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Zweck und Aufgaben der Eidgenossenschaft

[.  Einleitung'

Ziel dieser Abhandlung ist die Beurteilung der Zwecke, Ziele und Aufgaben
der Eidgenossenschaft im Lichte des Subsidiarititsprinzips. Mit der «Eidge-
nossenschaft» ist nicht allein der Bund gemeint; vielmehr sind Bund und
Kantone angesprochen?. Es geht um den Staat insgesamt. Das zu beurteilende
Material ist nicht theoretischer Natur, sondern ergibt sich aus dem positiven
Recht. Die in der Staatsrechtslehre verbreitete Klage, es fehle eine entwik-
kelte Lehre der Staatszwecke und Staatsaufgaben, verdriesst uns daher wenig.
Wir konnen es mit den Autorinnen und Autoren halten, welche sich nach
solcher Klage mit Vorliebe der Darstellung und Analyse positiver Staatszwek-
ke und Staatsaufgaben zuwenden?.

Es liegt also nicht in meiner Zielrichtung staatsrechtliche Defizite in
allgemeiner Weise aufzuarbeiten. Dieses Anliegen beschiiftigt PHILIPPE
MASTRONARDI. Es ist vor allem zu fragen, ob sich die Eidgenossenschaft zu
Recht mit allem beschiftige, womit sie sich heute in rechtlich relevanter
Weise beschiftigt. Wer so fragt, stosst alsbald auch auf heute vielzitierte
Stichworte wie Deregulierung, Privatisierung, Staatsversagen und nicht zu-
letzt auch auf New Public Management bzw. wirkungsorientierte Verwal-
tungsfiihrung.

Das Subsidiaritétsprinzip bringt auch die bundesstaatliche (foderale) Kon-
zeption der Eidgenossenschaft ins Blickfeld. Ich behandle diese Thematik
allerdings nicht in umfassender Weise, sondern blende einen grossen Teil
moglicher Fragen aus. Das Verhiltnis zwischen Bund und Kantonen ist in
erster Linie Gegenstand der Abhandlung von REGULA KAGI-DIENER. Immer-
hin kommen foderale Aspekte so weit zur Sprache, als spezifisch das Subsi-
diaritidtsprinzip betroffen ist.

Unter Aspekten des Subsidiarititsprinzips konnte auch die Einbettung der
Eidgenossenschaft in die Staatenwelt behandelt werden, wie nicht zuletzt die
Debatte um das Subsidiarititsprinzip in der Europiischen Union belegt. Ich
verzichte hierauf aber vollig. Das Verhiltnis der Eidgenossenschaft zur

| Fiir Beitrige zu dieser Studie habe ich vielfiltigen Dank abzustatten. Allen voran ist mein
Amtsvorginger in Basel, Kurt Eichenberger, zu nennen, der einen Entwurt kritisch durch-
geschen und Anregungen zur Konkretisierung einzelner Teile unterbreitet hat. Dank
schulde ich sodann meinem Basler Kollegen Gerhard Steiner, Ordinarius fiir Psychologie,
sowie Elmar Holenstein, Professor fiir Philosophie an der ETH Ziirich, fiir wertvolle
interdisziplindre Anregungen. Nicht zuletzt sind lic. iur. Christoph Meyer und lic. iur. Kilian
Wunder, Assistenten an meinem Lehrstuhl, in den Dank einzuschliessen. Sie haben nicht
nur bei der Sichtung und Beschaffung des Materials tatkriftig mitgewirkt, sondern auch
Entwiirfe kritisch durchgesehen und Anregungen fiir Verbesserungen gemacht.

Vgl. auch AUBERT, in Kommentar BV, Art. 2, Rz. 19; HEBEISEN, S. 150.

3 Vel SALADIN, Wozu noch Staaten?, S. 48 f. mit Hinweisen.

(89
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Staatenwelt ist Thema der Uberlegungen von GIORGIO MALINVERNI Im
tibrigen hat PETER SALADIN zu dieser Thematik in seinem letzten Werk
«Wozu noch Staaten?» wegweisende Uberlegungen angestellt.

Schliesslich blende ich auch die historische Dimension im wesentlichen
aus. Diese ist Gegenstand der Darstellung von VICTOR MONNIER.

Mit dem Subsidiaritdtsprinzip wird ein Beurteilungskriterium fiir Staats-
aufgaben erprobt, das eine lange Tradition hat. Es ist, wie insbesondere auch
das Gleichheitsgebot und die Wettbewerbsneutralitit staatlichen Handelns zu
einem wesentlichen Teil, ausserhalb des Rechtssystems entwickelt worden.
Das Rechtssystem hat es im Unterschied zum Gleichheitsgebot aber nicht in
gleichem Masse formalisiert und internalisiert. Es wire daher methodisch
verfehlt, dieses Prinzip ohne weiteres als Rechtsprinzip anzusprechen. Aus-
gangspunkt soll vielmehr die These bilden, dass das Subsidiaritiitsprinzip
eine Klugheitsregel ist, welche das Rechtssystem prinzipiell mit Gewinn
einerseits fiir die Abgrenzung von staatlichen und privaten Aufgaben sowie
anderseits fiir die Abgrenzung von Aufgaben verschiedener staatlicher Ebe-
nen in addquater Weise nutzbar macht.

Bemiihungen um das Subsidiaritdtsprinzip rufen gebieterisch nach einem
interdisziplindaren Ansatz. Denn dieses Prinzip ist auch in anderen Disziplinen
Gegenstand von Uberlegungen. Es kann unter diesen Umstinden als Trans-
missionsriemen fiir die Einfiihrung interdisziplinirer Uberlegungen in die
juristische Debatte um Staatsaufgaben dienen und damit — systemtheoretisch
gesprochen — die Umweltoffenheit des politisch-administrativen Systems
und des Rechtssystems’ sichern.

Wie der Gang der Ausfiihrungen zeigen wird, dringt das Subsidiaritits-
prinzip in neuster Zeit vermehrt ins Rechtsdenken ein und wird zum Gegen-
stand von Verankerungen im positiven Recht. Moglicherweise sind das
politisch-administrative System und das Rechtssystem auf dem Weg dazu, es
in einer dhnlichen Weise wie das Gleichheitsgebot zu internalisieren und zu
formalisieren.

Wer sich mit Staatsaufgaben und Staatszwecken beschiftigt, kommt nicht
um die Frage nach der Legitimation des Staates herum. Das Erkldrungsange-
bot umfasst in neuerer Zeit vor allem Vertragstheorien, angefangen von
THOMAS HOBBES bis JOHN RAWLS. Im Rahmen einer kurz zu haltenden
Abhandlung verbietet sich eine auch nur halbwegs vollstindige Ubersicht
iiber die einzelnen Vertragsmodelle. Ebenso iibergehe ich andere Legitima-
tionsstrategiens, insbesondere auch die mit den Namen von KARL OTTO APEL

4 Vgl. SALADIN, Wozu noch Staaten?, bes. S. 111 ff. und S. 158 ff.

Siehe zu diesen Begriffen hinten Ziff. 2.5.4.1.

6 Vgl dazuallgemein etwa WILHELM J.G. MOHLIG/TRUTZ VON TROTHA (Hrsg.), Legitimation
von Herrschaft und Recht, Kéln 1994.
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und JURGEN HABERMAS verbundenen Konsenstheorien. Ich beschrianke mich
im wesentlichen auf die Darstellung eines neusten Ansatz von OTFRIED
HOFFE, der die staatlichen Aufgaben und Machtmittel mit einem transzen-
dentalen Tausch zu erkliaren sucht’. Der Grund fiir die Hinwendung zu diesem
Ansatz liegt in seiner meines Erachtens hohen Uberzeugungskraft und in der
ausdriicklichen Auseinandersetzung mit dem Subsidiarititsprinzip. HOFFE
vermag damit den Fragwiirdigkeiten der Verteilungsgerechtigkeit zu entrin-
nen, indem er staatliche Aktivititen auf die Tauschgerechtigkeit plus die
korrektive Gerechtigkeit® zuriickfiihrt. Dieser Ansatz erscheint auch deshalb
als attraktiv, weil er die Ankniipfung an das anthropologisch solide verankerte
Gegenseitigkeitsprinzip® erlaubt. Im weiteren konvergiert er der Sache nach
mit der meines Erachtens hoch plausiblen sozialpsychologischen Equity-
Theorie, welche das menschliche Verhalten in der Gesellschaft im wesentli-
chen aufgrund eines Verhiltnisses des Austausches von Leistungen und
Gegenleistungen deutet!?.

Neben dem sozialphilosophischen Ansatz von OTFRIED HOFFE, der die
staatlichen Aufgaben normativ begriindet, scheint mir der Beizug der analy-
tisch vorgehenden Systemtheorie in besonderer Weise erkenntnismehrend zu
sein. Dabei beschrinke ich mich auf die Darstellung der von HELMUT WILLKE
ausformulierten Spielart. Diese Wahl driangt sich deshalb auf, weil sich dieser
Autor ausdriicklich und ausfiihrlich mit dem Subsidiaritédtsprinzip auseinan-
dersetzt. Anders als HELMUT WILLKE hat sich NIKLAS LUHMANN nicht ndher
mit Subsidiarititsfragen beschiftigt. Die Entwicklung entsprechender Ansit-
ze ist wohl auch ausserhalb seines Interessenbereichs; sein Anliegen ist die
Analyse von Staat und Gesellschaft!!. In der 6ffentlichen Auseinandersetzung
um Staatsaufgaben und Staatstédtigkeit stehen nicht die bisher genannten
Ansiitze im Vordergrund. Hier erschallt vor allem die Stimme der Okonomie.
Diese mahnt unabldssig, der Staat kiimmere sich um zu vieles und behindere
damit die private Initiative und die Funktionsfdhigkeit des marktwirtschaft-
lichen Systems tiber Gebiihr'2. Der Anspruch des Staates, sogenanntes Markt-
versagen zu korrigieren, sei im angepeilten Ausmass nicht einzuldsen und
miinde in das Ubel des Staatsversagens. Es driingt sich daher auf, sich auch
mit der 6konomischen Sicht zu beschiftigen. Auch hier wihle ich Quellen
aus, welche sich ausdriicklich auf das Subsidiaritéitsprinzip beziehen.

HOFFE, Tauschgerechtigkeit, S. 713 ff.

Siehe zu diesen Begritfen hinten Ziff. 2.5.3.1.

9 SPRENGER, 238 ff.

10 Zur Equity-Theorie siche hinten Ziff. 2.5.7.

11 Vgl. DIRK BAECKER/GEORG STANITZEK (Hrsg.), Archimedes und wir: Interviews/Niklas
Luhmann, Berlin 1987, S. 139 f{f.

12 Vgl. etwa GERHARD SCHWARZ (Hrsg.), Wo Regeln bremsen ..., Ziirich 1988.

o0~
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Damit sind die wesentlichen Themenbereiche, Bezugs- und Ansatzpunkte
markiert, welche dargestellt werden sollen. Ich beginne mit einer kurz gefass-
ten Grundlegung (Ziff. 2.), welche die Auseinandersetzung mit den Zwecken,
Zielenund Aufgaben der Eidgenossenschaftim Lichte des Subsidiaritidtsprin-
zips erméglicht. Der gewihlte interdisziplinidre Ansatz!3 ermoglicht es, aus-
serjuristische Uberlegungen in die rechtlichen Erdrterungen einfliessen zu
lassen und damit die Voraussetzungen zu schaffen, welche es erlauben,
mindestens einen Teil gegenwiirtiger (und kiinftiger) Kritiken an Staat und
Recht, die aus andern Wissenschaftsbereichen erhoben werden, aufzutangen
und ihnen entgegenzutreten. Mit Bezug auf diesen Teil werden besondere
Lesehinweise gegeben (Ziff. 2.5.1.). Alsdann folgt die Darstellung von
Zwecken, Zielen und Aufgaben der Eidgenossenschaft (Ziff. 3.). Diese Aus-
fiihrungen sind sowohl summarisch als auch selektiv. Sie beschrinken sich
im wesentlichen auf die Bundesebene sowie auf die zuletzt totalrevidierten
Verfassungen der Kantone Appenzell Ausserrhoden und Bern, welche das
Subsidiarititsprinzip in unterschiedlichem Ausmass ausdriicklich verankern.
Zum Vergleich gehe ich auf das Subsidiarititsprinzip in der Europiischen
Union ein (Ziff. 4.). Vor diesem Hintergrund ist sodann nach der rechtlichen
Bedeutung des Subsidiarititsprinzips in der Eidgenossenschaft zu fragen
(Ziff. 5.). Mitbestimmend ist hier, ob und wieweit das Subsidiarititsprinzip
im geltenden Recht verankert sei. Weitere Ausfithrungen gelten der Frage
nach der Konkretisierung des Subsidiarititsprinzips im allgemeinen (Ziff. 6.)
sowie der Konkretisierung anhand von vier ausgewiihlten Regelungsberei-
chen, namlich der Berufsbildung, der Landwirtschaft, der Verwandtenunter-
stiitzung und der Kantonalbanken (Ziff. 7). Die Uberlegungen enden mit
einer Zusammenfassung und zugleich Thesen (Ziff. §.).

13 Die Notwendigkeit einer interdisziplinédren Betrachtung betont auch HABLITZEL, S. 33, der
dort in Fussnote 129 im iibrigen die wichtigste Literatur zum Subsidiaritétsprinzip nach-
weist.
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Zweck und Aufgaben der Eidgenossenschaft

2. Grundlegung

2.1. Ubersicht und Hinweise

Beschiftigt man sich — entsprechend dem Auftrag des Schweizerischen
Juristenvereins — mit Staatszweck und Staatsaufgaben, so treten mindestens
zwel weitere Begriffe ins Blickfeld, namlich die Begriffe Staatsziele und
Kompetenzen. Diese Begriffe stehen nicht zusammenhanglos nebeneinander,
sondern in einem bestimmten Verhiltnis zueinander. Aufgrund der heutigen
Literaturlage ist unklar, ob es sich um ein Verhiltnis zunehmender Konkreti-
sierung oder eher der Funktionsteilung handelt (Ziff. 2.2.). Aufgrund der
Aufgabenstellung des Referats sind die Staatsaufgaben der Fidgenossen-
schaft ins Zentrum zu riicken. Im Sinne der Vorbereitung soll daher die
Thematik der Staatsaufgaben gesondert und etwas ausfiihrlicher dargelegt
werden (Ziff. 2.3.). Sogleich anschliessend ist das Subsidiaritédtsprinzip zu
umreissen (Ziff. 2.4.). Es interessieren insbesondere seine Herkunft
(Ziff. 2.4.1.) und sein Inhalt (Ziff. 2.4.2.). Einem interdisziplindren Ansatz
folgend, besteht jetzt Anlass, Staatsaufgaben und Subsidiarititsprinzip im
Lichte einzelner Disziplinen zu skizzieren. Zunichst werden Lesehinweise
gegeben (Ziff. 2.5.1). Sodann kommt als erstes die Sicht des Staatsrechts und
der Staatslehre zur Sprache (Ziff. 2.5.2.), gefolgt von der Sicht der Sozialphi-
losophie (Ziff. 2.5.3.), der Politologie (Ziff. 2.5.4.), der (soziologischen)
Systemtheorie (Ziff. 2.5.5.) und der Okonomie (Ziff. 2.5.6.). In einer weite-
ren Ziffer wird angedeutet, dass sich noch weitere Disziplinen fruchtbar
machen liessen (Ziff. 2.5.7.). Damit der interdisziplinire Ansatz mehr ist als
eine blosse intellektuelle Ubung, miissen im Hinblick auf die spezifisch
juristische Beurteilung des Subsidiarititsprinzips Folgerungen gezogen wer-
den (Zift. 2.5.8.).

Nicht alles, was funktional unter dem Subsidiarititsprinzip ganz oder
teilweise abgehandelt werden konnte, wird auch so abgehandelt. Vielmehr
gibt es eine Reihe von eigenstindigen Ansidtzen bzw. Kriterien, welche
mindestens teilweise vergleichbare Funktionen erfiillen (Ziff. 2.6.). Gemeint
sind Deregulierung (Ziff. 2.6.1.), Privatisierung (Ziff. 2.6.2.), New Public
Management (Ziff. 2.6.3.), weiter Grundrechtsgarantien (Ziff. 2.6.4.), das
Verhiltnismissigkeitsprinzip und offentliches Interesse (Ziff. 2.6.5.) sowie
die foderale Staatsordnung (Ziff. 2.6.6.).

Man kann sich fragen, ob es methodisch zulidssig sei, die Grundrechtsga-
rantien, das Verhaltnismassigkeitsprinzip und den foderalen Staatsaufbau mit
Deregulierung, Privatisierung und New Public Management auf die gleiche
Gliederungsebene zu setzen. Man mag sich ebenfalls fragen, ob es korrekt
sel, von funktionalen Teildquivalenten zu sprechen. Meines Erachtens diirfen
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beide Fragen bejaht werden. Deregulierung, Privatisierung und auch New
Public Management stehen fiir weniger oder fiir effizientere Staatstiitigkeit
bzw. staatliche Regulierung. Dasselbe gilt fiir die Grundrechtsgarantien und
das Verhiltnisméssigkeitsprinzip, die allerdings ihrerseits wieder rechtliche
Beurteilungskriterien im Rahmen der Erorterung von Deregulierung, Priva-
tisierung und New Public Management sind. Der foderale Staatsaufbau
verwirklicht Anliegen des Subsidiarititsprinzips, ist seine teilweise Umset-
zung in die staatliche Wirklichkeit. Von funktionalen Teildquivalenten zum
Subsidiarititsprinzip darf gesprochen werden, weil die genannten Ansitze
bzw. Kriterien im Verhiltnis zwischen Staat und Individuum bzw. zwischen
verschiedenen staatlichen Ebenen in derselben Richtung wirken wie das
Subsidiarititsprinzip. Es geht stets darum, die Staatstitigkeit wirksam zu
begrenzen.

2.2. Staatszwecke, Staatsziele, Staatsaufgaben,
Staatskompetenzen

Das Verhiltnis zwischen Staatszwecken, Staatszielen, Staatsaufgaben und
Staatskompetenzen wird unterschiedlich dargestellt. Dabei werden vor allem
die ersten drei Begriffe in Beziehung zueinandergesetzt.

Nach einer verbreiteten Auffassung steht die Begriffstrilogie Staatszwek-
ke, Staatsziele und Staatsaufgaben in einem Verhiltnis fortschreitender Kon-
kretisierung'4. Demgegeniiber wird die meines Erachtens begriindete These
vertreten, die Staatszwecke stiinden in keinem begriffslogisch niher be-
stimmbaren Verhiltnis zu den verfassungsrechtlichen Staatszielen oder den
Staatsaufgaben und ihrer Wahrnehmung. Es gibt danach keine in irgendeiner
Weise verstehbare Kaskade. Staatszwecke, Staatsziele und Staatsaufgaben
reprasentieren je verschiedene und zu unterscheidende Schichten von Rechts-
grundsitzen, welche alle je auf ihre eigene Weise Rechtsnormen betreffen.
Es fehlt daher eine Rangordnung zwischen Staatszwecken, Staatszielen und
Staatsaufgaben. Auch sind keine Priorititen auszumachen. Nicht nur aus
geistesgeschichtlichen Griinden und aus historisch gewachsener Differenz
der entsprechenden Kontexte, sondern auch angesichts der methodologischen
Grundlagen der Rechtswissenschaft sind Staatszwecke, Staatsziele und
Staatsaufgaben nicht in ein systematisches Verhiltnis zueinander zu brin-
gen's.

14 Vgl. etwa LINK, S. 17 ff.; dhnlich WaHL, S. 29 ff.; REss, S. 62; EICHENBERGER, Aufgaben-
verteilung, S. 520 ff., ferner AUBERT, S. 80 ff. und S. 127 ff.
15 HEBEISEN, S. 134 f.
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Die jeweils gewihlten Begriffe lassen im iibrigen keinen Schluss auf das
zugrundeliegende Verstdandnis des Verhiltnisses zwischen Staatszwecken,
Staatszielen und Staatsaufgaben zu. Auch wer von einem Abfolgeverhiltnis
Zweck, Ziel und Aufgabe ausgeht, hilt die Rangordnung nicht konsequent
durch't. Die Begriffsverwendung weist nicht auf ein konsistentes theoreti-
sches Konzept hin!’.

Staatszwecke sind jedenfalls das Allgemeinste; sie erscheinen in der
Staatslehre vorziiglich im Sinne von Letztbegriindungen fiir staatliches Han-
deln'® und sind damit nicht Gegenstand positiver Regelung. Haufig ist die
Rede von einer «klassischen Quadriga» von Staatszwecken. Diese um-
schliesst gemédss CHRISTOPH LINK!9:

die Verpflichtung auf das Gemeinwohl

die Friedenssicherung nach innen und aussen

die Wohlfahrt im weitesten Sinne sowie

— die Gewihrleistung der individuellen und korporativen Freiheit.

Eine etwas abweichende, der Sache nach aber dhnliche Umschreibung gibt
etwa ROMAN HERZOG. Bei ihm geht es um Gefahrenabwehr (Friedenssiche-
rung), Schutz der inneren Sicherheit und des inneren Friedens (Gewaltmono-
pol und Gerichtswesen) sowie um Gesellschaftsgestaltung und Sozialstaat-
lichkeit20.

Diese Staatszwecke stehen kaum in einer bestimmten Rangfolge. Im
Konfliktfall ist Konkordanz anzustreben?!.

Ziel- und Aufgabennormen werden neben den Staatszwecken gerne im
Zusammenhang mit der Frage sozialer Grundrechte diskutiert. Dabei werden
Sozialziele als Technik verwendet, keine individuellen verfassungsméissigen
Rechte entstehen zu lassen und doch eine rechtlich relevante Verankerung zu
ermOglichen22. Es ist dies auch der Weg, welchen der Vorentwurf 1996 fiir
eine totalrevidierte Bundesverfassung geht23.

Neben Staatszielen und Staatsaufgaben sind — jedenfalls im Bundesstaat —
die Staatskompetenzen zu thematisieren. Sie sagen erst aus, welche staats-
rechtliche Ebene sich mit einer ausgewiesenen Staatsaufgabe beschiftigen

16 HEBEISEN, S. 21.

17 HEBEISEN, S. 22.

18  Vgl. ScHurrze-FiELITZ, S. 12; LiNK, S. 10 f.

19 Vgl Link, S. 17 1.

20 Vgl. HErzoG, Rz. 7 ft.

21 SoREss, S. 110 f.; demgegeniiber meint ROBERT ALEXY, es miisste eine Rangfolge gefun-
den werden (Votum, VVDStRL 48 [1990], S. 122 1.).

22 Vgl HEBEISEN, S. 136.

23 Siehe hinten Ziff. 3.3.3.
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diirfe bzw. sich damit zu beschiftigen habe2*. Dabei enthilt die BV im Un-
terschied zum Bonner Grundgesetz fiir die Bundesebene austiihrliche Aufga-
bennormen (Kompetenzbestimmungen, Gesetzgebungsauftrige etc. ).

2.3. Staatsaufgaben im besonderen

2.3.1. Historischer Abriss

Das Thema der Staatsaufgaben kann auf unterschiedliche Weise angegangen
werden, so insbesondere empirisch oder normativ, verfassungsunabhingig
oder verfassungsbezogen, verfassungstheoretisch oder auch analytisch?¢, Im
tibrigen beschiftigen sich mit dem Thema der Staatsaufgaben nicht nur
Staatslehre und Staatsphilosophie, sondern auch zahlreiche ausserjuristische
Disziplinen?’. Unter empirischen Aspekten interessiert an dieser Stelle na-
mentlich ein kurzer historischer Abriss, angefangen mit dem Polizeistaat.

Der Polizeistaat, der sich in Europa im 16. bis 18. Jahrhundert herausbil-
dete, bemiihte sich vor allem um die Legitimation seiner Herrschaft. Es wird
verdeutlicht, weshalb einheitliche Gebietskorperschaften erforderlich sind
und worin diese bestehen. Der Polizeibegriff umschliesst einerseits die Auf-
gabengebiete des Staates, anderseits die Mittel ihrer Durchsetzung. Staats-
aufgaben werden aus Staatszwecken abgeleitet bzw. durch diese legitimiert.
Als Staatszwecke erscheinen Sicherheit, Wohlfahrt, Niitzlichkeit und Gliick-
seligkeit. Der Staat hat damit sehr weitgehende Zustindigkeiten, hat die
Tendenz zur Allzustiandigkeit. Dem Staat ist nicht nur das kollektive, sondern
auch das individuelle Wohl aufgegeben. Dies wird an der im 18. Jahrhundert
typischen Formel «gemeine Wohlfahrt und Sicherheit» deutlich?s.

Der biirgerliche Rechtsstaat des 19. Jahrhunderts zieht sich aus der Siche-
rung der «gemeinen Wohlfahrt» zuriick. Der Begriff Sicherheit schliesst
jetzt die Wohlfahrt nicht mehr ein. Es kommt zur Trennung von Staat und
Gesellschaft, welche in Kontinentaleuropa mit der Ausdifferenzierung von
Privatrecht und o6ffentlichem Recht verbunden ist. Charakteristisch ist die
Verrechtlichung der staatlichen Aktivititen. Aufgabe des Staates ist die
Gewabhrleistung von Freiheit und Eigentum. Dagegen hat der Staat nicht mehr
fiir das Wohl der Biirgerschaft zu sorgen. Moglich wird dieses Konzept im
Gefolge des Liberalismus, der auf die Koordinationsleistungen nicht-staatli-

24 Vgl. EICHENBERGER, Aufgabenverteilung, S. 525; HEBEISEN, S. 150; WAHL, S. 31 f.
25 Vgl. WaHL, S. 32 und 34.

26  Vgl. ScHULZE-FIELITZ, S. 11; ERIKA MULLER, S. 2.

27 Vgl. dazu Ziff. 2.5; ScHULTZE-FIELITZ, S. 12.

28  Vgl. dazu KAUFMANN, S. 20 f.
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cher Institutionen, namentlich des Marktes, setzt. Damit ist die Vorstellung
verbunden, dass das Geflecht von privaten Interessen der gemeinsamen
Wohlfahrt dienlicher sei als staatliche Vorsorge®.

Die mit der Industrialisierung verbundenen sozialen Probleme fiihren
spitestens seit der Mitte des 19. Jahrhunderts zur Uberzeugung, dass der Staat
sich auch im Bereich sozialer Anliegen engagieren muss. Ist dieses Engage-
ment anfinglich punktuell, so weitet es sich im 20. Jahrhundert immer mehr
aus. Und es setzt sich die Uberzeugung durch, dass Sozialstaatlichkeit bzw.
Sozialpolitik als Gewiihrleistung der sozialen Voraussetzungen der Verwirk-
lichung grundrechtlicher Freiheit notig ist. Meinungsverschiedenheiten be-
stehen nicht mehr tiber das Ob, sondern nur noch iiber das Wieviel. Damit
etabliert sich das Konzept des sozialen Rechtsstaats. Es bedeutet dies aller-
dings keine Riickkehr zur Wohlfahrtsverantwortung des Polizeistaats. Im
Unterschied dazu wird die strukturelle Verselbstindigung der gesellschaftli-
chen Teilbereiche und die grundsitzlich unabhingige Rechtsstellung der in
threm Kontext handelnden individuellen und kollektiven Akteure anerkannt.
Das Anliegen ist jetzt (nur noch, aber immerhin), unerwiinschte Folgen der
gesellschaftlichen Selbststeuerung zu korrigieren und zu kompensieren. Im
Gefolge der strukturellen Ausdifferenzierung der Gesellschaft, die mit einer
(teilweisen) Auflosung oder Relativierung ehemaliger Sorgeverbinde, wie
insbesondere der (Gross-)Familie, einhergeht, fallt dem Staat die Aufgabe zu,
soziale Teilhabemoglichkeiten fiir alle Menschen bereitzustellen. Dies ge-
schieht weitgehend durch die Zuerkennung von sozialen Rechten. Die Im-
plementation solcher Normen wird je linger je weniger als ausschliessliche
Sache des Staates gesehen. Es treten vermehrt auch intermediidre Akteure auf),
was die Trennung von Staat und Gesellschaft verwischt30.

2.3.2  Neuster Trend

Der neuste Trend hebt sich vom Sozialstaat bzw. Wohlfahrtsstaat ab und geht
in Richtung eines Steuerungsstaates, der mit einer Reihe von neuen Aufgaben
verbunden ist. Zu nennen sind insbesondere:

— Schutz der natiirlichen Ressourcen im Hinblick auf die Sicherung des
okologischen Systems, nicht mehr nur des Schutzes der Individuen

— Priivention vor den Gefahren und Risiken neuer Technologien, vor der
Ausbreitung von Krankheiten und Kriminalitéit sowie

— vorausschauende Wirtschaftspolitik

29 Vgl. dazu KAUFMANN, S. 21 ff.
30 Vgl. KAUFMANN, S, 23 ff,
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Dabei zeigt sich aber, dass die Steuerungsleistungen des Staates begrenzt sind
und dass es der Entfaltung neuer Steuerungsmodelle bedarf, wobei in den
Sozialwissenschaften vor allem an nicht-hoheitliche Steuerung gedacht wird.
Da die Grenzen der Nationalstaaten mit Bezug auf eine zunehmende Zahl
von Steuerungsbereichen iiberschritten werden, ergibt sich die Notwendig-
keit iiberstaatlicher Steuerung3!. Allerdings hort man auch Stimmen, welche
dem Nationalstaat noch einiges zutrauen und ihn nach der Familie immer
noch als die «erste Adresse bei der Gestaltung des Gemeinschaftslebens und
der Losung seiner Probleme betrachten»32.

Aus staatsrechtlicher Sicht sind Staatsaufgaben heute in engem Bezug zur
jeweils geltenden Verfassung zu erortern. Das schliesst freilich nicht aus,
dass, insbesondere in rechtsvergleichender Perspektive, allgemeine Fragen
aufgeworfen werden. So ist unter anderem von Interesse, ob es Konstanten
in der Bestimmung und Erfiillung von Staatsaufgaben gebe oder ob man sich
mit der allgemeinen Auskunft zu begniigen habe, der Staat se1 potentiell
allzustindig, schopfe diese Potentialitiit aber nicht aus und vermdége sie auch
gar nicht auszuschopfen3. Immerhin horen wir, dass sozusagen jeder Lebens-
bereich, der sich iiberhaupt menschlicher Einwirkung o6ffnet, auch schon
Gegenstand staatlicher Tdtigkeit gewesen sei’*.

2.3.3. Folgerungen

Bei allem Wechsel auf der Zeitachse scheint es einen Kern von Staatsauf-
gaben zu geben, der sich (jedenfalls in neuerer Zeit) durchzusetzen ver-
mochte. Dazu gehoren namentlich die Herstellung innerer und &dusserer
Sicherheit oder die Stabilisierung von Ordnung und Frieden. Institutionell
geht es um Polizei, Verteidigung, Justiz, funktional um Rechtserzeugung
und um Rechtsdurchsetzung3>. In einer anderen Umschreibung steht die
Gewihrleistung von Sicherheit nach innen und aussen, Gewihrleistung
von Freiheit und Gerechtigkeit und in grosserem oder kleinerem Ausmass
um Wohlfahrtsférderung in Frage; das seien Kernaufgaben3¢. Eine dhn-
liche Aufzihlung von zwingenden staatlichen Aufgaben unter dem Aspekt
der Bereitstellung offentlicher Giiter treffen wir in der Okonomie3?. Mit

31 Vgl KAUFMANN, S. 28 ff.; eindriicklich dazu SALADIN, Wozu noch Staaten?, S. 111 ff.

32 So ERNST FRIEDRICH JUNG, Europa — miide der Integration? Etikettierungen statt Antasten
der nationalstaatlichen Substanz, Neue Ziircher Zeitung vom 3./4. Mai 1997, S. 85.

33 Vgl. etwa BULL, Staatsaufgaben, S. 4.

34 Grimwm, Bilanz, S. 771.

35 Grimm, Bilanz, S. 772.

36 Vgl STERN, S. 11.

37 Siehe WATRIN, Staatsaufgaben, S. 61 f.; DErS. Marktversagen, S. 4 ff. bes. S. 26 ff.
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den genannten staatlichen Aufgaben verbunden ist das Gewaltmonopol. Die-
ses ist nach MAX WEBER denn auch konstitutiv fiir den Staat?®, mindestens
verstanden als Monopol der Regulierung des Gewalteinsatzes®. Auch in den
Kernaufgaben kann es allerdings private Befugnisse geben. Genannt seien
lediglich die Beteiligung von Privaten an polizeilichen Aufgaben, insbeson-
dere im Bereich der Verkehrspolizei und des Strafvollzugs, sowie die private
Schiedsgerichtsbarkeit. Entscheidend ist, dass der Staat die Regulierungs-
und Kontrollbefugnis iiber alle, auch die privaten Aktivititen in diesen
Bereichen behilt40.

Staatsaufgaben sind mit Bezug auf ihre Einfiihrung und Aufhebung das
Ergebnis eines politischen Prozesses*!, der iiberdies zirkuldrer Natur ist*2. Die
Faktoren, welche ihn beeinflussen und in Gang halten, sind vielfiltig, haben
aber nicht zuletzt einen Zusammenhang mit der zunehmenden Komplexitit
der Gesellschaft. Kontinuitit und Fortschreibung sind die Regel, Zidsuren und
dramatische Verinderungen die Ausnahme#}. Bemerkenswert ist, dass repri-
sentative Demokratien mehr Staatsaufgaben hervorbringen als direkte Demo-
kratien und Zentralstaaten mehr als Bundesstaaten. Weiter begiinstigen pro-
gressive Steuersysteme das Aufgabenwachstum eher als proportionale+.
Anderseits fordern politische Kompromissstrukturen tendenziell das Wachs-
tum von Staatsaufgaben, wihrend konfrontative Strukturen mit Mehrheits-
entscheidungen weniger Staatsaufgaben generieren.

Die neuen Staatsaufgaben, insbesondere im Bereich der Umweltpolitik,
sind mit einer Verdnderung des Instrumentariums verbunden. Gebote und
Verbote treten zugunsten indirekt wirkender Steuerungsmittel (marktwirt-
schaftliche Instrumente wie Lenkungsabgaben) in den Hintergrund oder
werden jedenfalls durch solche Instrumente erginzt‘. Bei der Erfiillung der

38 WEBER, S. 17 T, bes. S. 27.

39 GrimM, Bilanz, S. 773; WILLKE, Steuerungsfunktion, S. 696 f.

40  Siehe hinten Ziff. 2.6.2.

41 GrimM, Bilanz, S. 773.

42 Vgl. GrimM, Bilanz, S. 774.

43 GrimM, Bilanz, S. 774.

44 Siehe GrimMm, Bilanz, S. 775; GEBHARD KIRCHGASSNER/WERNER W. POMMEREHNE, Die
Entwicklung der 6ffentlichen Finanzen in féderativen Systemen, in: DIETER GRIMM (Hrsg.),
Staatsaufgaben, Baden-Baden 1994, S. 153 ff., 160 ff. und 172 f.

45 Vgl. Grimm, Bilanz, S. 775; Cay Forkers, Politische Priferenzen und institutionelle
Bedingungen der Interessenpolitik, in: DIETER GRIMM (Hrsg.), Staatsaufgaben, Baden-Ba-
den 1994, S. 141 ff.

46 Vgl. dazu etwa SUSETTE BIBER-KLEMM, Staatliche Kontrolle und private Autonomie im
betrieblichen Umweltschutz: Der Betriebsbeauftragte fiir Umweltschutz nach deutschem
Recht und die Umwelt-Managements-Systeme und Audits. Ein Diskussionsbeitrag, URP
1997, S. 177 {f. mit Hinweisen.

155



Paul Richli

sog. Kernaufgaben des Staates, ist man demgegeniiber nach wie vor auf
Gebote, Verbote und auf staatlichen Zwang angewiesen*’.

Auch die sozialstaatlichen Aufgaben werden prinzipiell nicht mit Geboten
und Verboten, sondern mit Geld und geldwerten Leistungen erledigt. Staat-
licher Zwang wird hingegen auf der Seite der Mittelbeschaffung eingesetzt*s.
Auch bei der Erfiillung anderer Staatsaufgaben greift der Staat mit Vorliebe
zum Medium Geld. Von zunehmender Bedeutung sind daneben Informa-
tionsmittel, welche auf eine Verhaltensinderung der Individuen abzielen.
Informationen ersetzen mindestens teilweise Gebote und Verbote*. Da-
mit verbunden sind Verhandlungssysteme bzw. der Einsatz prozeduralen
Rechts™.

Sofern und soweit der Staat vom Einsatz von Zwang absieht, verzichtet er
auf bzw. verliert er seine hierarchische Position und gebirdet sich als Partner
von gesellschaftlichen Kriiften, deren Verhalten er zu steuern sucht. Unter
diesen Umstinden haben auch die gesellschaftlichen Kriifte ein Interesse an
der Zusammenarbeit mit dem Staats!.

Kooperatives Handeln stellt Probleme mit Bezug auf die rechtliche Ein-
ordnung; die Unterscheidung von offentlichem Recht und Privatrecht wird
zusehends fragwiirdig. Darunter leidet auch die demokratische und rechts-
staatliche Legitimation dieser Aktivitidtens2. Immerhin wird anerkannt, dass
die kooperativen Steuerungsformen weitgehend funktionieren. Das erklire
sich daraus, dass der Staat im Verweigerungsfall hoheitlich auftreten konnes?.

Letztlich bleibt die Frage nach den Massstiben fiir Aufgabenentscheidun-
gen und fiir die Aufgabenkritik5. Diesbeziiglich sind normative Uberlegun-
gen unverzichtbarss. Von der Wissenschaft wird erwartet, dass sie sich zur
Frage dussert, welche Aufgaben berechtigterweise oder unter Zweckmissig-
keitsaspekten Gegenstand staatlicher Regelungen sein sollen und was den
Individuen tiberlassen werden soll. Die Entwicklung von Grundsitzen kann
nicht von der Legitimationsgrundlage absehen. Dabei kommt es nach heu-
tigem Verstindnis auf die Zustimmung bzw. Zustimmungsfihigkeit der
Rechtssubjekte an’. In der aktuellen Debatte stehen sich vor allem Bezug-

47  Grimm, Bilanz, S. 777.

48  Vgl. GrimM, Bilanz, S. 777.

49 Vgl. GrimM, Bilanz, S. 778.

50  Grimm, Bilanz, S. 778.

51 Grimm, Bilanz, S. 780.

52 Vgl. GrimM, Bilanz, S. 780.

53 Vgl GrimMm, Bilanz, S. 782.

54 Einen eindriicklichen Beitrag leistet diesbeziiglich SALADIN, Wozu noch Staaten?. S. 88 ff.

und S. 121 ff.
5 Vgl dazu etwa SCHMID, S. 127 ff.
56 Vgl GrimMm, Bilanz, S. 783.
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nahmen auf die Verteilungsgerechtigkeit und auf die Tauschgerechtigkeit
gegentiber. Die Ergebnisse dieser beiden Legitimationsstrategien decken sich
aber zum grossen Teil57.

2.4. Subsidiaritdtsprinzip

2.4.1. Herkunft

Der Sache nach ist das Subsidiarititsprinzip ein altes Thema und geht
mindestens bis auf ARISTOTELES zuriick>®. Dessen Gesellschaftsverstindnis
beruht auf einer Trennung von Individuum, Gesellschaft und Staat. Die
Selbstidndigkeit hat den Vorrang vor der Vereinheitlichung der Gesellschaft
im Staat. Ziel der Gesellschaft ist das gute Leben des Menschen. Individuen
und Gesellschaft haben Vorrang, der Staat nur subsidiire Funktion’?.

Ausgeprigte Subsidiarititsvorstellungen entwickelte sodann THOMAS
VON AQUIN, der fiir seine Gesellschaftsauffassung eine enge Anlehnung an
Aristoteles suchte. Auch er optiert fiir den Vorrang unterer gegeniiber hoheren
Ebenen des Gemeinwesens®.

Gedanken zur Subsidiaritit finden wir weiter bei DANTE ALIGHIERI. Er
entwirft im Anschluss an Aristoteles und THOMAS VON AQUIN den Gedanken
des Staates als hochster Vollendung der Gemeinschaft. Sein Staat ist von
unten nach oben gegliedert; und die einzelnen Ebenen sind mit eigenen
Zustindigkeiten ausgestattet©!.

Der Sache nach werden Subsidiarititsgedanken im 16. und 17. Jahrhundert
bei den Angehorigen der sogenannten Foderaltheologie, insbesondere bei
JOHANNES ALTHUSIUS formuliert. Auf diesen Denker wird ideengeschicht-
lich namentlich das foderalistische Organisationsmodell zuriickgefiihrto2.

Ausser diesen gesellschaftsphilosophischen hat das Subsidiarititsprinzip
auch staatstheoretische Urspriinge. Deutliche Subsidiaritidtsvorstellungen
entwickelt die liberale Staatstheorie®®. Sie sind mit der Ausprigung der
Trennung von Staat und Gesellschaft im Laufe des 19. Jahrhunderts verbun-
den. In diesem Kontext steht das Subsidiaritatsdenken als freiheitssicherndes
Abwehrprinzip der Biirger und der Gesellschaft gegeniiber dem Staat im

57 Vgl. GRimM, Bilanz, S. 784.

58 Vgl PIEPER, S. 47,

59  Vgl. auch HOFrE, Subsidiaritit, S. 31 ff.

60  Vgl. PIEPER, S. 46.

61 Vgl PIEPER, S. 47.

62  Vgl. PIEPER, S. 47 mit Hinweisen.

63  Siehe dazu bes. ISENSEE, Subsidiarititsprinzip, S. 48 .
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Vordergrund®*. Zu nennen sind Namen wie WILHELM VON HUMBOLDTS und
ROBERT VON MOHLS.

Seine eigentliche Bliite und Entfaltung erlebt der Subsidiarititsgedanke in
der katholischen Soziallehre. Dabei wird als zentrales Dokument die Enzy-
klika «Quadragesimo anno» von Papst Pius XI vom 15. Mai 1931 verortet®’.
Die massgebenden Festlegungen stehen im Abschnitt iiber die «neue Gesell-
schaftsordnung», die sich mit der Aufgabenverteilung zwischen Staat und
Gesellschaft sowie mit dem Individuum beschiftigt. Sie lauten®s:

«Es ist allerdings wahr, und die Geschichte beweist es zur Geniige, dass heute infolge der
verdnderten Verhiltnisse vieles nur von grossen Verbiinden geleistet werden kann, was in
fritheren Zeiten auch von kleineren bewiltigt wurde. Trotzdem ist an jenem hochbedeut-
samen Grundsatz der Sozialphilosophie nicht zu riitteln, der keine Verschiebung und
keine Abédnderung duldet: Was von den einzelnen Menschen mit eigener Kraft und durch
eigene Tatigkeit geleistet werden kann, darf ihnen nicht entrissen und der Gemeinschaft
iibertragen werden. Ebenso ist es eine Ungerechtigkeit und zugleich eine schwere
Verletzung und Storung der rechten Ordnung, wenn Aufgaben, die von den kleinen und
untergeordneten Gemeinschaften bewiltigt und ausgefiihrt werden kénnen, der hoheren
und iibergeordneten Gesellschaft zugeschoben werden. Denn jede soziale Leistung soll
ihrem Sinn und Wesen nach ein Dienst an den Gliedern des sozialen Korpers sein, niemals
aber sie vernichten oder ganz aufsaugen.

Geschifte und Angelegenheiten von untergeordneter Bedeutung also, durch die der Staat
sonst grosstenteils von seiner eigentlichen Aufgabe abgelenkt wiirde, muss die oberste
Gewalt den kleineren Gemeinwesen zur Erledigung iiberlassen. So wird sie selbst dann
freier, energischer und erfolgreicher all das ausfiihren kdnnen, was sie allein angeht, weil
einzig sie es zu leisten imstande ist: durch Leitung, Uberwachung, Antrieb und Ziigelung,
wie es jeder einzelne Fall mit sich bringt und die Notwendigkeit es erfordert. Daher
mogen die Machthaber davon wohl iiberzeugt sein: Je vollkommener gemiss diesem
«subsididren» Amtsprinzip die hierarchische Ordnung unter den verschiedenen Gesell-
schaften herrscht, umso besser wird es um die soziale Autoritidt und Wirksamkeit bestellt
und umso gliicklicher und blithender wird der Zustand des Staates sein.»

Das Subsidiaritéitsprinzip der Enzyklika soll sich auf eine Textstelle aus dem
Buch Exodus griinden (18, 18-22), wo Jetro Moses folgenden Rat gibt:

«Du reibst dich ja vollstindig auf, dich selbst und das Volk, das bei dir ist; denn die
Aufgabe iiberschreitet deine Krifte, du kannst sie allein nicht bewiiltigen. Hore jetzt auf
mich! Ich will dir einen Rat geben: ... Du aber suche dir aus allen Leuten tiichtige.
gottesflirchtige und zuverlidssige Minner aus, die der Bestechung nicht zugiinglich sind,
setze sie liber jene als Vorsteher iiber je eintausend, iiber je einhundert, iiber je fiintzig
und iiber je zehn! ... Nur alle wichtigen Sachen sollen sie vor dich bringen, alles
Geringfiigige aber sollen sie selbst entscheiden! Entlaste also dich selber und lass jene

64  Vgl. MERTEN, S. 90 f.

65 Vgl. ISENSEE, Subsidiarititsprinzip, S. 50 ff.

66 Vgl PIEPER, S. 49 ff.; ISENSEE, Subsidiarititsprinzip, S. 58 ff.

67 Vgl PIEPER, S. 33.

68  Zitiert nach: ANTON ROHRBASSER, Die Enzyklika iiber die gesellschaftliche Ordnung
«Quadragesimo anno», neu iibersetzt, Luzern 1945, S. 34 f., Rz. 79 f.
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mit dir die Verantwortung tragen! Wenn du es so machst und auch Gott es dir so befiehlt,
dann kannst du bestehen und auch dieses Volk wird befriedigt heimgehen»®.

Es wire verfehlt, die Auspridgung des Subsidiarititsgedankens in der ka-
tholischen Soziallehre als spezifisch katholisch? oder auch nur spezi-
fisch christlich zu betrachten. Dies ergibt sich vor allem auch daraus, dass
das Subsidiarititsprinzip innerhalb der katholischen Kirche gerade kein Ge-
staltungsprinzip ist. Es geht vielmehr um ein sozialphilosophisches Kon-
zept’!.

2.4.2. Inhalt
2.4.2.1. Suche nach Charakteristika

Die Entstehungsgeschichte zeigt, dass das Subsidiaritdtsprinzip in den ein-
zelnen Entwicklungslinien unterschiedliche Auspriagungen erfahren hat. Es
gibt also inhaltliche Unterschiede. Im folgenden soll keine umfassende und
vollstindige Ubersicht iiber die Inhaltsumschreibungen geboten werden. Im
Vordergrund steht die Herausarbeitung von Charakteristika, die sich auf das
Verhiltnis von Staat und Individuum beziehen. Es sollen aber auch jene
Umschreibungen zur Sprache kommen, welche die einzelnen staatlichen
Ebenen betreffen.

Es diirfte das Verstdndnis des Inhalts erleichtern, wenn wir an den Anfang
der Ausfiihrungen eine kurze, prignante Formulierung stellen. Eine attraktive
Offerte macht diesbeziiglich LOTHAR SCHNEIDER; diese hat der Sache nach
die Zustimmung keines Geringeren als OSWALD VON NELL-BREUNINGS
gefunden”. SCHNEIDERS Kurzfassung lautet wie folgt?3:

— Was eine Person leisten kann, das darf ihr von der Gesellschaftstitigkeit
nicht entzogen werden (Entzugsverbot).
— Was eine schwache Person nicht zu leisten in der Lage ist, das soll die

Gesellschaftstitigkeit als Hilfe zur Selbsthilfe andienen (Hilfsgebot).

— Was eine erstarkte Person inzwischen selbst leisten kann, ist ihr seitens der

Gesellschaftstitigkeit wieder zurlickzuiibertragen (subsididre Reduktion).

Anzumerken ist, dass die dritte Position in SCHNEIDERS Umschreibung eine
meines Erachtens hochst bedeutungsvolle und attraktive Erweiterung des

69  Zit. bei SCHNEIDER, S. 19.

70 Vgl. LECHELER, S. 33.

71 Vel HAFEN, S. 129; HOFFE, Subsidiaritit, S. 24 f.

72 Siehe die von NELL-BREUNING verfasste Einfiihrung in SCHNEIDERS Abhandlung, S. 9 ff.

73 SCHNEIDER, S. 143 f.; eine dhnliche Dreiteilung finden wir bei Roos, Spalte 1046, der das
Entzugsverbot subsidiirer Kompetenz nennt und das Hilfsgebot subsidiidre Assistenz. Als
dritten Begriff tibernimmt er die subsididre Reduktion von SCHNEIDER.
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Verstindnisses des Subsidiarititsprinzips bedeutet. Danach ist aut den im
Zeitablauf unterschiedlichen Grad der Selbstindigkeit der Individuen Riick-
sicht zu nehmen. Je nachdem muss sich der Staat um mehr oder weniger
Angelegenheiten kiimmern. Ist das Individuum in der Lage, Aufgaben, die
der Staat erfiillt, wieder selber wahrzunehmen, so sind thm diese zurtickzu-
tibertragen (subsididre Reduktion)’.

Eine fiir das Staatsrecht meines Erachtens attraktive Ausdifferenzierung
des Subsidiarititsprinzips verdanken wir OTFRIED HOFFE. Laut diesem Autor
enthilt die Grundformel eine positive und eine negative Aussage”. Die
positive Aussage bestreitet die Ansicht, die Gesellschaft konne ein Eigenrecht
haben. Die negative Aussage begrenzt alle Gesellschaftstitigkeit in deutlicher
Weise. Es ist nicht zuldssig, den Gliedern des Sozialkorpers die Selbstindig-
keit zu nehmen oder sie zu zerstoren. Damit ist die Essenz aber noch nicht
vollstidndig umrissen. Es geht nicht allein darum, das Individuum gegeniiber
der Gesellschaftstitigkeit bzw. der Staatstitigkeit zu schiitzen, sondern auch
darum, es dort zu unterstiitzen, wo es der Unterstiitzung bedarf’¢. Dabei
kommt zunichst die kleinere Gemeinschaft und nur, wenn diese nicht kom-
petent ist, die grossere, libergeordnete in Betracht. Ein weiteres Element
besteht darin, dass tibergeordnete Einheiten untergeordneten keine Kompe-
tenzen entziehen diirfen. Darin liegt eine Parteinahme fiir unten und eine
Minimalisierung der Kompetenz iibergeordneter Instanzen. Die Subsidiaritit
verlangt von der jeweils hochsten Stufe grosste Zuriickhaltung. Zustindig-
keiten sollen nicht hoher als notig angesetzt werden. Dabei ist der Staat als
hochste Einheit zu betrachten. Die Subsidiaritit ist damit ein Prinzip, um
sowohl die Aufgaben als auch die Kompetenzen des Staates zu begrenzen’’.

Damit das Subsidiarititsprinzip liberhaupt zum Zuge kommen kann, be-
darf es in einer Gesellschaft hierarchisch (?) geordneter Sozialeinheiten. Dies
ist nicht nur als Anwendungsvoraussetzung, sondern geradezu normativ zu
verstehen, das Subsidiarititsprinzip ruft nach intermediiren Sozialeinheiten,
wie insbesondere der Familie’ oder ihren funktionalen Aquivalenten.

Das so umschriebene Subsidiarititsprinzip trigt seine Anwendungsregeln
nicht in sich selbst. Es vermag ohne weitere Konkretisierung erst eine
Richtung anzugeben. Dabei ergibt sich allerdings, wie Hoffe scharfsinnig
aufgezeigt hat, ein immanentes Spannungsverhiltnis, weil das Prinzip aus
zwel Prioritatsregeln besteht, deren Forderungen sich widersprechen kdnnen.

74 SCHNEIDER, S. 143 f.

75 HOFFE, Subsidiaritit, S. 26.

76 Vegl. auch LECHELER, S. 36, der diesbeziiglich von einem Solidarititsgedanken spricht;
ebenso HABLITZEL, S. 35 mit Hinweisen.

77  Vgl. Horrg, Subsidiariti, S. 27.

78  Vgl. HOFFE, Subsidiaritit, S. 27 f.
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Es ist denkbar, dass sich die hohere gesellschaftliche oder staatliche Ebene
aus der Sicht des Individuums mit einem Problem beschiiftigen sollte, wih-
renddem aus der Sicht dieser Ebenen eine Priferenz fiir die untere Ebene
besteht. Alsdann stellt sich die Frage, welches Anliegen vorgehe. Hoffe
schldgt diesbeziiglich eine dritte Regel (Metaregel) vor, wonach die Sicht des
Individuums ausschlaggebend ist, so dass bei Kompetenzkonflikten zwi-
schen hoheren und niedereren Gemeinschaftsformen der Vorrang nicht
grundsiitzlich den niedereren gehort. Wo es dem Individuum besser dient, ist
vielmehr die Kompetenz der héheren Ebene zuzusprechen™.

Die vorstehende Ausdifferenzierung basiert zwar im wesentlichen auf der
Umschreibung des Subsidiarititsprinzips in der Enzyklika «Quadragesimo
anno», darf aber eine allgemeine Verniinftigkeit fiir sich beanspruchen, die
sogar kulturiibergreifend 1sts0.

Aus staatstheoretischer Sicht ergibt das Subsidiarititsprinzip Legitima-
tionsgrundlagen fiir staatliche Aktivititen. Der Staat hat Rechte nicht origindr
sondern nur subsididr. Es stehen thm Zwangskompetenzen nur deshalb zu,
weil er Leistungen erbringt, welche die Moglichkeiten der Individuen tiber-
steigen. Diese Rechte stehen thm aber nur soweit zu, als die Individuen
tiberfordert sind$!.

Man kann sich fragen, ob das Subsidiaritiitsprinzip nicht dem Demokra-
tieprinzip widerspreches2. Danach entscheidet der Souveridn, welche Aufga-
ben der Staat zu erfiillen habe. Das Subsidiaritidtsprinzip scheint daneben
nicht ohne weiteres Platz zu haben. Platz gibt es aber dann, wenn man dem
Subsidiarititsprinzip eine dhnliche Funktion zuspricht wie den Freiheitsrech-
ten. Auch diese konnen gegen das Demokratieprinzip stehen und haben in
diesem Falle gegeniiber diesem den Vorrang. Das Subsidiarititsprinzip sei-
nerseits konnte allerdings nur dann den Vorrang beanspruchen, wenn es
gleichermassen wie Freiheitsrechte oder jedenfalls in einem minimalen Aus-
mass justiziabel wiire. Auf diesen Aspekt ist spiter zurtickzukommen®3.

2.4.2.2. Veranschaulichung

Veranschaulichen wir das Subsidiarititsprinzip etwa am Beispiel der Arbeits-
losigkeit. Aus dem horizontalen Aspekt der Subsidiaritit ergibt sich in dieser
Situation eine Forderung an den arbeitslosen Menschen, Arbeit zu suchen
bzw. sich erfolgreich auf die Arbeitssuche vorzubereiten, indem er die not-

79 Vgl HOrrE, Subsidiaritit, S. 29 f.
80  Vgl. HOFFE, Subsidiaritit. S. 29: auch HABERLE, S. 298 ff.
81  Vgl. HOFFE, Subsidiaritit, 37 ft.

82  Vgl. HOFFE, Subsidiaritiit, S. 40.
83  Siche hinten Ziff. 5.7.
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wendigen Fahigkeiten fiir eine niitzliche Arbeitsleistung entwickelt. Soweit
diese Eigenleistung nicht ausreicht, ruft das Subsidiarititsprinzip nach ge-
sellschaftlichen bzw. staatlichen Hilfsmassnahmen. Hingegen ist nicht ver-
langt, dass der Staat Aktivititen aufnimmt, welche die Einzelnen selber
wahrnehmen konnen. Andernfalls schafft er einerseits libertriebene Anreize
fiir die Inanspruchnahme von Sozialhilfe und lihmt anderseits den Anreiz,
Arbeit zu suchen bzw. sich fiir die Arbeitssuche zu qualifizieren®4.

Ebenso widerspricht es dem Subsidiarititsprinzip, wenn der Staat Netze
gegenseitiger sozialer Sicherungen, die bisher bestanden haben, etwa durch
das Setzen negativer Anreize gefihrdet. Als Beispiel seien hier die Familie
bzw. ihre funktionalen Aquivalente und vor allem ihr Beitrag zur Versorgung
der alten Generation genannt$s. Wenn der Staat beispielsweise prioritir
Pflegeheime zur Verfiigung stellt und die Kosten dafiir stark subventioniert
oder sogar vollig tibernimmt, demgegeniiber aber die Hauspflege (Spitex)
nicht ebenfalls attraktiv ausgestaltet, so werden die Anreize fiir die (prinzi-
piell kostengiinstigere) Alterspflege in der Familie und ihren funktionalen
Aquivalenten zerstortse. 87,

2.4.2.3. Rechtliche Deutung

Aus rechtlicher Sicht kann das Subsidiaritatsprinzip unterschiedlich gedeutet
bzw. konzipiert werden. Interessant ist die Deutung als Kompetenzvermutung
zugunsten der jeweils niedrigsten Entscheidungsebene bzw. als «Beweislast-
regel»88. Danach bedarf die Notwendigkeit der Zuweisung einer bestimmten
Kompetenz zu einer hoheren Ebene des «Beweises». Dabet wird es sich
allerdings nicht um einen Beweis im prozessualen Sinne handeln konnen.
Vielmehr wird man sich mit Plausibilitdten begniigen miissen.

84  Vgl. BATTIGLIONE, S. 54 f.

85  BATTIGLIONE, S. 55.

86  Siehe dazu auch hinten Ziff. 7.4.3.

87 Sieche zur Bedeutung des Subsidiarititsprinzips fiir die Sozialpolitik allgemein auch
GENTILE, S. 71 ff.

88  HOFFE, Subsidiaritit, S. 35; Erwartungen in diesem Sinne hegt auch GROSSKETTLER (S. 86).
wonach die Politiker dazu gebracht werden sollten, die Riickiibertragung von Kompetenzen
auf die «untere» Ebene klagbar zu machen.
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2.4.3. Verbreitung des Subsidiaritatsprinzips

Das Subsidiarititsprinzip ist primdr ein christlich-abendldndisches Thema.
Und in der derzeitigen Staatstheorie ist es dariiber hinaus schwergewichtig
ein Thema des deutschsprachigen Raums®?. Subsidiarititsgedanken sind der
Sache nach aber auch in den USA anzutreffen. Sie werden dort {iber eine
Spielart des Kommunitarismus vermittelt?0. Positivierungen auf Verfassungs-
stufe sind selten?!.

Immerhin horen wir aus der Ethnologie, dass zwar nicht das Prinzip als
solches aber wenigstens «funktionale Aquivalente» durch ethnografisches
Material vermutlich belegt werden kénnen. Die Menschen als Akteure und
Mitglieder «kleiner» Gruppen seien im Alltag stets dabei, iiber die vom Staat
getroffenen Entscheidungen zu verhandeln. Mit Hilfe von formellen Verban-
den, informellen Koalitionen und zahlreichen Handlungsstrategien, die mei-
stens aus dem eigenen, direkten bzw. mediatisierten Erfahrungsraum ent-
sprangen, akzeptierten, beanstandeten und manipulierten die Akteure die
staatlichen Bestimmungen und Massnahmen. Auf diese Weise wiirde der
Staat sozusagen alltdglich «subsidiarisiert». Durch diese unterschiedlichen
Verhandlungsinstrumente versuchen die Akteure den Zustand des «soviel
Staat wie notig, so wenig Staat wie moglich» zu verwirklichen?2. Diese These
wird mit vier Beispielen dokumentiert, ndmlich mit dem inkaischen «Despo-
tismus» und seiner lokalen Autonomie®, der Zentralgewalt und «Dorfge-
meinschaft» in Indien®, im traditionellen politischen System Marokkos%s
sowie dem biirokratischen Rechtsstaat und den Klientelen in siideuropdi-
schen Mittelmeergesellschaften?s.

89  Vgl. PIEPER, S. 61. So ist es beispielsweise in Frankreich wenig bedeutungsvoll: JEAN-
PIERRE PUISSOCHET, La subsidiarité en droit Frangais, in: KNUT W. NORR/THOMAS OPPER-
MANN (Hrsg.), Subsidiaritit: Idee und Wirklichkeit — Zur Reichweite eines Prinzips in
Deutschland und Europa, Tiibingen 1997, S. 105 ff.

90 Siehe GrEss, S. 163 ff.; vgl. auch VANBERG, S. 256 ff.

91  Siehe dazu hinten Ziff. 4.2 und 5.2.

92  Vgl. GIORDANO, S. 137 f.

93  GIORDANO, S. 138 ff.

94  GIORDANO, S. 144 ff.

95  GIORDANO, S. 149 ff.

96 GIORDANO, S. 152 ff.
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2.4.4. Konkretisierungsbediirftigkeit und Konkretisierungsfihigkeit

Die bisherigen Ausfiihrungen zeigen, dass das Subsidiarititsprinzip ein sehr
allgemeines, offenes Prinzip ist. Es bedarf der Konkretisierung, und es ist —
umgekehrt betrachtet — auch sehr weitgehend konkretisierungstihig. Dabei
ist jedenfalls die Wirkungsrichtung angegeben. Man kann das Subsidiaritits-
prinzip als Zustindigkeitsvermutung nach unten bzw. als Handlungsgebot der
addquaten Ebene umschreiben. Von einem gegebenen Zustand aus sind
demzufolge Verschiebungen von Kompetenzen nach unten nicht begriin-
dungspflichtig, wihrend solche nach oben der Begriindung bediirfen.

