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Vorwort zur Neuauflage

L

Das Subsidiaritatsprinzip erfihrt ein Auf und Ab der literarischen Kon-
junktur. Als die vorliegende Studie erstmals erschien, im Jahre 1968,
herrschte ein Hoch in der wissenschaftlichen Beschiftigung mit dem The-
ma. Thm wandten sich die Staatsphilosophie, die Verfassungsdogmatik und
die Nationalékonomie zu, nicht zuletzt die katholische Soziallehre. In der
Epoche des Aufbaus der Bundesrepublik Deutschland bildete es ein Para-
digma, um das Gemeinwesen auf dem Grund der Freiheit zu errichten und
die alte Frage nach Aufgaben und Grenzen des Staates in Auseinanderset-
zung mit den rechts- und linkstotalitiren Strebungen der Zeit neu zu
beantworten. Im Diskurs iiber das Subsidiaritdtsprinzip begegneten sich
liberale und konservative Uberlieferungen, naturrechtliche und positiv-
rechtliche Anschauungen. Das Prinzip verband zwei bundesrepublikani-
sche Ordnungskonzepte: die soziale Marktwirtschaft und den sozialen
Rechtsstaat. Die Interpretation des Grundgesetzes fand einen Leitgedan-
ken, der in Grundrechten und Kompetenznormen, in rechtsstaatlichen und
foderativen Verfassungsbestimmungen analog zur Geltung kam.

Die Lehre, daB das Subsidiaritdtsprinzip ungeschriebener Bestandteil
des Grundgesetzes sei, weckte Widerspruch. Doch es war nicht die (ohne-
hin nicht zu iiberschitzende) Kraft juristischer Argumente, die dem
Subsidiaritétsprinzip seit Ende der Siebzigerjahre die Faszination raubte,
sondern der Zeitgeist. Die Staatsrechtslehre verlor ihr Interesse an funda-
mentalen Themen. Je mehr sich das Grundgesetz normativ etablierte, er-
ging sich die Lehre im Verfassungsgerichtspositivismus. Auf dem Felde der
Wirtschafts- und Sozialpolitik erlahmten die neoliberalen Impulse, indes
der Interventions- und Wohlfahrtsstaat unaufhaltsam expandierte. Die
Entwicklung des Bundesstaates folgte nicht dem Leitbild der Subsidiari-
tdt, sondern dem des kooperativen Foderalismus, der die Eigenverantwor-
tung der Linder dem sanften Wiirgegriff des finanz- und regelungsstér-
keren Kooperationspartners auslieferte. Die Kulturrevolution schlieBlich
kiindigte den antitotalitiren Konsens der friihen Bundesrepublik auf, ver-
warf den verfassungsstaatlichen Ausgleich von Freiheit und Ordnung zu-
gunsten anarchischer oder marxistischer Ideale und proklamierte die
Emanzipation als progressus in infinitum. So steht das Jahr 1968 auch als
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Symbol fiir den Paradigmenwechsel, mit dem das Thema der Subsidiaritidt
fiir zwei Jahrzehnte nahezu von der Bildflidche verschwand.

Aber nicht zur Génze und nicht endgiiltig. Die Aufmerksamkeit am libe-
ralen Verteilungsprinzip erwachte wieder, als die 6ffentliche Hand in ihrer
Finanznot Leistungen kiirzen, Einrichtungen privatisieren und ihr Auf-
gabenfeld gegeniiber den gesellschaftlichen Potenzen neu bestimmen
muBlte. Kriftiger noch wirkte ein europapolitischer Impuls. Zu Beginn
der Neunzigerjahre besannen sich die deutschen Liander, auf der Suche
nach einer rechtlichen Schutzvorkehrung, um ihre Existenz und ihren Wir-
kungskreis im Sog der europidischen Integration zu behaupten und die
immer weiter und tiefer ausgreifende Macht der supranationalen Einrich-
tungen rechtlich beherrschbar zu machen, auf das Subsidiaritdtsprinzip.
Thr Driingen zeitigte Wirkung. Das Prinzip fand Eingang in das Maastrich-
ter Vertragswerk und wurde rechtlich sanktioniert als Regulativ der Kom-
petenzausiibung. In seiner europarechtlichen Gestalt strahlte es zuriick
auf das deutsche Verfassungsrecht. Das Grundgesetz erkennt es in seiner
neuen Struktursicherungsklausel ausdriicklich an als eine der Vorgaben
fir die nationale Integrationspolitik, die nach deutschen Verfassungs-
mustern erfolgen soll. Zu dem Bild, welches das Grundgesetz von sich
selbst zeichnet, gehort der Grundsatz der Subsidiaritit.

