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Daseinsvorsorge im Umbruch
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Durch Anforderungen des EU-Rechts und umfangreiche Privatisierung ist das Thema staatliche Daseinsvor-
sorge wieder aktuell geworden. Fiir manche ist sie ein rotes Tuch, fiir andere Gegenstand dringenden Bedarfs.
Es geht darum, Daseinsvorsorge inshbesondere im Infrastrukturbereich zu realisieren, ihre Subsidiaritit gegen-
iiber Marktwirtschaft zu gewihrleisten und Wettbewerb fiir ihre Optimierung nutzbar zn machen.

1. Was ist Daseinsvorsorge?

Im weitesten Wortsinn bedeutet Daseinsvorsorge Produktion
und Verteilung von Giitern und Leistungen, wobei unter Pro-
duktion zu verstehen ist: jede auf Bedarfsdeckung gerichtete
Titigkeit — vom Sammeln, der Jagd und Urproduktion (Acker-
bau, Abbau von Bodenschitzen) an bis zur Industriefertigung,
zum Transport, zur Lagerhaltung, zum Handel, zu Kommuni-
kations- und anderen Dienstleistungen. Forsthoff, der am
13.9.2002 100 Jahre alt geworden wire und dessen Gedichtnis
dieser Aufsatz gewidmet ist, hat dem Begriffjedoch in seiner 1938
entwickelten Lehre von der Daseinsvorsorge eine spezifische Be-
deutung gegeben.

1. Bedarfsdeckung im beherrschten und effektiven
Lebensraum

Diese Bedeutung hat Forsthoff aus der langfristigen Entwicklung
des Verhiltnisses des ,beherrschten” zum ,effektiven* Lebens-
raum abgeleitet'. Kriterien der Unterscheidung sind einerseits
das MaB, in dem der Einzelne seine Versorgung, etwa mit Hilfe
seines Eigentums oder Besitzes, aber auch durch seine Arbeit, je-
denfalls unmittelbar bewerkstelligt (beherrscht), andererseits
der Inbegriff der Veranstaltungen zur Bedarfsdeckung, die zwar
generell (effektiv) verfiigbar sind, die aber der Einzelne nicht
oder nur mittelbar oder marginal gestalten oder sicherstellen
kann. Die wissenschaftlich-technische und die demographische
Entwicklung bewirken, dass neue Bedarfsgegenstinde sowie
Formen massenhafter Produktion und Verteilung sowohl der
Giiter des Grundbedarfs als auch nicht existenznotwendiger, im-
mer hochwertigerer Giiter und Leistungen geschaffen werden.
Das fiithrt zu einer fortschreitenden Erweiterung des effektiven
und zugleich Reduktion des beherrschten Lebensraums. Diese
Korrelation beruht zum einen auf der technischen Eigenart der
neuen Bedarfsgegenstinde, die sie der individuellen Beherr-
schung entzichen. Zum andern fiihrt die Veranderung der Pro-
duktions- und Verteilungsformen etwa tiber eine zunehmende

Differenzierung der Arbeitsteilung oder eine Verbreitung stadti-
scher Lebensformen zur fortschreitenden Entfernung des Einzel-
nen von den Quellen der Bedarfsdeckung?®. Forsthoff hat 1938
darauf hingewiesen, dass sich daraus eine besondere Angewie-
senheit aller auf eine dem Gemeinwohl verpflichtete Verwaltung
der den effektiven Lebensraum konstituierenden Leistungen —
des Staates oder Privater — und damit eine spezifische Staatsauf-
gabe der Leistungsverwaltung ergibt®. Diese Entwicklung hat sich
seit 1938 parallel zum Fortschritt der Industriegesellschaft in da-
mals noch unvorstellbarer Intensitit beschleunigt, ausgedehnt,
differenziert und kompliziert und prigt die aktuelle Daseinsvor-
sorge®.

Staatliche Daseinsvorsorge im Sinne Forsthoffs unterscheidet
sich von herkémmlichen Staatsaufgaben: Sie betrifft unmittelbar
die Versorgung mit Sachgiitern, Energie und Dienstleistungen
im Unterschied zu Staatsleistungen zur Gewihrleistung von Si-
cherheit und Ordnung, auch Marktwirtschaftsordnung’. Zwar
hat Angewiesenheit auch auf solche Staatsleistungen zugenom-
men, doch ist sie anderer Art und bedarf anderer Remedien als
diejenige im Bereich der Giiterversorgung®.

1 Die Verwaltung als Leistungstriger, 1938, S.4 ff.; Daseinsvorsorge im
technischen Zeitalter, in: Festschrift fiir Kyriacopoulos, 1966, S. 199f.

2 Zum geistesgeschichtlichen Hintergrund der Lehre vgl. Ronellenfitsch,
Daseinsvorsorge als Rechtsbegriff — Aktuelle Entwicklungen im natio
nalen und europiischen Recht, in: Willi Bliimel (Hrsg.), Kolloquium
aus Anlass des 100. Geburtstags von Ernst Forsthoff, 2003, S. 61f.

3 Die Verwaltung als Leistungstriger, a.a.0., S. 6ff.

4 Dazu Ronellenfitsch, a.a.0. (Kolloquium), und ders., Der OPNV im
Europiischen Binnenmarkt, 2. Teil, VerwArch. 2001 S. 294ff.

5 Vgl. Forsthoffin der weiterfithrenden Einleitung zu der 1959 unter dem
Titel ,,Rechtsfragen der leistenden Verwaltung” erschienenen unverin-
derten Neuauflage eines Teils der Schrift von 1938, Heft 1 der von ihm
herausgegebenen Reihe ,res publica®, 1959, S.13.

6 Ein Teil der Spannungen, die Papier, Kommunale Daseinsvorsorge im
Spannungsfeld zwischen nationalem Recht und Gemeinschaftsrecht
(DVBL. 2003, 686 ff.) erortert, sind bei dem gebotenen Begriffsver-
standnis keine solchen der Daseinsvorsorge.
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2. Autonome und heteronome Verteilung

Weder mit der Notwendigkeit staatlicher Leistungsverwaltung
noch mit der Lehre von der staatlichen Daseinsvorsorge ist die
Frage prijudiziert, ob optimale Produktion und Verteilung von
Giitern durch Ausgleich von Angebot und Nachfrage auf Grund
letztlich autonomer Bestimmung und Initiative des Einzelnen
oder durch Lenkung mit Hilfe zwingender Eingriffe des Staates
zustande kommt. Keineswegs vertritt die Lehre eine umfassende
Aufgabe des Staates zur Versorgung mit allem, was niitzlich ist’,
oder mit allen ,,gemeinwohlorientierten Leistungen“® oder auch
nur eine staatliche Monopolisierung einer ,,Grundversorgung®.
Sie ist vielmehr gegeniiber der Grundfrage nach dem System op-
timaler Produktion und Verteilung neutral.

Diese Grundfrage ist allerdings durch die Ergebnisse weltwei-
ten Wettbewerbs des sozialistisch-planwirtschaftlichen Systems
mit der Marktwirtschaft der westlichen Industrielinder jenseits
verniinftiger Zweifel gekldrt: Optimale Produktion und Vertei-
lung sind das Ergebnis des Ausgleichs grundsitzlich freien Ange-
bots und freier Nachfrage im Wettbewerb am Markt®, Das gilt
auch fiir den existenznotwendigen Grundbedarf und auch soweit
Giiter und Leistungen industriell, hoch technisiert und massen-
haft produziert und verteilt werden. Voraussetzung ist eine sys-
temgerechte staatliche Rechtsordnung und Organisation zu ih-
rer Realisation, die den Austausch gewithrleistet und das Produkt
und seine Zuordnung nach innen und auflen sichert. Natiirlich
leidet jede konkrete Realisation auch eines solchen Systems an
Mingeln. Staatlicher Schutz gegen Wettbewerbsverfilschungen
und Korrekturen von Fehlern der staatlichen System-Infrastruk-
tur oder Korrekturen unbefriedigender Verteilungsergebnisse
sind daher von der staatlichen Daseinsvorsorge zu unterschei-
den, wenn die Bedeutung des Begriffs nicht verwischt und seine
Niitzlichkeit nicht beeintrichtigt werden soll. Wenn Daseinsvor-
sorge als sozialstaatliche Aufgabe eingeordnet wird'®, so ist dem
deshalb entgegenzutreten, soweit damit die Vorstellung verbun-
den ist, durch Umverteilung oder Solidarititsveranstaltungen*',
durch Lenkung oder Korrektur des Ablaufs oder Ergebnisses
autonomer Produktion und Verteilung fiir eine gerechtere Zu-
teilung von Glitern und Leistungen zu sorgen. Bei der Daseins-
vorsorge geht es vielmehr darum, dass bestimmte Leistungen
iiberhaupt oder generell zu bestimmten Bedingungen oder in
bestimmter Qualitit der Allgemeinheit zur Verfiigung gestellt
werden'2. Sie betrifft einen allgemeinen Bedarf und nicht beson-
dere Bediirftigkeiten von Gruppen oder Einzelnen. Daher unter-
scheiden sich Daseinsvorsorge und Sozialstaat auch vom Vertei-
lungsprinzip her: dasjenige der Daseinsvorsorge ist, der Natur
allgemeiner Bediirfnisse entsprechend, egalitire Gleichheit®,
dasjenige der Verteilungskorrektur und Umverteilung dagegen
differenzierende Gerechtigkeit'‘.

3. Staatliche Daseinsvorsorge
Autonome Produktion und Verteilung kann aber auch bei voll-
standig systemgerechter Realisation unter bestimmten Umstin-
den und in bestimmten Bereichen von Produktion und Vertei-
lung aus natiirlichen oder technischen Griinden im Sinne einer
»objektiven Unméglichkeit“ nicht immer zu angemessener oder
gesicherter Versorgung fithren". Hier verlangt Daseinsvorsorge
staatliche Regie bis hin zur unmittelbaren Deckung eines Be-
darfs, sei es sogar mit Hilfe staatseigener Produktion. Dabei han-
delt es sich um Leistungen, die in charakteristischer Weise so-
wohl der massenhaften Letztversorgung des Publikums als auch
der Wirtschaft, der Gesellschaft und dem Staat als funktionsnot-
wendige Infrastruktur dienen und nur vom Staat oder unter
staatlicher Einflussnahme optimal oder ausreichend erstellt und/
oder erbracht (verteilt) werden kénnen.

