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|. Ausgangsage

Die Bereitstellung einer ortsnahen sozialen, kulturellen, wirtschaftlichen und technischen Inf-
rastruktur — so ist esim Grundgesetz festgelegt — liegt in der Kompetenz und Verantwortung
der Stadte. Sie konnen Uber ihre drtlichen Angelegenheiten selbst entscheiden. |m Rahmen
dieser hervorgehobenen Stellung der Stadte nehmen sie die Interessen der Birger/-innen und
der ortlichen Wirtschaft auf und orientieren sich am Gemeinwohl. Gerade in der Finanz- und
Wirtschaftskrise sind die Stadte und ihre Einrichtungen Garanten dafir, dass die Burger/-innen
mit wichtigen 6ffentlichen Dienstleistungen versorgt werden. Dabei machen die I nfrastruktur-
angebote der Stadte — hier sind neben den sog. harten Standortfaktoren wie z. B. die Verkehrs-
infrastruktur auch die sog. weichen Faktoren wie Bildung und Kultur, Wohnumfeld, offentli-
cher Raum und Freizeitangebot zu nennen — die Qualitét eines Standortes aus. Diese Infra-
strukturangebote sind nicht nur fur das Funktionieren des Wirtschaftsstandortes, sondern der
Gesellschaft insgesamt von grundlegender Bedeutung.

Entgegen dieser bedeutenden Verantwortung der Stadte sind ihre Handlungsmaglichkeiten bei
der Sicherung der Infrastruktur im Rahmen der Daseinsvorsorge in den letzten Jahren zuneh-
mend ausgehohlt worden. Dies betrifft zum einen die finanziellen Handlungsmadglichkeiten.
Stédtische I nvestitionen in wichtigen Infrastrukturbereichen mussten unterbleiben oder ver-
schoben werden, da die St&dte zwar immer mehr Aufgaben Uibernehmen sollen, eine adaguate
finanzielle Ausstattung jedoch unterbleibt.

Des weiteren sind sowohl national als auch europésch auch fur die Leistungen der Daseinsvor-
sorge Rahmenbedingungen gesetzt worden, die das 6konomische Prinzip in den Vordergrund
stellen, damit an kurzfristiger Rentabilitdt ausgerichtet sind und die Interessen der Allgemein-
heit sowie gesellschaftliche Teilhabe und soziale Integration vernachlassigen. So hohlt die fort-
schreitende Verwirklichung des européischen Binnenmarktes die Handlungsmaoglichkeiten fur
die Bereitstellung und Aufrechterhaltung 6ffentlicher Infrastruktur in den Stadten vor allem
durch das européische Binnenmarkt- und Wettbewerbsrecht aus. Die Leitlinie der européischen
Politik ist dabei auch fir Leistungen der Daseinsvorsorge (Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse) der Wettbewerbsgedanke. Auch die Regelungen des — noch nicht abschlief3end rati-
fizierten — Lissabon-Vertrages, der den Kommunen eine stérkere Stellung in Europa verleiht,
haben an der einseitig auf Wettbewerb ausgerichteten Politik der EU keine Anderungen bewir-
ken kénnen. Gemeinwohlverpflichtungen — wie sie die Stadte bei ihren Dienstleistungen im
Rahmen der lokalen Demokratie zum Wohl der Birger erflillen — spielen dabei nur eine unter-
geordnete Rolle.

Insbesondere schaffen die Dienstleistungen im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse betref-
fenden Binnenmarkt- und Wettbewerbsregeln des EG-V ertrages vielfaltige Abgrenzungs-
schwierigkeiten zu den nationalen Regelungen, die in Deutschland zum Teil in der Zustandig-
keit der Lander liegen. Dabei ergibt sich haufig eine Unvereinbarkeit der EU-Regelungen und
der Landerregelungen — beispielsweise wenn ein Sektor von européischer Ebene in den Wett-
bewerb gestellt wird, die stadtischen Unternehmen an diesem Wettbewerb aufgrund der Rege-
lungen in den Gemeindeordnungen aber nicht teilnehmen kdnnen. Gleichzeitig berticksichtigen
die européischen Binnenmarkt- und Wettbewerbsregeln nicht ausreichend, dass die Kommu-
nen Flexibilitét bei der Entscheidung brauchen, wie sie die von ihnen gegentiber ihren Biirge-
rinnen und Burgern verantworteten Leistungen erbringen lassen. Dies schlief3t das Recht auf
Eigenerbringung und interkommunale Zusammenarbeit ein.



