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vor.satz

Ungleiche Chancen

Eine Studie belegt eine hartere
Strafpraxis bei afrikanischen Straftatern

Der Dokumentarfilm ,,Operation Spring™
hat Wellen geschlagen; die Medien be-
richten ausfiihrlich tiber den Film und den
letzten offenen Strafprozess in dieser Sa-
che, zu einer Podiumsdiskussion kamen
im Herbst 2005 rund 300 Personen in die
Universitdt Wien.

Der Film beschéftigt sich mit der grof3-
ten kriminalpolizeilichen Aktion seit 1945
und den darauf folgenden Strafverfahren.
Am?27. Mai 1999 stiirmten 850 Polizisten
Wohnungen und Fliichtlingsheime in
ganz Osterreich; insgesamt wurden an die
100 Afrikaner verhaftet und in anschlie-
Benden Strafverfahren zu teilweise lang-
jéhrigen Freiheitsstrafen verurteilt.

Eine etwa zeitgleich mit dem Film
fertig gestellte wissenschaftliche Arbeit
von Simon Kravagna (Schwarze Dea-
ler — Weile Behorden. Eine Untersu-
chung der Strafverfolgung afrikanischer
Drogendealer in Wien, Diss Universitt
Wien 2005) liefert erstmals empirische
Daten zur strafrechtlichen Behandlung
afrikanischer Angeklagter in Osterrei-
ch. Die Analyse von 83 Gerichtsurteilen
des Wiener Straflandesgerichts aus dem
Suchtmittelbereich kommt zu bedenk-
lichen Ergebnissen: Schwarze werden
demnach zu signifikant hdheren Haftstra-
fen verurteilt als Weille; dies auch unter
Beriicksichtigung von Faktoren, die eine
unterschiedliche Behandlung rechtferti-
gen konnten (wie Vorstrafenbelastung,
sichergestellte Suchtmittelmengen usw).
Dieser wissenschaftliche Befund stimmt
mit der Wahrnehmung der Praxis iiber-
ein — selbst bei Vermdgensdelikten fallt
die zum Teil unverhdltnismafBig schwere
Bestrafung afrikanischer Téter, die haufig
mit einem Riickgriff auf die so genannte
GewerbsmaBigkeit juristisch begriindet
wird, auf.

Film und Studie mdgen dazu beige-
tragen haben, dass sich in den letzten
Monaten auch innerhalb der Justiz Un-
behagen tiber den Umgang mit schwarz-
afrikanischen Verfahrensbeteiligten breit
gemacht hat. Die mahnenden Stimmen
renommierter Rechtsanwilte oder von
Personlichkeiten wie Amnesty-General-
sekretir Heinz Patzelt und nun auch von
Arno Pilgram (vgl den Beitrag in diesem
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Heft) bieten geniigend Anlass dafiir. Film
und Studie legen nahe, dass sich die all-
gemein schwierige Situation von Afrika-
nern in Osterreich auch in der Rolle als
Beteiligte an einem Gerichtsverfahren
niederschldgt. So wie es fiir Afrikaner
schwerer ist als flir andere, eine Woh-
nung (oder besser: einen Vermieter) zu
finden, so haben sie auch vor Gericht
eine schwierigere Ausgangsposition als
andere Bevolkerungsgruppen. Anders
gesagt: die Justiz ist offenbar keine Insel
der Vorurteilsfreiheit.

Kurzfristig stehen die Gerichte in
mancher Hinsicht vor unlgsbaren Aufga-
ben: das Problem, dass die meisten afri-
kanischen Mitbiirgerinnen und Mitbiirger
in Osterreich unter hértesten Verhiltnis-
sen leben, dass viele von ihnen strafféllig
werden, weil ihnen als Asylwerber Unter-
kiinfte und legale Arbeitsmoglichkeiten
verweigert werden, kann kein Richter 16-
sen. Ahnliches gilt fiir die Sprachschwie-
rigkeit: in kaum einem Strafverfahren,
an dem Afrikaner beteiligt sind, kommt
eine sinnvolle Verstdndigung zwischen
Angeklagtem und Richter zustande. Es
stehen keine ausgebildeten Dolmetscher
fiir afrikanische Sprachen zur Verfligung;
Englisch, Franzosisch oder Deutsch be-
herrschen die meisten afrikanischen Be-
schuldigten nicht ausreichend, um eine
faire Verteidigungs- und AuBerungs-
moglichkeit vor Gericht zu haben. Es
wire hochste Zeit, dass sich Justiz- und
Innenministerium bemiihen, hier Abhil-
fe zu schaffen. Zum Teil gut gebildete,
in Fliichtlingsquartieren zum Nichtstun
gezwungene Menschen konnten in Lehr-
gingen zu Dolmetschern ausgebildet
werden.

Mittelfristig wére wichtig, dass sich
die Bevdlkerungsstruktur auch im Perso-
nal von Polizei und Justiz widerspiegelt;
Personen schwarzer Hautfarbe miissten
fir den offentlichen Dienst angewor-
ben werden. Dadurch stiege das Behor-
denwissen liber die Lebensverhiltnisse
schwarzer Menschen in Osterreich; Be-
rithrungsingste wiirden so am schnellsten
abgebaut.

Manche Phéanomene freilich sind nicht
naturgegeben. Polizei und Justiz werden

sich den nun auftauchenden Fragen stel-
len miissen: woran es etwa liegt, dass spe-
zielle — und ausgerechnet grundrechtlich
besonders heikle — polizeiliche Methoden
wie anonyme Zeugen und groB3er Lausch-
angriff gerade bei afrikanischen Verdéch-
tigen eingesetzt werden? Ob es sich nicht
genauso oder noch mehr anbieten wiirde,
Verdachtsfille von schwerer Wirtschafts-
kriminalitdt mit diesen Mitteln zu verfol-
gen? Die Schlagzeilen zur Klagenfurter
Stadionaftire oder zu den Malversationen
im Refco-Skandal, die einer heimischen
Bank dreistellige Millionenverluste be-
scherten, sind noch in guter Erinnerung
(die Liste lieBe sich beliebig fortsetzen).
Offen ist auch die Frage, warum es bei
einem Schwarzafrikaner, der mit drei
CDs im Kaufhaus erwischt wird, ohne
weiteres als erwiesen gilt, dass er stehlen
wollte und dass er dies auch in Zukunft
tun wird, um sich eine — fiir die Qualifika-
tion der GewerbsmaBigkeit notwendige —
fortlaufende Einnahme* zu verschaffen,
wiahrend es angeblich oft nicht zu bewei-
sen sei, dass bei Insidergeschéften an der
Borse schweres Verschulden — das diver-
sionelle Erledigungen hindert — oder gar
organisiertes Verbrechen vorliegt? (Das
Jjuridikum hat sich dieses Themas schon
in Heft 4/2004 angenommen).

Der Film ,,Operation Spring* zeigt
Grundprobleme des heimischen Strafver-
fahrens auf: die starke Rolle der Polizei
im Vorverfahren und das inquisitionsahn-
liche Bild vieler Strafprozesse. Die Polizei
wiihlt aus, welchen Sektor der Kriminali-
tat und welche Tétergruppe sie vorrangig
bekdmpfen will; sie berichtet der Staats-
anwaltschaft in der Regel erst nach Ab-
schluss ihrer Ermittlungen. Im Hauptver-
handlungsstadium spielt der Richter eine
starke Rolle; das Verfahren ist amtswegig,
wodurch der Richter leicht in die Rolle des
Ankligers rutscht, anstatt Aquidistanz zu
den beiden Parteien des Strafverfahrens,
Angeklagtem (Verteidigung) und Staats-
anwaltschaft, zu demonstrieren. Durch
die 2008 in Kraft tretende Anderung des
strafrechtlichen Vorverfahrens werden
die Staatsanwaltschaften vom Gesetz
gestirkt; es ist zu hoffen, dass damit eine
Emanzipation der Staatsanwaltschaften
— gerade auch gegeniiber der Polizei
— einher gehen wird. Faire Strafverfah-
ren entstechen bekanntlich aus kritischer
Distanz. Fiir die Justiz geht es dabei um
nicht weniger, als den Vorwurf sozialer
und rassischer Diskriminierung von
sich fernzuhalten.
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merk.wirdig

2005 war ein interessantes Jahr fiir
amerikanische Medien. Nur kurze Zeit
nachdem sich ,,Watergate“-Quelle Deep
Throat selbst enttarnt hatte, echauffierte
sich die Zunft der Journalisten — und jene
der Juristen — iiber eine nur vordergriin-
dig simple Frage: Stehen Medien iiber
dem Recht?

Ein Blick auf die Rahmenhandlung
erhellt die Problematik: ,New York
Times“-Reporterin Judith Miller wurde
von einem Bundesrichter zu Beugehaft
verurteilt, weil sie sich weigerte, im Rah-
men der politisch heiklen Suche nach den
Schuldigen an der Enttarnung der CIA-
Agentin Valerie Plame ihre Quellen und
die Ergebnisse ihrer Nachforschungen
offen zu legen. Ein konservativer Ko-
lumnist hatte Plame zuvor als Agentin
identifiziert, nachdem ihr Ehemann,
ein ehemaliger Botschafter, die Glaub-
wirdigkeit bestimmter auf den Irak be-
zogener Aussagen des Weillen Hauses
offentlich in Zweifel gezogen hatte. Um
den Ursprung der Indiskretion — laut dem
Kolumnisten ,,hochrangige Regierungs-
vertreter — zu identifizieren, wurde ein
Sonderermittler eingesetzt. Dieser lud
nun die im Fall Plame recherchierende
Judith Miller und den ebenfalls mit der
Affire befassten ,,Time‘“-Journalisten
Matt Cooper zur Aussage vor und ver-
langte die Ubergabe simtlicher Aufzeich-
nungen. Der entsprechende Beschluss
des zustindigen Bezirksrichters ging
durch die Instanzen und wurde schlief3-
lich vom U.S. Supreme Court bestétigt.

Wihrend Miller, wie erwahnt, eine
Kooperation mit dem Gericht verwei-
gerte, erklarte Cooper, sich dulern zu
konnen, da ihm seine Quelle dies gestat-
tet habe. Leistete die ,,New York Times*
ihrer Journalistin demonstrativ Sukkurs
— sie sprach von der ,,Rolle des Journa-
listen als Mértyrer —, hatte indes ,, Time*
bereits Tage zuvor beschlossen, gegen
den Willen des Reporters seine Notizen
an das Gericht zu {ibergeben. Durch die
beiden unterschiedlichen Reaktionen von
,New York Times* und ,, Time* erfuhr
der Spannungsbereich Strafverfolgung
und Medienfreiheit eine komplizierende
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Anreicherung. Denn vorderhand unver-
tretbar ist keiner der beiden Ansitze.

»Wenn man Journalisten nicht mehr
vertrauen kann ..., begann Miller ein
Statement kurz vor ihrer Verurteilung,
stellte ein Ende des kritischen Aufde-
ckungsjournalismus in Aussicht und ap-
pellierte an den Richter, die besondere
Bedeutung des Quellenschutzes nicht
unbedacht zu lassen. Die ,New York
Times* gaben nach ihrer Verurteilung
dem Wir-Gefiihl vieler liberaler Medien
im Nein zum Urteil Stimme und Sprache.
In der Diskussion wurde besonders die
Opferrolle Millers hervorgehoben, die
»ihre Freiheit zugunsten einer groferen
Freiheit aufgebe, die der freien Presse
von den Griindervitern gegeben worden
war® (,,New York Times®, 6.7.2005). Di-
ese fast religios anmutende Ethik wurde
erginzt durch die Berufungaufdie,,grofle
Tradition des zivilen Ungehorsams®:
Miller ging davon aus, dass ,,manchmal
dem Gemeinwohl am besten durch Biir-
ger gedient wird, die sich einem legalen,
aber ungerechten oder unklugen Befehl
widersetzen.” Hier konnte problemati-
siert werden, wem die konstitutive Qua-
lifizierung von Befehlen als ,ungerecht’
oder ,unklug’ zukommt; zumal sich nur
selten alle Rechtsunterworfenen (im
Falle eines Urteils: beide Parteien) ,,ge-
recht behandelt fiihlen. Dazu kommt,
dass in einem modernen Rechtsstaat
auch das Radbruch’sche Diktum vom
nungerechten Recht® kaum als Malistab
Anwendung finden kann.

Kontrastiert man die Auffassung der
,New York Times*mitden Uberlegungen
von ,,Time*, die in einem Statement die
Ubergabe der Notizen ihres Journalisten
rechtfertigte, ergeben sich interessante
Erkenntnisse. ,,Time“ ruft Fille erin-
nerlich, in denen sich Prisidenten den
Forderungen von Richtern und Sonder-
ermittlern gebeugt hatten; in Erinnerung
ist etwa die Herausgabe der ,, Watergate®-
Bénder durch Prasident Nixon. Wie sol-
len, résoniert ,,Time®, Medienunterneh-
men iiber dem Recht stehen, wenn dies
nicht einmal fiir Présidenten gilt? Das ist
zutreffend, wenn auch nicht erkenntnis-

fordernd: In der Tat stehen Medien, wie
alle Mitglieder der Rechtsgemeinschaft,
unter der Herrschaft des Rechts. Be-
schliisse und Urteile sind grundsétzlich
zurespektieren; dermoderne Staatkonnte
anders nicht Bestand haben. Diese Fest-
stellung enthebt freilich nicht der Pflicht,
Konfliktfélle differenziert zu behandeln.
Dass der Beschluss eines Gerichtes nach
Erschopfung des Rechtsweges in Rechts-
kraft erwachsen ist, sagt — sofern nicht
streng positivistisch argumentiert wird
— nichts iiber dessen inhaltliche Recht-
fertigbarkeit aus.

In einem sind sich ,,New York Times*
und ,,Time* immerhin einig: Die Presse-
freiheit, obschon eine bedeutende Errun-
genschatft, gilt nicht unbegrenzt. Fraglich
—und strittig — ist nun, wo und von wem
die Grenzpfeiler zu setzen sind. Diese
Frage kann schwerlich abschliefend
beantwortet werden; bestimmte eingren-
zende Uberlegungen kénnen dennoch
angestellt werden: Grundsitzlich ist es
bestimmt zutreffend, dass sich (poten-
zielle) Quellen auf die Geheimhaltung
ihrer Identitét verlassen konnen. Schwei-
gen sie aus Angst vor einer allzu leichten
Identifizierung, bleiben Skandale unauf-
gedeckt und konnen die Medien nicht
langer in der Tradition des investigativen
Journalismus ,,Wachhund“ der offent-
lichen RechtmaiBigkeit bleiben. Aus die-
ser Perspektive kann selbst das legitimste
Interesse des Staates an der Wahrheits-
findung in Verfahren gegen mutmal-
liche Rechtsbrecher in ein Schreckbild
umschlagen. Es hat — wie so oft in einem
Rechtsstaat — eine Abwagung der, zumal
gewichtigen, gegenbeteiligten Interessen
stattzufinden: hier jenes der Allgemein-
heit an der erfolgreichen Beendigung
eines Prozesses, dort jenes derselben All-
gemeinheit an einer kritischen Presse.

Vorderhand ist nicht ersichtlich, ob
und inwieweit sich die Waagschale der
Justitia im Lichte der Félle Miller und
Cooper cher zu Gunsten der Richter
(des Rechts?) oder der Medien senkt.
Ein abschlieBendes Wort der Warnung ist
jedenfalls am Platze gegen die Tendenz,
reflexhaft die Medienfreiheit oder die
Rechtspflege iiber alles zu stellen. Der
Rechtstaat hat viele Facetten, die mitge-
dacht werden wollen. Zum Nachdenken
anregen mag, dass Ende September 2005
schlieBflich auch Miller einlenkte, ihre
Quelle offen legte und enthaftet wurde.

Matthias C. Kettemann

Seite 111



Zivildienst,

Mit seinem jiingsten Erkenntnis zum
ZivildienstG (VfGH 15. Oktober 2005,
B 360/05-9, B 425/05-8) hat der VfIGH
abermals zur erforderlichen Hohe des
Verpflegsentgelts von Zivildienern Stel-
lung genommen. Darin trifft der VfGH
zwel wesentliche Aussagen: Einerseits
ist die vom Innenminister festgestellte
Hohe von rund 6 Euro pro Tag deut-
lich zu niedrig; und andererseits ist ein
Verpflegsentgelt von 13,6 Euro, das
Wehrdienern zusteht, die sich aufler-
halb der Kaserne verpflegen miissen,
angemessen. Ob der VfGH damit die
jahrelangen politischen und rechtlichen
Streitigkeiten, bei denen die Zivildiener
zwischen dem Gesetzgeber, dem BMI,
der ausgegliederten Zivildienstverwal-
tung, den Tragereinrichtungen und den
Gerichten hin- und hergeschickt wur-
den, beenden konnte, bleibt allerdings

die X-te

noch abzuwarten. Der Gerichtshof hat
die (verfassungs)rechtlichen Vorgaben
jedenfalls mit aller Deutlichkeit darge-
tan; nun liegt es an der Innenministerin
und den Zivildiensteinrichtungen, diese
endlich umzusetzen.

Die Vorgeschichte: ,fehlinterpretiert"

Der Reigen der Zivildienstverfahren vor
dem VfGH begann 2000. Der VIGH
lehnte in VfSlg 15.728/2000 zwar die
Behandlung einer Beschwerde ab, mit
der die unterschiedliche Entlohnung
im Wehr- und Zivildienst als gleich-
heitswidrig bekampft wurde, sprach
dabei aber aus, dass die in Art 9a B-VG
enthaltene Moglichkeit der Zivildienst-
leistung ,,faktisch weder vereitelt noch
erschwert werden diirfe. Daran kniipfte
der Gerichtshof an, als in den Folgejah-
ren die von der schwarz-blauen Bundes-

regierung initiierten Anderungen des
Zivildienstes zur Priifung gelangten.
Die Zivildienst-Novelle 2000 hatte
ausschlieflich die Budgetentlastung
vor Augen und brachte im Ergebnis eine
radikale Kiirzung des Verpflegsentgelts
von zuvor 155 auf 43 Schilling pro Tag.
Dassdieser Einschnittnicht verfassungs-
konform war, musste allen Beteiligten
klar gewesen sein; wenig iiberraschend
sprach der VfGH in V{Slg 16.389/2001
aus, dass diese Novelle verfassungswid-
rig war —war deshalb, weil mit der Zivil-
dienst-Novelle 2001 der Zivildienst auf
génzlich neue Beine gestellt wurde.
Das neue System umfasste ua die
— mittlerweile als verfassungswidrig
aufgehobene (VFfGH 15.10.2004, G
36/04, V 20/04) — Ausgliederung der
Zivildienstverwaltung sowie ein neues
Verpflegungsmodell. Zustindig fiir die
Verpflegung der Zivildiener ist seither
nicht mehr der Bund, der bis dahin die
Hohe des Verpflegsentgelts in einer Ver-
ordnung festgelegt hatte, sondern die
einzelnen Zivildiensteinrichtungen, die
,,daflir Sorge zu tragen [haben], dass die
Zivildienstleistenden angemessen ver-
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pflegt werden®. Da sich der Anspruch
auf Verpflegung nunmehr unmittelbar
gegen die Zivildiensteinrichtung richtet,
wandten sich mehrere Zivildiener an die
ordentlichen Gerichte und klagten die
Differenz zwischen ausbezahltem Ver-
pflegungsgeld und dem fiir angemessen
erachteten Betrag von 155 Schilling
zivilrechtlich ein. Die diesbeziiglichen
Klagen wurden jedoch zuriickgewiesen,
weil — so das Landesgericht Wien — der
Anspruch aufangemessene Verpflegung
ein 6ffentlich-rechtlicher und kein zivil-
rechtlicher sei.

Auch die Novelle 2001 landete vor
dem VfGH. Die Zivildienstleistenden
hielten, nicht zuletzt aufgrund ihrer
Erfahrungen — in der Praxis wurden
die unterschiedlichsten Sitze, von 40
bis 155 Schilling pro Tag bezahlt — die
Bestimmung fiir nicht ausreichend de-
terminiert. Der VIGH stellte in V{Slg
16.588/2002 hingegen fest, dass die
Wortfolge ,,angemessene Verpflegung®
interpretierbar und damit ausreichend
bestimmtim Sinne des Art 18 B-VG sei.
Mit unmissverstiandlicher Deutlichkeit
erklarte der VfGH, welche Referenz-
groBen fiir die Feststellung der ,,ange-
messenen” Verpflegung herangezogen
werden konnen: das Tageskostgeld von
13,6 Euro nach dem HeeresgebiihrenG
und die in der seinerzeitigen Verpfle-
gungsV des Innenministers festge-
legten 155 Schilling, bei denen es sich
— so der VfGH — ,,um Mindestbetriage
handelte®.

Der Innenminister zeigte sich von
den VfGH-Spriichen unbeeindruckt,
hielt bis zuletzt an 6 Euro pro Tag als
angemessener Verpflegung fest und
teilte dem Beschwerdefithrer im ge-
genstdndlichen Verfahren allen Ernstes
mit, die Aussagen des VIGH zur Hohe
des Verpflegsentgeltswiirden,,fehlinter-
pretiert“ (VfGH B 360/05, B 425/05
S 15). Tatsdchlich liegt bei einer
solchen, geradezu denkunmdglichen
»~Fehlinterpretation gleich mehrerer
VfGH-Erkenntnisse der Gedanke an
Art 142 B-VG nicht mehr fern...

13, 6 Euro sind 13, 6 Euro

sind 13, 6 Euro

Die ,,Fehlinterpretation® der VfGH-Er-
kenntnisse filihrte jedenfalls dazu, dass
Zivildiener seit mehreren Jahren den
Rechtsweg beschreiten miissen, um —
zumindest im Nachhinein — jene Ver-
pflegung zu erhalten, die ihnen von
Verfassungs wegen wdhrend der Lei-
stung ihres Pflichtdienstes zusteht. Ei-
ner der beiden Beschwerdefiihrer des
aktuellen VfGH-Erkenntnisses leistete
seinen Zivildienst von Oktober 2000
bis November 2001. Bis es soweit war,
dass er die Hohe seines Verpflegsent-
gelts dem VIGH zur Kontrolle vorle-
gen konnte, musste dieser den BMI erst
einmal dazu bewegen, einen Feststel-
lungsbescheid iiber die Angemessen-
heit zu erlassen (V{Slg 16.985/2003).
Der Minister hatte offenbar — obwohl
der Rechtsanspruch auf einen solchen
Feststellungsbescheid bereits in Vf{SIg
16.588/2002 auller Streit gestellt wor-
den war — sogar die Verhdngung einer
Mutwillensstrafe gegen den antrag-
stellenden Zivildiener erwogen (V{Slg
16.985/2003 S 290!).

Mit dem aktuellen Erkenntnis
(B 360/05, B 425/05) hob der VfGH
zwei Bescheide des BMI wegen Ver-
stofles gegen Art 9a B-VG iVm § 2
Abs 1 ZDG auf, in denen festgestellt
wurde, dass rund 6 Euro tdglich eine
angemessene Verpflegung wéren.

Der VfGH machte zum wiederhol-
ten Male (siehe die Vorjudikatur oben)
deutlich, dass die — einzigen — ,,taug-
lichen Ankiipfungspunkte® fiireine ver-
fassungskonforme Interpretation der
Langemessenen Verpflegung® das im
HeeresgebiihrenG vorgesehene Ta-
geskostgeld von 13,6 Euro und die
155 Schilling der alten VerpflegungsV
sind. Alle anderen, vom BMI ins Spiel
gebrachten BezugsgroBen erklérte der
Gerichtshof als ,,in einem anderen
rechtlichen Zusammenhang stehend®
fiir irrelevant. Die vom BMI festge-
stellten ungefahr 6 Euro wiirden diese
Betrige ,,deutlich unterschreiten®. Der
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V{GH lasst aber auch nicht unerwihnt,
dass von dieser BezugsgroB3e Abschli-
ge zulassig sind, wenn Zivildiener bei-
spielsweise an einem gleich bleibenden
Ort ihren Dienst verrichten. Der den
Zivildienern zustehende Betrag muss
es jedenfalls ermdglichen, dass sich
die Zivildiener im Supermarkt oder in
Gasthiusern verpflegen konnen.

Das Ende der Fastenzeit?

Ob mit diesem Erkenntnis die volle
Versorgung der Zivildiener wéahrend
der Leistung ihres Dienstes endlich ge-
waihrleistet ist, bleibt abzuwarten. Dass
6 Euro zu wenig sind und 13,6 Euro ein
angemessener Betrag wiren, wusste —
offenbar mit Ausnahme derjenigen, die
zur Zahlung verpflichtet sind — jeder, der
die bisherige Judikatur des VfGH ernst
genommen hat. Es bleibt somit mehr als
fraglich, ob sich der BMI und die Tra-
gerorganisationen in der entscheidenden
Frage der Verpflegungshohe an die Ent-
scheidung des VfGH halten werden. Die
bisherigen Erfahrungen lassen leider das
Gegenteil befiirchten. Sowohl die In-
nenministerin als auch die Trigerorga-
nisationen haben die Verantwortlichkeit

fiir die Ubernahme der Mehrkosten von
sich gewiesen (de lege lata ist die Sache
klar: zahlen miissen vorerst die Einrich-
tungen; de lege ferenda wird das VIGH-
Erkenntnis wohl eine Neuverhandlung
der Kostenverteilung zwischen BMI
und Einrichtungen nach sich ziehen).
Die Zivildiener drohen somit abermals
auf der Strecke zu bleiben.

Dennoch: Fiir die tatsdchliche Ver-
pflegungssituation der Zivildiener
sollte der VfGH-Entscheid eine Ver-
besserung bringen, geht er doch iiber
dasinden bisherigen Judikaten Gesagte
hinaus. Niemand sollte mehr in Abrede
stellen konnen, dass Bezugspunkt fiir
eine angemessene Verpflegung einzig
und allein die 13,6 Euro nach dem
HeeresgebiihrenG sind. Auch wenn
im Einzelfall von dieser Bezugsgrofe
Abstriche gemacht werden konnen, so
liegt die Beweislast fiir die Notwendig-
keit der Senkung genau dieses Betrages
auf Seiten der einzelnen Einrichtung
bzw beim BMI, und eine solche Sen-
kung bedarf jedenfalls einer sachlichen
Begriindung, die im Einzelfall wieder
der Uberpriifung durch den VfGH un-
terliegt.

Die zuvor im Zeitraffer geschilderten
Rechtsstreitigkeiten zeigen eines jeden-
falls deutlich: Das geltende System der
Verpflegung der Zivildiener kann trotz
wiederholten Eingreifens des VIGH eine
angemessene Verpflegung fiir die Dauer
ihres Dienstes nicht gewéhrleisten. Dass
das 2001 eingefiihrte neue Verpflegungs-
system die Moglichkeit, anstelle der
Wehrpflicht aus Gewissensgriinden Zi-
vildienst zu leisten, ,,faktisch weder ver-
eitelt noch (erheblich) erschwert®, kann
wohl nur als Fiktion betrachtet werden.
Von einem faktisch effektiven Rechts-
schutz kann, wenn Zivildiener iiber fiinf
Jahre um die Mittel zur Deckung der
notwendigen Lebensbediirfnisse pro-
zessieren miissen, kaum noch die Rede
sein. Der néchstliegende Weg, diese cha-
otischen Zustdnde zu beseitigen, wire
— wie es der VfGH im gegenstiandlichen
Erkenntnis auch anregt (Pkt 4.4.) — eine
einheitliche und verfassungskonforme
Regelung der Form und Hoéhe des Ver-
pflegungsanspruches durch den BMI,
wie sie bis zum Jahr 2000 in Gestalt der
VerpflegungsV bestanden hat.

Iris Eisenberger
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Operation Spring -
Lehren aus einem Film

1. Einleitung

Der Dokumentarfilm,,Operation Spring™
trdgt den Namen einer Polizeiaktion
aus dem Jahr 1999 ,,gegen eine vorwie-
gend schwarzafrikanische Tétergruppe
wegen des Verdachts der kriminellen
Organisation und des bandenméBigen
Suchtgifthandels (Sicherheitsbericht
1999). Behandelt wird jedoch nicht
diese Aktion selbst, sondern vor allem
deren gerichtliche Aufarbeitung. Das
hat auch damit zu tun, dass die Polizei
zum Film von sich aus keinerlei Erkla-
rungen oder Rechtfertigungen beisteu-
ert. Man fiihlt sich dazu als Organisation
nicht verpflichtet. Immerhin haben ja
die Gerichte das polizeiliche Vorgehen
durch viele strenge Strafurteile besta-
tigt, und so die Verantwortung fiir die
Ermittlungsbehdrden tatsdchlich mit
tibernommen. Die Polizei bleibt hinter
der Autoritit der Gerichte in Deckung
und der Film legt dar, wohinter das ist
— hinter einem anscheinend unerschiit-
terlichen Vertrauen der Gerichte in die
Polizei.

2. Inszenierte Wirklichkeit

Vertreter der Exekutive treten im Film
nur indirekt auf, {iber eingespielte ORF-
Sendungen vom Abend der Operation
Spring und ein paar Tage danach. Am
Abend der Operation wird vom Innen-
minister personlich nach einem Einsatz
von insgesamt 850 Beamten in mehreren
Bundesldndern der Erfolg der Verhaf-
tung von etwa 100 Afrikanern gemeldet,
der ,filhrenden Kopfe einer Drogen-
bande®. Vier Tage spiter zeigt man im
ORF Videoaufzeichnungen der Polizei,
aufgenommen anlésslich einer von Afri-
kanern organisierten Demonstration ge-
gen die Behandlung des in Polizeiobhut
umgekommenen Schubhiftlings Mar-
kus Omofuma. Diese Aufzeichnungen
sind die schérfsten aus Polizeikameras,
die man im Film zu sehen bekommt,
um vieles schirfer als die im Zuge der

juridikum 2005 /3

Operation Spring gewonnenen heim-
lichen Aufnahmen. Auch die Aussagen
dazu fallen eindeutig aus. Der die Bil-
der kommentierende Polizeibeamte des
Wiener Sicherheitsbiiros erkennt unter
Demonstranten mehrere Personen, die
sich unter den bei der Operation Spring
Festgenommenen befinden. Unter den
Haupttdtern habe der Drogenring ei-
nen eigens ,,flir die Stimmungsmache
gegen die Polizei” Verantwortlichen
gehabt — Beleg fiir eine vielschichtige
und stabsmifBige Organisation. Mehr
und Direktes an Auftritt, Kommentar
oder gar Mandverkritik von Seiten der
Polizei gibt es im Film nicht. Die Einla-
dung und Gelegenheit involvierter Be-
amter der Sondereinheit Observation zu
Erkldrungen hitte bestanden, versichern
die Filmemacher Angelika Schuster und
Tristan Sindelgruber, den Vortritt dabei
wollte allerdings niemand. ,,Police ac-
countability®, Bereitschaft auch der
Polizei zu Rede und Antwort, darf man
sich in Osterreich wiinschen, Usus ist sie
hier nicht.

Aber auch das Gerichtsverfahren
kommt nicht eigentlich ins Bild, schlief3-
lich sind Aufnahmen vor Gericht verbo-
ten. Alles, was gezeigt wird, spielt sich
auBlerhalb der Gerichtsséle ab, am Gang,
in Anwaltkanzleien, im Gefidngnis, in
Unterkiinften fiir Asylanten, in einem
leeren Chinarestaurant, dem Treffpunkt
der beschuldigten nigerianischen Dro-
gentiter etc. Das erweist sich nicht als
Nachteil. Was auBlerhalb symbolbelade-
ner Sile, was mit abgelegter Robe und
nicht in den Formen und Formeln des
Verfahrensbefangen gesagt,an Gefiihlen
gezeigt und hier filmisch dokumentiert
wird, zeigt die juristische Wahrheitsfin-
dung ohne den Schutz der gerichtlichen
Inszenierung, und legt sie prompt blof.
Ohne das rituelle Zubehor, mit dessen
Hilfe Realitdt bei Gericht rekonstruiert
wird, geht Wirklichkeitsgewissheit er-
staunlich rasch verloren. Wenn man die
Evidenznachpriifung durch den Film

verfolgt, die Interviews mit involvierten
Berufs- und Laienrichtern, mit Zeugen
und Beschuldigten, mit Anwélten und
Bezugspersonen, beginnt man sich zu
wundern, was Pressestellen, Medien,
Politik vorweg, was die Sicherheits- und
Justizverwaltung im Sicherheitsbericht
fiir das Jahr 1999 und was Gerichtsur-
teile bald hinterher alles an Tatsachen
tiber die Operation Spring, ihren durch-
schlagenden Erfolg und ihre Zielobjekte
verlauten lassen konnten.

3. Probelauf fiir erweiterte
Polizeibefugnisse

Die Operation Spring war der erste
Anwendungsfall fiir das Kernstiick im
neuen Paket an Polizeibefugnissen, das
die Strafprozessreform 1997 geschniirt
hatte, fiir den ,,GroBen Lausch- und
Spéhangriff-. Dieses Paket enthielt zu-
dem die ,,Rasterfahndung®, eine ,,Kron-
zeugenregelung® und weitere Mog-
lichkeiten fiir ,,Under-Cover-Policing*
durch ,,Legendierung von Polizeibeam-
ten®. Die Skrupel nicht zuletzt in Bezug
aufdie ,,Uberwachung nichtoffentlichen
Verhaltens und nichtéffentlicher AuBe-
rungen von Personen unter Verwendung
technischer Mittel zur Bild- und Tonii-
bertragung und zur Bild- und Tonauf-
nahme ohne Kenntnis der Betroffenen*
(§ 149 Abs 1 Z 3 StPO) schlugen sich in
einer auf vorldufig drei Jahre befristeten
Geltung des Gesetzes nieder. Die neuen
Instrumente versprachen ein techno-
logisches Gleichziehen der Polizei im
Wettlauf mit der professionellen orga-
nisierten Kriminalitit, hieb- und stich-
feste Sachbeweise in Bereichen, wo
Machtgefille oder auch der Bund zwi-
schen Tétern und Opfern das Auftreten
von glaubwiirdigen Belastungszeugen
verhindert. Man wollte sich angesichts
,,offener Flanken“ bzw ,,Aulengrenzen
gegen Kriminalitat“zumindest der Mog-
lichkeit nicht begeben, Erfahrungen mit
diesen modernen geheimpolizeilichen
Mitteln und ihrer rechtsstaatlichen Kon-
trolle zu gewinnen. An der unkritisch
positiven ,,Evaluation® all der neuen Po-
lizeimethoden und an ihrem definitiven
parlamentarischen Beschluss bald nach
Antritt der neuen Bundesregierung im
Jahr 2000 lanciert der Film ,,Operation
Spring* nun verspatete Zweifel.

Diese ndhren zuerst einmal einige
kleine ,,Filme im Film®“, Ausschnitte
des Erspdhten und Erlauschten aus dem
originalen polizeilichen Videomaterial,

Seite 115



recht & gesellschaft

an welche die Filmemacher — dank wem
immer — gekommen sind. Diese Video-
sequenzen enttduschen im Zeitalter der
Fernaufklarung durch Spionagesatelli-
ten und erniichtern in Hinblick auf die
polizeiliche Professionalitdt. Mag sein,
dass es sich um inzwischen behobene
technische Kinderkrankheiten handelt.
Die Qualitdt des Videomaterials erklart
vielleicht auch die Zuriickhaltung der
Polizei, dieses Material im Original
vor Gericht zu prasentieren. Anfanglich
musste man sich bei Gericht mit schrift-
lichen Beschreibungen des filmisch Be-
obachteten begniigen und tat dies auch.
Spéter bekam immerhin das Gericht das
Material vorgespielt, wennauchnichtdas
Publikum im Gerichtssaal. Zu erkennen
ist darauf fiir jemanden ohne Beherr-
schung der Igbo-Sprache und ohne per-
sonliche Kenntnis der Sprecher nichts,
wie selbst ein ehemaliger Prozessrich-
ter geradeheraus einrdumt. Thren Wert
erhilt dieses ,,Belastungsmaterial“ erst
wieder nur durch Zeugenaussagen von
Mittiatern oder von Dolmetschern bzw
Sachverstdandigen. Es spricht nicht fiir
sich, sondern braucht wiederum Inter-
preten, deren Motive oder Kompetenz
fragwiirdig bleiben wie eh und je. Der
Miihe, sie zu hinterfragen, unterziehen
sich ein paar engagierte Anwilte und
die Filmemacher, offenbar jedoch nicht
die Justiz. Das ist die beunruhigende
Erkenntnis des Films. Nicht nur, dass
vor Gericht vermummte identitétslose
Zeugen akzeptiert werden, werden de-
ren belastende Aussagen am FlieBband
auch nicht auf Widerspriiche iiberpriift
und bleibt deren Verhiltnis zur Polizei
und Interessenlage unhinterfragt. Nicht
nur, dass Bild und Ton der Videos nicht
synchronisiert sind und ein iiberbe-
schiftigter Dolmetsch auswéhlt, was er
zu iibersetzen wert befindet, hilt seine
Zuordnung von Text zu Sprechern und
seine Ubersetzung anderen Sachver-
standigenurteilen in wichtigen Punkten
nicht stand. Das stellt sich dank hartnak-
kiger Verteidigung in den letzten nach
tiber fiinf Jahren noch offenen Verfahren
heraus, nachdem die meisten Beschul-
digten schon rechtskréftig verurteilt
sind und ihre Strafe absitzen.

4. Justiz als Erfiillungsgehilfin
der Polizei?

Mehr noch als technische Perfektion
der Polizei hitte man sich mehr Sen-
sibilitdt der Gerichte fiir die Fehleran-
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falligkeit von Polizeiinstrumenten im
Erprobungsstadium gewiinscht, mehr
Unzufriedenheit mit den Schwachstel-
len der Ermittlungen. Es befremdet, wie
sehr das gute Wort der Polizei fiir einen
Dolmetsch, fiir den exklusiven Auswer-
ter der Audio- und Videobédnder ausrei-
cht. Diese Person bleibt zunichst {iber-
haupt anonym, seine Vereidigung und
Verpflichtung auf Loyalitdt gegeniiber
dem Gericht wird auf die leichte Schul-
ter genommen. Es befremdet, wie rasch
die Vertrauenspersonen der Polizei unter
den Mittétern als anonyme Zeugen auch
dem Gericht glaubwiirdig erscheinen,
wenn sie fiir fehlende Sachbeweismittel
in die Presche springen. All das zeigt den
besten Willen der Justiz, dem polizei-
lichen Erfolg gegen ein notorisches Kri-
minalititsproblem so wenig wie moglich
in den Weg zu legen. Das offensichtliche
Auftreten von Schwarzafrikanern auf
dem Wiener Drogenstralenmarkt und
wohl auch die Evidenz fiir die Beteili-
gung des einen oder anderen Verdéchti-
gen aus der Operation Spring an diesem
Markt ldsst es die Gerichte im Einzelfall
nicht mehr so genau nehmen. Man betei-
ligt sich am Abschreckungskampf gegen
eine Kategorie von Kriminellen, gegen
den schwarzafrikanischen Drogenhind-
ler, indem man auf der diinnst moglichen
Beweisgrundlage Beschuldigten mog-
lichst bedeutende Rollen in einer krimi-
nellen Hierarchie zuschreibt und gegen
sie moglichst drakonische Strafen ver-
hangt. Abschreckung kann grundsétzlich
als Kriminalpolitik mit Menschenopfern
betrachtet werden. Das billigt unsere
Rechtsordnung durchaus. Was sie aber
nicht approbiert, sind Vorverurteilungen
und nachléssige Verfahren gegen Indivi-
duen aufgrund der bloBen Zugehorigkeit
zu einer Verdachtsgruppe.

Der Film lésst sich nicht ein auf die
Fragen, welche Kosten die Drogen-
prohibition wert ist, oder welche Rolle
Schwarzafrikaner im Drogenhandel in
Osterreich wirklich spielen. Er lisst je-
doch erahnen, welche Frustrationen der
Polizei und in weiterer Folge den Ge-
richten besonders in einem Kriminali-
tatsbereich drohen, wo es den Beteiligten
an Versténdnis fiir die Verfolgung fehlt,
wo es an der Kooperation von ,,Opfern
(die sich nicht als solche fiihlen) oder
von ,,Zeugen“ (Mittdtern) mangelt und
ihnen diese abgehandelt oder abgepresst
werden muss. Wie gering die Frustra-
tionstoleranz geworden ist, gegen die

Drogenkriminalitdt nichts ausrichten zu
konnen, selbst mit dem Mittel des ,,Gro-
Ben Lausch- und Spahangriffs®, zeigt
sich an verzweifelten Verurteilungen
auf denkbar vager Grundlage, fiir den
— so wortlich — ,,Verkauf unbestimmter
Mengen Drogen an unbestimmten Orten
und zu unbestimmter Zeit an unbekann-
te Personen®.

