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Einleitung

Telekommunikations- wie Stromsektor befinden sich inmitten eines grund-
legenden Umbruchs, der Infrastrukturinvestitionen in Milliardenhéhe notwen-
dig macht. Die unauthaltsam fortschreitende und immer mehr Lebensbereiche
erfassende Digitalisierung verlangt nach dem flaichendeckenden Ausbau hoch-
leistungsfahiger Telekommunikationsnetze, damit einzelne Regionen nicht wirt-
schaftlich und sozial abgehidngt werden. Hier wurde als neues politisches Ziel
zuletzt der Aufbau eines flichendeckenden ,,Gigabit-Netzes* bis zum Jahr 2025
ausgerufen.! Im Stromsektor ist es das Jahrhundertprojekt Energiewende, das
einen massiven Ausbau der Stromnetze notwendig macht. Auf Ubertragungs-
netzebene erfordert die Umstellung der Stromerzeugung auf regenerative Ener-
gietrager die Errichtung neuer Leitungen, um Strom aus den Kiistenregionen in
den verbrauchsstarken Siiden und Westen der Bundesrepublik zu transportieren
und leistungsstarke Offshore-Windenergieanlagen an das Netz anzuschliefen;
daneben miissen die regionalen Verteilnetze ausgebaut und umgeriistet werden,
um die zunehmende Einspeisung durch erneuerbare Erzeugungsanlagen bewél-
tigen zu konnen.

Hier wie dort wirft der Netzausbaubedarf die Frage auf, wie und vor allem
durch wen die notwendigen Investitionen finanziert werden sollen. Dabei durch-
zieht beide Aufgabenbereiche ein gemeinsames Spannungsfeld. Einerseits sind
Digitalisierung und Energiewende zukunftsweisende Grof3projekte von gesamt-
gesellschaftlicher Bedeutung und die Schaffung ihrer infrastrukturellen Voraus-
setzungen damit eine zentrale staatliche Gemeinwohlaufgabe. Andererseits be-
finden sich die betreffenden Infrastrukturen zu groen Teilen in der Hand privater
Unternehmen, die ihre Investitionstitigkeit nicht primir an Gemeinwohlzielen,
sondern zundchst an ihren Gewinnerwartungen ausrichten: Privatwirtschaft-
licher Netzbetrieb und staatliche Infrastrukturverantwortung? kennzeichnen
schlagwortartig die ,,gewéhrleistungsstaatliche” Aufgabenteilung zwischen
Staat und Markt. Dies gilt in abgeschwéchter Form selbst flir einen Ausbau
durch offentliche Netzbetreiber, die durch das Regulierungsrecht ebenfalls (zu-
mindest teilweise) einer Markt- und Wettbewerbslogik unterworfen werden.?

' So die Digitale Strategie des BMWi, abrufbar unter https://www.bmwi.de/Redaktion/
DE/Publikationen/Digitale-Welt/digitale-strategie-2025.html.

2 Grundlegend Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwortung.

3 So miissen sich 6ffentliche Unternehmen teils in Ausschreibungswettbewerben gegen
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Welche Folgen hat nun diese Aufgabenteilung fiir die Finanzierung des Netz-
ausbaus? Mittels welcher Instrumente kann die Finanzierung des Netzausbaus
regulatorisch sichergestellt werden, wenn sich die Infrastrukturen zu groflen
Teilen in privater Hand befinden und Investitionsentscheidungen im Ausgangs-
punkt nach den Regeln des Marktes erfolgen? Und diirfen private Marktteilneh-
mer zu einer Finanzierung gezwungen und so fiir die Erreichung sozialer und
umweltpolitischer Regulierungsziele verantwortlich gemacht werden, obwohl
diese im Allgemeininteresse liegen? Diese regulierungs- und verfassungsrecht-
lichen Fragen wurden in der Literatur bislang nicht systematisch untersucht.*
Die vorliegende Untersuchung geht ihnen zunéchst auf abstrakter Ebene nach
und bereitet so die Grundlage fiir eine sektorspezifische Analyse der Finanzie-
rung des Telekommunikations- und Stromnetzausbaus, wobei im Stromsektor
der Schwerpunkt auf dem nationalen® Ubertragungsnetz liegt. Angesichts der
weitgehenden Einbindung privater Akteure in Aufgaben der Daseinsvorsor-
ge weisen die skizzierten Fragestellungen aber iiber konkrete Finanzierungs-
bediirfnisse sowie die Netzsektoren hinaus und sind fiir das gesamte Regulie-
rungsrecht® von Bedeutung.

