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Kindergirten, Schwimmbider, Abfallbeseitigung - Daseinsvorsorge. Ein Thema fiir
die Gemeinschaft? Im Zuge der fortschreitenden Integration ist dieses Regelungs-
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gebiet ins ,,Visier Europas“! geraten. Die Entwicklung macht auch und gerade vor
den deutschen Kommunen nicht halt. Das steht spitestens seit Altmark Trans*
fest, dem bisherigen Hohepunkt der Rechtsprechung zur Finanzierung von
Dienstleistungen im offentlichen Interesse. Allerdings wirft das Urteil mehr Fragen
auf, als es beantwortet. Was genau miissen die Gemeinden bei der Erfiillung
offentlicher Aufgaben beachten, um nicht mit den Vorschriften des Beihilfen-
rechts in Konflikt zu geraten?

Ziel dieses Beitrags ist es, die Grenzen der kommunalen Daseinsvorsorge im Rah-
men der europiischen Wettbewerbsordnung aufzuzeigen. Der Schwerpunkt liegt
auf der neueren Rechtsprechung der europiischen Gerichte. Vor dem Hintergrund
eines Problemaufrisses wird die Entwicklung bis zu Altmark Trans nachgezeichnet.
Es folgt eine kritische Wiirdigung der aktuellen Judikatur. Anschliefend wird die
Reaktion der Kommission anhand des Weiflbuchs zu Dienstleistungen von all-
gemeinem Interesse® analysiert. Der Beitrag endet mit einer Zusammenfassung
und einem Ausblick auf die Zukunft der Daseinsvorsorge in der Union.

B. Kommunale Daseinsvorsorge und Beihilfenrecht

I. Daseinsvorsorge im nationalen und européischen Kontext

Unter ,Daseinsvorsorge” versteht man die Versorgung der Biirger mit unentbehr-
lichen Leistungen wie Wasser, Gas, Elektrizitit bzw. solchen Leistungen, die aus
Griinden des 6ffentlichen Interesses zuginglich sein sollten (Theater, Schwimm-
bider, Bibliotheken etc.).4 In Deutschland haben die Gemeinden das ,,Recht des
ersten Zugriffs®, d.h. sie sind ohne besonderen Kompetenztitel dazu befugt, sich
der Daseinsvorsorge anzunehmen.’ Verfassungsrechtliche Grundlage ist Art. 28
Abs. 2 S. 1 GG, der das Recht garantiert, alle Angelegenheiten der ortlichen Ge-

1 Knauff, Die Daseinsvorsorge im Visier Europas, VR 2004, S. 296 (296).
2 EuGH, Rs. C-280/00, Slg. 2003, 1-7747 (Altmark Trans/Nahverkebrsgesellschafi Altmark).

Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Mitteilung der Kommission an das Europiische Par-
lament, den Rat, den Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuf8 und den Ausschuss der Regio-
nen, Weillbuch zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse, KOM (2004) 374 endg. Siehe auch die
vorangegangenen Mitteilungen zum Thema Daseinsvorsorge: KOM (2000) 580 endg.; KOM (2001)
598 endg.; KOM(2002) 280 endg.; KOM(2003) 270 endg.

Magiera, Gefihrdung der offentlichen Daseinsvorsorge durch das EG-Beihilfenrecht?, in: Ipsen/
SchmidtJortzig (Hrsg.), Recht - Staat - Gemeinwohl, Fs. fiir Rauschning (2001), S. 269 (273); Papier,
Kommunale Daseinsvorsorge im Spannungsfeld zwischen nationalem Recht und Gemeinschaftsrecht,

DVBL. 2003, S. 686 (687 £).
5 Papier, (Fn. 4), S. 688.
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meinde in eigener Verantwortung zu regeln. Daraus folgt jedoch nicht, dass die
kommunalwirtschaftliche Betitigung keiner Beschrinkung unterldge. Artikel 28
Abs. 2 S. 1 GG gewihrt die Selbstverwaltung nur im Rahmen der Gesetze,® so dass
beispielsweise die Vorschriften des UWG zu beachten sind.” Damit erklirt sich
unter anderem die Debatte tiber die Frage, inwieweit private Konkurrenten mit
den Instrumenten des Wettbewerbsrechts gegen Gemeinden vorgehen kénnen.®
Aufgrund der zunehmenden Integration der europiischen Volkswirtschaften hat
die Daseinsvorsorge nicht nur Bedeutung fiir nationale Konkurrenten, sondern
auch fir den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarkts. Im Bereich der Daseins-
vorsorge werden immerhin 30 Prozent der gemeinschaftlichen Wirtschaftsleistun-
gen erbracht.” Ungeachtet ihrer besonderen Zielsetzung unterliegt sie, wie sonsti-
ges wirtschaftliches Handeln, den Regeln des europiischen Wettbewerbsrechts.
Das ergibt sich im Umbkehrschluf aus Art. 86 Abs. 2 EGV. Danach sind die
Wettbewerbsregeln grundsitzlich auch auf solche Unternehmen anzuwenden, die
mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind. Fur
die deutschen Kommunen hat das zur Folge, dass sie die Vorgaben des EG-Bei-
hilfenrechts beachten miissen, wenn sie in Zusammenarbeit mit dffentlichen oder
privaten Unternehmen Aufgaben der Daseinsvorsorge erfiillen wollen.

