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Oliver Rottmann, André Gruttner, Ludwig Gramlich

Analysen und Berichte Offentliche Unternehmen

Zukunftsorientierte Daseinsvorsorge

ZeitgemaBe Ausgestaltung statt ideologischer Schranken

Die Daseinsvorsorge als Kern der 6ffentlichen Leistungsbereitstellung hat in Deutschland eine
lange Tradition. Mit dem von Ernst Forsthoff in den 1930er Jahren entwickelten Begriff wurde
die Abhangigkeit der Burger von 6ffentlichen Infrastrukturleistungen wie Energie, Wasser und
Mobilitat klassifiziert. Der Begriff hat sich jedoch im Laufe der Zeit verédndert. Friher spielte
der Wettbewerb keine Rolle. Begriindet wird die Legitimitat 6ffentlicher Unternehmen durch
ein moégliches Marktversagen. Aber um Leistungen wirtschaftlich, effizient, zu niedrigen
Preisen und mit hoher Qualitdt anzubieten, miissen diese im Wettbewerb erbracht werden.
Sie mlssen dabei aber dem EU-Recht entsprechen. Aktuell gibt es viele technologische

und marktwirtschaftliche Herausforderungen, wie z.B. die Digitalisierung oder steigende
Wohnungskosten in den Stadten, die eine Uberpriifung oder gar Anderung des Konzepts der

Daseinsvorsorge erfordern.

Die Daseinsvorsorge als Kern der &ffentlichen Leistungs-
bereitstellung hat in Deutschland eine lange Tradition. Der
Begriff geht auf ein Konzept von Ernst Forsthoff aus den
1930er Jahren zuriick.! Dessen Uberlegungen zur Erfor-
dernis einer Bereitstellung bestimmter Leistungen durch
die Offentliche Hand basieren auf den Auswirkungen der
Industrialisierung auf die individuelle Lebensfihrung und
folglich die Sicherung des ,eigensténdigen Daseins®. Da-
seinsvorsorge umfasse das Ph&nomen der Abhé&ngigkeit
des verstadterten Birgers von offentlichen Versorgungs-
leistungen, beispielsweise im Rahmen der Versorgung der
Stadtbevdlkerung mit Strom und Wasser.2

Daseinsvorsorge im Wettbewerb

Der Daseinsvorsorge-Begriff hat sich jedoch im Zeitverlauf
veréndert.® Bei Forsthoff spielt insbesondere Wettbewerb
keine Rolle, da dieser vor dem Hintergrund der damaligen
Zeit und ihrer Wirtschaftspolitik keinen sonderlich hohen
Stellenwert hatte. Aus gegenwartiger Perspektive greift die
frihere Argumentation jedoch zu kurz, da die vorhandene
Interaktion von Daseinsvorsorge und Wettbewerb keinen

1 E. Forsthoff: Die Verwaltung als Leistungstrager, Stuttgart 1938;
ders.: Die Daseinsvorsorge und die Kommunen, KéIn 1958.

2 Vgl. G. Puttner: Daseinsvorsorge: Eine Idee mit Zukunft?, in: U. Kirch-
hoff, G. Trilling (Hrsg.): Offentliche Wirtschaft, Sozialwirtschaft und
Daseinsvorsorge im Wandel — Zum Spannungsfeld von europaischer
Wettbewerbsordnung und Allgemeininteresse, Regensburg 2003,
S. 1-10.

3 Vgl. O. Rottmann: Herausforderungen fiir die Innensteuerung von
Stadtwerken aus der Interdependenz der AuBensteuerungspostulate,
Frankfurt a.M. 2011, S. 29.
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Niederschlag findet.* Wettbewerb bildet heute — zumindest
in der Theorie — ein wichtiges Element zur Realisierung der
Daseinsvorsorge und dient auch der Kostenersparnis der
Offentlichen Hand. Ein Konfliktfeld besteht allerdings dann,
wenn Leistungen o&ffentlicher Unternehmen gleichzeitig in
Wettbewerb mit denen privater Unternehmen treten; zu-
mindest dann, wenn daraus wettbewerbsverzerrende Ten-
denzen entstehen, wie beispielsweise im Rahmen einer
mdglichen Quersubventionierung éffentlicher Leistungen in