A. Die Finanzierung des Netzausbaus als
Problem des Regulierungsrechts

Verkniipfung und Ausgleich von privatwirtschaftlichen Versorgungsstrukturen
und gemeinwirtschaftlichen Versorgungszielen ist die typuspriagende Aufgabe
sektorspezifischen Regulierungsrechts.” Im Telekommunikations- und Ener-
giesektor mochte staatliche Regulierung zum einen Wettbewerb ermdglichen
und erhalten und soll zugleich sicherstellen, dass in diesem Umfeld sozial- und
umweltpolitische Belange nicht vernachldssigt werden (vgl. zu dieser doppel-

private Konkurrenten durchsetzen und unterliegen in der Entgeltregulierung denselben Effi-
zienzanforderungen wie private Betreiber. Die Deutsche Bahn ist gar von Verfassung wegen
,,als Wirtschaftsunternehmen® zu fiihren (Art. 87e Abs.3 S.1 GG). Wegen der grundrecht-
lichen Fragestellungen stehen private Netzbetreiber freilich im Fokus der vorliegenden Unter-
suchung.

4 Die Bedeutung einer gewihrleistungsstaatlichen Aufgabenwahrnehmung fiir die Auf-
gabenfinanzierung wird kurz und allgemein angesprochen bei Schuppert, in: Schuppert
(Hrsg.), Der Gewahrleistungsstaat, S. 11 (48 ft.).

5 Der unionsrechtlich zunehmend forcierte grenziiberschreitende (Strom)Netzausbau ist
nicht mehr Gegenstand der vorliegenden Untersuchung.

¢ Regulierungsbediirftige Wirtschaftsbereiche finden sich auch auBerhalb der Netzwirt-
schaften, vgl. nur die Sektoren in Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht, §§8—18; siche
auch Mostl, GewArch 2011, 265 ff. fiir den Krankenhaussektor sowie Bumke, Die Verwaltung
41 (2008), 227 ff. fiir den Kapitalmarkt.

7 Vgl. etwa Lepsius, in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht, § 19 Rn. 1 ff.; Masing,
Die Verwaltung 36 (2003), 1 (4 ff.).
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ten Zielsetzung §§ 1, 2 Abs. 2 TKG, § 1 Abs. 1, Abs.2 EnWGQG). Die Netzebene
steht dabei seit jeher im Fokus regulierungsrechtlicher Untersuchungen, wurde
aber lange Zeit vor allem aus der Perspektive des Wettbewerbsziels betrach-
tet. Zugangs- und Entgeltregulierung sollen natiirliche Infrastrukturmonopole
neutralisieren, eine wettbewerbliche Versorgung der Endkunden ermdglichen
und gelten als ,,Herzstiick der Regulierung*8. Etwa zwanzig Jahre nach der Li-
beralisierung riickt die Herausforderung in den Vordergrund, gewinnorientierte
Infrastrukturbetreiber zu einem an politischen Gemeinwohlzielen orientierten
Ausbau ihrer Netze zu bewegen. Okonomisch geht es darum, positive exter-
ne Effekte des Netzausbaus (z. B. fiir den Umweltschutz) und Verteilungsziele
(flachendeckende Verfiigbarkeit leistungsfahiger Infrastrukturen) in das Interes-
senkalkiil der Unternehmen zu integrieren. Aus der hier eingenommenen Finan-
zierungsperspektive ist insofern sicherzustellen, dass die fiir den Netzausbau
notwendigen Investitionsmittel tatsdchlich bereitgestellt werden.

