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.Forderungen an die Verbesserung des europaischeneRhtsrahmens
zur Erbringung kommunaler Leistungen der 6ffentlichen Daseinsvorsorge*

I. Vorbemerkung

Leistungen der Daseinsvorsorge zahlen zum Kerntestas deutschen Rechts- und Gesellschafts-
systems. Sie werden traditionell von den Stadteménden und Kreisen erbracht. Dabei gibt es
keinen feststehenden Katalog. Zu Leistungen deeiDagorsorge — im europaischen Sprachgebrauch
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse — z&damhl wirtschaftliche wie nichtwirtschaftliche
Dienstleistungen. Fir einige Dienstleistungen vdgeaneinem Interesse gibt es sektorale Regelungen
der Europaischen Union. Allen ist gemeinsam, diesara Gemeinwohl orientiert sind. Sowohl die
Allgemeinheit als auch der Staat haben also am Enfgringung ein gesteigertes Interesse, das
hinsichtlich des Staates auch in eine Pflicht maridmn, die Leistungserbringung zu gewahrleisten.
In Zusammenhang mit der Erbringung von Leistunganhseinsvorsorge spricht man deshalb von
Gemeinwohlverpflichtungen.

Die Kommunen sind insbesondere bei der Erbringwerdiienstleistungen von allgemeinem
Interesse, die als wirtschaftlich gelten kbnnemetumend mit Problemen konfrontiert. Nach dem EU-
Vertrag unterliegt ihre Bereitstellung und orgatosiache Abwicklung grundsatzlich den Vorschriften
des Binnenmarkts, des Wettbewerbsrechts sowie ebilfg@nkontrolle, sofern sie den Handel
zwischen den Mitgliedsstaaten beeintrachtigen. Whes allerdings im Einzelnen der Fall ist, sagt
der Gemeinschaftsvertrag nicht. Erbringung und misgdorische Abwicklung dieser Dienstleistungen
sind nicht im Einzelnen geregelt. Daher war esen\tergangenheit weitgehend der Rechtsprechung
des Européischen Gerichtshofs vorbehalten, auGdendlage von Einzelfallen die Voraussetzungen
des EU-Vertrages flir die Kommunen zu konkretisieBgas ist mit erheblichen Rechtsunsicherheiten
fur die kommunalen Entscheidungstrager verbunden O/t stellen sich die Fragen: Muss die
Erbringung einer Dienstleistung ausgeschrieben eveadler nicht? Ist eine Zahlung fir die Erbrin-
gung einer solchen Leistung eine Beihilfe oder higtd wenn ja, muss diese genehmigt werden?

Il. Welche Herausforderungen gibt es fur die kommumle Daseinsvorsorge?

Aus kommunaler Sicht gibt es eine zentrale Fratieste an der sich letztlich der Erfolg samtlicher
europaischer Regelungen fiir die Erbringung komnarriaistungen der 6ffentlichen Daseinsvor-
sorge messen lassen muss. Wie gelingt es, di¢iaraall in den Mitgliedsstaaten der EU bestehende
Praxis zur Erbringung von Dienstleistungen voneatiginem Interesse in die Strukturen des europa-
ischen Binnenmarktes zu integrieren und vorhandemdlikte auszugleichen. Dabei ist zu bertick-
sichtigen, dass die Mitgliedsstaaten langjahrigayghgene, unterschiedliche Traditionen haben. Diese
Traditionen lassen sich nur sehr unterschiedlighderin Binnenmarktmodell des EU-Vertrages
vereinbaren, welches in besonderer Weise dem Wettheverpflichtet ist. Wettbewerb an sich ist
allerdings kein Selbstzweck! Er muss sich immekamkreten Verbesserungen fir die Adressaten der
Dienstleistungen der Daseinsvorsorge messen laBs@eben muss das européische Wettbewerbs-
modell auch die nationalen Rechtsrahmen der Mdgi&aaten beachten. Diese sind keinesfalls immer
dann aufgehoben, wenn es um die Verwirklichungetdespaischen Binnenmarktes geht. In den
Mitgliedstaaten bestehen besondere Pflichten Zuniigung von Dienstleistungen der Daseinsvor-
sorge fur die Allgemeinheit. Diese sind in Deutacid durch die kommunale Selbstverwaltung und
andere Gesetze, die die Organisation der Erbringand-eistungen der Daseinsvorsorge betreffen,
rechtlich abgesichert.