Die Konkretisierungsbediirftigkeit und Konkretisierungsfahigkeit erfor-
dert es, eine konsistente Begriindungslinie zu entwickeln. Dafiir scheinen
weder spontane Konsense, noch spontane Intuitionen verfiigbar zu sein.
Diese Annahme dringt sich allein schon dann auf, wenn man die vielstimmi-
ge und kontroverse Debatte iiber die Bedeutung des Subsidiarititsprinzips in
Artikel 3b des Vertrages iiber die Griindung der Europiischen Gemeinschaft
(EGV) analysiert. Darin ist Widerspriichliches vorgetragen worden?’.

Insbesondere ist offen, welchen Legitimationswert das Subsidiarititsprin-
zip im politischen Diskurs habe®s.

2.5. Staatsaufgaben und Subsidiarititsprinzip im Licht
einzelner Disziplinen

2.5.1. Lesehinweise

Die an interdisziplindren Fragen weniger interessierten Leserinnen und Leser
konnen die Ziffern 2.5.3. bis 2.5.7. iiberspringen oder sich nur mit einzelnen
dieser Ziffern beschiftigen. Die Ausfithrungen in den einzelnen Ziffern sind
nicht systematisch, sondern nur punktuell vernetzt, so dass jede Ziffer fiir sich
allein verstindlich ist. Es ist auch keine die Voraussetzung fiir das Verstindnis
der anderen.

Begriffe, die fiir den Kontext wichtig und die nach meiner Einschitzung
nicht allgemein bekannt sind, werden jeweils bei der ersten Nennung erliu-
tert.

In den Ziffern 2.5.2. bis 2.5.7. stelle ich im Interesse der leichteren
Lesbarkeit die Auffassung der einzelnen Autoren in direkter Rede und nicht

97  Vgl. HOFFE, Subsidiaritit, S. 23 f.; vgl. auch BRUHA, S. 373 ft.; siche im iibrigen hinten
Zift. 4.3.

98 Vgl. zu dieser Thematik im weiteren etwa HABERLE, S. 302 ff.; BRUHA, S. 376 ft.;
BRUNNER, S. 13 ff.
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in indirekter Rede dar. Die direkte Rede bedeutet also nicht, dass meine
eigene Meinung erlidutert wird. Eigene Stellungnahmen sind als solche ge-
kennzeichnet.

Auch wer die Ziffern 2.5.2. bis 2.5.7. iiberspringt, sollte in jedem Falle die
Folgerungen in Ziffer. 2.5.8. lesen.

2.5.2. Staatsrecht und Staatslehre
2.5.2.1. Literaturlage im allgemeinen

Die schweizerische Staatsrechtslehre ist zur Thematik von Staatsaufgaben
und Subsidiaritatsprinzip wenig ergiebig, wenn man allgemeine Fragen ins
Zentrum riickt. Am ehesten ist hier auf die Allgemeine Staatslehre von
THOMAS FLEINER?” sowie auf seinen Beitrag iiber Kriterien fiir die Aufga-
benverteilung von Staat und Gesellschaft!® zu verweisen sowie auf die
Studie von WALTER M. HEBEISEN zu Staatszweck, Staatszielen und Staats-
aufgaben!?!. Die Schweizer Literatur beschéftigt sich schwergewichtig mit
der Stellung des Subsidiaritdtsprinzips im Wirtschaftsverfassungsrecht und
im Foderalismus. Sie soll spiter dargestellt werden!92,

Einmal mehr besteht Veranlassung, den Blick in die deutsche Literatur
schweifen zu lassen. Dabeli ist allerdings zu bedenken, dass die Ausfiihrun-
gen, auch wenn sie allgemein gehalten sind, durch das Bonner Grundgesetz
beeinflusst und daher entsprechend zu deuten sind.

Vertiefte Ausfiihrungen zum Subsidiaritétsprinzip sind auch in Deutsch-
land nicht in der Lehrbuchliteratur zu finden. Erwidhnenswert ist diesbeziig-
lich immerhin die Allgemeine Staatslehre von REINHOLD ZIPPELIUS, der sich
fiir die Beachtung des Subsidiarititsprinzips ausspricht!®3. Er versteht diesen
Grundsatz als allgemeines Strukturprinzip, das nicht nur im Verhiltnis zwi-
schen staatlichen Ebenen gilt (Foderalismus), sondern auch im Verhiltnis
zwischen Staat und Individuum!'™. Ein gutes Beispiel fiir die Verwirklichung
des Subsidiaritdtsanliegens sieht ZIPPELIUS in der Schweiz!05,

99  FLEINER-GERSTER, Staatslehre, S. 421 ft.

100 FLEINER-GERSTER, Aufgabenverteilung, S. 31 ff.
101 HEBEISEN, S. 65 ff.

102 Hinten Ziff. 5.6.3. und 5.6.4.

103 ZippELIUS, S. 223.

104 ZippELIUS, S. 119 und 188 ff.

105 ZippELIUS, S. 223.
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2.5.2.2. Subsidiaritiitsdenken bei JOSEF ISENSEE

Einer der Hauptverfechter, wenn nicht der Hauptverfechter tiberhaupt einer
Verbindung von Staatsrecht, Staatslehre und Subsidiaritdtsprinzip ist Josef
Isensee!%. Eine pragnante Formulierung seines Verstindnisses, das er im
wesentlichen bereits in seiner Dissertation von 19681V7 erarbeitet hat, prisen-
tiert er in seinem Beitrag «Gemeinwohl und Staatsaufgaben im Verfassungs-
staat» 108,

Eine erste fiir das Subsidiaritatsprinzip bedeutungsvolle Unterscheidung
ist jene in Offentliche Aufgaben und Staatsaufgaben. Tadtigkeitsbereiche, die
den offentlichen Interessen entsprechen, sind offentliche Aufgaben. Sie kon-
nen entweder von staatlichen oder gesellschaftlichen Triagern wahrgenom-
men werden. Sie sind also nicht prinzipiell dem Staat vorbehalten. Es wiirden
sich nicht einmal alle 6ffentlichen Aufgaben fiir die staatliche Wahrnehmung
eignen, so etwa nicht jene von Presse und Rundfunk!%.

Staatliche Aufgaben machen einen Teil der 6ffentlichen Aufgaben aus.
Umgekehrt gewendet ldsst sich sagen, dass eine Offentliche Aufgabe zur
staatlichen Aufgabe wird, wenn der Staat sie in den Formen des Rechts erfiillt.
Dabei lassen sich unterschiedliche Formen des Engagements unterscheiden.
ISENSEE nennt fiinf Stufen!10:

1. die vollstandige Wahrnehmung der 6ffentlichen Aufgabe selbst durch
die Staatsverwaltung. Beispiele sind die militdrische Landesverteidigung und
die polizeiliche Gefahrenabwehr.

2. die Teilnahme des Staates an der Aufgabenerfiillung in Zusammenar-
beit mit Organisationen oder in Konkurrenz zu ihnen. Hier geht es beispiels-
weise um Einrichtungen der Sozial- und Jugendhilfe, der Daseinsvorsorge
und der politischen Bildung.

3. die Steuerung der Tatigkeit Privater durch Interventionen. Zu nennen
sind etwa die Wirtschaftslenkung, die Gewihrung von Subventionen, die
influenzierende Planung, etwa im Spitalbereich.

4. die Schaffung und Durchsetzung der rechtlichen Rahmenordnung mit
den Mitteln des allgemeinen Gesetzes. Dabei steht die klassische rechtsstaat-
liche Losung fiir die private Gemeinwohlverwirklichung auf der Grundlage
grundrechtlicher Freiheit im Vordergrund.

106 Vgl. in zustimmendem Sinn etwa Rupp, Rz. 51 ff., der vor allem darauf hinweist, das
Subsidiarititsprinzip sei geeignet, offene Flanken des Grundrechtsschutzes abzudecken
(Rz. 52).

107 ISENSEE, Subsidiaritédtsprinzip.

108 ISeENSEE, Gemeinwohl, S. 1 ff.; weitere Befiirworter sind etwa: GUNTER DURIG, in:
MAUNZ/DURIG, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 2 Abs. 1, Rz. 52; HABERLE, S. 267 ff.

109 ISENSEE, Gemeinwohl, Rz 136.

110 ISENSEE, Gemeinwohl, Rz. 139.
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5. die Anregung und Forderung privater Tdtigkeit in Bereichen, die fiir
das Gemeinwohl bedeutungsvoll sind, die sich aber der staatlichen Rege-
lungs- und Organisationsmacht entziehen. Gemeint sind hier die Steuerver-
giinstigung und die finanzielle Forderung privater gemeinniitziger Tréger,
welche die religidsen, sittlichen, kulturellen und intellektuellen Lebens-
grundlagen des Gemeinwesens beeinflussen kdnnen, weil sie, anders als der
Staat, an der grundrechtlichen Freiheit teilhaben und nicht den grundrechtli-
chen Neutralititspflichten unterliegen.

An Rechts- und Erkenntnisquellen fiir Staatsaufgaben nennt ISENSEE
vorab das Grundgesetz, das aber keine umfassende Kodifikation der Staats-
aufgaben enthiilt. Im {ibrigen sind auch die Grundrechte Staatsaufgabe!!!. Es
bedarf der staatlichen Schaffung der rechtlichen, sozialen und bildungsmis-
sigen Voraussetzungen fiir den Schutz der Grundrechte gegen private Uber-
griffe sowie schliesslich der Bereitstellung von Verfahren fiir die Grund-
rechtsdurchsetzung. Ein umfassenderes Bild als das Grundgesetz vermitteln
die Gesetze, welche Aufgaben normieren oder Organisation und Verfahren
regeln!''2,

Eine weitere Einteilung, die fiir das Subsidiaritdtsdenken bedeutungsvoll
ist, sondert in ausschliessliche und konkurrierende Staatsaufgaben. Dabeli ist
nicht das bundesstaatliche Verhiltnis gemeint, sondern im Anschluss an
GEORG JELLINEK die Einteilung in «zwei grosse Abteilungen», ndmlich in
Tatigkeiten, die dem Staat ausschliesslich zukommen, und in solche, «mit
welchen er nur ordnend, unterstiitzend, fordernd oder abwehrend zu indivi-
duellen oder sozialen Lebensdusserungen» hinzutritt'!3. Konkurrierende
Staatsaufgaben trifft man beispielsweise in der staatlichen Bildungs-, Kultur-
und Wirtschaftsforderung, der Schule und der Daseinsvorsorge. Ausschliess-
lich sind Staatsaufgaben, deren Erfiillung wesentlich und notwendig durch
den Einsatz der dem Staat vorbehaltenen Mittel des physischen Zwangs
gepragt wird. Angesprochen sind insbesondere die Justiz und die Zwangs-
vollstreckung, die Polizei und das Militir. Ebenfalls zu den ausschliesslichen
Staatsaufgaben gehoren Aktivititsbereiche, die aufgrund des heutigen gesell-
schaftlichen Kontextes notwendigerweise der einheitlichen Regelung bediir-
fen, so etwa die Wahrungshoheit und das 6ffentliche Beurkundungswesen!!4.

Eine weitere Einteilung lautet auf obligatorische und fakultative Staats-
aufgaben. Die obligatorischen decken sich weitgehend mit den ausschliess-
lichen. Dazu gehoren etwa die Bereitstellung und Durchsetzung einer Rechts-
ordnung und der Schutz der Grundrechte sowie die Erschliessung des

111 Vgl. dazu auch STERN, S. 21 f.
112 ISENSEE, Gemeinwohl, Rz. 149.
113 JELLINEK, S. 255.

114 IseENSEE, Gemeinwohl, Rz. 150 f.
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Staatsgebietes durch Verkehrswege und Kommunikationsmittel. Demgegen-
tiber zihlt etwa die Kulturpflege mindestens teilweise noch zu den fakultati-
ven Staatsaufgaben!!s.

Aufgrund der vorangehenden Kategorisierungen steht noch nicht fest,
welche Aufgaben der Verfassungsstaat insgesamt erfiillt bzw. erfiillen muss.
Hierzu bedarf es weiterer Uberlegungen. Ausgangspunkt ist die Allzustin-
digkeit!e. Der Staat ist danach legitimiert, seinen eigenen Wirkungskreis zu
definieren und seine Aufgaben selbst zu wihlen (Kompetenz-Kompetenz).
Kein Lebensbereich ist im vorneherein dagegen immun, moéglicher Gegen-
stand staatlicher Tatigkeit zu werden. Das gilt auch fiir die grundrechtlich
abgeschirmten Ridume des Privatbereichs. Auch sie befinden sich innerhalb
der staatlichen Rechtsordnung. Im Streitfall hat der Staat den gerichtlichen,
im Falle der Gefahr den polizeilichen Schutz zu bieten. Besonders potent wird
der Staat im Falle der Not und Gefahr. Zur Selbstverteidigung kann er auch
sehr weitgehende Grundrechtsbeschrinkungen einfiihren, so etwa den Kon-
sum beschrinken und bei bedrohlichen Seuchen die individuelle Hygiene
vorschreiben!!7.

Die Allzustindigkeit bedarf im Verfassungsstaat aber der Einschrinkung.
Die Allzustindigkeit besteht nur virtuell, nur sikuldr, nur im Rahmen staat-
licher Organisierbarkeit und nur subsididr''s.

Die volle Ausschopfung seiner Allzustindigkeit wiirde den Staat zu einem
totalen, zu einem totalitdren machen. Der Verfassungsstaat ist aber notwen-
digerweise ein sektoraler Staat. Er darf nicht das ganze Potential von Kom-
petenzen und Befugnissen aktualisieren, weil er sonst den Individuen und den
gesellschaftlichen Gruppen alle Riume zu grundrechtsautonomer Gemein-
wohlverwirklichung verschliessen wiirde. Ganz allgemein setzen Grundrech-
te der Entfaltung der Allzustandigkeit Schranken!!. Die Verfassung schiitzt
gegen Bestrebungen seitens des Staates, ohne sachliche Rechtfertigung aus
Erfordernissen des Gemeinwohls seine Allzustindigkeit umfassend auszu-
niitzen und seinen Wirkungskreis auszuweiten. Allerdings weiss man, dass
der Staat nicht ohne weiteres dagegen gefeit ist, gewissen Gruppenanliegen
nachzugeben!20. Die Usurpation des Staates durch Gruppeninteressen ist vor
allem Forschungsgegenstand der Neuen Politischen Okonomie!?!.

115 ISENSEE, Gemeinwohl, Rz. 152 f.

116 Vgl. zum Ganzen namentlich auch ScumID, S. 124 ff.
117 ISENSEE, Gemeinwohl, Rz. 156.

118 ISENSEE, Gemeinwohl, Rz, 157.

119 WaHL, S. 36 ff.; STERN, S. 20 ff.

120 ISeNsSEE, Gemeinwohl, Rz. 158 ff.

121 Vgl. etwa SCHULLER, S. 71 ff.
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Die virtuelle Allzustindigkeit des Staates beschriinkt sich auf den weltli-
chen, sdkularen Bereich. Der Staat darf im Kampf um letzte Wahrheiten nicht
Partei ergreifen, weil er sich andernfalls mit einer bestimmten Gruppierung
identifizieren wiirde, was dem pluralistischen Verstindnis zuwiderlaufen
wiirde. Er darf sich daher mit keiner Religion und keiner Weltdeutung
identifizieren!22.

Die virtuelle Allzustiandigkeit des Staates findet sodann eine Grenze, wo
staatlicher Zugrift versagt, wo es etwa darum geht, Sittlichkeit, Kunst,
Wissenschaft oder menschlichen Nachwuchs zu bewirken. Organisierbar ist
nur das dussere Verhalten, nicht Subjektivitidt und moralische Gesinnung,
auch nicht wirtschaftliche Vernunft oder politische Moral, nicht-wissen-
schaftliche Errungenschatten oder kiinstlerische Kreativitit. Hingegen kann
der Staat in diesen Bereichen Forderungsmassnahmen treffen und die dusse-
ren Bedingungen des physischen und geistigen Lebens so beeinflussen, dass
ein fruchtbarer Nihrboden fiir die genannten Lebensdusserungen entsteht!23.

Der Gedanke, dass staatliche Aktivititen subsidiir sein sollen, erhélt starke
Nahrung aus der liberalen Staatslehre von ROBERT VON MOHL und GEORG
JELLINEK. Sie entfalten den Leitgedanken, dass die individuelle wie die
gesellschaftliche Freiheit durch Schranken der Staatstitigkeit zu schiitzen
sind. Zwar sollen nicht die moglichen Staatsziele und Staatsaufgaben als
solche beschrinkt werden, aber deren Aktualisierung. Die aktuelle Staatsti-
tigkeit kann und muss im Bereich der konkurrierenden Staatsaufgaben nur
soweit einsetzen, als «die freie individuelle oder genossenschaftliche Tat
unvermogend ist, den vorgesetzten Zweck zu erreichen», und «sofern der
Staat mit seinen Mitteln das betreffende Interesse in besserer Weise zu fordern
vermag» 4.

Dieses liberale Verstindnis des Subsidiaritdtsprinzips findet in der ersten
Hiilfte des zwanzigsten Jahrhunderts eine Entsprechung in der katholischen
Soziallehre, ndmlich in der Enzyklika «Quadragesimo anno»!2.

Das Subsidiaritétsprinzip ist Ausdruck des liberalen Konzepts dezentraler
Verwirklichung des Gemeinwohls im Bereich der konkurrierenden Staatsauf-
gaben. Hier kommt den Individuen und gesellschaftlichen Verbinden der
Vorrang in der Wahrnehmung zu, wenn und soweit sie fihig sind, den
einschligigen offentlichen Interessen zu gentigen. Mit andern Worten gehort
die Erfiillung offentlicher Aufgaben durch Private zur grundrechtlichen Frei-
heit. Diese ist legitimatorisch stirker als die Legitimation des Staates. Das
Subsidiarititsprinzip ist auch ein Gebot der Rationalitit. Danach soll der Staat

ISENSEE, Gemeinwohl, Rz. 161.
ISENSEE, Gemeinwohl, Rz. 163 f..
JELLINEK, S. 259.

Vel. Ziff. 2.4.1.
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seine sachlichen und personlichen Mittel nur fiir solche Aufgaben einsetzen,
denen die private Initiative nicht zu geniigen vermag!'2¢.

ISENSEE betont, seinem Subsidiarititsverstindnis liege nicht der Libera-
lismus der ersten Stunde zugrunde, sondern der fiir aktuelle Gemeinwohlbe-
lange geoffnete Liberalismus, der vor allem eine Anreicherung im Einzugs-
bereich des sozialen Staatsziels erfahre. Die Sozialstaatsklausel gibt danach
aber kein Monopol fiir staatliche Sozialaktivitdten. Angesichts der grund-
rechtlichen Absicherung erreicht der Subsidiarititsgrundsatz den praktischen
Ausgleich zwischen dem liberalen und dem sozialen Ziel dadurch, dass
sozialstaatliche Aktivititen erst Platz greifen, wo die gesellschaftliche Selbst-
regulierung die Anliegen sozialer Gerechtigkeit nicht in hinreichendem Mass
erfiillen und die Ergebnisse der staatlichen Marktprozesse der Korrektur
bediirfen!'??. Vorrang haben danach freie Trager sozialer Dienste wie etwa die
Kirchen mit ihren karitativen Einrichtungen. ISENSEE meint, damit erledige
sich der Einwand gegen das Subsidiaritidtsprinzip, der in der Literatur vor
allem von BULL erhoben wird und der dahingehend lautet, der Staat miisse
sich heute auch um Daseinsvorsorge kiimmern, weil der Markt soziale
Ungleichheiten erzeuge!28. Sozialstaatliche Organisations- und Finanzhilfe
soll gerade das Uberleben gesellschaftlicher Initiative ermoglichen. Daneben
bleibt der subsididre Sozialstaat virtuell umfassend gegenwirtig als Garant
innergesellschaftlicher Toleranz und innergesellschaftlicher Sicherheit ge-
geniiber Notlagen, unerwiinschten sozialen Abhingigkeiten und privaten
Ubergriffen!29.

In die gleiche Richtung wie das Subsidiarititsprinzip wirkt der Grund-
rechtsschutz, ndamlich als Abschirmung gegen iibermdassige staatliche Einwir-
kung. Dabei wird die Gemeinwohlkompetenz der Individuen in differenzier-
ter Weise geschiitzt, je nach der Staatsoffenheit oder Geschlossenheit des
jeweiligen grundrechtlichen Schutzbereichs und der Schrankenordnung. So
ist der grundrechtliche Kompetenzschutz beispielsweise im Bereich des
Elternrechts anders ausgestaltet als im Bereich der Schule!3°. Der Grund-
rechtsschutz vermag den durch das Subsidiarititsprinzip vermittelten Schutz
aber nicht voll in sich aufzunehmen. Die Frage nach der Verhiltnismissigkeit
von Grundrechtsbeschriankungen (Ubermassverbot) misst die Mittel nur am
vorgegebenen Ziel, stellt aber das Ziel als solches nicht kategorisch in Frage.
Dieser Schutz wirkt sich dahingehend aus, dass bei Wegfall des Rechtferti-
gungsgrundes fiir eine Staatstidtigkeit grundsitzlich die Privatisierung bzw.

126 ISENSEE, Gemeinwohl, Rz. 166 f.
127 ISeNSEE, Gemeinwohl, Rz. 168.
128 Siehe dazu sogleich Ziff. 2.5.2.3.
129 IseNSEE, Gemeinwohl, Rz. 169 f.
130 IseNSEE, Gemeinwohl, Rz. 170.
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die Deregulierung und die Freigabe der Materie an die gesellschaftliche
Selbstregulierung geboten ist!3!. Diese Forderung ergibt sich auch aus der
Formulierung des Subsidiaritdtsprinzips von LOTHAR SCHNEIDER, welcher
diesen Aspekt «subsididre Reduktion» nennt'32.

Die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben durch Private rechtfertigt staatliche
Forderungsmassnahmen, wobei die Leistungen an die Gewibhr fiir die tatsich-
liche Erfiillung des offentlichen Interesses gekniipft werden kénnen!33.

Die Grundrechte bieten nicht nur Schutz gegen den Entzug offentlicher
Aufgaben, sondern auch gegen das zwangsweise Auferlegen oOffentlicher
Aufgaben. Die verfassungsrechtliche Grundnorm lautet dahin, dass der Staat
seine ausschliesslichen wie konkurrierenden Aufgaben mit seinen eigenen
organisatorischen Mitteln und gegebenenfalls iiber Beleihungen wahrnimmt
und tber Steuern finanziert'3+.

Starke Unterstiitzung erhilt die Sicht von JOSEF ISENSEE neuestens von
THOMAS OPPERMANN'3S, Dieser Autor hilt dafiir, mit der Verankerung des
Subsidiarititsprinzips in Artikel 23 des Bonner Grundgesetzes fiir das Ver-
hiltnis zur Europiischen Union sei die Verfassungsqualitit dieses, in mehre-
ren Artikeln des GG angelegten Prinzips nun auch fiir den Bundesstaat
Deutschland (implizit) klar anerkannt worden'3¢. Nicht so weit geht demge-
geniiber FRANZ KNOPFLE, der meint, das Subsidiaritédtsprinzip sei seinem
Programmesatz oder einer Staatszielbestimmung gleichzusetzen!'37.

2.5.2.3. Die Stimme der Kritiker: HANS PETER BULL

Es ist allerdings keine durchwegs gehegte Annahme, dass das Subsidiaritéts-
prinzip im Staatsrecht eingeschlossen, immanent sei. Vielmehr gibt es auch
kritische bis ablehnende Stimmen. Eine der prominentesten ist diejenige von
HANS PETER BULL. Seine Uberlegungen und Einwinde lassen sich wie folgt
resiimieren!38:

In der heutigen hochtechnisierten Gesellschaft gilt fiir alle wesentlichen
Aufgaben die Vermutung dafiir, dass die grossere Einheit es besser macht als

131 ISENSEE, Gemeinwohl, Rz. 171.

132 SCHNEIDER, S. 35 ff.

133 ISeNSEE, Gemeinwohl, Rz. 173.

134 ISeENSEE, Gemeinwohl, Rz. 174 ff.

135 OpPPERMANN, S. 569 ff.

136 OPPERMANN, S. 570 fTf.

137 KNOPFLE, S. 168 f.

138 BuLL, Staatsaufgaben, S. 190 ff., § 12: Das Subsidiarititsprinzip als generelle Beschriin-
kung des staatlichen Aufgabenbereichs; kritisch weiter auch etwa HEBEISEN, S. 65 f.;
ScHuLze-FIELITZ, S. 36, wo auch auf Einwinde aus der Systemtheorie hingewiesen wird;
EICHENBERGER, Staatsaufgaben, S. 123.
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die kleine, weil sie iiber mehr Mittel verfiigt und die Teilaufgaben besser
verteilen kann. Sie kann die Aufgaben effektiver und rationeller erfiillen. Die
«Redistribution» der Aufgaben durch die grossere Einheit kann auf dem Wege
der Dezentralisation oder Dekonzentration oder auch der inneren Geschiifts-
verteilung erfolgen!3. Diese Bedenken miissten zuriicktreten, wenn man
davon ausgehen konnte, dass das Subsidiaritdtsprinzip um den Schutz der
Freiheit willen unentbehrlich wire. Dies ist nach BULL aber nicht gewiss. Es
ist denkbar, dass in kleineren Einheiten individuelle Anliegen vernachlissigt
und Minderheiten vergewaltigt werden. Immerhin sei zutreffend, dass das
Subsidiaritédtsprinzip im Verhéltnis des einzelnen zu allen in {ibergeordneten
Gemeinschaften «freiheitsférdernd» wirken konne. Unter diesem Gesichts-
punkt sei eine Qualifizierung als Rechtsprinzip diskutierbar. Mehr als traglich
ist laut BULL aber, ob die Beachtung des Subsidiarititsprinzips zu grosserer
sozialer Gerechtigkeit fiihrt als die Inpflichtnahme des Staates fiir dieses Ziel.
Der Autor misstraut auch dem Subsidiarititsprinzip als Leitsatz der staatli-
chen Wirtschaftspolitik. Es ist zur politischen Waffe eingesetzt worden.
Insgesamt sei das Subsidiarititsprinzip, auch in seiner «elastischeren» Form,
zu starr und zu schematisch fiir die durchgehende Verteilung der Aufgaben
zwischen privaten und gesellschaftlichen Institutionen sowie dem Staat!+,
Einleuchtend ist aus dem Themenkreis Subsidiaritit vor allem das Postulat,
der Willensbildungsprozess miisse von «unten» nach «oben» offen gestaltet
werden. Dafiir sind Zwischeninstanzen hilfreich, die zwar gewisse eigene
Aufgaben haben miissen, aber nicht von den anderen Ebenen isoliert sein
diirfen’+!.

Mit Bezug auf die spezifisch bundesdeutsche Situation ist BULL der
Meinung, das Grundgesetz verankere oder impliziere das Subsidiarititsprin-
zip nicht, insbesondere sei die Analogie zum foderalen Aufbau der Bundes-
republik nicht gegeben'42. Hingegen rdumt er ein, dass aus Grundrechten
gewisse Subsidiarititsgedanken ableitbar sind, so etwa aus Artikel 6 Absatz
1 bis 3 GG, wo die Familie vor dusseren Einfliissen abgeschirmt wird, sowie
aus Artikel 9 Absatz 1 GG, welcher die Vereinigungsfreiheit und damit das
Recht zu Zusammenschliissen verankert!43 .

Bull sieht namentlich auch keine Veranlassung, den Grundrechtsschutz
durch die Berufung auf das Subsidiarititsprinzip zu verstidrken. Die Berufs-
freiheit (Art. 12 GG) vermag nicht gegen wirtschaftliche Aktivititen des
Staates zu schiitzen. Es ist verfehlt, fiir dieses Verbot das Subsidiaritédtsprinzip

139 BuLL, Staatsaufgaben, S. 193.
140 BuLL, Staatsaufgaben, S. 194 f.
141 BuLL, Staatsaufgaben, S. 195.
142 BuLL, Staatsaufgaben, S. 196 ff.
143 BuLL, Staatsaufgaben, S. 198 ff.
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anzurufen. Geschiitzt ist nicht der wirtschaftliche Erfolg, sondern geschiitzt
sind lediglich die Erfolgschancen. Fiir die Giiterverteilung gilt nicht der
Grundsatz, dass im Zweifel die kleinere Einheit statt des Staates zu be-
giinstigen 1ist. Eingriffe des Staates in das Wirtschaftsleben, welche der
nach staatlichen Massstiben gerechten Verteilung der Erwerbschancen
und des erzielten Gewinnes dienen, sind in hoherem Masse zuldssig als
Eingriffe, welche die Arbeitsbedingungen einengen. Die Berufsfreiheitist auf
den Schutz ihrer personalen Momente zu konzentrieren, wihrend die Verin-
derung des Rahmens fiir die Berufstatigkeit in grosserem Masse zuldssig
isti44,

BULL kommt nach alledem zu folgendem Ergebnis: Das Bonner Grund-
gesetz hat durch die starke Betonung der Grundrechte von Individuen
und Vereinigungen im Ergebnis vielfach den Schutz fiir die «kleinere Ein-
heit» im Sinn, den dieses Prinzip fordert, es kann aber keine allgemeine
Geltung angenommen werden, weil andere wichtige Prinzipien, insbesonde-
re das Demokratieprinzip, vernachlissigt wiirden und eine rationale Ordnung
der komplexen sozialen Verhiltnisse im heutigen Staat nicht moglich wi-
renies,

Neben BULL begegnet insbesondere auch SCHULZE-FIELITZ dem Subsi-
diaritdtsprinzip mit Vorbehalten'4¢. Danach ist es als Leitlinie nur fiir sehr
einfach strukturierte, eindeutig hierarchische Beziehungen zwischen grob
schematisierten Einheiten wie etwa zwischen Individuum, Gesellschaft und
Staat tauglich. Bereits die Einrichtung eines Kindergartens in einer Gemeinde
ldsst sich mit Hilfe dieses Prinzips ohne Zusatzkriterien nicht mehr entschei-
den. Das Subsidiarititsprinzip ist ein «ideologieanfilliges» Prinzip, weil
gegen nahezu jedes staatliche Handeln verwendbares Prinzip. Der Subsidia-
rititsgedanke leistet nicht mehr, als was die Grundrechtsinterpretation in der
dogmatischen Differenziertheit einer jahrzehntelangen Verfassungsjudikatur
ohnehin leistet!+7.

2.5.3. Sozialphilosophie
2.5.3.1. Der subsididre Staat bei OTFRIED HOFFE

Die nachfolgende Darstellung beruht auf Uberlegungen von OTFRIED HOFFE
zur Tauschgerechtigkeit plus korrektiven Gerechtigkeit, welche er im Hin-
blick auf die Legitimation von Staatsaufgaben entwickelt und in Gegensatz

144 BuLL, Staatsaufgaben, S. 207 ff.

145 BuLL, Staatsaufgaben, S. 210.

146 Die Rechtsnormqualitit verneint auch KNOPFLE, S. 163.
147 Schurze-FieLirz, S. 36 f.
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zu Begriindungsversuchen mit der Verteilungsgerechtigkeit stellt!+%. Ange-
merkt sei, dass der Ansatz von HOFFE nicht immun gegen jedwede Kritik
istl49,

Die Tauschgerechtigkeit nimmt Bezug auf Vertrige, welche Rechtssubjek-
te freiwillig abschliessen und worin sie sich zum Austausch von gleichwer-
tigen (dquivalenten) Leistungen und Gegenleistungen verpflichten. Insofern
ist von ausgleichender Gerechtigkeit (iustitia commutativa) die Rede. Der
Gedanke der korrektiven Gerechtigkeit ist verbunden mit unfreiwilligen
Rechtsverhiltnissen, so namentlich mit den unerlaubten Handlungen. Dies-
beziiglich hat der Staat im Hinblick auf die Wiedergutmachung in Erschei-
nung zu treten. Bei der Verteilungsgerechtigkeit (iustitia distributiva) geht es
seit Aristoteles um die Frage, ob und wie weit sich der Staat um die gerechte
Verteilung der Giiter unter die Menschen zu kiimmern habe!.

Im Unterschied zu andern Autoren, insbesondere solchen aus dem Ein-
flussbereich der Systemtheorie, ist HOFFE der Auffassung, dass der Staat
keineswegs einem Machtverlust ausgesetzt ist, sondern dass sich seine Ge-
samtmacht bis heute vermehrt hat. Die Diagnose des Machtverlustes er-
scheint ihm als eine perspektivische Tauschung. Der Grund dafiir liegt wohl
darin, dass die Wahrnehmung traditioneller Aufgaben und deren wirksame
Erfiillung zur Selbstverstdndlichkeit geworden sind. Man nimmt daher eine
geringere Zuwachsrate an Macht schon als Machtverlust wahr's!. Auch die
These des Effizienzverlustes ist nach HOFFE nicht durchschlagend. Sie geht
auf eine zweite perspektivische Tdauschung zuriick. Die an den Staat gehegten
Erwartungen, weil tendenziell unbegrenzt, konnen nie rundum erfiillt wer-
den. Was als Effizienzverlust erscheint, ist in vielen Fillen eine Fehlerwar-
tung, eine Uberschitzung der staatlichen Einflussmoglichkeiten's.

HOFFE vermag auch keinen Abbau der Zwangsgewalt des Staates zu sehen.
Richtig ist, dass der Staat heute zu neuen Formen des Zwangs greift, dass er
diesbeziiglich geradezu tiberraschend kreativ ist. Er bedient sich zusehends

148 HOFFE, Tauschgerechtigkeit, S. 713 ff.; vgl. auch HOFFE, Vernunft, S. 199 ff. und S. 220 ff.
Eine Kurzfassung der Uberlegungen findet sich im weiteren in einem neusten Aufsatz:
OT1TrRIED HOFFE, Subsidiaritit als Gesellschafts- und Staatsprinzip, Schweiz. Zeitschrift
fiir Politikwissenschaft, Sonderheft Subsididres Staatshandeln, 1997, S. 259 ff.

149 Siehe die, allerdings kurz geratene, Fundamentalkritik bei BERNHARD ScHMID, Otfried
Hoffes transzendental-anthropologische Menschenrechtsbegriindung, Archiv fiir Rechts-
und Sozialphilosophie 1995, S. 563-568. Die Haupteinwinde gehen dahin, dass nur
«starke» Menschen «drohfihig» und damit tauschfihig seien und dass nicht alle Menschen
ein Interesse am Erhalt ihres Leibes und Lebens hiitten. Damit wiirden die Voraussetzungen
fiir die Theorie HOFFES mindestens teilweise entfallen.

150 Siehe zu diesen Begriffen etwa PETER PRECHTL/FRANZ-PETER BURKHARD (Hrsg.). Metzler
Philosophie Lexikon, Stuttgart/Weimar 1996, Stichwort Gerechtigkeit.

151 HOFrE, Tauschgerechtigkeit, S. 716.

152 HOFFE, Tauschgerechtigkeit, S. 716.
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der strukturell komplexeren «Steuerung». Indem er vermehrt steuert, expan-
dierter erneut. In den neuen, «weicheren» Instrumenten ist auf der Oberfliache
der Staatstitigkeit ein Zwang vielleicht nicht zu entdecken. Er ist aber
dennoch vorhanden. Denn anders als in der «Gesellschaft» werden die
entsprechenden Instanzen durch Steuern, also zwangsformig finanziert. Auch
besteht gegen diese neuen Formen der Tatigkeit gerichtlicher Rechts-
schutz!.

In Anlehnung an die Systemtheorie ist laut HOFFE sodann weiter geltend
zu machen, dass die Ausbildung von gesellschaftlichen Subsystemen die
Staatstidtigkeit verdndert. lhre Adressaten sind nicht mehr nur Individuen,
Verbinde und Organisationen, sondern zusitzlich auch Teilsysteme. Der
Staat wirkt auch auf sie ein und trachtet danach, ihre Kapazitit der Adaptation
und Problemldsung zu steigern oder ihre Handlungsprimissen zu modifizie-
ren. Damit beweist er eine zusitzliche Effektivitit. Nicht Abnahme sondern
Expansion der Staatstdtigkeit ist die Folge's*. Den heute dominierenden
Diagnosen liegt also eine dritte perspektivische Tauschung zugrunde. Da man
eine uniforme, vom Paradigma des Intervenierens gepriagte Vorstellung staat-
licher Wirksamkeit hegt und sie auf Bereiche tibertrdagt, in denen der Staat
nicht interveniert, sondern steuernd titig ist, tibersicht man seine Machtent-
faltung.

Die zutreffende Diagnose ist nach HOFFE eine wachsende «Responsive-
ness» '35, d.h. die Bereitschaft und Fihigkeit des Staates, auf die Bediirfnisse
und Interessen der Betroffenen stirker und rascher zu reagieren. Damit einher
geht eine Zunahme des Grades der Subsidiaritit!ss. Der Staat behilt seine
Entscheidungs- und Zwangsbefugnis, die rechtmissig organisiert wird und
am Ende die Frage nach der Legitimation aufwirft.

2.5.3.2. Staatstdtigkeit auf der Grundlage eines transzendentalen Tausches

Die neuere Sozialphilosophie!57 legitimiert insbesondere die sozialstaatli-
chen Aufgaben mit der Idee der Verteilungsgerechtigkeit (distributiven Ge-
rechtigkeit). Dieser Ansatz ist zufolge der unterschiedlichen Auffassungen
tiber die Verteilungskriterien besonderer Anfechtung ausgesetzt. Diese Pro-

153 HOFFE, Tauschgerechtigkeit, S. 760 f.

154 HOFrE, Tauschgerechtigkeit, S. 717 f.

155 Einen Zusammenhang zwischen «Responsiveness» und Subsidiaritit sicht auch VANBERG,
S. 256 ff., und zwar im Kontext des Kommunitarismus, welcher zum Liberalismus in ein
Spannungsverhiltnis gerate.

156 HOFFE, Tauschgerechtigkeit, S. 718.

157 So insbesondere JOHN RawLs, Eine Theorie der Gerechtigkeit, Frankfurt am Main 1975.
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blematik umgeht HOFFE!® mit einem neuen Ansatz fiir die politische Legi-
timation von Staatsaufgaben. Statt der Verteilungsgerechtigkeit schlidgt er die
weithin anerkannte Tauschgerechtigkeit vor, ergiinzt um den Gedanken der
korrektiven Gerechtigkeit. Den transzendentalen Tausch, dessen Kurzdefini-
tion wie folgt lautet!>:
«Gewohnlich denken wir beim Tausch an einen Markt, also an Wirtschaftsprozesse oder,
etwas allgemeiner, an ein positives Nehmen und Geben. Eine grundsitzlichere Bedeutung
hat ein negativer und durch und durch nichtékonomischer Tausch: der wechselseitige
Verzicht, Leib und Leben, die Religionsausiibung bzw. die Gewissens- und Meinungs-
freiheit und das Eigentum anderer mit Gewalt zu bedrohen. Insofern die Verzichte
gegenseitig vorgenommen werden, findet ein Tausch statt; und da jeder aut dasselbe
verzichtet, ist das Getauschte gleichwertig, folglich der Tausch selbst gerecht.»

Fiir diesen Tausch triagt HOFFE die folgenden Argumente vor:

Erstens ist der genannte Ansatz seitens der Zwangsunterworfenen zustim-
mungsfiahig. Damit sind ausserhalb des Individuums liegende Legitimations-
kriterien, die heute kaum noch Chancen auf Akzeptanz haben, tiberfliissig.
HOFFE spricht denn auch von einer kopernikanischen Wende der Legitima-
tionsmuster fiir Staatsaktivitidten'®, Das propagierte Legitimationsmuster ist
allerdings nicht vollig neu; es geht vielmehr bis in die Antike zuriick. Fiir die
Tauschgerechtigkeit spricht das legitimationsstrategische Argument, dass
tiber das Prinzip der Verteilungsgerechtigkeit heftig gestritten wird, iber das
der Tauschgerechtigkeit dagegen Einigkeit besteht'o!. Der aus dem Gegensei-
tigkeitsprinzip fliessende Tauschgedanke ist anthropologisch uralt'®2. Grund
dafiir ist, dass sich beim Tausch ein wechselseitiger Vorteil ergibt.

Um (insbesondere sozialpolitische) Argumente gegen die Tauschgerech-
tigkeit zu entkriften konzipiert HOFFE seinen Tausch als einen transzenden-
talen'®3. Die Transzendenz ergibt sich namentlich daraus, dass der Tausch von
den logisch hoherstufigen Interessen her legitimiert wird, welche die Bedin-
gungen umfassen, die die Handlungsfihigkeit des Menschen ermoglichen.
Hierbei geht es um elementare Interessen, auf die kein Mensch verzichten
kann. Als Beispiel nennt HOFFE Integritit von Leib und Leben. Sie ist eine
Bedingung der Moglichkeit von Handlungsfihigkeit iberhaupt. Diese tran-
szendentalen Interessen miissen sich dariiberhinaus noch durch eine inhiren-
te Sozialitit auszeichnen. Da bei diesem Tausch jeder Mensch dasselbe gibt,
z.B. die Freiheit zu toten, sowie dasselbe als Gegenleistung erhilt, nimlich

158 HOFFE, Tauschgerechtigkeit, S. 719.

159 OtrFrIED HOFFE, Gerechtigkeit als Tausch? Zum politischen Prozess der Moderne, Baden-
Baden 1991, S. 23.

160 HOFFE, Tauschgerechtigkeit, S. 719.

161 HOFrE, Tauschgerechtigkeit, S. 720 f.

162 SPRENGER, S. 238 f.

163 HOFFE, Tauschgerechtigkeit, S. 721 ff.

176



Zweck und Aufgaben der Eidgenossenschaft

das Recht auf Leib und Leben, ist er durch eine elementare Gleichwertigkeit
des Nehmens und Gebens charakterisiert und demzufolge auch grundlegend
gerecht!o4,

Unter Aspekten des Subsidiarititsprinzips von besonderem Interesse sind
die weiteren Argumente HOFFES, welche auf eine Depotenzierung des Staates
lauten und die insofern dem systemtheoretischen Konzept der «Entzauberung
des Staates» nahekommen!'%5. Die tauschtheoretische Legitimation der Staats-
aufgaben trigt vier Argumente zur Depotenzierung des Staates bei!%. Erstens
ist der Staat nur unter gewissen historischen und kulturellen Randbedingun-
gen legitim. Zweitens folgt die Legitimitit aus der universalen Zustimmungs-
fahigkeit. Das dritte Depotenzierungsargument heisst, dass der Vorrang des
Staates auf wohl definierte Aufgaben limitiert ist und fiir andere Aufgaben
die Kompetenz anderer Teilsysteme vorgeht, so beispielsweise die Kompe-
tenz der Wissenschaft in epistemischer Hinsicht und die Kompetenz der
Wirtschaft fiir Geld. Nach dem vierten Argumentationsmuster sind 6ffentli-
che Gewalten lediglich sekundir und subsidiir legitim, ndamlich zur Durch-
setzung der grundlegenden Rechte.

In Anlehnung an die Neue Politische Okonomie begriindet HOFFE die
Legitimation 6ffentlicher Gewalten im beschriebenen Sinne hinsichtlich des
transzendentalen Tausches noch durch ein mindestens dreifaches Marktver-
sagen'®’. Der Markt versagt fiir die Umgrenzung des transzendentalen Tau-
sches. Diese Umschreibung ist daher Sache des Gesetzgebers. Im weiteren
sind auch bei genauer Definition kontroverse Auslegungen moglich, welche
nach gerichtlichen Entscheidungskompetenzen riefen. Schliesslich miissen
insbesondere dort, wo die Vorteile zeitverschoben zum Tragen kommen,
Trittbrettfahrer abgefangen werden. Insofern braucht es das «Schwert der
Gerechtigkeit». Als Anwendungsbeispiel wird vor allem das Umweltproblem
genannt.

HOFFE anerkennt, dass das bisher erorterte Konzept des transzendentalen
Tausches nur fiir die klassischen Staatsaufgaben voll funktioniert. Fiir die
Bewiiltigung sozialer und umweltpolitischer Anliegen bedarf das Konzept der
Erginzung. Statt eines zeitgleichen Tausches ist ein phasenverschobener
Tausch erforderlich'es. Er illustriert dies am Beispiel der Altersstufen. Es
haben sowohl Kinder, um heranzuwachsen, als auch iltere Menschen, um in
Ehren alt zu werden, ein Interesse daran, dass man ihre Schwichen nicht
ausniitzt. Ein generationeniibergreifender Blick zeigt, dass es nicht Solidari-

164 HOFFE, Tauschgerechtigkeit, S. 725.

165 So die vielzitierte Studie von WILLKE, Entzauberung.

166 HOFFE, Vernunft, S. 197 ff.

167 HOFFE, Tauschgerechtigkeit, S. 726 f.; DERS., Vernunft, S. 199 ff.
168 HOFFE, Tauschgerechtigkeit, S. 728 ff.
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tatsargumente sondern Argumente der Tauschgerechtigkeit sind, welche die
genannten Gruppen in den allseits vorteilhaften Freiheitstausch einbeziehen.
Der «Familienvertrag» kann nun zu einem «Generationenvertrag» ausgewei-
tet werden. HOFFE nennt diesbeziiglich insbesondere die Sozialpolitik!%?, die
Arbeitsmarktpolitik sowie die Umweltpolitik. Hier wird die Tauschgerech-
tigkeit durch den Gedanken der korrektiven Gerechtigkeit (und nicht der
Verteilungsgerechtigkeit) erginzt.

2.5.3.3. Schwdiche des Ansatzes bei der Gerechtigkeit
zwischen Generationen

HOFFES Ansatz hat aus meiner Sicht etwas bestechendes und vermag auch
weitgehend zu iiberzeugen. Die schwiichste Stelle findet sich beim Genera-
tionenvertrag und vor allem beim Nachweltschutz. Dasselbe gilt fiir die
Argumentation von PETER SALADIN, der auf drei ethische Prinzipien greift,
um den Nachweltschutz zu rechtfertigen, ndmlich auf das Prinzip der «Ge-
schwisterlichkeit», auf das Prinzip des menschlichen Respektes und auf das
Prinzip der Verantwortung gegeniiber spiteren Generationen!’. Diese Argu-
mentation setzt einen der empirischen Erfahrung widersprechenden altruisti-
schen Menschen voraus. Ein Prozess des Nehmens und Gebens zwischen
heutigen und kiinftigen Generationen findet nicht statt. Nach HOFFE hat der
Einwand vor dem Hintergrund des phasenverschobenen Tausches indessen
nur begrenzte Giiltigkeit. Zu einem gerechten Tausch zwischen den Genera-
tionen gehort es danach, fiir Aspekte des Umweltschutzes sensibel zu werden.
Die jeweils vorangehende Generation darf der jiingeren keine Hypotheken
ohne entsprechende Biirgschaften vererben!’!. Ergiinzend kommt der Gedan-
ke der korrektiven Gerechtigkeit hinzu. Die Umwelt muss als Gemeineigen-
tum der Menschheit, als deren Allmende betrachtet werden, die jeder Gene-
ration und innerhalb jeder Generation jedem Individuum gleichermassen
gehort.

169 Vgl. dazu auch GENTILE, S. 71 ff.
170 SAaLADIN, Wozu noch Staaten?, S. 93 f.
171 HOFFE, Tauschgerechtigkeit, S. 735.
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2.5.4. Politologie
2.5.4.1. Der subsidicire Staat bei ARNO WASCHKUHN

Eine neuste Studie zu Subsidiaritidtsprinzip und Staatsaufgaben aus politik-
wissenschaftlicher Sicht verdanken wir ARNO WASCHKUHN!72. Seine Uber-
legungen lassen sich, so weit hier von Belang, wie folgt skizzieren:

Fiir diesen Autor ist die Subsidiaritit zwar keine strikte Abgrenzungs- und
Zuordnungsregel, wohl aber eine Orientierungsnorm in mehrfacher und
ambivalenter Weise. Subsidiaritét liefert stets das Stichwort fiir einzuleitende
Institutionalisierungs- und Entinstitutionalisierungsprozesse. Darliberhinaus
sind andere Sinnbeziige denkbar. So wiirde Subsidiaritdt zusammen mit den
Begriffen Solidaritdt und Toleranz zu einer multikulturellen und kulturinte-
grativen Gesellschaft passen. Subsidiaritiit konnte im weiteren auch mit der
Diskussion iiber die «Civil Society», d.h. iiber die Biirgergesellschaft, in
Verbindung gebracht werden!73.

Ob und wieweit es zu einer subsididren Ausgestaltung kommt, hiingt von
der politischen Klasse, den wirtschaftlichen und kulturellen Eliten und nicht
zuletzt von den Biirgerinnen und Biirgern ab, wenn die biirgerliche Gesell-
schaft zur Entfaltung gebracht werden soll. Uber den Einfluss des Subsidia-
ritdtsprinzips im heutigen Staat entscheidet mit andern Worten nicht die
Wissenschaft !4,

2.5.4.2. Subsidiaritdtsprinzip und Selbsthilfe

Das Subsidiaritdtsprinzip hat zunéachst einen Zusammenhang mit der Selbst-
hilfe. WASCHKUHN illustriert ihn am Beispiel der sozialen Arbeit. Subsidia-
ritdt ist auf ein auf Aktivitit und Selbstentfaltung orientiertes Individuum
ausgerichtet. Sie ist der «Maxime des hilfreichen Beistandes» verpflichtet
und anerkennt das existentielle Recht kleiner Lebenskreise und Handlungs-
einheiten. In diesem Kontext fallt der Blick auf soziale Selbsthilfegruppen,
welche Ausdruck der Selbsthilfe und des sozialen Engagements sind. Thre
Aktionsbereiche beziehen sich auf Lebens- und Arbeitswelt, Freizeit-, Bil-
dungs- und Kulturfragen, Benachteiligte, Diskriminierte, Behinderte und
Krankel!7>.

172 WASCHKUHN, S. 1 ff.
173 WASCHKUHN, S. 17.
174 WASCHKUHN, S. 17 f.
175 WASCHKUHN, S. 36.
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Als Bestimmungselemente fiir Selbsthilfegruppen werden insbesondere
genannt: Autonomie, Selbstgestaltung, Betroffenheit, Kooperationsbereit-
schaft und Subsidiaritit!7e.

Nicht-staatliche und nicht-professionelle Hilfssysteme erscheinen heute
gewissermassen als «dritter Sektor» neben Markt und Staat. Sie fiihren zum
Aufbau kleiner Netze!7’. Sie konnen als Elemente eines «neuen Wohlfahrts-
mixes» gelten. Damit sind innovative Losungsmodelle gemeint, die zu einer
besseren intersektorellen Kombination und Vernetzung von Markt, Staat,
informellen und gemeinniitzigen Aktivitdten fiihren, dies unter optimaler
Nutzung der spezifischen Stirken der einzelnen Sektoren!7s.

2.5.4.3. Subsidiaritéitsprinzip und Sozialpolitik

Mit Bezug auf die Gestaltung der Sozialpolitik stellt sich die Frage, welche
Leistungen die traditionellen freien Tridger der Wohlfahrtspflege bzw. neue
Formen individueller und kollektiver Selbsthilfe zu spielen vermoégen. Weiter
fragt sich, ob und wie staatliche Hilfs- und Leistungsangebote umstrukturiert
werden miissten, um mehr als in der Vergangenheit Hilfe zur Selbsthilfe zu
institutionalisieren!”. Ziel einer Sozialpolitik sollte es sein, giinstige Bedin-
gungen fiir die Entfaltung individueller und kollektiver Selbsthilfe zu schaf-
fen, wozu vor allem eine bediirfnisgerechte Vernetzung von Eigen- und
Fremdhilfe gehort!'30. Eine bewusste staatliche Forderung informeller Netz-
werke und die Verbesserung der Rahmenbedingungen fiir individuelle und
kollektive Selbstversorgung wiirde dem Subsidiarititsprinzip entsprechen!5!.

Das Subsidiarititsprinzip fordert also nicht einfach den Abbau staatlicher
Massnahmen. Sozialpolitik in einem modernisierten Sinne unterstiitzt und
begleitet die funktionale Differenzierung der Gesamtgesellschaft. Sozialpo-
litik darf sich der Tendenz nach nicht auf Sozialhilfe beschrinken, sonst
versagt sie als Steuerungsinstrument's2. Es muss darum gehen, persénliche
Freiheit und Selbstorganisation der Lebenswelt, im Sinne personlicher Auto-
nomie und partizipatorischer Planungsbeteiligung, gegeniiber verwalteten
und damit fremdbestimmten Lebensrdumen zu férdern!s3.

176 WASCHKUHN, S. 36 f.

177 WASCHKUHN, S. 37 f.

178 WASCHKUHN, S. 39.

179 WASCHKUHN, S. 47.

180 Vgl. in diesem Sinne auch GENTILE, S. 76 ft.
181 WASCHKUHN, S. 48 f.

182 WASCHKUHN, S. 49.

183 WASCHKUHN, S. 55.
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2.5.4.4. Subsidiaritiitsprinzip und Demokratie

Bedenkenswerte Uberlegungen stellt WASCHKUHN besonders unter dem Titel
Subsidiaritit und Demokratie an'84. Subsidiaritiit ist danach basisorientiert,
ohne auf die funktionale Unterstiitzungskraft und Effizienz von Hierarchien
zu verzichten. Sie ist als ein regulatives Prinzip an Vermittlungs- und Zu-
stimmungsprozessen interessiert, um die kollektiven Kosten in Gestalt von
unndétigen Diskriminierungen moglichst gering zu halten. Subsidiaritét ist
Bestandteil eines integrativ-dynamischen Demokratiekonzepts, das Frei-
heitschancen ermdglichen, strukturelle Nachteile ausgleichen und das Ge-
meinwohl férdern will. Subsidiaritit ist ein Bindeglied zur positiven gesell-
schaftlichen Gestaltung, das die Befriedigung vitaler Bediirfnisse und
Interessen sicherstellen will und Teil-Systemrationalititen sowie eigene Ge-
staltungschancen ausdriicklich anerkennt!8>,

Von besonderem Interesse sind im weiteren die Hinweise auf die Diskus-
sionum die «Civil Society», welche im Riickgriff auf das Erbe des politischen
Liberalismus und in Anlehnung an die laufende Kommunitarismus-Ausein-
andersetzung in akzentuierter Weise fortgesetzt wird. Die in Ost-Mitteleuropa
neuerlich erfundene (und vorher bereits in Lateinamerika wiederentdeckte)
Kategorie der «Civil Society» bezieht sich auf eine Vielfalt freiwilliger,
authentischer und demokratischer Assoziationen, in denen ein allgemeiner
Biirgerstatus gewihrleistet ist. Darin kann jede Person ihre Anrechte verwirk-
lichen und ihre Lebenschancen nutzen. Sie ist eine Séule der Freiheit und das
Grundelement einer offenen Gesellschaft!s¢. Darin kann gedeihen, was die
Demoskopin ELISABETH NOELLE-NEUMANN als Voraussetzung fiir Gliick-
sentfaltung bezeichnet!s7:

«Selbstverwirklichung durch Wachstum von Kriften, durch Sich-anstren-
gen, durch Schwierigkeiten iiberwinden, ist eine Gliicksquelle, weil sie
Selbstvertrauen schafft. Es gibt kein Gliick ohne Selbstvertrauen.»

Nach RALF DAHRENDORF!$8 ist die «Civil Society» eine aktive Gesell-
schaft, die geradezu zur Handlung und zum Tun einladt:

«Etwas tun, heisst selbst etwas tun, in freier Assoziation mit anderen. Es fiihrt zur bunten

Welt der freiwilligen Verbinde und Organisationen, dann auch zu den autonomen

Institutionen. Es fiihrt also zur Biirgergesellschaft. Sie ist das Medium des Lebens mit
Sinn und Bedeutung der erfiillten Freiheit.»

184 WASCHKUHN, S. 62 ff.

185 WASCHKUHN, S. 64.

186 WASCHKUHN, S. 73.

187 Zit. bei WASCHKUHN, S. 72, Fn. 140.
188 Zit. bei WASCHKUHN, S. 74, Fn. 147.

181



Paul Richli

2.5.4.5. Subsidiaritéitsprinzip und Dezentralisation

Eine allgemeine, von WASCHKUHN behandelte Thematik ist jene von Sub-
sidiaritit und Dezentralisation'8?. Die Forderung nach Dezentralisierung,
oftmals unterstiitzt und angeregt von einer diffusen Sehnsucht nach iiber-
schau- und bewiltigbaren Lebensrdumen, hat danach wieder Konjunktur. Sie
ist gleichzeitig eine Gegentendenz zu den transnationalen Integrationsprozes-
sen'?, Von der Dezentralisation werden bessere gesellschaftliche Steue-
rungsleistungen erwartet, die mit der erhohten Flexibilitit, einer ortsnahen
und raschen sowie bediirfnis- und problemadiquaten Entscheidungsfindung
und insbesondere mit der Entlastung der hoheren Systemebenen verbunden
sind. Solches Denken fiihrt zur Authebung der strikten Trennung von Staat
und Gesellschaft, von 6ffentlicher und privater Sphire; diese Teilung wird
schlicht fiir obsolet und iiberholt gehalten!?!. Der Staat hat sich auf die
Wahrnehmung von Fiihrungsaufgaben unter Anerkennung von Teilsystem-
rationalitdten zu konzentrieren, wobei im Vordergrund Kooperation, Koordi-
nation und Moderation stehen!92 193, Der Kooperationsbedarf entspricht
staatlichen Eigeninteressen, namlich der Sicherung der finanziellen Voraus-
setzungen fiir staatliches Handeln, der Verhinderung von Legitimationsver-
lusten und der Verbesserung der Wirksamkeit von Reformvorhaben!*. Der
Staat wird je linger je mehr auf Rahmenplanung und dezentrale Kontext-
steuerung angesetzt!%. Im Zuge der Wiedervereinigung Deutschlands ist die
Entwicklung laut WASCHKUHN zwar in die andere Richtung gelaufen. Lin-
gerfristig wird man aber wieder zu dezentralen Losungen iibergehen miissen,
so insbesondere in der Raumordnungspolitik 9.

Eine relative Autonomie von Subeinheiten ist auch unter Subsidiaritits-
aspekten zwingend anzuerkennen, soweit sie ihre inhaltlich besonderen oder
gewlinschten Aufgaben bewiltigen konnen und dafiir mit einem Kernbestand
an Ressourcen auskommen. Kleine Handlungssysteme sind dabei stets auf
das Wohlwollen ihrer Umwelt(en) angewiesen. Dieses ist nur solange auf-

189 WASCHKUHN, S. 83 ff.

190 WASCHKUHN, S. 170.

191 WASCHKUHN, S. 84; von einem andern Ansatz her gelangt etwa SALADIN (Wozu noch
Staaten?, S. 102 ff.), zu dhnlichen Ergebnissen; vgl. dazu auch GrimM, Staat, S. 13 ff.

192 JoacHiM JENs HESSE, Aufgaben einer Staatslehre heute, in: THOMAS ELLWEIN u.a. (Hrsg.),
Jahrbuch zur Staats- und Verwaltungswissenschaft 1987, Band I, S. 55 ff.

193 Einvernehmliches Handeln wird besonders auch von SCHARPF betont, der darauf hinweist,
nicht-hoheitliche Handlungsformen wiirden in der Politologie anstelle des hierarchischen,
autoritativen Handelns zunehmend, wenn teilweise auch kontrovers, thematisiert und
debattiert (S. 621 ff. mit Hinweisen).

194 WASCHKUHN, S. 85.

195 WASCHKUHN, S. 86.

196 WASCHKUHN, S. 86.
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rechtzuerhalten, als Evaluationen nach Kriterien, deren Rationalitit und
Logik nicht allein von den Subeinheiten definiert werden konnten, giinstig
lauteten. Das Subsidiarititsprinzip sei insofern niemals ganz frei von Verein-
nahmungen verschiedenster Art und bleibt mit Bezug auf die Anwendbarkeit
auf pluralistische Grundiiberzeugungen (Legitimitit und Wiinschbarkeit von
Vielfalt) auf unterstiitzende Toleranz angewiesen!?7.

2.5.4.6. Subsidiaritdtsprinzip und Parteiprogramme

WASCHKUHN thematisiert das Subsidiarititsprinzip auch vor dem Hinter-
grund der Parteienlandschaft und zeigt, dass mit diesem Prinzip unterschied-
liche Erwartungen und Befiirchtungen verbunden sind!“%. Dabei zeigt sich,
dass den politischen Traditionen des Konservativismus, Liberalismus und
Sozialismus grundlegende Ausrichtungen der Sozialpolitik und damit auch
unterschiedliche Verstindnisse des Subsidiarititsprinzips entsprechen!%?.

Konservative bevorzugen eine ordnungspolitische Einheit, wonach An-
spriiche in erster Linie aus Loyalitidt auf Gegenseitigkeit erwachsen und
wobei prinzipiell alle Menschen das ihnen zustehende gemiss ithrem (Besitz-)
Stande erhalten sollen. Bevor der Staat fiir etwas zustindig wird, sollen
Familie, Kirchgemeinde, Betriebsgemeinschaft usw. angesprochen sein.