Il. Finanzierung von Dienstleistungen im 6ffentlichen Interesse

Das gilt insbesondere fiir die sogenannten Public Private Partnerships, also die Ko-
operation mit privaten Wirtschaftssubjekten. Thr Kennzeichen besteht in der
Privatisierung offentlicher Aufgaben, indem ein Unternehmen mit der Erfiillung
betraut wird. Um die Finanzierung sicherzustellen und einen Investitionsanreiz zu
bieten, verpflichten sich die Kommunen regelmifig, Defizite auszugleichen.!?
Damit begeben sie sich allerdings auf das diinne Eis des Beihilfenrechts. Die
daraus resultierenden Probleme sollen anhand eines Beispiels aus der Praxis der
Kommission demonstriert werden, dem Sachverhalt der Entscheidung ,Freizeit-
bad Dorsten“!1,

6 RhPfVerfGH, NVwZ 2000, S. 801 (802).
7 Dazu Eblers, Rechtsprobleme der Kommunalwirtschaft, DVBIL. 1998, S. 497 (502-503) m.w.N.

Haftung aus Rechtsbruchtatbestand wegen Verstofles gegen die kommunalwirtschaftliche Subsidia-
rititsklausel: Abl. BGH, NJW 2002, S. 2645 (2646-2648); zum drittschiitzenden Charakter der Klausel
RhPfVerfGH, (Fn. 6), S. 804; zur neueren Rechtsprechung Girtner/Heil, Kodifizierter Rechtsbruch-
tatbestand und Generalklausel, Zur Bedeutung des Marktbezugs im neuen UWG, WRP 2005, S. 20.

% Magiera, (Fn. 4), S. 272 (289).

10 Dazy detailliert Gas/ Riicker, Die Finanzierung von Public Private Partnerships unter dem Blickwinkel
des EG-Beihilfenrechts, DOV 2004, S. 56 (56-57) mwN.

11 Leicht verkiirzt, vgl. Europiische Kommission, Staatliche Beihilfe Nr. N 258/00 - ,,Deutschland Frei-
zeitbad Dorsten®, Entscheidung v. 12.1.2001, SG(2001) D/285046, verfiigbar unter: http://europa.
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1. Problemaufriss

Die Stadt Dorsten mochte ein neues Hallenbad errichten. Da sie die Kosten nicht
aufbringen kann, sucht sie in einem Ausschreibungsverfahren einen privaten In-
vestor. Dieser soll das Bad bauen und zu sozialvertriglichen Preisen betreiben.
Auflerdem ist vorgesehen, dass das Schwimmbad fiir Schul- und Vereinsschwim-
men kostenlos zur Verfligung gestellt wird. Angesichts des zu erwartenden Defizits
wird dem Investor ein jahrlicher Zuschuss in Hohe von (damals) 2 Millionen DM
in Aussicht gestellt. Mit anderen Worten privatisiert die Stadt eine Aufgabe der
Daseinsvorsorge und finanziert die Leistungserbringung, indem sie einen Aus-
gleich gewdhrt. Aus Sicht des europidischen Wettbewerbsrechts gibt es grundsitz-
lich zwei Ansitzel? fiir die Beurteilung dieser Fallkonstellation.

a) Beihilfenansatz

Nach dem Beihilfenansatz priift man zunichst, ob eine Beihilfe vorliegt, also die
vier Voraussetzungen des Art. 87 Abs. 1 EGV 13 gegeben sind. Das ist der Fall. Der
jahrliche Zuschuf$ wird aus staatlichen Mitteln finanziert und droht den Wettbe-
werb zu verfilschen, weil er die Marktposition des Hallenbad-Betreibers gegentiber
seinen Konkurrenten verstirkt. Aufgrund der Nihe zur hollindischen Grenze
kann auflerdem davon ausgegangen werden, daf§ der Zuschuff den innergemein-
schaftlichen Handel beeintrichtigt.!4 Vor allem wird dem Betreiber ein wirtschaft-
licher Vorteil im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EGV gewihrt, denn im Unterschied zur
offentlichen Hand wiirde ein privater Investor nicht den Defizitausgleich tiber-
nehmen (sogenannter private investor test ).

In einem zweiten Schritt ist festzustellen, ob die Beihilfe nach Art. 86 Abs. 2 EGV
gerechtfertigt ist. Beim Betrieb des Hallenbads handelt es sich um eine Aufgabe
der Daseinsvorsorge, mithin eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse. Durch den Vertragsabschluss wird der Investor hiermit betraut. Beson-
dere Aufmerksambkeit verdient die letzte Voraussetzung, wonach die Anwendung
der Wettbewerbsregeln die Aufgabenerfiillung verhindern miisste. Gemifl dem
Beihilfenansatz ist zu priifen, ob

eu.int/comm;/secretariat_general/sgb/state_aids/comp-2000/n258-00.pdf (alle in diesem Beitrag zi-
tierten Internetseiten wurden zuletzt am 2.6.2005 abgerufen).

12 7y Terminologie vgl. Schlufantrige GA Jacobs v. 30.4.2002, EuGH, Rs. C-126/01, Nr. 94 ff. (Ministére
de I’Economie, des Finances et de [IIndustri/GEMO), noch nicht in amtl. Slg., verfiigbar unter
http:/curia.eu.int/.

