Frank Schulz-Nieswandt

Lektiirelandschaft zu den Dienstleistungen von
allgemeinem offentlichem Interesse: Relevantes, weniger
Relevantes, Uberfliissiges

Die offentlichen und 6ffentlich relevanten Dienstleistungen sind weiterhin auf dem Weg zur ge-
teilten Kompetenz. Letztes relevantes Dokument war u. a. der ,,Qualitdtsrahmen® fiir DA(W)I
(vgl. KOM [2011] 900 vom 20.12.2011). Die EU hat im Lichte von Art. 168i. V. m. Art. 153
EUV an sich keine eigenstdndige Kompetenz z. B. im Gesundheitswesen als Teil der nationalen
Sozialschutzsysteme. Hier gilt im Grunde das Subsidiaritétsprinzip nach Art. 5 EUV. Dennoch
hat sich das Gesundheitswesen — wie andere Bereiche der Sozialpolitik auch — zu einem Gebiet
der geteilten Kompetenz im Mehr-Ebenen-System der EU als Verfassungsvertragsverbund ent-
wickelt. Und dies liegt in der Dynamik des Binnenmarkt(rechts) begriindet. Dem Binnenmarkt
korrespondiert ein europdisches Sozialmodell, welches auch mit Bezug auf den Begriff der ,,s0-
zialen Marktwirtschaft* in Art. 3 (3) EUV fundiert ist. Aber der Binnenmarkt ist nach den obersten
Rechtsprinzipien der Gleichbehandlung und der Transparenz organisiert und insofern ergeben
sich fiir die nationalen Traditionen der Art und Weise der Sozialschutzpolitik funktionale spill-
over-Effekte des Binnenmarktgeschehens auf eben diese nationalen Traditionspfade. Ein erster
Richtlinienentwurf, welcher eine Regelung der Problematik des Rechts der grenziiberschreitenden
Patientenmobilitdt (Schulz-Nieswandt 2012, S. 107 f.) bahnt, verdeutlicht diesen Sachverhalt ex-
emplarisch.

Insofern besteht im Vertragstextgeflige der EU eine architektonische Hierarchie: Der Binnen-
markt dominiert, wenngleich das Sozialmodelldenken daneben tritt. Aber die Dominanz des
Wirtschaftsraumdenkens wird nicht durch eine neue Dominanz des Sozialraumdenkens abgeldst.
Die genaue Grammatik des ,,daneben Hinzutretens* ist noch unklar. Ergéinzung? Komplementa-
ritdt? Einbettung? Wird das Wirtschaftssystem mit dem Sozialsystem derart verwoben, dass der
Binnenmarkt zu einem dominanten Subsystems eines iibergeordneten Denkens einer Wirtschafts-
sozialordnung (Schulz-Nieswandt 2012) wird?

Auf dem Weg zur o6ffentlichen Daseinsvorsorge durch
Gewilhrleistungsstaatlichkeit

