Kurzbeitrage

Jens Lattmann und Alexandra Lott

Europa als Risiko fiir die Daseinsvorsorge? oder in Vielfalt
geeint?

... so jedenfalls lautet seit dem Jahr 2000 das Motto der Europdischen Union. Was aber gilt fiir
den Bereich der Daseinsvorsorge?

I. Daseinsvorsorge versus ,,Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse®?

,,Die Vertrige lassen die Eigentumsordnung in den verschiedenen Mitgliedstaaten unberiihrt*.
Diese Regelung ist seit den Romischen Vertragen (1958) Bestandteil des europdischen Primér-
rechts.

Als Folge eines politischen Kompromisses zwischen den Griinderstaaten der Européischen Wirt-
schaftsgemeinschaft mit einem traditionell starken 6ffentlichen Sektor und denen, die einen ho-
heren Grad an Marktorientierung anstrebten, sollte sich die Gemeinschaft hinsichtlich der Orga-
nisations- und Eigentumsformen, denen sich die Mitgliedstaaten zur Erfilillung ihrer Aufgaben
bedienen, neutral zu verhalten.

Der dem heutigen Art. 345 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV)
zugrunde liegende Grundkonflikt zwischen Markt und staatlicher Regulierung gewann ins-
besondere mit dem Binnenmarktprogramm der damaligen Européischen Wirtschaftsgemeinschaft
ab Mitte der 1980er Jahre an Bedeutung. Das Binnenmarktprogramm fiihrte zu einer Offnung der
Mirkte auch fiir solche Leistungen, die nach traditionellem deutschem Verstindnis zur Daseins-
vorsorge zu zdhlen sind.

Im Zentrum des im Jahr 1938 von Ernst Forsthoff geprigten Begriffs der Daseinsvorsorge steht
der Staat. Als ,,Daseinsvorsorge* bezeichnete Forsthoff die in Erfiillung der sozialen Verantwor-
tung erfolgende leistungsgewidhrende Betétigung des Staates. Forsthoff erkannte, dass der Staat
nicht (mehr) nur die Aufgabe hat, Gefahren von dem Biirger abzuwehren. Dem Staat obliege
vielmehr auch eine soziale Funktion, indem er Leistungen anbiete, die ,,die Daseinsfiihrung [...]
erst moglich machen* 1.

Der Daseinsvorsorge und der Rolle des Staates wird im deutschen Rechts- und Gesellschaftssys-
tem — zu Recht — ein hoher Stellenwert zuerkannt. Unter dem Grundgesetz wird der Auftrag des
Staates zu Leistungen der Daseinsvorsorge aus dem in Art.20 Abs. 1 und Art. 28 Abs. 1 des

1 Forsthoff, Ernst, Die Verwaltung als Leistungstréger, Stuttgart und Berlin 1938.
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Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland (Grundgesetz — GG) verankerten Sozialstaat-
gebot abgeleitet. ,,Welche* Leistungen als solche der Daseinsvorsorge anzusehen sind, folgt da-
raus jedoch nicht.

Das européische (Primér-)Recht kennt den Begriff der Daseinsvorsorge nicht. Aufgrund
verschiedener Rechtstraditionen und institutioneller Bedingungen sind solche Leistungen in an-
deren Mitgliedstaaten der Europdischen Union unterschiedlich ausgeprégt. Es stehen sich Lander
mit einem traditionell stark ausgeprégten, 6ffentlich organisierten System (z. B. Frankreich und
Deutschland) und Mitgliedstaaten mit einem mehr auf die Privatwirtschaft ausgerichteten System
(z. B. GroBbritannien) gegeniiber. Den Begriffen ,,service public “ (Frankreich) und ,, services of
general interests ** (Grof3britannien) liegt damit auch ein anderes inhaltliches Verstandnis als dem
der Daseinsvorsorge zugrunde.

Der Begriff der Daseinsvorsorge fand zwar auch Eingang in den européischen Kontext. Die Eu-
ropédische Kommission sprach beispielsweise in ihrem Bericht fiir den Europdischen Rat in Lacken
(2001)? von ,,Leistungen der Daseinsvorsorge*, jedoch ohne diesem Begriff damit den nach den
deutschen Traditionen innewohnenden Bedeutungsgehalt beizumessen.

Das européische Primérrecht sprach zundchst ausschlieBlich von ,,Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse* (Art. 106 Abs. 2 AEUV (vormals Art. 90 Abs. 2 Vertrag
zur Griindung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG-Vertrag), Art. 86 Abs. 2 Vertrag
zur Griindung der Europédischen Gemeinschaft (EGV)), ohne jedoch ihren Inhalt ndher zu defi-
nieren. Dienste oder Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse unterliegen als
Folge der Neutralitdtsverpflichtung hinsichtlich der Eigentumsordnung der Mitgliedstaaten — ge-
rade deshalb unabhingig davon, ob sie von privaten oder 6ffentlichen Unternehmen erbracht
werden — dem europdischen Wettbewerbsrecht. Dies schriankt die Gestaltungsspielrdume des 6f-
fentlichen Sektors insbesondere im Bereich der staatlichen Beihilfen und der 6ffentlichen Auf-
tragsvergabe erheblich ein.

Griindet sich das traditionelle deutsche Versténdnis von der Daseinsvorsorge zuvorderst auf einen
im Mittelpunkt stehenden Staat, ist auf europiischer Ebene die Idee des unverfialschten Wettbe-
werbs Ausgangspunkt der Betrachtungen: Im Grundsatz gelten die Wettbewerbsregeln.

II. Die Grundkontroversen

Die Herren der Vertrage dokumentierten bereits in den Romischen Vertragen ihr Bewusstsein,
dass es besondere wirtschaftliche Leistungen gibt, die nicht ausnahmslos und in jeder Hinsicht
den Wettbewerbsregeln unterliegen konnen und diirfen. Fiir — 6ffentliche und private — Unter-
nehmen, die mit ,,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse” betraut sind,
greifen zwar die Wettbewerbsregeln; dies aber nur soweit, als deren Anwendung nicht die Erfiil-
lung der ihnen iibertragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder tatsdchlich verhindert (Art. 106
Abs. 2 AEUV (vormals Art. 90 Abs. 2 EWG-Vertrag, Art. 86 Abs. 2 EGV). Die Nachweispflicht
fiir das Vorliegen dieses Ausnahmetatbestandes obliegt demjenigen, der sich darauf beruft.