Hierfiir kann der Staat auf unterschiedliche Instrumente zuriickgreifen, die
im zweiten Teil der Untersuchung analysiert und systematisiert sowie anhand
verschiedener Bewertungskriterien auf ihre Steuerungswirkungen hin unter-
sucht werden. Dabei stellt sich die regulierungsrechtliche Grundfrage nach der
Rollenverteilung zwischen Staat und Markt unter gleichsam umgekehrten Vor-
zeichen. Einerseits kann der Staat die Finanzierung selbst {ibernehmen, aus Ge-
meinwohlgriinden erwiinschte Investitionen aus Steuermitteln subventionieren
und die Marktteilnehmer auf diese Weise entlasten. Andererseits kann er ver-
suchen, den Netzausbau vollstdndig oder zumindest teilweise innerhalb des re-
gulierten Marktes durch die dort titigen Unternehmen und deren Kunden zu
finanzieren. Regulatorische Investitionsanreize setzen insofern noch auf eine
freiwillige (Vor)Finanzierung durch die Netzbetreiber. Alternativ kénnen die
Kosten den Marktteilnehmern aber auch zwangsweise zugewiesen werden.
Hierfiir kommen insbesondere gesetzliche Investitionspflichten und zweck-
gebundene Sonderabgaben der im Markt titigen Unternehmen in Betracht.

B. Finanzierungverantwortung im Regulierungsrecht
als verfassungsrechtliches Problem

Die Zuléssigkeit einer hoheitlichen Belastung privater Marktteilnehmer mit
den Kosten eines gemeinwohlorientierten Netzausbaus ist die zentrale verfas-
sungsrechtliche Fragestellung der vorliegenden Untersuchung. Insoweit soll
die gewdhrleistungsstaatliche Aufgabenteilung zwischen Staat und Markt im
Telekommunikations- und Stromsektor bei der Auslegung von Verfassungs-
prinzipien verarbeitet werden, die einer Zuweisung von Finanzierungslasten

8 Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 182 ff.
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an private Akteure entgegenstehen konnen. Dieses Erkenntnisinteresse ist zu-
gleich der wesentliche Grund dafiir, dass der Eisenbahnsektor — obgleich eben-
falls eine regulierte Netzwirtschaft — in dieser Untersuchung grundsétzlich aus-
gespart und nur in einem abschlieBenden Seiten- und Ausblick einbezogen
wird. Der Betrieb des Schienennetzes ist zum einen chronisch defizitér und auf
staatliche Zuschiisse angewiesen, zum anderen wird der liberalisierte Eisen-
bahnmarkt nach wie vor von einem Staatsunternehmen — der Deutschen Bahn
AG — beherrscht, sodass sich die verfassungsrechtlichen Probleme hier nicht in
vergleichbarem Umfang stellen.’

Die Verlagerung der Kosten von Gemeinwohlaufgaben auf einzelne Private
oder abgegrenzte Gruppen von Privaten wird vor allem in der staatsrechtlichen
Literatur, aber auch in der Rechtsprechung als verfassungsrechtlich grundsétz-
lich problematisch angesehen. Das finanzverfassungsrechtliche Steuerstaats-
prinzip gebietet im Ausgangspunkt eine Gemeinwohlfinanzierung aus dem
allgemeinen Staatshaushalt und unterwirft nichtsteuerliche (Finanzierungs)Ab-
gaben einem besonderen Rechtfertigungsbedarf. Auch die Wirtschaftsgrund-
rechte (Art. 12 Abs. 1, 14 Abs. 1 GG) werden gegen die verfassungsrechtliche
Zuléssigkeit einer (entschidigungslosen) Inanspruchnahme der Berufstdtigkeit
fiir staatliche Gemeinwohlziele in Stellung gebracht. Die grundsétzlichen Be-
denken gegen eine diesbeziigliche Finanzierungsverantwortung Privater haben
in den Rechtsinstituten der Sonderabgabe!? und der Indienstnahme fiir 6ffent-
liche Aufgaben!! ihren dogmatischen Ausdruck gefunden.

