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Vorwort

Die gesetzliche Indienstnahme Privater hat Tradition. Im Jahre 1950 hat Hans
Peter Ipsen diese Rechtsfigur entdeckt und das Bundesverfassungsgericht hat sie
bald rezipiert. Bislang zuwenig hinterfragte Rechtfertigungsschleifen begreift
der Gesetzgeber augenscheinlich als Einladung, Blirgern und Wirtschaft neue
Pflichten im offentlichen Interesse oder zur Entlastung des Staates aufzuerle-
gen. Ausgehend vom Referenzgebiet der Indienstnahme Privater fiir den Steuer-
vollzug, das Ipsen historisch mit dem Lohnsteuerabzug durch den Arbeitgeber
vor Augen stand, zeigt diese Schrift verfassungsrechtliche Strukturen und Ty-
pen dieser Rechtsfigur auf. Die Indienstnahme im 6ffentlichen Interesse lasst
sich trotz des breiten Spektrums ihrer Anwendungsfalle zu einem bereichstiber-
greifenden Rechtsinstitut konturieren. Der Steuerstaat fordert und begrenzt die
Indienstnahme Privater. Sie erschopft sich nicht in einem Indienstnahmeakt,
der freiheits- und gleichheitsrechtlicher Rechtfertigung bedarf. Vielmehr tref-
fen den Gesetzgeber im hiufig multipolaren Indienstnahmerechtsverhilenis be-
reichsspezifische Ausgestaltungspflichten. Hierfiir sind die zahllosen, in letz-
ter Zeit intensivierten Indienstnahmen fiir den Vollzug von Steuergesetzen ein
plastisches und lehrreiches Anschauungsfeld. Diese Arbeit versteht sich als Bau-
stein zum vielschichtigen Indienstnahmerecht, um das — wie mehrere jlingere
Monographien belegen — derzeit intensiv gerungen wird.

Diese Schrift wurde zum Ende des Sommersemesters 2005 abgeschlossen
und im Wintersemester 2005/2006 von der Juristischen Fakulat der Ruhr-Uni-
versitit Bochum als Habilitationsschrift angenommen. Lehrstuhlvertetungen
sowie die Ubernahme des Diisseldorfer Lehrstuhls mit zahlreichen Folgepflich-
ten haben die geplante Publikation immer wieder verzogert. Erst in meinem
ersten Forschungssemester habe ich die Zeit gefunden, die Schrift fiir die Verof-
fentlichung zu aktualisieren. Dabei habe ich die Gelegenheit genutzt, den Text
und vor allem die Anmerkungen fortzuschreiben und auch um Hinweise auf
wichtige nach Abschluss der Arbeit erschienende Veroffentlichungen und jiin-
gere Entwicklungen zu ergdnzen. Die Schrift ist nunmehr auf dem Rechtsstand
vom 31. Dezember 2011.

Besonderen Dank schulde ich Herrn Professor Dr. Roman Seer, der mich zu
einer akademischen Laufbahn animiert und die Arbeit vorbildlich betreut hat.
Er hat mir stets Freirdaume gelassen und mir den Weg zur Habilitation in einer
Zeit eroffnet, als diese ins hochschulpolitische Abseits geriet und institutionelle



VI Vorwort

Forderung durch Stipendien ausblieb. Ohne seinen zunichst sanften, spiter un-
widerstehlichen Druck wire das Habilitationsverfahren nicht so schnell eroff-
net und abgeschlossen worden. Dafiir danke ich ihm von Herzen und blicke
gerne auf meine Assistentenjahre in Bochum zurtick. Mein Dank gebiihrt auch
Herrn Professor Dr. Martin Burgi, dessen eigene Habilitationsschrift mir einer-
seits wertvolle Impulse fiir mein Thema gab und der andererseits sein Zweitgut-
achten fiir das Habilitationsverfahren binnen kurzer Frist erstattet hat.

Ich danke auch meinen fritheren Kollegen am Bochumer Lehrstuhl fir
Steuerrecht, insbesondere fiir die Beschaffung von Material, das Korrekturle-
sen und manchen Zuspruch in der Habilitationsphase. Meine Mitarbeiter am
Lehrstuhl in Diisseldorf haben mich bei der Aktualisierung der Anmerkungen
unterstiitzt. Thnen gebithrt ebenso mein Dank wie dem Verlag Mohr Siebeck
und seinem Cheflektor Herrn Dr. Franz-Peter Gillig fiir die Aufnahme in die
Schriftenreihe ,,Jus Publicum® und die Geduld bis zur Veroffentlichung.

Schliefilich danke ich der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft, Koln,
fiir einen Druckkostenzuschuss und ganz besonders der Stiftung Esche-Schii-
mann-Commichau in Hamburg fiir die Zuerkennung ihres groffziigigen For-
derpreises fiir meine Schrift.