Aus dem Spannungsverhaltnis zwischen den vorhandéemflichtungen der kommunalen Daseins-
vorsorge in Deutschland und dem européaischen Wedttis- und Binnenmarktregelungen resultiert
bei vielen Kommunen als Aufgabentréagern Rechtshasiwit. Um hier zu Klarstellungen und ver-
mehrter Rechtssicherheit zu gelangen, fordert diedBs-SGK dazu auf, folgende Punkte bei einer
Verbesserung des europaischen Rechtsrahmens zinmdtirlg von kommunalen Dienstleistungen der
offentlichen Daseinsvorsorge zu bertcksichtigen.

1. Liberalisierung mit Augenmal3

Die Liberalisierung einzelner Sektoren der Daseansarge muss immer eine Einzelfallentscheidung
bleiben, wie auch die Erfahrungen mit den beréitsrdlisierten Sektoren, wie z.B. Strom, Gas oder
Telekommunikation, zeigen. Die Gemeinwohlverpflighgen in den einzelnen Sektoren sind zu
unterschiedlich, um ein Gemeinschaftskonzept alsedtliche Regelungsgrundlage zu entwickeln.
Deshalb pladiert die Bundes-SGK fir einen sektorgkgentiber einem querschnittsorientierten
Ansatz. Darlber hinaus sind auch die Unterschiadechen den Mitgliedsstaaten oft zu grof3, um
selbst eine sektorale einheitliche européische IRegen einem Gemeinschaftskonzept zu suchen. So
ist z.B. im Bereich der Wasserversorgung und devadserentsorgung eine Liberalisierung auch
wegen der grof3en Unterschiede in der OrganisatesedAufgaben in den einzelnen Mitgliedsstaaten
abzulehnen. Dartber hinaus erfordern die naturigben Unterschiede hinsichtlich des Manage-
ments der Ressource Wasser allein aus 6kologiStbtler unterschiedliche Organisationsmodelle zur
Sicherung dieser zentralen Aufgabe der Daseinskgeso

2. Kommunen missen Dienstleistungen selbst erbringeliirfen

Die Kommunen haben ein Recht auf Eigenerbringumgenstleistungen. Dies hat die EU-Kom-
mission in ihren Mitteilungen zur Daseinsvorsorgaa@uso wie das Europaische Parlament in seinen
EntschlieBungen immer wieder betont. Stadte, Gaeainind Kreise kbnnen bei Wahrung bestimm-
ter Voraussetzungen Leistungen der Daseinsvorsaist oder durch eigene Unternehmen und ohne
Ausschreibung bereitstellen. Zu verweisen ist afvdom EuGH in der Rechtssache Altmark Trans
aufgestellten Kriterien (Ortlichkeitsprinzip, Bateng durch ein demokratisch legitimiertes Gremium)
und auf das in 2005 veroffentlichte Monti-Paket BeFKommission.

Sowohl im Vergabe- als auch im Beihilferecht gdtatlerdings, mehr Rechtssicherheit bei der
Erbringung von Dienstleistungen der Daseinsvorsatgschaffen.

3. Klare Abgrenzungskriterien im Beihilfebereich shaffen

Im Beihilfebereich sind Regelungen erforderlicte diehr Rechtsklarheit bei der Feststellung der
Binnenmarktrelevanz (Welche Dienstleistungen be&shtigen den Handel zwischen den Mitglieds-
staaten, bzw. welche nicht?) und der Abgrenzungaven wirtschaftlichen und nicht-wirtschaftlichen
Dienstleistungen schaffen.

Abgrenzung von binnenmarktrelevanten und nichtbinnenmarktrelevanten Dienstlei stungen

Um mehr Rechtssicherheit hinsichtlich der Anwendueighweite der europaischen Wettbewerbsvor-
schriften zu erhalten, sollten u.a. folgende akstrKriterien zur Beurteilung der Binnenmarkt-
relevanz der betreffenden Dienstleistungen gelten:

Eine Nichtbeeintrachtigung des Binnenmarktes salttgenommen werden, wenn

- die wahrzunehmende Tatigkeit sich auf die Befgedg offentlicher Interessen der ortlichen
Gemeinschatt richtet und insoweit eine lokale Abkgaarstellt,