Diese Rechtsinstitute sollen fiir die untersuchten Netzwirtschaften und letzt-
lich fiir das Regulierungsrecht insgesamt kritisch hinterfragt werden. Sie be-
ruhen, so die These der vorliegenden Untersuchung, auf Vorannahmen iiber
das Verhéltnis von Staat und Gesellschaft, die im sogenannten Gewahrleis-
tungsstaat nicht mehr ohne weiteres zutreffen. Im Zuge der Diskussion um
die verfassungsrechtlichen Grenzen der Privatisierung!? hat sich insoweit fiir
die Aufgabenebene die Auffassung durchgesetzt, dass der Staat auch zentrale
offentliche Aufgaben — insbesondere im Bereich der Daseinsvorsorge — gera-
de nicht selbst erfiillen muss, sondern sich auf die Gewéhrleistung einer ge-

9 Umgekehrt stellen sich dort andere Probleme, die auBerhalb des Erkenntnisinteresses
der vorliegenden Arbeit liegen und deren umfassende Behandlung eine eigenstindige Unter-
suchung erfordern wiirde. Dies betrifft etwa die Moglichkeiten einer unternehmensinternen
Steuerung durch den Bund als Alleineigentiimer und — damit zusammenhingend — die Frage
nach etwaigen Wechselwirkungen zwischen der Eigentiimerstellung des Bundes und der finan-
ziellen Forderung der Infrastruktursparte aus dem Bundeshaushalt. Vgl. dazu in Grundziigen
unten, Vierter Teil, D.

10" Grundlegend Friauf; in: Carstens (Hrsg.), FS JahrreiB, S. 45 ff.; BVerfGE 55, 274 ff.

11 Grundlegend Ipsen, in: Apelt (Hrsg.), FG Kaufmann, S. 141 ff.; Ossenbiihl, VVDStRL
29 (1971), 137 (180ff.); aus der tendenziell groBziigigeren Rechtsprechung BVerfGE 30,
292 ff.

12 Uberblick zur Staatsaufgabendiskussion im Zusammenhang mit der Aufgabenprivati-
sierung etwa bei Schuppert, Staatswissenschaft, S. 337 ff.
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meinwohlvertriaglichen Leistungserbringung (auch) durch Private beschranken
kann. Diese Strategie verfolgt er namentlich bei der Versorgung mit Strom und
Telekommunikationsleistungen. Die tatsdchliche Einbindung Privater in diese
Aufgabenfelder stellt dort aber zugleich die auf Finanzierungsebene weiter do-
minante Vorstellung in Frage, der Staat miisse die Lasten von Gemeinwohlauf-
gaben — gleichsam als Erfiillungsverantwortlicher — selbst tragen.

Methodisch geht es darum, die Aufgabenteilung zwischen Staat und Markt
im Gewihrleistungsstaat als Verdnderung im Realbereich der einschliagigen
Verfassungsprinzipien zu erfassen und dogmatisch zu verarbeiten.!3 Die vor-
liegende Untersuchung zeigt auf, dass die ablehnende Haltung gegentiber einer
Finanzierungsverantwortung Privater auf Prdmissen beruht, die der Auslegung
von Steuerstaatsprinzip und Grundrechten — meist implizit — zugrunde gelegt
werden, aber durch eine gewdhrleistungsstaatliche Aufgabenwahrnehmung
in Frage gestellt werden. Dies betrifft namentlich die Vorstellung einer kla-
ren Trennbarkeit staatlicher und privater Aufgaben. Ausgehend von einer Dar-
stellung der Entwicklung des Staatsbildes des Gewéhrleistungsstaates auf Auf-
gabenebene wird dargelegt, dass diese Vorannahme fiir die hier untersuchten
Wirtschaftsbereiche gerade nicht (mehr) zutrifft. Dieser Befund wird sodann fiir
die Finanzierungsebene dogmatisch verarbeitet. Im Mittelpunkt stehen dabei
die Belastung der im Markt tiatigen Unternehmen und die Rechtsfiguren der
Sonderabgabe und der Indienstnahme, aber auch die Position der Verbraucher
wird mit in den Blick genommen. Die Uberlegungen werden dabei iiber den
Strom- und Telekommunikationssektor hinaus fiir das gesamte Regulierungs-
recht verallgemeinert. Sie miinden in der These, dass im Gewdihrleistungsstaat
auch die staatliche Finanzierungsverantwortung in erster Linie eine Gewéhr-
leistungsverantwortung ist, bei deren Wahrnehmung erhebliche verfassungs-
rechtliche Spielrdume bestehen.