Diisseldorf, im Dezember 2011 Klaus-Dieter Driien
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Einleitung

I. Die Indienstnahme Privater als traditionsreiches
»Staatsgrundproblem® mit offenen Fragen

Das Zusammenwirken des Staates mit Privaten bei der Erfiilllung 6ffentlicher
Aufgaben zeigt faktisch und rechtlich vielfiltige Erscheinungsformen, die
Staats- und Verwaltungsrechtslehre seit langem beschiftigen!. Die rechtliche
Analyse kann auf unterschiedlichen Primissen aufbauen, was die antipodischen
Ausgangsthesen der Referate auf der Tagung der Staatsrechtslehrer im Jahre
2002 in St. Gallen belegen: Ist die Beteiligung Privater eine ,erklirungsbediirf-
tige Anomalie“, weil der ,,demokratische und grundrechtlich-rechtsstaatliche
Normalfall“ die Wahrnehmung o6ffentlicher Aufgaben durch die 6ffentliche
Hand selbst ist?, oder ist sie in der freiheitlichen Ordnung und im Prozef§ ar-
beitsteiliger Gemeinwohlverwirklichung eine ,, Alltiglichkeit“>? Der Aufgabe,
die Vielfalt der — je nach Sichtweise — exzeptionellen oder alltiglichen Verwal-
tungswirklichkeit begrifflich oder typologisch zu ordnen, hat sich die Verwal-
tungsrechtslehre wiederholt angenommen, ohne daf es eine allgemein konsen-
tierte Terminologie, Typologie oder Systematik gibt*. Die Fiille der in der Praxis
tblichen Formen der Beteiligung Privater lafit sich kaum auf einen abschlieflen-
den Kreis dogmatischer Institute reduzieren®. Eine Figur zur Abbildung der
Verwaltungsrealitit hat Hans Peter Ipsen vor tiber funfzig Jahren als ,gesetz-
liche Indienstnahme Privater fiir Verwaltungsaufgaben® getauft®. Er hat sie da-

! Vgl. eingangs nur die Berichte auf den Tagungen der Staatsrechtslehrer zur , Erfiillung
von Verwaltungsaufgaben durch Private“ von Ossenbiihl und Gallwas, VVDStRL 29 (1971),
S.137ff. und S.211 ff;; zur ,Privatisierung von Verwaltungsaufgaben® von Hengstschliger,
Osterlobh und Bauer, VVDStRL 54 (1995), S. 165 ff., S.204 ff. und S. 243 ff. sowie zur ,Betei-
ligung Privater an der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben und staatliche Verantwortung®
von Heintzen und VofSkuhle, VVDStRL 62 (2003), S.220ff. und S. 266 ff.

2 So Heintzen, VVDStRL 62 (2003), S. 220 (222).

3 So Vofkuble, VVDStRL 62 (2003), S. 266 (268, 270).

+ Ubereinstimmend Vofkuhle, VVDStRL 62 (2003), S.266 (276) und Heintzen, VVD-
StRL 62 (2003), S.220 (226), beide m.w.N.

> So Krebs, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. V3, 2007, § 108 Rn. 13 sowie Lerche, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 86 Rn.68 (Dez. 1989); in der Sache bereits Dagtoglon, DOV 1970,
S.532 (533) und auch Trute, DVBI. 1996, S. 950 (962).

¢ H. P. Ipsen, in: Festgabe E. Kaufmann, 1950, S. 141.
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mit erstmals in das juristische Bewufitsein gehoben”. Rechtsprechung und Lite-
ratur haben diese Figur verbreitet aufgenommen. Gut vierzig Jahre sind seit der
Leitentscheidung des Bundesverfassungsgerichtes zur Indienstnahme Privater®
ins Land gegangen. Bis heute steht diese Figur in vorderster Reihe der Beteili-
gung Privater’. Ein weites Feld verschiedenster Phinomene trigt inzwischen
das Etikett der Indienstnahme. Seit dem Beschluf$ zur Bevorratungspflicht fir
Erdolerzeugnisse!® ist die ,, Indienstnahme Privater in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichtes eine konstante Grofie!!. Auch die Literatur betont
die Tradition der ,,Indienstnahme Privater” im deutschen Verwaltungsrecht!2.
Der Gesetzgeber scheint das Traditionsargument als Einladung zu verstehen,
Privaten neue Pflichten per Gesetz zuzuweisen oder bestehende auszuweiten.
Als Beispiel fiir neue Anwendungsfelder mag die Pflicht der Betreiber von Tele-
kommunikationsanlagen zur Gewihr der Moglichkeit einer staatlichen Uber-
wachung der Telekommunikation dienen'?, deren Verfassungsmifligkeit lebhaft
umstritten ist'*. Dasselbe gilt fiir die Pflicht zur Vorratsdatenspeicherung!.
Auch der Streit tiber die Pflicht der Stromerzeuger, aus regenerativen Energie-
quellen erzeugten Strom zu subventionierten Preisen abnehmen zu miissen, gilt
als aktueller Anwendungsfall fiir die gesetzliche Indienstnahme Privater!®. Die

7 So Quaritsch, in: Festschrift Zeidler, Bd. 1, 1987, S. 957 (978).

8 BVerfG, Beschlufl v. 16.3.1971 — 1 BvR 52, 665, 667, 754/66, BVerfGE 30, 292 (312) zur
Bevorratungspflicht fiir Erdolerzeugnisse.

9 Exemplarisch W. Wezf$, DVBI. 2002, S. 1167.

10 BVerfG, Beschluff v. 16.3.1971 — 1 BvR 52, 665, 754/66, BVerfGE 30, 292 (311).

" Umfassende Nachweise im Rahmen der Rechtsprechungsanalyse in §1 II 1 dieser
Schrift.