5. Wiederaufnahme der
Verfahren?

Dass es auch in anderen, schon rechts-
kriftig beendeten Verfahren und bei
der Verhdngung von mehreren hundert
Jahren Freiheitsstrafe nicht mit rechten
Dingen zugegangen sei, darf aus einigen
filmischen Beobachtungen zu den letz-
ten offenen Verfahren natiirlich nicht ge-
schlossen werden. Darf es das wirklich
nicht? SchlieBlich iiberschneiden sich
die Fille und sind die handelnden Per-
sonen zum Grofteil identisch. Deshalb
sdhe man nach dem Film unwillkiirlich
auch die abgeschlossenen Verfahren
gerne nochmals aufgerollt. Oder begeht
man damit selbst jenen Fehler, den man
kritisiert, wenn man fiir die Verantwort-
lichen fiir diese Verfahren nicht auch
die Unschuldsvermutung gelten 14sst?
Schwerlich, denn das Prinzip ,,Im Zwei-
fel fiir die Anklage® gilt so nicht.

Univ.-Doz. Dr. Arno Pilgram
ist stellvertretender Leiter

am Institut fiir Rechts- und
Kriminalsoziologie, Mitbegriin-
der (1980) und Geschéftsfiih-
rer (1984-1991) des Verlags
flir Gesellschaftskritik, Wien;
seit 1980 im Vorstand des
Vereins fiir Bewédhrungshilfe
und soziale Arbeit (nunmehr:
Neustart), seit 1990 stellver-
tretender Vorsitzender; seit
1993 Mitherausgeber des
~Jahrbuchs fiir Rechts- und
Kriminalsoziologie™;
arno.pilgram@irks.at.
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,Die Passion Terris"

Die Lex Schiavo und der Gesetzgeber
als Lebensretter

1. Einleitung

Es sind Momente der Krise, in denen
sich zeigt, wes Geistes Kind der Gesetz-
geber ist. Dies hat der Fall Terri Schia-
vo in den USA bewiesen: ein Konflikt,
der Grenzfille der Gewaltenteilung
ebenso aufwirft, wie er die Legitimitét
moralischer Entscheidungen durch Par-
lamentsmehrheiten problematisiert. Der
folgende Beitrag unternimmt eine ger-
affte und kritische Analyse des Falles.

2. Ein besonderer Tag

EswareinbesondererTag, jener21. Mérz
2005. Nachdem der Senat, das Ober-
haus des amerikanischen Kongresses,
bereits am Tag zuvor, einem Sonntag,
der ,,Bill for the relief of the parents of
Theresa Marie Schiavo*! zugestimmt
hatte, passierte der Gesetzesentwurf in
den frilhen Morgenstunden das House
of Representatives. Mit der noch am
Vormittag vorgenommenen Unterschrift
des Priasidenten fand eine intensive
massenmedial gefiihrte Kampagne ih-
ren vorldufigen Hohepunkt — nicht aber
ihren Abschluss. Die Bill stellte eine
in Gesetzesform gegossene politisch-
moralische Richtungsentscheidung dar,
eng mit dem Schicksal der 41-jdhrigen
Terri Schiavo verbunden. Dariiber hi-
naus war das Gesetz die Konsequenz
einer Kontroverse, die wie wenige zu-
vor die sozioreligiésen und juristischen
Bruchlinien in den Vereinigten Staaten
offenbarte.

Als Lehrbuchbeispiel fiir das Kon-
zept ,,Anlassgesetzgebung® erweist
sich das Vorgehen der Legislative als
sehr instruktiv, werden doch gerade in
Extremfdllen die Entscheidungsme-
chanismen der staatlichen Gewalten
deutlich. Es ist die Motivation hinter
diesem personalisierten Gesetz, die in
erhohtem Mal3e einer nédheren Untersu-
chung bedarf, scheint sich dieses doch
prima facie als Substantiierung dessen
zu erweisen, was der englische Autor G.
K. Chesterton schon 1922 meinte, als er
Amerika als ,,nation with the soul of a
church? bezeichnete: die metareligiose
Durchdringung der amerikanischen po-
litischen Landschaft.

Zur Erhellung der bestehenden Pro-
blemlage wird zuerst ein kurzer Abriss
der Vorgeschichte unternommen, bevor
in Folge die legislativen Interventions-
versuche kritisch beleuchtet und die
von ihnen gezeitigten Folgen umrissen
werden. Mit einigen grundsitzlichen
Uberlegungen zu Lebensschutz und
Anlassgesetzgebung findet dieser Bei-
trag schlieBlich sein Ende.

3. Erndhrung als Behandlung

Im Zentrum der Debatte stand die Wach-
komapatientin Terri Schiavo, die vor 15
Jahren aufgrund eines Herzstillstandes
extensive Gehirnschédden erlitt. Seit da-
mals befand sie sich in einem ,,persistent
vegetative state” und wurde durch eine
Magensonde ernihrt.

Nach Ansicht der American Neuro-
logical Association und der American

Academy of Neurology stellt diese Er-
ndhrung, wie Johann Donis, der Vorsit-
zende der Osterreichischen Wachkoma
Gesellschaft,inder Pressevom25. Mérz
2005 ausfiihrte, eine therapeutische
MaBnahme, mithin: eine ,,Behandlung®,
dar, welche bei Patienten im Wachkoma
,hach einem Jahr* nicht mehr sinnvoll
erscheine. Diese Auffassung kontras-
tierte Donis mit den Untersuchungen
des osterreichischen Neurologen Franz
Gerstenbrand, der das Krankheitsbild
des Wachkomas in den 1960er Jahren
beschrieben hatte und zum Schluss ge-
kommen war, dass ,,positive Entwick-
lungen® durchaus moglich seien, dies in
,jeder Phase®.

Nach mehreren Jahren ohne Ver-
dnderung der Situation Terri Schiavos
beantragte ihr Ehemann, Michael Schi-
avo, Ende der 1990er Jahre, die ,,Be-
handlung® einzustellen, will hei3en:
die Sonde zu entfernen und seine Frau
sterben zu lassen. Er argumentierte, dass
diese — obschon sie keine schriftliche
Erklarung® iiber gewollte Sterbehilfe
hinterlassen hatte — ihm gegeniiber vor
ihrer Krankheit ausgedriickt habe, le-
bensverldngernde Maflnahmen nicht zu
wiinschen.

Gegen seinen Antrag, der in erster In-
stanz bei einem Bezirksgericht in Flo-
rida gestellt wurde, wandten sich Terri
Schiavos Eltern und ihr Bruder, die aus
religiésen Griinden — sie gehdren dem
romisch-katholischen Glauben an — Mi-
chael Schiavos Vorgehen nicht billigten.
Ein Rechtsstreit begann, der sich iiber
mehrere Jahre hinzog und in verschie-
denen Instanzen mit unterschiedlichen
Vorbringen gefiihrt wurde.

4. Der Staat als Lebensretter

Ins Blickfeld der amerikanischen Of-
fentlichkeit trat der Fall Schiavo nach
einem Beschluss des floridianischen
Bezirksrichters Greer vom 17. Septem-
ber 2003, der die Entfernung der Ma-

1) Einsicht in samtliche in diesem
Artikel erwéhnten juristischen Do-
kumente, die Bill inbegriffen, kann
auf der juristischen Webplattform
FindLaw genommen werden, die
eine hervorragende Material-
sammlung zusammengestellt hat:
http://news.findlaw.com/legal-
news/lit/schiavo/index.html (25.
Mérz 2005). Im Folgenden wird
aus Griinden der Ubersichtlichkeit
aufeine Angabe der — aus Griinden
der Websitenstruktur Gberlangen

juridikum 2005/ 3

- Internet-Adressen der einzelnen
Dokumente verzichtet.

2) Zitiert nach Voigt, ,Wertege-
meinschaft oder ,Clash of Civili-
zations"? - Herausforderungen
fur Europas transatlantische Be-
ziehungen", Europaische Rund-
schau 2004/2, 24.

3) Erhellend zur Problematik die-
ser Erkldrungen und ihrer recht-
lichen Bindungswirkung in Oster-
reich: Kneihs, ,Die Patientenver-
figung als Instrument der Selbst-

bestimmung®,juridikum2005/01,
5. Den Respekt von der ,Willens-
sphare®™ relevierend, ,der eben
auch Entscheidungen fir die Zu-
kunft umfasst", unterstreicht der
Verfasser, dass die Rechtslage
unzweideutig sei: ,WeiB ... der
Patient ..., dass er an dieser oder
jener Krankheit leidet, die die-
sen oder jenen Verlauf erwarten
lasst, und kann er die verschie-
denen Stadien hinreichend kon-
kret antizipieren, dann kann er

auch im Voraus - fur den Fall des
spateren Verlustes der Selbstbe-
stimmungsfahigkeit - festlegen,
welche Behandlungs- und Erhal-
tungsmaBnahmen fort- oder ab-
gesetzt werden sollen." Die Be-
achtung einerPatientenverfligung
sei ,keine aktive Sterbehilfe, kei-
ne Mitleidstétung und keine Mit-
wirkung an der Selbsttétung™.
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gensonde anordnete. Am 21. Oktober
dieses Jahres verabschiedete das Parla-
ment von Florida das Gesetz ,,SB35¢*,
besser bekannt als (erstes) ,,Terri’s Law™
(oder Lex Schiavo), das die Beendigung
der kiinstlichen Erndhrung der Kranken
fiir rechtswidrig erklarte. Dem Gesetz
folgte eine entsprechende Executive
Order des Gouverneurs von Florida,
Jeb Bush.

Am 23. September 2004 entschied
der Supreme Court von Florida, dass
»Terri’s Law™ und folglich auch die da-
rauf basierende Executive Order wegen
VerstoBes gegen den Grundsatz der Ge-
waltenteilung verfassungswidrig seien.
Das Gesetz ,,violate[d] the fundamental
constitutional tenet of separation of po-
wers® zwischen Exekutive, Judikative
und Legislative.

Am 25. Februar 2005 setzte das zu-
standige Bezirksgericht auf Antrag von
Michael Schiavo den 18. Marz 2005 als
jenen Tag fest, an dem Terri Schiavos
Sonde entfernt zu werden hatte. Ende
Februar begannen die ersten Verhand-
lungen im Congress. Am 16. Mérz 2005
verneinte der ortlich zustdndige Federal
Circuit Court of Appeal seine Kompe-
tenz, gegen die Entfernung der Sonde
einzuschreiten. Noch am selben Tag
wandten sich die Eltern der Kranken
mit einer Emergency Motion an den
U.S. Supreme Court; diese wurde vom
Hochstgericht jedoch am 17. Marz 2005
abgelehnt.

Vier Tage spiter, am 21. Mérz 2005,
kulminierten die legislativen Anstren-
gungen in der Verabschiedung eines
»Act [flor the relief of the parents of
Theresa Marie Schiavo* durch den Kon-
gress, der Bundesgerichte fiir Antrige
der Eltern Terri Schiavos im Hinblick
auf die Wiederaufnahme der kiinstlichen
Erndhrung fiir kompetent erklarte.

5. Personalisierte Gesetzgebung

Aus Section 1 desim Eilverfahren verab-
schiedeten Gesetzes, einem Absatz, der
zweifellos (Rechts)Geschichte schrei-
ben wird, ergibt sich klar der Einzelfall-
charakter der Bill:

,»The United States District Court
for the Middle District of Florida shall
have jurisdiction to hear, determine, and
render judgment on a suit or claim by or

on behalf of Theresa Marie Schiavo for
the alleged violation of any right of The-
resa Marie Schiavo under the Constituti-
on or laws of the United States relating to
the withholding or withdrawal of food,
fluids, or medical treatment necessary to
sustain her life.”

Wihrend sich die Verfechter einer
legislativen Intervention den ,,Lebens-
schutz” auf die Fahnen hefteten, kriti-
sierten die Gegner des Aktes die Aus-
hebelung der Gewaltentrennung, die
Verletzung foderaler Grundsitze, ei-
nen Versto3 gegen das Grundrecht auf
Privat- und Familienleben und generell
die emotionalisiert-religiose Grundie-
rung der gesetzgeberischen Aktivitt.
Selbst republikanische Abgeordnete
sprachen sich gegen den Versuch des
Bundesgesetzgebers aus, in einem
gliedstaatlichen Justizverfahren einzu-
schreiten, zumal dieser mit dem Sub-
sidiaritétsprinzip und dem Grundsatz
der Nichtintervention des Bundes in
Angelegenheiten der Gliedstaaten zwei
Tragepfeiler konservativer Staatslehre
in Frage stellte. Im Fall Schiavo lag der
Schwerpunkt jedoch beim anvisierten
Ziel, das Vorrang nahm: So verlieh US-
Préasident George W. Bush anlasslich
einer Pressekonferenz kurz nach Gel-
tungsbeginn des Gesetzes seiner Uber-
zeugung Ausdruck, dass es die Pflicht
der Gesellschaft und der Gerichte sei,
in Zweifelsfillen ,,a presumption in fa-
vor of life” zu haben; diese Vermutung
sei ,.especially critical for those like
Terri Schiavo, who live at the mercy
of others.“*

Die Signale der demokratischen
Opposition in House und Senat waren
widerspriichlich. Obschon die Mehr-
heit der demokratischen Abgeordneten
und Senatoren fiir das Gesetz stimmte,
nahm Nancy Pelosi, die Sprecherin der
Demokraten, mit kritischen Worten zur
»constitutionally dubious legislation®
Stellung. In der ,New York Times*
vom 21.Mirz 2005 bezeichnete sie
die Aktion als ,,highly irregular and an
improper use of legislative authority.”
Andere demokratische Kritiker brach-
ten an gleicher Stelle vor, das Gesetz
sei eine ,,violation of the separation of
powers” sowie ,,unseemly and infused
with politics.”

6. Exkurs: Ein Grenzfall als
Auftrag?
Der letztgenannte Vorwurf der Politi-
sierung der Gesetzgebung bedarf einer
ndheren Erdrterung. Bei objektiver
Betrachtung ist er wohl schwerlich
aufrecht zu erhalten. Fest steht, dass
es — von rein technischen Regelungen,
wie etwa im Chemierecht, abgesehen
— kaum Gesetze gibt, die nicht ,,infused
with politics* sind. Es ist nachgerade die
Kernaufgabe der Politik, Regelungen zu
treffen, die das Verhalten der Normun-
terworfenen regeln. Gesetze sind in
Recht gegossene Politik; in Paragraphen
finden mehr oder minder funktionale
politische Losungsansitze fiir soziod-
konomische Problemstellungen ihren
Niederschlag.

Die Frage nach der Legitimitét der
Anlassgesetzgebung —und diese wird in
der Regel gemeint sein, wenn von der
,Politisierung* eines Gesetzes die Rede
ist — hat einen Schritt frither — besser:
eine Stufe hoher — anzusetzen: bei der
Frage nach der Qualitdt des Anlasses,
der Motivation des Gesetzgebers. Na-
turgemdB hat jedes Gesetz einen An-
lass. Aus Griinden der definitorischen
Klarheit sollte von Anlassgesetzgebung
daher erst gesprochen werden, wenn ein
bestimmtes Ereignis reflexhaft zu einer
Regelung fiihrt — und zwar ohne dass
sich mehrere Anlésse zu einer veritablen
sozialen Problemlage verdichten und
ohne dass qua intensiver rechtsphiloso-
phischer und rechtspolitischer Reflexi-
on ein ganzheitlicher, von den Medien
und der Offentlichkeit mitgetragener
Meinungsbildungsprozess durchgefiihrt
wird.

Priift man das Vorliegen der im Vori-
gen angefiihrten Merkmale anhand des
Falles Schiavo, lasst sich — zumal unter
Beriicksichtigung des medial fokussier-
ten Zeitdrucks — unschwer erkennen,
dass die Lex Schiavo durchaus als proto-
typisches Anlassgesetz gesehen werden
kann. Zu kldren bleibt, ob das Einschrei-
ten des Kongresses legitim war.

Eine sozialaddquate Hintanhaltung
unerwiinschter gesellschaftlicher Ent-
wicklungen ist durchaus vom legislati-
ven Kompetenzbereich gedeckt; doch
binnen kiirzester Zeit aus offensichtlich
primédr moralischen Griinden ein Gesetz

4) www.nytimes.com
(22.3.2005).
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zu verabschieden, das auf eine nament-
lich genannte Einzelperson zugeschnit-
ten ist und dabei das wertvolle, qualitéts-
sichernde, dem Gesetzwerdungsprozess
in der Regel immanente retardierende
Moment der kritischen politischen Dis-
kussion aufler Acht zu lassen; die medial
hochgespielten Emotionen als Politik-
auftrag zu missinterpretieren; weiters,
die foderalen Grenzen zwischen Gesamt-
staat und Bundesstaat zu {iberschreiten;
endlich, ein Gesetz zu verabschieden,
dessen Qualitdt und Verfassungskonfor-
mitét ex ante hochgradig zweifelhaft ist;
all dies ldsst sich kaum mit dem Auftrag
des Gesetzgebers vereinbaren.

Folglich hat all jenen eine Absage
erteilt zu werden, die den Gesetzgeber
als Katalysator fiir religios fundierte
Wertvorstellungen betrachten und als
Motor zu deren Verbreitung instrumen-
talisieren wollen; ihnen redete Senator
Frist anldsslich der Verabschiedung
der Lex Schiavo das Wort, indem er
von auflergewodhnlichen Féllen sprach,
die gesetzgeberische Transgressionen
rechtfertigen; dies seien Fille, in denen
das Fundament ,,of human values and
virtues in Frage gestellt werde: ,,the
sanctity of human life.*

7. Kontinuitat des Rechtsstreites

Zuriick zur Nachzeichnung des Falles
Schiavo: Wie von der Legislative inten-
diert, bewirkte die Verabschiedung des
Anlassgesetzes eine Fortschreibung des
Rechtsstreites um die Komapatientin.
Noch am Tag des Inkrafttretens des
Gesetzes, dem 21. Mérz 2005, wandten
sich Terri Schiavos Eltern mit einem
Antrag auf Einstweilige Verfiigung der
Wiedereinsetzung der Magensonde an
den Federal District Court von Tampa.
Dessen Richter James D. Whittemore
lehnte den Antrag am Folgetag ab. Am
selben Tag beriefen Schiavos Eltern an
das Appeals Panel des United States
Court of Appeals for the 11th Circuit in
Atlanta. In ihrer Berufung fithrten sie
aus, dass die Magensonde sofort wieder
eingesetzt werden miisse, andernfalls
bleibe das Gesetz ,,a vain and useless
act.“ Am 23. Mérz lehnte der Richterse-
nat eine Authebung des Urteils mit der
Begriindung ab, dass keinem der bun-
desstaatlichen Gerichte ein Fehler in der

Sache unterlaufen sei. Fest haltend, dass
,»we all have our own family, our own
loved ones, and our own children”, gehe
es hier um eine ,,collective, objective
decision concerning a question of law.”
Am Nachmittag desselben Tages besti-
tigte das volle Gericht des United States
Circuit Court of Appeals das Urteil des
Drei-Richter-Senates in einer iiberra-
schend klaren 10-2 Entscheidung.

Gegen dieses Urteil legten die Eltern
erneut Berufung ein und wandten sich
an den United States Supreme Court.
Justice Anthony M. Kennedy, der Rich-
ter, der Félle des 11th Circuit of Appeals
betreut, verwies den Fall an das Plenum.
Am 24, Méarz wies der Supreme Court
den Antrag auf Uberpriifung des Urteils
zuriick; auf Bundesebene waren somit
samtliche Rechtsmittel ausgeschopft.

Wihrend der Supreme Court noch
beriet, wies der Pinellas-Pasco Circuit
Court in Florida einen Antrag der So-
zialbehdrden ab, die auf Weisung von
Gouverneur Jeb Bush versucht hatten,
das Sorgerecht fiir Terri Schiavo zu {iber-
nehmen. Am 25. Mérz wies ein Federal
District Court ein weiteres Ansuchen der
Eltern zuriick, erneute Untersuchungen
durchzufithren. In einer ausfithrlichen
Entscheidung fiihrte Judge Whittemore
aus, dass, auch wenn das Gericht ,,its ap-
preciation for the difficulties and heart-
break the parties have endured throug-
hout this lengthy process” ausdriicken
mochte, eines feststehe: ,,All claims
had been addressed and been rejected
by this court.” Am 30. Marz 2005 wur-
de schliefflich ein weiterer Antrag auf
Rehearing abgewiesen.

8. Politische Passion

Im Nachgang zu den Urteilen stellte sich
die Frage der politischen Sinnhaftigkeit
der Vorgehensweise der Prisidentenpar-
tei. Sie handelte, folgt man einer von der
Neuen Ziircher Zeitung vom 23. Marz
2005 zitierten ABC-Umfrage, ohne die
Volksmeinung im Riicken zu haben:
Nur 28 Prozent der Befragten duflerten
sich ablehnend gegeniiber dem Abbruch
der kiinstlichen Erndhrung. Entgegen
dem Zerrbild des religiés-fundamentali-
stischen Amerikaners habe die Mehrheit
nach dieser Umfrage eine ,,recht liberale
Einstellung zur passiven Sterbehilfe.”

Anders gefasst: ,,Leben und Tod ... ist
eine Privatsache und geht die Regie-
rung nichts an.“® Nicht geteilt wurde
diese Auffassung von jenen Figuren der
evangelikalen Rechten, welche die For-
mel von der ,,Passion Terris* aufgriffen
und versuchten, den ethischen Konflikt
um die Patientin zu einer religidsen
Entscheidung zu stilisieren. Von vielen
als religios tiiberfrachtet empfunden,
ist die intertextuelle Anlehnung an die
Leidensgeschichte Jesu — zumal Ostern
kurz bevorstand — und der linguistische
Verweis auf Gibsons erfolgreichen Film
,,The Passion of the Christ* aus medialer
Perspektive durchaus erklarbar, aus re-
ligids-moralischer Sicht indes nicht zu
rechtfertigen.

9. Lebensschutz und
Anlassgesetzgebung

Argumente gegen Anlassgesetzgebung
im Allgemeinen und die legislativen In-
terventionen im Fall Schiavo im Beson-
deren kdnnen entlang der oben (unter 6.)
vorgezeichneten Linien entwickelt wer-
den. Sie aufzuzeigen ist wichtig, denn
nur wenn der Gesetzgeber wahrnimmt,
dass seine Aktivititen — auch in der Do-
maéne des ,,.Lebensschutzes* — kritisch
analysiert werden, wird er geneigt sein,
gerade jene Gesetzesvorlagen, bei de-
ren Verabschiedung ein intensiver zeit-
lichen und medialer Druck besteht, zu
hinterfragen.

Zwischen in emotionalisierten Ab-
stimmungen produzierter Anlassge-
setzgebung und verfassungswidrigen
Legislativakten besteht oft ein Kausal-
zusammenhang. Der Gesetzgeber sollte
darauf verzichten, aus rechtspolitisch
fragwiirdigen Griinden als Einschreiter
in hochemotionalen politisch-medialen
Konflikten seine Wirkung zu entfalten.
Dies ist das Substrat, das aus dem Fall
Schiavo destilliert werden sollte.

Ein Nachsatz, unabhéngig der rechts-
politischen Dimension: Terri Schiavo ist
am 31. Mérz 2005 gestorben.

Matthias C. Kettemann
studiert Rechtswissenschaften
an der Karl-Franzens-Universi-
tat Graz, matthias.kettemann
@edu.uni-graz.at.

5) www.nytimes.com
(22.3.2005).

6) Kleine-Brockhoff, ,Stoppt
Rumpelstilzchen®, www.zeit.
de/2005/18/Bolton (28.4.2005).
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\Von

Amtshaftpflichtversicherungen
und Aufsichtskosten

oder: Warum es ein
Begutachtungsverfahren gibt

1. Ausgangslage

Mit Urteil vom25.3.2003, 1 Ob 188/02g,
qualifizierte der OGH die Tétigkeit des
Bankpriifers (§§ 60 ff BWG) als solche
eines Hilfsorgans des Bundes, die des-
sen hoheitlicher Vollziehung zuzurech-
nen sei. Daher 16se das im konkreten
Fall schuldhaft rechtswidrige Verhalten
des Bankpriifers jedenfalls Amtshaf-
tungsanspriiche geschidigter Dritter an
den Bund aus. Dieses in der Lehre nicht
unumstrittene Urteil des Gerichtshofes!
hat — sicherlich auch auf eine nicht gera-
de als klare Rechtslage zu bezeichnende
Gesetzessystematik zuriickzufiihren —
mehrere Zweifelsfragen aufgeworfen:
Zum einen, wie die Tatigkeit des Bank-
priifers aus verfassungs- und verwal-
tungsrechtlicher Sicht zu qualifizieren
ist? und zum anderen, welchem Rechts-
trager diese Tétigkeit, sofern sie iiber-
haupt als hoheitlich qualifiziert werden
kann, vor dem Hintergrund des Art 23
Abs 1 B-VG und des § 1 Abs 1 AHG
funktionell zuzurechnen ist.

Der Bundesgesetzgeber hat diese
Fragestellungen aufgegriffen und ei-
nen Losungsversuch vorgelegt: Mit
12.2.2004 ging ein Ministerialentwurf
(ME) zur Anderung ua des BWG und

des FMABG in Begutachtung®. Kernin-
halt dieses ME war —neben der (hier nur
am Rande interessierenden) legistischen
Umgestaltung der aufsichtsrechtlichen
Funktion des Bankpriifers* — die Klar-
stellung der strittigen Rechtsfrage, wer
hinsichtlich der der FMA funktionell
zuzurechnenden Organakte als nach
Art 23 Abs 1 B-VG haftender Rechts-
trager in Betracht kommt®. Oder anders
ausgedriickt: Welche juristische Person
einen vermogenswerten Schaden, den
ein der FMA zuzurechnendes Hilfsor-
gan im Zuge hoheitlicher Tétigkeit Drit-
ten zugefiigt hat, zu begleichen hat®.

Ausgehend von Art IT Z 1 des inte-
ressierenden ME sollte bei Schiden, die
durch der FMA funktionell zurechen-
baren (hoheitlich handelnden) Hilfsor-
ganen verursacht wurden, grundsatzlich
der Bund alleiniger passiv legitimierter
Rechtstrdgerder Amtshaftungsein’ (dem
somit das rechtswidrige und schuldhafte
Verhalten der fiir die FMA handelnden
Hilfsorgane zuzurechnen ist); die FMA
sollte jedoch eine begrenzte Regress-
pflicht im Innenverhédltnis zwischen
Bund und FMA treffen?.

Aus Sichtderaufsichtsunterworfenen
Unternehmungen {iberraschte jedoch
weniger die in Rede stehende — durch

den ME beabsichtigte — Klarstellung der
Rechtslage, als vielmehr jene neue Re-
gelung, wonach die FMA fiir die oben
geschilderten Amtshaftungsfille eine
Hafipflichtversicherung  abschlieen
hétte sollen. Diese Versicherung sollte
ein Gesamtrisiko von bis zu € 50 Mil-
lionen pro Jahr abdecken. Die hiefiir
zu entrichtende Versicherungspramie
sollte jedoch nicht durch den Bund oder
die FMA, sondern rechnungskreisbezo-
gen (vgl § 19 FMABG) durch die beauf-
sichtigten Institute beglichen werden.
Diese in der Osterreichischen Rechts-
ordnung fragwiirdige Systematik bildet
den Gegenstand dieses Beitrags.

2. Umlegung der
Versicherungspramie auf
die aufsichtsunterworfenen
Unternehmungen

Gemil § 3 Abs 1 FMABG-ME sollte
der Bund allen natiirlichen und juri-
stischen Personen nach den Bestim-
mungen des AHG haften, denen durch
Organe und Bedienstete der FMA in
Vollziehung der in § 2 FMABG ge-
nannten Bundesgesetze (rechtswidrig
und schuldhaft) Schdden zugefiigt wur-
den. Wie mit dem geplanten Entwurf
beabsichtigt, sollte die FMA eine dies-
beziiglich beschriankte Regresspflicht
treffen: Die FMA sollte dem Bund jene
Leistungen, die er in Erfiillung seiner
Verpflichtungen erbracht hat, bis zu
einem Gesamtausmal} von € 50 Milli-
onen pro Jahr ersetzen.

Die in §3 Abs2 geplante Ersatz-
pflicht hitte das Globalbudget der FMA
im Einzelfall um ein Vielfaches iiber-
schreiten konnen. Um die Riickzahlung
an den Bund im Zweifelsfall sicherzu-
stellen, hitte der Entwurf vorgesehen,
die FMA zum Abschluss einer entspre-
chenden Hafipflichtversicherung zu

1) Vgl hiezu grundlegend B. Rasch-
auer, Amtshaftung und Finanz-
marktaufsicht, OBA 2004, 338;
ders, EntschAnm in Der Standard,
27. 5. 2003; vgl weiters Kucsko-
Stadlmayer, Grenzen der Ausglie-
derung, 15. OJT I/1 2003, 71 ff.
2) Also stellt sich im Zusam-
menhang die Frage, ob die Tati-
gkeit des Bankprifers allenfalls
als ,schlicht-hoheitliches Verwal-
tungshandeln™ qualifiziert und ei-
nem Rechtstréger iSd Art 23 Abs
1 B-VG zugerechnet werden kann.
Vgl néher B. Raschauer, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht? (2003) Rz
735 ff.
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3) 135/ME 22. GP.

4) Der ME strebte ebenso wie
der nunmehr neu vorgelegte ME
187/22. GP. NR (hinsichtlich des
Bankprifers) eine Klarstellung
dahingehend an, dass Tatigkei-
ten des Bankprifers, die im Zu-
sammenhang mit der Prifung des
Jahresabschlusses eines Kreditin-
stitutes und anderen beaufsichti-
gten Unternehmen des Finanz-
sektors stehen, nicht fur die FMA
als zustandige Aufsichtsbehdrde,
sondern flr das jeweilige Institut
durchgefiihrt werden, das den
Prifer bestellt und den Prifun-
gsauftrag erteilt hat (fur diese

besteht eine ausdriickliche ge-
setzliche Eigenhaftung des Ab-
schlussprifers; vgl die §§ 62a,
63 Abs 8 BWG. Siehe hiezu naher
Holoubek/Karollus/Rummel, Die
Haftung des Abschlusspriifers im
Lichte des Gleichheitssatzes, OBA
2002/12, 953). Im Gegensatz
hiezu sollen jene Falle ausdriickli-
ch bezeichnet werden, in denen
Bankprifer ausnahmsweise doch
fur die FMA und unter der finan-
ziellen Verantwortung des Bundes
tatig werden. Dies sind zusam-
mengefasst jene Priifungen aufsi-
chtsunterworfener Unternehmen,
fUr die ein ausdricklicher Auftrag

der FMA besteht.

5) Vgl nunmehr auch § 3 Abs 1
FMABG idF BGBI I 2005/33.

6) Vgl auch die diesbezgl Di-
vergenz in der gangigen Litera-
tur: Siehe nur B. Raschauer (FN
2) Rz 89, 1362b und Schragel,
AHG3 (2002) Rz 20 im Vergleich
zu Zechner, Referat im Zuge der
Osterreichischen Richterwoche
2003, 4.

7) Vgl § 3 Abs 7 FMABG idF des
hier untersuchten Entwurfs 135/
ME 22. GP (in der weiteren Folge
zitiert als FMABG-ME).

8) Vgl § 3 Abs 2 FMABG-ME.
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verpflichten. Fiir diese wére natiirlich
eine Versicherungspramie zu leisten ge-
wesen’. Diese Pramie sollte in weiterer
Folge auf die aufsichtsunterworfenen
Unternehmen'® umgewilzt werden.

3. Intention des untersuchten
Entwurfs

Nach den EB zu §3 FMABG-ME"
hitte der grundsdtzliche und materiell
iiberwiegende Teil des Amtshaftungs-
risikos durch den Bund getragen und
hierdurch die vollstindige finanzielle
Befriedigung aller Geschadigten sicher-
gestellt werden sollen. Dem sollte — in
Entsprechung des Verursacherprinzips —
durch einen entsprechenden begrenzten
jéhrlichen Regressbeitrag fiir die FMA
Rechnung getragen werden. Im Ergeb-
nis sollten ziffernmaBige Groflschiaden
zu Lasten des Bundes gehen, Amtshaf-
tungsfille kleineren AusmaBes jedoch

in der Haftpflichtversicherung der FMA
Deckung finden'?. Im Wege der Versi-
cherungspflicht der FMA sollte eine fiir
die einzelnen Kostenpflichtigen duflerst
geringe Beteiligung vorgesehen werden,
die zu keiner nennenswerten zusdtz-
lichen Belastung der kostenpflichtigen
Institute fithren sollte’*.

Wer  kostenpflichtig iSd  § 19
FMABG ist, ergibt sich nicht aus be-
sagter Bestimmung, sondern aus den
kapitalmarktrechtlichen ~Materienge-
setzen'*. Das sind zusammengefasstalle
der Aufsicht der FMA unterworfenen
Unternehmen, fiir die nach § 19 Abs 1
FMABG jeweils eigene Rechnungs-
kreise gebildet worden sind. Bisher
hatten die nach den Materiengesetzen
kostenpflichtigen Unternehmungen die
jeweiligen—dem entsprechenden Rech-
nungskreis zuzuordnenden — Kosten
der Aufsicht anteilig zu tragen'.

9) Vgl auch § 1 Abs 2 VersVG.

10) Dassindséamtliche Kreditinsti-
tute nach MaBgabe der §§ 69 Z 1
iVm 1 Z 1 BWG, Versicherungsun-
ternehmen gemaB den §§ 99 Abs
1 und 4 Abs 1 VAG, Pensionskas-

BorseG).
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sen (§ 33 Abs 1 PKG), Wertpapier-
dienstleistungsunternehmen (§ 24 12) Allgemeiner Teil der EB (FN ligen Unternehmen zuordenbare
Abs 1 Z 1 WAG) sowie Wertpapier-
bérsen und Emittenten (§45Abs1 13) EB zu § 3 (FN 11) 9 bzw Vor- stellen ist.

11) 2.

blatt zu den EB.
14) Vgl oben FN 10.

11) Vgl EB zu 135/ME 22. GP 9.

Wann nun begrifflich Aufsichtskos-
ten vorliegen, ergibt sich weder aus
§ 19 FMABG noch aus den Materi-
alien zum FMABG!®. Nach § 19 Abs 1
FMABG steht nur fest, dass der jewei-
lige Personal- und Sachaufwand der
Aufsichtstétigkeit der FMA, Abschrei-
bungen und sonstige Aufwendungen,
die mit der Aufsichtstétigkeit ursach-
lich und begrifflich zusammenhéngen,
als Aufsichtskosten zu qualifizieren
sind. Doch setzt der Begriff ,,Kosten
der Aufsicht® schon nach der ratio legis
eine behdrdliche Aufsichtstditigkeit vo-
raus, die beispiclsweise dann gegeben
ist, wenn die Behorde eine Satzungsén-
derung einer Versicherungsgesellschaft
gepriift oder ein Verwaltungsstrafver-
fahren gegen ein Kreditinstitut gefiihrt
hat. UE konnen Aufsichtskosten erst
dann entstehen, wenn ein der Aufsicht
der FMA unterworfenes Unternehmen

15) Wobei freilich der dem jewei-
Aufsichtsaufwand in Rechnung zu
16) Vgl néherhin die EBRV zum
FMABG, 641 BIgNR 21. GP 73.

Seite 121



recht & gesellschaft

eine aufsichtsrelevante Tatigkeit aus-
zuiiben beginnt. Somit fallt die Versi-
cherungspriamie begrifflich nicht in den
Bereich der Aufsichtskosten und darf
auch nicht zu diesem hinzugezahlt wer-
den.

Wie sich aus den Mat zum gegen-
standlichen Entwurf ergibt, wire die
Belassung des gesamten Haftungsrisi-
kos fiir Bankpriifer beim Bund budgetar
nachteilig und nicht verursachergerecht
gewesen. In Zeiten der Sparpolitik ist es
durchaus als vertretbar zu bezeichnen,
dass der Versuch unternommen wird,
durch legistische Maflnahmen das Bun-
desbudget nicht zusétzlich zu belasten.
Dass die FMA mit einem beschrénkten
operativen Budget einem Amtshaf-
tungsprozess mit Forderungen in Héhe
mehrerer Millionen Euro im Falle einer
Verurteilung nicht gewachsen wire, ist
selbsterklarend. Der Entwurf sah aus
eben diesen Griinden eine Regress-
pflicht der FMA vor.

Dass nun die Kostenpflichtigen
nach § 19 Abs 1 FMABG die Pramie
der Haftpflichtversicherung zu tra-
gen gehabt hitten, kann auf dem Bo-
den des Gesetzesentwurfes nur damit
begriindet werden, dass es nicht der
Wille des Gesetzgebers ist, das Bun-
desbudget (den Steuerzahler) oder die
Aufsichtsbehdrde mit der Zahlung der
Versicherungspramie zu belasten. Dass
dieser finanzielle Riickgriff auf die auf-
sichtsunterworfenen Unternehmungen,
die bereits die Aufsichtsbehdrde mitfi-
nanzieren, dann nahe liegt, kann nicht
tibersehen werden. Der Hintergrund
dieser Systematik diirfte wohl auch
der Gedanke gewesen sein, dass der
Beaufsichtigung der Kreditinstitute,
der Versicherungsunternechmen oder
Wertpapierdienstleister ein besonderes
operatives Risiko immanent ist, was
auch fiir die libliche Geschéftstatigkeit
dieser Gesellschaften gilt'”. Der ME

ist offensichtlich davon ausgegangen,
dass es erst im Zuge der besonderen
Aufsicht iiber die derart risikoreiche
Unternehmenstitigkeit uU zu solch
schwerwiegenden Fehlern und daraus
resultierenden vermogenswerten Sché-
den kommen kann, die schlussendlich
zu Amtshaftungsprozessen fithren. Ein
Bestandteil dieses Systems sollte fiir
Regelfille eine Amtshaftpflichtversi-
cherung sein, deren Prdmie aufgrund
der angestellten Erwdgungen (nur) von
den Kostenpflichtigen als Beteiligung
getragen hitte werden sollen'®.

Diese Absichten des Entwurfs hét-
ten zum Abgehen von einer gingigen
Systematik im Bereich des Amtshaf-
tungsrechtes gefiihrt: Aus Art 23 Abs 1
B-VG, wie auch aus dem AHG und der
OrgHG, kann jedenfalls der Grundsatz
abgeleitet werden, dass grundsétz-
lich jener Rechtstriger — und somit
die hinter dem Budget des jeweiligen
Rechtstrigers stehende steuerzahlende
Allgemeinheit — den Schaden zu erset-
zen hat, dem der schadensauslésende
Organakt funktionell zuzurechnen ist.
Dass daher die aufsichtsunterworfenen
Unternehmungen tiiber die Tragung
der Versicherungspramie an der Scha-
densvorfinanzierung mitwirken hétten
sollen, erscheint aus verfassungsrecht-
licher Sicht problematisch®.

4. Umwalzung der
Versicherungspramien als
Grundrechtseingriff

Wie der VIGH aufgezeigt hat, stellt die
gesetzliche Statuierung von Aufsichts-
kosten wie zB nach § 19 FMABG, die
durch die beaufsichtigten Institute zu
leisten sind, regelméBig einen Eingriff
in deren Grundrecht auf Unverletzlich-
keit des Eigentums dar, der anhand der
allgemeinen Kriterien der Sachlichkeit
und der VerhiltnisméBigkeit zu priifen
ist?, im konkreten Fall im Hinblick auf

einen moglichen Grundrechtseingriff
durch die Auferlegung der Zahlungs-
last. Dies muss auch fiir die Umwilzung
von Versicherungspramien, wie sie im
gegenstiandlichen Entwurf vorgesehen
gewesen wéren, gelten.

Fiir diese Untersuchung ist maB3geb-
lich, ob die Kosteniiberwélzung im 6f-
fentlichen Interesse geboten ist, ein an
sich geeignetes Mittel darstellt, die Be-
eintrichtigung der 6ffentlichen Interes-
sen hintanzuhalten und dariiber hinaus
verhdltnismaBig ist?'.

Der Tiatigkeitsbereich der FMA
bezieht sich auf einen sensiblen Wirt-
schaftsbereich, namlich die Banken-
aufsicht, die Versicherungsaufsicht, die
Wertpapieraufsicht und die Pensions-
kassenaufsicht??. Es liegt offenkundig
im Offentlichen Interesse, dass beson-
ders sensible Wirtschaftsbereiche einer
offentlichen Aufsicht unterliegen. Dies
wird mit den Worten des VfGH im In-
teresse der Funktionssicherung und des
Glaubigerschutzes sogar als geboten
erachtet”. Die Sonderbelastungen, die
eine solche besondere 6ffentliche Auf-
sicht fiir den Staat mit sich bringt, wiir-
den — bei alleiniger Finanzierung der
FMA durch den Staat — indirekt von der
Allgemeinheit getragen werden. Statt-
dessen sieht § 19 FMABG vor, dass
die Kosten zu einem gewissen Teil von
jenen getragen werden, die durch ihre
— zu beaufsichtigende — Tétigkeit Ertra-
ge erwirtschaften®. Auch der Bund ist
zu Beitrdgen verpflichtet, wobei dieser
Beitrag lediglich 10 % der Aufsichtsko-
sten ausmacht?.