Aus der Zweckmifligkeit des autonomen Produktions- und
Verteilungssystems ergibt sich eine Priferenz fiir die Marktwirt-
schaft vor staatlicher Daseinsvorsorge: Diese bedarf der Legiti-
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mation durch den Nachweis, dass Marktwirtschaft allein zur Be-
wiltigung allgemeiner Angewiesenheit auf gleichen Zugang zum
effektiven Lebensraum nicht fithren kann. (Das schlieft nicht
aus, dass staatlicher Daseinsvorsorge iiberragende Bedeutung
und ein hohes Gewicht zukommt.) Diese ,,Subsidiaritit" hat aber
nicht die Qualitit einer Rechtsnorm, solange es nicht gelingt
(und vielleicht kann es nicht gelingen), ihre Merkmale generell-
abstrakt in justiziabler Weise festzulegen'®. Dementsprechend
gilt auch keine bestimmte quasi apriorische oder immanente po-
sitivrechtliche Ermichtigung!’ oder Verpflichtung des Staates
zur Daseinsvorsorge, sondern bestimmten Verhiiltnissen ist eine
Legitimation und Obliegenheit des Staates zur Ubernahme von
offentlichen Aufgaben im Sinne eines éffentlichen (Gemein-

7 Zuzugeben ist, dass sich der reine Wortsinn des Ausdrucks ,Daseins-

vorsorge" eignet, sein Verstindnis in die Nihe einer solchen Forde-

rung zu riicken; vgl. die Hinweise auf Hegels Grundlinien der Philo-
sophie des Rechts, 1821, bei Ernst Rudolf Huber, Vorsorge fir das Da-
sein, in: Festschrift fiir Ernst Forsthoff zum 70. Geburtstag, 2. Aufl.

1974, S. 145 ff.; vgl. auch Schwarze, in: Schwarze (Hrsg.), Daseinsvor-

sorge im Lichte des Wettbewerbsrechts, 2001, a.a.0., S. 10. Die Lehre

Forsthoffs wurde und wird nicht selten in diesem Sinne missverstan-

den.

So aber die Kommission der Europiischen Gemeinschaften, Bericht

fiir den Europiischen Rat in Lacken ,Leistungen der Daseinsvorsorge®

(KOM 2001) 598 endgiiltig vom 17. 10. 2001, Beilage 111/2002 zu

Heft 9/2992 der NVwZ, Anhang S. 16.

So wohl auch Ronellenfitsch, a.a.0. (VerwArch.), S.298 und (Kollo-

quium), S. 84.

10 Vgl. Stober, Wirtschaftsverwaltungsrecht, § 9; Kammerer, Daseinsvor-

sorge als Gemeinschaftsziel oder: Europas ,soziales Gewissen®, NVwZ

2002, 1041 und 1045 sieht in der ,,gegenstandlichen Emanzipation der

Daseinsvorsorge von den Wettbewerbsregeln* den Ausdruck einer

»zunehmenden sozialstaatlichen Ténung" liberalisierter Dienstmarkte

und eines ,sozialen Gewissens® Europas. Auch Badura, Wirtschaftli-

che Betitigung der dffentlichen Hand zur Gewihrleistung von Da-
seinsvorsorge, in: Schwarze (Hrsg.), a.a.0., S. 28 und passim, z3hlt
lenkende und umverteilende Mafinahmen zur Daseinsvorsorge. Nach

Ronellenfitsch, a.a.0. (Kollogquium), S. 74 ff. umfasst der Sozialstaats-

auftrag des Grundgesetzes den Daseinsvorsorgeauftrag. Weder ist je-

doch ein solcher Auftrag durchsetzbar noch bedarf Daseinsvorsorge
als solche der Verfassungsrechtsgrundlage.

Soziale Fiirsorge hat schon Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstri-

ger, a.a.0., S.5 Fu8n. 6 und S. 47, von Daseinsvorsorge im Sinne seines

Verstindnisses unterschieden. Siehe auch ders., Rechtsfragen der leis-

tenden Verwaltung, S.26 Fufin. 6.

12 Forsthoff, Rechtsfragen der leistenden Verwaltung, S. 13.

13 Vgl. Kottgen, Gemeindliche Daseinsvorsorge und gewerbliche Unter-
nehmerinitiative, 1961, S.71.

14 Das schliet nicht aus, dass Daseinsvorsorge als Vehikel differenzie-
renden Nehmens und/oder Gebens benutzt wird, was die rechtliche
Beurteilung allerdings erschwert, weil rechtliche Voraussetzungen und
MaRgaben einer (Um-)Verteilung zum Gemeinwohlauftrag hinzu-
treten.

15 Das gilt fiir Produktion und Verteilung knapper und nicht vermehr-
barer Naturgiiter oder fiir technisch bedingte Voraussetzungen der
Wirtschafilichkeit wie die Notwendigkeit der Benutzung von Leitun-
gen oder Wegen oder der netzgebundenen Erstellung oder Verteilung
von Leistungen und die daraus folgende Notwendigkeit einer Mono-
polisierung; vgl. Schwarze (Hrsg.), Der Netzzugang fiir Dritte im Wirt-
schaftsrecht, 1999, und Kdmmerer, a.a.0., S. 1042. Auch Basedow er-
kennt in seinem gegen den Gedanken der Daseinsvorsorge polemisie-
renden Aufsatz ,Altmodisch und ideologisch aufgeladen” im Handels-
blatt Nr. 200 vom 17.10.2000, S.53 an, dass Markt und Wettbewerb
an ,Netzen mit wirtschaftlichen Funktionen” versagen. Andererseits
sieht die EU-Kommission eine Legitimation fiir staatliche Daseinsvor-
sorge auch, wo ,die Einzelperson oder der Markt nicht in der Lage
sind, alle Vorteile angemessen zu bewerten, die sich in Zukunft oder
fiir die Gesellschaft insgesamt ergeben”, a.a.0., RANr. 3 §.5. Eine Be-
vormundung der Nachfrage ist zwar abzulehnen; der Hinweis trifft
aber jedenfalls auf Infrastrukturleistungen zu, insbesondere soweit die
Kommission als Beispiel die ,Bildung" nennt.

16 Anders glaubt Ronnellenfitsch, a.a.0. (Kolloquium), S.78 bis 80, einen
verfassungsrechtlich vorgegebenen Mindestinhalt gebotener Daseins-
vorsorge erkennen zu kdnnen.

17 Tertinger, Die rechtliche Gestaltung der Energiewirtschaft, in: Reiner
Schmidt (Hrsg.), Wirtschaftsverwaltungsrecht, Besonderer Teil 1,
§§7.8.
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wohl-) Interesses'® zu entnehmen'®. Rechtliche, insbesondere
normative Wirkung haben erst die Normen (des einfachen oder
Verfassungsrechts), die iiber staatliche Daseinsvorsorge erlassen,
oder die Mainahmen, die fiir ihre Zwecke ergriffen werden.

Ubernimmt allerdings der Staat eine Daseinsvorsorgeauf-
gabe, so gilt durch Vermittlung des allgemeinen Gleichbehand-
lungsgebots ein dem Verteilungsprinzip egalitirer Gleichheit
entsprechender Teilhabeanspruch jedes Einzelnen. Denn die all-
gemeine Daseinsnotwendigkeit wird durch die Ubernahme Ele-
ment ihrer Legitimation. Entschieden hat Forsthoff bereits 1938
vertreten, was damals keineswegs selbstverstindlich war: dass
ein Anspruch auf gleiche Teilhabe an den staatlichen (oder staat-
lich verwalteten) Daseinsvorsorgeleistungen anerkannt werden
muss®. Die Forderung macht sich Art. 36 der Charta der Grund-
rechte der EU (Nizza) zu Eigen®'.

Da iiber Gegenstand und Inhalt notwendiger staatlicher Da-
seinsvorsorge nur im konkreten Fall und im Wandel der Ver-
hiltnisse (woméglich unterschiedlich) entschieden werden
kann, hat ihr Forsthoff konkret bestimmte Gegenstinde, Inhalte
oder Modalititen nur beispielhaft zugewiesen®. Der historische
Staat beschrinkte sich zunichst auf die Bereitstellung oder Re-
gulierung von Einrichtungen und Leistungen der Daseinsvor-
sorge wie Stralen, Wege, Hifen, Wasserstralen, Post, Wasser-
versorgung, Entsorgung, Schulen, Erholungs- oder Sportanlagen
sowie Einrichtungen der Bildung und Gesundheitspflege. Im
Zuge der technischen Entwicklung kamen Energieversorgung,
der offentliche Schienen-, Kraftfahrzeug- und Luftverkehr (ins-
besondere Linienverkehr)?, der leitungsgebundene Giitertrans-
port sowie die Telekommunikation einschliefflich Rundfunk
und Fernsehen hinzu. Die staatliche Daseinsvorsorge wurde
durch Griindung der Sparkassen® in der Trigerschaft der Kom-
munen und der Postsparkasse sowie des Postscheckdienstes in
der Trigerschaft des Reichs/Bundes ausgedehnt?. Auch gene-
relle Wohnbauférderung, Mieterschutz oder Arbeitsforderung®
kénnen im Rahmen der erwihnten Subsidiarititsvoraussetzung
zum Gegenstand staatlicher Daseinsvorsorge werden. Auch so-
weit der Staat in demselben Rahmen den Zugang zu oder die
Quantitit, die Qualitit oder den Preis von bestimmten Leistun-
gen so genannter staatlich gebundener Einrichtungen oder Be-
rufe wie Krankenhauser, Arzte, Apotheker, Rechtsanwilte oder
Sachverstindige regelt oder verwaltet, sind sie Gegenstand staat-
licher Leistungsverwaltung zur Daseinsvorsorge geworden. Das-
selbe gilt fir die Bereitstellung oder Regulierung des Zugangs zu
»von Natur aus” oder im Hinblick auf die verfiigbaren Techni-
ken beschrinkten oder beschrinkt zugiinglichen Ressourcen wie
Funkfrequenzen?” oder Kommunikationsleitungen. Damit hat
staatliche Daseinsvorsorge nicht nur eine enorme quantitative,
sondern auch qualitative Verinderung erfahren?, die einer be-
sonderen verwaltungsrechtlichen Bewiiltigung bedarf. Nicht Da-
seinsvorsorge im allgemeinsten Sinn des Worts, die autonom zu
bewiltigen ist, sondern diese notwendige staatliche Daseinsvor-
sorge ist das zuerst von Forsthoff behandelte verwaltungsrechtli-
che Thema.