12 Vgl. eingangs nur Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht®, 1998, S. 15. Demgegentiber hilt
Burgi, in: Erichsen/Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht!#, 2010, § 10 Rn. 8 mit Note 32, die
Indienstnahme Privater als eigenstindige verwaltungsrechtliche Kategorie fiir entbehrlich
(dazu und weitere Nachweise zur Rezeption unter § 1 II dieser Schrift).

13 Zur Qualifikation als Indienstnahme Privater D. Friedrich, Die Verpflichtung priva-
ter Telekommunikationsunternehmen, 2001, S. 149 ff., 156; Koenig/Koch/Braun, K&R 2002,
$.289 (294); R. P. Schenke, ASR 125 (2000), S. 1 (37); Scholz, ArchivPT 1995, S. 169 (177 .,
179, 181); naher v. Hammerstein, MMR 2004, S.222 (223 ff.) sowie jiingst monographisch
Greenawalt, Die Indienstnahme privater Netzbetreiber bei der Telekommunikationsiiber-
wachung in Deutschland, 2009 und StranfS, Verfassungsfragen der Kostentiberwilzung bei
staatlichen Indienstnahmen privater Unternehmen, 2009, S. 53 ff.

4 Dazu — neben den zuvor Genannten — Bock, in: Beck’scher TKG-Kommentar?, 2006,
§ 110 TKG Rn. 15 ff.; Klesczewski, in: Berliner Kommentar zum TKG?, 2009, § 110 Rn. 21 ff;
Kube/Schiitze, CR 2003, S.663 (6661f.); Trute/Spoerr/Bosch, Telekommunikationsgesetz,
2001, § 88 TKG Rn.7ff., jeweils m.w.N. Zur unzulissigen Richtervorlage vgl. BVerfG, Be-
schluff v. 13.5.2009 — 1 BvL 7/08, MMR 2009, 606.

15> Dazu Braun, K&R 2009, S.386 ff.; Brinkel/Lammers, ZUM 2008, S.11 (22) sowie
jlingst insoweit nicht beanstandend BVerfG, Urteil v. 2.3.2010 — 1 BvR 256/08, 1 BvR 263/08,
1 BvR 586/08, BVerfGE 125, 260 (361).

16 So BGH, Urteil v. 22.10.1996 — KZR 19/95, BGHZ 134, 1 (21) = NJW 1997, 574; ebenso
BGH, Urteil v. 11.6.2003 — VIII ZR 160/02, NVwZ 2003, 1143 (1144); niher v. Stockhausen,
Gesetzliche Preisintervention zur Finanzierung offentlicher Aufgaben, 2007, S. 61 ff.
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Reihe laft sich quer durch die Breite des besonderen Verwaltungsrechts fortset-
zen', woflr die sog. Praxisgebiihr!® als letztes Beispiel stehen soll. Die Kosten,
die den Pflichtentrigern durch derartige Pflichten entstehen, sind betrichtlich
und lassen sich nur schwer quantifizieren'®. Das erschwert greifbar den Rechts-
schutz?®. Da die Option einer ,, Zwangsprivatisierung® auf einen Staat in akuter
Finanznot eine fast unwiderstehliche Anziehungskraft austib, ist im Hinblick
auf gegenwirtige und kiinftige Fille dringend zu erdrtern, ob die Aktivierung
einzelner Biirger fiir das vom Staat reklamierte Gemeinwohl mit den Grund-
rechten vereinbar ist?!. Macht das Regelungsmuster der Indienstnahme Privater
Schule, so bedarf es verfassungsrechtlicher Begleitung und Begrenzung?2. Die
Indienstnahme Privater gilt als ein ,,Staatsgrundproblem*?>.

17 Zuletzt StranfS, Verfassungsfragen der Kostentiberwilzung bei staatlichen Indienstnah-
men privater Unternechmen, 2009, S. 311 ff. und Kube, Die Verwaltung 41 (2008), S. 1 ff.; ders.,
Z7.G 2010, S.105 (126) m.w.N.

