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Vorwort

Tradition, Struktur und Organisation der 6ffentlichen Daseinsvorsorge in Deutsch-

land stehen immer mehr zur Disposition. Ausschlaggebend hierfiir ist neben den
Auswirkungen des europdischen Wettbewerbsrechts ein genereller Paradigmenwechsel,
demzufolge Privatwirtschaft und Markt gegeniiber 6ffentlicher Tréagerschaft (mit gele-
gentlichen monopolartigen Strukturen) grundsatzlich vorzuziehen sind. Die von der EU-
Kommission angestoBene, fiir die Bundesrepublik duBerst bedeutsame Diskussion {iber
das Thema ,Daseinsvorsorge“ ist in Deutschland bislang jedoch eher proklamatisch ge-

flihrt worden.

Ziel der Schader-Stiftung ist es, der Debatte um die Daseinsvorsorge in Deutschland
eine gesellschafts- und wirtschaftspolitisch sowie wissenschaftlich fundierte Grund-
lage zu geben und auf dieser eine 6ffentliche Auseinandersetzung hoherer Qualitdt zu
erreichen. Zu diesem Zweck fiihrte die Schader-Stiftung im Méarz 2001 ein hochrangig
besetztes Kolloquium durch, das durch Folgeveranstaltungen fortgesetzt werden soll.

Der vorliegende Band enthdlt eine Darlegung des Verlaufs und der Ergebnisse des
Kolloquiums sowie weiterfiihrende Beitrage einzelner Kolloquiumsteilnehmer.

Zielsetzung der Schader-Kolloquien

Die Schader-Stiftung widmet sich der Férderung der Gesellschaftswissenschaften,
wobei sie vor allem deren Praxisorientierung sowie Kommunikation und Kooperation
zwischen Gesellschaftswissenschaftlern und Praktikern fordern will. Dem Stiftungs-
zweck entsprechend geben Schader-Kolloquien einem Kreis ausgewéahlter Teilnehmer
aus Wissenschaft und Praxis die Moglichkeit zu einem intensiven, an gesellschaftlich
und politisch relevanten Fragen orientierten Austausch. Der Schwerpunkt der Kollo-
quien liegt in der Diskussion, die vorbereitet und gerahmt wird durch eine intensive
inhaltliche Vorbereitung, eine sorgféltige Moderation und wenige, kurz gehaltene Rede-
beitréage.

Die Vorarbeiten zum Schader-Kolloquium im Mirz 2001

Zur ersten inhaltlichen und personellen Strukturierung des Schader-Kolloquiums
~Daseinsvorsorge in Deutschland“ konnte die Schader-Stiftung auf das Fachwissen von
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Experten! zuriickgreifen. Dariiber hinaus vergab die Schader-Stiftung an Johannes
Hellermann den Auftrag, einen Uberblick tiber die verschiedenen Rechts- und Organi-
sationsstrukturen von Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa zu erarbeiten. Dieser
wurde mit einem von der Stiftung erstellten Arbeitspapier allen Teilnehmern des Kollo-
quiums vorab zugesandt. Beides ist im vorliegenden Band abgedruckt.

Zu den Teilnehmern des Kolloquiums

Der Teilnehmerkreis setzte sich aus Vertretern der verschiedenen politischen Ebe-
nen, der Wirtschaft sowie der Wissenschaft zusammen. Der Versuch, einen Reprasen-
tanten aus Briissel zu bekommen, scheiterte jedoch trotz vielféltiger Bemithungen -
offenkundig wegen der bei dem EuGH anhéngigen einschlagigen Verfahren. Um den
Meinungsstreit innerhalb der Wirtschaft widerspiegeln zu kénnen, waren Vertreter aus
dem Bankenbereich eingeladen - also aus dem Bereich, in dem sich in Deutschland
der Streit um die Daseinsvorsorge entziindete. Der Sparkassen- und Giroverband sah
sich jedoch leider nicht in der Lage, an der fiir ihn so wichtigen Diskussion teilzuneh-
men. Trotz dieser Schwierigkeiten ist es der Schader-Stiftung gelungen, eine hochran-
gige, aber auch bunte Mischung von Teilnehmern zu gewinnen, die das Thema Daseins-
vorsorge von den verschiedensten Perspektiven her ausleuchteten. Die Teilnehmerliste
befindet sich am Ende dieses Bandes.

Zu den Beitrdgen dieses Buches

Der erste Teil des Buches gibt den Verlauf des Kolloquiums am 15. und 16. Mérz
2001 im Schloss Reinhartshausen (Eltville) wieder. Nach den begriiBenden und ein-
fithrenden Worten des Vorstandsvorsitzenden Stefan Hradil sprach Staatsminister
Reinhold Bocklet zum Thema ,Leistungen der Daseinsvorsorge im Konflikt mit dem EU-
Wettbewerbsrecht".

Die Diskussion wahrend des Kolloquiums untergliederte sich in drei Themenbldcke.
Der erste befasste sich mit der Organisation der Daseinsvorsorge in Deutschland und
wurde durch ein Kurzreferat von Helmut Cox eingeleitet. Der zweite Diskussionsblock
widmete sich der Frage, wie es um Kompetenzen und Legitimationen zur Regelung der
Daseinsvorsorge im europdischen Rahmen bestellt ist. Das einleitende Kurzreferat
wurde hier von Bernd v. Maydell gehalten, der seinen Schwerpunkt auf die Frage der
Zukunft der sozialen Sicherung setzte. Der dritte Block fragte zukunftsweisend nach



Strategien zur Konfliktlosung. Die Ergebnisse der Diskussion werden in dem von
Kirsten Mensch und Claudia Pfeiff verfassten Diskussionsbericht vorgestelit.

Der zweite Teil des vorliegenden Bandes ist als eine Art Anhang des ersten Teils zu
betrachten. Er umfasst die vorbereitenden Papiere, die allen Teilnehmern des Kollo-
quiums vorab zur Verfiigung standen. Dabei handelt es sich um die bereits erwéhnte
Expertise von Johannes Hellermann zur Daseinsvorsorge im européischen Vergleich
sowie das von Kirsten Mensch, Claudia Pfeiff und mir erstellte Arbeitspapier.

Im dritten Teil sind Beitrdge einzelner Kolloquiumsteilnehmer versammelt, die
Aspekte der Diskussion aufgreifen und vertiefen. Roland Sturm betrachtet gemeinsam
mit Markus M. Miiller die 6ffentliche Daseinsvorsorge im deutsch-britischen Vergleich.
Matthias Kurth diskutiert die Rolle des Wettbewerbs in der Daseinsvorsorge am Bei-
spiel des Telekommunikationsmarktes. Michael Schéneich befasst sich mit der Frage
der Wasserversorgung, die im Verlauf des Kolloquiums immer wieder als Sonderfall
diskutiert wurde. AbschlieBend stellt Stephan Leibfried Thesen auf zur Hinféalligkeit
des Staates der Daseinsvorsorge.

Den Abschluss des Bandes bildet das Resiimee von Erhard Denninger, der das
Kolloquium einfithlsam, aber nachdriicklich moderierte.

August 2001
Christoph Kulenkampff
Geschéftsfiihrender Vorstand der Schader-Stiftung

1) Den Teilnehmern der Expertenrunde sei hiermit noch einmal gedankt:

Reinhart Chr. Bartholomdi (Nassauische Heimstatte Wohnungs- und Entwicklungsgesell-
schaft mgH), Manfred Degen (Vertretung des Landes Nordrhein-Westfalen bei der EU), Jobst
Fiedler (Roland Berger und Partner GmbH), Johannes Hellermann (Westfalische Wilhelms-
Universitit Miinster), Rainer-Frank Kénig (Vertretung des Landes Hessen bei der EU), Klaus
Méller (Deutscher Sparkassen- und Giroverband), Friedbert Riib (Universitat Heidelberg),
Christoph SachBe (Gesamthochschule Kassel), Helga Schmid (Westdeutsche Landesbank),
Udo Wnuck (Westdeutsche Landesbank), Klaus Zorbach (Hessische Staatskanzlei, Europa-
Abteilung).
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Stefan Hradi

BegriiBung

Meine sehr geehrten Damen und Herren,

Anlass fiir das heutige Kolloquium ist, wie Sie wissen, das Verfahren der Euro-
paischen Kommission wegen - wie die EU-Kommission meint - unzuldssiger Beihilfen
zugunsten der Westdeutschen Landesbank. Anlass ist mehr noch die Ankiindigung, dass
weitere wettbewerbsrechtliche Uberpriifungen der Landesbanken und Sparkassen in
Deutschland folgen werden.

Hieraus entsprang in den letzten Jahren eine Diskussion liber das deutsche System
der offentlichen Banken und Sparkassen. In die Debatte einbezogen wurden zahlreiche
weitere Dienstleistungen von allgemeinem offentlichen Interesse, insoweit sie durch
Unternehmen in 6ffentlicher Hand bereitgestellt werden. Man kann es auch so sagen:
Die kommunalen Wohnungsbauunternehmen, die Stadtwerke (Wasser, Energie, Verkehr),
die offentlichen Krankenhduser, die Post und die Bahn u.a.m. kamen ,ins Gerede*.

Sehr bald wurde deutlich, dass die Konfliktlinien komplizierter verlaufen als die
schlichte Gegeniiberstellung zweier Fronten: Derzufolge den einen das ,Gemeinwohl*
am Herzen liegt, das - wie sie meinen - vor allem durch 6ffentliche Unternehmen zu
realisieren sei. Und derzufolge die andern betonen, dass gerade den allgemeinen offent-
lichen Interessen viel effizienter, billiger und servicefreundlicher durch Wettbewerber
und private Unternehmungen zu dienen sei.

So wurde Klar, dass jenseits von staatlichen Monopolunternehmen und privaten
Wettbewerbern auch andere Losungsmodelle denk- und realisierbar sind: etwa 6ffent-
liche Unternehmen als Wettbewerber von privaten oder die Beauftragung von privaten
Unternehmen mit Auflagen beziiglich Mindeststandards o.a.

Es wurde auch sichtbar, dass nicht nur zwei, sondern sehr vielfaltige Interessen

tangiert sind, so u.a.:



» die Interessen vor allem der kommunalen Politik und der Landerpolitik, ihre
Kompetenzen zu bewahren, mit allen Implikationen des Foderalismus und der
Gemeindefreiheiten gerade in Deutschland,

» die Interessen der freien Wirtschaft an einem fairen und chancengleichen
Wettbewerb,

» die Interessen der Einrichtungen der Daseinsvorsorge selbst und nicht zuletzt

n die Interessen der EU-Administration.

In dieser Debatte geriet der ehrwiirdige Begriff der ,Daseinsvorsorge“, geschaffen
1938 von Ernst Forsthoff, geradezu zum Kampfbegriff. Hiernach sollen Giiter und Dienst-
leistungen diskriminierungsfrei zur Verfiigung gestellt werden, auch und gerade durch
staatliche Einrichtungen.

Gerade die Verwendung dieses Begriffes machte aber nicht klarer: Wie groB ist der
Kreis der Daseinsvorsorge? Was gehért dazu?

Es wurde in der Diskussion schlieBlich deutlich, dass es mittlerweile nicht ldnger
nur um die flaichendeckende, diskriminierungsfreie Versorgung geht, sondern z.B. auch
um okologische Standards, um Kontinuierlichkeit, um soziale Nachhaltigkeit.

Und in neuerer Zeit deutete sich an, dass die Infragestellung wohl nicht bei den
genannten Einrichtungen der Kommunen, Lander und des Bundes Halt machen wird.
Es liegt wohl in der Logik des Verfahrens der EU-Kommission, dass auch das deutsche
gesamte System sozialer Sicherung tiber kurz oder lang auf den Priifstand geraten wird:
die Krankenversicherung und die Gesundheitseinrichtungen, die Renten-, die
Arbeitslosen- und die Unfallversicherung. Damit wiirden sehr grundsétzliche Fragen
der sozialstaatlichen Sicherung aufgeworfen.

Leider verlief die Diskussion, von der ich rede, vorwiegend nur in begrenzten Kreisen
(z.B. nur innerhalb der Wissenschaft oder nur im Rahmen der Wirtschaft). Damit mag
es zusammenhédngen, dass oft Partialinteressen die Debatte dominierten und langst
nicht alle Implikationen (Sozialstaatlichkeit, 6kologische Standards etc.) in den einzelnen
Teildiskussion offengelegt worden sind. Damit mag es auch zu tun haben, dass die Dis-
kussion heute vielfach auf der Stelle tritt.

In dieser Situation hat die Schader-Stiftung einen kleinen Kreis hochrangiger,
ausgewiesener Experten zu einem Kolloquium eingeladen, um sich mit der Zukunft der
6ffentlichen Unternehmen der Daseinsvorsorge in Deutschland auseinander zu setzen.
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Wir wollen das in einer intimen, gewissermaBen ,dichten“ Atmosphére tun, in der Hoff-
nung, dass hierdurch jenes Weiterdenken und jene Weite des Gesichtskreises zu Stande
kommen kdnnen, die bisherige Diskussionen allzu oft vermissen lassen.

Dies entspricht genau den Zielsetzungen der Schader-Stiftung. Sie hat sich laut Ver-
fassung zum Ziel gesetzt, ,die Kommunikation und die Kooperation zwischen den Ge-
sellschaftswissenschaften und der Praxis sowie die Praxisorientierung in den Gesell-
schaftswissenschaften zu fordern”.

Wir haben uns bemiiht, trotz des kleinen Kreises von Diskutanten alle maBgeblichen
Seiten zu Wort kommen zu lassen: so u.a. hochrangige Vertreter der Landerpolitik, der
kommunalen Politik, der EU-Administration, der freien Wirtschaft und nicht zuletzt
Vertreter von o6ffentlichen Einrichtungen zur Daseinsvorsorge. Auch unter den Wissen-
schaften, die an der Debatte beteiligt sind, wollten wir einen breiten Kreis hier vertre-
ten wissen: vor allem Vertreter der Rechts- und Wirtschaftswissenschaften, der Sozio-
logie und der Politikwissenschaft.

Es ist mir eine Freude, Sie namens der Schader-Stiftung in den schénen Raumen des
Schlosses Reinhartshausen begriiBen zu diirfen. Ich wiinsche Ihnen und uns allen er-
tragreiche und weiterfiihrende Diskussionen in angenehmer Atmosphére.



Reinhold Bocklet

Leistungen der Daseinsvorsorge im Konflikt mit
EU-Wettbewerbsrecht

I. Einleitung

Die Anwendung der EG-Binnenmarkt- und Wettbewerbsregeln auf Leistungen der
Daseinsvorsorge wird zur Zeit ebenso intensiv wie kontrovers diskutiert. Die wohl be-
kanntesten Problemfélle, mit denen die Debatte ausgelost wurde, sind die Gebiihren-
finanzierung des offentlich-rechtlichen Rundfunks und die Anstaltslast und Gewahr-
trdgerhaftung fiir Landesbanken und Sparkassen. Die Europédische Kommission sieht
hierin staatliche Beihilfen im Sinne des EG-Vertrags und unterwirft sie dementspre-
chend ihren wettbewerbsrechtlichen Kontrollbefugnissen. Die Palette denkbarer wei-
terer Konfliktfalle ist groB. So kénnen beispielsweise ambulante Pflegedienste oder
Krankentransporte ebenso ins Visier der Wettbewerbshiiter geraten wie kulturelle Ein-
richtungen. Das liegt vor allem daran, dass nicht hinreichend klar ist, wann eine Tétig-
keit als ,wirtschaftlich“ anzusehen ist und dementsprechend grundsatzlich der Wett-
bewerbsaufsicht der Kommission unterfallt. Zugleich wird auf europaischer Ebene in
zunehmendem MaBe die Liberalisierung von Leistungen der Daseinsvorsorge voran-
getrieben. Nach den Marktoffnungen in den Bereichen Telekommunikation, Strom- und
Gasversorgung, Postwesen und Verkehr ist es méglich, dass auch die Liberalisierung
von weiteren Sektoren wie die Wasserversorgung oder Abfallentsorgung in Betracht
gezogen wird.

Die einen sehen bewahrte Institutionen und Strukturen der Daseinsvorsorge und
mit ihnen Gemeinwohlbelange durch das Handeln der EU gefihrdet. AuBerdem wird
eine Aushéhlung von mitgliedstaatlichen Zustandigkeiten und insbesondere des kom-
munalen Selbstverwaltungsrechts befiirchtet. Fiir die anderen wiederum ist die Da-
seinsvorsorge nur ein Deckmantel. Unter dem Deckmantel der Daseinsvorsorge wiirde
der Staat seine wirtschaftlichen Aktivitaten ausweiten. Unter dem Deckmantel der Da-
seinsvorsorge wiirden weitere Mérkte, die liberalisiert werden kénnten, privaten Unter-
nehmen verschlossen bleiben.

1
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Diese grundsitzlichen Meinungsverschiedenheiten lassen erahnen, wie schwierig
und vielschichtig die Thematik ist. Die Entwicklung eines Losungsansatzes bedarf sys-
tematischer Herangehensweise und differenzierter Betrachtung.

Il. Der Begriff der , Daseinsvorsorge”

Ich will zundchst naher beleuchten, was unter Daseinsvorsorge zu verstehen ist.
Dazu ist festzuhalten, dass es keine feste Definition des Begriffs der Daseinsvorsorge
gibt. Auch sind die Téatigkeiten, die darunter fallen, nicht allgemeingiiltig und abschlie-
Bend bestimmt. Ich halte das im Interesse der notwendigen Flexibilitat gegeniiber Wand-
lungsprozessen und unterschiedlichen Anschauungen in den Mitgliedstaaten auch fiir
gut so. SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass der Begriff der Daseinsvorsorge, der
von Ernst Forsthoff in den 30er Jahren des letzten Jahrhunderts entwickelt wurde,
spezifisch deutsch ist. In anderen Mitgliedstaaten wird beispielsweise von ,services
of general interest”, ,service public“ oder ,servizio pubblico“ gesprochen.

Die Kommission definiert Leistungen der Daseinsvorsorge in ihrer Mitteilung vom
20.09.2000 wie folgt: Leistungen der Daseinsvorsorge (oder gemeinwohlorientierte Leis-
tungen) sind marktbezogene oder nichtmarktbezogene Tatigkeiten, die im Interesse der
Allgemeinheit erbracht und daher von den Behérden mit spezifischen Gemeinwohlver-
pflichtungen verkniipft werden.

Wesentliches Merkmal der Daseinsvorsorge ist ihre Gemeinwohlorientiertheit.
Man kann sie vielleicht allgemein als die durch das Gemeinwesen sicherzustellende Ver-
sorgung der Bevolkerung und der Wirtschaft mit essentiellen Giitern und Dienstleis-
tungen (einschlieBlich Infrastruktur) charakterisieren. Dies umfasst Tatigkeiten sowohl
wirtschaftlicher als auch nicht-wirtschaftlicher, z.B. sozialer, kultureller und bil-
dungspolitischer Art. Zur Daseinsvorsorge zahlen nach hiesigem Verstédndnis beispiels-
weise: Strom- / Gas- und Wasserversorgung; Abwasser- und Abfallentsorgung; Verkehrs-,
Telekommunikations- und Finanzdienstleistungen; Post; Rundfunk; Schulen; Kinder-

garten; Museen; Theater; Schwimmbéder.

Die Gemeinwohlverpflichtung besteht vor allem darin, dass bei Leistungen der Da-
seinsvorsorge in der Regel Folgendes gewéhrleistet sein muss, und zwar ohne Riicksicht
auf Sonderfalle und auf die Wirtschaftlichkeit jedes einzelnen Vorgangs:



m die Versorgungssicherheit und Kontinuitét;

s die flichendeckende Erbringung;

» der gleichberechtigte Zugang aller Blirger;

m eine bestimmte Qualitét;

s die Beriicksichtigung sonstiger Belange, z.B. sozialer, kultureller oder
umweltpolitischer Art; und das alles zu:

m erschwinglichen Preisen.

Bei hoheitlicher Tragerschaft sind Leistungen der Daseinsvorsorge zusétzlich gekenn-
zeichnet durch demokratische Kontrolle und offentliche Verantwortung. Sie sind
Auspragungen des grundgesetzlich verbiirgten Sozialstaatsprinzips und zugleich ein We-
senselement der kommunalen Selbstverwaltung.

Ill. Zum Spannungsverhdltnis zwischen Leistungen der
Daseinsvorsorge und EG-Binnenmarkt- bzw. Wettbewerbsrecht

Ich komme nun auf das Spannungsverhiltnis zwischen Leistungen der Daseins-
vorsorge und dem EG-Binnenmarkt- und Wettbewerbsrecht zu sprechen. Dazu ist vorab
klarzustellen, dass ein Konflikt nur bei wirtschaftlichen Tatigkeiten entstehen kann.
Die Kommission weist in ihrer bereits erwahnten Mitteilung ausdriicklich darauf hin,
dass die Binnenmarktvorschriften und Wettbewerbsregeln grundsatzlich keine Anwen-
dung auf nicht-wirtschaftliche Tatigkeiten finden. Allerdings bestehen nach wie vor
erhebliche Unsicherheiten beziiglich der Qualifizierung einer Tatigkeit als ,wirtschaft-
lich“ oder ,nicht-wirtschaftlich”. Ich will das an dieser Stelle nicht weiter vertiefen.

Die Marktkréfte allein konnen bestimmte Leistungen der Daseinsvorsorge nicht
immer in einer Weise bereitstellen, die den besonderen Gemeinwohlanforderungen ge-
niigen wiirde. So kann der Markt beispielsweise Bus- oder Bahnverbindungen nicht an-
bieten, deren Betrieb unter rein wirtschaftlichen Gesichtspunkten nicht rentabel ist.
Bestimmte Leistungen der Daseinsvorsorge erfordern eine Infrastruktur, deren Errich-
tung und Erhaltung mit hohen Kosten verbunden ist. Unter rein marktwirtschaftlichen
Bedingungen miisste dafiir ein Preis verlangt werden, der fiir viele Biirger méglicher-
weise nicht mehr erschwinglich ist. Betroffen wéren insbesondere Biirger, die in ent-
legeneren Gebieten leben. Vor diesem Hintergrund wird die Erbringung von Leistungen
der Daseinsvorsorge zum Teil mit 6ffentlichen Mitteln subventioniert oder Monopol-
betrieben vorbehalten.
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Demgegeniiber hat der EG-Vertrag die Herstellung eines Binnenmarktes zum Ziel.
Hindernisse fiir den freien Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr zwi-
schen den Mitgliedstaaten sind zu beseitigen. Um den Wettbewerb innerhalb des Bin-
nenmarktes vor Verfalschungen zu schiitzen, postuliert der EG-Vertrag Wettbewerbsre-
geln, zu denen auch ein grundsatzliches Verbot staatlicher Beihilfen gehort. Wird die
Erbringung von Leistungen der Daseinsvorsorge offentlichen oder privaten Monopolen
vorbehalten, so kann dies z.B. die Dienstleistungsfreiheit oder den freien Warenverkehr
einschrénken. Die 6ffentliche (Mit-)Finanzierung der Tatigkeit von Unternehmen, die
mit der Erbringung von Leistungen der Daseinsvorsorge beauftragt sind, kann in Kon-
flikt mit den Beihilfevorschriften des Vertrags geraten. Dieses Spannungsverhéltnis ist
in den letzten Jahren zunehmend deutlicher zutage getreten.

Dynamische Marktentwicklungen und technologischer Fortschritt haben dazu ge-
fithrt, dass bestimmte Leistungen der Daseinsvorsorge, die hauptsachlich unter wettbe-
werbsfremden Bedingungen erbracht werden, auf zunehmendes Interesse privater
Anbieter stofen. Sie begehren Marktzugang unter Berufung auf das Gemeinschafts-
recht. Wo private Anbieter neben 6ffentlichen Unternehmen agieren, werden Beschwer-
den iiber unzuldssige Wettbewerbsvorteile der 6ffentlichen Unternehmen z.B. durch
deren Finanzierungsmodi oder durch ihnen gewahrte sonstige Vorteile laut. Die wohl
bekanntesten Beispiele dafiir sind das Vorgehen privater Anbieter gegen die Gebiihren-
finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks und gegen die Anstaltslast und Ge-
wahrtragerhaftung fiir Landesbanken und Sparkassen. Bedeutet das nun, dass Gemein-
wohlbelange den gemeinschaftsrechtlichen Binnenmarkt- und Wettbewerbsregeln zum
Opfer fallen? Die Antwort lautet: Nein.

Bei Schaffung des EG-Vertrages wurde dieser Konflikt durchaus gesehen. Die Re-
gelung des Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag ist der zentrale normative Ansatzpunkt, um eine
Balance zwischen Wettbewerbsprinzipien und der Wahrung von Gemeinwohlinteressen
zu ermoglichen. Diese Bestimmung besagt im Wesentlichen, dass die Vorschriften des
EG-Vertrages - also vor allem die Binnenmarkt- und Wettbewerbsnormen - grundsétz-
lich auch fiir Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse gelten. Mit
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse sind wirtschaftliche Leis-
tungen der Daseinsvorsorge gemeint. Soweit jedoch die Anwendung der Binnenmarkt-
und Wettbewerbsnormen die Erfiilllung der Gemeinwohlaufgabe unmdglich machen
wiirde, sind Ausnahmen zuldssig.



Soweit zum Problemaufriss und zum allgemeinen europarechtlichen Rahmen. Ich
werde mich jetzt einzelnen Fragen der Anwendung von EG-Binnenmarkt- und Wettbe-
werbsrecht auf Leistungen der Daseinsvorsorge zuwenden. Dabei ist es wichtig, zwi-
schen zwei Arten von diesbeziiglichem Handeln der EU zu unterscheiden:

1. Die Ausiibung von wettbewerbsrechtlichen Kontrollbefugnissen durch die
Kommission bzw. den EuGH und

2. die Inanspruchnahme eigener Regelungs- und Gestaltungskompetenzen fiir
Leistungen der Daseinsvorsorge durch die Europaische Union.

IV. Ausiibung von wettbewerbsrechtlichen Kontrollbefugnissen
durch die Kommission bzw. den EuGH

Wie bereits erwahnt, lasst Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag Einschrankungen des Wett-
bewerbs oder der Binnenmarkfreiheiten zu, soweit dies zur Erfiillung des besonderen
Gemeinwohlauftrags notwendig ist. Die Kommission und der EuGH haben iiber die
Einhaltung dieser Voraussetzung zu wachen. Und das ist auch gut und richtig so. Aus
ordnungspolitischen Griinden kénnen Einschrankungen des Wettbewerbs oder der Bin-
nenmarktfreiheiten nur anerkannt werden, wenn und soweit die Erfiillung von Gemein-
wohlbelangen dies tatsdchlich erfordert. Entscheidend ist jedoch, wie diese Kontroll-
befugnisse ausgeiibt werden. Die Kommission legt nach ihrer Mitteilung zu den Leis-
tungen der Daseinsvorsorge in Europa der Anwendung des Art. 86 EG-Vertrag drei
Grundsitze zugrunde: Neutralitat, Gestaltungsfreiheit und VerhéltnisméaRBigkeit.

1. Nach dem Neutralitdtsgrundsatz ist es gemeinschaftsrechtlich irrelevant, ob
Leistungen der Daseinsvorsorge durch 6ffentlich-rechtlich oder privat-rechtlich
organisierte Unternehmen erbracht werden.

2. Gestaltungsfreiheit bedeutet, dass vorrangig die Mitgliedstaaten fiir die Defini-
tion dessen zustdndig sind, was als Dienstleistung von allgemeinem wirtschaft-
lichen Interesse zu gelten hat. Die Frage, so die Kommission, ob ein Dienst
als Leistung der Daseinsvorsorge anzusehen sei und wie er organisiert werden
solle, werde zuallererst auf nationaler Ebene entschieden. Wo es noch keine
gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften gebe, hétten die Mitgliedstaaten bei
der Gestaltung ihrer einschlagigen Politik groBen Spielraum. Hier unterldgen
sie lediglich einer Kontrolle auf offenkundige Fehler.
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3. Der Grundsatz der VerhéltnisméaBigkeit schlieBlich besagt, dass Einschrén-
kungen des Wettbewerbs oder der Binnenmarktfreiheiten nicht tiber das zur
tatséchlichen Erfiillung des Auftrags erforderliche MaB hinausgehen diirfen.

Diesen Prinzipien kann zwar grundsétzlich zugestimmt werden. Insbesondere ist zu
begriiBen, dass die Kommission die vorrangige Verantwortung der mitgliedstaatlichen
Stellen anerkennt, die Aufgaben der Leistungen der Daseinsvorsorge und die Weise
ihrer Erfiillung zu bestimmen. Zu Recht will sie die Mitgliedstaaten bei der Gestaltung
ihrer einschldgigen Politik nur einer Kontrolle auf offenkundige Fehler unterwerfen.

Insoweit sehe ich allerdings eine gewisse Diskrepanz zu der andererseits postu-
lierten strikten VerhaltnismaBigkeitspriifung. Dariiber konnte der den Mitgliedstaaten
zugestandene ,groBe Spielraum” bei der Gestaltung ihrer einschldgigen Politik letztlich
doch wieder unverhéltnismaBig eingeengt werden. Betrachten wir zum Beispiel die
Gebiihrenfinanzierung des offentlich-rechtlichen Rundfunks. Sie wird von der Kom-
mission als staatliche Beihilfe qualifiziert. Die Finanzierung des éffentlich-rechtlichen
Rundfunks durch die Mitgliedstaaten ist jedoch nach Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag unter
Bertiicksichtigung vor allem auch des dem EG-Vertrag angefiigten Protokolls iiber den
offentlich-rechtlichen Rundfunk zuldssig, sofern die Finanzierung dem von den Mit-
gliedstaaten festgelegten oOffentlich-rechtlichen Auftrag dient. Problematisch ist, dass
die von der Kommission beanspruchten Aufsichtsbefugnisse auf Programmangebot
und -inhalte durchschlagen kénnen. So riigt etwa die ARD, dass die Kommission zwar
vorgebe, die Gesichtspunkte des Gemeinwohls und die Zustdndigkeit der Mitgliedstaaten
zu respektieren. In ihrer Entscheidungspraxis glaube sie aber letztlich doch, Vorgaben
der Mitgliedstaaten zum Finanzierungsmodell und zum Auftrag tiberpriifen zu kénnen
bzw. zu miissen.

Meines Erachtens konnte das Spannungsverhiltnis zwischen der notwendigen Wett-
bewerbsaufsicht durch die Kommission auf der einen Seite und der Zusténdigkeit der
Mitgliedstaaten fiir die inhaltliche Bestimmung und Gewéhrleistung von gemeinwohl-
orientierten Leistungen andererseits durch die Beschrdnkung auf eine ,Missbrauchs-
kontrolle* gelost werden. Das sollte im Einzelnen bedeuten:

1. Die von den Mitgliedstaaten vorgenommene Bestimmung, was als Dienstleis-
tung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse anzusehen ist, unterliegt nur
einer Kontrolle auf offenkundige Fehler.



2. Die jeweiligen Gemeinwohlanforderungen, die von den Mitgliedstaaten an die
Leistungserbringung gekniipft werden, sind grundsétzlich zu respektieren. Sie

diirfen keiner VerhéltnisméaRBigkeitspriifung unterworfen werden.

3. Zwar ist zu priifen, ob der jeweils definierte Gemeinwohlauftrag tatséchlich
den Einsatz von Mitteln erfordert, die den Wettbewerb oder die Binnenmarkt-
freiheiten einschréanken. Hinsichtlich der Frage der Erforderlichkeit muss
jedoch eine Einschdtzungspréarogative bzw. ein Beurteilungsspielraum der
zustdndigen Trédger der Daseinsvorsorge anerkannt werden. Die letztlich ge-
troffene Entscheidung diirfte vielfach das Ergebnis eines komplexeren Abwé-
gungsprozesses zwischen verschiedenen Gesichtspunkten und Gestaltungs-
moglichkeiten darstellen. Weder die Kommission noch der EuGH diirfen sich
aber gleichsam als ,Fachaufsichtsbehorde“ gerieren und ihre Wertungen ohne
weiteres an die Stelle der Wertungen der demokratisch legitimierten Trager

der Daseinsvorsorge setzen.

V. Inanspruchnahme eigener Regelungs- und Gestaltungs-
kompetenzen fiir Leistungen der Daseinsvorsorge durch die EU

Fiir erheblich problematischer als die grundsatzlich véllig legitime Ausiibung wett-
bewerbsrechtlicher Kontrollbefugnisse halte ich die zunehmende Inanspruchnahme
eigener Regelungs- und Gestaltungszustandigkeiten fiir Leistungen der Daseins-
vorsorge durch die EU. Die Kommission verfolgt - gestiitzt vor allem auf die Binnen-
marktkompetenzen - eine Politik weitgehender Liberalisierung von Leistungen der Da-
seinsvorsorge. Dies ist im Prinzip zu unterstiitzen. Aus ordnungspolitischen Griinden
ist eine starkere Wettbewerbsoffnung auch bei Leistungen der Daseinsvorsorge grund-
sétzlich zu befiirworten. Wettbewerb fiihrt im Regelfall aufgrund seiner Anreiz- und
Sanktionsmechanismen zu einem volkswirtschaftlich optimalen Giiter- und Dienstleis-
tungsangebot zum niedrigstmoglichen Preis. Die innovationsférdernde Kraft des Wett-
bewerbs beschleunigt den technischen Fortschritt. Die bisher gedffneten Teilméarkte
wie Telekommunikation oder Strom zeigen, dass durch den Wettbewerb wirtschaftliche
Vorteile wie Effizienzsteigerungen, Kosten- und Preissenkungen erzielt werden konnen,
ohne dass es zu Nachteilen hinsichtlich der Versorgungssicherheit oder der Qualitét
der Leistungen kommen muss. Generell ist zu betonen, dass sich eine starkere Markt-
6ffnung und die Erfiillung von Gemeinwohlbelangen sehr wohl miteinander verein-
baren lassen. Dafiir gibt es verschiedene Moglichkeiten, die auch von der Kommission
in ihrer Mitteilung aufgezeigt werden.
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Abbildung: Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa

Leistungen der Daseinsvorsorge

Marktbezogene oder nicht marktbezogene Tatigkeiten, die im Interesse der Allgemeinheit er-
bracht und daher von den Behérden mit spezifischen Gemeinwohlverpflichtungen verknipft
werden [so KOM-Mitteilung] (z.B.: Strom-/Gas-, Wasserversorgung; Abwasser- und Abfallentsor-
gung; Verkehrs- und Telekommunikationsdienstleistungen; Schulen, Kindergarten, Museen,

Theater, Schwimmbaéder).

Wirtschaftliche (marktbezogene) Tatig-
keiten

(,Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse”)

EG-Binnenmarktvorschriften und Wettbe-
werbsregeln grundsatzlich anwendbar,
sofern Auswirkungen auf den innergemein-
schaftlichen Handel

Nationale Ebene

(Mitgliedstaaten, Regionen, Kommunen)

Bestimmung, was als Dienstleistung von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
anzusehen ist, welche Gemeinwohl-
anforderungen hieran zu kntpfen sind
und auf welche Weise die Aufgaben der
Leistungen der Daseinsvorsorge erfillt
werden sollen.

Zur Aufgabenerfillung eingesetzte Mittel
mussen mit EG-Binnenmarkt- und Wett-
bewerbsregeln vereinbar sein. Einschran-
kungen des Wettbewerbs oder der Binnen-
marktfreiheiten (z.B. Monopole; staatliche
Beihilfen) sind nur zulassig, wenn und
soweit die Erfullung des Gemeinwohlauf-
trags dies erfordert (Art. 86 Abs. 2 EG-
Vertrag).

Quelle: nach Bayerischer Staatskanzlei, 2001

Zustandigkeiten

Nicht-wirtschaftliche (nicht marktbe-
zogene) Tatigkeiten

(z.B. nicht marktorientierte Wahrnehmung
von hoheitlichen, sozialen, kulturellen oder
bildungspolitischen Aufgaben)

EG-Binnenmarktvorschriften und
Wettbewerbsregeln nicht anwendbar.

Européische Ebene

Kontrolle auf Vereinbarkeit mit den EG-
Binnenmarkt- und Wettbewerbsregeln.
Aber: In den Mitgliedstaaten getroffene
Wertentscheidungen (v.a. Definition der
Gemeinwohlanforderungen) sind grds.
zu respektieren (insoweit Beschrankung
auf Missbrauchskontrolle).

Dagegen: Grundsatzlich keine eigene Rege-
lungs-/G Itung tandigkeit fur Leis-
tungen der Daseinsvorsorge. Binnenmarkt-
kompetenzen werden durch das Subsidia-
ritatsprinzip, Art.16 EG-Vertrag und das
Prinzip der Gemeinschaftstreue Schranken
gezogen. Ausnahme: Européische Dimension
des jeweiligen Sektors (GréBenordnung,
strukturelle Vernetzung, z.B.: Telekommu-
nikation, Energieversorgung, Post): Gemein-
schaftsweite Liberalisierungsentscheidung
moglich. Aber: EU-Vorgaben an die Leis-
tungserbringung nur, wenn zwangslaufige
Ergédnzung der Liberalisierungsentschei-
dung und nur dadurch Wettbewerbsverzer-
rungen vermeidbar.




So kénnen, wenn ein bestimmter Bereich liberalisiert wird, allen oder nur ein-
zelnen Anbietern spezielle Gemeinwohlverpflichtungen auferlegt werden. Werden
die Verpflichtungen nur einzelnen Anbietern auferlegt, kénnen besondere Finanzie-
rungsmechanismen bereitgestellt oder alle Anbieter zB. {iber einen Fonds an der
Finanzierung beteiligt werden. So wird etwa der Universaldienst, welcher der France

Télécom auferlegt ist, iiber einen Universaldienstfonds finanziert.

Bei bestimmten Leistungen der Daseinsvorsorge kénnen mehrere Anbieter nicht
sinnvoll sein, weil z.B. kein Leistungserbringer fiir sich allein im Wettbewerb mit
anderen existenzfahig ware. In solchen Féllen kann die Aufgabe im Wege der Aus-
schreibung in Form einer Konzession auf einen einzelnen Anbieter iibertragen werden,
der durch offentliche Mittel in die Lage versetzt wird, seinen Auftrag zu erfiillen. Das
heift, in diesen Féllen kann eine angemessene Finanzierung erfolgen, um dem Anbieter
die Erfiillung der auferlegten Gemeinwohlverpflichtungen zu ermoglichen.

Problematisch ist jedoch, dass die Liberalisierung zum Anlass genommen wird, auch
die inhaltlichen Anforderungen an die Erfiillung von Daseinsvorsorgeaufgaben auf
europdischer Ebene moglichst umfassend zu regeln. So finden sich etwa in dem auch
den OPNV betreffenden Verordnungsvorschlag der Kommission die EU-Vorgaben, die
Verkehrsdienste als Pflichtaufgabe auszugestalten, angemessene 6ffentliche Personen-
verkehrsdienste von hoher Qualitat und Verfiigbarkeit zu gewahrleisten, Mindestkri-
terien wie etwa Héufigkeit der Dienste und Hohe der Tarife fiir verschiedene Gruppen
zu beriicksichtigen sowie Informations- und Berichtspflichten fiir Betreiber und Mit-
gliedstaaten. Vor allem aber deuten diverse AuBerungen in der Mitteilung der Kom-
mission zu den Leistungen der Daseinsvorsorge vom 20.09.2000 auf die Beanspruchung
von weitreichenden Regelungszustandigkeiten fiir die europaische Ebene hin. So will
die Kommission eine ,aktive Politik“ entwickeln, ,um den Zugang aller europaischen
Biirger zu den besten Diensten sicherzustellen“. Sie will dafiir Sorge tragen, dass die
Erbringung dieser Dienste im Hinblick auf Qualitdt und Preis den Bediirfnissen der
Nutzer und der Biirger im Ganzen entspricht. Sie denkt sogar iiber die Notwendigkeit
eines ,gemeinsamen Konzepts“ fiir Leistungen der Daseinsvorsorge nach, ,um die
Bindung an die Union zu stéarken*.

Diesem Ansatz ist entgegenzutreten. Er verkennt, dass es nicht Aufgabe der EU ist,
fir die Versorgung aller Biirger mit den besten Diensten Sorge zu tragen. Die EU hat
grundsitzlich keine Zusténdigkeit, die inhaltliche Ausgestaltung von Leistungen der
Daseinsvorsorge zu reglementieren. Wie die Kommission selbst betont, liegt es in der
Regel allein in der Verantwortung der Mitgliedstaaten bzw. Regionen und Kommunen,
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die Aufgaben der Leistungen der Daseinsvorsorge und die Weise ihrer Erfiillung zu be-
stimmen. Versorgungsleistungen miissen biirgernah und den lokalen Erfordernissen
entsprechend ausgestaltet werden. Die nationalen bzw. regionalen oder kommunalen
Behérden konnen den individuellen, lokalen Besonderheiten und den Bediirfnissen der
Bevélkerung im Bereich der Daseinsvorsorge am besten Rechnung tragen. Sie tragen
den Nutzern gegeniiber auch die politische Verantwortung.

Zwar mag es flir das Funktionieren des Binnenmarktes auf den ersten Blick optimal
sein, wenn eine gemeinschaftsweite Liberalisierung von Leistungen der Daseinsvor-
sorge erfolgt und dabei auch gleich die jeweils zu erfiillenden Gemeinwohlanforde-
rungen EU-einheitlich festgelegt werden. Damit wiirde aber erheblich in die Zustan-
digkeiten und Gestaltungsbefugnisse der Mitgliedstaaten bzw. Regionen und Kommu-
nen eingegriffen. Vielfalt und Eigenverantwortung bei der Wahrnehmung von Auf-
gaben der Daseinsvorsorge blieben auf der Strecke. AuBerdem ist zu beriicksichtigen,
dass es von den jeweils an die Leistung gestellten Gemeinwohlanforderungen abhéngt,
ob und wieweit eine Wettbewerbsoffnung moglich ist. Diese Anforderungen kdnnen
aber von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat und auch innerhalb der Mitgliedstaaten ganz
unterschiedlich bestimmt sein. Gemeinschaftsweite Liberalisierungsentscheidungen
setzen letztlich die Definition eines Gemeinwohlinteresses voraus, dem auch unter Wett-
bewerbsbedingungen Rechnung getragen werden kann. Nach Meinung vieler kénnte
aber vor allem auch aus technischen Griinden z.B. die hohe Qualitat des Trinkwassers
in Deutschland unter Wettbewerbsbedingungen nicht mehr gewahrleistet werden. Eine
gemeinschaftsweite Liberalisierung der Wasserversorgung hatte damit eine Qualitéts-
nivellierung zur Folge. Gemeinwesen und ihren Biirgern, die bislang selbst iiber die An-
forderungen an die Wasserversorgung entscheiden konnen, wiirde man so gleichsam
eine nicht gewiinschte Qualitdt aufzwingen.

Das Binnenmarktprinzip kann keine absolute Geltung beanspruchen. Das erkennt
der Vertrag selbst an, wenn er Einschrankungen der Freiheiten des Binnenmarkts zum
Beispiel aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung oder des Gesundheits-
schutzes zuldsst. Bei Leistungen der Daseinsvorsorge werden den Binnenmarktkom-
petenzen der EU durch das Subsidiaritatsprinzip, durch Art. 16 EG-Vertrag und durch
den Grundsatz der Gemeinschaftstreue enge Schranken gezogen.

Das in Art. 5 Abs. 2 EG-Vertrag verankerte Subsidiaritdtsprinzip besagt, dass die
Gemeinschaft nur tatig werden darf, sofern und soweit die Ziele der in Betracht ge-
zogenen MaBnahmen auf Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichend erreicht werden
koénnen. Der mit dem Vertrag von Amsterdam neu geschaffene Art. 16 EG-Vertrag



betont den Stellenwert der Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse. Die
Mitgliedstaaten wollten damit auch ihre Zustandigkeiten in diesem Bereich stdrker
gegeniiber Eingriffen der EU absichern.

Aus dem Grundsatz der Gemeinschaftstreue ergeben sich wechselseitige Ver-
haltenspflichten im Verhéltnis zwischen der EU und den Mitgliedstaaten sowie im Ver-
héltnis zwischen den Mitgliedstaaten. Der EU sind hiernach unverhéltnisméBige Ein-
griffe in die Grundstrukturen des nationalen Verfassungsrechts sowie in das kompe-
tenzielle ,Hausgut“ der Lander bzw. den Kernbereich der kommunalen Selbstverwal-

tungsgarantie untersagt.

Der Grundsatz der Gemeinschaftstreue verpflichtet zur kompetenzschonenden Aus-
legung eigener Befugnisse, wenn ansonsten die Zustdndigkeit einer anderen Ebene
uberlagert wird.

Was folgt aus diesen Schranken?

1. Daraus folgt meiner Meinung nach zum einen, dass eine gemeinschaftsweite
Liberalisierung von Leistungen der Daseinsvorsorge nur in solchen Sektoren erfolgen
sollte, die aufgrund ihrer GroBenordnung oder strukturellen Vernetzung eine euro-
paische Dimension aufweisen. Im Ubrigen muss es der Entscheidung der Trager der
Daseinsvorsorge lberlassen bleiben, wie diese Aufgaben erfiillt werden sollen. Das
kommt keineswegs einem ,Freibrief zur Marktabschottung gleich. Denn Einschrén-
kungen des Wettbewerbs oder der Binnenmarktfreiheiten sind - wie dargelegt -
gemeinschaftsrechtlich ja nur zuldssig, wenn die Erfiillung der Gemeinwohlaufgaben
dies erfordert. Das heifit umgekehrt: Sofern und soweit die von den Trédgern der Da-
seinsvorsorge jeweils definierten Gemeinwohlbelange dies zulassen, ist es geboten, die

Leistungserbringung dem Wettbewerb zu 6ffnen.

Meines Erachtens diirfte danach z.B. die Versorgung mit Leistungen der Daseinsvor-
sorge durch Monopolbetriebe der offentlichen Hand nur noch in sehr seltenen Fallen
aufrechtzuerhalten sein. In aller Regel wird, wenn eine volle Liberalisierung der Leis-
tungserbringung nicht in Betracht kommt, jedenfalls mit dem so genannten ,Zwei-
Stufen-Modell“ den jeweiligen Gemeinwohlbelangen voll Rechnung getragen werden
konnen. Danach legen die Tréger der Daseinsvorsorge die inhaltlichen Anforderungen
an die Leistung fest, z.B. beziiglich Qualitit, Mindestumfang, Preisgestaltung, be-
stimmten Personengruppen zu gewahrender Vergiinstigungen oder der Beachtung von
Umweltbelangen. Die Leistungserbringung selbst wird aufgrund einer Ausschreibung
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einem privaten Anbieter {ibertragen. Um dem Anbieter die Erfiillung der auferlegten
Gemeinwohlverpflichtungen zu erméglichen, kann die 6ffentliche Hand Finanzmittel
bereitstellen. Durch Wettbewerb um die Erteilung des Zuschlags wird sichergestellt,
dass die Erfiillung des Gemeinwohlauftrags unter moglichst geringer Belastung der
offentlichen Haushalte erfolgt.

2. Zum Zweiten folgt aus den dargelegten Kompetenzschranken, dass auf europa-
ischer Ebene getroffene Liberalisierungsentscheidungen die vorrangige Zustandigkeit
der Mitgliedstaaten, Regionen oder Kommunen fiir die Definition der Gemeinwohlan-
forderungen bertiicksichtigen miissen. Danach kommen EU-weite inhaltliche Vorgaben
an die Leistungserbringung (z.B. zur Sicherung von Qualitdt und flachendeckendem
Angebot) nur dann in Betracht, wenn sie sich als notwendige Ergdnzung einer europa-
weit getroffenen Liberalisierungsentscheidung darstellen und sich allein dadurch Wett-
bewerbsverzerrungen vermeiden lassen. Doch auch in diesem Falle muss es insoweit
bei allgemeinen Regelungen bleiben und die Ausformung im Einzelnen den Mitglied-
staaten liberlassen werden.

Den dargelegten Kompetenzschranken tréagt die Kommission meines Erachtens nicht
hinreichend Rechnung, wenn sie letztlich eine ,aktive“ europdische Daseinsvorsorge-
Politik entwickeln will. Sie beabsichtigt, die Erfiillung von Aufgaben der Daseinsvor-
sorge in den Mitgliedstaaten zu evaluieren. AuBerdem will sie gemeinwohlorientierte
Leistungen ,zum Vorteil der Biirger” durch verstarkte ,Koordinierung” ,férdern”. Sie
sieht es als Aufgabe der Gemeinschaft an, ,diese Dienste am Leben zu erhalten und
gleichzeitig effizienter zu machen” und ,den Zugang aller européischen Biirger zu den
besten Diensten sicherzustellen®. Das sind zwar ehrenwerte Ziele. Aber weder aus dem
EG-Vertrag noch aus Art. 36 der Grundrechtscharta oder einem ,européischen Gesell-
schaftsmodell” lassen sich derartige Zustandigkeiten der EU ableiten. Und sie sind auch
von der Sache her nicht sinnvoll. Die Herangehensweise der Kommission droht, in die
Verantwortung der zustdndigen Trager der Daseinsvorsorge einzugreifen und insbe-
sondere das kommunale Selbstverwaltungsrecht auszuhdhlen.

VI. Fazit und Ausblick

Um es noch einmal zu unterstreichen: Mir geht es nicht um eine ,Abschottung” der
Daseinsvorsorge gegeniiber dem Wettbewerb. Mir geht es allein um die Wahrung der
Gestaltungsrechte der Mitgliedstaaten, Regionen oder Kommunen gegeniiber der
zunehmenden Beanspruchung von eigenen Regelungs- und Gestaltungskompetenzen



durch die Kommission bzw. EU tiber ihre Binnenmarktzustandigkeiten. Hierin sehe ich
das eigentliche, das zentrale Problem. Dem kann meiner Meinung nach nur entgegen-
gewirkt werden, wenn die grundsatzliche Zustédndigkeit der Mitgliedstaaten bzw. ihrer
Untergliederungen fiir die Definition und Ausgestaltung der Leistungen der Daseins-
vorsorge durch eine entsprechende Ergdnzung von Art. 16 EG-Vertrag ausdriicklich
klargestellt wird. AuBerdem brauchen wir mehr Rechtssicherheit bei der Anwendung

des Wettbewerbsrechts auf Leistungen der Daseinsvorsorge.

Die aktualisierte Mitteilung der Kommission zu Leistungen der Daseinsvorsorge in
Europa vom 20.09.2000 hat diesbeziiglich zwar zu mehr Klarheit beigetragen. Zu be-
griiBen ist insbesondere die Klarstellung, dass die Binnenmarktvorschriften und Wett-
bewerbsregeln grundsatzlich keine Anwendung auf ,nicht-wirtschaftliche” Tatigkeiten
finden. Dazu zéhlen zum Beispiel die nicht markt- und gewinnorientierte Wahrnehmung
von hoheitlichen, sozialen, kulturellen oder bildungspolitischen Aufgaben. Meines
Erachtens sollte im Vertrag ausdriicklich niedergelegt werden, dass derartige Tétig-
keiten generell von der Beihilfenkontrolle ausgenommen sind. Die Kommission stellt
ferner klar, dass das Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft nur gilt, wenn der Handel
zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigt wird. AuBerdem finden die Beihilfe-
vorschriften bis zu der von der Kommission festgelegten De-minimis-Grenze keine An-
wendung. Diese Grenze betragt 100.000 Euro in 3 Jahren.

Insbesondere folgende Fragen bediirfen jedoch einer weiteren Klarung (z.B. im Wege

von Freistellungsverordnungen, Mitteilungen oder Leitlinien):

s Klarzustellen ist, wie und aufgrund welcher Kriterien die Kommission ihre
Kontrolle auf offenkundige Fehlerhaftigkeit bei der mitgliedstaatlichen De-
finition und Ausgestaltung der Daseinsvorsorgeaufgaben ausiibt.

= Es miissen Kriterien entwickelt und festgelegt werden, um die ,nicht-wirt-
schaftlichen” von den ,wirtschaftlichen” Tatigkeiten verlasslich abgrenzen
zu konnen.

= Es muss konkretisiert werden, wann und unter welchen Bedingungen eine
Beeintrdchtigung des innergemeinschaftlichen Handels angenommen wird.

= SchlieBlich sollte eine beispielhafte Aufzdhlung der Bereiche erfolgen, die
von der Beihilfenkontrolle nicht beriihrt sind.

Ich begriiBe deshalb nachdriicklich den Auftrag des Europédischen Rates in Nizza,
weiter zu priifen, wie bei der Anwendung des Wettbewerbsrechts auf Leistungen der
Daseinsvorsorge fiir mehr Rechtssicherheit gesorgt werden kann.
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Ziel muss es dabei sein, die mitgliedstaatlichen Regelungs- und Gestaltungskompe-
tenzen bei der Daseinsvorsorge zu wahren und gleichzeitig die gemeinschaftsrecht-
lichen Binnenmarkt- und Wettbewerbsprinzipien durchzusetzen. Die von mir vorge-
schlagenen Lésungsansatze sollen hierzu Wege weisen.
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Helmut Cox

Zur Organisation der Daseinsvorsorge
in Deutschland

Stand und Entwicklungstendenzen in
europaischer Perspektive

Die staatliche Daseinsvorsorge unterliegt zurzeit aufgrund der europa-
rechtlichen Vorgaben und marktendogener Anpassungsprozesse einem
zum Teil gravierenden Strukturwandel. Verstédrkter Parallelwettbewerb
selbst in klassischen Daseinsvorsorgebereichen, private Kapitalbetei-
ligungen, Ausschreibungswettbewerb auch bei 6ffentlichen Dienstleis-
tungen, Vergabe von Konzessionsvertriagen und Aufgabenregulierung
im Allgemeininteresse scheinen immer mehr anstelle bisheriger Wettbe-
werbsausnahmeregelungen und Monopolrechte im Bereich der 6ffent-
lichen Daseinsvorsorge zu treten. Dieser Beitrag befasst sich mit der
kritischen Bewertung dieser Vorgidnge, sowohl aus der Sicht des Wettbe-
werbs als auch aus der Sicht der 6ffentlichen Daseinsvorsorgepolitik.
Neben den Problemen werden auch die Chancen fiir die Daseinsvorsorge
gesehen, die sich durch die verstiarkte Wettbewerbsoéffnung kiinftig
ergeben kdnnen.

I. Einleitung

Die staatliche Daseinsvorsorge in Deutschland unterliegt zurzeit einem gravie-
renden Strukturwandel. Die Griinde hierfiir sind vielfaltig. Durch Liberalisierung, Wett-
bewerb und Teilprivatisierung haben sich Ziele, Unternehmenspolitik und Organisa-
tionsformen der so genannten Daseinsvorsorge zum Teil schon sehr verandert. Dieser
Anderungsprozess ist keineswegs abgeschlossen, im Gegenteil: Durch die Wettbewerbs-
6ffnung bisher vom Wettbewerb abgeschotteter Infrastrukturbereiche und durch den
Druck, der durch das Europaische Gemeinschaftsrecht erzeugt wird, werden sich auch
kiinftig die Angebots- und Nachfragestrukturen nachhaltig 4ndern (vgl. Cox, 1996a, b, c).
Bei der Frage, wie diese Entwicklungen wissenschaftlich und gesellschaftspolitisch zu
bewerten und welche handlungsorientierten Schlussfolgerungen zu ziehen sind, diver-
gieren die Meinungen in Wissenschaft und Politik.
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Die unterschiedlichen Ansichten hierzu sind gepragt

= teils von dem wissenschaftlichen Standort und wissenschaftlichen Paradigma
im Hinblick auf die Bewertung des Leistungsvermdgens von Markt, Wett-
bewerb und Privateigentum bei der Versorgung mit offentlichen Dienstleis-
tungen,

= teils von gesellschaftspolitischen Vorstellungen und Entscheidungen {iber die
politisch gewollte und erwiinschte Angebots- und Nachfragestruktur bei 6ffent-
lichen Diensten, oder

= sind das Ergebnis pragmatischen Denkens und Handelns, weil aufgrund von
Sachzwéngen, die sich aus der Anwendung des Europdischen Gemeinschafts-
rechts ergeben, neue unternehmenspolitische Schlussfolgerungen auch hin-
sichtlich der Daseinsvorsorgeleistungen gezogen werden miissen.