- die Tatigkeit auf die Ortlichkeit beschrankt ist,

- die Tatigkeit mehrheitlich den Bewohnern der iOntkeit zugute kommt,

- der spezifische Aufgabenbereich klar umschrigben



Abgrenzung von wirtschaftlichen und nichtwirtschaftlichen Dienstleistungen

Welche Dienstleistungen als wirtschaftlich und welals nichtwirtschaftlich anzusehen sind, unter-
liegt dem gesellschaftlichen Wandel. Deshalb kagin kndgiltiges Verzeichnis samtlicher Dienst-
leistungen, die als nichtwirtschaftlich anzusehed,saufgestellt werden. Vor dem Hintergrund
entsprechender EuGH-Urteile gelten hoheitlichegkaditen, wie z.B. die Aufgabe der Wahrung der
Inneren Sicherheit, die Justizverwaltung oder dliegeé diplomatischer Beziehungen, wie sie von der
EU-Kommission in ihrer Mitteilung zu Leistungen deaseinsvorsorge aus dem Jahr 2000 genannt
wurden, als nichtwirtschaftliche Tatigkeiten.

Weitere Dienstleistungen auf dem sozialen, kultemebder bildungspolitischen Gebiet kdnnten
ebenfalls als nichtwirtschaftlich angesehen werdamn u.a. folgende Kriterien zutreffen wirden:

- Die Wahrnehmung der Aufgabe wird Uberwiegendddtentlichen Mitteln finanziert und

- es besteht keine Gewinnerzielungsabsicht. Digsgtsdann vor, wenn eine Gewinnentnahme,
unverhaltnismaRig hohe Vergiitungen, der EinsatzZ0merschissen fiir andere 6ffentliche
Zwecke ausgeschlossen werden konnen und davongaiezuist, dass die Dienstleistung auch
im Falle fehlender unternehmerischer Rentabilithtaecht wird.

Um diesen abstrakten Kriterien die notwendige ettt Verbindlichkeit zu geben, sollten sie,
vergleichbar mit dem so genannten Monti-Paket v@®b2 als Inhalt einer Entscheidung der EU-
Kommission zur Anwendung von Artikel 86 Absatz Stigehalten werden. Dabei wére das Europa-
ische Parlament in angemessener Weise an der Eittsoly zu beteiligen.

4. Vergaberecht muss Gestaltungsspielrdume ermdgtien

Die europaischen Vergaberichtlinien missen geamesden, weil hier nach wie vor erhebliche
Rechtsunsicherheiten bestehen. Dies betrifft ingidere die Frage, wann bei der Organisation und
Durchfiihrung von Leistungen der Daseinsvorsorgdreigelungen des Vergaberechts Anwendung
finden. Deshalb fordert die Bundes-SGK gemeinsatdem kommunalen Spitzenverbanden seit
langem eine européische Regelung zur Freistellengnterkommunalen Zusammenarbeit vom
Vergaberecht, daneben aber auch KlarstellungemzBdreichen Inhouse-Vergabe und institutio-
nelle Offentlich-Private Partnerschaften. Zudenespen wir uns dagegen aus, Dienstleistungs-
konzessionen einem ausdricklichen Vergabeverfatuemterwerfen.

Im Vergaberecht missen die europdischen WettbewansBinnenmarktregelungen die bestehenden
Organisationsfreiheiten der Kommunen bei der Egang von Gemeinwohlverpflichtungen beriick-
sichtigen. Organisationsentscheidungen der Kommutierzu effizienteren und kostengiinstigeren
Strukturen im Interesse der Blrger fuhren, durfiehtrdurch eine zu extensive Auslegung des Verga-
berechts behindert werden. Insbesondere darf asrkéaktischen Zwang zur Privatisierung infolge
Uberzogener Ausschreibungspflichten geben. Geradatdrkommunale Zusammenarbeit als rein
verwaltungsinterne Aufgabenibertragung ist eireiffiter und burgernaher Weg zur Erfillung
offentlicher Aufgaben. Sie stellt als verwaltungsme Aufgabenubertragung keine Beschaffung auf
dem Markt dar. Daher muss eine Klarstellung innirbar européischen Vergaberichtlinien dahin-
gehend erfolgen, dass die interkommunale Zusamrehansgesamt vom europdaischen Vergabe-
recht freizustellen ist.