Staatliche Daseinsvorsorge besteht nicht nur und nicht ein-
mal in erster Linie in der staatseigenen Produktion und Vertei-
lung von Sach- oder Dienstleistungen. Vielmehr bedient sich der
Staat, um Daseinsvorsorgeleistungen zu bewirken, weitgehend
auflerhalb der Staatsverwaltung stehender privater Unterneh-
men®, Bereichsweise geniigt regulierende Einflussnahme des
Staates auf deren Organisation oder Wirtschaftstitigkeit durch
Vertrag, durch Befehl oder Verbot, durch Anordnung von Ver-
sorgungsverpflichtungen und Versorgungsbedingungen®, aber
auch durch sonstige finale Einwirkungen wie bedingte Ge-
wihrung oder Versagung von Vergiinstigungen oder Kosten-
deckungsbeitrigen. Demgemif ist staatliche Daseinsvorsorge,
wie Forsthoff von Anfang an hervorgehoben hat, nicht an be-
stimmte rechtliche Handlungsformen und insbesondere nicht
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an solche des offentlichen Rechts gebunden®'. Fiir sie ist aller-
dings ein offentlich-rechtliches (verwaltungsrechtliches) Ele-

18 Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 10. Aufl. 1973, 5.410. So
der Beschluss des BVerfG vom 7.6. 1977 — 1 BvR 108/73 u.a. -, BVerf-
GE 45, 63 = BayVBI. 1977, 729. Mit der Zugehorigkeit der Energiever-
sorgung zur Daseinsvorsorge hat das BVerfG begriindet, dass der
Zweck des ,,Wohls der Allgemeinheit” fiir Enteignungen (Art. 14
Abs. 3 Satz 1 GG) zugunsten auch privater Energieversorgungsunter-
nehmen gegeben ist; Beschluss vom 20.3.1984 - 1 BvL 28/82 -,
BVerfGE 66, 248 = BayVBl. 1984, 364. Vgl. auch mit Bezug auf die
Wasser- und Energieversorgung BVerfG, Beschl. vom 16.5. 1989 —

1 BvR 705/88 —, NJW 1990, 1783.

19 Ronellenfitsch, a.a.0. (VerwArch.), S. 294. Leider unterliegt allerdings
auch der Begriff selbst der Definitionskompetenz des Gesetzgebers.
Der legaldefinierte kann sich daher vom wissenschaftlichen Begriff
unterscheiden.

20 Die Verwaltung als Leistungstriger, S. 19, 38; Rechtsfragen der leisten-
den Verwaltung, S.9, 11, insbesondere S. 14: Der Begriff wurde
zunichst zu dem Zweck geprigt, einen Rechtsschutz gegeniiber der
leistenden Verwaltung zu erméglichen. Bezeichnenderweise hat ein
namhafter Staatsrechtslehrer dazu in einem Brief an Forsthoff vom
19.6. 1938 Bedenken wegen des Teilhabeanspruchs gedufiert und be-
merki, er kénne dessen ,Differenz vom Grundrecht* nicht klar sehen.
- Den daseinsvorsorgerechtlichen Teilhabeanspruch iibersieht das Ur-
teil des BVerwG vom 10.10.2002 — 6 C 8.01 -, wenn es Veranstaltern
von Fernschprogrammen ein subjektives Recht gegen Entscheidungen
der Regulierungsbehérde fiir Post und Telekommunikation iiber Dif-
ferenzierungen der Entgelte der Telekom AG fiir die Einspeisung ihrer
Programme in Kabelnetze abspricht, weil dic Interessen der Nutzer
»hur im Allgemeininteresse geschiitzt” seien.

21 ABL C 364 vom 18.12.2000, S. 1. Dieser Teilhabeanspruch wiirde
iberfordert, wenn tiber gleiche Teilhabe hinaus ein hoher Standard,
hohe Qualitit oder Kontinuitdt der Leistungen gefordert wiirden; in
diese Richtung gehen allerdings die Vorstellungen des Europiischen
Rates von Nizza, vgl. Kommission, Leistungen der Daseinsvorsorge,
a.a.0., RdNm. 5, 11, 12 S.5f; RdNrn. 8 bis 10 S. 6; RANm. 40 ff.

S. 10ff.

22 Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstriger, S.7, erwihnt u.a. die
Versorgung mit Wasser, Gas, Elektrizitit, Verkehrs- und Postleistun-
gen sowie Hygiene. Andere hier angefithrte Beispiele erscheinen unter
dem Gesichtspunkt einer Subsidiaritit problematisch. Auf $.12 ist
auch bereits angedeutet, dass staatliche Daseinsvorsorge (markt-)wirt-
schafliche Beitrige zur Bedarfsdeckung im Vorsorgebereich keines-
wegs ausschliefit.

23 Zum Beispiel des StraBennetzes oder der Wasserver- und -entsorgung
Kétigen, a.a.0., S. 92 ff. und passim. Vgl. auch das unlingst erlassene
Gesetz zur Erleichterung des Marktzugangs im Luftverkehr vom
21. 8.2002 (BGBL. 1S. 3355).

24 Zur Rechtsnatur 6ffentlich-rechtlicher Sparkassen als Einrichtungen
der Daseinsvorsorge und 6ffentliche Verwaltung BVerwG, Urt. vom
29.11.1972 - VI C 19.69 —, BVerwGE 41, 195/196 = BayVBl. 1973, 246
(amtlicher Leitsatz).

25 Zur Daseinsvorsorge in den Bereichen der Ver- und Entsorgungswirt-
schafy, der Verkehrsinfrastruktur und Verkehrswirtschaft, des Rund-
funks, der Telekommunikation, des Kreditwesens und der Bildungs-,
Sozial-, Gesundheits-, Kultur- und Freizeiteinrichtungen Ronellen-
fitsch, a.a.0. (Kolloquium), S. 97 bis 113. Zum Verkehr vgl. auch
Verf., Der Ausgleich gemeinwirtschaftlicher Leistungen und Aspekte
kiinftiger Regulierung des OPNV, 1993, insbesondere S. 130 ff.

26 Wenn Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstrager, S.7, ein Recht auf
Arbeit erwihnt, so diirfte eine solche Daseinsvorsorge-Legitimation
gemeint sein.

27 Dazu Wegmann, Multipolare Marktzugangskonflikte im Telekommu-
nikationsrecht, DVBI. 2002, 1446.

28 Vgl. die Zusammenstellung einiger in der Rechtsprechung als Gegen-
stand der Daseinsvorsorge behandelter Bereiche bei Storr, Zwischen
tberkommener Daseinsvorsorge und Diensten von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse, DOV 2002, 357 f. Fufin. 3 und 4. Eine typische
Einrichtung der Leistungsverwaltung (und der staatlichen Daseinsvor-
sorge) ist die Regulierungsbehorde fiir Post und Telekommunikation.

29 Auch staatliche Regulierung und Verwaltung privater Leistungen ist
Leistungsverwaltung, vgl. Badura, a.a.0., S.35. Das iibersieht Kamme-
rer,a.a.0. S., 1041 r.Sp. Die bei Forsthoff gelegentlich anzutreffende
Konzentration auf die ,leistende Verwaltung, z.B. Die Verwaltung als
Leistungstrager, S. 12, sollte nicht als Verengung des Begriffs staatli-
cher Daseinsvorsorge verstanden werden.

30 BVerfG, Beschl. vom 16.5.1989 — 1 BvR 705/88 —, NJW 1990, 1783.

31 Die Verwaltung als Leistungstriger, S. 20 Fufin. 5, S. 22, 41. Bedient
sich aber der Staat zum Zweck der Daseinsvorsorge selbst der Pri-
vatrechtsform, so bleibt seine Titigkeit offentliche Verwaltung;
BVerwG, Urt. vom 29.11.1972 -~ VI C 19.69 -, BVerwGE 41, 195 =
BayVBL. 1973, 246 (amtlicher Leitsatz).



£

36 — Heinze, Daseinsvorsorge im Umbruch

ment charakteristisch®?, und sie bedarf im Rechtsstaat einer &f-
fentlich-rechtlichen (hoheitlichen) Grundlegung jedenfalls dort,
wo sie mit Eingriffen in Freiheiten verbunden ist oder wo sie ein
geltendes System marktwirtschaftlicher Ordnung durchbricht®.

Geltung und Niitzlichkeit eines solchen Daseinsvorsorgebe-
griffs haben gegentiber der Zeit der ersten Veréffentlichung der
Lehre Forsthoffs nicht nachgelassen, sondern gehen nach Breite
und Gewicht heute weit iiber das 1938 Vorhersehbare hinaus.
Selbst wenn der Ausdruck abzulehnen wire, miisste daher fiir
seinen Begriff eine Bezeichnung gefunden werden, die dasselbe
bedeutet.

ll. Daseinsvorsorge, Rechtsstaat und Marktwirtschaft

Rechtsstaats- und Marktwirtschaftsdenken hatten zunichst we-
nig, zuletzt hatten Privatisierungspriferenzen zu groen Einfluss
auf staatliche Daseinsvorsorge.

1. Daseinsvorsorge und Freiheit

Daseinsvorsorge betrifft zwar in erster Linie die Deckung eines
materiellen Bedarfs. Verwaltungsrechtlich wird die Aufgabe
grundsitzlich nicht mit den Kategorien des Eingriffs, Zwangs
und Freiheitsschutzes, sondern denjenigen der Gewihrung und
Teilhabe bewaltigt*. Zur Beschaffung von Daseinsvorsorgeleis-
tungen konnen allerdings Eingriffe erforderlich sein und sind
dann zulissig. Aber auch soweit ihr Gegenstand mit der den ef-
fektiven Lebensraum kennzeichnenden Angewiesenheit verbun-
den ist, begegnet Daseinsvorsorge dem Freiheitsrecht®®, Das gilt
beispielsweise fiir die exklusive Wirkung mancher Techniken
moderner Daseinsvorsorge (man denke an 6ffentliche Verkehrs-
mittel oder Informationsmedien)®. Insoweit ist auch Daseins-
vorsorge Gegenstand rechtsstaatlicher Mafigaben”.