Insofern resultieren die neueren Entwicklungen im Bereich der 6ffentlichen Daseins-
vorsorge aus einer Gemengelage von unterschiedlichen, sich zum Teil auch widerspre-
chenden Uberzeugungen, Einstellungen und Handlungen in wissenschaftlicher, poli-
tischer und pragmatischer Sicht.

Il. Zur Kldrung der Begriffe ,Daseinsvorsorge”, ,Dienst-
leistungen im allgemeinen Interesse”, ,Dienstleistungen im
allgemeinen wirtschaftlichen Interesse”

Der vielfach verwendete Begriff ,Daseinsvorsorge” wurde von dem Staatsrechtler
E. Forsthoff (vgl. Forsthoff, 1938) in den dreiBiger Jahren in die 6ffentlich-rechtliche
Diskussion eingefiihrt. Der eher soziologisch interpretierte Daseinsvorsorgebegriff lasst
offen, von wem und in welchem Sinne das so genannte Allgemeininteresse definiert bzw.
entschieden wird. Wegen dieser Leerformelhaftigkeit erscheint dieser Begriff eher als
problematisch, als dass er eine brauchbare Basis fiir Entscheidungs- bzw. Abgrenzungs-
zwecke von Allgemein- und Privatinteresse sein diirfte. Gleichwohl wird das Sprach-
symbol Daseinsvorsorge auch heute noch in der Politik und selbst in Ubersetzungen des
primédren und sekundédren Gemeinschaftsrechts verwendet. Der Begriff meint im
Grunde das, was unter 6ffentlichen Dienstleistungen, Dienstleistungen im Allgemein-
interesse oder im 6ffentlichen Interesse verstanden wird. Bei der Verwendung der
verschiedenen Begriffe erscheint es sinnvoll, sich nicht weit von der EU-Terminologie
fortzubewegen, weil das Europédische Gemeinschaftsrecht kiinftig den Rahmen fiir die



dkonomischen Strukturen, Prozesse und Entwicklungen auch im Bereich der offent-
lichen Dienstleistungen und der Daseinsvorsorge bilden wird (vgl. zur Terminologie:
EU-Kommission, 1996).

Im Folgenden soll in enger Anlehnung an die europdische Terminologie zwischen
folgenden Begriffen unterschieden werden:

Leistungen der Daseinsvorsorge sind gemeinwohlorientierte Dienstleistungen bzw.
Dienstleistungen, die im Allgemeininteresse erbracht werden. Sie kénnen in Markt-
prozessen oder Nichtmarktprozessen erbracht oder gewéhrleistet sein und werden auf-
grund ihrer besonderen Bedeutung fiir das Individuum und fiir ein funktionierendes
Gemeinwesen von der jeweils zustdndigen staatlichen Institution (public authority)
durch politische Entscheidung zu offentlichen Pflichtaufgaben (Aufgaben im ,Allge-
meininteresse) deklariert.

Unter Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse, wie sie in Art.
86 Abs. 2 EGV genannt sind, sind nur die in der obigen Definition genannten markt-
prozessbezogenen Giiter und Dienste gemeint, die im Allgemeininteresse erbracht bzw.
gewahrleistet und zu 6ffentlichen Pflichtaufgaben deklariert werden.

Universaldienstleistungen stellen nach der europarechtlichen Terminologie einen
Unterfall der Leistungen der Daseinsvorsorge bzw. der Dienstleistungen im Allgemein-
interesse bzw. der gemeinwohlorientierten Dienstleistungen geméaB oben genannter De-
finition dar. Es handelt sich bei den Universaldiensten um Mindest- oder Basisdienst-
leistungen, die im Allgemeininteresse erbracht werden und bestimmte spezifische Eigen-
schaften haben, wie

» Gleichheit des Angebots (und nicht marktselektives Angebot) in einem natio-
nalen oder supranationalen Raum hinsichtlich Quantitat und Qualitat der
Dienste,

» diskriminierungsfreier Zugang fiir alle,

= Kontinuitdt des Angebots, z.B. hinsichtlich Versorgungssicherheit bei Dienst-
leistungen, die fiir Gemeinwesen und Individuum besonders bedeutsam sind,

» Erschwinglichkeit des Preises, damit auch minderbemittelte Bevélkerungs-
schichten nicht von der Nachfrage nach Dienstleistungen im Allgemeininte-
resse ausgeschlossen sind.
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Universaldienstleistungsrichtlinien der EU und entsprechende Verordnungen auf
einzelstaatlicher Ebene beziehen sich vorzugsweise auf die Sicherstellung eines flachen-
deckenden Mindestangebots von Infrastrukturdiensten in einem bestimmten Raum zu
angemessenen, erschwinglichen Preisen (vgl. Cox, 1996a).

Typische Fille der Daseinsvorsorge im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse
stellen die Infrastrukturdienste im Bereich der Energieversorgung, des Verkehrssek-
tors, der Wasserversorgung, der Entsorgung, der Post, der Telekommunikation usw. dar.
Es handelt sich bei diesen Dienstleistungen im Kern um marktbezogene, d.h. in Markt-
prozessen oder (bisher) in Wettbewerbsausnahmebereichen erbrachte Giiter und Dienst-
leistungen. Hiervon abgegrenzt werden die Giiter und Dienstleistungen der Daseins-
vorsorge, die im allgemeinen (nichtwirtschaftlichen) Interesse liegen, wie 6ffentliche
Sicherheit, kulturelle Dienste, soziale bzw. Wohlfahrtsdienste, Bildungsgiiter (Schule,
Universitét) usw. Es handelt sich hier um Dienste im allgemeinen nichtwirtschaftlichen
Interesse, weil diese Dienstleistungen nicht marktbezogen und vorwiegend als Aus-
nahmen vom Wettbewerb deklariert sind.

Die Unterscheidung zwischen Dienstleistungen im allgemeinen Interesse und
Dienstleistungen im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse ist insofern bedeutsam,
weil nur die Dienstleistungen im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse den Wettbe-
werbsregeln des Europdischen Rechts unterliegen. Das heifit konkret, dass fiir diese
Dienste prinzipiell die EU-rechtlichen Gebote der Deregulierung und Entmonopolisie-
rung gelten, so z.B. der Aufldsung bisheriger Wettbewerbsausnahmebereiche und der
Offnung der Mérkte im Sinne eines freien Ein- und Austritts von Wettbewerbern, der
Nichtdiskriminierung, des Beihilfeverbots und anderer (hier nicht weiter) relevanter
Wettbewerbsregeln (vgl. Cox, 1995).

Die Grenzlinie zwischen Dienstleistungen im allgemeinen nichtwirtschaftlichen
Interesse und Dienstleistungen im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse ist aller-
dings sehr unscharf und flieBend, weil das Europdische Gemeinschaftsrecht kein objek-
tives Abgrenzungskriterium fiir beide definiert (vgl. EU-Kommission, 1996). Im Grunde
wird politisch oder rechtlich entschieden, ob eine bestimmte Dienstleistung dem einen
oder dem anderen Bereich zuzurechnen ist. So kann kiinftig nicht ausgeschlossen
werden, dass auch soziale Dienstleistungen, Bildungsgiiter oder andere, bisher nicht-
marktbezogene Dienste, kiinftig den Wettbewerbsregeln des Europaischen Gemein-
schaftsrechts unterliegen sollen. Wenn im Folgenden von Diensten der Daseinsvorsorge
die Rede ist, dann sind die marktbezogenen Dienstleistungen im allgemeinen wirtschaft-
lichen Interesse gemeint. Sie stehen im Vordergrund der folgenden Ausfiihrungen.



Ill. Daseinsvorsorge in Deutschland gestern - heute - morgen

In der Vergangenheit wurden in Deutschland Dienstleistungen der Daseinsvorsorge,
die im Allgemeininteresse erbracht werden, in erster Linie oder gar ausschlieflich
durch die unmittelbare Staatsverwaltung oder durch 6ffentliche Betriebe in den Rechts-
formen des offentlichen Rechts und des Privatrechts erbracht. Bei den 6ffentlichen
Unternehmen in Rechtsformen des 6ffentlichen Rechts kdnnen unterschieden werden:
Regiebetriebe (Bruttobetriebe), verselbstdndigte Anstalten in Form von Sonderver-
mogen oder Eigenbetriebe (Nettobetriebe), 6ffentliche Anstalten und o6ffentlich-recht-
liche Stiftungen. Uber die Rechtsform des 6ffentlichen Rechts hinaus werden schon
seit langerer Zeit Betriebe der Daseinsvorsorge auch in privatrechtlichen Organisations-
formen gefithrt, wie beispielweise in Aktiengesellschaften (AG), Gesellschaften mit
beschrankter Haftung (GmbH) und privatrechtlichen Stiftungen (vgl. Piittner, 1985).
Dienstleistungen der Daseinsvorsorge waren bis vor geraumer Zeit nicht das Ergebnis
freier Wettbewerbsprozesse zwischen mehreren Anbietern, sondern wurden durch
Wettbewerbsausnahmen geregelt. In diesem Sinne waren fiir die Sektoren Elektrizitat,
Gas, Wasser, Entsorgung, 6ffentlicher Personennahverkehr (OPNV) und andere Infra-
strukturbereiche ortliche oder regionale Monopol- bzw. Alleinrechte in Gestalt der
sparteniibergreifenden Stadtwerke typisch, die im Rahmen des kommunalen Quer-
verbunds Verluste in der einen Sparte durch Gewinne in anderen Sparten ausgleichen
konnten (interne Quersubventionierung bzw. interner Finanzausgleich). In anderen
Infrastrukturbereichen, wie Post, Telekommunikation und Eisenbahn, gab es lange Zeit
nationale Monopole, die von jeglichem Wettbewerb abgeschottet waren und als Staats-
verwaltungen gefiihrt wurden, heute jedoch getrennte, selbstdndige Unternehmens-
einheiten (Deutsche Telekom AG, Deutsche Post AG, Bahn AG) darstellen und zum Teil
privatisiert sind. In anderen Wirtschaftsbereichen, wie dem Finanzdienstleistungs-
sektor (Banken, Versicherungen), standen und stehen auch heute noch 6ffentliche
Unternehmen, wie Sparkassen, Landesbanken, 6ffentlich-rechtliche Versicherungen
usw. in einem zum Teil sehr intensiven Wettbewerb mit Privatbanken, Privatversiche-
rungen und genossenschaftlichen Instituten (,Gruppenwettbewerb®) (vgl. Cox, 1994;
Gesellschaft fiir 6ffentliche Wirtschaft, 1998; Piittner, 1985).

Typische Kennzeichen des klassisch-6ffentlichen Dienstleistungsbetriebs der Daseins-
vorsorge sind bzw. waren:

= Offentliche Tragerschaft bzw. Kapitaleignerschaft auf den verschiedenen
Ebenen des foderalen Staates der Bundesrepublik Deutschland (Bund, Lander,
Gemeinden) in Formen des 6ffentlichen Rechts und des Privatrechts. Offent-
liche Dienstleistungen bzw. Aufgaben werden somit in den unterschiedlichsten
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Formen des Rechts erbracht, ohne dass dies zu negativen Auswirkungen auf
die offentlichen Dienste fiihren muss. In der Vergangenheit haben viele éffent-
liche Unternehmen, die in der Rechtsform des 6ffentlichen Rechts organisiert
waren, privatrechtliche Rechtsformen angenommen (formale Privatisierung),
ohne dass sie materiell privatisiert worden sind. Die materielle Privatisierung
dagegen hat ganz oder teilweise zur Aufnahme privater Eigentiimer gefiihrt
und ist eher das Ergebnis der neueren Entwicklung im Bereich der 6ffentlichen
Daseinsvorsorge.

Typisch fiir den klassisch-6ffentlichen Dienstleistungsbetrieb in der Vergangen-
heit war jedoch die Alleineigentiimerschaft des Staates bzw. der verschie-
denen Trager auf der Ebene der foderalen Staatsstruktur. Der offentliche Ei-
gentiimer stellte das Eigenkapital zur Verfiigung (z.B. als Alleingesellschafter
oder in Form der so genannten Anstaltslast), haftete in der Regel unbegrenzt
(Gewdhrtragerhaftung bei den Sparkassen und Landesbanken oder mit Eigen-
kapital) und iibte durch eigene Aufsichtsorgane auch die Kontrollfunktion
aus.

Der klassisch-6ffentliche Unternehmenstyp hatte als Zielfunktion 6ffentliche
Aufgaben (Aufgaben bzw. Dienste im so genannten Allgemeininteresse bzw.
offentliche Aufgaben in der Daseinsvorsorge) zu erfiillen, die ihm durch Ge-
setz, Satzung oder in einer anderen institutionalisierten Form vorgegeben
waren. Aufgrund dieser Instrumentalisierung wird in der Theorie der offent-
lichen Wirtschaft auch von der Instrumentalfunktion o6ffentlicher Unterneh-
men gesprochen (vgl. Thiemeyer, 1975, S. 83ff.; Kirchhoff, 1983).

Das klassisch-6ffentliche Unternehmen, ob nun in der Form des 6ffentlichen
oder des privaten Rechts, wurde als totaler oder partieller Wettbewerbsaus-
nahmebereich gefiihrt. Als Monopolunternehmen mit Alleinrechten in der je-
weiligen Sparte hatte es Aufgaben bzw. Dienstleistungen im Allgemeininteresse
zu erfiillen, wofiir ihm hinsichtlich der Finanzierung unterschiedliche Instru-
mente zur Verfiigung standen. Diese reichten von der limitierten Gewinnpolitik
(Finanzierung tiber den Preis) iiber kostendeckende Preise bzw. Gebiihren bis
hin zu nichtkostendeckenden Preisen / Gebiihren und im Extrem bis hin zum
Nulltarif (vgl. Thiemeyer, 1975, S. 170ff; ders., 1979). In den beiden letztge-
nannten Féllen wurde vorwiegend das Instrument der internen Subventionie-
rung bzw. Querfinanzierung im Sinne eines Finanzausgleichs zwischen profi-
tablen und nichtprofitablen Produkten, Diensten, Sparten, Betrieben oder Re-
gionen angewandt (vgl. Thiemeyer, 1975; ders., 1979). Die Methode der internen



Querfinanzierung bzw. Subventionierung war ein geeignetes Instrument, um
odffentliche Infrastrukturaufgaben im Sinne der oben genannten Universaldienst-
leistungskriterien zu erfiillen. Seit Auflésung der Monopole und Beseitigung
der damit verbundenen Alleinrechte durch Europaisches Gemeinschaftsrecht
ist der Finanzierungsmodus der internen Quersubventionierung nur noch im
Ausnahmefall oder als Ubergangsregelung moglich, es sei denn, Art. 86 Abs. 2
béte die Moglichkeit zu Ausnahmeregelungen. Als aktuelle Beispiele fiir die
noch mégliche Querfinanzierung kénnen heute noch das Briefmonopol der
Deutschen Post AG und der kommunale Querverbund genannt werden.

Struktur und Organisation der 6ffentlichen Daseinsvorsorge haben sich in der EU
und damit auch in Deutschland in den vergangenen Jahren sehr stark verdndert. In
diesem Kontext kann durchaus von einem Paradigmenwechsel gesprochen werden,
der wie folgt umschrieben werden kann (vgl. Cox, 1997a; Cox, 1999a):

= Abschied von der rein staatlichen, nichtwettbewerblichen Versorgung mit
Giitern und Dienstleistungen der Daseinsvorsorge hin zu gemischtwirtschaft-
licher oder gar privatwirtschaftlicher Versorgung bzw. Gewéhrleistung,

= und dies tendenziell unter Markt- und Wettbewerbsbedingungen, d. h. unter
Beseitigung bisheriger Wettbewerbsausnahmeregelungen und Monopolrechte
(Marktregulierung),

= allerdings unter gleichzeitiger Beachtung des Allgemeininteresses durch
entsprechende Aufgabenverpflichtung, wobei in diesem Fall die mit 6ffent-
lichen Dienstleistungen betrauten Unternehmen in den verschiedensten
Eigentumsformen (6ffentlich, privat oder gemischt) einer Regulierung im All-
gemeininteresse (Aufgabenregulierung) unterliegen.

Vor diesem Hintergrund betrachtet kann eine Entwicklung festgestellt werden, bei
der das ehemals klassisch-6ffentliche Unternehmen immer mehr dem gemischtwirt-
schaftlichen oder gar dem regulierten Privatunternehmen zu weichen scheint. Der Staat
als bisheriger Alleintrager 6ffentlicher Unternehmen beginnt sich immer mehr aus der
unmittelbaren Produktion von o6ffentlichen Giitern und Dienstleistungen zuriickzu-
ziehen und sich in die Position des Gewidhrleistungsstaats zu begeben, der sicherzu-
stellen hat, dass die Bevélkerung in angemessenem Umfange auch mit Dienstleistungen
von allgemeinem Interesse bzw. mit Dienstleistungen der Daseinsvorsorge versorgt
wird. Ein solcher Paradigmenwechsel zeichnet sich europaweit ab (vgl. Cox, 1997a; Cox,
1999a). Die Auswirkungen auf die Qualitat, Quantitat und andere Performancekriterien
des offentlichen Dienstleistungsangebots sind allerdings noch nicht klar abzusehen.
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IV. Ursachen des Strukturwandels in der Daseinsvorsorge

Die Griinde fiir den Strukturwandel in der 6ffentlichen Daseinsvorsorge sind teils
auBenbestimmt, d. h. durch politische bzw. rechtliche Vorgaben bedingt, teils sind sie
marktendogener Art, weil Strukturdnderungen nach erfolgter Deregulierung und Ab-
schaffung von Alleinrechten aus Anpassungsprozessen im Wettbewerb resultieren.

Zu den auBenbestimmten Determinanten zdhlt ohne Zweifel das Européische Ge-
meinschaftsrecht, dem das Ziel eines funktionierenden Binnenmarkts in Europa zu-
grunde liegt. Deshalb wurde in den letzten Jahren eine konsequente Deregulierungs-
und Entmonopolisierungspolitik hinsichtlich der bisher gewéhrten Alleinrechte
(Wettbewerbsausnahmebereiche) betrieben. Viele Bereiche der Daseinsvorsorge hatten
- wie eingangs schon erwahnt - den Charakter typischer Wettbewerbsausnahme-
bereiche. Die Daseinsvorsorge (service public in Frankreich) (vgl. Cox, 1996d; Piittner,
2000, S. 50 ff.) wurde als eine typische Aufgabe und Doméne des Staates angesehen,
der, durch Exklusivrechte vor Markteintritt Dritter geschiitzt, Leistungen der Daseins-
vorsorge direkt erbrachte, sei es durch die 6ffentliche Verwaltung oder durch eigene
offentliche Unternehmen. Diese exklusive Staatstdtigkeit im Bereich der Daseinsvor-
sorge wurde und wird durch das Europdische Gemeinschaftsrecht zunehmend infrage
gestellt. Der vom Wettbewerbsgedanken dominierte Europaische Gemeinschaftsvertrag
halt sich zwar in Bezug auf die Eigentumsordnung neutral (Art. 295 EGV) und tiberlésst
die Frage von Privatisierung oder 6ffentlichem Eigentum den Mitgliedstaaten, fordert
allerdings mit dem wichtigen Art. 86 EGV die prinzipielle Gleichbehandlung &ffent-
licher und privater Unternehmen. Im Art. 86 EGV heiBt es:

(1.) Die Mitgliedstaaten werden in Bezug auf oOffentliche Unternehmen und auf
Unternehmen, denen sie besondere oder ausschlieSliche Rechte gewéhren, keine
diesem Vertrag ... widersprechenden Mafnahmen treffen oder beibehalten.

(2.) Fiir Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaft-
lichen Interesse betraut sind oder den Charakter eines Finanzmonopols haben,
gelten die Vorschriften dieses Vertrag, insbesondere die Wettbewerbsregeln,
soweit die Anwendung dieser Vorschriften nicht die Erfiillung der ihnen iiber-
tragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder tatsdchlich verhindert ...

(3.) Die Kommission achtet auf die Anwendung dieses Artikels und richtet
erforderlichenfalls geeignete Richtlinien oder Entscheidungen an die Mitglied-
Staaten.



Weil das primédre und auch das sekunddre Gemeinschaftsrecht in Gestalt von
Richtlinien oder Entscheidungen an die Mitgliedstaaten nationales Recht bekanntlich
bricht, sind die Mitgliedstaaten aufgefordert und verpflichtet, bisheriges nationales
Recht dem priméaren und sekundaren Gemeinschaftsrecht anzupassen. Dies ist in der
Vergangenheit durch eine entsprechende Deregulierungs- und Entmonopolisierungs-
politik geschehen, bei welcher Wettbewerbsausnahmeregelungen im Bereich der Da-
seinsvorsorge beseitigt wurden, wenn Wettbewerb prinzipiell méglich ist und die An-
wendung der Wettbewerbsregeln nicht die Erfiillung der Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichen Interesse rechtlich oder tatsachlich verhindert (Art. 86 Abs.
2 EGV). Es ist leicht nachvollziehbar, dass die Inanspruchnahme dieser Ausnahme-
regelung nach Art. 86 Abs. 2 EGV an verschiedene nachzuweisende Bedingungen ge-
bunden ist und dieser Beweis nicht leicht zu fithren ist. Die besondere Schwierigkeit
ergibt sich daraus, dass in einem Hypothesentest gepriift werden miisste, ob bei
hypothetischer Anwendung der Wettbewerbsregeln die Erfiillung der besagten o6ffent-
lichen Dienstleistung verhindert wird (vgl. Cox, 1996d, S. 167f.).

Neben Art. 86 gilt nach Art. 87 EGV auch das prinzipielle Verbot von wettbe-
werbsverfalschenden Beihilfen jeglicher Art an 6ffentliche und private Unternehmen,
sieht man von bestimmten eng gezogenen Ausnahmen einmal ab.

Der restriktiven Anwendung des Art. 86 Abs. 2 EGV liegen eine marktoptimistische
Sicht und das ordnungspolitische Ziel zugrunde, dass Unternehmen, ob privat oder
offentlich, in Wettbewerbsprozessen genauso gut, wenn nicht gar besser, auch Dienst-
leistungen von Allgemeininteresse erbringen konnen (vgl. Burr, 1995; Monopolkom-
mission, 1996; Cox, 1999b). Zwischen dem Prinzip des freien Marktes und dem mit der
Property rights-Theorie begriindeten Leistungsanreizsystem des Privateigentums an
den Produktionsmitteln einerseits und guten 6konomischen Marktergebnissen anderer-
seits wird weniger ein Zielkonflikt als vielmehr prinzipiell eine Zielharmonie gesehen.
Diese Grundthese wird generell auch auf die Leistungen der Daseinsvorsorge iiber-
tragen, selbst wenn diese von netzgebundenen Leistungstragern erbracht werden, so
z.B. in Bereichen des Schienenverkehrs, der Energieversorgung, der Wasserwirtschaft,
des Entsorgungssektors, der Telekommunikationsnetze und anderen netzgebundenen
Dienstleistungsbereichen. Dabei wird keineswegs bezweifelt, dass es im Bereich der
Netze nach wie vor natiirliche Monopole geben kann und deshalb Marktversagen vor-
liegt. Ein solches Marktversagen bei natiirlichen Netzmonopolen, sofern solche auf-
grund der angewandten Netztechnik noch vorliegen, wird jedoch durch die Trennung
von Netz und Netzbenutzung relativiert, indem das Netz nach wie vor als Monopol ge-
fiihrt wird, jedoch Wettbewerb auf dem Netz oder im Netz durch (f)ffnung des Netz-
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zugangs fiir Dritte ermdglicht wird. Deshalb gibt es in Europa ein intensives Bestreben,
nicht nur auf oder im Netz Wettbewerb einzufiihren, sondern selbst Netzmonopole in
einem offentlichen Bieterwettbewerb an Dritte zu vergeben (vgl. Bolle / Hoven, 1989,
S. 460; Cox, 2000, S. 82f.). Hiervon verspricht man sich positive 6konomische Markt-
ergebnisse in Form von Kosten- und Preissenkungen und besserer Qualitat auch bei den
Netzen und den Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse.

Ein besonderes Problem besteht allerdings darin, dass selbst bei funktionierendem
Wettbewerb nicht ausgeschlossen werden kann, dass bestimmte 6ffentliche Dienstleis-
tungen nicht optimal erbracht werden kénnen. Dies gilt vor allen Dingen dann, wenn
hohe MaBstdbe an die Dienstleistungsstandards angelegt und hierdurch die Renta-
bilitdtschancen der Dienstleistungsanbieter verschlechtert werden. Unter diesen Bedin-
gungen hétte eine ,optimale“ flichendeckende Versorgung mit Infrastruktur und ent-
sprechenden Dienstleistungen zu ,erschwinglichen” Preisen, die die Kosten der Infra-
struktur nicht ganz abdecken, kaum eine Chance im Wettbewerb. Selbst dieser Fall
braucht nach der geltenden Wettbewerbsphilosophie des EGV die Einfithrung des Wett-
bewerbs nicht auszuschlieBen, wenn die nach einem Ausschreibungswettbewerb be-
trauten Unternehmen verpflichtet werden, auch nichtkostendeckende Infrastruktur-
dienste zu erbringen (vgl. Cox, 1997b). Allerdings miissen solche defizitfinanzierten
Leistungen der Daseinsvorsorge durch einen externen Finanzausgleich abgegolten
werden, sei es im Wege der Subventionierung durch das Staatsbudget oder durch spezi-
fische Finanzierungsfonds (vgl. Cox, 1996c). Wéhrend frither unter Wettbewerbsaus-
nahmebedingungen die Defizitfinanzierung durch die interne Quersubventionierung
im Rahmen des offentlichen Monopols sichergestellt war (vgl. Thiemeyer, 1975; ders.,
1979), so zeichnet sich heute mit der externen Finanzierungsldésung auch ein Struk-
turwandel im Bereich der Finanzierung offentlicher Dienstleistungen ab, sofern die
Unternehmen aus Rentabilitatsgriinden nicht bereit sind, selbst die defizitfinanzierten
Kosten im Wege der Mischkalkulation zu tragen. Durch den Finanzierungsmodus des
externen Finanzausgleichs wird Ausschreibungswettbewerb selbst bei nichtkosten-
deckenden Gebiihren bzw. Preisen auch im Bereich der Daseinsvorsorge ermdoglicht.
Unter solchen Finanzierungsbedingungen, namlich solchen des externen Finanzaus-
gleichs defizitfinanzierter Daseinsvorsorgeleistungen, wird den leistungserbringenden
Unternehmen auch der Gang an die Borse und damit die (Teil-) Privatisierung erdffnet,
weil sichergestellt ist, dass die nicht gedeckten Kosten nicht aus den Gewinnen, sondern
aus externen Finanzierungsquellen getragen werden.

Es ist bekannt, dass der groBte Teil der 6ffentlichen Unternehmen unterkapitalisiert
ist und sie deshalb in ihrer kiinftigen Wettbewerbsfahigkeit eingeschrankt sind. Inso-



fern sind dem klassisch-6ffentlichen Unternehmen Wachstumsgrenzen gesetzt, als die
offentlichen Trager heute kaum noch in der Lage sind, ihre eigenen offentlichen Unter-
nehmen mit dem notwendigen Eigenkapital auszustatten und wettbewerbsféhig zu
machen. Deshalb sind viele 6ffentliche Unternehmen gezwungen, sich zumindest par-
tiell mit privatem Eigenkapital zu versorgen, sich in Aktiengesellschaften umzuwan-
deln und auch den Gang an die Bérse anzutreten (vgl. Cox, 1999a). Eine solche Teil- oder
gar Vollprivatisierung stellt ohne Zweifel einen Paradigmenwechsel weg vom klassisch-
offentlichen Unternehmen hin zum gemischtwirtschaftlichen oder zum vollprivati-
sierten Unternehmenstyp dar. Solche Entwicklungen sind in fast allen europdischen
Léndern als das Ergebnis marktendogener Anpassungsprozesse zu beobachten (vgl. Cox,
1997a; Cox, 1999a). Aufgrund der Budgetrestriktionen des Staates entsteht fast ein
automatisch wirkender ,Sachzwang®, zu privatisieren oder gar an die Bérse zu gehen,
wenn die Unternehmen im Wettbewerb bestehen wollen. In diesem Kontext muss aller-
dings die Eigentumsneutralitat des Europdischen Gemeinschaftsrechts relativiert werden.
Der EGV ist in Bezug auf das Eigentum de jure zwar neutral (vgl. Art. 295 EGV), weil
er bekanntlich nicht zur Privatisierung verpflichtet. Aber de facto erzeugt das Europé-
ische Gemeinschaftsrecht durch das dominierende Wettbewerbsprinzip in Verbindung
mit den Budgetrestriktionen der &ffentlichen Hande einen impliziten Sachzwang zur
Privatisierung. Zumindest mit der Teilprivatisierung miissen sich die Verantwortlichen,
ob sie es wollen oder nicht, abfinden, aber auch erkennen, dass sich durch die Aufnahme
privater Miteigentiimer die Unternehmensstrukturen der 6ffentlichen Daseinsvorsorge
einschlieBlich der Interessenstrukturen und der Willensbildungs- und Entscheidungs-
prozesse im Unternehmen gegeniiber dem fritheren Status erheblich verdndert haben
oder verdndern werden. Privatinteresse und Allgemeininteresse vermengen sich und
miissen auf einen neuen einheitlichen Nenner gebracht werden. In Bezug auf die Ge-
meinwohlaufgaben bedeutet dies, dass eine zweckaddquate Vertragsgestaltung und die
offentliche Aufgabenregulierung im Sinne klar definierter Dienstleistungsverpflich-
tungen kiinftig einen hohen Stellenwert einnehmen werden, wenn es gilt, das Privat-
und das Allgemeininteresse sachgerecht aufeinander abzustimmen.

V. Entwicklungstendenzen der Daseinsvorsorge und
Wettbewerb als Chance

Schon zum gegenwértigen Zeitpunkt kann nach Deregulierung und Offnung der
Markte fiir Drittanbieter festgestellt werden, dass sich im Bereich der Daseinsvorsorge
in Deutschland und auch europaweit anstelle des oder neben dem ,klassischen*
offentlichen Unternehmen neue, andersartige Unternehmensformen zu etablieren be-
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ginnen bzw. schon entstanden sind. Die Entwicklung scheint in verschiedenen Be-
reichen sehr stark in Richtung des gemischtwirtschaftlichen und auch in Richtung des
(regulierten) Privatunternehmens zu gehen, das der Aufgabenregulierung im Allge-
meininteresse unterldge. In diesem Zusammenhang kann u.a. auf die Entwicklung der
Post und Telekommunikation, des Verkehrssektors, im Besonderen des offentlichen
Personen- und Nahverkehrs, der Elektrizitats-, Gas- und Wasserwirtschaft verwiesen
werden. Ob diese Entwicklungstendenz typisch fiir alle Bereiche der Daseinsvorsorge
oder gar unentrinnbar ist, kann gegenwértig nicht abgeschatzt werden. In anderen
Dienstleistungsbereichen kann nach wie vor ein ausgesprochen intensiver Wettbewerb
zwischen verschiedenen Unternehmenstypen, namlich 6ffentlichen, privaten, genossen-
schaftlichen und freigemeinniitzigen festgestellt werden. Verwiesen sei in diesem Zu-
sammenhang auf den ,Gruppenwettbewerb” innerhalb des Banken- und Versicherungs-
sektors (vgl. Cox, 1994; Gesellschaft der 6ffentlichen Wirtschaft, 1998). Im stadtischen
Bereich dominiert nach wie vor der Typ des kommunalen Unternehmens (Stadtwerke),
sei es in rein kommunaler oder gemischter Tragerschaft (meist unter Beteiligung groBer
Energieversorger), und dieser wird auch langfristig seine Bedeutung behalten, aber nicht
mehr ausschlieBlich als Alleinanbieter in den klassischen Daseinsvorsorgebereichen der
Kommunalwirtschaft, wie Strom, Gas, Wasser, Nahverkehr, Entsorgung usw. Selbst in
diesen Bereichen hat sich zum Teil schon ein intensiver Parallel- und Ausschreibungs-
wettbewerb entwickelt, der im Ergebnis auch zu Kosten- und Preissenkungen gefiihrt
hat. Inwieweit diese Lage stabil ist, kann derzeit nicht abgeschatzt werden. Denkbar
ist, dass es nach Bereinigung der Marktstrukturen auch wieder zu Preiserhdhungen
kommen wird. Der Telekommunikationssektor wére ein Beispiel fiir eine solche Ent-
wicklung.

In vielen dieser Daseinsvorsorgebereiche nehmen die verschiedenartigen Anbieter
bzw. Anbietergruppen zum Teil gewinnorientierte Wettbewerbsgeschafte, zum Teil 6ffent-
liche Aufgabenverpflichtungen wahr, wozu sie durch Gesetz, Satzung oder auf andere
institutionelle Art verpflichtet sind, z.B. durch Aufgabenregulierung und Aufgabenver-
pflichtung im Rahmen der Universaldienstleistungsverordnungen bei Post und Tele-
kommunikation. Hierbei handelt es sich zu einem groBen Teil um solche Daseinsvor-
sorgeleistungen, die von unregulierten Privatunternehmen im freien Wettbewerb auf-
grund erwarteter niedriger Rendite oder gar Unrentabilitét nicht ohne weiteres freiwillig
bereitgestellt wiirden, es sei denn, diese Daseinsvorsorgeaufgaben wiirden zumindest
partiell auf externe Weise querfinanziert.



Ob der derzeitige Strukturstatus in der Daseinsvorsorge, im Besonderen die Domi-
nanz des kommunalen Stadtwerketyps, und der so genannte Gruppenwettbewerb bzw.
das Drei-Sdulen-Modell im deutschen Banken- und Versicherungswesen stabil ist, ist
schwer abschétzbar. Auch in diesen klassisch-6ffentlichen Versorgungs- und Dienst-
leistungsbereichen sind die Unternehmensstrukturen, Organisationsformen, Regelungen
und Arrangements der offentlichen Aufgabenwahrnehmung standig im Fluss. In wel-
che Richtung sie sich konkret entwickeln werden, kann angesichts der prinzipiellen
Offenheit von Wettbewerbsprozessen nicht ohne weiteres prognostiziert werden. Aber
es zeichnet sich ein allgemeines Muster ab, das eine mehr oder weniger starke An-
passung an privatwirtschaftliche Unternehmensstrukturen und Managementtech-
niken aufzeigt (vgl. Cox, 1999a).

Man kann den sich abzeichnenden und stdarker werdenden Wettbewerb um die
bestmogliche Aufgabenerfiillung im Allgemeininteresse auch als Wettbewerb der
Institutionen, d.h. als Wettbewerb der unterschiedlichen Arrangements, Organisa-
tionsformen und Regelsysteme zur Erfiillung 6ffentlicher Dienstleistungen begreifen.
Bei der Ubertragung dieses institutionenokonomischen Ansatzes (vgl. Cassel, 1996;
Mussler / Wohlgemuth, 1995; vgl. Streit, 1995) auf die 6ffentliche Daseinsvorsorge wird
der evolutorisch-systemtheoretische Marktprozessansatz auf den Vorgang der
offentlichen Dienstleistungserbringung iibertragen. In diesem Sinne wird der Wett-
bewerb als ,Such- und Entdeckungsverfahren® (vgl. von Hayek, 1969, S. 249ff.) auch
in den Dienst der optimalen Aufgabenwahrnehmung im Allgemeininteresse gestellt.
Vielleicht ist es nicht gewagt zu behaupten, dass in einem solchen Wettbewerb der
unterschiedlichen institutionellen Arrangements zur Erfiillung o6ffentlicher Aufgaben
durchaus eine positiv zu bewertende Chance fiir die kiinftige Daseinsvorsorge liegt.
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Bernd von Maydell

Kompetenz und Legitimation zur Regelung der
Daseinsvorsorge auf EU-Ebene

Die Leistungen der Daseinsvorsorge dienen regelmiaBig der Erreichung
von Zielen, an denen der Staat ein besonderes Interesse hat. Die Anwen-
dung des europdischen Rechts, vor allem des Wettbewerbsrechts der EU,
kann nun dazu fiithren, dass diese Zielerreichung in Frage gestellt wird.
Das gilt auch fiir den Bereich der sozialen Sicherheit, einem speziellen
Sektor der Daseinsvorsorge, der Gegenstand des nachfolgenden Beitrages
ist. Wie bereits bei den typischen Leistungen der Daseinsvorsorge wirkt
das europdische Recht auch auf die Systeme der sozialen Sicherheit ein,
obwohl die Rechtsetzung in diesem Bereich noch den Mitgliedstaaten
obliegt.

I. Ausgangspunkt

Die Frage, was die Europdische Union (EU) und was die Mitgliedstaaten bzw. ihre
territorialen Untergliederungen regeln sollten, stellt sich seit Schaffung der Europa-
ischen Gemeinschaften und wird kontrovers diskutiert und beantwortet. Der Gemein-
schaftsvertrag sieht zwar eine Reihe von Kompetenzzuweisungen vor, dennoch bleiben
Unklarheiten bestehen. Diese Problematik hat fiir den Bereich der Daseinsvorsorge
eine besondere Aktualitdt. Die kontroverse Debatte hat sich u.a. an den Sparkassen
und Landesbanken entziindet. Das sollte aber nicht den Blick dafiir versperren, dass
auch in anderen Bereichen der Daseinsvorsorge Konflikte bestehen oder aufbrechen

konnen.
Il. Zum Begriff der Daseinsvorsorge
Uber den Begriff der Daseinsvorsorge ist bereits einiges in den vorangegangenen

Referaten gesagt worden. Da die Beispiele in diesem Beitrag aus der Sozialpolitik ge-
wahlt werden, die zumeist nicht explizit als Teilbereich der Daseinsvorsorge genannt
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wird, bedarf es trotz der schon erfolgten terminologischen Prézisierung einer zumin-
dest knappen begrifflichen Abgrenzung. "

Daseinsvorsorge umfasst Leistungen (im weitesten Sinne), deren Erbringung fiir die
menschliche Existenz notwendig ist. Die Form dieser Leistungserbringung weist
Besonderheiten - im Vergleich zu der Versorgung mit sonstigen Giitern und Diensten
allgemein - auf, die sich zumeist in einer ldngeren historischen Entwicklung heraus-
gebildet haben. Zu den Besonderheiten gehort, dass der Staat diese Leistungen zum Teil
selbst erbringt oder sie zumindest sehr detailliert regelt.”? Damit ist der mogliche Kon-
flikt mit dem europdischen Recht vorgegeben. Denn einerseits tendiert die Europdische
Union als Wirtschaftsgemeinschaft zu einem einheitlichen Markt - ohne national-
staatliche Regulierung; andererseits verfolgen die Nationalstaaten mit Regelungen iiber
die Daseinsvorsorge bestimmte Ziele der Existenzsicherung. Hinzu kommt, dass histo-
risch entwickelte Strukturen zumeist besonders resistent gegeniiber einer Nivellierung
in der Europdischen Gemeinschaft sind.

Ill. Institutionen der sozialen Sicherheit als Teil der
Daseinsvorsorge

Da die Daseinsvorsorge sehr unterschiedliche Institutionen und Dienste umfasst
und der Konflikt zwischen Gemeinschafts- und nationalen Kompetenzen sich jeweils
spezifisch stellt, scheint es wenig sinnvoll, die Fragestellung nach den Auswirkungen
des Gemeinschaftsrechts auf die Daseinsvorsorge generell zu untersuchen. Vielmehr
zeigen sich die Probleme sehr viel deutlicher, wenn man sich mit speziellen Sektoren
befasst.

Zu den Institutionen der Daseinsvorsorge gehoren auch weite Bereiche der sozialen
Sicherheit, etwa Sozialversicherungstrager (Krankenkassen, Arbeitsamter, Rentenver-
sicherungsanstalten, Unfallversicherungstrager etc.) und so genannte Leistungserbringer
(Krankenh&user, Pflegeheime, sonstige soziale Dienste und Einrichtungen etc.)”. Wenn
nachfolgend dieser Bereich herausgegriffen wird, obwohl er nicht im Mittelpunkt der
Diskussion iiber die Entwicklung der Daseinsvorsorge in Europa steht, so geschieht
dies, weil der Konflikt zwischen nationalstaatlicher Regelung und européaischer Markt-
orientierung hier noch nicht entschieden ist, gewisse Entwicklungstendenzen sich aber

schon abzeichnen.



Wie bei den Landesbanken und den Sparkassen wird das deutsche System sozialer
Sicherheit durch einige Besonderheiten im Vergleich zu den meisten anderen natio-
nalen Systemen in den Mitgliedstaaten der EU gekennzeichnet. Die soziale Sicherheit
ist staatliche Regelungsaufgabe, die Arbeitgeber werden nur punktuell herangezogen
(Lohnfortzahlung). Gleichzeitig ist aber die Durchfiihrung der sozialen Sicherheit pri-
mar korporatistisch geprégten Sozialversicherungsinstitutionen iibertragen, die eine
eigene Selbstverwaltung aufweisen, die sie von der Staatsverwaltung abgrenzt. Eine
gewichtige Rolle spielen, auch das ist eine deutsche Besonderheit, die Einrichtungen
der freien Wohlfahrtspflege (Rotes Kreuz, Caritas, Innere Mission, Arbeiterwohlfahrt
etc.). Sie erbringen vor allem im Rahmen der Sozialhilfe aber auch bei der Pflege und
der Krankenversorgung vielféltige Sozialleistungen. Ihre spezifische Position zwischen
Staat und Markt bereitet im europdischen Rahmen einige Probleme.

Inwieweit allerdings die Organe der Europdischen Gemeinschaft die soziale Sicher-
heit zu der Daseinsvorsorge zdhlen, ist nicht eindeutig. Die Definition, die Leistungen
der Daseinsvorsorge in der Mitteilung der Kommission® erfahren,” umfasst offensicht-
lich auch Leistungen der sozialen Sicherheit. Daraus konnte man folgern, dass Artikel
16 EGV (Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse) sich auch auf den Sozial-
sektor bezieht. Andererseits konzentriert sich die Mitteilung der Kommission im We-
sentlichen auf Leistungen der Telekommunikation, des Verkehrs und der Energie und
spricht den Sektor der sozialen Sicherheit nicht an. Dies kann jedoch nichts daran &n-
dern, dass dieser Bereich zur Daseinsvorsorge zu zéhlen ist,” und sich die Frage
nach der Anwendung der EG-Freiheiten und des EG-Wettbewerbsrechts stellt”, wobei
die Frage, ob dies aus Artikel 16 EGV oder bereits aus den Grundfreiheiten selbst folgt,
letztlich dahinstehen kann.

Man kénnte nun, was das weitere Herangehen an die Thematik anbelangt, daran
denken, dass man, um die zu behandelnde Problematik zu entwickeln, von einzelnen
Institutionen, wie den Trégern der freien Wohlfahrt oder den gesetzlichen Kranken-
kassen ausgeht, und an diesen Institutionen zeigt, wie die nationalen Regelungen in
Konflikt zu européischem Recht geraten. In Anbetracht der knappen zur Verfiigung
stehenden Zeit bestdnde bei einem solchen Vorgehen allerdings die Gefahr, dass die
notwendige kasuistische Einzelfallbetrachtung nicht mehr geniigend Raum fiir die
Grundproblematik des Nebeneinanders von staatlichen und supranationalen Kompe-
tenzen und Regelungen lasst.
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IV. Einwirkungen des EU-Rechts auf das Sozialrecht und die
Sozialpolitik

1. Keine Rechtsetzungskompetenz der EU auf dem Gebiet der Sozialpolitik
Europdischem Recht kommt der Vorrang vor dem Recht der Nationalstaaten zu.
Soweit also die EU Rechtsetzungskompetenz hat und sie von dieser Kompetenz Gebrauch
macht, wird das nationale Recht verdrangt. Das gilt z.B. fiir das sozialrechtliche Koordi-
nierungsrecht, das die EU zur Gewéhrleistung der sozialen Sicherheit der Wanderar-
beitnehmer geschaffen hat.? Im Verhaltnis der EU zu den Mitgliedstaaten gilt das
Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung, wonach Rat und Kommission Rechtsakte
nur erlassen kénnen, wenn und soweit die konkreten Vertragsbestimmungen zur Rege-
lung der einzelnen Materie solche Akte vorsehen. Fiir die Sozialpolitik besteht eine sol-
che Kompetenz nicht, jedenfalls nicht umfassend. Das bedeutet nun aber nicht, dass
die EU im sozialpolitischen Bereich keine Handlungsmoglichkeit besitzt. Zwar hat sich
nach langen Auseinandersetzungen iiber eine Harmonisierung der sozialen Sicherungs-
systeme die Auffassung durchgesetzt, dass eine solche nicht realisierbar und auch nicht
wiinschbar ist. Denn die soziale Sicherheit weist in jedem Staat spezifische Besonder-
heiten auf, die sich im Laufe der Geschichte entwickelt haben und an die sich die Bevél-
kerung gewdhnt hat. Jede Anderung wird daher mit Misstrauen und Skepsis aufgenom-
men. Dariiber hinaus wiirde eine Angleichung nur auf einem oberen Niveau mdglich
sein, das fiir alle Staaten mit einem niedrigeren Leistungsniveau erhebliche wirtschaft-
liche Probleme mit sich bringen wiirde. Das Ziel einer Harmonisierung ist daher schon
seit langerer Zeit aufgegeben worden. Gleichzeitig wird jedoch eine Anndherung der
sozialen Sicherungssysteme im Rahmen der allseits in den Mitgliedstaaten erforder-
lichen Reformen angestrebt. Dafiir ist der Begriff der Konvergenz gepragt worden. Fiir
eine Politik der Konvergenz sind Instrumente entwickelt worden, mit deren Hilfe in
einem Prozess des Meinungsaustausches eine Anndherung zwischen den Staaten tiber
soziale Ziele und Verfahren erreicht werden soll. Dafiir ist neuerdings ein Benchmar-
king-Verfahren entwickelt worden, das als offene Koordinierung bezeichnet wird und
bereits im Bereich der Arbeitsmarktpolitik angewendet worden ist. Weitere mogliche
Anwendungsfelder sind die soziale Eingliederung, die Sicherung der Altersrenten und
die Finanzierung einer qualitativ hochstehenden Gesundheitsversorgung. In diesem
Verfahren der offenen Koordinierung wirken Kommission und Rat bei der Erarbeitung
von Leitlinien und quantitativen sowie qualitativen Indikatoren, die ein Benchmarking
und ein Monitoring ermdglichen, zusammen.” Da es sich hier um einen freiwilligen
Prozess der Annaherung ohne gemeinschaftliche Rechtsetzung durch die EU handelt,
verbleibt die Rechtsetzungskompetenz bei den nationalen Staaten. Dennoch wird {iber
Leitlinien und Indikatoren auf die Mitgliedstaaten in Zukunft ein ,sanfter Druck®



ausgelibt, die gemeinsam konsentierten Ziele ernsthaft zu verfolgen und sich
untereinander tiber Fortschritte und Misserfolge Rechenschaft abzulegen. Vor allem
ein mogliches Ranking diirfte auf einigen Widerstand stoBen.

2. Auswirkungen von europdischen Rechtsnormen auf das Sozialrecht'”

Der vorlaufige Befund, dass die EU keine oder doch nur sehr periphere Kompeten-
zen zur Regelung der sozialen Sicherheit im Vertrag eingerdumt erhalten hat, bedeutet
nicht, dass nationales Sozialrecht vom europdischen Recht nicht tangiert wird. Viel-
mehr gibt es vielfaltige Ausstrahlungen, die gerade in Anbetracht der fehlenden Kern-
kompetenz erhebliche Diskussionen und Vorbehalte auf nationaler Ebene erzeugen."
Einige dieser Ausstrahlungen seien nachfolgend erwéhnt.

a) Eine eigene Verfassung mit besonderem Grundrechtsteil, etwa nach dem Muster
des Grundgesetzes, besitzt die Europdische Union (noch) nicht. Allerdings ist in einem
von dem fritheren Bundesprésidenten Herzog geleiteten Konvent eine Grundrechte-Charta
erarbeitet worden, die jedoch bislang keine rechtliche Bindungswirkung als Gemein-
schaftsrecht genieBt; sie ist nur als Deklaration proklamiert worden. Auch wenn sie
kein hoheres MaB an Verbindlichkeit erlangen sollte, so konnte die Deklaration doch
Ausgangspunkt fiir eine daran ankniipfende Rechtsprechung des EuGH werden.

b) Auch wenn im Gemeinschaftsvertrag, der in gewissem Sinne bislang die Funk-
tion einer Verfassung der EU wahrnimmt, ein Grundrechtsteil bisher fehlt, so enthalt
der Vertrag doch eine Reihe von Grundnormen, die auch auf das Sozialrecht einwirken
konnen. Dazu gehdren neben dem Gleichbehandlungsgrundsatz von Ménnern und
Frauen vor allem die Grundfreiheiten, das heifit die Freiheit des Warenverkehrs, des
Kapital- und Zahlungsverkehrs und des Personenverkehrs (Freiziigigkeit der Arbeit-
nehmer, Niederlassungsfreiheit, Dienstleistungsfreiheit). Diese Grundfreiheiten haben
Auswirkungen auch auf das Sozialrecht, wodurch inldndische Regelungen tangiert
werden kdnnen.

Aus der Warenverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit hat der Européische Gerichts-
hof in Fortsetzung seiner bisherigen Rechtsprechung'? in mehreren Fallen gefordert,
dass z.B. Zahnbehandlungen und Arzneimittel auch im Ausland in Anspruch ge-
nommen werden konnen, ohne dass zuvor eine Genehmigung der Krankenversiche-
rung, wie sie regelméBig vom nationalen Recht gefordert wird, vorliegen miisste. Diese
Entscheidungen sind zum Luxemburger Recht ergangen. Eine Begrenzung fiir die
Behandlung im Ausland sieht der EuGH nur dann als zuldssig an, wenn das inldndische
Krankenversicherungssystem dadurch ernsthaft gefahrdet wiirde. Das muss der jewei-
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lige Staat nachweisen. Ob diese in den Rechtssachen Kohll'® & Decker" fiir die Zahn-
behandlung und den Kauf von Arzneimitteln entwickelten Grundsétze auch auf andere
Leistungen der Krankenversicherung (Rehabilitation, Krankenhausbehandlung'®, am-
bulante &rztliche Versorgung) ausgedehnt werden konnen, ist vom EuGH bislang noch
nicht entschieden worden. Die Fragen werden in der Literatur heftig diskutiert'. Hier
mag die Feststellung geniigen, dass die bislang behauptete Territorialitdt der Leistungs-
erbringung im Krankenversicherungsrecht durchbrochen ist. Daraus werden sich Fol-
gerungen ergeben hin zu einem européischen Markt von Gesundheitsleistungen mit
entsprechenden Beschrankungen fiir den nationalen Gesetzgeber.

Aus dem Freiziigigkeitsgrundsatz in Verbindung mit dem sekundéren Koordinie-
rungsrecht (Verordnung EWG Nr. 1408/71) hat der EuGH z.B. abgeleitet, dass das Pflege-
geld aus der Pflegeversicherung, entgegen der ausdriicklichen innerstaatlichen Rege-
lung, ins Ausland zu exportieren ist."” Darin ist ein Eingriff in die Kompetenz des deut-
schen Gesetzgebers zur Ausgestaltung der nationalen Sozialleistungen gesehen worden.
Diese Argumentation hat der EuGH nicht akzeptiert. In der Praxis hat sich allerdings
gezeigt, dass der angeordnete Export nur in relativ wenigen Fallen erfolgt, so dass ernst-
hafte finanzielle Folgen fiir die Pflegeversicherung durch diese Rechtsprechung nicht
eingetreten sind.

c) Ein weiterer Bereich, wo nationale Strukturen auf EU-Recht stoBen, ist das Wett-
bewerbsrecht. Eine Vielzahl von Gestaltungen ist in diesem Zusammenhang zu disku-
tieren. Die Problematik stellt sich vor allem da, wo privatrechtlich und 6ffentlichrecht-
lich organisierte Formen der Daseinsvorsorge,'® etwa Privatversicherung und Sozial-
versicherung, nebeneinander tatig werden."” Aber auch auBerhalb der Sozialversiche-
rung im engeren Sinne kénnen Sozialleistungstrédger wie private Unternehmen auf-
treten, so dass sich die Frage stellt, ob sie dem Wettbewerbsrecht unterworfen sind.*

Im Gesundheitssektor werden die Konditionen fiir die Leistungserbringung in
weitem Umfange durch die Krankenkassen, teilweise im Zusammenwirken mit den
Kassenarztlichen Vereinigungen (im Rahmen der so genannten gemeinsamen Selbst-
verwaltung) bestimmt. Dabei stellen sich eine Reihe von wettbewerbsrechtlichen
Problemen, die durch das Zusammentreffen von 6ffentlichrechtlichem Sozialrecht und
Wettbewerbsrecht eine besondere Pragung erfahren, insbesondere dann, wenn das
europdische Wettbewerbsrecht auf das nationale Recht stoBt. Das gilt etwa fiir
den Arzneimittelsektor, wo durch die Festbetrdge, an deren Festsetzung die Arznei-
mittelindustrie nicht beteiligt ist, praktisch fiir die erfassten Arzneimittelgruppen



Hochstpreise bestimmt werden. Auch die in der gemeinsamen Selbstverwaltung er-
lassenen Arzneimittelrichtlinien haben fiir die Hersteller weitgehende Wirkungen,
indem bestimmte Praparate ganz von der Kostentragung durch die gesetzliche Kran-
kenversicherung ausgenommen werden. Von nationalen Gerichten und von einem Teil
der Literatur werden die Krankenkassen als am Gesundheitsmarkt teilnehmende Un-
ternehmer im Sinne des Artikel 85 Abs. 1 EGV und ihre Verbénde als Unternehmens-
vereinigung im Sinne derselben Norm angesehen.”” Daraus wird gefolgert, dass die
Nachfrager mit Hilfe der Festbetrage die Moglichkeit haben, die Ankaufpreise fiir
Arzneimittel und Hilfsmittel, fiir die entsprechende Regelungen gelten, selbst zu be-
stimmen. Dieses Recht stehe aber einem Marktteilnehmer grundsétzlich nicht zu.

Ob dieselben Bedenken auch fiir den Erlass der Arzneimittelrichtlinien gelten, ist
umstritten, wobei auf die Unterschiede hinsichtlich des Verfahrens im Vergleich zu
den Festbetrdgen hingewiesen wird.?” Die Einordnung der Krankenkassen als Unter-
nehmen, wie sie zumindest teilweise beflirwortet wird, kénnte noch weitere europa-
rechtliche Folgen nach sich ziehen. Es konnte gefragt werden, inwieweit gesetzlich
eingerdumte Privilegien der Kassen mit dem Beihilfeverbot des EGV vereinbar sind.
Diese Frage wird desto mehr Bedeutung gewinnen, je starker der Wettbewerb zwischen
den Kassen und eventuell auch den privaten Krankenversicherungsunternehmen sich
entwickelt.

d) Eine ahnliche Fragestellung wird fiir die Wohlfahrtsverbande diskutiert. Im
Gegensatz zu den meisten anderen Mitgliedstaaten der EU spielen die freien Wohl-
fahrtsverbénde in Deutschland eine wichtige Rolle.?* Sie halten zahlreiche soziale Ein-
richtungen, wie Krankenhéduser und Pflegeheime, Sozialstationen etc. vor und be-
teiligen sich aktiv in vielfaltiger Weise an der sozialpolitischen Auseinandersetzung.
Die Leistungen der sozialen Daseinsvorsorge werden in Deutschland durch ein plura-
listisches Angebot gewdhrleistet, das durch staatliche, frei gemeinniitzige und privat
erwerbsniitzige Einrichtungen vorgehalten wird. Dieser Pluralismus schafft fiir den Ein-
zelnen Wahlmoglichkeiten und gewéhrleistet einen gewissen Wettbewerb. Das Neben-
einander verschiedener Anbieter fiihrt aber gleichzeitig dazu, dass Fragen des Wettbe-
werbsrechts auftreten konnen, insbesondere dann, wenn die freien Wohlfahrtsver-
bénde staatliche Hilfen erhalten, die privaten Anbietern nicht gewahrt werden.?
Wie sich Wohlfahrtsverbande in einer europédischen Wettbewerbsordnung einpassen
werden, ohne ihre Eigenart zu verlieren, die fiir die Ausgestaltung des deutschen Sozial-
systems ein wichtiges Element ist, lasst sich gegenwértig noch nicht absehen.?
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3. Wertungen
Wie diese Entwicklung, die hier nur kurz skizziert werden konnte, zu bewerten ist,
wird kontrovers beurteilt.