4 Vgl. M. Hesse, T. Lenk, O. Rottmann: Privatisierung in der Wasserver-
sorgung aus ordnungstheoretischer Perspektive, Universitat Leipzig
2009, Institutspapier des Instituts fiir Offentliche Finanzen und Public
Management, Nr. 40, S. 15.
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einer Kommune oder bei einer den Gewahrleistungsrahmen
der regionalen Daseinsvorsorge sprengenden Ubernahme
anderer, auBerhalb des Gemeindegebiets wirtschaftender
offentlicher Unternehmen. Infolgedessen wird der Begriff
Daseinsvorsorge ubiquitér fiir jene &ffentliche Leistungs-
erstellung verwendet, an deren Erbringung ein besonderes
offentliches Interesse besteht. Jedoch herrscht weder Gber
dessen inhaltliche Ausfillung noch Uber seine juristische
Relevanz Einigkeit.

Mit der Diskussion um eine Marktliberalisierung im Rahmen
der Schaffung des EU-Binnenmarkts wurde die Diskussi-
on darliber neu entfacht, ob diese Versorgungsleistungen
staatlich oder privat erbracht werden sollten. Die aktuellen
Debatten um die Digitalisierung des &ffentlichen Raumes,
bezahlbares Wohnen, die Energiewende oder die Trink-
wasserversorgung bis hin zu Enteignungsdebatten priva-
ten Eigentums befeuern diese zusétzlich.® SchlieBlich wird
gegenwartig auch vor dem Hintergrund gesellschaftlicher
und 6konomischer Herausforderungen und Entwicklun-
gen diskutiert, ob bisher im Rahmen der Daseinsvorsorge
angebotene Leistungen nicht teilweise auch wettbewerb-
lich erbracht werden kénnten und neue, zukunftsrelevante
Infrastrukturen stérker in den Mittelpunkt der offentlichen
Bereitstellung riicken sollten, z.B. Breitbandausbau® oder
Digitalisierung.

Denn bereits Forsthoff verwies darauf, dass die Daseins-
vorsorge im Kern jene Leistungen umfassen sollte, die fir
das Individuum essenziell, aber durch den Einzelnen eigen-
sténdig nicht (mehr) erbringbar bzw. beherrschbar sind.
Ubertragen in die Gegenwart und im Sinne der Theorie der
affentlichen Giiter bedeutet dies, dass die Offentliche Hand
vor allem jene Leistungen erbringen sollte, die aus verschie-
denen Griinden von hoher gesellschaftspolitischer Bedeu-
tung sind und der Sicherung der Lebensqualitat aller Ein-
wohner sowie der gesellschaftlichen Entwicklung dienen,
jedoch wettbewerblich, d.h. durch den Markt, nicht, nur
unzureichend oder nicht im gewtinschten Umfang erbracht
werden, wenn also ein Marktversagen vorliegt.” Mithin ist
aus diesem Verstandnis heraus eine Diskussion geboten
Uber bestimmte, mit dem Hinweis auf das Gemeinwohl &f-
fentlich erbrachte Leistungen, die unter den aktuellen Ge-

5 Vgl. L. P. Feld: Der Staat muss entschiedener vorgehen, sogar mit
Enteignungen, Interview in: Die Welt vom 16.5.2019. Vgl. hierzu auch
S. Cassel, T. Thomas: Steigende Mieten durch mehr Wohnungen be-
kampfen, Econwatch Policy Brief, Juli 2019.

6 Vgl. O. Rottmann, C. Hilbig: Studie zur Férderung des Breitband-Aus-
baus im landlichen Raum - Ergebnisse und Empfehlungen, Leipzig,
Berlin 2019.

7 Vgl. F. Schulz-Nieswandt: Beschaftigung im Namen der Daseinsvor-
sorge — Wie fiihrt man Unternehmen im sozialen Wandel in die Zu-
kunft, in: Zeitschrift fur 6ffentliche und gemeinwirtschaftliche Unter-
nehmen (Z6gU), 38. Jg. (2015), H. 4, S. 346-354.

gebenheiten wohl eher in den Bereich der wirtschaftlichen
Betatigung der Offentlichen Hand fallen.