18 Dazu Linke, NZS 2004, S. 186 (188 ff.); Weimar/Elsner, GesR 2004, S. 120 (122 ff.).

9 Allgemein zu Biirokratiekosten: H. Becker, Fiskalstaat Deutschland, 1995, S. 171 ff.;
Blankart, Offentliche Finanzen in der Demokratie, 2003, S. 140f.; Burgi, GewArch. 1999,
S.393 (399 11.); Gallwas, BayVBI 1971, S. 245 {f.; GeifSler, Der Unternehmer im Dienste des
Steuerstaates, 2001, S. 19 ff.; Halldorn, Der Unternehmer als Erfiillungsgehilfe des Staates,
1997, S. 121 ff.; Kitterer, Kosten der Burokratietiberwilzung, 1989; Klein-Blenkers/Mortsie-
fer/Reske, Belastung von Industrieunternehmen durch administrative Leistungen fir den
Staat?, 1982; Riischen, Die gesetzliche Ubertragung hoheitlicher Aufgaben, 1958, S.100f.;
Schirra, Die Indienstnahme Privater im Lichte des Steuerstaatsprinzips, 2002, S. 2; Wahl, Die
Verwaltung 13 (1980), S. 272 ff.; Wirtkamper, Wirtschaftsdienst 1984, S. 95 ff.; speziell zum
Steuervollzug: Breithecker/Garden/Thonnes, DStR 2007, S.361 (363 ff.); Driien, FR 2004,
S. 1134 (1137 1.); Eichfelder, StuW 2011, S.38 (41 ff.); L. Fischer, Cahiers de droit fiscal inter-
national, Vol. LXXIVDb, 1989, S. 139 ff.; Griiske, DSWR 1988, S. 174 {f.; Kitterer, Stbg. 1990,
S.175{f.; von Loeffelholz/Rappen, Tax Compliance Cost, RWI-Schrift, 2003, S. 134 {f.; Nexu-
hoff, Die Erhebungskosten der deutschen Lohnsteuer, 1969, S. 14 f., 189 f.; Téinber, Folgekos-
ten der Besteuerung, 1984, S. 100 ff.; Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I1I, 1993, S.1057;
Trzaskalik, DSJG 12 (1989), S. 157 ff.; rechtsvergleichend zum Steuervollzug der Generalbe-
richt zum Kongref§ der International Fiscal Association International von Sandford, Cahiers
de droit fiscal international, Vol. LXXIVb, 1989, S. 67 ff.

20 Vgl. die wegen unzureichender gerichtlicher Ermittlung der Kostenbelastung geschei-
terte Normenkontrolle zur Telekommunikationsiiberwachung BVerfG, Beschluf v. 13.5.
2009 -1 BvL 7/08, MMR 2009, 606.

21 Explizit Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999, S.255, zur
»Zwangsprivatisierung*; ebenso Arndt, Zur Verfassungsmafligkeit der ,EDV-Zugriffs-
rechte” in den §§ 146, 147 AO des Entwurfs zum Steuersenkungsgesetz (StSenkG), 2001,
S.48, speziell zur Dringlichkeit einer grundsitzlichen verfassungsrechtlichen Uberpriifung
des Problems der Indienstnahme Privater; ahnlich auch Gramm, Privatisierung und notwen-
dige Staatsaufgaben, 2001, S. 130.

22 Treffend nunmehr Kube, Die Verwaltung 41 (2008), S. 1 (3), mit dem mich der Versuch
eint, parasteuerlichen Indienstnahmen Grenzen zu setzen, wobei wir allerdings zum Teil un-
terschiedliche argumentative Wege beschreiten (vgl. ebenda, S. 12 ff.).

23 So W. Leisner, Wohnungsgemeinniitzigkeit und Verfassungsrecht, 1986, S. VI, ohne
indes tiber das spezielle Problem der gemeinniitzigen Wohnungsunternehmen hinaus allge-
meine Mafistibe hierfiir zu entwickeln.



4 Einleitung

Trotz der Tradition und der vielfiltigen Rezeption sind bereits verfassungs-
rechtliche Grundfragen der Indienstnahme Privater noch nicht geklirt. Im
Anschluf an die Einfithrung neuer Formen der Indienstnahme erbrennt re-
gelmifig erneut der Streit, auf welche Weise und anhand welcher Maf3stibe die
gesetzlich auferlegte Naturalleistungspflicht und die damit einhergehende Kos-
tenlast verfassungsrechtlich zu beurteilen sind?*. Nachdem die Grundrechte
nach der Judikatur des Bundesverfassungsgerichtes bislang ,listige Verwal-
tungshilfen® kaum durchschlagend abwehren konnten?> und die Literatur in
jungerer Zeit verstarkt das Steuerstaatsprinzip als Bastion gegen Indienstnah-
men in Stellung bringt?®, stellt sich immer wieder die Frage, ob und in welcher
Form die verfassungsgerichtlichen Kriterien fiir Sonderabgaben auf gesetzliche
Naturalleistungspflichten tibertragbar sind?”. Das Phinomen der Indienst-
nahme Privater ist mehrfach monographisch mit speziellen Zugingen erschlos-
sen worden?$. Im Zentrum steht dabei vielfach die Suche nach Voraussetzungen

24 Zuletzt und anschaulich belegt dies die Kontroverse iiber die verfassungsrechtliche
Wiirdigung der Pflicht der Betreiber von Telekommunikationsanlagen, s. die Nachweise in
Noten 13f. sowie aus Anlaff von §25a Abs. 1 Nr. 6 KWG a.F. nunmehr Uibeleisen, Die verfas-
sungsrechtlichen Grenzen der Inpflichtnahme Privater, 2006, S.222-226.

25 Vgl. nur Schoch, DVBI. 1994, S.962 (971) m:w.N.; erniichternd auch Heintzen, VVD-
StRL 62 (2003), S.220 (255f.) und Voflkuhle, VVDStRL 62 (2003), S.266 (292 f., Note 106);
dagegen betont Isensee, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. IV?, 2006, § 73
Rn.751f,, den ,grundrechtlichen Widerstand“ gegen Indienstnahmen Privater; dhnlich auch
G. Kirchhof, ASR 132 (2007), S. 215 (221).

26 Zuletzt und zusammenfassend Schirra, Die Indienstnahme Privater im Lichte des
Steuerstaatsprinzips, 2002, S. 35 ff., 81-146.

27 Vgl. stellvertretend wiederum den Streit zur Indienstnahme Privater fiir die Telekom-
munikationstiberwachung, s. die Nachweise in Noten 13 f.

