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1. Historischer Hintergrund

Die Verwaltung im liberalen Rechtsstaat des 19. Jahrhunderts beschrénkte sich weitge-
hend auf die Gewahrleistung von Recht und Sicherheit und respektierte den von der
blrgerlichen Gesellschaft in Anspruch genommenen Freiheitsbereich.

Im sozialen Rechtsstaat des 20. Jahrhunderts stand die Verwaltung unter dem Druck der
zunehmenden Industrialisierung und Technisierung, die Zusammenballung vieler Men-
schen auf engem Raum in Grof3stadten, die Verarmung weiter Bevolkerungsgruppen
durch Kriegs- und Nachkriegszeiten, die Auflosung familidrer und nachbarschaftlicher
Bindungen und Hilfen. Auf der anderen Seite fordern die steigenden Bedurfnisse und
die wachsenden Anspriiche des Einzelnen den Staat immer mehr zur sozialen Aktivitat
heraus. In diesem Zusammenhang wird der von Forsthoff gepréagte Begriff der ,,.Da-
seinsvorsorge* bedeutsam. Forsthoff hat mit seiner 1938 erschienen Schrift ,,Die Ver-
waltung als Leistungstriager als erster nachdriicklich auf die Entwicklung zur Leis-
tungsverwaltung hingewiesen und mit dem Ausdruck der Daseinsvorsorge die staatliche
Aufgabe zur Bereitstellung der fir ein sinnvolles menschliches Dasein notwendigen
Guter und Leistungen umschrieben?.

Der Begriff der ,,Daseinsvorsorge®, teilweise auch als ,,Dienste, die im allgemeinen
Interesse erbracht werden®, bezeichnet?, ist inzwischen zum Allgemeingut geworden,
zugleich aber auch sowohl hinsichtlich seines inhaltlichen Umfangs als auch hinsicht-
lich seiner juristischen Relevanz umstritten. Nach deutschem Staats- und Verfassungs-
recht werden unter Leistungen der Daseinsvorsorge wirtschafts-, gesellschafts-, sozial-
oder kulturpolitische Leistungen verstanden, die mit staatlichen Mitteln erbracht wer-
den.

Die Daseinsvorsorge erfasst somit Aufgaben, an deren Erfilllung ein besonderes allge-
meines Interesse besteht, und deckt sich damit in weiten Teilen mit der Offentlichen
Leistungsverwaltung. Zu den gemeinwohlorientierten Dienstleistungen zéhlen in
Deutschland die

— Versorgung mit Energie und Wasser,

— Entsorgung der Abwaésser und des Abfalls,

— Unterhaltung eines 6ffentlichen Personennahverkehrs,

— Post- und Telekommunikationsdienstleistungen,

—  Offentlich-rechtlichen Medien,

— besondere Finanz- und Versicherungsdienstleistungen,

— Bereitstellung eines grundlegenden Schul- und Bildungssystems,

—  zahlreiche soziale und karitative Dienste,

1  Hartmut Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Auflage, 2004, Rn. 6 ff.

2 So ist in deutschen Texten hdufig von ,,Leistungen der Daseinsvorsorge® die Rede oder es finden
sich Ausdriicke wie ,,6ffentliche Dienste” oder ,,gemeinwohlorientierte Dienste. Die direkte Uber-
setzung von Dokumenten der europdischen Institutionen aus anderen Sprachen trifft am ehesten der
Begriff des ,,Allgemeininteresses®. Art. 86 Abs.2 EGV spricht von ,,6ffentlichen Diensten*. Unge-
achtet der begrifflichen Unschérfe ist damit in allen Féllen im Wesentlichen das Gleiche gemeint. Es
handelt sich dabei um Dienste, die von der 6ffentlichen Verwaltung oder in ihrem Auftrag durch
Dritte nicht- wettbewerblich erbracht werden.
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— die Erfullung fundamentaler staatlicher Aufgaben,

— die Pflege eines Polizei- und Justizwesens und die Gewéhrleistung der auReren und
inneren Sicherheit.

Ein weiteres Charakteristikum dieser gemeinwohlorientierten Dienstleitungen ist die
Garantie des freien Zugangs zu ihnen in allen Regionen und zu erschwinglichen Prei-
sen.