Sicherlich fiihren die Einfliisse des EG-Rechts auf das Sozialrecht dazu, dass die vom
Gesetzgeber bezweckten Ergebnisse modifiziert werden konnten, etwa bei einem euro-
parechtlich angeordneten Export bestimmter Leistungen oder der Erstattungsfahigkeit
von Auslandsbehandlungen. Auch konnen innerstaatliche Instrumente, wie die Fest-
betrdge oder das Sachleistungsprinzip in ihrer Wirkung abgeschwécht werden und da-
durch die sozialpolitischen Ziele, die mit diesen Instrumenten erstrebt werden, nicht
mehr oder nur mit Einschrankungen erreicht werden. Ebenso konnte die auf das EU-
Recht gestiitzte Kritik an Institutionen, wie etwa den Berufsgenossenschaften, die teil-
weise als Sozialversicherungsmonopol qualifiziert werden,”” oder den Verbénden der
freien Wohlfahrtspflege, dazu fithren, dass diese Institutionen ihr bisheriges Wirken
nicht oder nur eingeschrénkt weiterfithren kénnten, was sozialpolitisch sicherlich zu be-
dauern ware.

Andererseits ist zu bedenken, dass vor allem den europdischen Grundfreiheiten
eine zentrale Bedeutung fiir die Gemeinschaft und ihren Ausbau zukommt. Ganze Sek-
toren, wie etwa der Gesundheitssektor, kénnen nicht ohne Schaden fiir diese Gemein-
schaftsentwicklung von der Geltung dieser Normen ausgenommen werden. Gerade von
mehr Wettbewerb wird in dem korporatistisch verkrusteten Gesundheitssystem eine
Qualitatssteigerung und Kostenstabilisierung erwartet.”® Dieser Einfluss des Wettbe-
werbsrechts ergibt sich im Ubrigen nicht nur aus dem europaischen, sondern auch aus
dem nationalen deutschen Recht, das somit auch den Konflikt mit den Zielsetzungen
der Daseinsvorsorge aufwerfen kann.

AuBerdem ist darauf hinzuweisen, dass der Européische Gerichtshof, dessen Recht-
sprechung im Mittelpunkt der nationalen Kritik steht, sehr wohl den Gesichtspunkt,
dass nationale sozialpolitische Entscheidungen nicht konterkariert werden sollten, be-
riicksichtigt, indem etwa gefragt wird, ob die Leistungserbringung bei Auslandsaufent-
halt ernste Belastungen fiir das soziale Sicherungssystem mit sich bringt oder ob im
Rahmen des Artikel 86 Abs. 2 EGV die Anwendung des Wettbewerbsrechts die Sozial-
versicherungstréager ernsthaft bei der Erfiillung ihrer - 6ffentlichen - Aufgaben behin-
dert. Bei dieser Priifung ist jeweils eine VerhaltnismaBigkeitsabwégung notwendig, fiir
die allerdings der jeweilige Staat die maBgebenden Aspekte vortragen muss. Von dem
EuGH kann nicht erwartet werden, dass die Richter die Besonderheiten aller nationalen
Systeme voll Uberblicken.



V. Die weitere Entwicklung

Die Kollisionen des deutschen Sozialrechts mit dem europaischen Recht, das weit-
gehend Marktrecht ist, sind letztlich darauf zuriickzufiihren, dass das Sozialrecht, vor
allem das Sozialversicherungsrecht, sich nicht auf eine Verteilung von staatlichen Leis-
tungen beschrankt. Vielmehr agieren die Sozialversicherungstréger als Teilnehmer im
Marktgeschehen und treten in Wettbewerb zueinander und zu anderen Institutionen.
Dies impliziert in wachsendem MaBe die Geltung des EU-Wettbewerbsrechts und der
Grundfreiheiten des Vertrages.

Geht man davon aus, dass die Anwendung des EU-Rechts nicht ohne Gefédhrdung
der weiteren Entwicklung der Gemeinschaft abgewehrt und eingeschréankt werden
kann,?” so gibt es fiir die nationale Sozialpolitik wohl nur zwei Optionen. Man kénnte,
wie es teilweise vorgeschlagen wird, die Privatisierung der sozialen Sicherheit voran-
treiben, indem die Aufgaben moglichst weitgehend auf Institutionen {ibertragen wer-
den, die im Wettbewerb stehen. Tendenzen dazu gibt es, wie die geplante steuerlich ge-
forderte Vorsorge im Rahmen der Alterssicherung zeigt. In diesem Bereich wéare dann
unzweifelhaft das europaische Recht anwendbar. Man konnte andererseits im beste-
henden System der sozialen Sicherheit die Elemente des sozialen Ausgleichs und der
Solidaritét starken.*” Das wiirde bedeuten, dass man sorgfaltiger als bisher zwischen
den Aufgaben trennt, die der Staat im Rahmen des Sozialstaatsauftrages zu erfiillen hat,
und sonstigen Aufgaben, die dem Markt iiberlassen werden konnen und fiir die dann
auch das europdische Marktrecht gilt. Diese Trennung miisste sich allerdings auch auf

die Handlungsinstrumente erstrecken.

Eine dhnliche Alternative stellt sich fiir die freie Wohlfahrtspflege. Je starker sie als
Leistungserbringer, etwa im Rahmen der Pflege, tatig wird, desto mehr wird der Druck
zunehmen, sie dem Wettbewerbsrecht zu unterwerfen. Das ware bei einer Beschrén-
kung auf Aufgaben der Caritas im engeren Sinne nicht der Fall.

1) Zur Entwicklung und inhaltlichen Auffacherung des Begriffs der Daseinsvorsorge vgl.
vor allem die profunde Studie von Weidner, Zur Problematik privater und éffentlicher Da-
seinsvorsorge, ZVersWiss 50 (1961), S. 141ff.

2) So jedenfalls der iiberwiegende Sprachgebrauch; demgegeniiber hat Weidner - vor allem
in Abweichung von Forsthoff - auf das Nebeneinander von Entfaltungen der 6ffentlichrecht-
lichen und der privaten Daseinsvorsorge hingewiesen.

3) Worauf zutreffend schon Weidner aufmerksam gemacht hat.

4) KOM (2000) 580
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5) ,Leistungen der Daseinsvorsorge (oder gemeinwohlorientierte Leistungen) sind marktbe-
zogene oder nichtmarktbezogene Tétigkeiten, die im Interesse der Allgemeinheit erbracht
und daher von den Behdrden mit spezifischen Gemeinwohlverpflichtungen verkniipft werden."
6) So zutreffend Eichenhofer, Sozialrecht der Européischen Union, 2000, Rz. 329, 331.

7) Dazu etwa Haverkate / Huster, Europdisches Sozialrecht, 1999, S. 285ff.; Steinmeyer, Wett-
bewerbsrecht im Gesundheitswesen, 2000.

8) Dazu etwa Schulte, Soziale Sicherheit in der EG. Verordnungen (EWG) Nr. 1408/71 und
574/72, 3. Aufl. 1997 (mit Nachtrag 1998); Pennings, Introduction to European Social Security
Law, 2nd edition 1998.

9) Vgl. dazu die Schlussfolgerungen des Vorsitzenden nach dem Européischen Rat von
Lissabon unter Ziffern 31ff.

10) Siehe dazu bereits v. Maydell, Sozialrechtliche Aspekte der europdischen Integration, in:
Krankenversicherungs- und Sozialrecht 2000, S. 133ff.

11) Zur Frage, ob man in Anbetracht der Einzelregelungen schon von der Entwicklung zu
einer europdischen Sozialunion sprechen kann, vgl. Graser, Auf dem Wege zur Sozialunion -
wie ,sozial” ist das europdische Sozialrecht? In: ZIAS 2000, S. 336ff.

12) Vgl. Eichenhofer, Dienstleistungsfreiheit und freier Warenverkehr als Rechtsgrundlage
fiir grenziiberschreitende Behandlungsleistungen, in: 11. Bonner Europa-Symposion: Grenz-
iberschreitende Behandlungsleistungen im Binnenmarkt, Bd. 101 der Schriftenreihe des
Zentrums fiir Europ. Wirtschaftsrecht der Universitdt Bonn, 1999, S. 1ff.

13) EuGH vom 28.4.1998 - Rs. C 158/96.

14) EuGH vom 28.4.1998 - Rs. C 120/95.

15) Dazu Wagener, Grenziiberschreitende stationdre Behandlung - Chancen und Risiken aus
der Sicht der Krankenhaustrédger, in: 11. Bonner Europa-Symposion: Grenziiberschreitende
Behandlungsleistungen im Binnenmarkt, Bd. 101 der Schriftenreihe des Zentrums fiir euro-
péisches Wirtschaftsrecht der Universitat Bonn, 1999, S. 39ff,; vgl. auch nachfolgend Fn. 16.
Inzwischen hat der EuGH (Urteil v. 12.7.2001 - Rs. C. 157/99) die grundsétzliche Anwend-
barkeit der Dienstleistungsfreiheit auf den Krankenhaussektor bejaht.

16) Vgl. etwa v. Maydell, Auf dem Wege zu einem gemeinsamen Markt fiir Gesundheits-
leistungen in der Europdischen Gemeinschaft, VSSR 1999, S. 12ff.; Schulte, Zur Kur nach
Abano Terme, zum Zahnarzt nach Antwerpen? Européische Marktfreiheiten und nationales
Krankenversicherungsrecht, in: Zeitschrift fiir Sozialhilfe und Sozialgesetzbuch (ZfSH/SGB),
1999, S. 269ff. und 347ff.

17) EuGH vom 5.3.1998 - Rs. C 160/96 (Molenaar); vgl. dazu etwa Eichenhofer, Sozialrecht
der Europdischen Union, 2000, Rz. 170; kritisch gegeniiber einem Export des Pflegegeldes:
Bokeloh, Export von Pflegeleistungen innerhalb der Europdischen Union, in: 8. Bonner
Europa-Symposion: Die Krankenversicherung in der Europdischen Union, Bd. 83 der Schrif-

tenreihe des Zentrums fiir européisches Wirtschaftsrecht der Universitat Bonn, 1997, S. 115ff.



18) Vgl. dazu Weidner (s. Fn. 1).

19) Siehe Sahmer, Krankenversicherung in Europa: Die wettbewerbsrechtliche Stellung
der Kranken- und Pflegeversicherungstrager im Bereich der freiwilligen Versicherung, in:
8. Bonner Europa-Symposion, Nr. 83 der Schriftenreiche des Zentrums fiir européisches
Wirtschaftsrecht, 1997, S. 33ff.

20) Vgl. fur die Bundesanstalt fiir Arbeit, soweit sie Arbeitsvermittlung betreibt, EuGH vom
23.4.1991, Rs. C 41/90 (Hofner und Elser); zu dieser Entscheidung Haverkate / Huster, Europ.
Sozialrecht, 1999, S. 297.

21) Vgl. v. Maydell, Erbringung von Sozialleistungen (insb. im Gesundheitswesen) und
Marktfreiheit, in: v. Maydell / Schnapp (Hrsg.), Die Auswirkungen des EG-Rechts auf das
Arbeits- und Sozialrecht der Bundesrepublik, 1992, S. 25ff.; Steinmeyer, Wettbewerbsrecht im
Gesundheitswesen. Kartellrechtliche Einschrankungen in der gesetzlichen Krankenversi-
cherung, 2000.

22) Zu den beiden unterschiedlichen Problemstellungen - die Festbetragsfestsetzung und die
Arzneimittelrichtlinien - vgl. Hanlein / Kruse, Einfliisse des europaischen Wettbewerbsrechts
auf die Leistungserbringung in der gesetzlichen Krankenversicherung, in: Boecken u.a.
(Hrsg.), Offentliche und private Sicherung gegen soziale Risiken, 2000, S. 215 ff,; sieche auch
Steinmeyer (vgl. Fn. 21).

23) Vgl. Hanlein / Kruse (s. Fn. 22).

24) Dazu etwa Schulte, Freie Wohlfahrtspflege und Européische Gemeinschaft. Heraus-
forderungen und Chancen, in: Archiv fiir Wissenschaft und Praxis der sozialen Arbeit 1999,
S. 210ff,; vgl. auch Anheier / Priller / Seibel / Zimmer (Hrsg.), Der Dritte Sektor in Deutschland.
Organisationen zwischen Staat und Markt im gesellschaftlichen Wandel, 1997.

25) Kritisch dazu Luthe, Privilegien der Freien Wohlfahrtspflege aus gemeinschafts-
rechtlicher Sicht, in: SGb. 2000, S. 505ff, 585ff.

26) Zu dieser Problematik vgl. etwa Haupt, Daseinsvorsorge und Qualitdt in einem sozialen
Europa, in: News-Letter des Bundesministeriums fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend,
Ausgabe 1/2001, S. 1f; speziell zur Anwendung des europdischen Wettbewerbs vgl.
Haverkate / Huster, Europdisches Sozialrecht, 1999, S. 361 ff,; vgl. auch Gohde / Erdmenger /
Cless, Zur Rechtsgeltung europdischer Wettbewerbsbestimmungen im Sozialbereich, in: NDV
2000, S. 168ff.

27) So Giesen, Sozialversicherungsmonopole und EG-Recht, 1995.

28) Vgl. etwa Knappe, Demographischer Wandel, medizinischer Fortschritt, européische
Integration, in: BKK 2000, S. 527ff.

29) Eine wachsende Zahl von EU-Gegnern ist allerdings sehr wohl bereit, die Intensivierung
der Gemeinschaft zugunsten einer nationalen Riickorientierung zu bremsen und teilweise
ganz in Frage zu stellen. Aus der Fiille der Literatur, die sich demgegeniiber fiir einen weiteren

Ausbau der EU zu einer Sozialunion ausspricht, vgl. etwa Pakaslahti, The Social Dimension
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of the European Union, 2000; Schulte, Europaische Sozialpolitik und die Zukunft des
Sozialstaats in Europa - Herausforderungen und Chancen - Gespréachskreis Arbeit und
Soziales der Friedrich-Ebert-Stiftung 1998.

30) Diese unterschiedlichen Optionen spricht auch Pitschas an, vgl. Das Territorialitéts-
Prinzip im Sachleistungssystem der gesetzlichen Krankenversicherungen zwischen sozialpoli-
tischer Souverdnitdt und Gemeinschaftsrecht, in: Ebsen (Hrsg.), Europarechtliche Gestal-

tungsvorgaben fiir das deutsche Sozialrecht, 2000, S. 83, 98.
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Kirsten Mensch, Claudia Pfeiff

Von offentlicher Tragerschaft zum freien Markt?

Zusammenfassung der Kolloquiumsdiskussion

1. Die Organisation der Daseinsvorsorge in Deutschland

Daseinsvorsorge durch 6ffentliches Wirtschaften ist ein hdchst komplexer und eben-
so umstrittener Problemkreis, wie E. Denninger zur Eréffnung des Kolloquiums anhand

von zwei kontrdren Positionen verdeutlicht:

Der ersten Position zufolge darf - unabhéngig von ihrem Geschaftszweck - der 6ffent-
lichen Hand keinerlei Sonderstatus eingerdumt werden. Freistellungen von den Regeln
des Wettbewerbs unter dem ,Deckmantel der 6ffentlichen Daseinsvorsorge” (Hans-Olaf
Henkel) kommen demnach nicht in Betracht. Die Gegenposition - etwa vertreten vom
Deutschen Stadtetag - sieht Daseinsvorsorge ,im Wiirgegriff der europédischen Wett-
bewerbspolitik“. Nach ihr wird die Vernachlassigung des Allgemeinwohls gegeniiber
dem Ziel des Erwerbsinteresses befiirchtet. Art. 86 Abs. 2 EUV erweist sich als ,dilato-
rischer Formelkompromiss®, da er das Problem beschreibt, aber keine Lsung anbietet.

E. Denninger nennt drei Ziele, an denen sich die Diskussion orientieren soll:

» Begriffsklarungen: Was bedeutet die Unterscheidung zwischen wirtschaftlicher
und nicht-wirtschaftlicher Tatigkeit? Was ist eine Universaldienstleistung? Was
bedeuten Grundversorgung und europdisches Gesellschaftsmodell? Mit diesen
Fragen eng verbunden ist die Diskussion liber die Definitionsherrschaft und
somit die Verteilung von Kompetenzbereichen, Initiativrechten und ahnlichem.

= Beschreibung: Einzelprobleme sind zu diskutieren, um diese fiir kiinftige De-
batten und Verhandlungen aufzubereiten (Bsp.: Spannungsverhaltnis zwischen
Art. 16 EGV und Art. 86 EGV).

= Erkenntnisgewinnung: Welche Konsequenzen sind in der Versorgung je nach
gewahlter Option zu erwarten - und zwar hinsichtlich ihrer juristischen, tech-
nischen und 6konomischen Aspekte und ihrer ¢kologischen und partizipato-
rischen Auswirkungen?
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Vor Beginn der Diskussion gibt H. Cox" einen Uberblick iiber die Organisation der
Daseinsvorsorge in Deutschland. Er verweist auf die Unterscheidung zwischen ,Dienst-
leistungen von allgemeinem Interesse” und ,Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse”; erstere unterliegen nicht den Wettbewerbsregeln. In Deutsch-
land wie auch in der EU hat es in den letzen Jahren einen gravierenden Paradigmen-
wechsel gegeben:

1. Die urspriinglich rein staatliche, nicht wettbewerbliche Versorgung mit Giitern
und Dienstleistungen hat sich zunehmend zu einer gemischt-wirtschaftlichen
oder privatwirtschaftlichen Versorgung entwickelt.

2. Die Versorgung im Rahmen der Daseinsvorsorge soll, soweit wie mdglich,
unter Markt- und Wettbewerbsbedingungen stattfinden. So hat sich in einigen
Versorgungsnetzen bereits ein intensiver Wettbewerb herausgebildet (Bsp.:
Telekommunikation).

3. Auf offentliche Aufgabenregulierung kann nicht verzichtet werden. Als Folge
gibt es offentlich regulierte Unternehmen in verschiedenen Eigentumsformen.

Aus volkswirtschaftlicher Perspektive sieht H. Cox im Zuge dieses Paradigmen-
wechsels in Deutschland eine Entwicklung vom produzierenden zum Gewahrleistungs-
staat. Die Verantwortung fiir den Paradigmenwechsel liegt primar bei der Wettbe-
werbspolitik, wenngleich marktendogene Ursachen nicht zu verleugnen sind, da un-
gesteuerter Wettbewerb zwischen privaten und &éffentlichen Anbietern zu wettbewerb-
lichen Anpassungsprozessen und somit zu einem Strukturwandel fiihrt.

Die Wettbewerbsregeln der EU bewirken eine zunehmende Beseitigung von Mono-
polen im Bereich der Daseinsvorsorge. Die EU-Wettbewerbspolitik darf zwar nach Art.
295 EGV nicht die Eigentumsordnung beriihren, unterstellt jedoch 6ffentliche Unter-
nehmen durch Art. 86 Abs. 2 EGV dem Wettbewerbsrecht, soweit hierdurch das Unter-
nehmen nicht an der Erfiillung der ihm {ibertragenen besonderen Aufgaben gehindert
wird. Auch wenn sich Marktliberalisierung in einigen Sektoren der Daseinsvorsorge
durchaus bewéhrt, so etwa in den Bereichen Post und Telekommunikation, ist nicht
absehbar, wie sich der zunehmende Riickzug des Staates aus der Produktion von éffent-
lichen Giitern und Dienstleistungen auswirkt. Die Privatisierung in Sektoren mit
weniger lukrativen oder nicht kostendeckenden Dienstleistungen kann einer flachen-
deckenden Versorgung der Biirger durchaus entgegenstehen, gibt H. Cox zu beden-
ken. ,Konnen wir privatwirtschaftliches, marktwirtschaftliches Effizienzdenken und



shareholder value auf Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
anwenden?” Damit Leistungen der Daseinsvorsorge auch nach ihrer Privatisierung wei-
terhin garantiert sind, muss es eine konsequente Aufgabenregulierung geben. Hierfiir
bedarf es einer klaren Definition des 6ffentlichen Auftrags und des allgemeinen wirt-
schaftlichen Interesses und deren Festmachung an konkreten Indikatoren (z.B. am Fl&-
chendeckungsgrad). Quantitat, Qualitdt und Preisgestaltung missen fiir Dienstleistungen
der Daseinsvorsorge amtlich festgelegt werden.

Unabhéngig von dem Vorgehen der EU-Kommission ist eine nationalstaatliche
Betrachtung des Themas ,Daseinsvorsorge” notwendig, ist sich M. Kurth sicher. Wir
sollten uns der Frage zuwenden, ob die wettbewerblichen Strukturen wirklich die Ver-
sorgung mit Giitern der Daseinsvorsorge verhindern oder ob das Argument der Da-
seinsvorsorge nicht vorgeschoben wird, ,um bestimmte althergebrachte Strukturen zu

konservieren“.

Der Forderung nach einer Einigung auf nationaler Ebene schlieft sich M. Schéneich
an und fligt hinzu, dass mit der von R. Bocklet geforderten Vertragserganzung des EGV?
der zweite vor dem ersten Schritt getan wiirde. Die Diskussion auf deutscher Ebene,
derer es zuerst bedarf, ist bisher lau oder gar nicht gefiihrt worden. Ferner nimmt die
Bundesrepublik gegeniiber der EU eine eher zuriickhaltende Rolle ein. In der Dis-
kussion um Landesbanken und Sparkassen bezog die Bundesregierung in Briissel erst
auf Druck der Ministerprasidentenkonferenz Position, so dass der Eindruck entstand,
,der Hund miisse zur Jagd getragen werden".

J. Hellermann, der sich ebenfalls fiir eine nationale Diskussion iiber die Daseins-
vorsorge ausspricht, warnt jedoch vor der Erwartung, eine eindeutige inhaltliche Ant-
wort finden zu konnen. Er verweist auf die lange Tradition des Nebeneinanders von
privater und offentlicher Wirtschaft in Deutschland, so dass in der Frage um Staats-
wirtschaft und Wettbewerb weniger eine ,klare materielle Entscheidung”, sondern eher
Erkenntnisse {iber Entscheidungskompetenzen gewonnen werden konnen.

A. Heritier widerspricht der Forderung, sich auf die nationale Diskussion zu konzen-
trieren. Da das Thema Daseinsvorsorge - von Frankreich angestoBen - auf européischer
Ebene schon lange thematisiert wird, fehlt die Zeit fir ausfiihrliche interne Diskus-
sionen. Wenn die Bundesrepublik nicht bald ihre zuriickhaltende Rolle aufgibt und
sich in die europdische Diskussion einmischt, wird sie keine inhaltlichen Vorstellungen
mehr einbringen kénnen.
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Einigkeit herrscht dariiber, dass in Deutschland in Bezug auf offentliche Unter-
nehmen eine ,Beweislastumkehr* (Kurth) stattgefunden hat. Mussten sich bis Mitte
der 80er / Ende der 90er Jahre offentliche Unternehmen nicht legitimieren, obliegt
ihnen heute die Begriindung fiir ihren Fortbestand.

Staatstatigkeit steht dann zur Disposition, so rdumt H. Cox ein, wenn eine Leistung
der Daseinsvorsorge genauso gut oder besser von einem privaten Unternehmen er-
bracht werden kann. Um dies beurteilen zu konnen, bedarf es einer Definition des
offentlichen Zwecks. Dieser darf keine vage Grofe bleiben, unter der verschiedene
Akteure ihre Meinung subsumieren.

Hinter den Argumenten fiir die staatliche Erbringung von Leistungen der Daseins-
vorsorge steht nach M. Kurth nicht zuletzt die Frage nach Macht und Einfluss oder das
Bestreben, von Ineffizienz abzulenken.

Wie weit geht die europidische Wettbewerbspolitik?

Durch den Paradigmenwechsel ergibt sich die zentrale Aufgabe, wirtschaftliche von
nicht-wirtschaftlichen Tétigkeiten abzugrenzen. Nur durch diese Abgrenzung, betont
A. Héritier, kann verhindert werden, dass immer mehr Bereiche der Daseinsvorsorge
dem Wettbewerbsrecht unterworfen werden und dass diese ,Sogwirkung” weitere Be-
reiche wie Bildung und sozialstaatliche Dienstleistungen erfassen wird.

Um eine solche Erfassung zu verhindern, reicht nach A. Héritier die jetzige europa-
rechtliche Regelung genauso wenig aus wie der Formulierungsvorschlag von R. Bocklet,
der der EU-Kommission explizit das Eingriffsrecht bei Missbrauchsfdllen zubilligt. Es
werden sich in Zukunft immer Akteure finden, die - wie zur Zeit der Verband deutscher
Privatbanken - an der Anderung bestehender Strukturen und der Einleitung eines Ver-
fahrens interessiert sein werden.

+Warum sollen sich andere Sektoren dieser Sogwirkung entziehen kénnen, wenn sie
keine guten Griinde haben?“ fragt M. Kurth. Diese Griinde kénnen nicht in der Tatsache
liegen, dass ,wir es schon immer so gemacht haben”, sondern miissten sich aus dem
Versorgungsbedarf der Biirger ergeben.

Als Beispiel fiir zur Zeit von der Beweislastumkehr betroffene Unternehmen spricht
H. Cox die offentlich-rechtlichen Kreditinstitute an. Er betont, dass Gruppenwettbewerb
das wichtigste Instrument der Wettbewerbspolitik darstellt, also der Wettbewerb
zwischen Privatbanken, Genossenschaftsbanken, 6ffentlichen Banken und Sparkassen,



und warnt vor den Konsequenzen, zu denen eine Verstarkung des Wettbewerbs fithren
konnte. So besteht die Gefahr, dass die Sparkassen, die gerade fiir die Mittelstands-
politik und regionale Forderung viel geleistet haben, den Wettbewerbsregeln zum Opfer
fallen. Die Existenz offentlich-rechtlicher Kreditinstitute sollte daher nicht grundséatz-
lich zur Disposition stehen, ihre Kontrolle jedoch verbessert werden.

Positiv wirkt sich die Wettbewerbsiiberpriifung der EU nach G. Haverkate aus, da
sie dazu angeregt hat, einen ,unbefangenen Blick“ auf die Daseinsvorsorge zu werfen,
und uns in Deutschland nun ,Monster” finden ldsst. Als ein solches ,Monster” macht
er die WestLB aus und stellt die unbeschréankte Haftung des an ihr beteiligten Landes
zur Diskussion. Die Bilanzsumme der WestLB betrdgt ein Vielfaches des Staatshaus-
haltes von Nordrhein-Westfalen. ,Was wére denn wirklich bei einer Schieflage der West-
LB mit der Gewéhrtragerhaftung? Da miisste das Land Nordrhein-Westfalen den
schwarzen Zylinder nehmen und zum Konkursrichter gehen.“ G. Haverkate verweist
auf das Haushaltsgrundsatzegesetz, nach dem kein Hoheitstrager unbeschrankte Haf-
tungen iibernehmen darf.

Beweislastumkehr als etwas Neues?

In der Runde wird die Frage kontrovers diskutiert, ob es sich bei der Beweislast-
umkehr und dem damit einhergehenden Rechtfertigungszwang fiir 6ffentliche Unter-
nehmen eigentlich um eine neue Sichtweise handelt. /. Hellermann betont, dass mit der
Beweislastumkehr eine neue Einstellung sichtbar wird. Im Laufe der Geschichte gab
es wechselhafte Phasen und Entwicklungen in der Beurteilung von privaten und
offentlichen Sektoren. So teilte der EuGH noch Mitte der 70er Jahre mit, dass der EG-
Vertrag die Mitgliedstaaten nicht daran hindern werde, bestimmte Bereiche des 6ffent-
lichen Interesses dem Wettbewerb zu entziehen. Erst in den 80er und frithen 90er
Jahren wurde der EG-Vertrag dazu herangezogen, ,staatlich begriindete Monopole auf-
zubrechen”.

Art. 86 EGV existiert schon seit dreiBig Jahren, ,ohne dass etwas passiert ware*,
gibt G. Haverkate zu bedenken. Wir haben die schon lange bestehenden Vorschriften
lediglich erst vor kurzem ,vitalisiert* und somit ,zum ersten Mal ernst genommen".
Der EuGH hat mit seinem Verfahren daher richtig gehandelt und ausgefiihrt, ,was wir
schon immer gedacht haben, aber nie zu tun wagten®.

Vor- und Nachteile von Privatisierung und Wettbewerb
Privatisierung und Wettbewerb férdern M. Kurth zufolge ein effizienteres Wirt-
schaften. Ein im Wettbewerb stehendes Unternehmen ist dazu gezwungen, innovative
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Dienste anzubieten, die dem Kunden zugute kommen. Dies zeigt sich an dem Erfolg
der Offnung des Telekommunikationssektors fiir den Wettbewerb. Von Bund und Lan-
dern vor der Liberalisierung geduBerte Befiirchtungen, wie etwa eine Gefahrdung der
flachendeckenden Versorgung, haben sich hier nicht bewahrheitet. Entgegen allgemei-
nen Erwartungen war es nicht notwendig, durch umfangreiche Auflagen und Gesetze
einen entsprechenden Infrastrukturausbau zu sichern. Der Nutzen von privaten An-
bietern fiir die Verbraucher ist mittlerweile - ca. drei Jahre nach Offnung des Mark-
tes - durch drastische Preisriickgdnge offensichtlich.

Der Telekommunikationsbereich ist nach M. Kurth ein gutes Beispiel fiir die
Schaffung eines verldsslichen Investitionsrahmens, der nicht zuletzt auch durch aus-
landisches Kapital geschaffen wurde. Dieses leistet im System der Daseinsvorsorge
einen wichtigen Beitrag, jedoch muss gesichert sein, dass die Beteiligung auslandischer
Unternehmen nicht zu einem Verlust von nationalstaatlichem Einfluss fiihrt. Es bedarf
mehr deutscher Unternehmen, die als global players agieren.

M. Kurth spricht sich hinsichtlich der Daseinsvorsorge deutlich fiir eine Markt-
offnung aus, da Staatsmonopole - wie friiher die Telekommunikation - auf Kosten der
Kunden mit weit iiberhéhten Preisen Monopolgewinne erwirtschaften. Dem wird nicht
widersprochen, auch wenn R. Sturm die Aussage unter Hinweis auf unangemessene
Gewinne privater Monopolisten relativiert.

Das geregelte Nebeneinander von privater und offentlicher Wirtschaft stellt nach
M. Schéneich die angemessene Losung dar. Gerade unter Wettbewerbsgesichtspunkten
kommt der 6ffentlichen Wirtschaft eine wichtige Rolle als Regulativ zu.

Welche Zugriffsmoglichkeiten bleiben der offentlichen Hand nach der Privatisie-
rung von Unternehmen zur Daseinsvorsorge? Art. 14 GG erschwert es, zu einem
spateren Zeitpunkt zu regulieren oder die Privatisierung riickgdngig zu machen. Im
Grunde genommen miisste in Zukunft jede Privatisierung unter eine Gemeinwohl-
hypothek gestellt werden, denn ,wir kénnen mit dem Sozialstaat nicht Lotto spielen®,
warnt S. Leibfried. Dem stimmt A. Héritier zu, die problematisiert, wie die Wahrung
des Gemeinwohls bei mangelhaften Leistungen eines privaten Anbieters rechtlich garan-
tiert werden kann.

Als ein Negativbeispiel einer Liberalisierungspolitik wird in der Diskussionsrunde
mehrmals das Beispiel Kalifornien erwéahnt, wo nach der Liberalisierung der Strom-



versorgung erhebliche Stérungen aufgetreten sind. M. Kurth betont, dass es nicht
darauf ankommt, ob sondern wie privatisiert und reguliert wird. So gilt es, die richtigen
Investitionsanreize zu schaffen. Nach M. Schéneich ist jedoch gerade die Frage nach
der richtigen Regulierung das entscheidende Problem und eine ex-ante-Betrachtung

ungleich schwieriger, als ,spater zu sehen, was wir verkehrt gemacht haben®.

Wohin fiihrt der Wandel?

Bei der von H. Cox angesprochenen Entwicklung vom produzierenden zum gewahr-
leistenden Staat stellt sich nach S. Leibfried eine viel breitere Frage. In unserer
Gesellschaft herrscht Unklarheit dariiber, was unter den Begriffen ,6ffentlich“ und
»Sozialstaat“ tiberhaupt zu verstehen ist. Der Begriff des Wirtschaftens ist ,totalitar*
geworden - es liegt eine Art ,Begriffsimperialismus” vor, der Begriff des Staatlichen

verschwimmt zunehmend.

Diese Unsicherheit kann dazu fithren, dass demnéchst iiber bisher nicht in Frage
gestellte Sektoren der Daseinsvorsorge diskutiert wird, wie etwa iiber den ,Versiche-
rungssozialstaat” und somit tiber die Neuorganisation von 30 % unseres Bruttosozial-
produkts. Die Diskussion um 6ffentliche Unternehmen der Daseinsvorsorge ist daher
eng mit den Fragen verbunden, welche Rolle Staatlichkeit oder offentliche, demo-
kratisch legitimierte Gewéhrleistung von Grundbedingungen in unserer Gesellschaft
spielen. Ferner fragt S. Leibfried, ob man mit der Vorgehensweise nach dem Motto ,Wer
keinen guten Grund hat, wird abgeschafft!“ die Staatsfrage nicht selber ,torpediert".
M. Kurth stellt die Gegenfrage, ob denn der Sozialstaat in seinen jetzigen Strukturen
ein Selbstzweck sei, oder ob nicht eher diskutiert werden sollte, welchen Nutzen er fiir

den Biirger hat.

Um Klarheit dariiber zu erlangen, wohin der mit dem Paradigmenwechsel einher-
gehende Wandel fiihrt, ist es zuerst notwendig, Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse von privaten Giitern und Dienstleistungen begrifflich abzugren-
zen, fordert H. Cox. Eine wettbewerbstheoretisch einfache aber nicht erstrebenswerte
Losung wire es, ,Bildungs- und Netzgiiter wie Bananen und Apfelsinen zu handeln”.
Auf lange Sicht kann die Politik der Frage nicht ausweichen, was genau offentliche
Dienstleistungen sind. Es handelt sich hierbei um eine normativ-politische Fragestel-
lung, die auch nur normativ-politisch entschieden werden kann. Es wird z.B. zur De-
batte stehen, ob ebenfalls der Bildungsbereich von Art. 86 Abs. 2 betroffen sein wird,
der mit seinen meritorischen Giitern fiir das Individuum und das Gemeinwesen eine
besondere Bedeutung besitzt.

61



Mensch, Pfeiff | Zusammenfassung der Diskussion

2. Keine Grenze des Wettbewerbs?

Zu Beginn des zweiten Diskussionsblocks stellt E. Denninger fest, dass es augen-
scheinlich keine Grenzen des Wettbewerbs mehr gibt. Ausschlaggebend fiir diese Fest-
stellung war nicht nur die vorangegangene Diskussion, sondern auch der Vortrag von
B. v. MaydelP iber die Frage, wie es um die Kompetenzen und die Legitimation der
EU zur Regelung der Daseinsvorsorge bestellt ist.

Um aufzuzeigen, welche Konfliktlinien zwischen nationaler Regulierung bzw. natio-
nalen Organisationen auf der einen Seite und supranationaler Regulierung auf der an-
deren Seite liegen, wéhlt B. v. Maydell ein Beispiel, von dem man gemeinhin annimmt,
dass es im Bereich nationaler Kompetenz zu verorten ist: die soziale Sicherung, insbe-
sondere die Kranken- und die Rentenversicherung. Obwohl die EU fiir den Bereich der
sozialen Sicherung keine Kompetenzen hat, spielt sie hier aus zwei Griinden eine immer
groBer werdende Rolle:

1. Schon heute finden sich Komponenten einer europdischen Sozialpolitik, auch
wenn ihre Instrumente noch nicht sehr ausgebaut sein mégen. Wéhrend die
europaische Sozialpolitik sich frither in Konzepten rund um die Begriffe ,Har-
monisierung” und ,Konvergenz“ duBerte, wird sie heute durch das neue Ver-
fahren der ,offenen Koordinierung“ vorangetrieben. Bei diesem Verfahren
werden ausgewdhlte Themen zunéchst auf européischer Ebene diskutiert,
allerdings nicht von der Europdischen Kommission, sondern von Staatenver-
tretern auf der Arbeitsebene. Ziel der ,offenen Koordinierung" ist es, gemein-
same Kriterien und Zielvorstellungen zu entwickeln, die anschliefend die
Diskussionen auf den nationalen Ebenen strukturieren sollen. E. Denninger
ergéanzt, dass sich hier - genau wie bei den Ministerkonferenzen der Bundes-
lander - offenbar eine dritte Ebene zwischen EU und den Mitgliedstaaten zu
etablieren beginnt.

2. Wichtiger als diese bislang noch schwachen Instrumente europdischer Sozial-
politik ist nach B. v. Maydell der Einfluss, den das europdische Wirtschafts-
recht und die europarechtlich verbiirgten Grundfreiheiten ausiiben. Uber diese
Wege wird die eigentlich den Mitgliedstaaten zustehende Definitionskompetenz
im Bereich der sozialen Sicherung nachtréglich durch den EuGH ausgehebelt.



Demnach ist auch bei Fragen der sozialen Sicherung eine ,Umkehr der Beweislast"
zu spiiren. Man muss auch hier begriinden, warum bestimmte Einrichtungen, die Leis-
tungen der sozialen Sicherung erbringen, staatliche Privilegien genieBen sollen bzw.

diirfen.

Kompetenz

Bestatigung findet die Einschédtzung, die EU beeinflusse jetzt und in Zukunft die
Sozialpolitik, von juristischer Seite. G. Haverkate zeigt auf, dass schon in der Vergangen-
heit die soziale Sicherung nicht ein rein nationales Thema war. So gab es in Folge des
europdischen Rechts der Freiziigigkeit eine sozialrechtliche Abfederung fiir die Wan-
derarbeitnehmer. Noch starker wird sich die sozialrechtliche européische Komponente
in Zukunft zeigen. So gibt die neue Fassung des EU-Vertrages der EU das Recht, Min-
destbedingungen fiir die soziale Sicherung zu formulieren. Weiterhin ist damit zu
rechnen, dass sich der Einfluss der europédischen Wettbewerbsregeln auf das nationale
Sozialrecht verschérfen wird. Letztlich wird ein ,Wettbewerbssozialrecht” entstehen.
Das noch herrschende Sozialversicherungsmonopol hangt nur noch an einem seidenen
Faden, némlich an der Argumentation des EuGH, solche Monopole rechtfertigten sich
iber ihre Aufgabe der Umverteilung. Da das Ziel der sozialen Umverteilung natiirlich
auch Uber andere Instrumente erreichbar ist (in erster Linie tiber Steuern), konnte
der seidene Faden, der das Sozialversicherungsmonopol noch halt, jederzeit gekappt
werden. Wie dick oder diinn dieser Faden ist, wird sich S. Leibfried zufolge erst in der
Zukunft kldren, da der EuGH in seiner Entscheidung nicht definiert hat, was Umver-
teilung eigentlich ist, und ob sie regional, intergenerational oder nach Klassen wirksam
sein soll.

Bislang sieht der EuGH, wie J. Hellermann verdeutlicht, die Macht, Dienste von
allgemeinem wirtschaftlichen Interessen zu definieren, grundsitzlich in nationaler
Kompetenz. Umstritten ist, wie weit demgegeniiber die Regelungsbefugnisse der EU
reichen. Auch wenn sie an sich keine origindren Regelungszustindigkeiten, sondern
nur Binnenmarktzustandigkeiten fiir Aufgaben der Daseinsvorsorge besitzt, nutzt die
EU diese Kompetenzen, um Einfluss auf Daseinsvorsorgebereiche zu gewinnen. Es gibt
allerdings Anhaltspunkte, ,dass die Kompetenzen der EU vom EuGH nicht ganz so weit
gesehen werden, wie die Kommission das gelegentlich vorgibt“. Auch A. Héritier weist
darauf hin, dass der EuGH in letzter Zeit gegeniiber 6ffentlichen Unternehmen freund-
lichere Téne anschlug.
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M. Schoneich zitiert die Mitteilung der Kommission zur Daseinsvorsorge vom
20. September 2000, nach der iiber ,die Aufgaben der Leistungen der Daseinsvorsorge
und die Weise ihrer Erfiillung” in den Mitgliedstaaten entschieden wird, und fordert
dazu auf, diese Definitionshoheit auch tatsachlich in Anspruch zu nehmen, anstatt
»jahrelang dariiber zu debattieren”. Dass die Definitionskompetenz nicht so eindeutig
zugeteilt ist, ldsst jedoch eine Passage der Mitteilung erahnen, auf die E. Denninger
verweist. Dort ist die Rede davon, dass die EU-Kommission - und nicht die Mitglied-
staaten - ein européisches Leistungskonzept fiir Daseinsvorsorge entwickeln wird.

Gerade in Anbetracht der Diskussion iiber sozialpolitische Leistungen ist es sehr
wichtig, allerdings auch auBerordentlich schwierig, Leistungen von wirtschaftlicher
Bedeutung von jenen mit nicht-wirtschaftlicher Bedeutung abzugrenzen. Die von
R. Bocklet in seinem Vortrag vorgeschlagene Differenzierung nach gewinnorientierten
und nicht-gewinnorientierten Leistungen, wobei unter den letzteren typischerweise
soziale, kulturelle oder karitative Tatigkeiten zu verstehen sind, hilft hier laut M.
Schéneich auch nicht weiter, sondern verschiebt das Problem nur. Man sollte daher bei
dem alten Begriffspaar bleiben. Dass die Differenzierung so schwierig ist, hédngt unter
anderem mit einem scheinbar zwangslaufigen Wandel von Organisationen oder Ein-
richtungen zusammen, den es zu kontrollieren gilt: Manche Organisationen, die zum
Zeitpunkt ihrer Griindung gemeinwirtschaftlich antreten, wandeln sich im Laufe der
Zeit. ,Sie entdecken neue Geschaftsfelder - wer will es ihnen veriibeln in Zeiten von
Multiutility und solchen erstrebenswerten Dingen. Und sie entdecken dabei auch die
Gewinnorientierung.”

Legitimation

Nicht nur rechtlich ist es fragwiirdig, ob die EU die Kompetenz hat, immer weitere
Entscheidungsbereiche von den Mitgliedstaaten abzuziehen. Aus politikwissenschaft-
licher Perspektive warnt A. Héritier noch einmal vor der Sogwirkung, durch die nach
und nach nicht-wirtschaftliche Felder in den Einzugsbereich des Wettbewerbsrechts
geraten. Wenn dies mit Politikfeldern geschieht, die auch eine redistributive Kompo-
nente enthalten, ist das besonders misslich, da die europdische Ebene nicht geeignet
ist, iber Fragen der Umverteilung zu befinden, und zwar aus zwei Griinden: Zum
einen basieren europaische Entscheidungsprozesse faktisch nicht auf Mehrheitsent-
scheidungen, sondern auf Konsensentscheidungen. Zum anderen fehlt der EU die
insbesondere fiir UmverteilungsmaBnahmen erforderliche demokratische Legitimation.
Eine Abwanderung redistributiver Entscheidungen an die EU wiirde einhergehen mit
einem ,Verlust an demokratischer Qualitdt, an Entscheidungskultur®. Allerdings hat es
auch Vorteile, wenn die europdische Ebene qualitative Standards fiir Versorgungs-



leistungen formuliert, wie es ja auch jetzt schon der Fall ist. Insbesondere fiir die
Mitgliedstaaten, die (weit) unter dem Niveau von z.B. Deutschland oder den skandi-

navischen Staaten liegen, kann dies durchaus verdienstvoll sein.

Auf ein weiteres Legitimationsproblem weist R. Sturm hin. Es zeigt sich in dem zu
erwartenden innerstaatlichen Erklarungsnotstand, wenn immer mehr Kompetenzen
bei der EU ansiedelten und deutsche Politiker zum Thema Sozialleistungen den Biirgern
sagen miissten: ,Das geht mich nichts an, das macht Europa!* Daraus ergében sich
,massive innerstaatliche Probleme".

,Es wird alles europaisch.“ Davon ist K. Friedrich tiberzeugt. Er erkennt bei den
Mitgliedstaaten in manchen Bereichen keine Fahigkeit mehr zu nationalen Losungen.
Das zeigt sich beim Problem o6ffentlicher Banken genauso wie bei der Landwirtschaft
und eben auch der sozialen Sicherung. Stattdessen sollte man ganz bewusst auf euro-
pdische Losungen setzen. Von einem , Alptraum europdischer Sozialstaat” kann dann
nicht die Rede sein, wenn sich Europa an den héchsten und nicht an den niedrigsten
Standards orientieren wird. Zudem kommt ,mit dem ‘Moloch in Briissel, der alles
bestimmt bis zu den Traktorsitzen und den geraden Gurken, auch frischer Wind ins

System*.

Mit Blick auf die bisherige Diskussion fragt S. Leibfried: ,Wollen wir das Monster
mit dem Moloch austreiben?“ Zugleich warnt er vor dem Irrglauben, bislang auf
nationaler Ebene ungeldste Probleme konnte man durch ihre Verschiebung auf die
supranationale Ebene leichter 1dsen. Insbesondere in dem Verfahren der ,offenen
Koordinierung“ sieht er den Versuch, sich am eigenen Schopfe aus dem Sumpf zu
ziehen. B. v. Maydell hingegen bekréftigt seine eingangs referierte Befiirwortung der
,offenen Koordinierung“. Auch wenn sich die Probleme nicht schon alleine dadurch
lésen, dass man sie auf europdischer Ebene diskutiert, kénnen solche Gesprache zu
einer ,neuen Bewusstseinsbildung auf der nationalen Ebene* fiihren.

Beispiel: Die Rentenversicherung

Einen starken Einfluss auf die Diskussion hat das von B. v. Maydell angefiihrte
aktuelle Beispiel der Rentenreform, der zufolge die bisherige solidarisch ausgerichtete
Alterssicherung durch eine private Vorsorge erginzt werden soll.

So zeigt G. Haverkate an diesem Beispiel die Misere der nationalen deutschen
Sozialpolitik auf, die sich durch ,eine Politik der punktuellen, zufélligen Interven-
tionen“ auszeichnet. Die Rentenversicherung ist in Deutschland nicht als genossen-
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schaftliche Versicherung organisiert, die demokratisch strukturiert und selbstverwaltet
ist. Stattdessen hat der Gesetzgeber die Méglichkeit, Kiirzungen und Umverteilungen
in und mit der Rentenpolitik umzusetzen. Fraglich ist jedoch, ob solche Politiken nicht
rechtfertigungsbediirftig sind bzw. sein sollten: ,Wenn ich eine freiheitliche Struktur
der Sozialversicherung konstruiere, muss der Griff des Staates auf das Eigentum der
Versicherten rechtfertigungsbediirftig sein.”

Auch die nun geplante Rentenreform st68t bei einigen Diskussionsteilnehmern auf
Ablehnung. K. Friedrich kritisiert die paternalistischen Vorgaben, die fiir den priva-
ten Teil der Altersvorsorge gelten, und fordert eine rasche, ,echte” Privatisierung.
S. Leibfried gibt dabei jedoch zu bedenken, dass eine Privatisierung der sozialen
Sicherungssysteme sicherlich dazu fithren wird, dass bestimmte Gruppen der Be-
volkerung ,abgehdngt werden. Er zeigt dies am Beispiel des amerikanischen Gesund-
heitssystems auf, in dem 1/3 der Bevélkerung nicht versichert ist. Allerdings verweist
M. Kurth darauf, dass noch andere Umverteilungssysteme in Frage kommen, wie etwa
die progressive Einkommenssteuer. Ein Verzicht auf verdeckte Umverteilungssysteme
ist auch unter Gerechtigkeitsaspekten wiinschenswert. Die jetzige Intransparenz ent-
spricht jedenfalls nicht dem Anspruch der Kundensouverénitat.

Auch G. Haverkate spricht sich fiir eine Trennung von Sozialversicherungs- und
Umverteilungssystemen aus. Allerdings muss man hier kritisch fragen, ob Umver-
teilung auch dann noch durchsetzbar ist, wenn transparent wird, was wir fiir die
Korrektur sozialer Ungleichheiten zahlen miissen. Vernichtet Transparenz die soziale

Umverteilung?

Durch die schon bestehende Kapitalverkehrsfreiheit, deren Auswirkungen man,
wie S. Leibfried verdeutlicht, in Deutschland oft iibersieht, werden die Sozialver-
sicherungen unweigerlich europdisiert. Als hilfreich fiir das Gelingen eines Ver-
sicherungsmarktes auf supranationaler Ebene beurteilt H. Cox das in Deutschland fiir
die Krankenkassen eingefithrte Modell des Risikostrukturausgleichs. Mit ihm lassen
sich Versicherungen stiitzen, die aufgrund eines hohen Anteils ,schlechter Risiken*
schwicher sind. Allerdings wirft ein europdischer Versicherungsmarkt aus ékono-
mischer Perspektive noch weitere Probleme auf: Zum einen muss das Transparenz-
problem geldst werden, das insbesondere bei einem so undurchschaubaren Markt wie
dem der Versicherungen eklatant sein diirfte. Zum anderen wiirde der notwendige
europaweite Risikostrukturfonds erhebliche Transaktionskosten mit sich bringen.

Die Teilnehmer des Kolloquiums hoffen gerade in der Frage der Rentenversicherung
auf ,frischen Wind“ aus Briissel, um den ,Muff der nationalen Diskussion“ wegzublasen.



3. Die Zukunft der Daseinsvorsorge

Wie sieht die Zukunft der'Daseinsvorsorge aus? Welche konkreten Handlungs-
ansitze gibt es? E. Denninger bittet die Diskussionsteilnehmer darum, diese beiden
Fragen fiir die klassischen Bereiche der Daseinsvorsorge (Gas, Wasser, Strom, 6ffent-
licher Personennahverkehr) zu diskutieren und sich iiber den ,europdischen Weg*
Gedanken zu machen.

Es wird kiinftig ein Nebeneinander von offentlichen und privatwirtschaftlichen
Unternehmen geben, die Leistungen der Daseinsvorsorge bereitstellen, wie das Kollo-
quium feststellt. Es stellt sich allerdings die Frage, wie dieses Nebeneinander in den

verschiedenen Sektoren gestaltet werden kann.

Netzstrukturen und natiirliche Monopole

Einige Sektoren der Daseinsvorsorge zeichnen sich durch Netzstrukturen aus, deren
Privatisierung einen besonderen Schwerpunkt der Diskussion bildet. Der Betrieb von
Versorgungsnetzen ist inzwischen so kapitalaufwendig, dass dies die éffentliche Hand
nicht mehr alleine leisten kann, wie R. Sturm feststellt. In Zukunft werden bei Ver-
und Entsorgungssystemen daher auch gemischt-wirtschaftliche Losungen wie public
private partnerships eine zunehmende Bedeutung erlangen.

Befinden sich private Unternehmen in einer Monopolstellung, so befiirchtet
H. Cox, konnten sie ihre Monopolgewinne dazu nutzen, sich sukzessive in andere Ver-
sorgungsnetze einzukaufen. Hier kénnten die Grenzen des Wettbewerbs erreicht sein.

Wasser - ein Sonderfall?

Ein Feld der Privatisierung, tiber das im Kolloquium besonders kontrovers
diskutiert wurde, ist die Wasserversorgung. Sie wurde - im Gegensatz zu anderen
Bereichen der Daseinsvorsorge - nicht durch eine Richtlinie der EU, sondern auf
nationaler Ebene durch den Bundeswirtschaftsminister in die Diskussion gebracht.
Irotz aller Sensibilitdten wird die Struktur in der Wasserversorgung nicht so bleiben,
wie sie ist!“ stellt M. Schéneich fest. In Deutschland gibt es mit 6600 autonomen
Wasserversorgern eine auBerordentlich kleinteilige Versorgungsstruktur, die an der
Effizienz zweifeln ldsst.

»Die 6konomische Literatur neigt dazu, den Netzwettbewerb im Bereich der Wasser-
wirtschaft als &uBerst begrenzt zu sehen, da der Betrieb von Parallelnetzen 6konomisch
nicht sinnvoll ist“, ist sich H. Cox sicher. Er schreibt dem Netzbetrieb fiir die Wasser-
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wirtschaft den Charakter eines natiirlichen Monopols zu. Zwei Modelle der Wasser-
versorgung sind nach M. Schoneich in Deutschland zurzeit im Gesprach:

= das Konzessionsmodell mit Lizenzvergabe iiber 10 oder mehr Jahre nach
Ausschreibungen,

= die Durchleitungsliberalisierung mit einer Offnung des Netzes fiir mehrere
Anbieter, wie bereits im Gas- und Strommarkt praktiziert.

Die Durchleitungsliberalisierung ist umstritten, da bei der Wasserversorgung die
hygienischen und 6kologischen Aspekte gegeniiber den wirtschaftlichen Vorrang haben.

Ob das Konzessionsmodell fiir Unternehmen ausreichende Investitionsanreize
bietet, wird von A. Héritier bezweifelt. In England ging man aufgrund dieses Problems
dazu iiber, Lizenzen von mindestens 20 Jahren zu vergeben. Dass es sich bei dem
Konzessionsmodell um ein Monopol auf Zeit handelt, wird von E. Denninger Kritisch
angemerkt. ,Was passiert, wenn der Monopolist versagt?” , Aber was passiert, wenn der
offentliche Anbieter von Wasser versagt?” halt K. Friedrich entgegen. ,Dem Lizenz-
inhaber konnen Sie die Lizenz wegnehmen, aber wer wahlt den Biirgermeister ab, weil
das Wasser schlecht ist?”

Nach R. Sturm ist bei dem Konzessionsmodell die Gefahr gegeben, dass sich
(auslandische) Versorger zusammenschlieBen oder gegenseitig aufkaufen, sodass sich
Oligopole bzw. Monopole bilden, weshalb fiir einen funktionierenden Wettbewerb eine
parallele Missbrauchs- und Kartellaufsicht notwendig ist. So haben sich z.B. in England
ein nationales Stromunternehmen und mit Eau de France ein ausldndischer Investor
in die Wasserversorgung eingekauft. Zwischen der Gas- und Stromversorgung ist dort
die Querverflechtung mittlerweile so intensiv, dass fiir beide eine gemeinsame Regu-
lierungsbehodrde geschaffen wurde.

Selbst wenn bei der Wasserversorgung Hinweise fiir ein natiirliches Monopol
vorlagen, sprache nach K. Friedrich noch lange nichts gegen eine privatwirtschaftliche
Betreibung. Wettbewerb, und somit der Marktzugang von new entries, ist moglich.
Fiir die Privatisierung eines 6ffentlichen Unternehmens sprechen Verkaufserlése, die
schlieBlich iiber Steuererleichterungen an die Bevolkerung weitergegeben werden

konnen.