[1. Analysein ausgewahlten Bereichen

Der EG-Vertrag unterscheidet — im Gegensatz zum deutschen Recht, das nur den einheitlichen
Begriff der Daseinsvorsorge kennt — zwischen wirtschaftlichen und nicht-wirtschaftlichen
Dienstleistungen in allgemeinem I nteresse. Wahrend das deutsche Kommunalwirtschaftsrecht,
das heif3t die Gemeindeordnungen der Lénder, also fir beide Typen von Daseinsvorsorgeleis-
tungen gilt, ist der EG-Vertrag mit seinen Binnenmarkt- und Wettbewerbsregeln nur fur wirt-
schaftliche Dienstleistungen einschlagig. An verlasslichen, dem kommunalen Handeln Rechts-
sicherheit vermittelnden Unterscheidungskriterien zwischen beiden Dienstleistungstypen fehlt
es jedoch. Ebenso fehlt es an Kriterien zur Beurteilung der Frage, wann eine wirtschaftliche
Dienstleistung binnenmarktrelevant ist und wann nicht.

Die vielfaltigen Formen interkommunaler Zusammenarbeit in Deutschland — von der Ubertra-
gung der Erledigung einzelner 6ffentlicher Aufgaben von einer Kommune auf eine andere
durch offentlich-rechtlichen Vertrag bis hin zur Bildung von Zweckverbanden mit mehreren
Kommunen als Mitgliedern — werden von der européischen Ebene im Grundsatz als vergabe-
bedirftige Leistungen begriffen und nur im Ausnahmefall — im Wesentlichen beschrankt auf
Zweckverbande — ausschreibungsfrei gestellt, wahrend sie in nationalem Mal3stab als inner-
staatlicher Organisationsakt angesehen werden.

Wahrend das deutsche Kommunalwirtschaftsrecht davon ausgeht, dass die Leistungen der Da-
seinsvorsorge von den Kommunen oder von kommunalen Unternehmen in Form eines lokalen
Monopols erbracht werden und deshalb Beschrankungen unterworfen werden miissen, geht der
EG-Vertrag davon aus, dass solche Leistungen von der kommunalen Ebene verantwortet, aber
nicht unbedingt erbracht werden. Fir die Erbringung dieser Leistungen sind nach diesem euro-
paischen Ansatz Unternehmen zusténdig, bei denen es keine Rolle spielt, ob sie einem offentli-
chen oder einem privaten Eigentimer gehoren, und die miteinander im freien Wettbewerb ste-
hen. Die Erbringung entsprechender Leistungen ist daher im Idealfall in jedem Fall auszu-
schreiben. Im Rahmen solcher Ausschreibungsverfahren wirkt jedoch das Kommunalwirt-
schaftsrecht als zur Wettbewerbsunféhigkeit flhrende Fessel.

Soweit die Auslegung des EG-Vertrages und der Vergaberichtlinien durch Kommission, Par-
lament und Européischen Gerichtshof den Kommunen unter dem Begriff der ,,Inhouse-Ge-
schéfte” das Recht auf Eigenerbringung ausnahmswei se gestattet, sind dessen V oraussetzungen
mittlerweile so eng, dass viele gewachsene und von der nationalen Politik gewunschte und
geforderte Organisationsformen unter dem Verdikt der EG-Vertragswidrigkeit stehen; das gilt
zum Beispiel fur viele 6ffentlich-6ffentliche Partnerschaften und generell fur alle offentlich-
privaten Partnerschaften, soweit in ihrem Rahmen Dienstleistungen in allgemeinem wirtschaft-
lichen Interesse ohne vorherige Ausschreibung wahrgenommen werden.