Daseinsvorsorge als offene Konzeption

Ein zentraler theoretischer Ankniipfungspunkt des aktuel-
len staatlichen Daseinsvorsorgeauftrags ist das Postulat
der Herstellung gleichwertiger Lebensverhaltnisse in al-
len TeilrAumen Deutschlands, die einerseits den zentralen
Grundsatz der Raumordnungs- und Regionalentwicklungs-
politik darstellt, andererseits zugleich ein wesentliches Ele-
ment des grundgesetzlich verankerten Sozialstaatsprinzips
bildet.® Damit wird oft gerechtfertigt, dass &ffentliche Leis-
tungen in Form der Daseinsvorsorge auch in der Flache er-
bracht werden. Hier gilt jedoch zu beachten, dass dieses
Postulat einerseits nicht ausdriicklich auf Gleichheit rekur-
riert, sich andererseits hieraus keine Pflicht des Staats auf
eine Nivellierung von Unterschieden in rdumlicher Hinsicht
ergibt. Dies wére zudem weder 6konomisch effizient noch
politisch wiinschenswert. Bei der Daseinsvorsorge handelt
es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff, dem kein
eindeutiger, spezifischer Bedeutungsgehalt inhdrent ist.
Eine abschlieBende Legal-Definition existiert nicht, sodass
aus ihm keine verpflichtenden rechtlichen Folgen abzulei-
ten sind. Dies bedeutet zugleich, dass sich selbst aus der
Zuordnung einer Aufgabe zur Daseinsvorsorge noch keine
zwingende Vorgabe zur Art und Weise der Aufgabenerledi-
gung ergibt. Leistungen kénnen auch durch private Dritte,
demnach Uber den Markt, erbracht werden. Jedoch exis-
tieren flr viele der Daseinsvorsorge zugeordneten Bereiche
Rechtsnormen, die dem Staat zumindest eine Gewé&hrleis-
tungsverantwortung fur die Aufgabenerbringung zuweist.

Diese offene Konzeption erwéchst zugleich aus dem zu-
grundeliegenden Staatsverstandnis. Nach dem Grundge-
setz ist Deutschland ein sozialer Bundesstaat mit entspre-
chender Verantwortung der Staatsorgane fur die Einwoh-
ner. Dazu gehort es unter anderem, die gleiche Teilhabe
aller am gesellschaftlichen und kulturellen Leben sowie
gleiche Chancen fiir die Selbstentfaltung der Person zu er-
mdglichen. In der Politikwissenschaft wird dabei auch das
Modell des Wohlfahrtstaats konturiert. Dieses ist gepragt
durch einen umfangreichen &ffentlichen Sektor, sodass der
Staat eine weitreichende Erflllungsverantwortung fir Auf-
gaben des Sozialstaats tUbernimmt. Der hierzu dienenden
offentlichen Wirtschaft lag bezogen auf die 6konomische
Perspektive eine breit angelegte Rechtfertigung nach der
sogenannten Gemeinwirtschaftslehre zugrunde, die sich
in der Form eines ,produzierenden Staats“ manifestierte.®

8 Vgl. O. Rottmann, a.a.O., S. 31.

9 Vgl. Wissenschaftlicher Beirat der Gesellschaft fur offentliche Wirt-
schaft (GOW): Wandel und Perspektiven der 6ffentlichen Wirtschaft,
Positionspapier, in: Zeitschrift fur 6ffentliche und gemeinwirtschaftli-
che Unternehmen (Z6gU), 26. Jg. (2003), H. 1, S. 93-98.
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Dieser verflgte nicht nur im hoheitlichen Bereich, sondern
auch in bestimmten Wirtschaftszweigen Uber Alleinrechte
bei der Produktion und Distribution von Dienstleistungen
und Sachgtitern. Diesem Paradigma folgte auch das traditi-
onelle Konzept der Daseinsvorsorge, das die Allzusténdig-
keit des Staats flr die Bereitstellung dieser Leistungen vor-
sah. Demzufolge wurden und werden entsprechende Leis-
tungen vorrangig vor Ort und von den Kommunen erbracht.

Gewadhrleistungsstaat

Das Uberkommene Modell unterlag jedoch — nicht zuletzt
infolge der zunehmenden Privatisierungs- und Deregu-
lierungsanstrengungen der Europdischen Union in den
1990er Jahren — einem Wandel hin zum Gewahrleistungs-
staat. Danach ist nun nicht mehr der Staat selbst fur das
Angebot entsprechender Leistungen verantwortlich, son-
dern er gewahrleistet nurmehr, dass diese entsprechend
den jeweiligen politischen Zielstellungen (unter Umstanden
von anderen) erbracht werden. Dabei liegt die Aufgabe der
Offentlichen Hand ausschlieBlich in der Garantiefunktion
fur Leistungen, die unter reinen Marktbedingungen nicht
oder in nur unzureichender Qualitat und Quantitat offeriert
werden.