28 So Plewa, Die Verfassungsmifiigkeit der Indienstnahme Privater, 1978, der die Zulis-
sigkeit des , Instituts“ der Indienstnahme Privater speziell fiir die (frithere) Mineralslbevorra-
tung untersucht hat, und Jani, Die partielle verwaltungsrechtliche Inpflichtnahme Privater zu
Handlungs- und Leistungspflicht, 1992 (so der sperrige Originaltitel!), in dessen Fokus (nach
einer allgemeinen Grundlegung) die Indienstnahme Privater im Kommunalrecht am Beispiel
von Schleswig-Holstein steht. GeifSler, Der Unternehmer im Dienste des Steuerstaats, 2001,
stellt die ,,Pflichtdienste” der Unternehmer bei der Lohnsteuer, der Umsatzsteuer, der frii-
heren Auszahlung des Kindergeldes durch den Arbeitgeber und (als Exkurs) bei der Sozial-
versicherung akribisch zusammen (S.25-104, zum Zusammenwirken S. 206-224), lotet aber
im Schwerpunkt die steuerliche Belastungsobergrenze der Unternechmen durch den Steuer-
zugriff aus (S. 105-184, insoweit zu Recht kritisch Hey, StuW 2002, S. 91 [94{], die fiir einen
den sog. Halbteilungsgrundsatz als Schwerpunkt der Arbeit herausstellenden Untertitel pli-
diert). Die prima vista einschligige Berliner Habilitationsschrift von Remmert iiber ,,Private
Dienstleistungen in staatlichen Verwaltungsverfahren® aus dem Jahre 2003 beschiftigt sich
ausschliefflich mit der Fallgruppe, daf} private Dienstleister, die nicht Verfahrensbeteiligte
sind, von der Verwaltung vertraglich verpflichtet werden, Teile des staatlichen Verwaltungs-
verfahrens zu erledigen (so explizit ebenda, S.7, 25) und behandelt die ,,Indienstnahme Pri-
vater nur am Rande (ebenda, S.256 mit Note 24). Die nach Abschluss dieser Untersuchung
erschienene Wiirzburger Habilitationsschrift von Wehr, Rechtspflichten im Verfassungsstaat,
2005, behandelt laut ihrem Untertitel ,Verfassungs- und verwaltungsrechtliche Aspekte der
Dogmatik 6ffentlich-rechtlicher Pflichten Privater®, hat aber nur punktuelle Uberschnei-
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und Grenzen verfassungsunmittelbarer Anspriiche auf Kostenausgleich?’. Alle
erdenklichen Konstruktionen sind bereits erwogen worden. Auch mit Blick auf
diese Vorarbeiten bleibt die Frage der Lastengleichheit bei der Auferlegung von
Naturalleistungspflichten weiter zu untersuchen®’, zumal die verfassungsrecht-
lichen Zweifel selbst bei traditionsreichen Formen der Indienstnahme Privater
nicht verstummt sind und in Verfahren an die Gerichte herangetragen werden?!.
Neben den erkannten, aber umstrittenen Fragen nach Zulissigkeit und Kosten-
ausgleich sind die Probleme der Folgen der Indienstnahme im Dreiecksverhilt-
nis zwischen Staat, indienstgenommenem Privaten und Drittem bislang kaum
ausgelotet. Dabei dringt sich die Frage nach verfassungsrechtlichen Direktiven
fir die Ausgestaltung des Indienstnahmeverhiltnisses zumindest fiir Verwal-
tungsmaterien auf, die nach der Konzeption des Grundgesetzes im ,, Normal-
fall“ durch 6ffentliche Verwaltungstriger zu erfiillen sind3?. Bereits diese kurze,

dungen und Parallelen mit dieser Arbeit, weil es Webr im Kern um den Schutz von Rechts-
glitern durch Pflichten Privater geht (ebenda, S. 148 ff.). Vertieft behandelte die hiesige The-
matik indes die nach Fertigstellung des Manuskripts erschienene Berliner Dissertation von
Uibeleisen, Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Inpflichtnahme Privater. Dargestellt am
Beispiel des Kontenresearches gemafl §25a Abs.1 Nr.6 KWG, 2006, die mit dieser Schrift
uberschneidende Grundlagenfragen anspricht (ebenda, S.21-86, S.221-248 und S. 286-303),
sich im Schwerpunkt aber der ,, Inpflichtnahme® privater Kreditinstitute zur Bekimpfung
der Geldwische widmet (S. 87-305). Dasselbe gilt fiir die breit angelegte Hallenser Disserta-
tion von StraufS, Verfassungsfragen der Kosteniiberwilzung bei staatlichen Indienstnahmen
privater Unternehmen, 2009, die sich schwerpunktmiflig mit der Pflicht privater Unterneh-
men zur Ermoglichung der Telekommunikationsiiberwachung (S. 57-166) und der damit ver-
bundenen Kostenlast beschiftigt (S. 167-310), aber auch andere Referenzfille der Indienst-
nahme Privater behandelt (S.311-457). Die grundlegende Heidelberger Dissertation von w.
Stockhausen, Gesetzliche Preisintervention zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, 2007,
untersucht spezielle Indienstnahmen in Form quersubventionierender staatlicher Preisvor-
gaben (S. 61 ff.) und entwickelt finanzverfassungsrechtliche Mafistibe (S. 135 ff.) aus dem Ar-
gument des Kompetenziibergriffs (S. 245), liefert dabei eine eingehende Grundrechtspriifung
(S.426 ff.) und entfaltet ,Verfassungsmafistibe an Zwangsvergiitungen® (S. 813 ff.).