2 KOM(2001) 598 endgiiltig.
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Ein erster Versuch des Gegensteuerns auf (primér-)rechtlicher Ebene erfolgte mit dem Vertrag
von Amsterdam (1999) — allerdings ohne textliche Neufassung der o. g. Vorschrift. Im Wege einer
positiven Formulierung wurde erstmals die grundsétzliche Bedeutung der Werte, die ,,Dienste[n]
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse zukommt, betont. Art. 16 EGV gab der Européi-
schen Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten auf, fiir das Funktionieren dieser Sorge zu tragen
und erhob die Verpflichtung zum Vertragsgrundsatz. Allerdings sollten die Bestimmungen iiber
die 6ffentlichen Unternehmen und die Beihilfekontrolle davon unberiihrt bleiben. Umstritten war
daher, ob und — wenn ja — welche Anderung des Stellenwertes der Dienstleistungen bzw. Dienste
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse hierdurch bewirkt wurde.

Der Rechtsprechung der européischen Gerichte ist nicht zweifelsfrei zu entnehmen, ob infolge

dieser primérrechtlichen Verdnderung das Wettbewerbsrecht weniger streng angewendet wurde.

Da das Primérrecht — nach wie vor — nicht festschrieb, ,,wann‘ die Vorschriften des Vertrages die

Erfiillung einer ,,iibertragenen besonderen Aufgabe [...] verhindert, war es aber neben der Se-

kundérrechtssetzung weitgehend ihr vorbehalten, dem Regel-Ausnahme-Verhiltnis Konturen zu

verleihen. Insoweit sind fiir den 6ffentlichen Sektor bedeutende Entscheidungen ergangen: Fiir
den Bereich der Beilhilfe sind insbesondere die Entscheidung ,,AltmarkTrans* (2003)? und das

BUPA-Urteil des Gerichts der Européischen Union (2008)* wegweisend.

Im Wesentlichen bestimmen zwei gro3e Kontroversen die Diskussion:

1. Eine ordnungspolitische Kontroverse: Hier dominiert—&hnlich wie der dem Art. 345 AEUV
zugrunde liegende Grundkonflikt — die Frage, wo die Grenze zwischen Markt und wohl-
fahrtsstaatlichem Sozialmodell zu ziehen ist. Welche Leistungen diirften den Marktmecha-
nismen unterworfen werden und welche miissen im Bereich der staatlichen Verantwortung
fiir eine wohlfahrtsstaatliche Grundversorgung als Kern eines européischen Gesellschafts-
und Sozialmodells verbleiben?

2. Eine Kompetenz-Kontroverse: Gestritten wird iiber das Verhiltnis von Eingriffen in be-
stehende und traditionell gewachsene Strukturen der Mitgliedstaaten auf der einen und na-
tionalen Handlungsspielrdumen auf der anderen Seite. Und: Welche Rolle spielen die dezen-
tralen Untergliederungen dabei?

3 Inseinem,AltmarkTrans“-Urteil (Urteil vom 24.7.2003 — C-280/00) hat der Européische Gerichtshof festgestellt,
dass Ausgleichszahlungen fiir ,,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse* keine (notifizie-
rungspflichtigen) Beihilfen darstellen, wenn vier Kriterien erfiillt sind: Vorliegen eines Betrauungsaktes, vorhe-
rige objektive und transparente Festlegung der Parameter zur Berechnung der Ausgleichszahlungen, keine Uber-
kompensation durch Ausgleichszahlungen, Auswahl des Begiinstigten im Rahmen eines Vergabeverfahrens oder
Ausgleichsleistungen auf der Grundlage eines Vergleichs mit einem durchschnittlich gut gefiihrten Unternehmen.
Auf dieser Grundlage nahm die Europédische Kommission im Juli 2005 das sog. ,,Altmark- oder Monti-Kroes-
Paket an, in dem sie prézisierte, unter welchen Voraussetzungen staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichs-
zahlungen fiir,, Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse als mit dem Binnenmarkt vereinbar
angesehen werden konnen.

4 Im,BUPA-Urteil“ (Urteil vom 12.2.2008 — T-289/03) — in dem bisher einzig Art. 16 EGV in Bezug genommen
wird — stellte das Gericht der Européischen Union klar: ,,Die Mitgliedsstaaten verfiigen iiber ein weites Ermessen
bei der Definition dessen, was sie als ,,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse* erachten.
[...]1[DJie Kontrolle, zu der die Gemeinschaftsorgane [...] befugt sind, [beschrénkt sich] auf die Suche nach einem
offenkundigen Beurteilungsfehler [...]“.
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III. Anderung der primirrechtlichen Rahmenbedingungen durch den
Vertrag von Lissabon

Mit dem Vertrag von Lissabon (2009) haben sich die primérrechtlichen Rahmenbedingungen

gedndert; zum einen hinsichtlich der Betonung, den die Europdischen Vertrdge auf das Gemein-

wohl setzen. Zum anderen wurde die Léinder- und Kommunalblindheit des EU-Rechts been-
det. Von Bedeutung sind insoweit vor allem:

e Art. 3 Abs. 3 des Vertrages iiber die Europdische Union (EUV) verwendet erstmals den Begriff

der sozialen Marktwirtschaft.
,,Die Union errichtet einen Binnenmarkt. Sie wirkt auf die nachhaltige Entwicklung Europas
auf der Grundlage eines ausgewogenen Wirtschaftswachstums und von Preisstabilitdt, eine in
hohem Mafle wettbewerbsfihige soziale Marktwirtschaft, die auf Vollbeschdftigung und so-
zialen Fortschritt abzielt, sowie ein hohes Maf3 an Umweltschutz und Verbesserung der Um-
weltqualitdt hin. Sie fordert den wissenschaftlichen und technischen Fortschritt*.

e Ein,Protokoll (Nr. 26) iiber die Dienste von allgemeinem Interesse” wurde angefiigt. Mit dem
Protokoll verwendet das europdische Primérrecht erstmals den Begriff der ,,Dienste von all-
gemeinem Interesse®, unter dem es die Dienste und Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse sowie (nichtwirtschaftliche) ,,Dienste von allgemeinem Interesse* zu-
sammenfasst.