So schiitzt das neuere EU-Vertragswesen z. B. zundchst durchaus die (deutsche, verfassungs-
rechtlich verankerte) Tradition der kommunalen Selbstverwaltungswirtschaft in Art. 4 (2) EUV,
ein Sachverhalt, der etwa fiir den groflen Bereich der 6ffentlichen, insbesondere der kommunalen
Krankenhéuser wettbewerbs- und vor allem beihilferechtlich von Belang ist. Dennoch soll die Art
der offentlichen sozialen Daseinsvorsorge binnenmarkt(rechts)konform erfolgen. Daraus resul-
tiert die ganze Problematik der Dienstleistungen von allgemeinem (wirtschaftlichem) Interesse,
zuletzt im Lichte des ,,Qualitdtsrahmen(s) reguliert. Vor allem der Art. 14 AEUV i. V. m. Pro-
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tokoll Nr. 26 fundiert das Recht der EU-Staaten auf Betreiben der sozialen Daseinsvorsorge im
Sinne der DA(W)I. Dennoch unterliegen die sozialen Dienstleistungen im Lichte eines EU-recht-
lich priferierten Gewéhrleistungsstaatsmodells dem komplizierten Beihilferegime. Der Staat wird
als ,,Pflichtenheftmanager” im Sinne eines wohlfahrtsstaatlichen Kontraktmanagers konzipiert,
wenn er Offentlichen Aufgaben zur Erledigung an regulierte Mirkte delegiert, dabei gemeinwirt-
schaftliche Aufgabenkomponenten gemaf3 Art. 106 (2) AEUV durchaus anerkennend. Am Hori-
zont der sozialen Mérkte taucht das Modell des obligatorischen Ausschreibungswettbewerbs wie
in den konomischen Mirkten der Public Utilities (vgl. neuerdings hier die Kontroverse um die
Liberalisierung der Wasserwirtschaft [Schulz-Nieswandt 2010] im Zusammenhang mit dem
[Richtlinienentwurf zum] Dienstleistungskonzessionsrecht).

An diesem Trend zur binnenmarktkompatiblen Gewéhrleistungsstaatlichkeit dndert auch das so-
ziale Grundrecht des Unionsbiirgers auf freien Zugang zu den DAI (Art. 14 AEUV i. V. m. Pro-
tokoll Nr. 26) nichts, auch nicht, obwohl genau dieses Grundrecht des Art. 36 der Grundrechts-
charta nunmehr in Art. 6 EUV genannt wird.

Auf dem Weg zur komplex-hybriden Logik der Sozial-und
Gesundheitspolitik im ,,Binnenmarkt-Sozialmodell*“ der EU

Die gesamte Situation ist hochst hybrider Natur und daher voller Ambivalenzen. Von einem wi-
derspruchsfreien Ordnungsgleichgewicht der Gesamtsituation kann nicht gesprochen werden.
Gesundheitspolitik z. B. gehort einerseits zu den weitgehend souverdnen Freirdumen der EU-
Staaten. Aber die Arten und Weisen der nationalen Governance-Regime miissen andererseits zur
Logik des Binnenmarktes (Freiziigigkeiten als Grundfreiheiten und entsprechende Gleichbe-
handlungen sowie Transparenzen) passen.

Dennoch ist das 6konomische Model nicht neo-liberal; die Unionsbiirger haben soziale Grund-
rechte (u. a. auf freiem Zugang zu den DA[W]I und zu den Sozialschutzsystemen), die Sozial-
schutzsysteme sollen zudem nachhaltig und von hoher Qualitit sein (Ziele der OMK). Die EU-
Kommission treibt, teilweise im Rahmen einer eigenen exekutiven Rechtschépfung (und — jedoch
widerspriichlich — vom EuGH unterstiitzt), ein ,,Privatisierungs-Dispositiv* (Schulz-Nieswandt
2013) voran; es geht um die Offnung der Mérkte (Wettbewerb ,,in“ Mérkten [auf verschiedenen
Stufen der Wertschopfungsketten] bzw. Wettbewerb ,,um* Mérkte), aber diese Markt6ffnung er-
folgt im Rahmen einer regulativen und dadurch erst die Mérkte konstituierenden Politik. Regime
von Wettbewerbssurrogaten schaffen (Schulz-Nieswandt 2013) erst Quasi-Markte (Ausschrei-
bung, Betrauung etc.). Rechtliche Regime der Marktschopfung ersetzen zunehmend Vorstellun-
gen von Marktversagen (etwa bei Risikoselektion), jedoch nicht génzlich (Schulz-Nieswandt 2011
mit Bezug auf das Monopol der Berufsgenossenschaften).