Heute, da die Schrift iiber das Subsidiaritdtsprinzip in zweiter Auflage
herauskommt, steht das Thema erneut auf der Tagesordnung der Jurispru-
denz. Die alten Fragen nach Inhalt und Sinn, Geltungsweise und Judi-
ziabilitdt erheben sich wieder, nunmehr freilich nicht nur im Kontext des
nationalen, sondern auch des supranationalen Rechts. Bekannte Kontro-
versen liber Aussagefidhigkeit, Anwendbarkeit, Direktivkraft flammen wie-
der auf. Doch die Bedingungen, unter denen die Kontroversen auszutragen
sind, haben sich verindert, seit das Subsidiarititsprinzip Riickhalt im
geschriebenen Recht gefunden hat. Jetzt streiten das Wort der européi-
schen Vertrige und das Wort des Grundgesetzes fiir die Wirksamkeit des
Prinzips. Die Argumentationslast, die zuvor bei dem lag, der sich auf eine
ungeschriebene Norm berief, hat sich verschoben. Sie liegt jetzt beim
Skeptiker.

IL

Die Schrift von 1968, die hier in zweiter Auflage vorgelegt wird, ist un-
verindert. Eine inhaltliche Uberarbeitung verbietet sich von selbst. Die
Entwicklung von 33 Jahren — Dauer einer ganzen Generation - 148t sich
nicht nachtragen und nicht in das vorhandene Werk einbauen, ohne es zu
denaturieren. Die Monographie ist ein geistiges Individuum, geprégt durch
die Zeit ihrer Konzeption. Sie bekennt sich ehrlich zu ihrem Alter und ver-
schmaiht, sich liber aufgesetzte Aktualitit auf jung zu schminken.
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An sich hidtte es den Autor gereizt, den Text vor seiner erneuten Ver-
offentlichung griindlich durchzusehen, Verbesserungen im Detail vorzu-
nehmen, sachliche wie sprachliche Unstimmigkeiten riickgingig zu
machen. Doch er folgt dem Rat des Verlegers, nichts zu retuschieren und
den Text zu belassen, wie er ist. Wenn er ihn in seiner authentischen Form
wieder aus der Hand gibt, bekennt er sich sogar zu den Druckfehlern und
verbirgt nichts von seiner 68er-Vergangenheit.

ImI.

»Ach, und in demselben Flusse/ schwimmst du nicht zum zweitenmal*,
so der Gedanke Heraklits, wie er anklingt in Goethes Gedicht ,,Dauer im
Wechsel“. Nicht nur der Flu8 wandelt sich, auch der Schwimmer. Heute
wiirde der Verfasser die Sache anders anfassen als in seinen Anfingen. Mit
gemischten Empfindungen blickt er nach so langer Zeit zuriick auf seine
Dissertation. Sie ist ihm fremd geworden, und doch erkennt er sich in ihr
wieder. Die Zahl der Jahre ist groBer als der Grad der inneren Entfernung.
Der Autor hat seine verfassungstheoretischen Ausgangspositionen nicht
preisgegeben, sondern fortentwickelt; das gilt insbesondere fiir die Neube-
stimmung des Theorems von Staat und Gesellschaft aus den Grundrechten.
Der dogmatische KompaB8, den sich der vormalige Doktorand erwarb, lei-
stet ihm noch immer brauchbare Dienste.