Fiir die Liberalen ist hingegen keine Sozialpolitik, jedenfalls keine staat-
liche, keine kirchliche, keine berufsstindige und keine gewerkschaftliche die
beste Sozialpolitik. Sozialpolitik eriibrigt sich bei einer guten Wirtschaftspo-
litik. Wiirde man die unsichtbare Hand des Marktes spielen lassen, so konnten
alle durch eigene Leistung und aufgrund der Selbstverantwortung ihre Be-
diirfnisse selber befriedigen. Damit wiren Voraussetzungen fiir die Welfare
Society anstelle des Welfare State geschaffen. Der Staat sollte gute Rahmen-
bedingungen schaffen, die Inflation dimpfen und die Individuen zu privatem
Sparen und Vermogensbildung ermutigen. Offentliche Einrichtungen sollen
nur subsididr einspringen und auch dann vor allem im Sinne der Hilfe zur
Selbsthilfe.

Der demokratische Sozialismus macht demgegentiber schon immer gel-
tend, dass mit diesem liberalen Konzept die «schlechten Risiken» vernach-
lissigt wiirden. Unvermdégen, Kranke, Unbegabte oder sonst Benachteiligte
sind auf staatliche Intervention angewiesen. Die freiwillige Biirgerhilfe kann
nicht ausreichen. Die Sozialisten wollen daher soziale Leistungen weder nach

197 WASCHKUHN, S. 89.

198 WASCHKUHN, S. 92 ff. Neokonservativismus; S. 98 ff. Sozialdemokratie; S. 103 ff. «Re-
genbogengesellschaft».

199 Auf die grosse, ja riesige Spannweite des Subsidiarititsdenkens macht auch SCHULLER
aufmerksam (siehe hinten Ziff. 2.6.5.).
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Loyalitidt und Pflichtmitgliedschaft noch nach individueller Leistung und
selektiv wie die Liberalen vergeben, sondern aufgrund blosser Staatsbiirger-
schaft entsprechend der Bediirfnislage. Alle haben Anspruch auf Soziallei-
stungen und fiir moglichst alle Eventualititen. Entsprechend ist eine solida-
rische Sekundirverteilung zu sichern20.

Der demokratische «Regenbogen-Typus» bevorzugt demgegeniiber einen
Optimierungswettbewerb und entnimmt den drei genannten Grundausrich-
tungen spezifisch zu kombinierende Elemente. Wihrend fiir den Konserva-
tismus der Besitzstand Vorrang hat, fiir den Liberalismus die Leistung und
fiir den Sozialismus die Bediirfnisgerechtigkeit, geht es dem demokratischen
«Regenbogen-Typus» um einen schépterischen Umbau sozialer Leistungen
im Sinne einer reichhaltigen Sozialentwicklung und umfassenden Person-
lichkeitsentfaltung2o!.

2.5.4.7. Subsidiaritétsprinzip und Demokratietheorie

Im Rahmen einer niheren Auseinandersetzung mit der «Civil Society» be-
stitigt sich die Relevanz des Subsidiarititsprinzips auf eine normativ reflexi-
ve Demokratietheorie292, Erforderlich ist die Bereitstellung demokratischer
Mittel der Selbsteinwirkung sowie eine tiefe Staffelung der Meinungs-.
Willensbildungs-, Entscheidfindungs- und Durchsetzungsprozesse. Der po-
litische Prozess soll eine reflexivere Gestalt erhalten, die sich vor allem auf
Partizipationsméglichkeiten, auf die Verfahren zur Artikulation und Agrega-
tion von Meinungen und Interessen sowie auf die inhaltliche Spezifikation
der zivilgesellschaftlichen Handlungszusammenhinge bezieht. In diesem
Zusammenhang ist die Formenvielfalt demokratischer Muster auf Komple-
mentaritdt hin zu testen, damit die institutionellen Arrangements womdoglich
in den Stand versetzt werden, in neuer, kombinierter Weise politikfdhig
werden zu kénnen293, Politisch-administrative Steuerung durch den Staat und
die gesellschaftliche Selbststeuerung sollen sich ergénzen, damit verbunden
ist eine Riickverlagerung staatlicher Souverinitit auf neue Orte und verin-
derte Formen der politischen Entscheidung in der Arbeits- und Lebenswelt.
Das ruft nach einer Wandlung der Formen politischer Willensbildung. Es wird
mehr Vertrauen in die Rationalisierungsleistungen der sozialen Teilsysteme
investiert. Es miissen sich hier neue Institutionalisierungen einspielen. Ge-
dacht wird an Biirgerdialoge, an Schnittstellendialoge und an Verhandlungs-
systeme. Fiir die Mobilisierung der Demokratie in der unmittelbaren Erfah-

200 WASCHKUHN, S. 104 f.
201 WASCHKUHN, S. 106.
202 WASCHKUHN, S. 109 ff.
203 WASCHKUHN, S. 122.
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rungswelt der Beteiligten ist nicht zuletzt das Subsidiarititsprinzip weglei-
tend=04,

2.5.5. Systemtheorie
2.5.5.1. Der subsidicire Staat bei HELmMUT WILLKE

Der Soziologe HELMUT WILLKE hat vor kurzem eine Trilogie zur Staatstheo-
ric abgeschlossen. Diese begann 1983 mit der «Entzauberung des Staates»205,
wurde 1992 mit der «Ironie des Staates»2% fortgesetzt und 1996 mit der
«Supervision des Staates»297 beendet. Die fir unsere Bediirfnisse bedeu-
tungsvolle Essenz dieser systemtheoretisch konzipierten Staatstheorie findet
sich im Aufsatz iber «Die Steuerungsfunktion des Staates aus systemtheore-
tischer Sicht»298, Darin zeigt WILLKE, dass der Staat keine von der Politik
unabhingige Existenz aufweist und dass die drei Hauptfunktionen des Staates
in Repression, Restitution und Priavention bestehen. Im Rahmen der Priven-
tion wird die Idee einer wissensbasierten Infrastruktur entwickelt. Im einzel-
nen ldsst sich das systemtheoretische Konzept?" von WILLKE wie folgt
beschreiben:

Der Autor wendet sich zunichst gegen den kontinental-europiischen
Traditionsgedanken von der Trennung von Staat und Gesellschaft. Moderne
Industriegesellschaften haben sich in Funktionsbereiche, so namentlich Po-
litik, Wirtschaft, Wissenschaft, Erziehung und Gesundheit ausdifferenziert
und je eigene divergierende Teilrationalititen geschaffen. Der Staat steht
nicht mehr tiber der Gesellschaft, sondern neben der Gesellschaft bzw. den
gesellschaftlichen Subsystemen. Dies notigt zu einem neuen Funktionsver-
stindnis des Staates in hochentwickelten Gesellschaften2!0. Es stellt sich die
Frage, weshalb Gesellschaften iiberhaupt noch einen Staat brauchen und
welche Ordnungsaufgaben ihm obliegen2!!.

204 WASCHKUHN, S. 123 f.

205 WILLKE, Entzauberung.

206 HeLLmuTt WILLKE, Ironie des Staates. Grundlinien einer Theorie des Staates polyzentri-
scher Gesellschaft, Frankfurt am Main 1992.

207 WILLKE, Supervision.

208 WILLKE, Steuerungsfunktion.

209 Diesem erwuchs allerdings auch Widerspruch. Kritisch zu WILLKE etwa HEBEISEN, S. 46 ff.
mit Hinweisen.

210 Ein abweichendes Funktionsverstindnis des Staates findet man bei NIKLAS LUHMANN
(Soziale Systeme: Grundriss einer allgemeinen Theorie, Frankfurt am Main 1984,
S. 626 f.). Fiir diesen Autor ist der Staat die Selbstbeschreibung des politischen Systems.

211 WILLKE, Steuerungsfunktion, S. 686.
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WILLKE begreift die Gesellschaft in systemtheoretischer Diktion als Kom-
munikationssystem. Ebenso sind ausdifferenzierte Funktionssysteme von
Gesellschaft, wie insbesondere die Politik, ihrerseits als Systeme spezialisier-
ter Kommunikation zu sehen. Das politische System einer Gesellschaft ist
danach ein auf politische Kommunikationen spezialisierter Bereich mit der
Aufgabe, die fiir eine bestimmte Gesellschaft erforderlichen, verbindlichen
Entscheidungen zu erzeugen, so etwa Entscheidungen tiber die Bedingungen
des Einsatzes physischer Gewalt. Ein Staat ist dafiir nicht erforderlich, hat
sich aber historisch herausgebildet. Die Politik muss ein Modell ihrer selbst
entwickeln, das der Kontingenz, d.h. der Beliebigkeit, ihrer Operationen Halt
gibt212. In geschichtlicher Perspektive haben sich verschiedene Modelle her-
ausgebildet. Als Beispiele seien nur genannt der absolutistische Staat, der
liberale «Nachtwichter»-Staat, der Verfassungsstaat, der Interventionsstaat
oder der Wohlfahrtsstaat.

Ein bedeutender Schrittin der funktionalen Ausdifferenzierung von Politik
ist die Idee der Gewaltenteilung in der Formel von Montesquieu. Diese
Gewalten bezeichnet WILLKE?"? als Teilsysteme. Das politische System er-
zeugt, wie bereits erwihnt, verbindliche Entscheidungen. Das administrative
System ist die 6ffentliche oder hoheitliche Verwaltung; sie ist zustindig fiir
die Implementation der verbindlichen politischen Entscheidungen. Als letz-
tes 1st das Rechtssystem zu nennen; dieses regelt Konflikte, welche aus den
verbindlichen Entscheidungen und deren Implementation entstehen.

Diese Systeme sind in einem zirkulidren Prozess verbunden: Politik legiti-
miert das Recht, das Recht legitimiert das Handeln der Verwaltung und der
Individuen, diese wiederum legitimieren die Politik usw. Der Staat rechtfer-
tigt sich damit, dass die aus politischen Kommunikationen resultierenden
Entscheidungen durch konkrete, zurechenbare und verantwortliche Akteure
der Umsetzung bediirfen?'+. Wenn WILLKE von Staat spricht, dann denkt er
das implizierte Verhiltnis zwischen Politik und Staat mit. Der Staat ist
lediglich eine — allerdings folgenreiche — Hilfskonstruktion der Politik2!5.

WILLKE setzt sich sodann mit einer fundamentalen Begriindung fiir den
Staat auseinander, ndmlich dem Schutz vor Gewalt durch die Monopo-
lisierung von Gewalt. Anders als die Staatstheorie stellt die Systemtheorie
nicht die Frage, wie soziale Ordnung entstanden und zu erkliren sei. Zentral
ist vielmehr die Frage, wie bei den gegebenen Bedingungen soziale Ordnung
moglich sei. Die wichtigste systemtheoretische Prizisierung der Frage liegt
darin, sozietale Ordnung als Problem organisierter Sozialsysteme zu verste-

212 WILLKE, Steuerungsfunktion, S. 686 f.
213 WILLKE, Steuerungsfunktion, S. 687.
214 WILLKE, Steuerungsfunktion, S. 688.
215 WILLKE, Steuerungsfunktion, S. 688.
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hen. Unter diesen Umstidnden reicht es namentlich nicht mehr aus, den Staat
mit MAX WEBER als diejenige menschliche Gemeinschaft zu deuten, welche
innerhalb eines bestimmten Gebietes das Monopol legitimer physischer
Gewaltsamkeit mit Erfolg beansprucht?!®. Der Staat hat dariiberhinaus die
zumindest ebenso bedeutsame Rolle als Strukturelement einer gesellschaft-
lichen Ordnung, welche sich als System symbolisierter und institutionalisier-
ter Bedeutungen gegeniiber der Ebene der Individuen autonom gesetzt hat2!7.
In differenzierten Gesellschaften impliziert die Monopolisierung legitimer
offentlicher Macht im politischen System, dass diese Macht nicht nur zur
Kontrolle illegitimer Gewalt «von oben nach unten» eingesetzt wird, sondern
auch zur positiven Durchsetzung privater Rechte von Individuen, die auf
eigene Durchsetzungsrechte im Vertrauen darauf verzichtet haben, dass deren
Durchsetzung offentlich abgesichert ist2'8. Eine von vielen Folgen der Mo-
nopolisierung ist die Entstehung einer iiber politische Entscheidungen kon-
stituierten, machtbasierten Infrastruktur der Gesellschaft. Sie soll die Durch-
setzung kollektiv-verbindlicher Entscheidungen ermoglichen und glaubhaft
machen. Sie besteht insbesondere aus Polizei, Militir, Gerichten, Gefdangnis-
sen und Biirokratien. Diese Infrastruktur ist mit dem Staat nicht gleichzuset-
zen. Sie findet sich in relativ «staatenlosen» Gesellschaften.

2.5.5.2. Subsidiaritdtsprinzip und Armut

In der systemtheoretischen Analyse WILLKES taucht das Subsidiaritédtsprinzip
weiter im Zusammenhang mit dem Problem der Armut auf2!”. Hier sieht der
Autor Einflussfaktoren, welche nicht mit individuellen Fihigkeiten, Priife-
renzen oder Moglichkeiten zusammenhidngen. Genannt werden unter ande-
rem Verwissenschaftlichung und Technologisierung. In diesem Kontext stos-
sen wir auch wieder auf den Gewaltbegriff. Dieser muss im Hinblick auf die
spezifischen Lebensbedingungen einer konkreten Gesellschaft formuliert
werden?20, Wenn z.B. Krankheit als Strafe der Gotter oder als unabénderliche
Naturereignisse verstanden wird, hat die betroffene Person Krankheit macht-
los zu erdulden. Wird Krankheit aber als rational erklidrbar verstanden und
gibt es zugingliche Moglichkeiten der Heilung, dann ist die Verhinderung
der Heilung Gewalt gegen die kranke Person. Sie wird unmittelbar an Leib
oder Leben beschidigt. Es ist eine legitime Aufgabe des Staates, die Aus-

216 Max WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft, hrsg. von JOHANNES WINCKELMANN, 5. Aufl.,
Tiibingen 1972, zit. nach WILLKE, Steuerungsfunktion, S. 690.

217 WILLKE, Steuerungsfunktion, S. 690 f.

218 WILLKE, Steuerungsfunktion, S. 691.

219 WILLKE, Steuerungsfunktion, S. 694.

220 WILLKE, Steuerungsfunktion, S. 694.
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tibung von Gewalt zu kontrollieren. Das gilt nun aber eben nicht nur
mit Bezug auf Gewalt von Personen gegen andere Personen, sondern auch
fiir die Gewalt durch Folgen der Armut. Dort verliduft die Grenze der zu-
mutbaren Selbsthilfe, also die durch das Subsidiaritéitsprinzip bezeichnete
Eigenverantwortlichkeit. In dem Masse, in dem Personen fiir ihre Armut
nicht selbst verantwortlich sind, sondern die Armut aus bestimmten Mo-
menten der Gesellschaftsentwicklung resultiert??!, erwichst der Gesellschaft
eine genuin eigene Verantwortung, namlich die Kontrolle auch dieser Form
von Gewalt>?2. WILLKE hélt dafiir, dass die Gesellschaft bzw. der fiir sie
handelnde Staat versuchen muss, die gewalttitigen Folgen individueller
Arbeitslosigkeit zu kontrollieren, wie wenn es sich um physische Gewalt
handeln wiirde223.

In einer funktional hochdifferenzierten Gesellschaft stehen die Individuen
nicht mehr nur einer kompakten sozialen Einheit gegeniiber, also insbeson-
dere nicht mehr dem Staat, sondern einer Mehrzahl hochspezialisierter Funk-
tionsbereiche. Gefidhrdungen fiir Leib und Leben resultieren nicht nur daraus,
dass andere Personen physische Gewalt anwenden. Deshalb ergeben sich
entscheidende Veridnderungen fiir die moglichen Begriindungen von staatli-
chen Funktionen. Die primédre Aufgabe der Politik, d.h. die Stabilisierung von
Ordnung und Frieden durch die Repression illegitimer Gewalt, kann jeden-
falls heute nicht mehr allein durch eine machtbasierte staatliche Infrastruktur
erfiillt werden2?4. Es ist dariiberhinaus eine geldbasierte staatliche Infrastruk-
tur notig. Damit soll mit den Mitteln des Sozial- und Wohlfahrtsstaates die
Kontrolle iiber die Probleme der Armut erfolgen, welche sich nicht aus
individuell zurechenbaren Risiken fiir Leib und Leben ergeben22s.

2.5.5.3. Subsidiaritditsprinzip und Infrastruktur sowie Unwissenheit

Zwischen machtbasierter und geldbasierter Infrastruktur gibt es freilich er-
hebliche Unterschiede. Wihrend das politische System und sein Staat ein
Monopol der Kontrolle physischer Gewaltanwendung beanspruchen kénnen,
gilt gleiches nicht fiir das Einsetzen von Geld. Es bedart dort keiner Monop-
olisierung, sondern einer kontrollierenden kontextuellen Steuerung. Selbst
noch dieser Anspruch an Kontrolle ist reduziert, nimlich durch das Subsidia-
rititsprinzip sowie durch das Prinzip funktionaler Differenzierung und dem

221 So wird etwa die Meinung vertreten, die Marktwirtschaft produziere Arbeitslosigkeit und
in deren Gefolge Armut (vgl. MADER/NEFF, S. 19 ff.. S. 112).

222 WILLKE, Steuerungsfunktion, S. 695.

WILLKE, Steuerungsfunktion, S. 695.

WILLKE, Steuerungsfunktion, S. 696 f.

WILLKE, Steuerungsfunktion, S. 697.
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daraus folgenden Primat dezentraler Autonomie22°. Auch in diesen Fillen
geht es um die Repression illegitimer Gewalt. Der neue Aspekt ist einzig der,
dass ausser der Gewalt durch Personen auch Formen organisierter, struktu-
reller, in die «normale» Operationsweise hochspezialisierter Funktionssyste-
me moderner Gesellschaften eingebauter Gewalt kontrolliert werden sol-
len227,

In den Uberlegungen WILLKES ist weiter das Problem der zunehmenden
Unwissenheit von grosser Bedeutung. Es mag zwar individuell zurechenbar
sein, wenn jemand die Risiken des Rauchens ignoriert. Das gilt aber nicht
gleicherweise fiir das Wissen um verseuchtes Wasser oder um strahlende
Computer-Monitore. Mit dem Grad der Intelligenz von Systemen wiichst
zwingend auch der Grad moglicher Ignoranz und vor allem auch der Grad
individuell nicht zurechenbarer Ignoranz.

2.5.5.4. Subsidiaritétsprinzip und Gewaltkontrolle sowie Kontextkontrolle

Wiihrend die Politik mit Bezug auf die traditionelle Gewaltausiibung defi-
niert, welche Arten der Gewalt in der Familie oder in der Schule zulissig sind
und welche Formen der Gewalt im 6ffentlichen Interesse kontrolliert werden
sollen, geht es bei den neuen Gewaltformen nicht um die Zusprechung eines
Gewaltmonopols, sondern um die Kompetenz-Kompetenz, und es geniigt in
diesem Kontext, ein relatives Mass an Gegen-Gewalt bzw. Gegen-Reichtum
aufzubauen, welches der Politik ermdoglicht, die fiir Leib und Leben der
Individuen bedrohlichen Formen illegitimer Macht und der nicht zurechen-
baren Armut zu kontrollieren?28.

Falls der Gedanke der Gegen-Macht und des Gegen-Reichtums ins Zen-
trum der Staatsbegriindung geriickt wird, so zeigt sich, dass der Staat weder
eines Machtmonopols, noch eines Monopols des Reichtums bedarf. Ander-
seits wird deutlich, dass die Kontrolle personaler physischer Gewalt nicht
ausreicht. Das Prinzip der Subsidiaritit erlaubt und erzwingt als legitime
Funktion des Staates eine kontextuelle Kontrolle2. Die Erkldrung dafiir
ergibt sich aus dem Umstand, dass mit der gegenwirtigen Ausbildung der
Informationsgesellschaft das Problem der Ignoranz ein dhnliches Gewicht
bekommt wie vorher das Problem von Gewalt und Armut. Der Staat muss
unter diesen Umstinden eine wissensbasierte Infrastruktur aufbauen, die den
Einsatz des erforderlichen Gegen-Wissens leitet und kontrolliert230,

226 WILLKE, Steuerungsfunktion, S. 697 f.
227 WILLKE, Steuerungsfunktion, S. 698.
228 WILLKE, Steuerungsfunktion, S. 700.
229 WILLKE, Steuerungsfunktion, S. 701.
230 WILLKE, Steuerungsfunktion, S. 702.
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WILLKE nennt in diesem Zusammenhang die Nutzung der Atomenergie,
Kommunikationstechnologie, die Raumfahrt, neue Transportsysteme, neue
Arzneimittel und neue Waffentechnologien. Erhellend fiir das gesamte Kon-
zept ist der folgende Satz23!:

«Der Rechtsstaat wurde hervorgetrieben durch einen Mangel an Macht, welche der

Anwendung illegitimer Gewalt Einhalt hitte gebieten konnen. Der Sozial- und Wohl-

fahrtsstaat wurde erzwungen durch einen Mangel an Geld, welches die gewalttitigen

Folgen der Armut hiitten ertriiglich machen konnen. Ganz analog muss man heute

feststellen, dass ein Mangel an Wissen eine neue Staatsfunktion fordert, einen priiventiven

Staat, weil mit der Ausbreitung wissensbasierter Technologien das individuelle und

kollektive Risiko eines unkontrollierten Wissens selbst destruktiv wird.»

Diese neue Staatsaufgabe, d.h. die Schaffung einer wissensbasierten Infra-
struktur, ist eine bloss subsididre und priventive. Es geniigt der Aufbau eines
Potentials fiir die Produktion des fiir die Kontrolle wissensbasierter Techno-
logien erforderlichen Gegenwissens232,

Wenn WILLKE nach alledem nach der Steuerungsfunktion des Staates
fragt, so lautet die Antwort, dass diese neue Aufgabe weder mit dem Konzept
des «Nachtwichter»-Staates noch mit dem Konzept einer autoritativen Ge-
samtplanung eines Interventions-Staates zu erfiillen ist. Beides entspricht
nicht den Operationsbedingungen einer hochdifferenzierten und modernen
Gesellschaft?33. Gefragt ist eine Anleitung zur Selbststeuerung im Rahmen
einer wechselseitigen kontextuellen Kontrolle der Funktionssysteme. Der
wesentliche kontextuelle Parameter, den das politische Funktionssystem
beitragen soll, ist eine Entscheidungsleistung, nimlich die Definition der
offentlichen Interessen hinsichtlich einer zum politischen Problem geworde-
nen Frage?34. Die traditionelle politische Intervention der autoritativen, direk-
ten Art kann in diesen Problemfeldern nicht mehr erfolgreich sein. Gefragt
ist vielmehr eine neue Bescheidenheit der Politik. Es geht nicht um einen
Interventionsverzicht iiberhaupt, sondern lediglich um den Verzicht auf di-
rekte Intervention. Moglich sind demgegentiber kontextuelle Interventionen,
welche Willke als Idee der dezentralen Kontextsteuerung bezeichnet?%.

231 WILLKE, Steuerungsfunktion, S. 702 f.

232 WILLKE, Steuerungsfunktion, S. 703.

233 WILLKE, Steuerungsfunktion, S. 705.

234 WILLKE, Steuerungsfunktion, S. 706 f.

235 WILLKE, Steuerungsfunktion, S. 708 f.; vgl. auch DERs., Entzauberung, S. 62 ff., wo als
Mittel fiir die Steuerung des heutigen Staates vor allem Relationierungsprogramme thema-
tisiert werden.
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2.5.5.5. Vom iibergeordneten zum gleichgeordneten Staat

Eine ausgesprochen scharfziingige Attacke gegen liberzogenen staatlichen
Interventionismus lancierte WILLKE in seiner «Supervision des Staates». Er
pladiert dort dafiir?3¢, dass die Politik alles, was die spezialisierten Funktions-
systeme, ihre Organisationen und Akteure selbst leisten konnen, nicht anriih-
ren soll. Man hat das Prinzip der horizontalen Subsidiaritit zu beachten. So
wie das vertikale Subsidiaritdtsprinzip fordert, dass eine hierarchisch tber-
geordnete Einheit, etwa die traditionelle Politik gegeniiber Verbidnden, keine
Aufgaben usurpiert, welche die nachgeordnete Einheit selber zu 16sen ver-
mag, so fordert das horizontale Subsidiaritdtsprinzip, dass die Politik als
heterarchisch gleichgeordnetes Funktionssystem keine Aufgabe an sich zieht,
die von einem fachlich zustindigen, (funktional spezialisierten) System
selbst wahrgenommen werden kann. Allerdings muss man damit rechnen,
dass die Politik, so wie sie es auch verstanden hat, die vertikale Subsidiaritit
mit allen nur denkbaren Chimiren des Gemeinwohls zu durchlochern, auch
die heterarchisch gleichgeordneten Funktionssysteme unter Berufung auf die
allgemeine Wohlfahrt zu entmiindigen trachtet. Der Kern des Problems liegt
in einem staatlich gepflegten und ausgeniitzten Misstrauen gegen Selbstor-
ganisation??’.

Steuerungskompetenz liegt nach diesem Konzept nicht ein fiir allemal an
einer bestimmten Stelle, d.h. nicht ein fir allemal beim Staat, sondern
fluktuiert dorthin, wo die Entscheidungsexpertise fiir ein bestimmtes Prob-
lem liegt. Verfiigt bei einem gegebenen Problem keines der Systeme iiber die
alleinige Entscheidungsexpertise, so sind Verhandlungen und Abstimmungen
zwischen allen betroffenen Systemen erforderlich. Die besondere Leistung
der Politik konnte nach WILLKE sein, die erforderlichen Verhandlungen und
Abstimmungen zu moderieren, ohne eine Losung vorzugeben und auch ohne
auf Formen direkter Steuerung zuriickzugreifen2.

Zu guter Letzt gerdt auch noch der Nationalstaat ins Kreuzfeuer, weil die
Globalisierung, die Wissensbasierung und die Digitalisierung die Regeln des
politischen Systems neu schreibt. Moderation wird zur Kernkompetenz,
welche postetatistische Politiksysteme erbringen miissen, wenn sie im Kon-
zert der Wissensgesellschaft und in der noch schwierigeren Partitur der
Kontextsteuerung lateraler Weltsysteme mitspielen wollen. Die Beteiligung
der Politik ist dabei keineswegs zwingend. Es ist denkbar, dass die Modera-
tionsfunktion von einem «konsultativ» operierenden Rechtssystem iibernom-

236 WILLKE, Supervision, S. 308 f.

237 Aus der Sicht der Neuen Politischen Okonomie formuliert SCHULLER eine vergleichbare
Klage (hinten Ziff. 2.6.5.).

238 WILLKE, Supervision, S. 318 f.
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men wird, in dem sozietale Kooperationsabkommen wie zivilrechtliche Ver-
trdge nach vorher vereinbarten Prozessordnungen verhandelt werden.

Falls man die Idee vertikaler und horizontaler Subsidiaritiit als Prinzip der
Selbststeuerung ernst nimmt, kann es mit der immer deutlicheren Infragestel-
lung des verbliebenen Sinns von Nationalstaaten geschehen, dass die Politik
zwar noch weiter operiert und mit sich selbst beschiftigt, aber dies niemanden
mehr stort, weil ihre Leistungen fiir die anderen Funktionssysteme irrelevant
werden2¥.

2.5.5.6. Widerstand seitens des Staatsrechts

Es versteht sich beinahe von selbst, dass diese radikale Relativierung des
Staates vor-allem in Kreisen der Staatsrechtslehre Widerspruch hervorruft.
Die Bereitschaft ist gering, den Staat lediglich als eine — wenn auch realitits-
pragende — gedankliche Konstruktion zu betrachten. Vielmehr hiilt die Staats-
rechtslehre an einer eigenstindigen Realitédt des Staates fest. Weniger Anstoss
an dieser Sicht scheint die Politologie zu nehmen?*.

Ebenso wenig Begeisterung 10st die These aus, das politische System sei
von den tibrigen Teilsystemen der Gesellschaft allein durch seine spezifische
Funktion zu trennen, es konne fiir sich aber keinerlei herausgehobene Posi-
tion beanspruchen24!. Tatsdchlich bleibt der Staat Staat, auch wenn er infor-
miert, kooperiert, vermittelt, iiberzeugt und Vertrige schliesst2+2.

2.5.6. Okonomie
2.5.6.1. Subsidiaritdtsiiberlegungen erst in jiingster Zeit

In den Lehrbiichern der Okonomie ist das Subsidiarititsprinzip noch kaum
anzutreffen?*3. Hingegen stosst man in der monograpfischen Literatur und in
Fachzeitschriften insbesondere seit einigen Jahren vermehrt auf Uberlegun-
gen zum Subsidiaritétsprinzip. Dies diirfte nicht zuletzt auf die Diskussion
zuriickzufiihren sein, welche im Umfeld der Verankerung des Subsidiaritits-
prinzips in Artikel 3b EGV entfaltet worden ist. Einschligige Erorterungen

239 WILLKE, Supervision, S. 342 f.

240 Vgl. SCHARPF, S. 629 f.

241 Siehe GrimMM (Bilanz, S. 781) unter Hinweis auf Reaktionen in der Forschergruppe. die
sich mit den Aufgaben des Staates beschiiftigt hat. Weitere Verteidigung des Eigenwertes
des Staates etwa bei SCHUPPERT (Steuerungsinstrument, S. 76), wo im iibrigen der Steue-
rungspessimismus der Systemtheoretiker LUHMANN und WILLKE abgelehnt wird.

242 Vgl. auch SALADIN, Wozu noch Staaten?, S. 88 f.

243 Bei ERDMANN figuriert das Stichwort zwar, wird aber nur beilidufig im Zusammenhang mit
der Sozialpolitik thematisiert; diese respektiere die Subsidiaritiit zu wenig (S. 28).
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verdanken wir namentlich WERNER DICHMANN, HEINZ GROSSKETTLER,
HANS JURGEN KRUPP, ARNOLD PICOT, KURT W. ROTHSCHILD, DIRK
SAUERLAND, ALFRED SCHULLER, VIKTOR VANBERG, CHRISTIAN WATRIN
sowie EBERHARD WILLE.

2.5.6.2. Unterscheidung von éffentlichen und privaten Giitern

Im Kontext ist zunichst die Debatte um offentliche und private Giiter bzw.
um Staatsversagen und Marktversagen bedeutungsvoll. Die Unterscheidung
zwischen privaten und offentlichen Giitern ist ein Hilfsmittel zur Festlegung
von Staatsaufgaben2*.

Private Giiter charakterisieren sich dadurch, dass sie iiber Mirkte erzeugt
werden. Das rechtliche Vehikel ist der Austauschvertrag. In Frage stehen
beispielsweise der Kauf von Nahrungsmitteln und die Miete einer Wohnung.
Fiir offentliche Giiter besteht zwar ebenfalls eine private Nachfrage. Thre
Besonderheit liegt aber darin, dass vom Austausch nicht nur die Partner
profitieren, sondern dass es freie Bezugsmoglichkeiten gibt. Deshalb ver-
fliichtigt sich die Bereitschaft einzelner Nachfragender, den Preis fiir ein Gut
zu entrichten. Es kommt zur Erscheinung des «Trittbrettfahrers» («free
rider»). Das Angebot dieser Giiter muss daher dem Staat iiberantwortet
werden2#. Betroffen sind Giiter wie Verkehrspolizei, Landesverteidigung,
Umweltschutz, Geldordnung sowie regulierende Massnahmen wie Wirt-
schaftsaufsicht.

Indessen ist nicht ein fiir allemal ausgemacht, welche Giiter zu den
offentlichen gehoren?’ und bei Bedarf durch den Staat erzeugt werden
sollen2#8. Die technische Entwicklung kann aus offentlichen Giitern private
Giiter machen, so etwa im Bereich von Radio und Fernsehen2¥. Solange
Radio- und Fernsehprogramme frei empfinglich sind, handelt es sich um
offentliche Giiter. Beim Pay-TV geht es demgegeniiber um ein privates Gut.
Weiter kann etwa die Umschreibung von Eigentumsrechten fiir die Gruppen-
zuordnung entscheidend sein.

Probleme ergeben sich im Bereich des Leistungsstaates. Zu denken 1st
beispielsweise an schulische Ausbildungen, an subventionierte 6ffentliche

244 Vgl. GROSSKETTLER, S. 69 ff.

245 Siche zur Thematik der 6ffentlichen und privaten Giiter: WATRIN, Staatsaufgaben, S. 54 ff.;
DERS., Marktversagen, S. 20 ff.; WILLE, S. 259 f.; Hotz-HART/MADER/VOCK, S. 96;
ERDMANN, S. 4.

246 Siehe WATRIN, Staatsaufgaben, S. 56 f. und S. 61 I.

247 Vgl. dazu bes. auch WILLE, S. 255 ff.

248 Vgl. GROSSKETTLER, S. 69 ff.

249 Vgl. auch DICHMANN, S. 232 f.
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Verkehrsnetze, an subventionierte Theater. Hier ist weit weniger eindeutig,
wie weit das staatliche Engagement gehen soll als bei den «klassischen»
offentlichen Giitern Polizei, Militdr usw.250. Man spricht insofern auch von
meritorischen Giitern2s!. Wie weit solche Giiter durch den Staat bereitzustel-
len sind, vermag die Okonomie nicht zu sagen22; ihre Leistung bezieht sich
vor allem auf die Beurteilung der Effizienz von Angeboten233. Welche meri-
torischen Giiter zu erzeugen seien, muss das politische System entscheiden.
Unter Umsténden steht im iibrigen nicht ein Entweder-oder zur Debatte.
Denkbar ist teilweise auch eine Synthese von privater und oOffentlicher
Produktion.

Dem Subsidiaritédtsprinzip dienen Forderungen in besonderer Weise zu,
welche mit dem Argument des Staatsversagens verlangen, dass der Staat nur
eng interpretierte Offentliche Giiter produzieren solle2ss. In umgekehrter
Diktion ldsst sich das Subsidiarititsprinzip aus 6konomischer Sicht dahinge-
hend ausmiinzen, dass der Staat lediglich bei Marktversagen (Marktmiingeln)
tdtig werden und Aufgaben wahrzunehmen habe2%.

Bemerkenswert sind die Anforderungen und Voraussetzungen, welche
DICHMANN mit Bezug auf die Erzeugung offentlicher Giiter formuliert. Sie
dienen dazu, Schranken gegen das Uberborden staatlicher Aktivititen zu
errichten. Dies geschieht durch die Reduktion des Offentlichkeitsgrads von
Giitern und durch ordnungspolitische Restriktionen fiir die staatliche Liefe-
rung von privaten Giitern sowie auf regulative Prinzipien bei der Gewihrung

250 Siehe WATRIN, Staatsaufgaben, S. 61 ft.; Kruep, S. 31 f.

251 Vgl. ERDMANN, S. 4 und 68; illustrativ ferner RENE L. FREY, Universititen im Aufbruch —
Volkswirtschaftliche Analyse der gegenwiirtigen Reformen, Rektoratsrede, Basel 1997,
S.13f.

252 Siehe Krupp, S. 31 f.; vgl. auch Kurt W. RoTHSCHILD, Bericht tiber die Generaldiskussion,

in: GOTTFRIED BOMBACH/BERNHARD GAHLEN/ALFRED E. OTT (Hrsg.), Moglichkeiten und

Grenzen der Staatstdtigkeit, Tiibingen 1982, S. 721, wo betont wird, die 6konomischen

Grenzen der Staatstitigkeit seien nicht klar erkenn- und definierbar.

WATRIN, Staatsaufgaben, S. 65 ff.; DERs., Marktversagen, S. 26 ff.; GOTTFRIED BOMBACH,

Bericht tiber die Diskussion zum Referat H.J. Krupp, in: GOTTFRIED BOMBACH/BERNHARD

GAHLEN/ALFRED E. OTT (Hrsg.), Moglichkeiten und Grenzen der Staatstitigkeit, Tiibingen

1982, S. 53.

254 WILLE, S. 271 ff.

255 Vgl. DicHMANN, S. 231 ff.; GROSSKETTLER, S. 70 ff.; ROTHSCHILD, S. 199 f.; vgl. auch
Horz-HART/MADER/VOCK, S. 76 ff.

256 Vgl. THOMAS DORING (Die Beurteilung der EG-Regionalpolitik unter Subsidiarititsaspek-
ten, Konjunkturpolitik 1994, S. 3 f.), der in seiner Abhandlung im tibrigen zum Ergebnis
gelangt, die EG-Regionalpolitik werde dem Subsidiarititsprinzip nur in Teilen gerecht. Es
bestehe eine Tendenz zu libertriebener Zentralisierung. Im Verhiltnis zwischen EG und
Mitgliedstaaten sollte generell gelten, dass regionalpolitische Probleme, die grundsitzlich
auf einzelstaatlicher Ebene bewiltigt werden konnten, nicht Gegenstand von EG-Mass-
nahmen werden diirfen (S. 25).

o
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gesellschaftlicher Solidaritit>s”. Grosse Bedeutung hat die Aquivalenzfinan-
zierung staatlicher Aktivitidten anstelle der Finanzierung durch Steuern2ss.
Betont wird vor allem auch, dass soziale Hilfen so ausgestaltet werden
miissten, dass die individuelle Leistungsbereitschaft erhalten bleibt.

WILLKE halt aus systemtheoretischer Sicht dafiir, dass die Versuche, mit
politischen Strategien die vielfiltigen Formen von Marktversagen zu kom-
pensieren, in ein komplementires Staatsversagen miinden, welches sich
quantitativ vor allem an einer kontraproduktiven Staatsquote oder auch an
der Zahl der beim Staat beschiftigten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
abgreifen lisst. Eine Abfolge von «konservativen» und «progressiven» Re-
gierungen (in parlamentarischen Regierungssystemen) fiihrt zu einer Schau-
kelpolitik von Regulierung und Deregulierung, Verstaatlichung und Ent-
staatlichung, Etatisierung und Privatisierung, mehr Steuerung und mehr
Autonomie, mehr Markt und weniger Staat260.

2.5.6.3. Wettbewerb als konstitutives Element der subsididiren
Wirtschaftsordnung

Nach diesen Ausfiihrungen soll noch ein Blick auf Uberlegungen zur Ord-
nungspolitik geworfen werden, welche sich mit den Bedingungen fiir die
Produktion privater Giiter beschiftigt. Diese sind fiir den Kontext insofern
besonders bedeutungsvoll, als das Verhdltnis zwischen Staat und Privaten
betroffen ist. Hierzu hat sich namentlich WERNER DICHMANN in vertiefter
Weise gedussert26!,

Fiir die Produktion privater Giiter erweist sich nach DICHMANN der Wett-
bewerb als Ordnungsprinzip der subsididren Wirtschaftsordnung?62. Thm ent-
spricht ein idealistisches Menschenbild mit Betonung der Sicherung der
Wiirde des einzelnen Menschen. Um dies zu erreichen sollen dem Individu-
um und den untergeordneten staatsrechtlichen Ebenen moglichst grosse
Freiheiten eingerdumt werden. Hilfen sollen dann gewihrt werden, wenn die
Individuen sich nicht selber helfen konnen263.

Die Wettbewerbsfreiheit ist konstitutives Merkmal einer subsididren Wirt-
schaftsordnung. Sie ist die notwendige Bedingung von Subsidiaritdt?¢4. Die

257 DICHMANN, S. 230 ff.

258 DicHMANN, S. 236 ff.; vgl. dazu auch GROSSKETTLER, S. 70 ff.

259 DICHMANN, S. 238 f.

260 WILLKE, Supervision, S. 85 ff.

261 Indieselbe Richtung weisen auch Ausfiihrungen von Picor, S. 109.
262 DicHMANN, S. 204 ff.

263 DICHMANN, S. 204.

264 DicHMANN, S. 205.
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Wettbewerbsfreiheit kann nur in der Marktwirtschaft und nicht in der Plan-
wirtschaft entfaltet werden. Zentralistisch gelenkte Wirtschaften sind mit
dem Subsidiarititsprinzip unvereinbar2¢5. Hat man sich fiir eine subsidiére
Wirtschaftsordnung entschieden, dann ist mit dieser Entscheidung jedes
Streben unvereinbar, den Wettbewerb als Ordnungsprinzip der Subsidiaritiit
zu liquidieren. Ergebnisgerechtigkeit oder Verteilungsgerechtigkeit ist prin-
zipiell nicht innerhalb des subsididren Marktsystems anzustreben. Dieses
Anliegen muss vielmehr ausserhalb des subsididren Marktsystems verfolgt
werden200,

Die subsididre Wirtschaftsordnung stellt sich nicht von selbst ein, sondern
bedarf einer institutionellen Basis. Erforderlich ist die Verankerung einer
Wirtschaftsverfassung, die eigenverantwortliches, subsididres Handeln durch
Einrdumung der erforderlichen Freiheiten ermoglicht?¢7. In diesem Kontext
hat das Privatrecht eine herausragende Bedeutung?ts. Dabei erwihnt
DICHMANN unter Hinweis auf FRIEDRICH A. VON HAYEK vor allem klar
definierte Eigentumsrechte zugunsten natiirlicher und juristischer Perso-
nen2®. Entscheidend sind ein fiir alle Rechtssubjekte gleicher formaler Status
sowie Schutz vor willkiirlichen staatlichen Eingriffen in Rechtspositionen.
Im weiteren soll das Recht dafiir sorgen, dass subsididre Handlungsfreiheiten
nicht mit ethischen Prinzipien in Konflikt geraten. Dies kann durch die
Variation der Transaktionskosten fiir die Erzeugung von privaten Giitern
geschehen??0. Hingegen ist es abzulehnen, die Marktwirtschaft institutionell
auf Solidaritit und soziale Gerechtigkeit zu verpflichten, weil sonst immer
weniger sachliche und immer mehr moralische Ansichten eine Rolle spielen
konnen, wenn es um die Frage der Einschriankung individueller Freiheitsrech-
te geht?7!.

Ausser dieser institutionellen Basis ist die subsididre Wirtschaftsordnung
auf zusdtzliche Sicherungen durch eine tibergeordnete staatliche Ebene an-
gewiesen. Diese hat die institutionellen Rahmenbedingungen fiir kooperati-
ves, subsididres Handeln zu schaffen. Dazu gehoren die Gewihrleistung der
Vertragsfreiheit und des Privateigentums, die Durchsetzung der Haftung, das
Offenhalten der Mirkte, die Sicherung von Preisniveaustabilitit, die Korrek-

265 DICHMANN, S. 206; relativierend, unter Hinweis auf «Missbrauchsmoglichkeiten» des
Subsidiaritatsprinzips SCHULLER, S. 72 ff.

266 DICHMANN, S. 210.

267 DicHMANN, S. 211.

268 DICHMANN, S. 211 f.

269 DicHMANN, S. 213 f.

270 DicHMANN, S. 213 ff.

271 DIcHMANN, S. 218.
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tur von Marktversagen sowie die Verwirklichung einer sozialen Komponente
ohne Liquidation des Wettbewerbs als Ordnungsprinzip?72.

Im Rahmen des Wettbewerbsschutzes geht es vor allem um die Sicherung
des Markteintritts und des Abwanderungsrechts?’3. Zweck dieser Rechte ist
die Gewihrleistung der Freiheit und Entfaltungsmoglichkeit auf der subsi-
didren Ebene durch die Neutralisierung von privater und staatlicher Macht.
Marktmichtige Unternehmen oder Kartelle diirfen den Marktzutritt nicht
versperren, und der Staat darf Rechtssubjekte nicht zum Verbleiben auf
seinem Territorium zwingen. Im Zusammenhang mit der Preisniveaustabili-
sierung ist eine unabhingige Zentralbank gefordert, welche nicht vom Staat
zum Betiitigen der Notenpresse gedringt werden kann?74.

Die vorstehend umschriebenen institutionellen Sicherungen geniigen laut
DICHMANN (immer noch) nicht, um eine subsididre Wirtschaftsordnung zu
sichern. Es bedarf dariiberhinaus noch Sicherungen, welche verhindern, dass
tibergeordnete staatliche Ebenen durch wettbewerbsfeindliche gesellschaft-
liche und wirtschaftliche Krifte usurpiert werden?’. In der Terminologie der
Neuen Politischen Okonomie geht es darum, Rentseeking-Aktivititen zu
verhindern. Dazu werden fiinf grundsitzliche Regelungen propagiert?7¢. Er-
stens muss die individuelle Vertragsfreiheit faktisch durchsetzbar sein. Zwei-
tens miissen rechtliche Regelungen nichtig sein, welche es erlauben, Renten-
positionen zu schaffen und zu verteidigen. Die Rechtsordnung darf drittens
einzelvertragliche Arrangements, womit sich opportunistisches Verhalten
unattraktiv gestalten ldsst, nicht untersagen. Viertens muss fiir Eingriffe
iibergeordneter Ebenen eine rationale Grundlage geschaffen werden, welche
sicherstellt, dass der Wettbewerb als Organisationsprinzip der Subsidiaritit
nur dann ausgeschaltet wird, wenn seine Wirksamkeit versagt (Marktversa-
gen). Fiinftens diirfen von ibergeordneten Ebenen nur solche Hilfen gewiihrt
werden, welche an Individuen fliessen, deren soziale Bediirftigkeit klar
umschrieben und nachgewiesen ist. Solche Hilfen miissen ausserhalb des
subsididren Marktsystems gewihrt werden.

Bemerkenswert sind die folgenden abschliessenden Ausserungen von
DICHMANN?77:

«Das Subsidiarititsprinzip zielt auf die Ordnung von Wirtschaft und Staat. Da zu jeder

Zeit gesellschaftliche und wirtschaftliche Kriifte existieren, die sich durch Einschriinkung

subsididrer Handlungsfreiheit Vorteile versprechen, bleibt die Verwirklichung der Subsi-

272 DICHMANN, S. 218 ff.
273 DICHMANN, S. 223 ff.
274 DICHMANN, S. 225 f.
275 DICHMANN, S. 227 ff.
276 DICHMANN, S. 228 f.
277 DICHMANN, S. 243.
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diaritiit stindige Aufgabe einer individualistischen Gesellschaftsordnung. Ohne die indi-
viduelle Bereitschaft zur Ubernahme von Ergebnisungewissheit kann eine subsidiire
Ordnung weder geschaffen noch dauerhaft aufrecht erhalten werden. In parlamentari-
schen Demokratien geht diese Bereitschaft in dem Masse zuriick, in dem politische
Parteien und Regierungen bereit und in der Lage sind, den Volksneid und Gruppeninter-
essen durch rechtliche und finanzielle Privilegierungen und Diskriminierungen zu insti-
tutionalisieren».

2.5.6.4. Sozialpolitik und Subsidiaritdtsprinzip

Fiir die Subsidiarititsdebatte ist auch die Sozialpolitik von erheblicher Be-
deutung. Diesbeziiglich sei lediglich erwidhnt, dass SCHULLER an dieser
Politik die Ambivalenz des Subsidiarititsprinzips eindriicklich aufzeigt. Sei-
ne resignierende Schlussfolgerung lautet dahin, dass dieses Prinzip im Ex-
tremfall sogar zur Begriindung der Zentralverwaltungswirtschaft ehemals
kommunistischer Prigung instrumentalisiert werden kann?78. Das Subsidia-
rititsprinzip ist je nach Menschenbild und Staatsverstindnis verschieden
interpretierbar, ja es bietet vor allem im politischen Prozess viel Spielraum
fiir verbale Verdrehungskiinstler27.

2.5.6.5. Verhdltnis der staatlichen Ebenen zueinander

Die bisherigen Ausfiihrungen beziehen sich im wesentlichen auf das Verhilt-
nis zwischen Staat und Wirtschaftssubjekten. Hingegen hat man noch wenig
davon gehort, welche Aussagen die Okonomie zum Verhiiltnis der einzelnen
staatlichen Ebenen macht. Jiingst hat sich diesbeziiglich SAUERLAND verneh-
men lassen und die These vertreten, dieses Prinzip sei aus dkonomischer
Sicht?8 eine Richtschnur fiir die foderale Gestaltung von politischen Orga-
nismen28!, Dabei bestehe kein Widerspruch, sondern prinzipiell ein Gleich-
lauf zwischen Subsidiaritdt und Effizienziiberlegungen?82,

278 SCHULLER, S. 71 ff.; demgegeniiber hiilt Roos (Spalte 1048) dafiir, das Subsidiaritiitsprin-
zip stehe ganz klar gegen die Einrichtung einer Zentralverwaltungswirtschaft.

279 SCHULLER, S. 74.

280 SAUERLAND, S. 41 ff., bes. S. 55, wo auf die Kollektivgiiterindustrie Bezug genommen
wird, und S. 141 ff., bes. S. 209, wo die neue Industriedkonomik herangezogen wird.

281 Ahnliche Uberlegungen finden sich bei Picor, S. 109.

282 SAUERLAND, S. 35 ff.
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2.5.6.6. Subsidiaritdtsprinzip als Legitimation der 6konomischen
Theorie der Organiation

Im Sinne eines Hinweises sei hier lediglich erwihnt, dass wir bei ARNOLD
PicoT eine (teilweise) umgekehrte Betrachtungsweise finden. Dieser Autor
zieht das Subsidiarititsprinzip nach einer Auseinandersetzung damit zur
Legitimation der 6konomischen Theorie der Organisation heran. Zentral ist
die folgende Passage?83:
«Die Analyse der Gestaltungsaussagen von Property-Rights- und Transaktionskosten-
theorie als zweier heute in der Wirtschaftswissenschaft (Volks- und Betriebswirtschafts-
lehre) vielfiltig diskutierter und angewandter 6konomischer Organisationstheorien ge-
langt zu dem Ergebnis, dass sich deren Okonomische Effizienzaussagen mit den
anthropologisch-ethischen Sollvorstellungen des Subsidiaritédtsprinzips weitgehend dek-
ken, dass also der Subsidiarititsgedanke in der neueren konomischen Theorie der
Organisation bereits implizit enthalten ist.»

2.5.7. Weitere Disziplinen
2.5.7.1. Vorbemerkung

Mit den angesprochenen Disziplinen Staatslehre, Sozialphilosophie, Polito-
logie, Systemtheorie und Okonomie ist der Ficher moglicher Beziige nicht
erschopft. Es liessen sich noch weitere Disziplinen in die Uberlegungen
einbeziehen. Indessen sind die Beitrige zum Subsidiaritidtsprinzip dort nicht
gleicherweise leicht zugiingiich. Im folgenden sollen lediglich einige Hin-
weise gegeben werden.

2.5.7.2. Ethnologie

Zunichst wire es interessant, Subsidiaritdtsfragen aus ethnologischer Per-
spektive nidher anzugehen. Vorderhand wissen wir aus der Ethnologie immer-
hin, dass das Subsidiarititsprinzip der Sache nach wohl in den verschieden-
sten Zeitepochen und Kulturen nachweisbar ist$4,

2.5.7.3. Sozialpsychologie (Equity-Theorie)

Im weiteren ist anzunehmen, dass die Sozialpsychologie aufschlussreiche
Beitrige zu leisten vermochte. Dabeli ist vor allem an die Equity-Theorie zu

283 Picor, S. 115 f.

284 Siehe vorn Ziff. 2.4.3.; siche 1im weiteren die interessanten Hinweise bei WOLFGANG
MARSCHALL, Tauschen und Schenken — Ritualisierte Formen von Gegenseitigkeit und
Ungleichheit, Neue Ziircher Zeitung vom 23./24. Dezember 1995, S. 17.

199



Paul Richli

denken. In grober Vereinfachung ldsst sich diese als eine Gerechtigkeitstheo-
rie charakterisieren, die auf dem Gleichheits- bzw. Gleichgewichtsprinzip
beruht. Equity ist dann vorhanden, wenn die von einer Person eingebrachten
Beitrige (Inputs) den als Gegenleistung erhaltenen Werten (Outcomes) ent-
sprechen. Das Equity-Prinzip steuert spezifische Erwartungen, mit denen ein
Interaktionsergebnis angestrebt wird. Aufgrund des Equity-Prinzips kann
man Voraussagen iiber das Verhalten von Personen in zahlreichen zwischen-
menschlichen Situationen machen.

So weit ersichtlich, gibt es keine fiir den Kontext besonders einschligigen
Untersuchungen. Ein Grund fiir diese Liicke diirfte darin liegen, dass die
Equity-Theorie in kleinen sozialen Systemen, insbesondere in Paarbeziehun-
gen und am Arbeitsplatz, entfaltet worden ist. Man hat es mit anderen Worten
mit der mikrosozialen Ebene zu tun. Die Ubertragung auf die makrosoziale
Ebene stellt wohl einige Probleme?s5. Dennoch spricht aus der Optik der
Alltagspsychologie?s¢ vieles dafiir, dass die Menschen auch im Verhiltnis
zum Staat weitgehend ein Austauschdenken pflegen und dass die Equity-
Theorie fiir den Kontext in besonderer Weise fruchtbar gemacht werden
konnte2s”. Angemerkt sei, dass die Equity-Theorie auch Einfallstore fiir Kritik
und Relativierung enthéltss,

2.5.7.4. Biologie

Nicht zuletzt ist denkbar, dass aus der Biologie relevante Beitrige zur
Subsidiarititsfrage geleistet werden konnen, wenn man eine neuere Abhand-
lung von HELMUT HELSPER veranschlagt, welche diese Disziplin befragt, auf
den hier aber nicht niher eingegangen werden soll*®?. Weiter sei auf eine
Studie von MARGARET GRUTER verwiesen, welche (ebenfalls) die grosse
Bedeutung von Tauschbeziehungen (Reziprozitit) fiir das menschliche Ver-
halten betont>?.

285 Vgl. BIERBRAUER, S. 31 ff., bes. S. 38.

286 Siche zu diesen Begriffen etwa BIERBRAUER, S. 38 ff.

287 Auch aus anderen Bereichen der Psychologie fehlt es laut Angaben meines Basler Kollegen
GERHARD STEINER an substantieller Literatur. Aus Gespriichen mit Kollegen Steiner ent-
nehme ich jedoch, dass das Vorwissen, die Bediirfnisse, die Erwartungen und externale
Einfliisse wie namentlich seitens der Medien mit Bezug auf die menschliche Wahrnehmung
und Bewertung der staatlichen Aufgaben und Aktivititen von eminenter Bedeutung sind.

288 Siehe namentlich GUNTER F. MULLER/MANFRED HASSEBRAUCK, Gerechtigkeitstheorien, in:
DIETER FREY/MARTIN IRLE (Hrsg.), Theorien der Sozialpsychologie, Band I: Kognitive
Theorien, 2. Aufl., Bern/Gottingen/Toronto/Seattle 1993, S. 222 {f.

289 Siehe HELMUT HELSPER, Die Vorschriften der Evolution fiir das Recht, Koéln 1989.

290 MARGARET GRUTER, Rechtsverhalten. Biologische Grundlagen mit Beispielen aus dem
Familien- und Umweltrecht, Kéln 1993, bes. S. 55 f., 169 und 183 ff.
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2.5.8. Folgerungen

Die Dicta von WASCHKUHN, iiber den Einfluss des Subsidiaritétsprinzips im
heutigen Staat entscheide nicht die Wissenschaft, sondern die Politik?!,
sowie von SCHULLER, mit dem Subsidiarititsprinzip lasse sich im Extremfall
sogar die Zentralverwaltungswirtschaft rechtfertigen®2, konnten einen in
Resignation versinken lassen. Ist das Subsidiaritédtsprinzip nicht ein chami-
leonartiges Prinzip, das fiir irgendwelche Zwecke instrumentalisiert werden
kann? Lohnt sich unter diesen Umstéinden eine juristische Debatte?

Nach der hier vertretenen Auffassung besteht kein Anlass, angesichts der
Ergebnisoffenheit von einer niheren Priifung abzusehen. Denn auch allge-
mein anerkannte Rechtsprinzipien sind kontextabhédngig und auf der Zeitach-
se sehr unterschiedlich ausformbar. So kannten beispielsweise die Verfassun-
gen der kommunistischen Staaten klassische Freiheitsrechte. Das damit
verbundene Verstindnis unterschied sich indessen grundlegend vom unsri-
gen293, Weiter ist zu bedenken, dass wir erst heute gewahr werden, dass der
schweizerische Binnenmarkt auch mehr als 120 Jahre nach seiner Veranke-
rung in der Bundesverfassung (Art. 31 Abs. 1) noch der Verwirklichung harrt
und dass sich zur Unterstilitzung des Verwirklichungsprozesses im Jahre 1996
der Erlass eines Binnenmarktgesetzes aufdringte! Einen weiteren illustrati-
ven Vergleich liefert die grosse Spannweite in der Handhabung der «Interstate
commerce clause» in den USA2%4,

Bei niherer Betrachtung verheisst ein interdisziplinir breit abgestiitzter
Diskurs tiber das Subsidiarititsprinzip einen bedeutungsvollen wissenschaft-
lichen Ertrag und vermag die einzelnen Disziplinen, einschliesslich der
Rechtswissenschaft, zu einer gehaltvolleren und kompetenteren Politik- und
Rechtsberatung sowie Politik- und Rechtskritik zu befihigen, als sie in der
Vergangenheit méglich war und erfolgte.

Tatsédchlich will mir scheinen, dass der vorangehende kurze Blick in
einschldgige Disziplinen kldrend und inspirierend wirkt. Zwar wire es ver-
fehlt anzunehmen, damit sei die Stimme der jeweiligen Disziplin insgesamt
erklungen. Ich habe mich auf ausgewihlte Reprisentanten beschrinkt. Es
handelt sich dabei aber nicht um irgendwelche Fachvertreter, sondern min-
destens teilweise um fithrende Vertreter ihrer Disziplin. Auch wenn nicht alle
Facetten aufgezeigt worden sind, so darf doch angenommen werden, dass

291 WASCHKUHN, S. 17 f.

292 SCHULLER, S. 74.

293 Vgl. dazu etwa NORBERT HENKE/WILLY WIRANTAPRAWIRA, Verfassung (Grundgesetz) der
Union der Sozialistischen Sowjetrepubliken vom 7.10.1977, Frankfurt am Main/Bern
1981, S. 52 ff.; MARTIN FINCKE (Hrsg.), Handbuch der Sowjetverfassung, Band I, Einlei-
tung, Pridambel, Art. 1-69, Berlin 1983, S. 574 ff.

294 SIEHE FLEINER-GERSTER, Subsidiaritit, S. 328 f.
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relevante Trendaussagen aus den einschldgigen Disziplinen wahrgenommen
werden. Allerdings kann man nicht von einem volligen Konsens tber die
Bedeutung des Subsidiarititsprinzips ausgehen29s.

Geht man die vorstehend behandelten Beitrige durch, so erdffnen sich dem
juristischen Auge bemerkenswerte Perspektiven. Bei aller Unterschiedlich-
keit der Uberlegungen sind vielversprechende Konvergenzen klar ersicht-
lich29%,

Als erster Eindruck sei genannt, dass das Subsidiaritidtsprinzip in allen
erwihnten Disziplinen bedeutungsvoll ist. Es erscheint als Katalysator fiir die
Entwicklung fachspezifischer Argumentationslinien. Sie alle zeigen einer-
seits Grenzen fiir staatliches Tun auf, weisen dem Staat anderseits aber auch
klar Aufgaben zu, die iiber jene des Nachtwichter-Staates weit hinausreichen.
Zwar wird nicht der Anspruch erhoben, das Subsidiarititsprinzip ermdgliche
eine Feinsteuerung der staatlichen Aufgabenzuweisung. Hingegen gibt das
Subsidiarititsprinzip eine deutliche Richtungsweisung. Sie lautet: Der Staat
muss flexibler, beweglicher, innovativer, konsensualer, partnerschaftlicher
werden. Die gesellschaftliche Selbststeuerungsfihigkeit wird vom Staat ten-
denziell unterschitzt. Er muss nicht alles selber machen (wollen), sondern
soll mitunter lediglich Spielregeln aufstellen und deren Einhaltung sicherstel-
len27. Der Staat kann auch nicht alles wissen, was er wissen misste, um den
nahezu unendlich vielfiltigen Steuerungsbediirfnissen zu entsprechen, die in
der postindustriellen, wissensbasierten und auf (Aus-)Bildung angewiesenen
Gesellschaft anfallen2%s.

Zumal aus dem Staatsrecht wird gegeniiber dem Subsidiaritdtsprinzip der
Ideologieverdacht erhoben2. Ahnliches vernimmt man aus den Sozialwis-
senschaften®®. Ein solcher Verdacht wiegt schwer, weil damit der weitere
Vorwurf verbunden ist, das Subsidiarititsprinzip konne gar nicht anders als
fiir ideologische Positionen mobilisiert und instrumentalisiert werden; dem-
zufolge sei der wissenschaftliche Anspruch in Frage gestellt. Allein, auch die
Ablehnung des Subsidiaritétsprinzips zieht den Ideologieverdacht auf sich,
nidmlich den Verdacht, man wolle aus ideologischen Griinden die Konsequen-
zen vermeiden, welche mit der Anwendung und Konkretisierung des Subsi-
diaritédtsprinzips verbunden sind.

295 Auf den teilweise kontroversen Befund in den Sozialwissenschaften machen etwa
KiSSLING-NAF/CATTACIN (S. 2) aufmerksam.