2. Kommunale Daseinsvorsorge

Die kommunale Daseinsvorsorge ist verfassungsrechtlich im Sozialstaatsprinzip nach
Art. 20 Abs. 1 Grundgesetz (GG) verankert* und wird in den Gemeindeordnungen der
Bundeslander konkretisiert. Aus dem Zusammenhang von Daseinsvorsorge und Sozial-
staatsprinzip folgt, dass DV die Umsetzung des Verfassungsauftrags zur staatlichen
Fursorge ist, die sich nicht in der Sicherung des Existenzminimums erschopft®.

Die Daseinsvorsorge hat somit eine mikro- und eine makrosoziale Komponente. In der
Art und Weise der Umsetzung dieses Infrastrukturauftrags sind die Kommunen, wie das
Recht auf kommunale Selbstverwaltung nach Art. 28 Abs. 2 GG zeigt, weitgehend frei®.

Auch wenn sich aus dem Sozialstaatsprinzip die Pflicht zur Daseinsvorsorge ergibt,
steht dies einer Privatisierung von Infrastrukturleistungen nicht entgegen. Es ist nur das
,,Was“ und nicht das ,,Wie* vorgegeben’. Spatestens seit den achtziger Jahren des ver-
gangen Jahrhunderts haben die Kommunen in grolem Umfang Leistungen der Daseins-
vorsorge aus ihren Kernverwaltungen ausgegliedert und auf rechtlich selbststandige
Organisationseinheiten (ibertragen.

»Vor allem die gemeindliche Daseinsvorsorge und der selbstverwaltungsrechtliche
Garantiegehalt gemaR Art. 28 Abs. 2 GG verpflichten die Gemeinden nicht etwa, ge-
meindliche Verkehrs- und Versorgungsunternehmen, gemeindliche 6ffentliche Einrich-
tungen etc. in strikt eigener Vollzugszustandigkeit zu unterhalten, eréffnet den Kom-
munen vielmehr und durchaus auch das Mandat, private bzw. privatisierte Formen der
Aufgabenverwaltung einzufihren und sich selbst auf die grundsatzlich subsidiare Ge-
wahrleistungsverantwortung zu beschrénken. Eine effektive Privatisierungspolitik von
Bund, Landern und Gemeinden muss sich ungleich stérker als bisher der Grundidee

einer ,,Public Private Partnership* und ihrer vielfiltigen Synergien bedienen*®,

3 Peter Becker, Europdische Daseinsvorsorge: die Politik der EU zwischen Wettbewerb und Gemein-

wohlverpflichtung, 2005, S.18

Herzog in: Maunz/Durig/Herzog/Scholz, GG, Kommentar, 2005, Art. 20 VIII, Rn. 12 ff.

Cless/Erdmenger/Gohde, Diakonie im europdischen Wettbewerb, 2000, S. 11

Articus, Sozialer Bundesstaat 66, 2005, S. 80

Schwark, Wirtschaftsordnung und Sozialstaatsprinzip, Deutsche Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht |

1997, 3,S.5, 19

8  Daseinsvorsorge und Liberalisierung kommunaler Daseinsvorsorge
(www.brangsch.de/partizipation/daseinl.htm), Stellungnahme von Prof. Dr. R. Scholz CDU
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3.

Europaische Marktintegration und mitgliedstaatliche Daseinsvorsorge

Durch die Integration des Europdischen Binnenmarktes erfahrt die Daseinsvorsorge
erhebliche Veranderungen:

Im européischen Binnenmarkt sind Kommunen und von ihnen mit 6ffentlichen
Aufgaben betraute Unternehmen gleichgeordnete Teilnehmer. Hier ist nach An-
wendung und Reichweite der europaischen Markt- und Wettbewerbsregeln zu fra-
gen und zu untersuchen, ob diese im Sinne sozialer Marktwirtschaft 6ffentlichen
Aufgaben den notigen Raum belassen. Problematisch ist auch die Einwirkung von
unabhéngigen privaten Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten auf die nationale
Daseinsvorsorge.

So ist z.B. fraglich, ob eine Kommune den Binnenmarkt stért, wenn sie ihr defizita-
res Busunternehmen oder ein 6ffentliches Schwimmbad fordert oder stort der Bin-
nenmarkt die Kommunen, wenn sie in eigener Verantwortung Leistungen fir die
Burger organisieren®.