Insbesondere bezogen auf die Gestaltung der &ffentlichen
Infrastrukturversorgung beschrankt sich der Staat darauf
sicherzustellen, dass gesellschaftlich erwiinschte Dienst-
leistungen durch Dritte ausgefuhrt werden. Hierbei werden
Private in die Erfullung 6ffentlicher Aufgaben intensiv ein-
bezogen.”® In der Regel (ibernehmen private Unternehmen
die konkrete Bereitstellung der Leistung, wéhrend der Staat
daflr Sorge tragt, dass diese zu den als angemessen oder
jedenfalls ausreichend angesehenen Versorgungs- und
Preisstandards realisiert werden. Letztlich werden Leistun-
gen der Daseinsvorsorge dann arbeitsteilig zwischen dem
offentlichen und dem privaten Sektor erbracht. Jedoch
werden nach wie vor zahlreiche dieser Leistungen inner-
halb des Staats selbst produziert, da es sich oftmals um
komplexe Dienstleistungsbiindel handelt, die verflochtene
Prozessketten zwischen verschiedenen Gebietskorper-
schaften wie anderen &ffentlichen Institutionen darstellen
und wobei divergierende Ziele verfolgt werden.

Kommunale Aufgaben

Andererseits spiegelt sich in der Erbringung von Aufgaben
der Daseinsvorsorge — als Teil der 6ffentlichen Leistungs-
erbringung — die kommunale Selbstverwaltung wider, wo-

10 Vgl. u.a. M. Dietrich: Marktstrategien fir kommunale Dienstleitungs-
anbieter im Wettbewerb — konzeptionelle Ansétze und Ableitung von
Forschungsdirektiven, in: Zeitschrift fur 6ffentliche und gemeinwirt-
schaftliche Unternehmen (Z6gU), 30. Jg. (2007), H. 1, S. 31-51.
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mit zugleich die Daseinsvorsorge auf dieser Ebene verfas-
sungsrechtlich verankert ist. Nach Art. 28 Abs. 2 Grundge-
setz (GG) wird den Kommunen das Recht eingerdumt, alle
Angelegenheiten des 6rtlichen Wirkungskreises in eigener
Verantwortung zu regeln, was zugleich das Prinzip der fi-
nanziellen Eigenverantwortung beinhaltet. Folglich kann
eine Gemeinde — neben obligatorisch zu erbringenden Auf-
gaben - selbst bestimmen, welche zusétzlichen Leistun-
gen sie fir ihre Birger zu erbringen intendiert und wie dies
geschehen soll. Kommunen sind infolgedessen darin frei,
wie sie diesen Versorgungsauftrag umsetzen. Denn Art. 28
Abs. 2 GG verpflichtet Gemeinden oder Stédte nicht, eige-
ne Unternehmen, Einrichtungen etc. innerhalb eigener Voll-
zugszustandigkeit zu fihren, sondern eréffnet Kommunen
vielmehr die Option, private Organisations- und Handlungs-
formen der Aufgabenerfillung zu schaffen und sich selbst
auf eine Gewahrleistungsverantwortung zu beschranken.

Somit l8sst sich hieraus grundséatzlich auch eine Befugnis
von Kommunen zu wirtschaftlicher Betatigung ableiten. Da-
bei ist jedoch das Prinzip der Ortlichkeit maBgeblich, d.h.
dass eine lokale Gebietskdrperschaft zundchst nur im ei-
genen Gemeindegebiet und nur flir die eigenen Einwohner
tatig werden darf. Ein Instrument der kommunalen Aufga-
benwahrnehmung kénnen dabei Unternehmen darstellen,
an denen Kommunen allein oder mehrheitlich, auch ge-
meinsam mit Privaten, beteiligt sind. Solche 6&ffentlichen
Unternehmen verfolgen in der Theorie Sachziele," unter-
liegen der Bedarfswirtschaftlichkeit, intendieren also nicht
primar Gewinnerzielung, finanzieren sich in der Regel durch
kostendeckende Geblhren bzw. Entgelte und verbleiben
im ,,Konzern Kommune®, sodass eine politische Steuerung
nicht ganzlich wegfillt.