Dass die Tragung der Aufsichtskosten
durch die Beaufsichtigten im 6ffentlichen
Interesse liegt, hat der VIGH jiingst be-
stitigt?®. Ob dies aber auch fiir die Um-
wilzung der Versicherungsprdmien fiir
eine von der FMA abzuschlieSende Haft-
pflichtversicherung nach dem geplanten
§ 3 FMABG hiitte gelten kdnnen, ist bis-

17) Nicht umsonst qualifiziert der
VfGH den Bankensektor als , volks-
wirtschaftliche Schliisselbranche™
(VfSlg 12.098/1989). Vgl auch
VfSlg 16.641/2002.

18) In diesem Zusammenhang
drangt sich geradezu die Schluss-
folgerung auf, dass nicht nur alle
durch die FMA beaufsichtigten Un-
ternehmungen anteilig die Versi-
cherungspramie zu leisten gehabt
hatten, sondern auch die durch die
mangelnde Aufsicht der FMA ge-
schadigten Institute, die die ihren
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Pramienanteil an die Kunden im
Wege erhdhter Kontoflihrungsge-
biihren und somit wiederum an die
Allgemeinheit weitergegeben hat-
ten.

19) Ganz im Gegenteil zur Einla-
gensicherung nach dem BWG, die
zwar auch eine Schadensvorfinan-
zierung darstellt, jedoch im Un-
terschied zum hier untersuchten
Modell der Amtshaftpflichtversi-
cherung mit Kostenliberwdlzung,
das nicht zwingend ein (vorwerf-
bares) Fehlverhalten der FMA als

Leistungsvoraussetzung vorsieht.
Tritt ein Leistungsfall im Rahmen
des  Einlagensicherungsmodells
ein, mag zwar vielleicht die FMA
ein ,Aufsichtsfehler" treffen, ein
Fehler im weitesten Sinn trifft
jedoch auch immer das jeweilige
Institut. Dies ware im hier disku-
tierten Modell umgekehrt.

20) Vgl VfSlg 16.641/2002.

21) Vgl auch Ohlinger, Verfas-
sungsrecht® (2005) Rz 715.

22) § 1 Abs 1 FMABG.

23) VfSlg 16.641/2002.

24) Vgl die EBRV (FN 11) 9, die
davon sprechen, dass die Tragung
der Aufsichtskosten durch die
Marktteilnehmer im Hinblick auf
die Vorteile einer effektiven und
an internationalen Standards ori-
entierten Aufsicht flir den Finanz-
markt sowie aus Erwagungen der
Verursachergerechtigkeit sachlich
gerechtfertigt ist.

25) EBRV (FN 11) 9.

26) VfSlg 16.641/2002.
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lang offen. Unter Heranziehung des oben
schon angefiihrten Arguments, eine Auf-
sicht in besonders sensiblen Wirtschafts-
bereichen zur Verfiigung zu stellen, ist es
uE durchwegs im 6ffentlichen Interesse,
dass die Aufsichtsbehdrde fiir allfdllige
Schiden in Zusammenhang mit der
hoheitlichen Tétigkeit eine Haftpflicht-
versicherung abschlie3t, deren Kosten
wiederum von den beaufsichtigten Un-
ternechmen getragen werden.

Auch kann man davon ausgehen, dass
eine solche Haftpflichtversicherung die
Eignung besitzt, eine Beeintrachti-
gung der oOffentlichen Interessen hint-
anzuhalten. Genauso wie eine Finanz-
marktaufsicht generell im 6ffentlichen
Interesse liegt, liegt es auf der Hand,
dass Vorkehrungen wie beispielsweise
Haftpflichtversicherungen fiir Amtshaf-
tungsfille durchaus geeignet sein kon-
nen, das System und die Funktion der
Wirtschaftsaufsicht abzusichern. Zum
einen werden aus den unbestimmten
Kosten, die im zukiinftigen moglichen

Schadensfall entstehen, durch die regel-
maéBige Leistung einer vorab vereinbar-
ten Versicherungspramie kalkulierbare
Kosten, zum anderen wird durch eine
Versicherung die Leistung an den Ge-
schddigten im Schadensfall sicherge-
stellt. Diese Eignung, das System und
die Funktion der Wirtschaftsaufsicht
abzusichern, besteht uE unabhéngig da-
von, wer schlussendlich die Kosten fiir
eine solche Versicherung zu tragen hat.

Der springende Punkt bei der Prii-
fung, ob durch diese Systematik in un-
zuldssiger Weise in das Eigentumsrecht
der Beaufsichtigten eingegriffen worden
wire, ist die Frage, ob die Umwilzung
der Versicherungspramien nicht einen
zwar im Offentlichen Interesse gele-
genen und geeigneten, jedoch sachlich
nicht rechtfertigbaren und damit unver-
héltnismaBigen Eingriff darstellt.

In stindiger Judikatur betont der
VfGH, dass es dem Sachlichkeitsgebot
widerspricht, wenn jemand verhalten
wird, fiir etwas einzustehen, womit ihn

nichts verbindet?. Dies gilt umso mehr,
wenn es sich um Umstidnde handelt, die
aufSerhalb der Interessen- und Einfluss-
sphdre der betreffenden Person liegen®.
Halt man sich Art 23 B-VG vor Augen,
so stellt man fest, dass sich das Osterrei-
chische Amtshaftungsregime unzwei-
deutig an den Staat und seine fiir ihn
handelnden Organe richtet®.

Die beaufsichtigten Unternechmen,
die die Versicherungsprimien zu tra-
gen gehabt hitten, zdhlen nicht zum
Adressatenkreis des Art23 B-VG,
konnen vielmehr weder direkt noch in-
direkt auf die im Rahmen der Finanz-
marktaufsicht beschiftigten Personen
Einfluss hinsichtlich eines moglichen
rechtswidrigen Verhaltens in Vollzie-
hung der Gesetze ausiiben (/ngerenz-
moglichkeiten®®). Sieht man einmal von
der Tatsache ab, dass die FMA aufgrund
der risikoreichen Tatigkeit bestimmter
Unternehmen gegebenenfalls aufsichts-
behordlich einzuschreiten hat, weil es
der Gesetzgeber als im 6ffentlichen

27) Diese Judikatur beginnt mit oder VfSlg 15.784/2000. stimmung.
VfSlg 2896/1955; jungere Bei- 28) VfSlg 5318/1966. 30) Vgl schon B. Raschauer (FN
spiele sind VfSlg 13.583/1993 29) Vgl auch den Wortlaut der Be- 1) OBA 2004, 345.
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Interesse fiir geboten erachtet (duferer
Zusammenhang), mangelt es doch —iSd
stindigen Judikatur des VfGH — an dem
im Innenverhdltnis zwischen FMA und
beaufsichtigten Unternehmen erforder-
lichen Zusammenhang zwischen sché-
digender Handlung und deliktischer
Haftung (das schadensauslosende Ver-
halten geht in aller Regel nicht von
beaufsichtigten Unternehmen aus, son-
dern von einem Dritten, einem Organ
der Aufsichtsbehorde’!).

Nach der stidndigen Rechtsprechung
des VFGH wire die geplante Regelung
daher als unsachlich zu qualifizieren
gewesen, womit das Verhdltnismdfig-
keitserfordernis des gepriiften Grund-
rechtseingriffs nicht erfiillt gewesen
wire. Die Vorschrift iiber die Umwal-
zung der Versicherungspramien auf die
Beaufsichtigten hitte ohne jeden Zwei-
fel deren grundrechtlich geschiitztes Ei-
gentum verletzt*2.

5. Maoglicher VerstoB3 gegen die
Systematik des
Art 23 Abs 1 B-VG

Das schéadigende Verhalten einer natiir-
lichen Person begriindet dann eine Haf-
tung eines Rechtstriagers, wenn es die-
sem aufgrund einer Norm (Gesetz, VO,
Bescheid) zugerechnet werden kann®,
wobei es ausreichend ist, wenn das
Organhandeln dem Rechtstriger kraft
funktioneller Zustandigkeit zuzuordnen
ist*. Dabei ist es unerheblich, wie die
Person ihre Organstellung erlangt hat®,
das entscheidende Kriterium fiir die Be-
jahung der Rechtstrigerhaftung ist folg-
lich alleine die Zurechenbarkeit.

Fiir die Handlungen der Organe und
Dienstnehmer der FMA wire dieser
Grundsatz durch den vorgeschlagenen
Entwurf positiviert worden. Subjekt der
Amtshaftung wire dann nach dem AHG
der Rechtstrager gewesen, aus dessen
Vollzugsbereich die besorgte Aufgabe
entsprechend der Kompetenzverteilung

des B-VG urspriinglich stammt3, im ge-
gensténdlichen Fall also der Bund.

In einigen Bestimmungen hat der Ge-
setzgeber allerdings ausgegliederte Un-
ternehmen, die als juristische Personen
des Privatrechts organisiert sind, zu Or-
ganen iSd § 1 Abs 2 AHG erklért®”, wo-
durch diese zum Schadenersatz an den
Bund verpflichtet werden, sofern dieser
fiir einen durch ein Organ des Ausge-
gliederten verursachten Schaden Ersatz
geleistet hat. Die Unternehmen haben
nach einer eventuellen Leistung an den
Bund einen Regressanspruch gegenii-
ber dem schidigenden Arbeitnehmer.
Durch eine solche Konstruktion wird
der ausgegliederte Rechtstrager nicht
zum Subjekt der Amtshaftung, sondern
in einem Regressverfahren des Bundes
als Leistender nach dem AHG ledig-
lich dem eigentlich regresspflichtigen
Schadensverursacher  vorgeschaltet’,
worin Kucsko-Stadlmayer zutreffend
keine verfassungsrechtlichen Bedenken
sieht®. Nun mag das Argument nahe
liegen, dass eine solche Regelung nicht
ohne sachliche Rechtfertigung nur auf
einige ausgegliederte Rechtstriager be-
schriankt werden kann. Dennoch ist eine
solche Beschrankung zwar verfassungs-
rechtlich problematisch, jedoch nicht
grundsitzlich verfassungswidrig®, da
ja dadurch keine echte Haftung des aus-
gegliederten Rechtstrigers begriindet,
sondern dieser in der ,,Haftungskette*
lediglich vorgeschalten wird.

Beiausgegliederten Rechtstragern, die
dem Rechtstriagerbegriff des § 1 Abs 1
AHG entsprechen, also die als juristische
Personen 6ffentlichen Rechts organisiert
sind, ist Subjekt der Amtshaftung der je-
weilige Rechtstriger selbst, der sich im
Falle einer zu Recht geleisteten Scha-
denersatzzahlung an dem schuldhaft
handelnden Organ regressieren kann.

Zusammenfassend folgt daraus: Ist
der Schaden in Vollzichung der Gesetze
durch ein Organ eines als juristische

Person des Privatrechts oder des 6ffent-
lichen Rechts ausgegliederten Rechts-
tragers schuldhaft entstanden, so haftet
grundsétzlich die ausgliedernde Gebiets-
korperschaft dafiir. Diese kann sich in
manchen Fillen bei dem ausgegliederten
Rechtstriager (vorgeschalteter Regress),
der sich mit seinen Regressanspriichen
an den Schidiger zu wenden hat, oder
aber direkt bei dem Schiadiger regres-
sieren. Der vorliegende Entwurf hitte
vorgesehen, dass die Zuordnung der Ver-
sicherungspramien rechnungskreisbezo-
gen erfolgt, dass also den beaufsichtigten
Finanzdienstleistungsunternehmen nicht
nur die Aufsichtskosten, sondern auch
die Versicherungspramien bescheidmé-
Big vorgeschrieben werden*'. Dies wiir-
de im Ergebnis dazu fiihren, dass — im
Falle eines Amtshaftungsschadens — die
beaufsichtigten Unternehmen die Ver-
pflichtungen des Bundes anteilsméaBig
und mit (bis zu) € 50 Millionen pro Jahr
gedeckelt indirekt {ibernechmen hétten
miissen. Es wire folglich zu einer Aus-
wechslung des Subjekts der Amtshaftung
gekommen, ganz unabhidngig davon,
dass die Leistung nicht direkt erfolgt
wire, sondern iiber die Konstruktion der
Haftpflichtversicherung.

Wie oben dargelegt, wird durch die
Regelungen des Art 23 B-VG wie auch
des AHG und des OrgHG das Ziel ver-
folgt, dass Bund, Lander, Bezirke, Ge-
meinden und sonstige Korperschaften
und Anstalten des 6ffentlichen Rechts*
im Amtshaftungsfall die Leistungs-
pflicht trifft, nicht jedoch nach dem
FMABG zu beaufsichtigenden Unter-
nehmen. Eine — wenn auch nur indirekte
— Auswechslung des Amtshaftungs-
subjekts wiirde daher dem Osterrei-
chischen Amtshaftungsregime wider-
sprechen und damit gegen Art 23 B-VG
verstoBen, womit die vorgeschlagene
Regelung auch aus diesem Grund als
verfassungswidrig zu qualifizieren ge-
wesen wire®.

31) Vgl zur Abgrenzung gegenu-
ber dem Schadensfall im Rahmen
der Einlagensicherung FN 19.

32) IdS schon B. Raschauer (FN
1) OBA 2004, 345.

33) VfSIg 13.476/1993; Kucsko-
Stadlmayer in Korinek/Holoubek
(Hrsg), Bundes-Verfassungsrecht,
Art 23 Rz 12, 16; dies (FN 1) 73;
Onlinger (FN 21) Rz 673 ff; Ma-
yer, B-VG* (2002) Art 23 1.2; B.
Raschauer (FN 2) Rz 736 ff.

34) Sog ,Funktionstheorie™; vgl
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Mayer (FN 33) Art 23 1.2; B.
Raschauer (FN 2) Rz 735a.

35) Vgl zB Schragel (FN 6) Rz 28.
36) Kucsko-Stadlmayer (FN 33)
Art 23 Rz 16.

37) Vgl § 13 BG Uber das Oster-
reichische Forschungs- und Prif-
zentrum Arsenal GmBH; § 14 BG
Uber die Bundesrechenzentrum
GmbH; § 10 BG Uber die Austro
Control GmbH; § 35 Bundesstatis-
tikG 2000; § 9 BG uber die Os-
terreichische Bibliothekenverbund

und Service GmbH.

38) Kucsko-Stadlmayer (FN 1) 75.
39) Kucsko-Stadlmayer (FN 1)
75, mit Verweis auf die Solidarhaf-
tung von funktionell zustéandigem
Rechtstrager und Bestellungskér-
perschaft nach § 1 Abs 3 AHG, wel-
che der VfGH in VfSIg 13.476/1993
fur unbedenklich erachtet.

40) AM Kucsko-Stadlmayer (FN
1) 75.

41) § 3 Abs 3 erster Satz FMABG-
ME.

42) Nach hA umfasst diese Um-
schreibung alle Personen des
offentlichen Rechts, wenngleich
Kucsko-Stadlmayer darauf hin-
weist, dass offentlich-rechtliche
Fonds nicht erwahnt werden; vgl
Kucsko-Stadlmayer (FN 33) Art
23 Rz 12.

43) 1dS B. Raschauer (FN 1) OBA
2004, 344.
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6. Die Vorteile eines
Begutachtungsverfahrens

Die ersten Gedanken zu diesem Beitrag
haben die Autoren mit Einbringung des
ersten Entwurfs des untersuchten Ge-
setzesvorschlags im Frithjahr 2004 an-
gestellt. Nach einigen fiir diese Arbeit
ausformulierten, jedoch aufgrund eines
neuerlich in Begutachtung geschickten
Ministerialentwurfes* (in der nunmeh-
rigen Fassung der Arbeit) nicht mehr
enthaltenen Uberlegungen steht Fol-
gendes fest:

Hin und wieder passiert es auch in
der osterreichischen Verwaltung, dass
schlichtweg verfassungswidrige Geset-
zestexte entworfen und in Begutachtung
geschickt werden. Im Zuge des Begut-
achtungsverfahrens (zu 135/ME22. GP.)

sind diesbeziiglich vermehrt Bedenken
geduBert worden®, die sich — wie in die-
sem Beitrag aufgezeigt — im GroB3en und
Ganzen als berechtigt erwiesen haben
und dartiber hinaus auch noch mit einem
iberwiegenden Teil der Lehre*® in Ein-
klang befinden. Nicht weiter verwun-
derlich hat das BMF mit 5.8.2004 den
behandelten (Erst-) Entwurf ,,zuriick-
gezogen“ und in iiberarbeiteter Fassung
neuerlich zur Begutachtung versandt.
Bemerkenswert an dieser Vorgangswei-
se ist jedoch, dass das BMF als fiir die
Legistikbetreuung im Finanzmarktbe-
reich zustidndiges Ressort, wenn auch
bloB indirekt, zugestanden hat, dass der
urspriingliche Entwurfunzweideutig als
verfassungsrechtlich problematisch zu
bezeichnen ist*.

Die aufgezeigten verfassungsrecht-
lichen Bedenken sind im nunmehr
vorgelegten Entwurf wie auch in der
schlussendlichen beschlossenen RV
augenscheinlich nicht mehr enthalten*.
Wie man anhand der dargestellten Vor-
gehensweise des Gesetzgebungspro-
zesses ganz gut erkennen kann, ist es gar
nicht so schlecht, dass es so etwas wie
ein — nicht einmal verfassungsrechtlich
vorgesehenes® — Begutachtungsverfah-
ren gibt ...

Dr. Nicolas Raschauer ist
Univ.-Ass. am IOER, Wirt-
schaftsuniversitdt Wien, nico-
las.raschauer@wu-wien.ac.at;
Dr. Peter Sander ist RAA bei
FPLP Wien.

44) 187/ME 22. GP, 10.8.2004
(idS erging dann im Sommer 2005
die RV 819 BIgNR 22. GP, die mit
BGBI I 2005/33 kundgemacht
wurde).

45) Vgl die entsprechenden Stel-
lungnahmen auf http://www.parla
ment.gv.at/portal/page?_pageid
=908,645521&_dad=portal&_
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schema=PORTAL (13.12.2005).
46 Vgl statt vieler die Zusammen-
fassung bei B. Raschauer (FN 1)
OBA 2004, 345.

47) Vgl die entsprechenden For-
mulierungen im Vorblatt zum ge-
anderten ME (187/ME): ,Da sich
auf Grund des seinerzeitigen Be-
gutachtungsverfahrens nicht bloBB

geringfiigige Anderungen ergeben
haben, wird den betroffenen be-
gutachtenden Stellen neuerlich
die Mdéglichkeit zur Stellungnah-
me bis 10.9.2004 eingeraumt"
bzw [unter Alternativen:] ,[die]
Ubertragung des Amtshaftungsri-
sikos auf die FMA als Rechtstra-
ger ware fur Unternehmen und

Konsumenten nachteilig und mit
verfassungsrechtlichen Unsicher-
heiten behaftet".

48) Siehe http://www.parlament.
gv.at/pls/portal/docs/page/PG/
DE/XXII/ME/ME_00187/FNAME
ORIG_025948.HTML (13.12.2005)
bzw BGBI I 2005/33.

49) Ohlinger (FN 21) Rz 436.
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Offentliche Dienstleistungen?

Die Transformation der Dienste von allgemeinem Interesse

Vorwort

Lukas Oberndorfer

Lange Reihen frisch gedruckter Monographien zum Verga-
be- und Beihilfenrecht, Aufsdtze zum Begriff der Dienste
von allgemeinem Interesse und der Daseinsvorsorge, Regale
gefiilltmitneuen Rechtsgebieten, wie Telekommunikations-
und Elektrizitdtsrecht — die Interaktion zwischen Liberali-
sierung, Ausgliederung und Privatisierung auf nationaler
und européischer Ebene und dem rechtswissenschaftlichen
Diskurs wird in jeder juristischen Bibliothek sichtbar. Das
Thema dieses Heftes: ,,Offentliche Dienstleistungen? — Die
Transformation der Dienste von allgemeinem Interesse*
unternimmt den Versuch, diese Kommunikation kritisch
anzureichern.

Einleitend blickt Gill aus politikwissenschaftlicher Per-
spektive auf den Prozess der ,,Globalen Restrukturierung
offentlicher Dienstleistungen®. In diesem spielt der ,,Neue
Konstitutionalismus* eine zentrale Rolle: Rechtliche Ar-
rangements — auf regionaler und internationaler Ebene
— sollen 6konomische Politik und soziale Regulierung von
einer breiten politischen Verantwortlichkeit separieren, um
die Regierungen gegeniiber der Disziplin des Marktes emp-
fanglicher und gegeniiber popular-demokratischen Kriften
und Prozessen unabhéngiger zu machen.

Mit der Frage, ob offentliche Dienstleistungen verfas-
sungsrechtlich als nationale und europdische Sozialstaats-
sdule fungieren, steckt Eberhard den rechtswissenschaft-
lichen Rahmen des Themenschwerpunktes ab. Uber die
Begriffsklarungen von Daseinsvorsorge und Dienstleis-
tungen von allgemeinem (wirtschaftlichem) Interesse und
einer Analyse der wechselseitigen Dynamik von Privatisie-
rung und Gemeinschaftsrecht gelangt er zu der Feststellung,
dass sich die Aufnahme sozialer Rechte in die EU-Grund-
rechte-Charta nur mit einer Européisierung der Sozialkom-
petenzen voll entfalten wird konnen.

Mit der Analyse des Urteils in der Rs Halle, das die Zulds-
sigkeit von Inhouse-Vergaben iiberraschend weit eingrenzt,
erdffnen Damjanovic/Fuchs die Auswahl aktueller Ent-
wicklungen im Spannungsverhiltnis von Wettbewerb und
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse. Wéhrend bis
zum Urteil des EuGH eine vergabefreie Beauftragung eines
von der 6ffentlichen Hand beherrschten Unternehmens als
zuldssig erachtet wurde, soll diese in Hinkunft nur mehr an
Unternehmen ohne private Beteiligung erfolgen diirfen.
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Der beihilfenrechtlichen Bewertung von Ausgleichszah-
lungen fiir Gemeinwohlverpflichtungen widmet sich der
Beitrag von Oberndorfer. Er kommt darin zum Schluss,
dass weder das Urteil in der Rs Altmark Trans noch das
kiirzlich von der Kommission verabschiedete Monti-Pa-
ket einen Wettbewerb zwischen offentlichen und privaten
Unternehmen um Zuschiisse fiir ,,0ffentliche Dienste aus-
schliefen.

Daran anschlieend durchbricht Wagner die mediale Zu-
spitzung auf das Herkunftslandprinzip der sog Bolkstein-
Richtlinie, indem sie herausarbeitet, dass eine weitere
,,Gefahr des Kommissionsvorschlages fiir eine Dienstleis-
tungsrichtlinie darin liegt, dass diese nicht nur die traditio-
nell kommerziellen, sondern auch die Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse miteinbezieht.

Wihrend sich die voran stehenden Beitrdge mit Aspekten
der Transformation der 6ffentlichen Dienstleistungen be-
schiftigen, die unterschiedslos auf alle Dienste von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse wirken, fiihrt uns Marx
durch das Labyrinth der sektoralen Liberalisierungsbestre-
bungen im Bereich des Offentlichen Personennahverkehrs
(OPNV).

Abschlielend thematisiert Huemer eine zentrale Ebe-
ne, auf der sich die globale Restrukturierung der Dienste
von allgemeinem Interesse vollzieht: Der auf die 6ffent-
lichen Dienstleistungen der Gemeinden wirkende Libera-
lisierungsdruck und die durch die Maastrichtkriterien mit
verursachte ,,Flucht ins Privatrecht” konnte bald — medial
langst heraufbeschworen — sogar die Trinkwasserversor-
gung (be)treffen.

Gemeinsam ist den Beitrdgen dieses Schwerpunkts, dass
die offentliche Hand durch eine riicklaufige eigenstiandige
Erbringung der Dienste von allgemeinem Interesse riskiert,
das europdische Wettbewerbsrecht zunehmend auf den Plan
zu rufen. Diese Entwicklung, die die Gefahr einer sozial
nachteiligen Restrukturierung der 6ffentlichen Dienstlei-
stungen in sich tragt, konnte aber auch den Ausgangspunkt
fiir eine Debatte iiber jenen rechtlichen Rahmen darstellen,
der hochwertige, allgemein zugédngliche und demokratisch
verantwortete 6ffentliche Leistungen auch und gerade unter
der Herrschaft des Gemeinschaftsrechts gewahrleistet.
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Global restructuring today involves a political project of
constituting a ,,disciplinary neo-liberal” social order — one
where market power and market forces take on an ever more
dominant role. Indeed neo-liberalism has become the central
political orthodoxy of our times — e.g. four of the five major
parties in the apparently deadlocked September 2005 German
election subscribed to a greater or lesser extent to a program of
neo-liberal restructuring — the sole dissenter was the German
Left party.

Neo-liberal frameworks of reform and accumulation, as
the World Bank (World Bank 1997) puts it, are ,,Jocked in* by
complexes of national and transnational systems of law, rules,
institutions and procedures for economic policy and social re-
gulation — including rules that govern public services
in a general framework we call new constitutionalism
(Gill 1995; Gill 1998). Reflected in treaties such as
NAFTA, in institutional and statutory changes in
macroeconomic policy (e.g. balanced budget amend-
ments; independent central banks with low inflation
targets), and in global trade organizations such as the
WTO, new constitutionalism is ubiquitous as a domi-
nant mode of governance for the world market.

I argue here that new constitutional arrangements
principally serve to ,,lock in* the rights and freedoms
of capital (or large property owners) and to extend and
to secure/protect those rights, e.g. from political thre-
ats such as those posed by nationalization or efforts to
socialize control over property on behalf of the wider popu-
lation. The new constitutionalism renders such threats much
more difficult to carry out (constitutions tend to be relatively
permanent) or in some cases illegal, that is as expropriations
of private property that are prohibited by law. It also serves
to marginalize or indeed eliminate other possible political fra-
meworks (e.g. socialism, nationalism or communism all of
which would rest upon some principles of national, socialized
or collective property). Nevertheless, since new constitutiona-
lism reflects and in key senses promotes the interests of domi-
nant social forces pressing for privatization of public services,
it is hardly surprising that it is politically contested, e.g. by
those that seek to preserve or extend social protection.

Moreover, new constitutional agreements such as the
WTO’s Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual
Property Rights (TRIPS) that governs technology transfer and
patents, not only for drug therapies (e.g. for HIV/AIDS) but
also for basic inputs for food security and livelihood (e.g.
seeds) are also deeply controversial, since they concern how
issues of bare survival are determined by market forces, in
particular by private corporations. TRIPS is viewed by small
farmers in developing countries as a mechanism to expropri-
ate communities, serving the interests of the state and large,
transnational companies (McMichael 2003; Paringaux 2001;
Patel and Delwiche 2002; Schaeffer 1995; Shiva 2000). In-
deed, TRIPS and the privatization of public services can each
be seen as two sides of the same coin: as forms of what Marx
called ,,primitive accumulation®, since in each case what is
privatized/patented are collective or communal assets, know-
ledge and potentials (Gill 2002).

So in what follows I discuss this conceptualization and
associated mechanisms and their implications for public ser-
vices, particularly in health care.
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Disciplinary neo-liberalism

For neo-liberal reformers, laws and policy rules are viewed as
the political counterpart to the ,,discipline of market forces
(IMF 1997). Particularly stressed by the IMF is how the market,
especially the capital market, can discipline economic agents
through the ability of investors and holders of assets to relo-
cate (or ‘exit’) to other jurisdictions or simply move ‘offshore’.
International capital mobility is now substantial, with the libe-
ralization and integration of capital and money markets and
the pressures of inter-state economic competition for capital
forcing most states to provide price/exchange rate stability (low
inflation and fiscal rectitude) in order to be seen as credible

Conceptualizing the

Global Restructuring of
Public Services:
Privatization, TRIPS & GATS

in the eyes of investors, or, it is argued, they may risk losing
investment, thus lowering economic growth potential.

In addition, countries enter into international economic
treaties with constitutional force such as those in the WTO as
direct political means to enforce what are called legal and ad-
ministrative ,,disciplines® —to reinforce the indirect, structural
disciplines of capital, investment flows and market forces on
accumulation (WTO 2001).

This approach to reform — which we therefore call ,,disci-
plinary neo-liberalism* — is premised on the structural power
of capital, which involves the fact that capital in general (hol-
ders of large property) and investors in particular constitute a
privileged stratum in capitalist societies, since the process of
economic growth is assumed to depend on both investor and
consumer confidence and thus on the willingness of capitalists
to invest. Thus, all governments (even the very poorest) in a
capitalist society must seek to sustain their credibility in the
eyes of business by attempting to provide an appropriate and
predictable investment climate to sustain ,,confidence” and
flows of investment funds (the investment climate includes
the institutional and legal structure of the state) (Gill and Law
1989; World Bank 2005).

Not only a well regulated business sector with appropri-
ate juridical oversight, but also discipline in the workplace,
are viewed by investors as crucial for confidence. Thus the
indirect power of market forces is not enough to ensure the
reproduction of the capitalist system. Direct power is also nee-
ded not only in terms of treaties such as General Agreement
on Trade in Services (GATS) and other agreements of the
WTO but also in the form of state action to ensure regulation
and social order, and specifically, under capitalism, provision
of laws and coercive potential to ensure that the owners of
capital are both protected from expropriation and that they
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determine how production takes place. As we shall see, one
of the mechanisms for this is judicial review and the subordi-
nation of the state to the forces of civil society under a liberal
constitutional framework.

New constitutionalism

New constitutional mechanisms are designed to provide some
of the legal foundations for an extended market order, to re-
gulate economic policy and to fully protect private property
rights (e.g. over proprietary knowledge relating to health care
systems, medicines, plants and other life-forms which become
commodities when they are transformed into intellectual pro-
perty rights). As noted, new constitutionalism ‘locks in’ libe-
ral reforms which include the right of capital mobility (that is
the options of entry and exit for capital relative to particular
jurisdictions) by means of what lawyers call pre-commitment
mechanisms, e.g. typically bilateral (government-to-govern-
ment) or multilateral (such as the GATS) trade and investment
agreements that guarantee legal rights and freedoms of in-
vestors/business as well as prohibiting expropriation of pri-
vate investments (e.g. nationalization) (Schneiderman 1996;
Schneiderman 2000).

The macro or global significance of new constitutiona-
lism can be clarified if one considers the relationship bet-
ween mobile capital (e.g. multinational corporations) and the
nature of production and reproduction of territorially-based
communities. The power of capital (or of business firms) is
connected to the power of the state and its legal order to ensu-
re its conditions of existence and potential for accumulation.
However, capital’s power is extended when it is fully mobile
between jurisdictions. As such, capital may retain the capacity
to exercise social power relatively independently of particu-
lar communities. Whilst dependent upon state power, a firm
can potentially emancipate itself from control by a particular
state by deploying/locating its assets elsewhere. By contrast,
production and the social reproduction of communities are by
their very nature social and occur in real time, and in particular
places, involving local practices. However, corporations (and
to an extent highly mobile, professional, elite labour) have
become relatively freed of the need to contribute to public
goods and thus to the collective costs of social reproduction:
corporate taxes have been lowered world-wide — or else firms
incorporate offshore and thereby can escape regulation and
taxation.

However, fiscal crisis and cutbacks in government expen-
ditures to service debts affects communities unequally. The
poorest tend to be the hardest hit — often women, children
and the aged — when provisions for social reproduction are
removed or reduced. Cutbacks tend to undermine broad socia-
lization of risk for the vulnerable (e.g. provisions for pensions,
health, unemployment insurance, social security, transfers for
small farmers and other producers). Nevertheless, such social
relations are ,,locked in“ by new constitutionalism in ways that
also ,,lock out or limit popular or democratic influence in the
political economy (e.g. forces that might press for enhanced
and more generously funded public provisions are unable to
influence macroeconomic policy).

With this political context in mind, we can see that new
constitutionalism involves three sets of interrelated mea-
sures:
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1. Measures to reconfigure governments and constitutional
forms — in order to make them operate in the context of grea-
ter market discipline, and to allow entry and exit options for
mobile capital. Here the clearest cases are the new and more
liberal constitutions produced in the Former East Bloc after
the collapse of communist rule.

However, constitutional change needs to be understood not
simply as something that occurs within a particular national
jurisdiction but in a transnational context. International tre-
aties have constitutional weight. A good example of this in
the sphere of trade and investment today is the 1994 NAFTA
agreement, which was signed by the United States, Canada
and Mexico. In anticipation of entry into NAFTA the Mexi-
can government made many amendments to its revolutionary
nationalist constitution of 1917, removing basic social rights
which existed within Mexico, for example the right of peasants
to collective lands as a means of livelihood: corporatist fra-
meworks that protected both state and capital within Mexico
from challenges and competition from overseas corporations.
The advent of free trade therefore meant not only the creati-
on of new rights, and equality of rights between foreign and
domestic capital, but also the removal of other rights, and
making it illegal for the Mexican state to expropriate foreign
and in particular US and Canadian investors.

Of particular importance with respect to such constitutio-
nal changes are the redefinition and strengthening of private
property rights allowing for freedom of operation for private
individuals and forces within civil society. Indeed the US, the
EU and their key allies justify reforms with reference to how
the liberal ‘rule of law’ is underdeveloped in many regions.
They promote new ‘juridical infrastructures’ for extension of
markets. By 2002 there were over 330 World Bank financed
projects on legal and judicial reform (World Bank 2002). Li-
beral constitutions give particular weight to an independent
judiciary and its ability to prevent encroachment on private
property rights, as well as rights to freedom of conscience,
freedom of association and freedom of speech.

Whilst formal individual freedoms and rights are rein-
forced by these developments, in a situation in which social
power is unequally distributed (reflected in increasingly un-
equal distributions of wealth within most countries over the
last 30 years) the effect of such liberalization has tended to be
reinforcement of the rights of the strong relative to the weak.
In particular power flows to private investors /large property
holders and to capital in general.

What has been often overlooked in this process is the chan-
ging nature of the institutions that regulate and administer eco-
nomic policy. Thus in countries as diverse as Russia, China,
Mexico, South Africa and Iraq there have been constitutional
and legal changes designed to create more liberal markets
and frameworks of accumulation, and to protect the value
of capital through policies to prevent inflation. This is why
neo-liberals such as Hayek and Buchanan argue for ‘fiscal
and monetary constitutions’ to prevent deficit financing by
governments which might lead to rising inflation (Buchanan
1997; Hayek 1972). Balanced budget laws and precise sti-
pulations as to the size of budget deficits and debt to GDP
ratios as in the Maastricht Agreements of the EU are typical
of what we have in mind here: excessive budget deficits and
government debts are seen as linked to prospective inflation
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and the erosion of the value of capital and assets (Alesina and
Perotti 1996).

Thus during the 1990s many nations have moved to ful-
ly independent central banks or currency boards that cannot
be made to fund government deficits, and that are bound, by
statute to pursue policies of very low inflation. Many central
banks are also committed to publicly specified inflation targe-
ting as the centrepiece of monetary policy (as opposed to the
promotion of full employment which was the goal of central
banks during the post-1945 welfare era). This also explains
why one of the most important purposes of these institutional
changes is to insulate the making of economic policy from
democratic accountability and control (e.g. legislative or po-
pular accountability). Independence is seen as a means to help
enforce budgetary discipline and restraint on expenditures,
particularly social expenditures, which might otherwise grow
if economic policy were made more accountable to popular
demands.

Changes of this type — to cordon off monetary and fiscal
policy from democratic accountability — can also occur in-
directly through international agreements such as the (often
secretly) agreed programs of macroeconomic stabilization
between governments and the IMF to deal with financial and
balance of payments crises; or as a result of conditions im-
posed by governments in World Bank structural adjustment
programs.

2. Asecond set of new constitutional measures is intimately
related with the first. Since capitalist systems rest on a combi-
nation of public and private power, efforts are required both
by state and capital to construct and extend liberal capitalist
markets and thus to extend the potential scale and scope of
the commodification of land, labour and money (World Bank
2002).

There are two broad dimensions involved here: (a) what
can be called ,,original“ or ,,primitive accumulation®, that is
when capitalist forms of accumulation and law replace other
systems of livelihood and property relations, and (b) creati-
on of new markets through extending the frontiers of private
property rights and commodification.

Primitive accumulation entails the dispossession of colle-
ctive rights and replacing them with systems of control based
on the primacy of the rights of private property. Such dispos-
session is often facilitated by constitutional and legal changes
initiated by the state, e.g. the alienation of common lands of
the feudal period was sanctioned as legitimate and justified
as based on ,,improvement® of lands. Thus the enclosure mo-
vements that transformed the feudal system of rights and ob-
ligations into capitalized agriculture are repeated anew in the
early 21 century — as state and capital combine to dispossess
peasants and indigenous communities of their rights to land
and livelihood throughout the world and not just in Mexico
(e.g. Chiapas) or Amazonia (Araghi 2000). Once state assets
(such as water supply systems) are privatized in this way,
new constitutional pre-commitment mechanisms lock in the
rights of the newly privatized owners of the resources, who
gain rights to control basic resources such as water necessary
for livelihood and public health as well as, through systems of
irrigation, the capacity to farm dry areas (Sinclair 2005).

In addition, capitalist markets are being consistently enlar-
ged through mechanisms such as intellectual property rights
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which have been redefined since the mid-1990s as commo-
dities so as to encompass private rights over body parts, life
forms and as the output of life science corporations, including
ownership of patents over seeds or even parts of the human
genetic structure (this has also been reinforced by contract
law) (Correa 1999; Drahos and Mayne 2002; Kimbrell 1995;
Richards 2005; Sahai 1999). All of the above require as a
condition of their existence a particular liberal structure of
the Rule of Law and the strong institutionalization of private
property rights — elements central to new constitutionalism.

3. A third set of measures connects to the growing con-
testation over disciplinary neo-liberalism as reflected in the
emergence of the World Social Forum and other organizations
concerned to constrain and challenge globalization from abo-
ve.

Privatized forms of development generate global contra-
dictions. Perhaps the most central is the way that the discipline
of capital intensifies a general crisis of social reproduction and
the depletion and destruction of nature — this is why activists
throughout the world are calling for greater political, social
and ecological democracy.

Thus a third set of measures include those that have been
devised to attempt to deal with dislocations and contradic-
tions associated with for example the growing frequency and
depth of financial and economic crises, widespread impove-
rishment of populations, unsustainable ecological damage
and the generalized social crisis. Neo-liberal accumulation
requires dismantling certain types of protection for industry,
agriculture, and for workers; as such it is resisted, as people
seek to protect the basic means of their livelihood and the
conditions of their existence. Dominant forces seek to cons-
train and co-opt such resistance by means of compensatory
measures and crisis management to deal with the wide range
of dislocations noted above. The World Bank supports the idea
of ,,social safety nets* and ,,poverty alleviation®.

A wide range of measures are designed to try to make
neo-liberalism politically sustainable whilst it engages in
the restructuring of state forms and the enlargement of the
world market for capital. Whether this can succeed is an open
question, one that will be crucial for global politics in the
foreseeable future.

New constitutionalism and caring institutions

The shift towards more market oriented, privatized gover-
nance arrangements prioritized by neo-liberals has enormous
impact on caring institutions that have been traditionally
mainly associated with socialized public provision — e.g. in
health and education. For example, the WTO is now one of
the principal organizations of economic governance at the
global level, and it is an institution that is premised upon the
primacy of private property rights, e.g. the rights of those who
hold capital to freely move it across jurisdictions in order to
maximize profit and promote economic growth, enshrined in
the principles of non-discrimination between foreign and do-
mestic rights-holders that the WTO institutionalizes in trade
in goods, investment and services.

Caring institutions once governed by enabling professions
with some degree of public accountability, geared to universal
care, are now determined increasingly by market values and
private forces, driven directly by the profit motive. A good
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example of this is the General Agreement on Trade in Services
(GATS) in the WTO which seeks to ,,progressively liberali-
ze* provision of services, including public services in health
and education (and in agriculture, including water supplies,
finance, tourism and in other fields) (OECD 2001; Scherrer
2005).

In so far as GATS influences the regulation of public ser-
vices, it will widen the operation of the profit motive, for
example in healthcare, worsening what can be called an incre-
asingly antagonistic and globalizing contradiction between
(a) the structures of accumulation focused on the development
of knowledge about health, which is enshrined as proprietary
knowledge and increasingly provided through private com-
petitive provision systems; and (b) the ability of society as
a whole to meet the need for accessible, appropriate and af-
fordable health care (Sinclair 2000) (Woodward 2005).