13 Dazu Abli/Deisenhofer, Europarecht (2003), S. 223-228 m.w.N.

14" vqgl. EuGH, Rs. C-280/00, (Fn. 2), Rdnrn. 77-82; a.A. Kommission, Staatliche Beihilfe Nr. N 258/00
- ,Deutschland Freizeitbad Dorsten®, (Fn. 11), S. 5.

15 Dazu Magiera, (Fn. 4), S. 279 m.w.N.
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1. die Beihilfe die Mehrkosten fiir die Erbringung der Dienstleistung aus-
gleichen soll und

2. dieser Ausgleich erforderlich ist, um die Aufgabenerfiillung unter wirtschaft-
lich vertretbaren Bedingungen zu ermdglichen. 16

b) Ausgleichsansatz

Im Vergleich zum Beihilfenansatz geht der Ausgleichsansatz einen Schritt zurtick,
indem bei Dienstleistungen im 6ffentlichen Interesse gefragt wird, ob wirklich die
Voraussetzungen des Beihilfentatbestands gegeben sind. Ansatzpunkt ist das Merk-
mal ,wirtschaftlicher Vorteil“. Im Freizeitbad-Fall liefe sich beispielsweise argu-
mentieren, dafl der Betreiber zwar finanzielle Mittel erhilt. Dabei handelt es sich
aber um Ausgleichszahlungen fiir das erwartete Defizit. Netto wird somit kein Vor-
teil gewihrt, so dass die Zuwendung keine Beihilfe darstellt.!” Folgt man diesem
Ansatz, erlibrigt sich die weitere Priifung, insbesondere die des Art. 86 Abs. 2 EGV.

c) Konsequenzen

Die Wahl des Ansatzes hat erhebliche Auswirkungen auf das Verwaltungsver-
fahren. Nach dem Ausgleichsansatz liegt keine Beihilfe vor, so dass die Regeln des
Art. 88 EGV und der Verfahrens-VO (VVO)!3 keine Anwendung finden. Folglich
besteht keine Notifizierungspflicht und die Gemeinde muss nicht abwarten, bis
die Kommission die Zahlung fiir mit Art. 86 Abs. 2 EGV vereinbar erklirt hat.
Dagegen kompliziert sich das Verfahren, wenn man den Beihilfenansatz heran-
zieht. Danach stellt die Zahlung eine Beihilfe dar, die gemaf§ Art. 88 Abs. 3 S. 1
EGV bei der Kommission angemeldet werden muss. Falls diese das férmliche
Prifungsverfahren einleitet, kann es bis zu 20 Monaten dauern, bevor eine end-
gliltige Entscheidung vorliegt (vgl. Art. 4 Abs. 5, 7 Abs. 6 VVO).

Selbst wenn Zeitdruck besteht, ist der Gemeinde nicht zu raten, die Beihilfe nicht
anzumelden oder schon vor der Entscheidung auszuzahlen. Denn Art. 88 Abs. 3
S. 3 EGV untersagt die Durchfithrung der beabsichtigten Mafinahme, bevor die
Kommission eine endgiiltige Entscheidung erlassen hat. Unabhingig davon, ob
die Voraussetzungen fiir eine Rechtfertigung nach Art. 86 Abs. 2 EGV gegeben
sind, wire die Beihilfe somit formell rechtswidrig. Dadurch wiirde die Position des
Empfingers empfindlich geschwicht. Wenn die Kommission Kenntnis von der

16 EuG, Rs. T-106/95, Slg. 1997, 11-229, Rdnr. 178 (FFSA/Kommision).
17" vqgl. EuGH, Rs. 53/00, Slg. 2001, 19067, Rdnrn. 27-29 (Ferring/ACOSS).
18 VO Nr. 659/1999, ABL Nr. L 84 v. 27.3.1999, S. 1.
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Beihilfe erlangt, kann sie nimlich unter anderem gemifd Art. 11 Abs. 2 VVO die
einstweilige Riickforderung anordnen.

Dariiber hinaus ist die formelle Rechtswidrigkeit bedeutsam fiir Verfahren vor den
nationalen Gerichten, die ebenfalls in die beihilfenrechtliche Priifung involviert
sind. Laut EuGH obliegt ihnen die Uberpriifung, ob das in Art. 88 Abs. 3 S. 3 EGV
vorgesehene Verfahren eingehalten worden ist.!” Bei einem VerstoR gegen das
Durchfiithrungsverbot sind die mitgliedstaatlichen Gerichte gehalten, Mafinahmen
zu ergreifen, um bis zur endgiiltigen Entscheidung seitens der Kommission die
Rechte Einzelner zu schiitzen.29 Praktisch hat das zur Folge, dass formell rechts-
widrige Beihilfen nicht nur von der Kommission, sondern auch von Konkurren-
ten angegriffen werden kénnen.?!

Diese sind unter anderem in der Lage, die Auszahlung eines Zuschusses unter
Berufung auf Art. 88 Abs. 3 S. 3 EGV zu verhindern, indem sie Widerspruch ein-
legen bzw. Konkurrentenklage erheben. Im {ibrigen ist an einen Annexantrag ge-
mafd § 113 Abs. 1 S. 2 VwGO zu denken, um gegebenenfalls die Riickzahlung zu
erreichen.?? Auch wenn die Beihilfe aufgrund eines privatrechtlichen Vertrags ge-
wihrt wird, ist der Empfinger nicht vor Forderungen sicher. Denn nach neuester
BGH-Rechtsprechung stellt Art. 88 Abs. 3 S. 3 EGV ein Verbotsgesetz im Sinne des
§ 134 BGB dar. Der Verstof8 gegen das Durchfithrungsverbot 16st demnach die
Niclzlécigkeit des Vertrags und Riickzahlungspflicht des Subventionsempfingers
aus.