Nun bin ich doch ein zweites Mal in den FluB gestiegen, der nicht mehr
derselbe ist, mit einer Untersuchung des Subsidiarititsprinzips aus gegen-
wirtiger Sicht. Diese wird als Nachtrag angefiigt, so daB die eine Sache
aus zweierlei Zeitperspektiven betrachtet werden kann. Die thematischen
und die inhaltlichen Akzente haben sich verschoben. Der Leser mag beur-
teilen, wieviel Dauer und wieviel Wechsel dabei walten.

IV.

Den Ansto8 dazu, mich erneut mit dem Subsidiarititsprinzip zu befas-
sen, gab die Einladung der Johannes-Althusisus-Gesellschaft zu einem In-
ternationalen und Interdisziplinidren Symposion, das vom 1. bis 4. Novem-
ber 2000 in Emden stattfand {iber Subsidiaritit als rechtliches und politi-
sches Ordnungsprinzip in Kirche, Staat und Gesellschaft. Mein Vortrag
auf dem Symposion bildet den Nukleus der Abhandlung, die in den vor-
liegendem Band aufgenommen ist. Dem Initiator, Herrn Kollegen Dieter
Wyduckel, Dresden, danke ich fiir die Anregung und die Erlaubnis zum
gesonderten Abdruck.
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Die Einladung, meine Dissertation in zweiter Auflage zu publizieren, er-
ging vom Verleger des Hauses Duncker & Humblot, Herrn Professor Dr.
h. c. Norbert Simon. Dafiir méchte ich ihm danken, wie ich ihm {iberhaupt
fiir eine vielfach bewihrte gute Zusammenarbeit Dank schulde.

Bonn, im Mai 2001
Josef Isensee



Vorwort zur ersten Auflage

Das Subsidiaritdtsprinzip gehért zu den — im doppelten Sinne des
Wortes — frag-wiirdigsten Gegenstidnden der heutigen Staatsrechtslehre.
Umstritten sind seine sachliche Aussage, sein ideologischer Hintergrund
und seine rechtliche Geltung. Das Waghnis, ein solch ,heifles Eisen“ zu be-
rithren, wird um der Frage willen unternommen, ob dem Prinzip im
Verhiltnis von Staat und Gesellschaft verfassungsrechtliche Bedeutung
zukomme. Damit richtete sich die Frage auf einen wesentlichen Aspekt
des Sozialverfassungsrechts, dessen {liberkommene Ordnungsgedanken
im demokratischen und sozialen Rechtsstaat von heute neu iiberdacht
werden miissen; das gilt nicht zuletzt auch vom traditionsgepriagten Be-
griffspaar ,,Staat und Gesellschaft“.

Fiir eine grundsitzliche, von Einzelfdllen abstrahierende theoretische
Untersuchung des Problemkreises ist der Weg geebnet, seit das Bundes-
verfassungsgericht mit dem Rechtsstreit um das Bundessozialhilfe- und
Jugendwohlfahrtsgesetz den praktischen AnlaB, an dem sich die recht-
lichen und politischen Kontroversen entziindeten, wenn nicht geklirt, so
doch entschieden hat (E 22, 180).

Meinem verehrten Lehrer, Herrn Professor Dr. Walter Leisner, danke
ich fiir ein ungewo6hnliches Maf3 an tatkrédftiger Férderung und fiir seinen
tiberlegenen Rat. Mein Dank gilt auch Herrn Ministerialrat a. D. Dr.
Johannes Broermann fiir die ehrenvolle Aufnahme der Arbeit in die
»Schriften zum Offentlichen Recht“. Die Stiftung Volkswagenwerk hat
dankenswerterweise einen ZuschuB zu den Druckkosten geleistet.