After World War II in many countries socialized provision
was made widely available to care for the sick, infirm and
the elderly, and although not fully observed in practice, the
regulative principle was equal rights of all to equal treatment
for all when and if it was needed. Disciplinary neo-liberalism
has ushered in pay-as-you-go systems, involving user fees
and other forms of self-provisioning, a part of a shift towards
a self help society as opposed to one based on collective pro-
visioning.

These changes narrow the framework of access and en-
titlements according to income or ability to pay — so that a
new hybrid between public and private health care institu-
tions has emerged, increasingly regulated by market practices
and principles. The much more unequal structure of access to
healthcare that results in turn may contribute to a decline in
social solidarity and other social ills, although the effects of
restructuring of caring institutions are matters of deep contro-
versy and continuing debate.

The move towards the re-privatization of medical research,
health education and the provision of care and the intensifi-
cation of exploitation is operative at various levels. At the
macro-level, although US$2.2 trillion is spent globally on
health care each year, about 87% of this is spent on 16% of the
world’s population. This disparity is echoed in the allocation
of global research expenditures, with 90% of $70 billion spent
annually on research being devoted to diseases responsible for
only 10% of the global burden of disease. Further, of 1,393
new drugs to reach the market between 1975 and 1999 only 16
were developed for treatment of tropical diseases or tubercu-
losis. The US alone accounts for around 50% of global health
care spending and 45% of global drug expenditures.

This trend is associated with the re-orientation of key social
institutions as we have recounted above. It involves (a) a shift
of resources away from the provision of broad-based health
care towards specialization and the emergence of ,,boutique
medicine® available to those with private insurance or resour-
ces; and (b) a new categorical imperative as key institutions
are forced to rely on private funding for research and health
education. Knowledge about disease, sickness and health is
accumulated in the form of privately controlled medical ca-
pital, produced and distributed according to the dictates of
competitive markets and profitability.

The governance of public health care systems is being
transformed, and there is evidence that they are gravitating
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rapidly towards de facto two-tier systems: an upper-level sy-
stem for those best able to pay and a lower-level system of
much lower quality that caters to the less affluent (Benatar
1998; Benatar, Daar, and Singer 2003).

Moreover, in a more privatized framework governed by the
forces of the world market, costs of care tend to be downloa-
ded into households where women generally take on much of
the additional burden of caring work. Thus liberal economic
reforms not only have clear class-based impacts, but also these
impacts are gendered and tend to hit poor women the hardest.
This approach thus ultimately implies, as a program of re-
form for society, the minimum of or no socialization of risk.
Neo-liberalism thus tends to promote private provisioning and
individualism, where the role of government is equated with
policing and defence, protection of civil society and facilita-
tion of market forces.

Constitutionalism for whom?

In its concept of limited, constitutional government, the juri-
dical separation between state and civil society is emphasized
by neo-liberal reformers, allowing the private interests of civil
society to be given primacy.

What are these private interests? On the economic plane
in the OECD and more dramatically in the Former East Bloc
and the developing world there has been a recent shift to
more self-regulating market structures. Levels of unioniza-
tion throughout the world have fallen, labour markets have
become more ,,flexible” and capital has gained power relative
to labour. One consequence of this has been the growth of
more primitive or deregulated labour markets for both men
and women. Feminists refer to this as involving the feminiza-
tion of labour (Beneria 1999; Elson 1999; Gregory, Sales, and
Hegewisch 1999).

Both men and women have seen their working condi-
tions become increasingly insecure and precarious — in ways
similar to the conditions of employment for unskilled and
semi-skilled female labour that have tended to characterize
production in many parts of the world. Whilst new constitu-
tional initiatives give greater security to capital and lock in the
extension of the world market, the disciplines of neo-liberal-
ism create much greater insecurity for a majority of workers
(Bakker and Gill 2003).

Some of the transformations that we have discussed above
involve tight monetary policies and fiscal austerity as well as
the removal of many of the welfare and other forms of income
support that constituted what economists call the ,,automatic
stabilizers® of the post-war period. After the second world war
if people lost their jobs the government provided them with
income support (also called ,,the social wage*) which in turn
allowed them to buy goods and services and thus to support

the overall level of aggregate demand and boost economic
activity. The gradual removal of this form of socialization of
risk in the neo-liberal era has thus produced not only greater
economic insecurity but also greater economic instability.

Last but not least, the repercussions of new constitution-
alism for caring public services in general and for health
care and medicine in particular are profound and relatively
clear-cut. New constitutionalism affects the very conditions
of existence of the institutions that provision healthcare,
whether they are public or private, local or transnational. The
redefinition of property rights under new constitutionalism
partly determines the very nature of public health systems,
and the conditions under which they operate. Public functions
are subjected to competition by or are supplanted by private
firms seeking profit, both national and foreign. And neo-lib-
eral policies impact unequally and inequitably on the caring
institutions that underpin the reproduction of the species and
of the labour force.

This partly explains why neo-liberal globalization is so in-
tensely contested throughout the world and why a new public
debate is needed. For this debate to be real it requires inputs
from a variety of different interests and positions — the current
debates are much too monolithic and they have been frequent-
ly pre-empted by the way in which the dominant interests
have stubbornly clung to the neo-liberal orthodoxy, with its
narrow epistemology based in possessive individualism and
principles of egotism and self-interest.

Stephen Gill is Professor of Political Science at
York University, Toronto, Canada, sgill@yorku.ca.
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1. Die ,Daseinsvorsorge" und ihre ,Erben"

Ein alter Begriff — neue Bezugspunkte. Der Begriff der Da-
seinsvorsorge — entwickelt vom deutschen Verwaltungs-
rechtslehrer Ernst Forsthoff' in einem signifikanten poli-
tischen Zusammenhang? und tradiert in einem deutschen
Standardlehrbuch des Verwaltungsrechts,® ohne dass er sich
in der deutschen* oder auch der osterreichischen® Dogmatik
vollends durchgesetzt hitte — stellt auf Leistungen ab, die
unmittelbar oder mittelbar von der 6ffentlichen Verwaltung
getragen oder zumindest kontrolliert werden. Interpretiert
wurde dieser Begriff stets ,,in sdchlicher Form*,® also in der
Weise, dass darauf abgestellt wird, dass Strallen, Plétze, Ver-
kehrsmittel und Betriebseinrichtungen bereitgestellt werden.
Der Begriff der ,, dffentlichen Dienstleistung “ steht weitge-
hend synonym fiir den gemeinschaftsrechtlichen Begriff der
., Dienstleistungen im allgemeinen wirtschaftlichen
Interesse” und meint in diesem Kontext — wie dies
schon im noch weiteren Begriff des service public
der franzosischen Dogmatik der Fall ist’” — ebenfalls
das Bereithalten, Bereitstellen und die Verteilung von
solchen Sachleistungen.® Prima facie sticht beim Be-
griff der ,,6ffentlichen Dienstleistung® die Konnexi-
tit zur Bereitstellung der entsprechenden Leistungen
durch die ,,6ffentliche Hand* ins Auge. Beide Begriffe
scheinen im Hinblick auf die Herkunft dieser Dienst-
leistungen daher weitgehend kongruent.

Die Aktivititen der staatlichen oder (unecht)
privatisierten, aber grofBteils 6ffentlich finanzierten
privaten Einrichtungen im Hinblick auf die Bereit-
stellung dieser Dienstleistungen stehen mit den ge-
meinschaftsrechtlichen Vorgaben in einem gewissen Span-
nungsverhéltnis, weil 6ffentliches Engagement — in welcher
Form auch immer — im Verdacht steht, die Wirkung der
Grundfreiheiten zu beeintrichtigen. Es erfolgt somit eine
Transformation® der genannten Begriffe durch die Beziig-

lichkeit zu diesen Grundfreiheiten, insb der Dienstleistungs-
freiheit (Art 49 EGV), und zum gemeinschaftsrechtlichen
Wettbewerbsrecht.!

Es finden sich daher im Rahmen der wettbewerbsrecht-
lichen Bestimmungen des Primérrechts (Art 86 Abs 2 EGV),
die unter bestimmten Voraussetzungen eine Entbindung von
wettbewerbsrechtlichen Vorgaben zulassen, aber auch — seit
dem Vertrag von Amsterdam — in den Zielbestimmungen
(Art 16 EGV) Bezugnahmen auf ,,Dienste” bzw ,,Dienstleis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse.!! Diese
Bestimmungen werden in der Lehre!? auch als ,,dogmatische
Absicherung*einer funktionierenden Daseinsvorsorge bewer-
tet. Zu beachten ist dabei freilich, dass es eine exakte Defini-
tion der ,,Dienste im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse*
auf europarechtlicher Ebene nicht gibt und die konkrete Fest-
legung daher den nationalen Regierungen zukommt, denen

Offentliche Dienst-
leistungen als nationale
und europaische
Sozialstaatssaule

dabei — ungeachtet der ,,autonomen Begriffsbildung“!® — ein
denkbar weiter Gestaltungsspielraum zur Verfiigung steht.!
Dieser Gestaltungsspielraum schliefit es nicht aus, dass mit
diesen Diensten auch soziale Intentionen verbunden sind und
damit eine Sdule des nationalen Sozialstaates vorliegt.

1) Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstra-
ger (1938) 12.

2) Siehe Storr, Zwischen Uberkommener Da-
seinsvorsorge und Diensten von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse, DOV 2002, 357
(357 f); Kahl, Der 6ffentliche Personennahver-
kehr auf dem Weg zum Wettbewerb (2005)
199 f.

3) Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts
Bd I Allgemeiner Teil (1973) 368 ff, 567.

4) Storr, DOV 2002, 357 f. Vgl zur Kritik an
der Begriffsbildung va Badura, Die Daseins-
vorsorge als Verwaltungszweck der Leistungs-
verwaltung und der soziale Rechtsstaat, DOV
1966, 624 (627 f). Siehe zur Problematik des
Begriffs auch Scheidemann, Der Begriff Da-
seinsvorsorge (1991).

5) Vgl dazu etwa im Sachzusammenhang
mehrerer verwaltungsrechtlicher Bezugs-
punkte Raschauer, ,Daseinsvorsorge" als
Rechtsbegriff?, 0ZW 1980, 72 (74 ff); zu ge-
genwartigen Bezugspunkten des Begriffs als
Konterpart zur obrigkeitlichen Verwaltung sie-
he Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht?
(2003) Rz 322. Im Rahmen des Osterreich-
Konvents hat der Begriff Daseinsvorsorge va
in die Diskussion um die Ziele der Verfassung
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im Allgemeinen (vgl dazu den Bericht des
Ausschusses 1 [4/AUB-K] 16 f: Gewahrlei-
stungsverpflichtung von Bund, Landern und
Gemeinden im Hinblick auf einen Mindeststan-
dard an Teilhabe in jenen Lebensbereichen,
die gesellschaftlich regelmaBig vorkommen)
und der Finanzverfassung im Besonderen (vgl
dazu den Bericht des Ausschusses 10 [12/
AUB-K] 25) Eingang gefunden. Er findet sich
auch im Entwurf des Vorsitzenden, Franz Fied-
ler (vgl Art 249 Abs 1 Z 12: ,Daseinsvorsorge
der Gemeindeblrger® als Angelegenheit des
eigenen Wirkungsbereiches der Gemeinden;
Teil 4B des Endberichts, 109; alle Dokumente
abrufbar unter www.konvent.gv.at). Der Be-
griff ,Daseinsvorsorge®™ wurde im Rahmen
der Konventsdiskussion weitgehend mit der
»Erbringung von Leistungen im allgemeinen
Interesse™ gleichgesetzt.

6) Pauger, Die Osterreichische Daseinsvorsor-
geinder Liberalisierungsfalle, FS Mantl (2004)
357 (358).

7) Siehe dazu: Krajewski, Offentliche Dienst-
leistungen im europdischen Verfassungsrecht,
DOV 2005, 665 (667)

8) Vgl dazu etwa Hochbaum/Klotz, Art 86
EGV, in: Von der Groeben/Schwarze (Hrsg),

Kommentar zum Vertrag Gber die Europaische
Union und zur Griindung der Europdischen Ge-
meinschaft® (2003) Rz 58.

9) Zur Integration in die europarechtliche Ter-
minologie Storr, DOV 2002, 358.

10) Vgl etwa Kahl, Personennahverkehr,
204.

11) Diese Anderung brachte freilich schon
nach ihrem Wortlaut in der Relation zu den
Bestimmungen des Wettbewerbsrechts nur
eine ,optische" Starkung dieser Dienste mit
sich, da es zu keiner zusatzlichen Einschran-
kung dieser Bestimmungen (,unbeschadet
der Artikel 73, 86 und 87") kommt. Vgl dazu
Thun-Hohenstein, Der Vertrag von Amster-
dam (1997) 91 f.

12) IdS VoBkuhle, Beteiligung Privater an
der Wahrnehmung offentlicher Aufgaben und
staatliche Verantwortung, VVDStRL 62 (2003)
266 (289 f).

13) Siehe dazu: Potacs, Europadischer Leis-
tungsstaat im Wandel, FS Ohlinger (2004)
486 (493 f).

14) Vgl Jung, Art 86 EGV, in: Calliess/Ruffert
(Hrsg), Kommentar zu EU-Vertrag und EG-
Vertrag? (2002) Rz 37 mwN; Krajewski, DOV
2005, 666.
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Es nimmt daher vor diesem Hintergrund nicht wunder, dass
der Aspekt der Daseinsvorsorge!® generell und der Dienst-
leistungen im allgemeinen Interesse im Speziellen mehr und
mehr auch von den ,,Aktivititen” der Kommission betroffen
ist.! Hinter dieser immer weiter reichenden Determinierung
staatlicher Akte durch das Gemeinschaftsrecht, die sich in der
Tendenz zu einer immer weiter reichenden Liberalisierung
von Dienstleistungen manifestiert (begleitet von der Gefahr
des ,,Sozialdumpings“!”), steht freilich ein Gedanke, der auf
die Kompetenzabgrenzung zwischen der Union und den Mit-
gliedstaaten abzielt. Die zwei gro3en Parameter in dieser Fra-
ge heillen: Wirtschaftlichkeit und Sozialstaatlichkeit.

2. Ein aktuelles Handlungsfeld: das europdische
Wettbewerbsrecht

Die soeben angesprochene Kompetenzfrage materialisiert
sich derzeit in einem pulsierenden Rechtsgebiet des Ge-
meinschaftsrechts, dem europdischen Wettbewerbsrecht.'®
Im Mittelpunkt steht dabei die Priifung finanzieller staatli-
cher Leistungen an Private, welche die Dienstleistungsfrei-
heitiS einer Gleichbehandlung privater Anbieter beeintrach-
tigen konnten, am européischen Beihilfenrecht. Die Rsp des
EuGH" hat in dieser Frage in letzter Zeit eine tendenziell
mitgliedstaatsfreundliche Haltung eingenommen, indem
sie eine Verlustabdeckung von ausgegliederten Betrieben
vor allem auf kommunaler Ebene als weitgehend zuldssig
ansieht. Konkret wird dabei durch die Wahl des sog ,,Aus-
gleichsansatzes* das Vorliegen einer Beihilfe in den Fillen
der Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen ver-
neint, wenn durch die Verlustabdeckung netto gar kein Vor-
teil gewdhrt wird.?

Die Relevanz gerade des Beihilfenrechts hingt freilich
auch mit der Tendenz zusammen, dass bisher vor allem von
staatlichen Stellen angebotene Leistungen zunehmend an Pri-
vate ,,outgesourct™ werden, womit sich das staatliche Auftre-
ten von der aktiven Rolle zur gewéhrleistenden und regulie-
renden Funktion wandelt.?' Die ,,Erflllungsverantwortung®
wandelt sich in diesen Féllen zu einer ,,Gewihrleistungsver-
antwortung®.??> Gerade im Hinblick auf die Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse geht es um di-
ese Formen der Gewihrleistungsverantwortung,” der eben
— mangels direkter Bereitstellung — mittels finanzieller Mit-
tel fir Private nachgekommen wird. Zu diesem Punkt muss
freilich festgehalten werden, dass das Gemeinschaftsrecht
diese Entwicklung gewissermallen provoziert, da es 6ffent-
liche Unternehmen, dh Unternehmen, die einer solchen Er-
fiillungsverantwortung nachkommen, — pointiert formuliert
—als ,,unerwiinschte Fremdkorper* betrachtet und somit einen
»Zwang® zu deren Privatisierung ausiibt.>* Das Beihilfenrecht
setzt insoweit auf einer sekundédren Ebene an: Sobald priva-
tisiert wurde, stellen 6ffentliche ,,Elemente* erst recht einen
Fremdkorper dar.

Gerade auf der untersten Ebene staatlicher Tétigkeit, der
kommunalen Ebene, also dort, wo ,,Basisbediirfnisse der
Menschen in einem weitesten Sinn gedeckt werden, scheint
das europdische Beihilfenrecht ein besonderes Anwendungs-
feld gefunden zu haben.”® Eben auf dieser Ebene wird die
Daseinsvorsorge auch mit einem Kernbestand kommunaler
Selbstverwaltung in Verbindung gebracht, der mehr und mehr
europarechtlichen Einfliissen ausgesetzt gesehen wird.? Die
Varietit an Dienstleistungen lédsst es prinzipiell moglich er-
scheinen, dass dabei auch Dienstleistungen mit spezifisch

15) Vgl dazu die Mitteilungen der Kommis-
sion zur ,Leistung der Daseinsvorsorge in
Europa"“, ABI 1996, C 281; ABI 2001, C 17;
Bericht ,Leistungen der Daseinsvorsorge" fir
den Europaischen Rat in Laeken, KOM(2001)
598 endg.

16) Grinbuch zu Dienstleistungen von allge-
meinem Interesse, KOM(2003) 270 endg. Vgl
dazu Knauff, Das Griinbuch der Kommission
Uber Dienstleistungen von allgemeinem In-
teresse, EuZW 2003, 453. Diesem Griinbuch
folgte 2004 das WeiBbuch zu Dienstleistungen
von allgemeinem Interesse, KOM(2004) 374
endg. Zum Vorschlag der Kommission fiir eine
neue Dienstleistungs-Richtlinie vgl KOM(2004)
2 endg. Zu Letzterem vgl Kugelmann, Die
Dienstleistungs-Richtlinie der EG zwischen
der Liberalisierung von Wachstumsmarkten
und europdischem Sozialmodell, EuZW 2005,
327 (327 f); Lambsdorff, Die Dienstleistungs-
richtlinie in den Beratungen des Europaparla-
ments, EuZW 2005, 577.

17) Vgl die Themen am Gipfel der EU-Staats-
und Regierungschefs in Briissel im Mdrz 2005
(NZZ vom 23. 3. 2005, 1).

18) Einen Bezugspunkt stellt dabei auch das
Vergaberecht dar: siehe dazu Scharpf, Der
Einfluss des Europarechts auf die Daseins-
vorsorge, EuZW 2005, 295 (297). Paradig-
matisch hierfiir stehen die Entwicklungen im
Bereich des 6ffentlichen Personennahverkehrs
(OPNV): vgl dazu Kahl, Personennahverkehr,
361 ff; Holoubek/Segalla, Instrumente kom-
munaler Daseinsvorsorge — Evaluierung und
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Fortentwicklung, in: Osterreichischer Gemein-
debund/Osterreichischer Stadtebund (Hrsg),
40 Jahre Gemeindeverfassungsnovelle 1962
(2002) 63 (74 ff, 85 ff); Koller, Vergaberecht-
liche Fragen des o6ffentlichen Personennahver-
kehrs, OZW 2004, 104; Fehling, Zur Reform
der Daseinsvorsorge am Beispiel des offent-
lichen Personennahverkehrs, Die Verwaltung
2001, 25.

19) EuGH, Ferring, Slg 2001, 1I-9067; EuGH,
Altmark Trans, Slg 2003, I-7747; EuGH, Eni-
risorse, Slg 2003, 1-14243.

20) Siehe etwa Gértner, Grenzen der kom-
munalen Daseinsvorsorge in der europdischen
Wettbewerbsordnung, ZEuS 2005, 239; Lehr,
Europdisches Wettbewerbsrecht und kom-
munale Daseinsvorsorge, DOV 2005, 542;
Scharpf, EuZW 2005, 297 f. Zu den naheren
Voraussetzungen der ,Beihilfenunschadlich-
keit" in diesen Féllen ndher Sutter, Art 87 EGV,
in: Mayer (Hrsg), Kommentar zu EU- und EG-
Vertrag (20. Lfg 2004) Rz 35.

21) Vgl dazu Masing, Regulierungsverantwor-
tung und Erflllungsverantwortung, VerwArch
2004, 151; VoBkuhle, VVDStRL 62 (2003) 283
ff mwN; relativierend fiir den Bereich des 6f-
fentlichen Personennahverkehrs Fehling, Die
Verwaltung 2001, 27; speziell fir die Ebene
der kommunalen Daseinsvorsorge Holoubek/
Segalla, Instrumente, 65 ff.

22) Vgl zu diesem Begriff grundlegend
Schmidt-ABmann, Zur Reform des Allgemei-
nen Verwaltungsrechts - Reformansatz und
Reformbedarf, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-

ABmann/Schuppert (Hrsg), Reform des all-
gemeinen Verwaltungsrechts - Grundfragen
(1993) 11 (43 ff); Knauff, Der Gewahrleis-
tungsstaat: Reform der Daseinsvorsorge
(2004) 59 ff, 66 ff.

23) Siehe etwa Schéffer, Wirtschaftsauf-
sichtsrecht, in: Raschauer (Hrsg), Grund-
riss des Osterreichischen Wirtschaftsrechts?
(2003) Rz 501. Vgl auch die Textvorschlage
im Osterreich-Konvent (FN 5), die vor allem
diesen Gedanken vor Augen haben.

24) IdS Schroeder, Privatisierungen und
Ausgliederungen im Lichte des EG-Beihilfen-
rechts, in: Hummer (Hrsg), Europarecht im
Wandel (2003) 141 (162); Soltész/Bielesz,
Privatisierungen im Licht des Européischen
Beihilferechts, EuZW 2004, 391 (391 f), die
va auf die Problematik von Privatisierungen
mit Beihilfeelementen eingehen (aa0, 394 f).
Siehe zum Bedeutungsverlust der 6ffentlichen
Unternehmen auch WeiB, Offentliche Unter-
nehmen und EGV, EuR 2003, 165 (183 ff).
25) Vgl zur Bedeutung des Subsidiaritatsprin-
zips unten 3.2.

26) Vgl dazu etwa Papier, Kommunale Da-
seinsvorsorge im Spannungsfeld zwischen
nationalem Recht und Gemeinschaftsrecht,
DVBI 2003, 686 (687 ff), der darin auch eine
Konsequenz der ,Europaisierung des Verwal-
tungsrechts" generell sieht; Schink, Kommu-
nale Daseinsvorsorge in Europa, DVBI 2005,
861 (861 f).
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sozialem Charakter?’ ebenfalls den Restriktionen des euro-
paischen Gemeinschaftsrechts unterworfen werden, wenn
sie (auch nur teilweise) wirtschaftlichen Charakter besitzen.
Dies findet aber nur bedingt eine Deckung in der derzeitigen
Kompetenzverteilung zwischen Union und Mitgliedstaaten
(siehe 3. 1.), was auch von der Kommission konzediert wird,
wenngleich sie dabei lediglich die ,,Beriicksichtigung des Ge-
meinwohlauftrages* der Mitgliedstaaten anspricht.?®

Dadurch gewinnt diese Frage durchaus eine allgemeine
und umfassende Bedeutung: es geht darum, inwieweit die
Regelung der Daseinsvorsorge durch 6ffentliche Dienstlei-
stungen auf staatlicher Ebene erfolgt oder mehr und mehr in
den Bereich von gemeinschaftsrechtlichen Zustdndigkeiten
fallen soll. Zum gegenwirtigen Zeitpunkt kann in Anbe-
tracht der Zustindigkeitsverteilung durchaus ein gewisser
Antagonismus festgestellt werden: Dienstleistungen in ihrer
wirtschaftlichen Bedeutung fiir den Binnenmarkt haben einen
deutlichen europdischen Bezug. Die soziale Komponente, die
oftmals in einem Widerstreit mit 6konomischen Parametern
stehen kann, verbleibt dagegen vornehmlich auf der mitglied-
staatlichen Ebene. All dies kann im Bild eines beweglichen
Systems veranschaulicht werden.? Die soziale Komponente
von Dienstleistungen markiert eine — wenn auch unscharfe
— Trennlinie zwischen nationaler und gemeinschaftsrecht-
licher Sphére.

3. .Sozialstaatlichkeit" versus europaisches
Sozialmodell

3.1. Sozialstaatlichkeit und Verfassungstext

Ein europdisches Sozialmodell ist derzeit nicht entwickelt,
das Primérrecht setzt vielmehr nach wie vor auf die Eigenver-
antwortlichkeit der Mitgliedstaaten in sozialen Belangen.* Zu
sehr ist die Europdische Union noch von den wirtschaftlichen
Komponenten ihrer Geschichte — realisiert im Binnenmarkt-

konzept mit den vier Grundfreiheiten — geprégt, als dass so-
ziale Komponenten eine groBere Rolle spielen wiirden. Da-
hinter steckt zum einen das Kalkiil einer differenzierenden
Ausgestaltung der sozialen Rolle des Staates: Die Frage eines
Sozialstaatsprinzips wird schon in einer mitgliedstaatlich-ver-
fassungsrechtlichen Perspektive vollig unterschiedlich behan-
delt. So kennt etwa Art 20 Abs 1 Bonner GG*' ein Bekenntnis
zur Sozialstaatlichkeit, wihrend die Osterreichische Verfas-
sung mangels Fehlens einer korrespondierenden Bestimmung
in einer langen und auch im Osterreich-Konvent nicht voll-
ends abgeschlossenen Diskussion® {iber die sozialen Gehalte
der Verfassung verharrt, die sicher nicht mit reinen Zielbe-
stimmungen iiber die ,,Daseinsvorsorge, wie sie im Konvent
diskutiert wurden,’* erschopfend realisiert sind. SchlieBlich
gibt es auch Lander ohne geschriebenes Verfassungsrecht,
ohne dass dies iliber den sozialen Gehalt der Rechstordnung
etwas aussagen wiirde.*® Insoweit muss — von der Varietit
sozialer Gewihrleistungen abstrahiert — konzediert werden,
dass der Verfassungstext im Hinblick auf die Ausgestaltung
eines nationalen® Sozialstaatsmodells, die vornehmlich auf
einfachgesetzlicher Ebene vorgenommen wird, nur einen be-
grenzten —allenfalls ein Korrektiv fiir diese einfachen Gesetze
implizierenden — Gehalt besitzt.’” Mit anderen Worten: Ein-
fachgesetzlich vorgesehene 6ffentliche Dienstleistungen il-
lustrieren den sozialen Gehalt einer Rechtsordnung deutlicher
und nachhaltiger als verfassungsgesetzliche Vorschriften mit
vornehmlichem Alibicharakter.

Entscheidender als dieser rechtstechnische Aspekt ist, ob
der soziale Gehalt von Verbiirgungen nicht auch strukturell
eher auf einer unteren Ebene eines Mehrebenensystems deter-
miniert werden soll. Soziale Inhalte scheinen in einem staat-
lichen Umfeld einfacher und praktikabler — nicht nur, aber va
auch aufgrund der Nihe zu den Bediirfnissen der betroffenen
Personen (fast mochte man den européisch aufgeladenen Be-
griff der,,Biirgerndhe verwenden) —realisiert werden zu kon-

27) Zu denken ist va an Gesundheits-, Sozial-
und Pflegedienste: vgl Becker, Europdische
Daseinsvorsorge (2005) 13 f. Vgl dazu auch
jangst die Entscheidung der Kommission vom
28.11.2005 (ABI 2005, L 312), nach der fir
Krankenhduser und im sozialen Wohnbau tati-
ge Unternehmen eine Ausnahme von der No-
tifizierungspflicht von Beihilfen und damit von
den Regelungen der Art 87 f EGV vorliegt (siehe
insb aaO, Erwagungsgrund 16: ,So ist ... dem
Umstand Rechnung zu tragen, dass im jetzigen
Entwicklungsstadium des Binnenmarkts die
Wettbewerbsverfdlschung in diesen Sektoren
nicht zwangslaufig in einem direkten Verhaltnis
zum Umsatz und zur Héhe der Ausgleichszah-
lungen steht.™).

28) Siehe dazu die Ausfiihrungen im WeiB-
buch zu Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse, KOM(2004) 374 endg., 19 ff, und
Pauger, FS Mantl, 363.

29) Treffend Becker, Daseinsvorsorge, 35: ,Je
deutlicher eine Dienstleistung einen umvertei-
lenden Charakter im Sinne einer wohlfahrts-
staatlichen Leistung hat, desto geringer ist die
Wahrscheinlichkeit, daB3 hier Gewinne erzielt
werden kdnnen und sich demzufolge ein Markt
entwickeln kénnte, und desto augenfalliger
wird der nicht-wirtschaftliche Charakter der
Dienstleistung und damit ihre Nicht-Betrof-
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fenheit vom europdischen Wettbewerbsrecht
sein. Umgekehrt formuliert: Je deutlicher sich
das wohlfahrtsstaatliche Dienstleistungsan-
gebot an Effizienzkriterien orientiert, um so
starker gerat das Segment in den Fokus des
Marktes und privater Anbieter und schlieBlich
des europadischen Binnenmarkt- und Wettbe-
werbsrechts."

30) Zum Stand des Primarrechts vgl Egger,
Maastricht — Amsterdam - Nizza: Entwicklung
der sozialpolitischen Kompetenzen der EG,
in: Hummer (Hrsg), Europarecht im Wandel
(2003) 73 ff.

31) ,Die Bundesrepublik Deutschland ist ein
demokratischer und sozialer Bundesstaat".
Zum Gehalt und den Funktionen dieser Be-
stimmung iS eines Gestaltungsauftrags an
den Gesetzgeber (mit weitem Gestaltungs-
spielraum) und einer Interpretationshilfe fir
Verwaltung und Rechtsprechung siehe etwa
Grdéschner, Art. 20 (Sozialstaat), in: Dreier
(Hrsg), Grundgesetz Kommentar, Bd II (1998)
Rz 30 ff.

32) Die hM sieht in dieser Frage keine expli-
zite Verbirgung der Verfassung, anerkennt
aber, dass die Verfassung von einem in so-
zialer Hinsicht sehr aktiven Staat ausgeht:
vgl etwa Ohlinger, Verfassungsrechts (2005)
Rz 78; Kahl, Personennahverkehr, 217 f. Die

Verankerung eines ,Sozialstaatsprinzips" war
auch im Osterreich-Konvent nicht konsensfa-
hig: vgl dazu den Endbericht, Teil 4A, 21.

33) Ein bemerkenswertes Zwischenergebnis
ist dabei freilich die zumindest grundsatzliche
Konsensbildung Uber die Aufnahme sozialer
Grundrechte in den Katalog verfassungsge-
setzlich gewadhrleisteter Rechte: vgl dazu
Onlinger, Verfassungsrecht, Rz 689; Khol,
Osterreich-Konvent und Verfassungsreform.
Eine Zwischenbilanz, JRP 2005, 95 (100 f).
34) Vgl oben FN 5.

35) Vgl dazu Prakke, The United Kingdom of
Great Britain and Northern Ireland, in: Prakke/
Kortmann (Hrsg), Constitutional Law of 15 EU
Member States (2004) 861 (923 f).

36) Im Hinblick auf die ,europdische Verfas-
sung", also das Primarrecht, mag dies anders
zu beurteilen sein, da die Union nur auf Basis
entsprechender Kompetenzbestimmungen in
den entsprechenden Bereichen tiberhaupt erst
»+handlungsfahig" wird.

37) Pointiert Wiederin, Sozialstaatlichkeit im
Spannungsfeld von Eigenverantwortung und
Fursorge, VVDStRL 64 (2005) 53 (80): ,So-
zialstaatlichkeit ist auf Verfassungsrecht nicht
angewiesen."
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nen. Die Gemeinschaftszustdndigkeiten im sozialen Bereich
sind dementsprechend derzeit eher rudimentér ausgestaltet
und stellen sich als Koordinationskompetenzen auf Basis
eines kleinsten gemeinsamen Nenners dar.’® Anderungen
dieses status quo wiirden eine Anderung des Primérrechts vo-
raussetzen, die dem Verfahren nach Art 48 EUV — und damit
der Zustimmung aller Mitgliedstaaten gemif ihren verfas-
sungsrechtlichen Vorschriften — vorbehalten ist. Daneben ist
freilich auch zu beachten, dass ein européisches Sozialmodell
auch an strukturelle und technische Grenzen st68t, vor allem
dann, wenn man es ausschlieBlich auf einer ,,verfassungs-
rechtlichen* Ebene realisieren zu konnen glaubt.?

Fraglich ist zumal vor diesem Hintergrund, inwieweit der
vorerst gescheiterte und daher weiterhin einen ,,Entwurf*
darstellende Verfassungsvertrag (VVE)* an diesem Befund
etwas dndern wiirde. Auffallend ist dabei zundchst, dass der
Verfassungsvertrag in der Frage der Aufteilung der Kompe-
tenzen mit sozialem Gehalt keine gravierenden Unterschiede
zum gegenwartigen Primérrecht erkennen lésst.*! Dies zeigt
sich nicht zuletzt in den bloB unterstiitzenden Zustandigkeiten
der Union in der Frage der Beschéftigungspolitiken, mit de-
nen ebenfalls soziale Intentionen verbunden sein konnen.*
Eine Stirkung von Unionskompetenzen im Hinblick auf
die Daseinsvorsorge konnte man am ehesten in der Formu-
lierung des neuen Art I1I-122 VVE erblicken, der sich von
der schon jetzt existierenden Bestimmung des Art 16 EGV*#
insoweit unterscheidet, als er eine Gesetzgebungskompetenz
der Union hinsichtlich der Grundsitze und Bedingungen des
Funktionierens der ,,Dienste von allgemeinem wirtschaft-
lichen Interesse® vorsieht.* Freilich wird auch diese Formu-
lierung an gleicher Stelle wieder insoweit eingeschrinkt, als
die ,,Zustindigkeiten der Mitgliedstaaten ..., diese Dienste
im Einklang mit der Verfassung zur Verfiigung zu stellen, in
Auftrag zu geben und zu finanzieren® unberiihrt bleiben. Di-
ese Kompromissformel® illustriert aber die Bedeutung der
»Schnittstellenfunktion® dieser Dienste im Hinblick auf die
Kompetenzfrage.

3.2. Die Rolle des Subsidiaritdtsprinzips

Gewisse Direktiven ergeben sich in der Frage der gegen-
wirtigen und auch mittelfristigen Kompetenzabgrenzung im

Hinblick auf 6ffentliche Dienstleistungen sozialer Art auch
aus dem primérrechtlich verankerten Subsidiaritdtsprinzip
(Art 5 Abs 2 EGV, Art 2 Abs 2 EUV). Dieses gilt fiir die
Bereiche einer nicht ausschlieBlichen Gemeinschaftszu-
standigkeit. In struktureller Hinsicht handelt es sich beim
Bereich ,,Soziales® um einen solchen Bereich, in dem der
Union lediglich Rahmenzusténdigkeiten zukommen und das
Gros an moglichen Kompetenzen auf Ebene der Mitglied-
staaten angesiedelt ist.*

Gerade das Subsidiaritétsprinzip impliziert ein Ebenen-
denken, bei dem darauf abzustellen ist, ob eine bestimmte
Aufgabe wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen ,,bes-
ser auf europdischer oder auf mitgliedstaatlicher Ebene
erfilllt werden kann.*’ Fraglich ist, ob gerade bei den So-
zialkompetenzen Effizienziiberlegungen eher fiir die eu-
ropdische oder die nationale Zustdndigkeit sprechen. Ein
Problembewusstsein kann auch durch die Sachndhe der
Problemldsung eher auf der nationalen Ebene geleistet wer-
den, womit das Subsidiarititsprinzip soziale Kompetenzen
eher auf der staatlichen Ebene stirken und die europiische
Regelung tendenziell auf eine bloB koordinierende Funktion
beschrianken miisste. Diese Bezugnahme zur Sachnihe ist
auch in der Anderung der einschligigen Bestimmung durch
den Verfassungsvertrag (Art I-11 Abs 2) grundgelegt, wenn
in dieser nunmehr im Hinblick auf das Subsidiarititsprinzip
ausdriicklich auch auf die kommunale Ebene,* also gerade
auf jene Ebene, auf der die Daseinsvorsorge primér sicher-
gestellt wird, verwiesen wird.

3.3. Die Grundrechte-Charta als Korrektiv?

Angesichts dieser ,,Vertragslage* kehrt man freilich zur
unbefriedigenden Ausgangsposition zuriick, dass Unions-
kompetenzen mit wirtschaftlichem Charakter potenziell mit
staatlichen Sozialbestimmungen konfligieren und ein Span-
nungsfeld aufgebaut wird, dem schwerlich zu entfliehen ist.
Dabei ist zu bedenken, dass auch der Verfassungsvertrag
mit der Aufnahme der Grundrechte-Charta — obwohl die-
se zu keinen Kompetenzzuwédchsen der Union fiihren soll*
— eine soziale Bindung der Union mit sich bringen wiirde,
die — prinzipiell auch judiziell iiberpriifbar — ein Korrektiv
fiir etwaige Sozialkompetenzen der Union darstellen konnte.

38) Vgl Art 136 ff EGV.

39) IdS grundsatzlich kritisch etwa Rack/
FraiB3, Die Verfassung fiir Europa - Kénigsweg
zu einem europaischen Sozialmodell?, juri-
dikum 2003, 10 (13): ,Die Verlagerung von
sozialpolitischen Agenden auf Unionsebene
wiurde jeglicher Denklogik widersprechen und
letztendlich nur dazu dienen, nicht erfillbare
Erwartungen zu wecken."

40) ABI 2004, C 310. Zu den moglichen Opti-
onen nach dem Scheitern der Verfassungsre-
ferenden in Frankreich und den Niederlanden
vom Mai und Juni 2005: Jopp/Kuhle, Wege
aus der Verfassungskrise — die EU nach den
gescheiterten Referenden in Frankreich und
den Niederlanden, integration 3/2005, 257.
41) ArtIII-209ffVVE. Siehe Kugelmann, EuZW
2005, 330. Als Ausnahme kann die Formulie-
rung von Art III-125 Abs 2 VVE angesehen
werden, die der Union eine Gesetzgebungs-
kompetenz hinsichtlich von MaBnahmen der
sozialen Sicherheit oder den sozialen Schutz
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zur Ausiibung der Rechte der Unionsbiirger ein-
raumt: dazu Kanitz/Steinberg, Grenzenloses
Gemeinschaftsrecht? Die Rechtsprechung des
EuGH zu Grundfreiheiten, Unionsblirgerschaft
und Grundrechten als Kompetenzproblem, EuR
2003, 1013 (1034 f). Hingewiesen sei auch auf
die Formulierung, dass die Union auf ,eine in
hohem MaBe wettbewerbsfahige soziale Markt-
wirtschaft, die auf Vollbeschéftigung und sozi-
alen Fortschritt abzielt®, hinwirkt (Art I-3 Abs
3 VVE). Zum beschrankten Gehalt dieser For-
mulierung vgl etwa Rddl, Europdisches Verfas-
sungsziel ,soziale Marktwirtschaft® - kritische
Anmerkungen zu einem populdren Modell, in-
tegration 2/2005, 150 (154 ff).

42) Art I-12 Abs 5 VVE.

43) Die Bestimmung des Art 86 Abs 2 EGV
findet sich inhaltlich unverandert in Art III-
166 Abs 2 VVE.

44) Darin wird ,erstmalig eine allgemeine
Regelungskompetenz der Union auf dem Ge-
biet der Daseinsvorsorge" gesehen: vgl idS

Gértner, ZEuS 2005, 251 mwN. Etwas abge-
schwéchter Krajewski, DOV 2005, 670 ff, der
keine VergroBerung des Umfangs von Unions-
kompetenzen sieht, wohl aber ein neues
Verfassungsziel im Hinblick auf die Garantie
der Funktionsfahigkeit 6ffentlicher Dienstlei-
stungen.

45) Vgl zur Entstehungsgeschichte dieser
Formulierung, insb zu deren Anderung im
Rahmen der Regierungskonferenz 2003/04,
Gdértner, ZEuS 2005, 250 f.

46) Vgl auch Art I-14 Abs 2 lit ¢ VVE.

47) Siehedazuim Einzelnen etwa Thun-Hohen-
stein/Cede/Hafner, Europarecht® (2005) 150f.
48) Vgl dazu Streinz/Ohler/Herrmann, Die
neue Verfassung fir Europa (2005) 71;
Schwarze, Ein pragmatischer Verfassungsent-
wurf - Analyse und Bewertung des vom Eu-
ropaischen Verfassungskonvent vorgelegten
Entwurfs eines Vertrags Uber eine Verfassung
far Europa, EuR 2003, 535 (542).