Beispiel Offentlicher Personennahverkehr

Der Offentliche Personennahverkehr (OPNV) als eine der wichtigsten technischen Infrastruk-
turen in den Stadten zur Sicherung einer nachhaltigen Mobilitét stellt eine Sonderform des be-
schriebenen Spannungsverhéaltnisses zwischen der europarechtlichen Einordnung als Dienst-
leistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse und der nationalen Zuordnung im Sinne
der Daseinsvorsorge insofern dar, als der deutsche Gesetzgeber seinerseits hinsichtlich der
Nahverkehrsleistungen danach unterscheidet, ob sie aufgrund unternehmerischer Eigeninitiati-
ve oder vom Aufgabentréger veranlasst, erbracht und finanziert werden (Unterscheidung zwi-
schen eigen- und gemeinwirtschaftlichen Verkehren im Personenbefdrderungsgesetz). Diese
Unterscheidung hat Auswirkungen auf die Entscheidungszustandigkeit beziiglich des Zugangs
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zum nationalen OPNV-Markt. Bei den eigenwirtschaftlichen Verkehren, die de jure ohne 6f-
fentliche Mittel auskommen, de facto aber haufig von der 6ffentlichen Hand als Eigentimer
kommunaler Verkehrsunternehmen bzw. generell durch Ausgleichsmittel fur die politisch ge-
wollte rabattierte Beforderung von Schiilern- und Auszubildenden sowie den Freifahrtanspruch
von Schwerbehinderten finanziert werden, entscheidet eine staatliche Genehmigungsbehtrde
(inden Flachenlandern i.d.R. die staatlichen Mittelbehtrden) Gber den Marktzugang der Un-
ternehmen in Form der gewerberechtlich ausgestalteten Erteilung einer Linienverkehrsgeneh-
migung. Das hat zur Folge, dass die Kommunen auf diese Verkehre allenfalls vermittels ihrer
Eigentimerstellung Einfluss nehmen kdnnen. Diese Einschrénkung der kommunalen Hand-
lungsmabglichkeiten bei eigenwirtschaftlichen Verkehren konfligiert jedoch mit dem gesetzli-
chen Auftrag und dem politischen Anspruch der Kommunen, den OPNV als Aufgabentrager
unabhéngig von der Frage der wirtschaftlichen Erbringung im I nteresse einer zukunftsfahigen
Stadtentwicklung planerisch zu gestalten und als integrierten Bestandteil in die Ubrigen kom-
munalen fach- und raumbezogenen Planungen einzubinden.

Beispiel Krankenhduser

Die Krankenhauser in offentlicher Trégerschaft sind das Ruckgrat der pluralen Krankenhaus-
versorgung der Bevolkerung. Die Krankenhausfinanzierung unterliegt seit vielen Jahren star-
ken Restriktionen, die unter anderem zu einem hohen Investitionsstau gefiihrt haben. Vor dem
Hintergrund des medizinischen Fortschrittsist die Investitionsfahigkeit entscheidend fir die
Zukunft des einzelnen Krankenhauses. In Zeiten der Krise ist mit einem Riickgang des Bei-
tragsaufkommens der gesetzlichen Krankenkassen zu rechnen. Dies hat Ruckwirkungen auf die
Finanzierung der laufenden Betriebskosten, die zu rund zwei Dritteln aus Personalkosten her-
ruhren.

Im Bereich der Krankenhduser gibt es zudem ein erhebliches Spannungsverhaltnis zwischen
deutschem Krankenhausfinanzierungssystem und européischem Beihilferecht. Wahrend die
»Klassischen Bereiche” der wirtschaftlichen Betétigung von Kommunen zunéchst im Zentrum
der Aufmerksamkeit der Européischen Kommission standen, erdffnen sich auch im speziellen
Bereich der Erbringung von Gesundheitsdienstleistungen durch Krankenhduser in 6ffentlicher,
uberwiegend kommunaler Tragerschaft seit einiger Zeit europarechtliche Konfliktlagen. Die
Européische Union hat zwar gemal3 Art. 152 EGV kaum originére gesundheitspolitische Kom-
petenzen, setzt ihre bestehenden Kompetenzen im Bereich des Binnenmarktes und des Wett-
bewerbsrechts aber zunehmend in Bereichen von Relevanz fur die kommunale Gesundheitspo-
litik ein. Fur die Stadte als Trager kommunaler Krankenhéuser, die den Regeln der bundes-
und landesgesetzlich normierten dualen Krankenhausfinanzierung unterliegen, bewirkt die von
der EU-Kommission vorausgesetzte grundsétzliche Anwendbarkeit des européischen Beihilfe-
rechts in verstéarktem Mal3e Rechtsunsicherheit. Die Anwendung der Regelungen des sog. Alt-
mark-Pakets hat in der Praxis nicht zur von der EU-Kommission erhofften Rechtssicherheit,
sondern zum Teil zu einem erheblichen Zuwachs der offenen Risiken und der birokratischen
Vorkehrungen gefuihrt (Bericht der Bundesrepublik Deutschland zum ,, Altmark-Paket” der
Européischen Kommission gemé&l3 Artikel 8 der Freistellungsentscheidung 2005 vom 19. De-
zember 2008).