Art. 1 bekriftigt den weiten nationalen Ermessensspielraum hinsichtlich der Organisation,
Beauftragung und Erbringung der ,,Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse® (vgl.
das Urteil in Sachen ,,BUPA“(s. 0.)), hebt das zentrale Anliegen der Mitgliedstaaten im Hin-
blick auf die Vielfalt der jeweiligen ,,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem In-
teresse sowie die Unterschiede bei den Bediirfnissen und Priaferenzen der Nutzer hervor und
betont die politischen Ziele der Leistungserbringung wie u. a. hohe Qualitét, Sicherheit und
Bezahlbarkeit. Art. 2 stellt ausdriicklich klar, dass die Zusténdigkeit fiir ,,nichtwirtschaftliche
Dienste von allgemeinem Interesse in der alleinigen Zustdndigkeit der Mitgliedstaaten liegt.

e Die Grundrechtscharta und damit auch Art. 36 iiber den ,,Zugang zu Dienstleistungen von

allgemeinem wirtschaftlichem Interesse* wurde verbindlich.
,,Die Union anerkennt und achtet den Zugang zu Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse, wie er durch die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogen-
heiten im Einklang mit dem Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft geregelt
ist, um den sozialen und territorialen Zusammenhalt der Union zu fordern.

e Die Europdische Union erhélt eine Rechtssetzungskompetenz fiir die ,,Grundsitze und das
Funktionieren“ der ,,Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse* durch Verordnung
im Wege des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens (Art. 14 S.2 AEUV).

e Das europdische Primérrecht anerkennt erstmals ausdriicklich die regionale und lokale Selbst-
verwaltung (Art. 14 S. 1 AEUV, Art. 4 EUV). In diesem Zusammenhang sind auch die wech-
selseitige Loyalitéts- und Zusammenarbeitsverpflichtung (Art. 4 Abs. 3 EUV) sowie das Sub-
sidiaritdtsprinzip, das ausdriicklich auf die regionale und lokale Ebene ausgeweitet wurde
(Art. 5 Abs. 3 EUV), zu sehen.
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Der Vertrag von Lissabon schreibt damit — ausdriicklich — fest, dass den Mitgliedstaaten und ihren
regionalen und lokalen Untergliederungen
e bei Dienstleistungen von allgemeinem (nichtwirtschaftlichem) Interesse die alleinige Kom-
petenz obliegt und
e ihnen hinsichtlich der ,,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse ein
(politischer) Gestaltungsspielraum bei der Festlegung, Organisation und Finanzierung zu-
kommt. Die Europdische Kommission ist insoweit auf eine Missbrauchskontrolle beschrénkt.
Allerdings bleibt auch nach dem Vertrag von Lissabon fiir ,,Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse® der Grundsatz des Wettbewerbsrechts erhalten. Ihre Erbringung —
durch o6ffentliche oder private Unternehmen — unterféllt — nach wie vor — nur insoweit nicht dem
Wettbewerbsrecht, als dessen Anwendung die Erfiillung der ihnen iibertragenen besonderen Auf-
gabe rechtlich oder tatsdchlich verhindert (Art. 106 Abs.2 AEUV). Art. 106 Abs.2 AEUV st
wortgleich zu seinen Vorgingerregelungen und sieht nach wie vor das Regel-Ausnahme-Ver-
héltnis zwischen Markt und Gemeinwohlverpflichtung bei Dienstleistungen allgemeiner wirt-
schaftlicher Art vor (s. 0.).
Art. 14 S. 1 AEUV iibernimmt die mit dem Vertrag von Amsterdam neu geschaffene Vorschrift
von Art. 16 EGV, die erstmals den Stellenwert der ,,Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem* Interesse positiv formulierte und der Europdischen Gemeinschaft und den Mit-
gliedstaaten aufgab, fiir das Funktionieren der ,,Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem In-
teresse” Sorge zu tragen (s. 0.). Wie auch die Vorgingerregelung gilt dies ,,unbeschadet® der
Wettbewerbsregeln. D. h. ,,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse® unter-
fallen obgleich der ,,neuen Betonung ihrer Bedeutung bei der Férderung des sozialen und terri-
torialen Zusammenhaltes dem europdischen Beihilfe- und Vergaberecht. Neu aber ist, dass
Art. 14 S. 1 AEUV neben diesen Regelungen auch auf Art. 4 EUV verweist, der erstmals aus-
driicklich die regionale und lokale Selbstverwaltung anerkennt (s. 0.).
Die Verkennung des mitgliedstaatlichen Beurteilungsspielraums bei der Definition von ,,Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse” und damit einhergehend die einge-
schriankte Priifungskompetenz der Europdischen Kommission sowie die Verletzung des Subsi-
diaritdtsprinzips macht die Bundesrepublik Deutschland neben u. a. der fehlerhaften Feststellung
eines wirtschaftlichen Vorteils aufgrund einer fehlerhaften Priffung des ,,AltmarkTrans-Kriteri-
ums® in ihrer gegen die Europédische Kommission angestrengten Klage vom 4. Juli 2012 zum
Gericht der Europdischen Union® wegen der ihr auferlegten Verpflichtung zur Riickforderung
einer Beihilfe geltend®.

5 Rechtssache T-295/12.

6 Der Begiinstige, ein Zweckverband, erbringt Dienstleistungen fiir die Tierkorperbeseitigung und die Entsorgung
von Schlachtabfillen. Dafiir erhdlt er von seinen Mitgliedern (Kommunen) jahrliche Zahlungen als Ausgleich fiir
seine Verluste. Deutschland sieht diese jéhrlichen Zahlungen als gerechtfertigt an, da sie einen Ausgleich fiir die
Erfiillung einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung — das Vorhalten von Reservekapazititen fiir Seuchenfille —
darstellten. Demgegeniiber geht die Europdische Kommission davon aus, dem Zweckverband entstiinden dafiir
keine zusétzlichen Kosten. Er konne in Krisenzeiten auf normalerweise nicht genutzte Kapazititen (nachts, Wo-
chenenden) zuriickgreifen. Zudem nutze der Zweckverband die staatliche Unterstiitzung fiir eine wirtschaftlich
nicht tragfédhige und aggressive Preispolitik und biete Tierkorperbeseitigungsdienste zu nicht kostendeckenden
Preisen an.

62 Z6gU 36.Jg. 1/2013

1P 216.73.216.57, , 06:41:29. © Urheberrechtiich geschlitzter Inhat k.
Inbatts ir i, fiir oder

Erlaubnis ist j


https://doi.org/10.5771/0344-9777-2013-1-58

Europa als Risiko fiir die Daseinsvorsorge? oder in Vielfalt geeint?