13 Die dogmatische Verarbeitung eines Wandels im Realbereich von Normen erfolgt in
einem ,,methodischen Dreischritt™: Zunéchst ist zu untersuchen, welche Pramissen dem bishe-
rigen Normverstindnis zugrunde liegen. In einem zweiten Schritt ist zu priifen, inwiefern diese
Pramissen weiterhin Giiltigkeit beanspruchen kénnen. Soweit dies nicht der Fall ist, muss die
Interpretation der Norm entsprechend angepasst werden, vgl. dazu grundlegend Hoffmann-
Riem, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissen-
schaft, S.9 (53ff.); fiir den Wandel von Leitbildern im Verfassungsrecht iibernommen von
Volkmann, A6R 134 (2009), 157 (190f.). Zur Anwendung auf die hier untersuchte Fragestel-
lung zusammenfassend unten, Dritter Teil, B. V.






Erster Teil

Die Aufgabe ,,Netzausbau* im Kontext
des Gewahrleistungsstaates

Die Aufgabe des Netzausbaus im Telekommunikations- und Stromsektor steht
im Kontext eines staatlichen Strukturwandels, der das Ende des vergangenen
Jahrhunderts prigte und gemeinhin als Ubergang vom leistenden Wohlfahrts-
staat hin zum sogenannten Gewihrleistungsstaat charakterisiert wird.! Darin
kommt eine verénderte Wahrnehmung staatlicher Aufgaben zum Ausdruck,
die insbesondere den Bereich der Daseinsvorsorge erfasst. Der Staat stellt zen-
trale Leistungen und Infrastrukturen wie Strom- und Telekommunikationsnet-
ze in erheblichem Umfang nicht mehr selbst bereit. Stattdessen 6ffnet er diese
Wirtschaftsbereiche fiir den Wettbewerb — und damit auch? fiir die Privatwirt-
schaft — und verlegt sich darauf, eine gemeinwohlvertrégliche Erfiillung regula-
torisch sicherzustellen. Diese Aufgabenteilung und das im Folgenden néher zu
entfaltende Staatsbild des Gewaihrleistungsstaates bilden den Analyserahmen
der vorliegenden Untersuchung und den Hintergrund, vor dem unterschiedliche
Modelle zur Finanzierung des Netzausbaus tatsdchlich wirken und rechtlich be-
wertet werden miissen.

A. Der Wandel von Staatsbildern als Analyserahmen

Staatsbilder wie das des Gewéhrleistungsstaates haben keine unmittelbar recht-
liche Qualitit, sondern sind auf das Verhéltnis von Staat und Gesellschaft bezo-
gene Leitbilder.> Dementsprechend lassen sich aus ihnen auch keine konkreten
Gebote abseits des gesetzten Rechts ableiten. Dennoch erfahren gerade Leit-
bilder in jiingerer Zeit verstirkt juristische Beachtung. Auf die vergleichswei-
se neue Diskussion um ihren dogmatischen Status kann und muss hier nicht im

! Aus der Fiille der Literatur zum Gewihrleistungsstaat vgl. an dieser Stelle nur Eifert,
Grundversorgung mit Telekommunikationsleistungen im Gewihrleistungsstaat; Knauff, Der
Gewihrleistungsstaat: Reform der Daseinsvorsorge; Franzius, Der Staat 42 (2003), 493 ff.
Néher zum Staatsbild des Gewahrleistungsstaates unten unter B. II1.

2 Der Gewihrleistungsstaat legt sich nicht zwingend auf eine Aufgabenwahrnehmung
durch Private fest, vgl. dazu Fehling, in: Hochhuth (Hrsg.), Riickzug des Staates und Freiheit
des Einzelnen, S. 93 (94 ff.) m. w. N. auch zur Gegenauffassung.