Konzeption der Europaischen Union

In diesem Kontext von Marktproduktion mit privaten wie
offentlichen Unternehmen scheint die Konzeption der Eu-
ropdischen Union wichtig:'? Daseinsvorsorge wird hier als
Sammelbegriff fur marktbezogene oder nicht-marktbezo-
gene Dienste definiert, die im Interesse der Allgemeinheit
erbracht und daher von den Behdrden mit spezifischen
Gemeinwohlverpflichtungen verknupft werden. Dabei kén-
nen diese Dienste sowohl vom Staat selbst als auch von
der privaten Wirtschaft erbracht werden. Solche ,Dienst-
leistungen von allgemeinem Interesse” lassen sich in drei
Kategorien unterscheiden: nicht-wirtschaftliche Dienstleis-

11 Vgl. F. Schulz-Nieswandt: Kommunale Daseinsvorsorge und demo-
grafische Schrumpfung — Ein Problemaufriss am Beispiel der Ge-
sundheits- und Pflegedienste im Kontext des Wohnens, in: Kommu-
nalwirtschaft, Sonderausgabe, H. 12/2015, S. 16-20.

12 Vgl. Mitteilungen der Europdischen Kommission: Leistungen der Da-
seinsvorsorge in Europa, Amtsblatt EG Nr. C 281 vom 26.9.1996, S. 3-
12, und Nr. C 17 vom 19.1.2001, S. 4-23.
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tungen, Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interesse
und Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse. Wahrend fiir erstgenannte weder spezifische
EU-Rechtsvorschriften noch die allgemeinen Binnenmarkt-
oder Wettbewerbsvorschriften gelten und zweitgenannte
auf dem Grundsatz der Solidaritdt und des gleichberech-
tigten Zugangs fir alle Nutzer beruhen, werden die letzt-
genannten gegen Entgelt erbracht und muissen den euro-
paischen Binnenmarkt- und Wettbewerbsvorschriften ent-
sprechen.

Allerdings sind im Hinblick auf ihre Eigenart Abweichungen
vom Prinzip der generellen Gleichbehandlung privater und
offentlicher Unternehmen moglich. Einerseits, wenn dies
zur Gewahrleistung des Zugangs der Blrger zu essenziel-
len Leistungen erforderlich ist, und andererseits, wenn die
Anwendung der allgemeinen Vorschriften die Erfiillung der
Ubertragenen Aufgaben rechtlich oder tatsachlich ver- oder
zumindest erheblich behindert. Dienstleistungen von allge-
meinem Interesse stellen nach Ansicht der EU-Kommission
einen unverzichtbaren Bestandteil des européischen Ge-
sellschaftsmodells dar. Insoweit werden daher durchaus
fortbestehende nationale Kompetenzen anerkannt; in Griin-
und WeiBblchern sowie diversen Rechtsakten wurde das
Recht der Mitgliedstaaten bekréftigt, die jeweiligen Dienst-
leistungen ndher zu definieren und deren Qualitat, Quanti-
tat, Methode und Preisbestimmung festzulegen.'® Trotz der
(")ffnung von Markten fur private Unternehmen, die friiher
staatlicher Eigentétigkeit vorbehalten waren, muss weiter-
hin eine flaichendeckende Grundversorgung mit bestimm-
ten Infrastrukturen zu angemessenen bzw. sozialvertragli-
chen Preisen gewahrleistet werden, obwohl diese Dienst-
leistungen nach rein betriebswirtschaftlichen Kriterien nicht
rentabel erbracht werden kénnten. Deshalb ordnet die EU
auch die sogenannten Universaldienste der Daseinsvorsor-
ge zu. Dabei ist der Begriff des Universaldienstes (fur Te-
lekommunikation oder Post) rechtlich klar definiert, und er
korrespondiert mit einem konkreten Umsetzungskonzept,
nach welchem die Marktteilnehmer entweder die staatlich
vorgegebene Grundversorgungsleistungen erbringen oder
fir die Téatigkeit anderer Unternehmen einen finanziellen
Beitrag leisten (play or pay).**

Insgesamt ist der Daseinsvorsorge-Begriff heute aus den
Zielen und Zwecken von Art. 14 und Art. 106 des Vertrags
Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) in
Verbindung mit dem Prinzip des freien und unverfélschten

13 Vgl. M. Krajewski, in: M. Pechstein, C. Nowak U. Hade (Hrsg.): Frank-
furter Kommentar zu EUV, GRC und AEUV, Tubingen 2017, Art. 106
Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) Rn. 39-
75,91-100.