JWir sind hier in der Gefahr, aus der Wasserversorgung ein Menschenrecht zu
machen” kritisiert K. Friedrich. Mit erwarteten Kriterien, wie etwa Universalitdt und



eine gesicherte Versorgung, werden unglaublich ,luxuriése Anforderungen“ an das
Gut Wasser gestellt, die zwar in Europa Standard sein mégen, jedoch auf globaler Ebene
allenfalls fiir einige Industrielander zutreffen. ,Wer soll eigentlich finanzieren, was Sie
hier von der Wasserversorgung verlangen?“ K. Friedrich fiigt hinzu, sich an seinem
Haus in Virginia fiir die Wasserversorgung selber einen Brunnen gebohrt zu haben. Nach
der deutschen Rechtslehre ist die sozialstaatliche Grundversorgung, wenn auch kein
Menschenrecht, so doch in der Tat ein Grundrecht, gibt demgegeniiber E. Denninger zu

bedenken.

In der jetzigen Wasserversorgung sieht K. Friedrich zudem einen Eingriff in die Kon-
sumentenfreiheit, da der einzelne Biirger nicht die Wahl hat, ob er das universale
Wassersystem finanzieren will. Die Ubertragbarkeit des Idealmodells eines Marktes
auf ein Existenzgut wie Wasser ist nicht gegeben, sind sich jedoch die meisten Diskus-

sionsteilnehmer sicher.

Der zuvor von M. Schéneich angefithrte 6kologische Aspekt wird von G. Haverkate
erneut aufgegriffen, der betont, dass bei unserer Wasserversorgung auf eine Ressource
zuriickgegriffen wird, die im Laufe von mehreren zehntausend Jahren entstanden ist
und somit ein teures Gut darstellt. Es stellt sich die Frage, ob das Konzessionsmodell
den Lizenzinhaber zur Ressourcenschonung anhalt.

Griinde fur die Liberalisierungsdiskussion
Verschiedene Problemstrukturen haben in Deutschland zu einer Diskussion iiber
Privatisierung gefiihrt, halt G. Haverkate fest:

= Es gibt einen erheblichen Kapitalbedarf zur Erhaltung und Erneuerung von
Leistungsnetzen, der bei der herkémmlichen Struktur nicht aufgebracht
werden kann. Dies war vor Jahren im Telekommunikationsbereich der Fall
und trifft nun fiir die Wasserversorgung zu.

= Einige Unternehmen zur Daseinsvorsorge in Monopolstellung missbrauchen
ihre Marktmacht.

= Es gibt aber auch schwache Monopole, wie etwa im Sozialversicherungsbe-
reich deutlich wird.

Kriterien fir Leistungen der Daseinsvorsorge

Unabhéngig davon, ob man eine Privatisierung anstrebt oder nicht, werden von
S. Leibfried Kriterien fiir Leistungen der Daseinsvorsorge genannt, fiir die Regelungen
getroffen werden sollten:
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» Kontinuitat,

= Qualitat,

= Universalitit,
m Preisgestaltung.

Umweltfreundlichkeit und technische Sicherheit, etwa im Energiesektor, sind
dariiber hinaus Aspekte, die nach A. Heéritier erganzt werden miissten. Werden Unter-
nehmen zur Daseinsvorsorge privatisiert bzw. teilprivatisiert, kommen nach S. Leibfried
folgende Notwendigkeiten hinzu:

» Riickholbarkeit (Problem: Art. 14 GG),

s funktionale Aquivalenz (z.B. hat der Stromsektor vor seiner Privatisierung
kommunale Einrichtungen wie Schwimmbéder und den OPNV subventioniert);
durch Privatisierung diirfen diese Dienstleistungen nicht entfallen, sondern es
ist fiir 4quivalente Losungen zu sorgen),

» Sicherung von Wettbewerbsstrukturen,

n effiziente Regulierung,

m Festlegung von Kompetenzen.

Bei allen Kriterien stellt sich nach S. Leibfried die Frage, ob diese auf regionaler,
nationaler und europdischer Ebene festgelegt werden sollten.

Folgen von Privatisierungen
Das Thema Daseinsvorsorge ist nach S. Leibfried unter drei Aspekten zu betrachten,
némlich:

» Kundensouveranitét

s Gemeindeperspektive
Ein nicht zu vernachlassigender Aspekt der Daseinsvorsorge ist ihre Auswirkung
auf Strukturen der Kommunalpolitik und das kommunale Parteiensystem.

s Verdnderung des stadtischen Raumes
Es sollen keine Gettos, sondern von allen Seiten erschlossene Strukturen an-

gestrebt werden.

J. Hellermann bekréftigt, dass die Auswirkungen der Liberalisierung und Privati-
sierung auf die kommunale Selbstverwaltung thematisiert werden miissen.



Verkauft eine Kommune ihr Versorgungsnetz, um Haushaltslocher zu stopfen, zahlt
sie durch den Verlust von Wirkungsbereichen einen hohen Preis. Diese Wirkungsbe-
reiche sind kaum mehr wiederzuerlangen, warnt H. Cox. In ihren Unternehmen kénnen
die Kommunen Strategien vorgeben, ergénzt J. Hellermann. So konnten sich beispiels-
weise Kommunen vor der Privatisierung ihrer eigenen Versorgungsunternehmen fiir
erneuerbare Energien einsetzen. Heutzutage ist dies lediglich moglich, wenn der Bund
als Gesetzgeber ein Gesetz {iber erneuerbare Energien erlédsst. Fiir die Verluste von
Mitspracherecht miissen die Kommunen ihre ,Schmerzgrenzen® (Sturm) festlegen.
Ferner muss die vertraglich fixierte Moglichkeit eines Riickkaufs erhalten bleiben.

Eine bei public private partnerships ungeloste Frage stellt die endgiiltige Entschei-
dungsgewalt tiber die Netzbetreibung dar, stellt R. Sturm fest. So findet sich fiir das
unter kommunaler Verwaltung stehende U-Bahnsystem in London kein Finanzierungs-
partner, der auf ein Mitspracherecht bei der Streckenfithrung verzichten wiirde.

Zuerst Marktordnung schaffen - dann regulieren
Wenn wir uns vom Status quo wegbewegen wollen, gibt es nach R. Sturm zwei

Anforderungen:

s die Einfiihrung von Wettbewerb, damit 6ffentliche wie auch private Monopole
keine ungerechtfertigten Monopolgewinne mehr erwirtschaften,
» die Gewahrleistung einer effizienten Regulierung zur Erhaltung des Wettbe-

werbs sowie ein Konsens liber die Regulierungsziele.

In Deutschland wird nach der Regulierung der Wirtschaftsbereiche Telekommuni-
kation und Post ebenfalls iiber die Regulierung der Stromwirtschaft diskutiert. Im Kol-
loquium wird jedoch die Forderung laut, die Marktordnung in den Vordergrund zu
stellen, bevor die Regulierung in Angriff genommen wird. Im Gegensatz etwa zu GroB-
britannien funktionieren in Deutschland die wettbewerbssichernden Institutionen
schlecht. ,Das Kartellamt muss sich fast entschuldigen, wenn es mal intervenieren
will“, kritisiert R. Sturm. Ferner sollten die kartellrechtlichen Ordnungsinstrumente
verschérft werden. So hat sich die Missbrauchsaufsicht zunehmend als ,notorisch
stumpfes Schwert” herausgestellt - nicht zuletzt, da das Kartellamt vor Gericht rund
50 % der Fille verliert. Es sollte daher iiber eine sektorenspezifische Regulierung nach-
gedacht werden, regt R. Sturm an. Um diese Aufgabe anzugehen, bedarf es einer 6ffent-
lichen Debatte iiber die genauen Ziele einer Regulierung, die von der Politik geschaffen
werden muss, ,da es ein Grundrecht des Biirgers ist, hier ein Mitspracherecht zu be-

kommen“.
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H. Cox sieht das Versagen dagegen weniger in der deutschen Wettbewerbspolitik.
Er verweist auf die Gesetzgebung gegen Wettbewerbsbeschrankungen, die ,eine der
schérfsten Waffen der Wettbewerbspolitik“ darstellt. Das Problem liegt eher auf der euro-
péischen Ebene, da es nicht gelungen ist, auf ihr vergleichbare, wettbewerbssichernde
Institutionen zu etablieren. Die EU-Kommission entscheidet jeweils nach unterschied-
lichen Kriterien und vermengt Wettbewerbsfragen mit denen der Industrie- und Han-
delspolitik.

Neben der Gewdhrleistung einer funktionierenden Marktordnung stellt sich die
Frage nach den Regulierungsinstrumenten.

Sollen Standards - etwa von Regulierungsbehérden - durchgesetzt werden, kann dies
lediglich funktionieren, wenn das 6ffentliche Interesse definiert wird, das aus einem
Gut ein solches der Daseinsvorsorge macht. Diese Festlegung ist jedoch schwer zu
treffen. ,Wenn die ARD ‘Musikantenstadl’ sendet, ist das reine Wettbewerbsteilnahme
oder ist das auch Teil der Programmanforderungen und Ausgewogenheit?” versucht
J. Hellermann das Problem der Abgrenzung zu verdeutlichen. Ebenso stellt sich die
Frage, ob bei Sparkassen das Fithren von Privatkonten als Teil der Wettbewerbsteil-
nahme oder als Leistung zur Daseinsvorsorge zu werten ist.

Die Bedeutung der bereits diskutierten Anforderungen, anhand derer reguliert
werden soll, unterstreicht R. Sturm mit dem Beispiel der abnehmenden Wasserqualitat
in GroBbritannien. A. Héritier erganzt dies um das Beispiel Frankreich, wo sich die
Festsetzung von QualitatsmaBstdaben im Bahnbereich als besonders schwierig erweist.

Eine vollstandige Privatisierung und die Bildung diverser Regulierungsbehorden ist
nach M. Schéneich nicht erstrebenswert. Regulierungsbehérden sind ohnehin nicht
unbedingt notwendig, erganzt H. Cox. So kann die Kommune bei der Privatisierung
eines Unternehmens bestimmte Anforderungen vertraglich regeln und benétigt daher
nicht unbedingt eine Regulierungsbehorde, deren Errichtung und Unterhaltung zudem
mit hohen Kosten verbunden ist.

,Man kann jedoch auch in langfristigen Vertrdgen nicht alles niet- und nagelfest
machen®, stellt A. Héritier dagegen fest. Die Vergangenheit hat gezeigt, dass vertragliche
ex-ante-Regelungen nicht alle Fallkonstellationen abdecken. Nach der Privatisierung
tauchen in der Regel noch unerwartete Fragen auf, die eine Steuerung des Marktes
erschweren kénnen. Da etwa Kostenentwicklungen langfristig nicht zu prognostizieren
sind, muss es Preisanpassungsklauseln mit der Option fiir Neuverhandlungen geben,



schldgt H. Cox vor. Ebenfalls miissen fiir VertragsverstdBe Sanktionen iiber die gesetz-
liche Regelung hinaus vereinbart werden, die bis zu einer Vertragsauflosung fithren
kénnen. Fiir das Unternehmen miissen sich sunk costs rentieren, Vertragsverstofe

stellen sich daher als extrem risikobehaftet dar.

Fir die erfolgreiche Regulierung eines Sektors der Daseinsvorsorge ist es nach
S. Leibfried wichtig, dass die 6ffentliche Hand in ihm weiterhin eigene Unternehmen

besitzt und somit {iber Produktionswissen verfiigt.

Einen interessanten Weg in der Leistungs- und Qualitdtsregulierung auf nationaler
Ebene stellt nach A. Héritier das franzosische Modell der partizipatorischen Evalu-
ation dar. Dort werden nationalen Regulierern Beirdte zur Seite gestellt, in denen
Vertreter unterschiedlicher gesellschaftlicher Interessen sitzen. Auf diesem Wege
werden zugleich die Leistungen evaluiert und Standards der Daseinsvorsorge definiert.
M. Kurth steht diesen korporatistischen Strukturen in Frankreich dagegen skeptisch
gegeniiber, da sie den Prozess der Liberalisierung verlangsamen.

Trennung zwischen Leistungen der Daseinsvorsorge und sozialem Ausgleich

Uber das MaB, in dem Leistungen der Daseinsvorsorge mit Subventionen und
sozialem Ausgleich einhergehen, miisste fiir den Biirger mehr Transparenz geschaffen
werden, fordert G. Haverkate. Im Sozialversicherungssystem, das bereits ausfiihrlich
diskutiert wurde (siehe Abschnitt 2), wurde eine Trennung zwischen Leistungen der
Daseinsvorsorge und dem sozialem Ausgleich gefordert. Auch in anderen Sektoren der
Daseinsvorsorge muss der Biirger dariiber informiert werden, wie groB der Subven-
tionsanteil bei Leistungen zur Daseinsvorsorge ist. In der Diskussion kommen in diesem
Zusammenhang mit Universitdten der Bildungsbereich und mit Opernauffithrungen das
kulturelle Angebot ins Gesprach. Diese Leistungen sollten nach G. Haverkate nicht aus-
nahmslos von der Allgemeinheit finanziert werden. Eine Karte fiir eine Opernauffiih-
rung wiirde jedoch ohne Subventionierung um die 800 DM kosten, halt E. Denninger
dem entgegen.

Ebenfalls umfasst der Offentliche Personennahverkehr (OPNV) Leistungen, die zum
Teil erhebliche Subventionen verschlingen und daher tiberdacht werden miissen, for-
dert G. Haverkate. So werden mit dem Anspruch eines moglichst flichendeckenden
Transportangebotes Busstrecken aufrechterhalten, die so wenig genutzt werden, dass
es fiir die Kommune giinstiger wére, den wenigen Fahrgésten ,auf Lebzeiten und weit
dartiber hinaus ein Taxi zu finanzieren”.
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Die Frage der Kompetenzen

~Wer soll im vereinten Europa was entscheiden?“ Mit diesen Worten leitet E. Denninger
zum abschlieBenden Teil der Diskussion {iber und bittet dabei, ,die européische Kurve
zu kriegen". Er stellt zur Diskussion, welche Rolle die EU spielen soll:

= Soll sie nur die Aufgabe einer reinen Missbrauchskontrolle erfiillen (Bocklet)?

m Soll sie mit dem Verfahren der ,offenen Koordinierung“ die nationalen
Entscheidungsprozesse nachhaltig beeinflussen (v. Maydell)?

» Oder soll die EU Musterrichtlinien zur Regulierung bzw. fiir die Ausgestaltung
der sog. Universaldienste erlassen?

Europdische Mindestziele

Das Verfahren der ,offenen Koordinierung® ist nach A. Héritiers Einschédtzung vor
allem in den Féllen geeignet, in denen ,man noch keinen FuB auf der Erde hat": Wenn
es darum geht, erst einmal Informationen zu sammeln, die Gegebenheiten zu verglei-
chen und miteinander ins Gesprach zu kommen, ist die ,offene Koordinierung” ein
sinnvolles Verfahren. In anderen Bereichen, wie Telekommunikation, Energie oder
Bahn, rét sie hingegen dazu, der EU Regelungskompetenzen zuzuerkennen. Die EU sollte
Mindeststandards festlegen. Wie diese zu erreichen sind, soll hingegen den Mitglied-
staaten anheim gestellt bleiben. Nur wenn ein Staat sich unterhalb der Standards
bewegt, sollten der EU Eingriffsmoglichkeiten zustehen.

Unterstiitzung findet dieser Vorschlag bei H. Cox, der zudem verdeutlicht, dass euro-
péische Mindeststandards dem wiinschenswerten Ausbau von Universaldienstleistungen
in siideuropdischen Landern forderlich sind.

Wenn man der EU die Kompetenz zubilligt, Mindeststandards zu setzen, wird die
schon zuvor immer wieder eingeforderte Abgrenzung der wirtschaftlichen von den
nicht-wirtschaftlichen Bereichen noch wichtiger. Im kulturellen Bereich z.B. sollten
die nationalen Unterschiedlichkeiten erhalten bleiben. Aber selbst hier wird man
sich bei der Abgrenzung schwer tun, wie R. Sturm anmerkt. So ist der Rundfunk einer-
seits gekennzeichnet durch seinen Kulturauftrag, andererseits ist er aber auch ein
Wirtschaftsgut.

Wenn man diese Abgrenzungsschwierigkeiten gedanklich koppelt mit der schon
intensiv diskutierten Beweislastumkehr kommt man schnell zu jener Beflirchtung,
die S. Leibfried duBert: ,Wir definieren alles als wirtschaftlich, was wir nicht als
nicht-wirtschaftlich beweisen kénnen.”



Ist eine Vertragsdanderung notwendig?
Zur Umsetzung ihres Vorschlags halt A. Héritier keine Vertragsanderung fiir er-
forderlich. Ausreichend wére es, entsprechende Vorgaben in sektoralen Direktiven

festzumachen.

In puncto Vertragsdanderung ist sich die Runde einig: Sie wird nicht beflirwortet.
Dem Anderungsvorschlag von R. Bocklet, in dem u.a. das Bestimmungsrecht der
Mitgliedstaaten dariiber, ,was als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse anzusehen ist, welche Gemeinwohlanforderungen hieran zu kniipfen sind
und auf welche Weise diese Leistungen erbracht werden sollen”, herausgestellt wird,
stehen die meisten der Diskutanten inhaltlich positiv gegeniiber, halten ihn aber eigent-
lich nicht fiir notwendig. Der derzeitige Wortlaut des Vertrags wird als ausreichend
beurteilt.

Zudem muss auch bedacht werden, dass eine Vertragsanderung nicht ohne weiteres
moglich ist. Die Vertragsverhandlungen zwischen den Mitgliedstaaten sind immer miih-
selige Suchen nach Kompromissen, wie R. Sturm anmerkt. Dass die Ergebnisse dann
inkonsistent und stark interpretationsbediirftig sind, darf keinen wundern.

Hinsichtlich der Interpretation des EU-Vertrages betonen die Teilnehmer des Kollo-
quiums jeweils verschiedene Aspekte. Nach M. Schoneich ist es wichtig, die Moglich-
keiten, die sich aus den gegebenen Spielregeln der EU erdffnen, auch zu nutzen. Kon-
kret meint er, man sollte das nationale Bestimmungsrecht, iiber Sonderrechte bzw. Aus-
nahmen im Wettbewerb zu entscheiden, einfach anwenden und nicht lange mit Briissel
dartiber debattieren.

Von einer dhnlichen Ausgangsbasis argumentiert B. v. Maydell, wenn er aufzeigt,
dass die Européische Kommission gelegentlich tiber ihre Kompetenzen hinaus Entschei-
dungen féllt. Es wire sinnvoll, die Kommission ,stdrker an die Kette zu legen” und Ent-
scheidungen wirksamer an den Européischen Rat zu binden, wie es der Vertrag vor-
sieht.

Grundsitzlich positiv wertet G. Haverkate den Einfluss des européischen Rechts. Da
er auf der Basis des Art. 86 EGV bislang nur ,punktuelle Uberlagerungen des natio-
nalen Rechts" erkennt, urteilt er: ,Wenn es bei dieser schlanken, gleichwohl scharfen
Interpretation des Art. 86 bleibt, wére ich vollkommen damit einverstanden, dass keine
Anderungen des Vertrages in dem Punkt notwendig sind.“ Wichtig ist, dass Interpreta-
tionen méglich bleiben, um der Jurisprudenz nach wie vor bewegliche Lésungen zu er-
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lauben. Durch Privatisierungen darf nicht die Moglichkeit vergeben werden, aktuelle,
auf die offentlichen Interessen maBgeschneiderte Losungen zu verwirklichen. Wir
dirfen nicht ,auf einmal in einer Gasse stecken, die kein Riickwértsfahren mehr
erlaubt”.

Eine weitere juristische Einschédtzung des Einflusses des europdischen Rechts fllt
kritischer aus: /. Hellermann beurteilt die Interpretation und Anwendung der Art. 86
IIT sowie 94 und 95 EGV als relativ weitgehend. Dieser Einfluss ist akzeptabel, solange
es sich um jene Bereiche der Daseinsvorsorge handelt, die ,unter dem Aspekt der
Européischen Wirtschaftsgemeinschaft in den Blick kommen*. Es ist jedoch zu be-
fiirchten, dass die EU den begrenzten Rahmen, den die Art. 94 und 95 setzen, nach und
nach ausweitet.

Was wird das fiir ein Europa?

J. Hellermanns Befiirchtungen zeigen auf, dass der weitere Weg, den Europa im
Bereich der Daseinsvorsorge gehen wird, unklar ist. Wird der Spielraum der EU auf
Kosten der nationalstaatlichen Kompetenzen immer groBer?

Selbst K. Friedrich, der europdischen Losungen grundsatzlich positiv gegeniiber
steht, kommt zu der Frage: ,Wo ist denn nun die Subsidiaritét geblieben?“ Auf der einen
Seite sind europdische Losungen geboten, auf der anderen Seite ist die Rede vom ,Europa
der Regionen“ mit seinen unterschiedlichen Kulturen.

Offen ist auch, zu wessen Gunsten die Frage der Differenzierung zwischen wirtschaft-
lichen und nicht-wirtschaftlichen Bereichen entschieden wird. S. Leibfried befiirchtet
eine Entscheidung zu Ungunsten des nicht-wirtschaftlichen Bereichs, namlich dass die
Wirtschaftsgemeinschaft sich die Bereiche Kultur und Soziales einverleiben wird. Nach
und nach wird alles, was heute noch als nicht-wirtschaftlich anerkannt ist, aus dem
Wirtschaftsblickwinkel betrachtet. Dieses ,Prisma der Wirtschaftsgemeinschaft” wird
nicht gewahlt, weil die EU von sich aus der grofe Vorkdmpfer von Marktvorstellungen
wire, sondern weil sie so konstruiert wurde, dass man europdisch nur tiber Wirtschafts-
fragen diskutieren kann. Fir viele Debatten kann daher Europa nicht das richtige
Forum sein.

Dieser kritischen Perspektive hélt A. Héritier den auf das Betreiben Frankreichs
zuriickzufiihrenden Versuch entgegen, ein europdisches Modell von Gesellschaft zu
entwickeln. Die Biirger sollen nicht nur als Konsumenten, sondern auch als citoyens
gesehen werden.



Allerdings empfiehlt /. Hellerman hierbei, genau im Auge zu behalten, wie der
Begriff des europdischen Gesellschaftsmodells verwendet wird. Der Begriff konnte
dazu dienen, ,eine Legitimationsbasis fiir eine europaweite Definition von Daseinsvor-
sorgeanforderungen mitzuschaffen“, was bedeuten wiirde, dass die nationalstaatlichen

Spielrdume kleiner werden.

Klarheit schaffen

Wie schon das Referat von H. Cox iiber die Struktur der Daseinsvorsorge in
Deutschland aufzeigt, erleben wir derzeit einen Paradigmenwechsel. Situationen des
Umbruchs bieten Gelegenheiten zur Reflektion, zur Neugestaltung: Der immer wieder
eingeforderte frische Wind kann wehen. Solche ,Schwebephasen” haben aber auch
eine Kehrseite, wie M. Schoneich am Ende des Kolloquiums verdeutlicht: ,Sie sind Gift
fir Unternehmensstrategien.” Was geschieht mit der offentlichen Wirtschaft? Wie
sollen Kommunen mit ihren Unternehmen umgehen: sie verkaufen, behalten, Allianzen
suchen? Es ist wichtig, Klarheit zu schaffen, was zugleich bedeutet, Entscheidungen zu
treffen.

Dass die Entscheidungen mutig sein miissen, ist auch nach dieser Diskussion,
offenkundig geworden: Das Thema ,Daseinsvorsorge“ weist viele Seiten und Dimen-
sionen auf, die komplex sind und daher noch nicht erschépfend behandelt werden
konnten.

Doch hat die Diskussion gezeigt, dass sich gemeinsam gangbare Wege abzeichnen:
Den schroffen Gegensatz zwischen Daseinsvorsorge und Wettbewerb, den E. Denninger
in der deutschen Debatte ausmacht, hat er im Verlauf der Diskussion nicht entdecken
kénnen - trotz der ,sehr unterschiedlich orientierten und verwurzelten Kolloquiums-
teilnehmer*.

1) Vgl. seinen Beitrag in diesem Band: S. 25-40.
2) Vgl. seinen Beitrag in diesem Band: S. 11-24.
3) Vgl. seinen Beitrag in diesem Band: S. 41-54.
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Johannes Hellermann

Daseinsvorsorge im europdischen Vergleich

Zur Eigenart des bundesdeutschen Systems gemein-
wohlorientierter Dienstleistungen im Vergleich mit
den Strukturen in anderen europaischen Staaten
und unter den Vorgaben des europaischen Gemein-
schaftsrechts

Die unterschiedlichen Strukturen der gemeinwohlorientierten Versorgung
mit Giitern und Dienstleistungen in den EU-Mitgliedstaaten lassen sich
exemplarisch belegen einerseits am franzdsischen Konzept des service
public und andererseits an dem durch friihzeitige, umfassende Privati-
sierung und eine spezifische staatliche Regulierung gekennzeichneten Mo-
dell GroBbritanniens. ,Daseinsvorsorge” in Deutschland steht nicht fiir
eine vergleichbar geschlossene Konzeption. Einen vereinheitlichenden,
deregulierenden Einfluss iibt, auch wenn es den Mitgliedstaaten - vor
allem auf Grund der Einfliisse des service public-Konzepts - betracht-
liche Gestaltungsspielrdume lésst, das EG-Recht aus. Die - teils hierdurch
bewirkte - Liberalisierung stellt in Deutschland vor allem den Fortbestand
der eigenen staatlichen / kommunalen Wirtschaftsbetédtigung in Frage.

1. Einleitung

Wer sich mit der Zukunft der 6ffentlichen Unternehmen im Bereich der Daseins-
vorsorge beschéftigen will, hat - auch wenn sein Augenmerk besonders auf Deutsch-
land gerichtet sein soll - mehrfach guten Grund, den Blick iiber die nationalen Grenzen
hinaus zu werfen und sich fiir die Strukturen der sog. Daseinsvorsorge in anderen
Landern der Europdischen Union zu interessieren. Es besteht nicht nur ein - verfas-
sungspolitisches oder verwaltungswissenschaftliches - Interesse daran, alternative
Formen der sog. Daseinsvorsorge mit ihren Vorziigen und Nachteilen kennen zu lernen.
Dariiber hinaus setzt die Gestaltung der eigenen Wirtschafts- und Sozialordnung schon



auf Grund der wirtschaftlichen Verflechtung innerhalb des Europdischen Binnenmarktes
die Kenntnis der Randbedingungen voraus, die die Organisation der Daseinsvorsorge
in anderen Liandern vorgibt. SchlieBlich ist die Kenntnis der unterschiedlichen Struk-
turen der Daseinsvorsorge in den Mitgliedstaaten der Europdischen Union von erheb-
licher Bedeutung fiir das Verstandnis und die Anwendung des Rechtsrahmens, den das
Européische Gemeinschaftsrecht fiir die wirtschaftliche Betatigung und die Daseins-
vorsorgeleistungen in den einzelnen Mitgliedstaaten errichtet.

Der so motivierte rechtsvergleichende Blick bedarf noch einer kurzen Voriiberle-
gung im Hinblick auf seinen - durch den Begriff der Daseinsvorsorge gekennzeichne-
ten - Gegenstand. Dieser Begriff der Daseinsvorsorge ist als rechtswissenschaftlicher
Begriff eine - auf Ernst Forsthoff" zuriickgehende - spezifisch deutsche Erscheinung;
ihm korrespondieren in anderen Landern andere Bezeichnungen wie services of
general interest, service public, servicio publico etc. Die ndhere Diskussion im Hin-
blick auf Inhalt und Funktion dieser Begriffe kann hier zunachst auf sich beruhen,
denn der zu unternehmende Vergleich zwischen verschiedenen Landern ist nicht auf
der Grundlage eines spezifischen nationalen, insbesondere des deutschen Daseinsvor-
sorgebegriffs, sondern nur sinnvoll méglich, wenn sein Gegenstand allgemeiner, d.h.
losgeldst von Begriffsmerkmalen einer nationalen Rechtsordnung, bestimmt wird. In
einem solchen allgemeineren Sinne kann Daseinsvorsorge verstanden werden als Er-
bringung von Leistungen (Waren oder Dienstleistungen), die nicht allein nach den Re-
geln des Marktes oder wirtschaftlichen Wettbewerbs, sondern gemeinwohlorientiert,
unter hoheitlich auferlegten Gemeinwohlverpflichtungen erfolgt.?’ Unter diesem weiten
Begriff von Daseinsvorsorge interessiert insbesondere nicht allein das Angebot von
Giitern und Dienstleistungen durch staatliche Verwaltungen und Unternehmen, sondern
auch die Leistungserbringung durch nichtstaatliche Unternehmen, soweit sie hoheit-
lichen Gemeinwohlverpflichtungen unterworfen ist. Damit wird der Staat in einer zwei-
fachen Rolle, sowohl als Trager von Unternehmen und insoweit als Wirtschaftssubjekt
wie auch als hoheitliche Regulierungsinstanz im Verhaltnis zu privatwirtschaftlichen

Leistungserbringern, zum Gegenstand des Interesses.

Die nachfolgenden Uberlegungen versuchen zunéchst, der Unterschiedlichkeit der
nationalen Konzepte gemeinwohlorientierter Dienstleistungen in den verschiedenen
Mitgliedstaaten der Européischen Union und vergleichend der Eigenart der bundesdeut-
schen Daseinsvorsorge nachzugehen (2.). Vor diesem Hintergrund soll es anschlieBend
um die Frage gehen, inwieweit das Europaische Gemeinschaftsrecht noch Spielrdume
fiir solche unterschiedlichen mitgliedstaatlichen Ausgestaltungen der Daseinsvorsorge
lasst oder aber einen vereinheitlichenden Einfluss in Richtung Deregulierung und Priva-
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tisierung austibt (3.). Den Abschluss bilden einige kurze Bemerkungen zur aktuellen
Situation und méglichen weiteren Entwicklung der Daseinsvorsorge in Deutschland (4.).

2. Unterschiedlichkeit der Organisation der Daseinsvorsorge in
den einzelnen Mitgliedstaaten der Europédischen Union

2.1 Uberblick

Die staatliche Verantwortung fiir die Grundversorgung der Biirger mit bestimmten
Giitern und Dienstleistungen hat in den européischen Landern im Wesentlichen gleich-
laufend ihren Ursprung in der zweiten Hélfte des 19. Jahrhunderts®; im Gefolge des
Industrialisierungs- und Urbanisierungsprozesses entwickelten sich namentlich die
offentliche Versorgung mit Wasser und Energie, die 6ffentliche Abwasser- und Abfall-
entsorgung, spater auch der 6ffentliche Nahverkehr und weitere einzelne Daseinsvor-
sorgeaktivitaten. Mit Recht wird angenommen, dass damit in allen Landern vergleich-
bare Regelungsbediirfnisse aufgetreten sind und auch die gefundenen Losungen sich
in manchem gleichen.” Jedenfalls kennen in der Tat ,alle Mitgliedstaaten der Euro-
pdischen Union ... die unmittelbare Zuordnung wirtschaftlicher Tétigkeiten zu einem
offentlichen Interesse, das nicht oder nicht ausschlieBlich iiber den Markt vermittelt
werden soll”.%

Signifikante Unterschiede werden sich auch kaum ausmachen lassen, wenn man an
die einzelnen Rechtsordnungen die Grundfrage richtet, welche Sektoren iiberhaupt
einer - weit verstandenen - staatlichen Daseinsvorsorgeverantwortung unterfallen
oder unterworfen werden kénnen. Staatliche Interventionen, sei es durch hoheitlich-
regulierenden Eingriff, sei es durch staatliche Marktteilnahme, werden sich in allen
hier interessierenden Landern insbesondere auf den klassischen Feldern gemeinwohl-
orientierter Leistungserbringung (insbes. Verkehr, Energie- und Wasserversorgung, Ent-
sorgung, Postwesen, Rundfunk und Telekommunikation) und dariiber hinaus auf viel-
faltigen Gebieten feststellen lassen; dabei gibt es im Einzelnen unterschiedliche Auf-
fassungen dariiber, welche Aufgaben als sozial so bedeutsam anzusehen sind, dass sie
staatlicher Daseinsvorsorge bediirfen.® Eine allgemeine Festlegung der Leistungen, die
in den Bereich der Daseinsvorsorge fallen oder nicht fallen, aber wird sich nicht fest-
stellen lassen. Das gilt zunéchst fiir den deutschen Rechtsbegriff der Daseinsvorsorge.
Schon Forsthoff, der darunter zunachst nur die Befriedigung lebensnotwendiger Be-
diirfnisse hatte verstehen wollen,” hat den Begriff spéter auf die Gesamtheit der Leis-
tungen zur Befriedigung der Bediirfnisse der Biirger fiir eine normale, dem jeweiligen
Lebensstandard entsprechende Lebensfiihrung ausgedehnt® und einzelne Betdtigungs-



felder wie Versorgung, Verkehr, Sozialsysteme nur exemplarisch genannt. Ebenso werden
auch fiir die franzésische Vorstellung vom service public keine abschlieBenden mate-
riellen Definitionen angeboten;” vielmehr wird die Unbestimmtheit des Begriffs und
seine Offenheit fiir verdnderte wirtschaftliche und politische Verhaltnisse betont." Ahn-
lich hat sich das spanische Verfassungsgericht zum servicio publico geduBert.") In
allen diesen AuBerungen spiegelt sich die - zutreffende - Einsicht, dass es eine raum-
und zeitlose, allgemeine materielle Definition der 6ffentlichen Dienstleistungen nicht
geben kann,'” diese vielmehr Gegenstand politischer Entscheidung ist.

Auf die Unterschiede in der Ausgestaltung der Daseinsvorsorge in den einzelnen Mit-
gliedstaaten wird man erst bei einer ndheren Untersuchung der Ziele und Mittel, mit
denen der einzelne Staat bestimmte Daseinsvorsorgeaufgaben wahrnimmt, stoBen. In-
soweit verdient im Einzelnen eine ganze Reihe von Gesichtspunkten Beachtung, z.B.
das MaRB an Wettbewerbsbeschrankung oder Marktéffnung in bestimmten Daseinsvor-
sorgesektoren, der Anteil der offentlichen im Unterschied zu den privaten Unter-
nehmen, die - fiir die Intensitat staatlicher Steuerung nicht unerhebliche - Verteilung
des offentlichen Eigentums an Unternehmen auf verschiedene staatliche Ebenen, die
- fiir das MaB an staatlicher Steuerung und Kontrolle bzw. an unternehmerischer Auto-
nomie im Verhéltnis zum staatlichen Unternehmenstrager bedeutsamen - Organisa-
tionsformen von 6ffentlichen Unternehmen der Daseinsvorsorge, schlieflich auch die
Ziele und Instrumente der staatlichen Regulierung der (privaten) Wirtschaftsbetati-
gung auf einzelnen Feldern der Daseinsvorsorge. Bei einem an diesen Gesichtspunkten
orientierten Vergleich werden sich die Unterschiede dann allerdings als erheblich er-
weisen. Dies verdeutlicht bereits der unterschiedliche Umfang der Tatigkeit offent-
licher Unternehmen.'® Generell ist der Anteil des 6ffentlichen Sektors in den EU-Mit-
gliedstaaten in den zuriickliegenden Jahren, wie sich mit Zahlen des CEEP" belegen
lasst, geschrumpft. Ausgehend von dem Anteil der Beschéftigten, dem Anteil an der
Wertschépfung sowie dem Anteil an der Bruttobildung von Festkapital nimmt es an,
dass der Anteil des 6ffentlichen Sektors im traditionellen Sinn, der die zumindest mehr-
heitlich in oOffentlichem Kapitalbesitz stehenden Unternehmen erfassen soll, sich
Anfang 1999 auf 8,9 % der europdischen nichtlandwirtschaftlichen marktbestimmten
Wirtschaft belief und damit etwa 1,5 % unter dem fiir Ende 1995 geschétzten Wert von
10,4 % lag. Darin spiegelt sich die Privatisierungspolitik wider, die - nachdem sie in
GroBbritannien und den Niederlanden Mitte der 90er Jahre bereits fast abgeschlossen
war - vor allem in Italien, Spanien, Osterreich und Finnland den Anteil ihres traditio-
nellen 6ffentlichen Sektors verringert hat. Das CEEP unterscheidet danach im Hinblick
auf den relativen Anteil des offentlichen Sektors an ihrer Volkswirtschaft Anfang 1999
drei Gruppen von EU-Landern: eine erste Gruppe mit einem durchschnittlichen Anteil
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von iiber 10 %, bestehend aus Griechenland (14,2 %), Schweden (13,1 %), Osterreich
(12 %), Frankreich (11,8 %), Deutschland (10,9 %), Belgien (10,9 %) und Irland (10,1 %);
eine zweite Gruppe mit einem Anteil von noch mehr als 7 %, bestehend aus Italien
(9,6 %), Portugal (8,5 %) und Danemark (7,9 %); schlieBlich eine dritte Gruppe mit
einem Anteil von weniger als 6 %, bestehend aus Luxemburg (5,7 %), den Niederlanden
(4,6 %), Spanien (4,1 %) und GroBbritannien (2,3 %). Nationale Besonderheiten, die fiir
die Organisation der Daseinsvorsorge, insbesondere auch fiir die Intensitat des staat-
lichen Einflusses von Bedeutung sind, zeigen sich weiter im Zentralisierungsgrad bzw.
in der Verteilung auf die verschiedenen Ebenen des Staats- und Verwaltungsaufbaus.
Vor allem Deutschland steht insoweit, erst recht nachdem der Bund zentrale Bereiche
der frither von ihm verwalteten Daseinsvorsorge liberalisiert und (teil-) privatisiert hat,
fiir eine stark dezentrale, lokale Daseinsvorsorge. Auch Belgien, Spanien und Dane-
mark gelten als Lander mit einem hohen Anteil des kommunalen Sektors an der (markt-
fahigen) Wirtschaft, wihrend dieser in Italien, Griechenland, Irland, Osterreich und
dem Benelux noch betréchtlich und namentlich in Frankreich und GroBbritannien
schwacher ist."

2.2 Insbesondere: Frankreich und GroBbritannien

Gerade die beiden letztgenannten Lander, Frankreich einerseits und GroBbritannien
andererseits, reprasentieren zwei deutlich unterschiedliche Konzepte von Daseinsvor-
sorge. Sie erscheinen daher fiir den Versuch, die bundesdeutsche Daseinsvorsorge im
Vergleich mit anderen mitgliedstaatlichen Strukturen zu verorten, von hervorgehobener
Bedeutung und sollen deshalb im Folgenden etwas ndher betrachtet werden.

2.2.1 Das franzésische Konzept des service public

Mit Recht wird angenommen, dass kein anderer Mitgliedstaat der Européischen Union
eine derart geschlossene und rechtlich bedeutungsvolle, vom Staat her gedachte Kon-
zeption der 6ffentlichen Dienstleistungen herausgebildet hat, wie sie sich in Frankreich
mit dem Begriff des service public verbindet.'” Dieser Begriff ist um die Wende vom
19. zum 20. Jahrhundert von der sog. service public-Schule in die franzdsische Verwal-
tungsrechtswissenschaft eingebracht und als Zentralbegriff etabliert worden. Er zielt
darauf, die neuen Anforderungen an die Verwaltung eines freiheitlichen Verfassungs-
staates nicht mehr von der puissance public, der o6ffentlichen Gewalt, sondern von
der Verfolgung der o6ffentlichen Interessen mit den Mitteln des offentlichen Rechts
her zu erfassen. Im Laufe der Zeit hat der Begriff gewisse Ausweitungen erfahren. Zum
einen erkennt die Rechtsprechung seit den 1920er Jahren iiber die mit Tatigkeiten hoheit-
lichen Charakters befassten services publics administratifs hinaus auch services
publics industriels et commerciaux, also auch offentliche Leistungen industrieller



und kaufménnischer Art an. Zum andern musste der Begriff des service public sich
damit auseinandersetzen, dass zunehmend auch Private in die Aufgabenwahrnehmung
eingeschaltet wurden. Nachdem diese Entwicklungen den service public-Gedanken
um die Mitte des Jahrhunderts in eine heftige Krise gefiihrt hatten, wird ihm heute
wieder grundlegende juristische Bedeutung beigemessen.'” Wesentlich ist dabei, dass
fiir den Bereich des service public industriel et commercial nicht mehr das frithere
organisatorische Verstdndnis des service public-Begriffs zugrunde gelegt wird, das
darunter eine bestimmte Verwaltungsinstitution erfasste, sondern ein materieller oder
funktioneller Begriff des service public, der maBgeblich auf die wahrgenommene Té-
tigkeit oder Aufgabe abstellt; in diesem Sinne gilt als service public eine durch staat-
liche Verwaltungen oder Unternehmen oder auch durch private Unternehmen unter
staatlicher Kontrolle wahrgenommene Aufgabe, die unter zumindest teilweiser Anwen-
dung von offentlichem Recht bestimmten Gemeinwohlverpflichtungen unterliegt. Hin-
sichtlich der obwaltenden inhaltlichen Regeln stehen dabei nach Entscheidungen des
Conseil d’Etat drei Grundprinzipien (,les lois du service public”) im Vordergrund:
,continuité” im Sinne einer allgemeinen, ununterbrochenen und flachendeckenden Ver-
sorgungspflicht; ,égalité” im Hinblick auf die Tarifgestaltung, die nur nach objektiven
Kriterien differenzieren darf; ,adaptabilité” im Sinne von Anpassungsfahigkeit zur je-

weils bestméglichen Dienstleistung zu gilinstigsten Kosten.'®

Dieser im Ausgangspunkt staatsorientierten Konzeption der 6ffentlichen Dienstleis-
tungen entsprechend hat Frankreich unter den Landern mit einer besonders ausge-
dehnten staatlichen Wirtschaftstatigkeit traditionell einen besonders prominenten Platz
eingenommen. Nach dem Zweiten Weltkrieg hatte Frankreich mit direkter zentralstaat-
licher Planung und Lenkung die nétige Modernisierung und Umstrukturierung voran-
zutreiben versucht; offentliche Unternehmen gewannen dadurch wesentliche Bedeu-
tung fiir den Aufbau der Infrastrukturen, dartiber hinaus aber auch als Instrument allge-
meiner staatlicher Wirtschaftspolitik.”” Die 6ffentliche Wirtschaft erstreckte sich frither
in betrdchtlichem Umfang auch auf erwerbswirtschaftlich orientierte Unternehmen
(Renault, Elf, Rhone-Poulenc, Paribas, Bull, Thomson), doch sind diese Gegenstand meh-
rerer Privatisierungswellen der jlingeren Vergangenheit insbesondere im Industrie-
und Finanzsektor gewesen; die staatliche Erwerbswirtschaft hat damit auch in Frank-
reich an Bedeutung verloren.” Die hier vornehmlich interessierende Versorgungs-
wirtschaft aber ist nach wie vor durch eine starke Prasenz staatlicher (und gemischt-
offentlicher) Unternehmen, namentlich Electricité de France (EDF), Gaz de France (GDF),
France Télécom und Société Nationale des Chemins de fer Francais (SNCF), gekenn-
zeichnet.
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In organisatorischer Hinsicht findet die staatliche Unternehmenstatigkeit, soweit
sie nicht durch unselbstédndige Regiebetriebe mit allenfalls begrenzter finanzieller und
administrativer Autonomie erfolgt, in den sog. entreprises publiques statt, d.h. dem
o6ffentlichen Sektor zuzurechnenden Einrichtungen industriell-kommerziellen Charak-
ters mit eigener Rechtspersénlichkeit?” Diese wiederum konnen entweder als étab-
lisssements publics industriels et commerciaux (im Unterschied zu den établisse-
ments publics administratifs), d.h. als juristische Personen des 6ffentlichen Rechts,
oder aber als privatrechtliche Gesellschaften, als sociétés privées a capital public
oder als sociétés d‘économie mixte, organisiert sein. Diese organisatorische Differen-
zierung wird jedoch iiberlagert und in ihrer Bedeutung wesentlich relativiert durch den
zentralen, materiellen Begriff des service public, als dessen Tréager sowohl établisse-
ments publics industriels et commerciaux (wie etwa EDF, GDF und SNCF) wie auch
sociétés d'économie mixte (wie etwa France Télécom oder Air France) in Betracht
kommen. Gegeniiber offentlich-rechtlich wie auch gegeniiber privatrechtlich organi-
sierten Unternehmen des service public bestehen weitreichende interne staatliche
Steuerungsmoglichkeiten durch Organbestellungs- und Entsendungsrechte sowie Befug-
nisse der Fach- und Finanzaufsicht, etwa durch Berichtspflichten und Nachschaurechte,
durch Genehmigungsvorbehalte und Sitzungsteilnahmerechte von Staatsvertretern.??
Der Versuch, durch contracts d‘entreprises, langerfristige strategische Planungsver-
trage zwischen Staat und Unternehmen, die staatliche Steuerung zuriickzufithren und
mehr unternehmerische Autonomie zu begriinden, wird als kaum gelungen gewertet.?®)
Die verbleibende Abhéngigkeit der 6ffentlichen Unternehmungen vom staatlichen Ein-
fluss ist denn auch ein zentraler Punkt der heutigen Kritik etwa an der SNCEF. 2%

Auch soweit Daseinsvorsorgeaufgaben auf privatwirtschaftliche (oder gemischt-
offentliche) Unternehmen iibertragen werden, ist diese Ubertragung in Frankreich noch
immer deutlich von der Vorstellung des service public gepragt. Hierfiir ist die Dele-
gation des service public durch Konzession auf die ausfiihrenden Unternehmen, die
private, aber auch staatliche oder gemischt-wirtschaftliche Unternehmen sein kénnen,
von zentraler Bedeutung.?” Die Konzession gewinnt dabei die spezifische Funktion, das
Unternehmen mit der Wahrnehmung eines Bereichs 6ffentlicher Verwaltung im eige-
nen Namen zu betrauen.?® Dieses spezifische, nationale Konzept des service public
wird im Ubrigen auch gegeniiber Unternehmen zur Geltung gebracht, die auf gemein-
schaftsrechtlich deregulierten Feldern tétig sind. So ist France Télécom als service
public ein - iiber einen Universaldienstfonds finanzierter - Universaldienst auferlegt,
der in der Sache deutlich iiber die gemeinschaftsrechtlichen Mindestanforderungen des
Universaldienstes hinausgeht?” Auch die im vergangenen Jahr erfolgte gesetzliche
Umsetzung der Elektrizitdtsbinnenmarkt-Richtlinie,*® die eine partielle Liberalisierung



des bis dahin bestehenden Erzeugungs- und Verteilungsmonopols der EDF herbei-
gefiihrt hat, halt an dem Konzept des service public fest und sieht vor, dass einzelnen
Unternehmen service public-Verpflichtungen auferlegt werden, die durch einen
Fonds ausgeglichen werden.

2.2.2 Das wettbewerblich-regulatorische Modell GroB3britanniens

Auch GroBbritannien hatte frither, nachdem in den fiinfziger Jahren die Labour
Party in betrachtlichem Umfang eine staatliche Vereinnahmung von Unternehmen be-
trieben hatte, einen o6ffentlichen Sektor von beachtlicher Bedeutung aufzuweisen. Im
Bereich der Erwerbswirtschaft wie auch der Versorgungswirtschaft gab es - zusammen-
gefasst unter dem Begriff der Nationalised Industries, soweit in den Kernindustrie-
zweigen tatig - bedeutende staatliche Unternehmen. Im Gegensatz zu Frankreich ist
in GroBbritannien die Vorstellung von den o6ffentlichen Dienstleistungen, vom public
service, jedoch schon traditionell schwacher ausgepréagt gewesen.?” Dem entsprach es,
dass die Definition der Kernverpflichtungen der &ffentlichen Dienstleistungen unzu-
reichend und die Interpretation des 6ffentlichen Interesses weithin den Unternehmens-
fihrungen selbst {iberlassen blieb.*” Vor dem Hintergrund einer betrdchtlichen Un-
zufriedenheit mit der Leistungserbringung und Gesamteffizienz der 6ffentlichen Versor-
gungsunternehmen fand im Wesentlichen in den 80er Jahren, der Ara Thatcher, eine
weitreichende Privatisierung dieser Unternehmen statt.® 1984 erfolgte die Privati-
sierung des Telekommunikationssektors, 1986 die VerduBerung von British Gas, 1989
die Privatisierung im Bereich der Wasser- und Stromversorgung und schlieBlich 1993
die Uberfiihrung des Eisenbahnwesens in den privaten Sektor; von den fritheren staat-
lichen Versorgungsbetrieben hat allein das Post Office sich erhalten.*” Hinzu treten
allerdings nach wie vor eine Reihe von ausgegliederten Verwaltungstrdgern, die der
Versorgung der Allgemeinheit im Bereich des Rundfunks (BBC als 6ffentlich-rechtliche
Rundfunkanstalt), im Kultur-, Erholungs- und Sportbereich (z.B. British Museum,
Museum of London, National Gallery, Tate Gallery oder auch Sport England) sowie auf
dem Nahverkehrssektor (Transport for London als Executive Body, der nach Ab-
schaffung des 6ffentlichen Unternehmens London Transport im Jahr 1999 neben einer
Reihe von privatisierten Unternehmen noch auf einzelnen Aufgabenfeldern tétig ist)
dienen.®® Diese verbliebenen Daseinsvorsorgeeinrichtungen werden in 6ffentlich-
rechtlichen Organisationsformen als Executive Agencies, Public Corporations (Post
Office sowie - auf Basis einer Royal Charter - die BBC) oder Executive Non Departe-
mental Public Bodies gefiihrt und sind damit - in im Einzelnen unterschiedlicher
Weise - ausgegliederte Einrichtungen; im Wesentlichen gemeinsam ist diesen unter-
schiedlichen Organisationsformen, dass die staatliche Aufsicht und Kontrolle dem -
zunéchst fiir die public corporations entwickelten - at arms length-Prinzip folgt und
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nur die strategisch-politische Lenkung in Anspruch nimmt, die exekutive Unterneh-
mensfithrung hingegen - ungeachtet fortbestehender rechtlicher Mglichkeiten auch
einzelner Direktiven - den Organen der einzelnen Einrichtungen tiberlasst.**

Mit den Privatisierungsgesetzen des Telecommunications Act 1984, des Gas Act 1986,
des Water Act 1989 / Water Industry Act 1991 und des Electricity Act 1989 sind die
wesentlichen Versorgungsleistungen jedoch in den privaten Sektor verlagert worden.
Mit der Privatisierung ist weiter auch die Deregulierung des Telekommunikations- und
des Versorgungssektors in Angriff genommen worden; die vier Privatisierungsgesetze
stimmen darin iiberein, dass sie die zuvor gesetzlich festgeschriebene Monopolstellung
der bisherigen Staatsbetriebe beseitigt oder zumindest eingeschrankt und stattdessen
vorgeschrieben haben, dass alle Anbieter von Versorgungsleistungen einer Lizenz be-
diirfen.® Die Marktoffnung und die Etablierung eines funktionierenden Wettbewerbs
sind allerdings in den einzelnen Branchen in sehr unterschiedlichem Umfang rechtlich
zugelassen, durch strukturelle Vorkehrungen ermdglicht worden und dann tatséchlich
gelungen. So hatte sich die Regierung im Rahmen des ihr gesetzlich eingerdumten Er-
messens auf dem Telekommunikationssektor zundchst fiir eine Duopol-Politik ent-
schieden und die Vergabe nur einer weiteren Lizenz fiir leitungsgebundene Telefon-
dienstleistungen zugelassen, sich 1991 dann jedoch fiir die weitere Marktéffnung ent-
schieden;* danach hat sich bald ein Wettbewerbsmarkt mit zahlreichen Teilnehmern
entwickelt. Auf dem Elektrizitatssektor hat man die Entstehung von Wettbewerb da-
durch beférdert, dass man von Beginn an auf eine Aufspaltungsstrategie gesetzt, namlich
eine Aufspaltung des privatisierten staatlichen Monopolunternehmens in mehrere
Stromerzeuger, 12 regionale Stromversorger und eine nationale Stromnetzgesellschaft
vorgenommen hat.*” Bei der vorangegangenen Privatisierung des staatlichen Mono-
polunternehmens British Gas hatte man sich 1986 hingegen - wohl nicht zuletzt aus
fiskalischen Erwédgungen - gegen das Modell einer Aufspaltung in konkurrierende
regionale Gesellschaften und eine nationale, das Leitungsnetz betreibende Gesellschaft
und fiir eine Privatisierung des bisher staatlichen Monopolunternehmens entschieden;
erst in einer mehrjahrigen Auseinandersetzung mit dem privatisierten Monopolunter-
nehmen ist es der staatlichen Regulierungsinstanz gelungen, diese Monopolstellung auf-
zubrechen.®® Auf dem Bahnsektor schlieBlich, wo Railtrack alleiniger Netzbetreiber ist
und 25 verschiedene Betriebsgesellschaften jeweils fiir bestimmte Regionen oder Strecken
zustdndig sind, besteht bis heute praktisch kein Wettbewerb.*”

Mit der Privatisierung und Deregulierung der genannten Sektoren hat sich freilich
auch das britische Recht nicht ganz von der Daseinsvorsorgeverantwortung des Staates
verabschiedet. Vielmehr werden zunédchst im Rahmen des Lizensierungsverfahrens,



weitgehend auf der Grundlage von Verhandlungen mit den Unternehmen, die an sie
gerichteten Leistungsanforderungen regelméBig vom Minister erstmals konkretisiert.*”
Das entscheidende, das britische System kennzeichnende Gegengewicht bildet jedoch
die Etablierung einer unabhéngigen Regulierungsbehorde fiir die einzelnen Sektoren,
so z.B. OFGEM (das nach anfanglicher Trennung der Sektoren inzwischen zu einer
einheitlichen Energieaufsichtsbehérde verschmolzene Office of Gas and Electricity
Markets), DGT (Director General of Telecommunication) und OFTEL (Office of Tele-
communications) oder ORR (Office of the Rail Regulator). Die Ausgestaltung dieses Re-
gulierungssystems hat sowohl in institutioneller Hinsicht wie auch mit Blick auf die
Aufgabenstellung eine - bewusst nicht dem Vorbild amerikanischer Regulierungsbe-
horden folgende - Besonderheit dargestellt. Institutionell gesehen liegt diese in der
starken Personalisierung des Regulierungssystems, das einen persénlich und rechtlich
weitgehend freien Regulator vorsieht, der in einem komplexen Zusammenspiel mit
anderen Instanzen handelt und dabei gerichtlich nur begrenzt kontrolliert ist. Seine
Aufgabenstellung gilt einerseits und vor allem einer aktiven strukturverandernden
Wettbewerbspolitik,* wie sie sich etwa in der bereits erwédhnten Durchsetzung der
Offnung des Gasmarktes durch den zustédndigen Regulator realisiert hat; zum anderen,
in zweiter Linie ist er nach den jeweiligen gesetzlichen Grundlagen auch auf die Verfol-
gung von Gemeinwohlzielen der Versorgungssicherung und des Verbraucherschutzes
verpflichtet.*? Allerdings ist das Regulierungssystem vielfaltiger Kritik ausgesetzt ge-
wesen.*® In Reaktion hierauf sind zunachst schon durch den Competition and Service
Utilities Act 1992 die den Regulatoren zustehenden Befugnisse im Hinblick auf die
Qualitat der Dienste im Bereich der Telekommunikation sowie der Gas-, Elektrizitits-
und Wasserversorgung gestarkt worden*®. Ein weiterer Utilities Act aus dem Jahr 2000
hat - entgegen urspriinglich weitergehenden Pldnen zunéchst nur fiir den Bereich des
Strom- und Gasmarktes - die Regulierungsinstanzen noch starker auf die Belange des
Verbraucherschutzes verpflichtet und dariiber hinaus betréchtliche organisationsrecht-
liche Umgestaltungen vorgesehen. Insgesamt scheint das britische Regulierungssystem
sich damit - nachdem die Phase der Marktoffnung abgeschlossen ist - in einem Wand-
lungsprozess zu befinden, in dem in organisatorischer Hinsicht eine Tendenz von der
personalisierten hin zur Kommissionsregulierung und hinsichtlich der Aufgabenstel-
lung eine stiarkere Verpflichtung auf die Durchsetzung materieller Gemeinwohlbelange
zu verzeichnen ist.*

2.3 Vergleichende Einordnung der bundesdeutschen Daseinsvorsorge

Vor dem Hintergrund dieser beiden Konzepte von Daseinsvorsorge betrachtet, ent-
zieht sich das deutsche Modell einer &hnlich eindeutigen Beschreibung und Zuordnung.
Vielmehr erscheint es gerade durch die Beteiligung einer Vielzahl unterschiedlicher
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staatlicher und privater Akteure - staatlicher Gesetzgeber, staatliche Regulierungsbe-
horden, staatliche und kommunale Verwaltungseinrichtungen und Unternehmen unter-
schiedlicher Rechtsformen als Leistungserbringer, gemischtwirtschaftliche und private
Unternehmen - gekennzeichnet. So vollzieht sich etwa Daseinsvorsorge im Bereich der
Energieversorgung nach altem wie auch nach neuem Energiewirtschaftsrecht im Zu-
sammenspiel von staatlichem Gesetzgeber und staatlichen Behorden, den Kommunen
als Wegerechtsinhabern sowie privaten, gemischt-wirtschaftlichen und o6ffentlichen,
insbesondere kommunalen Unternehmen, die - ihrerseits von unterschiedlicher GréBe
und auf unterschiedlichen Ebenen tétig - die Erzeugung und Verteilung der Energie
leisten. Ahnliches gilt fiir den Telekommunikationssektor nach der Privatisierung, wo
einerseits der Gesetzgeber und die Regulierungsbehérde, andererseits die Deutsche Tele-
kom AG, private Unternehmen und auch kleinere kommunale Anbieter im Ergebnis die
gemeinwohlgerechte Versorgung bewirken sollen. Auch fiir den Bereich des Offent-
lichen Personennahverkehrs ist die Verbindung von unterschiedlichen Akteuren und

Strukturen kennzeichnend.*®

Diesem tatséchlichen Befund entsprechend hat sich auch keine geschlossene rechtliche
Konzeption der Daseinsvorsorge etablieren konnen. Zwar scheint die Forsthoff'sche Vor-
stellung von der Daseinsvorsorge dem franzdsischen Konzept des service public, auf
das Forsthoff sich im Ubrigen ausdriicklich bezogen hatte, im Ausgangspunkt insofern zu
entsprechen, als auch sie die Leistungserbringung vom Staat her denkt; nach Forsthoff
soll offentliche Daseinsvorsorge, in welchen Formen auch immer ausgeiibt, 6ffentliche
Verwaltung sein.*”” Auch wenn dieser Daseinsvorsorgebegriff in die Rechtsprechung*®
und die Literatur, auch in die Gesetzessprache (vgl. etwa Art. 87 Abs. 1 S. 1 Nr.4 BayGO)
als Umschreibung legitimer staatlicher Verwaltungsaufgaben Eingang gefunden hat, ist
er jedoch sowohl hinsichtlich seiner inhaltlichen Reichweite wie auch seiner juristi-
schen Relevanz umstritten geblieben.*” Als ein Rechtsbegriff, dem die normative Be-
deutung zukéme, die von ihm erfasste Tatigkeit insgesamt dem Bereich der Verwaltung
zuzuweisen, hat er sich jedenfalls nicht durchsetzen konnen. Schon die daseinsvor-
sorgende Tatigkeit offentlicher Unternehmen auf dem Markt wird in der bundesdeut-
schen Rechtsordnung grundsétzlich als eine wirtschaftliche Betdtigung angesehen,
die - vorbehaltlich besonderer 6ffentlich-rechtlicher Regelungen - den Normen des
Wirtschaftsrechts, insbesondere des Wettbewerbsrechts unterféllt.>” Erst recht ist es
nicht méglich, unter Riickgriff auf die franzésische Vorstellung von der Ubertragung
eines service public durch Konzession private Unternehmen, die Aufgaben der Daseins-
vorsorge etwa in der Energieversorgung wahrnehmen, als beliehene Unternehmen an-
zusehen, die eine Verwaltungsaufgabe wahrnehmen;*" ihre Tétigkeit bleibt privatwirt-

schaftlicher Natur.



