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Offentliche Daseinsvorsorge und europaisches Wettherbsrecht

1. Vorbemerkung

Die Diskussion uber die Frage des Verhaltnissesewonpéaischem Wettbewerbsrecht und der
Offentlichen Daseinsvorsorge steht in engem Zusamiaeg mit der Beflirchtung, dass be-
wahrte Strukturen und Institutionen der offentlinHe@aseinsvorsorge in Gefahr geraten, weil sie
seitens der EU-Kommission dem européaischen Wetthhesweind Beihilferecht unterworfen
werden.

Schnell werden in dieser Diskussion unterschiedliSlachverhalte miteinander vermengt.
Aspekte der Liberalisierung einzelner Markte fustd@mte bisher nur in Gebietsmonopolen
dargebotenen Giter werden direkt mit Fragen defaBsierung offentlicher Unternehmen ver-
knupft, die Perspektive des dffentlichen Unternehmmét dem des offentlichen Aufgabentragers
verwechselt. Es bestehen zudem VerunsicherungetgemeKommunen und den kommunalen
Unternehmen in mehrerlei Hinsicht. So ist beispigliise nicht eindeutig geklart, welche Aufga-
ben mit Gemeinwohlverpflichtungen belegt sind urelakie Aufgaben kinftig in Markten unter
Wettbewerbsbedingungen erbracht werden missenuPaesultieren Planungs- und Investiti-
onsunsicherheit und diffuse Angste gegeniiber der EU

Vor diesem Hintergrund will dieses Papier verdeinéin, dass es vor allem im national-staatli-
chen Rahmen begrifflicher Klarstellungen bedarfswas 6ffentliche Daseinsvorsorge angesehen
wird und wie der Rahmen fir die Erbringung der prgashenden Dienstleistungen so ausgestal-
tet wird, dass er mit dem europaischen Recht vbegirst.

2. Rahmenbedingungen der EU

Durch die Hinzufliigung des Artikel 16 in den EG-\fag in der Fassung des Amsterdamer Ver-
trages von 1997 wurde der hohe Stellenwert der iDagersorge in der EU besonders hervorge-
hoben. Diese Festlegung hebt die Wirkungen despéisohen Wettbewerbsrechts fur ,Dienst-
leistungen im allgemeinen wirtschaftlichen Inteegsallerdings nicht auf.

Die EU-Kommission hat am 20. September 2000 eingeiing zu Leistungen der Daseinsvor-
sorge in Europa herausgegeben, welche die entsgmdehMitteilung aus dem Jahr 1996 aktuali-
siert. Von besonderem Interesse fur die kommunaleeSind die beiden Abschnitte, die auf Ziel
und Zweck von Leistungen der Daseinsvorsorge uad.distungen der Daseinsvorsorge im
Verhéltnis zum Binnenmarkt eingehen.

In dieser neuen Mitteilung wird einleitend betotdss Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse, Binnenmarkt und gemeinschaftliche Wetdsbspolitik keineswegs miteinander un-
vereinbar sind, sondern sich bei der Verfolgunggtendlegenden Ziele des Vertrags ergéanzen.
.Diese drei Elemente missen so zusammenwirken, stagshl der einzelne Blrger als auch die
Gesellschaft insgesamt davon profitierDte EU-Kommission hebt somit in ihrer Mitteilung
ausdrucklich hervor, dass die Erbringung von Dikistungen im Hinblick auf Qualitat und

Preis den Bedirfnissen der Nutzer und der BlrgeGanzen entsprechen muss. Als Nutzer sieht
die Kommission sowohl den Verbraucher als auch ttiemen. Zugleich vertritt sie die Auffas-
sung, dass gemeinwohlorientierte Dienstleistunggémen wichtigen Beitrag zur allgemeinen
Wettbewerbsfahigkeit der europaischen Industrie zunth wirtschaftlichen, sozialen und territo-
rialen Zusammenhaltfeisten.
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Die EU-Kommission skizziert zudem Anliegen und Cdaatze, welche die Nutzer von gemein-
wohlorientierten Leistungen an die Erbringung stelkénnten:

ein hohes Umweltschutzniveau;

- spezielle Bedirfnisse bestimmter Bevolkerunggggngetwa von Behinderten und
Beziehern niedriger Einkommen);