2. Zunéchst weitgehend freie Daseinsvorsorgepolitik
Weder das Grundgesetz noch der durch das ,Wirtschaftswun-
der” vermittelte Wohlstand haben die Bedeutung des Verhiilt-
nisses des beherrschten zum effektiven Lebensraum oder der
staatlichen Daseinsvorsorge abgeschwicht, sie haben sie aber
womoglich tiberdeckt. Der verfassungsrechtlichen Grundent-
scheidung fitr Demokratie wurde mit Recht iiber die Minister-
verantwortlichkeit aller Staatsverwaltung hinaus kein Einfluss
auf die Organisation staatlicher Daseinsvorsorge eingerdumt?.
Die Kompetenz des Staates zur Entscheidung iiber staatliche Da-
seinsvorsorge, ihre Organisation und ihren Inhalt wurde nicht
infrage gestellt und grundsitzlich nicht als begrenzt angesehen.
Sie wurde im Gegenteil durch — wenn auch missverstindliche —
Einbeziehung der Daseinsvorsorge in den Sozialstaatsauftrag so-
wie durch ausdriickliche oder implizierte Daseinsvorsorgeauf-
trige des Grundgesetzes®® bestirkt. Dem Grundgesetz wurde
keine Festschreibung einer Marktwirtschaftsordnung entnom-
men*. Auf staatliche Daseinsvorsorge wirken sich trotz Ein-
griffswirkung® weder Grundrechte*? noch ein Gesetzesvorbehalt
mit ausreichender Sicherheit aus. Den Grundrechten der Berufs-
und Eigentumsfreiheit (Art. 12 und 14 GG) und dem Gleichbe-
handlungsgebot (Art.3 GG) wird eine Beschrinkung eines mit
staatlicher Daseinsvorsorge verbundenen Wettbewerbs nur in-
soweit entnommen, als schwere, unertrigliche, unverhiltnis-
mifige oder willkiirliche Beeintrichtigungen von privaten Un-
ternehmen abzuwehren sind®. Lediglich Gemeindeordnungen
machen den Nachweis eines 6ffentlichen Interesses zur Rechts-
voraussetzung gemeindlicher Daseinsvorsorge.
Einfachrechtliche Zuweisungen von Aufgaben der Daseins-
vorsorge beschrinken sich oft auf unbestimmte und pleonas-
tische MaRgaben fiir ihren Inhalt (angemessen, ausreichend,
bedarfsgerecht, vertretbares oder erschwingliches Entgelt, Ge-
meinwohlbindung, Schranke der Privatniitzigkeit), die kaum
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etwas subsumtionsfihig entscheiden, sondern allenfalls zur
Rechtsschopfung durch Instanzen der Rechtsanwendung
fthren. Fiir monopoloide Aufgabenerfiillungen gelten Betriebs-
und Tarifpflichten sowie Regelungen iiber die allgemeine Zu-

32 Forsthoff etwa in Rechtsfragen der leistenden Verwaltung, S. 9, 10, 20.
33 Auch die Betrauung privater Unternehmen mit (staatlichen) Daseins-
vorsorgeaufgaben muss eine Grundlage in einem hoheitlichen Akt
haben, Badura, in: Schwarze (Hrsg.), Daseinsvorsorge, a.a.0., S.29.

Sie legitimiert dann auch Eingriffe, z.B. Enteignungen, zugunsten pri-
vater Erfillung solcher Aufgaben; vgl. BVerwG, Urt. vom 11.7.2002 —

4 C 9.00 und den in Fuin. 18 zitierten Beschluss des BVerfG vom
20.3. 1984. Zur hoheitlichen Natur staatlicher Daseinsvorsorge-
aufgaben vgl. BFH, Urt. vom 27.6.2001 —I R 82-85/00 —, NVwZ 2002,
1151,

34 Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstriger, a.a.0., . 1 ff,, 15ff., und
Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 10. Aufl. 1973, S. 368 ff.

35 Die EU-Kommission erkldrt Daseinsvorsorgeleistungen zur ,,Vorbe-

dingung dafiir ..., dass (die Biirger) zahlreiche Grundrechte in vollem

Umfang wahrnehmen kénnen®, Leistungen der Daseinsvorsorge,

a..0., S.5. Ahnlich Ronellenfitsch, 2.a.0. (Kollogquium), S.76. Ein Bei-

spiel bietet das schwierige Verhaltnis des Rundfunks zum Staat, das

merkwiirdige Bliiten treibt wie die Konstruktion seiner ffentlichen

Veranstalter als Triger der Meinungsfreiheit.

Forsthoff, Technisch bedingte Strukturwandlungen des modernen

Staates, in: Freyer/Papalekas/Weippert (Hrsg.), Technik im techni-

schen Zeitalter, 1965, S.215 und passim.

37 Zur Zeit der grundlegenden Schrift Forsthoffs (1938) erschien das
nicht als lohnendes Thema rechtswissenschaftlicher Auseinanderset-
zung, weil damals rechtsstaatliche Vorbehalte kaum galten, aber auch
weil eine Gewihr fiir verniinftige Entscheidungen in der Natur der Sa-
che gesehen und von Justiz und Verwaltung erwartet wurde. Die Anti-
nomie zwischen Freiheit und staatlicher Daseinsvorsorge hat Forsthoff
dennoch nicht tbersehen. Das ergibt sich einerseits aus dem Hinweis
in: Die Verwaltung als Leistungstriger, S.45, dass der Weg zur Sozial-
gestaltung frei war, weil Grundrechte als gberholt galten, und ande-
rerseits aus der Forderung S.9, Befehlsgewalt iiber Daseinsvorsorge
miisse ,legaliter nachgewiesen® werden (auch wenn dieser ,,Gesetzes-
vorbehalt* nicht aus rechtsstaatlichen Grundsitzen hergeleitet wur-
de). Auch die Forderung eines Kontrahierungszwangs fiir Daseins-
vorsorgeleistungen, ebenda S. 27, dient der Bewiltigung jener Anti-
nomie. Vgl. die Verweisung Forsthoffs auf die ,Zustindigkeit* von
Verwaltung und Gerichten, in: Die Verwaltung als Leistungstriger,
S.33.

38 Soweit Demokratisierung unternehmerischer Betitigung des Staates
gefordert wird — dazu Piittner, Neue Regelungen fir éffentliche Unter-
nehmen? DOV 2002, 731/733, und Ehlers, Empfiehlt es sich, das Recht
der dffentlichen Unternehmen im Spannungsfeld von 6ffentlichem
Auftrag und Wettbewerb national und gemeinschaftsrechtlich neu zu
regeln?, in: Verhandlungen des Deutschen Juristentages, 2002, Band 1,
Gutachten E, S. E 44f. -, ist sie mit der anderen Voraussetzung dieser
Betdtigung unvereinbar, wonach sich das staatliche Unternehmen
(mangels zuldssiger abweichender Regelung) wie ein privatwirtschaft-
liches Unternehmen, nimlich marktmigig verhalten muss.

39 Etwa Art.73 Nr.6, Art. 61 Nr. 7, Art. 74 Nrn. 15, 19a, 22 bis 24,
Art.87e Abs. 4, Art. 87 f Abs. 1 oder Art.94a Abs. 1 GG.

40 Grundlegend BVerfG, Urt. vom 20.7.1954 — 1 BvR 459/52 u.a. (Inves-

titionshilfegesetz) —, BVerfGE 4, 7ff.

Eingriffswirkung ist beispielsweise unvermeidlich, wo die Nutzung

natilrlich oder technisch beschrinkter Ressourcen reguliert werden

muss. Auch die Eingriffswirkung von Gewihrungen und insbesondere
von Subventionen, die Mafinahmen der Daseinsvorsorge oft begleiten,
ist heute jedenfalls in der Literatur anerkannt, vgl. Peter Michael

Huber, Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht, 1991, S. 358 ff., 485

ff; dazu Verf,, Autonome und heteronome Verteilung, 1970, S. 44.

Die Erforderlichkeit einer ,Intervention des 6ffentlichen Sektors*

zum Zweck der Daseinsvorsorge erkennt auch die EU-Kommission,

vgl. Leistungen der Daseinsvorsorge, a.2.0., RdNTr. 3 §.5.

42 Zur Bedeutung der Grundrechte fiir Daseinsvorsorge Badura, in:
Schwarze, a.2.0.,, S. 34. Auch Ernst Rudolf Huber, fiir den Daseinsvor-
sorge Gegenstand staatlicher Verpflichtung auf die , sittliche Idee" ist,
sieht in der htheren ldee des rechtsstaatlichen Freiheitsschutzes ihre
Grenze. Kittgen, a.a.0., S. 53 f. fordert Eigentumsschutz vorhandener
Unternehmen gegen die Neueinfithrung staatlicher Daseinsvorsorge-
monopole und vertritt ihren Anspruch auf Netzzugang oder Anstalts-
nutzung. Er misst (S. 92, a.a.0.) auch der Berufsfreiheit eine weiterge-
hende Sperrwirkung zu, als sie heute nach deutschem Recht durch-
setzbar wire. Einen Subsidiaritatsgrundsatz vertritt Ehlers, a.a.0.,

S. E 34 unter Berufung auf Isensee, HStR 111, 1988, RdNrn. 41 ff.

43 Peter Michael Huber, a.a.0., S. 358 ff., 375 ff., 507 ff. und 563 ff.
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gdnglichkeit und die Bedingungen der Leistungen. Konkrete
Mafgaben finden sich am ehesten in Vorschriften oder Vertri-
gen iiber staatliche Kostendeckungsbeitrige. Eine Priferenz fiir
kommunale, mit Bundes- und Landeshilfe auszuiibende Zustin-
digkeiten zeichnet sich ab*,

3. Jiingere Entwicklung widerspriichlich

Wihrend der letzten Jahrzehnte verschwanden zwar die noch
kriegsbedingten Formen und Gegenstinde staatlicher Interven-
tionen (Rationierung, Preisbindungen) aus dem Szenarium der
staatlichen Daseinsvorsorge. Doch nahmen die Erwartungen an
ihre Quantitit und Qualitit etwa im StraBenbau oder im offent-
lichen Personennahverkehr oder im Eisenbahnverkehr® enorm
zu. Sie wurden mit Hilfe wachsender staatlicher Kostende-
ckungsbeitrige erfiillt*s, Die Belastung der Staatshaushalte er-
reichte ein Ma8, das umso weniger vertretbar war, als infolge
wirtschaftlicher Stagnation und anderweitiger Inanspruchnah-
me die staatlichen Mittel knapper wurden. Diese Entwicklung
und die Erfolge der Marktwirtschaft in Verbindung mit der
Politik der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft fiihrten zu
Entscheidungen, Daseinsvorsorge-Aufgaben zu wprivatisieren®,
worunter die Uberfiihrung staatlicher, insbesondere kommuna-
ler Unternehmen aus 6ffentlich-rechtlichen in privatrechtliche
Organisationsformen oder in privates Anteilseigentum verstan-
den wird. Das betraf vor allem die Sektoren der Kommunikation,
des Verkehrs und der Versorgungsbetriebe. Auch erhoben sich
Stimmen, die bereits am Begriff staatlicher Daseinsvorsorge An-
stoff nahmen und ihre Notwendigkeit, ja Berechtigung geleugnet
haben*.