Diese Ausfiihrungen verdeutlichen, dass die Kommune im Interesse des Empfin-
gers und der effektiven Daseinsvorsorge die Vorschriften des europidischen Wettbe-
werbsrechts beachten sollte. Dariiber hinaus zeigt sich, dass es flir die Praxis von
grofler Bedeutung ist, ob der Weg iiber die restriktive Auslegung des Beihilfe-
begriffs oder Art. 86 Abs. 2 EGV gegangen wird.

2. Entwicklung in der Rechtsprechung

Welcher Ansatz vorzugswiirdig ist, wird seit Ende der 1990er Jahre lebhaft dis-
kutiert. Die Reichweite der Kontroverse zeigt sich nicht zuletzt darin, dass es

19 EuGH, Rs. C-354/90, Slg. 1990, 1-307, Rdnrn. 8, 10 (Fédération nationale du commerce extérieur des pro-
duits alimentaires/Kommission,).

20" Ibid, Rdnr. 14,
21 Vgl. Streinz, Europarecht (2003), Rdnr. 862.
22 Dazu Abli/Deisenhofer, (Fn. 13), S. 238 f.

23 BGH, ZIP 2004, S. 498 (498-499); vgl. BGH, WM 2003, S. 1491 (1492 £)); dazu Piitz, EG-Beihilfenrecht
und § 134 BGB, NJW 2004, S. 2199.
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sowohl zwischen den europiischen Gerichten als auch den GeneralanwiltenZt
zum Streit gekommen ist.

In den Rechtssachen FFSA und SIC vertrat das EuG 1997 und 2000 die Ansicht,
fir die Einordnung als Beihilfe sei es irrelevant, ob durch eine Zuwendung die
Kosten ausgeglichen werden sollen, die durch die Erflillung einer gemeinwirt-
schaftlichen Aufgabe entstehen. Der EG-Vertrag differenziere nicht danach, aus
welchem Grund eine staatliche Intervention erfolge.”> Mit anderen Worten vertrat
das Gericht erster Instanz den Beihilfenansatz.

Kurze Zeit spiter hatte der EuGH Gelegenheit, sich zu dieser Frage zu duflern.
Ohne die einschligigen Urteile des EuG auch nur zu erwihnen,2® schloss er sich
in der Rechtssache Ferring der Gegenposition an. Der Gerichtshof vertrat nimlich
die These, es lige keine Beihilfe vor, wenn der gewihrte Vorteil nicht iiber die
Kosten hinausgeht, die dem Unternehmen durch die Erfilillung gemeinwirtschaft-
licher Pflichten entstehen.?’

In der Literatur wurde das Urteil teilweise begriif§t. Ferring korrigiere die Recht-
sprechung des EuG, wonach jede Form offentlicher Daseinsvorsorge notifiziert
werden miisse.”8 Allerdings sprachen sich die Generalanwilte Léger, Jacobs und Stix-
Hackl in drei weiteren Rechtssachen nachdriicklich gegen die Losung des EuGH
aus.?? Hierdurch lie sich der Gerichtshof aber nicht beirren. Vielmehr hielt er in
Altmark Trans am Ausgleichsansatz fest und entwickelte thn weiter.

3. ,Altmark Trans"

Altmark Trans ist eine Vorabentscheidung aus dem Jahr 2003, die nach Vorlage
durch das Bundesverwaltungsgericht erging. Hintergrund war ein Rechtsstreit

24 Beihilfenansatz: Schluflantrige GA Léger v. 19.3.2001, EuGH, Rs. C-280/00, (Fn. 2), Nr. 73 ff;; ver-
mittelnde Ansicht: Schlulantrige GA Jacobs v. 30.4.2002, EuGH, Rs. C-126/01, (Fn. 12), Nr. 114 {f.
und GA Stix-Hackl v. 7.11.2002, EuGH, verb. Rs. C-34-38/01, (Enirisorse SpA/Ministero delle Finanze),
alle verfligbar unter http://curia.eu.int/. Zur vermittelnden Ansicht: Ahli/Deisenhofer, (Fn. 13), S. 229 £.;
sie hat in der Rechtsprechung keinen Niederschlag gefunden.

25 EuG, Rs. T-46/97, Slg. 2000, 11-2125, Rdnrn. 82-84 (SIG/Kommission); vgl. EuG, Rs. T-106/95, (Fn. 16),
Rdnr. 178.

26 Vgl. dagegen den Kammerbeschluss EuGH, Rs. C-174/97 P, Slg. 1998, 1-1303, Rdnr. 26 ff. (FFSA/
Kommission).

27 EuGH, Rs. 53/00, (Fn. 17), Rdnrn. 27-29.

28 Bartosch, Der EuGH zieht der EG-Beihilfenkontrolle engere Schranken - das Urteil in der Rechtssache
Ferring /ACOSS, NVwZ 2002, S. 174 (175).