Daseinsvorsorge bedeutet also - wie zum Ausdruck kommt, wenn die Daseinsvor-
sorge im weiteren Sinne von der Daseinsvorsorge im engeren Sinne, die die unmittel-
bare Erbringung von Sach- und Dienstleistungen durch die éffentliche Hand bezeich-
nen soll, unterschieden wird*? - nicht notwendig Leistungserbringung durch staatliche
Stellen oder Unternehmen bzw. staatliche Verwaltungstétigkeit. Kennzeichnend fiir die
jiingere Vergangenheit ist vielmehr, dass die Wahrnehmung der staatlichen Daseins-
vorsorgeverantwortung zunehmend weniger durch eigene Leistungserbringung erfolgt,
sondern sich vermehrt in der staatlichen Steuerung oder Regulierung des privatwirt-
schaftlichen Leistungsangebots realisiert - eine Entwicklung, die in einer umfangreichen
Literatur unter dem Schlagwort des Ubergangs vom Leistungsstaat zum Gewahrleis-
tungs-, Steuerungs- oder Regulierungsstaat diskutiert wird. Ein besonders prégnantes
Beispiel dafiir gibt die Privatisierung bzw. Liberalisierung im Telekommunikations-
sektor, wo die Verfassung selbst diese Entwicklung widerspiegelt, indem sie einerseits
in Art. 87f Abs. 1 GG dem Bund aufgibt, flichendeckend angemessene und ausrei-
chende Dienstleistungen zu gewédhrleisten, und andererseits in Art. 87f Abs. 2S. 1 GG
Leistungen im Bereich des Postwesens und der Telekommunikation explizit zu privat-
wirtschaftlichen Tétigkeiten der Telekom und anderer privater Anbieter erklart.

Allerdings gilt nach wie vor, dass die staatliche Daseinsvorsorgeverantwortung auch
nicht ganz auf die gemeinwohlorientierte Steuerung privatwirtschaftlichen Handelns
reduziert ist, sondern staatliche Stellen selbst an der Leistungserbringung durch wirt-
schaftliche Betdtigung teilhaben. Insbesondere auf kommunaler Ebene gibt es nach wie
vor eine umfangreiche wirtschaftliche Betdtigung zu Daseinsvorsorgezwecken, die ihre
Grundlage in dem verfassungsrechtlich geschiitzten kommunalen Selbstverwaltungs-
recht hat; dieses garantiert nach ganz herrschender Auffassung auch das Recht der
Kommunen zur wirtschaftlichen Betédtigung, soweit diese der Wahrnehmung von An-
gelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft dient.*® In den zuriickliegenden Jahren wird
sogar - gerade in Reaktion auf die Politik der Liberalisierung, die einen erhdhten Wett-
bewerbsdruck ausgeldst hat - eine tendenzielle Ausweitung der wirtschaftlichen Akti-
vitdten der Kommunen konstatiert, die sich damit teilweise auch iiber das hinaus be-
wegen, was herkdmmlich unter Daseinsvorsorge verstanden worden ist.

3. Mitgliedstaatliche Daseinsvorsorge und Europaiisches
Gemeinschaftsrecht

Soweit in der mitgliedstaatlichen Daseinsvorsorge - bei allen fortbestehenden Unter-
schieden zwischen eher staatswirtschaftlichen und eher wettbewerbsorientierten Struk-
turen - doch gewisse Konvergenzen in Richtung auf Deregulierung und Privatisierung
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festgestellt werden kénnen, beruht das maBgeblich auf den einschlégigen Vorgaben des
Européischen Gemeinschaftsrechts. Dieses hat in den vergangenen Jahren gerade in
Wirtschaftsbereichen der Daseinsvorsorge besondere Wirksamkeit entfaltet und durch
Vorgaben zur (partiellen) Liberalisierung verschiedener Sektoren, namentlich der
Telekommunikationsdienste und -netze, des Postsektors und des Energiesektors, die
Randbedingungen fiir die mitgliedstaatliche Daseinsvorsorge wesentlich - vereinheit-
lichend - verandert. Derartige gemeinschaftsrechtliche Deregulierung im Interesse von
Binnenmarkt und unverfalschtem Wettbewerb steht in einem Spannungsverhéltnis zur
mitgliedstaatlichen Organisation von Daseinsvorsorge fiir das jeweilige Staatsgebiet
und dessen Einwohner; nicht zu Unrecht ist sogar formuliert worden, dass das Gemein-
schaftsrecht damit die Souverénitatsfrage in neuer Form virulent mache, geht es doch
bei der Daseinsvorsorge gerade um Aufgaben, die kraft staatlicher Souveranitdt dem
bloBen Marktgeschehen entzogen sein sollen.* Dieser Konflikt wird in Deutschland der-
zeit in der Auseinandersetzung um die Zulassigkeit der Gestaltung des Landesbanken-
und Sparkassenwesens deutlich; in einem Mitgliedstaat wie Frankreich, dessen System
der Daseinsvorsorge in besonderer Weise auf den Staat bezogen ist, wird er ganz be-
sonders wahrgenommen.

Angesichts der bestehenden Tendenz, dem EG-Vertrag eine eigene ordnungspolitische
Grundentscheidung zugunsten einer primdr marktwirtschaftlich orientierten Wirt-
schaftsverfassung zuzuschreiben,® ist insoweit daran zu erinnern, dass das einschla-
gige Gemeinschaftsrecht in seiner Entstehung maBgeblich gepragt worden ist von der
Riicksichtnahme auf die groBen Unterschiede, die die Daseinsvorsorge bzw. die 6ffent-
liche Wirtschaft in den Mitgliedstaaten aufwies. Die gemeinschaftsrechtliche Regelung,
namentlich der heutige Art. 86 EGV, stellt einen Kompromiss dar zwischen Mitglied-
staaten, die Wettbewerbsnachteile fiir ihre iberwiegend privatwirtschaftlich organi-
sierten Unternehmen durch eine starke 6ffentliche Wirtschaft in anderen Mitglied-
staaten befiirchteten, und Mitgliedstaaten wie Frankreich und Italien, die Beeintrach-
tigungen ihrer 6ffentlichen Unternehmen durch deren vollstdndige Gleichstellung mit
privatwirtschaftlichen Unternehmen abwehren wollten. In diesem Kompromiss haben
insbesondere die franzosischen Vorstellungen eines service public ihren Niederschlag
gefunden,® deren Bedeutung fiir das Verstandnis des EG-Vertrages durch den - wiede-
rum maRgeblich kraft franzosischer Initiative - neu eingefiigten Art. 16 EGV im Ubrigen
noch gestdrkt scheint.

3.1 Zulassigkeit 6ffentlicher Unternehmen
Der Umstand, dass bei Griindung der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft der
Staatsanteil an der Wirtschaft groBe Differenzen aufwies, vor allem in Italien und



Frankreich sehr groB, in den Benelux-Lindern nur gering war, fiihrte zundchst zur
Aufnahme von Art. 295 (ex-Art. 222) EGV mit der Klarstellung, dass der EG-Vertrag die
Eigentumsordnung in den verschiedenen Mitgliedstaaten unberiihrt ldsst. Damit ist
auch die Verteilung des Eigentums an Unternehmen zwischen staatlichen und privaten
Inhabern dem Regelungsbereich des EG-Vertrages entzogen. Den Mitgliedstaaten bleibt
mit dieser Vorschrift das Recht vorbehalten, selbst weiterhin {iber Verstaatlichungen
und Privatisierungen - etwa auch in der Versorgungswirtschaft - zu entscheiden.

Wie weit die damit den Mitgliedstaaten zustehende Befugnis zur Entscheidung iber
die Existenz 6ffentlicher Unternehmen und die néhere rechtliche Ausgestaltung der Ei-
gentumsverhaltnisse daran, wie weit andererseits die - grundsatzlich zu Recht auch
in Bezug auf offentliche Monopolunternehmen bejahte®” - Anwendung von Beihilfe-
und Wettbewerbsbestimmungen des Vertrages reicht, ist im Ubrigen eine zentrale Rechts-
frage im derzeitigen Streit um die gemeinschaftsrechtliche Zuldssigkeit von Gewéhr-
tragerhaftung und Anstaltslast im Sparkassenrecht. Zu deren Verteidigung ist insbe-
sondere vorgetragen worden, dass es sich bei diesen Regelungen um Organisationsent-
scheidungen eines Mitgliedstaats in Bezug auf o6ffentliche Unternehmen handele, die
nach Art. 295 EGV keine Frage des Gemeinschaftsrechts seien; ob ein Mitgliedstaat
etwa seine Landesbanken und Sparkassen als unselbstandige Anstalten oder aber als
selbstdndige Anstalten, ggf. mit Gewéhrtragerhaftung und Anstaltslast, organisiere, sei
eine Frage des nationalen Rechts. Wiirden gemeinschaftsrechtliche Beihilfe- und Wett-
bewerbsbestimmungen des EG-Vertrages so weit interpretiert, dass sie auch diese Orga-
nisationsentscheidung erfassten, wiirden sie im Ergebnis einen nach Art. 295 EGV un-
zuldssigen Privatisierungszwang erzeugen.®®

3.2 Die Gewdhrung von AusschlieBlichkeits- und Sonderrechten im
Wettbewerb

Dartiiber hinaus und vor allem hat die franzosische service public-Doktrin sich
aber in Art. 86 (ex-Art. 90) Abs. 2 EGV zur Geltung gebracht, wonach die Vertrags-
vorschriften, insbesondere die Wettbewerbsregeln, fiir Unternehmen, die mit Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betraut sind, nur gelten, soweit
die Anwendung dieser Vorschriften nicht die Erfiillung der iibertragenen besonderen
Aufgabe rechtlich oder tatsachlich verhindert, es sei denn, die Entwicklung des Han-
delsverkehrs wiirde in einem dem Interesse der Gemeinschaft zuwiderlaufenden MaBe
beeintréachtigt. Diese Regelung geht zuriick auf einen Antrag der franzésischen Dele-
gation, die fiir ihre Staatsbetriebe Ausnahmen von den Wettbewerbsregeln des Ver-
trages anstrebte und sich dabei in der Formulierung der Voraussetzungen (Betrauung
mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse, in der franzésischen
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Fassung: service d‘intérét économique général) eng an die Definition des service
public im franzésischen Verwaltungsrecht anlehnte.>

Die Bedeutung dieser Bestimmung ist in der jlingeren Rechtsprechung des Euro-
péischen Gerichtshofs deutlich geworden. Nach dem insoweit grundlegenden Corbeau-
Urteil aus dem Jahr 1993 erlaubt sie ,den Mitgliedstaaten, Unternehmen, die sie mit
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betrauen, ausschlieBliche
Rechte zu verleihen, die der Anwendung der Wettbewerbsregeln entgegenstehen konnen,
soweit Wettbewerbsbeschrankungen oder sogar der Ausschluss jeglichen Wettbewerbs
von seiten anderer Wirtschaftsteilnehmer erforderlich sind, um die Erfiillung der den
Unternehmen, die iiber die ausschlieBlichen Rechte verfiigen, {ibertragenen Aufgaben
sicherzustellen”.®” Die Reichweite der danach zuldssigen Wettbewerbsbeschrankungen
zugunsten betrauter Unternehmen hat der Gerichtshof dann in weiteren Entscheidungen
vergleichsweise grofziigig bemessen und dabei insbesondere die - dem service public-
Gedanken entspringende - Verpflichtung zur Versorgung und zur Gleichbehandlung
der Kunden als hinreichende Rechtfertigung angesehen.®”

Die Bestimmung ertffnet damit den Mitgliedstaaten auch in Bezug auf marktbe-
zogene Dienstleistungen, deren Ausfithrung als unternehmerische Betdtigung den Wett-
bewerbsregeln des Vertrages unterféllt,*” gemeinschaftsrechtliche Spielraume der Da-
seinsvorsorge, d.h. zu gemeinwohlorientierter staatlicher Regulierung. Sie konnen offent-
lichen oder auch privaten Unternehmen derartige Aufgaben eines service public bzw.
Daseinsvorsorgeaufgaben iibertragen und zugleich die zur Durchfithrung erforder-
lichen Wettbewerbsbeschrankungen vorsehen, ohne gegen den EG-Vertrag zu ver-
stoBen. Diese mitgliedstaatliche Befugnis wird im Ubrigen auch dort nicht von vornhe-
rein zu versagen sein, wo bereits gemeinschaftsrechtlich mit der Deregulierung zu-
gleich Universaldienstleistungen festgelegt worden sind.*® Insbesondere die Bestim-
mung des Art. 86 Abs. 2 EGV erscheint danach als ein wesentlicher gemeinschafts-
rechtlicher Vorbehalt zugunsten mitgliedstaatlicher Regulierungsspielraume, der unter-

schiedlichen nationalen Daseinsvorsorgekonzeptionen Raum lasst.

4. Schlussbemerkung zur Situation der Daseinsvorsorge in
Deutschland

Fiir die Ordnung der Daseinsvorsorge in Deutschland werfen die aktuellen Deregu-
lierungs- und Liberalisierungstendenzen - mégen sie nun europarechtlich vorgegeben
oder aus eigenem politischem Antrieb vorgenommen worden sein wie etwa die tber



die gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtungen hinausgehende vollstandige Liberali-
sierung der Stromversorgung - derzeit vor allem die Frage auf, inwieweit eine weitere
Annédherung an ein Modell des privatwirtschaftlichen Wettbewerbs ansteht, in dem die
Erbringung von Leistungen der Daseinsvorsorge dem privaten Sektor iiberlassen bleibt
und die 6ffentliche Wirtschaftsbetédtigung zu Daseinsvorsorgezwecken zuriickgedrangt
wird. Mit der deutlicher hervortretenden Differenzierung zwischen der hoheitlichen
Gewahrleistung und Steuerung von Daseinsvorsorgeleistungen und deren ,privatwirt-
schaftlicher” Erbringung, wie sie exemplarisch in den Verfassungsbestimmungen der
Art. 87e Abs. 3 und 4, 87f Abs. 1 und 2 GG vorgefiihrt wird, ist die Wirtschaftsbetatigung
von staatlichen Stellen - ungeachtet der soeben konstatierten gegenwértigen Tendenzen
zu einer gewissen Ausweitung kommunalwirtschaftlicher Aktivitdten - unter einen
Druck geraten, der teils durch rechtliche Legitimationsanforderungen, teils durch den
wirtschaftlichen Wettbewerb erzeugt wird.

Am Beispiel des Stromsektors lasst sich das Problem verdeutlichen. Wahrend unter
dem fritheren Energiewirtschafts- und Wettbewerbsrecht die Tatigkeit 6ffentlicher, ins-
besondere kommunaler Versorgungsunternehmen in geschlossenen Versorgungsge-
bieten unproblematisch als legitime Daseinsvorsorge fiir die Gemeindebewohner er-
schien, unterliegt deren Betédtigung nach der Beseitigung der lokalen Monopole einer-
seits wirtschaftlich dem durch private Anbieter erzeugten Wettbewerbsdruck, st6Bt aber
andererseits bei dem Versuch, diesen verdnderten Wettbewerbsbedingungen gerecht
zu werden, auf rechtliche Einwande. Uber die Zulassigkeit einer gegenstandlichen Aus-
weitung des Betdtigungsfeldes von Stadtwerken etwa auf Telekommunikationsdienst-
leistungen oder einer raumlichen Ausdehnung ihrer Stromversorgungsaktivitaten durch
ubergebietliche Betdtigung jenseits der Gemeindegrenzen werden intensive Debatten
gefiihrt. Zentrale Rechtsfragen sind dabei, inwieweit der nach mancher Auffassung
schon von Verfassungs wegen, jedenfalls aber gemeindewirtschaftsrechtlich geforderte
offentliche Zweck der kommunalen Wirtschaftsbetdtigung auch eine durch die Wettbe-
werbssituation erforderte erwerbswirtschaftliche Orientierung ihrer Aktivitdten zulasst,
ob die fiir die Verwaltungstatigkeit geltenden, verfassungsrechtlichen bzw. gesetzlichen
Kompetenzgrenzen auch die wirtschaftliche Betatigung raumlich begrenzen, ob die
Grundrechte privater Konkurrenten 6ffentliche Wirtschaftstétigkeit zuriickdréangen oder
auch aus sonstigen Bestimmungen ein verfassungsrechtlicher Vorrang privater Wirt-
schaftsbetatigung folgt, inwieweit schlieBlich gesetzgeberische Beschrankungen der Kom-
munalwirtschaft zugunsten der Privatwirtschaft zuldssig oder aber an der Garantie
kommunaler Selbstverwaltung zu messen sind.
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Ohne diesen Rechtsfragen hier im Einzelnen nachgehen zu konnen, sei darauf
hingewiesen, dass die o6ffentliche Wirtschaftsbetatigung zu Daseinsvorsorgezwecken
unter zwei Aspekten Beriicksichtigung verdient. Zum einen kann sie diskutiert werden
mit Blick auf die Erreichung von Gemeinwohlzielen im Bereich der Daseinsvorsorge;
unter diesem Aspekt geht es um die Frage, inwieweit - {iber die sozusagen im AuBen-
verhaltnis von Staat und (6ffentlichen wie auch privaten) Unternehmen wirksame Ge-
wihrleistung und Steuerung von Daseinsvorsorge durch den Gesetzgeber und staat-
liche Regulierungsbehorden hinaus - auch die internen Steuerungsinstrumente der
offentlichen Hand als Unternehmenstréger die Verwirklichung von Gemeinwohlzwecken
férdern kénnen. Zum anderen kann die Entscheidung iiber Fortbestand oder Privati-
sierung offentlicher Unternehmen aber auch aus einem anderen Blickwinkel, namlich
mit Blick auf ihre kompetentiellen Auswirkungen im gegliederten Staatswesen der
Bundesrepublik Deutschland betrachtet werden. Mit einem Ubergang der offentlichen
Daseinsvorsorgeverantwortung auf Gesetzgeber und Regulierungsbehérden und dem
Verlust der Moglichkeit, Daseinsvorsorge durch staatliche Wirtschaftsbetatigung zu be-
treiben, wiirden die Lénder, die hierauf in der Auseinandersetzung um die Landes-
banken hingewiesen haben, noch mehr aber vielleicht die Kommunen wesentliche po-
litische Gestaltungsmdglichkeiten verlieren. Auch der politisch-demokratische Aspekt
der Teilnahme der Gemeindebiirger an der Erledigung ihrer ortlichen Angelegen-
heiten® - und entsprechend des jeweiligen Landesvolks - fordert deshalb Beachtung
bei der Verteilung der Daseinsvorsorgeverantwortlichkeit zwischen den verschiedenen
staatlichen Ebenen und der Privatwirtschaft.
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Christoph Kulenkampff, Kirsten Mensch,
Claudia Pfeiff

Grundlagenpapier zum Kolloquium

1. Ausgangssituation

Mit dem Verfahren der europdischen Kommission wegen angeblich unzulassiger staat-
licher Beihilfen zugunsten der WestLB und der Ankiindigung weiterer wettbewerbsrecht-
licher Uberpriifungen der Landesbanken und Sparkassen in Deutschland, insbesondere
auch mit Blick auf Anstaltslast und Gewéhrtragerhaftung, wurde eine lebhafte und in-
zwischen breit gefiihrte Diskussion liber das deutsche System der 6ffentlichen Banken
und Sparkassen sowie generell {iber Dienstleistungen von allgemeinem o6ffentlichen
Interesse durch Unternehmen in 6ffentlicher Hand eingeleitet. Es stehen sich hierbei
gegeniiber auf der einen Seite die innerstaatlichen Ebenen der Bundesrepublik, insbe-
sondere die Bundesldnder und Kommunen, sowie die betroffenen Organisationen, und -
wie es scheint - auf der anderen Seite die Europdische Kommission.

Die Ministerprésidenten der deutschen Bundesldnder sehen durch das Vorgehen der
Europdischen Kommission ihre Kompetenzen gefahrdet. Sie fordern eine klare Fest-
schreibung ihrer Zusténdigkeiten und greifen hierfiir auf den Begriff ,6ffentliche Da-
seinsvorsorge“ zurick.

2. Zum Begriff ,Daseinsvorsorge”

,Offentliche Daseinsvorsorge* beschreibt eine Staatsaufgabe, die bereits seit Beginn
der Industrialisierung im 19. Jahrhundert wahrgenommen wurde, ndmlich die Versor-
gung der Bevolkerung und Wirtschaft mit Grundgiitern, die nach neuerem Staatsver-
standnis durch das Gemeinwesen sicherzustellen ist, wie u.a. die Versorgung mit Wasser,
Energie, Infrastruktureinrichtungen, Gewéahrleistung der sozialen Sicherheit.

Auch wenn die Entstehung des Phdanomens weiter zuriickreicht, geht seine Bezeich-
nung mit dem Begriff , Daseinsvorsorge“ auf Forsthoff zuriick, der ihn in den 30er Jahren
des 20. Jahrhunderts einfiihrte."
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Der Begriff ,Daseinsvorsorge” findet heute noch Verwendung und das, was er um-
fasst, wird als fester und wesentlicher Bestandteil der Sozialstaatlichkeit nach Art. 20
und 28 GG verstanden.

Danach miissen u.a. Giiter und Dienstleistungen der Daseinsvorsorge der Gesellschaft
diskriminierungsfrei zur Verfligung stehen. Fiir Post und Telekommunikation bestimmt
das Grundgesetz beispielhaft, dass der Bund in diesen Bereichen fiir flichendeckende,
angemessene und ausreichende Dienstleistungen verantwortlich ist (Art. 87f GG).

3. Bedeutung der Daseinsvorsorge

,Offentliche Daseinsvorsorge* bedeutet tendenziell eine Ausweitung staatlichen
Handelns. Dabei darf der Staat nach der Lehre von Forsthoff Leistungen auch in privat-
rechtlicher Form erbringen, ohne dass diese ihren 6ffentlich-rechtlichen Charakter ver-
lieren. Die Erfiillung bestimmter 6ffentlicher Aufgaben wird danach unabhéngig von
der Art ihrer Organisation als ,6ffentliche Daseinsvorsorge” bezeichnet.

Zugleich bedeutet die Lehre von der Daseinsvorsorge eine Begrenzung des privaten
Wirtschaftens der 6ffentlichen Hand. So soll die 6ffentliche Hand eigene Unternehmen
in privater Rechtsform lediglich betreiben, wenn diese Leistungen der Daseinsvorsorge
erbringen (vgl. §65 BHO, gleichlautende Landervorschriften sowie die entsprechenden
Vorschriften der Gemeindeordnungen, z.B. §121 HGO). Ferner gelten - heute unbe-
stritten - die Grundrechte auch dann, wenn die 6ffentliche Hand Leistungen in privater

Rechtsform erbringt.

Fiir die 6ffentliche Hand ergaben sich daher in der Vergangenheit mehrere Méglich-
keiten zur Gewéhrleistung von Daseinsvorsorge. In dem hier interessierenden Zusam-
menhang kamen jedenfalls vor Abschluss der EU-Vertréage fraglos folgende Modelle in
Betracht:

1. Ubertragung der Daseinsvorsorge auf o6ffentliche Monopole (Bsp.: Briefmonopol
der Post).

2. Versorgung durch 6ffentliche Unternehmen in privater Rechtsform, die als Mit-
bewerber am Markt agieren. (Bsp.: EVU, kommunale Wohnungsunternehmen).



Neuerlich sind folgende Modelle hinzugekommen:

3. Beauftragung von Privatunternehmen mit vertraglichen Auflagen fiir Mindest-
standards (Bsp.: OPNV).

4. Versorgung ausschlieBlich durch Wettbewerb und zugleich dessen (hoheitliche)
Regulierung (Bsp.: Telekommunikation).

Variante 1 ist inzwischen problembehaftet. Bei den anderen Varianten muB z.B. be-
dacht werden, ob die Kontinuierlichkeit der Leistungen und die Einhaltung qualitativer
Standards sichergestellt ist (Bsp.: Trinkwasser). Ferner sollten neben Uberlegungen zu
Effizienz und Preisgestaltung auch Aspekte der ékologischen und sozialen Nachhaltig-
keit bedacht werden. Nicht-6konomische Faktoren wie (lokale oder regionale) Identifi-
kationen und Gewohnheiten kdnnten ebenfalls zu beriicksichtigen sein. Moglicherweise
kann lediglich sektorenspezifisch entschieden werden, wie Daseinsvorsorge unter Gel-
tung der Europidischen Vertrdge sinnvoll zu gewéhrleisten ist. Bei solchen Uberle-
gungen wird etwa auch von Bedeutung sein, ob fiir die Versorgung (kapitalintensive)
Leitungsnetze erforderlich sind und / oder welches Gewicht Regulierungs- bzw. Quali-
tatsprobleme haben konnen.

4. Begriffliche Abgrenzung

Bis heute bleibt die Frage unbeantwortet, was der Sozialstaat unter dem Aspekt der
»,allgemeinen offentlichen Daseinsvorsorge” zu leisten hat oder (noch) leisten darf. Der
Begriff ,offentliche Daseinsvorsorge* lasst - mit Blick auf sich stetig verdndernde
gesellschaftliche Verhdltnisse moglicherweise zurecht - vollig offen, was denn sein

Gegenstand genau ist.

Auch im Kreis der EU-Mitgliedstaaten scheinen unterschiedliche Vorstellungen
dariiber vorzuliegen, welche Leistungen vom Staat zu gewéhrleisten und somit unter
+Daseinsvorsorge” bzw. services d ‘intérét général oder services of public interest
zu verstehen sind.

Die Verwendung des Begriffs in der aktuellen Debatte kann im Ubrigen gelegentlich
den Verdacht erwecken, dass es hier dem einen oder anderen weniger um das ,Gemein-
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wohl“, sondern eher um politische Machtausiibung und Einflussnahme gehen kénnte.
Hierzu hat zweifellos beigetragen, dass sich viele offentliche Unternehmen und An-
stalten der Daseinsvorsorge iiber ihre angestammten (reinen Versorgungs-) Aufgaben
hinaus weitere Tatigkeitsfelder erschlossen haben und sich dabei zunehmend markt-
wirtschaftlich und gewinnorientiert gerieren.

Auch die deutschen Ministerprasidenten, denen der Begriff der ,Daseinsvorsorge“
seine aktuelle Renaissance verdankt, verwenden ihn als kompetenzrechtlichen ,Kampf-
begriff bei ihrem Widerstand gegen den der EU-Kommission unterstellten Versuch,
unter Berufung auf europdisches Wettbewerbsrecht den 6ffentlichen Unternehmen in
Deutschland den Garaus zu machen. Die vermeintlichen Zugriffe der EU auf die Kom-
petenzen der Lander und Kommunen in diesem Bereich sollen mit Verweis auf die Da-
seinsvorsorge abgewehrt werden.

5. Europdisches Wettbewerbsrecht und 6ffentliche
Daseinsvorsorge

Die wettbewerbsrechtlichen Uberpriifungen und Verfahren, die die EU-Kommission
gegen die Bundesrepublik durchfiihrt, stiitzen sich auf Art. 86 und 87 EGV (i. d. F. des
Vertrags von Amsterdam zur Anderung des Vertrags iiber die Européische Union pp.
vom 2. Oktober 1997).

Nach Art. 86 Abs. 2 EGV gilt das Beihilfeverbot grundsatzlich auch fiir Unterneh-
men, die Dienstleistungen von allgemeinem Interesse anbieten, es sei denn, die éffent-
liche Aufgabe wiirde andernfalls verhindert werden - eine bloBe Behinderung reicht
demnach nicht aus.

Art. 87 EGV stellt klar, dass staatliche Zuwendungen an Versorgungsunternehmen
als Beihilfen zu betrachten und daher nur in Ausnahmeféllen mit dem EU-Wettbewerbs-

recht vereinbar sind.

Eine neue Hervorhebung erfahren die Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen In-
teresse in dem 1997 durch den Amsterdamer Vertrag eingefithrten Art. 16 EGV. Die
Vorschrift wird allerdings von einigen eher als Programmnorm verstanden. Welche
Rechtswirkung der Art. 16 EGV entfaltet, ist bislang unklar.



In ihrer Mitteilung vom 20. September 2000 - KOM (2000) 580 endgiiltig -, die sie
auf Ersuchen des Europdischen Rats gefertigt hat, verweist die Europdische Kommis-
sion ebenfalls auf Art. 16 EGV. Die Mitteilung ist eine aktualisierte Version eines unter
gleichem Titel herausgegebenen Kommissionsberichts von 1996. Die Mitteilung er-
lautert - wenngleich sehr vage - die Anwendung von Wettbewerbs- und Binnenmarkt-
regeln durch die Européische Kommission und schildert im Ubrigen praktische Erfah-
rungen aus unterschiedlichen Sektoren der 6ffentlichen Versorgung, die seit 1996 fiir
den Wettbewerb geéffnet wurden. Die Kommission betont die Vereinbarkeit von hohen
Standards bei Leistungen der Daseinsvorsorge mit den EU-Wettbewerbs- und Binnen-
marktregeln. Sie will Art. 86 EGV nach folgenden Grundsédtzen anwenden:

1. Neutralitdt in Bezug auf die Eigentumsstruktur von Unternehmen.

2. Gestaltungsfreiheit der einzelnen Mitgliedstaaten bei der Definition von Leis-
tungen der Daseinsvorsorge; diese werden jedoch durch die Kommission
kontrolliert.

3. VerhaltnisméaBigkeit soll gewéhrleisten, dass eine mogliche Einschrankung des
Wettbewerbs nicht iiber das zur Verwirklichung der Ziele erforderliche MaB
hinausgeht.

Die Kommission betont, dass Art. 86 EGV lediglich bei wirtschaftlichen Aktivitaten
zur Anwendung kommt, die den Binnenmarkt beeintrachtigen kénnen, nicht-wirtschaft-
liche Aktivitdten demnach vom Wettbewerbsrecht nicht betroffen sind.

Die Mitgliedstaaten sind von der Kommission angehalten, Aufgaben im Rahmen der
Daseinsvorsorge auf der lokalen, regionalen und nationalen Ebene eindeutig zu defi-
nieren, um groBtmogliche Transparenz zu gewdhrleisten. Dies ist von deutscher Seite
bislang nicht geschehen. Das Schader-Kolloquium sieht eine seiner Aufgaben darin,
hier einen Impuls fiir die laufende Debatte zu liefern.

6. Die Zukunft der Daseinsvorsorge?
Aus den bisherigen Uberlegungen ergeben sich etwa folgende Fragen:
1. Welche Vorsorge muss der Sozialstaat gewahrleisten und welchem Wandel
unterliegt sie?

2. Kann allgemein bestimmt werden, auf welche Art Daseinsvorsorge am besten
zu gewéhrleisten ist, oder muss eine Abwagung von Fall zu Fall stattfinden?
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. Welche Vor- bzw. Nachteile weist die Bereitstellung von Giitern der Daseins-
vorsorge durch offentliche bzw. durch private Unternehmen auf?

. Welche Rolle sollen und diirfen 6ffentliche Unternehmen in Bereichen spielen,
die immer stérker von Wettbewerbsprinzip und Gewinnstreben charakterisiert
sind?

. Welcher Zusammenhang besteht zwischen der Organisation von Daseinsvor-
sorge und Mitsprache- und Teilnahmemdglichkeiten der Biirger?

. Wie ist bei der Gewéhrleistung von Daseinsvorsorge die Kopplung von Libera-
lisierung mit staatlicher Regulierung zu bewerten?

7. Welche Kriterien wéren bei einer Regulierung ausschlaggebend (Wettbewerb,

Gemeinwohl, Kontinuitat, Qualitét etc.)? Wem steht hierbei die Regelungskom-
petenz zu?

1) Siehe u.a. E. Forsthoff, 1938: Die Verwaltung als Leistungstrager Stuttgart / Berlin :

Kohlhammer.
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Roland Sturm, Markus M. Mduller

Offentliche Daseinsvorsorge im deutsch-
britischen Vergleich: Konvergenz oder Divergenz?

Die Reform der Daseinsvorsorge in Deutschlan~d und GrofBbritannien ist
zwar Ausdruck eines gewandelten Verhidltnisses von Staat und Wirt-
schaft, jedoch verdeutlicht die Analyse der Verdnderungen in einzelnen
Sektoren der Versorgungswirtschaft, dass es sich keineswegs um einen
ldnderiibergreifend gleichférmigen Prozess handelt. Abhédngig von den
jeweiligen Marktstrukturen, ihrer Dynamik sowie den rechtlichen und
politischen Rahmenbedingungen haben sich in den vergangenen beiden
Jahrzehnten stark sektoral ausgerichtete Regime gebildet. Zwar ist in
GroBbritannien das MaB an Kohdrenz grofBer als in Deutschland; dennoch
kann auch dort von einem blueprint eines neuen Modells der Daseins-

vorsorge keine Rede sein.

Die konservative Wende in Deutschland und GroBbritannien in den achtziger

Jahren schien erneut zu bestatigen, dass beide Lander in ganz unterschiedlichen
Traditionslinien hinsichtlich der Ausgestaltung ihrer Wirtschaftsordnung stehen
(Dyson, 1980). Wahrend beispielsweise im Elektrizitatssektor in GroBbritannien die Pri-
vatisierungslosung gesucht und durchgesetzt wurde (Sturm, 1996), stellte der damalige
Hauptgeschaftsfiihrer der ,Vereinigung Deutscher Elektrizitatswerke” (VDEW) Joachim
Grawe fest: ,In der Diskussion um zukiinftige Strukturen der Versorgungswirtschaft
kann der Wettbewerb nicht von vornherein ein Prae, eine Vermutung der besseren Lo-
sung, fir sich geniefen. Denn das geltende System hat hohe Leistungsfahigkeit, aber
auch hohe Anpassungsféhigkeit und Flexibilitat bewiesen“ (Grawe, 1996, S. 177f.).

Aus heutiger Perspektive sind Zweifel an der oben genannten Unterschiedlichkeit
der beiden Lander erlaubt. Nicht nur in GroBbritannien, sondern auch in Deutschland
hat sich in den letzten zwanzig Jahren die Rolle des Staates in der Wirtschaft drama-
tisch verandert. Vor allem weite Bereiche der Daseinsvorsorge, wie die Versorgungs-
wirtschaft, also Elektrizitdt, Gas und Wasser, aber auch die Telekommunikation oder
die Bahn sind aus 6ffentlichem Besitz, wenn auch nicht unbedingt gleichzeitig aus
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staatlicher Verantwortung, entlassen worden. Statt vom Staat wird heute vom Markt
der entscheidende Beitrag zur Daseinsvorsorge erwartet. Staatliche Betriebe wurden
privatisiert, neue Anbieter wurden zugelassen. Wo in Sektoren der Daseinsvorsorge
Marktmechanismen fehlten, wurde der Markt eingefiihrt.

Der wirtschaftliche und wirtschaftspolitische Kontext der ,revolutiondren” Umwiél-
zungen bei der Organisation der éffentlichen Daseinsvorsorge ist allerdings weiter. Er
umfasst namlich eine Neudefinition der Rolle des Staates in der Wirtschaft angesichts
globaler ékonomischer und technischer Herausforderungen. So ist beispielsweise die
deutsche Finanz- und Bankwirtschaft heute nur noch in Teilen diejenige der sechziger
oder siebziger Jahre. Einerseits haben neue Finanzprodukte dem traditionell eher un-
spektakuldren Bankgewerbe eine neue Pragung verliehen, andererseits reorganisieren
sich Akteure und Mérkte im Zeichen internationalisierter Finanzen in atemberauben-
dem Tempo. Auch im Rundfunkwesen, das primar nicht-wirtschaftlichen Zielen dient,
haben sich durch die Zulassung privaten Rundfunks in Deutschland Anfang der acht-
ziger Jahre Entwicklungen sowohl im 6ffentlich-rechtlichen als auch im kommerziellen
Bereich ereignet, die zuvor von niemandem so vorhergesehen werden konnten. Dies gilt
vor allem in den Bereichen Programmgestaltung und Senderkonzentration. Der Staat
hat sich aber von keinem der genannten Sektoren voéllig verabschiedet und das Feld
allein den freien Kréften des Marktes iiberlassen. Seine Rolle und sein Selbstverstand-
nis haben sich allerdings verandert und damit seine Erscheinungs- und Handlungs-
formen, teilweise auch seine Zielsetzungen.

Das Ergebnis ist aber keineswegs weltweite Uniformitdt. Obgleich die genannten
Entwicklungen ein omniprésentes Phanomen zu sein scheinen, unterscheiden sich die
Bedingungen fiir die Neuorganisation der 6ffentlichen Daseinsvorsorge grundlegend.
GroBbritannien beispielsweise, in mancher Hinsicht ein Vorreiter der Umgestaltung der
Daseinsvorsorge, war noch Ende der siebziger Jahre derjenige westliche Industriestaat
mit dem groBten offentlichen Sektor. Weite Bereiche der Industrie, auch jenseits der
Versorgungswirtschaft, waren verstaatlicht. Mit dem Amtsantritt von Margaret Thatcher
1979 begann eine Phase der Privatisierung und, wenngleich meist mit Verspatung und
in nicht immer gleichem Umfange, der Liberalisierung. Das in GroBbritannien erreichte
AusmaB der Privatisierung ehemals staatlicher Betriebe und sonstiger Leistungsanbieter
sollte in Westeuropa jedoch einmalig bleiben.

Demgegeniiber war der offentliche Sektor in der Bundesrepublik Deutschland zu
keinem Zeitpunkt zu einer mit den vormaligen britischen Verhéltnissen vergleichbaren



GroBe angewachsen. Zwar waren auch hier die Telekommunikation oder die Bahn,
als Sondervermogen zudem noch verfassungsrechtlich geschiitzt, in der Hand des
Bundes. Doch die Kernbereiche der Versorgungswirtschaft wiesen eine gemischt-wirt-
schaftliche Struktur auf, unter Beteiligung sowohl aller Gebietskorperschaften als auch
von Privaten (Ortwein, 1996). Das Nebeneinander von privaten und 6ffentlichen Anbie-
tern war und ist ebenso ein Charakteristikum der Bankwirtschaft. Insofern war die in
den achtziger Jahren zwar einsetzende, mit voller Kraft aber erst in den neunziger Jahren
durchgreifende Liberalisierung in Deutschland auch nicht immer von Privatisierungs-
anstrengungen dominiert. In Deutschland ging es um den Umbau von Wirtschaftssek-
toren, um Wettbewerb zu ermdéglichen.

Ein wieder anderes Bild bieten die Vereinigten Staaten von Amerika. Hier gab es
nie einen nennenswerten 6ffentlichen Sektor, schon gar nicht auf Bundesebene. Die An-
bieter auch auf den fiir Wettbewerb als untauglich befundenen Bereichen der Versor-
gungswirtschaft waren und sind in der Regel nicht-staatlich. Es war Aufgabe des Staates,
durch verschiedene regulatorische Eingriffe die unvollkommenen Wettbewerbsverhalt-
nisse auszugleichen bzw. einen gleichwertigen ,Ersatz” fiir die fehlende disziplinie-

‘rende Wirkung von Mérkten bereitzustellen. Gleichwohl ging die erwédhnte Liberali-
sierungswelle auch an den USA nicht vorbei. Bereits seit den siebziger Jahren wurden
dort die regulatorischen Eingriffe des Staates als zu restriktiv und als wirtschaftlich
eher schadlich kritisiert. Es setzte eine Phase der Deregulierung ein; der Staat zog sich
aus der Preis-, Markteintritts- und Marktaustrittsregulierung in vielen Bereichen mit der
Begriindung zuriick, dass regulatorische Eingriffe entweder schddlicher als die Unzu-
langlichkeiten eines unvollkommenen Wettbewerbs oder aber einfach {iberfliissig seien.

Dieser kurze Uberblick verdeutlicht, dass das, was als Liberalisierung, Privatisie-
rung und Deregulierung der Daseinsvorsorge diskutiert wird, zwar ein ldnderiibergrei-
fender Trend ist, jedoch in den einzelnen Landern zu sehr unterschiedlichen Ergeb-
nissen fiithrte. In GroBbritannien stand in der Regel die Privatisierung des tibergroBen
offentlichen Sektors im Vordergrund (die Liberalisierung bzw. Regulierung des Wett-
bewerbs war ein aus der Privatisierung folgendes, notwendiges Korrelat). In den USA
ging es priméar um die Deregulierung der von (wirtschaftlich oft schddigenden) regula-
torischen Eingriffen unnétig belasteten Industrien und in Deutschland stand die Libera-
lisierung vormals nicht-wettbewerblicher Sektoren der Daseinsvorsorge im Vorder-
grund.
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Tabelle 1: Schwerpunkte der Neuorientierung der Daseinsvorsorge in Deutschland,
GroBbritannien und den USA

Land Deutschland GroBbritannien USA

Schwerpunkt Liberalisierung Privatisierung Deregulierung

Mit der Neuorientierung der Daseinsvorsorge ist aber nicht das verbunden, was oft
unkritisch und unreflektiert vermutet wird, némlich das Verschwinden eines staatlich
definierten dffentlichen Interesses. Zwar ist auch das Gemeinwohl bzw. das 6ffent-
liche Interesse keine statische Kategorie, doch muss analytisch zwischen der Definition
des Ziels einer offentlichen Daseinsvorsorge und der Wahl der Mittel zum Erreichen
dieses Ziels klar unterschieden werden. Dabei wird schnell deutlich, dass der Wandel
bei der Wahl der Mittel wesentlich signifikanter ist als die nur teilweise erfolgte Neu-
ausrichtung der Zielsetzung.

1. Das globale Modell einer neuen Marktwirtschaft?

Geht man davon aus, dass die neue Rolle des Marktes in der Daseinsvorsorge alter-
nativlos ist, so ware zu vermuten, dass deren Ausgestaltung in Deutschland und GroB-
britannien konvergiert, ja dass am Ende der Entwicklung ein allen Lédndern gemein-
sames Wirtschaftsmodell steht. Es wére dies ein Modell der Rolle des Staates im Markt,
das den Marktkréften einen groBtmoglichen Freiheitsraum zur Verfiigung stellt und den
Staat auf bestimmte, nun enger gefasste Aufgaben beschrankt.

Die Analyse der Entwicklungen in Deutschland und GroBbritannien zeigt allerdings,
dass solche Verallgemeinerungen auf unzureichenden Annahmen basieren. Es gibt
noch nicht einmal nationale ,Modelle*, nach denen sich das Verhéltnis von Staat und
Markt insgesamt und im Detail bestimmen lasst. Art und Umfang der staatlichen Da-
seinsvorsorge sind auch innerhalb nationaler Grenzen nicht durchgédngig nach gleich-
gerichteten Kriterien bestimmt. Vielmehr erkennen wir sektorenspezifische Regelungs-
systeme, die sich zum Teil aus gewachsenen Traditionen, zum Teil aus den sachlichen
Notwendigkeiten und Voraussetzungen des jeweiligen Marktes, zum Teil aus europa-
rechtlichen und europapolitischen Vorgaben und schlieflich auch zum Teil als Folge
der Globalisierung ergeben. Sicherlich sind sowohl nationale als auch im internatio-
nalen Vergleich sektoreniibergreifende Gemeinsamkeiten festzustellen. Zu den natio-
nalen Charakteristika gehoren nach allgemeiner Uberzeugung in Deutschland etwa



korporatistische Entscheidungsstrukturen, eine gewisse Vorliebe fiir Konsensentschei-
dungen oder das Fehlen einer staatlichen Industriepolitik, fiir die traditionell die Kre-
ditinstitute (via Industriebeteiligungen bzw. Kreditengagements) substituieren (Miiller,
2000). Doch das MaB an Verallgemeinerung, das solche generellen und eher abstrakten

Beschreibungen zulassen, ist eher gering.

Die Diskussion um die neue Rolle des Staates in der Wirtschaft, seine reduzierten
Handlungsméglichkeiten bzw. seinen Riickzug aus der Daseinsvorsorge neigt dazu, den
origindr politischen Charakter solcher ,Umbauerscheinungen” von Staatlichkeit zu
unterschatzen. Auch wenn es so scheint, als sei diese Entwicklung von aufen vorge-
geben, so bleibt sie dennoch immer im nationalen Rahmen politisch gestaltbar. Tatséch-
lich vorgegeben sind allenfalls einzelne ,Handlungskorridore®, innerhalb derer aber
Spielrdume zur politischen Entscheidung bestehen bleiben.

Gerade der Fall GroBbritanniens illustriert dariiber hinaus, dass die Reorganisation
der Daseinsvorsorge vor allem innerstaatliche Ursachen haben kann. Ungeachtet der
relativ geringen Produktivitat der britischen Volkswirtschaft in den 70er Jahren war
das Privatisierungsvorhaben der Thatcher-Regierung keineswegs nur eine Reaktion auf
den gewachsenen Konkurrenzdruck durch die Internationalisierung der Markte. Es
handelte sich vielmehr um ein dezidiert politisches, ideologisch fundiertes Unterneh-
men, das nicht zuletzt zum einen die Macht der Gewerkschaften brechen sollte und
damit auch ein Angriff auf die organisatorische und politisch mit den Gewerkschaften
eng verflochtene oppositionelle Labour Party darstellte. Zum anderen war die Privati-
sierungspolitik ein wichtiges Instrument zur Verbesserung der Staatseinnahmen und
damit zum Erreichen konservativer Ziele in der Haushaltspolitik.

Demgegeniiber fehlt es dem Staat in Deutschland an den formalen Moglichkeiten
eines derart radikalen Wechsels. Der Foderalismus reduziert die Moglichkeiten eines
zentralstaatlichen Durchregierens, wie sie im britischen Regierungssystem traditionell
existieren. Eine radikale Neubestimmung des Verhéltnisses von Staat und Wirtschaft
setzt daher immer einen breiten Konsens von Bund und Landern - und gerade im Hin-
blick auf die Versorgungswirtschaft mitunter auch der Gemeinden - voraus.

Der deutsch-britische Vergleich lasst keine endgiiltigen Qualitétsurteile {iber das
gefundene Arrangement von Staat und Markt zu. Weder die Uberzeugung Alberts
(1994), dass ein mutmaBlich existierender ,rheinlandischer” Kapitalismus deutscher
bzw. franzosischer Pragung dem ,angelsachsischen” Gegenmodell langfristig iiberlegen
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sei, lasst sich belegen, noch die gegenteilige Vermutung, dass die ,deutsche Krankheit*
(erkennbar an Reformunfdhigkeit und wirtschaftlicher Stagnation) nur durch einen
Rekurs auf die Heilmittel des ,marktnéheren”, angelséachsischen Ansatzes zu kurieren
sei.

Weiterfithrend ist eine vergleichende Analyse von zentralen Sektoren der Da-
seinsvorsorge in Deutschland und GroBbritannien, die hier an den Beispielen der Elek-
trizitdtswirtschaft, der Telekommunikation und der Bankwirtschaft geleistet werden
soll. Diese verdeutlicht, dass Deutschland und GroBbritannien in mancher Hinsicht
voneinander gelernt haben, und dass dieser Prozess des policy-transfer in Zukunft
wohl stédrker werden wird.

2. Liberalisierung mit oder ohne Privatisierung: die
Elektrizitatswirtschaft

Bis in die achtziger Jahre war die britische Stromversorgung ausschlieBlich Ange-
legenheit des Staates. Ein staatlicher Elektrizitdtsrat, das Central Electricity Generating
Board (CEGB), bestimmte in England und Wales sowohl iiber Transport als auch tiber
fast die gesamte Stromerzeugung. So genannte area boards kauften die Elektrizitat
vom CEGB und sorgten fiir die Verteilung an die Endverbraucher. Faktisch kam ihnen
ein lokales Versorgungsmonopol zu (Gilland, 1996, S. 240). Fiir Schottland existierte
schon vor der durchgreifenden Reform des Jahres 1989 eine eigensténdige Versorgungs-
ordnung, die zwar im Zuge der Liberalisierungsschritte in England und Wales von
Verdnderungen betroffen wurde, ihren Sonderstatus insgesamt aber nicht einbiifte
(ausfiihrlich Sturm, 1996, S. 59-75).

Man kann wohl nicht einmal davon sprechen, dass sich die urspriingliche, staatlich
ausgerichtete Ordnung der britischen Stromwirtschaft als véllig untauglich erwies
(Pfaffenberger, 1996, S. 146). Die Versorgungssicherheit war angemessen, ebenso das
Preisniveau. Im européischen Vergleich war der britische Elektrizitatsmarkt (sofern sich
hier tiberhaupt von ,Markt“ sprechen lasst) sicherlich eher unaufféllig. Da der Energie-
export iiber die Landesgrenzen hinweg keine iiberwaltigende Rolle spielte (zumal die
européischen Nachbarstaaten von einer Liberalisierung ihrer Stromwirtschaften weit
entfernt waren), kann auch nicht von einem Reformdruck gesprochen werden. Insofern
hat man der Neuordnung der britischen Elektrizitatswirtschaft auch einen ,experi-
mentellen“ Charakter zugeschrieben: Man ersetzte ein bestehendes und im Wesent-



lichen auch funktionierendes Modell durch ein vollig neuartiges und ungepriiftes
(Sturm et al., 1998).

Der erste Versuch der Neuordnung der Elektrizitatswirtschaft, der Energy Act von
1983, hob die Monopolstellung des CEGB auf und bestimmte, dass neugegriindeten
stromproduzierenden Unternehmen der Netzzugang nicht verwehrt werden diirfe. Das
CEGB reagierte auf die gesetzliche Neuregelung mit einer verdnderten Ausrichtung der
Preispolitik, die es unabhdngigen Stromproduzenten unmdoglich machte, mit Aussicht
auf Gewinn in den Markt einzutreten (Sturm, 1996, S. 67). Erst nach dem dritten Wahl-
sieg Margaret Thatchers 1987 beschloss die britische Regierung die strukturelle Re-
form des Stromsektors.

Der Kern der Reform von 1989 besteht einerseits in der Trennung von Transport-
funktion, Stromproduktion und Verteilung, andererseits in der graduellen Einfiihrung
von Wettbewerb, vor allem, aber nicht nur, auf der Erzeugerebene. Das CEGB wurde
zum einen in einen Netzbetreiber, zum anderen in drei Erzeuger aufgeteilt, wobei einer
(Nuclear Electric) den gesamten Bestand an Kernkraftwerkskapazitdten erhielt und im
Unterschied zu den sonstigen Anbietern bis auf weiteres in staatlichem Besitz ver-
bleiben sollte. Wahrend man weiterhin dem Netz die Eigenschaft eines sogenannten
,natiirlichen Monopols“ zuschrieb, ging man nun davon aus, dass es hinsichtlich der
Produktion von Elektrizitdt durchaus Wettbewerb geben kann, ohne dass economies
of scale verloren gehen. Diese Idee entstand nicht erst in den achtziger Jahren, sondern
wurde bereits in den siebziger Jahre von dem Deutschen Helmut Groner (1975) ent-
wickelt und war in der einschldgigen Fachliteratur als so genanntes ,Groner-Modell“
bekannt.