Im Rahmen ihrer Organisationshoheit muss es eipanfune auch unter Geltung des europaischen
Vergaberechts moglich sein, in Umsetzung der eigemtwortlichen Aufgabenerfillung Auftrags-
vergaben an eine privat-rechtlich organisierte Bggsellschaft ohne vorherige Ausschreibung zu
tatigen (Inhouse-Geschaft). Weil der EuGH in seRechtssprechung den EU-Vertrag so ausgelegt
hat, dass der ,Inhouse-Begriff* nur auf rein kommalenUnternehmen angewandt werden kann und
dadurch gemischtwirtschaftliche Unternehmen untitiieonelle Offentlich-Private Partnerschaften
entgegen bisher ublicher Praxis von Inhouse-Gesahafisgeschlossen werden, ist eine Anderung in
den Vergaberichtlinien der EU vorzunehmen.



Dass eine solche Anderung nicht durch den EU-V@wdtesgeschlossen ist, machen schon die
Schlussantréage der Generalanwaltin Stix-Hackl infAkeen gegen die Stadt Halle (Rechtssache C-
26/03) vom 23. September 2004 deutlich.

Dieser Argumentation folgend sollte die Zurechneimges gemischtwirtschaftlichen Unternehmens
zur offentlichen Verwaltung bzw. dem Geschaftskeétgines offentlichen Auftraggebers von der
konkreten Ausgestaltung des Verhaltnisses zwisgkemschtwirtschaftlichem Unternehmen und
offentlichem (Mit)Eigentiimer abhangig gemacht werderforderlich ist insoweit eine umfassende
Kontroliméglichkeit des 6ffentlichen Miteigentiimedie sich nicht nur auf strategische Unterneh-
mensentscheidungen beschrankt, sondern auch Hitexeieidungen der Geschaftsfihrung mit
umfassen muss.

Damit wirden hinreichend deutlich gemischtwirtsdiife Unternehmen unter weitestgehender
Kontrolle des 6ffentlichen (Mit)Eigentimers vondmn Partnerschaften unterschieden, in denen die
offentliche Hand die konkrete Unternehmensfiihrueign ghrivaten Partner Gberlasst und sich in erster
Linie auf eine Kapitalbeteiligung beschrankt.

Eine Fortfiihrung der bisherigen Rechtssprechundasis der geltenden Vergaberichtlinien birgt
hingegen die Gefahr in sich, dass das wegen deiliBahg privaten Know-Hows und Kapitals
sinnvolle Instrument einer institutionellen Offéati-Privaten Partnerschaft aufgrund der vergabe-
rechtlichen Folgen kinftig weniger als bisher gehwerden wird.

5. Burgernaher Festlegung von Gemeinwohlverpflichtangen vertrauen

Das von der Politik immer wieder geforderte hohal@dtsniveau von Dienstleistungen der Daseins-
vorsorge ist ein wichtiges Ziel. Dasselbe giltdién Zugang breiter Bevdlkerungsschichten zu den
Dienstleistungen der Daseinsvorsorge sowie furrderschwinglichkeit. Dazu aber bedarf es keiner
Regelungen im Rahmen des europaischen WettbewerdBinnenmarktmodells. Zugang, Qualitat
und Erschwinglichkeit von Leistungen der Daseinsgoge miussen im Rechts- und Gesellschafts-
system der einzelnen Mitgliedsstaaten verhandelieve Hier bestehen ganz unterschiedliche
Traditionen und Auspragungen in den einzelnen hittgistaaten. In Deutschland gehéren dazu
beispielsweise das grundgesetzlich verbirgte Stawtprinzip, der Gleichbehandlungsgrundsatz,
aber auch die kommunale Selbstverwaltung.

Dies wird von der europdaischen Ebene auch anerkBimDefinition von Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse liegt bei den Mitgliedsstaatav. den zustandigen Gebietskorperschaften.
Dazu gehdrt auch die Ausformung von Gemeinwohhigtgtingen. Dafir gibt es einen guten Grund.
Vor Ort kann am besten entschieden werden, welohkrkten Verpflichtungen im Interesse der
Burger erforderlich sind. Es kann immer nur einagérdes Einzelfalls vor Ort sein, welches Ziel
vorrangig verfolgt werden soll. Dazu gehort auadsgdie zustdndige Behdrde — d. h. in Deutschland
in zahlreichen Fallen die Kommune — die Qualitat zeistungen der Daseinsvorsorge definiert und
das Qualitatsniveau Uberwacht. Die BirgerinnenBiidjer nehmen darauf durch ihre Teilnahme an
den politischen Prozessen vor Ort entscheidend@iuEs.