IV. LegislativmaBnahmen nach dem Vertrag von Lissabon

In dem durch den Vertrag von Lissabon geschaffenen primérrechtlichen Rahmen sind zwei Le-

gislativpakete in den Blick zu nehmen, die fiir den 6ffentlichen Sektor von herausragender Be-

deutung sind: Zum einen das sog. ,,Almunia-Paket“, welches Regelungen fiir ,,Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse® enthilt, zum anderen die sich noch im europdischen

Gesetzgebungsprozess (Trilog) befindende Reform des Vergaberechts und der Konzessions-

vergabe.

Beide Legislativpakete bettet die Europdische Kommission in den ,,Qualitdtsrahmen fiir Dienst-

leistungen von allgemeinem Interesse in Europa® (Mitteilung). Daneben macht sie Vorschliage

fiir ,,Dienstleistungen von allgemeinem Interesse. Der Bundesrat hat hierzu eindeutig ablehnend
dazu Stellung bezogen’:

e Er verweist unter Bezugnahme auf Art. 14 AEUV und das Protokoll Nr. 26 darauf, dass die
EU hinsichtlich der,,Dienstleistungen von allgemeinem Interesse‘ keine Kompetenzen besitzt.
Genau dies suggeriere die Mitteilung aber. Aus diesem Grund wiirden auch die Vorschldge
betreffend den Zugang zur Grundversorgung abgelehnt.

e Im Hinblick auf die Vorschldge zur Qualitit von ,,Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse* sei die Aushéhlung der Kompetenz der Mitgliedstaaten zu befiirchten.
Ausdriicklich wird dabei auf die Definitionshoheit der Mitgliedstaaten fiir kommunale Da-
seinsvorsorgeleistungen hingewiesen.

Auf beide Legislativpakete soll unter folgender Fragestellung néher eingegangen werden: ,, Fin-

den die neuen Rahmenbedingungen ausreichend Beachtung beim EU-Gesetzgeber oder stellt Eu-

ropa zunehmen eine Gefahr fiir die Daseinsvorsorge dar? “

1. Das sog. ,,Almunia-Paket*

Mit Auslaufen der Vorschriften des sog. ,,Altmark- oder Monti-Kroes-Paketes* zum Ende des

Jahres 2011 bedurfte es ihrer Neubewertung und Anpassung an die geénderten Rahmenbedin-

gungen. Zu diesem Zweck fiihrte die Europdische Kommission im Sommer 2010 eine 6ffentliche

Konsultation durch, nach deren Auswertung sie Klarstellungsbedarf insbesondere im Hinblick

auf nachstehende Punkte anerkannte:

e Unterscheidung zwischen wirtschaftlichen und nichtwirtschaftlichen Tétigkeiten sowie die
Einstufung bestimmter Einrichtungen als Unternehmen;

e Voraussetzungen, unter denen von einer Beeintrdchtigung des Binnenmarktes durch Aus-
gleichszahlungen auszugehen ist;

e Voraussetzungen, unter denen eine Ausgleichzahlung keine staatliche Beihilfe darstellt;

e Beriicksichtigung der Besonderheiten der sozialen Dienstleistungen;

e Erhéhung der Kohdrenz zwischen den Beihilfe- und Vergabevorschriften.

7 Beschluss des Bundesrates vom 10.2.2012 (BR-Drs. 877/11) (Beschluss).
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Ausdriickliches Ziel der Reform der Regelungen fiir ,,Dienstleistungen von allgemeinem wirt-

schaftlichem Interesse* war die Vereinfachung und Schaffung von mehr Rechtsklarheit. An-

gestrebt wurde dabei ein differenzierter Ansatz: Kleinere Fille und insbesondere die staatliche

Finanzierung von ,,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse® in den Berei-

chen Gesundheit und Sozialfiirsorge sollten in den Genuss einer grof3ziigigeren Behandlung kom-

men. Gleichzeitig wollte sich die Europédische Kommission flir schwerwiegendere Fille grofere

Eingriffsmoglichkeiten vorbehalten.

Das neue Legislativpaket fiir ,,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse® be-

steht aus folgenden Dokumenten:

Mitteilung iiber die Anwendung der Beihilfevorschriften fiir die Erbringung von ,,Dienstleis-

tungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse* ®: Sie nennt unter konkreter Bezugnahme

auf die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes die Schliisselkonzepte der Reform;

u. a. erhélt sie Auslegungshilfen und allgemeine Erlduterungen zum Konzept der ,,Dienstleis-

tungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse” (auch durch Auslegung der ,,Altmark-

Trans“-Kriterien); u. a. die Klarstellung, dass rein hoheitliche Befugnisse z.B. von Armee und

Polizei, die Seeverkehrskontrolle und -sicherheit sowie soziale Sicherungssysteme, die auf

dem Solidaritétsprinzip beruhen und eine Zwangsmitgliedschaft vorsehen, nichtwirtschaftli-

cher Natur sind. Sie sind beihilferechtlich nicht relevant.

Spezifische De-minimis-Verordnung fiir ,,.Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-

chem Interesse” (neu!) ?: Danach gelten Ausgleichszahlungen an einen Dienstleister, die

EUR 500.000 iiber einen Zeitraum von drei Jahren nicht iiberschreiten, nicht als staatliche

Beihilfe. Dies stellt eine Verbesserung gegeniiber der bisherigen Rechtslage dar. Bei sonstigen

Beihilfen gilt gemédB der allgemeinen De-minimis-Verordnung der Schwellenwert von

EUR 200.000.

Der spezifische Freistellungsbeschluss fiir ,,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-

chem Interesse*!® bestimmt die Voraussetzungen, unter denen eine Ausgleichszahlung von

der beihilferechtlichen Notifizierung bei der Europdischen Kommission freigestellt ist:

— Ausgleichszahlungen von weniger als EUR 15 Mio. p. a. (Verschlechterung gegeniiber der
bisherigen Rechtslage (EUR 30 Mio.)) sowie (unbeschadet von Schwellenwertgrenzen)
Zahlungen an Krankenhduser oder bestimmte soziale Dienstleister, wenn der jeweilige Be-
trauungszeitraum zehn Jahre nicht {iberschreitet (Ausnahme: Sozialer Wohnungsbau, dort
langerer Betrauungszeitraum moglich).