Die durch die Reform entstandenen und in Teilschritten privatisierten Stromprodu-
zenten sollten in einen Wettbewerb eintreten, der zundchst nur die GroB- und GréSt-
verbraucher, 1998/99 dann auch die privaten Tarifkunden mit der Auswahlmoglichkeit
unter verschiedenen Stromanbietern begiinstigen sollte. Fiir eine Ubergangsphase bis
zur vollstandigen Ausbildung eines wettbewerblichen Marktes sollte eine Regulie-
rungsbehérde, das Office for Electricity Regulation (OFFER), die sektorale Aufsicht
fithren. Aufgabe dieses im britischen Regierungssystems neuartigen Typus von Regulie-
rungsbehérde war und ist vor allem die Preis-, Markteintritts- und Marktaustrittsregu-
lierung. Es war die erklarte Absicht des ersten Generaldirektors von OFFER, Stephen
Littlechild, einem Anhénger der 6konomischen Lehrmeinungen Friedrich Alexander
von Hayeks, Regulierung als den notwendigen Zwischenschritt hin zum vollstindigen
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und freien Wettbewerb zu verstehen, nicht hingegen als eine Dauereinrichtung des
Staates. Inzwischen fusionierte OFFER zwar mit der Regulierungsbehorde fiir Gas
(OFGAS) zu einer gemeinsamen Regulierungsbehdrde (Office of Gas and Electricity
Markets, OFGEM); ihre regulatorischen Aufgaben und Instrumente sind aber im We-
sentlichen erhalten geblieben. Dazu zéhlt vor allem auch der innovatorische Ansatz zur
Preisregulierung, genannt price cap regulation. Diese soll durch eine von Littlechild
erfolgreich propagierte Formel ,RPI - X“ (Inflationsrate minus X) umgesetzt werden,
die nicht auf die Ermittlung der Kosten einer effizienten Leistungserstellung bzw. eines
angemessenen Gewinns fiir die regulierten Unternehmen abzielt, sondern auf die Er-
héhung / Senkung der Preise entsprechend dem Inflationsausgleich minus einer vom
Regulierer immer wieder neu vorzugebenden GroBe ,X“. Diese GroBe reprasentiert den
von der Aufsicht erwarteten Produktivitatsanstieg. Bereits in den vergangenen Jahren
hat der Regulierer mit der Einschrankung des Umfangs von Preisregulierung, etwa fiir
GroBverbraucher, seiner Uberzeugung Ausdruck verliehen, dass der Wettbewerb auf
einzelnen Segmenten des Strommarktes schon funktioniert (Littlechild, 2001). Das mag
man auch als Anzeichen dafiir deuten, dass die Vorstellung von Regulierung als ein tem-
pordres Wettbewerbssurrogat tatséchlich verwirklicht werden soll.

An dieser Stelle bietet es sich daher an, generell nach der Validitat dieser in der
britischen Liberalisierungsdebatte zentralen Pramisse zu fragen, namlich ,Regulierung”
sei ausschlieBlich als ein zeitlich befristetes ,Substitut” fiir den noch nicht (vollstandig)
ausgebildeten Wettbewerb zu begreifen. Pfaffenberger (1996, S. 148) bemerkte bereits
vor der Liberalisierung des Strommarktes in Deutschland, die Intensitdt der Regulie-
rung des britischen Elektrizitatsmarktes, gemessen an der GroBe und Ausstattung der
Regulierungsinstitutionen, betrage in etwa das Zehnfache dessen, was in Deutschland
flir die Aufsicht iiber die Stromwirtschaft zur Verfiigung steht. Man darf hinzufiigen,
dass auch nach der Liberalisierung 1998 die deutschen Aufsichts- bzw. Kartellbeh6rden
keine vergleichbare personelle Starkung erfahren haben - im Gegenteil, je nach Bundes-
land wurde gerade im Aufsichtsbereich eher gekiirzt. Insofern ist es iiberaus fraglich
anzunehmen, dass der britische Ansatz der ,eingriffsirmere” sei.

Auch ein Blick auf die zeitliche Veranderung der GréBe dieser Regulierungsinsti-
tutionen in GroBbritannien im vergangenen Jahrzehnt kann in keiner Weise die These
vom Riickgang der Regulierungstétigkeit belegen. Wie sonst ist zu erklaren, dass
entgegen der Modellannahme sowohl die Betriebsausgaben der Regulierungsbehorden
als auch ihre Personalausstattung im Zeitraum 1991 bis 2000 teilweise signifikant ge-
stiegen und nicht gesunken sind? Die folgenden Tabellen (aus Turvey, 2001, S. 7) geben



die Zahlen fiir Betriebsausgaben und Personal von OFFER, OFGAS (seit 2000 OFGEM),
OFTEL (fiir die Telekommunikation) sowie OFWAT (fiir die Wasserwirtschaft) wieder.

Tabelle 2: Betriebsausgaben der Regulierungsbehérden in GroBbritannien in Mio £
(in Preisen von 1999 / 2000)

Jahr OFTEL OFFER OFGEM OFGAS OFWAT
1991 - 8.72 - 2.12 5.04
1992 - 10.35 % 2.38 6.80
1993 8.25 9.96 - 3.84 8.03
1994 9.41 12.06 - 4.61 9.46
1995 10.11 11.02 - 4.32 10.38
1996 10.36 11.86 - 9.28 9.86
1997 9.69 14.61 - 11.21 10.28
1998 10.60 17.35 - 12.56 10.38
1999 10.75 23.78 = 13.40 10.34
2000 ® 5 41.98 = 10.87

Quelle: CRI 2001 (vgl. Turvey, 2001)

Tabelle 3: Mitarbeiter der Regulierungsbehérden in GroBbritannien 1991 bis 2000

Jahr OFTEL OFFER OFGEM OFGAS OFWAT
1991 - 198 - 28 112
1992 . 214 - 28 132
1993 150 224 - 35 -
1994 147 222 - 45 -
1995 157 215 = 65 =
1996 164 217 - 86 194
1997 168 231 - 126 190
1998 172 233 - 130 206
1999 176 252 5 150 220
2000 183 - 402 - 209

Quelle: CRI 2001 (vgl. Turvey, 2001)

Diese Zahlen legen insbesondere drei Schlussfolgerungen nahe. Erstens, der Uber-

gang von in Eigenregie erbrachter Daseinsvorsorge durch staatliche Unternehmen hin I

zu privatisierten und regulierten Markten bedeutet, dass substantielle und personal- 115
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intensive Aufgaben zur Sicherung auch einer auf die Marktkréfte vertrauenden Ordnung
der Versorgungswirtschaft beim Staat verbleiben. Zweitens, wenn wie in GroBbritan-
nien der Weg zu mehr Wettbewerb iiber den ,Zwischenschritt“ Regulierung gesucht wird,
dann muss damit gerechnet werden, dass der Regulierungsbedarf nicht nur fiir viele
Jahre existiert, sondern dabei auch wéchst (Hogwood, 1998). Das schlieBlich bringt uns
zur dritten, hier zentralen Schlussfolgerung: Das angelsachsische ,Modell“, wenn man
iberhaupt davon sprechen kann, ist eben gerade nicht der Prototyp einer Wirtschafts-
politik, die auf die schleichende Abschaffung des Staates hinauslauft. Politische Rhetorik
und regulatorische Realitédt klaffen gerade in GroBbritannien mitunter auseinander
(siehe auch Burton, 1997).

Die Voraussetzungen fiir die Liberalisierung des deutschen Strommarktes 1998
waren von den britischen grundverschieden. In der Bundesrepublik Deutschland gab
es nie eine verstaatlichte Elektrizitdtsversorgung. Vielmehr bestand und besteht ein
Geflecht von iiberregionalen, regionalen und kommunalen Stromversorgern, die in un-
terschiedlichem Umfang Strom produzieren bzw. iiber ihre Netze transportieren und
verteilen. Damit waren Netz und Produktionskapazitdten nie in einer nationalen Hand.

Faktisch gab es bis zum neuen Energiewirtschaftsgesetz von 1998 lokale und regio-
nale Monopole von Unternehmen (in den so genannten geschlossenen Versorgungs-
gebieten), die, teils in 6ffentlichem, teils in privatem und teils in gemischt-wirtschaft-
lichem Eigentum befindlich, in ein komplexes Netzwerk von Konzessions-, Versorgungs-
und Demarkationsvertragen eingebunden waren. Diese fiir den auBenstehenden Be-
trachter nicht ohne weiteres zu durchschauende Ordnung war Ausfluss der Marktent-
wicklungen in den ersten Jahrzehnten unseres Jahrhunderts. Mit dem Segen des Gesetz-
gebers ausgestattet und dadurch fiir die kommenden Jahrzehnte ,zementiert* wurde
sie erst 1935 durch die erste Fassung des Energiewirtschaftsgesetzes (Ortwein, 1996,
S. 77ff.). Noch stédrker als in GroBbritannien bescherte uns diese Ordnung ein in der
Welt sonst nirgends erreichtes Niveau an Versorgungssicherheit, allerdings zu entspre-
chend hohen Kosten.

Mit der Gesetzesnovelle von 1998 sollte sich die in iiber sechzig Jahren nicht in Frage
gestellte Ordnung schlagartig verandern. In Ausfiihrung einer entsprechenden Richt-
linie der Européischen Union liberalisierte der Gesetzgeber diesen nicht ohne weiteres
zu liberalisierenden Bereich der Daseinsvorsorge; allerdings nicht graduell (wie es die
Richtlinie durchaus als Option vorgab), sondern sofort und umfassend (Kumkar, 2000,
S. 407ff.). Das britische Modell war ausgeschlossen, denn dazu hétten zunéchst die Netz-
eigentiimer enteignet und auf den Bereich der Stromproduktion beschrédnkt werden



miissen, ein nicht zuletzt unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten praktisch nicht
gangbarer Weg. Moglich wiare allenfalls die freiwillige Griindung einer deutschen ,Netz
AG“ gewesen, in welche alle Netzbetreiber ihre Leitungsnetze einbringen und ent-
sprechende Anteile an der Gesellschaft erhalten. Auch dazu kam es nicht. Stattdessen
wahlte der Gesetzgeber einen Ansatz, der die gegebenen Eigentumsverhéltnisse belie
und lediglich die Netznutzung zur Durchleitung fiir Dritte - alternativ und lediglich fiir
einen befristeten Zeitraum auch das so genannte Alleinabnehmer-Modell - vorsieht.

Um einem unfairen, diskriminierenden Umgang mit dieser Norm keinen Vorschub
zu leisten, verlangte der Gesetzgeber nun die funktionelle, d.h. zumindest buchhalte-
rische, Entflechtung der verschiedenen Funktionen (Verteilung, Transport und Erzeu-
gung). Insgesamt sollte damit jedem Anbieter die Méglichkeit eréffnet werden, den ge-
werblichen oder privaten Endverbraucher mit seiner Stromlieferung auch zu erreichen.
Die oben erwdhnten Vertrdge zwischen den verschiedenen Versorgungs- und Verteilungs-
unternehmen waren im Zuge der Gesetzesreform hinfallig geworden (bzw. unterliegen
nun erstmals dem allgemeinen Kartellverbot des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen), wenngleich es hierzu erst noch einiger klarender Rechtsprechung bedurfte.

Im Unterschied zu GroBbritannien dnderte sich in Deutschland also zunédchst nichts
an der Marktstruktur; dafiir wurden die Spielregeln aber in uno actu fiir alle Markt-
teilnehmer neu gefasst und Wettbewerb eingefiihrt. Dieser Ansatz setzt darauf, dass
die Marktanbieter, die es im Wesentlichen bereits gibt und die nicht erst durch einen
staatlichen ,Zerschlagungsakt“ wie in GroBbritannien geschaffen werden miissen, das
neue Regelwerk annehmen und Wettbewerb unter sich zulassen. Der Staat vertraut
zunéchst darauf, dass die beteiligten Unternehmen unter Mithilfe ihrer Verbande zur
Einigung im Hinblick auf die Vielzahl der sich neu stellenden Einzelfragen kommen
(Kumkar, 2000, S. 414), angefangen mit den Netznutzungsentgelten, bis hin zu originar
technischen Problemen. Erst wo Einigung nicht moglich ist bzw. das Verhalten einzel-
ner, etwa durch unangemessene Durchleitungspreise, den Wettbewerb faktisch un-
moglich macht, greift der Staat mit den bekannten und erprobten Instrumenten des
Wettbewerbsrechts, insbesondere der Missbrauchsaufsicht, ein. Zustandig hierfiir sind
die Kartellbehérden auf Bundes- und Landesebene. Erwahnenswert ist auch, dass die
Novelle den Bundeswirtschaftsminister erméachtigt, eine Verordnung fiir die Ausge-
staltung der Netznutzungsrechte zu erlassen (Kumkar, 2000, S. 414); das Ministerium
hat bis dato allerdings deutlich erkennen lassen, dass es nicht gewillt ist, von dieser
Erméchtigung Gebrauch zu machen. Es ist hier des Weiteren zu vermerken, dass der
Staat sich keineswegs nur auf die Sicherstellung von hinreichendem Wettbewerb auf
dem Strommarkt zuriickgezogen hat. Nach wie vor sind die Stromversorger dazu ver-
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pflichtet, ihren so genannten Tarifkunden einen Pflichttarif anzubieten. Zwar wurde
vereinzelt das Ende der Tarifkunden bzw. der Preisaufsicht durch die Landeswirtschafts-
ministerien prophezeit (Schulte Janson, 1999, S. 74), bisher ist diese Staatsaufgabe aber
noch nicht verschwunden. Angesichts der seit Mitte / Ende 2000 tendenziell wieder an-
steigenden Strompreise muss eine solche Prognose wohl eher kritisch gesehen werden.

Bereits aus diesem kurzen Uberblick wird deutlich, dass aufgrund strukturell unter-
schiedlicher Ausgangslagen in Deutschland und GroBbritannien entsprechend grund-
verschiedene Wege zur Offnung und Neuordnung der Strommarkte gegangen werden
mussten. Eine Privatisierung wie in GroBbritannien war in Deutschland weder moglich
noch notig, denn es gab nie ein staatliches Monopol. Daher war auch die Umsetzung des
Groner-Modells in Deutschland ausgeschlossen. Dass dies aber nicht notwendigerweise
den Verzicht auf eine Regulierungsbehérde mit einschlieBt, zeigt sich, wenn man
andere netzgebundene und nicht-netzgebundene Sektoren in Deutschland (und GroB-
britannien) betrachtet, die durchaus von einer Aufsichtsbehérde reguliert werden: die
Telekommunikation (RegTP); die Eisenbahn (Eisenbahnbundesamt); die Bankwirtschaft
(BAKred); der Rundfunk (LMAs) und viele weitere. Zwar steht zu vermuten, dass der
,Regulierer-freie“ Zustand der Stromwirtschaft in der Bundesrepublik Deutschland
keinen Bestand haben wird, wenn alle anderen Mitgliedstaaten der EU einen solchen
Regulierer einrichten. Doch bleibt zunachst einmal festzuhalten, dass die Offnung des
Elektrizitatssektors fiir Wettbewerb auf véllig verschiedenen Wegen erzielbar ist. Denn
dass es sowohl in GroBbritannien als auch in Deutschland zunéchst zu einem Preis-
verfall kam, mag als Zeichen dafiir gewertet werden, dass in beiden Landern der Wett-
bewerb durchaus erfolgreich Einzug halten konnte.

Und dennoch: Muss man vermuten, die Reform der deutschen Elektrizitatswirt-
schaft sei eigentlich auf halber Strecke liegen geblieben? Kein Regulierer kiimmert sich
um eine landesweite, einheitliche Rechtspraxis, man iiberlésst es ggf. neu in den Markt
kommenden Unternehmen, sich mit den Netzbetreibern um Zugangsrechte bzw. -ent-
gelte zu streiten und ist nur bereit, auf dem Wege der Wettbewerbskontrolle ex post
diese auch durchzusetzen. SchlieBlich fallt auf, der Gesetzgeber scheute sich offenbar
davor, im neuen Energiewirtschaftsrecht eine ebenso klare Sprache zu verwenden wie
etwa im zwei Jahre zuvor in Kraft getretenen Telekommunikationsgesetz (Ehmer, 1998).
Die Folge davon war nicht nur eine, zumindest anfénglich nicht iiberall einheitliche
Anwendungspraxis des Gesetzes durch die Lander, sondern auch erhdhter Klarungs-
bedarf vor den Gerichten. Insgesamt finden sich zahlreiche kritische Stimmen, die dem
Gesetzgeber kein gutes Arbeitszeugnis ausstellen (zum Beispiel Kumkar, 2000, S. 412ff;
Franke, 1999; Borner, 1998).



Es ist zu vermuten, dass der Gesetzgeber zwar die Liberalisierung, nicht aber die Aus-
einandersetzung mit den Interessen der eingesessenen Elektrizitatswirtschaft wollte.
Freilich erkannten viele der {iberregionalen und regionalen Versorgungsunternehmen
die Chancen, die ihnen der Wettbewerb bietet. Andere, insbesondere die lokalen Ver-
teiler (d.h. vor allem die Stadtwerke) befiirchteten, einem ungebremsten Wettbewerb
um Kunden nicht gewachsen zu sein. Der Gesetzgeber trug dem in zweierlei Hinsicht
Rechnung. Einerseits vermied er es, das Regelungsziel des Gesetzes, namlich die Ein-
fithrung von Wettbewerb, ebenso konsequent im Normgehalt des Energiewirtschafts-
gesetzes erkennen zu lassen wie zuvor im Telekommunikationsgesetz. Andererseits
eroffnete er mit dem erwéhnten ,Alleinabnehmer-Modell“ (das auf européischer Ebene
als single-buyer-Modell etwa von Frankreich zur vorldufigen Rettung seines staat-
lichen Stromkonzerns Electricité de France (EdF) eingesetzt wurde) insbesondere den
Stadtwerken eine zusatzliche Option zur, wenn man so will, unternehmensvertrag-
lichen ,Absorption” des einsetzenden Wettbewerbs. Dieses Modell blieb in der Bundes-
republik fiir die Praxis eher bedeutungslos.

Die Arbeit der Aufsichts- und Kartellbehérden sowie die Rechtsprechung der Ge-
richte zeigten in den folgenden Jahren zudem, dass viele Befiirchtungen unbegriindet
waren. Einerseits ist das ,Stadtwerke-Sterben“ ausgeblieben; im Gegenteil, durch mit-
unter iiberhdhte Netznutzungsentgelte fiir die Stromproduzenten, die ihren Endabneh-
mer Uber das Netz eines Stadtwerks erreichen miissen, gehdren die Stadtwerke bisher
zu den Gewinnern der Reform. Solange sie ihre Netze behalten und ihre Kosten im
Wesentlichen auf den Netzbetrieb zuriickzufiihren sind (fiir Stromproduzenten sind sie
traditionell sowieso eher von marginaler Bedeutung), werden uns die Stadtwerke wohl
auch in Zukunft erhalten bleiben (vgl. auch Schulte Janson, 1999, S. 68). Andererseits
hat der Ad-hoc-Ansatz der sofortigen Einfiihrung des Wettbewerbs fiir alle Kunden-
segmente insgesamt durchaus gegriffen. Besonders gut sieht es hier fiir die groBen
Industriekunden aus; die privaten Haushalte haben nicht in gleichem MaBe von der
Reform profitiert - wobei die mangelnde Bereitschaft vieler Haushalte, den Anbieter
zu wechseln, ein Ubriges tut. Der Markt selbst hat in Deutschland eine Vielzahl von
neuen Anbietern hervorgebracht. Diese fungieren allerdings im Wesentlichen als
Héndler, die oft als Tochter eingesessener deutscher Elektrizitatsversorger oder auslan-
discher Stromkonzerne lediglich Strom vertreiben, ohne selbst aber in neue Kapa-
zitdten in Deutschland zu investieren. Das unterscheidet den Elektrizitdtsmarkt sicher-
lich erheblich von den Entwicklungen etwa auf dem Telekommunikationssektor. An-
gesichts eines stark gesunkenen Strompreises, der mitunter unterhalb der langfristigen
Produktionskosten liegt, und einer, nicht zuletzt aufgrund des nunmehr vollstdndig
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verfligbaren, ausldandischen Angebots erheblichen Ausdehnung des Kapazitdtszugriffs,
sind in Deutschland Investitionen in neue Kapazitaten fast zum Stillstand gekommen.

SchlieBlich bleibt zu erwahnen, dass von der geschatzten Kostenentlastung in Héhe
von 15 Mrd. DM fiir Industrie und private Haushalte aufgrund gesunkener Strompreise
lediglich etwa 2 Mrd. DM iibriggeblieben sind, da der Bundesfinanzminister iiber ver-
schiedene neue Steuern und Abgaben etwa 13 Mrd. DM abgeschopft hat.

Aus der Neuordnung der Strommaérkte in Deutschland und GroBbritannien lasst sich
vor allem aber eine zentrale Schlussfolgerung fiir das jeweilige Verstandnis des Verhalt-
nisses von Staat und Markt und damit der 6ffentlichen Daseinsvorsorge ableiten. Zwar
erfolgte die Marktliberalisierung in Deutschland erst erheblich nach der Marktreform
in GroBbritannien. Doch wéahrend letztere die Strategie einer graduellen Einfithrung
des Wettbewerbs verfolgte, entschied sich der Gesetzgeber in Deutschland 1998 fiir die
sofortige Liberalisierung - auch wenn man iiber die Qualitat des Energiewirtschafts-
gesetzes im Einzelnen debattieren kann. Mehr noch: In GroBbritannien wurde ein eigen-
standiges Instrumentarium fiir die Ausgestaltung der neuen Ordnung der Elektrizitats-
wirtschaft geschaffen, insbesondere ein aus dem Regierungssystem teilweise ausgeglie-
derter Regulierer. Demgegentiber arbeiten die in Deutschland fiir die energierechtliche
und kartellrechtliche Marktaufsicht zustindigen Behérden, vor allem Kartellamter und
Landeswirtschaftsministerien, in erster Linie mit den bekannten Mitteln des Wettbe-
werbsrechts. Insbesondere erfolgt die Aufsicht und ggf. Korrektur von wettbewerbs-
feindlichem Verhalten in Deutschland grundsétzlich ex post, wahrend es das Ziel des
britischen Regulierers gerade auch in der Anfangsphase war, ex ante Bedingungen zu
schaffen, die ein wettbewerbskonformes Verhalten der Marktteilnehmer garantieren.
Das legt den Schluss nahe, dass der deutsche Ansatz, stérker als der britische, vom
,Endzustand“ eines funktionierenden Wettbewerbmarktes her gedacht ist. Nur so ist es
zu erklaren, dass bislang das Fehlen einer Sonderbehorde zur Regulierung des Strom-
markts in Deutschland allgemein nicht als Defizit empfunden wird.

3. Das Regulierungsmodell: Telekommunikation

Ganz anders verlief die Liberalisierung der Telekommunikation sowohl in Deutsch-
land als auch in GroBbritannien. Zwar war es wieder GroSbritannien, das mit der be-
ginnenden Privatisierung von British Telecom (BT) sowie der Zulassung eines weiteren
Wettbewerbers Anfang der achtziger Jahre im Vergleich zu Deutschland den ersten Schritt
hin zur Offnung des Fernmeldewesens ging. Doch blieb dieser Schritt nur begrenzt



erfolgreich. Der Marktneuling Mercury erreichte in zehn Jahren Wettbewerb mit BT
nur einen Marktanteil von etwa 10 Prozent. Erst in den neunziger Jahren griff in GroB-
britannien der Wettbewerb richtig. Deutlich wird hier, dass auch in Grofbritannien die
Neuordnung des Verhaltnisses von Staat und Markt bzw. der Umbau der staatlichen
Daseinsvorsorge nicht nach einem nationalen Modell vollzogen wurde, sondern den
Besonderheiten der jeweiligen Sektoren unterlag (siehe auch Hall et al., 2000).

Warum begann das ,Regulierungsexperiment” in Grofbritannien ausgerechnet mit
dem Fernmeldewesen? Die Regierung Thatcher verfolgte zwar, wie erwahnt, ein mas-
sives Privatisierungsprogramm, doch iiber die Aufgabe der staatlich kontrollierten
Daseinsvorsorge bestand keineswegs von Anfang an Klarheit. Beobachter der Entwick-
lungen in GrofBbritannien leugnen daher auch die Existenz eines blueprints der Re-
formen; vielmehr muss der fortschreitende Einzug des Wettbewerbs in bis dato nicht-
wettbewerblich verfasste Wirtschaftsbereiche wohl eher als Ausfluss eines histo-
rischen Lernprozesses verstanden werden, der an vielen Punkten auch einen anderen
Weg hitte einschlagen kénnen. Das Fernmeldewesen hatte sich jedenfalls insofern als
ein fiir das ,Regulierungsexperiment” eher geeignetes Feld angeboten, als der Telekom-
munikation Anfang der achtziger Jahre nicht der gleiche Stellenwert zukam wie heute
im Zeitalter der Informationstechnologie. Das Risiko zu scheitern, war zwar gegeben;
aber ein Scheitern im Telekommunikationsbereich wiére einerseits politisch sicherlich
eher zu verkraften gewesen als ein Fehlschlag etwa bei der Strom- oder Wasserwirt-
schaft, andererseits bot das zunédchst gewdhlte Regelwerk (mit einem von der British
Telecom dominierten Duopol) hinreichend Gewéhr dafiir, dass die Versorgungssicher-
heit nicht insgesamt in Frage stand.

Bei aller Unterschiedlichkeit von Strom- und Telekommunikationswirtschaft, die Re-
gulierung dieser Sektoren innerhalb Grofbritanniens weist insbesondere drei Gemein-
samkeiten auf. Erstens, Ausgangs- und Mittelpunkt der jeweiligen Reform war die
Privatisierung der 6ffentlichen Unternehmen, wenngleich aus einer Reihe unterschied-
licher Motive. Regulierung war insofern ein notwendiges Korrelat der Privatisierungs-
politik, um im Sinne der Daseinsvorsorge in den nunmehr privatisierten Versorgungs-
bereichen Telekommunikation, Strom, Wasser, Gas etc. weiterhin das 6ffentliche Inte-
resse bestimmen und wahrnehmen zu kénnen.

Zweitens, die Liberalisierung der Sektoren schritt graduell voran; Markt und Wett-
bewerb wurden nicht iiber Nacht eingefiihrt, sondern bildeten sich langsam heraus,
wobei immer weitere Segmente (sowohl von Produkten und Dienstleistungen als auch
von Abnehmern) dem Wettbewerb ausgesetzt wurden. Im Telekommunikationssektor

121



Sturm, Muller | Daseinsvorsorge im deutsch-britischen Vergleich

122

steht etwa das so genannte unbundling des local loop, also die effektive Libera-
lisierung des ortlichen Telekommunikationsmarktes, auch erst seit 1998/99 auf der
Tagesordnung des Regulierers. In gewisser Weise ist GroBbritannien hier sogar hinter
den Status quo der deutschen Telekommunikationsregulierung zuriickgefallen (Fox,
2001, S. 116).

Drittens schlieBlich lésst sich iiber die Sektoren hinweg eine gewisse Konsoli-
dierung im Hinblick auf die Wahl der institutionellen Strukturen, einschlieBlich der
zum Einsatz kommenden Instrumente, erkennen. Die Regulierungsbehoérden gleichen
sich in Aufbau und Arbeitsweise im Wesentlichen, auch wenn nach der Errichtung
von OFGEM das Direktoren-Modell modifiziert wurde. Nach wie vor ist Regulierung
in GroBbritannien stark personalisiert. Dariiber hinaus haben sich die Aufsichtsin-
strumente angeglichen, wenngleich sie, je nach persénlicher Ausrichtung des Director
General der jeweiligen Regulierungsbehérde, unterschiedlich zum Einsatz kommen.
Hier zeigt sich auch ein weiteres, allgemeines Charakteristikum britischer Wirtschafts-
aufsicht: ein hohes MaB an diskretiondren Spielrdumen und das traditionelle Fehlen
dezidierter, rechtlicher Vorgaben. Dementsprechend ist die Rolle der Gerichte grund-
sdtzlich eng auf formelle, prozedurale Aspekte der Uberpriifung hoheitlicher Akte
beschrénkt. Letztlich fehlt in GroBbritannien eine dem kontinentaleuropéischen Ver-
standnis von ,Offentlichem Recht“ vergleichbare Lehre; die jeweiligen Vorstellungen
von Rechtsstaat in Deutschland und rule of law in GroBbritannien sind substantiell
verschieden. Zumindest féllt ihnen in der Verwaltungspraxis eine hochst unterschied-
liche Rolle zu.

Die Neuordnung des Fernmeldewesens in Deutschland vollzog sich ebenso wie in
GroBbritannien nicht {iber Nacht. Vielmehr steht das insgesamt sehr erfolgreiche und
weithin gelobte Telekommunikationsgesetz von 1996 am Ende einer dreistufigen Post-
reform. Nach einer Trennung der drei Bereiche Telekommunikation, Postdienst und
Bank innerhalb der damaligen Deutschen Bundespost 1989, ergab sich nicht zuletzt
aufgrund der Wiedervereinigung und des enormen Investitionsbedarfs in den neuen
Landern die Notwendigkeit, die DBP Telekom sowohl finanziell hinreichend solide aus-
zustatten, als auch fiir den internationalen Wettbewerb tauglich zu machen. So erfolgte
1994 die Umwandlung der Deutschen Bundespost, bis dahin Sondervermdgen des
Bundes, in drei selbstandige, privatrechtlich gefiihrte Unternehmen (ausfiihrlich Jéger,
1994). Anteile der aus dieser Formalprivatisierung entstandenen Deutschen Telekom
AG (DTAG) wurden zum Teil an die Borse gebracht; allerdings hélt der Bund nach wie
vor iiber 60 Prozent der Aktien.



Die Liberalisierung der verschiedenen Méarkte des Telekommunikationssektors, ins-
besondere der Bereiche Endgerdte, Mobilfunk, Sprach- und Dateniibermittlung sowie
Netze, erfolgte in Deutschland, ebenso wie in praktisch allen OECD-Léndern, stufen-
weise, beginnend mit den Endgeraten. Bereits zu Beginn der neunziger Jahre kam der
Mobilfunk hinzuy; seit 1996 bzw. 1998 sind samtliche Teilmérkte liberalisiert. Im Unter-
schied etwa zur Elektrizitatswirtschaft setzte auf den Telekommunikationsmérkten
eine geradezu hektische Investitionstatigkeit auf der Anbieterseite ein. Dabei zeigte
sich, dass entgegen der allgemeinen Erwartung zuvor nun die Marktneulinge vor allem
am Bau zusatzlicher Netzkapazitdten interessiert waren. Die Telekommunikation hat
so einmal mehr den Beweis dafiir erbracht, dass die Eigenschaft eines ,natiirlichen Mo-
nopols“, entgegen dem intuitiven Verstdndnis des Begriffs, eben keine dauerhafte sein
muss. Je nach technologischem Fortschritt und Nachfrageverhalten der Leistungsbe-
zieher wird man sie immer wieder einer kritischen Begutachtung unterziehen miissen.

In institutioneller Hinsicht entschied sich der Gesetzgeber in Deutschland fiir das
Modell, das GroBbritannien und auch die Vereinigten Staaten von Amerika bereits
vorgelegt hatten: eine unabhangige Regulierungsbehdrde. Mehr noch: Zum ersten Mal
fand der Begriff ,Regulierung” Eingang in ein deutsches Gesetz sowie den Namen einer
Aufsichtsbehdrde. Allein dieser Umstand lasst erahnen, in welchem MaBe die Neuord-
nung der Telekommunikation in Deutschland durch das TKG 1996 von den Einfliissen
aus anderen Landern, insbesondere der USA und GroBbritanniens, geprégt ist. Zwar
weicht die organisatorische Verfassung der ,Regulierungsbehorde fiir Telekommunika-
tion und Post“ (RegTP) sowohl vom britischen Direktoren-Modell als auch vom ameri-
kanischen Kommissions-Modell ab. Doch Zustdndigkeiten und Aufgabengebiete, samt
zugehdriger Instrumente, sind im Wesentlichen identisch. Begriffe, wie price cap,
wurden erst gar nicht {ibersetzt, sondern tauchen als Lehnworte ohne weiteren Kom-
mentar im deutschen Rechtstext auf. Und das vorher unbekannte Mittel der Auktion
von Lizenzen, zuletzt genutzt im Sommer 2000 bei der Versteigerung der UMTS-Lizenzen,
ist ein weiterer Beleg fiir die offensichtliche normative Kraft des britisch-amerikani-
schen Regulierungsansatzes.

In diesem Zusammenhang ist die Ubernahme der so genannten essential facilities-
Doktrin (also des Rechts auf Zugang zu wesentlichen Einrichtungen) aus dem ameri-
kanischen Aufsichts- bzw. Kartellrecht besonders bemerkenswert. Diese Doktrin fand
Eingang in das Regelwerk nicht nur der Telekommunikation, sondern auch der Elekt-
rizitaitswirtschaft. Im Hinblick auf den letztgenannten Sektor ist sie bereits im euro-
paischen Kartellrecht rezipiert worden (Bérner, 1998, 19 ff.) und gelangte von dort
auch in das nationale Recht. Es ist dies, wie die einschldgige Fachliteratur berichtet
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(ausfiihrlich Borner, 1998), eine Merkwiirdigkeit besonderer Art, denn weder ist diese
Rechtsfigur im Energierecht ein systemkonformes Instrument, noch scheint der Gesetz-
geber die origindre Funktion der Doktrin wirklich verstanden zu haben. Es handelt sich
insofern um einen Beispielsfall von ,symbolischem Lernen“ aus ausldndischen Rechts-
systemen, das materiell wohl als wenig gegliickt bezeichnet werden muss.

Dartiber hinaus gilt sowieso: Es gibt keine sektoralen Aufsichtsregime, die das ge-
samte Regelwerk anderswo einfach nur ,kopieren“. Denn im Hinblick auf andere Rege-
lungsaspekte als die erwéhnten weichen die Ansétze zur Regulierung der Telekom-
munikation, trotz grundsétzlicher Ubereinstimmung zwischen dem britischen und dem
deutschen Ansatz, voneinander ab. Beispielhaft sei hier nur auf die Vorschriften zur
Sicherstellung des so genannten ,Universaldienstes” hingewiesen, ein Bereich, dem,
vom Blickwinkel der Daseinsvorsorge aus betrachtet, besondere Bedeutung zukommt.
Hier ist das deutsche System weltweit einzigartig und folgt keinem der sonst {iblichen
Ansétze. Dass es aber einmal zum Einsatz kommen konnte, ist aufgrund der nach wie
vor hervorragenden, infrastrukturellen Gegebenheiten in Deutschland eher fraglich,
und angesichts zahlreicher Kritikpunkte am deutschen Sonderweg in der Universal-
dienstsicherung (Geppert et al., 1998) wohl auch zu hoffen.

Welche Schlussfolgerungen sind aus dem Vergleich an dieser Stelle zu ziehen?
Wiéhrend die Ausgestaltung der Telekommunikationssektoren in Deutschland und Gro8-
britannien ein hohes MaB an Konvergenz aufweisen, kommt ihnen in den jeweiligen
Landern selbst ein unterschiedlicher Stellenwert zu. GroBbritannien zeigt heute im Be-
reich der Versorgungswirtschaft insgesamt ein eher koharentes Bild. Es gibt sektorale,
relativ unabhéngige, stark auf die Person des jeweiligen Direktors ausgerichtete Regulie-
rungsbehorden mit gleichen oder artverwandten Aufsichtsinstrumenten. Demgegen-
iiber zeigt die Regulierungspraxis in der deutschen Versorgungswirtschaft, insbesondere
beim Vergleich von Telekommunikation und Strommarkt, ein differenzierteres Bild. Im
einen Fall ist Deutschland den ,angelsachsischen“ Weg einer Regulierungsbehérde ge-
gangen, im anderen nicht. In der Telekommunikation setzt man auf die britischen In-
strumente, wie etwa price cap-Regulierung oder Versteigerung von Lizenzen, in der
Stromwirtschaft hingegen nicht. Das beachtliche MaB an Konvergenz innerhalb GroB-
britanniens ist sicherlich auch dadurch zu erklédren, dass es dort bereits vor der Libera-
lisierung in etwa gleiche Voraussetzungen in allen Sektoren der Daseinsvorsorge gab,
namlich die Aufgabenwahrnehmung durch den Staat selbst.



4. Globalisierung ohne Entstaatlichung: die Finanzwirtschaft

Die Analyse eines dritten Sektors auBerhalb der Versorgungswirtschaft, ndmlich der
Finanzwirtschaft, macht erst recht deutlich, wie wenig iiberzeugend die These ist, dass
sich das Verhaltnis von Staat und Wirtschaft in GroBbritannien und Deutschland in einem
umfassenden Sinne und sektoreniibergreifend angleicht.

Die Bankwirtschaft, ein wesentlicher Teil des Finanzwesens, war und ist sowohl in
Deutschland als auch in GroBSbritannien kein von einem oder mehreren staatlichen Un-
ternehmen geprégter Sektor. Vielmehr haben wir es mit einer signifikanten Zahl auch
privater Banken zu tun, die schon lange einer staatlichen Aufsicht unterliegen. Das gilt
fiir beide Lander. Die Rechtfertigung fiir staatliche Regulierung ist dabei zwar von der-
jenigen fiir die so genannten netzgebundenen Industrien verschieden. Doch in beiden
Bereichen hat Regulierung etwas mit der Moglichkeit von Marktversagen zu tun. Wah-
rend es in der Versorgungswirtschaft in der Regel um das Problem des natiirlichen Mono-
pols geht, besteht in der Bankwirtschaft die Gefahr negativer Externalitdten. Das heif}t,
der Zusammenbruch eines Unternehmens kann Riickwirkungen auf das Vertrauen aller
in die heimische Bankwirtschaft haben und ggf. die Stabilitdt des Bankensystems als
solche gefahrden. Insofern ist ein hochgradig riskantes Finanzmanagement in einem
Bankhaus mit Gefahren fiir alle Mitbewerber behaftet.

Die britische Bankenaufsicht war traditionell Aufgabe der Bank of England, also der
Notenbank. Die ,Inspektoren” der Notenbank pflegten enge und vertrauensvolle Kon-
takte zu den Geschéftsbanken, eine Praxis, die dem Aufsichtsstil britischer Behérden
insgesamt sehr entspricht (siehe hierzu auch Kagan, 1994). Das Verfahren einer von fest-
geschriebenen, transparenten Regeln eher befreiten und wiederum stark auf person-
lichen Beziehungen und Kontakten basierenden Aufsicht bildete sich wohl nicht zuletzt
deshalb heraus, weil die ,Klientel“ der Bankenaufsicht im Wesentlichen vor Ort, das
heiBt in London, sitzt. Hier zeigt sich einmal mehr, dass die Marktstruktur fiir die He-
rausbildung institutioneller und eben auch instrumenteller Besonderheiten im Regulie-
rungsansatz eine entscheidende Bedeutung besitzt.

Demgegentiber liegt die Bankenaufsicht in Deutschland seit 1961 in der Zust4ndig-
keit des Bundesaufsichtsamtes fiir das Kreditwesen. Zuvor waren es die zustandigen
Landesministerien in Zusammenarbeit mit den Landeszentralbanken, die iiber die Ein-
haltung bestimmter, gesetzlich vorgegebener Kriterien etwa zur Eigenkapitalaus-
stattung oder Fristenkongruenz einzelner Aktiva und Passiva zu wachen hatten. Nach
einer heftigen Auseinandersetzung, die, wie in Deutschland nicht ungewdhnlich,
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letztlich gerichtlich entschieden wurde, fand sich mit einer in Berlin ansdssigen Bun-
desaufsicht iiber die Kreditwirtschaft eine gleichwohl nicht unbedingt zentralistische
Lésung. Das Amt begann 1961 seine Arbeit mit einer Handvoll Mitarbeitern, weniger als
100, um etwa 9.000 Banken zu dieser Zeit zu beaufsichtigen. Das war nur maoglich, weil
wesentliche Aufsichtsfunktionen delegiert wurden. Einerseits substituiert die Bundes-
bank fiir die fehlende Infrastruktur des Bundesaufsichtsamtes durch ihr Filialnetz. Sie
leistet insbesondere technische Unterstiitzung bei der Erhebung des notwendigen Da-
tenmaterials, ist aber gleichzeitig auch materiell bei grundsatzlichen Fragen der Auf-
sicht beteiligt. Andererseits kommt den Wirtschaftspriifern bzw. Priifverbanden der
Sparkassen und Genossenschaftsbanken eine erhebliche Bedeutung zu. Sie priifen re-
gelmaBig nicht nur nach den allgemeinen Bilanzierungsvorschriften, sondern bertick-
sichtigen gleichermaBen die bankaufsichtsrechtlich einschldgigen Regelungen. In ge-
wisser Weise erledigen sie in erheblichem Umfange die Aufgaben, die in anderen Lan-
dern von Bankinspektoren erledigt werden. Ein solches Verfahren wére unmdéglich,
wiére die Bankaufsicht in Deutschland in ahnlichem MaBe auf das personliche Vertrau-
ensverhaltnis von Regulierer und Regulierten aufgebaut wie in Grofbritannien. Statt-
dessen gehoren traditionell stark formalisierte und quantifizierte Regeln zu den Cha-
rakteristika des deutschen Ansatzes. Die Vorgaben an die Kreditinstitute sind tradi-
tionell eher rigide und fiir alle beaufsichtigten Banken gleich. Spielraume fiir instituts-
bezogene Einzelregelungen sind hier eher systemfremd.

Mit der Einrichtung der Financial Services Authority (FSA) ist die britische Noten-
bank zwar nicht aus der Bankenaufsicht vollig verschwunden; doch das ,diskretionare*
Element ist in der Aufsichtspraxis in GroBbritannien auf dem Riickzug. Stérker als in
der Vergangenheit setzt der britische Ansatz nun auf extern nachvollziehbare Aufsichts-
verfahren (MacNeil, 1999). Das Ziel groBerer Transparenz ist fraglos, dass nunmehr die
Einheitlichkeit der Rechtsanwendung beférdert wird, eine Grundanforderung des euro-
péischen Binnenmarktes. Im Unterschied dazu steuert die deutsche Bankenaufsicht ge-
rade den umgekehrten Kurs: Hier bemerken wir namlich einen relativen Bedeutungs-
verlust der rigiden, detaillierten und vor allem stark quantifizierten Kriterien und statt-
dessen die Implementierung flexiblerer und mit groBeren Entscheidungsspielrdumen
fiir die aufsichtsfiihrenden Organe ausgestatteter Regeln. Hier bringt der Wandel im
Ansatz zwangsldufig auch einen erh6hten Personalbedarf mit sich, denn das tiberkom-
mene Delegieren wichtiger Aufsichtsfunktionen an die Wirtschaftspriifer und Priifver-
bénde ist angesichts neu gewonnener Entscheidungsspielraume nicht mehr ohne wei-
teres zu rechtfertigen.



Was sind die Ursachen dafiir, dass trotz Globalisierung und des Zusammenwachsens
der Finanzmarkte dieser Welt die Entwicklung der zum Einsatz kommenden Regulie-
rungsinstrumente in Deutschland und GroBbritannien offenkundig in entgegengesetzten
Richtungen verlduft? Mehr noch: Miissten wir angesichts der race-to-the-bottom-Hypo-
these, die von einem tendenziellen Verschwinden hochgradig regulierender Regime auf
nationalstaatlicher Ebene ausgeht und die Herausbildung einer global implementierten,
,regulierungsarmen“ Minimalaufsicht vermutet, nicht vielmehr erwarten, dass nun alle
Léander eine einzige und tiberall gleichlaufende Entwicklung hin zur Abschaffung von
Regulierung nehmen?

Die scheinbar entgegengesetzt laufende Entwicklung der Regulierungsansitze in
Deutschland und GroBbritannien erklért sich aus der Tatsache, dass beide Lander, von
vollig verschiedenen Ausgangssituationen kommend, nun auf ein gemeinsames Auf-
sichtsmodell zusteuern. Dieses Modell, das sich durch einige wesentliche Grundprin-
zipien umreiBen lasst, wird im Wesentlichen im so genannten Baseler Ausschuss formu-
liert, der seit Mitte der siebziger Jahre die Bankaufsichtsbehérden wichtiger Industrie-
lander zusammenbringt und sich um die Harmonisierung bzw. Vereinheitlichung natio-
nalstaatlicher Regelungen bemiiht. Mit dem fiir Herbst 2001 zur Annahme erwarteten
so genannten Baseler Akkord II wird dieses ,Modell“ eine neue Qualitét erreichen und
nicht zuletzt fiir die deutsche Bankenaufsicht wohl ein neues Zeitalter einlduten.

Ein Blick auf die Grundprinzipien, die im Baseler Prozess als gemeinsame Grundlage
der Bankenaufsicht vereinbart wurden, zeigt, dass die Erwartung eines tendenziellen
Verschwindens nationalstaatlicher Regulierung in der stark internationalisierten Fi-
nanzwirtschaft enttduscht werden muss. Schon in den ersten Beschliissen des Baseler
Ausschusses bis Ende der achtziger Jahre wurde nie die Legitimitét, Niitzlichkeit und
Notwendigkeit staatlicher Regulierung angezweifelt. Freilich zielen die Vertreter der
nationalen Bankenaufsicht in Basel auch darauf, die Wettbewerbsfdhigkeit ,ihrer*
Institute nicht zu gefahrden. Doch hat dies eben gerade nicht zu einem race to the
bottom gefiihrt, sondern miindete vielmehr in einen Ansatz, der nun erhéhte Indi-
vidualisierung und Flexibilisierung des Risikomanagements in den Kreditinstituten mit
groftmoglicher Transparenz zu verbinden sucht. In gewisser Weise verbindet Basel
damit bewéhrte Elemente sowohl des angelsachsischen wie des deutschen Aufsichts-
modells; doch im Einzelnen betrachtet zeigt sich, dass es sich gerade nicht um einen
Formelkompromiss, sondern um etwas Neues handelt.
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Etwas iberspitzt formuliert kann man die herausragende Bedeutung des Baseler
Prozesses fiir die Herausbildung eines landeriibergreifenden Aufsichtsregimes, das den-
noch in der Hand der nationalen Aufsichtsbehérden verbleibt, auch als Ausdruck einer
~Entpolitisierung“ der Regulierung der Bankwirtschaft begreifen. Nationale Noten-
banken und Aufsichtsbehdrden haben dort praktisch vollstandige Kontrolle {iber eine
Materie erlangt, die dem Zugriff der ibergeordneten Finanzminister zwar nicht formal,
dennoch aber substantiell groBtenteils entzogen ist. Damit ist die Formulierung na-
tionaler Positionen zwar nicht unméglich geworden; sie beschrankt sich aber weit-
gehend auf Fragen der Wettbewerbsverzerrung durch bestimmte Grundsatzentschei-
dungen und reicht ldngst nicht mehr bis zu Einzelfragen. Das hat fraglos zur Rationa-
lisierung der Baseler Verhandlungen beigetragen und den Baseler Prozess moglicher-
weise so gestarkt. Die Auswirkung der Reform der Bankenaufsicht durch den Baseler
Prozess steht den enormen aufsichtsrechtlichen Veranderungen der Bereiche Telekom-
munikation und Elektrizitatswirtschaft in Qualitdt und Umfang sicherlich in nichts
nach. Aber es handelt sich hier um eine ,stille Revolution®, die schon seit Jahren auf
dem Weg ist und von der Offentlichkeit héchstens am Rande zur Kenntnis genommen
wird. Auch zielt sie auf eine Starkung der Handlungsspielraume der Anbieter; aber um
eine ,Liberalisierung” eines vormals nicht-wettbewerblich funktionierenden Wirtschafts-
zweiges, vergleichbar den beiden anderen Sektoren, handelt es sich nicht.

Welche Schlussfolgerungen sind fiir das Verhéltnis von Staat und Markt aus der
Analyse der strukturellen Anpassung der Bankenaufsicht zu ziehen? In der Tat scheint
sich hier ein stark international ausgerichtetes Regime zu entwickeln, das die natio-
nalen Regulierungsbehorden, seien es Notenbanken oder mehr oder weniger unab-
héngige Aufsichtsémter auf nationaler oder regionaler Ebene, mit einem grob be-
trachtet ,einheitlichen” Instrumentarium ausstattet (siehe auch Moran, 1991). Insofern
sieht es hier am ehesten so aus, als hatte die Globalisierung nationale Souveranitat in
der Gestaltung staatlichen Zu- und Eingriffs auf bestimmte Wirtschaftsbereiche ver-
dréngt. Eine solche Abstrahierung missachtet jedoch drei Umsténde. Erstens, die Er-
gebnisse des Baseler Prozesses sind keineswegs identisch mit den Prinzipien des angel-
sachsischen Modells. Das Ergebnis liegt vielmehr jenseits aller nationalen Traditionen
und verbindet allenfalls Elemente dieser Traditionen mit einem neuen Verstédndnis von
Bankenaufsicht. Insofern kann man hier auch nicht von einer Ubernahme britischer
Positionen oder gar eines vermeintlichen Modells des ,angelsachsischen Kapitalismus*
sprechen.



Zweitens, durch Basel wird Regulierung in der Finanzwirtschaft nicht ,minimalis-
tisch“, und die Nationalstaaten verlieren auch nicht ihre Rolle in der Bankenaufsicht.
Gerade der Baseler Akkord II nimmt hierauf, und auf die damit zusammenhangenden
unterschiedlichen Marktstrukturen der vertretenen Lander, mit dem Angebot ver-
schiedener Optionen Riicksicht. Das fithrt zur dritten Bemerkung: Das Regulierungs-
instrumentarium hat sich qualitativ stark gewandelt. Es verlagert den Schwerpunkt
staatlicher Aktivitat auf den so genannten supervisory review process und weist den
Regulierten so neue Aufgaben zur eigenstandigen Gestaltung und Verantwortung etwa
des Risikomanagements zu. Das ist keineswegs mit ,Deregulierung“ zu verwechseln,
denn die Rolle des Staates wandert lediglich auf eine andere Ebene, namlich der Kon-
trolle individuell entwickelter, institutsbezogener Modelle der Selbstkontrolle und
des Selbstschutzes. Regulierung wird in gewisser Weise zu einer ,Regulierung zweiter

Ordnung"”.

5. Die Zukunft der 6ffentlichen Daseinsvorsorge:
jenseits der Liberalisierungseuphorie

Wir haben unseren Streifzug durch die Regulierungslandschaft mit der Beobach-
tung begonnen, dass die Entwicklungen der vergangenen Jahrzehnte trotz ihrer unter-
schiedlichen Schwerpunkte und teilweise massiven Differenzen im Einzelnen doch zu-
mindest gemeinsam haben, dass sie die Spielraume der Privaten erweitert haben. Gegen
diese Ausgangsvermutung lassen sich bei der Analyse der hier betrachteten Sektoren
der Daseinsvorsorge keine substantiellen Einwénde erheben. Jedoch lehrt das Beispiel
GroBbritannien, in vieler Hinsicht ein Vorreiter der Reform der 6ffentlichen Daseins-
vorsorge, dass die gegenwértigen Reformen, auch wenn sie heute so erscheinen mogen,
nicht das Ende der Geschichte bedeuten. GroBbritannien erlebte seit 1945 zwei Phasen
der umfassenden Verstaatlichung, gefolgt von Privatisierungswellen. Da erscheint es
nur folgerichtig, die Frage aufzuwerfen, ob der Status quo wirklich einen dauerhaften
Endzustand beschreibt. Betrachtet man jiingste Debatten um die Zukunft der britischen
Eisenbahn, deren Zustand von vielen als verheerend und stark reformbediirftig emp-
funden wird, oder auch der lokalen Wasserversorgung in den Kommunen, dann sind
immer stdarker werdende Forderungen nach ,De-Privatisation nicht zu iiberhoren.
Einerseits wird etwa die Verstaatlichung des Netzeigentiimers Railtrack gefordert, um
Sicherheit und Effizienz des britischen Eisenbahnwesens wieder zu gewahrleisten. An-
dererseits diskutiert die britische Offentlichkeit unter der Uberschrift , Mutualisation®
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Pléne fiir eine ortlich-genossenschaftliche Ordnung der Wasserversorgungssysteme.
Zwar ist die Riickkehr zu einer unverbliimten Verstaatlichungspolitik schon aus tech-
nischen, das heiit insbesondere fiskalischen, Griilnden duBerst unwahrscheinlich. Doch
lassen sich durchaus neue Modelle einer staatsnaheren - oder zumindest marktfer-
neren - Ordnung verschiedener Sektoren der Daseinsvorsorge vorstellen. Und so kénnte
der vermeintliche Vorreiter einer ,marktnahen” und staatsfernen Versorgung mit
offentlichen Giitern in Zukunft vielleicht auch (wieder) den Zug der Wirtschaftsreformer
in die entgegengesetzte Richtung fiihren.
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Matthias Kurth

Ist die Liberalisierung des Telekommunikations-
marktes ein Beispiel fiir andere Bereiche der
Daseinsvorsorge?

Im nachfolgenden Beitrag wird untersucht, ob das (De-)Regulierungs-
modell des Telekommunikationsmarktes als geeignetes Instrument auf
andere Bereiche der Daseinsvorsorge iibertragbar ist. Die fiir eine
erfolgreiche Liberalisierung erforderlichen Voraussetzungen werden
untersucht und die Vorteile eines Wettbewerbsmarktes dargestellt.

In den vergangenen Jahren ist ein erheblicher Wandel im Verstandnis der Rolle

des Staates und dem von den privaten Marktkraften zu regelnden Aufgaben ein-
getreten. Wahrend dieser Funktionswandel durch Privatisierung, Liberalisierung, De-
regulierung und verstdarkten Wettbewerb bei der Erbringung offentlicher Dienstleis-
tungen gekennzeichnet ist, steht dahinter ein grundlegend neues Verstandnis vom Staat
als Dienstleistungsbetrieb, der Produkte erzeugt und von den Biirgern als Kunden und
nicht mehr Antragsteller. Das 6konomische Paradigma hat unter dem Begriff ,Staats-
modernisierung” in den 80er Jahren einen weltweiten und schlieBlich sogar die Lander
des fritheren Ostblocks erfassenden Siegeszug angetreten, der im Ziel eines ,schlanken
Staates”, der sich auf Kernaufgaben beschrankt, miindet und selbst den Staat mit seinen
internen Strukturen, d.h. die Verwaltung 6konomischen Prinzipien unterwirft.

Die entscheidende Ursache fiir den Erfolg war sicher auch die Erkenntnis, dass der
Staat sich in einer ausufernden Weise immer groBeren Sektoren gewidmet hat, seinen
Bereich, was z.B. eine Staatsquote bei einem Drittel der OECD-Staaten von iiber 50 %
des BIP zeigt, auf immer weitere Sektoren ausgedehnt hat und die 6ffentlichen Bediens-
teten zwischen 1950 und 1998 von 2,2 Mio. auf 5,2 Mio. sich mehr als verdoppelt haben.

Paradoxerweise hat diese gigantische Expansion des Staates, die durch eine Explo-
sion der Staatsverschuldung und ein Ansteigen der Steuer- und Abgabenquote erkauft
wurde, bei den Biirgern, mit deren allgemeinem Wohl diese Ausweitung der Staatsak-
tivitat begriindet wurde, keineswegs zu mehr Gliick und Zufriedenheit gefiihrt, sondern
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die Klagen tiber Ineffizienz und Mangelverwaltung (man nehme nur den Ausbildungs-
oder Gesundheitssektor) blieben wie ein Fluch dem immer eifriger agierenden Staat
an den Fersen kleben.

Die Erkenntnis, dass die wachsende Expansion schlicht nicht mehr finanzierbar war
und gerade die Biirger unter der Steuer- und Abgabenlast dem Staat die Loyalitat auf-
zukiindigen drohten, erleichterte den Durchbruch alternativer privater Aufgabener-
flillungen.

Man darf sich allerdings keinen Illusionen dariiber hingeben, dass der alte Levia-
than sich schon geschlagen gegeben hétte. Bis in das 21. Jahrhundert hinein finden auf
allen Sektoren Riickzugsgefechte oder manchmal auch erfolgreiche Verteidigungen von
Bastionen statt. So ist z.B. die Tatsache, dass auf europaischer Ebene noch nicht einmal
bis 2010 ein verbindliches Enddatum fiir die Postmonopole erreichbar ist, ein trauriger
Hohepunkt fiir Riickschlége, denn in Deutschland glaubte man schon mit dem Postge-
setz von 1997 den Wettbewerb geschaffen zu haben. Dabei hatte doch zumindest in
Deutschland alles so gut angefangen und die Ergebnisse der ersten Schritte fiir mehr
Liberalisierung und Wettbewerb hatten eigentlich den Mut zum weiteren Voran-
schreiten gegeben.