Daseinsvorsorge betrifft das VVerhéltnis von Burgern zum Staat. Hier ist zu fragen,
welche gesicherte Teilhabe an kommunalen Leistungen die Unionsbirgerschaft
vermittelt. Hat der Unionsbiirger den vollen status positivus®® in Bezug auf kom-
munale Leistungen? Ist es verboten den Zugang zu diesen Leistungen, an den
Wohnsitz anzuknipfen?

Wer Uber das Ob und Wie der DV entscheidet, betrifft die Kompetenzverteilung
zwischen Ebenen offentlicher Gewalt. Hier ist zu fragen, ob die européische Ebene
die kommunale Selbstverwaltung hinreichend achtet. Sind die Kommunen ohne
rechtlichen Schutz, wenn ein , kommunalblindes* Europa ihnen Aufgaben entzieht?
Oder kénnen sie sich auf das Subsidiaritatprinzip berufen!!?

Weiterhin ist zu klaren, wie sich européische Marktintegration zu mitgliedstaatlicher
Daseinsvorsorge verhélt.

Als mit den Romischen Vertragen 1958 die Europdische Wirtschaftsgemeinschaft ge-
grindet wurde, hatten alle Mitgliedstaaten ein ausgebautes System von Diensten im
oOffentlichen Interesse und Auftrag. Einige Bereiche 6ffentlicher DV wurden in allen
Landern vorgefunden. Dies sind insbesondere die Versorgungsbereiche Wasser, Strom,
Gas und Abfall. Andere Bereiche sind national spezifisch'2.

10

11

12

Zu den Erfahrungen mit der Liberalisierung einzelner Leistungen der Daseinsvorsorge (Telekom-
munikation, Verkehr, Energie) siehe: Mitteilung der Kommission der Europdischen Gemeinschaf-
ten: ,,Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa“, BRats-Drs. 677/00, S.17(als Anlage 1 beigefiigt);
sowie WeiBbuch der Kommission der Europdischen Gemeinschaften zu Dienstleistungen von all-
gemeinem Interesse, BRats-Drs. 466/04 (als Anlage 2 beigefiigt)

Leistungsrechte (status positivus), die dem Grundrechtstrdger Anspruch auf staatliche Leistungen
geben.

F. Welti, Daseinsvorsorge und Verfassungsvertrag in Archiv des ¢ffentlichen Rechts 130, 2005 4,
S.529-569

C. Linder, Daseinsvorsorge in der Verfassungsordnung der Europdischen Union, 2004, S. 121; vgl.
zur Geltung der Grundfreiheiten fur 6ffentliche Unternehmen: W. Weil}, EuR 2003, S. 165, 171 ff.
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Im EGV (Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft, 1997) sind staatliche
Sphare und gemeinsamer Markt definiert worden, die weitgehend unverandert in der
noch nicht ratifizierten europaischen Verfassung enthalten sind!3. Danach finden die
Grundfreiheiten des gemeinsamen Marktes keine Anwendung auf Tétigkeiten, die in
einem Mitgliedstaat dauernd oder teilweise mit der Auslbung Offentlicher Gewalt ver-
bunden sind'4. Offentliche Leistungen fallen danach nicht in den Bereich der Marktfrei-
heit, wenn kein Entgelt erhoben wird oder kein Bezug zwischen der Hohe eines Betrags
und den Kosten der Leistungen besteht.

4. Aktuelle Debatte: Einfluss der Dienstleistungsrichtlinie auf die nationa-
le Daseinsvorsorge

4.1. Zum Hintergrund

Die Anfang 2004 von der EU- Kommission vorgeschlagene Richtlinie!® soll den euro-
paischen Binnenmarkt fur Dienstleistungen herstellen. Bestehende Hindernisse bei
grenziberschreitenden Dienstleistungen und im Bereich der Niederlassung von Dienst-
leistungsunternehmen sollen dazu abgebaut werden. Allerdings geht der Richtlinienvor-
schlag der Kommission so weit, dass moglicherweise nicht nur Hindernisse abgebaut,
sondern auch vorhandene européische Gesetze und Grundprinzipien ausgehohlt wer-
dent®.

4.2. Die Richtlinie besteht aus zwei Hauptpfeilern:
— Abbau diskriminierender und ,,iibermifig belastender* Regulierungen
—  Einflhrung des Herkunftslandprinzips flr grenziiberschreitende Dienstleistungen

Das Herkunftslandprinzip bedeutet, dass ein Dienstleistungserbringer nur die recht-
lichen Anforderungen des Landes erfulllen muss, in dem er niedergelassen ist (Her-
kunftsland), auch wenn er in einem anderen Mitgliedstaat Dienste erbringen will, in
dem er nicht dauerhaft prasent ist.