2 Vgl. oben Fn. 24; dazu Nicolaides, Compensation for Public Service Obligations: The Floodgates of
State Aid, [2003] ECLR 2003, S. 561 (563-565).
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zwischen zwei Unternehmen des 6ffentlichen Personennahverkehrs tiber Linien-
verkehrsgenehmigungen.’® In diesem Zusammenhang tauchte die Frage auf, ob
Zuschiisse zum Defizitausgleich im regionalen OPNV dem Beihilfeverbot unter-
liegen.3! Der EuGH verneinte dies in Anwendung des Ausgleichsansatzes.3? Zu-
gleich wies er jedoch einschrinkend darauf hin, dass ein Zuschuss nur dann dem
Ausgleich diene, wenn kumulativ vier Voraussetzungen erfiillt sind:33

1. klare Definition der Leistungsverpflichtung,
2. Ex-ante-Festlegung der Ausgleichsparameter,
3. Nettomehrkostenansatz und

4. Marktvergleich.

Besonders interessant sind die letzten zwei Kriterien. Wie bereits angedeutet, be-
stitigte der EuGH in Altmark Trans die vorangegangene Entscheidung, indem er
den aus Ferring bekannten Nettomehrkostenansatz heranzog.3* Vollkommen neu
sind dagegen die Ausfithrungen zur vierten Voraussetzung, dem Marktvergleich.
Wenn das Unternehmen nicht im Rahmen eines Bietverfahrens ausgewihlt wird,
dirfe die Hohe des Ausgleichs nicht tiber die Kosten hinausgehen, die einem
durchschnittlichen, gut gefiihrten Unternehmen entstanden wiren.3>

Diese Feststellung impliziert zwei Aussagen. Der Gerichtshof geht zum einen da-
von aus, es sei wiinschenswert, dass Leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse ausgeschrieben werden, weil dadurch am ehesten der erforderliche Aus-
gleichbetrag bestimmt werden kann.3® Zum anderen stellt er klar, dass die Kom-
munen nicht verpflichtet sind, ein Ausschreibungsverfahren durchzufiihren. Alter-
nativ ist ein Vergleich mit einem durchschnittlichen, gut gefithrten Unternehmen
vorzunehmen.

30 7y den Hintergriinden und dem Verfahrensverlauf Ronellenfitsch, Die Konsequenzen des Altmark-

Urteils des EuGH, verfiigbar unter http:/igp.interdev.de/infos%5Fnews%5Fevents/oepnv_23_24 04/
Ronellenfitsch.pdf.

31 vgl. BVerwG, NVwZ 2001, S. 320 (322).

32 EuGH, Rs. C-280/00, (Fn. 2), Rdnr. 95; dazu Streinz, Rechtsprechungsiibersicht, JuS 2004, S. 150
(153).
33 EuGH, Rs. C-280/00, (Fn. 2), Rdnr. 85 ff.

34 Vgl. oben Fn. 27; dazu Koenig, Die neuen EG-beihilfenrechtlichen Kompensationsmafstibe in der Da-

seinsvorsorge - das Altmark Trans-Urteil in der Praxis, BB 2003, S. 2185 (2187).
35 EuGH, Rs. C-280/00, (Fn. 2), Rdnr. 93.

36 Zur entsprechenden Position der Kommission vgl. Wobltmann, Neue europiische Weichenstellungen
zu den rechtlichen Rahmenbedingungen der kommunalen Daseinsvorsorge, Der Landkreis 2003,
S. 746 (752).
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4. Wurdigung der neueren Judikatur

Angesichts der detaillierten Vorgaben, die der EuGH in Altmark Trans gemacht
hat, ist davon auszugehen, dass zumindest vorldufig ein Endpunkt erreicht ist.
Damit stellt sich die Frage, wie die Entwicklung in der neueren Rechtsprechung
zu bewerten ist.

a) Dogmatische Weichenstellung

In Bezug auf die grundsitzliche Weichenstellung zwischen Ausgleichs- und Bei-
hilfenansatz sei angemerkt, dass letzterer den Vorzug verdient hitte. Der Beihilfen-
ansatz bringt zwar den Nachteil mit sich, dass die Ausgleichszahlung notifiziert
werden muss und bis zum Abschluss des Priifverfahrens nicht ausgezahlt werden
darf. Der Ausgleichsansatz, der dieses Problem beheben soll, {iberzeugt aber dog-
matisch nicht. Er verlagert nimlich die Priifung auf die Tatbestandsebene3” mit
der Folge, dass die Sonderregelung des Art. 86 Abs. 2 EGV im Bereich des Bei-
hilfenrechts leerliuft.3® Dariiber hinaus widerspricht der Nettomehrkostenansatz
dem Konzept des EG-Vertrags, welchem ein objektiver Beihilfenbegriff zugrunde-
liegt. Aus dem systematischen Zusammenhang der Art. 86, 87 EGV ergibt sich,
dass es fiir die rechtliche Einordnung als Beihilfe unerheblich ist, zu welchem
Zweck eine Finanzierungsmafinahme erfolgt. Dies wird allenfalls auf der Ebene
der Rechtfertigung relevant.3?

b) Bedeutung fir die Praxis

Faktisch hat sich dieser Streit allerdings erledigt, weil der EuGH die Altmark-
Kriterien in der Entscheidung Enirisorse bestitigt hat.*0 Mithin ist nicht davon
auszugehen, dass der Gerichtshof eine Kehrtwende vollzieht und in Zukunft den
Beihilfenansatz anwendet.*! Deshalb konzentriert man sich sinnvollerweise auf die
Frage, welche Konsequenzen die neuere Rechtsprechung fiir die Praxis der kom-
munalen Daseinsvorsorge hat.