— Gleiches gilt fiir Dienstleistungen von ,,allgemeinem wirtschaftlichem Interesse* in Flug-
und Seeverkehrshéfen, deren jahrliche Passagierzahlen in den beiden vorangegangenen

64

Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Beihilfevorschriften der Européischen Union auf Aus-
gleichsleistungen fiir die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse,
K(2011)9404 endg.

Verordnung (EU) Nr. 360/2012 der Kommission vom 25. April 2012 iiber die Anwendung der Artikel 107
und 108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf De-minimis-Beihilfen an Unternehmen,
die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringen (ABI. L 114 vom 26.4.2012, S. 8);
Geltungsdauer bis 31.12.2018.

Beschluss der Kommission vom 20.12.2011 iiber die Anwendung von Artikel 106 Absatz 2 des Vertrags tiber
die Arbeitsweise der Europdischen Union auf staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen zugunsten
bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem In-
teresse betraut sind, K(2011)9380 endg.
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Jahren hochstens 200.000 (Verschlechterung gegeniiber der bisherigen Rechtslage: unter
dem ,,Altmark-Paket waren es 1 Mio.) bzw. 300.000 Passagiere betrugen.

e Der novellierte Rahmen fiir staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen fiir die
Erbringung &ffentlicher Dienstleistungen'! bestimmt die Voraussetzungen, unter denen die
Européische Kommission notifizierungspflichtige Ausgleichsleistungen grundsitzlich als mit
dem Binnenmarkt vereinbar ansieht und sie demzufolge im Regelfall genehmigen wird. Er
sieht zusitzliche — iiber die ,,AltmarkTrans* hinausreichende — Kriterien vor, u. a.:

— die Einhaltung der EU-Vorschriften fiir das 6ffentliche Auftragswesen (nur dann kann die
Beihilfe als mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen werden);

— ein quasi Markterkundungsverfahren (erh6hte Anforderungen bei der Beurteilung des Be-
darfs der ,,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse®);

— Effizienzanreize.

Der von der Européischen Kommission gewéhlte Ansatz ist begriiBenswert. Er spiegelt sich je-

doch — leider — im Ergebnis weitgehend nicht wieder:

Grundsitzlich positiv sind zwar die spezifische De-minimis-Verordnung sowie die Einbezie-

hung des Sozialbereichs in die Freistellung zu bewerten. Insoweit konnte auch die Forderung der

Bundesregierung und der Freien und Hansestadt Hamburg durchgesetzt werden, dass diese —

anders als von der Europdischen Kommission vorgesehen — nicht nur fiir Unternehmen gelten,

die ausschlieBlich derartige soziale Dienstleistungen erbringen.

Allerdings: Um zu einer wirklichen Vereinfachung bei der Gewdhrung von Ausgleichszahlungen

zu gelangen, miisste der Schwellenwert (jetzt: EUR 500.000/drei Jahre) weiter erhoht werden.

Zudem wurde weder die — von den Lindern, Kommunen und 6ffentlichen Unternehmen im Le-

gislativprozess immer wieder eindringlich geforderte — Rechtssicherheit hergestellt, noch hat sich

der Aufwand zur Gewahrung bzw. Erlangung einer Beihilfe reduziert. Die neu gefassten Beihil-
fevorschriften beinhalten teilweise strengere Anforderungen und mehr biirokratische Hiirden. Das
sog. ,,Almunia-Paket*

e sicht im Umfang noch gewachsene, hoch komplexe Regelungen vor;

e statuiert zusétzliche Dokumentationspflichten und strengere Anforderungen; z. B. an die Be-
rechnung der zuldssigen Finanzierung (Net-avoided-cost-Methode), die Begriindung des Be-
trauungsaktes oder die Ermittlung des Bedarfs fiir eine ,,Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse®;

e verzichtet wiederum auf eine genaue Definition der Schliisselbegriffe. Ihre rechtssichere Ein-
ordnung bleibt schwierig. So bleibt es u. a. fiir die Unterscheidung zwischen wirtschaftlichen
und nichtwirtschaftlichen Tatigkeiten bei der Abgrenzung im Einzelfall (umfassende Judika-
tur), wodurch die Zuordnung von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat variieren kann.

Auch hierdurch wurde die Veroffentlichung des neuen Praxisleitfadens der Europédischen Kom-

mission vom 15.2.20132 erforderlich. Neben sektoriibergreifenden Erlduterungen etwa zum mit-

gliedstaatlichen Spielraum bei der Bestimmung des Begriffs der ,,Dienstleistungen von allgemei-

11 Mitteilung der Kommission — Rahmen der Europdischen Union fiir staatliche Beihilfen in Form von Aus-
gleichsleistungen fiir die Erbringung dffentlicher Dienstleistungen (2011), K(2011)9406 endg.

12 Comission Staff Working Dokument — Guide to the application of the European Union rules on state aid, public
procurement and the internal market to services of general economic interest, and in particular to social services
of general interest, SWD(2013) 53 final.
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nem wirtschaftlichem Interesse® oder zur Berechnung von Schwellenwerten und Betrauungszeit-

rdumen enthélt dieser auch spezifische Hinweise zu einzelnen Dienstleistungssektoren (z. B. so-
ziale Dienstleistungen).

N

.

a)

Vorschlige fiir die Reform des Vergaberechts und der Konzessionsvergabe

Neben dem sog. ,,Almunia-Paket™ hat die Europdische Kommission am 20. Dezember 2011
Vorschldge fiir die Reform des Vergaberechts und der Konzessionsvergabe vorgelegt. Die
drei — anstatt bisher zwei — Richtlinien (iiber die 6ffentliche Auftragsvergabe'®, Vergabe von
Auftrigen durch Sektorenauftraggeber'* und Konzessionsvergabe!®) sind — nach wie vor —
hochst umstritten.

Die Européische Kommission hat vor allem folgende Reformziele benannt:

Vereinfachung und Flexibilisierung (bestehender) Vorschriften;

Schaffung der Moglichkeit fiir die Auftraggeber, die 6ffentliche Auftragsvergabe besser zur
Unterstiitzung gemeinsamer gesellschaftlicher Ziele zu nutzen'S;

Gewihrleistung von mehr Rechtssicherheit durch Kodifizierung der Rechtsprechung des Eu-
ropdischen Gerichtshofes.