- eine flachendeckende Grundversorgung, d.h. Zugangesentlichen Diensten auch in
abgelegenen und unzuganglichen Gegenden,;

- eindeutige Festlegung von MindestanforderungedianQualitat, das Gesundheitsschutz-
niveau und die materielle Sicherheit der Leistungen

- vollstandige Transparenz in Bezug auf Entgelertndgsbedingungen, freie Wahl des
Anbieters, Finanzierung der Anbieter usw.;

- freie Wahl der Leistung und gegebenenfalls das&fars sowie wirksamer Wettbewerb
zwischen Anbietern;

- Schaffung von unabhangigen Regulierungsinstanzerdies gerechtfertigt erscheint, so-
wie von Rechtsmitteln in Form von Beschwerdevedahmd Streitschlichtungsmechanis-
men:*

- magliche Einbeziehung der LeistungsempfangerdeeiDefinition der Leistungen und der
Zahlungsweise.

Ausdricklich betont die Kommission, dass die Erguing der Leistungen auf unterschiedlichen
Wegen erfolgen kann, wobei folgende Kriterien naciffassung der Kommission bei der Ent-
scheidung uUber die Aufgabenerfillung berticksichtigtden kénnten:

.- die technischen und wirtschaftlichen Merkmale ftaglichen Dienstleistung;
- die Anforderungen der Nutzer;
- die kulturellen und historischen Eigenheiten desreffenden Mitgliedsstaats.”

Die EU- Kommission stellt fest, dass die Erbringwog Leistungen, insbesondere in den Berei-
chen, wo der Markt diese Leistungen nicht oderunaureichend erbringt, mit Gemeinwohlver-
pflichtungen versehen werden kann. Diese Gemeinvespflichtungen kdnnen mit der Gewéh-
rung besonderer oder ausschliel3licher Rechte aateBereitstellung besonderer Finanzierungs-
mechanismen einhergehen, wobei diese fur alle Wwegsanbieter gelten oder auf einzelne be-
schrankt werden kénnen. Dabei unterscheidet die td@sion zwischen verschiedenen Optio-
nen. Soweit nur einem oder einer begrenzten ZahlAmbietern Gemeinwohlverpflichtungen
auferlegt werden, ist es nach Auffassung der Komimisunter Umstanden geboten, dass alle
einschlagigen Anbieter an der Finanzierung derdartErbringung des gemeinwohlorientierten
Dienstes verbundenen Nettomehrkosten beteiligt eerdnd zwar z.B. tGber eine zusatzliche
Abgabe oder einen Fonds fir 6ffentliche Dienstdlt&bei bestimmten Leistungen nur ein An-
bieter in Frage kommen, kann der Staat besondereagsschlielliche Rechte gewéahren. Die
Erteilung solcher Rechte soll jedoch im Rahmen &iiagren Wettbewerbs, beispielsweise Uber
die Ausschreibung von Konzessionen, und unter Beachder Minimierung der Belastung der
offentlichen Haushalte erfolgen. Sollte keine desten beiden Optionen zu einer befriedigenden
Leistungserbringung fuhren kdnnen, soll der Staaedne Anbieter oder eine kleine Gruppe von
Anbietern mit der Aufgabenerfullung betrauen kénne&abei wiederum besondere oder aus-
schlieRliche Rechte und eine angemessene Finangiereu gewahrt oder verlangert werden
kénnen.

Die EU-Kommission betont weiterhin folgende dreu@dsatze, die der Anwendung des Artikels
86 EG-Vertrag zugrunde liegen:

Neutralitat

Die Kommission stellt heraus, dass entsprechentkéire95 EG-Vertrag die Unternehmensor-
ganisation — privatrechtlich oder 6éffentlich-rectil — nicht von der Kommission vorgegeben
werde, jedoch die Vorschriften des Vertrags unthésendere die wettbewerbs- und die binnen-
marktrechtlichen Bestimmungen ungeachtet des Swnes Unternehmens beachtet werden
mussen.