Die deutschen Kommunen nehmen gemeinsam mit den einzelnen Landern einen Sicherstel-
lungsauftrag fur das Angebot von notwendigen Krankenhausdienstleistungen an die Bevilke-
rung wahr. Diese Verpflichtung erfillen sie oftmals durch die Bereitstellung dieser Leistungen
in eigenen Krankenhausern. Die kommunalen Krankenhduser sind damit eine tragende Séule
der gesundheitlichen Daseinsvorsorge. Sie halten sowohl Krankenhausleistungen fiir allgemei-
ne Gefahrdungslagen, wie zum Beispiel in Pandemie- oder Katastrophenfallen vor, als auch fur
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spezialisierte Leistungsangebote, wie beispielweise durch Kinderkliniken. Vielfach handelt es
sich um Krankenhduser der Maximalversorgung. Durch sie wird die &rztliche und pflegerische
Aushildung ebenso sichergestellt wie verlésslich Arbeitsplétze in der Region abgesichert wer-
den.

Krankenhausdienstleistungen werden allerdings nicht nur in den rund 700 kommunalen Kran-
kenhdusern (von rund 2000 insgesamt), sondern auch in Krankenhdusern in kirchlicher und
privater Tragerschaft erbracht. Dies geschieht in Deutschland in einem wettbewerblich ausge-
richteten Gesundheitssystem. Gerade private Krankenhaustrager haben ihre Marktanteile in
den vergangenen Jahren kontinuierlich erhdhen konnen und streben weitere Ubernahmen zu
fur sie gunstigen Konditionen und die Zurtickdréangung von Wettbewerbern an. Dabei bedie-
nen sie sich auch des europaischen Beihilfe- und Wettbewerbsrechts.

Durch zwei Beschwerden, die deutsche Wettbewerber 6ffentlicher Krankenhduser bei der Eu-
ropaischen Kommission erhoben haben, ist das europaische Beihilferecht fur die Kommunen
bei der Frage der Krankenhausfinanzierung virulent geworden.

Ob in Zeiten der Krise das Instrumentarium der Beihilfekontrolle Uberhaupt die richtigen Mal3-
stébe fur die wirtschaftliche Entwicklung der Krankenhduser abgibt, steht zunehmend in Frage.
Die darin angelegte einseitige Bevorzugung privatgewerblich betriebener Krankenhausketten
muss dringend korrigiert und auf das im Sinne der européischen Wettbewerbsrechts absolut
notwendige Mal3 zurtickgefuihrt werden. Anderenfalls droht eine einseitige Risikoverschiebung
zu Lasten der offentlichen Krankenhaustréager, welche zur umfassenden Sicherstellung der ge-
sundheitlichen Versorgung der Bevdlkerung verpflichtet sind. Eine Kurskorrektur der Gesund-
heitspolitik ist dringend angezeigt.

[11. Loésungsper spektiven

Das von den Stadten vertretene Konzept der Daseinsvorsorge mit einem Dienstleistungs- bzw.
Infrastrukturangebot, das sich nachhaltig an die Blrgerinteressen richtet, hat sich bewahrt. Ge-
nerell muss daher sowohl auf européischer als auch auf nationaler Ebene sichergestellt werden,
dass die Stadte auch zukiinftig soziale und wirtschaftliche Infrastrukturleistungen bereitstellen
konnen. Die gegenwartige Finanz- und Wirtschaftskrise hat schmerzlich verdeutlicht, dass die
einseitige Fokussierung auf die Kréfte des Marktes mit dem Ziel kurzfristiger Renditen nicht
oberste Richtschnur fir die Bereitstellung von grundlegenden I nfrastrukturangeboten sein
kann. Die gegenwaértige Krise, die auch durch das Versagen der Marktkréfte bedingt ist, zeigt,
dass das Vertrauen der Birger/-innen in den Markt erschittert ist (vgl. Berliner Rede des Bun-
desprasidenten vom 24.03.2009). Danach muss die ,, Kulturelle Leistung der sozialen Markt-
wirtschaft neu entdeckt” werden. In den fir die Burger/-innen wichtigen Grundversorgungs-
leistungen darf der Markt nicht die allein bestimmende Determinante sein, der soziale Charak-
ter muss gleichgewichtig beriicksichtigt werden. Damit dies erreicht werden kann, missen die
Handlungsmaoglichkeiten der Stadte gestérkt werden.