Die Bundesregierung unterstiitzte in den Ratsverhandlungen die Zielsetzung der Europidischen
Kommission v.a. aus ordnungspolitischen Griinden, sprach sich allerdings fiir eine deutlich
schlankere Regelung aus. Demgegentiber haben die Lander sich wiederholt klar ablehnend
geiduBert!’!8, Die Lander haben in ihren Stellungnahmen betont, dass sie sich mit der kommu-
nalen Ebene dariiber einig sind, dass der hohe und europaweit fithrende Standard bei der Da-
seinsvorsorge in Deutschland auf der kommunalen Organisationshoheit beruht und dieser nicht
durch das Europarecht in Frage gestellt werden darf.

Hinsichtlich des Vorschlags fiir eine Richtlinie zur Konzessionsvergabe haben die Lander
neben der inhaltlichen Kritik auch eine Subsidiarititsriige erhoben!. Mit diesem durch den
Vertrag von Lissabon zur Stirkung insbesondere der Stellung der regionalen und lokalen Ebe-
nen der Mitgliedstaaten eingefiihrten ,,Mittel haben die Lander beanstandet, dass aus ihrer

66

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates iiber die 6ffentliche Auftragsvergabe,
KOM(2011)896 endg.

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates iiber die Vergabe von Auftragen durch
Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste, KOM(2011)895
endg.

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates iiber die Konzessionsvergabe,
KOM(2011)897 endg.

Als solche bezeichnet die Europdische Kommission ausdriicklich auch die Bereiche Beschiftigung und soziale
Eingliederung sowie die Gewéhrleistung bestmdglicher Bedingungen fiir die Erbringung hochwertiger sozialer
Dienstleistungen.

In Deutschland besteht eine auergewohnlich breite Front an Interessengruppen, die sich gegen den Vorschlag
positioniert haben, so u. a. der DGB, Ver.di, der BDI, der Verband kommunaler Unternehmen, die kommunalen
Spitzenverbande, der Bundesverband der Energie- und Wasserwirtschaft sowie der Bundesverband der Deut-
schen Entsorgungs-, Wasser- und Rohstoffwirtschaft. Genauso verhilt es sich in Osterreich.

Beschluss des Bundesrates vom 30.3.2012, BR-Drs. 874/11 (Beschluss) (2); Beschluss des Bundesrates vom
1.3.2013, BR-Drs. 785/12 (Beschluss).

Beschluss des Bundesrates vom 2.3.2012, BR-Drs. 874/11(Beschluss). Vgl. hierzu u. a. auch Stellungnahme
der Europdischen Kommission vom 11.12.2012 zum Beschluss des Bundesrates vom 2.3.2012, BR-Drs. 874/11
(Beschluss), BR-Drs. 785/12.
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Sicht hier eine Regelung auf europdischer Ebene statuiert wird, die nicht erforderlich ist. Schon
heute sei die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen kein rechtsfreier Raum. Auf die Ver-
gabe von Dienstleistungskonzessionen fanden die vom Europdischen Gerichtshof aus dem
Primirrecht abgeleiteten allgemeinen Grundsitze der Transparenz, Gleichbehandlung, Uber-
priifbarkeit und zeitlichen Begrenzung Anwendung.

Auch im Europédischen Parlament waren die Vorschlige stark umstritten. Insbesondere As-
pekte wie das ,,wirtschaftlich giinstigste Angebot“, die Einbeziehung sozialer Aspekte, Ein-
schriankungen fiir die 6ffentlichen Auftraggeber und die Schwellenwerte wurden kontrovers
diskutiert?’.

Kritik — das ist soeben schon angeklungen — ldsst sich aus Landersicht an den Vorschldgen
der Europdischen Kommission an vielen — fiir die Lander und Kommunen — ganz entschei-
denden Punkten duflern. Thnen liegen im Grundsatz die zwei grolen Kontroversen zugrunde:
Wo ist die Grenze zwischen Markt und wohlfahrtsstaatlichem Sozialmodell, zwischen Eingriff
in bestehende traditionell gewachsene Strukturen der Mitgliedstaaten und nationalen Hand-
lungsspielrdumen zu ziehen?

In diesem Zusammenhang ist das Regelungsvorhaben zur 6ffentlich-éffentlichen Zusam-
menarbeit?! in den Blick zu nehmen; nicht nur deshalb, weil gerade ein Fall unter Beteiligung
Hamburgs zu einem entscheidenden Wandel in der Rechtsprechung fiir den Bereich der ho-
rizontalen Kooperation als Teil der 6ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit beigetragen hat.
Die Entscheidung des Europidischen Gerichtshofes im Fall ,,Stadtreinigung Hamburg*
(2009)%2 erdffnete 6ffentlichen Auftraggebern weitere Gestaltungsspielriume, die im Hinblick
auf die Erbringung qualitativ hochwertiger Leistungen der Daseinsvorsorge erforderlich sind.
Sie war insoweit wegweisend.

Vor der Entscheidung ,,Stadtreinigung Hamburg™ hatte der Européische Gerichtshof aus-
schlieBlich die (institutionalisierte) vertikale Zusammenarbeit (In-House-Vergabe) unter
den Kriterien — ,,Kontrolle wie iiber eine eigene Dienststelle und ,, Tatigkeit im Wesentlichen
fiir den 6ffentlichen Auftraggeber (sog. Teckal-Kriterien??) — als nicht vom Vergaberecht
umfasst angesehen. In Weiterentwicklung dieser Rechtsprechung®* unterliegt nach Ansicht
des Gerichts auch eine offentlich-6ffentliche Zusammenarbeit iiber gemeinsam kontrollierte
offentliche Einrichtungen mit geringer Marktorientierung, die ihre Tatigkeit im Wesentlichen
fiir ihre 6ffentlichen Eigentliimer verrichten, nicht dem Vergaberecht.

20

21

22
23

24

Die Abstimmung im Ausschuss fiir Binnenmarkt und Verbraucherschutz (IMCO) iiber die Richtlinie iiber die
offentliche Auftragsvergabe hat am 18.12.2012, iiber die Richtlinien iiber die Vergabe von Auftrigen durch
Sektorenauftraggeber und die Konzessionsvergabe hat diese am 24.1.2013 stattgefunden. Die Trilogverhand-
lungen haben Mitte Mérz 2013 begonnen. Die 1. Lesung im Europdischen Parlament ist fiir den 10.9.2013
avisiert.