Die konstruktive Losung der Rechts- und Verwaltungspro-
bleme einer Harmonisierung staatlicher Daseinsvorsorge mit
den rechtsstaatlichen und marktwirtschaftlichen Anforderungen
geriet dariiber ins Hintertreffen. In Deutschland hat das wider-
spriichliche Ursachen. Einerseits haben aus autoritirer Zeit
stammende Ermiéchtigungen zur Eingriffsverwaltung lange und
zum Teil bis heute iiberlebt*®. Daneben entwickelte sich eine um-
fangreiche Subventionspolitik zur Realisation von Zielen der Da-
seinsvorsorge, der die deutsche Rechtspraxis, wie erwihnt, trotz
Eingriffswirkung kaum wirksame rechtsstaatliche Schranken
oder Maf3gaben auferlegt hat und die beispielsweise de facto zur
Uberfithrung des ffentlichen Straflen-Linienverkehrs in eine
Art Gemeinwirtschaft fithrte®. Schlieflich schien Privatisierung
Probleme staatlicher Daseinsvorsorge obsolet zu machen.

4. Umbruch?

Will man bereits in der Privatisierungswelle einen ,,Umbruch®
sehen, so ist er jedenfalls nicht mit einer Neuordnung des Rechts
der staatlichen Daseinsvorsorge, sondern allenfalls mit deren
Einschrankung verbunden, soweit nicht Ersatz-Regulatorien
diese Einschrankung ihrerseits wieder einschrinken. Die Kontu-
ren eines solchen Umbruchs ligen noch nicht fest, denn sowohl
Sachnotwendigkeiten als auch europarechtliche Bindungen
drften Reaktionen auf zu weitgehende Einschrinkungen staat-
licher Daseinsvorsorge und auf Mingel ihrer Bewiltigung zur
Folge haben. Mit erheblichem Publikumsinteresse ist zu rech-
nen®.

Im Zuge der Privatisierungswelle wurden sicherlich markt-
wirtschaftliche Potenziale zur Verbesserung der Kosten-Ertrags-
Relation und der Ressourcen-Allokation nutzbar gemacht und
manche biirokratische Verkrustungen aufgelést. Es wurden aber
nicht alle Probleme gelsst und andere erst geschaffen. Bereichs-
weise sind die Belastungen der 6ffentlichen Haushalte nicht ge-
sunken, ein Beispiel bietet der Bedarf der privatisierten Bundes-
bahn an staatlichen Investitionshilfen®. Bereichsweise sind siein
die Zukunft verlagert worden®.

Bereichweise bestehen Unzulinglichkeiten der Versorgung,
beispielsweise im Sektor der Kommunikationsleistungen. Auch
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hohe Gewinne der privatisierten Post oder die spektakuldre Ver-
goldung einer (fragwiirdigen) staatlichen Frequenzhoheit durch
private Dienstleister — beide Schatzungen belasten letzten Endes
das Publikum - sprechen eher fiir mehr staatliche und rechtsge-
bundene Kontrolle dieser Daseinsvorsorgebereiche®. Eine mehr
wettbewerbsorientierte Gestaltung staatlicher Daseinsvorsorge
wire sicherlich bereichsweise zur Verbesserung des Produkti-
ons- und Verteilungsergebnisses geeignet.

44 Vgl. Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstriger, S. 49 und ders.,

Die Daseinsvorsorge und die Kemmunen, 1958. Zur Rolle der Kom-
munen in der Daseinsvorsorge BVerfG, Beschl. vom 16.5.1989 ~

1 BvR 705/88 -, NJW 1990, 1783, und vom 10.12. 1974 — 2BvyK 1/73
u.a. ~, BVerfGE 38, 258 = BayVBI. 1975, 78 sowie Bliimel, Gemeinden
und Kreise, a.a.0., . 190 ff, mit Literaturhinweisen, insbesondere
auch auf spitere AuBerungen Forsthoffs.

45 Der Bestand an Bundes-, Landes- und KreisstraBen nahm von 176.000
im Jahre 1950 auf 221,000 km im Jahre 1990 2y, die Beforderungs-
leistung der Bundesbahn wuchs von 36,382 Mrd. im Jahre 1955 auf
43,560 Mrd. Personenkilometer im Jahre 1990, und im &ffentlichen
StraBenpersonenverkehr der Kommunen und Privatunternehmen
stieg die Verkehrsleistung von 1,245 Mrd. im Jahre 1955 auf
2,960 Mrd. Wagenkilometer im Jahre 1990; Bundesministerium fir
Verkehr, Bau- und Wohnungswesen (Hrsg.), Verkehr in Zahlen, 2001,
S.7,56 und 88.

46 Die Ausgaben allein des Bundes fir den gesamten Verkehr stiegen von
269 Mio. Euro im Jahre 1950 auf 13,273 Mrd. Euro im Jahre 1990, seit
der Wiedervereinigung stiegen sie iiber fast 27 Mrd Euro in 1994 und
1995 auf 19,986 Mrd. Euro im Jahre 2000, wobei der Eisenbahn der
grofite, den Fernstraflen der zweitgroQte Anteil zuflossen; vgl. Bundes-
ministerium fiir Verkehr etc., a.a.0.,S.122.

47 Etwa Fischerhof, Offentliche Versorgung mit Wasser, Gas, Elektrizitit
und 6ffentliche Verwaltung, DOV 1957, 305 ff./312 oder Basedow,
2.3.0. Die NZZ vom 13./14. 4. 2002 wirft der aMetapher service (au)
public® vor, als Maskerade und Instrument organisierter Gruppenin-
teressen zu dienen. Der Irrtum wird durch die Hinzufilgung des
Wirtchens ,au” deutlich: Es handelt sich gerade nicht um alle der All-
gemeinheit erbrachten Leistungen, sondern um diejenigen, die Ange-
legenheit des Staates sind. Einen Uberblick iiber Rezeption und Kritik
des Begriffs gibt Ronellenfitsch, a.a.0. (Kolloquium), S. 69 bis 73; tref-
fend auch S, 97: Forsthoff hat mit dem Rechtsbegriff der Daseinsvor-
sorge ,eine Lawine losgetreten ..., die seine Kritiker tiberrollt*,

48 Beispielsweise ist Wettbewerb im 8ffentlichen Personennahverkehr im
Konfliktfall praktisch nicht einmal durch die kommunalen Aufgaben-
triger selbst durchsetzbar. Die Anordnung von ,Eigenwirtschaftlich-
keit" durch § 8 Abs. 4 PBefG hat daran nichts geindert. Das beruht auf
einer nach Instanz und Umfang unklaren Zuordnung rechtlich kaum
effektiv gebundener Entscheidungen sowohl an die Aufgabentriger als
auch an die Genehmigungsbehsrden. Bestenfalls paralegale Bindnisse
von Behérden, Aufgabentragern und Verkehrsunternehmen haben
nicht immer optimale Ergebnisse, von den mit ihnen verbundenen
Wettbewerbsbeeintrichtigungen abgesehen. Noch heute gibt es Ge-
nehmigungsbehérden, die eine Bediirfnispriifung zu den Vorausset-
zungen einer Linienverkehrsgenehmigung zihlenl Ein praktisch im
Bereich dieser Subventionen, Entscheidungen und Verbiinde allein
schon wegen seines Zeitbedarfs weitgehend unwirksames Rechts-
schutzsystem vermehrt die Rechtsunsicherheit und fihrt hier und da
zu mindestens unwirtschaftlicher Verwaltung. Das Ergebnis von Pro-
duktion und Verteilung ist hier suboptimal.

49 Eingehend zur Regulierung des OPNV Verf., a.a.0., S. 130ff,

S0 Vgl. bereits NZZ vom 18./19. 8.2001: »Das Volk entdeckt den Service
public®,

51 Die Bundesregierung denkt daher sber Wettbewerbsschutz fiir die DB
und damit iiber eine Teilriicknahme der DB-Privatisierung nach, vgl.
SZ vom 3.9.2002. Zu Defiziten der Bahnreform vgl. Fehling, Zur
Bahnreform, DOV 2002, 793 f,

52 Das ist etwa der Fall, wo private Rechtstriiger zwar das Kapital fiir In-
vestitionen in Verkehrswege aufbringen, Zinsen und Tilgung jedoch
aus dffentlichen Haushalten zu bestreiten sind; vgl. dazu die Entschei-
dung des VerfGH Rheinl.-Pfalz vom 20.11.1996 - VGH N 3/96 -,
DOV 1997, 246 und Grupp, Rechtsprobleme der Privatfinanzierung
von Verkehrsprojekten, DVBI. 1994, 140ff,

53 Man kann auch bei Betrachtung etwa der Rechtsprechung zu Flugha-
fengebiihren den Bedarf an wirksamer Kontrolle kaum iibersehen; vgl.
Verf,, Benutzungs- und Entgeltordnungen fiir Flughifen unter
Beriicksichtigung der Kartellrechtsnovelle 1989/90, NVwZ 1993, 1145.
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lll. Harmonisierung von Daseinsvorsorge und
Marktwirtschaft

Aktuell bleibt die Frage, wie staatliche Daseinsvorsorge innerhalb
ihrer Grenzen mit rechtsstaatlichen und marktwirtschaftlichen
Anforderungen in Einklang zu bringen ist.

Diesen Anforderungen ist zunichst ohne weiteres geniigt,
wenn sich Staatshandeln allen Bedingungen der Marktwirtschaft
unterwirft*. Das ist etwa der Fall, wenn das fiir Daseinsvorsor-
geleistungen eingesetzte staatliche Kapital marktiiblich amorti-
siert und verzinst wird und Qualitit, Quantitit und Preis durch
Angebot und Nachfrage im Marktwettbewerb bestimmt wer-
den®. Den Anforderungen ist ferner ohne weiteres geniigt, so-
weit der Staat Leistungen, die er als Daseinsvorsorge an Endver-
braucher weiterreicht, oder ihre Komponenten durch éffentliche
Auftrige beschafft. Beispiele sind Bau und Bereithaltung von
Strafen und Eisenbahnen und Beférderungsleistungen des of-
fentlichen Verkehrs. Hier sorgt das Vergaberecht fiir die Korrek-
tur von Mingeln an Marktbedingungen.