296 Das bestreiten letztlich auch KisSLING-NAF/CATTACIN (S. 3 ff.) nicht.

297 Besonders deutlich WASCHKUHN, S. 47 ff.

298 WILLKE, Steuerungsfunktion, S. 708 ff.

299 So der Sache nach BuLL, Staatsaufgaben, S. 190 ff.; PESCATORE, S. 1071 ff.

300 Vgl. KisSLING-NAF/CATTACIN, S. 2.
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Aus dem vorstehenden Bericht aus einzelnen Disziplinen ergibt sich, dass
das Subsidiaritatsprinzip alles andere als ein starres Kriterium ist. Vielmehr
erweist es sich als augesprochen geschmeidig. Es vermag Anliegen des
postindustriellen, wissensbasierten Staates, dem nicht zuletzt die Umwelt-
und Nachweltsorge aufgetragen ist, ebenso aufzunehmen wie die Anliegen
des Polizeistaates. Dennoch ist es kein Legitimationskriterium fiir alles und
jedes. Es zwingt stets zum rationalen Diskurs dariiber, was eine anthropozen-
trische Gesellschafts- und Staatsarchitektur zu leisten und was sie nicht zu
leisten habe.

Aus staatsrechtlicher Sicht kann das Subsidiaritdtsprinzip namentlich
an der Menschenwiirde ankniipfen und zur Konkretisierung dafiir herange-
zogen werden, was ein Staat im Hinblick auf die Verwirklichung der Men-
schenwiirde an Aufgaben zu iibernehmen und was er nicht zu tibernehmen
habe30!. Das Subsidiaritatsprinzip schirft den Blick dafiir, dass Menschen-
wiirde und Selbstverantwortung zusammenzusehen sind. Staatsversagen
droht jedenfalls dort, wo der Staat die Bereitschaft und den Willen zur
Selbstverantwortung und zur Selbststeuerung ldhmt392. Er muss dort eingrei-
fen, wo individuell nicht beherrschbare Faktoren auftreten, zu deren Ermitt-
lung, Verstindnis und Strukturierung die Systemtheorie einen herausragen-
den Beitrag leistet303,

Am Beitrag der Sozialphilosophie begeistert die realistische Einschitzung
der Moglichkeiten staatlichen Engagements und eine Legitimationsstrategie,
welche aus den Unwigbarkeiten der Verteilungsgerechtigkeit herausfiihrt304,

Die Okonomie macht klar bewusst, dass sich Subsidiaritit nur in einer
Privatrechtsgesellschaft mit institutionellem Wettbewerbsschutz und Zuriick-
haltung in der Produktion von offentlichen Giitern sinnvoll entfalten kann.
Das Hilfsgebot darf gegeniiber dem Entzugsverbot nicht iiberwuchern und
einem kollektivistischen Menschenbild dienstbar gemacht werden35. Ander-
seits kann das Hilfsgebot aber auch als Mittel zur Wahrung von Rechtsstaat-
lichkeit und Freiheit gelten, das den Riickfall in die Zunftwirtschaft verhin-
dert30s,

Die Systemtheorie riittelt am deutlichsten und respektlosesten am Bild,
welches das Staatsrecht vom Hochleistungsstaat zeichnet. Das Staatsrecht

301 Die Menschenwiirde ist auch fiir SALADIN (Wozu noch Staaten?, S. 88 ff.) ein wesentlicher
Ansatz fiir die Bestimmung und Zuweisung von Staatsaufgaben.

302 Vgl. eindringlich DICHMANN, S. 242 f.

303 Siehe WILLKE, Steuerungsfunktion, S. 694 ff. mit den Stichworten Armut, Gewalt, zuneh-
mende Ignoranz, Gegen-Macht und wissensbasierte Infrastruktur.

304 HOFFE, Tauschgerechtigkeit, S. 718 ff.

305 Vgl. DicHMANN, S. 195 f.; SCHULLER, S. 69 ff.; GROSSKETTLER, S. 69 ff.

306 PERNTHALER, S. 191.
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wird insofern die Schiitzenhilfe gerne annehmen, welche HOFFE mit dem Bild
der perspektivischen Tauschungen leistet. Noch treffender wiire es, mit der
Psychologie von Wahrnehmungs- oder Urteilsverzerrungen3®” bzw. von se-
lektiver Wahrnehmung3% zu sprechen. Damit will gesagt sein, dass bei der
Wahrnehmung durch die menschlichen Sinne zahlreiche Details verloren
gehen. Tatsédchlich verfiigt das psychische System Mensch individuell nicht
tiber die notwendigen Informationen, um eine korrekte Einschiitzung des
Einflusses und der Machbarkeit staatlicher Steuerung vorzunehmen. Mir will
indessen scheinen, dass HOFFE niher bei der Realitit liegt als WILLKE und
dass sich das Staatsrecht eher an diese Linie, die es tendenziell ja auch
verfolgt, halten sollte.

Nach alledem wage ich die Schlussfolgerung, dass der interdisziplinidre
Befund das Staatsrecht zur vermehrten Beschiftigung mit dem Subsidiari-
tatsprinzip ermutigt, ja geradezu notigt. Verschliesst sich das Staatsrecht
dieser Auseinandersetzung und Beschiftigung, so gibt es wissenschaftliche
Profilierungschancen preis und iiberlisst das Feld anderen Disziplinen, zum
eigenen Schaden und zum Schaden von Individuum, Gesellschaft und Staat.

Aus den vorstehenden Berichten aus einzelnen Disziplinen lassen sich
meines Erachtens die folgenden gemeinsamen Merkmale gewinnen. Der
Staat muss:

— in seinem Auftreten menschenfreundlicher (biirgernidher) werden

— in seinen Steuerungsanspriichen bescheidener sein, weil er sonst die
Grenzen seiner Kompetenz und Legitimation iiberschreitet

— flexibler werden und responsiver auf die Bediirfnisse der Individuen
antworten

— die Steuerungsleistungen der gesellschaftlichen Subsysteme anerkennen
und integrieren

— seine Steuerungsinstrumente «enthoheitlichen» und anstatt hoheitlich ver-
mehrt kooperierend, moderierend, mediatisierend und animierend auftre-
ten

— Anliegen der Verteilungsgerechtigkeit prinzipiell ausserhalb des Wettbe-
werbs verwirklichen und dabei die Anreize fiir Leistungsbereitschaft und
Leistungswillen sichern.

307 Vgl. etwa BIERBRAUER, S. 41 f.
308 Vgl. etwa BIERBRAUER, S. 64 f.
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2.6. Funktionale Teildquivalente zum Subsidiarititsprinzip

2.6.1. Deregulierung

Der Eindruck ist verbreitet, der Staat erlasse zu viele Rechtsnormen und neige
zu einer iibersetzten Regelungsdichte und Regelungsintensitit; der Grad der
Verrechtlichung sei iibertrieben. Im Vordergrund des Interesses und der
Abneigung stehen 6ffentlich-rechtliche Erlasse. Es wird daher nach Deregu-
lierung gerufeni®.

Die Griinde fiir die heute bestehende hohe Regulierung sind vielfiltig. Sie
haben aber nicht zuletzt mit der zunehmenden Komplexitiit der Lebensbedin-
gungen zu tun, welche staatliche Regulierung notig zu machen scheint, sowie
mit dem Bediirfnis nach moglichst konkreten Normen im Interesse der
Rechtssicherheit. Der Staat 1st hohen Regelungserwartungen ausgesetzt310.
Wenn heute verstirkt nach Deregulierung gerufen wird, dann hat dies vor
allem mit dem Eindruck zu tun, der heutige Regulierungsstand schwiche die
Wettbewerbskraft der Schweizer Wirtschaft. Diese bediirfe der Revitalisie-
Dlmmgatl,

Die Deregulierungsforderung ergeht an alle Stufen der Rechtsetzung, d.h.
an Bund, Kantone und Gemeinden. lhre Triager sind in erster Linie die
Unternehmen, aber auch Kantone und Gemeinden je gegeniiber den iiberge-
ordneten Regelungsebenen. Dies folgt nicht zuletzt aus dem Begriff der
Deregulierung3'2. In einer allgemeinen Umschreibung geht es darum, wieder
vermehrte Freiridume fiir private, insbesondere privatwirtschaftliche Aktivi-
titen zu gewinnen. Dieser Prozess ist verbunden mit einer Neubesinnung und
einer Neudefinition des Verhdltnisses zwischen Staat, gemeint auf allen
Ebenen, sowie Gesellschaft und Individuen3's.

Betrachtet man die Reichweite der Deregulierungsforderung, so bezieht
sie sich vor allem auf das Wirtschaftsverwaltungsrecht, erschopft sich aber
nicht in diesem Bereich?'#. Neben materiell-rechtlichen sollen vor allem auch
formell-rechtliche Normen, insbesondere Bewilligungsvorschriften, abge-

309 Vegl. LIENHARD, S. 99 f.; vgl. zu dieser Thematik weiter auch etwa: HANS GIGER (Hrsg.),
Wirtschaft und Recht im Wiirgegriff der Regulierer, Normenflut als Resultat einer verfehl-
ten Gesetzgebungspolitik, Auswirkungen auf Klein- und Mittelbetriebe, Ziirich 1996. Die
Thematik scheint in der Bevolkerung allerdings nicht liberaus aktuell zu sein. Jedenfalls
erreichte die «Deregulierungsinitiative: Mehr Freiheit — weniger Gesetze» die erforderli-
chen 100’000 Unterschriften innert Frist nicht (BB1 1997 IIT 71 1).

310 Vgl. LIENHARD, S. 101 f.

311 Vgl LIENHARD, S. 102 f.; SCHLUEP, S. 479 {.

312 Vegl. dazu ausfiihrlich LIENHARD, S. 105 ff.

313 Vgl LiENHARD, S. 111.

314 Vgl. LIENHARD, S. 112 f.
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baut werden3's. Auf diese Weise soll mehr Raum fiir Wettbewerb geschaffen
werden31o.

Der Staat kann dem Ruf nach Deregulierung allerdings nicht hemmungs-
los nachgeben. Er hat eine Reihe von Schranken zu beachten. Zu nennen sind
insbesondere verfassungsrechtliche Pflichten, Grundrechte (in ihrer konsti-
tutiven Bedeutung) sowie das (grundsitzlich fiir die gesamte Staatstitigkeit
geltende) Legalitétsprinzip?!”. Anderseits werden auch Deregulierungspflich-
ten namhaft gemacht, abgeleitet aus Grundrechten (in ihrer Abwehrfunktion)
und aus dem Verhiltnisméssigkeitsgebot, dem Subsidiarititsprinzip und dem
Beschleunigungsgebot3's.

Weiter ergeben sich Schranken aus dem Foderalismus und der Gemeinde-
autonomie3!?. Der mit der Deregulierung verbundene Normenabbau dussert
sich auf unterschiedliche Weise, nimlich als Kompetenzverlagerung auf
Individuen oder nachgeordnete staatsrechtliche Ebenen. In diesem Kontext
erscheint auch die Privatisierung in ihren verschiedenen Formen32°. Es kann
auch zum Wechsel von offentlichrechtlichen zu privatrechtlichen Normen
kommen32!. Beliebt sind weiter der Wechsel von Geboten und Verboten zu
sogenannten marktwirtschaftlichen Instrumenten, wie etwa Lenkungsabga-
ben, sowie Verhandlungslosungen322.

Diese Ausfithrungen lassen die Nidhe der Deregulierungsdebatte zum
Subsidiarititsprinzip bzw. zum Subsidiarititsdenken erkennen. Tatsédchlich
konnen sich aus dem Subsidiarititsprinzip heute Forderungen nach Deregu-
lierung ergeben. Dies gilt insbesondere dann, wenn man mit SCHNEIDER aus
dem Subsidiarititsgebot ein Gebot der «subsididren Reduktion» ableitet323.
Der Eindruck ist verbreitet, der Staat kiimmere sich heute um zu viele Fragen
und sei damit, nicht zuletzt finanziell, tiberfordert.

Das Ausmass der zu leistenden Deregulierung wird allerdings sehr unter-
schiedlich umschrieben. Der Ruf nach Riickzug des Staates auf die Kern-
aufgaben ist die radikale Antwort auf den heutigen Regulierungsstand>*.
Moderatere Forderungen lauten dahin, den Staat zu verwesentlichen, ihn

315 Vgl. LIENHARD, S. 113 ff.

316 Vgl. LIENHARD, S. 120 f.

317 Vgl. LIENHARD, S. 132 ff.

318 Vgl. LIENHARD, S. 135 ff.

319 Vgl. LIENHARD, S. 145 ff.

320 Vgl. LIENHARD, S. 145 ff.

321 Vgl. LIENHARD, S. 159 ff.

322 Vgl. LIENHARD, S. 168 ff.

323 SCHNEIDER, S. 35 ff. und S. 143 f.
324 Vgl. CHrisToPH REICHART, Neue Steuerungsmodelle in der deutschen Kommunalverwal-

tung, 1994, S. 39 f.
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zuriickzunehmen325. So ist beispielsweise davon die Rede, er solle die Ge-
wilhrleistungsverantwortung tragen. Gemeint ist damit, dass sich der Staat
auf die Gewihrleistung der Erfiillung nach wie vor als 6ffentlich angesehener
Auftrige konzentriert. Es fillt ihm zuallererst die Steuerungsfunktion zu,
nicht notwendigerweise auch der Auftrag zur unmittelbaren Erfiillung 6ffent-
licher Aufgaben. Mit diesem Rollenverstdandnis ist eine Fiille neuer Hand-
lungsformen des Staates verbunden, so die Orientierung, die Rahmensetzung,
die Moderation, die finanzielle Unterstiitzung, die Kooperation mit nicht-
staatlichen Einrichtungen in Netzwerken und Partnerschaften326.

2.6.2. Privatisierung

Neben der Deregulierung ist heute auch die Privatisierung??’ (immer noch
und wieder vermehrt) Thema der politischen und wissenschaftlichen Diskus-
sion3?8, Diese Debatte wird teils im Zusammenhang mit der Deregulierung
gefiihrt, teils aber auch selbstidndig. Aus diesem Grunde werden der Privati-
sierung hier einige besondere Uberlegungen gewidmet. Vorweg ist festzuhal-
ten, dass wie bei der Deregulierung Verbindungslinien zum Subsidiaritéts-
prinzip bestehen32?. Subsidiarititsiiberlegungen konnen Privatisierungen
nahelegen33%, wenn nicht sogar gebieten33!.

Privatisierung ist wie Deregulierung kein Rechtsbegriff, sondern ein Sach-
begriff und hat lediglich heuristische Funktion3*2. Man kann Vermogens-,
Organisations- und Aufgabenprivatisierung unterscheiden, weiter Voll- und
Teilprivatisierung sowie schliesslich Mischformen zwischen Organisations-
und Vermogensprivatisierung sowie Ubergiinge®. Eine andere Gliederung

Vgl. in diesem Sinne etwa ELLWEIN/HESSE, S. 161 ff.

Siehe SCHUPPERT, Riickzug, S. 769 f.; vgl. auch ScHARPF, S .627 ff.; ferner auch GRIMmM,

Staatsaufgaben, S. 297 ff.

Hinweise auf aktuelle Literatur iiber die Thematik findet sich bei FRANZ-JOSEF PEINE,

Grenzen der Privatisierung — verwaltungsrechtliche Aspekte, Die offentliche Verwaltung

1997, S. 353, Fn. 4.

328 Vgl. ausser den nachfolgend zitierten Titeln aus der reichen Literatur besonders auch:
HAGEMEISTER; BERNHARD GROMOLL, Rechtliche Grenzen der Privatisierung offentlicher
Aufgaben, Miinchen 1982; Annuaire européen d’administration publique XI 1988, Paris
1989 mit Landesbeitrigen zu den meisten europdischen Lindern, zur EU und zu den USA
sowie mit einem Synthesenbericht.

29 Vgl. HENGSTSCHLAGER, S. 193 ff.

330 Siehe dazu konkret hinten Ziff. 7.5.5.

31 Indiesem Sinne aus der Sicht der 6konomischen Theorie der Organisation nachdriicklich
und mit zahlreichen weiteren Hinweisen auf 6konomische Literatur Picor, S. 102 ff.

2 BAUER, S. 250 f.

333 Vgl. BAUER, S. 251 ff.
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lautet auf334 Privatisierung im formellen Sinn (Organisationsprivatisierung),
Ubertragung von Verwaltungsaufgaben (Dienstleistungen) auf Private, soge-
nanntes «Contracting out», Gutscheinsystem sowie auf Privatisierung im
materiellen Sinn (Eigentumsprivatisierung).

In Deutschland wird ein als «gewaltig» eingestuftes Privatisierungspoten-
tial ausgemacht, von dem man sich mogliche Erlose in dreistelliger Milliar-
denhohe verspricht?s. Das deutsche Grundgesetz zieht fiir Privatisierungen
zwar Schranken, ldsst dafiir insgesamt aber einen grossen Spielraum?*¢. Auf
Bundesebene wird vor allem die Verdusserung von Industrieunternehmen und
-beteiligungen thematisiert und aus ordnungspolitischen Griinden propa-
giert®7. Sie sind gegenwirtig vor allem unter finanzpolitischen Aspekten
aktuell und sollen dazu dienen, die hohen Haushaltdefizite zu verringern33.
Als Beispiele fiir mogliche Privatisierungen werden in der Bundesrepublik
Deutschland die Privatisierung von Verwaltungsaufgaben im Bereich der
Energieversorgung, der Entsorgung und der Infrastrukturplanung genannt3+.
Im iibrigen bestehe vor allem auf kommunaler Ebene Privatisierungspoten-
tial3©. Fiir die Schweiz wird die These vertreten, es bestehe nur ein geringes
Privatisierungspotential, weil es unter dem Einfluss des Subsidiaritédtsprin-
zips auch nie Verstaatlichungswellen gegeben habe3+!.

334 LIENHARD, S. 151.; vgl. zuden Formen auch ScHUPPERT, Riickzug, S. 766 f.; JaaG, S. 293 f.

335 Siehe BAUER, S. 257; vgl. dazu bes. auch BENz, S. 343 ff.

336 Siche BAUER, S. 263.

337 OSTERLOH, S. 213.

338 Vgl. OsTERLOH, S. 213 f.

339 OSTERLOH, S. 226.

340 Vgl. BuLL, Privatisierung, S. 625 {f. Mit Bezug auf Polizei und Gewaltmonopol wird
allerdings vor allem von sozialwissenschaftlicher Seite darauf aufmerksam gemacht, dass
der Anteil der privaten Aufgaben- und Gewaltwahrnehmung im Steigen begriffen und
schon sehr bedeutend sei (vgl. TRUTZ VON TROTHA, Staatliches Gewaltmonopol und
Privatisierung. Notizen iiber gesamtstaatliche Ordnungsformen der Gewalt. in: FRITZ SACK
(Hrsg.), Privatisierung staatlicher Kontrolle: Befunde, Konzepte, Tendenzen. Baden-Baden
1995, S. 14 ff.). Es ist sogar von einer weltweiten Krise des Gewaltmonopols die Rede
(VON TROTHA, S. 36).

341 BraiSE KNapp, Les privatisations en Suisse, in: Annuaire européen d’administration
publique XI 1988, Paris 1989, S. 47.
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Nicht privatisierungsfihig sind prinzipiell genuine Staatsaufgaben. Ge-
nannt werden die Landesverteidigung, die auswirtige Gewalt, die Poli-
zei3234_die Justiz, die Withrungshoheit, die Finanzverwaltung3# und grosse
Teile des Bildungswesens5. Weitere Grenzen enthdlt unter anderem3+¢ das
Rechtsstaatsprinzip, und zwar fiir die inhaltliche Determinierung des Uber-
tragungsaktes und der privatisierten Verwaltungstétigkeit selbst sowie fiir den
Rechtsschutz347. Bedeutungsvoll ist sodann, dass ausgegliederte Rechtstriger
den Grundrechtsbindungen unterliegen, d.h. eine Flucht ins Privatrecht un-
zulidssig 1st38. Auch im Bereich der genuinen Staatsaufgaben stellt man aber
je linger desto mehr Teilprivatisierungen fest. So haben private Sicherheits-
dienste eine je linger desto grossere Bedeutung3#,

In der Schweiz stehen fiir die Privatisierung vier Griinde voran3’0: die
marktwirtschaftliche Renaissance, das Staatsversagen, die Haushaltdefizite
und die Globalisierung der Wirtschaft. Die Stossrichtung der Privatisierung
ist eine doppelte. Man versucht einerseits, den offentlichen Bereich zugun-
sten des privaten Sektors zurlickzudringen. Anderseits sollen im 6ffentlichen
Bereich privatwirtschaftliche Elemente eingebaut werden (New Public Ma-
nagement). Konkrete Privatisierungsprojekte beziehen sich gegenwiirtig auf:
Kantonalbanken, Gebidudeversicherung, Elektrizititsversorgung, offentli-
cher Verkehr, Post und Telekommunikation, Gebdudereinigung, Kehrichtent-
sorgung, Informatikdienste, Universititen, Schulen, Riistungsbetriebe und
Strafvollzug3st.

342 BuLL, Privatisierung, S. 628.

343 Allerdings hat LOTHAR MAHLBERG (Gefahrenabwehr durch gewerbliche Sicherheitsunter-
nchmen, Berlin 1988, S. 53 {T.) unter Berufung auf das Subsidiaritétsprinzip die Privatisie-
rung von Polizeiaufgaben postuliert. Diesem Anliegen tritt namentlich RAINER KELLER
(Verhiiltnis von staatlicher und privater Sozialkontrolle aus staatstheoretischer und 6ffent-
lich-rechtlicher Sicht, in: FrRitz SAck [Hrsg. ], Privatisierung staatlicher Kontrolle: Befun-
de, Konzepte, Tendenzen, Baden-Baden 1995, S. 88 ff.) mit Recht entschieden entgegen.
Der Staat muss das mit der Polizei verbundene Gewaltmonopol fraglos in seiner Hand
behalten, wenn er Staat bleiben will.

344 Vgl. HENGSTSCHLAGER, S. 174; HAGEMEISTER, S. 102 {f.; BuLL, Staatsaufgaben, S. 99 ff;
BAUER, S. 255.

345 So BuLL, Privatisierung, S. 628; vgl. auch Berufsbildungsbericht, S. 598 f.

346 Im tibrigen konnen sich Schranken namentlich auch aus Griinden der demokratischen
Kontrolle und aus sozialpolitischen Uberlegungen ergeben.

347 Vgl. HENGSTSCHLAGER, S. 175 ft.

348 Vgl. HENGSTSCHLAGER, S. 188 ff.

349 Vgl. etwa RAINER PrrscHas, Gefahrenabwehr durch private Sicherheitsdienste? Die 6ffent-
liche Verwaltung 1997, S. 393 ff. mit Literaturhinweisen in FN. 2.

350 Siehe FrEY, S. 341.

351 Siehe FrEy, S. 345 ft.
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Die Diskussion um die Aufgabenprivatisierung ist keineswegs neu. Sie
wird vielmehr seit langem gefiihrt, und in den letzten zwanzig Jahren sind
kaum neue Argumente aufgetaucht3s2,

2.6.3. New Public Management

Seit einigen Jahren beherrscht ein Begriff das Staatshandeln wie kein zweiter,
das New Public Management (NPM), bzw. in der deutschen Formulierung,
die wirkungsorientierte Verwaltungsfiihrung (WOV). Sie ist der Sache nach
eine Teilprivatisierung333.

In radikaler Vereinfachung und Abstraktion ldsst sich das Programm des
New Public Management dahingehend zusammenfassen, die Verwaltung
habe qualitativ gute Leistungen zu moglichst tiefen Kosten zu erbringen3s+.

Unter Subsidiarititsaspekten ist das New Public Management wenig be-
deutungsvoll. Es geht vor allem darum, die Verwaltungstitigkeit effizienter
und flexibler zu gestalten. Anders als bei der Privatisierung steht nicht die
Riickfiihrung von Aufgaben auf nachgeordnete staatliche Ebenen bzw. vom
Staat auf Individuen und gesellschaftliche Gruppen im Vordergrund. Viel-
mehr ist die Neigung vorhanden das New Public Management bis zu einem
gewissen Grad als Alternative zur Privatisierung von Staatsaufgaben zu
sehen3ss. Daraus erkldrt sich auch, dass biirgerliche Parteien teilweise eine
gewisse Skepsis entwickeln3s¢. Immerhin riickt ein Aspekt das New Public
Management doch nahe an das Subsidiaritédtsprinzip heran, das Streben nach
mehr Biirgernnihe.

352 BuLL, Privatisierung, S. 622.

353 Vgl Frey, 355.

354 Vgl. ERNST BuscHOR, Wirkungsorientierte Verwaltungsfiihrung, Referat an der General-
versammlung der Ziircher Handelskammer vom 1. Juli 1993, Wirtschaftliche Publikatio-
nen der Ziircher Handelskammer, Nr. 52, Ziirich 1993, S. 24.

355 Vgl. auch Bericht der von den Staatspolitischen Kommissionen der eidgenossischen Riite
eingesetzten Expertenkommission iiber die Kompetenzverteilung zwischen Bundesver-
sammlung und Bundesrat, BB1 1996 11 491 f.

356 Siche etwa BB1 1996 11 491; ferner den redaktionellen Beitrag von G.S. unter dem Titel
«Schlank macht fit» in der Neuen Ziircher Zeitung vom 22. September 1995, S. 21; ferner
den Bericht iiber einen Vortrag von KurT BIEDENKOPF, Ministerprisdient des Freistaates
Sachsen, unter dem Titel «Rahmenbedingungen als Basis fiir den Strukturwandel» in der
Neuen Ziircher Zeitung vom 14./15. Oktober 1995, S. 25. Die Relevanz der Fragestellung
belegt ein neustes Beispiel aus der Berner Verwaltung: Die Berner Wirtschaftstorderung
soll neu nach den Grundsitzen des New Public Management gefiihrt statt privatisiert
werden (siehe Bericht von HEINZ DAPP unter dem Titel «Bernische Wirtschaftsforderung
wird «verstaatlicht» statt «privatisiert», Basler Zeitung vom 17. Oktober 1995, S. 7).
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2.6.4. Grundrechtsgarantien

Grundrechte sind in ihrer klassischen Ausrichtung Bollwerke gegen staatli-
che Ubergriffe in die Freiheitssphire der Individuen (defensive Funktion). In
ithrer neueren Funktion durchwirken sie die ganze Rechtsordnung und setzen
Massstéibe fiir den Prozess der Rechtsverwirklichung (konstitutive Funk-
tion)3%7,

Es springt ins Auge, dass die Grundrechtsgarantien funktional in die
gleiche Richtung wie das Subsidiarititsprinzip weisen3s8. Sie schiitzen die
personliche Freiheitssphidre und schaffen damit Freirdaume fiir die selbstver-
antwortliche Gestaltung des Lebens und die Verwirklichung individueller
Lebensentwiirfe. Angesprochen sind hier insbesondere die personliche Frei-
heit, die Glaubens- und Gewissensfreiheit, die Figentumsfreiheit und die
HGEF. Weiter sind die Grundrechtsgarantien von Belang, welche der gesell-
schaftlichen Gruppenbildung zudienen. Hier sind insbesondere die Ehefrei-
heit, die Vereinsfreiheit, die Koalitionsfreiheit und die Tarifautonomie zu
nennen’>.

2.6.5. Verhiltnisméssigkeitsprinzip und offentliche Interessen

Das Verhiltnismassigkeitsprinzip und das Erfordernis eines (iiberwiegenden)
offentlichen Interesses entfalten ganz offensichtlich eine dhnliche Funktion
wie das Subsidiaritéitsprinzip30. Sie dienen dazu, staatliche Aktivititen,
insbesondere Grundrechtsbeschrinkungen, einer besonderen Legitimation
zu unterwerfen.

In seiner allgemeinen Bedeutung verlangt das Verhidltnisméssigkeitsprin-
zip, dass Grundrechtsbeschrankungen fiir die Erreichung des angestrebten
Ziels geeignet und notwendig sind, d.h. dass keine mildere Massnahme zum
Ziel fiihrt. Schliesslich ist die Verhidltnismissigkeit im engeren Sinn (Zumut-
barkeit) zu beachten, wonach ein verniinftiges Verhiltnis zwischen Eingriffs-
zweck und Eingriffswirkung (Zweck-Mittel-Relation) gegeben sein muss36!.
Im Rahmen der Zumutbarkeit ist also die staatliche Beschrankung ins Ver-
hiltnis zum verfolgten Zweck zu setzen. Gepriift wird jeweils, ob hinreichen-

357 Siehe dazu statt vieler J.P. MULLER, in Kommentar BV, Einleitung zu den Grundrechten,
Rz. 21 ff.

358 Vgl. HABERLE, S. 284 ff.

359 Vgl. auch HABERLE, S. 286.

360 Diesen Zusammenhang hat ISENSEE klar herausgearbeitet (Subsidiarititsprinzip, S. 88 ft.,
281 ff. und 314; vgl. auch HABLITZEL, S. 43); ferner EICHENBERGER, Aufgabenverteilung,
S. 534; LANGHART, S. 105 mit Hinweisen.

361 Vgl. etwa HAFELIN/'HALLER, Rz 1141 ff.; bes. auch: J.P. MULLER, Elemente, S. 119 ff.
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de iiberindividuelle Griinde dafiir bestehen, individuelle Zustindigkeiten
einzuschrinken. Dies ist auch ein Thema im Rahmen des Subsidiaritéitsprin-
zips392, Zusitzlich kommt dort die Legitimitit des Zwecks als solche auf den
Priifstand3¢3.

Die Frage nach der Legitimitidt des Zwecks kann bis zu einem gewissen
Grade auch bei der Priifung der Frage gestellt werden, ob eine staatliche
Massnahme durch ein (iiberwiegendes) offentliches Interesse gerechtfertigt
sei. Indessen ist dies bis heute jedenfalls keine Standardfrage. Im weiteren ist
eine Frageliicke dort auszumachen, wo zu entscheiden ist, welche staatsrecht-
liche Ebene eine bestimmte Massnahme treffen oder eine bestimmte Rege-
lung erlassen solle.

Unter diesen Umstinden kann nur eine teilweise Aquivalenz zwischen
Subsidiarititsprinzip sowie Verhiltnismissigkeitsprinzip und o6ffentlichen
Interessen angenommen werden. Und auch die teilweise Aquivalenz ist noch
dadurch zu relativieren, dass diese Prinzipien einen vollig unterschiedlichen
Ursprung haben. Wiihrend die Subsidiaritit urspriinglich ein Anliegen der
Sozialphilosophie ist, handelt es sich bei der Verhiltnisméssigkeit und beim
offentlichen Interesse um urspriingliche Rechtsstaatsprinzipien, welche das
Rechtssystem in einem viel hoheren Ausmasse internalisiert und formalisiert
haben als das Subsidiaritdtsprinzip3e.

2.6.6. Foderaler Staatsaufbau

Soweit das Subsidiarititsprinzip die staatlichen Ebenen anspricht und eine
Vermutung fiir die Aufgabenwahrnehmung durch die untere Ebene enthilt,
trifft es sich inhaltlich mit dem Foderalismus, dem Regionalismus und der
Gemeindeautonomied®S. Allerdings ist auch hier wie beim Verhiiltnismissig-
keitsprinzip und beim liberwiegenden 6ffentlichen Interesse keine Deckungs-
gleichheit auszumachen Hingegen ist eine teilweise funktionale Aquivalenz
gegeben’oo,

Foderalismus, Regionalismus und Gemeindeautonomie erscheinen in
vielfaltiger Ausgestaltung, die sich ohne oder jedenfalls ohne massgebliche
Riickkoppelung mit dem Subsidiaritdtsgedanken herausgebildet hat. Es sind
dafiir spezifische Rationalititen verantwortlich, welche aus dem Subsidiari-

362 Vgl. auch PIEPER, S. |14 ff.

363 Vgl. ISENSEE, Subsidiarititsprinzip, S. 88 ff. und 315.

364 Vgl. auch LECHELER, S. 16.

365 Vgl. HABERLE, S. 287 ff.; SALADIN, Bund und Kantone, S. 554 ff.; vgl. auch PIEPER, S. 42
und S. 52 ff.; PERNTHALER, S. 290; DERS., Der differenzierte Bundesstaat, Wien 1992,
S. 18 ff.

366 Vgl. auch LECHELER, S. 42 ff.; HARTMANN, S. 26; BULL, Staatsaufgaben, S. 190 ff.
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titsgedanken nicht zwangsliufig im gleichen Masse abgeleitet werden kon-
nen’. Fiir die Einrichtung unterschiedlicher staatsrechtlicher Ebenen und die
Verteilung der Aufgaben auf diese Ebenen muss auf eine ganze Reihe von
Prinzipien und Gesichtspunkten zuriickgegriffen werden, welche das Subsi-
diaritéitsprinzip nach seiner sehr allgemeinen Formulierung nicht enthilt und
auch nur beschrinkt aufzunehmen vermochte. Zu nennen sind insbesondere
Aspekte der Demokratie, des Minderheitenschutzes, der Machtbegrenzung
und des Grundrechtsschutzes3os.

Im Zusammenhang mit dem foderalen Staatsaufbau ist die Gemeindeau-
tonomie von besonderer Bedeutung. Sie hat insofern Bezug zum Subsidiari-
tatsprinzip, als sie einen — nach kantonalem Recht aus- und zugemessenen —
Gestaltungsspielraum der Gemeinden gegen die iibergeordnete staatsrechtli-
che Ebene schiitzt3.

2.7.Folgerungen

Die vorstehend erorterten Trends bzw. Rechtsprinzipien weisen teilweise in
dieselbe Richtung wie das Subsidiaritétsprinzip. Indessen besteht keine Dek-
kungsgleichheit. Das Subsidiarititsprinzip behidlt daneben seine eigene
Funktionalitit. Das Subsidiaritdtsprinzip kann fiir sich beanspruchen, der
Privatisierung und Deregulierung Wegweisung zu geben. Es vermag diesen
Bestrebungen im iibrigen eine Legitimation zu verschaffen. Anderseits ge-
stattet es auch, Ubereifer zu entlarven. Zwar leisten der Grundrechtsschutz
sowie die Erfordernisse der Verhaltnismissigkeit und des 6ffentlichen Inter-
esses teilweise dhnliche Hilfestellungen fiir die Orientierung. Das Rechtssy-
stem hat sie aber mit einer eigenen Funktionalitéit ausgestaltet und sie auch
mehr oder weniger von den Systemumwelten abgeschottet. Das Subsidiari-
tatsprinzip bringt Systemoffnung und schafft Moglichkeiten fiir systemver-
netzende Diskurse.

367 Vgl. auch FLEINER-GERSTER, Subsidiaritit, S. 327 ff.
368 Vgl. FLEINER-GERSTER, Subsidiaritit, S. 332 {f.
369 Vgl. HABERLE, S. 289 f.; LECHELER, S. 126 f.
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3. Zwecke, Ziele und Aufgaben der Eidgenossenschaft

3.1. Ubersicht und Hinweise

In diesem Teil der Abhandlung skizziere ich Zwecke, Ziele und Aufgaben der
Eidgenossenschaft. Die Darstellung ist darauf angelegt, die Erdrterung von
Subsidiarititsfragen vorzubereiten. Sie soll aber auch das Verhiltnis von
Zwecken, Zielen und Aufgaben erkennen lassen. Dies geschieht dadurch,
dass nicht nur die geltende BV als Grundlage fiir die Skizze genommen wird,
sondern auch der Verfassungsentwurf 1977 (VE 1977) sowie der Verfassungs-
entwurf 1996 (VE 1996). Da die parlamentarischen Beratungen des VE 1996
im Zeitpunkt des Abschlusses dieses Textes noch im Gang waren, wird nur
die Fassung nach der bundesritlichen Botschaft zitiert. Zunédchst gelangen
die Staatszwecke (Ziff. 3.2.), sodann die Staatsziele (Ziff. 3.3.) und die
Staatsaufgaben (Ziff. 3.4.) zur Sprache. Abschliessend soll das Verhiltnis
dieser drei Kategorien reflektiert werden (Ziff. 3.5).

Nach Konsultation der Literatur ist man versucht, die nachfolgenden
Ausfiihrungen mit einer Problematisierung der Begriffsverwendung zu be-
ginnen. Ziel der nachfolgenden Uberlegungen ist es indessen nicht, das
Verhiltnis der Begriffe bzw. ihre korrekte Verwendung in den Normtexten
abschliessend zu kldren. Vielmehr geht es darum, der Bedeutung des Subsi-
diaritédtsprinzips nachzuspiiren. Aus diesem Grund nehme ich die Normtexte
«beim Wort», spreche also mit den Normtexten von Zwecken, Zielen, Auf-
gaben und Kompetenzen. Richtigerweise miisste man sie mitunter zuerst
auswechseln oder anpassen3.

3.2.Zwecke der Eidgenossenschaft

3.2.1. Bundesverfassung

Die geltende BV legt die Zwecke3”! der Eidgenossenschaft in Artikel 2
nieder. Der Bund hat danach zum Zweck: «Behauptung der Unabhiingigkeit

370 Vgl. EICHENBERGER, Aufgabenverteilung, S. 520 f.; vgl. auch PETER MULLER, S. 20 ff.,
81 ff.

371 Laut EICHENBERGER (Aufgabenverteilung, S. 521) handelt es sich hierbei nicht um Zwecke
im Sinne der Staatszwecklehre. Denn jene Zwecke bestiinden unabhingig von einer
Positivierung. Dennoch ist m.E. aber von einer teilweisen, wenn nicht weitgehenden
Inhaltsgleichheit auszugehen, weshalb die Problematik hier nicht weiter verfolgt wird.
Verbreitet ist auch die Meinung, bei Artikel 2 BV handle es sich um Ziele: vgl. SALADIN,
Struktur, S. 225; BREITER, S. 163 ff.
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des Vaterlandes gegen aussen, Handhabung von Ruhe und Ordnung im
Innern, Schutz der Freiheit und Rechte der Eidgenossen und Forderung ihrer
gemeinsamen Wohlfahrt.»

Diese Bestimmung blieb seit 1874 unverindert. Es ist heute unbestritten,
dass der Bund daraus keine Rechtsetzungszustindigkeiten ableiten kann372.

Die BV zihlt vier Zwecke auf. Dies geschieht in so allgemeiner Weise,
dass damit die meisten iiblichen Staatszwecke gedeckt sind. JEAN-FRANCOIS
AUBERT meint, dass Artikel 2 den Zweck der Zwecke festlege33. Mit dem
Bund als Subjekt werden die in Artikel 2 genannten Zwecke zu Zwecken des
Staates in seiner Gesamtheit, Bundesebene und kantonale Ebene eingeschlos-
sen. Die Zwecke von Artikel 2 BV sind also auch Zwecke der Kantone3™.
Die Bestimmung gibt Wegweisung, in welcher Richtung Bund und Kantone
ithre Kompetenzen wahrzunehmen haben?’s. Umstritten ist, ob Artikel 2 eine
Sozialstaatsklausel enthalte3’s.

Die vier Zwecksetzungen enthalten Konfliktmoglichkeiten. So kann der
Schutz der Freiheit in ein Spannungsverhiltnis zur Férderung der gemeinsa-
men Wohlfahrt treten. Alsdann ist nach dem Prinzip der praktischen Konkor-
danz ein Ausgleich der Zwecke zu suchen37’.

3.2.2. Verfassungsentwurf 1977

Der VE 1977 enthilt keinen Zweckartikel. An dessen Stelle formuliert er
Ziele (Art. 2).

Die Expertenkommission verzichtete bewusst auf einen Zweckartikel
nach dem Vorbild von Artikel 2 BV, weil dieser bloss eine willkiirliche
Auswabhl enthalte und zu wenig Substanz und kein abgerundetes Bild von den
Staatsaufgaben vermittle. Anderseits wollte die Kommission auch nicht
gleich einen Aufgabenkatalog formulieren3’8. Sie begann daher mit einer
Zielbestimmung37.

372 AUBERT, in Kommentar BV, Art. 2, Rz. 21 ff.; J.P. MULLER, Soziale Grundrechte, S. 772;
HANGARTNER, Kompetenzverteilung, S. 71 f.

373 AUBERT, in Kommentar BV, Art. 2, Rz. 11.

374 AUBERT, in Kommentar BV, Art. 2, Rz. 19.

375 AUBERT, in Kommentar BV, Art. 2, Rz. 28 ff.

376 Ablehnend: AUBERT, in Kommentar BV, Art. 2, Rz. 30; bejahend: J.P. MULLER, Soziale
Grundrechte, S. 772 ff.; SALADIN, Bundesverfassung, S. 316 ff.

377 AUBERT, in Kommentar BV, Art. 2, Rz. 33 ff.

378 Bericht VE 1977, S. 22.

379 Siehe hinten Ziff. 3.3.2.
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3.2.3. Verfassungsentwurf 1996

Wie in der geltenden BV figuriert im VE 1996 als Artikel 2 eine Zweckbe-
stimmung. Sie hat den folgenden Wortlaut:
I Die schweizerische Eidgenossenschaft schiitzt die Freiheit und die Rechte des Volkes
und wahrt die Unabhiingigkeit und die Sicherheit des Landes.
2 Sie fordert den inneren Zusammenhalt, die gemeinsame Wohlfahrt und die kulturelle
Vielfalt des Landes.
3 Sie setzt sich ein fiir die dauerhafte Erhaltung der natiirlichen Lebensgrundlagen und
trigt bei zu einer friedlichen und gerechten internationalen Ordnung.

Diese Formulierung orientiert sich an der «klassischen Quadriga» des Staats-
zwecks, namlich am Freiheits-, Sicherheits-, Gemeinschafts- und Wohlfahrts-
zweck380, Dazu tritt der Bundesstaats- oder Integrationszweck. Artikel 2 ist
nicht kompetenzbegriindend und damit auch nicht unmittelbar anwendbar,
sondern hat einen programmatischen und historischen Wert. Er gibt aber
Richtungsweisung fiir die Interpretation anderer Bestimmungen?%!.

Im Unterschied zu Artikel 2 BV nimmt Artikel 2 VE 1996 den Umwelt-
schutz in die Zweckbestimmung auf. Begriindet wird dies mit der existen-
ziellen Bedeutung des Umweltschutzes fiir die Erhaltung der natiirlichen
Lebensgrundlagen. Darin liegt ein bedeutungsvoller Wandel im Gefolge der
Technisierung und Zivilisierung des Lebens3$2.

Neu wird im weiteren der Einsatz fiir eine friedliche und gerechte interna-
tionale Ordnung erwihnt, auch dies eine bedeutungsvolle Erweiterung im
Vergleich zu Artikel 2 BV383,

3.2.4. Folgerungen fiir das Subsidiaritatsprinzip

Die Zweckumschreibungen in Artikel 2 BV und Artikel 2 VE 1996 lassen
Subsidiarititsgedanken jedenfalls nicht in den Vordergrund treten. Das Indi-
viduum und der Schutz seiner Rechte erscheint nicht an erster Stelle. Es wiire
aber verfehlt, daraus bereits eine negative Folgerung fiir die Anerkennung des
Subsidiarititsprinzips zu sehen. Verldssliche Schliisse zur Haltung der BV
setzen daher eine Analyse weiterer Bestimmungen voraus.

380 Botschaft VE 1996, S. 126; vgl. dazu auch vorn Ziff. 2.2.
381 Botschaft VE 1996, S. 126.

382 Botschaft VE 1996, S. 127.

383 Vgl. Botschaft VE 1996, S. 128.
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3.3. Ziele

3.3.1. Bundesverfassung

Die BV enthilt keinen geschlossenen Zielkatalog. Man sucht auch vergeblich
nach einer grosseren Zahl von Einzelbestimmungen mit blosser Zielsetzung,
die nicht auch Kompetenziibertragungen an den Bund bzw. Handlungsauf-
triige umfassen. Zu nennen ist vorweg einzig Artikel 318 Absatz 1 BV384,
Danach trifft der Bund im Rahmen seiner verfassungsméssigen Befugnisse
die zur Mehrung der Wohlfahrt des Volkes und zur wirtschaftlichen Sicherung
der Biirger geeigneten Massnahmen. Diese Bestimmung verleiht dem Bund
keine Gesetzgebungszustindigkeiten, sondern lediglich (aber immerhin)
Handlungsauftrage im Rahmen seiner bestehenden Kompetenzen. Die Auf-
fassung ist verbreitet, es handle sich dabei um eine Bestimmung, welche
einem Sozialstaatsartikel gleich- oder wenigstens nahekomme?8>. Ausserdem
vernechmen wir, dass Zielbestimmungen vor allem auch im Zweckartikel
enthalten seien380.

3.3.2. Verfassungsentwurf 1977

Der VE 1977 verankert in Artikel 2 eine Reihe von Staatszielen387. Die beiden
ersten Absitze sind auf das Individuum ausgerichtet. Nach Absatz 1 sorgt der
Staat fiir das friedliche Zusammenleben der Menschen in einer gerechten
Ordnung. Und nach Absatz 2 schiitzt der Staat die Rechte und Freiheiten der
Menschen und schafft die erforderlichen Grundlagen fiir deren Verwirkli-
chung?®8, Es liegt nahe, in diesem Einstieg ein implizites Bekenntnis zum
Subsidiaritétsprinzip zu sehen.

3.3.3. Verfassungsentwurf 1996

Im VE 1996 figuriert eine Bestimmung mit Sozialzielen, nimlich Artikel 33,
der den folgenden Wortlaut hat:

384 Vgl. SALADIN, Struktur, S. 225.

385 Vgl. GYGI/RICHLL S. 48; BREITER, S. 173 ff.; RHINOW, in Kommentar BV, Art. 31, Rz, 31.

386 SALADIN, Bundesverfassung, S. 316; BREITER, S. 164.

387 Siehe dazu BREITER, S. 229 ff.

388 Fiir KLaus STERN diirfte mit dieser Formulierung der Hohepunkt in der Festlegung von
Staatszielen fiir die Verfassungen freiheitlicher Demokratien erreicht worden sein (S. 9).
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'In Ergénzung zu privater Initiative und Verantwortung setzen sich Bund und Kantone
im Rahmen ihrer verfassungsmissigen Zustindigkeiten und ihrer verfiigbaren Mittel
dafiir ein, dass:

a) jede Person an der sozialen Sicherheit teilhat und besonders gegen die wirtschaftlichen
Folgen von Alter, Invaliditit, Krankheit, Unfall, Arbeitslosigkeit, Mutterschaft, Verwai-
sung oder Verwitwung; Familien und Kinder geniessen besonderen Schutz;

b) jede Person die fiir ihre Gesundheit notwendige Pflege erhilt;

c) Erwerbsfihige ihren Lebensunterhalt durch Arbeit zu angemessenen Bedingungen
bestreiten konnen;

d) Wohnungssuchende fiir sich und ihre Familie eine angemessene Wohnung zu tragbaren
Bedingungen finden konnen;

e) Kinder und Jugendliche sowie Personen im erwerbsfihigen Alter sich nach ihren
Fahigkeiten bilden und weiterbilden konnen;

f) Kinder und Jugendliche in ihrer Entwicklung zu selbstindigen und sozial verantwort-
lichen Personen gefordert und in ihrer sozialen, kulturellen und politischen Integration
unterstiitzt werden.

2 Aus den Sozialzielen kénnen keine unmittelbaren Anspriiche auf staatliche Leistungen
abgeleitet werden. Das Gesetz bestimmt, unter welchen Voraussetzungen solche Ansprii-
che bestehen.

Der Bundesrat macht in seiner Botschaft klar, dass Artikel 33 VE 1996 eine
Staatszielbestimmung ist, die bedeutet, dass das sozialpolitische Engagement
des Staates die private Initiative und Verantwortung erginzen will und inso-
fern ein Bekenntnis zum Subsidiarititsprinzip enthilt3%?. Die subsidiire
Formulierung wurde im Anschluss an Forderungen insbesondere der FDP im
Vernehmlassungsverfahren zum VE 1995 verstirkt. In der Fassung von 1995
stand die Aussage tiber die Subsidiaritit am Schluss der Bestimmung.

Diese Zielbestimmung wird nicht zuletzt unter Hinweis auf die Verpflich-
tungen gerechtfertigt, die sich aus dem UN-Sozialpakt*® ergeben. Es sei
Sache des eidgenossischen und des kantonalen Gesetzgebers, Rechtsansprii-
che zu formulieren. Die Funktion der vorgeschlagenen Sozialzielbestimmung
sei denn auch primdr eine staatspolitische. Es gehe primédr um ein staatspoli-
tisches Grundsatzbekenntnis. Ausgangspunkt seien die Eigenverantwortung
und Eigeninitiative des Einzelnen. Der Beitrag des Staates sei als subsidiar
zu verstehen3!.

3.3.4 Folgerungen fiir das Subsidiaritatsprinzip

In der BV ist den Staatszielen keine Aussage zum Subsidiarititsprinzip zu
entnehmen. Im VE 1977 klingt das Subsidiaritédtsprinzip dadurch an, dass das

389 Die Subsidiaritit betont auch Luzius MADER, Grundrecht und Sozialziele — ein Brennpunkt
der Verfassungsreform, Gesetzgebung heute 1996/3, S. 24 f.

390 SR 0.103.1.

391 Vgl. zum Ganzen Botschaft VE 1996, S. 201 ff.
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Individuum und der Schutz seiner Rechte ins Zentrum von Staatszielen
gestellt werden. Der VE 1996 optiert in klarer Weise fiir das Subsidiaritéts-
prinzip, allerdings beschrinkt auf die Sozialziele. Diese sind aber so weit
gefasst, dass ein grosser Teil der staatlichen Aufgaben erfasst wird. Der
Bundesrat will diese Sozialziele freilich nur als staatspolitisches Grundsatz-
bekenntnis installieren. Rechtsanspriiche werden ausdriicklich ausgeschlos-
sen. Dies spricht nicht gegen das Subsidiaritétsprinzip, sondern soll einer
Uberbeanspruchung des Staates durch sozialpolitische Forderungen der Be-
volkerung vorbeugen. Es bedeutet, dass die personliche Verantwortung und
Initiative der Individuen einen hohen Stellenwert, ja ihren Vorrang behalten.

3.4. Aufgaben der Eidgenossenschaft

3.4.1. Bundesverfassung

An dieser Stelle muss in einer bundesstaatlichen Struktur helvetischen Zu-
schnitts zwischen Aufgaben und Kompetenzen gesondert werden. Dazu
kdamen noch Gesetzgebungsauftrige. Da die (ohnehin fragwiirdige) Unter-
scheidung von Kompetenzen und Auftrigen3? fiir den Kontext nicht von
Belang ist, wird fortan vereinfachend von Kompetenzen gesprochen. Aufga-
ben sind den Kompetenzen im Grunde genommen vorgelagert’3. Bevor sich
die Frage stellt, wer im Bundesstaat tédtig werden soll, muss man wissen, wann
der Staat iiberhaupt titig werden kann und soll3%4,

Die BV enthilt keinen Katalog staatlicher Aufgaben, sondern regelt zu-
nichst die Kompetenzverteilung auf Bund und Kantone. Artikel 3 BV veran-
kert das Prinzip der Einzelerméchtigung des Bundes und der generellen
subsididren Zustindigkeit (Generalkompetenz) der Kantone*s. Der Bund
wird nur dort mit einer Zustindgkeit ausgestattet, wo ihm die Verfassung eine
solche zuweist. Die Kompetenzen werden damit liickenlos auf Bund und
Kantone verteilt. Allerdings sind stillschweigende Zustindigkeiten des Bun-
des (implied und inherent powers) nicht ausgeschlossen®®. Mit KURT
EICHENBERGER kann man sagen, die BV iiberspringe die Aufgabenzuwei-
sung und nehme unmittelbar die Kompetenzverteilung in Angriff, wobei in
der Kompetenzzuweisung regelmissig auch eine Aufgabenzuweisung inbe-

392 Vgl. dazu etwa AUBERT, S. 127 ff.

393 Vgl. Isensek, Gemeinwohl, Rz. 140 ff.

394 Vgl. EICHENBERGER, Aufgabenverteilung, S. 525 f.; HEBEISEN, S. 150 f.

395 Siehe dazu besonders HANGARTNER, Kompetenzverteilung, S. 54 f; SALADIN, in Kommen-
tar BV, Art. 3, Rz. 76 ff.

396 Vgl. SALADIN, in Kommentar BV, Art. 3, Rz. 125 ff.
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griffen 1st37. Offen bleibt, wann der Kanton im Rahmen seiner Zustiindigkei-
ten titig werden soll. Und offen bleibt, wann der Bund eine Kompetenz und
damit eine Aufgabe an sich ziehen und erfiillen soll3%. Im tibrigen ist denkbar.
dass Konflikte zwischen Bund und Kantonen dariiber entstehen, welche
Ebene eine bestimmte Aufgabe angehen diirfe oder solle3%.

Die Zielsetzung der vorliegenden Abhandlung erfordert nicht, dass eine
vollstindige Ubersicht iiber die Aufgaben bzw. Kompetenzen des Bundes und
der Kantone geboten wird. Eine stichwortartige Auflistung unter Hervorhe-
bung subsididrer Elemente geniigt. Es kann dafiir auf die Aufzihlung in der
Studie von PETER SALADIN «Wozu noch Staaten?»400, zuriickgegriffen wer-
den#or,

An wesentlichen Bundesaufgaben sind zu nennen:

— Regelung des Zivilrechts (Art. 64)

— Regelung des Strafrechts (Art. 64bis)

— Regelung des Gerichtswesens auf Bundesebene (Art. 64 Abs. 3, Art. 64bis
Abs. 2, Art. 103 Abs. 3, Art. 113, Art. 114 und Art. 1 14bv)

— Biirgerrecht, Umgang mit Auslindern, Einbiirgerung (Art. 43, 44, 45,
450, 46, 47, 69« und 70)

— Landesverteidigung, d.h. Militédr (Art. 18 bis 22), Zivilschutz (Art. 22bis)
und wirtschaftliche Landesversorgung (Art. 31 Abs. 3 Bst. e)

— teilweise Regelung im Bereich des Schul- und Hochschulwesens (Art. 27,
27 quater ypd 27sexies)

— weitgehende Regelung der Berufsbildung (Art. 34« Abs. 1 Bst. )

— Forderung der Forschung (Art. 27sexies)

— Regelung des Verkehrswesens, namlich Eisenbahnen (Art. 26), Schiffahrt
(Art. 24wer), Luftfahrt (Art. 37«r), Luftseilbahnen (Art. 36), Festlegung des
Nationalstrassennetzes (Art. 36b), Postwesen (Art. 36), Strassenverkehr
(Art. 37bis)

— Oberaufsicht tiber Strassen (Art. 37)

— Zollwesen (Art. 28 bis 30)

— Regelungen im Bereich der Wirtschaft, insbesondere Ausiibungsvorschrif-
ten (Art. 310 Abs. 2), Wirtschaftsforderung (Art. 31bs Abs. 2), Struktur-
politik (Art. 31bs Abs. 3 Bst. a), Konjunkturpolitik (Art. 3 [auinquies) Rege-
lung des Wettbewerbs (Art. 310s Abs. 3 Bst. d, Art. 31 Abs. 2), regionale
Strukturpolitik (Art. 31bis Abs. 3 Bst. ¢), Landwirtschaft (Art. 3 [octies),

397 EICHENBERGER, Aufgabenverteilung, S. 525 f.
398 EICHENBERGER, Aufgabenverteilung, S. 526 ff.
399 Vgl. HEBEISEN, S. 150 ff.

400 SALADIN, Wozu noch Staaten?, S. 54 ff.

401 Vgl. auch Scumip, S. 131 ff.
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Konsumentenschutz (Art. 31sexies) Filmgewerbe (Art. 27wr), Spielbanken
(Art. 35), Wihrung (Art. 38 und 39), Mass und Gewicht (Art. 40)

— Regelung des Umweltschutzes (Art. 24wries) und von umweltnahen
Fragen, insbesondere Waldschutz (Art. 24bs), ijonisierende Strahlen
(Art. 24auinquies Absatz 2), Fischerei (Art. 25), teilweise Natur- und Hei-
matschutz (Art. 24sexies Abs. 2 bis 4), Genschutz (Art. 24novies) Tierschutz
(Art. 25%s), Alpenschutz (Art. 36sexies)

— Bekidmfpung von Krankheiten (Art. 69)

— Regelung des Verkehrs mit Nahrungs- und Genussmitteln sowie von
Gebrauchs- und Verbrauchsgegenstinden mit Gefihrdungspotential
(Art. 69bs Abs. 1)

— weitgehende Regelung des Energiewesens, insbesondere Fortleitung
und Abgabe elektrischer Energie (Art. 24aaer Abs. 1), Atomenergie
(Art. 24quinquies Abs. 1) und Energiepolitik (Art. 24octics)

— Grundsitze fir die Raumordnung (Art. 22avaer)

— Regelung des Schutzes von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern
(Art. 24wy, und von Mieterinnen und Mietern (Art. 34scptics)

— Forderung des Wohnungsbaus und des Erwerbs von Wohnungs- und
Hauseigentums (Art. 34sexiey)

— Regelung der Sozialversicherung, nimlich berufliche Vorsorge (Art. 34qua-
er Abs. 1), Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung (Art. 34quatr
Abs. 2), Invalidenversicherung (Art. 34novies)

— Regelung des Kriegsmaterials (Art. 41)

— Regelung einer Reihe von Bundessteuern (vgl. Art. 42) und der Steuerhar-
monisierung (Art. 42duinquics)

In einem Teil dieser Bereiche behalten die Kantone Regelungsbefugnisse und
sehr hiufig weist die BV den Kantonen die Durchfiihrung des Bundesrechts
zu, so namentlich in den Artikeln 224uater Abgsatz 2, 24bis Absatz 3, 24scpties
Absatz 2, 2505 Absatz 3, 27 Absatz 3, 274uinquies Ahgatz 1 und 695 Absatz
2. Der blosse Vollzug stosst allerdings in verschiedenen Bereichen, so na-
mentlich im Umweltschutz, auf zunehmende Vorbehalte der Kantone. Es 1st
mit abwertender Betonung zunehmend von Vollzugsfoderalismus die Rede.
Das liasst darauf schliessen, dass die Kantone Subsidiarititsdefizite wahrneh-
men.

Den Kantonen verbleiben namentlich in den folgenden Bereichen eigene
Regelungszustindigkeiten+02:

— Schulwesen und Erwachsenenbildung
— Bauwesen

402 SALADIN, Wozu noch Staaten?, S. 55 1.
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— Sicherheits- und Gerichtspolizei

— Gerichtswesen auf kantonaler und kommunaler Ebene
— Regelung des Verhiltnisses von Staat und Kirche

— Spitalwesen und Gesundheitsvorsorge

— Firsorgewesen

— Gemeindewesen

Insgesamt ergibt sich ein Bild der Aufgabendurchmischung und eines koope-
rativen Foderalismus. Ein Anlauf zur Neuverteilung der Aufgaben zwischen
Bund und Kantonen in den achtziger Jahren brachte keine fundamentale
Entflechtung®?,

Eigentliche Bezugnahmen der BV auf das Subsidiarititsprinzip im Be-
reich der Aufgaben sind die Ausnahme. Vor allem fehlt eine allgemeine
Bezugnahme. Eine ausdriickliche Ansprache enthilt die Bestimmung tiber
die Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (Art. 34auaer Abs. 1). Im
weiteren sind Bestimmungen herauszuheben, welche intermediire gesell-
schaftliche Gruppen in die Aufgabenerfiillung einbeziehen. Es handelt sich
namentlich um Artikel 32 Absatz 3, wonach die zustindigen Organisationen
der Wirtschaft vor Erlass der einschlidgigen Ausfiihrungsgesetze anzuhéren
sind und beim Vollzug der Ausfiihrungsvorschriften zur Mitwirkung heran-
gezogen werden konnen. Weiter kann der Bund Vorschriften erlassen tiber
die Allgemeinverbindlicherkldrung von Gesamtarbeitsvertrigen und von an-
dern gemeinsamen Vorkehren von Arbeitgeber- und Arbeitnehmerverbinden
zur Forderung des Arbeitsfriedens. Diese Bestimmung bedeutet die Anerken-
nung der Tarifautonomie (Art. 34tr Abs. 1 Bst. ¢)#4. Im Zusammenhang mit
der Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge wird vorgesehen, dass
Berufsverbidnde und andere private Organisationen herbeigezogen werden
konnen (Art. 34auaer Abs. 2). Vergleichbares gilt fiir den Vollzug der Gesetz-
gebung fiir die Mutterschaftsversicherung (Art. 34quinquies Abs. 5). Im Berei-
che des Wohnungswesens ist die Moglichkeit der Allgemeinverbindlich-
erklarung von Rahmen-Mietvertrigen verankert sowie von sonstigen
gemeinsamen Vorkehren von Vermieter- und Mieterverbidnden oder Organi-
sationen, die dhnliche Interessen wahrnehmen (Art. 34sexies Abs. 2). Schliess-
lich wirken Organisationen der Wirtschaft auch beim Vollzug der Arbeitslo-
senversicherung mit (Art. 34novies Abs, 5).

403 Vgl. SALADIN, Wozu noch Staaten?, S. 56.
404 Vgl. GyGl/RIcHLI, S. 224 ff.
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3.4.2. Verfassungsentwurf 1977

Was die Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen betrifft, ist ein
priziser Vergleich im Hinblick auf das Subsidiaritdtsprinzip schwer moglich,
weil der VE 1977 nicht auf dem Prinzip der Einzelerméchtigung des Bundes
beruht, sondern weil er Hauptverantwortungen des Bundes (Art. 50), Haupt-
verantwortungen der Kantone (Art. 51) und iibrige Verantwortungsbereiche
(Art. 52) festlegt. Institutionell wird aber der Kompetenzbereich der Kantone
weniger deutlich gesichert, weil der Bund auch im Bereich der Hauptverant-
wortung der Kantone durch Rahmengesetze Mindestanforderungen festlegen
und die Koordination zwischen den Kantonen sicherstellen kann (Art. 51
Abs. 2 Bst. a).