49) Art I-111 Abs 2 VVE.
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Diese Bindung ergibt sich insb aus den Bestimmungen, nach
denen die Union das Recht auf Zugang zu den Leistungen
der sozialen Sicherheit (Art 11-94 VVE) und zu den Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (Art
11-96 VVE), die den sozialen und territorialen Zusammen-
halt der Union fordern sollen, anerkennt. Mit dieser Bindung
der Union sind gewissermalen ,,Vorleistungen* gegeben,
die auch auf stirkere Sozialkompetenzen der Union im Be-
reich des Teiles III bezogen sein und fiir diese ein Korrektiv
darstellen konnten. Dies setzt freilich Anderungen im Kom-
petenzbereich voraus, eine — noch so innovative — Judikatur
auf Basis der Grundrechte-Charta wird diese Erweiterung
nicht leisten (k6nnen).*

Die Stirkung bestehender einschldgiger Sozialkompe-
tenzen wiirde den Widerstreit wirtschaftlicher Komponen-
ten, die sich aus der Konnexitdt mit den Grundfreiheiten des
Binnenmarktes ergeben, und sozialer Gesichtspunkte auf
die europdische Ebene heben und es bereits dort erforder-
lich machen, einen Ausgleich vorzunehmen, der dann auch
klare Rahmenbedingungen fiir die mitgliedstaatlichen Kom-
petenzen im Sozialbereich schafft.’! Grundrechte wéren da-
mit — Gber ihren Status als ,,allgemeine Rechtsgrundsétze
hinaus®? — den Grundfreiheiten gleichwertig und deren ,,im-
manente Schranken®.s

4. Resiimee

Offentliche Dienstleistungen sind eine — zumal im Lichte des
Europarechts — wichtige und aktuelle Konkretisierung des
weitldufigen Begriffs der Daseinsvorsorge. Die Konnexitét
mit der Dienstleistungsfreiheit bringt allerdings Restriktionen
in jenen Bereichen mit sich, in denen es nicht um den so-
zialen Charakter solcher Dienstleistungen geht. Dabei steht
ein Kompetenzaspekt im Vordergrund: Sozialkompetenzen
sind derzeit und wohl auch kiinftig eher auf der mitglied-
staatlichen Ebene angesiedelt. Eine ,,Europiisierung® der
Sozialkompetenzen wiirde aber einen umfassenden Ausgleich
zwischen wirtschaftlichen und sozialen Aspekten bereits auf
der europdischen Ebene ermdglichen und — im Verein mit
den Selbstbindungen durch eine (dann primérrechtlich ver-
ankerte) Grundrechte-Charta — diese Abwagung auch durch
den EuGH {iberpriifbar machen. Ein ,,Sozialstaatsmodell
auf européischer Ebene impliziert nicht nur verbal betrachtet
eine Staatsdhnlichkeit der Union, die jedenfalls zum gegen-
wirtigen Stand nicht vorhanden ist und die auch durch den
Verfassungsvertrag nicht intendiert ist.>

Univ.-Ass. Dr. Harald Eberhard, Institut fiir
Staats- und Verwaltungsrecht der Universitdt
Wien,; harald.eberhard@univie.ac.at.

50) Rédl, integration 2/2005, 157 f.

51) Dies ware nicht der einzige Bereich, in
dem eine rechtsverbindliche Charta ein Kor-
rektiv fur Verbirgungen durch die Grundfrei-
heiten darstellen kénnte. Auch im Bereich der
Warenverkehrsfreiheit werden in der Lehre
Einschrankungen einer allzu grundrechtsun-
gebundenen Betrachtungsweise konstatiert,
so etwa in der Abwagung Warenverkehrs-
freiheit — Versammlungsrecht; aus der Rsp
illustrativ EuGH, Schmidberger, Slg 2003, I-
5659, zur ,Brennerblockade". Siehe dazu Oh-
linger, Perspektiven des Grundrechtsschutzes
in Europa: Das Zusammenspiel von EGMR,
EuGH und VfGH im Lichte des Verfassungs-
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entwurfs der Europdischen Union, in: Karl
(Hrsg), Internationale Gerichtshéfe und nati-
onale Rechtsordnung (2005) 123 (135 f); Oh-
linger, Rechtsschutz und Europdische Union,
in: BMI (Hrsg), Der Rechtsschutzbeauftragte
(2004) 41 (50 f: ,Insgesamt ist ... die Politik
der EG doch noch immer deutlich von einem
Vorrang ihrer ,Grundfreiheiten’ [...] gegenu-
ber Grundrechten gepragt. Das sollte mit einer
geschriebenen Grundrechtecharta doch noch
etwas stdrker zurechtgerlickt werden, als es
die Rechtsprechung des EuGH bereits getan
hat."); Schérf, Grundrechte in der EU, ecolex
2004, 668 (669). Zur derzeitigen Einschran-
kung des Spielraums der Mitgliedstaaten bei

der rechtlichen Ausgestaltung sozialer Inhalte
durch die Judikatur des EuGH vgl etwa Kanitz/
Steinberg, EuR 2003, 1020 ff.

52) Siehe dazu mwN Ohlinger/Potacs, Gemein-
schaftsrecht und staatliches Recht? (2001) 6f.
53) Vgl dazu Kadelbach/Petersen, Europa-
ische Grundrechte als Schranken der Grund-
freiheiten, EUGRZ 2003, 693 (695 ff).

54) Auch nach diesem Vertrag sind der Union
nur Kompetenzen seitens der Mitgliedstaaten
in einem vdlkerrechtlichen Vertrag ulbertra-
gen - vgl Art I-1 Abs 1 VVE: die Verfassung
begrindet die ,Europdische Union, der die
Mitgliedstaaten Zusténdigkeiten zur Verwirkli-
chung ihrer gemeinsamen Ziele Ubertragen®.
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1. Inhouse-Vergabe an gemischt-wirtschaftliche
Kooperationen?

Die zunehmende Einbeziehung Privater in die Erbringung 6f-
fentlicher Aufgaben, maBgeblich veranlasst durch volkswirt-
schaftliche und budgetire Restriktionen, zeichnet fiir einen
in den letzten Jahren vollzogenen Wandel in Strukturen und
Modalitéten staatlicher Leistungserbringung mitverantwort-
lich. Im Trend liegen dabei insbesondere Modelle ge-
mischt-wirtschaftlicher Kooperationsgesellschaften,
deren Grundkonzeption zufolge die 6ffentliche Hand
aus Effizienziiberlegungen mit einem privaten Un-
ternehmen eine — in der Regel privatrechtlich orga-
nisierte — Gesellschaft zum Zweck der gemeinsamen
Wahrnehmung einer 6ffentlichen Aufgabe griindet.
Mit der steigenden wirtschaftlichen Bedeutung sol-
cher Modelle ist auch die Frage nach ihrem rechtlichen
Regulierungsrahmen und dabei insbesondere nach
der Relevanz des Vergaberechts bei der Griindung
gemischt-wirtschaftlicher Kooperationen in den Mit-
telpunkt des Interesses geriickt.

Priméres Anliegen des Vergaberechts ist es bekann-
termalen, die Nachfrage des Staates nach Leistungen
aufdem Markt als Ergebnis eines Wettbewerbs der an-
bietenden Unternehmen zu organisieren. Leistungen,
die der Staat selbst, also ohne Befassen eines Drit-
ten und mit eigenen Ressourcen erbringt, sind, so die
daraus im Allgemeinen gezogene Schlussfolgerung, vom
Normzweck des Vergaberechts hingegen nicht umfasst. In-
sofern zdhlt auch staatliche Leistungserbringung durch Re-
giebetriebe oder sonstige in die staatliche Verwaltung ein-
gegliederte Institutionen nicht zum Anwendungsbereich des
Vergaberechts.

Beruhend auf dem von der Rechtsprechung des EuGH
maBgeblich entwickelten Grundprinzip, wonach die Anwend-
barkeit des Vergaberechts nicht anhand formeller, sondern
nach funktionellen Kriterien der Zurechnung einer Einrich-
tung zum Staat zu bemessen ist,! kann auch bei aus der staatli-
chen Verwaltung ausgegliederten, rechtlich verselbstdndigten
Rechtstrigern argumentiert werden, dass — mangels Aufga-
beniibertragung auf einen Dritten — der Sache nach eine staat-
liche Eigenleistung vorliegt. Insoweit, als der ausgegliederte
Rechtstriger (aufgrund der gewédhlten Organisationsform
oder staatlicher Beherrschung) nach wie vor dem Staat zuzu-
rechnen und damit vor allem wirtschaftlich nicht eigenstandig
ist, kann ndamlich bei der zwischen Tragergebietskdrperschaft
und ausgegliedertem Rechtstriager begriindeten Rechtsbezie-
hung funktionell betrachtet nicht von einem entgeltlichen
Vertragsverhéltnis zwischen Auftraggeber und Auftragneh-
mer im Sinne des Vergaberechts gesprochen werden. Viel-
mehr kommt auch hier der Staat im weiteren Sinn selbst der
Aufgabenerbringung nach, was eine — im Allgemeinen als so-
genannte ,,Inhouse-Vergabe bezeichnete — Ausnahme vom
Vergaberecht begriindet.

Das Argument der mangelnden Eigenstdndigkeit von
ausgegliederten Rechtstriagern trifft jedenfalls auf solche
Einrichtungen zu, die vom Staat vollstdndig beherrscht und
auch allein fiir diesen tétig werden. Das hat der EuGH mit
seinem viel beachteten Urteil in der Rechtssache Teckal?
ausdriicklich ausgesprochen. Mit der von ihm zur Um-
schreibung solcher vom Vergaberecht ausgenommenen ,,In-
house-Geschéfte* gewihlten, sehr abstrakten und begriff-

Gemischt-
wirtschaftliche
Kooperationen

Der steinige Weg auf der Suche
nach dem privaten Partner

lich unscharfen Formel — ,,wenn die Gebietskérperschaft
tiber die fragliche Person eine Kontrolle ausiibt wie iiber
ihre eigenen Dienststellen und wenn diese Person zugleich
ihre Tdtigkeit im Wesentlichen fiir die Gebietskdorperschaft
oder die Gebietskorperschaften verrichtet, die ihre Anteile
innehaben ‘® — hat der Gerichtshof aber auch viel Raum fiir
weitere Diskussionen gelassen, insbesondere im Hinblick
auf die Zulassigkeit der Inhouse-Vergabe bei gemischt-wirt-
schaftlichen, also unter Beteiligung rein Privater gegriinde-
ten Kooperationsgesellschaften.

Dieser Raum ist in der Folge auch iiber die MaBle in An-
spruch genommen worden, was die Vielzahl an Ver6ffentli-
chungenund wissenschaftlichen Gutachten zu diesem Thema
beweist. Nicht selten hat die Praxis in dem vom EuGH aufge-
stellten Kriterium der ,,Kontrolle wie {iber eigene Dienststel-
len eine Moglichkeit zur vergabefreien Inhouse-Beauftra-
gung auch bei nur mehrheitlich durch die 6ffentliche Hand
gehaltenen Beteiligungen gesehen. Damit hat das Modell
der gemischt-wirtschaftlichen Kooperationsgesellschaft ei-
nen bedeutenden Hohenflug erlebt. Oft nur vordergriindig
zur Effizienzsteigerung der staatlichen Leistungserbringung
durch die Kooperation mit dem Privaten,* de facto in er-
ster Linie als Schlupfloch aus dem Vergaberecht, wurde die
Griindung gemischt-wirtschaftlicher Kooperationsgesell-
schaften mit 6ffentlicher Mehrheitsbeteiligung gleicherma-
en propagiert wie strapaziert: ,,Vergabeoptimierer™ hatten
Hochkonjunktur.

4) Die unumschrankte Geltung dieses Credos
kann im Ubrigen auch mit guten Griinden be-
zweifelt werden; so etwa, Wettbewerb ist wich-
tiger als PPP", Die Presse vom 19.3.2005.

1) Zum funktionellen Auftraggeberverstéand- 3) In der Folge hat der Gesetzgeber diese

nis s etwa EuGH Rs 31/87, Beentjes, Slg 1988, Teckal-Kriterien in die Bestimmung, die den

1-4635, Rz 11. Geltungsbereich des Vergaberechts festlegt,

2) EuGH Rs C-107/98, Slg 1999, 1I-8121. auch ausdriicklich aufgenommen. Vgl § 6 Abs
1 Z 6 BVergG 2002.
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2. Von Teckal zu Stadt Halle: Rote Karte fiir
Inhouse-Geschifte mit gemischt-wirtschaftlichen
Unternehmen

Diesen Entwicklungen hat der EuGH mit dem Urteil in der
Rechtssache Stadt Halle,’ eine klare Absage erteilt. Dem Ur-
teil lag ein Vorabentscheidungsersuchen des OLG Naumburg
zur rechtlichen Zuldssigkeit der vergabefreien Beauftragung
durch die Stadt Halle an die RPL Recyclingpark Lochau
GmbH (ein von der Stadt Halle zu 75 % beherrschtes ge-
mischt-wirtschaftliches Unternehmen) mit der Errichtung
einer Abfallbehandlungs- und Verwertungsanlage und der
anschlieBenden Abfallentsorgung zugrunde. Die Antwort
des EuGH fiel mehr als deutlich aus: ,, ... (D)ie — auch nur
minderheitliche — Beteiligung eines privaten Unternehmens
am Kapital einer Gesellschaft, an der auch der betreffende
offentliche Auftraggeber beteiligt ist, (schliefit) es auf jeden
Fall aus, dass der dffentliche Auftraggeber iiber diese Gesell-
schaft eine dhnliche Kontrolle ausiibt wie iiber seine eigenen
Dienststellen. “ Zur Begriindung dieser doch tiberraschend
strikten Linie fiihrte der Gerichtshof zwei Argumente an: Zum
einen sei die Beziehung zwischen einer 6ffentlichen Stelle,
die ein offentlicher Auftraggeber ist, und ihren Dienststellen
durch Uberlegungen und Erfordernisse bestimmt, die mit der

Verfolgung von im offentlichen Interesse liegenden Zielen
verkniipft sind. Die Anlage von privatem Kapital in einem
Unternehmen beruhe demgegeniiber auf Uberlegungen, die
mit privaten Interessen zusammenhingen und verfolge da-
her andersartige Ziele. Zum Zweiten wiirde eine vergabefreie
Beauftragung eines gemischt-wirtschaftlichen Unternehmens
den freien und unverfilschten Wettbewerb sowie den Grund-
satz der Gleichbehandlung aller Marktteilnehmer, und damit
wesentliche Zielsetzungen des Vergaberechts beeintrachti-
gen, weil eine derartige Beauftragung dem an einer Koope-
rationsgesellschaft beteiligten privaten Unternechmen einen
Wettbewerbsvorteil verschaffe.

3. Zur Argumentation des EuGH

Die eine zentrale Position im Urteil Stadt Halle einnehmende
Gegeniiberstellung von 6ffentlichen und privaten Interessen,
derzufolge eine Inhouse-Vergabe an gemischt offentlich-
private Kooperationen mangels Kontrolle ,,wie {iber eigene
Dienststellen® schon deshalb ausgeschlossen sei, weil 6ffent-
licher und privater Partner zwangsldufig (auch) unterschied-
liche Interessen verfolgten, mutet auf den ersten Blick zu vor-
dergriindig an. Mit guten Griinden kann dem némlich, wie
das Teile der Literatur tun,” entgegengehalten werden, dass
es gerade dem Wesen einer offentlich-privaten Partnerschaft

5) EuGH 11.1.2005, Rs C-26/03, Stadt Halle, 6) EuGH Rs Stadt Halle, noch nicht in Slg.
noch nicht in Slg.

7) ZB Krohn, ,Aus" fir In-house-Vergaben an
gemischt-wirtschaftliche Unternehmen, NZBau
2005, 92 (94); Stempkowski, Das Ende der
,Quasi-In-House-Vergabe®, RPA 2005, 16.
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entspricht, ein gemeinsames Interesse, das in der moglichst
effizienten und wirtschaftlichen Aufgabenerledigung liegt,
zu verfolgen, sodass allein die Tatsache einer privaten Be-
teiligung nicht per se widerstreitende Interessen der Koope-
rationspartner zur Folge haben muss. Vielmehr wére, so die
Argumentation, anhand der jeweiligen (gesellschaftsrecht-
lichen) Ausgestaltung der Partnerschaft zu beurteilen, ob und
inwieweit die Interessen des privaten Mitgesellschafters Ein-
fluss auf die Gestion der Kooperationsgesellschaft nehmen
kdnnen.

Auf diese Aspekte (Was ist das Wesen der 6ffentlich-pri-
vaten Partnerschaft? Welches Aufgabenfeld kommt ihr zu?
Verfolgen Staat und Privater ein gemeinsames Interesse im
Rahmen dieser Partnerschaft und kann der Private Einfluss auf
die Gestion der Kooperationsgesellschaft nehmen?) scheint es
dem EuGH bei der Beurteilung, ob bei der Auswahl des pri-
vaten Partners das Vergaberecht eine Rolle spielt, aber gerade
nicht anzukommen. Mit der Gegeniiberstellung ,,6ffentliche
versus ,,private” Interessen bringt der Gerichtshof lediglich
zum Ausdruck, dass die Beteiligung eines Privaten an einer
offentlich-privaten Partnerschaft im Normalfall mit eigenniit-
zigen, wirtschaftlichen Zielen (in seiner Diktion: ,,privaten
Interessen®) verbunden ist. Die Charakterisierung von ,,pri-
vaten‘ als ,,wirtschaftliche* Interessen stellt in den weiteren
Ausfithrungen des EuGH dann auch die wesentliche Trenn-
linie zu den von ihm als im 6ffentlichen Interesse liegend
qualifizierten Zielen des Staates im weiteren Sinn dar.

Die diesen Uberlegungen zu Grunde liegende Primisse ist
einleuchtend: Die Motivation des privaten Mitgesellschafters,
eine Kooperation mit der 6ffentlichen Hand einzugehen, ist
eben in der Regel wirtschaftlicher Natur, {iblicherweise liegt
sie darin, Gewinn zu erzielen. Verfolgt der private Partner
aber eigenniitzige wirtschaftliche Interessen, sind diese, selbst
wenn ihnen im Rahmen einer Kooperationsgesellschaft nach-
gegangen wird, funktionell gesehen mit spezifischen Anbie-
terinteressen gleichzusetzen. Das wird iiberdeutlich, wenn
man das erste Stadt Halle-Argument der unterschiedlichen
Interessenlage der Beteiligten mit dem zweiten Argument des
EuGH liest, das die Gefahr der Wettbewerbsverzerrung auf-
greift. Der private Partner trachtet danach, fiir die Leistungen,
die er im Rahmen der Kooperationsgesellschaft erbringt, in
irgendeiner Form eine Gegenleistung, in der Regel ein Ent-
gelt, zu erhalten. Materiell gesehen steht er damit aber seinem
offentlichen Partner als Auftragnehmer im Sinne des Vergabe-
rechts gegeniiber, womit auch das fiir den EuGH allein maf-
gebliche Kriterium, ob die Auswahl des privaten Partners im
Vergabewettbewerb zu erfolgen hat, vorliegt. Auf den Punkt
gebracht: Mit der Beauftragung einer gemischt-wirtschaft-
lichen Kooperationsgesellschaft ist der Sache nach im Regel-
fall eine Nachfrage nach einem 6ffentlichen Bau-, Liefer- oder
Dienstleistungsauftrag und damit im Ergebnis eine Auftrags-
vergabe an einen privaten Unternehmer verbunden.

Insoweit zeitigt die Beauftragung eines gemischt-wirt-
schaftlichen Unternehmens auch externe Folgewirkungen
auf den Anbietermarkt, was der EuGH mit seinem zweiten
Argument zum Ausdruck bringt: Verfolgt der private Mitge-

sellschafter mit seiner Beteiligung an der Kooperationsgesell-
schaft spezifische Anbieterinteressen (,,private Interessen®),
so ist vom Vorliegen eines Anbietermarktes auszugehen. Wird
nun dem privaten Mitgesellschafter in Gestalt der vergabe-
freien Beauftragung ,,seiner* gemischt-wirtschaftlichen Koo-
perationsgesellschaft ein Vorteil gegeniiber den Konkurrenten
am Markt verschafft, wird damit auch der Wettbewerb auf
dem Anbietermarkt in vergaberechtswidriger Weise verzerrt.
Dem Urteil des EuGH ist somit auch unter dem Gesichtspunkt
der Wettbewerbsverzerrung zuzustimmen und festzuhalten,
dass jede — auch nur eine minderheitliche — Beteiligung eines
privaten Unternechmens einer Inhouse-Vergabe an eine ge-
mischt-wirtschaftliche Kooperationsgesellschaft entgegen-
steht. Daraus umgekehrt zu schlielen, die Beauftragung ei-
ner 100%-Tochter des 6ffentlichen Auftraggebers kdnne per
se als Inhouse-Vergabe qualifiziert werden, wére allerdings
vorschnell. Vielmehr spielt es — in Fortfithrung des bisher Ge-
sagten —auch in diesem Fall eine Rolle, ob der Auftragnehmer
im Wettbewerb mit anderen titig wird. Diese Uberlegung hat
der EuGH jiingst im Urteil Parking Brixen GmbH® verfolgt
und ist zum Ergebnis gekommen, dass sich das Kontrollkrite-
rium auch nach dem Grad an Marktausrichtung bemisst, der
sich im sachlichen und geografischen Tatigkeitsspektrum der
beauftragten Einrichtung widerspiegelt.

Zieht man den konsequenten Gegenschluss aus Stadt Hal-
le, scheint eine Inhouse-Vergabe trotz privater Beteiligung
an einer Kooperationsgesellschaft aber dann nicht ausge-
schlossen, wenn der Private von anderen als ,,privaten im
Sinne von wirtschaftlichen Interessen geleitet ist. Ist der
private Kooperationspartner nicht darauf ausgerichtet, seine
Leistungen in einem marktorientierten Umfeld anzubieten
und damit nicht von einem Tatigwerden am Markt bestimmt,
liegt auch kein wirtschaftliches Tatigwerden und damit auch
kein, die Anwendbarkeit des Vergaberechts bedingender 6f-
fentlicher Auftrag vor. In diesem Sinne spricht der EuGH in
Stadt Halle auch nicht schlichtweg von ,,Privaten®, sondern
von ,privaten Unternehmen®, was den Schluss nahe legt,
dass es nicht um private Rechtssubjekte schlechthin geht,
sondern dass von diesen im Rahmen der Kooperationsge-
sellschaft konkret eine wirtschaftliche Tatigkeit verfolgt
wird. Das wire aber etwa bei Kooperationen mit Non-Pro-
fit-Organisationen nicht der Fall. Derartige Konstellationen,
denen eine Partnerschaft der 6ffentlichen Hand mit NPOs
zu Grunde liegt (was in der Praxis zugegebenermalien eine
eher vernachlédssigbare Grofe darstellen wird), konnten,
denkt man Stadt Halle zu Ende, daher zu Recht das Inhouse-
Privileg fiir sich in Anspruch nehmen. Allein die Berufung
darauf, im Daseinsvorsorgebereich titig zu sein und damit
eine nicht wirtschaftliche Tatigkeit auszuiiben, die eine In-
house-Vergabe rechtfertigen wiirde, reicht hingegen nicht
aus. Vielmehr wird auch im Bereich der Daseinsvorsorge,
die bekanntermaBlen volkswirtschaftlich bedeutsame Sek-
toren wie Kommunikation, Energie, Verkehr, Abfall- und
Wasserwirtschaft oder Sozialversicherung umfasst, der pri-
vate Partner im Rahmen der Kooperationsgesellschaft in
der Regel wirtschaftlich tdtig, was nach dem oben Gesagten

8) EuGH 13.10.2005, Rs C-458/03, noch

nicht in Slg.
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schon ausreicht, um die Anwendbarkeit des Vergaberechts
nach sich zu ziehen.

4. Vergaberecht und gemischt-wirtschaftliche
Kooperationen - incompatible match?

Wesentliche praktische Konsequenz der Entscheidung des
EuGH in der Rechtssache Stadt Halle ist, dass jeder zukiinf-
tigen Projektabwicklung durch eine gemischt-wirtschaftliche
Kooperationsgesellschaft im 6ffentlichen Bereich ein Verga-
beverfahren voranzugehen hat. Auf den Punkt gebracht lauft
das auf eine Ausschreibungspflicht der Auswahl des privaten
Projektpartners hinaus.

Sofern der Auftrag an die Kooperationsgesellschaft im Rah-
men eines Konzessionsmodells iibertragen wird, zieht sich das
Vergaberecht ohnedies weitestgehend zuriick oder beschrankt
sich zumindest auf eine vergleichsweise weitmaschige, je-
denfalls aber flexiblere Regelung. Liegt aber kein Konzes-
sionsmodell vor, stellt der derzeitige Vergaberechtsrahmen
dem o&ffentlichen Auftraggeber fiir die Ausschreibungspflicht
bei der Griindung einer gemischt-wirtschaftlichen Koope-
rationsgesellschaft nur sehr unzureichende Instrumente zur
Verfiigung: die Regelungen des Verfahrens fiir Bau-, Liefer-
oder Dienstleistungsauftrige. Fiir einen dieser Regelungs-
komplexe miisste sich der Auftraggeber, ankniipfend an den
Gedanken, dass mit der Errichtung bzw Beauftragung einer
gemischt-wirtschaftlichen Kooperationsgesellschaft der pri-
vate Mitgesellschafter funktionell betrachtet zur Erfiillung
eines Offentlichen Bau-, Liefer- oder Dienstleistungsauftrags
herangezogen wird, bei der Auswahl seines privaten Partners

juridikum 2005/ 3

—nach gesetzlich vorgegebenen Kriterien — entscheiden. Mit
der Griindung einer Kooperationsgesellschaft ist jedoch in
der Regel der Abschluss eines komplexen Vertragswerkes
bestehend aus Gesellschafts-, Kooperations- und einzelnen
Leistungsvertragen verbunden, die auf die Gesellschaft meist
ein Paket unterschiedlicher Leistungen tibertragen. Nicht sel-
ten handelt es sich bei einem solchen Aufgabenpaket um eine
Mischung aus Liefer-, Bau und Dienstleistungen. Da fiir die
vergaberechtliche Zuordnung eine Kategorisierung der zur
Vergabe gelangenden Leistungen in Bau-, Liefer- oder Dienst-
leistungsauftrag unabdingbar ist, sind auch Mischformen an-
hand bestimmter Vorgaben zwingend einer dieser Kategorien
zuzuordnen, was bei komplexen Vertragsgestaltungen im
Zusammenhang mit der Griindung von Kooperationsgesell-
schaften juristische Auslegungsdrahtseilakte zur Folge haben
kann. Die vergaberechtlichen Auftragskategorien wurden
eben fiir bestimmte Prototypen entwickelt und kénnen daher
fiir gemischte, komplexe Vertragsgestaltungen keinen adi-
quaten rechtlichen Rahmen bieten. Dariiber hinaus machen es
der abschlieende Katalog an Eignungskriterien sowie die in
einer kasuistischen Judikatur entwickelte rigide Unterschei-
dung zwischen Eignungs-, Auswahl- und Zuschlagskriterien
oft zu einem Gliicksspiel, die Suche nach dem privaten Part-
ner wirtschaftlich und technisch sinnvoll auszugestalten und
dabei vergaberechtskonform vorzugehen.

Bedarf schlieBlich auch jede zusétzliche Leistung, die im
Rahmen dieser Griindungsvertrage von der gemischt-wirt-
schaftlichen Gesellschaft erbracht wird, einer neuerlichen,
gesonderten Ausschreibung — was bei strenger Auslegung
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des Vergaberechts durchaus argumentierbar ist — lduft der
Zweck der Gesellschaftsgriindung ins Leere, stellt doch
die partnerschaftliche Umsetzung eines bestimmten Pro-
jekts und der damit verbundenen Leistungen geradezu na-
turgemil einen Entwicklungsprozess dar und bedarf einer
permanenten Abstimmung des Auftraggebers mit der Ko-
operationsgesellschaft und damit auch mit dem privaten
Partner. Eine unumschrénkt giiltige Forderung nach einer
vorab, also bereits zum Zeitpunkt der Ausschreibung der
Auswahl des privaten Projektpartners endgiiltigen und kon-
kreten Festlegung der einzelnen von der Kooperationsge-
sellschaft zu erbringenden Leistungsgegenstinde negiert
iiber weite Strecken die tatsdchlichen Besonderheiten des
zur Vergabe gelangenden Kooperationsmodells. Wiirde dem
vergaberechtlichen Gleichbehandlungs- und Wettbewerbs-
prinzip nicht auch schon dadurch Geniige getan, sich in die-
sem Verfahrensstadium bei komplexen Kooperationsformen
auf ein genauest mogliches Abstecken der Eckpunkte der
Projektabwicklung und einen Grobplan der zu erbringenden
Leistungen zu beschrinken, ohne jede einzelne Leistung des
Aufgabenpakets der Kooperationsgesellschaft im letzten
Detail definieren zu miissen?

Vor diesem Hintergrund wiren ausdriickliche normative
Regelungen, die die Beauftragung von gemischt-wirtschaft-
lichen Kooperationsgesellschaften auch bei Anwendung des
Vergaberechts in einem verniinftigen Rahmen zulassen, zu
befiirworten. Das in der neuen VergaberechtsRL 2004/18/EG
— im Entwurf zum BVergG 2006° in den §§ 159-162 um-
gesetzt — vorgesehene Verfahren eines ,,wettbewerblichen
Dialoges* sowie die im Rahmen des Griinbuchs PPP!° dazu
gefiihrte Diskussion auf européischer Ebene sind Schritte in
die richtige Richtung.

Muzak/Pinter (Hg.)
Fremden-
und Asylrecht

Stand: 1. 1. 2006,

Gesamttausch (8. Nachtrag, 9. Lieferung)
ca. 1.000 Seiten, Loseblattsammlung,
3-7046-0545-X, ca. € 110,—

Muzak/Pinter (Hg.

Fremden- und
Asylrecht

Univ.-Ass. Dr. Dragana Damjanovic, LL.M. und
Wiss.-Mit. Mag. Claudia Fuchs, LL.M., Institut fiir TBEWAHRT
Osterreichisches und Européisches Offentliches N NEA:I-EM LAYOUT UND

Recht der Wirtschaftsuniversitdt Wien; dragana.
damjanovic@wu-wien.ac.at, claudia.fuchs@wu-
wien.ac.at.

NOCH AKTUELLER

e Mit dem Fremdenrechtspaket 2005
inklusive aller DurchfUhrungs-
verordnungen

e Alle wesentlichen Verordnungen
des Bundes

e Alle wesentlichen EU-Normen

«<ix
\TJVERLAE
OSTERREICH
Tel.: 01-610 77-315, Fax: - 589

order@verlagoesterreich.at
www.verlagoesterreich.at

9) Der Text des Begutachtungsentwurfes fir
ein BVergG 2006 ist unter www.bundeskanz-
leramt.at (6.12.2005) abrufbar.
10) Grinbuch zu o6ffentlich-privaten Partner-
schaften, KOM(2004) 327 endg.
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Einleitung

Dienste von allgemeinem Interesse bendtigen zur Erfiillung
ihrer sozial ausgleichenden und integrativen Funktion re-
gelmiBig offentliche Zuschiisse, da sie iiberwiegend nicht
profitabel erbracht werden konnen. In den letzten Jahren ist
die beihilfenrechtliche Bewertung dieser Ausgleichszah-
lungen in den Fokus der Rsp des EuGH und der rechtswis-
senschaftlichen Auseinandersetzung geraten. Eine kritische
Analyse der einschldgigen Rs Altmark Trans und des Mon-
ti-Pakets muss davon abraten, das Urteil des EuGH und die
drei Rechtsakte der Kommission als Airbag — in der natio-
nalstaatlichen und europdischen Liberalisierungs- und Pri-
vatisierungsrallye — zu verstehen.

Rechtssprechungsiiberblick

Die beihilfenrechtliche Bewertung der Ausgleichszahlungen
fiir Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse oszillierte in der Rsp des EuGH und des EuG
sowie im juristischen Diskurs zwischen zwei kon-
triren Positionen: dem Ausgleichsansatz und dem
Beihilfenansatz. Mit seinem Urteil in der Rs Altmark
Trans' hat der EuGH diese Dichotomie tiberwunden,
indem er einen neuen Ansatz entwickelte. Die fiir
diese Konzeption iiblich gewordene Bezeichnung
als ,,weiterentwickelter Ausgleichsansatz®, erscheint
nur im Hinblick auf die verfahrensrechtlichen Kon-
sequenzen —die jenen des Ausgleichsansatzes dhneln
— gerechtfertigt. Denn die Untersuchung des materi-
ellen Gehalts des weiterentwickelten Ausgleichsan-
satzes enthiillt, dass er nicht nur einen diskursiven
Nebenschauplatz? absorbiert, sondern auch Elemente
des Beihilfenansatzes integriert.

Um eine babylonische Sprach- bzw Begriffsverwirrung
zu vermeiden, empfiehlt sich ein kurzer Uberblick. Der Aus-
gleichsansatz war bis zu seiner sog Weiterentwicklung stén-
dige Rechtssprechung des EuGH.? Da er im Verfahren zur
beihilfenrechtlichen Bewertung von Ausgleichszahlungen
der Kompetenz der marktorientierten Kommission einen
—1im Vergleich zum Beihilfenansatz — geringeren Spielraum
einrdumt, unterstiitzten ihn jene Lander, deren Sektor fiir
Dienste von allgemeinem Interesse relativ stark ausgepragt
ist und iiberwiegend von dffentlichen Unternehmen betrie-
ben wird.*

Vertraglicher Kristallisationspunkt der beiden Ansétze sind
die Art 86 Abs 2 und Art 87 Abs 1 EG.

Art 87 Abs 1 EG definiert die staatlichen Beihilfen:

., Soweit in diesem Vertrag nicht etwas anderes bestimmt ist,
sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewdhrte Beihil-
fen gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter
Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb ver-
félschen oder zu verfilschen drohen, mit dem Gemeinsamen
Markt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mitglied-
staaten beeintrdichtigen.

Art 86 Abs 2 EG lautet:

., Fiir Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind oder den
Charakter eines Finanzmonopols haben, gelten die Vor-
schriften dieses Vertrags, insbesondere die Wettbewerbs-
regeln, soweit die Anwendung dieser Vorschriften nicht
die Erfiillung der ihnen iibertragenen besonderen Aufgabe
rechtlich oder tatsdchlich verhindert. Die Entwicklung des
Handelsverkehrs darf nicht in einem Ausmaf; beeintrdch-
tigt werden, das dem Interesse der Gemeinschaft zuwider-

lduft.

Der Ausgleichsansatz

Der Ausgleichsansatz unterstellt dem gemeinschaftsrecht-
lichen Beihilfenbegriff eine Nettokonzeption: Die Auferle-
gung bestimmter Gemeinwohlpflichten und ihr Ausgleich

Altmark Trans, Monti und
andere Nebenwirkungen
des europaischen
Beihilfenrechts auf Dienste
von allgemeinem Interesse

durch den Staat diirfen nicht getrennt voneinander betrach-
tet werden. Sind dem begiinstigten Unternehmen gemein-
wirtschaftliche Verpflichtungen auferlegt und {ibersteigt die
Ausgleichszahlung die Kosten der Gemeinwohlverpflichtung
nicht, liegt dem Ausgleichsansatz zufolge gar keine Beihilfe
im Sinne des Art 87 Abs 1 EG vor.’

Wird diesem Ansatz gefolgt, verliert Art 86 Abs 2 EG — der
das Spannungsfeld zwischen den Postulaten einer offenen
Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb (Art 4 Abs 1 EG)
und einer umfassenden Gewahrleistung der Dienste von all-
gemeinem wirtschaftlichem Interesse zu regulieren versucht®
— grofBtenteils seine Bedeutung.

Da dem Ausgleichsansatz zufolge — unter oben genannten
Bedingungen — gar keine Beihilfe vorliegt, muss ndmlich auch
nicht gepriift werden, ob diese allenfalls aufgrund des Art 86
Abs 2 EG vom Beihilfenverbot des Vertrages ausgenommen
werden, da andernfalls die Erfiillung der Gemeinwohlver-
pflichtung verhindert werden wiirde. Dies hat zur Folge, dass
die strengeren Tatbestandsvoraussetzungen des Art 86 Abs 2,
insbesondere die Schrankenschranke der ,,wesentlichen Be-
eintrdchtigung des Handelsverkehres®, entfallen.

1) EuGH, 24.6.2003, Rs C-280/00, Altmark
Trans, Slg 2003, I-7788.

2) Angesprochen ist der von GA Jacobs ent-
wickelte Gegenleistungsansatz; GA Jacobs
Schlussantrage vom 30.April 2002, EuGH,
20.11.2003, Rs C-126/01.
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3) EuGH, 7.2.1985, Rs 240/83, ADBHU, Sig
1985, 531; 22.11.2001, Rs C-53/00, Ferring,

Slg 2001, I-9098.

4) Schlussantrage des GA Léger, 14.1.2003,
Rs C-280/00; EuGH Altmark Trans, Slg 2003,

I-7788, Rn 7.

Slg 2001, I-9098, Rn 27.

6) Kahl, Das o6ffentliche Unternehmen im Ge-
genwind des europaischen Beihilferegimes,

NVwZ 1996, 1082.
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Der Beihilfenansatz

Genau hier setzt die Kritik des Beihilfenansatzes an, der durch
das EuG’ entwickelt und durch die Schlussantrige des GA
Léger? in der Rs Altmark Trans argumentativ aufbereitet wur-
de. Die VertreterInnen des Beihilfenansatzes gehen — kontrér
zum Ausgleichsansatz — davon aus, dass dem Beihilfenrecht
der Gemeinschaft eine Bruttokonzeption — die Begilinstigung
und die auferlegte Gegenleistung sind getrennt zu priifen — zu
Grunde liegt. Erst in einer zweiten Bewertungsphase, bei Er-
fiillung der Tatbestandsvoraussetzungen des Art 86 Abs 2 (oder
des Art 73 — der lex specialis fiir den Bereich des Verkehrs)
konnen die Beihilfen gerechtfertigt werden. Dieser objektive
Charakter des Beihilfenbegriffs erscheint schliissig, wenn der
Art 87 Abs 1 mit den Bruttokonzeptionen der Art 87 Abs 2
und 3, sowie Art 86 Abs 2 und Art 73 EG kontextualisiert
wird. Dies lédsst sich anhand eines Beispiels veranschaulichen:
Unter anderem gewahrt die lit e des Art 87 Abs 2 EG eine
Ausnahme vom allgemeinem Beihilfenverbot: ,, Beihilfen zur
Beseitigung von Schdden, die durch Naturkatastrophen oder
sonstige auflergewohnliche Ereignisse entstanden sind “, gel-
ten als mit dem gemeinsamen Markt vereinbar. Dem Aus-
gleichsansatz zufolge miissen die Leistung der 6ffentlichen
Hand und ihre wirtschaftliche Wirkung zusammen und nicht
getrennt von einander bewertet werden. Im Falle einer Zah-
lung an ein Unternehmen, dessen Betriebsvermdgen durch ein
Hochwasser zerstort worden ist, lige dem Ausgleichsansatz
zu Folge schon dann keine Beihilfe iSd Art 87 Abs 1 EG vor,
wenn die Zuwendung nur die Schiden des Unternehmens aus-
gleicht. Den wesentlichen Beihilfenbestimmungen des Ge-
meinschaftsrechts — hier dem Art 87 Abs 2 lit e EG — kdime
daher bei einer Nettokonzeption des Art 87 Abs 1 nur eine
redundante Bedeutung zu.

Verfahrensrechtliche Konsequenzen der
verschiedenen Ansdtze

Um Empathie und Intensitdt der Auseinadersetzung um den
Ausgleichs- und Beihilfenansatz nachvollziehen zu kdnnen,
lohnt sich ein Blick auf die stark divergierenden verfahrens-
rechtlichen Konsequenzen der Ansétze. Hatte sich der EuGH
fiir den Beihilfenansatz entschieden, wire jede Ausgleichs-
zahlung an ein Unternehmen, das Dienstleistungen von all-
gemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringt, als Beihilfe
im Sinne des Art 87 Abs 1 EG zu werten. Jede beabsichtigte
Einfiihrung oder Umgestaltung einer Beihilfe ist jedoch gem
Art 88 Abs 3 EG der Kommission anzuzeigen. In der Folge
priift die Kommission, ob eine Beihilfe nach Art 86 Abs 2
EG oder gem Art 87 Abs 2 und 3 EG gerechtfertigt ist. Ein
Unterlassen der Notifizierung hat die Rechtswidrigkeit der
Beihilfe zur Folge.’ In diesem Fall sind insbesondere bereits
gewihrte Begiinstigungen zuriickzuzahlen und zwar auch
dann, wenn sie nach Art 86 Abs 2 gerechtfertigt werden.!”
Konkurrenten des mit der Erbringung einer Dienstleistung

von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betrauten Un-
ternehmens konnen — vollig unabhéngig von einem Ver-
fahren vor der Kommission — bei einem nationalen Gericht
die Feststellung der Rechtswidrigkeit des die Beihilfe ein-
fiihrenden Aktes sowie jene der DurchfithrungsmaBBnahme
beantragen. Als Anspruchsgrundlage kommen hierfiir § 1
UWG oder eine unmittelbar auf Art 88 Abs 3 EG gestiitzte
Klage in Frage.!!