29 Vor allem bei Ferger, Ausgleichsanspriiche bei der Indienstnahme Privater fiir Verwal-
tungsaufgaben, 1979; Schirra, Die Indienstnahme Privater im Lichte des Steuerstaatsprinzips,
2002, S.80f., 134, 138 ff. und wiederum bei Uibeleisen, Die verfassungsrechtlichen Grenzen
der Inpflichtnahme Privater, 2006, S.274-305, ohne aber die Arbeit von Schirra auszuwer-
ten. Auch im Zentrum der Arbeit von Straufs, Verfassungsfragen der Kostentiberwilzung
bei staatlichen Indienstnahmen privater Unternehmen, 2009, steht wiederum die Frage nach
einem finanziellen Ausgleich (S. 167-310), was insbesondere der Vorschlag einer Ausgleichs-
regelung de lege ferenda (S. 458—476) unterstreicht.

30 So Kube, Finanzgewalt in der Kompetenzordnung, 2004, S. 695; ders., DStJG 29 (2006),
S. 11 (33); ebenso Kruse, in: Gedichtnisschrift Trzaskalik, 2005, S. 169 (171); fiir 6ffentlich-
rechtliche Dienstleistungspflichten auch Trzaskalik, Gutachten E fiir den 63. Deutschen Ju-
ristentag, 2000, S. E 94, unter Hinweis auf Burgi, GewArch. 1999, S.393 ff.

31 Z.B. BFH-Urteil vom 7.7.2004 - VI R 171/00, BStBI. 11 2004, 1087 (1088) zur Frage der
Verfassungsmafigkeit der lohnsteuerrechtlichen Arbeitgeberpflichten nebst Haftung.

32 Speziell fiir steuerrechtliche Indienstnahmen hat Trzaskalik, DStJG 12 (1989), S. 157
(1851.), eine Fiille verfassungsrechtlicher Fragen aufgeworfen und gelangt zu dem Schlufi:
»Man muf sich mit dem Thema befassen, nach Antworten suchen®.
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ausschnittartige Problemschau belegt, dafy das Thema der Indienstnahme Pri-
vater trotz seiner Tradition nicht erschopft ist und die offenen Fragen angesichts
aktueller Erscheinungsformen besondere Aufmerksamkeit verdienen.

II. Ziele und Gang der Untersuchung

Diese Schrift sucht nach Antworten auf die skizzierten Fragen zur Indienst-
nahme Privater. Sie soll die verfassungsrechtlichen Strukturen dieses Rechts-
instituts aufzeigen und zu einem ,Recht der Indienstnahme* fortentwickeln,
bei dem der staatliche Indienstnahmeakt Teil eines Indienstnahmerechtsver-
hiltnisses ist. Der Versuch, ein umfassendes ,,System® der Indienstnahme Priva-
ter zu entfalten, scheitert an der Breite ihrer Anwendungsfelder, die quer durch
das Spektrum des Verwaltungsrechts verlaufen®’. Angesichts der Heterogeni-
tit der Erscheinungsformen verspricht er auch kaum dogmatischen Gewinn®*.
Diese Schrift erhebt nicht den Anspruch das Recht der Indienstnahme vollstin-
dig und erschopfend zu behandeln, was angesichts der Stoffiille, vor allem aber
wegen bereichsspezifischer Eigenheiten ein hoffnungsloses Unterfangen wire.
Vielmehr wihlt die Untersuchung mit der Indienstnahme Privater fiir den Voll-
zug von Steuergesetzen eine Referenzmaterie, die Ipsen bei der ,,Entdeckung®
der Rechtsfigur im Jahre 1950 vor Augen stand3>.

Im Ersten Teil der Schrift ist der Blick zunichst zurtick zu den Wurzeln
der Indienstnahme und auf ihre Rezeption in Rechtsprechung und Literatur zu
richten (§ 1). Da die Indienstnahme sich von Ipsens Urkonzeption abgekoppelt
hat und heute fiir eine breitgeficherte Vielgestalt hochst unterschiedlicher Pha-
nomene der Rechtswirklichkeit steht (§ 2), bedarf es zunichst der Definition des
Begriffes der Indienstnahme (§ 3). Erst mit Hilfe einer Explikation der konstitu-
ierenden Begriffsmerkmale ist es moglich, die Indienstnahme als Rechtsbegriff
in der Form eines rechtswissenschaftlichen Klassifikationsbegriffes zu verste-
hen, der eine verfassungsrechtliche Priifung problemorientiert vorbereiten, sie
aber nicht vorwegnehmen oder im Sinne eines Legitimationsbegriffes ersetzen
kann. Die Legitimation liflt sich mit einer Typologie der Indienstnahme vor-
strukturieren, die zwei Grundtypen unterscheidet (§ 4).