Mit Bezug auf das Verhiltnis zwischen Staat, intermediiren Gruppen und
Privaten sind Artikel 27 und 28 herauszustreichen. Nach Artikel 27 ist die
Allgemeinverbindlicherkldrung von Gesamtvertrigen ohne Beschrinkung
auf Gesamtarbeitsvertrage vorgesehen, und Artikel 28 verankert mit der
Koalitionsfreiheit und der Tarifautonomie die Sozialpartnerschaft. Artikel 69
Absatz 1 statuiert ein generelles Anhorungsrecht zugunsten interessierter
Gruppen und Organisationen sowie weiterer Kreise. Der Anwendungsbereich
fiir die Allgemeinverbindlicherkldrung wiirde nach Auffassung der Experten-
kommission beispielsweise Abmachungen der Nationalbank mitden Schwei-
zer Banken erfassen. Es soll nach dieser Konzeption Sache des Gesetzgebers
sein, in Bund und Kantonen zu bestimmen, wo eine wirtschaftliche Tatigkeit
des Staates im Offentlichen Interesse liegts.

3.4.3. Verfassungsentwurf 1996

Der VE 1996 dndert die Grundregel fiir die Aufgabenteilung zwischen Bund
und Kantonen nicht. Es bleibt bei der subsididren Generalzustindigkeit der
Kantone (Art. 3). Die Bundeskompetenzen werden in nachgefiihrter Fassung
und neuer Strukturierung fortgeschrieben (Art. 49 bis 116):

— Beziehungen zum Ausland (Art. 49 bis 52)

— Sicherheit, Landesverteidigung, Zivilschutz (Art. 53 bis 57)

— Raumplanung und Umwelt (Art. 58 bis 64)

— oOffentliche Werke, Verkehr, Energie, Kommunikation (Art. 65 bis 77)

— Bildung, Forschung und Kultur (Art. 78 bis 84)

— Wirtschaft (Art. 85 bis 98)

— Wohnen, Arbeit, soziale Sicherheit und Gesundheit (Art. 99 bis 111)

405 Bericht VE 1977, S. 66.
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— Aufenthalt und Niederlassung von Auslidnderinnen und Auslindern
(Art. 112)
— Zivilrecht, Strafrecht, Messwesen (Art. 113 bis 116)

Im Hinblick auf die Subsidiaritdtsthematik ist zunichst besonders herauszu-
streichen, dass die Stellung der Kantone institutionell stirker ausformuliert
wird. Dies ergibt sich aus Artikel 34 Absatz 3, welcher den Bund ausdriicklich
auf die Beachtung des Grundsatzes der Subsidiaritit verpflichtet. Eine Ver-
starkung ergibt sich auch aus Artikel 36 (Mitwirkung an der Willensbildung
des Bundes) und Artikel 37 (Umsetzung und Vollzug des Bundesrechts)
sowie Artikel 38 (Eigenstindigkeit). Besonders bedeutungsvoll sind die Be-
stimmungen, dass der Bund den Kantonen moglichst grosse Gestaltungsfrei-
heit beldsst und den kantonalen Besonderheiten Rechnung trigt (Art. 37
Abs. 2). Sodann muss der Bund der finanziellen Belastung Rechnung tragen,
welche mit der Umsetzung und mit dem Vollzug des Bundesrechts verbunden
ist. Der Bund muss den Kantonen ausreichende finanzielle Mittel belassen
und fiir einen angemessenen Finanzausgleich sorgen (Art. 37 Abs. 3). Hinzu
kommt ein Mitwirkungsrecht der Kantone an aussenpolitischen Entscheiden
(Art. 50). Wenn ihre Zustindigkeiten betroffen sind, miissen sie sogar in
geeigneter Weise in internationale Verhandlungen einbezogen werden
(Art. 50 Abs. 2). Auch im Rahmen der Umsetzung und des Vollzugs des
Bundesrechts hat der Bund den Kantonen mdoglichst grosse Gestaltungstrei-
heit zu lassen und den kantonalen Besonderheiten Rechnung zu tragen
(Art. 37 Abs. 2).

Diese klare Ausformulierung des Verhiltnisses zwischen Bund und Kan-
tonen geht auf Forderungen von Kantonen zuriick, welche diese im Anschluss
an den VE 1995 erhoben. Noch weitergehende Forderungen lehnte der
Bundesrat unter Hinweis darauf ab, sie wiirden die Nachfiihrung sprengen+©.
Vor allem auch die Verankerung des Subsidiarititsgedankens*7 geht auf die
Forderung der Kantone zuriick#8. In den Beratungen der Verfassungskom-
missionen von National- und Stidnderat ist diese Verankerung in der Substanz
gutgeheissen worden. Die Kommission des Stinderates hat das Subsidiari-
titsprinzip zwar gestrichen (Art. 34 Abs. 3), seine Essenz mit einer konkre-
tisierenden Formulierung verstirkt (Art. 34a Abs. 2)409,

Artikel 34 Absatz 1 ermichtigt den Staat, wirtschaftlich titig zu werden,
wo es im Offentlichen Interesse liegt. Die Bestimmung bezweckt keine

406 Botschaft VE 1996, S. 205 ff.

407 Kiritisch dazu HANGARTNER (Entwurf, S. 150), der Streitereien iber die Auslegung befiirch-
tet.

408 Botschaft VE 1996, S. 209.

409 Siehe BBI 1998 1 448.
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Beschrinkung der staatlichen Aktivititen im Vergleich zur geltenden BV,
sondern soll Kompetenzbestimmungen fiir Monopole eriibrigen?!0.

Fiir das Verhiltnis zwischen Bund und intermedidren Gruppen sowie
Individuen ist zunédchst Artikel 24 beachtlich, der die Koalitionsfreiheit und
damit die Tarifautonomie sowie die Arbeitskampffreiheiten verankert*!!.
Diese konnen ohne weiteres als Ausdruck des Subsidiaritédtsprinzips gesehen
werdent!2. Weiter ist Artikel 33 zu nennen, der Sozialziele festlegt und deren
Verfolgung in Ergidnzung zu privater Initiative und Verantwortung zur Oblie-
genheit von Bund und Kantonen macht, was einer Verankerung des Subsidia-
ritdtsprinzips fiir die Sozialpolitik gleichkommt+!3.

Gegeniiber der BV verzichtet der VE 1996 darauf, den Einbezug von
Organisationen im Vernehmlassungsverfahren und beim Vollzug des Bundes-
rechts in einzelnen Artikeln zu erwihnen und bringt stattdessen eine generelle
Regelung. Nach Artikel 138 sind interessierte Kreise bei der Vorbereitung
wichtiger Erlasse und anderer Vorhaben von grosser Tragweite sowie bei
wichtigen volkerrechtlichen Vertrdagen zur Stellungnahme einzuladen. Und
nach Artikel 166 Absatz 3 kann das Gesetz Verwaltungsaufgaben auf Orga-
nisationen und Personen des offentlichen oder des privaten Rechts iibertra-
gen, die ausserhalb der Bundesverwaltung stehen. Diese Regelung entspricht
der unter der geltenden BV entwickelten Praxis#'4. Auch sie kann im Kontext
des Subsidiarititsprinzips gesehen werden.

3.4.4. Folgerungen fiir das Subsidiaritatsprinzip

Eine allgemeine Verankerung des Subsidiaritiitsprinzips findet sich weder in
der BV noch in einem der Entwiirfe. Hingegen gibt es der Sache nach partielle
Festlegungen von betrichtlichem Ausmass und von betrichtlicher Bedeu-
tung.

Ein Teil der massgebenden Bestimmungen regelt das Verhiltnis zwischen
Bund und Kantonen. Er weist den Kantonen eine subsidiire Generalkompe-
tenz zu (Art. 3 BV, Art. 3 VE 1996), behilt den Kantonen den Vollzug von
Bundesrecht vor, verpflichtet den Bund zur Anhorung der Kantone vor dem
Erlass von Bundesrecht oder gebietet die Wahrung der Interessen der Kantone
(vgl. die Bestimmungen, welche den Kantonen den Vollzug vorbehalten,
ferner Art. 34 Abs. 3, Art. 36 bis 38 sowie Art. 50 VE 1996). Der VE 1996

410 Bericht VE 1977, S. 81.

411 Botschaft VE 1996, S. 177 {f.

412 Vgl. HABERLE, S. 286.

413 Botschaft VE 1996. S. 197 ff.

414 Botschaft VE 1996, S. 376 und 409; vgl. auch EICHENBERGER, in: Kommentar BV, Art. 102,
Rz. 181.
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verankert zu Gunsten der Kantone sogar ausdriicklich das Subsidiarititsprin-
zip (Art. 34 Abs. 3).

Ein anderer Teil der Bestimmungen betrifft das Verhiltnis zwischen Bund
und Privaten. Geregelt werden die Allgemeinverbindlicherkldarung von Ge-
samtvertrigen, die Beteiligung am Vollzug von Bundesrecht, die Anhorung
vor dem Erlass von Bundesrecht sowie die staatliche Wirtschaftstdtigkeit
(vgl. bes. Art. 34auaer Abs. 1, Art. 32 Abs. 2, Art. 34er Abs. 1 Bst. ¢, Art. 34quater
Abs. 2, Art. 34auinquies Abs. 5, Art. 34seties Abs. 2 und Art. 34novies Abs. 5 BV;
Art. 27, Art. 28 und Art. 69 Abs. 1 VE 1977; Art. 24, Art. 33, Art. 138 und
Art. 166 Abs. 3 VE 1996).

Insgesamt ist das Subsidiarititsprinzip in den Entwiirfen gegeniiber der
BV auf dem Vormarsch. Das gilt besonders mit Bezug auf das Verhiltnis
zwischen Bund und Kantonen. Dieser Ausbau geht auf das Betreiben der
Kantone zuriick.

3.5. Verhiltnis von Staatszwecken, Staatszielen, Staats-
aufgaben und Staatskompetenzen

In der schweizerischen Rechtslehre werden Zwecke, Ziele, Aufgaben und
Kompetenzen nicht durchwegs deutlich und konsequent auseinandergehal-
ten. So verwendet etwa JEAN-FRANCOIS AUBERT die Begriffe Zweck und Ziel
synonym*!>. Und Staatszwecke seien vergleichbar mit Staatsaufgaben. Aller-
dings seien die Aufgaben hidufig mehr im einzelnen beschrieben und bildeten
Mittel zum Erreichen weiter gefasster und weiter entfernter Zwecke. Zwecke
und Mittel vermischten sich, ein Zweck sei auch fast immer Mittel zu einem
weiteren Zweck?*!6. Demgegeniiber miissten Kompetenzen klar von Zwecken
abgegrenzt werden. Darin liege Entscheidungsmacht, deren fakultative oder
obligatorische Ausiibung dazu diene, die Zwecke des Staates zu wihlen und
die geeigneten Massnahmen zu ergreifen*!”.

Massgeblich ist die Einsicht, dass die BV verschiedene Normgruppen bzw.
Normtypen enthélt*'s, die unterschiedlich gegliedert werden kdnnen. Eine
erste Einteilung ist jene in materielles Recht und Organisationsrecht. Eine
zweite Einteilung fiihrt neben einer Reihe von anderen Normgruppen Ziel-

415 AUBERT, in: Kommentar BV, Art. 2, Rz. 5.

416 AUBERT, in: Kommentar BV, Art. 2, Rz. 9; vgl. auch BREITER, S. 93 ff.

417 AUBERT, in: Kommentar BV, Art. 2, Rz. 10.

418 Vgl. etwa HUBER, S. 188 ff.; SALADIN, Struktur, S. 223; PETER MULLER, S. 16 ff. und
S. 20 ff.
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normen und Normen fiir staatliche Sachaufgaben auf*!®. Auch Ziel- und
Programmnormen sind Recht und begriinden ein Sollen*. Sie begriinden
aber keine Kompetenzen.

Zielnormen einerseits und Aufgabennormen bzw. Kompetenznormen an-
derseits treten allerdings nicht stets in reiner Form auf. Es kommen mitunter
Kombinationen vor. Aus rechtlicher Sicht macht dies keinen Unterschied.
Denn jede Zustindigkeit wird auf bestimmte Ziele zugewiesen, seien sie
explizit oder implizit#2!. Zu dieser Gruppe der kombinierten Aufgabenbestim-
mungen gehoren etwa Artikel 3 [auinauies Absatz 1 (Konjunkturpolitik), 3 Isexies
Absatz 1 (Konsumentenpolitik) und Artikel 3 1septies (Preisiiberwachung)+22.

4.  Zum Subsidiaritétsprinzip in der Europdischen Union

4.1. Ubersicht und Hinweise

In den letzten Jahren hat in der Européischen Union im Zuge der Verankerung
in Artikel 3b EGV eine breite Auseinandersetzung iiber das Subsidiaritits-
prinzip stattgefunden, welche fiir die Bestimmung des rechtlichen Gehalts
dieses Prinzips in der Eidgenossenschaft fruchtbar gemacht werden kann und
soll. Dabei ist allerdings zu beachten, dass der politische und gesellschaftliche
Kontext in der Schweiz von jenem der Europdischen Gemeinschaft stark
abweicht.

Im folgenden wird zuerst die Regelung wiedergegeben (Ziff. 4.2.). Es
folgen ein Blick in die Rechtslehre zu dieser Regelung (Ziff. 4.3.) sowie in
die Praxis der Organe der Europdischen Union (Ziff. 4.4.). Nach alledem
sollen Folgerungen gezogen werden (Ziff. 4.5.).

Der Uberblick iiber Rechtslehre und Praxis der Gemeinschaftsorgane wird
auf die Zielrichtung des vorliegenden Referats beschriankt. Es wird auch
darauf verzichtet, Rechtslehre und Praxis aus europarechtlicher Sicht kritisch
zu wiirdigen.

419 EICHENBERGER, Einleitung, Rz. 17 f.

420 EICHENBERGER, Einleitung, Rz. 72.

421 SaLADIN, in Kommentar BV, Art. 3, Rz. 189.

422 Vgl. SaLapIN, Struktur, S. 225; ferner BREITER, S. 93 ff.
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4.2.Regelung

Die zentrale Regelung des Subsidiarititsprinzips fiir die Europdische Union,
deren Motivation nicht zuletzt im Bestreben nach Schaffung von mehr
«Biirgerinnennihe» der Union liegt*?3, findet sich in Artikel 3b Absatz 2
EGV. Diese Bestimmung ist in Zusammenhang mit dem Abschluss des
Vertrags zur Griindung der Européischen Union, in Kraft getreten am 1. No-
vember 1993, in den EGV aufgenommen worden. Sie lautet wie folgt:

Die Gemeinschaft wird innerhalb der Grenzen der ihr in diesem Vertrag
zugewiesenen Befugnisse und gesetzten Ziele titig.

In den Bereichen, die nicht in ihre ausschliessliche Zustindigkeit fallen,
wird die Gemeinschaft nach dem Subsidiaritdtsprinzip nur titig, sofern und
soweit die Ziele der in Betracht gezogenen Massnahmen auf Ebene der
Mitgliedstaaten nicht ausreichend erreicht werden konnen und daher wegen
ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen besser auf Gemeinschaftsebene erreicht
werden konnen.

Die Massnahmen der Gemeinschaft gehen nicht iiber das fiir die Errei-
chung der Ziele dieses Vertrags erforderliche Mass hinaus.

Angemerkt sei, dass Artikel 3b EGV in der Bundesrepublik Deutschland
eine «Verldngerung» im Bonner Grundgesetz gefunden hat. Artikel 23 Ab-
satz 1 Satz 1 bestimmt:

Zur Verwirklichung eines vereinten Europas wirkt die Bundesrepublik Deutschland bei

der Entwicklung der Europédischen Union mit, die demokratischen, rechtsstaatlichen.

sozialen und foderativen Grundsitze und dem Grundsatz der Subsidiaritiit verpflichtet ist

und einen diesem Grundgesetz im wesentlichen vergleichbaren Grundrechtsschutz ge-

wiihrleistet.
Diese Bestimmung bedeutet eine Verpflichtung an die Adresse der Bundes-
regierung, auf eine strikte Handhabung von Artikel 3b EGV hinzuarbeiten.
Es wird diesbeziiglich eine eigentliche Verfassungspflicht angenommen. Der
Bundesregierung konnte aus dieser Bestimmung eine «Darlegungslast» fiir
weitere Ubertragungsakte und die Pflicht zuwachsen, gegeniiber dem Bun-
destag und dem Bundesrat den «Integrationsmehrwert» nachvollziehbar zu
begriinden*?*. Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem bemerkenswer-
ten Maastricht-Urteil bereits substantielle Kriterien fiir Kompetenziibertra-
gungen festgelegt*2>. Die Bestimmung soll auch die Bundesgarantie fiir die
kommunale Selbstverwaltung mit umfassen. Im weiteren wird die These

423 Vgl. ALEXIA PETRA MULLER, S. 64 f.; BIEBER, S. 182.

424 ONDOLF ROJAHN, in: Grundgesetz-Kommentar, Band 2, hrsg. von PHILIP KUNIG, Miinchen
1995, Art. 23, Rz. 33.

425 BVerfGE 89, 155, 182 ff.
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vertreten, die Bestimmung verankere das Subsidiaritédtsprinzip implizit auch
fir den innerstaatlichen Bereich ganz allgemein*2°.

4.3. Rechtslehre

Zu Artikel 3b EGV liegt mittlerweile eine umfangreiche Literatur vor, auf die
in unserem Zusammenhang lediglich summarisch und selektiv eingegangen
werden muss.

Seit Anbeginn der Diskussion iiber Artikel 3b EGV wird Unterschiedli-
ches und Gegenliufiges zur rechtlichen Qualitit, zur Justiziabilitit und zur
unmittelbaren Wirkung des Subsidiarititsprinzips gedussert+27.

Teilweise hort man, das Subsidiarititsprinzip sei lediglich eine politische
Leitlinie*?. Die Rede ist auch von einer politischen Maxime. Die Rechtsqua-
litat sei mit Zuriickhaltung anzunehmen, im Sinne einer Abgrenzung von
oben und unten, wihrenddem die politische Maxime sich vor allem auf eine
gemeinsame Verantwortung fiir bestimmte Bereiche, z.B. die Umweltpolitik,
beziehet29.

Dem steht die Meinung gegeniiber, das Subsidiarititsprinzip sei ein
Rechtsprinzip+®. Die Rechtsqualitdt wird unter Hinweis darauf bejaht, Arti-
kel 3b EGV sei Teil des primiren Gemeinschaftsrechts+3!.

Einigkeit besteht mit Bezug darauf, dass das Subsidiarititsprinzip nur im
Bereich der nicht-ausschliesslichen Zustiandigkeiten der EG anwendbar ist+32.
Hingegen ist unklar, welche Kompetenzen zu den ausschliesslichen geho-
ren**3. In jedem Falle ist unter ausschliesslichen Kompetenzen im Gemein-
schaftsrecht nicht dasselbe wie im schweizerischen Staatsrecht zu verstehen.

426 Vgl. ONpOLE RoJAHN, in: Grundgesetz-Kommentar, Band 2, hrsg. von PuiLip KUNIG,
Miinchen 1995, Art. 23, Rz. 31 f.; PETER BADURA, Staatsrecht, 2. Aufl., Miinchen 1996,
S.362 1.

427 Neben der juristischen ist auch eine politikwissenschaftliche Debatte um das Subsidiari-
titsprinzip entstanden. Es sei hier lediglich auf den Beitrag von FREIBURGHAUS (S. 197 {T.)
verwiesen. Dieser Autor meint, das Subsidiarititsprinzip diene in der Europiiischen Union
lediglich als Formelkompromiss und fiihre zu einer Uberschiitzung des Grades der Eini-
cung. Es sei mittlerweile bereits nahezu bedeutungslos geworden (S. 224 f.).

428 Vel in diesem Sinne ctwa BLANKE, S. 421.

429 In diesem Sinne WINTER, S. 262 f.; BRUNNER, S. 23 ff.; vel. auch ALEXIA PETRA MULLER,
S. 67 ff.: vgl. auch MANFRED LINKE, Zusammenfassung der Diskussion Geschichte, Ver-
fassungslehre. in: ALoIS RIKLIN/GERARD BATLINER, (Hrsg.). Subsidiaritit. Ein interdiszi-
plindres Symposium, Liechtenstein politische Schriften, Band 19. Vaduz, S. 315 ff.

430 Vel. in diesem Sinne etwa MULLER-GRAFF, S. 56 f.; KAHIL, S. 86: BIEBER. S. 177 f.

431 Vgl MULLER-GRAFF, S. 56.

432 Vgl. MULLER-GRAFF, S. 59.

433 Vgl. DuBach, S. 31, ALEXIA PETRA MULLER, S. 65; PESCATORE, S. 1081 fT.
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Im Gemeinschaftsrecht ist nicht ausgeschlossen, dass Mitgliedstaaten eigene
Regelungen treffen, wenn die Gemeinschaft im Rahmen einer ausschliessli-
chen Kompetenz keine Bestimmungen erlassen hat. So konnte ein Mitglied-
staat etwa eine Ordnung fiir Getreide aufstellen, wenn es keine gemein-
schaftsrechtliche Marktordnung gibe+34.

Umstritten ist weiter, ob die Bestimmung in Artikel 3b EGV nur eine
Zustindigkeitsausiibungsregel43s oder ob sie auch eine Kompetenzzuwei-
sungsregel sei3.

Fiir den Inhalt des Subsidiaritatsprinzips ist nicht der ganze Artikel 3b
EGYV bedeutungsvoll. Im ersten Absatz findet sich im Grunde genommen
lediglich die Wiedergabe einer kompetenzrechtlichen Selbstverstindlich-
keit*¥. Und 1n Absatz 3 ist das Verhiltnismassigkeitsprinzip verankert. Es
geht hier allerdings nicht um das klassische Konzept der Verhiltnismissig-
keit, welches danach fragt, ob die offentliche Gewalt Grundrechte von
Rechtssubjekten in rechtmissiger Weise beschriinke. Vielmehr geht es um
eine gemeinschaftsrechtliche Verhiltnismissigkeitspriifung, bezogen auf das
Verhiiltnis Gemeinschaft-Mitgliedstaat*3s.

Mit Bezug auf die Wirksamkeit herrschen ebenfalls widerspriichliche
Erwartungen bzw. Befiirchtungen. Je nach Handhabung durch die Gemein-
schaftsorgane konne es zu einer Kompetenzausweitung der Gemeinschaft
oder aber zu einer Kompetenzstdarkung der Mitgliedstaaten gegeniiber der
Gemeinschaft kommen#3. Eine dritte Meinung geht dahin, das Subsidiari-
tatsprinzip verhalle wirkungslos#0. Wir horen auch die These, der EGV sei
in seinem Kern antisubsididr; daran dndere Artikel 3b EGV nichts#!. Weiter
wird die Meinung vertreten, das Subsidiaritédtsprinzip sei viel zu grob fiir die
Aufgabenverteilung442.

434 Vgl. WINTER, S. 264 f.

435 Vgl. in diesem Sinne MULLER-GRAFF, S. 58.

436 Vgl. in diesem Sinne etwa SCHIMA, S. 99; MERTEN, S. 81.

437 Vgl. CALLIESS, S. 103.

438 Vgl. WINTER, S. 264 ff.; BIEBER, S. 171 ff.

439 Vgl. DUBACH, S. 17; ALEXIA PETRA MULLER, S. 42 ff. Einer der schirfsten Kritiker des
Subsidiarititsprinzips diirfte PESCATORE sein, welcher geradezu eine Zerstorung der Union
befiirchtet (S. 1073). Aus politikwissenschaftlicher Sicht hilt, aus ganz anderen Griinden,
auch FREIBURGHAUS nicht viel von diesem Prinzip (S. 197 ff.).

440 Vgl. DUuBACH (S. 64), wo allerdings nicht auf Literatur hingewiesen wird, sondern ein
mogliches Szenario skizziert wird.

441 So BRUNNER, S. 18; dhnlich PESCATORE (S. 1087 f.), der Art. 3b mit Art. 5 EGV konfron-
tiert.

442 SALADIN, Wozu noch Staaten?, S. 160 f.; BIEBER, S. 183.
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Meinungsverschiedenheiten bestehen weiter iiber die Justiziabilitit. Zwar
wird die formale Justiziabilitdt im allgemeinen bejaht#43. Ob sie aber auch
materiell zum Tragen komme, ist offen**. Wahrend ein Teil der Stimmen
diese bejaht*s, hegt ein anderer Teil Zweifel daran#. Daneben wird auch
differenziert: Einklagbare Rechte gebe es nur im Bereich von Artikel 3b
EGV#7. Mit Bezug auf andere Bestimmungen habe man es mit programma-
tischen Gehalten zu tun##. Klar justiziabel und von grosser Tragweite ist
jedenfalls die Frage, was eine ausschliessliche Zustindigkeit sei449.

4.4. Praxis der Organe der Europédischen Union

Die Gemeinschaftsorgane sind seit Einfiihrung von Artikel 3b EGV nicht
untitig geblieben. Sie haben Priiflisten aufgestellt, welche ihre Praxis anlei-
ten sollen. Im folgenden soll lediglich die Liste vom 24. November 1993 der
Kommission erwihnt werden*?. Fiir die eigentliche Subsidiarititspriifung
sind die Positionen c bis e einschldgig. Sie lauten wie folgt:

¢) Inwieweit hat der Sachverhalt eine gemeinschaftliche Dimension (z.B. wieviele
Mitgliedstaaten sind betroffen? Wie wurde bisher vorgegangen?

d) Welches Vorgehen erweist sich bei einem Vergleich der Aktionsmittel der Gemein-
schaft mit denen der Mitgliedstaaten als das wirksamste?

e) Welchen konkreten Mehrwert bietet die geplante Massnahme der Gemeinschaft und
welches wiiren die Kosten des Nicht-Tatigwerdens?

In Buchstabe d) wird der sogenannte komparative Effizienztest und im
Buchstabe e) der sogenannte Mehrwerttest verlangt®!.

443 DuBAcH, S. 39 mit Hinweisen; vgl. auch MANFRED ZULEEG, Justiziabilitit des Subsidiari-
titsprinzips, in: KNUT W. NORR/THOMAS OPPERMANN (Hrsg.), Subsidiaritit: Idee und
Wirklichkeit — Zur Reichweite eines Prinzips in Deutschland und Europa, Tiibingen 1997,
S. 185 ff.

444 DuUBACH, S. 40 f.: vgl. auch KAHIL, S. 92.

445 Vgl. MULLER-GRAFF, S. 56 f.; PESCATORE (S. 1090 ft.), der die Kontrolle auf offensichtli-
che Ermessensfehler beschrinkt sieht.

446 Vgl. BLANKE, S. 421; DIETER GRrIMM, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 17.9.1992
«Leerformel».

447 Vgl. DuBACH, S. 30.

448 Ausfiihrlich und anschaulich behandelt ALEx1A PETRA MULLER die Frage der Justiziabilitiit
(S. 60 ff.). Sie tritt in diesem Zusammenhang fiir eine Revision des EuGH ein, damit er
von seiner bisherigen «Motor-Funktion» fiir die europiische Integration wegkomme
(S. 159 ft.).

449 PESCATORE, S. 1092.

450 Abgedruckt in KOM (93), S. 545.

451 Vgl. WINTER, S. 248 f.
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Statt vom komparativen Effizienztest konnte man auch von vergleichen-
den Eignungstests sprechen?s2,

Parlament, Rat und Kommission haben in einer interinstitutionellen Ver-
einbarung vom 25. Oktober 1993433 das Verfahren der Priifung des Subsidia-
rititsprinzips festgelegt. Danach hat die Kommission diese Priifung bei der
Ausiibung ihres Initiativrechts und bei Anderungen ihrer Vorschliige im
weiteren Verlauf der Rechtsetzung durchzufiihren+4. Das Parlament und der
Rat haben die Priifung bei Ausiibung ihres Rechts, die Kommission zur
Vorbereitung von Rechtsakten aufzufordern, wahrzunehmen. Und alle drei
Organe haben die Priifung im Rahmen ihrer internen Verfahren vorzunehmen.
Die Kommission hat sich dartiberhinaus verpflichtet, jahrlich einen Bericht
tiber die Akten des Subsidiaritéitsprinzips zu erstellen. Bei Schwierigkeiten
kann eine institutionelle Konferenz einberufen werden. Schliesslich dussert
sich auch Artikel 54 der Geschiftsordnung des Parlaments zur Subsidiaritits-
priifung.

Rat, Kommission und Parlament vertreten in der genannten Vereinbarung
unter anderem die Auffassung, dass der gemeinschaftliche Besitzstand nicht
in Frage gestellt werden soll. Das Subsidiarititsprinzip soll in Gestalt des
komparativen Vergleichstests und des Mehrwerttests einmal gefundene Kom-
promisse nicht wieder auflosen*ss.

Eine Analyse des Verhaltens von Rat, Europiischem Parlament, Kommis-
sion und Europédischem Gerichtshof hat folgendes zutage gefordert#56: Wiih-
rend das Subsidiarititsprinzip in der Praxis des Rates und des européischen
Parlaments noch kaum deutliche Spuren hinterlassen hat, beeinflusste es die
Kommissionstitigkeit nachhaltig. Dies zeigt sich zunidchst an der Zahl der
Vorschlége fiir Rechtsakte, welche von 1990 bis 1995 massiv gesunken ist.
Allerdings liegt der Grund dafiir nicht allein beim Subsidiarititsprinzip.
Uberlagernde Begriindungen ergeben sich aus dem Bediirfnis nach Entstaat-
lichungen und Entlastungen der Wirtschaft. Entsprechendes Industrielobby-
ing sei einflussreicher als das Subsidiaritdtsprinzip gewesen*s7.

Urspriinglich geplante Initiativen, die zu einer Regulierung fiihren sollten,
sind mehrfach entweder aufgehoben oder abgeschwiicht, d.h. in eine blosse
Empfehlung umgewandelt worden*s.

452 WINTER, S. 265.
453 EUROPE Dokumente 1857 vom 4.11.1993, S. 3. abgedruckt auch in EuGRZ 1993,
S. 603 1.

454 Vgl. dazu auch ALEXIA PETRA MULLER, S. 64 f.
455 EUROPE Dokumente Nr. 1857/1993, S. 3.
456 WINTER, S. 250 ff.

457 WINTER, S. 252 f.

458 WINTER, S. 254.

o
O8]
(8]
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Das Subsidiarititsprinzip trigt hiufig dazu bei, dass die vorgeschlagenen
Vorschriften den Mitgliedstaaten moglichst viele Entscheidungskompeten-
zen sichern, indem der Gemeinschaftsrechtsakt nur einen Rahmen setzt. Eine
Vermutung geht aber dahin, dass es sich mitunter um eine Verschleierungs-
taktik handle, d.h. dass das Subsidiarititsprinzip zur Verschleierung gruppen-
spezifischer Interessen angerufen wird. Dies sei vor allem bei der Ddmpfung
von Initiativen fiir soziale Regulierungen zu beobachten, wihrend wirtschaft-
liche Regulierungen kaum auf Hemmungen stiessen*.

In der heutigen Praxis geht die Kommission von einem einseitigen Recht-
fertigungszwang fiir Gemeinschaftsaktionen aus, d.h. von der Beweislast fiir
die komparative Effizienz und den Mehrwert auf Seiten der Gemeinschafts-
organe“¢. Ein unversohnlicher Kritiker des Subsidiarititsprinzips bezeichnet
die Haltung der Kommission als Selbstaufgabe und beschimende Kapitula-
tion#!, Sie versteht das Subsidiaritdtsprinzip aber nicht als Kompetenzzuwei-
sungs- sondern lediglich als Kompetenzausiibungsregel+62.

Vor allem im Bereich der Umweltpolitik wird das Subsidiarititsprinzip
wenig fiir die Verschleierung beniitzt. Vielmehr wird dort offen eingeridumt,
dass auf Regelungen im Hinblick auf die Wettbewerbsfihigkeit verzichtet
bzw. dass anstelle von Regelungen alternative Aktionsmittel wie Verhandlun-
gen und Selbstverpflichtungen eingesetzt werden sollen#63. Diese liegen im
tibrigen durchaus im Interesse des Subsidiarititsprinzips#6+.

Das Subsidiarititsprinzip gilt nach herrschender Meinung auch fiir die
Anderung bestehenden sekundiren Rechts. Es ist also nicht ganz allgemein
der Besitzstand zu bewahren0s.

In der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs hat das Subsidiari-
titsprinzip bisher noch keine allzu deutlichen Spuren hinterlassen. Immerhin
wird die Meinung vertreten, der Sache nach sei ein Riickzug der Rechtspre-
chung festzustellen. Statt eines vollkommenen Binnenmarktes werde nun nur
noch ein unvollkommener angestrebt*¢. Ausdruck dieser Tendenz sei insbe-
sondere die Keck-Rechtsprechung, wonach das Herkunftslandprinzip im
Sinne des Cassis-de-Dijon-Prinzips nur noch fiir produktebezogene Vor-

459 WINTER, S. 255 .

460 WINTER, S. 260.

461 PESCATORE, S. 1077. Diese Beurteilung ist vor dem Hintergrund seiner These zu sehen, das
Subsidiarititsprinzip sei eine verfehlte Maxime fiir die Gestaltung der gesellschaftlichen
Ordnung (S. 1071).

462 Vgl. DuBAcH, S. 36.

463 WINTER, S. 260 f.

464 Vgl. auch KLOEPFER/ELSNER (S. 964 ft.), dort allerdings vorweg mit dem Kooperations-
prinzip begriindet.

465 KaHiL, S. 139.

466 JICKELL S. 63 f.

S
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schriften gilt, nicht aber fiir Verkaufsmodalititen wie Mindestpreisvorschrif-
ten, Ladendffnungsvorschriften etc. Diesbeziiglich gilt das Bestimmungs-
landprinzip, was die Riicknahme des Verbots der Massnahmen gleicher
Wirkung (Art. 30 EGV) auf ein Diskriminierungsverbot bedeute+’. Weiter
werde auch die effet-utile Rechtsprechung relativiert, welche die Mitglied-
staaten unter Bezugnahme auf den Grundsatz der Gemeinschaftstreue ver-
pflichtet, das wettbewerbsrechtliche Instrumentarium des EGV zu schiitzen
und alles zu unterlassen, was das Ziel des unverfilschten Wettbewerbs im
Binnenmarkt gefihrden konnte4ss,

Das Europiische Parlament ist im tibrigen der Meinung, die Umsetzung
des Subsidiaritétsprinzips sei, obwohl Verfassungsprinzip und damit recht-
lich bindend, in erster Linie Sache der politischen Organe. Allerdings konne
nicht ausgeschlossen werden, dass auch der Gerichtshof in einer konkreten
Situation seiner Auslegung und Anwendung berufen sei4.

4.5. Zusammenfassung und Folgerungen fiir
die Eidgenossenschaft

4.5.1. Zusammenfassung

Artikel 3b Absatz 2 EGV erhebt das Subsidiarititsprinzip in den Rang eines
Rechtsprinzips. Dieses ist justiziabel, liefert aber keinen engen Priifungsra-
ster, sondern wirkt sich prinzipiell nur als Beweislastregel oder sogar nur als
Begriindungslastregel zugunsten der unteren bzw. zulasten der oberen Ebene
aus. Die hauptsidchliche Adressatin von Artikel 3b Absatz 2 EGV ist die
Europdische Kommission. Rat und Parlament als rechtsetzende Organe sind
funktional nicht gleichermassen fdhig, dem Subsidiarititsprinzip aus eigener
Initiative nachzuleben. Mitgliedstaaten konnen wegen Verletzung des Subsi-
diaritétsprinzips Nichtigkeitsklage fithren. Ob und wieweit der Gerichtshof
solche Klagen gutheissen wird, ist noch offen. Er wird jedenfalls keinen
engen Priifungsraster anlegen konnen. Hingegen diirfte er einen erheblichen

467 Siehe JickeLL S. 57 .

468 Siehe JicKELL S. 61 ff.

469 Entschliessung des Europdischen Parlaments vom 20. April 1994 zur Anpassung der
Rechtsvorschriften an das Subsidiarititsprinzip, abgedruckt in EuGRZ 1994, S. 468 ff. Das
Parlament wendet sich in dieser Entschliessung nicht zuletzt gegen seines Erachtens etwas
zu weit gehende Bekenntnisse der Kommission in deren Bericht an den Européischen Rat
iiber die Anpassung der geltenden Rechtsvorschriften an das Subsidiaritétsprinzip (KOM
(93), S. 545). Das Parlament fordert u.a., dass das Subsidiaritdtsprinzip nicht in miss-
briauchlicher Weise instrumentalisiert werde, etwa als Ersatz fiir beseitigte Vetorechte.
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Teil seiner bisherigen Rolle als «Integrationsmotor» einbiissen. Er muss mehr
als in der Vergangenheit die Regelungsmoglichkeiten der Mitgliedstaaten
veranschlagen*70.

Subsidiaritétsprinzip und Verhéltnisméssigkeitsprinzip werden klar ge-
sondert, wobei die Verhiltnismissigkeit hier untypisch auf das Verhiiltnis
Gemeinschaft-Mitgliedstaaten angewendet wird.

Ausserhalb von Artikel 3b Absatz 2 EGV kann das Subsidiaritétsprinzip
eine Wirkung als politische Maxime entfalten, deren Einhaltung aber keiner
rechtlichen Kontrolle unterliegt.

4.5.2. Folgerungen fiir die Eidgenossenschaft

Nach alledem stellt sich die Frage, welche Folgerungen fiir die Beurteilung
des Subsidiaritéitsprinzips in der Eidgenossenschaft gezogen werden konnen.

Zunichst ldsst sich aus der Verankerung des Subsidiarititsprinzips in
Artikel 3b Absatz 2 EGV nichts fiir die Geltung des Subsidiaritéitsprinzips in
der Schweiz ableiten. Die genannte Bestimmung bedeutet nicht, dass es in
allen Fillen und Kontexten einer Positivierung bediirfe, um das Subsidiari-
tatsprinzip als ein Verfassungsprinzip anzusprechen. Die Diskussion um
Artikel 3b Absatz 2 EGV bringt keinen Aufschluss zur Frage, unter welchen
Umstidnden sich auf staatlicher Ebene ein ungeschriebenes Verfassungsprin-
zip herausbilden konne.

Hingegen zeigen Artikel 3b Absatz 2 EGV und die in seinem Umfeld
gefiihrte Diskussion, dass das Subsidiaritdtsprinzip zum Verfassungsprinzip
erhoben werden und dass ihm eine rechtliche Funktion zukommen kann. Die
bedeutenden Meinungsverschiedenheiten nétigen aber zum Schluss, dass
seine rechtliche Verfestigung vergleichsweise unsicher und anspruchsvoll ist.
Man wird auch folgern diirfen und zugleich miissen, dass die rechtliche
Leitwirkung eine beschrinkte ist. Klare Direktiven fiir die Ausniitzung von
Kompetenzen auf verschiedene staatlichen Rechtsetzungsebenen sind ihm
nicht zu entnehmen. Unter diesen Umsténden bleibt ein erheblicher politi-
scher Gestaltungspielraum.

Artikel 3b EGV ist eine Richtschnur fiir die Ausniitzung von konkurrie-
renden Gemeinschaftskompetenzen. Von der Bestimmung nicht erfasst wird
die Zuteilung neuer Kompetenzen zwischen Gemeinschaft und Mitgliedstaa-
ten. Im weiteren spricht sie auch das Verhiltnis zwischen Gemeinschaft und
privaten Rechtssubjekten nicht an. Insofern handelt es sich nur um eine sehr
partielle Kodifikation des umfassend verstandenen Subsidiaritétsprinzips.

470 Siehe die (allerdings keineswegs einhellige) Kritik an der bisherigen Dynamik bei HOFFE,
Vernunft, S. 235; HABLITZEL, S. 51; bes. ALEXIA PETRA MULLER, S. 86 ff. und 178 ff.
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Mit Bezug auf die nicht geregelten Gehalte ist aus Artikel 3b EGV und aus
der unmittelbar dariiber gefiihrten Diskussion fiir die schweizerische Debatte
nichts ableitbar.

5. Zum Subsidiaritditsprinzip im Recht der Eidgenossenschaft

5.1. Ubersicht und Hinweise

Nach der Grundlegung (Ziff. 2.) und der Darstellung von Zweck und Aufga-
ben der Eidgenossenschaft (Ziff. 3.) sowie der Skizzierung des Subsidiari-
tatsprinzips in der Europdischen Union (Ziff. 4.) geht es nun darum, das
Subsidiarititsprinzip im Recht der Eidgenossenschaft nachzuweisen. Wir
beginnen mit der Verfassungsstufe (Ziff. 5.2.) und wenden uns dann der
Gesetzesstufe zu (Ziff. 5.3.). Die urspriinglich gehegte Absicht, zwischen
expliziten und impliziten Verankerungen zu unterscheiden, habe ich ange-
sichts der Schwierigkeit der Einordnung in vielen Fillen und der hiufigen
Gemenglage aufgegeben. Im Anschluss an die Ubersicht iiber die subsidiiire
Regelung sollen Folgerungen gezogen werden (Ziff. 5.4.). Es folgt ein Rund-
gang durch die Auseinandersetzung mit dem Subsidiaritdsprinzip in der
einheimischen Rechtsprechung (Ziff. 5.5.) und in der einheimischen Rechts-
wissenschaft (Ziff. 5.6.). Vor diesem Hintergrund ist nach der rechtlichen
Einordnung des Subsidiaritéitsprinzips zu fragen. Dies soll in zwei Schritten
bzw. mit zwei Fragen geschehen, nimlich mit den Fragen, ob das Subsidia-
ritdtsprinzip ein Rechtsgrundsatz oder eine blosse «Klugheitsregel» sei
(Zaft. 5.7.1.) oder ob es sich um ein Strukturprinzip oder um einen Verfas-
sungsgrundsatz handle (Ziff. 5.7.2.). Schliesslich ist zu fragen, wie das Sub-
sidiaritidtsprinzip am vorteilhaftesten in den Rechtsdiskurs eingefiihrt wird
(Ziff. 5.7.3.). Auch hier sind am Ende Folgerungen zu ziehen (Ziff. 5.7.4.).

5.2. Verfassungsstufe

5.2.1. Bundesverfassung

In der geltenden Bundesverfassung figuriert das Subsidiaritéitsprinzip aus-
driicklich an zwei Orten, nimlich in Artikel 31%s Absatz 4 sowie in 3]octies
Absatz 2 BV.
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Nach Artikel 31bs Absatz 4 werden strukturpolitische Massnahmen
nach Buchstabe a des genannten Artikels nur erlassen, wenn die zu schiit-
zenden Wirtschaftszweige oder Berufe diejenigen Selbsthilfemassnahmen
getroffen haben, die ihnen billigerweise zugemutet werden konnen. Nach
Artikel 3 1octies Absatz 2 BV fordert der Bund die bodenbewirtschaftenden
bauerlichen Betriebe erginzend zur zumutbaren Selbsthilfe und néotigen-
falls abweichend von der Handels- und Gewerbefreiheit4’!. Diese Bestim-
mungen sind Ausdruck des Subsidiarititsprinzips. Der Staat soll erst zu-
gunsten einzelner Wirtschaftszweige oder Berufe intervenieren, nachdem
sich die betroffenen Wirtschaftssubjekte selbst zu helfen versucht haben+72.
Mit Selbsthilfemassnahmen sind vor allem Vorkehren kollektiver Art im
Visier. Aber auch individuelle Massnahmen sind denkbar. Gefordert sind
nur die «billigerweise» zumutbaren Vorkehren. Angesprochen ist vor allem
der Bundesgesetzgeber+’3. Entgegen dem Wortlaut ist die Selbsthilfe nicht
konsequent Voraussetzung fiir staatliche Massnahmen. Selbsthilfe und staat-
liche Vorkehren konnen zeitlich parallel laufen und ineinander verwoben
seint’,

Weiter rekurriert auch die Bestimmung iiber die Landesversorgung auf das
Subsidiarititsprinzip. Artikel 31bs Absatz 3 Buchstabe e bestimmt, dass der
Bund befugt sei, unter bestimmten Voraussetzungen Vorschriften iiber vor-
sorgliche Massnahmen der wirtschaftlichen Landesverteidigung und auch
tiber Massnahmen zur Sicherstellung der Landesversorgung mit lebenswich-
tigen Giitern und Dienstleistungen bei schweren Mangellagen zu tretfen,
denen die Wirtschaft nicht selber begegnen kann+7s.

Eine implizite Verankerung des Subsidiarititsprinzips enthélt insbesonde-
re Artikel 32 BV. Nach dessen Absatz 2 sind die Kantone vor Erlass der
Ausfiihrungsgesetze zu den Wirtschaftsartikeln anzuhoren. Thnen ist in der
Regel auch der Vollzug der Bundesvorschriften zu tibertragen. Weiter sind
die zustindigen Organisationen der Wirtschaft vor Erlass der Ausfiihrungs-
gesetze anzuhdren. Und sie kdnnen beim Vollzug der Ausfiihrungsvorschrif-
ten zur Mitwirkung herangezogen werden.

Was das Verhiltnis zwischen Bund und Kantonen in Zusammenhang mit
dem Vollzug von Massnahmen betrifft, die sich auf die Wirtschaftsartikel

471 AS 1996 2502. Dieser Verweis auf das Subsidiarititsprinzip wurde im Jahre 1996 zusam-
men mit dem Landwirtschaftsartikel aus Artikel 31 BV ausgegliedert und verselbstiin-
digt.

472 Vgl. RHINOW, in: Kommentar BV, Art. 31%, Rz 136.

473 Vgl. RuiNnow, in: Kommentar BV, Art. 310 Rz 137.

474 Vgl. RuiNow, in: Kommentar BV, Art. 31, Rz 139.

475 Zur Subsidiaritiit der Landesversorgungspolitik vgl. RuiNnow, in: Kommentar BV, Art. 3 b,
Rz. 228 t. sowie insbesondere RUDOLF PrROBST, Landesversorgungsrecht, in: Berner Fest-
gabe zum schweizerischen Juristentag 1979, Bern/Stuttgart 1979, S. 544 ff.
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stiitzen, ist das bundesstaatliche Subsidiarititsprinzip angesprochen+¢. Mit
Bezug auf das Verhiltnis zwischen Bund und Organisationen kommt demge-
geniiber das allgemeine Subsidiarititsprinzip ins Spiel. Zwischen Staat und
Individuum werden intermediédre Gewalten eingeschaltet*’”. Dieser Riickgriff
stellt besondere Legitimations-, Demokratie- und Transparenzprobleme.

5.2.2. Verfassungsentwurf 1977

Artikel 53 Absatz 1 des VE 1977 bestimmt, dass der Bund, wenn er Recht
setzt oder auf andere Weise titig wird, die Selbstédndigkeit der Kantone wahrt,
soweit es sich mit der Erfiillung der Staatsaufgaben vereinbaren lisst. Im
Bericht der Expertenkommission wird dazu lediglich angefiihrt, die Bestim-
mung lege das fiir den Foderalismus grundlegende Subsidiaritdtsprinzip
nieder. Der Bund solle den Kantonen soviel Autonomie und Eigenstindigkeit
belassen, wie es mit einer sachgerechten Erfiillung der jeweiligen Staatsauf-
gaben vereinbar sei. Dieser Grundsatz solle das dritte Kapitel iiber die
Aufteilung der Verantwortung auf Bund und Kantone durchziehen und glei-
chermassen fiir die Hauptverantwortung des Bundes, die Bundesrahmenge-
setze im Bereiche der Hauptverantwortungen der Kantone sowie auch fiir die
tibrigen Verantwortungsbereiche gelten*’8.

5.2.3. Verfassungsentwurf 1996

Bereits der VE 1995 verankert das Subsidiarititsprinzip im Rahmen der
Sozialziele. Danach sollen Bund und Kantone diese Ziele in Ergidnzung zur
privaten Initiative und Verantwortung im Rahmen der verfiigbaren Mittel
verwirklichen (Art. 31 Abs. 2). Die Erlduterungen zum Verfassungsentwurf
spielen zwar nicht auf das Subsidiaritéitsprinzip an, sondern verweisen vor
allem auf vergleichbare Bestimmungen in den Kantonsverfassungen Bern
und Appenzell Ausserrhoden’”®. Zum Verhiltnis Bund-Kantone enthilt der
VE 1995 die Bestimmung, dass der Bund die Eigenstindigkeit der Kantone
wahre (Art. 33 Abs. 1). Die Erlduterungen zum Vernehmlassungsentwurf
fithren dazu aus, die Bestimmung garantiere einen substantiellen Foderalis-
mus*0. Von Subsidiarititsprinzip auch hier nicht die Rede.

476 Vgl. RHINOw, in: Kommentar BV, Art. 32, Rz. 48 ff.

477 Vgl. auch RHINOW, in: Kommentar BV, Art. 32, Rz. 52 ff.
478 Bericht VE 1977, S. 119.

479 Erldauterungen VE 1995, S. 66 f.

480 Erlduterungen VE 1995, S. 69.
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Der VE 1996 verstirkt die Bezugnahme auf das Subsidiarititsprinzip in
den Sozialzielen. Es erscheint nun am Kopf der Bestimmung (Art. 33 Abs. 1).
Danach setzen sich Bund und Kantone im Rahmen ihrer verfassungsmis-
sigen Zustindigkeiten und ihrer verfiigbaren Mittel in Ergidnzung zu priva-
ter Initiative und Verantwortung dafiir ein, dass eine Reihe von Sozial-
zielen verwirklicht werden*!. In der Botschaft schreibt der Bundesrat
dazu, es handle sich um eine Staatszielbestimmung, die keine Rechtsansprii-
che verschaffe. Es sei Sache des Gesetzgebers, auf Gesetzesstufe allenfalls
Leistungsanspriiche des Individuums vorzusehen. Die normative Kraft der
Bestimmung bleibe daher beschrinkt#s2. Der Sache nach rekurriert der Bun-
desrat auf das Subsidiaritdtsprinzip*3.

In den Grundsiitzen iiber die Zusammenarbeit zwischen Bund und Kanto-
nen verankert der VE 1996 den Grundsatz der Subsidiaritit ausdriicklich und
verpflichtet den Bund auf dessen Beachtung (Art. 34 Abs. 3). Die Verstir-
kung dieser Bezugnahme auf das Subsidiarititsprinzip geht auf Forderungen
der Kantone im Vernehmlassungsverfahren zum VE 1995 zuriick. Der Bun-
desrat fiihrt in diesem Zusammenhang aus, die schwierige Aufgabe der
Nachfiihrung bestehe darin, die grundlegenden, weitgehend ungeschriebenen
Maximen, darunter das Prinzip der Subsidiaritit, in Normtexte umzugiessen,
die ein anschauliches und giiltiges Bild des gegenwiirtig gelebten schweize-
rischen Foderalismus vermittelten4$. Die Verankerung des Subsidiaritits-
gedankens in der Verfassung trage einem von der Konferenz der Kantonsre-
gierungen sowie von vielen Kantonen im Rahmen der Vernehmlassung
gedusserten Anliegen Rechnung. Der Grundsatz der Subsidiaritidt sei ur-
spriinglich zwar ein theologisch-gesellschaftspolitisches Prinzip, sei aber
zunehmend auch auf das Verhiltnis zwischen den verschiedenen Ebenen
gegliederter Stsaatswesen iibertragen worden und habe sich inzwischen
namentlich im Recht der Europidischen Union ausdriicklich niedergeschla-
gen. Der Subsidiaritit im Bundesstaat liege die Idee zugrunde, dass der Bund
nicht Aufgaben an sich ziehen solle, welche die Gliedstaaten ebensogut
erfiillen konnten, fiir die es also keinen zwingenden Grund zur bundesweiten
Vereinheitlichung gebe. Als staatspolitische Handlungsmaxime sei das Sub-
sidiaritdtsprinzip auch Richtlinie fiir die Ausgestaltung der Rechtsordnung
durch den Bundesgesetzgeber. Namentlich in Rechtsbereichen, in denen
dem Bund nur eine Rahmengesetzgebungskompetenz zukomme, werde das
Subsidiaritiitsprinzip einen gewissen Einfluss auf die Regelungsintensitit
ausiiben. Dabei bestehe ein Spannungsverhiltnis zum Demokratieprinzip.

481 Botschaft VE 1996, S. 595.
482 Botschaft VE 1996, S. 199 f.
483 Botschaft VE 1996, S. 202.
484 Botschaft VE 1996, S. 205.
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Inwieweit sich aus dem Subsidiaritdtsgedanken eigentliche Handlungs-
schranken fiir den Bundesgesetzgeber ableiten liessen, sei bis heute unbeant-
wortet,

Der VE 1996 erwihnt sodann zumutbare Selbsthilfemassnahmen im Rah-
men der Bestimmungen {iber die Strukturpolitik (Art. 92 Abs. 1) sowie im
Rahmen der Landesversorgung (Art. 94 Abs. 1) und der Landwirtschaft
(Art. 95 Abs. 2). In seiner Botschaft fiihrte der Bundesrat zur Bestimmung
tiber die Strukturpolitik aus, darin werde das Subsidiarititsprinzip auf Ver-
langen von Wirtschaftsverbdnden wieder ausdriicklich aufgenommen, wel-
che das Fehlen dieser Bezugnahme im VE 1995 kritisiert hitten*¢. Zur
Bestimmung {iber die Landesversorgung hilt der Bundesrat fest, die Mass-
nahmen hitten subsididren Charakters’. Mit Bezug auf den Landwirtschafts-
artikel ist der Bundesrat bestrebt, den 1996 eingefiigten neuen Landwirt-
schaftsartikel inhaltlich unverdndert zu iibernehmen, eingeschlossen den
Verweis auf das Subsidiarititsprinzipss.

5.2.4. Kantonsverfassungen

Eine geradezu aufsehenerregende Positivierung findet das Subsidiaritétsprin-
zip in Artikel 27 Absatz 2 der Verfassung vom 30. April 1995 des Kantons
Appenzell Ausserrhoden*®. Sie lautet:

Der Kanton erfiillt nur Aufgaben, die nicht ebensogut von den Gemeinden oder von

Privaten wahrgenommen werden konnen. Er fordert private Initiative und personliche
Verantwortung und strebt regionale Zusammenarbeit an.

Auch im Rahmen der Sozialziele wird das Subsidiarititsprinzip verankert.
Nach Artikel 25 Absatz 1 setzen sich Kanton und Gemeinden in Ergénzung
der privaten Initiative und der personlichen Verantwortung sowie im Rahmen
der verfiigbaren Mittel fiir eine Reihe von Sozialzielen ein.

Besonders prominent findet sich das Subsidiaritédtsprinzip dann nochmals
in der Gemeindeorganisation verankert. Danach erfiillen die Einwohnerge-
meinden alle 6ffentlichen Aufgaben, die nicht vom Bund oder vom Kanton

wahrgenommen werden und die nicht sinnvollerweise Privaten iiberlassen
bleiben (Art. 100 Abs. 3).

485 Botschaft VE 1996, S. 209.
486 Botschaft VE 1996, S. 308.
487 Botschaft VE 1996, S. 310.
488 Botschaft VE 1996, S. 311.
489 SR 131.224.1.
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Der Verfassungsgeber hat in diesen Bereichen bewusst einen Anschluss an
das Subsidiarititsprinzip gesucht#90.

Eine teilweise Bezugnahme auf das Subsidiaritdtsprinzip enthilt die Ber-
ner Kantonsverfassung vom 6. Juni 1993#!. Im Rahmen der Bestimmung
tiber die Sozialziele (Art. 30) erklart sie, Kanton und Gemeinden wiirden
diese in Erginzung der privaten Initiative und Verantwortung sowie im
Rahmen der verfiigbaren Mittel verwirklichen (Abs. 2).

Nach der hier vertretenen Auffassung ist zu wiinschen, dass das Subsidia-
ritdtsprinzip auch in kiinftigen Totalrevisionen von Kantonsverfassungen
verankert wird#2.

5.2.5. Exkurs: Auslidndische Verfassungen

Ein Gang durch auslindische Verfassungen fordert wenig Konkretes zur
Verankerung des Subsidiarititsprinzips als solchem, mit diesem Terminus,
zutage*3, Implizit kommt Subsidiarititsdenken in den Verfassungen bei
Grundrechtsgarantien zum Ausdruck*??. Dasselbe gilt fiir den Foderalis-
mus*?, den Regionalismus*%, die kommunale Selbstverwaltung?’?, und
letztlich die Demokratie*3. Hierauf soll hier aber nicht niher eingetreten
werden.

Auf explizite Bezugnahmen auf das Subsidiarititsprinzip stossen wir in
den folgenden Verfassungen:

In Artikel 23 des Bonner Grundgesetzes ist im Zusammenhang mit dem
Beitritt der Bundesrepublik zur Europédischen Union das Subsidiarititsprin-
zip fir das Verhiltnis zwischen der Union und der Bundesrepublik verankert
worden*”. In der Lehre findet man die Meinung, in dieser Bestimmung sei
implizit eine Verankerung fiir den bundesinternen Bereich enthaltens®.

Eine ausdriickliche Festlegung des Subsidiarititsprinzips trifft man in
Artikel 7 Absatz | Landesverfassung Vorarlberg!. Er lautet:

490 Vgl. HANS-JORG SCHAR, Die neue Ausserrhoder Kantonsverfassung, ZBI 1996, S. 349,

491 SR 131.212.

492 In diesem Sinne auch PETER HABERLE, Die Kunst der kantonalen Verfassunggebung — das
Beispiel einer Totalrevision in St. Gallen (1996), ZB1 1997, S. 114,

493 Vgl. auch HABERLE, S. 276 ff.

494 Vel. HABERLE, S. 284 f.

495 Vgl. HABERLE, S. 287 f.; FLEINER-GERSTER, Subsidiaritit, S. 321 f.
496 Vel. HABERLE, S. 288 f.

497 Vgl. HABERLE, S. 289 ff.

498 Vel HABERLE, S. 291.

499 Vgl. HABERLE, S. 297.

500 So OPPERMANN, S. 569 .
501 Landesgesetzblatt 1984, 12. Stiick, vom 31. Mai 1984, zit. nach HABERLE, S. 276 f.
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Das Land hat die Aufgabe, die freie Entfaltung der Personlichkeit des Einzelnen sowie
die Gestaltung des Gemeinschaftslebens nach den Grundsitzen der Subsidiaritit und der
Solidaritit aller gesellschaftlichen Gruppen zu sichern. Selbstverwaltung und Selbsthilfe
der Landesbiirger sind zu fordern.

Eine weitere Verankerung enthalt Artikel 7 Absatz 1 der Tiroler Landesord-
nung von 1988392, Er hat den folgenden Wortlaut:

Das Land Tirol hat unter Wahrung des Gemeinwohles die freie Entfaltung der Person-
lichkeit des einzelnen zu sichern, die Selbsthilfe der Landesbewohner und den Zusam-
menhalt aller gesellschaftlicher Gruppen zu fordern und den kleineren Gemeinschaften
jene Angelegenheiten zur Besorgung zu iiberlassen, die in ihrem ausschliesslichen oder
iiberwiegenden Interesse gelegen und geeignet sind, von ihnen mit eigenen Kriften
besorgt zu werden.

5.3. Gesetzesstufe

5.3.1. Vorbemerkung

Es kann hier nicht darum gehen, eine vollstindige Liste der Erlasse und
Bestimmungen auf Gesetzesstufe zu erstellen, welche das Subsidiaritédtsprin-
zip explizit oder implizit verankern oder subsididre Regelungsstrukturen
enthalten. Hingegen soll anhand einer Reihe von Gesetzen bzw. Gesetzesent-
wiirfen illustriert werden, dass das Subsidiaritédtsprinzip in vielfiltiger Weise
Niederschlag in der Gesetzgebung gefunden hat.

Die Erlasse, welche zur Sprache kommen, sind, mit zwei Ausnahmen, seit
anfangs der neunziger Jahren erlassen worden oder standen 1997 in der
Vorbereitungsphase. Diese Zeitspanne wird fiir die Wahl der Beispiele ge-
withlt, weil sich das Subsidiarititsprinzip insbesondere in den letzten Jahren
zunehmender Beliebtheit erfreuts3. Bereits eine lange Tradition hat das
Subsidiarititsprinzip etwa im kollektiven Arbeitsrecht3*4. Obwohl aus den
neunziger Jahren stammend, wird das Binnenmarktgesetz nicht erortert. Es
enthdlt mit dem Prinzip der gegenseitigen Anerkennung von kantonalen
Regelungen auch ein subsididres Elements%s. Dieses betrifft aber mehr das

502 Landesgesetzblatt 1988, 28. Stiick, vom 9. Dezember 1988, zit. nach HABERLE, S. 277.

503 Fiir eine Reihe friitherer Beispiele siehe LANGHART, S. 116 ff.

504 Vgl. dazu etwa WOLFGANG ZOLLNER, Subsidiaritidt zwischen den Gestaltungsfaktoren der
Arbeitsbedingungen, in: KNUT W. NORR/THOMAS OPPERMANN (Hrsg.), Subsidiaritiit: Idee
und Wirklichkeit. Zur Reichweite eines Prinzips in Deutschland und Europa, Tiibingen
1997, S. 227 ff. Seine Ausfithrungen betreffend das deutsche Recht, gelten fiir das
schweizerische aber sinngemiss.