3 Fiir den Gewihrleistungsstaat betont von Heintzen, VVDStRL 62 (2003), 220 (235); all-
gemein Vofkuhle, Der Staat 40 (2001), 495 (506 ff.).
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Einzelnen eingegangen werden.* Allgemein konnen Leitbilder eine Vielzahl
von Einzelerscheinungen biindeln, zusammenfassend auf den Punkt bringen
und so fiir rechtliche Argumentationszusammenhéinge nutzbar machen:

»In ihnen kommen {ibergeordnete Grundvorstellungen zum Ausdruck, die notwendig
sind, um das bestehende Repertoire an Rechtsinstituten und Regelungsmodellen im Hin-
blick auf veridnderte Realbedingungen neu zu durchdenken und fortzuentwickeln.*3

In diesem Sinne veranschaulichen Staatsbilder Verdnderungsprozesse im Ver-
haltnis von Staat und Gesellschaft sowie bei der Wahrnehmung staatlicher Auf-
gaben und fassen sie unter einer iibergreifenden Ordnungsidee zusammen.
Diese Verdnderungen miissen wiederum rechtlich initiiert, begleitet und ver-
arbeitet werden. Unterschiedlichen Staatsbildern korrespondieren insoweit zu-
nichst verschiedene gesetzgeberische Regelungsstrategien sowie wechseln-
de Aufgaben und Instrumente des Verwaltungsrechts.® Dariiber hinaus stellen
strukturelle Verschiebungen im Verhéltnis von Staat und Gesellschaft auch das
Verfassungsrecht vor neue Herausforderungen und fiihren hier zu verénderten
Konstellationen, die bei der Interpretation zu beriicksichtigen und zu verarbei-
ten sind.” Staatsbilder kénnen auf beiden Ebenen eine wichtige Analysefunk-
tion erfiillen,® indem sie gesellschaftliche Realentwicklungen anschaulich und
fiir die verwaltungsrechtliche Ordnungsbildung und die Verfassungsinterpreta-
tion nutzbar machen: Staatsbilder ,,weisen (...) dem Denken den Weg*®.

Der im Leitbild des Gewéhrleistungsstaates zum Ausdruck gebrachte Wan-
del von Staatlichkeit kann insofern unter ganz unterschiedlichen Aspekten be-
trachtet werden: Er verindert die Aufsichtstitigkeit der Verwaltung!® und er-
fasst deren Organisation und Personal!! ebenso wie die Rolle des Biirgers'2. Im
Rahmen der vorliegenden Untersuchung geht es um die Auswirkungen gewéhr-
leistungsstaatlicher Aufgabenwahrnehmung auf die Finanzierungsebene.!3 Die

4 Vgl. dazu nur Volkmann, ASR 134 (2009), 157; Volkmann, VVDStRL 67 (2008), 57 ff;
Baer, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissen-
schaft, S.223 (2321f.); monographisch Braun, Leitbilder im Recht; Helleberg, Leitbildori-
entierte Verfassungsauslegung; speziell zu Staatsbildern Vofkuhle, Der Staat 40 (2001), 495 ff.

5 Vopkuhle, VVDSIRL 62 (2003), 266 (283).

6 Dazu etwa Schuppert, Die Verwaltung 2001, Beiheft 4, 201 (203 ff.); zu ,,regulierungs-
typischen® Instrumenten Fehling, in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht, § 20. Ndher
sogleich unter B. II. und III.

7 Vegl. fiir den Gewihrleistungsstaat Vofkuhle, VVDSIRL 62 (2003), 266 (291 ff.); Lep-
sius, in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht, § 4. Nédher sogleich unter B. II. und III.

8 Vopkuhle, Der Staat 40 (2001), 495 (509); im Anschluss fiir den Gewihrleistungsstaat
Schuppert, in: Schuppert (Hrsg.), Der Gewihrleistungsstaat, S. 11 (13 ff.).

9 Vopkuhle, Der Staat 40 (2001), 495 (507).

10" Schmidt am Busch, Die Verwaltung 49 (2016), 205 ff.

11 vgl. etwa die knappe Darstellung dieser Aspekte bei Schuppert, in: Schuppert (Hrsg.),
Der Gewihrleistungsstaat, S. 11 (44 ff.).