14 Vgl. L. Gramlich: Postwesen und Kommunikation, in: O. Depenheuer,
B. Kahl (Hrsg.): Staatseigentum — Legitimation und Grenzen, Berlin
2017, S. 285-307.
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Wettbewerbs (Art. 3 AEUV) zu bestimmen und wird damit
eine gewisse Ausnahmemdoglichkeit von Wettbewerbsre-
geln statuiert oder zumindest eréffnet. Wettbewerb und
Daseinsvorsorge schlieBen sich jedoch nicht zwingend
aus. Wettbewerb kann vielmehr als ein wesentliches Ele-
ment ,,guter” Daseinsvorsorge betrachtet werden, um hier-
durch Qualitadt und hinreichende Quantitat der 6ffentlichen
Leistungserstellung zu gewahrleisten. Allerdings stellen
Marktunvollkommenheiten unvermeidbare Wirkungen ei-
ner Marktwirtschaft dar. Darauf wird im Kontext der EU-
Gesetzgebung auch reagiert. Art. 106 AEUV beispielsweise
bezieht sich explizit nur auf Dienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse und schliet damit (im Hin-
blick auf Art. 4 Abs. 2 des Vertrags Uber die Europaische
Union (EUV) nicht-wirtschaftliche Tétigkeiten, folglich dem
Staat (einschlieBlich der Kommunen) vorbehaltene Aufga-
ben, von der Geltung des Wettbewerbsrechts aus.'®

Marktversagen und Staatsversagen

Zusammengefasst ist eine wirtschaftliche Betétigung der
offentlichen Hand zur Erbringung von Leistungen der Da-
seinsvorsorge zuldssig und mitunter sogar angebracht.’®
Das wirtschaftliche Tatigwerden des Staats erfordert je-
doch stets, dass ein &ffentlicher Zweck vorliegt. Die Le-
gitimitat offentlicher Unternehmen begrindet sich damit
aus einem Spannungsfeld von Wirtschaftlichkeit, Effizienz,
niedrigen Preisen und hoher Qualitat. Dort, wo der Markt
ein qualitativ und/oder quantitativ unzureichendes Ange-
bot von Gitern und Leistungen offeriert, kann und darf
der Staat als Unternehmer tétig werden. Die Ursachen
dafiir sind unterschiedlicher Natur: Zum einen kénnen die
tatséchlichen Gegebenheiten von den in der Theorie pos-
tulierten Bedingungen abweichen. Zum anderen kdnnen
Guter und Leistungen eine mangelnde Marktfahigkeit auf-
weisen. Auch kann ein wettbewerbseinschrankendes oder
-verzerrendes Agieren von Marktteilnehmern die Ursache
bilden. Aber auch Staatsversagen kann maBgeblich sein,
also eine durch staatliches Handeln oder Unterlassen her-
vorgerufene Fehlallokation.”” Zusatzlich besteht im Falle
des Staatsversagens die Gefahr, dass die Offentliche Hand
unter dem Vorwand marktlicher Mangel bei der Leistungs-
erstellung interveniert, obwohl diese nicht existieren oder
unbedeutend sind, und damit selbst als Leistungserstel-
ler tatig wird. Ein fur den Burger nicht oder hinsichtlich der
Qualitat und Quantitat sowie der Preisstruktur nicht hinrei-
chend erbrachtes Angebot von Daseinsvorsorgeleistungen
kann folglich Griinde im Staatsversagen aufweisen, aber
ebenso - hdufig resultierend aus mit Netzstrukturen korre-

15 Vgl. Europaischer Gerichtshof: ,Remondis“-Urteil, vom 21.12.2016,
Rechtssache C-51/15, Rn. 35-55, ECLI:EU:C:2016:985.

16 Vgl. O. Rottmann, a.a.O., S. 34.

17 Ebenda, S. 38.

ZBW - Leibniz-Informationszentrum Wirtschaft

Analysen und Berichte Offentliche Unternehmen

spondierenden natirlichen Monopolen (etwa Wasser- oder
Energieversorgung, Schienennetze) — im Marktversagen.