37 Pielow, Anmerkung, RAE 2004, S. 41 (45); vgl. Jennert, Finanzierung und Wettbewerb in der Daseins-
vorsorge nach Altmark Trans, NVwZ 2004, S. 425 (426).

38 SchluRantrige GA Jacobs v. 30.4.2002, EuGH, Rs. C-126/01, (Fn. 12), Nr. 116; vgl. SchluRantrige GA
Stix-Hackl v. 7.11.2002, EuGH, verb. Rs. C-34-38/01, (Fn. 24), Nr. 159; Gas/Riicker, (Fn. 10), S. 62.

39 vgl. Schlufantrige GA Léger v. 19.3.2001, EuGH, Rs. C-280/00, (Fn. 2), Nrn. 76-78.

40 EuGH, verb. Rs. C-34-38/01, (Fn. 24), Rdnr. 31 ff,; dazu Bartosch, Die Kommissionspraxis nach dem
Urteil des EuGH in der Rechtssache Altmark - Worin liegt das Neue?, EuZW 2004, S. 295 (296 f.).

4 o auch Hansen/van Ysendyck/Ziihlke, The Coming of Age of EC State Aid Law: A Review of the
Principal Developments in 2002 and 2003, [2004] ECLR, S. 182 (200).
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Durch die restriktive Auslegung des Beihilfenbegriffs verringert sich - jedenfalls
theoretisch - die Zahl der Fille, die der Beihilfenkontrolle durch die Kommission
unterliegen. Im Schrifttum wird aulerdem lobend hervorgehoben, dass Altmark
Trans genaue Vorgaben fiir die rechtmiflige mitgliedstaatliche Finanzierung der
Daseinsvorsorge aufstellt.*? Dadurch wird die Beurteilung der Rechtslage jedoch
nicht einfacher. Solange es kaum Entscheidungen zum Ausgleichsansatz in der
Altmark-Variante gibt, wird vor allem die Anwendung der vierten Voraussetzung
Schwierigkeiten verursachen. Denn bislang ist unklar, was unter einem ,durch-
schnittlichen, gut gefiihrten Unternehmen® zu verstehen ist.*> Ohne weitere Kon-
kretisierung ist es unmdglich, den Betrag zu bestimmen, den ein fiktiver Wettbe-
werber benétigen wiirde, um die Dienstleistung kostendeckend zu erbringen.**
Damit mangelt es am erforderlichen Mafistab fiir den Marktvergleich. Trotz detail-
reicher Vorgaben sehen sich die Kommunen derzeit kaum in der Lage festzu-
stellen, ob sie eine Zahlung als Beihilfe anmelden missen oder nicht.

Angesichts der Konsequenzen, welche die formelle Rechtswidrigkeit nach sich zie-
hen kann,® stellt diese Unsicherheit ein grofies Problem dar. Damit sich Unter-
nehmen auch in Zukunft auf Public Private Partnerships einlassen, miissen die Ge-
meinden einen Ausweg finden. In Betracht kommen zwei Losungsansitze. Eine
mogliche Reaktion auf die neuere Rechtsprechung besteht darin, jede beabsichtigte
Mafnahme anzumelden und den Ausgang des Priifungsverfahrens abzuwarten.
Auf diese Weise wird die Gefahr der formellen Rechtswidrigkeit gebannt und
sichergestellt, dass keine einstweilige Riickforderungsanordnung ergeht. Der Nach-
teil dieser Losung besteht darin, dass das Verfahren unter Umstinden mehrere
Monate dauert.”

Vorzugswiirdig scheint daher der zweite Ansatz, der indirekt in Altmark Trans an-
gedeutet wird. Danach sind die Kosten des fiktiven Wettbewerbers mafigeblich,
wenn die Auswahl des Leistungserbringers ,,nicht im Rahmen eines Verfahrens zur
Vergabe 6ffentlicher Auftrige erfolgt“48. Hiermit stellt der EuGH die Gemeinden
vor die Wahl, entweder einen Marktvergleich oder ein Vergabeverfahren durchzu-
fithren. Mit anderen Worten wird dem vierten Kriterium auch durch eine 6ffent-

42 Knauff, (Fn. 1), S. 301.

B Van Ysendyck/Ziiblke, Staatliche Beihilfen und Ausgleich fiir Leistungen der Daseinsvorsorge, EWS
2004, S. 16 (18); vgl. Wobltmann, (Fn. 36), S. 752.

44 Ebenfalls skeptisch Jennert, (Fn. 37), S. 428; Werner/Quante, Altmark Trans: Wendepunkt im Beihilfen-
recht der nationalen Daseinsvorsorge?, ZEuS 2004, S. 83 (98).

45 Oben unter BIL1.c).

46 Ahnlich Kimmerer, Strategien zur Daseinsvorsorge, Dienste im allgemeinen Interesse nach der ,Alt-

mark“Entscheidung des EuGH, NVwZ 2004, S. 28 (33).

