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»Effiziente 6ffentliche Daseinsvorsorge der Menschen in NRW langfristig sichern®
Anhorung des Hauptausschusses des Landtags NRW am 06. Marz 2008 / Thr Schreiben vom 12.02.2008

Sehr geehrte Frau van Dinther,

wir bedanken uns fiir die Gelegenheit, zu dem von der SPD-Fraktion eingebrachten Antrag , Effiziente
offentliche Daseinsvorsorge der Menschen in NRW langfristig sichern® (LT-Drs. 14/4486) Stellung

nehmen zu kénnen.

I. Vorbemerkung

Es ist zu begriifien, dass sich der Hauptausschuss des Landtags NRW aus Anlass des Antrags der SPD-
Fraktion mit dem wichtigen Thema der Erbringung von Daseinsvorsorgeleistungen in ihren europarecht-
lichen Beziigen befasst. Die Entwicklung auf europdischer Ebene hatte und hat zur Folge, dass die
kommunale Aufgabe der Daseinsvorsorge — Dienstleistungen von allgemeinem Interesse — zunehmend in
die Diskussion gerit. Liberalisierung und Privatisierung sind auf nationaler Ebene in den angestammten
Aufgabenfeldern der Daseinsvorsorge oftmals auf europarechtliche Mafigaben zuriickzufiihren bzw.
durch diese (mit-) verursacht. Unter diesem Gesichtspunkt ist es konsequent, dass sich der Landtag NRW
mit der Frage befasst, wie unter Beriicksichtigung der aktuellen europarechtlichen Entwicklungen und der
Rahmenbedingungen, die das europidische Primérrecht insofern setzt, die (kommunale) Aufgabe der
Daseinsvorsorge weiter gesichert und fortentwickelt werden kann. Fiir die Kommunen handelt es sich
dabei um ein essentielles Thema. Das gilt auch fiir die Kreise, die etwa in den Bereichen Abfall, Wasser-
versorgung, OPNV, soziale Sicherung oder Gesundheitsversorgung wichtige Aufgaben der Daseinsvor-

sorge wahrnehmen.
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II. Einschiitzung des Antrags ,,Effiziente ffentliche Daseinsvorsorge der Menschen in NRW

langfristig sichern®

Im Rahmen einer Bewertung des vorliegenden Antrags gilt es, verschiedene Gesichtspunkte abzuwégen:

1. Zielsetzung des Antrags

Im Rahmen der Daseinsvorsorge soll die gleichmifige Versorgung der Biirgerinnen und Biirger mit
bestimmten, flir das menschliche Dasein essentiellen Giitern und Leistungen sichergestellt werden. Die
vielfdltigen Leistungen, die unter den so verstandenen Begriff der Daseinsvorsorge fallen, werden in
Deutschland tiberwiegend von den kommunalen Gebietskorperschaften erbracht, die sie zu ihren Kern-

aufgaben zdhlen und im Interesse des Funktionierens der 6rtlichen Gemeinschaft wahrnehmen.

Mit erheblicher Sorge ist zu sehen, dass den Kommunen die Aufgaben der Daseinsvorsorge in vielen
Bereichen streitig gemacht werden. Nicht zuletzt durch die Rechtsprechung des Europdischen Gerichts-
hofs (wie auch nationaler Gerichte) und die Verwaltungspraxis der Europdischen Kommission ist der
kommunale Handlungs- und Gestaltungsspielraum in vielen Bereichen eingeengt worden. Beispielhaft sei
hier auf die Beschrdankungen verwiesen, die der kommunalen Praxis durch die ausufernde Anwendung
des Vergaberechts auf Inhouse-Vergaben oder interkommunale Kooperationen auferlegt werden. Dass
etwa die Zusammenarbeit von zwei Kommunen nach Mafigabe des Gesetzes liber die kommunale
Gemeinschaftsarbeit vergaberechtspflichtig sein soll, ist nicht nachvollziehbar, handelt es sich dabei doch
um oOffentliches Binnenrecht. Es werden Zustidndigkeiten bzw. Aufgaben sowie deren Wahrnehmung
innerhalb des offentlichen (kommunalen) Bereichs neu zugeordnet; nach unserer Uberzeugung ist dies

kein marktrelevanter Vorgang, der eine Ausschreibung erfordern wiirde.