Institutionelle Wahlfreiheit wird von der EU bislang nicht wirklich geboten. Die Inhouse-Rege-
lungen (auch im Zuge der EuGH-Rechtsprechungen) sind extrem eng. Fiir gemischtwirtschaftli-
che Strategien bleibt hier wenig Freiheit. In den Versuchen zu einer neueren Dienstleistungskon-
zessionsrichtlinie wird erneut deutlich, wie eng die EU-Kommission das Inhouse-Prinzip auslegen
mochte, um eine Hegemonie des Denkens im obligatorischen Ausschreibungswettbewerb zu in-
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duzieren. Die Verordnung 1370 von 2007, welche die Dircktvergabe im OPNV erméglicht, gilt
hier wohl als ,,Siindenfall* (Schulz-Nieswandt 2013) — strategisch erkennbar auch im Rahmen
des 4. EU-Eisenbahnpakets. Offen bleibt in diesem Lichte betrachtet auch die Zukunft der inter-
kommunalen Kooperationen. Unproblematisch scheint die Kooperation zwischen rein-6ffentli-
chen Unternehmen zu sein: Die ,,Reinheitskultur des Inhouse-Prinzips wird von der kommunalen
Ortlichkeit zur inter-kommunalen Regionalitiit nur verschoben. Bei Beteiligung gemischtwirt-
schaftlicher Unternehmen liegen die Dinge komplizierter. Hier mag es angemessen sein, auch in
bereits dltere Publikationen zu schauen, die relevante Falle aufdecken:

So z. B. in Sander, Gerald G. (2010): Spielrdume interkommunaler Zusammenarbeit im Rahmen
des Europarechts. In: Sander, Gerald G. (Hrsg.): Wasser, Strom, Das: Kommunale Daseinsvor-
sorge im Umbruch. Zum Spannungsfeld von dffentlicher Daseinsvorsorge und EU-rechtlichen
Vorgaben. Tagung vom 1. bis 2. Juli 2009 an der Evangelischen Akademie Bad Boll. Hamburg:
Kovac, 218 S., hier S. 191-218.

Kritisch bleibt ferner anzumerken, dass die EU-Kommission wenig Augenmerkt auf die Trans-
aktions-, insbesondere Regulationskosten dieser Quasi-Markt-Schopfungspolitik (sehr kritisch in
Schulz-Nieswandt 2013) legt. Es ist zu bezweifeln, ob die EU-Kommission wirklich auf dem
Stand der modernen (ordnungs- und steuerungstheoretisch ergebnisoffenen) institutitionendko-
nomischen Forschung argumentiert: Suche die am wenigsten unvollkommene Losung, die im
Vergleich zu anderen unvollkommenen Lsungen die am wenigstens unvollkommene Losung ist.
Hinzu kommt noch die Einsicht in die Relevanz von Meta-Préaferenzen und Préferenzen 2. Ord-
nung: Es geht nicht nur um die soziale Wahl zur Maximierung des Konsumgiiternutzenniveaus
der BiirgerInnen, sondern auch um die soziale Wahl der institutionellen Ordnungen, in denen die
Menschen als Wirtschafts-, Staats- und Sozialbiirger leben wollen.

Hier ist, wenngleich schon etwas ilter, sehr lesenswert: Grosenick, Christin (2009): Wahl und
Gestaltung institutioneller Arrangements in der kommunalen Abfallwirtschaft. Berlin: wvb, 605 S.
Die Arbeit ist (kritisch reflektiert) transaktionskostendkonomisch fundiert und kann, allerdings
iiber die Abschnitte der Wertschopfungskette hinweg differenzierend, darlegen, dass die Nihe zu
politischen Steuerungsaufgaben eher auch eine offentliche Unternehmung erforderlich macht,
wihrend eine diesbeziiglich stirkere Abkoppelung natiirlich marktorientierte Verselbstdndigun-
gen plausibilisiert.