505 Diesbeziiglich kann auf die Uberlegungen zum Prinzip der gegenseitigen Anerkennung in
der Europidischen Gemeinschaft (Cassis-de-Dijon-Rechtsprechung) verwiesen werden;
vgl. etwa JICKELL, S. 57 ff.
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bundesstaatliche Verhiltnis als das hier im Vordergrund stehende Verhiiltnis
zwischen Staat und Rechtssubjekten. Ebenfalls nicht erortert wird das noch
in der Konkretisierungsphase steckende Projekt der Neukonzeption des Fi-
nanzausgleichs zwischen Bund und Kantonen>*. Immerhin ist heute schon
klar, dass das Subsidiarititsprinzip von hoher Bedeutung ist; man will sich
geradezu auf dieses Prinzip zuriickbesinnen®’. Ebenfalls nur beildufig er-
wihnt sei das seit dem 1. Oktober 1997 geltende Regierungs- und Verwal-
tungsorganisationsgesetz (RVOG)3%. Dieses bestimmt in Artikel 5, dass der
Bundesrat die Aufgaben des Bundes und ihre Erfiillung regelmissig auf ihre
Notwendigkeit und die Zielerreichung tiberpriift. Auch wenn die Botschaft
diesbeziiglich nicht ausdriicklich das Subsidiarititsprinzip anrufts®, so liegt
die Bestimmung dennoch auf der Linie dieses Gebots.

Im Hinblick auf die Beurteilung der rechtlichen Bedeutung des Subsidia-
ritdtsprinzips miisste eigentlich auch gefragt werden, ob dem Subsidiaritits-
prinzip in bestimmten Bereichen ausdriickliche Absagen erteilt worden seien.
Aus Zeitgriinden unterblieb eine lidngere diesbeziigliche Abkldrung. Es ist
aber anzunehmen, dass es in den neunziger Jahren keine Absagen gegeben
hat, die vergleichbar deutlich und bedeutungsvoll wie die Bekenntnisse zum
Subsidiaritatsprinzip wiren.

5.3.2. 'Waren- und Dienstleistungsdeklaration

Das Konsumenteninformationsgesetz vom 5. Oktober 1990 (KIG)°!9, in
Kraft seit dem 1. Mai 1992, sieht in Artikel 2 Absatz 1 vor, dass die wesent-
lichen Eigenschaften der zum Kauf oder Gebrauch angebotenen Waren und
der wesentliche Inhalt der vom Bundesrat bezeichneten Dienstleistungen in
vergleichbarer Form zu deklarieren sind, soweit dies im Interesse der Konsu-
menten liegt. Nach Artikel 3 ist die Waren- und Dienstleistungsdeklaration
eine Obliegenheit der betroffenen Organisationen der Wirtschaft und der
Konsumenten. Diese vereinbaren, welche Waren deklariert werden miissen.
Sie vereinbaren auch die Anforderungen an Form und Inhalt der Deklaratio-

506 Siehe dazu die Beitrige von ERIC MOTTU, ULRICH KLOTIUND ALFRED MEIER in: Subsidiires
Staatshandeln, Sonderheft der Schweiz. Zeitschrift fiir Politikwissenschaft, 1977, S. 133 ff.

507 Siehe Bericht «Der neue Finanzausgleich zwischen Bund und Kantonen» der vom Eidg.
Finanzdepartement und der Konferenz der kantonalen Finanzdirektoren gemeinsam getra-
genen Projektorganisation, Bern/Luzern 1996, S. 1, 13,44 und 49. Laut Auskunft von Kurt
Griiter, Vizedirektor der Eidg. Finanzverwaltung, wird sogar daran gedacht, eine Ergiin-
zung der BV vorzuschlagen, welche das Subsidiarititsprinzip in allgemeiner Weise auf-
nimmt.

508 AS 1997 2022; SR 172.010.

509 Botschaft zum Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz, BBI 1993 II 1062.

510 AS 1992 910; SR 944.0.
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nen liber diese Waren und iiber die vom Bundesrat bezeichneten Dienstlei-
stungen. Dabei sind die internationalen Normen sowie der Grundsatz der
Nichtdiskriminierung zu beriicksichtigen. In Artikel 4 erhilt der Bundesrat
eine Verordnungskompetenz zur Regelung der Deklaration, wenn innert
angemessener Frist keine Vereinbarung zustande gekommen ist oder eine
Vereinbarung unzureichend erfiillt wird. Im Hinblick auf die Regelung sind
die betroffenen Organisationen der Wirtschaft und der Konsumenten anzu-
horen.

Diese Regelung, die der Sache nach eine subsididre ist, geht auf Vorschlige
der eidgendssischen Kommission fiir Konsumentenfragen zurlick, die am
6. Oktober 1981 vom Vorsteher des eidgendssischen Volkswirtschaftsdepar-
tements beauftragt worden war, einen Vorentwurf zu einem Konsumenten-
schutzgesetz auszuarbeiten®'!. Diese Kommission gelangte aufgrund von
Hearings mit zahlreichen Branchenvertretern tiber Erfahrungen mit freiwil-
ligen oder gesetzlichen Deklarationen zum Ergebnis, dass keine allgemeine
Form einer Warendeklaration gefunden werden konne, sondern dass je
nach Branche, unter Umstédnden sogar je nach Produkteart, andere Regeln
gelten miissten. Unter diesen Umstdnden bestehe die beste Losung darin, die
Deklarationen durch gegenseitige Absprache zu regeln. Fiir den Fall unge-
biihrlicher Verzogerung oder mangelnder Reprédsentativitdt sei eine ffent-
lichrechtliche Ordnung zu treffens!2. Der Bundesrat schloss sich dieser Beur-
teilung an und beantragte in seiner Botschaft eine entsprechende Regelung.
Nur fiir den Fall, dass der Weg der Ubereinkunft scheitern sollte, werde
subsididr eine Losung auf dem Verordnungsweg vorgesehens!s.

5.3.3. Bundessubventionen

Mit dem Subventionsgesetz vom 5. Oktober 1990 (SuG)?>!4, in Kraft getreten
am 1. April 1991, hat der Bund eine Rahmenordnung fiir neue Subventions-
erlasse und die Uberpriifung bestehender Subventionserlasse aufgestellt. Das
Subventionsgesetz enthilt neben hier nicht weiter interessierenden allgemei-
nen Bestimmungen fiir die Gewédhrung von Finanzhilfen und Abgeltungen
(Art. 11 ff.) Bestimmungen fiir die Rechtsetzung iiber Finanzhilfen und
Abgeltungen (Art. 4 bis 10). Im Rahmen dieser Bestimmungen wird dem
Subsidiarititsprinzip der Sache nach ein prominenter Platz eingerdumt.

511 Botschaft KIG, S. 360.
512 Botschaft KIG, S. 362.
513 Botschaft KIG, S. 373.
514 AS 1991 857; SR 616.1.
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Nach Artikel 6 konnen Bestimmungen iiber Finanzhilfen erlassen werden,
wenn — unter anderem — die Aufgabe ohne die Finanzhilfe nicht hinreichend
erfiillt wird (Bst. ¢), die zumutbaren Selbsthilfemassnahmen und die {ibrigen
Finanzierungsmoglichkeiten nicht ausreichen (Bst. d) und die Aufgabe nicht
auf andere Weise einfacher, wirksamer oder rationeller erfiillt werden kann
(Bst. e). Artikel 7 enthiilt sodann besondere Grundsitze fiir die Ausgestaltung
von Bestimmungen iiber Finanzhilfen. Danach sind solche Bestimmungen so
auszugestalten, dass — unter anderem — der Empfinger die Eigenleistung
erbringen muss, die ihm aufgrund seiner wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit
zugemutet werden kann und der Empféanger die ihm zumutbaren Selbsthilfe-
massnahmen und die tibrigen Finanzierungsmoglichkeiten ausgeschopft hat
(Bst. d).

Weniger bedeutungsvoll und charakteristisch sind im vorliegenden Zu-
sammenhang Subsidiaritdtsanforderungen fiir die Gesetzgebung iiber Abgel-
tungen (Art. 9 f.).

In seiner Botschaft fiihrt der Bundesrat ausdriicklich aus, die Forderung
mit Finanzhilfen solle subsidiidren Charakter haben. Sie sei nur dort gerecht-
fertigt, wo die angestrebte Tatigkeit trotz Ausschopfung aller privaten Krifte
ohne Finanzhilfe nicht ausgeiibt werden konnes's.

5.3.4. Borsenaufsicht

Das Borsengesetz vom 24. Mirz 1995 (BEHG)>16, soweit hier von Belang in
Kraft seit dem 1. Februar 1997, statuiert in Artikel 3 Absatz 1 eine Bewilli-
gungspflicht fiir den Betrieb einer Borse. Nach Absatz 2 wird die Bewilligung
erteilt, wenn eine Reihe von Voraussetzungen erfiillt sind, insbesondere die
Borse durch ihre Reglemente und ihre Organisation die Erfiillung der Pflich-
ten aus dem Borsengesetz gewihrleistet (Bst. a). Und Artikel 4 bestimmt,
unter der Sachiiberschrift Selbstregulierung, dass die Borse eine eigene, ihrer
Titigkeit angemessene Betriebs-, Verwaltungs- und Uberwachungsorganisa-
tion gewihrleisten musse (Abs. 1). Die Reglemente und deren Anderungen
sind der Bewilligungsbehorde zur Genehmigung zu unterbreiten (Abs. 2).
Ein weiteres Reglement zur Organisation eines leistungsfahigen und trans-
parenten Handels ist in Artikel 5 Absatz | vorgesehen. Nach Artikel 7 ist ein
Reglement tiber die Zulassung, die Pflichten und den Ausschluss von Effek-
tenhindlern zu erlassen und nach Artikel 8 schliesslich ein Reglement iiber
die Zulassung von Effekten zum Handel.

515 Botschaft SuG, S. 389.
516 AS 1997 68; SR 954.1.
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Dieses Regelungskonzept geht einerseits auf Vorschldge einer Studien-
gruppe zur Priifung der Struktur und der Regulierung des Schweizer Effek-
tenmarktes zuriicks'?, anderseits auf den Vorentwurf einer im Anschluss an
die Studiengruppe eingesetzten Expertengruppes's. Der Bundesrat folgte
diesem Konzept in seiner Botschafts!°.

Das BEHG ist demnach als Rahmenordnungs2® konzipiert. Es hiilt ledig-
lich die Grundziige fest und iiberlidsst vieles der Selbstregulierung. Im Vor-
dergrund stehen gewerbepolizeiliche Schutzanliegen (Vermdgensschutz),
welche durch funktionsgerichtete Schutzanliegen (Funktionsfihigkeit der
Borsen und des Kapitalmarktes) ergiinzt werden. Die Borsen sind verpflich-
tet, diese Schutzziele im Rahmen der Selbstregulierung durch interne Mass-
nahmen weitgehend autonom zu verwirklichen. Der Staat regelt also nur
soweit, als die Privaten nicht selbst in der Lage sind, die schutzwiirdigen
Interessen der Rechtsgemeinschaft zu wahren. Gleichzeitig trigt laut Bun-
desrat das BEHG dem Gebot der Verhiltnismissigkeit von Grundrechtsbe-
schrinkungen optimal Rechnung. Die HGF der Borsen und Effektenhiindler
wird nur soweit beschrinkt, als dies im Hinblick auf den Schutz der Borsen-
mitglieder und der Kundschaft der Effektenhindler erforderlich ist. Die
Aufsicht soll sicherstellen, dass die Selbstregulierung das Erreichen der Ziele
des BEHG gewihrleistet. Damit besteht die notwendige Flexibilitit, um auf
die institutionelle und technische Entwicklung auf den internationalen Fi-
nanzmarkten rasch zu reagierens?!. An anderer Stelle wird ausdriicklich
darauf hingewiesen, dieses Regelungskonzept entspreche dem Subsidiaritits-
prinzips22.

5.3.5. Umweltschutz

Mit der Anderung vom 21. Dezember 1995 des Umweltschutzgesetzes
(USG), in Kraft seit dem 2. Juli 1997523, ist der dem Umweltschutzgesetz von
Anfang an inhdrente Subsidiarititsgedanke noch weiter verstirkt worden.
Zentral dafiir ist Artikel 41a, der die Zusammenarbeit mit der Wirtschaft
regelt. Die Bestimmung lautet:

517 Botschaft BEHG, S. 1374.

518 Botschaft BEHG, S. 1377.

519 Botschaft BEHG, S. 1378.

520 Eine ausfiihrliche und tiefschiirfende Auseinandersetzung mit dem Regelungskonzept,

unter Einbezug des Subsidiaritatsprinzips, findet sich bei LANGHART, bes. S. 85 ff.

521 Botschaft BEHG, S. 1383.

522 Botschaft BEHG, S. 1378.

523 AS 19971 1155.
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' Der Bund und im Rahmen ihrer Zustiandigkeit die Kantone arbeiten fiir den Vollzug
dieses Gesetzes mit den Organisationen der Wirtschaft zusammen.

2 Sie konnen Branchenvereinbarungen durch die Vorgabe mengenmaissiger Ziele und
entsprechender Fristen fordern.

* Vor dem Erlass von Ausfiihrungsvorschriften priifen sie freiwillige Massnahmen der
Wirtschaft. Soweit méglich und notwendig, libernehmen sie Branchenvereinbarungen
ganz oder teilweise in das Ausfiihrungsrecht.

Diese Bestimmung figurierte in der bundesritlichen Botschaft noch nicht524,
Sie geht auf die parlamentarische Debatte zuriick. Es war der Stinderat,
welcher sie lancierte?. Die Zusammenarbeit mit der Wirtschaft soll durch
eine Zusammenarbeit mit Organisationen, nicht mit Einzelunternehmen er-
folgen326, Es ist unverkennbar, dass bei der Umsetzung dieser Zusammenar-
beit auch wettbewerbsrechtliche Fragen auftauchen und zu priifen ist, ob
Vereinbarungen vor dem Kartellrecht standhalten konnen>?’. Artikel 41a
USG vermag nicht tiberall Begeisterung auszulosen28. Auch wird sein
subsididrer Charakter angezweifelt>2°. Der Sinn der Bestimmung geht indes-
sen eindeutig in Richtung Subsidiaritit>30. Der Bundesrat weist darauf in
anderem Zusammenhang, ndmlich in seiner Botschaft zum Energiegesetz
nachdriicklich hin331.

5.3.6. Beseitigung und Verhinderung technischer Handelshemmnisse

Das Bundesgesetz iiber die technischen Handelshemmnisse vom 6. Okto-
ber 1995 (THG)>32, in Kraft seit dem 1. Juli 1996, enthilt ein Regelungskon-
zept fiir technische Normen bzw. gegen technische Handelshemmnisse, das
auf Subsidiaritdtsgedanken beruht.

Zum besseren Verstidndnis der nachfolgenden Ausfithrungen sei folgendes
vorausgeschickt:

Technische Handelshemmnisse sind Behinderungen des grenziiberschrei-
tenden Warenverkehrs, welche auf unterschiedliche technische Vorschriften
oder Normen, auf die unterschiedliche Anwendung solcher Vorschriften oder
Normen zuriickzufiihren sind oder auf die Nichtanerkennung von Priifungen,
Konformititsbewertungen, Anmeldungen oder Zulassungen im Ausland.

L
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Botschaft USG, S. 1445 ff., bes. 1474 ., 1501 und 1535 f.

Amtl.Bull. S 1994, S. 483.

Vgl. TRUEB, S. 542 f.

TRUEB, S. 543.

Siehe die vernichtende Kritik bei TRUEB, S. 541 ff.

TRUEB, S. 546.

Vgl. Amtl.Bull. N 1994, S. 483 und 460 ft.; Amtl.Bull N 1995, S. 1339.
Botschaft EnG, S. 1072 f. und 1087.
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Zentral ist die Unterscheidung zwischen technischen Vorschriften und tech-
nischen Normen. Technische Vorschriften sind staatliche Regeln, wihrend-
dem technische Normen von privaten Normierungsvereinigungen erzeugt
werden und insofern privatrechtlichen Ursprungs sind. Beide Normentypen
umschreiben Anforderungen an Produkte, wie Beschaffenheit, Eigenschat-
ten, Verpackungen oder Beschriftung, bzw. von Verfahren, etwa zur Priifung
oder Konformititsbewertung. Die Anwendung technischer Normen ist frei-
willig, wihrenddem technische Vorschriften zwingend sind. Vielfach wird in
technischen Vorschriften Bezug auf technische Normen genommen. Dies
geschieht entweder dadurch, dass Gesetzes- oder Verordnungsbestimmungen
auf den jeweiligen Stand der Technik verweisen, der in erster Linie in den
einschldgigen Normen zum Ausdruck kommt. Oder es werden konkrete
Normen bezeichnet, welche typischerweise die gesetzliche Regelung niiher
definieren. Solche Verweisungen bedeuten der Sache nach eine Privatisierung
der Normgebung, welche nur einer beschrinkten staatlichen Kontrolle unter-
liegts33.

Zweck des THG ist die Schaffung einheitlicher Grundlagen, damit im
Regelungsbereich des Bundes technische Handelshemmnisse vermieden,
beseitigt oder abgebaut werden (Art. | Abs. 1). Beim Erlass von technischen
Vorschriften fiir bestimmte Giiter sind in der Regel mehrere Verfahrenstypen
zur Konformititsbewertung zur Wahl zu stellen, wobei bei mindestens einem
dieser Verfahren die Person, welche das Produkt herstellt oder in Verkehr
bringt, die Moglichkeit haben soll, die Konformitédtsbewertung selbst vorzu-
nehmen (Art. 5 Abs. 1 Bst. a). Weiter sind in der Regel Priifungen und
Konformitidtsbewertungen durch Dritte als privatrechtliche Titigkeiten vor-
zusehen, soweit sie eine Voraussetzung fiir das Anbieten, das Inverkehrbrin-
gen, die Inbetriebnahme, die Verwendung oder die Entsorgung von Produkten
bilden (Art. 5 Abs. 1 Bst. b). Weiter kann der Bundesrat oder die von ihm
bezeichnete Behorde im Hinblick auf die Erarbeitung von technischen Nor-
men, auf die in technischen Vorschriften verwiesen wird oder verwiesen
werden soll, nationale Normungsorganisationen beauftragen, die schweize-
rischen Interessen in den Lenkungsgremien internationaler Normenorganisa-
tionen wahrzunehmen, und dafiir eine Entgeltung vorsehen (Art. 11 Bst. b).

Das THG setzt im Anschluss und in Ubereinstimmung mit der sogenann-
ten «neuen Konzeption» der Europiischen Union auf ein Regelungskonzept,
das der Sache nach dem Subsidiarititsprinzip verpflichtet ist und das nur die
sogenannt grundlegenden Anforderungen durch technische Vorschriften fest-

533 Vgl. Botschaft THG, S. 526 f.; vgl. zur privaten Normsetzung bes. auch: KLOEPFER/
ELSNER, S. 966 fT.
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schreibt, withrenddem fiir deren Erreichung auf bestimmte technische Nor-
men verwiesen wird.

Zur Illustration dieses Konzepts sei die Regelung im Bundesgesetz tiber
die Sicherheit von technischen Einrichtungen und Geriten (STEG)335 er-
wihnt. Diese ist im Zusammenhang mit dem Folgeprogramm nach der
Ablehnung des EWR Abkommens eingefiihrt worden und dient der markt-
wirtschaftlichen Erneuerung33.

Nach Artikel 3 STEG in der Fassung vom 18. Juni 1993537 diirfen techni-
sche Einrichtungen und Gerite nur in Verkehr gebracht werden, wenn sie bei
ihrer bestimmungsgemissen und sorgfiltigen Verwendung Leben und Ge-
sundheit der Beniitzer und Dritter nicht gefiihrden. Sie miissen den grundle-
genden Sicherheits- und Gesundheitsanforderungen nach Artikel 4 entspre-
chen oder, wenn keine solchen Anforderungen festgelegt worden sind, nach
den anerkannten Regeln der Technik hergestellt worden sein.

Nach Artikel 4 legt der Bundesrat die grundlegenden Sicherheits- und
Gesundheitsanforderungen fest; er beriicksichtigt dabei das internationale
Recht. Nach Artikel 4a Absatz 1 bezeichnet das zustindige Bundesamt im
Einvernechmen mit dem Bundesamt fiir Aussenwirtschaft die technischen
Normen, welche geeignet sind, die grundlegenden Sicherheits- und Gesund-
heitsanforderungen zu konkretisieren. Nach Absatz 3 kann es unabhingige
schweizerische Normenorganisationen beauftragen, technische Normen zu
schaffen. Zentral ist nun Artikel 4b Absatz 2, wonach vermutet wird, dass die
grundlegenden Sicherheits- und Gesundheitsanforderungen erfiillt sind,
wenn technische Einrichtungen und Gerite nach den technischen Normen
gemiss Artikel 4a hergestellt worden sind. Fehlt die Festlegung grundlegen-
der Sicherheits- und Gesundheitsanforderungen, so muss nach Absatz 4
nachgewiesen werden konnen, dass die technische Einrichtung oder das
Gerit nach den anerkannten Regeln der Technik hergestellt worden ist.

Ein zweites Regelungsmodell in diesem Sinne findet sich in der Medizin-
produkteverordnung vom 24. Januar 199653, Darin wird fiir die Anforderun-
gen an Medizinprodukte im wesentlichen auf technische Normen verwiesen
(Art. 4). Dieses Konzept ist im Vorentwurf vom 19. Februar 1997 fiir ein
Heilmittelgesetz (HMG) aufgenommen werden.

534 Botschaft THG, S. 534 1.

535 AS 1995 2766; SR 819.1.

536 Botschaft iiber das Folgeprogramm nach der Ablehnung des EWR Abkommens, BB1 1993
[ 844 ff.; Botschaft II iiber die Anpassung des Bundesrechts an das EWR-Recht (Zusatz-
botschaft I zur EWR-Botschaft), BBl 1992 V 532 ff.

537 AS 1995 2766.

538 AS 1996 987; SR 819.124.

539 Vgl. die Ausfithrungen im erliduternden Bericht vom 19. Februar 1997 zum Vorentwurf fiir
ein Heilmittelgesetz, bes. S. 42 ., S. 62 f. und S. 78 f.
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5.3.7. Energiepolitik

In

seiner Botschaft vom 21. August 1996 zum Energiegesetz, das zu einer
ausreichenden, breitgeficherten, sicheren, wirtschaftlichen und umweltver-
traglichen Energieversorgung beitragen soll, legt der Bundesrat ein bis anhin
beispielloses Bekenntnis zum Subsidiarititsprinzip ab>. Eine ganze Reihe
von Bestimmungen lassen diese Ausrichtung deutlich erkennen. Sie sollen
hier wegen ihrer kontextuellen Bedeutung im vollen Wortlaut wiedergegeben

werden:

Art. 2 Zusammenarbeit mit den Kantonen und geeigneten Organisationen

! Bund und Kantone koordinieren ihre Energiepolitik und beriicksichtigen die Anstren-
gungen der Wirtschaft. Der Bundesrat kann nach Anhorung der Kantone und der
betroffenen Organisationen Ziele und Programme der Energiepolitik festlegen.

2 Bund und Kantone arbeiten fiir den Vollzug dieses Gesetzes mit geeigneten privaten
Organisationen und der Wirtschaft zusammen.

* Vor dem Erlass von Ausfiihrungsvorschriften priifen sie Massnahmen privater Organi-
sationen.

Art. 17 Vollzug durch den Bund

I Der Bundesrat vollzieht dieses Gesetz und erlisst die erforderlichen Ausfiihrungsvor-
schriften. Er kann den Erlass technischer oder administrativer Vorschriften dem Depar-
tement iibertragen. Artikel 21 bleibt vorbehalten.

2 Der Bundesrat kann geeignete private Organisationen zum Vollzug beiziehen.

3 Das Bundesamt kann Priif-, Kontroll- und Uberwachungsaufgaben an Dritte iibertragen.

Art. 18 Vorrang von Massnahmen der Wirtschaft

Vor dem Erlass von Ausfiihrungsvorschriften zu den Artikeln 8% und 9°** priift der
Bundesrat Massnahmen der Wirtschaft insbesondere privater Organisationen nach Arti-
kel 19. Soweit moglich und notwendig iibernimmt er Vereinbarungen, die dem Kartell-
gesetz und dem Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 iiber die technischen Handelshemm-
nisse entsprechen, ganz oder teilweise in sein Ausfiihrungsrecht.

Art. 19 Aufgaben privater Organisationen

' Der Bundesrat kann geeigneten privaten Organisationen namentlich folgende Aufgaben
tibertragen:

a) Vereinbarung von einheitlichen und vergleichbaren Angaben des Energieverbrauchs
von serienmissig hergestellten Anlagen, Fahrzeugen und Geriten (Art. 8 Abs. 1);

b) Vereinbarung von energietechnischen Priifverfahren (Art. 8 Abs. 2);

¢) Vereinbarung von Verbrauchs-Zielwerten zur Reduktion des spezifischen Energiever-
brauchs von serienmissig hergestellten Anlagen, Fahrzeugen und Geriiten (Art. 9 Abs. 1);
d) Umsetzung von marktwirtschaftlichen Instrumenten wie Zertifikate (Art. 9 Abs. 4);

540 Botschaft EnG, S. 1005 ff.

541 Dabei geht es um Vorschriften iiber einheitliche und vergleichbare Angaben des Energie-
verbrauchs von serienmissig hergestellten Anlagen, Fahrzeugen und Geriiten.
542 Dabei geht es um Massnahmen zur Reduktion des Energieverbrauchs. In erster Linie sind

Vereinbarungen mit Herstellern oder Importeuren zu treffen. Beim Scheitern solcher
Vereinbarungen kommt die verordnungsmisige Festlegung von Massnahmen zum Einsatz.

Auch diese Bestimmung ist zentral dem Subsidiarititsprinzip verhaftet.
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e) Vereinbarung und Durchfiihrung von Programmen zur Forderung der sparsamen und
rationellen Energienutzung sowie der Nutzung von einheimischen und erneuerbaren
Energien;

f) Vereinbarung von Zielen fiir die Entwicklung des Energieverbrauchs von Grossver-
brauchern.

2 Die Organisationen arbeiten bei der Erfiillung ihrer Aufgaben mit den zustindigen
Behorden des Bundes und der Kantone sowie mit weiteren betroffenen Organisationen
zusammen.

Art. 20 Ubertragung der Aufgaben, Aufsicht und Beteiligung der 6ffentlichen Hand

' Das Departement vereinbart mit den betroffenen Organisationen nach Anhérung der
Kantone namentlich:

a) Die Ziele und Grundsiitze fiir die einzelnen Aufgaben;

b) die Untersuchungen, die {iber die Auswirkungen von Massnahmen und Programmen
durchzufiihren sind;

¢) die Berichterstattung.

> Das Departement tiberpriift alle zwei Jahre, wie die libertragenen Aufgaben durchge-
fiihrt wurden, und erstattet dem Bundesrat Bericht.

¥ Bund und Kantone kénnen Mitglieder der Organisationen werden und sich an deren
Finanzierung beteiligen.

Die Botschaft des Bundesrates tont streckenweise wie ein eigentliches Ho-
helied auf die Subsidiaritdt. So wird bereits in der Ubersicht ausgefiihrt,
zentrale Elemente des Entwurfs seien das Kooperations- und Subsidiaritéts-
prinzip>43. Bei allen Massnahmen des Energiegesetzes sei darauf geachtet
worden, die Eingriffsintensitit und die Kosten zur Zielerreichung moglichst
gering zu halten. Freiwilligen Massnahmen wiirde grundsitzlich Vorrang vor
direkten staatlichen Eingriffen gegeben. Neu werde auch die Moglichkeit
geschaffen, marktwirtschaftliche Instrumente, insbesondere Zertifikate, ein-
zufiihren>*4,

Der Entwurf liegt auf der Linie des Aktionsprogramms Energie 2000.
Dessen Voraussetzung ist der sogenannte «Energiefriede»5. Im Vordergrund
stehen Aktivititen in drei Bereichen: freiwillige Massnahmen, staatliche
Rahmenbedingungen und Dialog zur Losung von Konfliktens4. Der Entwurf
kniipft teilweise an Erfahrungen an, die bereits im Rahmen des Energienut-
zungsbeschlusses vom 14. Dezember 1990547 bzw. der Energienutzungsver-
ordnung vom 22. Januar 19925 gemacht worden sind, so insbesondere an
die Vereinbarung von Verbrauchs-Zielwertens#. Eine 1996 durchgefiihrte

543 Botschaft EnG, S. 1006.
544 Botschaft EnG, S. 1007.
545 Botschaft EnG, S. 1027.
546 Botschaft EnG, S. 1027.
547 AS 1991 1018: SR 730.0.
548 AS 1992 397; SR 730.01.
549 Botschaft EnG, S. 1029.
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Untersuchung zu den Verbrauchs-Zielwerten fiir Elektrogerite zeigte, dass
sich diese neue Form der Zusammenarbeit mit der Branche gut bewiihrte33°,

Das Kooperations- und Subsidiaritidtsprinzip werden bereits am Anfang
des Gesetzes genannt (Art. 2), um ihre zentrale Bedeutung fiir das Energie-
gesetz zu unterstreichen’s!. Die beiden Prinzipien sind Ausdruck des Bemii-
hens um Deregulierung und Revitalisierung der Schweizer Wirtschaftss2.
Nach Meinung des Bundesrates tritt die rechtliche Bedeutung von Artikel 2
allerdings hinter die politische zuriick3%3.

Ahnlich wie im Umweltschutzgesetz sollen das Kooperationsprinzip und
die Eigenverantwortung von Wirtschaft und Privaten verstirkt werden. Frei-
willige Massnahmen sollen moglichst viel zur Erreichung der Ziele beitragen.
Vor dem Erlass von Ausfiihrungsvorschriften sollen daher freiwillige Mass-
nahmen, mit anspruchsvollen Zielsetzungen und unabhingigen Erfolgskon-
trollen, gepriift werden3s+,

Fir die effiziente Zusammenarbeit mit Bund und Kantonen plant die
Wirtschaft die Errichtung einer schweizerischen Energieagentur in der Form
eines privatrechtlichen Vereins. Diese Agentur soll fiir die Gesamtwirtschaft
repriasentativ sein. Die Spitzenverbinde, ndmlich der Vorort des Schweizeri-
schen Handels- und Industrievereins, der Gewerbeverband, die Wirtschafts-
forderung und die Bankiervereinigung, sollen daher in der Energieagentur
mitwirken. Im weiteren ist eine Vertretung der Energietriger Erdol, Elektri-
zitit und Gas sowie der grossen Energieverbraucher vorgesehen. Daneben
soll der Bundesrat Vertreter seiner Wahl, z.B. Vertreter des Bundes, der
Kantone, der Gewerkschaften, der Umwelt- und Konsumentenorganisatio-
nen, in den Agenturrat entsenden konnen3%.

Laut Bundesrat hat sich die bisherige Energiepolitik stark auf polizeirecht-
liche Instrumente (Gebote und Verbote) sowie, in Teilbereichen, auf Finanz-
hilfen abgestiitzt. Diese Instrumente wiirden heute an ihre Grenzen stossen.
Die Energiepolitik der Zukunft werde sich vermehrt auf staatliche Rahmen-
bedingungen, dkonomische Anreize sowie Zusammenarbeit mit der Wirt-
schaft abstiitzen. Mit dem Bekenntnis zum Subsidiaritédtsprinzip werde eine
merkliche Reduktion behordlicher Eingriffe und Regelungen bezweckt. Das
Subsidiarititsprinzip stehe in engem Zusammenhang mit dem Kooperations-
prinzip. Und diese zwei Prinzipien wiirden die konstruktiven Krifte von
Wirtschaft und Staat verbinden, so dass staatliche Eingriffe nur getroffen

550 Botschaft EnG, S. 1046 f.

551 Botschaft EnG, S. 1071.

552 Botschaft EnG, S. 1072 f.; vorne Ziff. 5.3.4.
553 Botschaft EnG, S. 1086.

554 Botschaft EnG, S. 1077.

555 Botschaft EnG, S. 1087.

o
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werden miissten, wo eigene Massnahmen der Wirtschaft nicht vorhanden
oder nicht geniigend seienss¢. Im Kontext des Subsidiaritédtsprinzips sind
sodann namentlich Konfliktlosungsmechanismen von grosser Bedeutung37.

5.3.8. Reduktion der CO:-Emissionen

Mit seiner Botschaft vom 17. Mirz 1997 zum Bundesgesetz tiber die Reduk-
tion der CO2-Emissionen?® beantragt der Bundesrat eine Regelung, die
wiederum — vergleichbar dem Entwurf zum Energiegesetz — ganz im Zeichen
des Subsidiarititsprinzips steht.

Mit dieser Botschaft will der Bundesrat dem Treibhauseffekt als einem der
dringenden globalen Umweltprobleme begegnens®. Es geht auch darum,
dem Rahmenabkommen der Vereinigten Nationen iiber die Klimaénderun-
gen, das anlésslich des Erdgipfels von Rio im Juni 1992 unterzeichnet wurde,
nachzuleben. Neben der Bekdampfung des Treibhausetfekts dient der Erlass
der Reduktion bei den traditionellen Schadstoffen, insbesondere bei den
Stickoxid-Emmisionen3®!.

Auch diese Bestimmungen sollen wegen ihres hohen Bezugs zum Subsi-
diarititsprinzip wortlich wiedergegeben werden:

Art. 3 Mittel

I Das Reduktionsziel soll in erster Linie durch energie-, verkehrs-, umwelt- und finanz-
politische sowie freiwillige Massnahmen erzielt werden.

?Kann das Reduktionsziel durch diese Massnahmen allein nicht erreicht werden, erhebt
der Bund eine Lenkungsabgabe auf den fossilen Energietrigern (COz-Abgabe).

¥ Bestimmte Verbraucher von fossilen Brenn- und Treibstoffen kdnnen sich von der
CO2-Abgabe befreien, wenn sie sich gegeniiber dem Bund zu ciner Begrenzung der
CO2-Emmissionen verpflichten (Art. 9).

Art. 4 Freiwillige Massnahmen

! Zu den freiwilligen Massnahmen zihlen namentlich auch Erkldrungen, in denen sich
Verbraucher von fossilen Brenn- und Treibstoffen freiwillig verpflichten, die Emmissio-
nen zu begrenzen.

> Der Bundesrat kann geeignete Organisationen mit der Unterstiitzung und der Durch-
fihrung freiwilliger Massnahmen beauftragen.

Art. 5 Evaluation
' Der Bundesrat beurteilt regelmiissig die Wirkung der getroffenen und geplanten Mass-
nahmen im Hinblick auf die Verminderung der CO2-Emmissionen. Er beriicksichtigt

556 Botschaft EnG, S. 1124.
557 Botschaft EnG, S. 1035 f.
558 Botschaft CO2, S. 410 ff.
559 Botschaft CO2, S. 413.
560 Botschaft CO2, S. 422.
561 Botschaft COz2, S. 416.
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insbesondere die Entwicklung der wichtigsten Rahmenbedingungen wie Bevolkerungs-,
Wirtschafts- und Verkehrswachstum.
2 Er stiitzt sich bei der Evaluation auf statistische Erhebungen.

Art. 6 Einfiihrung der Abgabe

' Ist absehbar, dass das Reduktionsziel mit den Massnahmen nach Artikel 3 Absatz |
allein nicht erreicht werden kann, fiihrt der Bundesrat die CO2-Abgabe ein. Er beriick-
sichtigt namentlich die Preise der fossilen Treibstoffe in den Nachbarstaaten.

> Der Bundesrat kann die Abgabe friihestens im Jahr 2004 einfiihren.

3 Erkann die Abgabe stufenweise einfiihren. Er legt den Zeitplan fiir die einzelnen Stufen
im voraus fest.

Art. 9 Abgabebefreiung

! Wer grosse Mengen von fossilen Brenn- oder Treibstoffen verbraucht oder wer durch
die Einfiihrung der CO2-Abgabe in seiner internationalen Wettbewerbsfihigkeit beein-
trichtigt wiirde, wird von der Abgabe befreit, wenn er sich dem Bund gegeniiber
verpflichtet, die COz2-Emmissionen zu begrenzen.

2 Zur Begrenzung der CO2-Emmissionen verpflichten kénnen sich:

a)grosse Unternehmen;

b)mehrere Verbraucher von fossilen Brenn- und Treibstoffen gemeinsam;
c)energicintensive Unternehmen, wenn ihre Belastung durch die CO2-Abgabe mehr als

1% ihres Bruttoproduktionswertes betrigt.
3

4
5

5 Wer die gegeniiber dem Bund eingegangenen Verptlichtungen nicht einhilt, hat die
Abgabe, von der er befreit wurde, einschliesslich Zinsen nachzuzahlen. (...).

Art. 10 Verwendung des Abgabebetrags
1

> Der Abgabebetrag von Beyolkerung und Wirtschaft wird nach Massgabe der von ihnen
entrichteten Abgaben aufgeteilt.

3 Der Anteil der Bevolkerung wird gleichmiissig an alle natiirlichen Personen verteilt. (...)
4 Der Anteil der Wirtschaft wird an die Arbeitgeber und an die Arbeitgeberinnen entspre-
chend dem abgerechneten massgebenden Lohn der Arbeitnehmer und Arbeitnehmerin-
nen (Art. 5 AHVG) iiber die AHV-Ausgleichskassen abgerechnet (...).

Der Bundesrat hilt in seiner Botschaft fest, dass die CO2-Abgabe nicht auf
Vorrat eingefiihrt werden solle. Massnahmen wie die leistungsabhingige
Schwerverkehrsabgabe oder die geplante Treibstoffsteuererhohung hétten
Prioritét vor der CO2-Abgabe. Nur wenn aufgrund der Evaluationen absehbar
sei, dass die Ziele mit den andern Massnahmen nicht erreicht wiirden, sei die
COz-Abgabe einzufiihren3%2. Die Subsidiaritit der CO2-Abgabe erlaube es,
die Lenkungsabgabe optimal auf die Fiskalprojekte und anderen Mass-
nahmen des Bundes abzustimmen. Und mit der Moglichkeit der Abgabenbe-
fretung konnten negative Auswirkungen auf die internationale Wettbewerbs-
fahigkeit der Schweizer Unternehmen vermieden werden3%3. Das subsidiire

562 Botschaft CO2, S. 411.
563 Botschaft CO2, S. 412.
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Konzept hat allerdings nicht in allen politischen Lagern Freude ausgelost.
Vor allem SP und Griine hitten sich eine obligatorische CO2-Abgabe ge-
wiinscht>%+,

5.3.9. Landwirtschaftspolitik

In der Landwirtschaftspolitik ist ein grundlegender Umbau der Regelungs-
strukturen im Gange. Ein erheblicher Deregulierungsschub wird mit dem
vom Bundesrat am 26. Juni 1996 verabschiedeten Entwurf zum Landwirt-
schaftsgesetz ausgelost>®. Subsididre Regelungsstrukturen sollen darin ei-
nen zentralen Platz erhalten. Zu nennen sind insbesondere die Artikel 8 und
9 des Entwurfs, welche von der Kollektiven Selbsthilfe handeln39°.

5.4. Folgerungen fiir das Subsidiarititsprinzip

Das Subsidiarititsprinzip ist auf Bundesebene bisher nicht umfassend veran-
kert worden. Hingegen finden sich zahlreiche explizite oder implizite Festle-
gungen bzw. subsididre Regelungsstrukturen. Demgegeniiber fehlen, so weit
ersichtlich, entsprechend deutliche Absagen an das Subsidiaritiitsprinzip.
Dennoch wiire es ohne nihere Reflexion gewagt anzunehmen, das Subsidia-
rititsprinzip beherrsche die ganze Rechtsordnung des Bundes. Jedenfalls
beruhen die einzelnen Regelungen noch nicht auf €inem dogmatisch reflek-
tierten Bekenntnis zu einem allgemeinen Rechtsprinzip.

Subsididre Regelungsstrukturen sind aber in auffélliger und kontinuierli-
cher Weise im Vormarsch. Der Trend geht eindeutig in Richtung eines Staates,
der weniger unmittelbar, hoheitlich und verbindlich regelt und der vermehrt
auf die Steuerungsbeitrige gesellschaftlicher Subsysteme setzt, wie nament-
lich auf Verbandsnormen (technische Normen)3¢7, auf Informationen, Emp-
fehlungen, Selbstverpflichtungen der Individuen oder von gesellschaftlichen
Intermediiren, auf Arrangements und Vereinbarungen.

Auf kantonaler Ebene sticht der Kanton Appenzell Ausserrhoden heraus.
Er erhebt das Subsidiaritdtsprinzip zu einem allgemeinen Rechtsprinzip und
verankert es in gleicher Weise fiir das Verhiltnis zwischen Staat und Indivi-

564 Botschaft COz2, S. 417.

565 Botschaft AP 2002, S. | ff.

566 Das Subsidiaritédtsprinzip ist auch im Europdischen Agrarrecht thematisiert worden, vgl.
PETER GILSDORF, Der Grundsatz der Subsidiaritit und die Gemeinsame Agrarpolitik, in:
Gedichtnisschrift fiir EBERHARD GRABITZ, Miinchen 1995, S. 77-102.

567 Vgl. in diesem Sinne auch LECHELER, S. 125; KLOEPFER/ELSNER, S. 966 {T.
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duen wie fiir das Verhiltnis zwischen oberen und unteren staatlichen Ebenen
(Kanton, Gemeinde).

Subsidiaritdtsdenken liegt aus rechtstatsidchlicher Sicht dennoch im Trend
und bedarf der Reflexion mit Bezug auf seine juristische Bedeutung. Im
folgenden ist daher auf die rechtliche Einordnung des Subsidiaritétsprinzips
nidher einzugehen. Zu diesem Zwecke sollen vorweg die einschlidgige Recht-
sprechung und Rechtslehre skizziert und erortert werden.

5.5. Rechtsprechung

5.5.1. Vorbemerkung

Soweit ersichtlich, beruft sich die Rechtsprechung in der Schweiz kaum
ausdriicklich und nachdriicklich auf das Subsidiaritéitsprinzip. Am ehesten
findet man entsprechende Bezugnahmen im Sozialrecht, im Subventions-
recht und im Enteignungsrecht.

5.5.2. Sozialrecht

Ein Entscheid des Basellandschaftlichen Verwaltungsgerichts vom 18. Mai
1988 lehnt Fiirsorgeleistungen wihrend einer Zweitausbildung mit dem
Argument ab, es fehle an einer wirtschaftlichen Notwendigkeit flir den
Berufswechsel, weshalb es nicht Aufgabe der offentlichen Fiirsorge sein
konne, die Zweitausbildung zu finanzieren. Dies sprenge eindeutig den
Rahmen der unterstiitzungswiirdigen Selbsthilfe368.

Die Rekurskommission des Thurgauischen Obergerichts erkennt in einem
Entscheid vom 13. Mai 1994, dass die selbstverschuldete Mittellosigkeit die
unentgeltliche Prozessfiihrung nicht ausschliesse. Es wird aber in diesem
Zusammenhang festgehalten, dass die Sozialhilfegesetze aller Kantone die
unterstiitzte Person anhalten, eine zumutbare Erwerbstitigkeit aufzuneh-
men5®, Das ergebe sich auch aus dem Subsidiarititsprinzip und aus dem
Grundsatz der Selbsthilfes’. Wer bewusst deshalb nicht arbeite, weil die
offentliche Fiirsorge ohnehin einspringe, niitze diese staatliche Einrichtung
aus, ja missbrauche sie. Ein solcher Gesuchsteller se1 anders zu behandeln als
derjenige, welcher eigene Initiative gezeigt habe, aber aus arbeitsmarktlichen

568 Basellandschaftliche Verwaltungsgerichtsentscheide 1988, S. 134.
569 Vgl. auch COULLERY, S. 87 ff.

570 Dieser kommt in den neueren kantonalen Erlassen je linger je hdufiger vor (vgl. COULLERY,
S.771).
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Griinden oder personlichen, familidren oder psychischen Problemen zeitwei-
se oder auf Dauer nicht imstande sei, eine Arbeit zufriedenstellend auszufiih-
ren. Wie im allgemeinen Sozialhilferecht habe der Gesuchsteller auch bei der
Beanspruchung der unentgeltlichen Prozessfithrung seine Mitwirkungs-
pflichten zu erfiillen, namentlich nachzuweisen, dass ihm die Aufnahme einer
Arbeitstitigkeit objektiv nicht méglich oder zumindest subjektiv nicht zu-
mutbar sei. Die Vorinstanz habe es unterlassen, den Gesuchsteller zur Mit-
wirkung anzuhaltens’!.

Der Regierungsrat des Kantons Luzern macht in einem Entscheid vom
29. September 1995 zu Sozialhilfebeitrigen geltend, das luzernische System
der Ausbildungsbeitragsberechnung im Sozialhilfegesetz verankere das Prin-
zip der absoluten Subsidiaritats2.

5.5.3. Subventionsrecht

In einem Entscheid vom 23. Dezember 1985 weist die eidgendssische Re-
kurskommission fiir die Stiftung Pro Helvetia einen Publikationsbeitrag fiir
ein wissenschaftliches Buch tiber eine grossstidtische Fasnacht (Ziirich) mit
dem Argument ab, im Hinblick namentlich auf die Wirtschaftskraft der
betreffenden Gegend bestehe kein Bediirfnis nach einem Beitrag (Subsidia-
ritéiitsprinzip)>73. Nach diesem Prinzip werde ein Projekt durch die Stiftung
Pro Helvetia grundsitzlich nur dann unterstiitzt, wenn es ohne diese Hilfe
nicht oder nur unter unangemessenem Aufwand der Triger verwirklicht
werden konnte.

5.5.4. Enteignungsrecht

Das Verwaltungsgericht des Kantons Basel-Landschaft setzte sich in einem
Entscheid vom 26. April 1995 mit dem Subsidiaritéitsprinzip im Rahmen der
Enteignung auseinander. Danach sei die Enteignung zu verweigern, wenn
und solange die Moglichkeit bestehe, dass auf dem Zivilweg die Ubereignung
bestimmter dinglicher Rechte erwirkt werden konne.

571 Rechenschaftsbericht des Obergerichts des Kantons Thurgau 1994 Nr. 24,
572 Luzerner Gerichts- und Verwaltungsentscheide 1995 III 10, S. 279 ft.
573 VPB 50 Nr. 71, S. 443 ff.
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5.5.5. Folgerungen

Das Subsidiarititsprinzip erscheint als solches in der Rechtsprechung nur
dusserst punktuell und betrifft das Verhéltnis zwischen Staat und Individuum.
Entweder geht es darum, dass der Staat nur subsididr Sozialhilfe oder Sub-
ventionen gewihren soll oder dass er Eigentum nur subsidiir enteignen darf.
Die Judikate sind zu wenig zahlreich und zu wenig grundsitzlich, um daraus
plausible Schliisse mit Bezug auf die rechtliche Bedeutung des Subsidiari-
tatsprinzips zu ziehen.

5.6. Rechtslehre

5.6.1 Vorbemerkung

In der schweizerischen Rechtslehre fehlen, soweit ersichtlich, vertiefte Aus-
einandersetzungen mit dem Subsidiaritdtsprinzip. In den Stichwortregistern
der staats- und verwaltungsrechtlichen Lehrbuch- und Kommentarliteratur
taucht der Begriff Subsidiaritit nur vereinzelt auf. Am ehesten wird er im
Zusammenhang mit der HGF und der staatlichen Wirtschaftstitigkeit sowie
im Zusammenhang mit dem Foderalismus erwiéhnt. In der Spezialliteratur
gibt es zahlreiche Anspielungen auf das Subsidiarititsprinzip. Es versteht
sich von selbst, dass diese auch nicht annidhernd vollstindig nachgewiesen
werden konnen. Hingegen darf angenommen werden, dass die nachfolgende
Auswahl einigermassen reprisentativ ist und die wesentlichen Gedanken
enthilt.

5.6.2. Subsidiarititsprinzip im allgemeinen

PIERRE MOOR dussert sich in seinem «Droit administratif» zum Subsidiari-
titsprinzip im Zusammenhang mit dem offentlichen Interesse, und zwar in
einer so prignanten Weise, dass sich die wortliche Wiedergabe eines Textaus-
schnitts aufdringt374:
«L’intervention étatique est donc subordonnée a un principe de subsidiarité. L'intérét
n’est public, c’est-a-dire ne peut €tre pris en charge par I'état, que si le déroulement
spontané des »lois« du marché est insuffisant a réaliser des valeurs sociales — spontanéité
qui est garantie par le jeu des activités individuelles autonomes. Le »marché« doit étre

pris dans son acception la plus large: libre circulation des personnes, des idées, des
marchandises.»

574 MOOR PIERRE, Droit administratif, Vol. I: Les fondements généraux, 2. Aufl., Bern 1994,
S. 388.
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KURT EICHENBERGER benennt das Subsidiaritétsprinzip in seinem Aufsatz
«Zur Problematik der Aufgabenverteilung zwischen Staat und Privaten» als
eines von sechs seines Erachtens anerkannten Prinzipien fiir die Bestimmung
der Staatsaufgaben. Neben dem Subsidiarititsprinzip erwéhnt er das Verant-
wortungsprinzip, das Verhiltnismassigkeitsprinzip, das Praktikabilititsprin-
zip, das gesellschaftspolitische Neutralitdtsprinzip sowie das Traditionsprin-
zip>’>. Von allen diesen Prinzipien werde das Subsidiarititsprinzip am
meisten bemiiht. Lassen wir thn wegen der scharfsinnigen und feinfiihligen
Umschreibung im Originalton zu Worte kommen?7¢:
«Was der Private vermag und nicht vermag und zu was schliesslich der durchorganisierte
Staat befihigt ist, bedarf der — oft prognostischen — Wertung, mit der zusitzlichen
Beantwortung der kritischen Frage, ob angesichts eines bestimmten Aufgabenbereichs
der Staat wirklich als der potenteste Trager gelten darf, hoherwertig, weil leistungskrif-
tiger denn ein »tiefer« eingereihtes Sozialgebilde oder das Individuum. »Das« Subsidia-
ritdtsprinzip ist weitaus komplizierter und offener, als es die Praxis anzunehmen gewohnt
ist, und es ist in der Schweiz — wir sollten es redlicherweise eingestehen — zur abgegrif-
fenen Miinze bequemer Politikargumentation geworden.»

Den genannten Prinzipien komme insgesamt nur eine beschrinkte Leitkraft
zu>77, Unergiebig fur die Festlegung von Staatsaufgaben bzw. Staatszwecken
ist das Subsidiaritédtsprinzip fiir PETER SALADIN. Es vermoge den Rechtsstaat
nicht zu befestigen’7’s.

In der verfassungsrechtlichen Einleitung zum Kommentar BV verortet
KURT EICHENBERGER das Subsidiarititsprinzip zusammen mit dem Solida-
rititsprinzip, dem Prinzip der Neutralitdt und der Disponibilitit, dem Prinzip
der Bundestreue und dem Prinzip der Partnerschaft von Bund und Kantonen
in Angelegenheiten der hohen Politik als einen Grundsatz im Grenzbereich
von rechtlichen Normierungen und politischen Maximen. Die Bundesverfas-
sung lasse diesbeziiglich Raum fiir die Einordnung als allgemeines Verfas-
sungsprinzip37.

Im weiteren ist namentlich auf MICHAEL WALTER HEBEISEN hinzuweisen,
der das Subsidiarititsprinzip in seiner Abhandlung «Staatszweck, Staatsziele
und Staatsaufgaben» im Rahmen der Erérterungen zur «Uberforderung» des
Staates als Folge der Entgrenzung der Staatsaufgaben behandelt. Dieser
Autor meldet im Anschluss an HANS PETER BULL einige grundsitzliche

575 EICHENBERGER, Aufgabenverteilung, S. 533 ff.

576 EICHENBERGER, Aufgabenverteilung, S. 534.

577 EICHENBERGER, Aufgabenverteilung, S. 535.

578 PETER SALADIN, Verantwortung als Staatsprinzip, Bern/Stuttgart 1984, S. 157 f.
579 EICHENBERGER, Einleitung, Rz. 114.
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Einwinde an. Die Vermutung gelte dafiir, dass die grossere Einheit es besser
mache als die kleine und die Rechtsstaatlichkeit bei Anwendung des Subsi-
diaritdtsprinzips tendenziell leide. Zweifel an der besseren Erfiillung der
Aufgaben im kleinen Kreise ergiiben sich gerade auch mit Bezug auf die
Sozialstaatlichkeit. Das Subsidiaritéitsprinzip berge in einer starren Version
ebenfalls ebensoviele Gefahren, wie es Sicherheit verspreche. Im iibrigen
verstidrke es die auch sonst schon beachtliche Tendenz der Mediatisierung der
Gesellschafts80. Fiir HEBEISEN bleibt vor allem auch unbeantwortet, wie das
Subsidiarititsprinzip zu seiner behaupteten Geltung komme und wie diese zu
begriinden sei. Das Subsidiarititsprinzip leiste auch keinen deutlichen Bei-
trag zur Bestimmung des Verhiltnisses zwischen Staatsaufgaben, Staatszie-
len und Staatszwecken?s!.

Schliesslich 1st an THOMAS FLEINER-GERSTER zu erinnern, der sich in
seiner Allgemeinen Staatslehre und in seinem Beitrag tiber Kriterien fir die
Aufgabenverteilung von Staat und Gesellschaft auf das Subsidiarititsprinzip
beruft. Es ist danach eines unter anderen Prinzipien fiir die Zuweisung von
Aufgaben an den Staatss2.

5.6.3. Subsidiarititsprinzip in der Wirtschaftsverfassung

Im Kontext der HGF bzw. der Wirtschaftsverfassung stossen wir wiederum
auf PIERRE MOOR. Er hilt im «Droit administratif» dafiir, dass fiir staatliche
Wirtschaftstitigkeit das Subsidiarititsprinzip ganz allgemein zum Zuge kom-
me>33, In die gleiche Richtung zielt TOBIAS JAAG in seinem Landesbericht
Schweiz an der Jahrestagung 1994 der Vereinigung der Deutschen Staats-
rechtslehrer zum Thema der Privatisierung von Staatsaufgaben. Danach
basiert die Wirtschaftsverfassung auf dem Grundsatz der privaten Wirt-
schaftstitigkeit. Demgemiiss seien wirtschaftliche Titigkeiten grundsitzlich
den Privaten vorbehalten. Die wirtschaftliche Tatigkeit des Staates solle die
Ausnahme bilden; es gelte der Grundsatz der Subsidiaritit84. Ahnliches
lesen wir bei BEAT KRAHENMANN?%S sowie bei LEO SCHURMANN 3¢, Dem-
gegeniiber stosst sich UHLMANN weniger an privatwirtschaftlicher und zu-

580 HEBEISEN, S. 65.

581 HEBEISEN, S. 66 f.

582 FLEINER-GERSTER, Aufgabenverteilung, S. 32 und 36.

583 PIERRE MOOR, Droit administratif, Vol. III: L' organisation des activités administratives. Les
biens de I'état, Bern, 1992, S. 333,

584 Jaag, S. 289 f. mit Hinweisen; GYGI/RICHLI, S. 68.

585 KRAHENMANN, S. 160 ff.

586 SCHURMANN, S, 267,
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gleich gewinnorientierter Tdatigkeit des Staates. Entscheidend sei, dass diese
wettbewerbsneutral erfolge?®.

RENE A. RHINOW referiert den Begriff der Subsidiaritit in der Erlduterung
von Artikel 3158 sowie von Artikel 31bis Absatz 4 BV im Kommentar BV389.
Es ist dort sogar zu lesen, die genannte Bestimmung sei Ausdruck des in der
schweizerischen Verfassungsordnung selbstverstindlichen Gedankens der
Subsidiaritit staatlichen Handelns. Die staatliche Intervention zugunsten
einzelner Wirtschaftszweige und Berufe soll erst erfolgen, nachdem sich die
betroffenen Wirtschaftssubjekte selbst zu helfen versucht haben3. Auch die
Riicksichtnahme auf bestehende Selbsthilfeorganisationen (Art. 310 Abs. 5)
gehort in diesen Kontext™!. Ausgeprigt ist der Subsidiarititsgedanke weiter
im Bereich der Landesversorgung (Art. 31bis Abs. 3 Bst. €)32. Zu guter Letzt
klingt das Subsidiarititsprinzip laut RHINOW an®3, wenn Artikel 32 Absatz 3
BV anordnet, die Verbiinde seien als intermediéire Organe zwischen Staat und
Individuum fiir den Vollzug des Wirtschaftsrechts heranzuziehen. Diese
Bestimmung kniipfe an die Realitit des Vorbestehens von Verbinden an,
deren Griindung zum Teil in das 9. Jahrhundert zuriickreiche, und mache sie
zu Mittlern zwischen Staat und Individuum bzw. Gesellschaft. Mit dieser
Hinwendung zum korporatistischen Vollzug konne sich der Staat von Voll-
zugsaufgaben entlasten. Diese Spielart des Rechtsvollzugs berge allerdings
auch Risiken, weil die Verbidnde nicht in gleicher Weise demokratisch orga-
nisiert und legitimiert seien wie der Staat. Der Begriff der «zustdndigen
Organisationen der Wirtschaft» sei weit zu verstehen und umfasse — je nach
Regelungsbereich — neben Spitzenverbidnden der Wirtschaft auch nachgeord-
nete Branchenorganisationen, weiter Gewerkschaften, Konsumenten-, Frau-
en- und Umweltorganisationens9+.

Eine — wenn auch nur hinweisartige — Erwithnung im Zusammenhang mit
Artikel 31 Absatz 4 BV findet das Subsidiaritédtsprinzip weiter im Schwei-
zerischen Bundesstaatsrecht von ULRICH HAFELIN und WALTER HALLERS.

587 UHLMANN, S. 190 ff., wo zur Stiitzung der Argumentation vor allem auf die Regelung im
Recht der EG verwiesen wird.

588 RHINow, in: Kommentar BV, Art. 31, Rz. 38 {f.

589 RuiNow, in: Kommentar BV, Art. 31" Rz. 118.

590 RHiNow, in: Kommentar BV, Art. 31", Rz. 136.

591 RumNow, in: Kommentar BV, Art. 31, Rz, 141.

592 RHINOw, in; Kommentar BV, Art. 31 Rz. 228 .

593 RuINow, in: Kommentar BV, Art. 32, Rz. 57 ff.

594 RHINow, in: Kommentar BV, Art. 32, Rz. 61 ff.

595 HAFELIN/HALLER. Rz 1461.
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Ich selber habe der Subsidiaritdt im Rahmen des offentlichen Wirtschafts-
rechts verschiedentlich einen prominenten Platz zugewiesen und sie in jenem
Bereich als Verfassungsgrundsatz thematisiert%.

Nicht zuletzt ist auf ANDREAS LIENHARD hinzuweisen. Dieser hilt in
seiner Dissertation «Deregulierung — Leitmotiv im Wirtschaftsverwaltungs-
recht?» dafiir, dass sich die Pflicht zur Deregulierung vornehmlich aus dem
Grundsatz der Subsidiaritit ergeben konne. Eine im oOffentlichen Interesse
liegende Aufgabe solle nur dann vom Staat erfiillt werden, wenn die Privat-
wirtschaft sie nicht selber erfiillen konnes’. Die «offensichtlich zentrale
Bedeutung des Subsidiarititsprinzips in einer freiheitlich sozialverpflichte-
ten Wirtschaftsordnung» wiirde es nach LIENHARD sogar rechtfertigen, den
Grundsatz in der gesamten Rechtsordnung als verfassungsrechtlichen Grund-
satz anzuerkennen>%s.

Schliesslich scheint die Subsidiaritét in der Wirtschaftsverfassung auch fiir
PHILIPPE MASTRONARDI unbestrittens®. Er sieht sie ganz allgemein in der
Erforderlichkeit eingeschlossent0,

Skeptischer mit Bezug auf die allgemeine Geltung des Subsidiaritédtsprin-
zips in der Wirtschaftsverfassung sind ALBRECHT LANGHART®! und FELIX
UHLMANN©02,

5.6.4. Subsidiarititsprinzip im Bundesstaat

Grosse Bedeutung hat das bundesstaatliche Subsidiarititsprinzip in den Er-
lauterungen von PETER SALADIN zu Artikel 3 BV im Kommentar BV693, Er
leitet aus dem Subsidiaritétsprinzip konkrete Forderungen fiir die Aufgaben-
teilung zwischen Bund und Kantonen ab%*. Eine Aufgabe ist den Kantonen
zu liberlassen, wenn sie zu ihrer Erfiillung fihig und bereit sind. Der Bundes-
gesetzgeber soll in einem bestimmten Zustindigkeitsbereich Teilbereiche
nicht ordnen, welche keiner zentralen Regelung bediirfen. Er soll den Kan-
tonen sodann den Vollzug von Bundesrecht tiberlassen, wo sie dazu fahig und
bereit sind und wo kein zentraler Vollzug notig ist. Schliesslich soll sich der

596 Siehe etwa GYGYRICHLI, S. 196 f.; RicHLI, Leitung, S. 106 ff.

597 LIENHARD, S. 135 ff.

598 LIENHARD, S. 140.

599 MASTRONARDI, S. 75 ff.

600 MASTRONARDI, S. 76.

601 LANGHART, S.103 f.

602 UHLMANN, S.184 ff. Fiir eine kritische Wiirdigung der Thesen UHLMANNS siehe meine
Besprechung in der AJP 199§, S. 131 f.

603 Die Grundlagen dafiir wurden bereits in seinem Referat am Schweizerischen Juristentag
1984 gelegt: SALADIN, Bund und Kantone, S. 554 ff.