12 Baer, ,.Der Biirger” im Verwaltungsrecht, S. 197 ff.

13 Die Finanzierungsebene wurde in der bisherigen Diskussion um den Gewihrleistungs-
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Arbeit nimmt insoweit zunédchst unterschiedliche Modelle und Instrumente in
den Blick, mithilfe derer der Staat die Finanzierung des Netzausbaus durch pri-
vatwirtschaftliche Unternehmen sicherstellen und die Kosten verteilen kann,
und zieht dabei auch einen Vergleich zur Finanzierung unmittelbar (wohlfahrts)
staatlich bereitgestellter Infrastrukturen.!* Im Anschluss geht es darum, die
Aufgabenteilung zwischen Staat und Markt auch bei der Verfassungsinterpre-
tation zu verarbeiten und herauszuarbeiten, welche Grenzen das Grundgesetz
der finanziellen Belastung Privater mit den Kosten eines an Gemeinwohlzielen
orientierten Netzausbaus setzt. Hier bewirkt der Wandel vom Wohlfahrts- zum
Gewihrleistungsstaat Verdnderungen im Realbereich der einschlidgigen Ver-
fassungsprinzipien (namentlich des Steuerstaatsprinzips und der Grundrechte),
die bei der kontextbezogenen Konkretisierung ihrer Vorgaben!3 zu verarbeiten
sind.!6 Die folgende Analyse der Entwicklung und allgemeinen Funktionsweise
des Gewdhrleistungsstaates in Abgrenzung zu anderen (fritheren) Staatsbildern
bildet insofern die Grundlage fiir die spitere Untersuchung moglicher Finanzie-
rungsmodelle und -instrumente sowie deren verfassungsrechtliche Bewertung.

B. Entwicklung und Abgrenzung des Gewahrleistungsstaates

Die pridgenden Merkmale des Gewéhrleistungsstaates lassen sich am bes-
ten anhand seiner historischen Entwicklung aus und der Abgrenzung zu frii-
heren Staatsbildern verdeutlichen. Die folgende Darstellung geht von den je-
weils herrschenden Leit- und Ordnungsideen aus und zeigt auf, wie sich deren
Wandel auf den Umfang und die Wahrnehmung staatlicher Aufgaben auswirkt
und — damit einhergehend — sowohl das verwaltungsrechtliche Instrumentarium
prégt als auch die Rolle des Verfassungsrechts.

Die im Laufe der Zeit wechselnden Ordnungsideen unterscheiden sich ins-
besondere darin, welche Funktion sie dem Staat einerseits und den gesellschaft-

staat vernachldssigt, angesprochen aber bei Schuppert, in: Schuppert (Hrsg.), Der Gewéhrleis-
tungsstaat, S. 11 (48 ff.).

14 Dazu unten, Zweiter Teil.

15 Zur Verfassungsinterpretation als Konkretisierungsvorgang grundlegend Hesse, Grund-
ziige des Verfassungsrechts, S.24ff.; Miiller, Normstruktur und Normativitit; in der Folge
insbesondere Miiller/Christensen, Juristische Methodik I, Rn.235; ferner Schulze-Fie-
litz, in: Wahl (Hrsg.), Verfassungsénderung, Verfassungswandel, Verfassungsinterpretation,
S.219 (223). Das Verstéindnis von Verfassungsinterpretation als Normkonkretisierung ist me-
thodisch zwar hoch umstritten (fiir Kritik und einen immer noch aktuellen Uberblick iiber al-
ternative Ansétze siche Bockenforde, NJW 1976, 2089 ff.). In der Praxis und insbesondere in
der Rechtsprechung des BVerfG ist aber anerkannt, dass die Verfassung flexibel und zukunfts-
offen ist und Verfassungsinterpretation auch die Aufgabe hat, den gesellschaftlichen Wandel
angemessen zu beriicksichtigen, dazu Vofskuhle, JZ 2009, 917 ftf. (insbes. 919 ff.); Volkmann,
VVDStRL 67 (2008), 57 (63 ft.).