Mit der Etablierung des Beihilfenansatzes wére die Kom-
mission in die Lage versetzt worden — tiber die Bewertung
des VerhinderungsmaBstabes der Art 86 Abs 2 EG —tief in die
nationalstaatliche Gestaltung der Dienste von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse einzugreifen. Gleichzeitig wire
es wohl zu einer Uberforderung der Wettbewerbshiiterin
gekommen, wenn jede Ausgleichszahlung fiir Gemeinwohl-
verpflichtungen vor ihrer Einfiihrung notifiziert hétte werden
miissen.'?

Das Urteil in der Rs Altmark Trans

Nach dem Urteil in der Rs Altmark Trans zeigten sich Medi-

en und politische Verantwortliche (insb jene der Kommunen)

erleichtert, dass der EuGH Ausgleichszahlungen fiir Dienste

von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse weiter als zulés-

sig erachte und ,,diese kein Fall fiir Briissel* seien.'3 Eine né-

here Untersuchung des Urteils ldsst diesen kolportierten Sieg

jedoch jenem des Pyrrhus gleichen. Der sog weiterentwickelte

Ausgleichsansatz subsumiert ndmlich nur bei der Erfiillung

strenger Bedingungen'* die Ausgleichszahlungen nicht unter

den Art 87 Abs 1 EG:

® Erstens muss das begiinstigte Unternechmen tatséchlich
mit der Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen
betraut sein, und diese Verpflichtungen miissen klar defi-
niert sein.*

® _Zweitens sind die Parameter, anhand deren der Ausgleich
berechnet wird, zuvor objektiv und transparent aufzustel-
len.

® _Drittens darf der Ausgleich nicht {iber das hinausgehen,
was erforderlich ist, um die Kosten der Erfiillung der ge-
meinwirtschaftlichen Verpflichtungen unter Beriicksichti-
gung der dabei erzielten Einnahmen und eines angemes-
senen Gewinns aus der Erflillung dieser Verpflichtung ganz
oder teilweise zu decken.*

® Wenn viertens die Wahl des Unternehmens, das mit der
Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut
werden soll, im konkreten Fall nicht im Rahmen eines
Verfahrens zur Vergabe 6ffentlicher Auftrige erfolgt, das
die Auswahl des Bewerbers ermdglicht, der diese Dienste
zu den geringsten Kosten fiir die Allgemeinheit erbringen
kann, so ist die Hohe des erforderlichen Ausgleichs auf der
Grundlage einer Analyse der Kosten zu bestimmen, die ein
durchschnittliches, gut gefiihrtes Unternehmen [...] bei der
Erfillung der betreffenden Verpflichtungen hatte.

7) EuG, RsT-106/95, FFSA, Slg 1997, 11-233;
Rs T-46/97, SIC, Slg 2000, I1-2125.

8) GALéger, Schlussantragevom 19.03.2002,
EuGH, 24.7.2003, Rs C-280/00, Altmark
Trans, Slg 2003, I-7751, Rn 77 und vom
14.1.2003, Rs C-280/00, Altmark Trans, Slg
2003, 1-7788.

9) EuGH, 21.11.1991, Rs C-354/90, Seefi-
schereiabgabe, Slg 1991, I-5505, Rn 12,16.
10) EuGH, 22.6.2000, Rs C-332/98, Frank-
reich/Kommission, Slg 2000, I-4833.

11) Tiefenthaler, Innerstaatliche Gerichte als
Huter des europdischen Beihilferechts, wbl
1998, 509.

12) Hoffer/Epler, Beihilfen und gemeinwirt-
schaftliche Leistungen, ecolex 2003, 566.
13) Kahl, Der weiterentwickelte Ausgleichs-
ansatz in der Daseinsvorsorge, wbl 2003,
401.

14) EuGH, 24.6.2003, Rs C-280/00, Altmark
Trans, Slg 2003, I-7788, Rn 89 - 93.
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Im Bereich der 6ffentlichen Unternehmen war der pauscha-
le Ausgleich der entstandenen Kosten bisher gingige Praxis.!
Diese ist nach der neuen Rsp als rechtswidrig zu beurteilen,
da die Parameter, anhand deren der Ausgleich berechnet wird,
zuvor objektivund transparent aufgestellt werden miissen. Des
Weiteren spricht das bis zur Entscheidung in der Rs Altmark
Trans einschldgige Ferring-Urteil nur davon, dass die Kosten
des Gemeinwohlauftrages nicht iiberkompensiert werden
diirfen. Dies ist wohl so zu verstehen, dass nur die real ange-
fallenen Kosten ausgeglichen werden diirfen. Die nach der Rs
Altmark Trans einschlidgigen Bedingungen formen nun aber
das Kriterium, dass nur jene Kosten ersetzt werden diirfen, die
marktiiblich sind. Nicht die wirklich entstandenen Kosten sol-
len ersetzt werden, sondern nur jene, die einem durchschnitt-
lichen, gut gefiihrten, privaten Unternehmen bei der Erfiillung
der Gemeinwohlverpflichtung entstehen wiirden. Das hat zur
Konsequenz, dass 6ffentliche Unternehmen all jene Kompo-
nenten ihrer Leistungserbringung und ihrer inneren Struktur,
die eine kostenrelevante Seite haben, jenen der privaten Un-
ternehmen angleichen miissen. Hohere Qualitétsstandards,
flachenintensivere Versorgung, umweltschonende Erbrin-
gung und zusitzliche Leistungen miissen eingestellt werden,
wenn sie nicht in den klar definierten Verpflichtungen erfasst
worden sind. Charakteristika der 6ffentlichen Unternehmen,
die nicht unter Gemeinwohlverpflichtung subsumierbar sind,
wie hohere Lohne oder qualitativ hochwertige Arbeitsbedin-
gungen, diirften generell nicht aufrecht zu erhalten sein, da sie
keine Gemeinwohlverpflichtungen darstellen.

Diese strengen, materiell-rechtlichen Anforderungen an die
Erbringung der Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse schlagen auch auf die verfahrensrechtlichen Kon-
sequenzen des Urteils durch. So ist eine Ausgleichszahlung
als Beihilfe zu bewerten, wenn nur ein einziges Kriterium
des Urteils nicht erfiillt wird. Die 6ffentlichen Auftraggeber,
insbesondere Linder und Kommunen, miissten daher, um ei-
ner spéteren Feststellung der Rechtswidrigkeit vorzubeugen,
anndhernd jede Ausgleichszahlung gem Art 88 Abs 3 EG no-
tifizieren. Der Schluss, der EuGH habe dem ,,Beihilfenansatz
eine klare Absage*!¢ erteilt, spiegelt daher nur die Oberflache
des Urteils. Langfristig konnten die Altmark-Trans-Kriterien
— dynamisiert durch weiter spezifizierende EuGH-Urteile,
Konkurrenten-Klagen vor nationalen Gerichten und einer
kommunikativen Entfaltung des materiellen Gehalts des Ur-
teils — zu einer prekdren Restrukturierung der Erbringung der
Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse durch
offentliche Unternehmen fiihren.

Das Monti Paket

Die drohende Uberlastung durch eine Flut von Notifizierungs-
verfahren und die Sorge, der durch Konkurrentenklagen ent-

stehende Privatisierungsdruck auf o6ffentliche Unternehmer
konnte das Bediirfnis nach einer generell schiitzenden, legi-
stischen Maflnahme evozieren, diirfte den Hintergrund fiir die
schnelle Reaktion der Kommission auf das Urteil in der Rs
Altmark Trans gebildet haben. Schon zu Beginn des Jahres
2004 legte der mittlerweile aus der Kommission ausgeschie-
dene Wettbewerbskommissar Mario Monti ein Maflnahmen-
biindel vor, das im europdischen Diskurs als ,,Monti-Paket*
bekannt wurde. Nach einem intensiven Konsultationsprozess,
der eineinhalb Jahre andauerte, gab die Kommission im Juli
2005'7 die Verabschiedung der drei Rechtsakte des Paketes
bekannt. Die Nebel der medialen Vermittlung — wie bspw ,,das
neue Regelwerk sorgt ... dafiir, dass die staatlichen Stellen
weiterhin selbst bestimmen konnen, welche 6ffentlichen
Dienstleistungen sie in welchem Ausmal} unterstiitzen...“!¥,
oder ,,EU lockert Regeln fiir die Daseinsvorsorge“!? — erzeu-
gen den Eindruck, dass die strengen Altmark-Trans-Kriterien
durch das Paket der Kommission zuriickgenommen worden
seien. Die rechtlichen Konturen des Monti-Pakets zeichnen
jedoch ein anderes Bild.

Entscheidung liber die Anwendung des Art 86 Abs 2 EG

Der zentrale Rechtsakt des Pakets, die Entscheidung iiber
die Anwendung des Art 86 Abs 2 EG auf staatliche Bei-
hilfen,? beruht auf Art 86 Abs 3 EG, der die Kommission
zu Entscheidungen zur Konkretisierung der Ausnahmerege-
lung nach Art 86 Abs 2 EG erméchtigt.?! In den Erwédgungs-
griinden stellt der Rechtsakt klar, dass sein Geltungsbereich
nur jene Ausgleichszahlungen erfassen soll, welche die Alt-
mark-Trans-Kriterien nicht erfiillen und daher als staatliche
Beihilfen zu qualifizieren sind.?> Der Geltungsbereich der
Entscheidung wird in weiterer Folge durch Art 2 konkreti-
siert, der iVm Art 1 im Wesentlichen? zwei Formen staatli-
cher Beihilfen von der Notifizierungsverpflichtung (Art 88
Abs 3 EQ) freistellt.

Art 2 Abs 1 lit a der Entscheidung ordnet dies flir Aus-
gleichszahlungen an Unternehmen an, ,, deren Jahresumsatz
mit allen Titigkeiten vor Steuern ... insgesamt weniger als
100 Mio. EUR betragen hat und die jihrlich eine Ausgleichs-
zahlung von weniger als 30 Mio. EUR fiir die erbrachte
Dienstleistung erhalten.

Lit b umfasst zwei sektorale Ausnahmen. Freigestellt wer-
den,, Ausgleichszahlungen an Krankenhduser und im sozialen
Wohnungsbau titige Unternehmen, die Tdtigkeiten ausfiihren,
die von dem jeweiligen Mitgliedstaat als Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse eingestuft wurden.

Bei den angefiihrten Freistellungen fingiert die Kommissi-
on, dass durch die betroffenen Beihilfen ,,die Entwicklung des
Handelsverkehrs nicht in einem Ausmalf beeintrachtigt wird,
das dem Interesse der Gemeinschaft zuwiderlduft und diese

15) Lackner, Staatliche AusgleichsmaB-
nahmen fir Leistungen im offentlichen Inte-
resse, ecolex 2004, 148.

16) Thyri, Anmerkung zu EuGH 24.7.2003,
C-280/00, 6ZW 2003, 126.
17) Pressemitteilung der
IP/05/973, 15. Juli 2005.
18) Wettbewerbskommissarin Neelie Kroes
in der Pressemitteilung der Kommission,
IP/05/973, 15. Juli 2005.

Kommission,

juridikum 2005/ 3

19) FAZ, 2005/7/14, 10.

20) Entscheidung (EG) 2005/842/EG der
Kommission v 28.11.2005 uber die Anwen-
dung von Art 86 Abs 2 EG-Vertrag auf staatli-
che Beihilfen, die bestimmten mit der Erbrin-
gung von Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse betrauten Unter-
nehmen als Ausgleich gewahrt werden, ABI
2005 L 312 S 67-73.

21) Hochbaum/Klotz in von der Groeben/
Schwarze, Art 86 EG, Rn 88.

22) Ent 2005/842/EG, ABI 2005 L 312, Rn 5.
23) In Art 2 lit c und d findet sich noch eine
Freistellung fur Flug— und Schiffsverbindungen
zu Inseln, fir Flug- und Seeverkehrshafen,
die jeweils einen gew Schwellenwert nicht
Uberschreiten.
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daher durch den Art 86 Abs 2 EG gerechtfertigt werden. Die
Freistellungen sind allerdings nur dann mit dem gemeinsamen
Markt vereinbar, wenn sie die weiteren Voraussetzungen der
Art4 und 5 der Entscheidung erfiillen. So miissen die Dienste
durch einen Verwaltungs- oder Rechtsakt iibertragen werden,
der ua Art und Dauer der Gemeinwohlverpflichtungen, die
Parameter fiir die Berechung der Ausgleichszahlungen, so-
wie die Folgen einer etwaigen Uberkompensierung definieren
muss.” Art 5 Abs 1 hélt fest, dass die Ausgleichszahlungen
., nicht iiber das hinausgehen (diirfen), was erforderlich ist,
um die durch die Erfiillung der Gemeinwohlverpflichtung ver-
ursachten Kosten?s unter Beriicksichtung der dabei erzielten
Einnahmen und einer angemessenen Rendite “ abzudecken.

Im Gegensatz zum Entwurf?” enthélt die beschlossene
Entscheidung eine Verpflichtung der Mitgliedsstaaten, in
regelmiBigen Abstinden Kontrollen durchzufiihren oder zu
veranlassen, die ,, sicherstellen, dass die Unternehmen keine
Ausgleichszahlungen erhalten, die tiber die in Art 5 bestimmte
Héhe hinausgehen. “ Die Kontrolle der Kontrolle soll durch
die Pflicht zur zehnjdhrigen Aufbewahrung aller Unterlagen
und einen alle drei Jahre zu erstattenden Bericht iiber die An-
wendungsweise der Entscheidung sichergestellt werden.?®

Neben der referierten Entscheidung enthdlt das Monti-
Paket auch einen Gemeinschaftsrahmen,? der fiir alle staat-
lichen Beihilfen zugunsten von Diensten von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse gelten soll, die durch die Entschei-
dung iiber die Anwendung des Art 86 Abs 2 EG nicht erfasst
werden. Das Ziel des Gemeinschaftsrahmens ist es, darzu-
legen unter welchen Kriterien die Kommission eine solche
Zuwendung genchmigen wiirde.

Vervollstdndigt wird das Monti-Paket durch eine Novel-
lierung der Transparenzrichtlinie,* mit der Unternehmen, die
neben der Erbringung von Diensten von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse noch andere Erwerbstétigkeiten ausii-
ben, zur getrennten Buchfiihrung verpflichtet werden. Damit
soll Quersubventionierungen entgegengewirkt werden.

Einschdtzung des Monti-Paketes

Neben ihrem engeren Regelungsziel versucht die Entschei-
dung tiber die Anwendung des Art 86 Abs 2 EG, den Art
86 Abs 2 mit jener Bedeutung aufzuladen, die er durch die
Etablierung des Ausgleichsansatzes bzw seiner Weiterent-
wicklung und der damit verbundenen, teilweisen Integration
seiner Tatbestandsvoraussetzungen auf Ebene des Art 87 Abs
1, verloren hatte. Dies wird ua deutlich, wenn man die Alt-
mark-Trans-Kriterien mit den Tatbestandsvoraussetzungen
der Entscheidung iiber die Anwendung des Art 86 Abs 2
EG vergleicht: Da die Entscheidung fast alle Kriterien der

Rs Altmark Trans enthdlt, ist der Geltungsbereich der Frei-
stellungen viel enger, als er auf den ersten Blick erscheinen
mag. Eine tatsdchliche ,,Lockerung® ldsst sich nur im Bereich
des BerechnungsmafBstabes fiir die Kosten der Gemeinwohl-
verpflichtung aufspiiren. Wéhrend der Rs Altmark Trans
zufolge nur die marktiiblichen Kosten ersetzt werden diir-
fen, gesteht die Entscheidung die ,,durch die Erfiillung der
Gemeinwohlverpflichtung verursachten Kosten ‘' zu. Diese
Textierung erinnert an den in der Rs Ferring etablierten Maf3-
stab. Unklar bleibt jedoch, nach welchem Kriterium ,, éiber-
héhte Ausgleichszahlungen ™ festzustellen sind, deren etwaige
Riickzahlung durch die Kontrollpflicht der Mitgliedstaaten
sichergestellt werden soll.*?

Diese Bewertungsproblematik stellt ein anschauliches
Segment jenes Biindels an Kontrollkompetenzen dar, welche
die Kommission — um ihrer eigenen Uberlastung vorzubeu-
gen—den Mitgliedstaaten mittels des Art 6 der Entscheidung,
unter der Uberschrift: ,, Vermeidung von Uberkompensie-
rung durch Kontrolle, aufgeladen hat. Brisanz entwickelt
diese Kompetenziiberwilzung vor dem Hintergrund, dass
eine mangelhafte Kontrolle bzw eine fehlerhafte Bewertung
einen Verstof3 darstellen konnte, der hinreichend qualifiziert
ist, eine Haftung des Mitgliedstaates zu begriinden.?* In die-
sem Kontext ist zu erwihnen, dass aus der Rechtfertigung
einer staatlichen Beihilfe auf Ebene des Art 86 Abs 2 EG
nicht der Entfall der Notifizierungspflicht gem Art 88 Abs
3 EG folgt, wie dies die Entscheidung in ihrem Art 1 zu
unterstellen versucht.

Die Schwellenwerte der quantitativ-bemessenen Freistel-
lung erscheinen als relativ grofziigig. Fiir eine umfassende
Bewertung wird aber zu kldren sein, ob diese sich auf jeden
einzelnen oder auf alle Dienste von allgemeinem wirtschaft-
lichem Interesse beziehen, die von einem Unternechmen er-
bracht werden. Die zweite Bedeutung liegt insofern nahe,
als andernfalls durch eine entsprechende Unterteilung der
Dienstleistungen das Uberschreiten des Schwellenwertes
vermieden werden kdnnte.

Die wahre Sprengkraft des Monti-Pakets liegt in der im-
pliziten AuBerung der Kommission iiber ihr Verstindnis
der Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse.
Mit der Begriindung, Beihilfen fiir Krankenhduser und den
sozialen Wohnbau seien durch den Art 86 Abs 2 EG ge-
rechtfertigt, erklart die Kommission gleichzeitig, dass diese
als Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse zu
verstehen sind und daher grundsétzlich dem européischen
Wettbewerbsrecht unterliegen. Denn nur Dienste von allge-
meinem nicht-wirtschaftlichem Interesse sind von diesem
generell ausgenommen.

24) Ent 2005/842/EG, ABI 2005 L 312, Rn 14
-17.

25) Art 4 der Ent 2005/842/EG, ABI 2005 L
312.

26) Die nahere Definition der Kosten in Art 5
Abs 2 lit c dirfte durch die Kriterien des Ur-
teils des EuGH in der Rs Chronopost inspiriert
worden sein, EuGH, 3.7.2003, Rs C-83/01,
C-93/01 u C-94/01, Chronopost, Slg 2003,
1-6993, Rn 40, siehe dazu Eilmansberger,
Neues zur beihilfenrechtlichen Beurteilung
von Quersubventionen: Das Chronopost-Ur-
teil des EuGH, wbl 2004, 101.
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27) idF vom 16.1.2004.

28) Art 7 und 8 der Ent 2005/842/EG, ABI
2005 L 312.

29) Gemeinschaftsrahmen fir staatliche Bei-
hilfen, die als Ausgleich fiir die Erbringung 6f-
fentlicher Dienstleistungen gewdhrt werden,
ABI| 2005 C 297 S 4-7.

30) RL 2005/81/EG der Kommission Vv
28.11.2005 zur Anderung der RL 80/723/EWG
Uber die Transparenz der finanziellen Bezie-
hungen zwischen den Mitgliedstaaten und
den o6ffentlichen Unternehmen sowie Uber die
finanzielle Transparenz innerhalb bestimmter

Unternehmen von Bedeutung fir den EWR,
ABI 2005 L 312 S 47-48.

31) Art 5 Abs 1 der Ent 2005/842/EG, ABI
2005 L 312.

32) Art 6 Satz 2 der Ent 2005/842/EG, ABI
2005 L 312.

33) EuGH, 5.3.1996, Rs C-46/93 und C-
48/93, Brasserie du pecheur und Factortame,
Slg 1996, I-1029, Rn 51.
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Familienrecht.

MR Dr. Werner Schiitz, ist seit Gber 20 Jahren
Leiter der Abteilung internationales Familienrecht
BM flr Justiz.

AuBStrG - AuBerstreitgesetz

Kommentar, 2006, 676 Seiten, geb., 3-7046-3946-X, € 95,—

Der reichhaltige Kommentar enthalt bereits den Einfuhrungserlass zum
AuBerstreitgesetz und alle relevanten Nebengesetze sowie das AuBer-
streit-Begleitgesetz und das Wohnungsrechtliche AuBerstreit-Begleitge- Maurer/SohrotySchtts
setz. Auch auf die neue Verordnung-Brissel Il wird Bedacht genom-
men. Textbausteine und Formulierungshinweise geben Hilfestellung in

der Praxis.
Dr. Ewald Maurer, Gerichtsvorsteher i. R., war Richter und Mitbe- AuBStrG
grunder sowie Obmannstellvertreter der Fachgruppe AuBerstreit- und AuBerstreitgesetz

— Kommentar

Dr. Robert Schrott, Gerichtsvorsteher, Familienrichter, ehemaliger
Vorsitzender der Fachgruppe AuBerstreit- und Familienrecht.

Tel.:

01-610 77-315, Fax: -589  S&122
order@verlagoesterreich.at Vj V ERLAG
www.verlagoesterreich.at OSTERREICH

Nebenwirkungen ausgeschlossen?

Die Kommission diirfte zur Abgrenzung zwischen wirt-
schaftlichem und nicht wirtschaftlichem Interesse zuvor-
derst am Bestehen eines Marktes** fiir die entsprechende
Dienstleistung ankniipfen. Vor diesem Hintergrund erscheint
es — aus der Perspektive einer dffentlichen und qualitativ-
hochwertigen Erbringung der Dienste von allgemeinem In-
teresse — als problematisch, dass die Kommission trotz dies
einfordernder Stellungnahmen,* Bildung, Dienste der sozi-
alen Sicherheit, soziale und medizinische Dienstleistungen,
Wasserversorgung, Abfall- und Abwasserversorgung und den

woffentlichen* Verkehr nicht in das Monti-Paket aufgenom-
men hat. Der Wettbewerb um staatliche Ausgleichszahlungen
— bspw zwischen 6ffentlichen und privaten Universititen®®
—erscheint daher als mogliche, zukiinftige Nebenwirkung des
europdischen Beihilfenrechts.

Assistent i.A. Mag. Lukas Oberndorfer, Institut fir
Europarecht, Internationales Recht und Rechts-
vergleichung, Abteilung fiir Rechtsvergleichung,
Einheitsrecht und Internationales Privatrecht der
Universitdt Wien,; lukas.oberndorfer@univie.ac.at.

34) Siehe auch EuGH Rs C-475/99, Ambulanz
Kléckner, Slg 2001, I-8089, Rn 19.

35) Stellungnahme des Ausschusses der
Regionen, ABI 2005 C 43/05 S 13, Pkt 2.4;
Osterreichische Stellungnahme durch das
BMWA-57.002/5001-C1/8/2004.

36) Huber, Universitaten im Wettbewerb?,
zfhr 2003, 61.

juridikum 2005/ 3

Seite 147



thema

1. Einleitung

Am 13. Janner 2006 jahren sich die Verhandlungen iiber
die vom damaligen EU-Binnenmarktkommissar Frits Bol-
kestein vorgelegte Richtlinie iiber Dienstleistungen im Bin-
nenmarkt' zum zweiten Mal. Vor allem die Verankerung
des Herkunftslandprinzips als Grundprinzip fiir den freien
Dienstleistungsverkehr hat in der Offentlichkeit zu groBer
Polarisierung und Polemisierung gefiihrt. So meinte etwa
Bolkestein selbst die Notwendigkeit der Dienstlei-
stungsrichtlinie damit zu argumentieren, dass es
schwierig sei, fiir seinen Zweitwohnsitz in Nord-
frankreich ,,geeignetes Personal zu finden — mit der
Andeutung, franzosische Klempner und Elektriker
seien nicht billig und willig genug?.

In der 6ffentlichen Diskussion wird als Argument
gegen die Dienstleistungsrichtlinie neben einer Bedro-
hung des in Jahrzehnten gewachsenen dsterreichischen
Arbeitsrechts und eines Wettlaufs um die niedrigsten
Sozialstandards, Umwelt- und Konsumentenschutz-
bestimmungen insbesondere eine Gefdhrdung der
offentlichen Dienste sowie eine weitergehende Libe-
ralisierung der Leistungen der Daseinsvorsorge ange-
fiihrt. So unrichtig oder verkiirzt manche in diesem
Zusammenhang gedulBlerten Beispiele sind, so falsch
ist auch die von Befiirwortern der Richtlinie aufgestellte Be-
hauptung, dass Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaft-
lichen Interesse ohnehin nicht von der Dienstleistungsricht-
linie betroffen seien.

In dem nunmehr beinahe zwei Jahre andauernden Verhand-
lungsprozess um die geplante Richtlinie wurden sowohl auf
Ratsebene, als auch in den einzelnen Ausschiissen des Eu-
ropdischen Parlaments unterschiedliche Positionen zur Fra-
ge der Einbeziehung der Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse in die Dienstleistungsrichtlinie
diskutiert und festgelegt. So hat der Européische Friihlings-
rat im Mirz 2005 die Bedeutung der Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse herausgestrichen und
mit der Forderung, dass der Binnenmarkt fiir Dienstleistungen
auch den Anforderungen des Européischen Sozialmodells zu
entsprechen habe, einen richtigen — wenn auch bis dato wenig
folgenreichen — Impuls gesetzt.3

2. Auswirkungen der Dienstleistungsrichtlinie
auf Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse

Die Richtlinie im Uberblick

Unter Verweis auf ihren Bericht tiber den ,,Stand des Bin-
nenmarktes fiir Dienstleistungen‘®, welcher zu dem Schluss
kam, dass nach wie vor eine Vielzahl von Hindernissen fiir die
grenziiberschreitenden Dienstleistungstétigkeiten zwischen
den Mitgliedstaaten bestehen, legte die Européische Kommis-
sion im Janner 2004 ihren Vorschlag fiir eine Dienstleistungs-
richtlinie vor. Der Binnenmarkt-Bericht und die Erwégungs-
griinde der Dienstleistungsrichtlinie gehen davon aus, dass

»(z)ehn Jahre nachdem der Binnenmarkt hditte vollendet sein
sollen ..., noch immer eine breite Kluft besteht zwischen der
Vision eines wirtschaftlich integrierten Europas und der Wirk-
lichkeit, die die europdischen Biirger und Dienstleister erle-
ben‘. Die Européische Kommission sieht ihren Vorschlag fiir
eine Dienstleistungsrichtlinie als wichtigen Schritt des vom
Europdischen Rat in Lissabon im Jahr 2000 beschlossenen
Wirtschaftsreformprozesses, welche die Europdische Union

EU-Dienstleistungs-
richtlinie: Gefahr fur die
Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse

bis 2010 zum wettbewerbsfahigsten und dynamischsten wis-
sensbasierten Wirtschaftsraum der Welt machen soll(te).

Ein kurzer Uberblick iiber die Richtlinie zeigt, dass je-
nes schon urspriinglich 82 Seiten umfassende Kompendium
sich keinesfalls auf die Einfiihrung des Herkunftslandprin-
zips als Grundprinzip fiir den freien Dienstleistungsverkehr
verkiirzen lésst. Fiir die Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse, welche zwar von der Richtlinie er-
fasst, jedoch vom Herkunftslandprinzip in groen Bereichen
ausgenommen sind, relevanter und bedrohlicher sind die Be-
stimmungen in Bezug auf die Niederlassungsfreiheit.

Anwendungsbereich der Richtlinie — Sdmtliche
wirtschaftliche Dienstleistungen

Anders als die bisherigen sektoralen Liberalisierungsrichtli-
nien etwa im Energie- oder Verkehrsbereich wahlt die Dienst-
leistungsrichtlinie einen horizontalen Ansatz. Erwadgungs-
grund 14 der Richtlinie spricht von einem ,,weiten Bereich
wirtschaftlicher Tdtigkeiten, der einer stindigen Weiterent-
wicklung unterworfen ist” und nennt exemplarisch: Persona-
lagenturen, Handelsvertreter, Rechtsberatung, Baugewerbe,
Architekten, Sicherheitsdienste, Fremdenverkehr sowie — aus
dem Bereich der Dienstleistungen von allgemeinem Interes-
se — Gesundheitsdienstleistungen und damit zusammenhén-
gende Dienste sowie hiusliche Dienste wie die Pflege dlterer
Menschen.

Der Begriff Dienstleistung wird unter Verweis auf Arti-
kel 50 EGV in Art 4 Z 1 als ,,selbststindige wirtschaftliche
Tétigkeiten, bei der einer Leistung eine wirtschaftliche Ge-
genleistung gegeniibersteht definiert. Als zentrales Kriteri-
um gilt also das Merkmal der Entgeltlichkeit, was auch der

1) KOM (2004) 2 endgiltig/2,
stungsrichtlinie®.

2) Vgl
Transport, Verkehr:

,Dienstlei- http://www.htv.or.at/content/index2.php?pa Marz 2005, 7619/05, Z 22.
ge=archive&content=noe_bgld/aktionismus_ 4) KOM (2002) 441 endglltig, ,Binnenmarkt-

Bericht der Gewerkschaft Handel, bolkestein.htm. Bericht".

3) Schlussfolgerungen des Vorsitzes 22./23. 5) Ebd 9 f.
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stindigen Rechtsprechung des EuGH® entspricht. Weiters er-
ginzt Erwéagungsgrund 15, dass die ,,Dienstleistung [nicht]
von demjenigen bezahlt werden muss, dem sie zugute kommt,
und unabhdngig davon [ist], wie die wirtschaftliche Gegen-
leistung, die das Entgelt darstellt, finanziert wird. Dienstlei-
stung [ist sohin] jegliche Leistung, mit der der Erbringer am
Wirtschaftsleben teilnimmt, ungeachtet seines rechtlichen
Status, des Tdtigkeitszwecks und des betreffenden Titigkeits-
bereichs.* Jedoch ist die Einschrankung in Erwdgungsgrund
16 zu beachten, wonach ,,(d)as Merkmal der Entgeltlichkeit
[...] nicht gegeben [ist] bei Tdtigkeiten, die der Staat ohne
wirtschaftliche Gegenleistung in Erfiillung seiner sozialen,
kulturellen, bildungspolitischen und rechtlichen Verpflich-
tungen ausiibt. Diese Tdtigkeiten fallen nicht unter die Defi-
nition des Artikels 50 EG-Vertrag und werden somit nicht vom
Anwendungsbereich der vorliegenden Richtlinie erfasst.”

Mit diesem Ansatz kniipft die Dienstleistungsrichtlinie an
die Judikatur des EuGH zu Art 86 Abs 2 EGV an und an die
durch die Arbeiten zum Griinbuch’ geschaffene Differenzie-
rung der Dienstleistungen von allgemeinem Interesse in sol-
che, die wirtschaftlich erbracht werden und solche, die nicht-
wirtschaftlich erbracht werden. Lediglich die zweitgenannte
Gruppe, die iiberhaupt nicht den Bestimmungen des EGV
unterliegt, bleibt auch von den Bestimmungen der Dienst-
leistungsrichtlinie ausgenommen. Die erste Gruppe, ndmlich
jene der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse, umfasst wirtschaftliche Tétigkeiten mit besonde-
ren Gemeinwohlverpflichtungen, die von den Mitgliedstaaten
oder der Gemeinschaft im Interesse der Allgemeinheit er-
bracht werden®.

Hierunter fallen nach der Rechtsprechung des EuGH ins-
besondere die groBen netzgebundenen Wirtschaftszweige
(Verkehrswesen’, Postdienst, Energiesektor, Telekommuni-
kation). Beispiele aus der Rechtsprechung des EuGH sind
etwa die Offentliche Postverteilung'?, die allgemeine Arbeits-
vermittlung!!, die 6ffentliche Versorgung mit Strom und Gas'?
oder die Tétigkeit 6ffentlich-rechtlicher Fernsehanstalten'.

Als erstes Fazit kann also festgehalten werden, dass die
Dienstleistungsrichtlinie auch auf Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichen Interesse Anwendung findet.

Kritik an der Einbeziehung der Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse

Bereits an diesem Punkt sind am Kommissionsvorschlag
vier wesentliche Kritikpunkte anzufiihren: Erstens versucht
die Kommission durch Hereinnahme zahlreicher Sektoren
wie der Wasser- und Abwasserwirtschaft, dem Energiebe-
reich, der Abfallentsorgung sowie den Gesundheits- und
sozialen Dienste eine pauschale Einordnung sidmtlicher
dieser Bereiche unter den Begriff der Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse und somit unter die

Regelungen des freien Dienstleistungsverkehrs und der Nie-
derlassungsfreiheit. Lediglich die 6ffentliche Verwaltung
und das offentliche Bildungswesen fithrt die Kommission
beispielhaft als dem ,,Kernbereich® der nicht-wirtschaft-
lichen Dienstleistungen von allgemeinem Interesse zuge-
ordnet an', Dem gegeniiber ordnet das Griinbuch auch die
»Bereiche Gesundheit, Bildung und Sozialleistungen®" die-
sem Bereich zu.

Zweitens bestehen nach wie vor Zuordnungsschwierig-
keiten zwischen Dienstleistungen von allgemeinem Interesse,
die nicht-wirtschaftlich erbracht werden und jenen, die wirt-
schaftlich erbracht werden, etwa im Bereich der Bildung. Eine
Zuordnung wird letztendlich erst durch die Rechtsprechung
des EuGH méglich sein. Die Konsequenzen der Subsumie-
rung unter den Begriff der Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse durch den EuGH sind durch die
Einbeziehung in die Dienstleistungsrichtlinie jedoch von
noch groferer Bedeutung.

Drittens torpediert die Kommission mit diesem Ansatz den
im Griinbuch sowie in Art 16 und 86 Abs 2 EGV bereits veran-
kerten Weg einer ,,Sonderstellung™ der Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse. Einschrankungen zu-
gunsten Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse wurden vom EuGH stets auf Grundlage des Artikel
86 Abs 2 EGV gepriift, nicht jedoch nach MalB3gabe der Grund-
freiheiten und ihres immanenten Beschriankungsverbotes. Ar-
tikel 86 Abs 2 EGV ist daher gegeniiber dem Beschrankungs-
verbot der Grundfreiheiten die speziellere Vorschrift's.

Aus rechtstechnischer Sicht ist sohin anzufiihren, dass
das Gemeinschaftsrecht die Besonderheiten von Dienstleis-
tungen von allgemeinem Interesse gar nicht im Rahmen der
Bestimmungen zur Niederlassungs- und Dienstleistungsfrei-
heit wiirdigt. Die relevante Messlatte fiir erforderliche Son-
derstellungen am Binnenmarkt ist somit nach Maf3gabe des
strukturell im Wettbewerbsrecht verankerten sog ,,Service-
Public-Vorbehaltes* (Art 86 Abs 2 EGV) zu priifen. Will die
Kommission daher Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse unbeschadet dessen vom Anwendungs-
bereich der Richtlinie erfassen, so miisste die Sonderbestim-
mung des Artikel 86 Abs 2 EGV darin in geeigneter Weise
integriert werden.

Viertens wird durch die Dienstleistungsrichtlinie dem Ver-
fassungsvertrag vorgegriffen, der in seinem Art I1I-122 die
Grundsitze und Bedingungen fiir die Erbringung von Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse der
gemeinschaftlichen Kompetenz von EU und Mitgliedstaaten
zuordnet, wobei es auch nach dem Verfassungsvertrag in der
alleinigen Zustindigkeit der Mitgliedstaaten bleibt, diese
Leistungen zur Verfiigung zu stellen, in Auftrag zu geben und
zu finanzieren. Auch das an derselben Stelle fiir die Zeit nach
der Ratifizierung der Verfassung angekiindigte Européische

6) ZB EuGH Rs C-20/92, Hubbard; Rs C-
159/90, Grogan; Rs C-286/82 und 26/83,
Luisi & Carbone.

7) Grinbuch zu Dienstleistungen von allge-
meinem Interesse, ,Griinbuch®.

8) Ebd 8.

9) Der offentliche Personennahverkehr unter-
liegt nur insofern der Richtlinie, als Verkehrs-
dienstleistungen nicht von anderen Gemein-

schaftsrechtsakten erfasst sind; Art 2 Z 2 lit ¢
Dienstleistungsrichtlinie.

10) EuGH Rs C-320/91, Corbeau.

11) EuGHRs C-55/96, Job Centre.

12) EuGH Rs C-159/04, Frankreich; Rs C-
157/94, Niederlande; Rs C-158/94, Italien.
13) EuGH Rs C-155/73, Scacchi.

14) Ubersicht der Kommission {ber den An-
wendungsbereich der Richtlinie tber Dienst-

leistungen im Binnenmarkt: http://www.
europa.eu.int/comm/internal_market/ser-
vices/docs/services-dir/guides/scope_de.pdf.
15) Grinbuch 6.

16) Vgl etwa Holoubek in Schwarze (Hrsg),
EU-Kommentar (2000) Artikel 49 EGV, Rn
87, unter Verweis auf EuGH Rs C-55/96, Job
Centre.
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Gesetz iliber Bedingungen und Grundsédtze von Dienstlei-
stungen von allgemeinem Interesse wiirde prakludiert.

Verédnderungen im Bereich der Niederlassungsfreiheit
Anders als im Bereich der Dienstleistungsfreiheit, wo weit-
reichende Ausnahmebestimmung fiir Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse geschaffen wurden,
unterliegen diese — einschlieBlich der sozialen Dienste und
Gesundheitsdienste — sémtlichen Bestimmungen des 2. Ka-
pitels der Dienstleistungsrichtlinie betreffend die Nieder-
lassungsfreiheit. In Sektoren wie etwa dem Energiebereich,
in welchem bereits sektorale Gemeinschaftsregelungen be-
stehen, stellt sich bei widersprechenden Bestimmungen die
Frage des Vorrangs. Der Kommissionsvorschlag gibt hiezu
keine eindeutige Auskunft, sondern legt das Verhéltnis zum
geltenden Gemeinschaftsrecht in Art 3 wie folgt fest: ,, Diese
Richtlinie schlief3t die Anwendung der Bestimmungen anderer
Gemeinschaftsrechtsakte auf die von ihnen erfassten Dienst-
leistungen nicht aus.*

Die angesprochene Problematik konnte durch den unter
britischen Prisidentschaft im Rat diskutierten Vorschlag,
wonach bei Widerspriichlichkeiten zwischen der Dienstlei-
stungsrichtlinie und Vorschriften in bestehenden Gemein-
schaftsrechtsakten eine lex specialis-Regelung zu Gunsten
letzterer vorgesehen ist, entschérft werden. Nicht geldst
wiirde dadurch jedoch das Problem in jenen Bereichen — wie
Wasserwirtschaft oder Gesundheitsdienstleistungen —, in de-
nen keinen sektoralen Regelungen bestehen, oder in all jenen
Bereichen, in denen bestehende sektoralen Vorschriften keine
Regelungen vorsehen.

Fiir Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse wiirden somit die im Rahmen der Dienstleistungs-
richtlinie geltenden Vorschriften zu Verwaltungsvereinfa-
chung gelten, etwa die Einfilhrung des One-Stop-Shop-
Prinzips, der elektronischen Verfahrensabwicklung oder die
Bestimmungen iiber die Erteilung von Genehmigungen. Er-
steres sieht vor, dass Dienstleistungserbringern ,,einheitliche
Ansprechpartner bekannt zu geben sind, bei denen sie alle
Verfahren und Formalitéten, die fiir die Aufnahme und Aus-
libung ihrer Dienstleistungstitigkeiten erforderlich sind, ab-
wickeln konnen (Art 6 lit b). Im Rahmen der elektronischen
Verfahrensabwicklung (Art 8) ist zusétzlich vorgesehen, dass
all diese Schritte ,,problemlos im Fernweg und elektronisch*
abgewickelt werden kénnen.