Erlangen, im Mérz 1968

Josef Isensee
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"EINLEITUNG

Das Problem

Das Subsidiaritdtsprinzip wirkt heute weithin als eine Erscheinung
des Mythos und der Mode — eines Mythos allerdings, der seine Ddmme-
rung erlebt, und einer Mode, deren man iiberdriissig zu werden beginnt.
Es bedarf also der Rechtfertigung, diesem Grundsatz noch eine verfas-
sungsrechtliche Untersuchung zu widmen.

Seit im Jahre 1931 die Enzyklika ,Quadragesimo anno“ verkiindet
hatte, jedwede Gesellschaftstatigkeit sei ihrem Wesen nach subsidiér, was
der Einzelmensch aus eigener Initiative und mit seinen eigenen Kriften
leisten konne, diirfe nicht der Gesellschaftstéitigkeit zugewiesen werden,
ebenso wie die hohere Gemeinschaft nicht in Anspruch nehmen solle,
was die untergeordnete zum guten Ende fiihren kénne, hat dieses ,,Sub-
sidiaritdtsprinzip“ eine auBerordentliche Faszination ausgeiibt. Sie hat
sich auf die verschiedensten Lebensbereiche erstreckt, auf die Wissen-
schaft wie auf die Praxis. Moraltheologen und Verbandsmanager, Philo-
sophen und National6konomen, Politiker und Juristen haben sich seither
auf das Subsidiaritdtsprinzip berufen. Besondere Wirkung aber hat der
Grundsatz im ,Juste Milieu“ der westdeutschen Nachkriegsgesellschaft
entfaltet. Im Subsidiaritdtsprinzip scheint sich Neo-Liberalen, Neo-Sozia-
listen und Palido-Stindestaatlern eine Konkordanzformel anzubieten;
jedoch zerfillt die Einheit rasch, wenn praktische Lésungen zu gewinnen
sind. So ist das Subsidiaritdtsprinzip nicht den Gefahren entgangen, die
eintreten, wenn eine sozialphilosophische Maxime, aus ihrem urspriing-
lichen Zusammenhang geldst, zum Gemeingut wird — den Gefahren
nimlich, daB das Gemeingut sich schlieBlich zum Gemeinplatz entwickelt
und jeden selbstindigen Aussagewert einbiifit.

Der Ausstrahlung des Subsidiaritdtsgrundsatzes konnte sich auch das
Verfassungsrecht nicht entziehen. Obwohl das Grundgesetz trotz der
Bemiihungen einiger Verfassungsviter kein ausdriickliches Bekenntnis
zu dem Prinzip abgelegt hatte, glaubte man, seinen Gehalt in den ver-
schiedensten Kompetenz- und Grundrechtsbestimmungen wiederzuer-
kennen. Im ersten Lebensjahrzehnt des Grundgesetzes schien sich gerade-
zu eine Rezeption des Prinzips in das materielle Verfassungsrecht anzu-
bahnen. Jedoch hat seither die kritische Gegenbewegung eingesetzt.
Nachdem zuvor iiberwiegend nur apodiktische Bekenntnisse abgelegt
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worden waren, ist der Grundsatz jetzt sorgfiltiger analysiert worden;
sein Bild stellt sich nunmehr als innerlich widerspriichlich, als imprakti-
kabel, als der staatlichen Rechtsordnung wesensfremd, ja gefihrlich dar.
Das Subsidiaritdtsprinzip nimmt hier die Gestalt des trojanischen Pferdes
an, mit dem zerstorerische, heterogene Krifte in die geschlossene Zone
der deutschen Staatlichkeit eindringen sollen. Weil es auf eine kirchliche
Soziallehre zuriickgefiihrt wird, wirken in der verfassungsrechtlichen
Auseinandersetzung eigentiimliche Sentiments und Ressentiments, wie
sie gegeniiber verwandten Grundsitzen, etwa dem UbermaBverbot oder
der vertikalen Gewaltenteilung, nicht zu spiiren sind. Da sich in der
jlingsten Zeit aber selten noch Stimmen vernehmen lassen, um die These
von der Verfassungskraft der Subsidiaritdt zu verteidigen, scheint die
Zeit dafiir reif geworden zu sein, die Akten iiber diesem Problem zu
schlieBen.