Im Ubrigen liegt nahe, dass die Marktwirtschaftsordnung
durch Europarecht mit Vorrang vor nationalem Recht auch im
Bereich staatlicher Daseinsvorsorge wirksam etabliert wird>s,

1. Europarecht. Antinomie und hergebrachte Losungen

Die Mitgliedstaaten der EU sind verpflichtet, ihre Rechtsord-
nungen und ihr eigenes wirtschaftliches Verhalten dem Wettbe-
werb zu unterwerfen oder anzupassen®’. Zugleich ist staatliche

54 Fiir die Auffassung von Hans H. Klein, Die Teilnahme des Staates am
wirtschaftlichen Wettbewerb, 1968, dass von Dascinsvorsorge nicht
die Rede sein kénne, wo gleiche Leistungen in Konkurrenz zur Privat-
wirtschaft erbracht werden, sehe ich keine zwingende Begriindung.

55 Unter diesen Voraussetzungen darf staatliche Daseinsvorsorge auch
Uberschiisse erzielen, vgl. Urt. des VG Koblenz vom 8.7.1997 - 2 K
2971/96 -, NVwWZ 1999, 1133/1134.

56 Zur bisherigen Politik der EU-Kommission und Rechtsprechung des
EuGH siehe Kommission, Leistungen der Daseinsvorsorge, a.2.0. Dazy
Kdmmerer, a.a.0., passim. Der Ansatz der Kommission ist mit der
Kritik von Ronellenfitsch, a.a2.0. (Kolloquium), S. 93, Wettbewerb
dirfe nicht eingefithrt werden, wo ihm besondere Gegebenheiten ent-
gegenstehen, und er habe im Rahmen der Daseinsvorsorge nur die-
nende Funktion, nicht widerlegt. Uber das Regel- Ausnahmeverhiltnis
sollte man anhand konkreter Falle diskutieren,

57 Art. 3 Abs. 1 Buchst. g, Art. 4 Abs. 1, Art. 86 EG. Das beinhaltet die
Verpflichtung der Mitgliedstaaten, Behinderungen und Einschrin-
kungen des Wettbewerbs im Sinne der Art. 81 und 82 EG auszu-
schliefen.

58 Europarecht und -verwaltung haben sich den Begriff der Daseinsvor-
sorge zu Eigen gemacht. Sie kdnnen sich auch der »Philosophie* der
Daseinsvorsorge entgegen Pilttner, a.a.0., 5. 734, ebenso wenig entzie-
hen wie ihren verwaltungsrechtlichen Folgerungen. Der Bemerkung
von Kdmmerer, a.a.0., S.1041, die EU-Kommission benutze zwar den
Forsthoff'schen Terminus, ohne sich seinen Bedeutungsinhalt zu Eigen
2u machen, ist lediglich zuzugeben, dass der Begriff der ,services d’in-
térét général” weitergeht. Der dffentlichen Aufgabe ,Daseinsvorsorge*
entspricht eher der ,service public*,

59 Nach dem mit Wirkung vom 1.5.1999 in den EG-Vertrag eingefilgten
Art. 16, bekriftigt durch die 13, Erlddrung zur Schlussakte von Ams-
terdam, sind unbeschadet der Art. 73, 86 und 87 EG Mafnahmen mit
dem Vertrag vereinbar, die erforderlich sind, damit (mitgliedstaatli-
che) Dienste von allgemeinem (wirtschaftlichen) Interesse (aservices
d'intérét général“) ihren Aufgaben nachkommen kénnen. Wieder et-
was anderes als diese sind so genannte »Universaldienstleistungen®;
vgl. dazu etwa Storr, a.a,0., Fuin. 26 und passim, der mit seinen Hin-
weisen auf allgemeine Zuginglichkeit, Qualitit und »Erschwinglich-
keit“ weniger der Definition bestimmter Leistungen, sondern eher der
Kennzeichnung eines Teilhabeanspruchs zu dienen scheint.

60 Nach Art. 86 Abs. 2 Satz 1 EG gelten der Vertrag und insbesondere
seine Wettbewerbsregeln fir Unternehmen, die mit Dienstleistungen
im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse betraut sind, nur, soweit
ihre Anwendung die Erfillung der diesen iibertragenen Aufgaben
nicht rechtlich oder tatsichlich verhindert. , Verhindert" diirfte unter
Berticksichtigung des Art. 16 EG dahin gehend zu interpretieren sein,
dass erhebliche ,,Bchinderungen* eingeschlossen sind; vgl. Papier
2.2.0.,5.693 r. Sp. (Wenn Absatz 2, wie Basedow, a.a.0., meint, auf
Unachtsamkeit beruhen sollte, so wire sie nicht weniger l6blich als

BayVBL. Heft 2/2004

Daseinsvorsorge europarechtlichs® geboten®, Soweit die gebo-
tene Vorsorge im Wettbewerb nicht geleistet werden kann, muss
daher das Wettbewerbsprinzip Ausnahmen dulden®. Soweit
das mit dem Vorsorgegebot vereinbar ist, muss staatliche Da-
seinsvorsorge jedoch mit dem Wettbewerbsprinzip in Einklang
gebracht werden®. Insoweit ist Subsidiaritit zu fordern®, Auf se-
kundarrechtlicher Ebene gelten dazu etwa die Richtlinie der EU-
Kommission iiber finanzielle Transparenz bei dffentlichen Un-
ternechmen®, zahlreiche EG-Verordnungen und -Richtlinien im
Bereich des Verkehrs®, tiber Post-% und Telekommunikations-
dienste®, den Elektrizitits-* und den Erdgasbinnenmarkt®®, Als
strukturelle oder infrastrukturelle Daseinsvorsorge hat die EU
Beihilfen fur kleine und mittlere Unternehmen® und fiir den
Umweltschutz™ reguliert. Diese Vorschriften verpflichten zu
Verbffentlichungen sowie einerseits zur voller Abgeltung und
andererseits zur Beschrankung auf méglichst geringe Kosten fiir
die Allgemeinheit der vom Staat vereinbarten oder auferlegten
Leistungen. Oder sie gewihrleisten wettbewerbskonforme Betei-
ligung privater Unternehmen an der Erstellung oder Nutzung
der staatlichen Leistungen oder ihren Zugang zu einer durch
Rechtsvorschriften (etwa mit Bezug auf Netze oder andere mo-
nopoloide Strukturen) regulierten wirtschaftlichen Betitigung,
Die bereits geltenden europarechtlichen Antworten auf die
Daseinsvorsorgefrage gehen erheblich tiber ein »Spezifisches
Kooperationsprinzip“ oder iiber ein Gleichgewichts-, Abstim-
mungs-, Verhiltnismafigkeits- oder Abwiigungsgebot oder
Missbrauchsverbot™ hinaus. Aber die Entwicklung des europii-

eine gleichinhaltliche Absicht.} Andererseits kana dem Absatz ein all-
gemeiner ,Souverinititsvorbehalt* entgegen Michael Fehling, Zu
Méglichkeiten und Grenzen identischer Wettbewerbsbedingungen,
in: Schwarze (Hrsg,), Daseinsvorsorge, a.2,0., S. 205, nicht entnom-
men werden.

61 Die Auffassung Forsthoffs, daf8 staatliche Daseinsvorsorge und Funk-
tionen des Marktes Gegensitze sind, so dass leistende Verwaltung, so-
weit sie dem 6ffentlichen Recht unterstellt ist, den fiir den Wettbe-
werb geltenden Regeln entzogen sein muss (Rechtsfragen der leisten-
den Verwaltung, S. 11), darf nicht auf Erstellung oder Beschaffung der
Leistungen bezogen werden und schliefit im Ubrigen eine Harmoni-
sierung nicht aus,

62 Wettbewerb ist das Grundkonzept des gemeinsamen Marktes und -
auch soweit es »Grundversorgung® betrifft — entgegen Storr, a.a.0.,
5.364 ff. ~ nicht das ,gemeinschaftsrechtliche Nachfolgeinstitut der
tberkommenen Daseinsvorsorge*. Staatliche Daseinsvorsorge ist viel-
mehr Gegenstand von Adaptationen dieses Grundkonzepts. — Art. 86
Abs. 1 EG verbietet zwar den Mitgliedstaaten in bezug auf 6ffentliche
Unternehmen und Unternehmen, denen sie besondere oder aus-
schliefliche Rechte gewihren, dem Vertrag und insbesondere Art. 81
bis 89 widersprechende MaBnahmen, Nach Art. 295 EG lisst der Ver-
trag aber die Eigentumsordnung auch der staatlichen Unternehmen in
den Mitgliedstaaten unberithrt. Damit ist im Rahmen von Art. 16 EG
der Einsatz solcher Unternehmen fiir Zwecke der Daseinsvorsorge zu-
gelassen. Auf das Fehlen justiziabler Kriterien eines allgemeinen Subsi-
diarititsprinzips wurde oben hingewiesen.

63 RiL 80/723/EWG vom 25.6. 1980 (ABL L 195 S.35), zuletzt gedndert
durch RiL 2000/52/EG vom 26. 7. 2000 (ABL L 193 S.75).

64 Zusammengestellt und erldutert in: Frohnmeyer/Miickenhausen, EG-
Verkehrsrecht, Erginzbarer Kommentar, Stand: Mai 2001,

65 Richtlinie 97/67/EG des Parlaments und des Rates vom 15, 12.1997
(ABL.L 15vom 21.1.1998 S. 14).

66 Richtlinie 90/388/EWG des Rates vom 28.6. 1990 (ABL. L 192 vom
24.7.1990 8. 1), zuletzt gedndert durch Richtlinie 97/51/EG des Par-
laments und des Rates vom 6.10.1997 (ABL. L 295 vom 29.10.1997
S.23); Richtlinie 98/10/EG des Rates und Parlaments vom 26.2.1998
(ABL L 101 vom 1.4.1998 S. 24); Richtlinie 97/33/EG des Parlaments
und des Rates vom 30.6. 1997 (ABL L 1999 vom 26.7.1997 §.52).

67 Richtlinie 96/92/EG vom 19.12.1996 (ABL L 27 vom 30.1.1997 S. 20);
Richtlinie 98/30/EG vom 22.6. 1998 (ABL L 204 vom 21.7.1998 S.1):
12.1.2001 (ABL L 10 vom 13, 1.2001; ABL C 37 vom 3.2.2001 S.3).