Insofern macht dieser Aspekt der Betonung meta-6konomischer Zielsetzungen bei der Wahl op-
timaler Arrangements die Arbeit von Stamm, Sina (2010). Eisenbahnverfassung und Bahnpriva-
tisierung. Zur verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit und zum Prozess der Privatisierung der Deut-
schen Bahn AG. Berlin: Duncker & Humblot, 264 S. relevant (vgl. hier S. 235). Es ist interessant,
dass in dieser juristischen Dissertation der Universitdt Potsdam aus dem Jahre 2009 auch ein
Verlust demokratischer und staatlicher Steuerung durch die Privatisierung diagnostiziert wird.
Trotz der Fokussierung auf die Privatisierung wird jedoch die Verantwortung des Bundes fiir die
Gemeinwohlorientierung der Daseinsvorsorge geméfl Art. 87 ¢ III 3 HS 2 und Art. 97¢ IV GG
betont. Dieser Gewiahrleistungsauftrag muss aus Verfassungsgriinden eindeutig gesetzlich gere-
gelt werden. Empfohlen wird daher ein Gesetz zur Sicherstellung von Eisenbahninfrastruktur-
qualitit und Fernverkehrsangebot.

Verwandt ausgerichtet und daher lesenswert ist Réber, Manfred (Hrsg.) (2012): Institutionelle
Vielfalt und neue Uniibersichtlichkeit. Zukunfisperspektiven effizienter Steuerung dffentlicher
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Aufgaben zwischen Public Management und Public Governance. Berlin: BWV,196 S. Diese Bei-
trage sind besonders relevant, weil die Bedeutung der kommunalen Wirtschaft grofer ist als man
eventuell im Lichte zuriickliegender Privatisierungszeiten (intransparent erfahrbar in der Gemen-
gelage zwischen Fakten, Diskursen, Wahrmehmungen, Empfindungen etc.) meinen mag. Die sta-
tistische Erfassung des Sektors féllt aus methodischen Griinden, die aber selbst wiederum im
Wandel der institutionellen und rechtlichen Formen in der Praxis begriindet sind, schwer. Vor
allem die hybriden Formen 6ffentlich-privater Kooperationen verkomplizieren den Gegenstand
(vgl. daher auch Ambrosius 2012).

Bedeutungsvoll ist daher immer noch die bereits dltere Studie von Richter, Peter u. a. (2007): Die
Bedeutung der kommunalen Wirtschaft. Ein Ost-West-Vergleich. Berlin: edition sigma. Die Stu-
die, eingebettet in ein studentisches Forschungslernprojekt unter der federfithrenden Leitung des
Kommunalwissenschaftlichen Instituts (KWI) der Universitdt Potsdam und mit Unterstiitzung
einiger externer Stakeholder, ist zwar von 2007 —und wichtige Literaturverweise sind noch dlter —
dennoch liegt der (methodische) Wert der Arbeit neben der Aufbereitung der verfiigbaren offizi-
ellen Statistiken auch in einer eigenen Fragebogenerhebung. Es wird dadurch deutlich, dass es
plausible Griinde gibt, den Sektor quantitativ zu unterschitzen, da viele Aktivitdten kategorial
statistisch nicht erfasst werden (vgl. jetzt auch Dietrich 2012).

Wenig verstanden wird in der EU-Politik die (in der neueren politischen Philosophie wieder klar
herausgestellte) Notwendigkeit einer politischen Giiterabwagung zwischen den offensichtlich
dominanten Effizienzzielen eines Binnenmarktes und den nationalen, identitétsstiftenden Tradi-
tionen einer je spezifischen ,, Wohlfahrtskultur* der Daseinsvorsorge.