Die Initiativen der Bundesregierung im Rahmen des Konjunkturpakets haben mit der Einbe-
ziehung der Kommunen wichtige Akzente zur Finanzierung kommunaler Infrastruktur gesetzt.
Damit konnen wichtige zukunftsweisende und nachhaltige Investitionen erfolgen. Diese finan-
zielle Forderung ist jedoch nicht ausreichend, um den bestehenden I nvestitionsnachholbedarf
zu decken. Dazu muss die finanzielle Leistungsfahigkeit der Stadte grundlegend sichergestellt
werden.
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National mussen die Gemeindeordnungen in den Landern dieser Entwicklung Rechnung tra-
gen. Uberzogene Subsidiaritatsklauseln zur wirtschaftlichen Betétigung in den Gemeindeord-
nungen missen Uberprift und so verandert werden, dass die Stadte ihren Pflichten gegentiber
den Burgern/-innen nachkommen kdnnen. Fur die Sektoren, die bereits europaweit in den
Wettbewerb gestellt sind, muss es Regelungen geben, die die Stadte gegentiber privaten Unter-
nehmen nicht benachteiligen.

Mit dem von den Staats- und Regierungschefs der 27 Mitgliedstaaten 2007 unterzeichneten
Lissabon-Vertrag erhélt die kommunale Selbstverwaltung auch in der EU einen neuen Stellen-
wert. Die EU muss diese Regelungen und die bereits geltenden Prinzipien der Subsidiaritét und
Verhaltnismalligkeit mit Leben fillen. Hierzu gehort auch, dass das lokale Dienstleistungsan-
gebot nicht dem Binnenmarkt unterworfen wird. Um mehr Rechtssicherheit hinsichtlich der
Frage der Binnenmarktrelevanz offentlicher Dienstleistungen zu erhalten, sollte eine Nicht-
Beeintrachtigung des Binnenmarktes dann angenommen werden, wenn zum Beispiel

- die wahrzunehmende Tétigkeit sich auf die Befriedigung offentlicher Interessen der ortli-
chen Gemeinschaft richtet und insoweit eine lokale Aufgabe darstellt,

— die Té&tigkeit auf die jeweilige Ortlichkeit beschrankt ist,

— die Tatigkeit mehrheitlich den Bewohnern der Ortlichkeit zugute kommt,

— der spezifische Aufgabenbereich klar umschrieben und

— nicht durch gemeinschaftsweite Sektorenregelungen festgelegt ist.

Auch wenn die Unterscheidung zwischen wirtschaftlichen und nicht-wirtschaftlichen Dienst-
leistungen in allgemeinem I nteresse dem gesellschaftlichen Wandel unterworfen ist, bedarf es
mehr Rechtssicherheit fir die Kommunen, um beurteilen zu kdnnen, ob von ihnen verantwor-
tete Dienstleistungen den Regeln des EG-V ertrages unterworfen sind oder nicht. Als generell-
abstrakte Kriterien, nach denen eine kommunale Dienstleistung als nicht-wirtschaftlich ange-
sehen werden kann, kommen zum Beispiel kumulativ in Betracht

— die Uberwiegend aus 6ffentlichen Mitteln erfolgte Finanzierung der Wahrnehmung der
Aufgabe und
— das Fehlen einer Gewinnerzielungsabsicht.

Zur Freistellung der interkommunalen Zusammenarbeit vom Vergaberecht ist eine Klarstellung
der europaischen Vergaberichtlinien erforderlich, nach denen nicht nur Zweckverbande, son-
dern auch die interkommunale Zusammenarbeit in Form eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages
vom Vergaberecht freigestellt wird, soweit sich diese Formen der interkommunalen Zusam-
menarbeit im Rahmen der in den Léndern geltenden entsprechenden Gesetze zur kommunalen
Gemeinschaftsarbeit halten. In diesen Gesetzen sollten zum Beispiel Grundsétze enthalten sein,
wie auch bei offentlich-rechtlichen Vertragen — Uber ein einfaches privatrechtliches Auftrags-
verhdltnis hinaus — ein Mindesteinfluss der eine Aufgabe Ubertragenden Kommune auf die
ubernehmende Kommune sichergestellt werden kann.