Gestaltungsfreiheit

Die EU-Kommission betontdass fur die Definition dessen, was ausgehend dem spezifi-
schen Merkmalen einer Tatigkeit als Dienstleistung allgemeinem Interesse zu gelten hat,
vorrangig die Mitgliedsstaaten zustandig sind. Ri€3efinition darf nur einer Kontrolle auf
offenkundige Fehler unterworfen werderabei soll der Versorgungsauftrag in jedem Fadkr ki
definiert werden.

VerhaltnismaRigkeit

Die EU-Kommission verdeutlicht zudem, dass nach @ondsatz der VerhéltnismaRigkeit die
Mittel, die zur Erbringung der Leistungen aufgewawerden, keine unnétigen Handelshemm-
nisse erzeugen durfegDie Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem lrgsese missen
leistungsfahig sein und die damit betrauten Untbmen miuissen in der Lage sein, den
besonderen Aufwand und die zusétzlichen Nettok@stesich zu nehmen, die mit der Wahr-
nehmung der ihnen Ubertragenen Aufgabe verbundeh“si

Daneben steht die Frage nach der Zulassigkeit whilBen. Bei der 6ffentlichen Finanzierung
von Aufgaben der Daseinsvorsorge geht die EU-Komimoisdavon aus, dass sie in dem Moment
als moglicherweise den Wettbewerb verzerrende @amlitdunzuléssige Beihilfe gelten, wenn der
Finanzierungsanteil denjenigen des fir die Aufgebferderlichen Uberschreitet. Ausnahmen
hiervon bietet lediglich der Art. 87 des EG-Verteagin dem definiert wird, wann solche Beihil-
fen als sogenannte ,Bereichsausnahme* oder ,Ermesssnahme” gelten und mit dem Ge-
meinsamen Markt vereinbar sind. Soweit diese Ausr@ahnicht zutreffen, kann trotzdem eine
Beihilfe nach Artikel 86 Absatz 2 EG-Vertrag zuliégsein, wenn der Ausgleich nicht Gber die
mit der anvertrauten Aufgabe verbundenen Nettonmdtdn hinausgeht. Hierfir misse es ein
offenes, transparentes und nicht diskriminierendegahren geben.

Die EU-Kommission unterscheidet zwischen wirtschetien und nichtwirtschaftlichen Tatig-
keiten und betont die Beachtung der Auswirkungeindem Handel zwischen Mitgliedsstaaten.
Die Kommission stellt klar, dass die Wettbewerbstegind Binnenmarktvorschriften aus-
schlieB3lich auf wirtschaftliche Tatigkeiten Anwemdufinden. Diese Vorschriften, so die Kom-
mission, finden in aller Regefirundséatzlich keine Anwendung auf nichtwirtschiafie Tatig-
keiten und bertihren daher auch nicht Leistungen@eseinsvorsorge, die keine wirtschaftli-
chen Tatigkeiten darstellen'Die Kommission konkretisiert diese Abgrenzung fitigende Be-
reiche:

- Wahrung der inneren und auReren Sicherheit,

- Justizverwaltung,

- Pflege auswartiger Beziehungen und andere hattetlAufgaben,

- nationale Bildungssysteme,

- Pflichtmitgliedschaft in Grundversorgungssystenden sozialen Sicherheit.

Daruber hinaus wird festgestellt, dadéverse nichtwirtschaftliche Tatigkeiten von Einhtun-

gen wie Gewerkschaften, politischen Parteien, Kerchind religiosen Gemeinschaften, Ver-
braucherverbanden, wissenschaftlichen Gesellschat¢ohlfahrteinrichtungen sowie Schutz-
und Hilfsorganisationen‘hicht diesen Vorschriften unterliegen. Soweit di&nrichtungen je-
doch wirtschaftliche Tatigkeiten aufnehmen, sind gdémeinschaftsrechtlichen Vorschriften an-
zuwenden. Auch hebt die Kommission darauf ab, dassWettbewerbsrecht ferner nur dann gilt,
wenn der Handel zwischen den Mitgliedsstaaten beaihtigt wird, wobei auch hier Ausnahmen
zulassig sind, z.B. im Bereich der Kulturférderubgs weiteren erfolgt eine Abgrenzung zum
Kartellrecht und ein Hinweis zu sogenannten Badféiédn.