Schwarze und Graue Listen

In die Substanz der Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse greifen die Bestimmungen der Art 14f
ein, die bestimmte staatliche Maflnahmen fiir unzuléssig er-
kliren bzw einer Uberpriifung unterwerfen. In die erste Grup-
pe der generell unzulédssigen ,,Anforderungen® (,,Schwarze
Liste®) fallen etwa das Verbot der Errichtung von Niederlas-
sungen in mehreren Mitgliedstaaten, die Beschrinkung der
Wahlfreiheit zwischen einer Haupt- und Zweigniederlassung,
wirtschaftliche Bedarfspriifungen oder verpflichtende finan-
zielle Sicherheitsleistungen.

Inder,,grauen Liste*, die nationale Vorschriften zwar nicht
verbietet, jedoch einer gegenseitigen Evaluierung durch die
Kommissionund die anderen Mitgliedstaaten und einer,,Stand
Still“-Klausel unterwirft, werden etwa genannt: mengenma-
Bige oder territoriale Beschridnkungen, insbesondere im Hin-
blick auf die Bevolkerungszahl oder bestimmte Mindestent-
fernung zwischen Dienstleistungserbringern; Anforderungen
an eine bestimmte Rechtsform etwa einer Gesellschaft ohne
Erwerbszweck; Anforderung an eine Mindestbeschéftigten-
zahl; Beachtung von Mindest- und Hochstpreisen; Verbot von
Verkdufen unter dem Einstandspreis bzw Sonderverkédufen;
Pflichten zusammen mit der Dienstleistung bestimmte andere
Dienstleistungen zu erbringen etc.

Die in Art 14f enthaltenen Listen stellen wesentliche Be-
reiche des fiir die Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse relevanten nationalen Rechtsbestandes
in Frage. So ergibt sich etwa eine absolute Unvereinbarkeit
der im Osterreichischen § 3 Abs 2 lit a KAKuG vorgesehenen
— das offentliche Interesse an einer flichendeckenden medizi-
nischen Versorgung der Bevolkerung sichernden!” — Bedarf-
spriifung fiir die Errichtung von privaten, erwerbswirtschaft-
lich gefiihrten Krankenanstalten und Ambulatorien mit der
Dienstleistungsrichtlinie, die vorsieht, dass eine ,,wirtschafi-
liche Uberpriifung im Einzelfall, bei der die Genehmigung
vom Nachweis eines wirtschaftlichen Bedarfs oder der Nach-
frage am Markt abhdiingig gemacht wird unzuldssig ist.

Hinsichtlich der Anforderungen an eine bestimmte Rechts-
form und des Mindestpersonals wire etwa das Osterr Apothe-
kenG mit Art 15 Abs 2 lit b,c,f der Richtlinie unvereinbar: §
12 ApothekenG erlaubt den Apothekenbetrieb lediglich in der
Rechtsform eines Einzelunternehmens oder einer Personen-
gesellschaft, wobei der Apotheker als personlich haftender
Gesellschafter 51% halten muss; § 3 (1) Apothekenbetriebs-
ordnung legt die Anzahl an pharmazeutischen Fachkriften
fest, die fir ordnungsgeméfBen Betrieb erforderlich sind.
Weitere Probleme mit den Anforderungen an die Ausstattung
mit Mindestpersonal ergeben sich iiberall dort, wo wie im
Sozialbereich ein bestimmter Bertreuungsschiissel gesetzlich
festgeschrieben ist, etwa bei den baulichen und personellen
Standards in Altenwohn- und Pflegeheimen!®.

Unvereinbarkeiten ergeben sich nicht nur hinsichtlich des
Osterreichischen Rechtbestandes, sondern auch zum bereits
bestehenden Gemeinschaftsrecht, etwa zwischen dem Verbot
einer Bedarfspriifung geméaB Art 14 (5) einerseits und der ge-
genteiligen Bestimmung in Art 3 Abs 2 Elektrizitétsbinnen-
markt-Richtlinie. Nach letzterer Regelung ist in Bezug auf
die Versorgungssicherheit, Energieeffizienz/ Nachfragesteue-
rung sowie zur Erreichung der Umweltziele eine langfristige
Planung des Elektrizitatssektors moglich.

Herkunftslandprinzip — Verdnderungen im Bereich des
freien Dienstleistungsverkehrs

Ausgenommen vom Herkunftslandprinzip sind zwar nicht die
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
in ihrer Gesamtheit, jedoch einzelne Bereiche wie etwa die
Postdienste oder die Gasversorgung (vglArt 1772 1,2,3,4und

17) Vgl VfSlg 15.456/1999. 18) Vgl etwa Karntner Heimverordnung, LGBI

2005/40.
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12). Genau aus diesen taxativen Einzelausnahmen ergeben
sich jedoch wiederum Problemfelder. Etwa wurde im Bereich
der Wasserwirtschaft lediglich die Wasserversorgung von der
urspriinglichen Ausnahmebestimmung in Art 17 (4) des Kom-
missionsvorschlag erfasst. Erst durch die Verhandlungen in
den Ratsarbeitsgruppen wurde die Ausnahmebestimmung um
die Bereiche der Wasserverteilung und Abwasserbewirtschaf-
tung erweitert. Erst die Rechtsprechung des EuGH wird kla-
ren miissen, wie weit die taxativen Einzelausnahmen reichen,
etwa ob im Bereich der Wasserwirtschaft auch die Wartung
und Instandhaltung der Rohre oder das Zahlerwesen als Teil
dieser Dienstleistung anzusehen sind oder ob jene Dienste
dem Herkunftslandprinzip unterliegen werden.

Mangels entsprechender Ausnahmetatbestinde jedenfalls
dem Herkunftslandprinzip unterliegen werden Gesundheits-
dienstleistungen, soziale Dienste sowie Abfalldienstlei-
stungen'®. Dienstleistungserbringer, die in diesen Bereichen
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlich Interesse
grenziiberschreitend erbringen, unterliegen betreffend die
Aufnahme und die Ausiibung der Dienstleistung also lediglich
den Bestimmungen ihres Herkunftsmitgliedstaates, insbeson-
dere hinsichtlich Verhalten des Dienstleistungserbringers,

Qualitdtund Inhalt der Dienstleistung, Werbung, Vertragsrecht
(1) und Haftung (Art 16 Abs 1). Der Herkunftsmitgliedstaat
ist auch dafiir verantwortlich, den Dienstleistungserbringer
und die von ihm erbrachten Dienstleistungen zu kontrollieren
(Art 16 Abs 2).

Im Abfallbereich unterliegen etwa die Regelungen iiber
Deponien und Miillverbrennungsanlagen sowie iiber das
Sammeln, den Transport, das Sortieren und die Trennung
von Abfillen dem Herkunftslandprinzip. Die im Bereich
der Abfallbehandlung (Deponien, Miillverbrennungsanla-
gen) existierenden EU-Richtlinien® schaffen lediglich Min-
destanforderungen, denen in Osterreich wesentlich strengere
Bestimmungen gegeniiberstehen, die zumeist im Wege von
Betriebsanlagengenehmigungen fiir die drtlichen Anlagen vor
Ort gelten. Ob diese Vorschriften so weiterhin giiltig bleiben
wiirden, darfaber bezweifelt werden. Bei der Sammlung, beim
Transport und bei der Trennung von Abfallen ist insbesondere
in grenznahen Kommunen und Regionen zu befiirchten, dass
sich Entsorgungsunternehmen nach dem Abfallrecht (sowie
nach dem Umweltrecht, vgl Art 17 Z 17) ihrer Herkunftslén-
der an Ausschreibungen beteiligen.

19) Es sei denn, es handelt sich um die un-
ter die EWG-Verordnung 259/93 fallenden
Genehmigungsregelungen, welche von der
Ausnahmebestimmung des Art 17 Z 12 er-
fasst wird.

juridikum 2005/ 3

20) Zur Frage des Vorrangs bei bestehenden Buchstabe ca (neu) des Entwurf einer Stel-
sektoralen Richtlinie, siehe zuvor. lungnahme des Ausschusses fiir Wirtschaft
21) Art 1 Abs 2 Dokument des Ratsvorsitzes, und Wé&hrung, vorldufig 2004/0001 (COD).
5161/05, 10. Jénner 2005.

22) Anderungsantrag 41, Artikel 2 Absatz 2
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3. Die weitere politische Entwicklung

Positionen auf Ratsebene

Uber die Dienstleistungsrichtlinie entscheiden Rat und Eu-
ropdisches Parlament im Mitentscheidungsverfahren nach
Art 251 EGV. Ob hinsichtlich der Dienstleistungen von all-
gemeinen wirtschaftlichen Interesse noch wesentliche Verdn-
derungen zum Kommissionsvorschlag zu erwarten sind, ist
derzeit noch nicht endgiiltig absehbar; bis dato sind die Er-
folge solcher Anderungsbestrebungen allerdings bescheiden.
So wurde etwa unter der niederldndischen Préasidentschaft im
ersten Halbjahr 2005 in Art 1 Abs 2 die Passage aufgenom-
men , dass die ,,Richtlinie ... weder die Liberalisierung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse,
die Einrichtungen des dffentlichen oder privaten Rechts vor-
behalten sind, noch die Privatisierung dffentlich-rechtlicher
Einrichtungen, die Dienstleistungen erbringen*®, betrifft.
Mangels entsprechender Adaptierungen der einzelnen sub-
stantiellen Bestimmungen der Richtlinie resultiert daraus im
Ergebnis jedoch keine nennenswerte Verbesserung gegeniiber
dem Kommissionsvorschlag.

Lediglich vier Staaten (Osterreich, Frankreich, Belgien und
Zypern) haben sich auf Ratsebene ausdriicklich fiir eine Aus-
nahme der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse ausgesprochen. Ganz im Gegenteil scheint die Akzep-
tanz einer Einbeziehung dieser in die Dienstleistungsrichtlinie
unter den europdischen Regierungen durchaus hoch: Bereits 17
Mitgliedstaaten haben sich ausdriicklich fiir die von der Kom-
mission vorgeschlagene Regelung ausgesprochen.

Osterreich — durch eine einheitliche Linderstellungnah-
me gemal Art 23d Abs 2 B-VG daran gebunden, eine Ge-
neralausnahme fiir alle Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse zu erwirken sowie ,proaktiv auf
eine breitere Unterstiitzung der dsterreichischen Position
durch andere Mitgliedstaaten hinzuarbeiten und sich in den
Verhandlungen gegeniiber den Vertretern der Europdischen
Kommission nicht mit abschligigen miindlichen Erkldrungen
zu begniigen® — hat in den Ratsarbeitsgruppen einen entspre-
chenden Vorschlag eingebracht.

In der Ratsarbeitsgruppe am 6./7. Oktober 2005 beurteilte
die Kommission den osterreichischen Vorschlag als ,.fotal-
ly unworkable. Die Kommission hielt fest, dass auch die
Aufnahme von bereits in sektoriellen Richtlinien geregelten
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
in den Anwendungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie ei-
nen Mehrwert darstelle. Beispielhaft verwies die Kommission
auf den Energiebereich, in welchem es trotz Liberalisierung
nach wie vor Probleme mit der Transparenz gebe.

Positionen im Europdischen Parlament

Auch aus dem Europdischen Parlament kommen kaum posi-
tivere Signale: Schon der ECON-Ausschuss (Wirtschaft und

Wihrung), dem nach der Geschéftsordnung des Europdischen
Parlaments im Bereich der Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse wesentliche Entscheidungskompe-
tenzen zukommen, hat im September 2005 dem Vorschlag
seiner Berichterstatterin Sahra Wagenknecht eine deutliche
Abfuhr erteilt. Die Abgeordnete hatte vorgeschlagen, eine
Ausnahme der ,,Dienstleistungen von allgemeinem und von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse, die der verantwort-
liche Mitgliedstaat oder die Gemeinschaft spezifischen Jf-
fentlichen Dienstleistungsverpflichtungen unterwirft“* vom
Anwendungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie vorzuse-
hen. In der Abstimmung schlossen sich allerdings lediglich
17 Abgeordnete (bei 29 Gegenstimmen und 2 Enthaltungen)
diesem Vorschlag an.

Ebenso wenig fand eine Ausnahme der Gesundheitsdienst-
leistungen noch eine der sozialen Dienste die notwendige Mehr-
heit. Auch ein vorgeschlagener Erwigungsgrund®, wonach
die Definition der Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse, deren Erbringung (6ffentlich, privat, PPP-Modelle)
und Finanzierung in mitgliedstaatlicher Kompetenz verbleiben
— liber einen solchen Erwdgungsgrund bestand im Rat bereits
politischer Konsens —, konnte keine Mehrheit finden. Hingegen
wurde folgender vom spanischen konservativen Abgeordneten
Cristobal Montoro Romero eingebrachter Abénderungsantrag
als neuer Erwagungsgrund in die Richtlinie aufgenommen:
,Die Liberalisierung des Dienstleistungsmarktes kann ein wirk-
samer Faktor zur Griindung neuer Unternehmen sein und den
Zugang derjenigen von ihnen fordern, die sich innovativ und
effizient zeigen, um rasch auf die Nachfrage der Verbraucher
zu reagieren, was einen wesentlichen Fortschritt bei der Erset-
zung anderer Arten von Tdtigkeiten mit Anpassungsproblemen
im Rahmen der Globalisierung der Wirtschaft darstellt.

Immerhin wurde am 23. November 2005 im federfithrenden
IMCO-Aussschuss (Binnenmarkt und Verbraucherschutz) als
Kompromiss zwischen konservativen und liberalen Abgeord-
neten auf der einen und der sozialdemokratischen, griinen und
linken Fraktionen auf der anderen Seite eine Ausnahme der
Gesundheitsdienstleistungen beschlossen. Fiirden Bereich der
sozialen Dienste und der Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse bleibt es jedoch im Wesentlichen
beim Kommissionsvorschlag.

4. Ausblick

Ob der von den Staats- und Regierungschefs im Europdischen
Rat vom Mérz 2005 ausgegebenen Leitlinie, wonach der Bin-
nenmarkt fiir Dienstleistungen auch den Anforderungen des
Europdischen Sozialmodells zu entsprechen habe, letztend-
lich entsprochen wird, diirfte in Ansétzen bereits die Zeit der
osterreichischen EU-Prisidentschaft zeigen. Am 14. Februar
2006 soll das Plenum des Europdischen Parlaments in 1. Le-
sung iliber die Richtlinie abstimmen. Auch die Vorlage des

23) Ebd, Anderungsantrag 11, Erwégungs-
grund 16: ,,... Die Richtlinie berihrt dartber
hinausnichtdie Freiheitder Mitgliedstaaten,
festzulegen, was sie fir eine Dienstleistung
von allgemeinem wirtschaftlichen Interes-
se halten und wie diese organisiert und fi-

Y

nanziert werden sollen. ...".
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gemeinsamen Standpunktes durch den Rat wére noch unter
oOsterreichischer Priasidentschaft denkbar. Welche endgiiltige
L&sung Parlament und Rat fiir die Dienstleistungen von all-
gemeinem wirtschaftlichen Interesse finden wird, wird sich
erst zu diesen Terminen zeigen.

Um dem Ziel von hochqualitativen und allgemein zugéng-
lichen Diensten von allgemeinem Interesse gerecht zu wer-
den, wire eine Ausklammerung auch der Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse aus der Dienst-
leistungsrichtlinie notwendig. Falls {iberhaupt eine weitere

Reglementierung dieses Bereichs auf Gemeinschaftsebene
erforderlich ist, ist der geeignete Ort hiefiir — dem Verfas-
sungsvertrag entsprechend — ein eigenes Européisches Gesetz
iiber Bedingungen und Grundsétze von Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse.

Mage. Alice Wagner, Abteilung EU und
Internationales der Arbeiterkammer Wien;
alice.wagner@akwien.at.

Bodner
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1. Einleitung

Voraussetzung fiir die Entwicklung und das Bestehen von
Herrschaftsverbanden und die wirtschaftliche Entwicklung
des Handels war und ist ein leistungsfahiges Verkehrssystem
zum Transport von Personen, Giitern und Nachrichten.! Neben
den Ausbau eines Straflennetzes fiir den Landverkehr trat mit
Entwicklung der Dampfkraft im 19. Jhdt die Eisenbahn. Ver-
kehr ist notwendige Voraussetzung fiir einen freien Markt.

Die zentrale Bedeutung des Verkehrs fiir den Staat erklart
auch das historisch gewachsene Engagement des
Staates in den Bereichen der Verkehrsinfrastruktur
und bei der Ubernahme gemeinwirtschaftlicher Dien-
ste. In Osterreich wie im europiischen Raum wurde
und wird die Verkehrsinfrastruktur iiberwiegend von
der offentlichen Hand geplant, finanziert, errichtet
und betriecben, wobei die Betreiber, insbesondere
im Schienenverkehr, gezwungen waren, unrentable
Dienste anzubieten.

Der o6ffentliche Personenverkehr in der Europi-
ischen Gemeinschaft beforderte im Jahr 2004 auf
Schiene und Strafie rund 150 Millionen Fahrgéste pro
Tag.? In Osterreich wurden im Jahr 2002 ca 1,5 Mio
Personen befordert, wovon auf den regionalen Linien-
verkehr ca 21 % und den innerstddtischen Linienver-
kehr ca 17 % entfielen.

Dieser Beitrag beschéftigt sich mit einem Teilbe-
reich des Verkehrs, dem Offentlichen Personennah-
verkehr® und stellt die Entwicklung gemeinschafts-
rechtlicher Bemiithungen hinsichtlich Liberalisierung
dieses Marktes dar.

2. Die gemeinschaftsrechtliche Entwicklung

2.1. Primér- und sekundérrechtliche Bestimmungen

Dem Verkehr ist im EGV ein eigener Vertragstitel gewidmet*
— entsprechend seiner Bedeutung als Instrument zur Verwirk-
lichung des freien Warenverkehrs und der Freiziigigkeit der
Person sowie als Gegenstand der Integration im Hinblick auf
die Schaffung des Binnenmarktes und hinsichtlich der Um-

welt-, Energie-, Regional- und Wettbewerbspolitik.> In den
Griindungsstaaten der Gemeinschaft bestand wenig Interesse
am wettbewerbsorientierten gemeinsamen Markt.®

Die Verordnungen VO 1191/69/EWG’ und VO 1107/70/
EWGS? bilden noch heute den gemeinschaftsrechtlichen Rah-
men im Bereich des Beihilfenrechts fiir den OPNRV. Dem-
nach kdnnen die Mitgliedstaaten gemeinwirtschaftliche Ver-
pflichtungen’® auferlegen, um Verkehrsdienste sicherzustellen,
die bestimmten Anforderungen hinsichtlich Hohe der Tarife,

Vertikale
Liberalisierungs-
bemuhungen

anhand des Beispiels
Offentlicher Personen-
nahverkehr (OPNV)

Kontinuitit, RegelmiBigkeit und Kapazitdt des Dienstes ent-
halten. Den Betreibern sind Ausgleichsleistungen durch die
Mitgliedstaaten fiir die entstandenen Kosten zu gewéhren.
Diese Ausgleichsleistungen unterliegen nicht der Notifikati-
onspflicht nach Art 88 Abs 3 EGV.'°

2.2. Chronologische Entwicklung

Die Liberalisierung im Bereich des Verkehrs durch die Eu-
ropdische Gemeinschaft erfolgte schleppend. Die gesetzten

1) Voigt, Die Entwicklung des Verkehrssy-
stems 1 und 2 (1965), ders, Die Theorie der
Verkehrswirtschaft (1973).

2) Geanderter Vorschlag fir eine Verordnung
des Europaischen Parlaments und des Rates
Uber offentliche Personenverkehrsdienste auf
Schiene und StraBe, KOM 2005/0319 vom
20.7.2005, 2.

3) Blaguss, Offentlicher Kraftfahrlinienver-
kehr - quo vadis?, 0GZ 2005/8, 23.

4) Titel V, Artikel 70 — 80 EGV.

5) Da s bedeutet nicht, dass dieser Bereich
aus den Wettbewerbsbestimmungen aus-
genommen wurde. Es gelten vielmehr flr
die Bereiche, fir die die Art 70 ff EGV keine
Regelungen vorsehen, die Gbrigen Vertrags-
bestimmungen (siehe etwa EuGH Rs 167/73
Kommission/Frankreich). Die spezifischen
verkehrsrechtlichen Bestimmungen haben
den Zweck, die im EGV festgelegten Vertrags-
ziele auszufiihren und zu erganzen (siehe
Kahl, Der 6ffentliche Personennahverkehr auf
dem Weg zum Wettbewerb (2004) 271).
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6) In den Griindungsstaaten herrschten zum
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses sehr un-
terschiedliche Systeme. So beflrworteten
Deutschland, Frankreich und Italien entspre-
chend ihrer verkehrspolitischen Tradition
eine wirtschaftslenkende Politik, wéhrend die
Niederlande und Luxemburg eine marktwirt-
schaftliche Verkehrspolitik vertraten (Kahl,
Fn 5, 270).

7) Verordnung 1191/69/EWG des Rates vom
26.Juni 1969 Uber das Vorgehen der Mitglied-
staaten bei mit dem Begriff des 6ffentlichen
Dienstes verbundenen Verpflichtungen auf
dem Gebiet des Eisenbahn-, StraBen- und
Binnenschiffsverkehrs, ABI L 156. Diese VO
legt die allgemeinen Bedingungen fest, die fir
gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen gelten
und schreibt die Berechnungsverfahren fir
Ausgleichszahlungen vor. 1991 wurde diese
VO durch VO 1893/91 geandert, die die Betrei-
ber des Stadt-, Vorort- und Regionalverkehrs
in den Anwendungsbereich miteinbezog und
ermdoglichte es den Mitgliedstaaten, diese Un-
ternehmen von der Vorschrift auszunehmen.

8) Verordnung 1170/70/EWG uber Beihilfen
im Eisenbahn-, StraBen- und Binnenschiffs-
verkehr, ABI L 130/1 idF VO 543/97/EWG, ABI
L 84/6.

9) ,Verpflichtungen, die das Verkehrsunter-
nehmen im eigenen wirtschaftlichen Interesse
nicht oder nicht im gleichen Umfang und nicht
unter den gleichen Bedingungen (ibernehmen
wirde" (zB Art 2 Abs 1 1 VO 1191/69/EWG).
10) Es besteht kein einheitliches Nahver-
kehrsrecht, sondern zahlreiche Vorschriften,
die sich grob in Regelungen Uber den Markt-
zugang und solche Uber die Finanzierung
des Verkehrs einteilen lassen. So finden sich
etwa Regeln Uber grenziberschreitenden
Linienverkehr, solche betreffend Kabotage,
Berufszugangsregeln, beihilfen- und wett-
bewerbsrechtliche Regelungen, spezifische
eisenbahnrechtliche Bestimmungen. Nahere
Ausfiihrungen sind in diesem Rahmen nicht
maoglich, vgl Kahl, FN 5, 279 ff.
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MaBnahmen waren anfanglich zogerlich. Dies bewog das Eu-
ropdische Parlament sogar zu einer Untétigkeitsklage gegen
den Rat.!"! Dieser Klage gab der EuGH insoweit statt, als er aus
dem Gebot der Verwirklichung der Dienstleistungsfreiheit im
Verkehr eine Verpflichtung des Rates zum Erlass eines allge-
meinen Rahmens ableitete.'? Der Rat habe erforderliche Mal3-
nahmen zu ergreifen, insbesondere um Diskriminierungen zu
beseitigen. '

2.2.1. WeiBbuch der Kommission 1992

Im Jahr 1992 legte die Kommission ihr Wei3buch iiber die
kiinftige Entwicklung der Verkehrspolitik vor.'* Der tragende
Gedanke lag in der Riicknahme staatlicher Beschrankungen,
um den Personen- und Giiterverkehr in der Gemeinschaft
zu sozialen und umweltgerechten Bedingungen zu ermogli-
chen. Es fanden sich Aspekte des Umweltschutzes und der
Verkehrssicherheit. Bemerkenswert aber war, dass die Kom-
mission im Zusammenhang mit externen Kosten lenkende
Eingriffe in den Verkehrsmarkt fiir zuldssig erachtete. Dem
offentlichen Verkehr wurde im Hinblick auf seine Umwelt-
schonung groferes Gewicht verliehen und seine Forderung
als Instrument der Zuriickdrangung, speziell des stddtischen
PKW-Verkehrs gesehen.

2.2.2. Grinbuch der Kommission 1995

Das Griinbuch der Kommission aus dem Jahr 1995 ,,Das
Biirgernetz — Wege zur Nutzung des Potentials des 6ffent-
lichen Personenverkehrs in Europa“!s brachte Uberlegungen
zur Bewiltigung des wachsenden Verkehrs, zum Umwelt-
schutz sowie zu effizienter und gerechter Preisgestaltung und
stellt wohl den Beginn einer gemeinsamen Verkehrspolitik in
diesem Bereich dar. Ziel war die Schaffung eines effizienten
Netzes offentlicher Verkehrsdienste mit hoher Qualitit,'® wo-
bei die Kommission eine Regionalisierung in den Mitglied-
staaten im Bereich des OPNV befiirwortete und sich im Sinne
des Subsidiaritdtsgedankens auf die Erstellung von Rahmen-
vorgaben beschrinkte.

2.2.3. Kommissionmitteilung Blirgernetze 1998

In der 1998 verfassten Kommissionsmitteilung ,,Die Entwick-
lung des Biirgernetzes*!? zeigt die Kommission ein OPNV-
Marktzugangsmodell auf, bei dem ein Ausgleich zwischen
den Zielen der Aufwandsenkung und der Sicherstellung ge-
meinwirtschaftlicher Leistungen angestrebt wird. Erreichbar
sei dies durch ein System der Ausschreibung zeitlich befri-
steter Konzessionen mit einem ,,Leistungskatalog®, der die
Anforderungen an die Qualitit der Dienste festhalt.

2.3. Kontrollierter Wettbewerb als Mittel zur

Gewadhrleistung einer ausreichenden
Verkehrsbedienung

2.3.1. Kommissionsvorschlag aus dem Jahr 2000

Um den gemeinschaftsrechtlichen Rahmen anzupassen und
die Effizienz und Qualitét der Verkehrsdienste zu verbessern,
unterbreitete die Kommission im Juli 2000 einen Vorschlag
fiir eine Verordnung iiber MaBnahmen der Mitgliedstaaten im
Zusammenhang mit Anforderungen des 6ffentlichen Dienstes
und der Vergabe o6ffentlicher Dienstleistungsauftrage fiir den
Personenverkehr auf der Schiene, der Strafe und auf Binnen-
schifffahrtswegen.'®

Der Vorschlag zielte auf Festlegung der Wettbewerbsre-
geln, um die Verkehrsdienste effizienter und fiir die Fahr-
géste attraktiver zu gestalten. Soweit Ausgleichszahlungen
oder ausschliefSliche Rechte gewéhrt werden, bediirften die
Beziehungen zwischen der zustdndigen Behdrde und dem
ausgewahlten Verkehrsdienstebetreiber der Vertragsform,
wobei die Vertragsklauseln regelmiBig zu tiberpriifen und die
Vertragslaufzeit zu beschrianken seien.!” Weiters bediirfe die
Vergabe eines offentlichen Dienstleistungsauftrages grund-
sdtzlich eines Ausschreibungsverfahrens.?

Indiesem VO-Vorschlag findet sich erstmals eine ausdriick-
liche ,,Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Bereitstellung
ausreichender Verkehrsdienste.?! Stand in fritheren Jahren das
Bestreben nach weitestgehender Liberalisierung und Markt-
6ffnung zur Verwirklichung eines gemeinsamen Marktes im
Vordergrund der Bemiihungen, fithrte die in Art 16 EGV mit
dem Vertrag von Amsterdam vorgenommene Aufwertung der
Daseinsvorsorge zur Notwendigkeit der Abwégung des domi-
nierenden Wettbewerbsprinzips mit dem gemeinwirtschaft-
lichen Prinzip.

Das Européische Parlament verabschiedete 2001 in erster
Lesung zahlreiche Anderungen. Neben Anderungen hinsicht-
lich der Ausnahmeregelungen sah das Parlament die Abén-
derung 61 vor, durch die die 6ffentlichen Personennahver-
kehrsdienste vor Wettbewerb geschiitzt werden sollten, sofern
die zustidndige Behorde die Dienste selbst und ausschlieBlich
erbringt.

2.3.2. Kommissionsvorschlag 2002

Im Feber 2002 présentierte die Kommission einen gednderten
Vorschlag, der allerdings die Abédnderung 61 nicht aufnahm.?
Beriicksichtigt wurden etwa die Verldngerung der Vertrags-
laufzeiten und des Ubergangszeitraumes sowie die Ande-
rungen der Ausnahmeliste hinsichtlich Direktvergabe.

11) Das Europaische Parlament erhob am
22.1.1983 Untétigkeitsklage beim EuGH ge-
maB Art 232 Abs 1 EGV (damals Art 175 Abs
1 EWGV) und beantragte, der Gerichtshof
moge feststellen, dass es der Rat unterlassen
habe, eine gemeinsame Politik auf dem Ver-
kehrsgebiet einzufiihren und den Rahmen fiir
diese Politik verbindlich festzulegen. Weiters
sollte der EuGH feststellen, dass der Rat es
vertragswidrig unterlassen habe, iber sech-
zehn namentlich aufgeflihrte Vorschldge der
Kommission zu entscheiden.

12) EuGH Rs 13/83, Slg 1985, 1513.
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13) BegleitmaBnahmen zu den ,Liberalisie-
rungsmaBnahmen® kénne der Rat in der ihm
richtig erscheinenden Reihenfolge setzen. Al-
lerdings schloss der Gerichtshof fir den Fall
einer Anschlussklage nach Ablauf der im Urteil
gesetzten Frist die unmittelbare Wirkung der
Dienstleistungsfreiheit flir den grenziiber-
schreitenden Verkehr nicht aus.

14) KOM (92) 494 endg.

15) KOM (95) 601.

16) KOM (95) 601, Rz 29.

17) KOM (98) 431 endg.

18) KOM (2000) 374 endg.

19) Kahl, ,Kontrollierter Wettbewerb™ als
Marktoffnungsinstrument der Kommission
am Beispiel des 6ffentlichen Personennahver-
kehrs, wbl 2001, 49.

20) Ausnahmen davon sind Direktvergaben,
die zB unter bestimmten Voraussetzungen im
Eisenbahn- und U-Bahnverkehr bzw unterhalb
eines festgesetzten Auftragswertes mdglich
seien.

21) Art 4 VO-Vorschlag.

22) KOM (2002) 107 endg.
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Es zeigte sich sehr rasch, dass sich zu diesem geénderten
Vorschlag keine ausreichende Mehrheit finden wiirde. Auch
im Rat bestand kein echter politischer Wille zur Einigung,
zu unterschiedlich waren die mit der Offnung des Marktes
gemachten Erfahrungen in den einzelnen Mitgliedstaaten.?
Der Rat setzte seine Arbeiten mit dem Hinweis auf das in
der Rechtssache Altmark® zu erwartende Urteil des Gerichts-
hofes aus.

2.3.3. Das Urteil in der Rs Altmark Trans

Im Verfahren Rs Altmark Trans ging es um die Erteilung einer
Genehmigung flir Linienverkehre mit Omnibussen, die einer Ge-
sellschaft erteilt wurde, die 6ffentliche Zuschiisse erhielt. Eine
Konkurrentin legte Widerspruch ein, da nach deutschem Recht
die Gewdhrung bestimmter Arten von Ausgleichsleistungen
ausschreibungsbediirftig sind.”® Das deutsche Gericht musste
entscheiden, ob die betreffende Leistung in diese Kategorie falle
und ersuchte den EuGH um eine Vorabentscheidung beziiglich
der Art 73 und 87 EGV und der Verordnung 1191/69.

In dem Urteil verdeutlichte der Gerichtshof, inwieweit
die Vertragsbestimmungen beziiglich staatlicher Beihilfen
auf 6ffentliche Dienste anwendbar sind. Weiters hat der Ge-
richtshof Paramter fiir die 6ffentlichen Beitrdge zur binnen-
marktrelevanten Daseinsvorsorge erstellt. Die Kommission
muss im Fall, dass die Ausgleichsleistungen nicht den vier
nachstehend genannten ,,Altmark-Kriterien“ entsprechen,
priifen, ob diese Ausgleichsleistungen staatliche Beihilfen
darstellen und kann diese gegebenenfalls genehmigen.

2.3.4. Die vier ,Altmark-Kriterien:

Ein wirtschaftlicher Vorteil und somit eine Beihilfe im Sinn

des Art 87 Abs 1 EGV liegt nach Ansicht des EuGH nur dann

nicht vor, wenn vier Voraussetzungen kumulativ erfiillt sind.

— Das begiinstigte Unternehmen muss tatsdchlich mit der Er-
fiillung klar definierter gemeinwirtschaftlicher Verpflich-
tungen betraut sein.

— Die Parameter zur Berechnung des Ausgleiches miissen in
transparenter Weise im Vorhinein festgelegt werden.

23) So zeigte sich speziell im Nahverkehr in
den deregulierten Markten ein Mangel an Qua-
litat der erbrachten Dienste, etwa bei Plinkt-
lichkeit, Zuverldssigkeit der Dienste, der be-
reitgestellten Fahrgastinformationen sowie bei
Integration verschiedener Verkehrsdienste,

Information und Fahrpléne. wbl 2003, 401; Casati, Ausgleichsleistungen
24) EuGH Rs C-280/00 vom 24.7.2003. und Vergabevorschriften. Finanzierung der
25) Siehe dazu Kahl, Der weiterentwickelte Daseinsvorsorge, insbesondere des o&ffent-
Ausgleichsansatz in der Daseinsvorsorge. Er- lichen Personenverkehrs, ZVB 2003/100.

ste Analyse der Auswirkungen des Urteils EuGH

Rs C-280/00, Altmark Trans auf Osterreich,
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— Der Ausgleich darf nur die Kosten der Erfiillung der ge-
meinwirtschaftlichen Verpflichtungen unter Beriicksichti-
gung der erzielten Einnahmen® und eines angemessenen
Gewinnes? ganz oder teilweise decken.

— Erfolgt die Vergabe der gemeinwirtschaftlichen Verpflich-
tung in Direktvergabe, ist die Hohe des Ausgleiches der
Kosten auf Grund einer Analyse der Kosten zu bestimmen,
die ein durchschnittliches, gut gefiihrtes Unternehmen, das
so angemessen mit Transportmitteln ausgestattet ist, dass
es den gemeinwirtschaftlichen Anforderungen entsprechen
kann, bei der Erfiillung der betreffenden Verpflichtungen
hitte.

— Fehlt es an einer der genannten Voraussetzungen, fiihrt
dies zu einer Priiffung anhand der beihilfenrechtlichen
Vertragsbestimmungen, wobei nach Meinung des EuGH
als Maf3stab nur Art 87, nicht aber Art 73 EGV in Betracht
kommt.?

2.4. Kommissionsvorschlag 2005

Die Kommission hat im Feber 2004 einen Entscheidungsent-
wurf sowie einen Entwurf eines Gemeinschaftsrahmens fiir
die Anwendung von Art 86 EGV iiber Ausgleichsleistungen
bei Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen ange-
nommen, die aber nicht den Bereich des Art 73 EGV (Ver-
kehr) betreffen.*

Die Gemeinschaft hatte sich bisher wenig mit der Art und
Weise der Vergabe von Dienstleistungsauftragen im Verkehrs-
bereich beschiftigt, da es kaum grenziiberschreitenden Wett-
bewerb gab und daher auch keine Notwendigkeit bestand, die
Vergabemodalititen fiir die unzihligen Nahverkehrsauftrage
und die den Betreibern zugestandenen Ausgleichsbetriage zu
tiberpriifen. Nachdem sich aber Verkehrsunternehmen grenz-
iberschreitend um Auftrage bewarben und Beschwerden an
den EuGH herangetragen wurden sowie in Reaktion auf das
Urteil des EuGH in der Rechtsache Altmark Trans sah die
Kommission sich veranlasst, einen neuen Vorschlag fiir eine
rechtliche Regelung fiir diesen Bereich auszuarbeiten. Diesen
gednderten Vorschlag fiir eine Verordnung iiber 6ffentliche
Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strafle legte die
Kommission am 20. Juli 2005 vor.!

2.4.1. Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse

In dem VO-Vorschlag definierte die Kommission L Offent-

licher Personenverkehr* seien Dienstleistungen von allge-

meinem wirtschaftlichem Interesse.??

2.4.2. Dienstleistungsauftrage

Die Vergabe ausschlielicher Rechte®® oder Ausgleichslei-
stungen®* fiir die Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Verpflich-
tungen® erfolgt auf Grundlage eines Offentlichen Dienst-
leistungsauftrages,’ dessen Laufzeit hochstens 8 Jahre fiir
Busverkehrsdienste und 15 Jahre fiir Schienenverkehrsdienste
betragen darf.¥’

Als obligatorischer Inhalt eines solchen Dienstleistungs-
auftrages ist jedenfalls die gemeinwirtschaftliche Verpflich-
tung genau zu bezeichnen, die vom Betreiber zu erfiillen
ist, sowie der geographische Geltungsbereich festzulegen.
Weiters sind die Parameter im Vorhinein festzulegen, die zur
Berechnung der Ausgleichsleistung herangezogenen wurden
sowie die Modalitdten der Aufteilung der Kosten der Dienst-
erbringung und der Aufteilung der Einnahmen aus dem Fahr-
scheinverkauf.?®

2.4.3. Vergabeverfahren

Im Gegensatz zum Vorschlag der Kommission aus dem Jahr
2000% wird im Verordnungsvorschlag nun vorgesehen, dass
grundsitzlich die zustdndige Behorde 6ffentliche Personen-
verkehrsdienste in ihrem Gebiet entweder selbst erbringen
oder einen internen Betreiber ohne Ausschreibung damit
beauftragen kann. Voraussetzung dafiir ist, dass der interne
Betreiber sowie jeder andere Betreiber, auf den der interne
Betreiber einen auch nur geringfiigigen Einfluss ausiibt, sémt-
liche Personenverkehrsdienste innerhalb des Zustdndigkeits-
gebiets der Behorde ausfiihrt und an keinem auflerhalb des
Zustandigkeitsgebietes der Behorde organisierten Ausschrei-
bungsverfahren teilgenommen hat.

Soll der 6ffentliche Personenverkehrsdienst einem Dritten
ibertragen werden, muss die Auswahl des Betreibers unter
Einhaltung der Artikel 43 bis 49 EGV sowie der Grundsétze
der Transparenz und der Gleichbehandlung erfolgen. Ver-

26) Soweit Tarifentgelte und Entgelte von
dritter Seite wie etwa Fahrkostenzuschisse
des Bundes fir Schiler, Lehrlinge und Stu-
denten etc) die Kosten nicht decken, diirfte ein
Ausgleich etwa Uber Gesellschaftereinlagen
zuldssig sein, sofern er ex ante fixiert und nach
objektiv nachvollziehbaren Parametern be-
rechnet wurde. Beiser, Versorgungsbetriebe
im Spannungsfeld von Gemeinschaftsrecht
und Steuerrecht, GesRZ 2004, 231.

27) Beihilfenrechtlich gemeinschaftskonform
(Art 87 EGV) ist der Ausgleich von Gewinnen
und Verlusten zB einer Kommunalversor-
gungs-GmbH/AG aus verschiedenen Betriebs-
sparten. Beiser, Fn 26, 232.

28) Wobei auch hier wieder die erzielten Ein-
nahmen und ein angemessener Gewinn zu
bertcksichtigen sind.

29) Der Gerichtshof leitet dies aus einer
abschlieBenden Formulierung des Art 3 VO
1107/70/EWG ab. Die Bestimmung sieht vor,
dass unbeschadet der VO 1192/69/EWG und
der VO 1191/69/EWG die Mitgliedstaaten nur
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nach diesen Bestimmungen mit offentlichen
Dienst verbundene Belastungen auferlegen
dirfen, die die Gewahrung von Beihilfen im
Sinn von Art 73 EGV zur Folge haben. Die
Mitgliedstaaten sind daher nicht befugt, sich
auBerhalb dieses Anwendungsbereiches sich
auf Art 73 EGV zu berufen. Weiters bestétigt
der Gerichtshof damit, dass Art 73 EGV eine
besondere Regelung zu Art 86 Abs 2 EGV dar-
stellt und Art 73 durch die VO 1107/70 und
1191/69 erschopfend umgesetzt ist.

30) KOM (2005) 319 endg, 13.

31) KOM (2005) 319 endg.

32) Artikel 2 lit a VO-Vorschlag.

33) Artikel 2 lit f VO-Vorschlag: ,ausschlieB-
liches Recht" ist ein Recht, das einem Be-
treiber die Méglichkeit einrdumt, bestimmte
offentliche Personenverkehrsdienste auf einer
Strecker oder in einem bestimmten Strecken-
netz oder Gebiet unter Ausschluss anderer Be-
treiber zu erbringen.