Beantworten ldfit sich die Frage der Legitimation der Indienstnahme nur be-
reichsspezifisch. Die Heterogenitit der Indienstnahmetypen und ihre sachbe-
reichsspezifische Prigung zwingen dazu, die Untersuchung auf ein Referenzge-

3 Weitergehend Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht, Bd.3% 2004, §90a Rn. 61
(= Bd.IT’, 2010, § 91 Rn.48); zuvor ders., Handbuch des Wirtschaftsverwaltungs- und Um-
weltrechts, 1989, § 81 I, der die Indienstnahme Privater fiir ein ,schillerndes Rechtsinstitut®
halt, das sich einer klaren begrifflichen Umschreibung, Systematisierung und Typisierung
entzieht. Darauf ist zurtickzukommen (s. S. 46).

3% Nuchtern bereits H. P. Ipsen, in: Festgabe E. Kaufmann, 1950, S. 141 (142).

3 H. P. Ipsen, ebenda, S. 141 (145).
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biet zu beschrinken. Darum illustriert und vertieft der Zweite Teil der Schrift
die Indienstnahme fiir den Steuervollzug als Referenzmaterie (§5). Thre Wahl
beruht auf mehreren Griinden. An erster Stelle sind Aktualitit®® und Inten-
sitit steuerrechtlicher Indienstnahmen zu nennen®. Wihrend im allgemeinen
Verwaltungsrecht bisweilen noch heutzutage eine Pflichtenvergessenheit oder
Pflichtenblindheit moniert wird3®, ist im Steuerrecht eine ,epidemische Aus-
breitung® oder ,Hypertrophie“ von Pflichten Privater zu konstatieren’®. Die
Klage dariiber reicht, wie das Beispiel der sog. Bauabzugsteuer zeigt, iiber die
Fachoffentlichkeit hinaus in die Tagespresse und schlagtin die parlamentarische
Debatte zuriick*®. Dabei ist es im Steuerrecht als klassisch eingriffsgepragter
Regelungsmaterie keineswegs unumstritten, ob und inwieweit Private gerade
im Verhiltnis zu anderen Privaten mit dem Vollzug von Steuergesetzen betraut
werden diirfen. Das Bild des hoheitlichen Gesetzesvollzuges im Steuerrecht*! ist
freilich mit der Verwaltungswirklichkeit zu konfrontieren, in der das Verfah-
ren der Steueranmeldung*? durch Private das beste Beispiel fiir seit Jahrzehnten
im ,Massenfallgeschift“ praktizierte Kooperation und Verantwortungsteilung
zwischen Verwaltung und Privaten ist. Steueranmeldung und -abzug durch den
Steuerentrichtungspflichtigen markieren dabei innerhalb der Typologie steuer-
rechtlicher Indienstnahmen den intensivsten Pflichtenstatus (§ 6). Besondere
Bedeutung kommt dem Lohnsteuerabzug durch den Arbeitgeber zu*}, der nicht

%6 Das giltauch in rechtsvergleichender Sicht, vgl. zu parallelen Entwicklungen der ,, Aus-
gliederung der Abgabeneinhebung® in Osterreich Schlager, OStZ 2007, S. 21 ff. und OStZ
2007, S.55ff.

% Dies belegt zuletzt die Zusammenschau von Kruse, in: Gedichtnisschrift Trzaskalik,
2005, S. 169 ff. sowie zuletzt kritisch Leisner-Egensperger, DStZ 2010, S. 325 (328).

38 Stober, in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht, Bd. I'2,2007, § 40 Rn. 5, § 42
Rn. 10f.; zustimmend Martensen, DVBI. 1996, S. 286, Note 7 und Wehr, Rechtspflichten im
Verfassungsstaat, 2005, S. 25.

3 Ubereinstimmend Hey, FR 1998, S.497 (509) und Driien, FR 2002, S. 547 (548); dhnlich
auch Voflkuhle, VVDStRL 62 (2003), S. 266 (292 f., Note 106).

40 Vgl. FAZ v. 21.12.2001, S. 13: ,Spanndienste“ sowie den Antrag der FDP-Fraktion v.
20.11.2001, BT-Drucks. 14/7541, S.2: Die Bekimpfung der illegalen Beschiftigung am Bau
,darf aber nicht dazu fiihren, daf} insbesondere das mittelstindische Baugewerbe sowie alle
Bauherren bzw. Investoren mit einem unzumutbaren Verwaltungsaufwand tiberzogen wer-
den. Auch muf§ dem Trend Einhalt geboten werden, dafl der Staat eigene Versiumnisse im
Vollzug korrigiert, indem er unbescholtene Biirger und Unternehmer fiir rechtswidriges und
steuerunehrliches Verhalten von Minderheiten haftbar macht.“

# Dafiir Miiller-Franken, Mafivolles Verwalten, 2004, insbesondere S. 135 ff., 146, 166,
236.

42 Vgl. bereits die Hinweise von Heintzen, VVDStRL 62 (2003), S.220 (225, 253, 261
[Leitsatz 3]).

# Hierzu ist nach Abschluss der vorliegenden Schrift die Bonner Dissertation von G.
Kirchhof, Die Erfullungspflichten des Arbeitgebers im Lohnsteuerverfahren, 2005, mit be-
merkenswerten Positionen erschienen: Der Lohnsteuerabzug soll danach eine ,,originar pri-
vate Aufgabe“ und kein Privatisierungsvorgang sein (ebenda, S. 25 ff., insbesondere S. 28, 40,
67 ff.). Der Arbeitgeber soll nicht Helfer der Steuerverwaltung, sondern ,,Erfillungshelfer des
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nur ein Archetyp der Indienstnahme Privater ist, sondern auch als Prototyp
fir neue Erscheinungsformen dient, obwohl seine verfassungsrechtliche Legi-
timation bislang kaum gesichert ist (§ 7). Der Lohnsteuerabzug gilt als Form
der Zwangsprivatisierung und schligt damit die Briicke zur aktuellen Privati-
sierungsdebatte in der Staats- und Verwaltungsrechtslehre, deren Erkenntnisse
fiir die Indienstnahme Privater auszuleuchten sind (§ 8).