Diese hier nur angedeutete Entwicklung kann im Extremfall dazu fithren, dass kommunale Gebietskor-
perschaften letztlich auf den Vollzug ordnungsbehérdlicher Aufgaben und von Aufgaben der Leistungs-
verwaltung reduziert werden. Bei einer solchen Reduzierung auf staatliche Ordnungs- und Leistungsver-
waltung besteht wenig Raum fiir biirgerschaftliches Engagement. Rein staatliche Ordnungs- und Leis-
tungsverwaltung, bei der der Inhalt des Verwaltungsziels ebenso festgelegt ist wie die Hohe der staatli-
chen Leistung, entzieht sich weitgehend einer biirgerschaftlichen Gestaltung durch die demokratisch
legitimierten Stadtrite und Kreistage. Die biirgerschaftliche Mitwirkung wiirde erheblich reduziert, was
duBerst problematisch wire, weil kommunale Selbstverwaltung von den Gestaltungsspielrdumen der
Biirgerschaft und ihrer Kommunalvertretungen lebt. Das Herauslosen von Aufgaben der Daseinsvorsorge
aus den kommunalen Zustindigkeiten gefdhrdet deshalb die Substanz kommunaler Selbstverwaltung und

beriihrt damit die Grundprinzipien unseres demokratischen Gemeinwesens.



Soweit der Antrag der SPD-Fraktion im Kern auf eine Initiative zur Schaffung einer europdischen
Rahmenrichtlinie zur Sicherung und diskriminierungsfreien Zuginglichkeit der 6ffentlichen Daseinsvor-
sorge zielt, verdient er in dieser Zielsetzung nach dem soeben Ausgefiihrten unsere Unterstiitzung. Dieser

Befund kann allerdings fiir unsere Bewertung nicht allein mafigeblich sein.

2. Zustindigkeit

Nach MafBgabe des in Art. 5 Abs. 1 EG-Vertrag niedergelegten Prinzips der begrenzten Einzelerméchti-
gung muss sich das Handeln europdischer Institutionen auf eine entsprechende Erméchtigungsnorm
zuriickfiihren lassen. Hinzu tritt das Subsidiaritdtsprinzip gem. Art. 5 Abs. 2 EG-Vertrag, das die Kompe-

tenzen der Europédischen Union zugunsten der Mitgliedstaaten beschrénkt.

Diese rechtliche Ausgangslage fiihrt im Hinblick auf die Daseinsvorsorge zu folgenden Konsequenzen:
Wie eingangs bereits erwidhnt, wird im europdischen Recht von Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse gesprochen, weiter aufgegliedert in Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interes-
se und Dienstleistungen von allgemeinem nichtwirtschaftlichen Interesse. Hinsichtlich der nichtwirt-
schaftlichen Dienstleistungen kann der europdische Gesetzgeber keine Erméchtigungsnorm bzw. Zustén-
digkeit vorweisen. Fir eine Reihe von kommunalen Leistungen etwa im Bereich des Sozialen, der
Gesundheit, der Bildung oder der Kultur mangelt es der Européischen Union mithin an der erforderlichen
Regelungsbefugnis, was auch im Hinblick auf eine etwaige Rahmenrichtlinie gelten wiirde. Bei den
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse verhélt es sich zwar insofern anders, als die
Europdische Kommission diesbeziiglich aus dem Binnenmarkt- und Wettbewerbsrecht heraus Einwir-
kungsméglichkeiten ableiten kann. Hinzu kommen solche Sektoren der Daseinsvorsorge, die mit der
Schaffung des europidischen Binnenmarktes vergemeinschaftet wurden (Telekommunikation, Strom, Gas,
Post etc.). Dabei handelt es sich jedoch nicht um Befugnisse, die in ihrer Gesamtheit eine umfassende
Regelung der Daseinsvorsorge ermdglichen wiirden. Die Befugnis zur Definition, Finanzierung und
Organisation der Dienstleistungen von allgemeinem Interesse liegt vielmehr bei den Mitgliedstaaten und
ihren kommunalen Gebietskdrperschaften. Allein dies spricht gegen ein Tatigwerden des europdischen
Gesetzgebers mit dem Ziel der Schaffung einer Rahmenrichtlinie, zumal damit — worauf noch einzugehen

sein wird — schwer kalkulierbare politische Risiken verbunden wéren.