Art. 11 des Vorschlags fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber die 6ffentliche
Auftragsvergabe, KOM(2011)896 endg; Art. 15 des Vorschlags fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments
und des Rates iiber die Konzessionsvergabe, KOM(2011)897 endg.

Urteil vom 9.6.2009 — C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg).

In der Sache ,, Teckal“ (Urteil vom 18.11.1999 — C-107/98) hatte ein privates Unternechmen dagegen geklagt,
dass die Gemeinde Viano die Belieferung der Gemeinde mit Brennstoffen und Wartung ihrer Heizungsanlagen
einem Konsortium {iibertrdgt, das bisher lediglich aus mehreren Gemeinden besteht, an dem sich aber auch
privates Kapital beteiligen und das auch Dienstleistungen an Private erbringen kann.

Urteil vom 13.11.2008 — C-324/07 (Coditel Brabant); Urteil vom 10.9.2009 — C-573/07 (SEA).
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In der Folge der Entscheidung ,,Stadtreinigung Hamburg* stellte die Européische Kommission
u. a. das gegen die Bundesrepublik Deutschland angestrengte Vertragsverletzungsverfahren
in Sachen ,,Dataport” (In-House-Vergabe) ein. Beanstandet wurde, dass die Freie und Hanse-
stadt Hamburg im Jahr 2006 mit der 6ffentlich-rechtlichen Anstalt Dataport, mit den Gewahr-
tragern Bremen, Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern und Schleswig-Holstein, einen Ver-
trag iiber die Lieferung und Wartung von Softwareanwendungen fiir das Einwohnermeldewe-
sen abgeschlossen hatte, ohne diese Erbringung dieser Leistung zuvor auszuschreiben.

In seinem Urteil ,,Stadtreinigung Hamburg* entschied der Européische Gerichtshof, dass auch
eine nichtinstitutionalisierte Zusammenarbeit vom Anwendungsbereich des Vergaberechts
ausgenommen sein kann: Das Gemeinschaftsrecht liefere keine Vorgaben in Bezug auf die
Rechtsform, mit der 6ffentliche Stellen im allgemeinen Interesse liegende Aufgaben gemein-
sam mit anderen Stellen ohne Ausschreibung erfiillen kénnen. Es konne sich dabei um eine
nicht gewinnorientierte Zusammenarbeit handeln, die auf die gemeinsame Gewéhrleistung der
Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben der Kooperationspartner abzielt und deren Umsetzung nur
durch Uberlegungen und Erfordernisse bestimmt wird, die mit der Verfolgung von im 6ffent-
lichen Interessen liegenden Zielen zusammenhéngen.

Die Europédische Kommission hatte gegen die Bundesrepublik Deutschland Klage erhoben,
weil vier Landkreise, die mit der Freien und Hansestadt Hamburg in der Metropolregion Ham-
burg verbunden sind, am 18. Dezember 1994 mit der Stadtreinigung Hamburg einen Vertrag
mit einer Laufzeit von 20 Jahren iiber die Entsorgung ihrer Abfille in der neuen Miillverbren-
nungsanlage Rugenberger Damm, die bis zum 15. April 1999 fertig gestellt werden sollte,
geschlossen hatten, ohne diesen Vertrag zuvor 6ffentlich Auszuschreiben. Als Vergiitung war
ein Jahresentgelt mit einem Preisanpassungsmechanismus auf der Grundlage der Anliefe-
rungsmenge vorgesehen. Der Europdische Gerichtshof sah hierin keine Verletzung des euro-
paischen Vergaberechts.

In seiner neusten Entscheidung zum Anwendungsbereich des Vergaberechts der Union bei der
Kooperation offentlicher Auftraggeber im Wege einer nichtinstitutionalisierten 6ffentlich-
offentlichen Zusammenarbeit hat das Gericht sowohl die in der Entscheidung ,, Teckal* als
auch in der Entscheidung ,,Stadtreinigung Hamburg* aufgestellten Kriterien herangezogen?>.
Nur zwei Arten von Auftrdgen, die von 6ffentlichen Einrichtungen vergeben werden, wiirden
nicht vom Anwendungsbereich des Vergaberechts der Union umfasst: Vertrige zwischen einer
offentlichen Einrichtung und einer rechtlich von dieser verschiedenen Person, wenn die Ein-
richtung iiber die betreffende Person eine Kontrolle ausiibt wie iber ihre eigenen Dienststellen
und die genannte Person zugleich ihre Tétigkeiten im Wesentlichen fiir die Einrichtung selbst
oder die Einrichtung ausiibt, die ihre Anteile innehat bzw. innehaben (,,Teckal-Kriterien)
sowie solche Vertrdge, mit denen eine Zusammenarbeit von 6ffentlichen Einrichtungen bei
der Wahrnehmung einer ihnen allen obliegenden 6ffentlichen Aufgabe vereinbart wird (,,Stadt-
reinigung Hamburg®).

Im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens eines italienischen Gerichts hatte der Euro-
pédische Gerichtshof zu beurteilen, ob das Unionsrecht einer nationalen Regelung entgegen-
steht, die es erlaubt, ohne Ausschreibung zwischen einer (6ffentlich-rechtlichen) Universitét

25 Urteil vom 19.12.2012 — C-159/11 (Lecce).
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und einer italienischen Provinz eine Vereinbarung iiber die entgeltliche Durchfiihrung von
Tétigkeiten der Erforschung und Bewertung der Erdbebenanfilligkeit von Krankenhdusern in
dem Gebiet der Provinz zu schlieBen?.

Der gesamte — bisher nicht sekundérrechtlich geregelte — Bereich der 6ffentlich-6ffentlichen
Zusammenarbeit soll nach Vorstellung der Europdischen Kommission im Wege der Reform
des Vergaberechts und der Konzessionsvergabe kodifiziert werden. Dabei betrifft der Vor-
schlag sowohl die horizontale Kooperation als auch die In-House-Vergabe und hélt sich —
leider —nicht an die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes, sondern geht z. T. weit
dariiber hinaus und versucht neue Hiirden aufzubauen.