16 Dazu insgesamt unten, Dritter Teil, B.
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lichen Kréften andererseits bei der arbeitsteiligen Verwirklichung des Gemein-
wohls zuschreiben. Gemeinwohl und Staatsaufgaben sowie Hoheitsprinzip und
Wettbewerbsprinzip sind insofern Grundbegriffe zur Erfassung eines Wandels
von Staatlichkeit, die im Folgenden kurz erldutert werden sollen.

1. Grundbegriffe zur Erfassung eines Wandels von Staatlichkeit
1. Gemeinwohl und Staatsaufgaben

Im Wandel von Staatsbildern kommen unterschiedliche Strategien zum Aus-
druck, mit denen der Staat seinem obersten Zweck nachzukommen sucht — der
Verwirklichung des Gemeinwohls.!” Dabei ist das Gemeinwohl im Verfassungs-
staat notwendigerweise offen, seine Konkretisierung wird dem demokratischen
Prozess iiberlassen und nicht einseitig hoheitlich oktroyiert; das Grundgesetz
gibt nicht das Gemeinwohl, sondern allein (konkretisierungs- und abwagungs-
bediirftige) Gemeinwohlbelange vor, nimlich die im Grundgesetz niedergeleg-
ten Staatszielbestimmungen und -strukturprinzipien sowie die Grundrechte.!8
Ebenso wenig wie fiir seine Definition ist der Staat fiir die Realisierung des
Gemeinwohls alleinzustindig. Die Gemeinwohlverwirklichung ist vielmehr ein
arbeitsteiliger Prozess, in den sowohl staatliche als auch gesellschaftliche Ak-
teure eingebunden sind.!® Die Grundrechte lassen sich insoweit als ,,Gemein-
wohlkompetenzen® interpretieren, die den Einzelnen zwar berechtigen, nicht
aber verpflichten im Interesse der Allgemeinheit titig zu werden.2?

Der ,,doppelten Offenheit” des Gemeinwohls hinsichtlich seines konkre-
ten Inhalts sowie der Beitrdge von Staat und Gesellschaft bei seiner Verwirk-
lichung korrespondieren die Offenheit der Staatsaufgaben unter dem Grund-
gesetz sowie dessen wirtschaftspolitische Neutralitit?!. Der Staat ist einerseits

17 Vgl. Franzius, Gewihrleistung im Recht, S. 24 ff.; Schulze-Fielitz, in: Hoffmann-Riem/
Schmidt-AfBmann/VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts I, § 12 Rn. 20{f.; zum
Gemeinwohl als oberstem Staatszweck néher Schuppert, Staatswissenschaft, S. 215 ff. m. w. N.

18 Naher dazu insgesamt Schuppert, Staatswissenschaft, S.221ff.; Isensee, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts IV, § 71 Rn. 110ff., jeweils m. w. N.

19 Zur arbeitsteiligen Gemeinwohlverwirklichung durch Staat und Gesellschaft statt vieler
Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts IV, § 71 Rn. 110 {f.; Vofkuhle,
VVDStRL 62 (2003), 266 (270 ft.).

20 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts IV, § 71 Rn. 114.

21 zur wirtschaftspolitischen Neutralitit grundlegend BVerfGE 4, 7ff. Der wohl promi-
nenteste Gegenentwurf zur wirtschaftspolitischen Neutralitdt des Grundgesetzes ist das von
Isensee entwickelte ,,Subsidiarititsprinzip®, vgl. zusammenfassend Isensee, in: Isensee/Kirch-
hof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts IV, § 73 Rn. 65 ff., nach dem der Staat grundsitzlich
erst dann zum Handeln erméchtigt sein soll, wenn er hierzu besser beféhigt ist, als das Indivi-
duum. Abgesehen von grundsitzlichen Einwédnden gegen das ,,Herauslesen® eines solch um-
fassenden Prinzips aus den unbestimmten Vorgaben des Grundgesetzes, bleibt es jedenfalls
dem Gesetzgeber iiberlassen, die Ziele zu definieren, die ,,besser* erreicht werden miissen.
Schon deswegen vermag das Subsidiaritatsprinzip der (Wirtschafts)Tatigkeit des Staates letzt-
lich keine eigenstandigen Grenzen zu setzen.
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