Es ist zwar einzurdumen, dass Artikel 14 des Vertrages von Lissabon der Europdischen Union eine
bislang nicht bestehende Legislativkompetenz verschaffen soll, im Bereich der Daseinsvorsorge die
Grundsdtze und Bedingungen festzulegen, diese Leistungen zur Verfligung zu stellen, in Auftrag zu
geben und zu finanzieren. Ob und wann der Vertrag von Lissabon von allen Mitgliedstaaten ratifiziert

wird und damit Rechtskraft erlangt — geplant ist bekanntlich ein Termin noch vor den néchsten Europa-



wahlen im Juni 2009 —, ist gegenwirtig allerdings noch offen. Die mégliche kiinftige Verordnungszustén-
digkeit hat deshalb fiir die aktuelle Debatte und die Bewertung des vorliegenden Antrags keine oder nur

geringe Aussagekraft.

3. Klidrungsbedarfe

Der von der SPD-Fraktion vorgelegte Antrag greift eine Reihe von Punkten auf, die als prazisierungs-
und kldrungsbediirftig eingestuft werden. In dieser Einschédtzung kann dem Antrag durchaus gefolgt

werden. Bei ndherer Betrachtung erweist er sich dennoch als wenig hilfreich.

Zur Veranschaulichung sei beispielhaft noch einmal darauf verwiesen, dass es fiir den Begriff der Da-
seinsvorsorge im europdischen Recht keine Entsprechung mit identischer Bedeutung gibt. Stattdessen
wird von Dienstleistungen von allgemeinem Interesse gesprochen, die weiter in Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse und Dienstleistungen von allgemeinem nichtwirtschaftlichen
Interesse unterteilt werden. Die fiir die kommunale Praxis entscheidende Frage der Abgrenzung zwischen
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem und Dienstleistungen von allgemeinem nichtwirt-
schaftlichen Interesse ist bislang nicht befriedigend beantwortet worden. Auch in ihrer jlingsten Mittei-
lung zu den Dienstleistungen von allgemeinem Interesse unter Einschluss von Sozialdienstleistungen vom
20. November 2007 beschrinkt sich die Européische Kommission darauf, die begriffliche Unterscheidung
als solche zu bestitigen, ohne die seit langem geforderte Bereitstellung von allgemeinen Abgrenzungskri-
terien zu leisten, die der kommunalen Praxis mehr Rechtsanwendungssicherheit geben konnten. Stattdes-
sen belisst es die Kommission bei dem wenig hilfreichen Hinweis, dass es auf den jeweiligen Einzelfall
ankomme. Insoweit besteht also durchaus ein Interesse der kommunalen Gebietskorperschaften, auf
europdischer Ebene transparente und nachvollziehbare Kriterien festzulegen, die die Abgrenzung zwi-

schen wirtschaftlichen und nichtwirtschaftlichen Tétigkeiten rechtssicher ermdglichen.

In diesem Zusammenhang ist auf eine weitere Kategorie von Dienstleistungen hinzuweisen, auf die
ungeachtet ihrer Einordnung als wirtschaftlich oder nichtwirtschaftlich die Binnenmarktregeln keine
Anwendung finden: solche Dienstleistungen, die aufgrund ihres rein lokalen Charakters iiberhaupt keine
Binnenmarktrelevanz entfalten. Wenngleich seitens der Kommission die fehlende Binnenmarktrelevanz

verschiedentlich anerkannt wurde, hat sie ihre dafiir leitenden Beurteilungskriterien bisher nicht offenge-

legt.

Mithin ist festzuhalten, dass es in zentralen, fiir die kommunale Praxis wichtigen Fragestellungen drin-
gend einer rechtssicheren Klarstellung bedarf. Indem er die Abgrenzung zwischen wirtschaftlichen und
nichtwirtschaftlichen Tétigkeiten oder auch die Binnenmarktrelevanz zu Eckpunkten einer mdglichen

Rahmenrichtlinie erhebt, konnte dem vorliegenden Antrag — so mag angenommen werden — aus kommu-



naler Sicht zugestimmt werden. Einschrdankend muss jedoch hinzugefiigt werden, dass die entscheidenden
Fragen, was die wirtschaftliche von der nichtwirtschaftlichen Tatigkeit unterscheidet und anhand welcher
Kriterien die Binnenmarktrelevanz zu beurteilen ist, in dem Antrag gerade nicht beantwortet werden.
Vielmehr wird die Beantwortung dieser Fragen offengelassen und damit letztlich den europdischen

Institutionen {iberantwortet, die hieriiber im Mitentscheidungsverfahren beschlieflen sollen.