In den Handlungsfeldern von Dienstleistungen in allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, in
denen nach den entsprechenden Sektoren-Regelungen der EU-Wettbewerb herrscht, sollten die
Lander ihr Kommunalwirtschaftsrecht den Regeln des Binnenmarktes anpassen. Moglich wére
dies dadurch, dass in den Gemeindeordnungen der Lander den Kommunen freigestellt wird, ob
sie ihre Unternehmen als Wettbewerbsunternehmen ausgestalten wollen mit der Folge der Frei-
heit von Beschrankungen wie zum Beispiel dem Ortlichkeits- und dem Subsidiaritétsprinzip,
aber auch mit der Folge der Notwendigkeit, sich kiinftig bei entsprechenden Auftragen ihrer
eigenen Kommune kiinftig Ausschreibungen zu stellen, oder ob sie ihr Unternehmen im bishe-
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rigen Rechtsrahmen belassen wollen, mit der Folge, dass dieses Unternehmen weiterhin Auf-
trége in seiner eigenen Kommune ausschreibungsfrei Ubertragen bekommen, aber andererseits
nur unter Geltung des Ortlichkeits- und Subsidiarit&tsprinzips agieren kann.

Im Rahmen ihrer Organisationshoheit muss es den Kommunen auch unter Geltung des europé-
ischen Vergaberechts mdglich sein, in Umsetzung der eigenverantwortlichen Aufgabenerfil-
lung Aufgaben auf eine privatrechtlich organisierte Eigengesellschaft ohne vorherige Aus-
schreibung zu Ubertragen (Inhouse-Geschéft), auch wenn die Gesellschaft nicht zu 100% der
Kommune gehdrt und ein privater Dritter an ihr beteiligt ist. So sollten die EU-V ergabericht-
linien so gedndert werden, dass die Zurechnung eines gemischtwirtschaftlichen Unternehmens
zur offentlichen Verwaltung bzw. zum Geschéftsbetrieb eines 6ffentlichen Auftraggebers von
der konkreten Ausgestaltung des V erhaltnisses zwischen gemischtwirtschaftlichem Unterneh-
men und 6ffentlichem (Mit)Eigentimer abhéngig gemacht wird. Erforderlich sein sollte inso-
weit eine umfassende Kontrollmoglichkeit des 6ffentlichen Miteigentiimers, die sich nicht nur
auf strategische Unternehmensentscheidungen beschrénken darf, sondern auch Einzelentschei-
dungen der Geschéftsfihrung mit umfassen muss. Dartiber hinaus konnte eine Hochstbeteili-
gung des privaten Anteilseigners vorgesehen werden.

Beispiel Offentlicher Personennahverkehr

Die Sicherung nachhaltiger und fur alle zugénglicher Mobilitétsangebote in den Stadten erfor-
dert auch zukiinftig einen leistungsfahigen OPNV mit entsprechender Infrastruktur. Hierzu
bedarf es sowohl ausreichender finanzieller als auch gesicherter rechtlicher Grundlagen. Die
durch das tiberkommene Personenbeforderungsrecht fiir den OPNV entstandene kiinstliche
Trennung von — kommunalen — Planungs- und Finanzierungsaufgaben einerseits und — staatli-
chen — Genehmigungszustandigkeiten andererseits, die zu einer Einengung der kommunalen
Gestaltungsmoglichkeiten fiihrt, kann nach der neuen OPNV-Verordnung nicht langer Bestand
haben. Diese verbindet namlich den Gewahrleistungsauftrag, fir den in Deutschland aus-
schliefdlich die kommunalen Aufgabentréger zustandig sind, mit entsprechenden Handlungs-
verpflichtungen und -befugnissen der 6ffentlichen Hand in Form der Finanzierungs- sowie
Planungsverantwortung fiir den OPNV. Beide Befugnisse — kommunale Finanzierungsverant-
wortung und staatliche Entscheidungshoheit tber den Marktzugang — sollten daher in den
Héanden der kommunalen Aufgabentréger zusammengefihrt werden. Zudem besteht die Mog-
lichkeit zur eigenverantwortlichen Direktvergabe von OPNV-Leistungen an kommunale Ver-
kehrsunternehmen nach der neuen OPNV -V erordnung faktisch nur noch bei Zusammenfiih-
rung von Finanzierungs- und Genehmigungsverantwortung in den Handen der Kommunen.
Ohne eine entsprechende Anpassung des Personenbeforderungsgesetzes wirde somit aufgrund
nationalen Gewerberechts die europarechtlich zuléssige Mdglichkeit der Direktvergabe an ein
kommunales Verkehrsunternehmen beeintrachtigt.