604 SALADIN, in: Kommentar BV, Art. 3, Rz. 56 ff.
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Bund auf den Erlass von Grundsatzvorschriften beschrinken, wo keine
detaillierte Bundesregelung notig ist. Das gilt namentlich im Bereich von
Grundsatz- und Rahmengesetzgebungskompetenzen®>, SALADIN bringt das
Subsidiarititsprinzip auch ins Spiel, wo es um die Frage geht, ob der Bund
eine neue Kompetenz benotige®. Der Bund solle keine Aufgaben an sich
ziehen, zu deren Erledigung die Kantone fihig und bereit seien. Kompetenzen
sollen weiter nicht als ausschliessliche ausgestaltet werden, wo konkurrieren-
de ausreichen. Den Kantonen miisse ein substantieller Bereich von Aufga-
benautonomie verbleiben. Das Subsidiarititsprinzip entfalte auf dieser «er-
sten Ebene» allerdings nur beschrinkte rechtliche Wirkung.

WALTER HALLER und ALFRED KOLZ halten in ihrer Allgemeinen Staats-
lehre dafiir, der Grundsatz der Subsidiaritit — auf den Staat bezogen—bedeute,
dass die staatliche Ordnung stufenférmig aus kleineren zu grosseren Einhei-
ten aufgebaut werden solle. Das Prinzip erhalte im iibrigen im Verhiltnis der
Staaten zum inter- und supranationalen Recht zunehmend Anerkennung, wie
Artikel 3b EGV belege©7.

Das bundesstaatliche Subsidiaritédtsprinzip erscheint im weiteren in den
Erlduterungen von RENE A. RHINOW zu den Artikeln 31%s und 32 BV. Der
Autor sieht in Artikel 32 Absatz 2 BV einen Ausdruck des genannten Prin-
zipso%s, Die Kantone sollten mit dem Vollzug des Wirtschaftsrechts des
Bundes betraut werden, wenn sie dazu fihig und bereit seien. Allerdings
verblasse der Subsidiarititsgrundsatz hinter dem Leitgedanken der einheitli-
chen schweizerischen Wirtschaftspolitik.

5.6.5. Folgerungen

Der (unvollstindige, aber inhaltlich wohl reprisentative) Uberblick iiber die
Lehrmeinungen zeigt, dass zwar eine eigentliche Dogmatik des Subsidiari-
titsprinzips fehlt. Es gibt aber zahlreiche Bezugnahmen und Ausserungen,
welche zeigen, dass Subsidiarititsdenken geldufig und beliebt ist. Im Wirt-
schaftsverfassungsrecht und im Verhiltnis zwischen Bund und Kantonen hat
sich der Grundsatz fest etabliert. Zaghafter sind die Ausserungen zum Ver-
héltnis zwischen Staat und Individuum im allgemeinen. Doch gibt es Vorstos-
se, welche dem Subsidiaritétsprinzip auch hier ein Anwendungsfeld er6ffnen

605 Auch der Bundesrat (Botschaft EnG, S. 1063) sowie die Justizabteilung — heute: Bundes-
amt fiir Justiz — (VPB 42 Nr. 95, S. 421) thematisieren das Subsidiarititsprinzip im
Zusammenhang mit Grundsatzgebungskompetenzen.

606 SALADIN, in: Kommentar BV, Art. 3, Rz. 69 ff.

607 HALLER/KOLZ, S. 113.

608 RHINOW, in: Kommentar BV, Art. 32, Rz. 48 ff.
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wollen (EICHENBERGER, MOOR, LIENHARD). Die nachfolgenden Uberlegun—
gen kniipfen an diesen Befund an.

5.7. Einordnung des Subsidiarititsprinzips im Recht
der Eidgenossenschaft

5.7.1. Blosse Klugheitsregel oder (auch) Rechtsgrundsatz?

Zunichst muss das Subsidiaritidtsprinzip meines Erachtens in der Reihe der
Klugheitsregeln®”® einen festen Platz haben. Klugheitsregeln sind Ausdruck
einer allgemeinen, kulturiibergreifenden Verniinftigkeit®!V. Die lebensprakti-
sche Bedeutung des Subsidiarititsprinzips ist jedenfalls im Verhiltnis zwi-
schen Staat und Individuum empirisch erhiirtet und geradezu evident. Je mehr
Verantwortung das Individuum zu tragen vermag, desto grosser ist seine
Sphire der autonomen Gestaltung. Es entstehen einerseits weniger staatsge-
richtete Abhiingigkeiten. Und anderseits muss der Staat gegeniiber dem
Individuum weniger Anspriiche zur Finanzierung seiner Aktivititen stellen.

Dariiber hinaus ist das Subsidiaritédtsprinzip aber auch als Rechtsgrundsatz
anzusprechen. Dies gilt jedenfalls fiirs erste soweit, als es auf unterverfas-
sungsrechtlicher Ebene ausdriicklich positiviert wird, wie das beispielsweise
in Artikel 3 des Konsumenteninformationsgesetzes, in 4la Absatz 3 des
Umweltschutzgesetzes, in Artikel 2 und 17 bis 20 des Entwurfs zum Ener-
giegesetz oder in Artikel 3 Absatz 2 des Entwurfs zum Bundesgesetz tiber die
Reduktion der CO2-Emissionen geschieht.

Der Subsidiaritdtsgrundsatz ist auf unterverfassungsrechtlicher Ebene bis-
her hingegen nicht in allgemeiner Weise positiviert worden. Seine allgemeine
Geltung als Rechtsgrundsatz ist damit jedenfalls nicht normativ angeordnet.
Dennoch stellt sich die Frage, ob das Subsidiarititsprinzip als solcher Grund-
satz gelten konne. Die Frage kann aber zuriickgestellt werden, bis geklirt ist,
ob das genannte Prinzip ein allgemeiner Verfassungsgrundsatz sei; gegebe-
nenfalls wird sie hinfillig. Als Verfassungsgrundsatz wiirde das Subsidiari-
titsprinzip auf allen Normstufen gelten.

609 In diesem Sinne etwa auch SCHMID, S. 130.
610 Vgl. dazu etwa HABERLE, S. 298 ff.; auch HOFrE, Subsidiaritiit, S. 29.
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5.7.2. Teilweises oder allgemeines Strukturprinzip oder
Verfassungsgrundsatz?

Zunichst ist festzuhalten, dass das Subsidiarititsprinzip auf Verfassungsstufe
Verankerungen erfahren hat.

Zunennen ist auf kantonaler Ebene Artikel 27 Absatz 2 der Verfassung des
Kantons Appenzell Ausserrhoden, welcher das Subsidiarititsprinzip in allge-
meiner Weise positiviert.

Der Sache nach finden wir auch in der Bundesverfassung Verankerungen,
so namentlich in Artikel 310s Absatz 4, Artikel 3 1octies Absatz 2 und Artikel 32
Absatz 2. Im Unterschied zu Artikel 27 Absatz 2 der Verfassung des Kantons
Appenzell Ausserrhoden sind diese Verankerungen nur partiell. Weiter stos-
sen wir namentlich in Artikel 33 und Artikel 34 Absatz 3 des VE 1996 auf
Positivierungen des Subsidiaritédtsprinzips. Daraus folgt, dass das Subsidia-
ritiitsprinzip auf der Ebene des geschriebenen Rechts des Bundes kein allge-
meiner, aber ein partieller Verfassungsgrundsatz ist.

In der Rechtslehre wird mindestens vereinzelt die Meinung vertreten, das
Subsidiarititsprinzip sei ein allgemeiner Verfassungsgrundsatz oder konne zu
einem solchen erhoben werden (EICHENBERGER, MOOR, LIENHARD). Es
besteht Anlass, hier anzukniipfen und zu einer dogmatischen Vertiefung
anzusetzen. Dabei ist auch und vorweg auf die Figur der Strukturprinzipien
einzugehen.

Der Bundesverfassung sind eine Reihe von Strukturprinzipien¢!! inhirent,
die keine ausdriickliche Positivierung erfahren haben, die aber dennoch
Verfassungsrang haben. Genannt werden namentlich das Demokratieprinzip,
das Rechtsstaatsprinzip, das Sozialstaatsprinzip, das Bundesstaatsprinzip®'2,
weiter das Wirtschaftsstaatsprinzip®!3 und neuerdings das Binnenmarktprin-
zip®4. Eine prignante und treffende allgemeine Umschreibung der Struktur-
prinzipien verdanken wir KURT EICHENBERGER. Er schreibto!s:

«Genetisch-kausal betrachtet, waren Grundentscheidungen teils vorhanden, als die Bun-

desverfassung geschaffen wurde, teils sind sie mit der Verwirklichung der Bundesverfas-

sung allmiihlich entstanden und aus dieser abstrahierend gewonnen worden (artikuliert).

Der Vorgang ihrer Schaffung ist nicht abgeschlossen; es konnen in und mit der gleichen

Verfassung neue gebildet oder entdeckt werden. Rational-rechtslogisch gesehen, sind die

Grundentscheidungen Fundamente der Bundesverfassung, die mit ihnen ihre normative

Existenz aufbauen und die sie fiir die Verwirklichung auspragt.»

611 Fir synonyme Bezeichnungen wie Grundentscheidungen, Verfassungsprinzipien usw.
sieche EICHENBERGER, Einleitung, Rz. 89.

612 EICHENBERGER, Einleitung, Rz. 91.

613 MASTRONARDI, S. 62 und 69 ff.

614 G1ovanNI BIAGGINL, Schweizerische und europiische Wirtschaftsverfassung im Vergleich,
ZB1 1996, S. 54.

615 EICHENBERGER, Einleitung, Rz. 89.
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Fiir die Beurteilung ist vorweg zu veranschlagen, dass der Begriff Subsidia-
rititsprinzip jlingeren Datums als die Bundesverfassung von 1874 ist. Er kam
erst im Gefolge der Enzyklika «Quadragesimo anno» von 1931 in Gebrauch.
Der Gedanke — wir haben es im Laufe der Ausfiihrungen wiederholt gesehen
—ist aber viel idlter. Und es ist unbestritten, dass die Bundesverfassung einen
freiheitlichen und sozialverpflichteten Geist atmet®'6. Zudem ist der fodera-
listische Staatsaufbau vorgegeben. Das Prinzip der Einzelerméichtigung zug-
unsten des Bundes und der subsididren generellen Zustindigkeit der Kantone
weisen darauf hin, dass die «obere» Ebene ihre Zustidndigkeiten «holen» und
das «Holen» damit auch begriinden muss. Die Aufnahme des Subsidiaritiits-
prinzips in Artikel 34 Absatz 2 VE 1996 ist daher nicht eigentlich rechts-
schopferisch, sondern bringt das inhérente Prinzip in die Offensichtlichkeit
und Unbestreitbarkeit.

Dies alles rechtfertigt die These, dass das Subsidiarititsprinzip ein der BV
immanentes allgemeines Strukturprinzip ist®'?. Diese These basiert auf einer
analytischen und zugleich integrativen Betrachtungsweise. Sie impliziert im
tibrigen kein Bekenntnis zu einer bestimmten Herkunftslinie des Subsidiari-
titsprinzips, sondern will das Subsidiarititsprinzip herkunftsneutral festma-
chen.

Mit der Anerkennung des Subsidiarititsprinzips als Strukturprinzip ist fiir
den Prozess der Rechtsverwirklichung noch wenig Konkretes gewonnen.
Strukturprinzipien enthalten weder konkrete Handlungsanweisungen an die
Rechtsetzung, noch verleihen sie den Individuen Rechtsanspriiche, die
rechtsformig durchgesetzt werden konnten. Damit solches moglich wird,
muss die Ebene der allgemeinen Verfassungsgrundsitze erreicht werden®'s.

Also ist zu fragen, ob sich das Subsidiarititsprinzip als allgemeines
Verfassungsprinzip auszuweisen vermoge.

Laut KURT EICHENBERGER ist just das Subsidiaritdtsprinzip eines von
mehreren Prinzipien, das sich gewissermassen im Vorhof der Verfassungs-
prinzipien aufhélt. Er sieht es zusammen mit dem Solidarititsprinzip, dem
Prinzip der Neutralitit und dem Prinzip der Disponibilitit an der Grenze
zwischen politischer Maxime und Verfassungsgrundsatz. Es kann sich seines
Erachtens aber zum Verfassungsgrundsatz aufschwingen, weil es keinen
Numerus clausus von Verfassungsprinzipien gibto!.

Fiir die folgenden Uberlegungen gehe ich von der These aus, es sei
angesichts der bisherigen Ausfiihrungen gerechtfertigt, das Subsidiaritits-

616 Vgl. etwa EICHENBERGER, Einleitung, Rz. 87 {f.; MASTRONARDI, S. 14 ff.

617 In diese Richtung, wenn auch unter der Terminologie der Verfassungsgrundsitze, geht
bereits EICHENBERGER, Einleitung, Rz. 114.

618 Vgl. EICHENBERGER, Einleitung, Rz. 110 f.

619 EICHENBERRGER, Einleitung, Rz. 114.
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prinzip als allgemeines Verfassungsprinzip anzusprechen und anzuerkennen.
Diese These basiert wiederum auf einer analytisch-integrativen Betrach-
tungsweise und abstrahiert von einer konkreten Herkunft des Subsidiaritits-
prinzips.

Die Anerkennung des Subsidiarititsprinzips als Verfassungsprinzip ist
nicht mit einer konkreten Aussage iiber dessen Stellung im Prozess der
Rechtsverwirklichung verbunden. Jedenfalls ist damit keineswegs automat-
isch die durchgehende prozessuale Durchsetzung gesicherto20. Wegen seines
hohen Abstraktionsgrades und seines offenen Gehalts eignet es sich nicht
ohne weitere Konkretisierungen zur Ableitung von irgendwelchen Rechtsan-
spriichen.

Das Subsidiaritdtsprinzip hat zunichst einen programmatischen Gehalt
und ist daher grundsitzlich nicht in die Obhut der Gerichtsbarkeit, insbeson-
dere der Verfassungsgerichtsbarkeit, sondern in die Obhut der Rechtsetzung
zu legen. Diese hat ihre Tatigkeit einem Subsidiarititstest zu unterwerfen und
in einzelnen Rechtsgebieten Konkretisierungen vorzunehmen. Es ist also der
Weg fortzusetzen, den die jiingere Gesetzgebung zunehmend bereits be-
schreitet®2!. Die Praxis zur Verankerung des Subsidiarititsprinzips in Arti-
kel 3b EGV deutet im iibrigen darauf hin, dass die juristische Leistungsfi-
higkeit selbst dann nicht fundamental anders ist, wenn das
Subsidiarititsprinzip nicht nur als ungeschriebener allgemeiner Verfassungs-
grundsatz anerkannt, sondern wenn es in die Verfassung hineingeschrieben
wird. Die Vorhand liegt auch in diesem Fall bei der Rechtsetzung. Diese darf
und muss bei der Umsetzung des Subsidiaritéitsprinzips einen grossen Gestal-
tungsspielraum beanspruchen.

Man ist versucht, in Analogie zur Grundrechtstheorie®2? davon zu spre-
chen, dem Subsidiarititsprinzip eigne, wenn iiberhaupt, nur eine kleine direkt
anspruchsbegriindende Schicht. Im Vordergrund stehe die programmatische
Schicht. Diese richtet sich an die Rechtsetzung und gibt die Richtung an, ohne
die konkrete Ausgestaltung im einzelnen anleiten zu kénnen. So wenig
beispielsweise aus der Eigentumsgarantie konkrete Forderungen fiir die
Ausgestaltung des Sachenrechts abgeleitet werden konnen, so wenig kann
aus dem Subsidiarititsprinzip abgeleitet werden, wie beispielsweise die
Familienunterstiitzung im einzelnen zu regeln isté23. Das Subsidiaritéitsprin-
zip vermag aus sich selbst auch nicht zu determinieren, wie weit sich der
Bund oder die Kantone beispielsweise mit dem Schulwesen zu beschiftigen
haben. Es vermag aber einen Argumentationsprozess in eine bestimmte

620 EICHENBERRGER, Einleitung, Rz. 114.

621 Siche die Beispiele in Ziff. 5.3.

622 Siehe dazu grundlegend J.P. MULLER, Elemente, S. 46 ff.
623 Siche dazu hinten Ziff. 7.3.
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Richtung zu steuern, der dann von zeitbedingten Uberlegungen und Wertun-
gen erfiillt wird. Man muss im jeweiligen gesellschaftlichen Kontext plausi-
ble Argumente dafiir namhaft machen konnen, weshalb sich der Bund mit
einer bestimmten Aufgabe anstelle der Kantone bzw. weshalb sich Bund oder
Kanton iiberhaupt mit einer bestimmten Aufgabe beschiftigen solle.

Angesichts der laufenden Totalrevision der BV ist zu fragen, ob die bloss
partiellen Positivierungen des Subsidiaritétsprinzips im VE 1996 der Annah-
me eines allgemeinen Verfassungsprinzips entgegenstehen. Dies ist nach der
hier vertretenen Auffassung zu verneinen. Der VE 1996 kodifiziert die
Verfassungsgrundsitze nicht abschliessend und lédsst tiberdies Raum fiir die
Weiterentwicklung des Verfassungsrechts2¢. Wenn fiir das Subsidiarititsprin-
zip nur partielle Verankerungen erfolgen, so entspricht dies dem im Zeitpunkt
der Erarbeitung des VE vorhandenen Standes der Reflexion. Diese kann aber
weitergetrieben werden und ist in dieser Abhandlung weitergetrieben wor-
den. Die vorstehende Uberlegung gilt umso mehr fiir den Fall, dass die
laufende Totalrevision BV nicht zu einem positiven Abschluss kommen
sollte.

Dies gesagt, erachte ich es als Gebot der wissenschaftlichen Redlichkeit
einzurdumen, dass die Anerkennung des Subsidiarititsprinzips als allgemei-
ner Verfassungsgrundsatz dogmatisch nicht zwingend ist. Aus einer anderen
als der hier zugrundegelegten Perspektive gibt es auch Argumente fiir die
gegenteilige These. Das ist aus erkenntnistheoretischer und vor allem wahr-
nehmungspsychologischer Sicht geradezu selbstverstandlich. Denn die
wahrgenommene Welt ist eine konstruierte Welt625, Auch die wahrgenomme-
ne Verfassung und Verfassungswirklichkeit sind eine konstruierte Wirklich-
keit. Die Interpreten und Interpretinnen sind geneigt, die fiir ihre These
sprechenden Daten selektiv wahrzunehmen oder mit besonderem Gewicht zu
versehen. Und sie sind bereit, fiir ihre These sprechenden Elemente ohne
grosse Uberpriifung zu akzeptieren, withrend gegenteilige Thesen einer
griindlichen Nachpriifung unterzogen werden62.

Dieses Faktum lasst sich beispielsweise an der Dissertation von JOSEF
ISENSEE zum Subsidiaritéitsprinzip auf schonste Weise illustrieren. Dieser
Autor hat im deutschen Grundgesetz eine eindrucksvolle Zahl von Elementen
nachgewiesen, welche fiir die Annahme sprechen, das Subsidiaritidtsprinzip

624 Vgl. auch HANGARTNER, Entwurf, S. 145 ff.; PAuL RicHLI, Zur Nachfiihrung der Bundes-
verfassung: Ausgewiihlte Grundsatzfragen und Beurteilung der Finanzverfassung, Gesetz-
gebung heute 1996/1, S. 61 f.

625 Vgl. etwa BIERBRAUER, S. 69 ff.

626 Vgl. BIERBRAUER, S. 68.
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sei ein Verfassungsprinzip%’. Dennoch stiess sein Ergebnis auf erheblichen
Widerstand, der sich erst in jlingster Zeit (wieder) abschwicht.

Auch in der Debatte um das Subsidiaritdtsprinzip in der Europidischen
Union zeigt sich, dass Haltungen oder Einstellungen¢28 den Umgang mit dem
nun in Artikel 3b EGV positivierten Subsidiaritdtsprinzip massgeblich be-
stimmen. Wihrend etwa PIERRE PESCATORE an diesem Prinzip keinen guten
Faden lisst, weil es nichts anderes bewirken werde, «als den Weg zuriick in
die nationalstaatliche Anarchie zu beschleunigen»®2, erkennen andere Auto-
ren darin ein Instrument, welches der Europédischen Union mehr Akzeptanz
in der Bevolkerung verschaffen kann63,

Unter diesen Umstidnden beruht die Anerkennung des Subsidiaritétsprin-
zips als allgemeines Verfassungsprinzips nicht ausschliesslich auf einer ana-
lytisch-integrativen Betrachtungsweise, sondern hat zusitzlich den Charakter
eines Postulats. Ich formuliere es in der Uberzeugung, dass fiir seine Aner-
kennung bessere Griinde sprechen als fiir seine Ablehnung.

Sollte man gegen die umfassende Anerkennung des Subsidiaritétsprinzips
als allgemeines Verfassungsprinzip — zur Zeit oder generell — Hemmungen
haben, so wire mindestens an eine «mildere» Variante zu denken, namlich an
seine Beriicksichtigung und Veranschlagung im Rahmen der Priifung des
offentlichen Interesses bzw. der Verhiltnismissigkeit staatlicher Tadtigkeiten.

Im folgenden soll die These weiterverfolgt werden, wonach das Subsidia-
ritdtsprinzip ein eigenstandiges allgemeines Verfassungsprinzip ist.

5.7.3. Maoglichkeiten fiir die Einfithrung des Subsidiarititsprinzips
in den Rechtsdiskurs

Folgt man den vorstehenden Uberlegungen, so interessiert die Frage, wie das
Subsidiarititsprinzip in den Rechtsdiskurs eingefiihrt werden kann.

Auf der Stufe der Rechtsetzung ist daran zu denken, eine Pflicht zur
Priifung der Vertraglichkeit mit dem Subsidiaritdtsprinzip zu statuieren. Dies
istin der Europdischen Union bereits geschehen und hat dort eine nachhaltige
Wirkung gezeitigt. Es ist vor allem die Kommission, welche die Begriin-
dungslast dafiir trigt, dass eine bestimmte Gemeinschaftsregelung vonnéten
sei.

627 ISENSEE, Subsidiarititsprinzip, bes. S. 106 bis 295.

628 Vgl. dazu BIERBRAUER, S. 112 fT,

629 PESCATORE, S. 1073.

630 Vgl. etwa ALEXIA PETRA MULLER, S. 64 f.; BIEBER, S. 182.
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Im Bund konnte der Bundesrat verpflichtet werden, in seinen Botschat-
ten entsprechende Erorterungen anzustellen®!. Legislatorisch konnte die
Liste der Berichtspflichten in Artikel 43 Absatz 3 des Geschiftsverkehrs-
gesetzes (GVQG)932 erginzt werden. Diese Berichtspflicht wiirde dann auch
Verfassungsinitiativen treffen. Je nachdem ergédben sich aus dem Subsi-
diaritatsprinzip Argumente fiir oder gegen eine Volksinitiative. Denkbar
wiire auch, auf eine besondere Berichtspflicht zu verzichten und vom Bun-
desrat lediglich (aber immerhin) zu verlangen, dass er sich im Rahmen der
Priifung der Verfassungsmaissigkeit einer Vorlage auch zur Subsidiaritit
aussert.

Analoges gilt fiir die kantonale Ebene, jedenfalls dort, wo, wie im Kanton
Appenzell Ausserrhoden, das Subsidiaritdtsprinzip positiviert worden ist.

Im Hinblick auf die gerichtliche Umsetzung kann erwogen werden, das
Subsidiarititsprinzip vorab im Rahmen der Grundrechtspriifung zu handha-
ben und als Grundrechtsschranke in den Rechtsdiskurs einzufiihren. Dieser
Ansatz soll anhand der HGF illustriert werden, welche hinsichtlich der
Subsidiarititspriifung von besonderem Interesse ist.

Wie die iiberhandnehmende Rechtslehre zeigt, sieht man in der Wirt-
schaftsverfassung den Subsidiaritdtsgrundsatz bereits verankert; es wird mit
dem Subsidiarititsargument gefochten. Gegen staatliche Wirtschaftstitigkeit
ist die HGF nach bisherigem Verstidndnis aber eine ziemlich stumpfe Waffe,
weil man zogert, eine Grundrechtsbeschrinkung zu diagnostizieren. So hat
man gegen den Betrieb von Kantonalbanken bislang kaum grundrechtlich
argumentiert. Eine erste Moglichkeit bestiinde darin, die der Subsidiaritit
inhdrenten Gedanken auf dem Wege der Verhiltnismissigkeitspriifung oder
der Priifung der offentlichen Interessen einzufiihren. Doch vermag dieser
Weg nicht voll zu befriedigen, weil die genannten Kriterien mit einer neuen
Aufgabe beladen wiirden, welche von ihrer urspriinglichen Funktion wegtiih-
ren wiirde. Aus diesem Grund und auch aus Transparenzgriinden ist eine
eigenstindige unmittelbare Subsidiaritétspriifung vorzuziehen. Wirft man
das Subsidiaritdtsargument in die Debatte um die Kantonalbanken, so ldsst
sich eine HGF-Beschrinkung iiberzeugender dartun und iiberzeugender zei-
gen, dass die Kantonalbanken ihre Existenzberechtigung (mindestens weit-
gehend) verloren haben%3.

Subsidiaritdtsargumente sind unter Umstidnden auch dort bedeutungs-
voll, wo sich aus der HGF staatliche Handlungspflichten ergeben. Dies ist

631 Eine entsprechende Pflicht ist mit Bezug auf das in Artikel 27 Absatz 2 der Verfassung des
Kantons Appenzell Ausserrhoden verankerte Subsidiarititsprinzip anzunehmen, wie sich
aus einem Gesprich mit dem Ausserrhoder Ratschreiber, Hans-Jiirg Schiir, ergibt.

632 SR 171.11.

633 Hinten Ziff. 7.4.
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nach der neueren Rechtslehre mit Bezug auf die Berufswahlfreiheit der
Falle3¢, Man kann dort zeigen, dass sich der Bund bzw. der Staat vermehrt
in der Berufsbildung engagieren muss. Freilich ergeben sich die entspre-
chenden Argumente nicht allein aus dem Subsidiarititsprinzip. Mit diesem
Prinzip kann die Forderung aber nachhaltig begriindet und verstirkt wer-
den©3s,

Der grundrechtliche Ansatz fiir die Einfiihrung des Subsidiarititsargu-
ments ldsst sich vor allem insoweit verfolgen, als zu {iberpriifen ist, ob die fiir
eine Regelung auf «hdherer Ebene» vorgetragene Argumentation dem Will-
kiirtest standzuhalten vermoge.

5.7.4. Folgerungen

Die bisherigen Uberlegungen sprechen meines Erachtens dafiir, das Subsi-
diarititsprinzip als allgemeinen Verfassungsgrundsatz anzuerkennen. Fiir den
Bereich der Wirtschaftsverfassung ist diese Sicht der Sache nach bereits
weitestgehend akzeptiert. Mit Bezug auf die anderen Rechtsgebiete geht es
hingegen um eine Ausweitung des heutigen Verstindnisses.

Die Beachtung und Verwirklichung des Subsidiarititsprinzips liegt in
erster Linie in der Hand der Rechtsetzung und hier vor allem in der Hand der
die Rechtsetzung vorbereitenden Regierung. Sie triagt die Begriindungslast.
In einem beschrinkten Bereich kann aber auch an die unmittelbare Umset-
zung durch Rechtsanwendung und Rechtsprechung gedacht werden.

Wenn ich diesen Weg beschreite, so ist damit auch die Hoffnung und
Erwartung verbunden, dass das politisch-administrative System und das
Rechtssystem eine neue Offnung fiir die Wahrnehmung der Systemumwelten
schaffen. Dieser Weg erdffnet Moglichkeiten des interdisziplindren Diskurses
insbesondere mit der Sozialphilosophie, mit der Politologie, mit der Sozio-
logie (Systemtheorie) und mit der Okonomie.

5.7.5. Prozessuale Hinweise
5.7.5.1. Vorbemerkung

Mit der Anerkennung des Subsidiarititsprinzips als allgemeiner Verfassungs-
grundsatz des Bundes ist noch nicht ausgemacht, wie dieser Anerkennung
prozessual Nachachtung verschafft werden konne. Hierauf ist nachfolgend
mindestens im Sinne von Hinweisen einzugehen. Dabei ist die Verletzung des

634 Vgl. RicHLl, Chancengleichheit, S. 224 ff.
635 Siehe dazu hinten Zift. 7.1.
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Subsidiarititsprinzips im Verhdltnis zwischen Staat und Individuum von der
Verletzung des Subsidiarititsprinzips im Verhéltnis zwischen Bund und Kan-
tonen zu trennen.

5.7.5.2. Verhdilmis zwischen Staat und Individuum

In der Staatsrechtspflege lédsst sich das Subsidiaritidtsprinzip im Rahmen der
Grundrechtspriifung entfalten. Die Subsidiaritit kann neben der gesetzlichen
Grundlage, dem offentlichen Interesse und der Verhéltnismissigkeit als wei-
tere Grundrechtsschranke thematisiert werden. In der Sache wird sich das
weitgehend in einer Willkiirpriifung der Argumente fiir die angegriffene
Regelung bzw. Entscheidung erschopfen miissen. Jedenfalls scheint mir eine
deutliche Strukturierung des Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers («ge-
setzgeberisches Ermessen») schwerlich moglich936.

Im Rahmen der Verwaltungsrechtspflege vermag sich das Subsidiari-
titsprinzip demgegeniiber wie andere Verfassungsprinzipien selbstindig zu
entfalten. Auch hier wird man tiber eine Willkiirpriifung nicht leicht hinaus-
kommen, wenngleich im Rahmen der ersten Beschwerde, der Verwaltungs-
beschwerde, neben Rechtsverletzungen auch Ermessensfehler gertigt werden
konnen.

Anders verhilt es sich in Bereichen, in denen das Subsidiarititsprinzip
positiviert ist:

Steht als Kodifikationsstufe die Kantonsverfassung in Rede, wie das im
Fall des Kantons Appenzell Ausserrhoden zutrifft (Art. 27 Abs. 2), so stellt
sich die Frage nach seiner Qualifikation. Behandelt man es als verfassungs-
massiges Recht, so kann die Verletzung des Subsidiarititsprinzips als Verlet-
zung eines verfassungsmassigen Rechts im Sinne von Artikel 84 Absatz 1
Buchstabe a OG geriigt werden®’. Behandelt man es lediglich als Verfas-
sungsprinzip oder geht es um eine gesetzliche Verankerung auf Kantonsebe-
ne, so kann dessen Verletzung im Rahmen der Verletzung eines verfassungs-
missigen Rechts wie beispielsweise der HGF geriigt werden. Konkret ist
geltend zu machen, der angefochtenen Regelung oder Massnahme fehle ein
tiberwiegendes offentliches Interesse oder Verhiltnismissigkeit. Der Positi-

636 A.M. wohl ISENSEE, Subsidiaritdtsprinzip, S. 313 f., wo die Meinung vertreten wird, das
Prinzip als solches vermdge die Entscheidungsfreiheit der handelnden Organe zwar nicht
aufzuheben, wohl aber ihr Ermessen zu leiten.

637 Vgl. etwa KALIN, S. 44 ff.
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vierung des Subsidiarititsprinzips im Kanton Appenzell Ausserrhoden diirfte
die zweitgenannte Bedeutung zukommeno©3. ‘

Will ein Individuum demgegeniiber die Verletzung des auf Stufe Bundes-
gesetz verankerten Subsidiarititsprinzips riigen, wie etwa die Verletzung von
Artikel 41a USG, so steht dafiir die Verwaltungsbeschwerde offen. Hier
geniigt die Riige, Artikel 41a USG sei verletzt; man braucht nicht darzutun,
es bestehe kein iiberwiegendes offentliches Interesse fiir eine bestimmte
Grundrechtsbeschrinkung.

5.7.5.3. Verhdiltnis zwischen Bund und Kantonen

Das Subsidiarititsprinzip soll die Kantone gegeniiber dem Bund schiitzen.
Der Rechtsschutz muss also den Kantonen, nicht dem Bund gewihrt werden.
Ist ein Kanton der Meinung — sei es vor oder nach Annahme von Artikel 34
Absatz 2 des Verfassungsentwurfs 1996 —, eine Bundesregelung verletze das
Subsidiarititsprinzip, so kann er zur staatsrechtlichen Klage nach Artikel 83
Buchstabe a OG greifen®”. Auch hier wird der Erfolg tendenziell vom
Vorliegen eines willkiirlichen Vorgehens des Bundes abhiingig sein. Sofern
sich die angegriffene Regelung in einem Bundesgesetz oder allgemeinver-
bindlichen Bundesbeschluss befindet, ist das Bundesgericht wegen Arti-
kel 113 Absatz 3 BV allerdings auf ein Appellurteil beschriankt®40,

5.7.5.4. Verhciltnis zwischen Kantonen und Gemeinden

Das Subsidiarititsprinzip schiitzt nicht nur die Kantone gegeniiber dem Bund,
sondern auch die Gemeinden gegeniiber dem Kanton. In prozessualer Hin-
sicht kann sich die Gemeinde im Rahmen einer Autonomiebeschwerde®!
darauf berufen und geltend machen, der Kanton habe ihre Zustindigkeiten
im Ubermass beschriinkt; es bediirfe keiner kantonalen Regelung®42. Aller-

638 Nach Auskunft des Ausserrhoder Ratsschreibers, Hans-Jiirg Schir, wurde die Frage nach
der Qualifikation des Subsidiarititsprinzips im Rahmen der Erarbeitung und Beratung nicht
naher diskutiert. Man ging aber davon aus, dass kein klagbares Recht eingerdumt werde.
Anderseits soll Artikel 27 Absatz 2 KV aber nicht blosse Deklamation sein.

639 Vgl. RENE RHINOW/HEINRICH KOLLER/CHRISTINA Kiss, Offentliches Prozessrecht und
Justizverfassungsrecht des Bundes, Basel/Frankfurt am Main 1996, Rz. 1923 ff;
HANGARTNER, Kompetenzverteilung, S. 196 ff.

640 Vgl. dazu KALIN, S. 403 in Verb. mit S. 11 f.

641 Siehe dazu allgemein etwa KALIN, S. 271 ff.

642 Ein solches Vorgehen kann sich auch der Ausserrhoder Ratsschreiber, Hans-Jiirg Schir, mit
Bezug auf das in Artikel 27 Absatz 2 der Verfassung des Kantons Appenzell Ausserrhoden
gewihrleistete Subsidiaritiatsprinzip vorstellen.
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dings wird man sich von einer solchen Anrufung nur in vergleichsweise
krassen Fillen Erfolg versprechen kénnen.

6. Konkretisierung des Subsidiaritiitsprinzips im allgemeinen

Die bisherigen Uberlegungen haben gezeigt, dass die Leistungsfihigkeit des
Subsidiaritidtsprinzips im politisch-administrativen und im Rechtssystem be-
schriankt ist. Eine eigentliche, substantielle Justiziabilitit ist schwerlich zu
erreichen. Denn eine solche wiirde in einer treffenden Formulierung von
JORG PAUL MULLER voraussetzen, dass «hinter der anzuwendenden Norm
ein hinreichend auskristallisierter politischer Konsens tiber die Tragweite der
Norm besteht»43, Diese Voraussetzung fehlt offensichtlich. Vom Subsidiari-
tatsprinzip darf unter diesen Umstidnden keine Feinsteuerung des Prozesses
der Rechtsverwirklichung erwartet werden®“. Anderseits ist eine solche
Feinsteuerung auch nicht zu befiirchten. Darin liegt die eigentliche Chance
des Ansatzes. Das Subsidiaritdtsprinzip steht — aus heutiger Sicht — vor allem
fur Stichworte wie Biirgerndhe, Dezentralisation, Kooperation, Mediation
und Moderation%®. Dies gilt vor allem fiir Aufgabenbereiche mit Planungs-
charakter, wie insbesondere fiir die Wirtschaftspolitik, die Umweltpolitik, die
Enerpolitik und die Raumplanung, aber auch etwa fiir Teilbereiche der
Gesundheitspolitik. Durch Kooperation, Moderation und Mediation sind
unter Umstinden integrative Losungen moglich, welche bei einer autoritati-
ven Entscheidung nicht ohne weiteres in Sicht geraten®¥. Solche Losungen
konnen fiir den Staat wie fiir die Privaten vorteilhafter sein (sog. Win
win-Solutions)®’,

643 J.P. MULLER, Soziale Grundrechte, S. 21.

644 Vgl. auch BENz, S. 354 ff.; ISENSEE, Subsidiarititspinzip, S. 313 ff.

645 Vgl. auch CHARLES ALBERT MORAND, Le droit de I’état providence, ZSR 1988 1. S. 548 f.:
GRIMM, Staatsaufgaben, S. 297 ff.

646 Vgl. zum «Mehrwert» integrativer Losungen BIERBRAUER, S. 160 ff. Illustrativ dazu der
dort angefiihrte Streit von zwei Schwestern um die Verwendung einer Orange. Die eine
will die Orange zu Saft verarbeiten, die andere braucht die Orangenschale zum Kuchen-
backen. Statt die Orange «gerecht» in zwei Hilften zu verteilen (distributive Losung),
besteht die weit kreativere (integrative) Losung darin, der einen Schwester die gesamte
Schale und der anderen den gesamten Saft zu geben.

647 Vgl. BIERBRAUER, S. 163 f.
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Der Staat hat sich der Einsicht zu beugen, dass er nicht alles (besser)
kann als andere Teilsysteme der Gesellschaft. Er muss seine Rolle neu
bestimmen, seine Moglichkeiten und Grenzen neu ausloten. Er muss sich
auch neu um seine Legitimation miihen. Dabei besticht OTFRIED HOFFES
Gedanke des transzendentalen Tausches. Die Vermutung ist berechtigt, dass
sich der Tauschgedanke, erweitert um die korrektive Gerechtigkeit, auch
sozialwissenschaftlich erhirten lidsst. Die Ergebnisse der Equity-Forschung
zeigen jedenfalls, dass auch in kleinen Verbédnden nicht in erster Linie das
Solidarititsprinzip gilt, sondern dass der Tauschgedanke vorherrschté4s. Der
aus dem Gegenseitigkeitsprinzip fliessende Tauschgedanke ist sodann auch
anthropologisch ausgewiesen und unangefochten®. Im iibrigen erheischt das
Subsidiarititsprinzip die Forderung, ja sogar Anstachelung des Lebenswil-
lens der bestehenden Sozialeinheiten, so dass sie nicht in Abhédngigkeit vom
Staat geraten®°. Im bundesstaatlichen Verhiltnis wirkt das Subsidiarititsprin-
zip als institutionelle Bremse gegen Zentralismus®!. Dieser Gedanke verdient
deshalb besondere Beachtung, weil die Individuen mitunter einen eigentli-
chen Hang haben, den Staat (allzu) rasch als Nothelfer in Anspruch zu
nehmenos2.

Skeptisch bin ich gegeniiber der These von ISENSEE, das Subsidiaritéts-
prinzip vermoge das Ermessen der Staatsorgane zu leitents. Mir will schei-
nen, dass es bei einer Willkiirkontrolle sein Bewenden haben muss.

Das Subsidiarititsprinzip erdffnet dem Recht und der Rechtswissenschaft
nicht zuletzt neue Chancen. Beide stehen in zunehmender Konkurrenz zu
anderen Teilsystemen und Disziplinen, die sich der je linger desto komplexer
werdenden gesellschaftlichen Wirklichkeit annehmen. Es reicht nicht (mehr)
aus, bisherige Argumentationslinien zu verfeinern und gegen Angriffe von
aussen, aus den Systemumwelten, zu verteidigen.

Es wiire selbstverstindlich erwiinscht, das Subsidiarititsprinzip so weit zu
konkretisieren, dass es fiir die Beurteilung von Staatsaufgaben unmittelbar
verwertbar wiire. Indessen scheint mir ein solches Unterfangen nicht moglich
oder mindestens nicht erfolgversprechend. So wire es etwa verfehlt, das
Subsidiarititsprinzip fiir einen Minimalstaat im Sinne von ROBERT NOZICK654

648 Zur Equity-Theorie sieche vorn Ziff. 2.5.7.

649 SPRENGER, S. 238 f.

650 HOFFE, Vernunft, S. 236.

651 HOFFE, Vernunft, S. 253.

652 EICHENBERGER, Aufgabenverteilung, S. 538.

653 ISENSEE, Subsidiarititsprinzip, S. 313 {.

654 ROBERT NozickK, Anarchie, Staat und Utopie, Miinchen 1976.
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setzen und dementsprechend scharfe Grenzen ziehen zu wollen. Bereits die
pauschale Forderung «Zuriick zum Kernbereich»05 wiire fragwiirdigése. Der
«Kernbereich» ist nimlich keine analytische, sondern sehr wesentlich eine
Wertungsgrosse. Uberdies besteht das Risiko, dass dieser «Kernbereich»
heute zu einseitig unter (den selbstverstindlich wichtigen) Finanzierungs-
aspekten®?7 definiert wird®ss. Anderseits wird man sich schwerlich der Forde-
rung verschliessen konnen, der Staat miisse sich zurlicknehmen®.

Das Subsidiarititsprinzip vermag, wie schon gesagt, aus sich selbst keine
Feinsteuerung der Aufgabenzuweisung zu leisten. Seine Konkretisierung
muss vielmehr kontextbezogen, im Zusammenspiel mit anderen Grundsitzen
erfolgen. KURT EICHENBERGER hat dies bereits plausibel dargetan®®. Man
wird heute immerhin sagen konnen, dass das Subsidiarititsprinzip in man-
chen Bereichen fiir den «Riickzug des Staates» auszumiinzen 1st®!. Das gilt
aber nicht durchwegs. Das Subsidiarititsprinzip wirkt nicht einseitig contra-
staatlich, sondern teilweise auch prostaatlich, wie die nachfolgenden Beispie-
le zeigen®62,

Eher konnte daran gedacht werden, unter Rekurs auf das Subsidiaritiits-
prinzip fiir eine moglichst weitgehende «Enthoheitlichung» («Depotenzie-
rung») des Staates zu plidierensé3. In diesem Sinne denke ich, es sei vertretbar,
das Subsidiarititsprinzip fiir die Benennung einer Reihe von Priferenzen in
Anspruch zu nehmen, welche von einer gewissen Dauerhaftigkeit sein diirf-
ten: Dabei ist zwischen dem Verhiiltnis Staat-Individuum und dem Verhiltnis
Bund-Kanton-Gemeinde zu unterscheiden.

1. Verhiltnis Staat-Individuum

— Ubernahme von Eigenverantwortung durch Schaffung von staatlichen
Anreizen fordern, beispielsweise durch steuerliche Begiinstigung be-
stimmter, im offentlichen Interesse liegender Aktivititen, etwa im Berei-

655 Vgl. dazu ScHUPPERT, Riickzug, S. 761; ELLWEIN/HESSE, S. 161 ff.

656 Vgl. SCHUPPERT, Riickzug, S. 768, der stattdessen propagiert, der Staat solle sich auf die
Gewihrleistungsverantwortung beschriinken, d.h. die bisher tibernommene Erfiillungsver-
antwortung relativieren.

657 Diesen Aspekt betont auch EICHENBERGER, Staatsaufgaben, S. 120.

658 Zur systemtheoretischen Sicht der Kernaufgabenthematik siehe beispielsweise HELMUT
WILLKE, Gesellschaftssteuerung oder partikulare Handlungsstrategien? Der Staat als kor-
porativer Akteur, in: MANFRED GLAGOW/HELMUT WILLKE/HELMUT WIESENTHAL (Hrsg.).
Gesellschaftliche Steuerungsrationalitiit und partikulare Handlungsstrategien, Pfaffenwei-
ler, S. 9 ff. und 27 ft.

659 ELLWEIN/HESSE, S. 161 ff.

600 EICHENBERGER, Aufgabenverteilung, S. 533 ff.; vgl. auch Scumip, S. 130: ferner BENZ.
S. 354 ff.

601 Vgl zu diesem Stichwort insbes. SCHUPPERT, Riickzug, S. 763 ff.

662 Ziftf. 7.

663 Vgl. auch ScHupPPERT, Riickzug, S. 763.
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che der freiwilligen, in Geld oder Naturleistungen bestehenden Verwand-
tenunterstiitzung oder von ausserfamilidrer Sozialhilfe

Einsatz vorbestehender gesellschaftlicher «Intermediire», wie Verbinde
und Selbsthilfegruppen, zur Losung von dffentlichen Aufgaben oder zum
Vollzug von Staatsaufgaben

Forderung der Entstehung von gesellschaftlichen «Intermediiren», wel-
che die genannten Aufgaben iibernehmen kdnnen

Anerkennung verbandlicher Normgebung durch Verweisung auf Ver-
bandsnormen (technische Normen), unter Einbau von Sicherungen zur
Gewiihrleistung demokratischer und rechtsstaatlicher Anforderungen
Einsatz von nichtzwingender anstelle von zwingender rechtlicher Steue-
rung, d.h. Informationen und Empfehlungen anstelle von Geboten und
Verboten

Insbesondere: Einsatz marktwirtschaftlicher Instrumente anstelle von ho-
heitlichen Instrumenten zur Verwirklichung der Umwelt- und Energiepo-
litik

Einsatz konsensualer Handlungsinstrumente (Arrangements, Vertrige)
anstelle von hoheitlichen Instrumenten (normative Verpflichtungen, Ver-
fligungen)

Einsatz von Vermittlungs- und Schlichtungsverfahren vor dem Einsatz von
formlichen Streitverfahren

Verzicht auf staatliche Wirtschaftstitigkeit, wo nicht im Einzelfall plausi-
bel ein Marktversagen dargetan werden kann

-Periodische Uberpriifung, ob bestehende Regelungen angepasst werden
miissen, wobei die Anpassungsbediirftigkeit zugunsten des Individuums
wie zugunsten des Staates zu priifen ist

2.Verhiltnis Bund-Kanton-Gemeinde
Fiir die Handhabung der nachfolgenden Priferenzen ist in erster Linie die
Sicht der Individuen, nicht die Sicht der «unteren» Ebene massgebend.

Zuweisung von Kompetenzen und Regelungen an die je «unterste» staats-
rechtliche Ebene, wo eine einheitliche Regelung auf einer «hoheren» Stufe
nicht zwingend ist

Beschrinkung von Kompetenzen und Regelungen auf «hoherer» Ebene
auf Grundsatzgesetzgebung

Bei Regelung auf «hoherer» Ebene Uberlassung des Vollzugs an die
«untere» Ebene, unter Einrdumung von Gestaltungsspielrdumen
Beteiligung der «unteren» Ebene an der Rechtsetzung der «oberen» Ebene
Einsatz von Vermittlungs- und Schlichtungsverfahren vor dem Einsatz von
formlichen Streitverfahren
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— Periodische Uberpriifung, ob sich angesichts des Subsidiarititsprinzips
Anpassungen aufdringen, wobei die Anpassungsbediirftigkeit nach «un-
ten» und nach «oben» zu priifen ist.

7. Konkretisierung des Subsidiaritéitsprinzips
in einzelnen Rechtsbereichen

7.1. Ubersicht

Nach den allgemeinen Uberlegungen zur Konkretisierung des Subsidiaritiits-
prinzips dringt es sich auf, die Relevanz dieses Prinzips anhand ausgewiihlter
Beispiele aus der aktuellen Rechtsetzung zu illustrieren und aufzuzeigen, wie
die bereichsspezifische Konkretisierung erfolgen kann. Ich wiihle zwei be-
deutsame Beispiele aus dem offentlichen Recht des Bundes, die Berufsbil-
dung (Ziff. 7.2.) und die Landwirtschaft (Ziff. 7.3.), ein Beispiel aus dem
Privatrecht, die Verwandtenunterstiitzung (Ziff. 7.4.) , sowie ein Beispiel aus
dem kantonalen Bereich, die Kantonalbanken, die gegenwirtig einem beson-
deren Anpassungs- und Rechtfertigungsdruck ausgesetzt sind (Ziff. 7.5.).
Auch hier sind wiederum Folgerungen zu ziehen (Ziff. 7.6.).

7.2. Berufsbildung

7.2.1. Zunehmender Lehrstellenmangel als Problem
des Berufsbildungssystems

Das schweizerische Berufsbildungssystem zeichnet sich durch eine duale
Struktur aus. Das bedeutet, dass Lehrlinge und Lehrtochter die praktischen
Fahigkeiten fiir einen Beruf in einem Betrieb erlernen, wihrend die theoreti-
schen Kenntnisse in der Berufsschule vermittelt werden. Dieses Konzept ist
im Berufsbildungsgesetz (BBG) verankert. Wer eine Lehrstelle gefunden hat,
hat Anspruch auf Zulassung in die entsprechende Berufsschule (Art. 32
Abs. 1 BBG). Der Bund ist nicht dafiir verantwortlich, dass Lehrstellen
geschaffen werden. Das Berufsbildungsgesetz nennt aber immerhin staatli-
che Lehrwerkstitten, welche private Ausbildungsbetriebe ersetzen, sowie
Schulen fiir Gestaltung (Art. 7 Bst. b) und sieht fiir diese Triiger der Berufs-
bildung Subventionen vor (Art. 64 Abs. 1 Bst. b).
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Fiir besonders begehrte Berufe fehlt es seit langem an einer geniigenden
Zahl von Lehrstellen. Dies gilt insbesondere fiir die Berufe des grafischen
Gewerbes. Anderseits fehlen Interessentinnen und Interessenten fiir Berufs-
bildungen beispielsweise im Baugewerbe. Der Lehrstellenmangel hat sich in
den letzten Jahren akzentuiert. Und im Friihling 1997 ist nahezu ein Notstand
ausgerufen worden. Es sind vor allem leistungsschwache Schulabgingerin-
nen und -abginger bzw. Auslidnderinnen und Auslinder, welche am Lehrstel-
lenmarkt Miihe bekunden. Darin wird eine soziale Zeitbombe verortetes+,

7.2.2. Handlungsbedarf erkannt und anerkannt

Mittlerweile sind die Bundesbehorden aktiv geworden. Zum einen hat der
Bundesrat am 11. September 1996 einen Bericht iiber die Berufsbildung
verabschiedet®, Anderseits ist in den eidgendssischen Réten mit parlamen-
tarischen Vorstossen Druck in der Angelegenheit gemacht worden. In seiner
Antwort auf fiinf Dringliche Einfache Anfragen aus dem Nationalrat skizziert
der Bundesrat Massnahmen, die zu einer Verbesserung der Situation auf dem
Lehrstellenmarkt beitragen sollen; er richtet auch Aufrufe an Lehrbetriebe,
Lehrlinge und Lehrtochter sowie Kantone, Initiative und Flexibilitdt unter
Beweis zu stellen®,

Im Sinne einer Sofortmassnahme haben die eidgendssischen Rite am
30. April 1997 den dringlichen BB iiber Massnahmen zur Verbesserung des
Lehrstellenangebots fiir die Ausbildungsjahre 1997, 1998 und 1999 (Lehr-
stellenbeschluss)®7 erlassen. Er ging nicht auf einen bundesritlichen Entwurf
zuriick, sondern auf Eigeninitiative des Parlaments im Rahmen der Beratung
der Botschaft iiber besondere konjunkturpolitische Massnahmen zur Sub-
stanzerhaltung der offentlichen Infrastruktur und zur Forderung privater
Investitionen im Energiebereich (Investitionsprogramm) sowie zur Erleich-
terung auslidndischer Investitionen®s,

Der Lehrstellenbeschluss sieht vor, dass der Bund Beitridge an Massnah-
men leistet, die der Verbesserung des Lehrstellenangebotes in den Jahren
1997, 1998 und 1999 dienen (Art. 1). Beitrdge konnen fiir eine ganze Reihe
von Massnahmen gewihrt werden (Art. 2). Teils geht es um Entlastungsmass-
nahmen zugunsten der Lehrbetriebe, teils um die Verbesserung des Lehrstel-

664 Siehe den redaktionellen Beitrag von hag. unter dem Titel «Krise der Berufsbildung als
soziale Zeitbombe» in der NZZ vom 26./27. April 1997, S. 13.

665 BBI 1996 V 586 ff.

666 Amtl.Bull. N 1997, S. 848 ff.

667 AS 1997 1031: SR 412.100.3.

668 BBI 1997 II 1221 ff. Von den fiir jenes Programm vorgesehenen rund 360 Millionen
Franken sind 60 Millionen fiir Massnahmen im Berufsbildungsbereich abgezweigt worden.
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lenmarketings, um Motivationskampagnen und um die Verbesserung der
Berufsinformation. Schliesslich sollen Jugendliche, die Schwierigkeiten bei
der Lehrstellensuche haben, mit Vorkehren und Integrationskursen unter-
stiitzt werden. Die Beitrage konnen an Kantone, an anerkannte Lehrwerkstét-
ten und Berufsbildungsinstitutionen sowie an Berufsverbinde ausgerichtet
werden (Art. 3). Die Lehrstellenverordnung vom 7. Mai 19976 bestimmt die
Beitragssitze und regelt formellrechtliche Fragen.

Dariiberhinaus will der Nationalrat Lehrbetriebe gegeniiber Betrieben
ohne Ausbildungsstellen begiinstigen, damit neue Lehrstellen geschatfen
werden. Er verabschiedete am 10. Juni 1997 entsprechende Vorstosse an den
Bundesrat. Danach soll der Bundesrat die Kompetenz erhalten, zur Forderung
der Lehrstellen ein Anreizsystem fiir einen Lastenausgleich von Lehrbetrie-
ben einzufiihren. Und aufgrund einer parlamentarischen Initiative von Natio-
nalrat Strahm¢7 muss die nationalridtliche Kommission fiir Wissenschatft,
Bildung und Kultur (WBK) eine entsprechende Erginzung des Berufsbil-
dungsgesetzes ausarbeiten. Am 30. September 1997 eroffnete die Kommis-
sion mit Frist bis 31. Dezember 1997 bereits eine Konsultation iiber Vorschli-

ge.

7.2.3. Benachteiligung gegeniiber dem Mittel- und Hochschulsystem

Der Handlungsbedarf des Bundes im Bereich der Berufsbildung wird ohne
weilteres augenfillig, wenn man das Berufsbildungssystem mit dem Mittel-
und Hochschulsystem vergleicht. Dort gehort es zur Selbstverstindlichkeit,
dass Ausbildungsplitze entsprechend der Nachfrage verfiigbar sind. Dies gilt
fiir Gymnasien wie fiir Hochschulen. Man kann sich dafiir insbesondere auf
die aus der HGF abgeleitete Berufswahlfreiheit berufen. Ob die ausgebildeten
Personen auf dem Arbeitsmarkt gebraucht werden, wird prinzipiell nicht
gefragt. Demgegeniiber wurden jedenfalls frither ebenso selbstverstindlich
Uberlegungen dazu angestellt, ob die Jugendlichen nach dem Abschluss einer
Lehre auf dem Arbeitsmarkt auch gefragt seien®’!. Der Bundesrat hatte noch
1984 keine Hemmungen, den folgenden Satz zu schreiben®’2: «Es wiire
indessen niemandem und zuletzt den betroffenen Lehrlingen gedient, wenn
in einzelnen gefragten Berufen zusitzliche Ausbildungsplitze geschaffen
wiirden, diese Lehrabsolventen von der Wirtschaft jedoch mangels Bedarf

669 AS 1997 1139; SR 412.100.31.

670 Parlamentarische Initiative Strahm (96.432: Anreizsystem fiir Lehrstellen), Amtl.Bull.
N 1997, S.1091.

671 Vgl. Botschaft Berufsbildung, S. 1378.

672 Botschaft Berufsbildung, S. 1378.
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nicht in das Erwerbsleben integriert werden konnten.» Der Berufsbildungs-
bericht von 1996 auferlegt sich diesbeziiglich mehr Zuriickhaltung und riickt
die Deckung der Nachfrage nach Ausbildungsplitzen mit einer Reihe von
Massnahmen in den Vordergrund®’3. Zu seiner Stossrichtung gehoren unter
anderem die Verbesserung der Durchlissigkeit von beruflichen und allge-
meinbildenden Bildungsgingen sowie die Priifung von Mdoglichkeiten, wie
der Lehrstellenmarkt mittels eines Finanzausgleichssystems zwischen den
Unternehmen, welche Lehrstellen anbieten, und den andern, gefordert wer-
den kann.

7.2.4. Schaffung von Chancengleichheit als Rechtsgebot

Der Aufbruch zu einem zusitzlichen Engagement des Staaates im Bereiche
der Berufsbildung mag vordergriindig in erster Linie politisch motiviert sein.
Tatséchlich entspricht er aber auch einem Rechtsgebot. Das zunehmende
Auseinanderdriften des schulischen Ausbildungswegs iiber Gymnasium und
Hochschule und des Berufsbildungssystems wiirde die aus Artikel 4 BV
abzuleitende Chancengleichheit im Bildungsbereich fraglos strapazieren®’4.

Zahlenmassig ist die berufliche Ausbildung nach der obligatorischen
Schule dominierend. Zwei Drittel aller jungen Menschen absolvieren eine
berufliche Grundausbildung. Es ist fiir die Zukunft der Eidgenossenschaft
daher von hochster Bedeutung, dass die Jugendlichen eine vollwertige, sie
fiir die Arbeitswelt hinreichend qualifizierende und sie auch personlich
erfiillende Ausbildung erhalten7s.

7.2.5. Beurteilung im Lichte des Subsidiarititsprinzips

Fiir ein zusidtzliches Engagement des Staates im Berufsbildungswesen spricht
neben der Chancengleichheit auch das Subsidiaritétsprinzip. Es zeigt sich,
dass das Angebot an Lehrstellen die Lehrstellennachfrage nicht mehr abzu-
decken vermag und dass vor allem zwei Gruppen von Jugendlichen «auf der
Strecke» bleiben: jene, die eine Lehre in einem gesuchten Beruf absolvieren
wollen, und jene, welche Vorbildungsdefizite aufweisen, was sich vor allem
bei Auslidnderinnen und Ausldndern besonders nachteilig auswirkt.

Aus dem Subsidiaritdtsprinzip sind keine konkreten Ableitungen mit
Bezug auf die zu treffenden Massnahmen moglich. Es lédsst sich aber eindeu-

673 Berufsbildungsbericht, S. 590 {f.
674 Vgl. dazu RicHLl, Chancengleichheit, S. 224 ff.
675 Berufsbildungsbericht, S. 587.
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tig begriinden, dass der Staat vermehrt aktiv werden muss. Das im Subsidia-
ritdtsprinzip enthaltene Hilfegebot ruft danach. Die Jugendlichen selber sind
nicht in der Lage, Lehrstellen zu schaffen. Hingegen richtet sich das Subsi-
diaritatsprinzip insofern auch an sie, als sie alle zumutbaren Anstrengungen
unternehmen miissen, um sich fiir die von ihnen nachgefragten Ausbildungen
hinreichend zu qualifizieren.

Kriterien fiir minimalen und maximalen staatlichen Einsatz ergeben sich
im iibrigen aus grundrechtlichen Uberlegungen einerseits und finanzpoliti-
schen Imperativen und Restriktionen anderseits.
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7.3. Landwirtschaft

7.3.1. Subsididre Struktur der «Agrarpolitik 2002»

Mit seiner Botschaft vom 26. Juni 1996 zur Reform der Agrarpolitik: 2.
Etappe (Agrarpolitik 2002)67¢ beantragt der Bundesrat eine tiefgreifende
Reform des Agrarproduktionsrechts. Es sind dafiir nationale wie inter-
nationale Imperative massgebend. Auf nationaler Ebene schligt die Revita-
lisierungs- und Deregulierungsdebatte auch auf die Landwirtschaft durch.
Und international ist die Schweiz im Rahmen des WTO-Agrarabkommens
zum Abbau des Grenzschutzes und zum Abbau von Subventionen verpflich-
tet677.

Die Landwirtschaft ist derzeit der mit Abstand am dichtesten und am
restriktivsten geregelte Zweig der schweizerischen Wirtschaft, wenn man den
Gesundheitssektor nicht dazuzéhlt.

Dieser Rechtszustand mag Verwunderung auslosen, wenn bedacht wird,
dass fiir die Landwirtschaft seit 1947 das Gebot gilt, der Bund solle Regelun-
gen nur erlassen, nachdem die Branche die ihr billigerweise zumutbaren
Selbsthilfemassnahmen getroffen hat (Art. 31ecies Absatz 2, welcher fiir die
Landwirtschaft Artikel 3 10 Absatz 4 abgelost hat). Tatsdchlich ist denn auch
die Meinung verbreitet, der Bund habe dieses Gebot in der Vergangenheit
vernachldssigté’8. Man wird aber einrdumen miissen, dass die Landwirtschaft
nicht nur in der Schweiz mit einem dichten Regelungsnetz iiberzogen worden
ist, sondern auch in andern Staaten, so namentlich auch im europiischen
Ausland. Der Unterschied liegt vor allem darin, dass das Schutzniveau in der
Schweiz hoher ist67.

Seit einigen Jahren ist die Selbsthilfe nun wieder unter zwei Aspekten
vermehrt in das Blickfeld der landwirtschaftspolitischen Akteure geriickt,
ndmlich erstens unter dem Aspekt der Einbindung von Aussenseitern und
zweitens unter dem Aspekt der Abwehr neuer staatlicher Beschriankungen fiir
die landwirtschaftliche Produktions8. Eine gewisse Vorbildfunktion fiir kiinf-
tige Regelungen diirfte dabei die Gefliigelverordnung vom 25. Oktober

676 Botschaft AP 2002, S. 1 ff.

677 Botschaft AP 2002, S. 14.

678 Vgl. in diesem Sinne insbes. WERNER De CAPITANI, Die verfassungsrechtliche Grundlage
des Interventionismus, Ziirich 1960, S. 132; THoMmAs FRAEFEL, Die Selbsthilfe in der
Landwirtschaft (Art. 31** Absatz 4 BV), unter besonderer Beriicksichtigung der Vermark-
tungsorganisation fiir Appenzeller Kise, Ziirich 1986, S. 124; IvaAN THOMAS LOCHER, Die
Selbsthilfe als Voraussetzung staatlicher Hilfsmassnahmen, Bern/Frankfurt am Main 1971,
S. 149 f.