4, Risiken

Weil der vorliegende Antrag keine konkreten Ldsungsvorschldge anbietet, erweist er sich nicht nur als
wenig hilfreich, sondern birgt — soweit die notwendige Prézisierung und Kldrung den europdischen
Institutionen tiberlassen wird — erhebliche Risiken. Dem letztgenannten Gesichtspunkt kommt im Rah-
men einer Gesamtabwidgung besondere Bedeutung zu. Wiirden die aktuellen, vorstehend skizzierten
Rechtsfragen und Klédrungsbedarfe durch eine Rahmenrichtlinie im kommunalen Sinne beantwortet
werden, so konnte diese aus kommunaler Sicht schwerlich kritisiert werden. Dass es in diesem Sinne zu
einer ,kommunalfreundlichen Rahmenrichtlinie kommt, kann jedoch nicht mit Gewissheit gesagt
werden. Im Gegenteil, es muss befiirchtet werden, dass im Zuge eines lang wéhrenden Gesetzgebungsver-
fahrens von den verschiedenen europdischen Akteuren eigene Interessen eingebracht werden. Die
Erfahrung lehrt, dass auch der Bereich der Daseinsvorsorge als ein Gebiet entdeckt wiirde, fiir das die
europdischen Institutionen nur allzu gern ohne Riicksicht auf die bestehende Kompetenzverteilung ihren
Gestaltungswillen zeigen. Insofern droht, dass zwar die Befugnis der Mitgliedstaaten und ihrer kommuna-
len Gebietskorperschaften zur Definition, Finanzierung und Organisation der Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse im Grundsatz anerkannt wird, zugleich aber Vorgaben zu Qualitdtsstandards, zur
Regulierung oder Evaluierung formuliert werden. Damit wiirde den Kommunen im Ergebnis nicht der
Handlungs- und Gestaltungsspielraum zuriickgegeben, der ihnen durch die Rechtsprechung des Europdi-
schen Gerichtshofs und die Verwaltungspraxis der Europdischen Kommission genommen wurde. Im
Ergebnis droht eine sukzessive Kompetenzverlagerung von der kommunalen bzw. mitgliedstaatlichen auf

die europédische Ebene.

1I. Zusammenfassung

Zusammenfassend ist nach alledem zu betonen, dass die mit dem vorliegenden Antrag verfolgte Zielset-
zung aus kommunaler Sicht zu begriiien ist. Dennoch kann dem Antrag nicht vorbehaltlos zugestimmt
werden. Problematisch ist insbesondere, dass mit dem Antrag zwar eine Reihe von kldrungsbediirftigen
Fragestellungen aufgegriffen, jedoch hierzu keine konkreten Losungsvorschlage angeboten werden, diese
vielmehr letztlich dem europdischen Gesetzgeber iiberlassen bleiben sollen, was unseres Erachtens
erhebliche Risiken birgt. Die Abwidgung zwischen unbestreitbaren Klarungsbedarfen auf der einen Seite

und schwer kalkulierbaren Risiken hinsichtlich des weiteren Gesetzgebungsprozesses auf der anderen



Seite fiihrt im Ergebnis dazu, dass der Landkreistag NRW den Vorschlag zur Schaffung einer européi-
schen Rahmenrichtlinie derzeit mit erheblicher Skepsis bzw. Zuriickhaltung betrachtet. Das, was giinsti-
genfalls an Rechtssicherheit geschaffen werden kdnnte, wiirde durch die mit einem Gesetzgebungsverfah-
ren verbundenen Risiken wieder aufgewogen. Insoweit stellt sich das mit dem SPD-Antrag verfolgte Ziel
der Schaffung einer Rahmenrichtlinie als ein Schritt dar, der gegebenenfalls auch vom Landkreistag
NRW mitgegangen werden kdnnte. Zuvor miissen aber in einem ersten Schritt die vorerwéhnten inhaltli-
chen Kldrungen vorgenommen werden, um ggf. auf dieser Grundlage mit dem Ziel einer Rahmenrichtli-

nie initiativ werden zu kénnen.

Mit freundlichen Griilen

ke 2L

Dr. Martin Klein