Eine mogliche zukiinftige ,,Fallstudie*: Werkstitten fiir Menschen mit
Behinderungen

Denkbar wire, dass die EU-Kommission die Eingliederungshilfe in Deutschland (Schulz-Nies-
wandt 2013 b) als Ort wettbewerbsverzerrender Beihilfen erkennt. Damit wird die oben skizzierte
Logik anschaulich. Denn die Werkstitten stehen deutlich im Marktbezug und sind Unternehmen
im funktionellen Sinne (finanziert wird dieser Sektor aus 6ffentlichen Mitteln [Agentur fiir Arbeit,
Sozialhilfetriger]). Denkbar wire, dass die ,,guten Risiken* (vor allem Félle seelischer Behinde-
rung) dieser ,,geschiitzten Stétten der Produktivitdt* in den ersten Arbeitsmarkt iibergeleitet wer-
den (was rechtsphilosophisch [Schulz-Nieswandt 2013a] mit Blick auf das Gebot der Inklusion
und volkerrechtlich [UN-BRK], angesichts von offensichtlichen ,,Fehlbelegungen® infolge der
Finanzierungsanreize und der Eigenlogik der Institutionen, ohnehin zwingend wire) und nur die
,aussichtslosen Fille” in den Werkstdtten verbleiben, deren Produkte aufgrund dieser Risikoent-
mischung aber einen erheblichen Qualitétsverlust erleiden und als ,,Bastelbuden‘ wohl kaum noch
einen relevanten Marktbezug aufweisen wiirden. Ob dies, rehabilitationswissenschaftlich gese-
hen, erwiinscht ist, ist eine andere Frage. Diese ,,Rosinenpickerei” stellt eben eine der Formen des
Marktversagens dar; die heilpddagogische Forderung verliert in den fachlich dicht betreuten und
produktiv ausgerichteten Werkstétten an gesellschaftlich zugeschriebener Wertschitzung. Dem
,,0konomischen Imperialismus“ der Vermarktung werden erneut Absatzmérkte eréffnet; institu-
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tionalisierte ,,moraldkonomische* Lebenswelten aulerhalb der Mérkte werden erneut marginali-
siert.

Endogenitiit statt Briissel als ,,Epiphanie des Bosen*

Der Wandel hin zu regulierten Quasi-Markten ist nicht nur exogen durch die EU bedingt; insofern
wire eine reine schuldzuweisende Polemik gegen Briissel als ,,Epiphanie des Bosen reduktio-
nistisch. Markt6ffnungen und Wettbewerbssteuerung sind auch hausgemachte ,,Modernisierun-
gen® in Deutschland der letzten ,,zwei Dekaden®.

Dazu, mit Blick auf die kommunale Verwaltung, vgl. den instruktiven bilanzierenden Uberblick
iber die neuen Steuerungsmodelle als Modernisierungsstrategie von Bogumil, Jorg/Grohs, Ste-
phan/Kuhlmann, Sabine/Ohm, Anna K. (2008): Zehn Jahre Neues Steuerungsmodell. Eine Bilanz
kommunaler Verwaltungsmodernisierung. 2. Aufl. Berlin: edition sigma, 342 S. Darauf nur auf-
bauend, und daher keine neuen Erkenntnisse generierend, die (Abschluss?-)Arbeit von Hoop-
mann, Florina (2012): Verwaltung zu Markt getragen. Das neue Steuerungsmodell und seine
Umsetzung in den Kommunen. Marburg: Tectum, 181 S. — eine Arbeit, die hier in die Kategorie
des ,,Uberfliissigen* fallen muss.

Offenheit der 6ffentlichen Wirtschaft fiir Kritik ist notwendig

Schlielich muss auch betont werden, dass bei einer kritisch-ablehnenden Haltung der Wissen-
schaft von der 6ffentlichen Wirtschaft gegeniiber dem EU-Privatisierungs-Dispositiv (Schulz-
Nieswandt 2013; 2010) dennoch eine Offenheit des Sektors fiir Kritik notwendig ist. Wenn es
nicht der Stachel des wettbewerblichen Marktes sein soll, der Wandlungsféhigkeit, Innovativitét
und permanenten Modernisierungsdruck induzieren soll, so bleibt nur eine intrinsische Orientie-
rung an der Idee sozial lernender Institutionen. Doch das ist nicht trivial.