Das gilt, wie es scheint, auch deshalb, weil der Rechtsstreit um das
Bundessozialhilfe- und Jugendwohlfahrtsgesetz vor dem Bundesverfas-
sungsgericht! beendet worden ist. In den angefochtenen Regelungen hatte
der Bundesgesetzgeber von 1961 versucht, das Verhéiltnis zwischen den
staatlichen und gesellschaftlichen Tridgern der Wohlfahrtspflege nach
dem Leitbild des Subsidiaritdtsprinzips zu ordnen. Den o6ffentlichen
Trégern wurde die Initiative zum Handeln verwehrt, soweit die privaten
Organisationen die Aufgaben angemessen erfiillten; damit diese aber in
die Lage versetzt wiirden, den Vorrang zum Handeln wirksam wahr-
zunehmen, wurde den offentlichen Wohlfahrtstrigern auch noch die

1 Der Verfassungsstreit war durch Verfassungsbeschwerden der Stadt Dort-
mund vom 21. 2. 1962 (zum BSGH veréff. NDV 1962, 120 £f£.) und Normenkon-
trollantrige der Regierung des Landes Hessen vom 10.7.1962 (verdff. NDV
1962, 325 ff., 331 ff.) ausgelost worden. Weitere Stddte und Bundesldnder hat-
ten sich dem Rechtsstreit angeschlossen.

Im Mittelpunkt des Streits standen die Funktionssperren zu Lasten der Tré-
ger dffentlicher Sozial- und Jugendhilfe (im BSGH vom 30. 6. 1961, BGBL I,
S. 815, 1193, 1875: §§ 10 IV, 93 I 2; im JWG vom 11. 8. 1961, BGBL. I, S. 1206,
1875: § 5 III 2) sowie die Subventionspflichten (BSGH §§ 10 III 2, JWG § 8 III).
Diese sind aus der Sicht der Subsidiarititsproblematik die wichtigsten der an-
gegriffenen Bestimmungen. Die Verfassungsfragen des Rechtsstreits reichten
auch noch in grundrechtliche, kommunalverfassungsrechtliche und vor allem
kompetenzrechtliche Bereiche hinein.

Zur verfassungsrechtlichen Problematik der Gesetze vgl. insbesondere:
Kottgen und von der Heydte, Vorrang oder Subsidiaritdt der freien Jugend-
hilfe?; Kottgen, DOV 1961, 1 £f.; Barion, Der Staat 3, 1964, 1 ff.; Bender, DVBL
1963, 87 ff.; Kimminich, Rechtsgutachten; Lerche, Verfassungsfragen; Scholz,
Wesen, Nachw., S. 168/169; Siisterhenn, Gutachten; Ule, Rechtsgutachten;
Zacher, Freiheit; ferner die Dissertationen von Desch und Emmelius mit weit.
Nachw.

Die ideologischen und soziologischen Hintergriinde der Problematik werden
besonders erhellt bei Utz, Formen, (Bibliographie, S. 14, Anm. 1); dems., NO 10
(1956), 205 ff.; Strigl, Archiv £. Kath. Kirchenrecht 132 (1963), 405 ff.; Collmer
(Hrsg.), Beitrige; Suhr (Hrsg.), Stimmen; Kottgen, ZevKR 11 (1964/65), 224 ff.
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Pflicht auferlegt, ihre gesellschaftlichen Konkurrenten finanziell zu un-
terstiitzen. Das Bundesverfassungsgericht hat diese Regelungen fiir ver-
fassungsmaifBig erklart2.