47 Oben unter B.IL1.c).

48 EuGH, Rs. C-280/00, (Fn. 2), Rdnr 93.
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liche Ausschreibung Geniige getan.* Sofern die iibrigen Altmark-Vorgaben erfiillt
sind, kénnen sich die Kommunen auf diesem Weg von der Notifzierungspflicht
befreien.

Diese Erkenntnis sollte jedoch nicht dariiber hinwegtiuschen, wie unbefriedigend
die aktuelle Rechtslage ist. Im Ergebnis zwingt Altmark Trans die Gemeinden dazu,
jede potentielle Beihilfe anzumelden oder ein Ausschreibungsverfahren durchzu-
fithren. Die Rechtsprechung konterkariert sich also selbst, indem sie diejenigen
Wirkungen hervorruft, die durch den Ausgleichsansatz vermieden werden sollen.??
Dariiber hinaus 1st unklar, ob und inwieweit im Rahmen dieses Ansatzes noch
Raum fiir eine Anwendung des Art. 86 Abs. 2 EGV ist.>! Insgesamt bleibt daher
festzustellen, dass aufSer Rechtsunsicherheit nichts gewonnen ist.”2

5. WeiBbuch zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse

Die Probleme, die durch die neuere Rechtsprechung verursacht werden, sind auch
der Kommission nicht verborgen geblieben. In ihrem 2004 vorgelegten WeiSbuch
zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse wird Altmark Trans zwar als ,,bahn-
brechende Entscheidung® bezeichnet.”? Die Kommission stellt aber gleichzeitig
fest, dass mehr Rechtssicherheit vonnoten sei. Nach wie vor bestehe Unsicherheit
dariiber, welche Ausgleichszahlungen den Beihilfetatbestand erfiillten.?*

Die Kommission macht mehrere Vorschlige, wie dieser Mangel zu beheben sei.
Unter anderem soll bis Mitte 2005 geklirt werden, unter welchen Voraussetzungen
von einer Beihilfe auszugehen ist.>> Das Weilbuch macht keine Angaben dazu, in
welchem Rahmen die prizisierten Voraussetzungen dargestellt werden sollen. Es
ist jedoch davon auszugehen, dass die Kommission unverbindliche Leitlinien der
Gemeinschaft fiir staatliche Beihilfen verdffentlichen wird,?® die flexibel an Ande-
rungen der Rechtsprechung angepasst werden konnen. Mit Hilfe dieser Leitlinien
wird es fiir die Betroffenen leichter einzuschitzen, ob die Kommission eine Aus-
gleichszahlung als Beihilfe bewerten wird.

¥ Im Ergebnis Jennert, (Fn. 37), S. 428.
50 Vgl. oben unter B.IL.4.a).

L Yan Ysendyck/Ziihlke, (Fn. 43), S. 19.
52 So auch Kdmmerer, (Fn. 46), S. 34.
53 Kommission, (Fn. 3), S. 4.

3 Ibid,, S. 15-17.

5 Ibid,, S. 17.

36 Vgl. die Zusammenstellung bereits vorhandener Leitlinien auf der Homepage der GD Wettbewerb,

verflighar unter http://europa.eu.int/comm/competition/state_aid/legislation.
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Dartiber hinaus plant die Kommission eine Sonderregelung in Form einer Ent-
scheidung, die speziell den Bediirfnissen der Kommunen gerecht werden soll. In
der Diskussion befinden sich derzeit zwei Varianten. Zum einen ist an eine De-
minimis-Regelung gedacht, wonach geringe Finanzhilfen fur Unternehmen, die
Aufgaben der Daseinsvorsorge erfiillen, als mit dem Binnenmarkt vereinbar gel-
ten. Zum anderen schligt die Kommission vor, die Leistungserbringung durch
Krankenhduser und im Bereich des Sozialwohnungswesens unbeschrinkt freizu-
stellen.”’ Eine Regelung dieses Inhalts hitte zur Folge, dass die Gemeinden von
der Notifikationspflicht befreit wirden und kurzfristig Zahlungen leisten
kénnten.

Angesichts der fragwiirdigen Entwicklung in der Rechtsprechung®® wire zu wiin-
schen gewesen, dass die Kommission diese Ansitze frither unterbreitet hitte. Hier-
mit hitten die Schwichen des Bethilfenansatzes behoben werden kénnen, ohne
das Wettbewerbskonzept des EG-Vertrags wie in Ferring oder Altmark Trans zu
unterlaufen. Doch auch beim derzeitigen Stand der Judikatur sind die Vorschlige
zu begriiffen, weil sie den Kommunen die Anwendung der Altmark-Kriterien er-
sparen. Aus ihrer Sicht ist zu hoffen, dass die Kommission bald Mafinahmen er-
greift, damit der Zustand der Rechtsunsicherheit beendet wird.

C. Zusammenfassung und Ausblick

Der Prozess der europidischen Integration betrifft die Gemeinden im Kernbereich
der Selbstverwaltung. Die neuere Rechtsprechung verdeutlicht, dass die Daseins-
vorsorge nicht mehr ausschliefflich nationalen Regelungen unterliegt, sondern
auch die Vorgaben des EG-Beihilfenrechts zu beachten sind. Dabei kommt der
EuGH den Kommunen in der Entscheidung Altmark Trans entgegen, indem er
den Beihilfenbegriff im Kontext der Daseinsvorsorge restriktiv interpretiert. Die
gewiinschte Vereinfachung wird allerdings nicht erreicht, weil insbesondere das
vierte Altmark-Kriterium inhaltlich noch nicht gefullt ist. Aufgrund der aktuellen
Rechtsunsicherheit sind die Gemeinden faktisch gezwungen, bei der Privatisierung
von Aufgaben der Daseinsvorsorge Ausschreibungen durchzufithren oder geplante
Zahlungen bei der Kommission anzumelden.