So ist Social Responsibilty von Unternehmen im Sinne eines korporativen Biirgerschaftsverhal-
tens auch von Unternehmen in eigentumsrechtlich 6ffentlicher Tragerschaft nicht a priori selbst-
verstdandlich und muss erlernt, gepflegt und transparent zum Ausdruck gebracht werden. Vgl. dazu
etwa die Studie von Witte, Sonja (2010): Die soziale Dimension Europas. Soziale Verantwortung
offentlicher Unternehmen. Frankfurt am Main: Lang, 120 S. Die Arbeit bezieht sich auf da DIS-
CERNO-Projekt (2005-2010) des CEEP, zuriickgehend auf eine Initiative der EU-Kommission.
Eine entscheidende Frage ist: Wie viel CSR ist bei 6ffentlichen Unternehmen geboten? (Dazu
siehe auch Sandberg/Lederer 2011).

Auch ist eine sozialpsychologische Anmerkung zum Management notwendig. Offentliche Wirt-
schaft kann (sollte) von der Gesinnung her Gemeinwirtschaft sein. Tragerschaftlich gesehen ge-
hort die 6ffentliche Wirtschaft der Sphére der politischen Herrschaft an. Ausdruck dieser Kon-
stellation ist das 6ffentliche Unternehmen in seiner Instrumentalfunktion des Staates und seinen
(foderalen) Gebietskorperschaften. Und auch in diesem Lichte ist die angemessene ,,Dienstge-
sinnung® nicht immer gegeben und/oder automatisch gewéhrleistet.
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Vgl. daher auch die sehr interessante sekundérstatistische und primarempirische Studie von Mua-
lem Sultan, M. (2011): Migration, Vielfalt und Offentlich-Rechtlicher Rundfunk. Wiirzburg: Ko-
nigshausen & Neumann, 182 S. Der ORR kommt mehrfach seinen Aufgaben nicht optimal nach.
Das gilt fiir das medial vermittelte Bild der Migrationsproblematik, das gilt aber auch fiir die
Représentanz von Migrantlnnen im Rahmen der Personalpolitik von ARD und ZDF sowie in den
Aufsichtsrdten. (Zur Rundfunkregulierung vgl. auch Wenzel 2012).

Es gibt andere Aspekte, an denen erforderliche Lernprozesse deutlich werden. Und auch hier mag
die Lektiire einer bereits dlteren Arbeit von exemplarischer Bedeutung sein.

So wird es notwendig sein, den OPNV aus seiner ambivalenten Darstellung in den visuellen
Welten (Film, Werbung etc.) herauszuholen und im Rahmen eines binédren kulturellen Codes dem
positiv dargestellten privaten Poles ,,Auto-Privatheit-Flexibilitdt-Freiheit* einen positiven 6ffent-
lichen Pol OPNV entgegenzustellen. Vgl. dazu Gegner, Martin (2007): Das offentliche Bild vom
offentlichen Verkehr. Eine sozialwissenschaftlich-hermeneutische Untersuchung von Printmedi-
en. Berlin: edition sigma, 229 S. — eine auch methodologisch (bildwissenschaftlich) sehr span-
nende Arbeit.

Ausblick

Wer eine umfassend orientierende Abhandlung auf hochstem Niveau bendtigt, der sei auf die
Habilitationsschrift von Krajewski, Markus (2011): Grundstrukturen des Rechts dffentlicher
Dienstleistungen. Berlin: Springer, 630 S. verwiesen. Hier wird das ganze Problem der rechtlichen
Rahmen fiir Dienstleistungen von allgemeinem 6ffentlichen Interesse (im Binnenmarkt) im Kon-
text der normativ-rechtlichen Regime im politischen Mehr-Ebenen-System und im Lichte viel-
faltiger Normierungsakteure entfaltet. In der Z6gU wird diese rechtsdogmatische und dennoch
zugleich fiir die Praxis das komplexe Politikfeld relevant strukturierende Werk Arbeit jedoch
demnéchst noch gesondert besprochen.
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