AbschlieRend betont die Kommission die Notwendigkier Weiterentwicklung und Konkreti-
sierung der ihr zur Verfigung stehenden Instruméerainsbesondere auch im Hinblick auf
neue technische Gegebenheiten und veranderte Malikipungen.
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Erwartungen an die EU, den Bund und die Lander
EU

Die neue Mitteilung der EU-Kommission ist im Grwadz zu begrifZen, weil sie mehrere
Anliegen, die auch in dem zwischen Bund und Landdrgestimmten Papier zur Daseins-
vorsorge und Wettbewerbsrecht vom 31. Mai 2000 enigellegten Positionen enthalten
sind, aufnimmt und notwendige Konkretisierungenniormt. Die Kommission erkennt
grundsatzlich die Ausnahme der Anwendung von Wetdrbs- und Beihilferegeln im In-
teresse der Funktionsfahigkeit von Diensten imeatiginen wirtschaftlichen Interesse an.
Zudem betont die Kommission die Bedeutung der dffgmen Daseinsvorsorge bzw. der
Erbringung von Diensten von allgemeinem wirtschelfién Interesse flr das europaische
Gesellschaftsmodell.

Die neue Mitteilung der EU-Kommission ist somib &chritt in die richtige Richtung.

Trotz der Prézisierung und Systematisierung dewémdungsgrundsétze verbleiben Un-
sicherheiten im Hinblick auf die Frage, welche Belne der 6ffentlichen Daseinsvorsorge
den wirtschaftlichen oder nichtwirtschaftlichen ib&eiten zuzuordnen sind. Aus der Sicht
der Bundes-SGK sind deshalb — wie auch die EU-Kogsian von sich aus feststellt —
weitere Prazisierungen und Konkretisierungen imirgon weiteren Mitteilungen, Leit-
faden und Gruppenfreistellungsverordnungen notwgnain die Rechtssicherheit zu er-
hohen. Auch ist flur bestimmte Sektoren der Das@rswge festzulegen, in welcher Form
und ob Uberhaupt die Wettbewerbs- und Beihilfevorgten zur Anwendung kommen
sollen. Dabei sind sowohl eine gleichwertige Besdicktigung der Aspekte des Gemein-
wohls und des Wettbewerbs als auch eine klarerertneg zwischen wirtschaftlichen und
nichtwirtschaftlichen Tatigkeiten erforderlich. Hzel gehort auch das Recht der Mitglieds-
staaten, die Erforderlichkeit der Aufgabenwahrnehgiim Bereich der Daseinsvorsorge
in ihrer Reichweite und Struktur zu bestimmen.

Bund

Aus Sicht der Bundes-SGK ist es in der Bundesrkpubingend erforderlich, eine Neube-
stimmung des Begriffs der 6ffentlichen Daseinsvogsovorzunehmen, um einerseits in
weiteren Verhandlungen auf EU-Ebene Klarstellungemerreichen und andererseits einen
Handlungsrahmen fir 6ffentliche und gemeinnttziggdtnehmen in der Bundesrepublik
zu erhalten.

Dabei ist unbestritten, das der Begriff der 6ffiehien Daseinsvorsorge immer ein dynami-
scher sein wird und die 6ffentliche Daseinsvorsarmpt letztendlich eindeutig fir alle
Zukunft definiert werden kann. Es entspringt deazifischen historischen und regionalen
Bedingungen, welche Aufgaben als 6ffentliche Dasednsorge jeweils angesehen werden
sollten. Nach Auffassung der Bundes-SGK gehérem dgandsatzlich:

- die Gewabhrleistung eines gleichwertigen, disknimiungsfreien und
kostengunstigen Zugangs zu wichtigen Dienstleistangnd Gutern,

- die Sicherstellung eines flachendeckend in auhexidem Umfang und in aus-
reichender Qualitdt vorhandenen sowie dauerhaftelhverlasslichen Angebots an
wichtigen Dienstleistungen und Gitern,

- die Gewabhrleistung einer InfrastrukturausstattangSicherung der
Funktionsfahigkeit des 6ffentlichen Lebens und \d&ttbewerbsféahigkeit der
Wirtschaft sowie