68 Richtlinie 98/30/EG vom 22. 6. 1998 (ABL L 204 vom 21.7.1998 S.1).

69 Vom 12.1.2001 (ABL. L 10 vom 13. 1. 2001). Ob es sich um Daseins-
vorsorge handelt, kann hier zweifelhaft sein.

70 ABL. C37vom 3.2.2001 S.3.

71 So will aber das Resiimee der Untersuchung mitgliedstaatlicher und
europiischer Kompetenzen im Recht der dffentlichen Dienste durch
Storr, 2.2.0., 8. 368, ihre Bedeutung einschitzen.
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schen Daseinsvorsorgerechts steht erst an ihren Anfingen. Die
EU bereitet weitere MaBnahmen, die zumindest auch die staat-
liche Daseinsvorsorge erfassen, durch zahlreiche Mitteilungen,
Bekanntmachungen, Analysen (,Monitoring®) oder Bewertun-
gen (»Evaluierungen®) vor. Bereichsspezifische Regelungen sind
eher zu erwarten als umfassende Rechtsetzungsakte oder etwa
generelle Vorschriften tiber offentliche Unternehmen?2.

2. Verbleibender Harmonisierungshedarf

AuBerhalb der geltenden Einzelregelungen ist die Harmonisie-
rung staatlicher Daseinsvorsorge mit dem Wettbewerbsgebot of-
fen, soweit ihre Zwecke weder zu vollen Marktbedingungen noch
allein mit Hilfe 6ffentlicher Auftrige erreicht werden kénnen.

a) Subsidiaritit und Bereichsregelungen

Das Subsidiaritétsprinzip, dem staatliche Daseinsvorsorge durch
den Wettbewerbsschutz des EG-Vertragsrechts unterworfen ist,
reicht nicht weiter als die zwingende Wirkung der einschligigen
Vertragsnormen. Insbesondere gilt keine Beschrinkung der
staatlichen Daseinsvorsorge auf bestimmte Wirtschaftsberei-
che”. Ob sich fiir die Einfthrung einer solchen Beschrinkung
durch sekundires Gemeinschaftsrecht im EG-Vertrag eine
Grundlage findet, ist mindestens zweifelhaft’.

b) Beihilfen

Ubersteigen die Kosten von Daseinsvorsorgeleistungen die — et-
wa auf Grund staatlicher Vorgabe - zu erwartenden Ertrige, so
miissen staatliche Mittel eingesetzt werden. Es fragt sich, ob und
inwieweit dem Art. 87 Abs. 1 EG entgegensteht, wonach wettbe-
werbsverfilschende Beihilfen an Unternehmen mit dem Ge-
meinsamen Markt verboten sind, wenn sie den Handel zwischen
den Mitgliedstaaten beeintrichtigen. Vom Beihilfeverbot gelten
sowohl primir- als auch sekundirrechtliche Ausnahmen”. Die
Zulissigkeit von Beihilfen ist nach Art. 88 Abs. 3 EG von einer
vorgingigen Freigabe durch die EU-Kommission abhingig,

Der Beihilfebegriff des Art. 87 EG hat jingst durch den EuGH
eine wichtige Einschrinkung erfahren, nach der marktadiquate
Gegenleistungen keine Beihilfen sind™. Zahlt der Staat ein kos-
tendeckendes Entgelt (oder Teile eines solchen) an das produ-
zierende oder verteilende Unternehmen, so liegt eine Beihilfe an
ein Unternehmen danach nicht vor, wenn die Leistung zu még-
lichst geringen Kosten erstellt und an Endverbraucher erbracht
wird, die keine Unternehmen sind. Wirtschaftlich liegt es nicht
anders, wenn der Staat die Kostenunterdeckung des Unterneh-
mens ausgleicht. Voraussetzung ist allerdings: Es steht jedem
Unternehmen frei, die Daseinsvorsorgeleistungen zu erbringen,
die staatlichen Preisauffiillungen oder Ausgleichsleistungen ste-
hen jedem Unternehmen gleichmigig zur Verfilgung, und die
Leistungen, deren Kosten gedeckt werden sollen, liegen nach
Quantitit und Qualitit ebenso fest wie der Gegenstand eines
offentlichen Auftrags. Nur dann lasst sich feststellen, ob sie zu
den geringstmoglichen Kosten erstellt wurden und ob die Aus-
gleichsleistungen sich im Rahmen der Kosten halten. Ein Son-
derproblem birgt die Feststellung der geringsten Kosten der
Leistung. Wenn kein éffentlicher Auftrag vorliegt, ist das Verga-
berecht nicht anwendbar”. Denkbar ist entweder die Regelung
eines besonderen Ausschreibungs- und Wettbewerbsverfahrens,
das den Besonderheiten des Kostenunterdeckungsausgleichs an-
gepasst ist, oder die Anwendung von Regeln, wie sie fiir die Preis-
und Kostenermittlung bei 6ffentlichen Auftrigen auferhalb von
Vergabeverfahren gelten,

Liegt keine Beihilfe vor, ist die Kommission darauf be-
schrankt, eine Ausgleichsleistung bei Verfehlung der Vorausset-
zungen zu untersagen”. Andernfalls ist staatliche Daseinsvor-
sorge nur nach Notifikation zulissig.

¢) Staatliche Eigenproduktion und Verteilung
Harmonisierungsbedarf besteht ferner, wo Daseinsvorsorgeleis-

Heinze, Daseinsvorsorge im Umbruch — 39

tungen durch staatliche Unternehmen erbracht werden sollen,
soweit diese weder alle Marktbedingungen erfiillen noch offent-
liche Auftrige erteilen, aber Zuwendungen in gesellschaftsrecht-
lichen Formen erhalten. Auch solche Zuwendungen sind keine
Beihilfen, wenn sie nur die geringsten Kosten bestimmter Leis-
tungen an Endverbraucher abdecken oder auch von marktorien-
tierten Anteilseignern geleistet wiirden. Andernfalls unterliegen
sie dem Beihilfeverbot, den dazu geltenden Ausnahmen und dem
Vorbehalt der Kontrolle durch die Kommission.

d) Monopoloide Strukturen

Daseinsvorsorgeaufgaben kénnen bereichsweise, etwa soweit sie
an Wege, Leitungen oder Netze gebunden sind, nurin monopo-
loiden Strukturen erfiillt werden. Europarecht und insbesondere
Art. 86 EG steht der Begriindung einer fiir Daseinsvorsorge not-
wendigen Monopolstellung im Hinblick auf dessen Absatz 2
nichtentgegen. Wohl aber sind notwendige Monopole mit Wett-
bewerbsbedingungen zu harmonisieren®. Das ist etwa durch

72 So zutreffend Pittner, a.a.0., S. 736. Differenzierend Ehlers, a.a.O.,
S.E162ff.

73 Vgl. Alber, Unternehmen der Daseinsvorsorge im europiischen Wett-
bewerbsrecht, in: Schwarze (Hrsg.), Daseinsvorsorge, a.2.0., sowie
Schwarze, ebenda, S. 16 ff. Zum Beispiel richtet sich die »Verurteilung”
einer Anstaltslast und staatlicher Gewihrleistungshaftung fiir Sparkas-
sen durch den EuGH nicht gegen staatliche Daseinsvorsorge in diesem
Bereich, sondern gegen die dabei veranlasste Beeintriichtigung der
Marktfunktion, deren Notwendigkeit der EuGH als nicht ausreichend
begriindet angesehen hat; dazu Blaurock, Schoppmann, Schilrmann
und Boos, in: Schwarze (Hrsg.), Daseinsvorsorge, a.a.0. ~ Auf die mit
Kompetenzkatalogen (der Sache nach: Bereichsregelungen) verbun-
dene Schwierigkeit der gemeinschaftsspezifischen Querschnittzu-
stindigkeit weisen Koenig/Kithling, EG-beihilferechtliche Beurteilung
mitgliedstaatlicher Infrastrukturfrderung im Zeichen zunehmender
Privatisierung, DOV 2001, 890 hin.

74 Dass die Kommission, wie Storr, a.a.0., S.360 meint, das Interesse der
Gemeinschaft zu konkretisieren habe, bildet keine ausreichende
Grundlage. Eine Generalermichtigung ist in den von ihm zitierten
Art.2, 3 oder 86 Abs. 3 EG gerade nicht enthalten.

75 Ausnahmen normieren etwa Art. 86 Abs. 2 EG far Unternehmen, die
mit Dienstleistungen im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse be-
traut sind, und Art. 87 Abs. 2 und 3 EG fiir besondere Problemlagen
und Fdrderungsbedirfnisse sowic Art. 73 fiir Erfordernisse der Koor-
dinierung des Verkehrs oder bestimmte ,,mit dem Begriff des &ffentli-
chen Dienstes zusammenhingender Leistungen®. Uberdies gilt auch
fiir Beihilfen Art. 16 EG.

76 Urt. vom 24.7.2003 — Rs. C 280/00 (Altmark) -, NJW 2003, 2515 =
NVwZ 2003, 1101 = DVBL 2003, 1206 mit Anm. Sellmann. Insoweit
ist auch die Frage des Priifungsvorbehalts der Kommission nach
Art.88 EG geklart. Die bisherige Diskussion (Albin, Daseinsvorsorge
und EG-Beihilferecht, DOV 2001, 890 ff; Koenig/Kiihling, a.a.0.,

S. 881 ff.) ist insoweit @iberholt. Vgl. auch Urteil des Gerichts Erster
Instanz vom 27. 2. 1997 — Rs. T-106/95 (Fédération Frangaise des
Sociétés d’Assurances ~ FFSA) —, Slg. 11-229, bestitigt durch EuGH, Be-
schl. vom 25.3.1998 - Rs. C-174/97 P —, Slg. I-1303 und Gericht Erster
Instanz, Urt. vom 10.5. 2000 —, Rs. T-46/97 (Sociedade Independente
de Communicacao SA) -, Slg. I1-2125. Die Auffassung von Ronellen-
fitsch, Ausgleichsleistungen fiir Daseinsvorsorgeleistungen witrden
»tatbestandsmiBig” nicht unter Art. 87 EG fallen, a.a.0. (Kollo-
quium), S. 88, diirfte sich kaum durchsetzen, doch erfasst das Gegen-
leistungskriterium einen grofien Sektor staatlicher Daseinsvorsorge.