Auf dem so bereiteten Boden riickt im Dritten Teil der Schrift die Frage der
Legitimation des Indienstnahmeaktes in den Blickpunkt. Zunichst gilt es, dasin
praxi bisweilen unterschitzte Bediirfnis der Legitimation und seiner Reichweite
wach zu rufen (§9). Weichenstellend fiir die verfassungsrechtliche Wiirdigung
und die weitere Ausgestaltung sind die Indienstnahmeziele, denen der Pflich-
tentrager personlich oder sachlich nahestehen muf} (§ 10). Eine Staatsentlastung
auf Kosten Privater bedarf einer besonderen Rechtfertigung, wobei die Rela-
tion von Sach- und Finanzierungsverantwortung im Einzelfall fiir einen kom-
pensatorischen Kostenausgleich sprechen kann. An die allgemeine Diskussion
von Legitimationsmodus und -maflstiben (§ 11) schliefit sich die verfassungs-
rechtliche Wiirdigung der Indienstnahme fir den Vollzug von Steuergesetzen
an. Das Prinzip des Steuerstaates erweist sich nicht als untiberwindbare verfas-
sungsrechtliche Schranke gegeniiber Indienstnahmen (§ 12), sondern ist umge-
kehrt sogar ein Impuls fiir Indienstnahmen Privater zugunsten des Steuerstaa-
tes (§13). Da Gleichheit und Gesetzmifigkeit der Besteuerung im Steuerstaat
unverfiigbare Essentialia sind, ergibt sich aus dem verfassungsgerichtlich pos-
tulierten Verifikationsgebot zugleich eine verfassungsrechtliche Notwendigkeit
insbesondere informationeller Indienstnahmen fiir den Steuerstaat. Deren Vo-
raussetzungen und Grenzen illustriert die Indienstnahme fiir den Steuerabzug
(§ 14). Mit dieser bewuflten Konzentration erhebt die Schrift auch im Referenz-
gebiet der Indienstnahme Privater fiir den Vollzug von Steuergesetzen nicht den
Anspruch, das Thema umfassend und abschlieffend zu behandeln.

Der Akt der Indienstnahme Privater fiir den Steuervollzug fordert die Be-
steuerungsmaximen der Gleichheit und Gesetzmifligkeit nicht nur, sondern
kann sie auch gefihrden, indem nicht zwingend steuerrechtlich vorgebildeten
Privaten der Vollzug von komplexen Steuergesetzen auferlegt wird. Darum be-
darf es legislatorischer und administrativer Sicherungsmafinahmen. Der Suche
nach verfassungsrechtlichen Direktiven fiir die Ausgestaltung der Indienst-
nahme ist der Vierte Teil der Schrift gewidmet. Die Indienstnahme Privater be-

Arbeitnehmers® sein (ebenda, S.58f., 71). Verfassungsrechtlicher Priifungsmafistab fiir die
Indienstnahme des Arbeitgebers soll Art. 12 Abs. 2 GG sein (ebenda, S. 145 ff.), wobei die ak-
tuellen Arbeitgeberpflichten beim Lohnsteuerabzug noch das Pradikat der Herkommlichkeit
verdienen sollen (ebenda, S. 157 ff.). Gleichwohl soll mit Riicksicht auf das Verhiltnismafig-
keitsprinzip ein staatliches Entgelt zur Mafligung der Belastung geboten sein, solange nicht
der Gesetzgeber die Mitwirkungspflichten des Arbeitgebers durch eine pauschale Lohnbe-
steuerung auf ein sachgerechtes Mafl reduziere (S. 195 ff., zusammenfassend S. 213 f.).
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schrankt sich nicht auf den punktuellen Indienstnahmeakt, sondern begriindet
ein Indienstnahmerechtsverhiltnis (§ 15). Dieses fungiert als Analyserahmen
und betont die spezifische Verbindung zwischen Indienstnahmeziel, -grund
und -ausgestaltung. Die Ausgestaltungsanforderungen bei der Indienstnahme
fir den Steuervollzug (§ 16) erweisen sich dabei als Anschauungsfeld des ,,Ge-
wihrleistungsrechts®, tiber dessen Notwendigkeit und Inhalt bereits auf der
eingangs zitierten Tagung der Staatsrechtslehrer in St. Gallen intensiv gerungen
wurde**.

# Befiirwortend Voffkuhle, VVDStRL 62 (2003), S.266 (284f., 304 ff.) m.w.N.; kritisch
Heintzen, VVDStRL 62 (2003), S. 364 f. (Schlufiwort).