- die Sicherung der naturlichen Lebensgrundlagerdiéi kiinftigen Generationen.
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Die kommunale Selbstverwaltung in Deutschland matUnterschied zu anderen
Mitgliedsstaaten der EU, eine lange und bewéhrgalifion, die zum einen ein hohes
Niveau an Infrastrukturausstattung und VersorguagRlirger mit Leistungen sicherstellt
und zum anderen die Einbeziehung der Burger beAdégabenerfillung fordert. Daher
geht auch die Verfassung vom Grundsatz der ortlichelbstverwaltung aus, wonach alle
Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft im Rahder Gesetze in eigener Verant-
wortung zu regeln sind. Die Kommunen sind letzteatdfur die Daseinsvorsorge zustan-
dig, wie dies auch in den jeweiligen Gemeindeordjmmder Bundeslander spezifiziert
wird, wobei dort auch geregelt ist, dass nicht jediestungserbringung durch die Kommu-
nen selbst zu erfolgen hat. In welcher konkretermond durch wen die Aufgaben der
offentlichen Daseinsvorsorge erbracht werden, ea@htscheidung der jeweiligen Auf-
gabentrager sein.

Die Bundes-SGK pladiert in diesem Zusammenhangrdatss im Sinne des
Subsidiaritatsprinzips und unter Beachtung derohisth gewachsenen Strukturen mog-
lichst viele der Aufgaben im Rahmen der kommund&eitbstverwaltung zu erbringen sind.
Es ist Aufgabe von Bund und Landern, im RahmenriRechtssetzungskompetenzen unter
Beteiligung der Kommunen zu definieren, welche Aalfgn zeitgemar zur 6ffentlichen
Daseinsvorsorge zu rechnen sind. Im Rahmen eineheso Neubestimmung der 6ffent-
lichen Daseinsvorsorge in Deutschland ist zu klamrenvelchen Bereichen ein o6ffentliches
Interesse besteht, bestimmte Aufgaben mit Gemeitwgopflichtungen zu verknipfen.
Grundsatzlich sagt dieses noch nichts dariberveersdie Aufgabe dann in welcher Form
erfullen sollte. Entscheidend ist, dass die Erhuimggder mit einer Gemeinwohlver-
pflichtung versehenen Dienstleistung effizient wodtengiinstig fur die Birgerinnen und
Burger erfolgt.

Die Bundes-SGK hat fur die Sektoren ,Abfallwirtsdtf, ,OPNV* und ,Wasserwirt-
schaft" bereits Positionen entwickelt und in enégtrenden Beschlissen des Vorstandes
der Bundes-SGK dargelegt, welche Bereiche in di&ekioren als wirtschaftliche und
nichtwirtschaftliche anzusehen sind und unter wetcBedingungen und in welcher Form
die Aufgabenerfillung kinftig ausgestaltet werdelits.

Lander

Parallel zu einer nationalstaatlichen Klarung @esndverstandnisses von offentlicher
Daseinsvorsorge ist das Spannungsverhaltnis zwnsebeopaischen und nationalen
Rahmenbedingungen aufzulésen. Die Gemeindeordnuigebander und die darin ent-
haltenen Bestimmungen, insbesondere zur wirtséblaéth Betatigung der Kommunen,
verscharfen dieses Spannungsverhéltnis zusatfiat.EU-Prinzip der Neutralitat der
Rechtsform fur die Aufgabenerfillung, das isolieetrachtet von der Bundes-SGK positiv
bewertet wird, steht im Widerspruch zu manchenlegahgen in den Gemeindeord-
nungen. Dies betrifft nicht nur die in einigen Génteordnungen getroffenen Abgren-
zungen zur wirtschaftlichen und nicht wirtschattién Betatigung sondern auch die ein-
seitige Festlegung auf die vorrangige Leistungsedang durch Private und das strikte
Festhalten am Territorialprinzip.