Die Richtlinie soll, mit einigen Ausnahmen, flr alle Arten entgeltpflichtiger Dienstleis-
tungen gelten, das heilst auch fir die Dienstleistungen der DV, sofern sie vom Staat
gegen Entgelt angeboten werden.

Hierbei hat man sich aber nicht klar auf kommerzielle Dienstleistungen beschrénkt.
Zwar wurden ,,Dienstleistungen von allgemeinem Interesse* geméall der Definition der
Mitgliedstaaten vom Wirkungsbereich der Richtlinie ausgeschlossen, nicht jedoch
,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse, das heifit Leistungen
der DV die gegen Entgelt angeboten werden (Art. 2 KOM(2004)!).

13 Art. 45,50, 86 EGV (entsprechend Art. 111-139, 111-145 und I11-166 Europdische Verfassung)

14 Art. 45 EGV (Art. 111-139 Europdische Verfassung)

15 Vorschlag fir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates tiber Dienstleistungen im
Binnenmarkt, KOM(2004) 2 endgtiltig/2 siehe: europa.eu.int/eur-
lex/de/com/pdf/2004/com2004_0002de02.pdf

16 hinzuweisen ist auch auf die Verhandlungen zur Dienstleistungsliberalisierung in der WTO (GATS-
Abkommen), siehe: Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Fraktion der PDS —
Drucksache 14/8845 (als Anlage 3 beigeflgt)

17 siehe FuBnote 14
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Kritisch kann hierzu angemerkt werden, dass Leistungen der Daseinsvorsorge als ein
substanzieller Bestandteil des europdischen Sozialmodells nicht unter den Anwen-
dungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie fallen sollten. Eine strikte Begrenzung der
Richtlinie auf kommerzielle Dienstleistungen ware eine mogliche Losung.

5. Ausblick

Trotz der gegenwadrtigen heftigen offentlichen Diskussion gibt sich die Europaische
Kommission zuversichtlich, dass die Richtlinie zur Offnung der Dienstleistungsmérkte
doch noch verabschiedet wird8.

Dieser optimistischen Prognose von Industriekommissar VVerheugen werden sich nicht
alle mit der Richtlinie Befassten vorbehaltlos anschliefen wollen: Zu grol3 erscheinen
die Vorbehalte, die bei manchen vor allem gegentiber dem Herkunftslandprinzip noch
bestehen. Man wird sehen miissen, welche Kompromissmoglichkeiten die Textfassung
bieten wird, die nach der Debatte im Plenum des Européischen Parlaments am 14./15.
Februar 2006 verabschiedet werden wird. Nach jetzigem Stand sieht es so aus, als wer-
de der Rat nicht alle Anderungsvorschlage des Parlaments ohne weiteres akzeptieren, so
dass eine zweite Lesung und ggf. ein Vermittlungsverfahren erforderlich werden konn-
ten.

Die Bundesregierung will noch vor der Debatte im Européischen Parlament ihre Hal-
tung zur Richtlinie festlegen. Inwieweit dann am Ende ein in Rat und EP mehrheitsfahi-
ger Kompromissvorschlag deutlich tiber das hinausgehen wird, was die in den Vertra-
gen verankerte und vom EuGH weit verstandene Dienstleistungsfreiheit schon jetzt
gewahrt, bleibt abzuwarten®®.

In ihrer Regierungserklarung vom 30.11.2005 nimmt die Bundeskanzlerin Angela Mer-
kel keine Stellung zur Haltung der Bundesregierung zur Europdischen Dienstleistungs-
richtlinie®. Hinzuweisen ist auf die GroRe Anfrage der Fraktion DIE LINKE., deren
Beantwortung durch die Bundesregierung noch aussteht??,

18 Kafsack, Hendrik, Fur die Richtlinie und gegen Dumping, F.A.Z. vom 26.01.2006

19 Naheres zur aktuellen Debatte s. Anlage ,,Die Dienstleistungsrichtlinie - Stand der Diskussion* (als
Anlage 4 beigefugt)

20 PlenProt 16/4, S. 76 ff. (76 C)

21 Drs. 16/136 (als Anlage 5 beigefiigt)