679 Vgl. RicHLL, Selbsthilfe, S. 312.

680 RicHLI, Selbsthilfe, S. 315.
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1995681 haben, welche auf die Gefliigelverordnung vom 22. Mirz 1989 zu-
riickgeht und diese ablost (Art. 16). Zentral ist dabei, dass die Gefliigelver-
ordnung einen privatrechtlichen Vertrag flankiert und gegen Aussenseiter,
welche die privatrechtliche Regelung unterlaufen und Gefahr bringen kénn-
ten, absichert (Art. 8)682.

In seinem Entwurf zum neuen Landwirtschaftsgesetz stellt der Bundesrat
Selbsthilfemassnahmen der Landwirtschaft und der benachbarten Wirt-
schaftszweige an den Anfang des Gesetzes und verleiht ihr eine zentrale
Bedeutung®®3. Die massgebenden Bestimmungen lauten wie folgt:

Artikel 8 Selbsthilfe

' Die Forderung der Qualitit und des Absatzes sowie die Anpassung der Produktion und

des Angebotes an die Erfordernisse des Marktes sind Sache der Produzenten und

Produzentinnen oder der entsprechenden Branchenorganisationen.

> Als Branchenorganisation gilt der Zusammenschluss von Produzenten und Produzen-

tinnen einzelner Produkte oder Produktgruppen mit den Verarbeitern und gegebenenfalls
mit dem Handel.

Artikel 9 Unterstiitzung der Selbsthilfemassnahmen von Branchenorganisationen
Sind die Selbsthilfemassnahmen einer Branchenorganisation in ihrer Wirkung gefihrdet,
so kann der Bundesrat zur Unterstiitzung befristete Vorschriften erlassen, wenn die
Organisation:

a) repdsentativ ist;

b) weder in der Produktion noch in der Verarbeitung noch im Verkauf titig ist:

¢) die Selbsthilfemassnahmen mit grossem Mehr beschlossen hat.

Mit dieser Konzeption wird geradezu ein legislatorischer Druck®* zur Bil-
dung von Branchenorganisationen geschaffen, withrenddem die bisherige
Konzeption des Landwirtschaftsrechts die Selbsthilfe an das Bestehen von
Organisationen angekniipft hat. Der Bundesrat hilt fest, dass den Produzen-
tinnen und Produzenten eine aktivere Rolle zugewiesen werde. Abgesehen
von Ausnahmen miissten sie in Zukunft ihre Beziehungen zu den Verarbeitern
und zum Handel in den Bereichen Mengen, Preise und Qualitét selbst regeln.
Die Branchenorganisation sei dafiir ein geeignetes Forum. Eine Branchenor-
ganisation sei in den meisten Fillen rund um ein bestimmtes Produkt orga-
nisiert, wie etwa das Schweinefleisch, die Kartoffeln oder eine gewisse
Kisesorte. In gewissen Fillen seien die Produkte in ihren Eigenheiten ver-
wandt, sodass sich die Branchenorganisation sinnvollerweise mit einer gan-
zen Produktegruppe befasse, beispielsweise mit dem Gemiise®®>.

681 AS 1995 5246; SR 916.335.

682 Vgl. zu diesem Regelungskonzept RichLi, Selbsthilfe, S. 323.
683 Botschaft AP 2002, S. 83 und 98 ff.

684 Vgl. Botschaft AP 2002, S. 98 f.

685 Botschaft AP 2002, S. 98 {.
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Artikel 9 ist der Sache nach eine Verankerung des Konzepts der Gefliigel-
verordnung, auch wenn die Botschaft darauf nicht Bezug nimmtese,

Es ist allerdings nicht so, dass der Entwurf zum Landwirtschaftsgesetz
staatliche Massnahmen zur Ausnahme zuriickdringen wiirde; es gibt auch
weiterhin einen hohen Regelungsbedarf, was aus den anschliessenden nahezu
150 Artikeln mit wirtschaftlichen Bestimmungen hervorgeht6s?,

7.3.2. Beurteilung aus der Sicht des Subsidiarititsprinzips

Unter Aspekten des Subsidiaritdtsprinzips bedeutet der Entwurf zum neuen
Landwirtschaftsgesetz einen klaren Kurswechsel. Die Produzentinnen und
Produzenten sowie vor allem ihre bestehenden und zu griindenden Organisa-
tionen sollen zur Selbstregulierung angehalten werden, so dass der staatliche
Regulierungsbedarf abnimmt. Dieses Konzept beruht auf der Uberzeugung,
dass die Landwirtschaft auch inskiinftig nicht schutzlos den Marktkriiften
tiberantwortet werden kann, sondern dass Regulierungen unerlisslich sind.
Sie sollen aber mehr als bisher auf der Ebene privater Vereinbarungen
erfolgen und weniger auf der Grundlage staatlicher Normen®®8. Begriindet
wird der Regelungsbedarf mit der fortbestehenden Besonderheit der Agrar-
markte.

Der mit dem Entwurf zum neuen Landwirtschaftsgesetz bezweckte Libe-
ralisierungs- und Deregulierungsschub liegt prinzipiell in der Zielrichtung
des Subsidiarititsprinzips. Beim Bundesrat besteht der Eindruck, dass die
Eigenverantwortung der Produzentinnen und Produzenten von landwirt-
schaftlichen Giitern wieder vermehrt zum Tragen kommen muss und auch
kann. Man wird auch ganz niichtern festhalten konnen, dass der Entwurf eine
relative Schwiichung der grossen Bauernorganisationen reflektiert. Es ist
nicht so, dass es nicht bereits friither Kritiker der Agrargesetzgebung gegeben
hitte. Sie blieben aber in der Minderheit und vermochten sich gegen die
grossen Organisationen und deren Forderungen nach staatlicher Unterstiit-
zung nicht durchzusetzen. Die Veridnderung des Umfeldes der Landwirtschaft
verleiht Revisionsbestrebungen eine erhéhte Schubkraft.

Aus dem Subsidiarititsprinzip lassen sich zwar keine pridzisen Aussagen
dazu ableiten, welcher Instrumente sich das interventionistische Agrarpro-
duktionsrecht bedienen solle. Es lassen sich daraus beispielsweise zwingende
Argumente weder fiir noch gegen eine Milchkontingentierung gewinnen.
Diese Kontingentierung soll laut Entwurf weitergefiihrt werden, weil eine

686 Botschaft AP 2002, S. 99 f.
687 Botschaft AP 2002, S. 314 ff.
688 Botschaft AP 2002, S. 76 ff.
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Freigabe der Milchproduktion nach der Prognose des Bundesrates zu einem
Preiszusammenbruch mit tiefgreifenden, strukturpolitisch und sozial uner-
wiinschten Auswirkungen fiihren wiirde®®. Hingegen ldsst sich aus dem
Subsidiarititsprinzip in seiner Spielart als Hilfsgebot ableiten, dass zielfiih-
rende Massnahmen getroffen werden miissen, welche einen solchen Preiszu-
sammenbruch verhindern. Es ist denkbar, dass ausser einer Kontingentierung
auch andere Massnahmen zielfiihrend wiren.

Das Subsidiarititsprinzip kann im Agrarrecht neben dem Verhiltnismis-
sigkeitsprinzip eine komplementire Funktion entfalten. Namentlich im
Agrarproduktionsrecht sind Beschrinkungen der HGF hiufig eng mit Fi-
nanzhilfen verkniipft. Dieser Instrumentenmix erschwert die Handhabung
des Verhiltnismissigkeitsgebots und relativiert seine direktive Kraft. Das
Subsidiaritédtsprinzip erlaubt besser als das Verhiltnismissigkeitsprinzip, die
mit bestimmten Politiken verfolgten Zwecke als solche einer kritischen
Uberpriifung zu unterziehen.

In einer Ex post-Betrachtung ist der seit Ende des Zweiten Weltkrieges
entfaltete Agrarprotektionismus in hochstem Masse fragwiirdig. Besonders
fragwiirdig ist, dass er trotz dem hier verfassungsrechtlich ausdriicklich
angeordneten Subsidiarititsprinzip (Art. 31bs Abs. 4) aufgebaut worden ist.
Das spricht aber nicht gegen das Prinzip als solches, sondern spricht gegen
seine Handhabung. Es zeigt allerdings, dass die Befiirchtung von ALFRED
SCHULLER nicht ohne Grund ist, das Subsidiarititsprinzip konne sogar fiir
kollektivistische Anliegen instrumentalisiert werden®®, Wenn das politische
und gesellschaftliche Umfeld auf staatliche Aktivititen dringen, hilt es
schwer, mit rechtlichen Kriterien dagegen aufzukommen. Die gebotene Ant-
wort ist aber nicht die Aufgabe der Kriterien, sondern die Kritik des staatli-
chen Tuns anhand dieser Kriterien im Falle ithrer Missachtung. Die Rechts-
wissenschaft ist in Zukunft diesbeziiglich mehr gefordert.

7.4. Verwandtenunterstiitzung

7.4.1. Beseitigung der Unterstiitzungspflicht unter Geschwistern

In seiner Botschaft vom 15. November 1995 iiber die Anderung des schwei-
zerischen Zivilgesetzbuches®! beantragt der Bundesrat der Bundesversamm-
lung unter anderem eine Anderung im Bereich der Verwandtenunterstiit-

689 Botschaft AP 2002, S. 139 f.
690 SCHULLER, S. 72 ff.
691 Botschaft ZGB, S. | ff,
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zungspflicht. Die Unterstiitzungspflicht unter Geschwistern soll aufgehoben
werden®92,

Nach der geltenden Regelung in Artikel 328 ZGB sind Verwandte in auf-
und absteigender Linie und Geschwister gegenseitig verpflichtet, einander zu
unterstiitzen, sobald sie ohne diesen Beistand in Not geraten wiirden. Ge-
schwister konnen aber nur dann herangezogen werden, wenn sie sich in
giinstigen wirtschaftlichen Verhiltnissen befinden. Sie habe ihre Grundlage
u.a. im Solidaritdtsprinzip, das mindestens bei Erlass des ZGB innerhalb der
Familiengemeinschaft noch gespielt habet?3. Dieses habe sich heute verfliich-
tigtovd,

Diese Regelung ist in Kontext weiterer familienrechtlicher Unterstiit-
zungspflichten zu sehen®s. Artikel 226 ff. ZGB schreibt die Unterhaltspflicht
der Eltern gegeniiber ihren unmiindigen Kindern vor. Und gemiss Arti-
kel 159 ff. ZGB besteht die gegenseitige Unterhaltspflicht der Eheleute.
Wihrenddem die Verwandtenunterstiitzungspflicht an eine Notlage ankniipft,
ist fiir die genannten Unterstiitzungspflichten lediglich das Bestehen der
fraglichen Rechtsbeziehung erforderlich. Auch im Umfang der Leistungs-
pflicht bestehen Unterschiede. Die Unterhaltspflichten wollen einen standes-
gemissen Unterhalt gewdhrleisten, wogegen die Verwandtenunterstiitzungs-
pflicht als Hilfe in Notlagen nur auf das Erbringen der notwendigen
Lebensbediirfnisse ausgerichtet ist. Nach Artikel 328 Absatz 3 ZGB ist die
Verwandtenunterstiitzungspflicht subsididr zur Unterhaltspflicht der Eltern
und des Ehegatten®s.

Zur Begriindung des Antrags auf Beseitigung der Unterstiitzungspflicht
der Geschwister macht der Bundesrat geltend, die Entwicklung der Sozial-
versicherung habe die praktische Bedeutung der Verwandtenunterstiitzung
stark vermindert. Gleichzeitig sei auch die Verankerung der Unterstiitzungs-
pflicht im Rechtsbewusstsein der Bevolkerung mit der Lockerung der ver-
wandtschaftlichen Bande deutlich schwiicher geworden. Sodann stehe nicht
selten der Aufwand bei der Durchsetzung der Verwandtenunterstiitzungs-
pflicht in keinem verniinftigen Verhiltnis zum Ertrag. Nicht zuletzt werde der
im Sozialrecht der Kantone verbreitet vorgesehene Riickgriff auf die Ver-
wandten im Falle von Sozialhilfeleistungen von den Hilfesuchenden als
schwere Belastung empfunden®’. Materielle Not, verbunden mit der Bean-
spruchung von Sozialhilfe, sei eine personliche und vertrauliche Angelegen-

692 Botschaft ZGB, S. 166.

693 MADER/NEFF, S. 68; vgl. auch BANZER, S. 15 f.

694 MADER/NEFF, S. 68; COULLERY, S. 77.

695 Vgl. BANZER, S. 36,65 und S. 71.

696 Vgl. auch BGE 121 IIT 441 ff.

697 Vgl. dazu auch SCHWENZER, S. 691.; COULLERY, S. 77.
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heit. Schliesslich diene die Streichung der Unterhaltspflicht der Geschwister
der Harmonisierung mit dem Erbrecht, das seit 1988 keinen Pflichtteil als
Schutz fiir die Geschwister mehr kenne.

Eine noch weitergehende Einschriinkung der Verwandtenunterstiitzungs-
pflicht auf die erste Parentel (Eltern und Kinder) wollte der Bundesrat
hingegen nicht beantragen, obwohl auch Forderungen in dieser Beziehung
laut geworden waren. Die Familiensolidaritit solle nicht zulasten des Sozial-
staates zu stark abgebaut werden. Zudem gebe es in der Praxis immer wieder
Fille, in denen namentlich die Unterstiitzungspflicht der Grosseltern gegen-
tiber den Enkelkindern von Bedeutung sei¢.

Der Bundesrat betont, dass die Authebung der Geschwisterunterstiitzungs-
pflicht nicht den Sinn habe, dass die freiwillige Unterstiitzung nicht gefordert
werden sollte. Dies konne in wirksamer Weise beispielsweise mit den Mitteln
der Steuergesetzgebung geschehen®”. Eine gegenldufige Tendenz findet sich
im offentlichen Sozialrecht, das prinzipiell subsididre Funktion hat’. Ein
dogmatischer Markstein ist die Anerkennung eines ungeschriebenen Grund-
rechts auf Existenzsicherung durch das Bundesgericht?!.

7.4.2. Grundrecht auf Existenzsicherung

In seinem Grundsatzurteil fiihrt das Bundesgericht aus, die Sicherung ele-
mentarer menschlicher Bediirfnisse wie Nahrung, Kleidung und Obdach,
seien die Bedingung menschlicher Existenz und Entfaltung {iberhaupt und
daher unentbehrlicher Bestandteil eines rechtsstaatlichen und demokrati-
schen Gemeinwesens. Allerdings soll nicht ein Mindesteinkommen garan-
tiert werden, sondern lediglich das, was fiir ein menschenwiirdiges Dasein
unabdingbar ist und vor einer unwiirdigen Bettelexistenz zu bewahren ver-
mag. Das Bundesgericht ist der Meinung, dieses Grundrecht sei von einem
allgemeinen Konsens getragen. Es verweist dafiir auf die tatsichlich gelibte
Praxis, die Verfassungsrechtslehre sowie auf andere Quellen’%2. Der Bundes-
rat geht in seinem VE 1996 ebenfalls davon aus, dass ein Recht auf Existenz-
sicherung bereits Bestandteil des Bundesverfassungsrechts sei (Art. 10)703.
Mit der Anerkennung eines ungeschriebenen Grundrechts ist das Bundes-
gericht parlamentarischen Bestrebungen zur Ergiinzung von Artikel 48 BV
zuvorgekommen. Die Kommission fiir soziale Sicherheit und Gesundheit des

698 Botschaft ZGB, S. 166.

699 Botschaft ZGB, S. 166 f.

700 Vgl. etwa WOLFFERS, S. 71 ff. und S. 171; BANZER, S. 74.; COULLERY, S. 75 ff.
701 BGE 1211376; 1221101; 122 11 193.

702 Kritisch dazu ANDREAS KLEY-STRULLER, AJP 1996, S. 757.

703 Botschaft VE 1996, S. 145 f.
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Nationalrates beauftragte den Bundesrat im Juli 1995, den Vorentwurf fiir
eine Anderung von Artikel 48 BV in die Vernehmlassung zu geben. Danach
soll ein individuelles Recht auf Existenzsicherung bzw. ein Anspruch auf die
fiir ein menschenwiirdiges Leben erforderliche Sozialhilfe explizit in der BV
verankert werden.

Das Bundesgericht hat in seiner bisherigen Rechtsprechung zum Grund-
recht auf Existenzsicherung das Verhiltnis zur Verwandtenunterstiitzung
nicht nidher dargelegt. Man wird aber wohl davon auszugehen haben, dass der
Riickgriff des leistenden Gemeinwesens soweit zulissig bleibt, als die fami-
lienrechtliche Unterstiitzungspflicht nach ZGB geht. Denn die offentliche
Sozialhilfe ist subsidiir zur privatrechtlichen Unterstiitzung. Sie kommt nur
zum Zuge, wenn die Hilfe innerhalb der Verwandtschaft nicht ausreichend ist
oder nicht rechtzeitig erfolgt’. Dies ergibt sich aus Artikel 289 Absatz 2 und
Artikel 329 Absatz 3 ZGB, wonach Unterhalts- und Unterstiitzungsansprii-
che an das Gemeinwesen iibergehen, welches anstelle der pflichtigen Privat-
personen tatsichlich Hilfe geleistet hat. Der Anspruch kann allerdings nicht
mittels Verfiigung geltend gemacht werden, sondern muss auf dem zivilpro-
zessualen Wege eingeklagt werden, falls die Leistung nicht freiwillig er-
folgt’s. Von Bundesrechts wegen besteht keine Verpflichtung, den Anspruch
gegeniiber den pflichtigen Verwandten durchzusetzen. Die Kantone sehen
denn auch unterschiedliche Regelungen vor und handhaben auch eine unter-
schiedliche Praxis?¢. Es scheint mir allerdings merkwiirdig, dass ein verfas-
sungsrechtliches Sozialrecht anerkannt wird, dessen finanzielle Folgen min-
destens teilweise nach den Regeln der Verwandtenunterstiitzung iiberwiilzt
werden. Eine dogmatische Klarung ist jedenfalls angezeigt, kann hier aber
nicht geleistet werden.

7.4.3. Beurteilung im Lichte des Subsidiarititsprinzips

Hingegen soll die Frage aufgeworfen und erortert werden, wie der Riickzug
im Bereiche der privatrechtlichen Familienunterstiitzung mit dem Subsidia-
ritdtsprinzip zu vereinbaren sei. In diesem Zusammenhang kann an eine
Abhandlung von GERD BRUDER MULLER zum deutschen Recht angekniipft
werden”07,

Die Verwandtenunterstiitzungspflicht, namentlich der Unterhalt zwischen
Eltern und Kindern, ist nach G. BRUDER MULLER Ausdruck einer auf fami-

704 Vgl. WOLFFERS, S. 171; MADER/NEFF, S. 94 ff.; COULLERY, S. 76 f.
705 Vgl. WOLFFERS, S. 174.

706 WOLFFERS, S. 175 f.

707 BRUDER MULLER, S. 129 ff.; vgl. auch SCHWENZER, S. 685 ff.
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lidrer Bindung beruhenden Solidaritit iiber mehrere Generationen hinweg.
Es ist damit die Idee einer sittlich begriindeten Solidaritiit auch im 6konomi-
schen Bereich verbunden, dies im Sinne eines vorrechtlichen Wesensmerk-
mals der Familie. Typischerweise werden nicht Leistungen ausgetauscht,
sondern Interessen vergemeinschaftet’s. Allerdings ist ein Trend in Richtung
eines vermehrten Austauschdenkens auszumachen. Die Austauschmoglich-
keit scheint allerdings beim Eltern-Kindesverhiltnis auf Schwierigkeiten zu
stossen, ja seine Grenzen zu finden. Dies gilt mindestens bei traditionellen
Gerechtigkeitsargumentationen?.

In der Argumentation VON OTFRIED HOFFE ist hier an die Figur des
phasenverschobenen Tausches anzukniipfen’!0. Danach sorgen Eltern fiir ihre
Kinder, weil ihre Eltern fiir sie gesorgt haben. Dieses Austauschmodell geriit
allerdings dann in Schwierigkeiten, wenn Abweichungen von der Regel
eintreten. Zu denken ist insbesondere an Kinder, welche aus gesundheitlichen
Griinden unterstiitzungsbediirftig bleiben. Dasselbe gilt fiir Eltern, welche
bei Unterstiitzungsbediirftigkeit ein hohes Alter erreichen oder krank sind.
Hier wird der Familienverband unter Umstéinden {iberfordert und ist soziale
Solidaritit im Sinne einer Risikogemeinschaft gefragt. Die Gesellschaft bzw.
der Staat muss jedenfalls subsididr zum Familienverband einspringen’!!.

Im Vergleich zu friiher hat die Unterstiitzungspflicht gegeniiber Kindern
eine grossere Bedeutung erlangt, die sich aus lingeren Ausbildungsbediirf-
nissen ergeben’!2. Eltern sind nicht mehr nur fiir unmiindige, sondern auch
fiir in Ausbildung befindliche miindige Kinder unterhaltspflichtig. Diese
erweiterte Unterstiitzungspflicht ldsst die Unterstiitzungspflicht gegeniiber
Eltern und Geschwistern als driickender erscheinen, zumal die Lebenserwar-
tung in den letzten Jahrzehnten erheblich angestiegen ist.

Aus solchen Uberlegungen hat der 59. deutsche Juristentag 1992 im
Grundsatz empfohlen, eine Unterhaltspflicht von Kindern gegeniiber ihren
Eltern und weiteren Aszendenten sowie von Grosseltern und weiteren Ver-
wandten aufsteigender Linie zu beseitigen’!3. Unter Aspekten eines phasen-
verschobenen Tausches ist es allerdings fraglich, ob eine solche Radikal-
I6sung relevanten Gerechtigkeitskriterien und -intuitionen besser zu
entsprechen vermdchte als das Weiterbestehen einer grundsitzlichen Unter-
stiitzungspflicht. Hingegen ist es angezeigt, die gesellschaftliche bzw. staat-

708 BRUDER MULLER, S. 131.

709 Vgl. in diesem Sinne BRUDER MULLER, S. 131 f.
710 HOrrE, Vernunft, S. 207 {f.; vorne Ziff. 2.5.5.3.
711 Vgl. auch BRUDER MULLER, S. 132 f.

712 Vgl. SCHWENZER, S. 690.

713 BRUDER MULLER, S. 134.
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liche Solidaritdt anzufordern und die subsididre staatliche Unterstiitzung
vergleichsweise grossziigig eingreifen zu lassen?!4.

Die familienrechtliche Unterstiitzungspflicht ist im iibrigen vor dem Hin-
tergrund des Sozialversicherungssystems zu sehen, in welchem jede Person
heute teils zwingend und teils freiwillig durch Beitragsleistungen Anspriiche
erwirbt, welche die Risiken von Unterstiitzungsbediirftigkeit mindern. In
diesem Sinne kommt die Selbstverantwortung zum Zuge, welche die Fami-
lienunterstiitzungspflicht zumutbar macht, dies jedenfalls im Zusammenspiel
mit der staatlichen Sozialhilfe bzw. dem Grundrecht auf Existenzsicherung.

Der Rekurs auf das Subsidiarititsprinzip vermag im vorliegenden Zusam-
menhang fiir sich allein keine einzig richtigen Entscheidungen zu determi-
nieren. Es vermag aber eine Richtung anzugeben. Fiir seine Verwirklichung
ist es entscheidend auf soziologische Gegebenheiten angewiesen, ndmlich
auf das Bestehen von Familiengemeinschaften oder von dquivalenten Ge-
meinschaften und von kongruenten giiter- und erbrechtlichen Anspriichen.
Wo solche Verbinde bzw. Anspriiche nicht mehr oder nicht mehr in ausrei-
chendem Masse bestehen, fehlen die Tauschvoraussetzungen.

Die Forderung nach Streichung der Verwandtenunterstiitzung wird wohl
mit einer Lockerung des Gemeinschaftssinns in Zusammenhang gebracht
werden konnen und miissen sowie mit zunehmenden Belastungen gegeniiber
Kindern und allenfalls auch Eltern. INGEBORG SCHWENZER spricht insofern
anschaulich von der «Sandwichgeneration»7!5. Als besonders driickend kann
diesbeziiglich das gestiegene Arbeitslosenrisiko empfunden werden?'¢, das
nach dem Ausschopfen der Arbeitslosenversicherung auf die Ebene der
Verwandtenunterstiitzung durchschldgt. Das bedeutet, dass der Staat zu zu-
satzlichen Unterstiitzungsaufgaben kommt, also eine Aufgabe libernehmen
muss, welche man dem bisherigen Familienverband nicht mehr zumuten zu
konnen glaubt. Es braucht dies allerdings nicht einseitig als Versagen bishe-
riger Sorgeverbinde interpretiert zu werden, sondern wird auch als Folge der
Verinderung der Rahmenbedingungen fiir die Unterstiitzung in den bisheri-
gen Sorgeverbdnden gedeutet.

So oder anders ist zu fordern, dass freiwillig geleistete Hilfe im Familien-
verband auch in Zukunft nicht demotiviert, sondern dass sie liber geeignete
staatliche Anreize gefordert wird’!7. Wirksame Anreize konnen insbesondere
iber das Steuerrecht geschaffen werden, wie auch der Bundesrat in seiner
Botschaft ausfiihrt?!8. Dabei reicht es allerdings nicht aus, nur finanzielle

714 Vgl. auch BRUDER MULLER, S. 134 f.

715 SCHWENZER, S. 687.

716 Vgl. auch SCHWENZER, S. 689.

717 Fiir Anreize zur Stimulierung von Gemeinwohlverhalten allgemein setzt sich auch ISENSEE
(Gemeinwohl, Rz. 176 f.) ein.
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Leistungen an unterstiitzungsbediirftige Familienmitglieder abzugstihig zu
machen. Die Abzugsfiahigkeit muss sich auch auf Naturalleistungen wie
insbesondere Betreuungsleistungen erstrecken.

7.5. Kantonalbanken

7.5.1. Entstehung der Kantonalbanken

Die Griindung der Kantonalbanken geht auf die erste Halfte des 19. Jahrhun-
derts zuriick. In dieser Zeit entstanden auch Bankinstitute auf Gemeindeebe-
ne’!%. Fiir diese Griindungswelle waren vor allem zwei Griinde verantwort-
lich: Die Demokratisierung des Landes sowie das Ungeniigen der privaten
Bankinstitute.

Das aufstrebende Biirgertum wollte sich aus der finanziellen Abhiingigkeit
von der Aristokratie befreien und sah in Kantonalbanken das geeignete Mittel
zur Gewinnung der Unabhéngigkeit’2. Neben Finanzbediirfnissen des aut-
kommenden Biirgertums und der Industrie waren auch Finanzbediirtnisse
(Hypotheken) seitens der Landwirtschaft in unzureichendem Masse vertfiig-
bar”2!. Zudem waren die Kantonalbanken als zusitzliche Konkurrenten auf
einem als unvollkommen angesehenen Markt gedacht. Private Bankinstitute
standen weitgehend im Rufe, Wucherzinsen zu verlangen:2.

Im weiteren waren viele Bankinstitute den erhohten Anforderungen, die
der starke wirtschaftliche Aufschwung Mitte des 19. Jahrhunderts mit sich
brachte, nicht gewachsen. Es kam zu Bankzusammenbriichen, in deren
Gefolge die Bevolkerung nach sicheren, neutralen staatlichen Anlegerbanken
verlangte’?. Mit der zunehmenden Industrialisierung wuchs vor allem das
Bediirfnis nach Bodenkredit und nach Forderung des Wohnungsbaus, der von
den bisherigen Bankinstituten nicht bewiltigt werden konnte”2+.

Neben dem Ungeniigen des bisherigen Bankangebots scheinen teilweise
auch fiskalische Interessen der Kantone Anlass fiir die Griindung von Kan-
tonalbanken gegeben zu haben”5. Eine Mdoglichkeit zur Wahrnehmung von
fiskalischen Interessen stand in der Emission von Banknoten, woflir das

718 Botschaft ZGB, S. 166 f.
719 Vgl. RitzmMANN, S. 78 f.
720 Vgl. RiTzZMANN, S. 80.

721 RUSSENBERGER, S. 1 f.

722 Vgl. RitzmMANN, S. 79.
723 Vgl. RUSSENBERGER, S. 6.
724 Vgl. RUSSENBERGER, S. 1 f.
725 Vgl. RUSSENBERGER, S. 6.
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Bundesgesetz iiber die Ausgabe und Einlosung von Banknoten vom 8.
Mirz 1881 die Grundlage lieferte. Schliesslich war teilweise von Bedeutung,
dass die Kantone mit der Errichtung von Kantonalbanken auch ihren eigenen
Kreditbedarf leichter decken konnten72¢,

Was den Geschiftskreis betraf, beschrinkten sich die Kantonalbanken
nicht auf das Hypothekargeschiift, sondern betrieben auch friihzeitig das
Kommerzkreditgeschift’7.

7.5.2. Merkmale und Regelung der Kantonalbanken

Fiir die Merkmale der Kantonalbank ist die Begriffsumschreibung der Kan-
tonalbank im Bankengesetz (Art. 3 Abs. 4)728 massgebend. Danach gelten als
Kantonalbank die durch kantonalen gesetzlichen Erlass errichteten Banken,
fiir deren Verbindlichkeiten der Kanton haftet, sowie die durch kantonalen
gesetzlichen Erlass vor 1883 errichteten Banken, fiir deren Verbindlichkeiten
der Kanton zwar keine Haftung tibernimmt, die aber unter Mitwirkung der
kantonalen Behorden verwaltet werden. Die Kantonalbanken zeichnen sich
danach durch drei Merkmale aus:

— die Grijndung durch kantonales Gesetz
— die Staatsgarantie, d.h. die kantonale Haftung fiir die Verbindlichkeiten der
Bank

— die firmenrechtliche Bezeichnung.

Die Griindung einer Kantonalbank bedarf demnach eines gesetzgeberischen
Aktes. Das heisst aber nicht, dass eine Kantonalbank auch ein o6ffentlichrecht-
liches Kleid haben miisste. Es kann sich auch um eine Aktiengesellschaft
handeln. Wesentlich ist einzig die Griindung durch kantonales Gesetz.

Die Staatsgarantie muss fiir Institute, die nach 1883 gegriindet worden
sind, eine umfassende sein. Vorher gegriindete Institute konnen auch mit einer
beschrinkten Staatsgarantie ausgestattet sein’29.

Firmenrechtlich ist nicht erforderlich, dass die Kantonalbank als solche
bezeichnet wird. Hingegen muss aus der Bezeichnung hervorgehen, dass die
Verantwortung des Kantons als Triger besteht?30,

Die Kantonalbanken sind nicht erst Regelungsobjekt des Bankengesetzes,
sondern bereits der BV. Diese bestimmt, dass bei der Regelung des Bankwe-

726 Vgl. RUSSENBERGER, S. 13 f.
727 Vgl. RiTzZMANN, S. 81.

728 SR 952.0.

729 Vgl. RUSSENBERGER, S. 55 f.
730 Vgl. RUSSENBERGER, S. 56 f.
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sen der besonderen Aufgabe und Stellung der Kantonalbanken Rechnung
getragen werden muss (Art. 3 lauater Abs, 2).

Anders als die iibrigen Bankinstitute bediirfen Kantonalbanken nach dem
Bankengesetz keiner Betriebsbewilligung seitens der eidgendssischen Ban-
kenkommission (Art. 3 Abs. 4). Dementsprechend kann ihnen auch keine
Betriebsbewilligung entzogen werden. Ebenso entfallen besondere Auflagen
fiir die Geschiftstitigkeit. Ein bedeutungsvoller Unterschied zu den andern
Bankinstituten liegt weiter darin, dass eine externe Rechnungsrevision nicht
erforderlich ist (Art. 18 Abs. 2 BankG). Voraussetzung ist allerdings, dass die
Kantone eine eigene sachkundige Kontrollstelle einrichten”!. Weitere Privi-
legierungen gelten insbesondere fiir die Eigenmittelvorschriften und die
Reservenzuweisung (Art. 4 BankG)732.

Das Bankengesetz schreibt fiir Kantonalbanken keinen besonderen Lei-
stungsauftrag fiir die kantonale Volkswirtschaft vor. Es ist demnach Sache
des Kantons zu bestimmen, ob eine Kantonalbank einen Leistungsauftrag
erhiilt und wahrzunehmen hat oder nicht. In den meisten Kantonalbankgeset-
zen figuriert ein eigentlicher Zweckartikel, der die Geschiiftstitigkeit festlegt
und der oft auch darauf hinweist, die Bank habe der volkswirtschaftlichen
Entwicklung des Kantons Rechnung zu tragen oder diese zu fordern. Ein
allfilliger Wettbewerbsvorteil, der sich aus der Staatsgarantie ergibt, wird
nach einer Lehrmeinung durch den Leistungsauftrag und die damit verbun-
denen Auflagen und Beschrinkungen in der Geschiftstitigkeit mindestens
kompensiert’®.

Die Kantonalbanken sind in den letzten Jahren, nicht zuletzt im Gefolge
von Problemen einzelner Institute, so insbesondere der Berner Kantonalbank
und der Solothurner Kantonalbank, Gegenstand einer Kontroverse geworden.
Dabei wird auch ihre Berechtigung insgesamt in Frage gestellt.

Im Jahre 1995 wurde die Sondernorm fiir die Revisionsstelle dahingehend
abgedndert, dass Kantonalbanken inskiinftig eine externe Revisionsstelle
einschalten miissen (Art. 18 Abs. 2 BankG). Diese Revision muss nach
Ablauf einer Ubergangsfrist von drei Jahren Platz greifen’>. Eine weitere,
ausgreifendere Revision ist geplant?,

Aus heutiger Sicht erweckt Argwohn, dass die Sonderregelung fiir die
Kantonalbanken diesen Instituten gegeniiber den andern ungerechtfertigte
Wettbewerbsvorteile verschaffen konnte. Die Kartellkommission hat diesbe-
ziiglich 1m Jahre 1995 eine Untersuchung durchgefiihrt. Sie ist dabei zum

731 Vgl. ZIMMERLL, S. 69 f.

732 Vgl. ZIMMERLI, S. 70.

733 So ZIMMERLI, S. 68.

734 AS 1995 246.

735 Siehe Bericht Kantonalbanken.
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Schluss gekommen, dass der Nachweis wettbewerbsverzerrender Auswir-
kungen durch die besondere Behandlung der Kantonalbanken, ob zu ihren
Gunsten oder Ungunsten, wihrend der Untersuchung nur in Einzelfillen habe
erbracht werden konnen. Im tibrigen sei die Gruppe der Kantonalbanken eine
Gegenkraft zu den Grossbanken”¢. Dennoch empfiehlt die Kartellkommis-
sion dem Bundesrat, insbesondere die Haftung des Kantons fiir die Bankver-
bindlichkeiten, die Freistellung von der Bewilligungspflicht oder zumindest
von der Aufsicht durch die eidgendssische Bankenkommission sowie die
Sondervorschriften fiir die Kantonalbanken hinsichtlich der Eigenmittel auf-
zuheben.

Auch in der offentlichen Diskussion stosst vor allem die Staatsgarantie auf
zunehmende Vorbehalte”3” oder auf konsequente Ablehnung’38. Von anderer
Seite wird eine unauflosliche Bindung von offentlichem Leistungsauftrag
und Staatsgarantie gesehen. Wenn der Leistungsauftrag hinfillig werde, diirfe
auch die Staatsgarantie nicht weiter bestehen, andernfalls werde gegen ver-
fassungsrechtliche Grundsitze verstossen’?. Fiir den Bundesrat steht fest,
dass bei Authebung der Staatsgarantie die Sonderstellung der Kantonalban-
ken dahinfallen muss7#.

7.5.4. Wirtschaftsverfassungsrechtliche Beurteilung

Aufgrund einer an Boden gewinnenden Lehrmeinung soll der Staat wirt-
schaftlich nur dort titig werden, wo das private Angebot nicht zu geniigen
vermag’4!. Diese Forderung wird aus dem wirtschaftsverfassungsrechtlichen
Kontext abgeleitet und entspricht dem Subsidiarititsgedanken. Man kann
sich fragen, ob das Subsidiaritdtsprinzip iiberhaupt bemiiht werden miisse
oder ob nicht bereits die Handels- und Gewerbefreiheit (HGF) zu diesem
Ergebnis hinfiihre. Aufgrund der bisherigen Interpretation der HGF wiire eine
solche Ableitung noch kaum gedeckt. Wenn der Staat als Wettbewerber
auftritt, bedeutet das nach bisherigem Verstindnis keine Beschrinkung der
HGF742. Im tibrigen sieht bereits die BV das Bestehen und die Tatigkeit von
Kantonalbanken vor (Art. 319uater Abs, 2).

736 Veroffentlichungen der Schweizerischen Kartellkommission 1995/3, S. 6 f.

737 Vgl. etwa NOBEL, S. 1554 ff.

738 So namentlich LEU, S. 47 {f.

739 BEAT KLEINER, Wie lassen sich Kantonalbanken privatisieren? — Rechtliche Aspekte eines
hindernisreichen Wegs, Neue Ziircher Zeitung vom 15. April 1994, S. 37.

740 Bericht Kantonalbanken, S. 30.

741 Siehe vorn Ziff. 5.6.3.

742 So ausdriicklich KRAHENMANN, S. 161.
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Demgegentiber ldsst sich heute die These vertreten, staatliche Wirtschatts-
tatigkeit beeinflusse die Geschiftsmoglichkeiten der konkurrierenden Privat-
rechtssubjekte?3. Ein Teil der Geschiftsabschliisse gehe an den staatlichen
Anbieter, so dass man es mit einer faktischen Grundrechtsbeschrinkung zu
tun habe, dhnlich wie im Falle von Empfehlungen, Warnungen und Aufrufen
des Staates mit Bezug auf das Verhalten von Wirtschaftssubjekten. Unter
diesen Umstinden miissten die iiblichen Voraussetzungen fiir Grundrechts-
beschridnkungen erfiillt sein.

Zuniichst kann es nicht darum gehen, mit Kantonalbanken der Konzentra-
tion im Bankgewerbe entgegenzuwirken. Vielmehr hat der Staat gegebenen-
falls durch seine Wettbewerbsgesetzgebung dafiir zu sorgen, dass der Wett-
bewerb nicht aus den Angeln gehoben wird7+.

Unter Aspekten der Wirtschaftsverfassung fillt besonders die Strapazie-
rung der Wettbewerbsneutralitit ins Gewicht. Dieser aus der HGF abgeleitete
Grundsatz verlangt, dass die staatliche Wirtschaftsregulierung (direkte) Kon-
kurrentinnen und Konkurrenten gleich behandelt. In der geltenden Banken-
gesetzgebung ist dies gerade nicht der Fall. Man mag zur Rechtfertigung
allerdings auf Artikel 31auaer Absatz 2 hinweisen. Seine Ausniitzung fiihrt
wohl zwangsldufig zu kleineren oder grosseren Wettbewerbsverzerrungen.
Aus dem Gesamtzusammenhang der Wirtschaftsverfassung heraus ist aber
zu fordern, dass die Sonderstellung die Marktkrifte moglichst wenig beein-
trachtige™s.

7.5.5. Beurteilung aus der Sicht des Subsidiarititsprinzips

Gibe es keine Kantonalbanken, so stiinde das Subsidiaritdtsprinzip in seiner
Spielart des Entzugsverbots heute gegen ihre Schaffung. Das Angebot der
privaten Bankinstitute vermochte den Bediirfnissen der Kundschaft namlich
vollauf zu geniigen, wenn man vom heutigen Stand der Bankpraxis und
Bankwirtschaftslehre ausgeht. Zur Debatte steht zur Zeit nicht die Griindung
von Kantonalbanken, sondern die Frage, ob deren Weiterfiihrung, allenfalls
in angepasster Form, mit dem Subsidiarititsprinzip vertraglich sei.
HAMMER hiilt dafiir, dass auch heute noch einige Griinde fiir den Betrieb
der Kantonalbanken bestehen, so etwa die gezielte Forderung von umwelt-
freundlichen Vorhaben, die Forderung des privaten Wohnungsbaus und die

743 Bereits fiir RHINOW (in: Kommentar BV, Art. 31, Rz. 109) bleibt offen, inwieweit Rechts-
schutz gegen staatliche Konkurrenz besteht. Er lehnt diese Moglichkeit also nicht mehr
wie KRAHENMANN (S. 161) deutlich ab.

744 Vgl. auch LEU, S. 56.

745 Vgl. auch ZIMMERLL S. 64.
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Beratung und Ausstattung von jungen Unternehmungen mit Risikokapital7+.
Diese Rechtfertigung konne aber morgen schon entschwinden’7. Nach mei-
ner Kenntnis und Einschitzung sind dies aber keine Aufgaben, fiir deren
Erfiillung man auf Kantonalbanken angewiesen wiire. Es gibt dafiir andere
Angebote.

Aufgrund des Subsidiarititsprinzips in seiner Spielart der subsididren
Reduktion besteht heute Grund fiir die Forderung, dass sich der Staat ange-
sichts der Marktgegebenheiten aus dem Bankgeschift zuriickzuziehen hat.
Der ehemalige aus dem Hilfsgebot begriindete Unterstiitzungsauftrag kann
prinzipiell als erfiillt gelten74s. |

Damit ist allerdings noch nicht entschieden, in welchem Sinne ein Riick-
zug erfolgen soll. Als Moglichkeiten bieten sich namentlich die Schliessung
der Kantonalbanken oder deren Privatisierung an.

Die Schliessung der Kantonalbanken widerspriiche den Interessen von
zahlreichen Stakeholdern. Die Belegschaft miisste entlassen werden, was
nicht in ihrem Interesse ldge. Und Vertrige mit der Kundschaft miissten
gekiindigt oder aufgehoben werden, was mindestens fiir einen Teil der
Kundschaft zu nennenswerten Anpassungsproblemen fiihren konnte.

Die Stakeholder-Interessen stehen unter diesen Umstédnden klar fiir eine
Privatisierung und gegen eine Schliessung der Kantonalbanken. Auch wett-
bewerbsrechtliche Griinde unterstiitzen diese Option. Die Schliessung der
Kantonalbanken wiirde das Verschwinden eines relevanten Wettbewerbsfak-
tors bedeuten.

Aus den vorangehenden Uberlegungen folgt, dass das Subsidiarititsprin-
zip offen genug ist, um sich fiir eine praktischen Konkordanz mit andern
wirtschaftsverfassungsrechtlich bedeutungsvollen Gesichtspunkten und Kri-
terien zu offnen. Es fordert nicht kategorisch eine Einstellung jedweder
staatlichen Tatigkeit. Mit einer Privatisierung kann ihm im vorliegenden Fall
bereits in hohem Masse nachgelebt werden. Dabei stehen verschiedene
Formen zur Diskussion, insbesondere die Umwandlung in eine gemischt-
wirtschaftliche Aktiengesellschaft nach Artikel 762 OR oder in eine privat-
rechtliche AG nach Artikel 620 OR749.

746 HAMMER, S. 428.

747 HAMMER, S. 430.

748 Auf dieser Linie liegt auch die Argumentation von JAAG (S. 295), wenn er sich fiir die
periodische Uberpriifung der Berechtigung staatlicher Wirtschaftstitigkeit ausspricht.

749 Vgl. dazu NOBEL, S. 1557 ff.; ROLAND VON BUREN, Die Rechtsformumwandlung einer
offentlich-rechtlichen Anstalt in eine private Aktiengesellschaft nach OR 620 ff., SZW
1995, S. 85 ff.; vgl. auch den Vorentwurf zu einem BG iiber die Fusion, Spaltung und
Umwandlung von Rechtstrigern (Fusionsgesetz) vom November 1997.
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7.6. Folgerungen

Die vier behandelten Beispiele lassen eine eindriickliche Vielseitigkeit des
Subsidiarititsprinzips erkennen. Es liefert nicht nur Argumente gegen Frei-
heitsbeschrinkungen, sondern auch Argumente fiir staatliche Aktivititen.
Und zwar leistet es dies mit weniger Kontur- oder Identititsverlust als ihn
etwa das Verhiltnisméssigkeitsprinzip beim Versuch erleidet, es auch in der
Leistungsverwaltung einzusetzen. Die Frage, ob eine bestimmte Finanzhilfe
verhiltnisméssig sei, ist angesichts der herkommlichen Funktionalitit des
Verhiltnismissigkeitsprinzips schief’>9. Demgegeniiber weist das Subsidia-
ritdtsprinzip konzeptionell eine doppelseitige Leitwirkung auf. Die eine Seite
geht in Richtung Freiheitsschutz (Entzugsverbot, subsididre Reduktion), die
andere Seite geht in Richtung staatliche Aktivitit inklusive notwendige
Beschrinkungen der Freiheit (Hilfsgebot).

Anderseits machen die Beispiele deutlich, dass das Subsidiarititsprinzip
fiir sich allein nur eine beschrinkte Leitkraft auszuiiben vermag. Die Gestal-
tungsfreiheit der Rechtsetzung ist daher betrichtlich. Dennoch tragen Subsi-
diarititsiiberlegungen in substantieller Weise zur Kldarung von Regelungsfra-
gen bei (Beispiele der Landwirtschaft und der Verwandtenunterstiitzung).
Ubertriebene Anspriiche bzw. staatliche Aktivititen konnen entlarvt (Beispie-
le der Landwirtschaft und der Kantonalbanken), zu zaghafte gestirkt werden
(Beispiel der Berufsbildung). Dies gilt vor allem, wenn man das Subsidiari-
tatsprinzip zusammen mit herkommlichen Rechtsprinzipien zur Geltung
bringt. Fruchtbar ist namentlich die Zusammenschau von Rechtsgleichheit
bzw. Chancengleichheit und Subsidiaritédt (Beispiel der Berufsbildung).

Die behandelten Beispiele haben keine Elemente gezeitigt, welche in
prinzipieller Weise gegen die Anerkennung des Subsidiarititsprinzips als
Verfassungsprinzip stiinden. Sie bestitigen die Auffassung, dass die Umset-
zung des Subsidiarititsprinzips in erster Linie Sache des Gesetzgebers bzw.
der die Gesetzgebung vorbereitenden Regierung sein muss. Es ist aber nicht
ausgeschlossen, unter Rekurs auf dieses Prinzip punktuell auch unmittelbare
Anspriiche zu begriinden. Zu denken beispielsweise an die Forderung nach
Abzugsmoglichkeiten fiir die Altersbetreuung im Familienverband im Rah-
men der kantonalen und kommunalen’s! Einkommenssteuern.

750 Vgl. dazu etwa RicHLI, Leitung, S. 222 f.
751 Die Durchsetzung von Abziigen bei der direkten Bundessteuer wiirde hingegen wohl noch
an Artikel 113 Absatz 3 BV bzw. Artikel 114%* Absatz 3 scheitern.
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8. Zusammenfassung und zugleich Thesen

8.1. Das Subsidiaritdtsprinzip umfasst nach einer prignanten Formulierung

drei Teilgehalte:

— Was eine Person leisten kann, das darf ihr von der Gesellschaftstitigkeit
nicht entzogen werden (Entzugsverbot).

— Was eine schwache Person nicht zu leisten in der Lage ist, das soll die
Gesellschaftstitigkeit als Hilfe zur Selbsthilfe andienen (Hilfsgebot).

— Was eine erstarkte Person inzwischen selbst leisten kann, ist ihr seitens der
Gesellschaftstitigkeit wieder zurlickzuiibertragen (subsididre Reduktion).

Das Subsidiarititsprinzip wirkt sich als Begriindungslast fiir die «hoheres»
Regelungsebene aus. Der Staat bzw. der Bund hat darzutun, dass er zur
Regelung eines bestimmten Problems besser als eine «untere» Ebene berufen
ist.

8.2. Das Subsidiarititsprinzip steht unter einem doppelten ungerechtfertig-

ten Verdacht:

— Erstens soll das Subsidiarititsprinzip ein katholisches Prinzip sein, wes-
halb es sich nicht als Rechtsprinzip eigne. Tatsédchlich ist das Subsidiari-
tatsdenken der Sache nach uralt. Es lédsst sich einerseits im Alten Testament
und anderseits bei Aristoteles nachweisen. Ethnografisches Material
spricht sodann dafiir, dass es auch in aussereuropdischen Kulturen beacht-
lich ist.

— Zweitens soll das Subsidiaritéitsprinzip ideologieverdidchtig sein; es steht
im konkreten Verdacht, dem neoliberalen Konzept zuzudienen. Auch
dieser Verdacht ist unbegriindet. Das Subsidiarititsdenken ldsst sich kon-
zeptneutral einsetzen bzw. herkunftsneutral konkretisieren. Wer es mit
dem Ideologieverdacht belegt und deswegen ablehnt, setzt sich seinerseits
dem Ideologieverdacht aus.

8.3. Das Subsidiaritidtsprinzip wird in mehreren Disziplinen thematisiert.
Das gilt insbesondere fiir die Sozialphilosophie, fiir die Systemtheorie, fiir
die Politologie und fiir die Okonomie. Unter diesen Umstinden vermittelt es
Beziige zu anderen Disziplinen, welche der Staat und sein Recht oder, in
systemtheoretischer Diktion, das politisch-administrative und das Rechtssy-
stem mit Vorteil nutzen. Auf diese Weise ergibt sich eine Offnung fiir die
Systemumwelten, welche es der Rechtswissenschaft ermoglichen, sich mit
Kritiken aus anderen Disziplinen an Staat und Recht leichter auseinanderzu-
setzen.

8.4. Inder aktuellen Diskussion und im Recht stossen wir auf eine Reihe von
Themen und Instituten, welche sich teilweise mit dem Subsidiarititsprinzip
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tiberschneiden oder welche, anders gesagt, teilweise Aquivalente zum Sub-
sidiaritatsprinzip darstellen. Es geht insbesondere um Deregulierung, Priva-
tisierung, Grundrechtsschutz, Verhidltnismissigkeit und offentliches Interes-
se, sowie um Foderalismus. Es ist aber nicht so, dass das Subsidiarititsprinzip
deswegen keine sinnvolle Funktion entfalten konnte. Vielmehr hat es neben
den genannten Themen und Instituten einen Eigenwert.

8.5. Das Subsidiaritétsprinzip ist in der Bundesverfassung zwar nicht allge-
mein, aber teilweise verankert. Besonders prisent ist es in der Wirtschafts-
verfassung. In den Verfassungsentwiirfen (VE 1977, VE 1996) ist ein Trend
zur vermehrten Anerkennung festzustellen. Der heute relevanteste Entwurf,
der Verfassungsentwurf 1996, schreibt das Subsidiarititsprinzip in Artikel 34
Absatz 2 im Verhiltnis zwischen Bund und Kantonen fest. Einen eindriickli-
chen Aufschwung erlebt das Subsidiarititsprinzip seit kurzem in der Gesetz-
gebung des Bundes. Subsididre Regelungsstrukturen finden sich etwa im
Konsumenteninformationsgesetz, im Subventionsgesetz, im Borsengesetz,
im Umweltschutzgesetz sowie in den Entwiirfen zum Energiegesetz, zum
Landwirtschaftsgesetz und zum Gesetz tiber eine CO2-Abgabe. Auf kanto-
naler Ebene ist die allgemeine Verankerung des Subsidiaritdtsprinzips in
Artikel 27 Absatz 2 der Verfassung des Kantons Appenzell besonders heraus-
zustreichen.

8.6. Inrechtsvergleichender Perspektive ist vor allem auf die Festlegung des
Subsidiaritédtsprinzips in Artikel 3b des Vertrages liber die Griindung der
Europiischen Gemeinschaft hinzuweisen. Diese — aut das Verhiltnis zwi-
schen Gemeinschaft und Mitgliedstaaten beschrinkte — Verankerung hat eine
beispiellose Welle der Beschiftigung mit dem Subsidiarititsgedanken ausge-
16st. Die bisherige Praxis der Organe der Europiischen Union zeigt, dass das
Subsidiarititsprinzip Spuren hinterldsst. Die Kommission ist gehalten, im
Hinblick auf alle neuen Regelungen einen Subsidiarititstest durchzufiihren.

8.7. Der Begriff Subsidiaritéitsprinzip ist jiinger als die Bundesverfassung
von 1874. Der Sache nach ist Subsidiaritdtsdenken in der Bundesverfassung
angelegt, insbesondere in der freiheitlichen sozialverpflichteten rechtsstaat-
lichen Konzeption. Das Subsidiarititsprinzip lidsst sich auf der Grundlage
einer analytisch-integrativen Betrachtungsweise daher zunichst als Struktur-
prinzip der Bundesverfassung ansprechen.

8.8. Nach der hier vertretenen Auffassung kann dariiber hinaus ein zusitzli-
cher Schritt gewagt werden, nidmlich die Anerkennung des Subsidiaritiitsprin-
zips als allgemeiner Verfassungsgrundsatz. Einzurdumen ist, dass dieser
Schritt erkenntnistheoretisch tiber die Ebene der Analyse und Integration
hinausgeht und auch einen Schuss Postulat enthilt. Angesichts des offenen
und geschmeidigen Gehalts des Subsidiaritédtsprinzps fiihrt dessen Anerken-
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nung und Handhabung als allgemeines Verfassungsprinzip zu keiner fragwiir-
digen Beschriankung der staatlichen Handlungsmoglichkeiten. Das Subsidia-
ritdtsprinzip gibt lediglich (aber immerhin) allgemeine Wegweisung, ohne
eine Feinsteuerung der Regelungen beanspruchen zu wollen und beanspru-
chen zu konnen. Es stirkt den rationalen rechtsinternen Diskurs iiber Sinn
und Unsinn von Regelungen, und es bereitet den Weg fiir einen interdiszipli-
nidren Diskurs, auf den die Rechtswissenschaft und die juristische Politikbe-
ratung je linger desto mehr angewiesen sind. Nicht zuletzt liefert es einen
eigenstandigen und integrativen Argumentationsrahmen, der in besonderer
Weise Inkonsistenzen im Recht sichtbar machen und der Entstehung neuer
Inkonsistenzen entgegenwirken kann.

8.9. Aus staatsrechtlicher Sicht kann daran gedacht werden, unter Rekurs auf
das Subsidiarititsprinzip fiir eine moglichst weitgehende «Enthoheitlichung»
(«Depotenzierung») des Staates zu pliddieren und in diesem Sinne Priferen-
zen fiir bestimmte Regelungen bzw. Aktivititen zu benennen. Angesprochen
ist in erster Linie der Gesetzgeber bzw. die die Rechtsetzung vorbereitende
Regierung (programmatische Schicht). In einem beschrinkten Ausmass las-
sen sich aber auch unhmittelbar Anspriiche zugunsten von Rechtssubjekten
ableiten (anspruchsbegriindende Schicht). Bei alledem ist zwischen dem
Verhiltnis Staat-Individuum und dem Verhiltnis Bund-Kanton-Gemeinde zu
unterscheiden.

1. Verhiltnis Staat-Individuum

— Ubernahme von Eigenverantwortung durch Schaffung von staatlichen
Anreizen fordern, beispielsweise durch steuerliche Begiinstigung be-
stimmter, im 6ffentlichen Interesse liegender Aktivititen, etwa im Berei-
che der freiwilligen, in Geld oder Naturleistungen bestehenden Verwand-
tenunterstiitzung oder von ausserfamilidarer Sozialhilfe

— Einsatz vorbestehender gesellschaftlicher «Intermediidre», wie Verbinde
und Selbsthilfegruppen, zur Losung von 6ffentlichen Aufgaben oder zum
Vollzug von Staatsaufgaben

— Forderung der Entstehung von gesellschaftlichen «Intermediiren», wel-
che die genannten Aufgaben iibernehmen konnen

— Anerkennung verbandlicher Normgebung durch Verweisung auf Ver-
bandsnormen (technische Normen) unter Einbau von Sicherungen zur
Gewihrleistung demokratischer und rechtsstaatlicher Anforderungen

— Einsatz von nichtzwingender anstelle von zwingender rechtlicher Steue-
rung, d.h. Informationen und Empfehlungen anstelle von Geboten und
Verboten

— Insbesondere: Einsatz marktwirtschaftlicher Instrumente anstelle von ho-

heitlichen Instrumenten zur Verwirklichung der Umwelt- und Energiepo-
litik
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— Einsatz konsensualer Handlungsinstrumente (Arrangements, Vertrige)
anstelle von hoheitlichen Instrumenten (normative Verptlichtungen, Ver-
fligungen)

— Einsatz von Vermittlungs- und Schlichtungsverfahren vor dem Einsatz von
formlichen Streitverfahren

— Verzicht auf staatliche Wirtschaftstitigkeit, wo nicht im Einzelfall plausi-
bel ein Marktversagen dargetan werden kann

— Periodische Uberpriifung, ob bestehende Regelungen angepasst werden
miissen, wobei die Anpassungsbediirftigkeit zugunsten des Individuums
wie zugunsten des Staates zu priifen ist

2. Verhiltnis Bund-Kanton-Gemeinde

Fiir die Handhabung der nachfolgenden Priferenzen ist in erster Linie die

Sicht der Individuen, nicht die Sicht der «unteren» Ebene massgebend.

— Zuweisung von Kompetenzen und Regelungen auf die je «unterste» staats-
rechtliche Ebene, wo eine einheitliche Regelung auf einer «hdheren» Stufe
nicht zwingend ist

— Beschriankung von Kompetenzen und Regelungen auf «hoherer» Ebene
auf Grundsatzgesetzgebung

— Bei Regelung auf «hoherer» Ebene Uberlassung des Vollzugs an die
«untere» Ebene, unter Einrdumung von Gestaltungsspielriumen

— Beteiligung der «unteren» Ebene an der Rechtsetzung der «oberen» Ebene

— Einsatz von Vermittlungs- und Schlichtungsverfahren vor dem Einsatz von
formlichen Streitverfahren

— Periodische Uberpriifung, ob sich angesichts des Subsidiarititsprinzips
Anpassungen aufdringen, wobei die Anpassungsbediirftigkeit nach «un-
ten» und nach «oben» zu priifen ist.

8.10. In prozessualer Hinsicht ist danach zu unterscheiden, ob das Verhiltnis
zwischen Individuum und Staat oder das Verhiltnis zwischen Bund und
Kanton betroffen sei. Im erstgenannten Verhiltnis ist wiederum zwischen
Staatsrechtspflege und Verwaltungsrechtspflege zu unterscheiden. In der
Staatsrechtspflege kann das Subsidiarititsprinzip als Grundrechtsschranke
neben dem Legalitétsprinzip, den 6ffentlichen Interessen und der Verhiltnis-
massigkeit thematisiert werden. Seine Wirkung wird sich im wesentlichen in
einer Willkiirpriifung der Begriindung fiir Regelungen erschopfen. Im Rah-
men der Verwaltungsrechtspflege kann das Subsidiarititsprinzip wie die
anderen Grundrechtsschranken auch selbstdndig und ausserhalb des Grund-
rechtsschutzes thematisert werden. Was das Verhiltnis zwischen Bund und
Kantonen betrifft, so steht dem Kanton — sei dies vor oder nach der Veranke-
rung in Artikel 34 Absatz 2 des Verfassungsentwurfs 1996 — gegen Verletzun-
gen des Subsidiaritidtsprinzips durch den Bund — unter Vorbehalt von Arti-
kel 113 Absatz 3 BV — die staatsrechtliche Klage offen.
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8.11. Aufgrund der aktuellen Diskussion in Politik und Wirtschaft, aber auch
in Sozialphilosophie, Politologie, Systemtheorie und Okonomie steht das
Subsidiarititsprinzip vor allem fiir vermehrte Biirgernihe, fiir Kooperation,
Koordination und Moderation. Das gilt jedenfalls fiir Aufgaben mit Planungs-
charakter, wie insbesondere fiir die Wirtschaftspolitik, die Umweltpolitik, die
Energiepolitik und die Raumplanung. Der Staat muss nicht alles selber
machen wollen, sondern ist aufgerufen, die gesellschaftlichen Teilsysteme
zum Zuge kommen zu lassen. Seine Aufgabe besteht nicht zuletzt darin,
«Spielregeln» aufzustellen, welche die Beachtung der fundamentalen
Rechtswerte einer freiheitlichen sozialverpflichteten rechtsstaatlichen De-
mokratie sicherstellen.

8.12. Letzlich dient das Subsidiarititsprinzip dem Individuum zu und ist
Ausdruck eines anthropozentrischen Weltbildes. Es steht fiir den eigenver-
antwortlichen Menschen, der weiss, dass er in der heutigen komplexen Welt
allein nicht zu bestehen vermag, sondern dass er auf vielfiltige Unterstiitzung
durch gesellschaftliche Gruppen und staatliche Instanzen angewiesen ist, und
der auch weiss, dass er die grossen Gegenwartsprobleme nicht fiir sich allein
16sen kann. Zur Losung dieser Fragen und Anliegen ist aber nicht stets und
allein der Staat berufen. Vielmehr ist der Beitrag intermediirer (gesellschaft-
licher) Gruppen zu gestatten und zu fordern.
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