Dariiber hinaus kénnte sich der europidische Zugriff auf die Daseinsvorsorge in
Zukunft weiter verstirken.’® Anlass zu dieser Vermutung gibt Art. IT1-122 des Ver-

57 Kommission, (Fn. 3), S. 16.
58 Oben unter B.IL4.
59 Dazu im Uberblick Knauff, (Fn. 1), S. 300; Wobltmann, (Fn. 36), S. 746.
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fassungsvertrags (VVE)®0. Gemif Satz 1 tragen Union und Mitgliedstaaten dafiir
Sorge, dafl die Rahmenbedingungen fiir Dienste von allgemeinem Interesse so
gestaltet werden, dass die Aufgabenerfilllung gewihrleistet ist. Diese Regelung
entspricht der bereits existierenden Gemeinschaftszielbestimmung in Art. 16
EGV.%! Eine Neuerung stellt hingegen Satz 2 dar. Danach werden die Grundsitze
und Bedingungen fiir das Funktionieren der Dienste durch Europiisches Gesetz
festgelegt. Hierbei handelt es sich um eine rechtspolitisch umstrittene Vorschrift,
die im Zuge der Regierungskonferenz noch geindert wurde.®? Die Kritik ent-
ziindete sich an der geplanten Ausweitung der Gemeinschaftskompetenz im Be-
reich der Daseinsvorsorge.®> Um den Mitgliedstaaten entgegenzukommen, wurde
Satz 2 durch den Zusatz erginzt ,unbeschadet der Zustindigkeit der Mitglied-
staaten [...], diese Dienste [...] zur Verfligung zu stellen, in Auftrag zu geben und
zu finanzieren®,

Die Einschrinkung stellt klar, dass die Daseinsvorsorge grundsitzlich Sache der
Mitgliedstaaten bleibt.®4 Bei niichterner Betrachtung erweist sie sich jedoch als
kosmetische Mafinahme. In der Sache hat sich durch den Zusatz nichts geindert:
Artikel 111122 S. 2 VVE rdumt der Union erstmalig eine allgemeine Regelungs-
kompetenz auf dem Gebiet der Daseinsvorsorge ein.®> Dieser Bereich ist zwar auch
heute nicht der Regelung durch gemeinschaftliches Sekundirrecht verschlossen.
Dazu muss aber auf die Kompetenzen gemiafl Art. 86 Abs. 3 bzw. 95 EGV zuriick-
gegriffen werden.®® Mit anderen Worten ist ein Bezug zum Wettbewerbsrecht bzw.
dem Binnenmarkt erforderlich. Von diesen Erfordernissen ist die Gesetzgebungs-
kompetenz nach Art. I1I-122 S. 2 VVE losgelst.

Falls die Verfassung in Kraft tritt, ist also davon auszugehen, dass die Europiisie-
rung der Daseinsvorsorge auch jenseits des Wettbewerbsrechts vorangetrieben
wird. Dieses Ziel verfolgt erklirtermaflen die Kommission. Denn obwohl sich bis-
lang kein eindeutiges Bediirfnis nach einer Rahmenrichtlinie fiir Dienstleistungen
von allgemeinem Interesse feststellen lieR,%” kiindigt sie an, sich erneut mit dem

60 Vertrag tiber eine Verfassung fiir Europa, ABlL. Nr. C 310 v. 16.12.2004, S. 1.
61 Dazu detailliert Knauff, Der Gewihtleistungsstaat: Reform der Daseinsvorsorge (2004), S. 103-177.

62 Hancher, The New EC Constitution and the European Energy Market, [2004] IELTR, S. 222 (223);
Fischer, Der Europiische Verfassungsvertrag (2005), Art. [1I-122, Anm. 3.

63 Dazu Schweitzer, Die Daseinsvorsorge im Verfassungsentwurf des Europdischen Konvents - Ein euro-

pdischer Service Public?, in: Schwarze (Hrsg.), Der Verfassungsentwurf des Europiischen Konvents,
Verfassungsrechtliche Grundstrukturen und wirtschaftsverfassungsrechtliches Konzept (2004), S. 269
(294 £.) m.w.N.

64 Ahnlich Fischer, (Fn. 62), Art. 111122, Anm. 3.
65 Vgl. Knauff, (Fn. 1), S. 300.
66 Schuweitzer, (Fn. 63), S. 296 £; Knanff, (Fn. 1), S. 300.

67 Zu den Ergebnissen der 6ffentlichen Konsultation vgl. Kommission, (Fn. 3), S. 13.
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Thema zu befassen,®® und begriifit die Regelung in Art. I1I-122 VVE®®. Da von
dieser Entwicklung in erster Linie die Gemeinden betroffen sind, stellt sich die
Frage, was letztendlich von der Selbstverwaltung tibrigbleiben wird. Der Rechts-
rahmen, in dem sich die Kommunen bewegen, wird zunehmend enger.

68 Tbid., S. 14-15.

69 Tbid, S. 7.
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