Héufig werden diese Riickschlédge allerdings nicht durch einen transparenten und
argumentativ ausgetragenen Diskurs begleitet, sondern sie entstehen in einem Geflecht
von Besitzstandsdenken, Macht- und Interessengegensatzen und in den schwer durch-
schaubaren Zonen zwischen nationaler und européischer Verantwortung.

An dieser Stelle lohnt sich also ein Innehalten, um einige grundsétzliche Uberlegungen
anzustellen, die sich aus den beschriebenen Symptomen ergeben, und zu fragen:

m Was sind denn eigentlich die Kernaufgaben des Staates?

» Welche Giiter muss bzw. soll er den Biirgern bereitstellen?

s Wann ist eine Versorgung tiber den Markt besser und von welchen Kriterien
hangt dies ab?

Zu den Kernaufgaben gehoren sicherlich die Gewahrleistung innerer und duBerer
sowie sozialer und Rechtssicherheit, d.h. der Staat kann z.B. das Uberwachen der Ein-
haltung von Regeln und der Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung nicht privaten
Wachgesellschaften {iberlassen, sondern muss mit eigenen Polizeikraften, Justizbeamten
und einer funktionierenden Verwaltung selbst dafiir sorgen.



Wenn auch diese Bereiche unstreitig zu den Kernaufgaben des Staates gehoren, ist
doch die weitergehende Frage zu stellen, welche Giiter noch zur Grundversorgung (im
Sinne der Daseinsvorsorge) zu zéhlen sind, deren Bereitstellung vom Staat sicher-
gestellt werden sollte, auch wenn ihre Erbringung nicht zwingend durch den Staat er-
folgen muss, wie dies der Fall bei den Kernbereichen ist. Generell sind dies sog. ,Kol-
lektivgiiter, die durch zwei Charakteristika definiert werden. Es handelt sich dabei
um Giiter, die gemeinsam (kollektiv) genutzt werden kénnen und von deren Nutzung
niemand (ohne Schwierigkeiten) ausgeschlossen werden kann. Beide Eigenschaften -
Nichtrivalitat im Konsum und Nichtexkludierbarkeit von der Nutzung - machen ein
privates Angebot schwierig oder unmdglich, weil in diesem Fall die Grundvoraus-
setzung fiir einen funktionierenden Markt auf der Nachfrageseite, ndmlich die Offen-
barung der Praferenzen {iber die Zahlungsbereitschaft, nicht oder nur in eingeschrank-
ter Form erfillt ist. Wenn der Staat diese Giiter zur Grundversorgung rechnet und ihr
Angebot (in bestimmtem Umfang) sicherstellen will, muss er sie in aller Regel ebenfalls
selbst bereitstellen, weil sich aufgrund der genannten Eigenschaften (hdufig) kein pri-
vater Anbieter finden wird. Als Beispiel lasst sich hier an den Bildungsbereich sowie
bestimmte Kultur- und Freizeiteinrichtungen denken.

SchlieBlich gibt es Bereiche, die bis vor kurzem wegen Besonderheiten bei der Pro-
duktion fiir nicht geeignet gehalten wurden, im Wettbewerb tiber den Markt angeboten
zu werden, weshalb der Staat in der Regel ihre Bereitstellung mit Hilfe 6ffentlicher Un-
ternehmen und / oder weiterer besonderer Regulierungen wie der Vergabe von Ex-
klusivrechten und der Ausnahme von der generellen Wettbewerbsordnung tibernahm
bzw. fiir ein ausreichendes (erschwingliches) Angebot sorgte. Es handelt sich um die
klassischen Versorgungsbereiche Energie (Elektrizitat und Gas), Wasser und Kanali-
sation, Verkehr, Post- und Telekommunikation, denen gemeinsam ist, dass ihre Produkte
iber ein (leitungsgebundenes) Netz erzeugt werden, dessen Aufbau hohe Anfangsin-
vestitionen erfordert, wodurch sunk costs (irreversible Kosten) entstehen, das dann
aber durch Kostenvorteile in Form von Skalen- und Verbundertragen gekennzeichnet
ist. Wegen dieser Eigenschaften wurden diese sehr kapitalintensiven Bereiche fiir sog.
natiirliche Monopole gehalten, in denen kein Wettbewerb mdglich sei, so dass dem Staat
die Aufgabe des Infrastrukturaufbaus zugewiesen wurde. Hier hat sich u.a. aufgrund
neuerer technischer Entwicklungen, die einen geringeren Anfangsaufwand bewirken,
die Erkenntnis durchgesetzt, dass auch diese Giiter besser iiber einen Markt, auf dem
Wettbewerb herrscht, als durch den Staat, der versucht, Unternehmer zu sein,
bereitgestellt werden konnen,” weshalb begonnen wurde, die Markte der Versorgungs-
bereiche ebenso zu liberalisieren wie den bislang auch zu den sog. Ausnahmebereichen
des GWB gehorenden Banken- und Versicherungssektor.
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Der Markt erfiillt die Aufgabe, die von den ,Biirger-Konsumenten“ nachgefragten
Giiter in ausreichender Menge und gewiinschter Qualitat bereitzustellen, effizienter als
der Staat, der zum einen ohne Wettbewerb keinen sog. hard budget constraints un-
terliegt wie ein Unternehmen, das im Wettbewerb bestehen muss, und der deswegen
ineffizienter produzieren wird. Zum anderen muss der Staat in diesem Fall fiir die Pla-
nung der benétigten Kapazitat auch die Abschétzung der Nachfrage {ibernehmen an-
stelle sie den Betroffenen bzw. Begiinstigten geméaB ihren Praferenzen zu iiberlassen, so
dass im Ergebnis hdufig am tatséchlichen Bedarf vorbeiproduziert wird.

Allein die Erklarung von Giitern als zur Grundversorgung zu zéhlende, rechtfertigt
also noch nicht die Bereitstellung durch den Staat. Es ist zusétzlich zu priifen, ob es
sich um ,marktfahige” Giiter handelt, d.h. ob ein normales Angebots- und Nachfrage-
verhalten eine Allokation iiber den Markt zuldsst. Wenn ja, ist die (privatwirtschaft-
liche) Versorgung tiber den wettbewerblichen Markt effizienter als {iber den Staat, was
diesen entlastet und zu gesamtwirtschaftlichen Vorteilen fiihrt, weshalb dieser Alloka-
tionsmechanismus als Form der Bereitstellung vorzuziehen ist. Die Versorgungsgiiter
sind also nicht per se ,Daseinsvorsorgegiiter”, deren Bereitstellung der Staat garan-
tieren muss, sondern sie werden per definitionem erst dazu gemacht, indem der Staat
einen bestimmten Versorgungsumfang (Mindestversorgung) zu einem fiir erschwing-
lich gehaltenen Preis vorgibt, d.h. anstelle der betroffenen Biirger tiber deren Nachfrage
entscheidet, obwohl eine marktmaBige Bereitstellung nicht nur méglich, sondern auch
besser ware.

Solange also keine Unvollkommenheiten auf der Angebots- oder Nachfrageseite
vorliegen, was bei den genannten Versorgungsgiitersektoren grundsétzlich nicht (mehr)
der Fall ist, fiihrt eine Bereitstellung iiber einen wettbewerblichen Markt zu besseren
Ergebnissen als eine staatliche Bereitstellung dieser Giiter. Der Staat kann sich durch
die Entlastung zum einen auf seine Kernaufgaben, bei dessen Erbringung er Vorteile
gegeniiber der Organisation {iber den Markt hat, konzentrieren und zum anderen seine
neue Rolle der Schaffung und Forderung von (funktionsfadhigem) Wettbewerb in den
bisher von den Wettbewerbsregeln ausgenommenen Bereichen iibernehmen und aus-
filllen. Denn er muss zur Einleitung und zur Sicherstellung einer dauerhaften wettbe-
werblichen Entwicklung auf den liberalisierten Markten fiir stabile Rahmenbedin-
gungen sorgen, d.h. er muss die rechtliche Marktéffnung mittels Regulierung 6ko-
nomisch begleiten. Deregulierung verstanden als Uberfiihrung eines bisher staatlich
reglementierten Bereichs in einen marktwirtschaftlich organisierten Sektor léasst sich
somit in drei Schritte gliedern:



s Privatisierung (Umwandlung 6ffentlicher in privatrechtliche Unternehmen),

m Liberalisierung (rechtliche Marktéffnung durch Aufhebung der Monopol-
rechte),

= Regulierung (6konomische Begleitung durch sektorspezifische Wettbewerbs-
forderung).

Am Beispiel der erfolgreichen Deregulierung des Telekommunikationsmarktes in
Deutschland wird nachfolgend dargestellt, welchen MaBnahmen entscheidende Be-
deutung fiir die eingeleitete positive und rasche Entwicklung dieses fiir das Wachstum
einer modernen Dienstleistungswirtschaft herausragenden Sektors zukommt.

Grundvoraussetzung fiir eine erfolgreiche Liberalisierung ist das Herauslésen bis-
heriger offentlicher Unternehmen aus der staatlichen Einflusssphare durch Privati-
sierung, denn nur mit einer klaren Trennung von Eigentlimerinteressen und wirt-
schaftspolitischen Aufgaben kann Deregulierung erfolgreich gestaltet werden. Mit dem
Borsengang der privatrechtlichen Deutschen Telekom AG im November 1996 ist hier
der erste Schritt vollzogen worden, dem weitere Bérsengange folgten, so dass die 6ffent-
liche Hand mittlerweile nur noch 60 % (einschlieBlich 17 % Kreditanstalt fiir Wieder-
aufbau) hélt und keinen Einfluss mehr auf das operative Geschéft nimmt.

Mit dem am 1.8.1996 in Kraft getretenen Telekommunikationsgesetz (TKG) wurde
der rechtliche Rahmen fiir die mit der Aufhebung des Sprachtelefondienstmonopols
am 1.1.1998 erfolgte Marktoffnung geschaffen. Der Gesetzgeber hat damit die Rolle des
+Veranstalters” iibernommen, denn nach dem ordo-liberalen Ansatz Euckens? ist ,Wett-
bewerb eine staatliche Veranstaltung”, d.h. der Staat hat durch stabile Rahmenbedin-
gungen dafiir zu sorgen, dass sich Wettbewerb auf den Markten entfalten kann. Im
Falle der Uberfithrung eines bisherigen Ausnahmebereichs in einen zukiinftigen Wett-
bewerbsmarkt hat der Staat in Form einer unabhéangigen Institution dariiber hinaus
die Aufgabe, aktiv fiir den Ubergang vom Monopol in den selbsttragenden Wettbewerb
zu sorgen, d.h. er {ibt als Regulierungsbehorde die Funktion eines neutralen Spielleiters
oder Schiedsrichters aus. Da sich Wettbewerb nach gut 100-jahrigem Monopol nicht von
selbst einstellen wird, wurde der Behorde mit dem TKG ein sektorspezifisches Instru-
mentarium zur Férderung des Wettbewerbs im Telekommunikationsmarkt an die Hand
gegeben, das iiber die Regeln des allgemeinen Wettbewerbsrechts, in die es insbesondere
durch die Bezugnahme auf die GWB-Vorschriften zur Feststellung der Marktbeherr-
schung eingebunden ist, hinausgeht.?
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Ohne dieses spezielle regulatorische Instrumentarium wiirde das aufgrund seiner
bisherigen Monopolstellung Marktmacht besitzende ehemalige Staatsunternehmen ver-
suchen, nach dem Wegfall der rechtlichen Schranken neue, 6konomische Eintrittsbar-
rieren zu errichten. Der Regulierer muss also vor allem den Marktzutritt offen halten.
Des Weiteren muss er fiir ein level playing field sorgen, d.h. fiir materielle Chancen-
gleichheit der neuen Marktteilnehmer, in dem er den bisherigen Monopolisten daran
hindert, seine Marktmacht zB. in Form unfairer Vertragskonditionen auszuspielen.
Hierfiir stehen ihm drei Hauptinstrumente zur Verfiigung:

m Missbrauchsaufsicht (§ 33 TKG),
= entbilindelter Netzzugang (§§ 33, 35 TKG),
» [Ex-ante-Entgeltregulierung (§§ 24, 25, 39 TKG).

Die spezielle Missbrauchsaufsicht ist die Verbindung zur allgemeinen Missbrauchs-
aufsicht des Kartellrechts und beinhaltet den Grundsatz, dass Dritten fiir wesentliche
Leistungen dieselben Konditionen zu gewéhren sind, wie sie sich das Unternehmen
intern selbst einrdumt (interne gleich externe Behandlung oder golden rule of non-
discrimination). Diese Vorschrift dient der Verhaltenskontrolle des marktbeherr-
schenden Unternehmens zur Verhinderung von Marktmachtmissbrauch. Die Vorschrif-
ten zur Entbiindelung und zur Gewéhrung von besonderem Netzzugang dienen der
Marktéffnung und resultieren aus der Tatsache, dass der ehemalige Monopolanbieter
anfangs alleine iiber ein flaichendeckendes Netz und damit iiber den alternativlosen
Zugang zum Kunden verfiigt, d.h. die neuen Netzbetreiber sind zundchst auf den Zu-
gang zum Netz des Altanbieters angewiesen, um ihrerseits den Endkunden Telekom-
munikationsdienste anbieten zu konnen. Ohne diesen Zugang kann sich Wettbewerb
folglich nicht entwickeln, kann also auch keine neue Infrastruktur in Ergénzung zur
bestehenden aufgebaut werden, weshalb die Verpflichtung zur Gewdhrung von ent-
bilindeltem Zugang zu sog. bottleneck resources unerldsslich ist.

Beide Instrumente blieben jedoch ohne die Ergdnzung durch das dritte - die Ex-ante-
Entgeltregulierung - wirkungslos. Hierunter wird die Genehmigung von Entgelten -
insbesondere fiir den Netzzugang - verstanden, bevor das marktbeherrschende Unter-
nehmen sie von seinen Vertragspartnern, d.h. den neuen Netzbetreibern und Anbietern
von Telekommunikationsdiensten, erheben darf. Sie werden auf ihre Orientierung an
den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung gepriift, was iiber die Priiffung im
Rahmen kartellrechtlicher Missbrauchsaufsicht hinausgeht, weil diese einen bereits
im Markt befindlichen Preis auf antikompetitive Auf- oder Abschliage und diskrimi-
nierende Wirkung priift, wahrend im Fall der Regulierung der kostenorientierte Preis



erst durch die Genehmigung in den Markt gegeben wird, das genehmigte Entgelt somit
zum Startschuss fiir das Marktgeschehen wird.

Durch die Festlegung eines kostenorientierten Entgelts stoft der Regulierer das
Geschehen dabei in die gewiinschte wettbewerbliche Richtung, weil der Wettbewerb
die Unternehmen zwingt, effizient zu produzieren und folglich der sich im Wettbewerb
einstellende Marktgleichgewichtspreis die Kosten der effizienten Leistungsbereitstel-
lung widerspiegelt. Indem der Regulierer mit dem festgelegten kostenorientierten
Entgelt den zukiinftigen Preis auf einem Wettbewerbsmarkt antizipiert, agiert er somit
als temporérer Wettbewerbs- oder Marktersatz (Als-ob-Wettbewerb), bis die Marktkréfte
greifen und der Preismechanismus selbst die Herstellung produktiver, allokativer und
dynamischer Effizienz bewirkt.

Seine Aufgabe besteht also darin, den notwendigen Impuls in Form des kosten-
orientierten Entgelts in den Markt zu geben, gewissermafen das Spiel anzupfeifen, es
danach aber laufen zu lassen, denn nur die Akteure selbst sind dann fiir ihren Erfolg
oder Misserfolg verantwortlich. Wettbewerb kann nicht von oben verordnet werden,
sondern entsteht von unten aus dem Markt heraus, d.h. durch die Aktionen aller Markt-
teilnehmer (Spieler), die Vertrage iiber die technischen und kommerziellen Bedin-
gungen ihres Leistungsaustauschs miteinander abschliefen. Im TKG ist deshalb in
§ 37 bewusst die Maxime des Vorrangs der Privatautonomie verankert. Der Regulierer
hat fiir ein Umfeld zu sorgen, in dem trotz Verhandlungsungleichgewicht faire Bedin-
gungen sichergestellt werden, aber er darf nicht von sich aus in laufende Verhand-
lungen eingreifen, sondern wird erst auf Anrufung der Akteure aktiv.

Auf dem Telekommunikationsmarkt ist der Prozess in Gang gekommen, auch wenn
noch kein selbsttragender Wettbewerb erreicht worden ist, so dass der Regulierer
weiterhin die Schiedsrichterfunktion wahrnehmen und wachsam das Marktgeschehen
beobachten muss. Gleichwohl lassen sich die erzielten Ergebnisse durchaus sehen und
bestétigen die These, dass die Allokation iiber den Markt fiir deutlich bessere Ergeb-
nisse sorgt als die Bereitstellung durch den Staat. Es gab Anfang 2001 knapp 2000
Anbieter von Telekommunikationsdiensten (vgl. hierzu und zu folgenden Angaben den
RegTP-Jahresbericht 2000, Bonn 2001, S. 10ff.) und die Deutsche Telekom AG hat mit
iber 100 neuen Netzbetreibern Zusammenschaltungsvertrage geschlossen, d.h. der
Marktzutritt ist in erheblichem Umfang erfolgt.

Die Wettbewerber haben einen Anteil von etwa 22 % an allen Verbindungsminuten,
d.h. das Marktgeschehen wurde mit der Festlegung kostenorientierter Zusammen-

139



Kurth | Telekommunikationsmarkt als Beispiel

140

schaltungsentgelte in die richtige Richtung angestoBen. Die Eroberung eines Marktan-
teils durch die neuen Netzbetreiber in einer solchen Hohe ist bisher in keinem anderen
Land innerhalb einer so kurzen Zeitspanne nach der Liberalisierung erreicht worden.
Die groBe Zahl neuer Anbieter zeigt den erfolgreichen Start, wobei allerdings auch fest-
zustellen ist, dass sich der Markt gegenwértig in einer gewissen Bereinigungssituation
befindet und eine erste Konsolidierungsphase mit Aufkdufen von, aber auch Ausscheiden
erfolgloser Unternehmen, deren Geschéftsmodelle nicht wie geplant funktionierten,
durchlauft, was indessen ebenfalls als Zeichen eines allméhlich funktionierenden Pro-
zesses gedeutet werden sollte.

Seit der Marktoffnung wuchs das Verkehrsvolumen im Festnetzbereich jéhrlich mit
zweistelligen Wachstumsraten und es wurden allein in diesem Bereich {iber 30 Mil-
liarden DM investiert. Davon entfiel etwa ein Drittel auf die neuen Wettbewerber, die
neue Glasfasernetze aufbauten, d.h. die Liberalisierung 16ste einen regelrechten Investi-
tionsboom aus, und durch die hohen Wachstumsraten wurden auch neue Arbeitsplétze
geschaffen. Es ldsst sich somit festhalten, dass die Deregulierung eine beispiellose Dy-
namik des Telekommunikationssektors bewirkt.

Die Gespréchspreise fiir Fern- und Auslandsverbindungen sind im Vergleich zum
Zeitpunkt vor der Marktoffnung um teilweise tiber 90 % gesunken,” was ebenfalls eine
bis dato nicht fiir moglich gehaltene GréBenordnung darstellt. Die Endkunden kdnnen
jetzt gemdR ihren Vorstellungen zwischen einer Vielzahl von Telekommunikations-
diensten in den unterschiedlichsten Kombinationen (Produktbiindel) verschiedener An-
bieter wéhlen und in der Halfte aller deutschen Stadte iiber 50.000 Einwohner wegen
des Zugangs iiber die entbiindelte Teilnehmeranschlussleitung (s.o.) auch fiir den kom-
pletten Telefonanschluss zu einem neuen Netzbetreiber wechseln.

Beides zusammen - grofere Auswahl und reale Einkommenssteigerungen durch ge-
sunkene Preise - bedeuten, dass durch die Bereitstellung iber den Markt sowohl quan-
titativ wie qualitativ eine wesentlich verbesserte Versorgung mit Telekommunikations-
leistungen entsprechend den Wiinschen der ,Biirger-Konsumenten” erreicht worden
ist. Somit eriibrigt sich dann auch die Frage nach der Sicherstellung einer flachen-
deckenden Grundversorgung zu erschwinglichen Preisen (Universaldienst), fiir die der
Staat geméB den in § 2 TKG genannten Regulierungszielen ebenfalls sorgen soll, weil
bei Preissenkungen im genannten Umfang die Erschwinglichkeit nicht mehr gesondert
festgestellt zu werden braucht. Bisher musste jedenfalls von den in § 17 TKG vorgese-
henen Moglichkeiten der Universaldiensteinrichtung kein Gebrauch gemacht werden.
Der Markt hat so erfolgreich gewirtschaftet, dass die Universaldienstverpflichtung iiber-

fliissig wird.



Die Entwicklung im Telekommunikationssektor, insbesondere die zuletzt erwéhnten
Vorteile fiir die Nachfrager, bestatigen folglich, dass der Staat sich aus den Bereichen,
in denen der Markt fiir eine effizientere Allokation sorgt, zuriickziehen und die Be-
reitstellung dieser Giiter dem Markt iiberlassen sollte. Er sollte sich auf seine Kern-
aufgaben beschranken. Durch diese , Arbeitsteilung" zwischen marktmaBiger und staat-
licher Leistungserbringung kommt es zu gesamtwirtschaftlichen Vorteilen (Wachstum),
womit gleichzeitig die Erreichung des wirtschaftspolitischen Oberziels der Wohlstands-
maximierung unterstiitzt wird.

Unabdingbare Voraussetzung hierfiir ist aber, dass der Staat durch Regulierung den
Wettbewerb auf den Markten der Versorgungsgiiter sicherstellt, denn nur wenn auf
den Mérkten (funktionsfahiger) Wettbewerb herrscht, kénnen sich die beschriebenen
Vorteile einer Allokation {iber den Markt entfalten. Der Staat darf diese marktwirt-
schaftliche Organisation dann auch nicht durch ,marktfremde“ Vorschriften behindern
oder durch eine falsche bzw. nach anderen Kriterien als dem oben beschriebenen MaB-
stab der Kostenorientierung erfolgende Preissetzung verzerren, die den wettbewerb-
lichen Prozess in eine falsche Richtung steuern. Er darf also nicht mehr in das Ge-
schehen eingreifen (keine diskretiondren Marktinterventionen), sondern sollte, sofern
sich trotz einer einsetzenden wettbewerblichen Entwicklung ein Handlungsbedarf ab-
zeichnet, ebenfalls nur mit marktkonformen Mitteln wie z.B. einem Universaldienst-

fonds gegensteuern.

Wenn sich der Staat an die beschriebene Vorgehensweise zur Deregulierung und
Férderung des Wettbewerbs hilt, ist davon auszugehen, dass die Erfolge der Libera-
lisierung des Telekommunikationsmarktes auch auf die anderen Versorgungsbereiche
ubertragbar sind, wobei ein wesentlicher Erfolgsfaktor die eindeutige Konzentration
auf die Schaffung von Wettbewerb in den liberalisierten Sektoren durch stabile Rahmen-
bedingungen und einen starken und unabhéngigen Regulierer ist.

1) Vgl hierzu zB. Stobbe, A., Volkswirtschaftslehre II (Mikrookonomik), Heidelberg
u.a.0. 1983, S. 467-474 u. S. 496ff.

2) Vgl. hierzu z.B. Graack, C., Telekommunikationswirtschaft in der Européischen Union,
Heidelberg 1997; Welfens, Paul ].J., Graack C., Telekommunikationswirtschaft, Berlin u.a.0. 1996;
Witte, E. (Vorsitz der Regierungskommission Fernmeldewesen), Neuordnung der Telekommu-
nikation, Heidelberg 1987.

3) Vgl hierzu Eucken, W. Grundsitze der Wirtschaftspolitik, Bern, Tiibingen 1952.
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4) Zum Verhiltnis von allgemeinem Kartellrecht und sektorspezifischer Regulierung vgl.
ausfiihrlich Martenczuk, B. / Thomaschki, K., Der Zugang zu Netzen zwischen allgemeinem
Kartellrecht und sektorieller Regulierung, in RTkom, 51. Jg. (1999), S. 15ff.

5) Siehe Jahresbericht 2000, ebenda, S. 18.
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Michael Schéneich

Das Beispiel der Wasserversorgung in der
Diskussion um Daseinsvorsorge

Kritik am zu hohen Staatsanteil, Privatisierungsforderungen und die
strikte Briisseler Wettbewerbspolitik haben die 6ffentliche Wirtschaft
insgesamt in eine Legitimationskrise gestiirzt. Die kommunale Wirtschaft
ist davon akut betroffen und wirkt verunsichert. Das Fundament
,Daseinsvorsorge” als bewdhrtes Argument fiir kommunalwirtschaftliche
Aktivitdten wird briichig. Vor allem um die kommunale Dominanz in
der Wasserversorgung werden gegenwartig groe Schlachten geschlagen.
In diesem vor allem ideologisch und ordnungspolitisch gefiihrten Streit
wird anhand des Beispiels Wasserversorgung fiir eine vermittelnde
Losung geworben: Neudefinition der Daseinsvorsorge bzw. des 6ffent-
lichen Auftrags, Anpassung der nationalen Rechtsgrundlagen kommu-
nalwirtschaftlicher Tétigkeit vor dem Hintergrund Briisseler Wettbe-
werbsprinzipien und schlieBlich Sicherung der Spielrdume kommunaler
Wirtschaft im gleichberechtigten Nebeneinander mit Dienstleistern der

privaten Wirtschaft.

Einleitung

Die Daseinsvorsorge ist ins Gerede gekommen und die kommunalen Unternehmen
befinden sich in einer Legitimationskrise. Mit diesem knappen Befund lasst sich der
gegenwartige Zustand eines Wirtschaftszweiges beschreiben, dessen Wurzeln angeblich
schon in der Antike liegen und dessen wirtschaftliche Bedeutung ganz erheblich ist:
Insgesamt beschaftigen die kommunalen Unternehmen, deren Prototyp das ,Stadtwerk”
mit den Versorgungssparten Strom, Gas, Warme und Wasser ist, derzeit etwa 130.000
Personen; sie investieren jahrlich mehr als 11 Mrd. DM und erzielen Umsatzerlose von
mehr als 72 Mrd. DM pro Jahr. Dieser Teil der 6ffentlichen Wirtschaft wurde in einer
langen Entwicklung aufgebaut und unterhalt heute einen betrachtlichen Teil unserer
lokalen Ver- und Entsorgungs-Infrastruktur. Das hat zur Akkumulation eines wert-
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vollen und technisch anspruchsvollen Anlagenbestandes gefiihrt und sichert ein zu-
verlassiges Funktionieren fiir die Bevolkerung.

Viele dieser Stadtwerke kénnen zur Zeit auf eine 100jdhrige oder noch lédngere
Unternehmensgeschichte zuriickblicken: Bei den anstehenden Jubildumsfeiern kommt
zur Sprache, dass sich der Wind gedreht und in der Bundesrepublik Deutschland eine
neoliberale Orientierung an Boden gewonnen hat, die einen Vorrang privater Wirt-
schaftstatigkeit postuliert und bei deren Ideologiepragung die gesamte 6ffentliche Wirt-
schaft generell ,schlechte Karten“ hat.” Was ist passiert und warum haben sich auf ein-
mal die ordnungspolitischen Leitvorstellungen geédndert?

Da ist zundchst der Zeitgeist, der den Riickzug des Staates und die Vorfahrt der
Privatwirtschaft fordert. Ferner ist die Liberalisierungspolitik der EU zu nennen, die
strikt das Ziel verfolgt, dass jedwedes wirtschaftliche Handeln in Europa priméar am
MaBstab des freien, von keinerlei Verzerrungen, Beihilfen oder Vorrechten verfalschtem
Wettbewerb gemessen wird. Dies stellt iiberkommene Rechte und Pflichten vieler
offentlicher Unternehmen auf Bundes-, Landes- und kommunaler Ebene in Frage und
behandelt auch diese wie ganz gewthnliche Wirtschaftssubjekte, zumal sie ebenfalls
in der Rechtsform von Kapitalgesellschaften agieren. SchlieBlich ist da der Riickzug des
Bundes aus vielen seiner Unternehmen wie Lufthansa, Deutsche Telekom, Deutsche
Post u.a. Dieser hat den Eindruck entstehen lassen, dass wirtschaftliches Handeln grund-
séatzlich Sache der ,privaten“ Wirtschaft sei und 6ffentlichen Unternehmen allenfalls
eine Ausnahmerolle zukomme. Der mehrfache Paradigmenwechsel hat viele Folgen,
u.a. auch die, dass kommunale Eigentiimer erheblich verunsichert sind, was die Per-
spektiven ihrer Unternehmen angeht. Dies wiederum beférdert die zahlreichen public-
private-partnership-Projekte bzw. Teil- oder sogar Totalverkdufe von kommunalen
Unternehmen.

Insgesamt lasst sich die eingetretene Situation als Umbruchphase bezeichnen, die
keineswegs in eine ,Alles-oder-nichts-Losung” miinden muss. Die Geschichte von tiber
100 Jahren Stadtwirtschaft hat gelehrt, dass das Pendel zwischen privater und o6ffent-
licher Aufgabenerfiillung immer wieder hin und her schwingt und davon beeinflusst
wird, ob Marktversagen festzustellen ist, Krisensituationen gemeistert werden miissen,
bzw. ob lauter oder leiser nach gemeinwohlorientierten Leistungen gerufen wird. Unab-
héngig von dieser Einschatzung erscheint es aber ratsam, den gegenwértigen Standort
der kommunalen Wirtschaft nédher zu bestimmen, ihren Auftrag zu hinterfragen und
den bisher giiltigen Legitimationsgrund ,Daseinsvorsorge” zu iiberpriifen. Nachdem in-
zwischen auch die Strom- und Gasliberalisierung neue Entwicklungslinien erkennen



lasst und sich die Stadtwerke-Landschaft in diesen klassischen Versorgungsbereichen
erheblich verdndert hat, bietet es sich an, aus Anlass der jetzt beginnenden Wasser-
Liberalisierungsdiskussion in Deutschland ein Zwischenfazit zu wagen und eine Ant-
wort auf die Frage zu versuchen: Daseinsvorsorge - quo vadis?

1. Die Liberalisierung der Strom- und Gasmarkte -
Erste Folgen fiir die kommunalen Unternehmen

Mit der einheitlichen europaischen Akte von 1986 wurde die Vollendung des Bin-
nenmarktes zu einem Hauptanliegen der Europdischen Union. Seitdem wurden wich-
tige offentlich regulierte Dienstleistungsbranchen fiir den Wettbewerb gedffnet. Neben
den sektoralen Mafnahmen stehen allgemeine brancheniibergreifende MaBnahmen zur
Starkung des Wettbewerbs wie Richtlinien und Verordnungen zur Transparenz, Aus-
schreibung und Vergabe. Durch diese Politik haben sich die Bedingungen fiir die kom-
munalen Unternehmen grundlegend verandert. Am bislang folgenreichsten fiir die
kommunalen Unternehmen war die Liberalisierung der Strom- und Gasversorgung, auf
welche die EU-Kommission iiber 10 Jahre lang hingearbeitet hat. Der Durchbruch zu
einem wettbewerbsorientierten Ordnungsrahmen kam mit der Verabschiedung der
Binnenmarktrichtlinie Strom 1996 und einer entsprechenden Richtlinie fiir die Gasver-
sorgung 1998.

Die Strom-Richtlinie fiihrte Wettbewerb auf der Grundlage dreier Elemente ein: freie
Erzeugung, freier Zugang zum Netz und freier Bau von Direktleitungen. Die Gas-
Richtlinie verlangte ebenfalls Regelungen iiber Netzzugang und Direktleitungsbau. Die
Binnenmarktrichtlinie Strom musste bis Februar 1999 in nationales Recht umgesetzt
werden, die Binnenmarktrichtlinie Gas bis August 2000. Die Umsetzung erfolgte in der
Bundesrepublik weitgehend mit der Reform des Energiewirtschaftsgesetzes (EnWG),
die im April 1998 abgeschlossen war. Mit dem novellierten Gesetz wurde die kartell-
rechtliche Freistellung von Demarkationsvertrdgen und ausschlieBlichen Konzessions-
vertragen aufgehoben, das heiBt, der Gebietsschutz beseitigt und damit auch der Bau
von Parallelleitungen méglich. AuBerdem besteht ein Rechtsanspruch auf Durchleitung.

Aufgrund der beschriebenen deutschen Regelungen und der Attraktivitit des
hiesigen Marktes hat sich der Wettbewerb - und zwar zunédchst im Stromsektor - auf
Deutschland konzentriert. Bevor die Voraussetzungen dafiir geschaffen waren, begann
1998 der Wettbewerb um die Haushaltskunden. Der heftige Preiskampf fithrte dazu,
dass die Strompreise auf breiter Front fielen (fiir Industriekunden um bis zu 50 %, fiir
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Haushaltskunden um bis zu 20 %). Entsprechend schrumpften die Margen der Ver-
sorgungsunternehmen. Die Situation ist jetzt nach der ersten Runde im Wettbewerb
keineswegs einheitlich: Es gibt Gewinner und Verlierer. Zu den Verlierern gehéren
die Stromerzeuger und zum Teil auch die kleinen Handler. Die kommunalen Verteiler-
unternehmen haben sich dagegen gut im Wettbewerb behauptet. Sie konnten wettbe-
werbsféhige Preise bieten und ihre Kunden zum {iberwiegenden Teil mit flexiblen
Angeboten halten. Die Wechselquote bei Privatkunden liegt deshalb bislang unter 5 %.
Die positiven Wirkungen des Wettbewerbs sind jedoch in Gefahr. Durch Fusionen
und Beteiligungen ist in der Branche ein Konzentrationsprozess in Gang gekommen,
der zu einer oligopolistischen Struktur mit nur wenigen beherrschenden Marktak-
teuren fithren konnte. In der Stromerzeugung kontrollieren beispielsweise die beiden
Konzerne E.ON und RWE allein 70 % des Marktes. Unabhangige Stadtwerke werden
damit zu Garanten fiir Wettbewerb in einem zum Oligopol tendierenden Markt.

Mit dem Wettbewerb verdndern sich aber auch die kommunalen Unternehmen.
Konnten sie sich bislang darauf berufen, fiir die Versorgung der Einwohner ihrer Stadte
allein zusténdig zu sein, miissen sie sich nun in der Konkurrenz behaupten. Um sich
im Markt zu positionieren, sind nicht nur strikte Wirtschaftlichkeit und strategisches
Denken gefragt. Es muss das Unternehmen auch auf Markt und Kunden ausgerichtet
werden. Eigner und Unternehmensleiter miissen entscheiden, welche Geschifte sie
in Zukunft mit Erfolg betreiben kénnen und in welchen Markten sie aktiv sein wollen.
Der Wandel durch den Wettbewerb ist erheblich und insgesamt vielfaltig. Hier soll
insbesondere auf drei Entwicklungen aufmerksam gemacht werden: Zum einen geraten
die kommunalen Unternehmen, deren Hauptgeschéftsfelder die Strom- und Gasver-
sorgung sind, immer mehr in das Spannungsverhaltnis zwischen Gemeinwohlorien-
tierung und Wettbewerb. Das Primat der Wirtschaftlichkeit bei allen Entscheidungen
fithrt nicht nur dazu, dass Personal abgebaut wird, sondern auch, dass immer mehr
der Unternehmensertrag in den Vordergrund riickt und die Stadtwerke einen Kommer-
zialisierungs-Prozess durchlaufen. Dadurch werden sie den gemeinen (privaten) Wirt-
schaftsunternehmen immer dhnlicher, andererseits tritt ihr urspriinglicher 6ffentlicher
Auftrag immer mehr in den Hintergrund. Diese Entwicklung fiihrt zu der Frage: Was
rechtfertigt offentliche Tragerschaft bzw. offentliche Unternehmen iiberhaupt, wenn
den 6ffentlichen Unternehmen allmahlich die 6ffentlichen Auftrage abhanden kommen??
Und schlieBlich drittens: Wenn sich kommunale Unternehmen im Wettbewerb behaup-
ten sollen, dann muss iiberpriift werden, welche Behinderungen im Wettbewerb ihnen
das Gemeindewirtschaftsrecht noch auferlegen darf.



2. Die Wasserversorgung in der Diskussion

Eine Liberalisierung der Wasserversorgung durch die EU entsprechend der Strom-
bzw. Gasliberalisierung ist bislang nicht geplant. Allerdings wird derzeit auf nationaler
Ebene leidenschaftlich iiber Vor- und Nachteile von Wettbewerb und Markt6ffnung in
der Wasserversorgung diskutiert. Die Bundesregierung hat eine Uberpriifung des der-
zeitigen Ordnungsrahmens angekiindigt.

Blicken wir zunachst auf die rechtlichen Grundlagen in den Kommunalverfassungen
bzw. Gemeindeordnungen der Lander. Nach ihnen ist die Wasserversorgung seit jeher
klassischer Bestand der kommunalen Daseinsvorsorge, deren Zweck nach Forsthoff
die ,Befriedigung allgemeiner Bediirfnisse zu sozial angemessenen Bedingungen ist.“?
Die Versorgung mit Trinkwasser taucht also stets auf im Kanon der Selbstverwaltungs-
angelegenheiten, wenn diese mehr oder weniger konkret in den einzelnen Gemeindeord-
nungen aufgefiihrt werden (vgl. § 3 Abs. 2 Kommunalverfassung des Landes Branden-
burg oder als ,Pflichtaufgabe“ in § 57 Abs. 2 Gemeindeordnung von Bayern).

Weitere Rechtsquellen befinden sich in den Wassergesetzen der Lander. Zum Bei-
spiel ist gemaB § 59 Abs. 1 des Wassergesetzes fiir das Land Brandenburg die 6ffent-
liche Wasserversorgung in Brandenburg eine pflichtige Selbstverwaltungsaufgabe der
Gemeinden. Regelungen dariiber, unter welchen Voraussetzungen und in welchem Um-
fang diese Aufgabe auf andere libertragen werden kann, bestehen im Gegensatz zu ent-
sprechenden Regelungen fiir die Abwasserentsorgung in diesem Wassergesetz nicht.
Die strenge Festlegung fiihrt zu der Auffassung der Landesregierung, dass in die Auf-
gabenerledigung eingebundene Private, einschlieBlich kommunal bestimmter Gesell-
schaften des privaten Rechts, gegeniiber den Kunden der Wasserversorgungseinrich-
tung nicht in eigenem Namen und nicht fiir eigene Rechnung auftreten diirfen. Diese
Rechtsauffassung fiihrt in der aktuellen Diskussion in Brandenburg zu Auseinan-
dersetzungen mit kommunalen Unternehmen, die - wie in den alten Bundeslandern
iblich - eine unmittelbare Leistungsbeziehung zwischen Unternehmen und Biirgern,
einschlieBlich der Erhebung privatrechtlicher Entgelte, begriindet haben.

Dariiber hinaus wird geltend gemacht, es sei bundesweit stindige Ubung, dass die
Aufgabe der Wasserversorgung - ungeachtet ihrer gemeindeverfassungsrechtlichen
Bewertung im jeweiligen Bundesland - auf kommunale Gesellschaften des privaten
Rechts libertragen, ja sogar im Wege der materiellen Privatisierung auf Private verlagert
werden kann (z. B. Gelsenwasser AG). In diesem Zusammenhang wird selbstverstidndlich
die Leistungsbeziehung unmittelbar zwischen Unternehmen und Kunden begriindet.
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Die rechtspolitische Diskussion in Brandenburg gibt Anlass, einen Blick auf die
bestehenden Marktstrukturen in der Bundesrepublik insgesamt zu werfen: Die deut-
sche Wasserversorgung ist durch die Existenz weniger groBer und einer Vielzahl sehr
kleiner Versorgungsunternehmen geprégt, die in unterschiedlichen Rechtsformen ge-
fiihrt werden. Wasserversorgung und Abwasserentsorgung erfolgen in der Regel durch
getrennte Unternehmen. Auf der Versorgungsseite existieren ca. 6.600 Wasserversor-
gungsunternehmen. Auf 1 Mio. Einwohner entfallen in Deutschland 88 Wasserversorger,
was im Vergleich zu den europaischen Nachbarstaaten eine Rekordmarke bedeutet.
Rund 60 % der Wassermenge entféllt auf 3,6 % der Unternehmen. Dagegen versorgen
rd. 4.500 Wasserversorgungsunternehmen zwischen 50 und 3.000 Einwohner. Auf sie
entfallen 8,2 % der Wassermenge.

Das Eigentum an den Unternehmen liegt tiberwiegend bei den Kommunen. Rund
85 % der Wasserversorgungsunternehmen werden in 6ffentlich-rechtlicher Form betrie-
ben. Auf sie entfallen 52 % der Wasserabgabemenge. Bei 15 % der Unternehmen handelt
es sich um privatrechtliche Gesellschaften, die 48 % der Wasserabgabemenge bereit-
stellen. Nur 1,6 % der Unternehmen befinden sich vollstdndig in privatem Eigentum
(siehe folgende Abbildung 1). Allerdings zeichnet sich in den letzten Jahren ein Trend
ab, verstérkt private Dritte bei der Wasserversorgung in Form von Minderheitsbetei-
ligungen oder von zeitlich befristeten Betreibervertragen einzubeziehen (BMWi-For-
schungsvorhaben 11/00, vorldufiges Thesenpapier vom 21. Februar 2001).

Abbildung 1: Wasserversorgungsunternehmen in Deutschland
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Angesichts dieser zweifellos kleinteiligen und {iberwiegend offentlich-rechtlich
dominierten Marktstrukturen verfolgt nun der Bundeswirtschaftsminister das Ziel,
durch Streichung des § 131 Abs. 8 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB) die gegenwértige Sonderstellung des Bereichs Wasser im Kartellrecht zu besei-
tigen. GemaRB § 131 Abs. 8 GWB gelten die §§ 103, 103 a und 105 GWB alter Fassung
fort, welche die geschlossenen Versorgungsgebiete im Bereich der Wasserversorgung
und damit zugleich die ausschlieBlichen Wegerechte der Kommunen abstiitzen. Ausge-
hend von den Pramissen, dass die deutsche Wasserwirtschaft mit Riicksicht auf ihre
breit gefacherte Struktur von ca. 6.600 {iberwiegend offentlich-rechtlich gepragten
Unternehmen unterschiedlicher Rechts- und Organisationsformen international nicht
konkurrenzfahig sei, betrachtet das Bundeswirtschaftsministerium die Beseitigung der
geschlossenen Versorgungsgebiete im Bereich Wasser als Voraussetzung dafiir, den
Anreiz fiir die Optimierung effizienter Unternehmens- und Versorgungsstrukturen mit
hiermit verbundenen Vorteilen fiir die gewerbliche Wirtschaft und auch zugunsten
der Biirger zu schaffen und damit die Wettbewerbsfahigkeit der deutschen Wasserwirt-

schaft insgesamt zu starken.

Auf die erklarten Absichten des Bundeswirtschaftsministers folgte vehementer Wider-
spruch. Der Protest veranlasste den Minister im Sommer 2000, zunéchst auf ein um-
fangreiches Forschungsvorhaben zur Liberalisierung der Wasserversorgung auszuwei-
chen mit der Zielsetzung, die Wirkungen einer Streichung der §§ 103, 103 a und 105
GWB alter Fassung und damit einer eventuell kartellrechtlichen Offnung auf die derzei-
tigen Strukturen der Wasserversorgungswirtschaft unter Beachtung der besonderen ge-
sundheitlichen und 6kologischen Aspekte der Ressource Wasser untersuchen zulassen.
Die zentrale Frage des vergebenen Gutachtens lautet:

,Waéren bei einer Streichung des kartellrechtlichen Ausnahmebereichs fiir
Trinkwasser Begleitregelungen erforderlich, um eine nachhaltige Wasserver-
sorgung sicherzustellen, und wenn ja, welche?”

Das Gutachten wurde unter der Leitung des Wirtschaftsprofessors Dr. Ewers
(TU Berlin) erstellt. Die in Aussicht genommene Zeitachse sah vor, dass der Entwurf
des Gutachtens unter Einbindung und Beteiligung der Fachverbande am Jahresbeginn
2001 zum Gegenstand eines umfangreichen Workshops gemacht werden soll. Alsdann
wére unter Auswertung der Ergebnisse dieser Veranstaltung die endgiiltige Fassung
des Forschungsvorhabens fertig zu stellen. Der Workshop hat am 27. Mérz 2001 in
Berlin stattgefunden. Die vorldufigen Ergebnisse der Gutachter lassen sich wie folgt
zusammenfassen:
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,Die vergleichsweise hohe Qualitit des Leistungsangebots deutscher Wasser-
versorger ist weitestgehend unumstritten. Anreize fiir eine effiziente Leistungs-
erstellung werden tiber den bestehenden Ordnungsrahmen hingegen kaum ge-
setzt. Eine stdrkere Marktéffnung in der Wasserversorgung soll die Anbieter
zwingen, Rationalisierungspotentiale zu nutzen und die Kostenvorteile in Form
von niedrigen Preisen an die Verbraucher weiterzugeben, Gréfen- und Verbund-
vorteile zu nutzen, Entscheidungen iiber den Zuschnitt von Versorgungsgebieten
unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten zu treffen und die Kosten verursacher-
gerecht bei den Verbrauchern anzulasten. SchlieBlich soll die internationale
Wettbewerbsfdhigkeit deutscher Anbieter von Wasserversorgungsleistungen
verbessert werden. Sofern eine stirkere Marktoffnung dazu fiihrt, dass umwelt,,
gesundheits- oder verteilungspolitische Ziele schlechter erfiillt werden als dies
bislang der Fall ist, miissen flankierende MaBnahmen ergriffen werden. Eine
stérkere Marktoffnung kann zum einen darauf gerichtet sein, den Wettbewerb
um Endverbraucher zu erméglichen, in dem rechtliche Regelungen, die den Zu-
tritt zu Versorgungsgebieten anderer Anbieter behindern, aufgehoben werden
(Wettbewerb im Markt), zum anderen kann sie zum Ziel haben, die Anbieter im
Wettbewerb um das zeitlich befristete Recht zur Wasserversorgung in einem
Versorgungsgebiet zur Abgabe innovativer kostengiinstiger Angebote anzuhalten
(Wettbewerb um den Markt).”®

Gegen diese Vorschlage, die insbesondere auf eine starkere Marktéffnung abzielen,
wurden in dem Workshop im Wesentlichen folgende Argumente ins Feld gefiihrt:

Die Lebensmittelqualitdt des Wassers, der vorsorgende und nachhaltige
Umgang mit dieser Ressource sowie die notwendige Versorgungssicherheit
gebieten eine eingehende und umfassende Priifung samtlicher Vor- und
Nachteile im Fall einer grundlegenden Veranderung der Rahmenbedin-
gungen (Warnung vor einem ,Schnellschuss®).

Vor dem Hintergrund, dass die Versorgung mit Trinkwasser in Deutschland
auf einem auBerordentlich hohen und beispielhaften Niveau stattfindet,
verbietet sich ein radikaler Kurswechsel hin zu einer Liberalisierung oder
gar Privatisierung der Wasserversorgung.

Wasser ist kein beliebiges Wirtschaftsgut, sondern ein hochwertiges und
auBerst sensibles Lebensmittel. Wasserversorgung ist damit elementare
Daseinsvorsorge.

Wasserversorgung ist eine gemeindliche Pflichtaufgabe. Den Gemeinden
obliegt damit die Aufgabentragerschaft - eine Verpflichtung, die sie im



Einzelfall in unterschiedlicher Rechtsform und Organisationsstruktur erfiillen
konnen. Eine Marktoffnung mit dem Ziel eines teilweisen oder gar vollstén-
digen Aufgabenentzuges ist jedenfalls mit der Selbstverwaltungsgarantie
unvereinbar.

s Europarechtlich steht eine ,Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse” infrage, die nicht nur durch Art. 86 Abs. 2 EGV, sondern insbe-
sondere durch die zum 01. Mai 1999 infolge des sog. ,Amsterdamer Vertrages”
neu in das europdische Primarrecht eingefiigte Regelung des Art. 16 EGV
eine besondere Hervorhebung erfahrt.

Nach dem Workshop spiegeln sich in o6ffentlichen Reaktionen die verschiedenen
Meinungen wider. ,Die kommunal getragene Wasserversorgung ist und bleibt ein es-
sentieller Bestandteil der offentlich-rechtlichen Daseinsvorsorge und die beste Alter-
native zum privaten Kommerz", erklart der Verband kommunaler Unternehmen (VKU-
Sonderveroffentlichung ,Stadtwerke im Wettbewerb“ vom April 2001). Auf der anderen
Seite ist der Standpunkt vertreten: ,Eine unheilige Allianz wehrt sich gegen Pldne des
Wirtschaftsministers, die Wasserversorgung zu liberalisieren“ (Wirtschaftswoche Nr. 13
vom 22.03.2001, S.36).

Wie wird es weitergehen? So lautet die Frage angesichts der kontraren Interessen.
Die Antwort ist deshalb besonders schwierig, weil der Bundeswirtschaftsminister in-
zwischen hat erkennen lassen, dass er in dieser Legislaturperiode keine gesetzlichen
Initiativen zu diesem Thema entwickeln wird. Dennoch wird das Thema Wasser hochst
aktuell bleiben, denn der Bundesverband der deutschen Industrie® und die groBen
(privaten) Versorgungsunternehmen werden dafiir sorgen, dass die Debatte erst richtig
beginnt. Wo sie enden wird, ist deshalb auch schwierig abzusehen, weil im Gegensatz
zu Strom und Gas das Trinkwasser tatsachlich nicht als gewohnliches Handelsgut ange-
sehen werden kann und diese Sonderrolle eine Markt6ffnung genau wie in anderen
Versorgungsbereichen ausschlieBt. Andererseits ist festzustellen, dass bereits jetzt
private Wasserversorger am bundesdeutschen Markt operieren und es muss davon aus-
gegangen werden, dass durch freiwillige Zusammenschliisse o6ffentlich-rechtlicher
Wasserversorger, ferner durch formale Privatisierung und schlieflich auch durch
weitere public-private-partnerships der Anteil Privater sich in diesem ,Kernbereich“
der Daseinsvorsorge vergrofiern wird. Marktoffnung allein infolge faktischer Entwick-
lungen diirfte also mit der Zeit eine zwangslaufige Folge sein. Fraglich ist nur, ob pa-
rallel dazu, etwa durch die EU und deren Ausschreibungs- und Vergaberegelungen, die
Marktéffnung noch beférdert werden wird. Weil auch mit dieser Entwicklung zu rechnen
ist, bringen sich schon jetzt die groBen Unternehmen aus der (Strom-)Versorgungs-
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branche in Stellung, erweitern ihre Geschéftsfelder auf den Bereich Wasserversorgung
oder kaufen sich bei privatisierten europaischen Wasserversorgern ein (siehe das Bei-
spiel RWE, die die Mehrheit eines privatisierten britischen Wasserversorgers iibernom-
men hat). All dies zeigt, dass mit folgender Entwicklung zu rechnen ist:

Auch im Bereich der Wasserversorgung wird es in einigen Jahren - weit starker
als jetzt - ein plurales Wirtschaftssystem im Sinne eines Nebeneinanders zwischen
offentlich-rechtlichen und privaten Versorgern geben. Mit einem ,Wettbewerb um den
Markt“ muss ebenfalls gerechnet werden. Das Fortbestehen der kommunalen Auf-
gabentragerschaft wird durch diese Entwicklung im Kern nicht beriihrt, die Art und
Weise der Aufgabenerfiillung hingegen sehr; desgleichen mit Sicherheit auch die ge-
samte Versorgungslandschaft.

3. Das Kardinalproblem

Was ist der ,richtige Weg“ zur bestmoglichen Erfiillung o6ffentlicher Aufgaben und
zur Durchsetzung gemeinwohlorientierter Ziele in einer Marktwirtschaft? Diese Kern-
frage ist ordnungspolitisch heftig umstritten, weshalb auch zwei kontrdre Antworten
gegeben werden: Den einen erscheint die strikte Privatisierung aller wirtschaftlichen
Tatigkeiten, die Riickfiihrung des Staates auf hoheitliche Kernaufgaben und der Wett-
bewerb privater Unternehmen als die beste Losung. Den anderen erscheint es richtig,
den kommunalen Unternehmen, die sich seit langem als biirgerfreundliche Einrich-
tungen bewahrt haben, auch unter gewandelten Rahmenbedingungen eine gute Basis
zu geben und ihnen - nun im Wettbewerb - Wachstumsméglichkeiten, z.B. durch Arron-
dierung ihrer Dienstleistungspalette, zuzugestehen.”

Bedenkt man, dass auch die strikten Privatisierungsbefiirworter einrdumen miissen,
dass ihr Weg nur in Begleitung eines Systems von staatlichen Regulierungs-, Kontroll-
und Wettbewerbshiiter-Instanzen gegangen werden kann (nach dem Motto: Je stéarker
die Privatisierung, desto intensiver muss die staatliche Regulierungs- und Wettbe-
werbskontrolle sein), dann erscheint es sinnvoll, schon zum Erhalt eines funktionie-
renden Wettbewerbs und zur Durchsetzung von vielen gemeinwirtschaftlichen Zielen,
die nicht priméar auf Gewinnerzielung ausgerichtet sind, auch kommunale Wirtschafts-
unternehmen als Marktteilnehmer zu bejahen. Ein solcher Weg kénnte als ,mittlere
Losung” bezeichnet werden, denn dann wére Daseinsvorsorge nicht nur das exklusive
Privileg der offentlichen Hénde, es gabe also kein ,Zuriick zu den alten Monopol-
Zeiten“. Auf der anderen Seite miisste man sich in einem solchen pluralen System nicht



allein auf private Dienstleister verlassen und kénnte bei den staatlichen Regulierungs-
instanzen und der Wettbewerbskontrolle mit weniger Aufwand auskommen.

Der EU-Vertrag gibt zu diesen Erwagungen keine direkte Antwort, durchaus aber
eine indirekte. Er respektiert das o6ffentliche Eigentum und stellt unsere Wirtschafts-
ordnung nicht in Frage. Andererseits verfolgt er eine strikte Wettbewerbspolitik und
unterwirft auch die Kommunen und ihre unternehmerische Tatigkeit der Beihilfeauf-
sicht der Kommission. Letzteres hat im Bereich der Daseinsvorsorge, z.Z. insbesondere
im Sparkassenwesen, schwierige Probleme aufgeworfen. Generell ist so fiir die Bundes-
republik Deutschland ein starkes Spannungsverhaltnis zwischen Daseinsvorsorge in
herkémmlicher Form und Erfiillung der EU-Wettbewerbsprinzipien entstanden. Bei dem
notwendigen Versuch, dieses Spannungsverhaltnis aufzulésen, bietet es sich an, auf die
inzwischen formulierten Grundséatze der EU zu den ,Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse“ zuriickzugreifen.

Nach Artikel 16 EGV haben Gemeinschaft und Mitgliedstaaten dafiir Sorge zu tragen
und die Grundsétze und Bedingungen fiir das Funktionieren der Dienste von allgemei-
nem wirtschaftlichen Interesse so zu gestalten, dass diese ihren Aufgaben nachkommen
konnen. Dies entbindet jedoch nicht von der Beachtung der Regeln des Wettbewerbs-
rechts, wie sich gleichfalls aus Artikel 16 EGV ergibt. Danach bleiben die Vorschriften
iiber die Gewahrung staatlicher Beihilfen und das Wettbewerbsrecht unberiihrt. Nach
Artikel 86 Abs. 2 EGV gelten die Wettbewerbsregeln auch fiir Unternehmen, die mit
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betraut sind, allerdings
nur, soweit die Anwendung dieser Vorschriften nicht die Erfiilllung der ihnen {ibertra-
genen besonderen Aufgabe rechtlich oder tatsachlich verhindert. Inwieweit der erst mit
dem Vertrag von Amsterdam eingefiigte Artikel 16 EGV die Rechtsprechung des Ge-
richtshofs zu Artikel 86 Abs. 2 EGV beeinflussen wird, bleibt abzuwarten.® Hieraus
lasst sich die Losung unseres Daseinsvorsorge-Problems ableiten und eine Antwort ge-
winnen auf die Frage: Was ist Daseinsvorsorge heute?