Um dieses Marktversagen beheben zu kénnen, kann und
darf eine Leistung durch kommunale Unternehmen er-
bracht werden. Nach landesgesetzlichen Vorgaben dirfen
Kommunen privatrechtliche Unternehmen zur Leistungser-
fullung nur dann griinden oder sich daran beteiligen, wenn
ein wichtiges (6ffentliches) Interesse bzw. ein 6ffentlicher
Zweck dies rechtfertigt, das Unternehmen nach Art und
Umfang in einem angemessenen Verhéltnis zur Leistungs-
fahigkeit der Gemeinde und zum voraussichtlichen Bedarf
steht und — nur bezogen auf eine Leistungserbringung au-
Berhalb der Daseinsvorsorge — der Zweck nicht ebenso gut
und wirtschaftlich durch einen privaten Anbieter erfillt wird
oder werden kann (Subsidiaritatsprinzip). Sofern das 6ffent-
liche Interesse bzw. der &ffentliche Zweck insoweit ausge-
legt werden, als Marktunvollkommenheiten verringert wird
und das Subsidiaritétsprinzip fur die Effizienz erforderlich
ist, bilden die 6konomische und die rechtliche Legitimation
eine strukturelle Kongruenz.

Wirtschaftliche Betédtigung liber die Daseinsvorsorge
hinaus

Aber nicht nur zur Erfiillung von Aufgaben der Daseinsvor-
sorge findet eine wirtschaftliche Betatigung von Kommu-
nen statt. Verschiedene Entwicklungen, etwa die erwéhnte
Marktliberalisierung, aber oftmals auch die Entwicklung der
kommunalen Haushaltslage mit flankierenden Optimie-
rungs- und Kosteneinsparungszwangen'® fuhrten zur Aus-
lagerungen von Aufgaben und Leistungen aus den o6ffentli-
chen (Kern-)Haushalten in Extrahaushalte und sogenannte
sonstige Fonds, Einrichtungen und Unternehmen, oftmals
auch mit der Beteiligung privater Dritter, oder zur génz-
lichen Privatisierung bestimmter Aufgaben. Vor diesem
Hintergrund erhdhten sich einerseits der Anteil privater In-
vestoren, die sich an kommunalen Eigengesellschaften be-
teiligten oder diese in Génze Ubernahmen (materielle Priva-
tisierung), zum anderen wurden auch zahlreiche Regie- und
Eigenbetriebe der Kommunen in private Rechtsformen (for-
melle Privatisierung) Uberfihrt. Diese Entwicklung wurde
vor allem dadurch ausgel®st, dass der Offentlichen Hand
Ineffizienz und eine zu weitldufige Ausdehnung vorgewor-
fen wurden.

Insbesondere materielle Privatisierungen bestimmter kom-
munaler Unternehmen — ein prominentes Beispiel sind die

18 Vgl. unter anderem W. Megginson, J. Netter, C. Chahyadi: Size and
Impact of Privatization — A Survey of Empirical Studies, 2005, in:
CESifo DICE Report 3, Nr. 1, S. 311. Vgl. auch T. Lenk, O. Rottmann:
Grundlegende transaktionskostentheoretische Analyse 6ffentlicher
vs. privater Leistungserbringung, in: Wirtschaftswissenschaftliches
Studium (WiSt), 37. Jg. (2008), H. 1, S. 21-26.
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Verkdufe kommunaler Wohnungsunternehmen an private
Investoren — haben jedoch dazu geflihrt, dass einerseits in-
folge aktueller Entwicklungen bestimmte Leistungen nicht
mehr allen Kriterien der Daseinsvorsorge gentigen (Stich-
wort bezahlbarer Wohnraum), andererseits die Offentliche
Hand mit dem Verweis auf die Daseinsvorsorge aus unter-
schiedlichen Griinden wieder in Bereichen tatig wird und
damit in Konkurrenz zu privaten Anbietern tritt, obwohl jene
diese Aufgaben effizient(er) und in der geforderten Qualitat
erbringen kénnen, z. B. Kreislaufwirtschaft.