Beispiel Krankenhduser

Ein zentrales Anliegen der Stadte und Gemeinden ist es, ihre Leistungsangebote an den Be-
durfnissen der Blrgerinnen und Birger auszurichten und moglichst ortsnah Krankenhaus-
dienstleistungen vorzuhalten. Dies kann es im Einzelfall erforderlich machen, Abteilungen in
Krankenhausern, die unter finanziellen Aspekten nicht tragfahig wéren, aufrechtzuerhalten,
weil dies fur die gesundheitliche Versorgung der Bevolkerung angezeigt ist, zumal wenn die
Mobilitét infolge von Behinderung oder Alter zunehmend eingeschrankt sein wird. Das sog.
»Altmark-Paket” vom November 2005 berticksichtigt nicht die Entwicklungen, die in der Be-
handlung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse in der Zwischenzeit
stattgefunden haben, insbesondere kennt es noch nicht das erstmalige Bekenntnis des — noch
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nicht abschlief3end ratifizierten — Vertrags von Lissabon (Art. 3 a Abs. 2 des Vertrages Uber die
Européische Union) zur regionalen und lokalen Selbstverwaltung und berticksichtigt nicht die
Grundsétze der Subsidiaritdt und der Verhaltnismaiigkeit, die auf das Wohlergehen der Birge-
rinnen und Burger inihrer konkreten Lebenslage in den Stadten und Gemeinden gerichtet
sind.

Bei den kommunalen Krankenhausern und den Tragern besteht auch aufgrund der anhangigen
Beschwerdeverfahren erhebliche Rechtsunsicherheit hinsichtlich der Frage, welche Tatbestan-
de der Krankenhausfinanzierung dem européischen Beihilfe- und Vergaberecht unterliegen.
Eine langjahrige juristische Auseinandersetzung ist mit Risiken behaftet. Zudem zeigt sich dies
bereits bei der Frage, wie der nach der sog. Freistellungsentscheidung erforderliche 6ffentliche
Betrauungsakt fir den Krankenhaustréger europarechtsfest auszugestalten ist. Es hat sich zum
Beispiel gezeigt, dass europarechtliche Anforderungen an eine besondere Konkretisierung der
Ubertragenen Aufgaben im Konflikt mit nationalen steuerrechtlichen Anforderungen stehen
konnen.

Die weitere Ausdehnung der Anwendung der Binnenmarktregeln, die urspringlich nicht mit
Blick auf Anwendung im Gesundheitsbereich geschaffen wurden, auch auf diesen Bereich, ist
nicht weiter hinnehmbar. Wegen des spezifischen Status, den Gesundheitsdienstleistungen auf-
grund ihrer besonderen Bedeutung im Rahmen der Daseinsvorsorge sowohl national als auch
im europaischen Kontext unter anderem in Art. 152 EGV genief3en, ist die uneingeschrankte
Anwendung des Beihilfe- und Wettbewerbsrechts der EU verfehlt. Zumindest wéare eine Be-
reichsausnahme zu schaffen, die den auch schon im EG-Vertrag selbst niedergelegten Beson-
derheiten von Gesundheitsleistungen Rechnung tragt. So konnte dem Bedirfnis der Kommu-
nen und Krankenhaduser nach Rechtssicherheit und den Spezifika von Krankenhausdienstleis-
tungen eher Rechnung getragen werden. Ansonsten werden die notwendigen offentlichen Tré&
gerstrukturen der Gesundheitsversorgung in Deutschland und die Trégervielfalt weiter ausge-
hebelt.