77 Die Problematik ist in den EU-Organen erkannt, vgl. Kommission,
Leistungen der Daseinsvorsorge, a.a.0., RANr. 11 S.6, RdNT. 19 S. 8,
RdNr. 36 5. 10, RANT. 53 Abs. 1 letzter Spiegelstrich, S. 15.

78 Das Linienverkehrs-Genehmigungsverfahren nach dem Personenbe-
forderungsgesetz ist kein solches Vergabeverfahren. Das BVerwG hat
zwar im Urteil vom 2.7.2003 - 3 C 46.02 - NVwZ 2003, 1114 ausge-
sagt, s konne zwangslos als Ausschreibungsverfahren im weiteren
Sinne begriffen werden. Es ist aber im geltenden Recht zumindest
nicht gesichert, dass es wie ein 6ffentlicher Auftrag zu einer konkreten
Bindung zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer fihrt, die nur im
Wege eines neuen Verfahrens geindert werden kann.

79 Wegen weitergehender Regulierungsbefugnisse der EG-Organe etwa
auf Grund ihrer Ermichtigung zur Verkehrspolitik vgl. EuGH, Urt.
vom 24.7.2003, a.a.0., mit Bezug auf die VO (EWG) 1191/69 in der
Fassung von 1991 iiber Ausgleichsleistungen.

80 Das Verbot des Monopolmissbrauchs macht bereits 1938 Forsthoff,
Die Verwaltung als Leistungstriger, S. 26, auch mit Bezug auf staatli-
che Daseinsvorsorge geltend.
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Bindung der Monopolstellung an die Gewihrleistung denkbar,
dass der Monopolist die Komponenten seiner Leistungen még-
lichst weitgehend zu Marktbedingungen, insbesondere im Wege
offentlicher Auftrige, beschafft, Eigenleistungen zu den geringst-
méglichen Kosten erstellt und kostengerechte Entgelte erhebt.
Die Gewihrleistung setzt voraus, dass ein anderes Unternehmen
einen durchsetzbaren Rechtsanspruch hat, an die Stelle des Mo-
nopolisten zu treten, wenn es eine bessere oder kostengtinstigere
Leistung bietet oder der Monopolist die Gewibhrleistung ver-
fehlt®,

3. Sinnkrise oder Europarechts-Dilemma der Daseins-
vorsorge?

Zu welchen weiteren rechtlichen oder wirtschaftlichen Ergebnis-
sen im Sinne eines Umbruchs Sachnotwendigkeiten und Euro-
parechtsvorgaben fiihren werden, ist offen. Jedenfalls muss staat-
liche Daseinsvorsorge in ihrem Recht bestirkt werden, soweit
Angebot und Nachfrage am wohl funktionierenden Markt Ver-
sorgung nicht gewihrleisten konnen. Das ist auch zur Konso-
lidierung von Hilfs- oder Teil-Privatisierungen durch Rechts-
sicherheit erforderlich. Soweit dabei in rechtlich geschiitzte
Freiheiten, in Markt oder Wettbewerb eingegriffen werden muss,
ist Anpassung an die marktwirtschaftliche Ordnung geboten.
Diese Anpassung sto8t weniger auf besonders grofie als auf un-
gewohnte Schwierigkeiten. Zu treffen sind Entscheidungen im
Zielkonflikt zwischen Qualitit und Quantitiit der staatlichen Da-
seinsvorsorge und Wettbewerb und Haushaltsinteressen®.

Von einer Sinnkrise der Daseinsvorsorge® kann nach alle-
dem keine Rede sein. Es handelt sich vielmehr um die Aufgabe,
staatliche Daseinsvorsorge system- und europarechtskonform
zu gestalten. Es zeichnet sich ab, dass kiinftig unter verschiede-
nen Méglichkeiten der Aufgabenerfiillung einer Vertragslésung
und/oder derjenigen Alternative der Vorzug gegeben werden
muss, die zu dhnlichen Ergebnissen fithrt, wie sie Wettbewerb
zeitigen wiirde, und insbesondere mit den geringsten Kosten
fur die Allgemeinheit verbunden sind. Soweit das nicht durch
Wettbewerb um 6ffentliche Auftrige gewihrleistet ist, miissen
geeignete dquivalente Anforderungen und Verfahren entwickelt
werden. Insbesondere Europarecht verordnet keine anderen
Schranken fiir die staatliche Daseinsvorsorge, so dass auch Span-
nungen zwischen diesem und Verfassungsrecht™ nicht zu erwar-
ten sind.

Damit Daseinsvorsorgerecht seinen Zweck marktkonform er-
fullt, muss der Staat wirtschaftlich und technisch sachkundig
handeln. Dieser Aspekt ist— jedenfalls in der fiir Daseinsvorsorge
relevanten Weise — fiir die Verwaltungsrechtsprechung, aber
auch fir Regierungen und Instanzen &ffentlicher Verwaltung,
noch vielfach ungewohnt, und die erforderlichen Kenntnisse
oder die Bereitschaft zu ihrer Anwendung sind keineswegs selbst-
verstindlich.
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IV. Zusammenfassung

Im Sinne der Lehre Forsthoffs sind als Daseinsvorsorge die staatli-
chen Veranstaltungen, Veranlassungen oder Regulierungen der
Produktion oder Verteilung von Sachgiitern oder (Dienst-)Leis-
tungen des materiellen Lebens- oder Infrastrukturbedarfs fiir
die Allgemeinheit zu bezeichnen, soweit sie nicht (lediglich) der
Realisation privatautonomer Produktion oder Verteilung oder
der Herstellung (gruppen-)individueller Gerechtigkeit des Ver-
teilungsergebnisses dienen. Mit dieser Bedeutung behilt die Be-
zeichnung ihre Unterscheidungs- und Erlduterungskraft gegen-
iiber anderen staatlichen, insbesondere auf Sicherheit, Ordnung
oder das Funktionieren des Marktes, auf Wirtschaftslenkung
oder sozialstaatliche Umverteilung gerichteten Funktionen® so-
wie gegeniiber privatautonomer Bedarfsdeckung. Der Nutzen des
Begriffs liegt nach wie vor in der Erkenntnis der Besonderheiten
bestimmter Bediirftigkeiten und ihrer Deckung als Gegenstand
einer eigengearteten Leistungsverwaltung und eines egalitiren
Teilhabeanspruchs. Die notwendige staatliche Daseinsvorsorge
in méglichst weitgehender Harmonie mit der Marktwirtschafts-
ordnung zu optimieren, ist eine wichtige, im EG-Vertrag hervor-
gehobene Staatsaufgabe. Soweit mit ihr Eingriffe und insbeson-
dere Wettbewerbsbeeintrachtigungen verbunden sind, gelten die
Anforderungen des EG-Vertrages, gerade auch soweit sie iiber das
mitgliedstaatliche Recht hinausgehen.

81 Vgl. zum Problemkreis Wegmann, Multipolare Marktzugangskonflikte
im Telekommunikationsrecht, DVBI. 2002, 1446. Fragen und L5-
sungsmdglichkeiten sind denjenigen bei Bewerbung mehrerer Unter-
nehmen um Linienverkehrsgenehmigungen ahnlich; vgl. Verf,, Zur
Rechtstellung der Unternehmen in dem seit 1. 1. 1996 geltenden Per-
sonenbefrderungsrecht, DOV 1996, 977.

82 Fehling, hebt a.a.0., S. 802 mit Bezug auf die Bahnreform den Konflikt
zwischen Haushaltsentlastung, Wettbewerbsforderung und umweltge-
rechter Verkehrsverlagerung hervor.

83 Pittner,2.a.0.,5.732.

84 Papier, a.a.0., 5.686. Withrend die Geltung des Europarechts fiir kom-
munale Daseinsvorsorge unbestritten ist, sieht Papier die Gefahr ex-
tensiver Marktorientierung europarechtlicher Anforderungen
(S.693). Was die Zulissigkeit der Kostendeckung von Daseinsvorsor-
geleistungen betrifft, diirfte das Urteil des EuGH vom 24.7.2003
(a.2.0.) diese Gefahr zumindest erheblich eindimmen. Soziale Leis-
tungen der Kommunen sind keine Beihilfen im Sinne des Art, 87 EG,
soweit sie nicht an ,Unternehmen* erbracht werden. Die von der EG-
Kommission angekindigte Aktivitat im Daseinsvorsorgebereich
kénnte etwa in der Entwicklung von Regeln zur Ermittlung der Wett-
bewerbskonformitit von Leistungen gelten, wo die Marktfunktion
versagt, wie sie etwa in der VO (EWG) 1191/69 i.d.F. von 1991 dber
Daseinsvorsorge-Verpflichtungen oder in der deutschen VO PR 30/53
enthalten sind. Zuschiisse fiir 6ffentliche Bider, Freizeiteinrichtungen
oder Verkehrsmittel (Papier, S.694, 695) werden sich der Hohe nach
an solchen Regeln messen lassen miissen.

85 Zu weit daher der Kreis der von Stern, Das Staatsrecht der Bundes-
republik Deutschland, Band 1, Grundbegriffe und Grundlagen des
Staatsrechts, Strukturprinzipien der Verfassung, 1977, § 21113 d
S. 698f. zur Daseinsvorsorge gezihlten Einrichtungen.

Stand und Perspektiven grenziiberschreitender Raumordnung

Von Dr. Wolfram Moersch, Universitat Erlangen-Niirnberg

Die Raumordnung gewinnt im zusammenwachsenden Europa zunehmend auch transnationale Bedeutung,
Wegen der auf Bund und Linder aufgeteilten Zustandigkeiten ergibt sich fiir die grenziiberschreitende Ranm-
planung ein erhéhter Abstimmungsbedarf, dem bisher nur unzureichend durch unverbindliche Behérden-
absprachen oder Empfehlungen bilateraler Kommissionen Rechnung getragen worden ist. Nachfolgend werden
die einschligigen Rechtsnormen des Bundes- und des bayerischen Landesrechts dargestellt und die sich aus
ihnen ergebenden Maéglichkeiten einer Staatsgrenzen iibergreifenden Raumplanung aufgezeigt.

Einleitung
Mit der Einfiihrung des Euro-Bargeldes am 1.1.2002 ist die im Ver-
tragswerk von Maastricht 1992 beschlossene Wihrungsunion vollendet

und ein weiterer weitreichender Integrationsschritt auf dem Weg zu ei-
nem vereinten Europa vollzogen worden. Dies wirkt sich besonders in
den Grenzregionen der an der Wihrungsunion bisher teilnehmenden