So zeigt sich mit Blick auf die Daseinsvorsorge, dass diese
ein fur den Birger wichtiges Postulat von 6ffentlichen Aufga-
ben zum Ausdruck bringt, die aus diversen Griinden zumin-
dest eine staatliche Gewéhrleistungsverantwortung rechtfer-
tigen. Das ,,0b“ der Aufgaben der Offentlichen Hand scheint
folglich wenig strittig. Jedoch zeigt insbesondere der Cha-
rakter des unbestimmten Rechtsbegriffes, dass bezogen auf
das ,Wie" der Leistungserbringung deutliche Diskrepanzen
bestehen bzw. dass dadurch nicht automatisch die Aufga-
ben am effektivsten und effizientesten erfullt werden. Daher
ist Uberlegenswert, mit Blick auf zukilinftige Anforderungen
fur die Sicherung einer prosperierenden wirtschaftlichen und
gesellschaftlichen Entwicklung eine Neujustierung und Préa-
zisierung dieses Postulats vorzunehmen.™

Herausforderungen fiir die Zukunft

Vor dem Hintergrund aktueller wie zuklnftiger gesellschaft-
licher, 8konomischer und technischer Entwicklungen stellt
sich also die Frage, was aus heutiger Sicht unter Leistungen
der Daseinsvorsorge subsumiert werden soll und ob die
bisher noch unter dieser Uberschrift erbrachten Leistungen
besonders unter den sich dndernden technologisch-6ko-
nomischen Entwicklungen einer marktlichen Bereitstellung
Uberlassen werden kénnen. Vor allem der demografische
Wandel stellt groBe Herausforderungen an die Daseinsvor-

19 Vgl. unter anderem Bundesverband deutscher Entsorgungs-, Was-
ser- und Rohstoffwirtschaft (BDE), Pressemitteilung vom 23.6.2017.

sorge der Zukunft, insbesondere bezogen auf die Erbrin-
gung in der Fl&che und konkret auf das Leistungsangebot
in peripheren, dinn besiedelten Rdumen bzw. solchen mit
deutlichem Strukturwandel. Dort ist ein zumindest ausrei-
chendes Leistungsangebot fur immer weniger Nachfrager
zu erbringen bzw. zu erhalten. Ohne neue Organisationsfor-
men und dafiir benétigte infrastrukturelle Voraussetzungen
wird dies kaum gelingen. Aktuelle Leistungen der Daseins-
vorsorge, die ubiquitér verfligbar und marktlich bzw. infolge
der technischen Entwicklung vermehrt individuell erbracht
werden (beispielsweise Energieversorgung), kénnten zu-
gunsten neuer Leistungen, die zugleich neue Organisati-
onsformen der Daseinsvorsorge erlauben, aus dem Bereich
der staatlichen Eigenvornahme ausgegliedert bzw. die Rol-
le der Offentlichen Hand einschlieBlich der Kommunen nur
noch auf die reine Gewahrleistungsverantwortung zurtick-
gefiihrt werden.

Die zentralen technologischen Entwicklungen, die einen
Beitrag zu solchem Wandel leisten kénnen, sind Digitalisie-
rung und Automatisierung. Zudem kommt der Mobilitét und
hier insbesondere neuen Mobilitdtskonzepten fur eine flexi-
ble und qualitative Leistungserbringung eine groBe Bedeu-
tung zu. Daher scheint es sinnvoll, die Daseinsvorsorge zu-
kinftig um bestimmte Grundversorgungs- oder Universal-
dienste zu erweitern, insbesondere in Bezug auf Breitband-
versorgung und neue Mobilitdtsformen. Denn einerseits
bedingen sich beide zumindest indirekt gegenseitig und es
kommen Biindelungen in Betracht, andererseits handelt es
sich um Leistungen, die bisher flr eine flachendeckende
Bereitstellung durch Private nicht wirtschaftlich, fir die Ge-
wahrleistung ,,guter” Daseinsvorsorge aber essenziell sind.
Passende Versorgungskonzepte werden bereits gedacht
und erprobt: Smart Region und Smart City. Zur erfolgrei-
chen Umsetzung dieser Konzepte auch zur Sicherung der
Daseinsvorsorge als Gewahrleistung einer zukunftsfesten
Bereitstellung infrastruktureller Leistungen fir Blrger und
Einwohner ist jedoch ein grundlegender Diskurs zu Umfang
und Organisation einer zukunftigen ,guten® Daseinsvorsor-
ge erforderlich.
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