Die Bundes-SGK spricht sich daher dafur aus, dassler Grundlage einer nationalstaat-
lichen Definition dessen, was unter 6ffentlichersBimsvorsorge bei Berlcksichtigung der
Kriterien wirtschaftliche und nichtwirtschaftlichigtigkeiten zu verstehen ist, die Ge-
meindeordnungen dahingehend weiterentwickelt werdass tatsachlich die Kommunen
Uber die Art der Leistungserbringung entscheidemnle® und fir kommunale Unter-
nehmen faire Wettbewerbsbedingungen gelten. Instikse ist das Territorialprinzip in
den Bereichen aufzuheben, wo bereits die kommundtgarnehmen im Wettbewerb
stehen und die Wettbewerbsvorschriften der EU gelte



4. Aufgabenerfillung im Wettbewerb

Unter Wettbewerb wird einerseits der Wettbewerlspréchend der EU-Binnenmarktregeln ver-
standen. Dabei muss jeweils nationalstaatlich uetgésverden, wie dieser Wettbewerb gestaltet
werden soll. Der Bereich der Energieversorgungtzaid, dass die entsprechende
EU-Binnenmarktrichtlinie von den EU-Mitgliedsstaatenterschiedlich umgesetzt und der
Ubergang von Monopolstrukturen zu Wettbewerbsstmeki jeweils anders gestaltet worden ist.

Zum anderen gibt es auch Wettbewerb in den soge¢earoheitlichen bzw. nichtwirtschaft-
lichen Sektoren der 6ffentlichen Daseinsvorsorgebé kann es sich sowohl um einen Aus-
schreibungswettbewerb als auch um einen ,best-pea®Vettbewerb” bis hin zum Bench-Mar-
king zwischen Kommunen handeln. Die Ausgestaltuiegaes Wettbewerbes sollte jedoch ent-
sprechend dem Subsidiaritatsprinzip ausschliefdlerh EU-Mitgliedsstaaten und in diesen wie-
derum weitestgehend den Kommunen uberlassen saiseBollten dariiber entscheiden, in wel-
cher konkreten Form und durch wen die Aufgabenddiemtlichen Daseinsvorsorge erbracht
werden.

Damit dieses mdglich ist, sind die Lander aufgeéotddie Rahmenbedingungen des jeweiligen
Gemeindewirtschaftsrechts dahingehend zu andess, kkmmunalen Unternehmen im Wettbe-
werb keine benachteiligenden Beschrankungen auwfienwerden.

Die politisch vielfach kontrovers diskutierte Fragd o6ffentliche Unternehmen Uberhaupt den
Daseinsvorsorgeauftrag erfullen sollten, oder ole érflllung der Aufgaben durch private Un-
ternehmen eine bessere Losung darstellt, mussdeiljge Aufgabentrager im Einzelfall ent-
scheiden. Dazu ist es erforderlich, dass die Konanutie (Qualitats-)Standards fur 6ffentliche
Leistungen eindeutig definieren und auch festlegeziche Leistungen besonderer Mittel be-
durfen und wie hoch diese Mittel sein sollen.

5. Offentliche Unternehmen auf dem Weg in den Wettiwerb

Unabhangig von einer Klarung der skizzierten offeReagen zur Bestimmung jener Bereiche
der Daseinsvorsorge, die als wirtschaftlich odehtwirtschaftlich angesehen werden sollen,
werden sich die 6ffentlichen Unternehmen in vieBareichen mit zunehmendem Wettbewerb
konfrontiert sehen. Entsprechend muss es Aufgab&demunen sein, ihre kommunalen Un-
ternehmen fir den Wettbewerb fit zu machen undeim entstehenden Markten zu positionieren.
Die kommunalen Unternehmen sollten ihre Angebotéexeualitativ verbessern und ihre Wirt-
schaftlichkeit erhhen. Zudem sollten Zusammensddiund Kooperationen mit anderen
offentlichen und/oder privaten Unternehmen danreatrgbt werden, wenn ihre Wettbewerbs-
fahigkeit nachhaltig gestarkt wird.

Die Bundes-SGK bekennt sich zu dem politischen,fleh Blrgerinnen und Birgern eine még-
lichst hohe Dienstleistungsqualitat kostengtnstigubieten. Hierzu kann im Einzelfall ein
besseres Ergebnis durch einen privaten Betreiber eide gemischtwirtschaftliche Losung zu
finden sein, als ein Beibehalten rein offentlicieagerstrukturen. Weder die Ansicht, Private
kénnten alles besser, noch die Haltung, 6ffentliehgut und es kénne alles beim Alten bleiben,
sind zukunftsweisend.