Dies gilt hinsichtlich des Bereichs der In-House-Vergabe beispielsweise fiir

die Mindestfestsetzung von 90% fiir das Wesentlichkeitsmerkmal,

Um von einer vergabefreien In-House-Konstellation ausgehen zu kénnen, muss die auftrags-
ausfiihrende Stelle mindestens in diesem Umfang fiir den 6ffentlichen Auftraggeber tétig sein.
Nicht geklart ist insoweit auch die sog. ,,Newcomer-Thematik. Wie ist zu verfahren, wenn die
auftragsausfithrende Stelle ihre Geschéftstitigkeit erst kiirzlich aufgenommen hat?

die sinngemifBe Ubertragung von Voraussetzungen der Rechtsprechung zur horizontalen auf
den Bereich der vertikalen Zusammenarbeit.

Die Voraussetzungen, dass

die kontrollierte juristische Person keine Interessen verfolgt, die sich von denen der mit ihr
zusammenarbeitenden 6ffentlichen Behorden unterscheiden und

die kontrollierte juristische Person keine anderen Einnahmen als diejenigen erwirtschaftet, die
sich aus der Riickzahlung der tatséchlich entstandenen Kosten im Zusammenhang mit den von
Offentlichen Auftraggebern vergebenen Auftragen ergeben,

werden aus der Entscheidung ,,Stadtreinigung Hamburg* abgeleitet.

Die horizontale Vergaberechtsfreiheit soll u. a. dadurch weiter eingeschriankt werden, dass
hierfiir ,,eine echte Zusammenarbeit® der beteiligten 6ffentlichen Auftraggeber gefordert wird,
die neben dem Ziel, ihre 6ffentlichen Aufgaben gemeinsam wahrzunehmen, auch wechsel-
seitige Rechte und Pflichten der Parteien verlangt.

Das Regelungsvorhaben der Europdischen Kommission zur 6ffentlich-6ffentlichen Zusam-
menarbeit konterkariert nicht nur die Ziele, mehr Rechtssicherheit zu schaffen und (bestehen-
de) Vorschriften zu verschlanken. Selbst wenn es im Trilog noch Anderungen an zentralen
Punkten erfihrt?’, Es enttiiuscht auch vor dem Hintergrund der neuen Rahmenbedingun-
gen des AEUV. Mit dem Vertrag von Lissabon wurde insbesondere auch der Stellenwert der
regionalen und lokalen mitgliedstaatlichen Selbstverwaltungen gestarkt und ihre Bedeutung
betont. Nunmehr steht aber zu befiirchten, dass der dringend erforderliche Gestaltungsspiel-

26

27

Eine dhnliche Fallkonstellation ,,klassischer* Einzelbeauftragung liegt dem vom OLG Diisseldorf angestrengten
Vorabentscheidungsverfahren (Rechtssache C-386/11) zugrunde. Hier beschloss ein Landkreis die Reinigung
seiner Gebdude im Rahmen der offentlich-rechtlichen Vereinbarung auf der Grundlage des Gesetzes iiber
kommunale Gemeinschaftsarbeit des Landes Nordrhein-Westfalen auf eine Stadt zu tibertragen.

In den Beratungen des Binnenmarktausschusses des Européischen Parlaments (IMCO) wurde beispielsweise
eine Ausnahmeregelung fiir soziale Dienste mit deutlich erhohten Schwellenwerten befiirwortet. Auch soll die
Mindestfestsetzung fiir das Wesentlichkeitsmerkmal 80%, nicht wie von der Europdischen Kommission gefor-
dert 90% (s.0.), betragen.
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raum fiir die Gewihrleistung des hohen und europaweit fiihrenden Standards bei der Daseins-
vorsorge in Deutschland weiter eingeschrankt wird.

Leider ist das Regelungsvorhaben der Européischen Kommission zur 6ffentlichen-6ffentlichen
Zusammenarbeit hierfiir nicht das einzige Beispiel. Auch die vorgeschlagene Richtlinie zur
Konzessionsvergabe diirfte den Gestaltungsspielraum, der den nationalen, regionalen und lo-
kalen Stellen durch den Vertrag von Lissabon zuerkannt worden ist, erheblich einschrianken
ohne dabei mehr Rechtssicht zu schaffen.

Im Trilog muss daher das ,,Minimalziel* bleiben, den Handlungsspielraum, den der Euro-
péische Gerichtshof in seiner Rechtsprechung dem o6ffentlichen Sektor — noch unter der Gel-
tung des Vertrages von Nizza (!) — eingerdumt hat, zu wahren.

V. Fazit

Europa als Risiko fiir die Daseinsvorsorge? oder In Vielfalt geeint?

Der Vertrag von Lissabon hat die Rahmenbedingungen geschaffen, das Motto der Europdischen
Union ,,in die Tat* umzusetzen. Leider aber zeigen die betrachteten aktuellen Beispiele: Der EU-
Gesetzgeber bleibt aktuell dahinter zuriick.

Diese Tatsache ist unversténdlich: Unverstandlich vor dem Hintergrund der sozialen und gesell-
schaftlichen Herausforderungen und noch unverstandlicher mit Blick auf die bereits bestehenden
Probleme, die die Finanz- und Wirtschaftskrise und ihre Folgen unverbliimt aufzeigt. Die — zwei-
felsohne — notwendigen Konsolidierungsanstrengungen 6ffentlicher Haushalte und die verschérf-
ten Anforderungen fiir ihre Kontrolle sind eben nur ein Teil.

Wenn im Zusammenhang der Finanz- und Wirtschaftskrise jetzt iiber ,,mehr Macht fiir Europa“
gesprochen wird, diirfen weder die sozialen Aspekte noch die traditionellen mitgliedstaatlichen
Gegebenheiten (wieder) hinten anstehen. Was passiert, wenn Politik dies missachtet, zeigen die
Beispiele Griechenland und Spanien.

Es wird stirker denn je Aufgabe der Politik sein, auf ein Gleichgewicht zwischen Wettbewerb
und Gemeinwohl zu achten.

Hierzu ist es im europdischen Kontext unerlésslich, sich friihzeitig in den Meinungsbildungs-
prozess einzumischen. Der ceep und bvod gehen hier mit gutem Beispiel voran. Auch die Lander
nehmen ihre Einflussmoglichkeiten mehr denn je wahr; neben dem Bundesratsverfahren und dem
neuen Instrument der Subsidiarititsriige spiclen insbesondere auch die Landesvertretungen als
,,Ohr vor Ort“ eine wichtige Rolle.
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