4. Der Losungsweg

In ihrer ,Mitteilung zu den Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa“ vom
20. September 2000 hat die Kommission ihren rigiden 6konomischen Standpunkt in
den Feldern der Daseinsvorsorge modifiziert und anerkannt, dass vielfach Aspekte der
Grundversorgung der Bevolkerung betroffen sind und eine Aufwertung der offent-
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lichen Dienste, bzw. der ,Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse” im Sinne
des neuen Artikels 16 EGV notwendig ist. Gelingt es also, hinreichend Klarheit zu
schaffen {iber die Abgrenzung von wirtschaftlichen und nicht-wirtschaftlichen Tétig-
keiten, dann gilt fiir die Daseinsvorsorge im wirtschaftlichen Bereich: Die Mitglied-
staaten haben Gestaltungsfreiheit bei der Definition von Leistungen der Daseinsvorsorge.
AuBerdem miissen die betreffenden staatlichen Behérden, um ihre Aufgaben wahrneh-
men zu kénnen, vollig transparent vorgehen und moglichst genau ermitteln, welchen
Bedarf die Leistungen der Daseinsvorsorge aus der Sicht der Verbraucher decken sollen,
wer fir die Einfiihrung und Durchsetzung der einschlégigen Verpflichtungen zusténdig
ist und wie diese Verpflichtungen erfiillt werden sollen. SchlieBlich:

,Die Neutralitdt in Bezug auf die Form der Unternehmensorganisation - 6ffent-
lich-rechtlich oder privatrechtlich - wird durch Artikel 295 EGV gewdhrleistet.
Die Kommission macht also keine Vorgaben dahingehend, dass Leistungen der
Daseinsvorsorge von offentlichen oder privaten Unternehmen zu erbringen sind,
und verlangt auch nicht die Privatisierung oOffentlicher Unternehmen.”®)

Auf diesem von der EU gewiesenen Weg ist es moglich, 6ffentliche Aufgabenerfiil-
lung und Gemeinwohlorientierung mit den Wettbewerbsprinzipien zu verséhnen. Er
lautet kurz gefasst: Daseinsvorsorge sollte konkret definiert werden und ist sowohl
Sache der privaten als auch der o6ffentlichen Wirtschaft. Das heift, Dienste von allge-
meinem wirtschaftlichen Interesse kénnen sowohl von 6ffentlichen als auch von pri-
vaten Unternehmen erbracht werden und je nach den Umstdnden und entsprechend
den konkreten Marktsituationen muss unter Wahrung der VerhaltnisméaBigkeit sicher-
gestellt werden, dass Einschrdankungen des Wettbewerbs und Begrenzungen der Frei-
heiten im Binnenmarkt nicht iiber das zur wirksamen Erfiillung der Aufgabe notwen-
dige MaB hinausgehen.!” Letzteres bedeutet praktisch, dass sich die Mitgliedstaaten
unter bestimmten Voraussetzungen fiir Sonderrechte oder Ausnahmen vom Beihilfe-
Verbot zugunsten von ,Daseinsvorsorge-Unternehmen” entscheiden konnen.

Das Fazit aus diesen Uberlegungen lautet also wie folgt:
s Es bleibt bei dem Grundsatz der Gemeindeordnungen der Lander, wonach der
offentliche Zweck bzw. die offentliche Aufgabe das kommunale Unternehmen

rechtfertigen muss.

s Nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (vgl. BVerfGE
38, 258, 270ff) gehort die Durchfiihrung der Wasser- und Energieversorgung



zu den typischen, die Daseinsvorsorge betreffenden Aufgaben der kommunalen
Gebietskérperschaften und stellt somit eine 6ffentliche Aufgabe dar.

Die Bejahung einer offentlichen Aufgabe im Bereich Daseinsvorsorge bzw.
synonym einer ,Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse*
begriindet eine Verantwortung der Kommune zur Aufgabenerfiillung und gibt
ihr auch das Recht, die Aufgabe unter freier Wahl der Rechtsform selbst zu
erfiillen. Die 6ffentliche Aufgabe begriindet aber keine Verpflichtung, z.B. zur
Eigenerfiillung, sondern die Stddte und Gemeinden kénnen sich entscheiden,
wie sie die Ver- und Entsorgung der Bevolkerung zukiinftig sicherstellen
wollen. Nach neuester Auffassung des Deutschen Stadtetages konnen die Stadte
in etlichen Fallen ihren Sicherstellungsauftrag auch dann erfiillen, wenn am
Allgemeininteresse orientierte Ziele in die Ausschreibungsbedingungen auf-
genommen werden, die Einhaltung dieser Ziele kontrolliert und die Nichtein-
haltung sanktioniert wird. Damit verweist nun der Deutsche Stadtetag auf
die alternative Moglichkeit fiir die Stédte, sich auf eine Gewdhrleister-Rolle

zurlickzuziehen."

Wenn die Kommunen nach dieser Opportunitétsentscheidung iiber das ,Wie*
der Aufgabenerfiillung sich fiir die Eigenerfiillung durch kommunale Unter-
nehmen entscheiden, dann muss sichergestellt sein, dass diese Unternehmen,
die regelmédBig im Wettbewerb mit privaten Unternehmen stehen werden,
auch Teil einer pluralistischen Ver- und Entsorgungslandschaft sind und des-
halb zwangslaufig gleiche Wettbewerbsbedingungen beanspruchen miissen.

Gleiche Wettbewerbsbedingungen verlangen, dass die kommunalen Unter-
nehmen von unangemessenen Einschrankungen des Gemeindewirtschafts-
rechts befreit werden. Dies gebietet, an das Vorliegen eines ,6ffentlichen
Zwecks" kiinftig weniger oder andere strenge Anforderungen zu stellen,
das Ortlichkeitsprinzip zu lockern und die Subsidiarititsklauseln einzelner
Gemeindeordnungen zu streichen.

Rechtspolitisch ist schlieBlich geboten, dass der nationale Gesetzgeber ent-
sprechend Artikel 16 EGV und geméB den Grundsatzen der zitierten Mit-
teilung vom 20. September 2000 die Bereiche der Daseinsvorsorge klarer
definiert, damit transparent gemacht und legitimiert wird, wann und wie
Sonderrechte und Beihilfen an 6ffentliche und private Unternehmen der
Daseinsvorsorge gewahrt werden.
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AbschlieBend sei angemerkt, dass gerade die aktuelle Diskussion iiber die Wasser-
versorgung paradigmatisch ist und zu dem Pladoyer fiir die Aufrechterhaltung eines
offentlichen Sektors in der Wirtschaft beigetragen hat. Betont sei allerdings noch einmal,
dass, auch wenn dies keine exklusive Veranstaltung der 6ffentlichen Hand mehr ist, das
alte ,Eigenerfiillungs-Dogma“ nun nicht durch ein ,Privatisierungs-Dogma“ und ,Subsi-
diaritdts-Dogma“ zu Lasten der kommunalen Unternehmen ersetzt werden darf. Das
damit angestrebte plurale und auch dezentrale Wirtschaftssystem setzt allerdings neben
den geforderten Anpassungen der Gemeindeordnungen voraus, dass gentigend Kom-
munen weiterhin mit ihren Unternehmen aktive Marktteilnehmer bleiben. Sollte der
haufig fiskalisch bedingte Trend zu Verkdufen von Stadtwerken anhalten, dann ware
dieses Nebeneinander von privater und offentlicher Wirtschaft beseitigt und die so wich-
tige Wettbewerbs-Regulativ-Funktion, die Stadtwerke gerade im Energiesektor haben,
geschwécht. Es drohten dann Oligopol-Strukturen und auerdem kamen die Kommunen
an breiter Front in eine Gewéhrleisterrolle, deren praktische Konsequenzen noch nicht
geklért sind. Fest stiinde nur, dass dann die Kommunen im Bereich der Daseinsvorsorge
keine aktiven Mitgestalter mehr wéren, sondern nur noch Beobachter der Daseinsvor-
sorge und bloBe Ausfallbiirgen.

1) Reichard, Christoph, Kommunale Wirtschaft unter Anpassungsdruck, Bd. 48 der Schrif-
tenreihe der Gesellschaft fiir 6ffentliche Wirtschaft, Baden-Baden 2000, S. 22.
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Stephan Leibfried

Uber die Hinfilligkeit des Staates der
Daseinsvorsorge

Thesen zur Zerstérung des auBeren
Verteidigungsrings des Sozialstaates

1. Der deutsche Sozialstaat wird normalerweise als ein - weitgehend natio-

naler - Sozialversicherungsstaat gesehen, ummantelt von Fiirsorge und Ver-
sorgung. Das ist aber nur die sichtbare ,Spitze des Eisbergs”. Seit dem 19. Jahrhundert
ist der Sozialstaat zusammen mit dem ,Staat der Daseinsvorsorge” gewachsen, wie ihn
Ernst Forsthoff 1938 (1938, 1958; s. a. Scheidemann 1991) gekennzeichnet hat. Diese
Daseinsvorsorge, die zunédchst vor allem im kommunalen Bereich angesiedelt war, um-
fasste die ganze offentliche Infrastruktur,vorsorge”, also Sozialleistungen, die nicht als
Geldtransfers oder personliche Dienstleistungen erbracht werden konnten: Sie reichte
von der Versorgung mit Elektrizitdt und Gas tiber Transportleistungen (Bahnen, Busse)
weiter zu offentlichen Béddern u.d. Anlagen bis hin zu StraBenbau und Kanalisation.

2. Diese offentliche Daseinsvorsorge lasst sich in Deutschland als ein duBerer, in
einem Jahrhundert selbstverstandlich gewordener sozialstaatlicher Umverteilungsring
verstehen. Sein sozialstaatliches Wesen ist vor allem durch folgende Merkmale bestimmt:

» Es geht, erstens, um lebenswichtige Giiter, deren Nichtbereitstellung soziale
Risiken fiir alle Biirger nach sich zieht, so etwa hygienische im Fall von
Wasserversorgung und Kanalisation.

» Es geht, zweitens, um Giiter, die gewissermaBen Beveridge-Qualitéten haben,
die also universalistisch bereitgestellt werden miissen, wenn Seuchenschutz
usw. wirklich funktionieren soll. Haverkate und Huster driicken das juristisch
aus: ,Die staatliche Daseinsvorsorge” soll ,eine flichendeckende Versorgung
mit bestimmten lebenswichtigen Giitern sicherstellen” (1999, S. 296). Es besteht
daher, etwa bei Wasser, Anschluss- und Benutzungszwang, der historisch durch
eine monopolistische Herausnahme aus dem Markt bewerkstelligt wird. Damit
war dieser ganze Bereich vor der EU automatisch dem Wettbewerbsrecht entzogen.



s Die Versorgungsstrome selbst flieBen, drittens, auch klassenmaBig anders als
sie es in einem Markt getan hétten: Der Staat der Daseinsvorsorge ist in seiner
,Tarifgestaltung durch Sozialtarife gepragt”, wies also ,deutliche Umvertei-
lungsziige” auf (Haverkate / Huster 1999, S. 296). Diese Umverteilung lasst
sich zunéchst typischerweise im ,,Oben-unten-Modell” der sozialen Schichtung
denken, etwa als preiswerter Zugang der stddtischen Lohnarbeiter zu Wasser,
Verkehr, StraBen, Strom, Gas, Badern pp. Umverteilung findet aber auch im
,sozialraumlichen” Sinne statt (Regionalpolitik) - also gewissermaBen klassen-
indifferent -, wenn die Peripherie (das Land) zu billigeren Kosten angeschlos-

sen wird, als sie es in einem Markt werden wiirde.

3. Mit Haverkate und Huster (1999, S. 296) lasst sich allgemein sagen: Dieser deut-
sche Staat der Daseinsvorsorge ist seit der zweiten Halfte der 1980er Jahre gewisser-
maBen ,iiber Nacht umgestiirzt worden”. Es handelt sich hier um einen ,Nebenkriegs-
schauplatz” der europdischen, der europarechtlichen Transformation des gesamten deut-
schen Wirtschaftsrechts (vgl. Schwarze, 2001). Die Qualitét der Auswirkung der euro-
paischen Integration kann im Vergleich der Wirtschaftssektoren bestimmt werden:
,Seit der Grundentscheidung fiir den europédischen Binnenmarkt in den rémischen Ver-
trdgen (von 1957 - SL) ist das geltende Wirtschaftsrecht der Mitgliedstaaten durch
nichts anderes so grundlegend verdndert worden wie durch die Anwendung des Art. 90
Abs. 1 EGV (Art. 86 Abs. 1 EGV n.F)” (296)." Die Abbildung 1 auf S. 160 zeigt die Start-
zeitpunkte der einzelnen Privatisierungsschiibe und ordnet sie gréBeren Epochen zu.

4. Wie Abbildung 1 zeigt, geht es hier um den relativ seltenen Fall einer schlagar-
tigen Umkristallisierung einer ganzen Sozialsphére in maximal einem Jahrzehnt. Das
ist als ,Zerstérung” einer etwa ein Jahrhundert alten Formation leichter zu gestalten, als
es ein Neuaufbau eines sozialstaatlichen Netzes ware: Das positive Schaffen einer so-
zialstaatlichen Formation brauchte Jahrzehnte und zwar selbst bei der Bismarck’schen
Sozialversicherungsgesetzgebung, die ohne Vorldufer (Kassen, Haftpflicht, einige Be-
triebsrenten plus Beamten- und Militarversorgung) und ,Nachrundungen” (bis zur
Reichsversicherungsordnung 1911) nicht zu denken ist. Fiir die Zerstérung reicht es
aus, wenn die Fundamente an einigen zentralen Stellen briichig gemacht werden: Dann
ergibt sich eine race to market conditions bzw. erfolgt eine race away from the
welfare state oder away from the provision state. Ein Neubau, also eine race to
the welfare state, lieBe sich auf diese schlichte Weise nicht vornehmen. Die Formie-
rung verlduft also im Riickwérts- und im Vorwértsgang nicht strukturell symmetrisch.
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Abbildung 1: Ringe der Zersetzung des klassischen Staates der Daseinvorsorge durch
die EG in Deutschland

Sektor Initiierung Periode
der Reformen

Post | (Telekommunikation) 1987 ff. Binnenmarktprogramm:
1986-1992 (Delors-
Programm, Einheitliche
Europdische Akte, EEA)

Bahn 1991 ff.

Monopolversicherungen (Gebaude etc.) 1992 ff.

Flughafenbodendienste ' 1994 ff. Nachfolgeprogramme
ab 1992

Post Il (Briefpost pp.) | 1995 ff.

Post Il (Postbank) 1995 ff.

Strom (Kommunal 1) 1995 ff.

Erdgas (Kommunal II) jetzt

Wasser (Kommunal 1l1) demnéchst

Stadtische Verkehrsbetriebe (Kommunal IV etc.)

StraBenbau und -betrieb, etc.

Quelle: Zusammengestellt nach dem Text von Haverkate / Huster (1999: S. 290-295).

5. Die Umkristallisation dieser Sozialsphédre setzte dabei strategisch immer an der
kritischsten Stelle an (,Rosinenpickerei”). Die Fundamente wurden zuerst an der
tragenden Stelle briichig gemacht: Die finanziellen ,Milchkiihe” des gebiihrenbasierten
Staats der Daseinsvorsorge wurden als erste aus der Herde aller Einrichtungen ausge-
gliedert. In wettbewerbsrechtlicher Sprache: Die Quersubventionierung durch andere
Gebithren wurde unterbunden.? Das hatte automatisch zur Folge, dass der Rest der
Herde sehen musste, wie er ohne diese Milchkiihe anderwérts seine Versorgung sicher-
stellen konnte. Dafiir kamen nur noch zwei Auswege in Betracht: Steuerstaat oder
Markt. Diese groBen Kapitalbedarfe konnten in den 1990er Jahren nur noch vom Markt,
nicht aber mehr vom Staat gestillt werden. Damit waren die néchsten Wellen der Pri-
vatisierung programmiert. Fiir den Teil der Daseinsvorsorge, in dem bundesweit ein-
heitlich organisiert gleichheitlich Leistungen erbracht wurden, bildete die Heraus-
16sung des Telefondienstes aus der Bundespost (Post I) die kritische Schwelle; daraus
folgten dann alle Weiterungen (Post II, Post III). Fiir den Bereich der kommunalen
Daseinsvorsorge, der Stadtwerke usw., war die Stromversorgung (Kommunal I) die



kritische Schwelle. Ihrer Herauslésung kommt kommunal die gleiche Bedeutung zu
wie der des Telefondienstes bei der national standardisierten Daseinsvorsorge (Kom-
munal II, III etc.). Uber den verborgenen Kommunal-Haushalt, der sich aus hohen Ge-
biihren im Strombereich speiste, waren bis dahin viele defizitdire kommunale Infra-
strukturleistungen (Bader, Transport) finanziert worden. Das wird nun unméglich - und
kann auch vom offiziellen Kommunalhaushalt kaum noch aufgefangen werden.

6. Mit dem Entfallen des Staats der Daseinsvorsorge steht der Sozialstaat im enge-
ren Sinne nun ohne diese schiitzende Einbettung dem EG-Recht gegeniiber. Diese Ent-
wicklung ist in der Wissenschaft weitgehend nicht gesehen worden, weil die Studien
auf Briissel (De-Regulierungs-Richtlinien) oder national auf Sektoren (Telekommunika-
tion, Energie) orientiert waren.® Die ,tiefer liegende” sozialstaatliche Einbettung ist
dabei aus der Sicht geraten. Die De-Regulierung des Offentlichen diirfte aber in wei-
teren Runden umfassend auch auf den sozialstaatlichen Bereich im engeren Sinne
erstreckt werden, wenn nicht durch Sperrklauseln in den Europaischen Vertragen Ein-
halt geboten wird: Alle Aktivitédten, die Private ebenso anbieten oder anbieten kénnten,
werden fiir den Wettbewerb geoffnet. Dafiir war der Staat der Daseinsvorsorge nur das
erste Exempel, der Probelauf. Nur dort, wo der Staat sich in gréBerem Umfang auf Um-
verteilung konzentriert bzw. in Zukunft konzentrieren will, wird er von De-Regulierung
ausgenommen: Denn fiir Umverteilung lassen sich keine privaten Anbieter finden.
Die meisten Sozialstaatsreformen in der OECD-Welt und in Deutschland gehen eher in
Richtung von weniger Umverteilung und mehr quid pro quo. Deshalb wird man ge-
nerell sagen konnen: Der deutsche Sozialstaat bewegt sich immer néher an die Schwelle
heran, wo einzelne seiner Elemente ,von oben” fiir private Konkurrenz systematisch
gedffnet werden. Eine Rentenreform, die das Aquivalenzprinizip immer starker macht,
schafft am Ende auch das ,Soziale” an der ,Sozialversicherung” ab. Sie 6ffnet diesen
Sektor so - weit iiber die 4 Prozent der Riester'schen Rentenreform von 2000/2001 -
fiir die privaten Finanzdienstleister. Am weitesten ist dieser Prozess in Deutschland im
Bereich der Gesundheitspolitik vorangeschritten. Dort finden sich auch erste deutliche
Urteile des Europédischen Gerichtshofes Anfang der 1990er Jahre, etwa Kohll und Decker.

7. Soweit die EU bei sozialen und finanziellen Dienstleistungen den Wettbewerb
nicht greifen ldsst, beschréanken sich die Ausnahmen, wie Abbildung 2 zeigt, auf wenige
Tatbestdnde, deren Vorliegen positiv nachgewiesen werden muss und die den zer-
stérten Sozialstaatsring der Daseinsvorsorge nicht mehr umfassen.
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Abbildung 2: Wo gilt das Wettbewerbsrecht nicht? Die Messlatten des WeiBbuchs iiber
Services of General Interest in Europe

Nr.

Art der Aktivitat

Seite

Nicht-wirtschaftliche Aktivitaten. Dieses Kriterium entscheidet Uber den Aus-

gang des ganzen Verfahrens. Zwei , kulturelle Filter” wirken hier:

= Gibt es ,generische” Ausnahmen - solche fir eine ,Gattung von Hand-
lungsarten” -, die sich aus einem allgemeinen europaischen kulturellen
Verstandnis ergeben und die ein marktliberales ,reduktionistisches”
Verstandnis von Kultur - ,alles ist 6konomisch” — iberwinden kénnen?
Was ist die ,Seele der EG”? Nur der Markt oder auch ein européisches
Kultur- und Sozialmodell?

= Wenn solche allgemeinen Ausnahmen nicht geduldet werden, werden
dann Ausnahmen ,vom Ergebnis (outcomes) her” gemacht? Je mehr ein
Staat umverteilt, je weniger wird dies als ,wirtschaftliches Handeln” ge-
sehen und je mehr kann dieser Bereich outcomes-generisch aus wirt-
schaftschaftlichem Handeln herausgenommen werden. Was heiBt dann
.umverteilen”?

Nach dieser Stufe ist die Beweislast definitiv verschoben: Nun steht fest, dass

Jwirtschaftliches Handeln” vorliegt. Wer das anders sieht, muss selber dar-

legen, warum fir ihn ausnahmsweise anderes gelten soll, so:

Wenn Handel nicht betroffen wird: Aber was ist ,Handel”? Das ist ein
weiterer ,kultureller Filter”. Hier kénnen wieder generisch Ausnahmen
gemacht werden oder es wird der marktliberale Weg weiter gegangen,
wonach grundsatzlich ,alles handelbar” ist. Dann fallen alle sozialen und
finanziellen Dienstleistungen, im weitesten Sinne, unter ,Handel".

De minimis — wenn die 6ffentliche Tatigkeit nicht ins Gewicht fallt.

Ausnahmsweise Zulassigkeit I: Wo der Vertrag solche Aktivitdten dennoch

erlaubt, so als ,Beihilfen, die den Erfordernissen der Koordinierung des

Verkehrs oder der Abgeltung bestimmter, mit dem Begriff des 6ffentlichen

Dienstes zusammenhangender Leistungen entsprechen” (Art. 73 des Ver-

trages von Amsterdam) oder ,,zur Férderung von Kultur und der Erhaltung

des kulturellen Erbes”, Art. 87 (3) des Vertrages von Amsterdam, was ein-

schlieBt:

= Beihilfen fur Kleinbetriebe = Qualifizierungsprogramme

= Unterstutzung fur stadtische = Regionalpolitik
Problemgebiete = Umweltschutz

= Beschaftigungsprogramme m  Forschung & Entwicklung

Ausnahmsweise Zuldssigkeit Il: Wenn die Mitgliedstaaten dennoch ,Unter-
nehmen” mit ,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
betraut” haben - Art. 86 (2) des Vertrags von Amsterdam.

12

13

14

14

10

Quelle: EU-Kommission, KOM (2000) 580 endgiiltig.”



8. Abschliefend sei allein auf das erste Kriterium aus diesem Schaubild naher
eingegangen, weil dort die Weichen gestellt werden: Fiir nicht-wirtschaftliche Aktivi-
taten gilt das Wettbewerbsrecht nicht.

» Entscheidend ist, wie man in diese Thematik einsteigt: Der EuGH nimmt wohl
an, alles ist wirtschaftliches Handeln, wenn das Gegenteil nicht nachgewiesen
werden kann. Damit ist die Beweislast verschoben. Ist alles Handeln im Zweifel
wirtschaftlich? Oder konnen wir in Europa von einem breiten Verstdndnis des
,Nicht-6konomischen”, von jedenfalls einem alternativen Fokus ausgehen,weil
wir eine andere Kultur als die USA haben und erhalten wollen? Gibt es ein eu-
ropaisches Modell, das den Markt iiberschreitet, tiberwdlbt? Gibt es also einen
Bereich, der sui generis und damit definitionsgemaB nicht-wirtschaftlich ist?®
Gibt es damit einen Bereich, der nicht in jedem Einzelfall ad hoc als nicht-wirt-
schaftlich nachgewiesen muss? Gédbe es einen solchen Bereich, entfiele auch
die Beweislastverschiebung, die alles Andersartige als zu beweisende Ausnah-
me an die Wand driickt - dann wére wirtschaftliches Handeln ebenso nachzu-

weisen wie nicht-wirtschaftliches.

m Gibt es einen solchen Alternativ-Bereich nicht, dann féllt sowohl der Transfer-
wie der Dienstleistungsstaat unter wirtschaftliches Handeln. Dann befinden wir
uns mitten im Gefdlle des zweiten beim ersten Kriterium angegebenen Tatbe-
stands: Kann etwas als deutlich umverteilend nachgewiesen werden, féllt es
unter die Ausnahme. Ein stark (zwischen Klassen) umverteilender Wohlfahrts-
staat hédtte mit dem Wettbewerbsrecht keine Probleme. Das geht das Marktrecht
nichts an, denn es geht um politics against markets (Gosta Esping-Andersen),
staatliches Handeln in diametraler Opposition zum Markt. Aber hier wird die
Ausnahme nicht auf eine Art des Handelns, sondern auf Auswirkungen des
Handelns gegriindet: Die umverteilende Wirkung muss nachgewiesen werden.
Was ,Um"-Verteilung heiBt, steht nicht eindeutig fest, aber wenn sie vorliegt,
gilt das Wettbewerbsrecht nicht. Wenn es keine generischen Ausnahmen nach
der Art des Handelns gibt, so gibt es doch solche, die von den Folgen her riick-
wirts gerechtfertigt werden. Aber diese Ausnahmen sind geféhrlicher: Die Folge
muss als faktisch durchgreifend immer wieder und fiir jeden Bereich nachge-
wiesen werden und sie muss wohl auch deutlich das Geschehen bestimmen.
Dabei geht die Wirklichkeit der Sozialstaatsreform eher von Umverteilung weg:
Kurzum, der nachweisbare Ausnahmebereich schrumpft zusehends.
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schwerpunktmaBig eher von Nicht-Armen eingenommen und eher an Arme ver-
teilt werden. Aber wie steht es um soziale Dienste? Wirken Kinderhorte oder
-garten umverteilend? Ist dabei nur auf die Kostenseite und nicht auch auf die
Dienstleistungsseite abzustellen? Wie viele hypothetische Unterstellungen sind
da nétig? Wie kann das jeweils im Einzelfall nachgewiesen werden? Lage es
nicht naher, auf den Typ des Handelns abzustellen, auf eine andere moralische
Okonomie von Dienst, von Dienen? Da es generell schwieriger ist, die Umver-
teilungseffektivitat des Dienstleistungsstaates in all seinen Komponenten als
die des Geldtransfer-Staates konkret zu beweisen, ist der care state auch weit
gefahrdeter dafiir, ganzlich unter ,wirtschaftliches Handeln” zu fallen und zu
verschwinden.

Folgt man dem amtlichen Versténdnis, ist Kriterium 1 schnell erledigt: Da
alles mehr oder weniger wirtschaftliches Handeln ist, kommt es nur auf die
Ausnahmen der Kriterien 2 bis 5 an. Aber hinter diesem Schnellgang verbirgt
sich das eigentliche Problem: Wie versteht man in Europa ,wirtschaftlich”
versus ,sozial"? Ist soziales, wohlfahrtliches Handeln ein Handeln eigener Art
oder ,marktlich” wie jedes andere Handeln auch? Bricht jede Unterschei-
dung im Angesicht des Begriffs ,Markt” zusammen? Der EuGH unterscheidet
dabei nicht zwischen wirtschaftlichem und wohlfahrtsstaatlichem Handeln.
Er hat den Begriff ,,Unternehmen” ziigig auf die soziale Sicherung ausgedehnt.
Den Durchbruch brachte eine Entscheidung 1991 gegen das Arbeitsvermitt-
lungsmonopol der Bundesanstalt fiir Arbeit bei hheren Angestellten (Hofner
and Elsner Rs. C-41/90; EuGH Amtl. Slg. 21, 271ff.). Diese Entscheidung ist
durchaus typisch: Der EuGH behandelt die Bundesanstalt als Unternehmen
und stellt ein Instrument in Frage, das er fiir ineffektiv hielt. Daraufhin hat
der Bundestag 1994 gleich das ganze Vermittlungsmonopol gekippt. Aber wie
Haverkate und Huster schreiben (1999, S. 298): ,Die spannende Frage war
nun, zu welcher Haltung sich der EuGH im Bereich der eigentlichen Sozialver-
sicherungsleistungen entschlieBen wiirde.” Wenn wir der deutschen Sozial-
rechtsliteratur Glauben schenken diirfen (ebenda, S. 299ff.), ist auch diese
Frage nicht mehr offen, sondern die Tendenz geht klar in die Richtung: Alles
sozialstaatliche Handeln wird als wirtschaftliches eingeordnet. Jedenfalls
stehen diese Tiiren sperrangelweit offen.

1) Zum allgemeinen Européisierungskontext des Wirtschaftsrechts s. Joerges, 1991.

2) Dabei wirkten die Steuergesetzgebung und die De-Regulierung der Sektoren selbst infolge



des EG-Rechts zusammen. Bisher lasst sich dieses Zusammenwirken nicht im Einzelnen histo-
risch nachvollziehen. Steuerrechtlich wurde vor allem dafiir gesorgt, dass etwaige Subven-
tionen nicht mehr vor Steuern abgezogen werden konnten, also fiir die subventionierende
Sparte teurer wurden.

3) Haverkate / Huster sind insofern eine groBe, systematische Ausnahme, eine erste Syn-
these. Allerdings begriiBen sie diesen Prozess des disembedding.

4) Sofern also Monopole der Aktivitat Privater entgegenstehen, hindert das diese Argu-
mentation nicht.

5) Die Kriterien werden hier in der Reihenfolge aufgefiihrt, wie sie Peter Martin Smith
(Europdische Kommission) auf dem 75. Deutschen Fiirsorgetag in Hamburg (14./15. November
2000) dargestellt hat. Die angegebenen Seitenzahlen beziehen sich auf das Weibuch.

6) Einen solchen Bereich nimmt Ipsen (1997) an.
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Erhard Denninger

Resiimee

Versuch einer Zusammenfassung des Kollogquiums

I. Organisation der Daseinsvorsorge in Deutschland - Begriffe
und Tendenzen

,Die Daseinsvorsorge, deren Zweck die Befriedigung allgemeiner Bediirfnisse zu sozial
angemessenen Bedingungen ist, ist Teil der 6ffentlichen Verwaltung®. In solch lapidarer
Kiirze glaubte Ernst Forsthoff, der ,Vater” des Begriffs, dessen inhaltliche Definition,
seine Zweckbestimmung und seine rechtssystematische Einordnung (mit allen daran
hangenden Konsequenzen) feststellen zu kénnen (Forsthoff, 1966, S. 531, s. auch schon
denselben, 1938). Die Zustdndigkeit und Pflicht zur Erfiillung der Aufgaben der Daseins-
vorsorge sah Forsthoff in erster Linie bei den Gemeinden; der wesensméBige Unter-
schied der Daseinsvorsorge zu einer privatwirtschaftlichen Betédtigung liege in der ,Ver-
pflichtung zur Bediirfnisbefriedigung ohne Chance der Gewinnerzielung.”

Hier konnte und kann die moderne Lehre von der ,Verwaltung als Leistungstrager*
(Forsthoff, 1938) an éltere gemeinderechtliche Traditionen ankniipfen, nach denen eine
Vielzahl gemeinwohlorientierter Einrichtungen zu den Aufgaben der Gemeinden ge-
hérte. Beispielsweise nennt die Kurhessische Gemeindeordnung vom 23.10.1834, § 71,
aufer den Sparkassen die Krankenanstalten, die Feuerldsch- und Rettungsanstalten, Be-
wasserung, Entwésserung, Bader, Kanéle und Strafen, StraBenbeleuchtungen, Markt-
einrichtungen, Friedhofe mit Bestattungseinrichtungen und Stadttore (vgl. Stern /
Piittner, 1965, S. 15). Heute haben die Gemeinden die Aufgabe, in den Grenzen ihrer
Leistungsfahigkeit ,die fiir ihre Einwohner erforderlichen wirtschaftlichen, sozialen und
kulturellen 6ffentlichen Einrichtungen bereitzustellen” (z.B.: § 19 HessGO).

Ein Blick auf die geschichtliche Entwicklung der verschiedenen Daseinsvorsorge-
einrichtungen, die vor allem in der zweiten Hélfte des 19. Jahrhunderts mit dem raschen
Wachstum der deutschen Grofstddte vorangetrieben wurde, zeigt die Pluralitat der
typischen, auch heute wieder diskutierten rechtlichen Losungsméglichkeiten und die
Wiederkehr der dazu gehorigen Argumente. So stand in der Zeit von 1830 bis 1870
nach englischem Vorbild der Bau von Gasanstalten zur StraBenbeleuchtung und Ener-
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gieversorgung auf der Tagesordnung. Viele Stadte, z.B. Diisseldorf und Ké6ln, scheuten
zunéchst das wirtschaftliche und zum Teil auch das technische Risiko der neuen Ver-
sorgungstechnik und tiberlieBen deshalb privaten Unternehmen die Erfiillung der Auf-
gabe. Schlechte Erfahrungen mit den Privaten fiihrten spater manchmal zur Kom-
munalisierung der Betriebe. So erteilte die Stadt K6ln 1839/40 der englischen ,Imperial-
Continental-Gasassociation” eine Konzession zur Versorgung auf 25 Jahre. Als es gegen
Ende der Vertragszeit zu Beschwerden und Streitigkeiten kam, wollte die wirtschafts-
liberal eingestellte Mehrheit des Stadtrates dem Missstand durch eine Vertragsénde-
rung abhelfen; die iberstimmte Minderheit setzte jedoch mit Hilfe der Aufsichts-
behérde die Ubernahme der Gasanstalt in stadtische Regie durch. Die Stadt Magdeburg
ging 1852 den Weg einer (in heutiger Terminologie) public private partnership,indem
sie sich mit einem Drittel am Grundkapital einer neugegriindeten privaten Aktienge-
sellschaft beteiligte. Andere Stddte wie Kiel oder Leipzig nahmen 1835/36 die Gasver-
sorgung von Anfang an in eigene Regie, wobei das Argument der stetigen Verbesserung
der stadtischen Beleuchtung eine wichtige Rolle spielte. (vgl. zum Ganzen Stern /
Piittner, 1965, S. 19ff.) Ahnliche Entwicklungen - Beginn mit privaten Unternehmen,
spater nachfolgende Kommunalisierung - konnte man bei anderen Realisierungen des
Jtechnischen Fortschritts“ beobachten, etwa bei der Umstellung der stadtischen Pferde-
Schienenbahnen auf elektrische StraBenbahnen (in Frankfurt/M. zwischen 1884 und
1910). Auch hier zégerten die Stadte mit der Ubernahme in eigene Regie, bemiihten
sich aber, die gemeinwohlrelevanten Gesichtspunkte wie Betriebssicherheit, Tarifgestal-
tung, Linienfithrung, Wagenfrequenz bei der Vertragsgestaltung ausreichend zur Gel-
tung zu bringen.

Der kurze Riickblick auf die geschichtliche Entwicklung der gemeindlichen Daseins-
vorsorge kann die Erkenntnis stdrken, dass es wenig Sinn macht, die Auseinander-
setzung um ihre kiinftige Gestalt in einem marktwirtschaftlich orientierten Europa im
Zeichen der Konfrontation abstrakter Prinzipien zu fiihren, etwa unter dem Gegensatz
von ,6ffentlicher, gemeinwohlorientierter Verwaltung“ zu ,gewinnorientierter, privater
Wettbewerbswirtschaft‘. Auch die Hervorhebung idealtypischer Begriffe, die fiir alle
Bereiche die gleiche Geltung beanspruchen, erscheint wenig hilfreich. Mit Recht wurde
vor dem Fehler gewarnt, an die Stelle des gerade {iberwundenen Dogmas von der kom-
munalen Eigenerfiillung der Daseinsvorsorge-Aufgaben nun ein neues ,Privatisierungs-
dogma“ oder ,Subsidiaritdtsdogma*“ zu Lasten der kommunalen Unternehmen zu setzen
(Schéneich). Und was sich fiir die Telekommunikationsdienste als zweckméBig und
erfolgreich erwiesen hat, muss deshalb nicht ohne weiteres auf andere (leitungsge-
bundene) Versorgungssysteme (z.B. Wasser) libertragbar sein.



Bei allen Unterschieden der Bewertung im Einzelnen herrschte Ubereinstimmung
zunéchst hinsichtlich des Ausgangsbefundes: Der allenthalben zu beobachtende Riick-
zug des Staates aus der Eigenerledigung von Aufgaben rechtfertige es, fiir den Bereich
der Daseinsvorsorge von einem Paradigmenwechsel und einer dadurch ausgelésten
~Beweislastumkehr” zu sprechen (Cox). An die Stelle des Leistungsstaates trete der
Gewihrleistungsstaat, der sich auf die Uberwachung beschrénkt, dass die notwen-
digen Leistungen zu angemessenen Bedingungen (vor allem auch: zu ,Sozialtarifen)
angeboten und erbracht werden. Und an die Stelle des Sozialstaates, dessen Daseins-
vorsorge immer auch ,deutliche Umverteilungsziige” (Haverkate / Huster, 1999) aufwies,
trete der Gewédhrleistungssozialstaat (so kritisch Leibfried), dessen ,umverteilende”,
wohlfahrtsstaatliche Elemente als eigenstandige in der alles ergreifenden und beherr-
schenden Kategorie des Marktes tendenziell verschwinden.

Die Diskussionsteilnehmer verzichteten auf den vermutlich ohnehin zum Scheitern
verurteilten Versuch, einen die einzelnen Leistungsbereiche abschlieBend aufzéhlenden
Begriff der Daseinsvorsorge zu erarbeiten. Jedoch herrschte insoweit Klarheit, dass
der die europarechtliche Rechtslage leitende Begriff der ,Dienstleistung von allge-
meinem wirtschaftlichen Interesse” - s. Art. 16 und 86 Abs. 2 EGV, Art. 36 der EU-Charta
der Grundrechte, ferner Anhang II der Mitteilung der Kommission vom 20. September
2000, KOM (2000) 580 endgiiltig - in seinem Kernbereich mit dem Begriff der Daseins-
vorsorge als deckungsgleich anzusehen sei. Fiir die Begriffe des service public, der
services of general interest und vergleichbare Begriffe in anderen Landern gilt Ent-
sprechendes. In diesen Kernbereich fallen, auch nach Auffassung der Europaischen
Kommission, insbesondere Verkehrs-, Energieversorgungs- (das heifit: Elektrizitat,
Gas, Fernwarme und Wasser) und Telekommunikationsdienste. Die groSen Frage-
zeichen, dies wurde alsbald deutlich, beginnen aber bei den Fragen nach dem Sub-
jekt und nach der gegensténdlichen Reichweite der Definitions- und Interpretations-
herrschaft. Wer - die Organe der Europdischen Gemeinschaft oder primar die Mitglied-
staaten - soll, iiber den Kernbestand an Aufgaben hinaus, bestimmen, was zu den
,Diensten von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse“ zahlt und was nicht? Insbeson-
dere die Bereiche des kommunalen Kredit- und Sparkassenwesens, der Einrichtungen
der Sozialen Sicherheit wie Kranken- oder Rentenversicherungen (dazu insbesondere
v. Maydell, Haverkate und Leibfried), aber auch das weite Feld der Bildung und der
Kultur, vom Schul, Hochschul- und Volkshochschulwesen bis Oper und Theater und
Museum: alle unterliegen sie nicht nur dem Trend zur Privatisierung, sondern, mit der
Liberalisierung, tendenziell auch dem Zugriff der européischen Wettbewerbsregulie-
rung. Der affirmativen Feststellung: ,Es wird alles europaisch” (Friedrich, tendenziell
auch Kurth) - und damit Gegenstand des marktwirtschaftlichen Wettbewerbes -
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stemmt sich die Aufforderung entgegen, dieser Sogwirkung durch eine klare Ab-
grenzung der wirtschaftlichen von den nichtwirtschaftlichen Tatigkeiten zu begegnen
(Heritier), wobei, und wohl zu Recht, die Scheidung nach Gewinn- bzw. Gemeinwohl-
orientierung (Bocklet) als ungeeignetes Kriterium verworfen wird (Schéneich).

Ebenso wie die Frage nach der gegenstandlichen Reichweite der gemeinschafts-
rechtlichen Wettbewerbsordnung (unterschwellig war die Tendenz spiirbar, kulturelle
Dienstleistungen (Rundfunk, zweifelnd aber Sturm) und solche des Bildungswesens
dem Regime des ,Marktes“ zu entziehen) fand auch die Frage nach der moglichen Inten-
sitdt einer ,europdischen” Regelung keine einheitliche ,Patent“-Antwort. Angesichts
der sibyllinischen Unbestimmtheit der gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften war dies
nicht anders zu erwarten.

Ein ,juristischer” Blick auf die einschldgigen Vertragsbestimmungen erscheint hier
angebracht, um deutlich zu machen, dass die Vielfalt der im Kolloquium sichtbar gewor-
denen Positionen nicht nur in den Verschiedenheiten des ,européischen Geschmacks”
der Teilnehmer ihren Grund hat, sondern dass sie zugleich Ausdruck der dynamischen
Verfasstheit der Europdischen Gemeinschaft ist. Es wird zum Beispiel auch ein gutes
Stiick positiven Vertrauens in den europdischen politischen Prozess sichtbar, wenn
immer wieder betont wurde, man solle und kénne die Abgrenzung der ,Daseinsvor-
sorge” nicht ein fiir alle Mal durchfithren, vielmehr miisse man die Konkretisierung
dieses offenen Begriffs der politischen Entwicklung iiberlassen. In diesem Zusammen-
hang fand auch der Vorschlag einer Vertragsergédnzung nicht den Beifall der Mehrheit.

Die ,juristische” Betrachtung muss ihren Anfang bei Art. 86, insbesondere bei dessen
Absatz 2 nehmen. Unternehmen, die ,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaft-
lichen Interesse” zu erbringen haben, also Daseinsvorsorge-Unternehmen, unterliegen
grundsatzlich den Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft. Ihre Anwendung kann nur
dann eingeschrankt werden, wenn und soweit diese die Erfiillung der besonderen Da-
seinsvorsorge-Aufgabe rechtlich oder tatsachlich verhindern wiirde. Entgegen dem
strengen Wortlaut lasst die Rechtsprechung jedoch eine bloSe Gefdhrdung der Aufga-
benerfiillung ausreichen (Schwarze / von Burchard, 2000, Art. 86 EGV Rdn. 71ff.) Die
Vorschrift verlangt von dem Anwender in der Regel eine duBerst komplexe und schwie-
rige Prognose. Im Konfliktfall wird es entscheidend auf die Verteilung der Beweislast
durch den EuGH ankommen, dessen Interpretationsherrschaft sich ohnehin durch-
setzen wird. Das Gericht bestimmt auch, wann die Voraussetzungen des Absatz 2 Satz
2 erfiillt sind, wann also ein ,dem Interesse der Gemeinschaft” zuwiderlaufendes Aus-
maRB der Beeintrachtigung der Entwicklung des Handelsverkehrs vorliegt. Eine offe-



nere, unbestimmtere Generalklausel, die den rechtsanwendenden Instanzen einen noch
groBeren Spielraum einrdumte, ist kaum vorstellbar.

Gegeniiber dem in Art. 86 EGV bekraftigten Wettbewerbsprinzip bildet Art. 16 EGV
kein wirkliches Gegengewicht, obwohl die Vorschrift geschaffen wurde, um, vor allem
auf Betreiben des Europdischen Parlaments, eine stdrkere objektive Verankerung der
Daseinsvorsorge als Ziel der Gemeinschaft und auBerdem ein subjektives Zugangsrecht
der Biirger zu den Dienstleistungen zu erreichen (Schwarze / Hatje, 2000, Art. 16 Rdn. 3).
Obwohl Art. 16 zu den ,Grundsétzen” des Vertrages zéhlt (oder auch gerade deswegen),
wird die Rechtswirkung der Vorschrift als gering eingeschétzt, ja, ,mangels hinrei-
chender Bestimmtheit” sogar als keiner unmittelbaren Geltung fahig angesehen (a.a.O.
Rdn. 7). In der Tat verweist sie, formal betrachtet, lediglich auf anderswo normierte
Befugnisse, teils der Gemeinschaft, teils der Mitgliedstaaten. Der Grundsatz des Art. 86
Abs. 2 muss unangetastet bleiben. Dennoch geht die Bedeutung der Vorschrift tiber
eine rechtlich nichtssagende, bloSe Erinnerungsklausel hinaus. Denn der ,Stellenwert*
der Daseinsvorsorgeeinrichtungen wird im Rahmen der ,gemeinsamen Werte der
Union“ immerhin ausdriicklich anerkannt und die Funktionsfdhigkeit dieser Institu-
tionen wird als Aufgabe sowohl der Gemeinschaft wie der Mitgliedstaaten festge-
schrieben.

Das Bild wird durch die Aufnahme des Zugangs zu Dienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichen Interesse in die in Nizza im Dezember 2000 feierlich proklamierte
EU-Charta der Grundrechte abgerundet, vgl. Art. 36. Die ganze Charta hat zunéchst nur
den Charakter einer feierlichen Erklarung ohne férmliche Aufnahme in den acquis
communautaire, und Art. 36, so beeilt sich die ,Erlauterung” durch den Konvent fest-
zustellen, begriinde auch kein neues Recht, sondern ,achte” nur den Zugang zu den
Daseinsvorsorgeleistungen entsprechend den einzelstaatlichen ,Rechtsvorschriften und
Gepflogenheiten” - freilich immer und nur ,im Einklang“ mit dem Gemeinschaftsrecht.

Versucht man, dieses ganze, aus lauter Verweisungen bestehende Normenwerk
synoptisch auf den Begriff zu bringen, so drangt sich die Vorstellung einer kunstvollen,
aber labilen Gleichgewichtskonstruktion auf, die standig Gefahr lauft, nach der einen
oder nach der anderen Seite hin umzukippen. Dies gilt fiir die Balance zwischen Gemein-
schaftsebene und Staatenebene ebenso wie fiir die Balance zwischen ungebremstem
Wettbewerbsprinzip und ,gemeinwohlorientiertem” Daseinsvorsorgeprinzip. In einer
solchen Situation ist ein offener kolloquialer Austausch iiber Argumente und Stand-
punkte notwendig mehr als eine rein theoretische, ,akademische” Betrachtung; sie ist
Mitarbeit an der permanent zu leistenden Konkretisierung normativer Ideen und Ideale.
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Il. Kriterien und Strategieansatze

Das Schader-Kolloquium nahm die mit der relativen Offenheit des normativen
Horizontes gegebenen Chancen wahr, indem die Teilnehmer die Bedingungen fiir die
kiinftige Gestalt der Daseinsvorsorgeleistungen in Europa konstruktiv zu formulieren
versuchten.

Hier war zunachst im Hinblick auf die Gewichtsverteilung zwischen Gemeinschafts-
ebene und Staatenebene zu kldren, ob die europédische Regulierung sich einerseits
strikt auf die Aufrechterhaltung des Wettbewerbes zu beschranken und nur dann ein-
zugreifen hat, wenn ein Mitgliedstaat seine Definitions- und Normierungspréarogative
(s. Art. 16 EGV, auch Art. 295 EGV) missbrdauchlich ausiibt (,Offenkundigkeitskon-
trolle“, ,Missbrauchskontrolle“ (Bocklet), oder ob andererseits die Europdische Union
inhaltliche Mindeststandards fiir Leistungen der Daseinsvorsorge vorgeben darf und
soll (Héritier, Cox).

Zu den Folgefragen gehorten sodann die nach den geeigneten Verfahren zur Kon-
sensbildung und zur Durchsetzung der normierten Standards, also etwa die Frage, ob
die Methode der ,offenen Koordinierung“, wie sie gegenwartig im Bereich der euro-
paischen Sozialpolitik praktiziert wird, fiir andere Arbeitsfelder fruchtbar gemacht
werden kann (grundsétzlich positiv: v. Maydell, einschrankend Héritier). Diese Ver-
fahrensweise bietet sich als eine Art ,Dritte Ebene” zwischen Gemeinschaft und Mit-
gliedstaat(en) auf den Téatigkeitsfeldern an, auf denen der Gemeinschaft eine direkte
Regelungskompetenz (noch) fehlt, auf denen aber die Verwirklichung der européischen
Grundfreiheiten nach konsensualen Losungen verlangt. Die ,offene Koordinierung*
kann fiir sich einnehmen, weil sie dem Subsidiaritétsprinzip Respekt zollt und zugleich
gemeineuropdische Effekte erzielt, jedoch ist sie a la longue eher als ein (vielleicht
notwendiges) Durchgangsstadium anzusehen.

Auch hinsichtlich der wiinschenswerten Instrumente zur Durchsetzung und Auf-
rechterhaltung der europaischen Standards zeigte sich ein breit gefdchertes Meinungs-
spektrum. Der Einrichtung von spezifischen Regulierungsbehorden, etwa nach dem
Muster des deutschen Telekommunikationsgesetzes, 10. Teil, oder mit der Unterstiit-
zung durch Gremien der ,partizipatorischen Evaluation” wie in Frankreich wurde die
Moglichkeit der Kommunen gegeniibergestellt, durch entsprechende Vertragsgestal-
tung bei der Privatisierung von Versorgungssystemen die fiir notwendig gehaltenen
Rahmenbedingungen abzusichern. Auch public-private-partnership-Losungen, die ge-
meinschaftsrechtlich unproblematisch sind (Art. 295 EGV), kénnten im Sinne einer aus-



reichenden Beriicksichtigung der Gemeinwohlbelange ausgestaltet werden. Im Grunde
begegnen wir heute denselben Konzepten wieder, die schon um die Wende zum 20.
Jahrhundert, etwa bei der Einfiihrung der elektrischen StraBenbahn, diskutiert und

praktiziert wurden.

Dass die Frage der Kriterien, nach denen Daseinsvorsorgeangebote inhaltlich beur-
teilt und normiert werden sollen, nicht abstrakt-schematisch behandelt werden darf,
sondern jeweils die konkreten Rahmenbedingungen beriicksichtigen muss, wurde am
ausfiihrlich diskutierten Beispiel der Wasserversorgung deutlich. Der Natur der Sache
nach handelt es sich bei ihr, anders als bei der ebenfalls leitungsgebundenen Stromver-
sorgung oder Telekommunikation, nahezu um ein natiirliches Monopol, wenn man
beriicksichtigt, dass eine ,Liberalisierung der Durchleitung” durch ein einziges Netz
aus mehreren Griinden undurchfiihrbar ist. Eine Privatisierung der Wasserversorgung
unter Wettbewerbsaspekten wird daher auf eine monopolartige, zeitlich befristete
Konzessionsvergabe hinauslaufen. Der Konzessionsinhaber wird, zumal, wenn er an
den Kosten der Leitungsnetzerhaltung beteiligt ist, die ihm eingerdumte Frist in seinem
Sinne optimal nutzen wollen. Sein Interesse wird also auf maximalen Wasserverbrauch
gerichtet sein, damit aber dem gemeinwohlorientierten Interesse an Schonung der
knappen und kostbaren Ressource Wasser (Haverkate) direkt zuwiderlaufen. (Ubrigens
wird dadurch auch das verfassungsrechtliche Staatsziel des Schutzes der natiirlichen
Lebensgrundlagen konterkariert, Art. 20 a GG).

Uber die unmittelbar leistungsbezogenen Kriterien fiir die Erbringung von Daseins-
vorsorgeleistungen wie Kontinuitdt (in raumlicher und zeitlicher Dimension), Univer-
salitdt (als gleiche Zugangsberechtigung und -mdglichkeit), Qualitédt (des Produktes,
z.B. ,Trinkwasserqualitdt”, gleichbleibende Spannung des elektrischen Stroms) und
Preisgestaltung diirfte im Wesentlichen Ubereinstimmung herrschen. Es sind diejenigen
Elemente, die der Gesetzgeber des Telekommunikationsgesetzes vom 25. Juli 1996 in
seine Definitionen von ,Universaldienstleistung” und ,Grundversorgung“ aufge-
nommen hat (vgl. § 17 TKG Abs.1 Satz 1: ,Universaldienstleistungen sind ein Mindest-
angebot an Telekommunikationsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit, fiir die eine
bestimmte Qualitat festgelegt ist und zu denen alle Nutzer unabhéngig von ihrem
Wohn- oder Geschéftsort zu einem erschwinglichen Preis Zugang haben miissen.“).

Immerhin sollte aber der mit Blick auf die Wasserversorgung in globaler Pers-
pektive gegebene Hinweis (Friedrich) auf den Luxus-Charakter der européischen Stan-
dards Nachdenklichkeit erzeugen.
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Das Beispiel der Wasserversorgung macht deutlich, dass die Leistungssysteme stets
in ihrer Einbettung in die sozialen, technologischen und politischen Rahmenbedin-
gungen gesehen werden miissen, die bei einer Privatisierung und Liberalisierung nicht
auBer Betracht bleiben diirfen. Dies gilt, wie gezeigt, fiir die Umweltfreundlichkeit, aber
auch fiir die technische Sicherheit (Héritier) und fiir die ,Demokratievertréaglichkeit,
mit der hier speziell die Auswirkungen auf das Biirgerengagement in der kommunalen
Selbstverwaltung gemeint sind (Hellermann, Leibfried). Auch die Probleme der Riick-
gangigmachung bei Versagen des privaten Unternehmers und eines Ersatzes fiir die
entfallenden Moglichkeiten der ,Quersubventionierung” defizitarer Versorgungsbe-
triebe (Leibfried) gehoren in diesen Zusammenhang.

Allerdings kénnen diese Gesichtspunkte, denen durch Vertragsgestaltung oder durch
Anwendung spezieller rechtlicher Vorschriften (z.B. {iber technische Sicherheit) Rech-
nung getragen werden kann, nicht den gleichen Stellenwert beanspruchen wie die un-
mittelbar leistungsbezogenen Kriterien.

Europaweite Liberalisierung und Privatisierung der kommunalen Daseinsvorsorge,
das hat dieses Kolloquium gezeigt, ist weder ein Albtraum noch ein Wunschtraum, ist
weder Schreckgespenst noch die Pforte zum Paradies. Gefragt ist niichterne Analyse
und eine Politik mit AugenmaB in sozialer Verantwortung. Dabei mag es hilfreich sein,
sich der Worte Karl Jaspers, zu erinnern, der schon 1931, also einige Jahre vor Ernst
Forsthoff, die Komplexitat der ,Daseinsfiirsorge” auf den Begriff gebracht hat: ,Mas-
senversorgung geschieht nicht nach einem einzigen Plan, sondern selbst wieder in
unendlich kompliziertem Zusammenwirken des Rationalisierens und Mechanisierens
aus vielen Urspriingen her. ... Da die technisch-wirtschaftlichen und sozialen Bewe-
gungen fiir das allgemeine Bewusstsein immer mehr den historischen Gang der Dinge
entschieden, ist das Wissen von ihnen wie zur Wissenschaft der menschlichen Dinge
iiberhaupt geworden. Aus ihr ist die unermessliche Verwicklung zu ersehen, in der das
als solches so einfach scheinende Prinzip zweckhaft-rationaler Ordnung der Daseins-
fiirsorge sich verwirklicht. Sie zeigt eine Welt der Beherrschbarkeit, welche, nirgends
als Ganzes sichtbar, doch nur ist, indem sie sich bestdndig verwandelt.“ (Jaspers, 1932,
S. 34, Herv. nicht im Original).
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