Das Gericht hat sich sichtlich bemiiht, eine Grundsatzentscheidung zu ver-
meiden und eng fallbezogen zu argumentieren. Das Urteil nimmt nur zu
einem geringen Teil der rechtlichen Bedenken, die gegen die Verfassungs-
maéaBigkeit der ,Subsidiaritdts“-Regelungen vorgebracht worden sind, Stellung.
Es begniigt sich damit, die Sozialstaatsklausel, Art. 28 II, Art. 4 und Art. 6 II GG
als Priifungsma@Bstédbe heranzuziehens. Wenn das Gericht auch ein staatliches
Monopol in der sozialen Betidtigung ablehnt, so weicht es der Frage nach dem
Vorrang bei dieser Betédtigung aus. Das Urteil lenkt von dem Ziel des Gesetz-
gebers, Prioritdten zu schaffen, auf die Ziele ab, die Zusammenarbeit der
freien und 6ffentlichen Organisationen und den rationellen Einsatz der Mittel
zu fordern (ohne zu kléren, ob es sich bei diesen Zwecken um verfassungsrecht-
liche Postulate handelt und in welchem Verhéltnis sie zur Subsidiaritit stehen).
Das Wort ,Subsidiaritdtsprinzip“ wird in der Begriindung iiberhaupt ver-
mieden4. Das Gericht hat sich offensichtlich gescheut, sich mit einem Begriff
zu befassen, dessen Implikationen es nicht absehen kann — eine weise Be-
scheidung, die sich auch gegeniiber so verfiihrerischen Begriffen wie , Wirt-
schaftsverfassung” und ,,MaBnahmegesetz“ bereits bewéhrt hat. Die Entschei-
dung 148t die Bemiihung erkennen, auf die Wogen der juristischen, politischen
und ideologischen Auseinandersetzungen das Ol des richterlichen Pragmatis-
mus zu giefen.

Wenn somit auch im Ergebnis die punktuellen Subsidiaritdtsregelun-
gen fiir zuldssig erklidrt worden sind5, so ist die Grundsatzfrage, die in
diesen Bestimmungen deutlich geworden ist, offen geblieben: die Frage,
ob das Grundgesetz eine Vorrangentscheidung zugunsten der Gesellschaft
erlaubt, ob es selbst eine solche Entscheidung vorweggenommen oder
eine andere Losung gewihlt hat. Wie immer auch die Antwort ausfallen
mag, sei es, daB die Verfassung es den Staatsorganen iiberliBt, nach
Willkiir ihr Verhéltnis zu den privaten Rechtstrigern einzurichten, sei es,
daB sie ein materiales Regulativ erkennen 148t (das Subsidiaritdtsprinzip
bietet sich nur als ein mogliches Regulativ an) — so ist damit die Gret-
chenfrage des Sozialverfassungsrechts gestellt. Die Frage geht darauf, in
welcher Weise Staat und Gesellschaft einander zugeordnet sind, ob das
Verfassungsrecht eine Arbeitsteilung zwischen ihnen vorsieht und wie es
ihre Wirkungsfelder abgrenzt. Damit verheiBt die Antwort auch Auf-

? Urt. v. 18.7.1967, BVerfG E 22, 180; der hier maBgebliche Teil der Ent-
scheidungsgriinde: S. 199/209. Dazu G. Kiichenhoff, NJW 1968, 433/436.

3 Abgesehen von bundesstaatlichen Kompetenzbestimmungen, die iiber die
Grundsatzproblematik, ob , der Staat“ schlechthin nur subsidiir titig werden
diirfe oder miisse, nichts aussagen.

4 Dagegen erscheint es in dem Referat iiber das Vorbringen der Verfahrens-
beteiligten, S. 191.

5 Von griBerer Tragweite ist dagegen die Entscheidung fiir den bundes-
staatlichen Bereich: hier ist die ,féderale Subsidiaritdt“ in zwei Punkten be-
deutsam akzentuiert (zu Art. 84 I GG: S. 209/211; zu Art. 30, 83 GG: S. 215/
218). Dazu u. § 49.