34) Artikel 2 lit g) ,Ausgleichsleistung fiir ge-
meinwirtschaftliche Verpflichtungen" ist jeder

Vorteil, insbesondere finanzieller Art, der mit-
telbar oder unmittelbar von einer zustédndigen
Behérde aus staatlichen Mitteln wéhrend des
Zeitraums der Erfiillung der gemeinwirtschaft-
lichen Verpflichtung oder in Verbindung mit
diesem Zeitraum gewéhrt wird.

35) Art 2 lit e) ,gemeinwirtschaftliche Ver-
pflichtung" ist eine von der zustédndigen Be-
hérde festgelegte oder bestimmte Anforde-
rung im Hinblick auf die Sicherstellung von
Dienstleistung im allgemeinen Interesse, die
der Betreiber unter Berticksichtigung seines
eigenwirtschaftlichen Interesses nicht oder
nicht im gleichen Umfang oder nicht zu den
gleichen Bedingungen ohne Gegenleistung
libernommen hétte.

36) Artikel 3 Z 1 VO-Vorschlag.
37) Artikel 4 Z 5 VO-Vorschlag.
38) Artikel 4 Z 1 - 4 VO-Vorschlag.
39) KOM (2000) 7 endg, ABI
(19.12.2000).

C 365
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handlungen nach Gebotsabgabe sollen wegen der Komplexi-
tit der Materie zulédssig sein.*

Die direkte Vergabe eines offentlichen Dienstleistungs-
auftrages fiir Dienste mit einem geschitzten jdhrlichen
Durchschnittswert unter einer Million € oder einer jéhrlichen
Verkehrsleistung von weniger als 300 000 km ist zuldssig.*!
Direktvergabe ist auch im Falle von Notmafinahmen an-
lasslich einer Unterbrechung des Verkehrsdienstes oder bei
unmittelbarer Gefahr des Eintretens einer solchen Situation
moglich.*

2.4.4. Ausgleichsleistungen
Die genau festgelegten gemeinwirtschaftlichen Verpflich-
tungen sind an Hand der in objektiver und transparenter Weise
festgelegten Parameter zu berechnen und diirfen jedenfalls den
Betrag nicht iibersteigen, der erforderlich ist, um die Kosten
der Erfiillung aller gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen
unter Beriicksichtigung der erzielten und einbehaltenen Ein-
nahmen und eines angemessenen Gewinns* zu decken.

Die Berechnung der Ausgleichsleistung ist im Anhang zum
VO-Vorschlag néher dargelegt. Es wird die Situation bei Er-

fiillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung zu Markt-
bedingungen verglichen mit der Situation, die vorlage, wenn
die gemeinwirtschaftliche Verpflichtung nicht erfiillt worden
wire. Die Ausgleichsleistung darf, vereinfacht gesagt, den Be-
trag nicht iibersteigen, der dem Betreiber bei der Erfiillung der
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen sowohl hinsichtlich
der Kosten wie hinsichtlich der Einnahmen entstanden ist.

3. Reformbemiihungen in Osterreich
Im Herbst 2004 erhielt die 6sterreichische Bundesregierung
ein Mahnschreiben** der Europdischen Kommission anldss-
lich eines Vertragsverletzungsverfahrens* betreffend 6ffent-
liches Auftragswesen. Mit diesem wurde die Bundesregie-
rung in Kenntnis gesetzt, dass die Republik Osterreich mit
dem Abschluss eines Verkehrsdienstevertrages* sowie mit
der Verlingerung von Kraftfahrlinienkonzessionen der Os-
terreichischen Postbus AG gegen EU-Recht verstoflen habe
und gegen §§ 23 Abs 1 und 30 KflG 1999 gemeinschafts-
rechtliche Bedenken bestiinden.

In ihrer Stellungnahme teilte die Republik Osterreich mit,
dass der gegenstindliche Vertrag aufkiindigt worden sei und

40) Artikel 5 Z 3 VO-Vorschlag.
41) Artikel 5 Z 4 VO-Vorschlag. 3308.

42) Artikel 5 Z 5 VO-Vorschlag. 45) Nr 2003/4378.

43) Unter angemessenem Gewinn ist eine im 46) Busdienstbestellung im Bezirk Lienz.
Sektor Ubliche angemessene Kapitalverzinsung 47) BG Uber die linienméaBige Beférderung
zu verstehen, wobei das eingegangene oder von Personen mit Kraftfahrzeugen (Kraftfahr-
entfallende Risiko zu berlicksichtigen ist. liniengesetz - KflIG), BGBI I 1999/203. Das BG

44) Mahnschreiben vom 13.10.2004, C (2004)
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dariiber hinaus bereite die Osterreichische Bundesregierung
eine grundlegende Novellierung des Kraftfahrliniengesetzes
(KfiG) 1999 und des Offentlichen Personennah- und Regio-
nalverkehrsgesetzes (OPNRV-G) 1999 vor.*

3.1. Reformvorschlag des BMVIT

Am 17. August 2005 legte der BMVIT eine Novelle des Kraft-

fahrliniengesetzes* zur Begutachtung vor.” Der Gesetzesent-

wurf sieht fiir den hier interessierenden Bereich vor, dass die

Auftragsvergabe im Falle der Bestellung zusdtzlicher Kurse

oder zusitzlicher Strecken’!, fir die bisher der bestehende

Konzessionsinhaber vorrangig beauftragt werden sollte, nun-

mehr dem Vergaberegime unterliegen soll. Vergabeverfahren

sind auch bei Bestellung gemeinwirtschaftlicher Verpflich-
tungen zu befolgen. Weiters wird die Verkiirzung der Kon-
zessionsdauer vorgesehen.

Die bisher abgegebenen Stellungnahmen bringen folgende

Kritikpunkte vor:

— Der verpflichtende Wettbewerb stelle etwa fiir die OBB-
Postbus GmbH eine grofle Harte dar, hat doch der Bund
anldsslich der Ausgliederung des Unternehmens diesem
unkiindbare Bundesbeamte in die Eigenstandigkeit mitge-
geben.>?

— Die Verkiirzung der Konzessionsdauer von zehn auf acht
Jahre wird moniert.*

— Der Entwurf stelle einen wesentlichen Eingriff in die Kon-
zessionsrechte der Verkehrsbetriebe der Stidte dar. Eine
Inhouse-Vergabe sei nur mehr moglich, wenn sich der
Betrieb bei keinen ,,externen‘ Linien bewerbe. Verkehrs-
betriebe, die auch Einzugsgebiete von Ballungszentren
bedienten, fielen unter das Vergaberegime und die Stadte
missten ihren Linienverkehr ausschreiben.>

— Sollte ein von der Konzessionsurkunde abweichender
Fahrplan in Form eines zusétzlichen Kurses gewiinscht
sein, erfordere dies nach dem Gesetzesvorschlag die An-
wendung des Vergaberechts. Konzessionsbescheide, spe-
ziell in einem dichten Verkehrsnetz seien nicht so detail-
liert gefasst, um jeden einzelnen Kurs zu enthalten, sodass
die Feststellung, ob Vergaberecht zur Anwendung kommt,
schwierig wird.*

4. AbschlieBende Bemerkungen

Verkehrsdienste auf dem Gebiet des OPNV werden in grof-
en Osterreichischen Gemeinden durch wirtschaftliche Eigen-
betitigung der Gemeinden bzw o6ffentliche Unternehmen in

deren Einflussbereich erfiillt. Die Wahrnehmung dieser Auf-
gabe sowie etwa die wirtschaftliche Tétigkeit der Gemeinden
und ihrer Unternehmen in den Gebieten der Wasserver- und
-entsorgung, im Gas-, Strom- oder Abfallbereich oder Fern-
wiarmebereich werden als Aufgaben der Daseinsvorsorge
angeschen, die von den Gemeinden und ihren Unternehmen
zu erfiillen sind. Die Entwicklung ging dabei von Regiebe-
trieben, die unmittelbar in die Gemeindeverwaltung integriert
waren bis hin zur Ausgliederung dieser Unternehmen in pri-
vatwirtschaftliche Gesellschaften des Handelsrechts.*

Osterreichische Verkehrsunternehmen und verbundtrage-
nende, finanzierende Gebietskorperschaften haben sich zu so
genannten Verkehrsverbiinden zusammengeschlossen.”’” Di-
ese Kooperationsform ermoglicht etwa die Festlegung eines
einheitlichen Tarifsystems fiir Bahn und Bus, Ausgabe ge-
meinsamer Fahrkarten, Angebotsverbesserung durch Koope-
rationsbereitschaft der Verkehrsunternehmen, Abstimmung
aller im Linienverkehr titigen Unternehmen. Wie sich die
Liberalisierung hier auswirken wird, bleibt abzuwarten.

Grundsétzlich stellt der 6ffentliche Personennahverkehr
auf Grund der Konzentration von Bevolkerung und Arbeits-
plidtzen in den Ballungsrdumen ein nicht zu ersetzendes
Transportmittel dar. Beeintrachtigungen der stiadtischen Wirt-
schaftstruktur und auch der Stadtentwicklung sind etwa bei
Ausfall von Verkehrsdiensten oder bei nicht abgestimmten
Vorgangsweisen einzelner Anbieter wohl zu befiirchten.

Das Aufbrechen der abgeschotteten Nahverkehrsmarkte
durch den ,kontrollierten Wettbewerb* stellt sicher einen
Schritt in die richtige Richtung dar. Es sollte aber nicht iiber-
sehen werden, dass bei der Berechnung des Aufwandsersatzes
der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen nicht allein be-
triebswirtschaftliche Parameter angesetzt werden, sondern
auch volkswirtschaftliche.®® Bemerkenswert erscheint je-
denfalls, dass zwar die betriebswirtschaftlichen Parameter
detailliert festgelegt werden, hinsichtlich der Qualitit der
,Gemeinwirtschaftlichkeit™ der Politik ein sehr weites und
offenes Feld eingerdumt bleibt. Der gordische Knoten aus
Wettbewerbs- und Beihilfenrecht, Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse und freiem Binnenmarkt,
Ausgleichszahlungen der 6ffentlichen Hand im Bereich der
Daseinsvorsorge scheint nach wie vor fest gekniipft.

Drn, Gerda Marx, Wissenschaftliche Mitarbeiterin
am Institut fiir Staats- und Verwaltungsrecht,
Universitdt Wien, gerda.marx@univie.ac.at.

48) Stellungnahme vom 21.1.2005, GZ BKA-
VV.03/4378/0002-V/A/8/2004.

49) BGBI I 1999/203.

50) GZ BMVIT 244.017/0007-11/ST7/2005.
51) § 23 Kfl-G.

52) 15/SN-342/ME 22.GP.

53) So OBB-Postbus GmbH (15/SN-342/ME
22.GP) und Stellungnahme des Amtes der
Wiener Landesregierung vom 19.9.2005, MD-
VD-1437/05, 1/SN-342/ME, 22.GP.
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54) Stellungnahme des Osterreichischen
Stadtebundes vom 21.9.2005, ZI 616-
5/1165/2005, 9/SN-342/ME 22.GP.

55) Stellungnahme des Amtes der Wiener
Landesregierung vom 19.9.2005, MD-VD-
1437/05, 1/SN-342/ME, 22.GP.

56) Siehe Kahl, Fn 4, 155 f.

57) In Osterreich bestehen derzeit acht Ver-
kehrsverbilinde. Unter Verkehrsverbund ist ein
Zusammenschluss von Verkehrsunternehmen
und der verbundtragenden (finanzierenden)

Gebietskorperschaft zu verstehen, welcher
aufgrund eines einheitlichen Tarifes die Beniit-
zung von Verkehrsmitteln der dem Verbund
gehdrenden Verkehrsunternehmen mit einer
einzigen Fahrkarte erméglicht. § 4 OPNRV-G
1999, BGBI I 1999/204 idF BGBI I 2002/32.
58) Siehe dazu Lachmayer, Effizienz als Ver-
fassungsprinzip. Eine Maxime fir staatliches
Handeln in Osterreich? In: Bungenberg et al
(Hrsg) Recht und Okonomik (2004).
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1. Einleitung

Die Biirgerinnen und Biirger in den Kommunen gehen mit einer
Selbstverstindlichkeit davon aus, dass ihnen Trinkwasser in
bester Qualitdt zur Verfiigung steht, dass die Abwasser- und
Abfallentsorgung ordnungsgemal durchgefiihrt wird, dass sie
Kultur in Hiille und Fiille genieBen konnen, ihre Kinder Bil-
dung erhalten und im Alter auch leistbare Pflege sichergestellt
ist. All diese Leistungen werden von den Stédten und Gemein-
den seit Jahrzehnten erbracht. In den letzten Jahren wurde dafiir
der Begriff der Daseinsvorsorge berithmt. Leider primér vor
dem Hintergrund, dass es vor allem auf européischer Ebene,
aber auch innerstaatlich Bestrebungen gibt, die Daseinsvor-
sorge zu liberalisieren. Dariiber hinaus stehen die Leistungen
von allgemeinem Interesse, wie diese vor allem im EU-Recht
bezeichnet werden in einem Spannungsverhéltnis zum
européischen Wettbewerbs- und Vergaberecht, was die
Aufrechterhaltung des Leistungsangebotes durch die
Kommunen erschwert. Der folgende Artikel soll diese
Spannungsverhéltnisse aufzeigen, einen Einblick in die
Situation der Gemeinden im Kontext mit dem Binnen-
markt geben und schlielich am Beispiel der Trinkwas-
serversorgung, die Diskussion {iber die Liberalisierung
der Daseinsvorsorge aufzeigen.

2. Begriffsdefinition

Leistungen der Daseinsvorsorge sind jene Dienstlei-
stungen, die im 6ffentlichen Interesse erbracht werden

und mit Gemeinwohlverantwortung verbunden sind.

Die Daseinsvorsorge umfasst solche Aufgaben die hinsicht-
lich ihrer Aufgabenerfiillung anderen Gesetzen als denen des
,Freien Marktes” gehorchen und insbesondere Kriterien wie
der Versorgungssicherheit, der sozialen Erschwinglichkeit, der
Gesundheit oder der Nachhaltigkeit unterliegen. Leistungen
der Daseinsvorsorge sind Dienstleistungen, die als wesentlich
fir das Funktionieren einer modernen Gesellschaft angese-
hen werden. Obwohl sie als wesentlich gelten, konnen diese
Dienstleistungen sowohl von privaten als auch von 6ffentlichen
Unternehmen oder den Gemeinden selbst, teilweise hoheitlich,
erbracht werden. Die Verfligbarkeit, der Preis und die Qualitét
der Leistungen der Daseinsvorsorge sind per definitionem von
grofiter Bedeutung fiir die Verbraucher.

Dienstleistungen von allgemeinem Interesse unterscheiden
sich insofern von normalen Dienstleistungen, als sie in den Au-
gen der Gemeinden auch dann erbracht werden miissen, wenn
der Markt unter Umsténden nicht geniigend Anreize dafiir bie-
tet. Der Begriff der Leistungen der Daseinsvorsorge beruht auf
dem Anliegen, iiberall gute und fiir alle erschwingliche Dienst-
leistungen zu gewahren. Diese Dienste tragen zur Verwirkli-
chung der Ziele der Solidaritit und Gleichbehandlung bei, die
dem europdischen Gesellschaftsmodell zu Grunde liegen.

3. Stellenwert der Daseinsvorsorge in den
Kommunen

Bei der Erbringung von Leistungen der Daseinsvorsorge neh-
men die Stidte und Gemeinden eine zentrale Rolle ein. Die

Kommunen sind neben der tatsdchlichen Erbringung von
Leistungen der Daseinsvorsorge auch dafiir verantwortlich,
dass die notwendige Infrastruktur zur Aufgabenerfiillung
vorhanden ist. Es werden grundlegende Bediirfnisse der Be-
volkerung erfiillt. Leistungen der Daseinsvorsorge stehen der
gesamten Gesellschaft, also allen Biirgerinnen und Biirgern zu
gleichen Bedingungen zur Verfligung und werden aufgrund ge-
meinwohlbezogener Uberlegungen erbracht. Gemeinwohlori-
entierte Leistungen sollen einerseits die Grundversorgung der
Bevolkerung sichern, anderseits sind sie feste Bezugspunkte in
den Kommunen und begriinden die Zugehdrigkeit der Biirge-
rinnen und Biirger zu diesen. Die Erbringung von Leistungen im
allgemeinen Interesse und/oder deren Qualitétssicherung durch
die offentliche Hand bringen dariiber hinaus auch die Verant-
wortlichkeit der Gemeinden fiir die Ziele des Gemeinwohls

Die Daseinsvorsorge
der Gemeinden unter
Liberalisierungsdruck

zum Ausdruck. Die Daseinsvorsorge ist ferner ein wesentliches
Kennzeichen der Gemeindeautonomie, die in enger Verbin-
dung mit dem Subsidiaritétsprinzip steht. Art 116 B-VG raumt
den Gemeinden das Recht ein, innerhalb der Schranken der
allgemeinen Bundes- und Landesgesetze Vermogen aller Art zu
besitzen, zu erwerben und dariiber zu verfiigen, wirtschaftliche
Unternehmen zu betreiben sowie im Rahmen der Finanzver-
fassung ihren Haushalt selbststdndig zu fiihren und Abgaben
auszuschreiben. Die Autonomie bedeutet im Zusammenhang
mit der Daseinsvorsorge, dass die Stidte und Gemeinden die
wirtschaftliche Wahlmoglichkeit haben, frei zu entscheiden,
ob sie 6ffentliche Dienstleistungen selbst, durch einen eigenen
ausgegliederten Rechtstriger (Inhouse-Vergabe) oder durch
einen Dritten erbringen lassen. Im Gegenzug fiir diese Freiheit
tragen die Gemeinden auch die wirtschaftliche und politische
Verantwortung fiir die Erbringung der Leistungen der Daseins-
vorsorge. Die Bestrebungen der Europdischen Union, die vom
Gedanken getragen sind, dass private Anbieter kostengiinstiger
agieren konnen, die Leistungen der Daseinsvorsorge durch
den freien Markt durchfiihren zu lassen, schrinken ebendiese
Wahlméglichkeit ein. Die Umsetzung der Liberalisierungs-
bestrebungen wiirde daher einen Eingriff in dem vom Bundes-
verfassungsgesetzgeber vorgegebenen Staatsaufbau bedeuten
und ein wesentliches Element der Selbstverwaltung aushohlen.
Diese Vorgehensweise erscheint vor dem Hintergrund, dass so-
gar die EU-Verfassung die kommunale Selbstverwaltung in Art
I-5 Abs 1 (Titel I) gewéhrleistet, dulerst fragwiirdig.

1) Ich danke der Magistratsabteilung 27/ De-
zernat Daseinsvorsorge fiir die wertvolle Un-
terstutzung.
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Eng im Zusammenhang mit der Gemeindeautonomie steht
das Subsidiaritatsprinzip, das derzeit in Art 5 EGV und eben-
falls durch die EU-Verfassung (Titel III Art I-11) garantiert
wird. Subsidiaritit wird so verstanden, dass die Européische
Ebene demnach nur dann tétig wird, wenn die Ziele der in
Betracht gezogenen Mallnahmen nicht besser auf Ebene der
Mitgliedstaaten bzw deren Einheiten erreicht werden konnen.
In Osterreich ist das Subsidiarititsprinzip vor allem durch die
Gemeinde- und Landesautonomie geprigt. Damit das Sub-
sidiaritdtsprinzip nicht zu einem leeren Bekenntnis wird,
miissen die Gemeinden auch weiterhin in die Lage versetzt
werden, ihren Aufgaben im Bereich der Leistungen von all-
gemeinem Interesse nachkommen zu kénnen.

Erwidhnenswert erscheint auch die Tatsache, dass durch
den Vertrag von Amsterdam in Art 16 EGV erstmals ein Be-
kenntnis der Europdischen Union zu den Dienstleistungen
von allgemeinem Interesse abgegeben wurde. Dennoch wird
die Erbringung der Daseinsvorsorge durch kommunale Ein-
richtungen auf Europédischer Ebene immer haufiger in Frage
gestellt. Ferner muss darauf hingewiesen werden, dass die
Gemeinden zur Erreichung der sog ,,Maastrichtkriterien®
verstarkt die ,,Flucht ins Privatrecht” antreten miissen. Es
werden daher privatrechtliche Gesellschaften gegriindet, die
mit der Erfilllung der Leistungen der Daseinsvorsorge be-
traut werden. Gerade durch diese Ausgliederungen entstehen
wiederum die Spannungsverhéltnisse mit dem Vergabe- und
Wettbewerbs(Beihilfen)recht.

4. Die Entwicklung der Europdischen Politik zum
Thema Daseinsvorsorge

4.1 MaBnahmen der Europdischen Kommission (EK)

4.1.1. Mitteilung der EK zu den Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse vom 26. 9. 1996, (96/C
281/03)

Die EK spricht sich dafiir aus, dass Teile der Leistungen der
Daseinsvorsorge, wie Gesundheit, Soziales, Bildung, Was-
serversorgung und Wohnung auf nationaler bzw regionaler
Ebene sichergestellt werden sollen.

4.1.2. Mitteilung der EK zu den Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse vom 20. 9. 2000, (2001/C
17/04)

Vier Jahre spiter spricht sich die EK fiir die Liberalisierung
des Wassersektors aus. Auf Druck des Europiischen Parla-
mentes wurde dies wieder zuriickgenommen.

4.1.3. Mitteilung der EK zur Binnenmarktstrategie vom
7. 5.2003 (KOM 203/238)

Wesentlicher Inhalt ist der Abbau administrativer und son-
stiger biirokratischer Hindernisse fiir den Dienstleistungsver-
kehr.

4.1.4. Grinbuch der EK zu den Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse vom 21. 5. 2003 (KOM
2003/270)

Mit diesem Griinbuch hat die EK eine grundsatzliche Diskus-
sion zur Daseinsvorsorge (insbesondere Definition, Finanzie-
rung, Rechtsrahmen, Evaluierung) eingeleitet.
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4.1.5. WeiBbuch zu den Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse vom 12. 5.2004 (KOM 2004/374)

Neben anderen Mafinahmen kiindigt die EK an, in den Vorha-

ben fiir die folgenden zwei Jahre den Sektor Wasserwirtschaft

bis Ende 2004 zu bewerten.

4.1.6. Horizontale Evaluierung/ Eurobarometer-Umfrage
vom 28. 6.2004

Die EK veroffentlicht die erste horizontale Evaluierung der
sektoralen Liberalisierungen der Dienstleistungen von allge-
meinem Interesse. In der gleichzeitig erschienenen Eurobaro-
meter- Umfrage sprach sich die Bevolkerung der Européischen
Union gegen die Liberalisierung des Wassersektors aus.

4.1.7. Drei Regelungen der EK bezliglich
beihilfenrechtlicher Beurteilung der Erbringung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse (Monti-Paket) vom 13. Juli 2005

Beim so genannten ,,Monti-Paket* handelt es sich um eine
Entscheidung der EK iiber die Anwendung des Art 86 EGV
auf staatliche Beihilfen, um einen Gemeinschaftsrahmen fiir
staatliche Beihilfen und um eine Anderung der Transparenz-
richtlinie.

4.2. MaBnahmen des Europdischen Parlaments (EP)

4.2.1. EntschlieBung des EP zum Griinbuch der EK
betreffend Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse vom 14. 1. 2004

In seiner EntschlieBung vom 14. Janner 2004 nahm das EP
ua dezidiert gegen sektorale Regelungen zur Marktéffnung
im Bereich Wasserversorgung Stellung, unterstiitzte aber fiir
diese Sektoren eine ,,Modernisierung* unter Zugrundelegung
wirtschaftlicher Grundsétze und der Einhaltung von Quali-
tits- und Umweltstandards.

4.2.2. EntschlieBung des EP zu der Binnenmarktstrategie
vom 11. 3. 2004

Am 13. Mirz 2004 verabschiedete das EP eine weitere Ent-

schlieBung zu den Vorhaben der EK im Rahmen der Binnen-

marktstrategie 2003 bis 2006. Darin wurde erneut die Libe-

ralisierung des Wassersektors abgelehnt.

4.3. Entscheidungen des EuGH

4.3.1. Altmark Trans (Rs C 280/00) vom 24. Juli 2003

Es wurde festgehalten, dass Ausgleichzahlungen der 6ffent-
lichen Hand an ein Versorgungsunternehmen bei Einhaltung
bestimmter (insbesondere Transparenz-) Kriterien keine un-
zuldssigen staatlichen Beihilfen darstellen.

4.3.2. Stadt Halle (Rs C-26/03)

Die Entscheidung des EuGH ist insofern Richtung weisend,
als zukiinftig Auftrdge an Unternehmen, an denen neben der
Offentlichen Hand auch ein Privater beteiligt ist, nur nach
einem formellen Vergabeverfahren erteilt werden diirfen.

4.3.3. EK gegen Spanien (RS C-84/03)

Diese Judikatur er6ffnet vergaberechtliche Fragen im Zu-
sammenhang mit der interkommunalen Zusammenarbeit
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und konnte diese im Bereich der Daseinsvorsorge in Frage
stellen.

5. Gemeinden im Kontext des Binnenmarktes

Gleichzeitig mit der Verabschiedung der ,,Lissabon-Strategie*
wurde die EK aufgefordert eine neue Binnenmarktstrategie
fiir den Zeitraum 2003 bis 2006 auszuarbeiten. Diese wurde
2003 verabschiedet und verfolgt ua das Ziel einer weitgehen-
den Marktoffnung der netzgebundenen Wirtschaftszweige
und kiindigte erstmals die Uberpriifung der Wettbewerbssi-
tuation im Bereich der Trinkwasserversorgung bzw auch des
Abwassersektors an. Ferner stellt die Binnenmarktstrategie
die Grundlage fiir die Erarbeitung der umstrittenen ,,Dienst-
leistungsrichtlinie® dar.

5.1. Marktéffnung

Neben der Liberalisierung strebt die EK auch eine Evaluie-
rung der Beihilfen- und der Vergabevorschriften an. In den
letzten Jahren sind daher zahlreiche Dokumente, wie etwa
das Griin- und Weilbuch zu den Leistungen von allgemeinem
Interesse bzw das Griinbuch zu den 6ffentlich-privaten Part-
nerschaften ergangen.

Die Bestrebungen der EK den Wassersektor zu liberali-
sieren sind von dem Gedanken getragen, dass dadurch insb
Effizienzgewinne moglich wiren. Aus den unter Punkt 6 dar-
gelegten Griinden bestehen aber erhebliche Zweifel an der
Seriositét dieser Zielsetzung. Das Tempo der EK hinsichtlich
der Offnung des Wassersektors konnte insbesondere durch
eine EntschlieBung des Europdischen Parlaments gebremst
werden, in der von Seiten des EP festgehalten wird, dass die
Bewirtschaftung der Wasserressourcen nicht den Regeln des
Binnenmarktes unterliegen darf. Ferner wird darauf hinge-
wiesen, dass angesichts der Erfahrungen mit der Liberalisie-
rung der Energieversorgung und der Eisenbahnen sowie unter
Beriicksichtigung der Stagnation des Wirtschaftswachstums
in Frage gestellt wird, ob die Liberalisierung generell und
speziell im Bereich der Wasserversorgung und —aufbereitung
liberhaupt weitergefiihrt werden soll, da die Versorgungssi-
cherheit erheblich gefahrdet erscheint.

5.2. Dienstleistungsrichtlinie

Mit dem Vorschlag einer Richtlinie iiber Dienstleistungen im
Binnenmarkt will die EK administrative und sonstige biiro-
kratische Hindernisse fiir den freien Dienstleistungsverkehr
und fiir die Niederlassungsfreiheit abbauen. Am heftigsten
umstritten ist dabei das sog ,,Herkunftslandprinzip“. Aus
Sicht der Kommunen ist neben dem ,,Herkunftslandprinzip*
vor allem problematisch, dass die Dienstleistungsrichtlinie
keine klare Abgrenzung zu den Leistungen von allgemeinem
Interesse trifft. Es wird zwar in der Erlduterung zur Richtlinie
festgehalten, dass die Offnung der Dienstleistungen von allge-
meinem Interesse fiir den Wettbewerb nicht Gegenstand des
Richtlinienvorschlages ist, jedoch bezieht sich der Vorschlag
nur auf Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse, nicht aber auf die nicht marktbestimmten Dienst-
leistungen. Es besteht daher in Ermangelung einer klaren
Abgrenzung im Rechtstext die Gefahr, dass im Wege dieser
Richtlinie ,,schleichend” die Marktoffnung fiir nicht markt-
bestimmte Dienstleistungen, darunter fallen nach Ansicht
der Gemeinden ua die Trinkwasserversorgung, die Miill- und
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Abwasserentsorgung oder der Sozial- und Bildungsbereich,
vorangetrieben werden soll.

6. Liberalisierungsdruck am Beispiel der
Trinkwasserversorgung

In den 80er Jahren wurden die Sektoren Telekommunikation,
Gas und Strom liberalisiert. Diese Bestrebungen sollen nun-
mehr verstirkt im Bereich der Wasserversorgung vorange-
trieben werden (sieche unter 4.1). Dies wiirde einerseits fiir
die Stidte und Gemeinden einen massiven Eingriff in ihre
Gemeindeautonomie bedeuten und anderseits aber auch, wie
negative Beispiele aus Grofbritannien oder Frankreich zei-
gen, fiir die Bevolkerung bedenklich sein. Liberalisierung
bedeutet in diesem Zusammenhang, dass die Leistung nicht
durch die 6ffentlich Hand erbracht wird, sondern von einem
privaten Unternehmen aufgrund eines generellen Ausschrei-
bungsverfahren. Die Gemeinden wiirden ihrer Aufgaben ent-
ledigt werden und zu ,,Bestellern degradiert. Die Befiirworter
der Liberalisierung des Wassersektors gehen davon aus, dass
eine Offnung fiir den freien Markt zu mehr Wettbewerb, zu
einer Effizienzsteigerung und zu einer Reduktion des Wasser-
preises fithren wiirde. Folgende Argumente miissen in einer
Diskussion iiber die Offnung des Wassersektors beriicksich-
tigt werden:

6.1. Steigerung des Wettbewerbes

Die Wasserversorgung stellt ein natiirliches Monopol dar,
weswegen eine Duplizierung der Leitungsnetze als unwirt-
schaftlich erachtet wird. Im Gegensatz zum Bereich der Ener-
gieversorgung ist die Einrdumung von Durchleitungsrechten
aus technischen und hygienischen Griinden unmdoglich. Dies
vor allem deshalb, weil es an flichendeckenden Verbundnet-
zen mangelt, die Voraussetzung fiir die Einleitung in fremde
Netze ist daher nicht gegeben. Ferner bestehen je nach Ur-
sprung des Wassers chemische und mikrobiologische Unter-
schiede. Um die Qualitdt des Wassers erhalten zu konnen darf
keine Mischung erfolgen. Aus den dargelegten Griinden ist
daher ein Wettbewerb im Markt — es gibt mehrere Anbieter
und der Endverbraucher kann sich den billigsten aussuchen
— nicht méglich.

Es besteht daher nur die Moglichkeit des Wettbewerbes
um den Markt, der durch regelméBige Ausschreibungen an
geeignete Anbieter stattfinden konnte. Die 6ffentliche Hand
erteilt dem kostengiinstigsten Anbieter aufgrund eines um-
fassenden Vergabeverfahrens den Auftrag zur Wasserversor-
gung. Letztendlich wird das 6ffentliche Monopol durch ein
befristetes Monopol ersetzt. Eine Steigerung des Wettbewerbs
kann aber in diesem Fall nicht erwartet werden, da aufgrund
der erforderlichen hohen Investitionskosten die Laufzeit der
Vertrdge eine Amortisation des eingesetzten Kapitals ermog-
lichen muss. Dies fiihrt zu sehr langen Vertragslaufzeiten, die
einen nur unwesentlichen Wettbewerbsdruck, der ansonsten
mit regelmaBigen Ausschreibungen verbunden ist, erzeugen.
Von einer Steigerung des Wettbewerbes kann daher nicht aus-
gegangen werden.

6.2. Effizienzsteigerung durch Wettbewerb

Wesentlicher Gradmesser fiir die Effizienz ist das Ausmal
der Leitungsverluste. Bei einem Blick in jene Lénder (Eng-
land, Wales, Frankreich) in denen die Trinkwasserversorgung
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privatisiert wurde kann festgestellt werden, dass die Verluste
deutlich hoher als in Osterreich sind. Dariiber hinaus zeigt die
Erfahrung, dass private Unternehmen die Investitionen in die
Erhaltung bzw Instandsetzung der Leitungsinfrastruktur dra-
stisch senken, was letztendlich dazu fiihrt, dass durch undich-
te Rohrleitungen Milliarden Liter Wasser verloren gehen.

In diesem Zusammenhang muss auch erwéhnt werden, dass
durch die Liberalisierung im Laufe der Jahre das Knowhow in
den Kommunen verloren geht. Im Falle eines Marktversagens
muss die Kompetenz in den Gemeinden auf kostenintensive
Weise riickerlangt werden. Ferner sind erhebliche Investiti-
onen in die vernachldssigte Infrastruktur erforderlich. Darii-
ber hinaus wird in der Diskussion oftmals vergessen, dass
die Kommunen nicht nur die Wasserversorgung erbringen,
sondern dariiber hinaus in die Qualititssicherung, in den
Quellenschutz, in die Bewusstseinsbildung {iber den Wert des
Wassers, in die Forschung und in ein nachhaltiges Abwas-
sermanagement investieren. Diese Investitionen kdnnen von
privaten Unternehmern, deren priméres Ziel die Gewinnma-
ximierung ist, um auf dem privaten Markt bestehen zu kon-
nen, nicht erwartet werden.

6.3. Reduktion des Wasserpreises

Dieses Argument der Liberalisierungsbefiirworter kann allei-
ne mit einem Blick nach GrofBbritannien entkréiftet werden,
dort ist der Wasserpreis um durchschnittlich 36 % gestiegen
und dies bei einem signifikanten Qualitdtsverlust.

Zusammenfassend kann daher festgehalten werden, dass die
bisher vorgebrachten Argumente fiir eine Privatisierung des
Wassersektors sehr fragwiirdig erscheinen. Es kann erwartet
werden, dass diese Diskussion in den kommenden Jahren auch
in den tlibrigen Bereichen der Daseinsvorsorge zu fiihren ist.

7. Kommunale Daseinsvorsorge im
Spannungsverhaltnis mit dem Beihilfenrecht

Art 16 EGV hebt den Stellenwert, den die Dienste von all-
gemeinem wirtschaftlichen Interesse innerhalb der gemein-
samen Werte der Union einnehmen, hervor und unterstreicht
auch ihre Bedeutung bei der Férderung des sozialen und ter-
ritorialen Zusammenhalts. Ausgangslage fiir die sich aus dem
Beihilfenrecht ergebenden Probleme ist die in Art 87 Abs 1
EGV normierte Unvereinbarkeit staatlicher Beihilfen mit dem
Gemeinsamen Markt. Fiir die Gemeinden hat dies vereinfacht
ausgedriickt zur Folge, dass Ausgleichszahlungen etwa zur
Abgangsdeckung eines ausgegliederten Versorgungsbe-
triebes unter Umstidnden, wenn nicht durch die Folgeabsit-
ze des Art 87 eine Ausnahme vorgesehen ist, eine verbotene
staatliche Beihilfe darstellen, was die Erfiillung der Aufgaben
der Daseinsvorsorge erschwert. Von entscheidender Bedeu-
tung fiir die Kommunen war in diesem Zusammenhang das
Urteil des EuGH in der Rechtssache ,,Altmark Trans*, in dem
wichtige Aspekte hinsichtlich der Anwendbarkeit der Artikel
87 und 88 EGV geklart wurden und den Kommunen einen
gewissen Handlungsspielraum erdffnete.
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thema

Im letzten Jahr waren die Kommunen mit dem sog ,,Mon-
ti-Paket* konfrontiert, das am 13. Juli 2005 von der EK be-
schlossen wurde. Es umfasst 3 Dokumente, die einen we-
sentlichen Einfluss auf das Beihilfenrecht darstellen. Um den
Rahmen dieser Ausfithrungen nicht zu sprengen mochte ich
lediglich auf die Entscheidung der Europédischen Kommis-
sion iiber die Anwendbarkeit von Art 86 EGV auf staatliche
Beihilfen eingehen.

Ziel der Entscheidung iiber die Anwendbarkeit von Art 86
EGV auf staatliche Beihilfen, die bestimmten Unternehmen
als Ausgleich fiir die Erbringung von Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse gewéhrt werden,
ist eine Erleichterung von der Notifizierungspflicht gemal
Art 88 Abs 3 EGV. Aufgrund der Entscheidung sind nun-
mehr Ausgleichszahlungen an Krankenhduser und im sozi-
alen Wohnbau tdtige Unternehmen, die Leistungen erbringen,
die vom jeweiligen Mitgliedstaat als Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse qualifiziert werden
sowie Ausgleichszahlungen an Unternehmen die Leistungen
der Daseinsvorsorge erbringen, deren Jahresumsatz und die
geleistete Ausgleichszahlung einen festgelegten Betrag nicht
libersteigen von der Informationspflicht gemal3 Art 88 Abs 3
EGV ausgenommen.

Diese Entscheidung stellt aus Sicht der Stadte und Ge-
meinden durchwegs einen Schritt in die richtige Richtung
dar. Die Schwierigkeiten fiir die Erfiillung der Aufgaben der
Daseinsvorsorge konnen aber nicht beseitigt werden. Viel-
mehr miissten auch die Bereiche der Wasserversorgung, der
Abwasser- und Abfallentsorgung sowie die Sozial- und Ge-
sundheitsleistungen von der Notifizierungspflicht ausgenom-
men werden. Ferner sollten insbesondere fiir GroBstddte die
Schwellenwerte viel hoher angesetzt werden.

8. Kommunale Daseinsvorsorge im
Spannungsverhdltnis mit dem Vergaberecht

Wie bereits oben ausgefiihrt, konnen die Stadte und Gemein-
den offentliche Dienstleistungen selbst, durch einen eigenen
ausgegliederten Rechtstrager (Inhouse-Vergabe), gemeinsam
mit einem Privaten (PPP-Modell) oder nur durch einen Drit-
ten erbringen. Als Grundthese ist in diesem Zusammenhang
festzuhalten, dass das europdische Vergaberecht und darauf
basierend auch das Osterreichische Bundesvergabegesetz
2002 Vertrage, die die Erbringung von kommunalen Versor-
gungsleistungen zum Inhalt haben, grundsétzlich nicht anders
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behandelt als sonstige Vertrage. EntschlieB3t sich daher eine
Gemeinde ihre Leistungen nicht selbst zu erbringen, ist sie
an das nationale und europédische Vergaberecht, einschlief3-
lich der Judikatur des EuGH gebunden, was komplizierte
Auslegungsfragen aufwirft. Die Variante, die Leistungen der
Daseinsvorsorge durch ein ausgegliedertes Unternehmen, das
im 100 % Eigentum der Kommune steht, erbringen zu las-
sen, ist weitgehend unproblematisch. Es wird von einer sog
Inhouse-Vergabe ausgegangen, die kein formliches Auswahl-
verfahren erforderlich macht. Fiir die Kommunen problema-
tisch — und seit dem Urteil in der Rechtssache ,,Stadt Halle*
eine richtiggehende Bedrohung — ist die Auftragserteilung an
ein Unternehmen, an dem ein Privater beteiligt ist. Bis zur
oben zitierten Entscheidung war man der Hoffnung, dass,
wenn die Kommune die Mehrheit an einem Unternechmen
halt, eine Auftragserteilung als Inhouse-Vergabe behandelt
werden kann. Dieser Auffassung hat der EuGH nunmehr ei-
nen Riegel vorgeschoben und festgehalten, dass das Verga-
beregime auch dann anzuwenden ist, wenn ein Auftrag an
eine Gesellschaft erteilt werden soll, die sich rechtlich von
der Kommune unterscheidet und an deren Kapital neben der
Gemeinde auch Private (unabhingig von der Hohe) beteiligt
sind. Eine Auftragserteilung an ein sog Kooperationsunter-
nehmen ist daher nicht anders zu behandeln als eine an einen
,echten* Privaten.

9. Ausblick

Die dargestellte Situation ist fiir die Kommunen alles andere
als erfreulich. Die Diskussionen iiber die Europdische Ver-
fassung haben vorldufig die Liberalisierungsbestrebungen
gebremst, aber es diirfte sich nur um die ,,groe Ruhe vor
dem Sturm handeln®. Wesentliche Aufgabe der Stddte und
Gemeinden wird es auch weiterhin sein, bestidndig auf den
Wert der Leistungen der Daseinsvorsorge fiir das européische
Gesellschaftsmodell aufmerksam zu machen und letztendlich
die Befiirworter der Liberalisierung zu einem Umdenken
zu bewegen. Gerade die Diskussionen iiber die Akzeptanz
der Europédischen Verfassung zeigen, dass die Bevolkerung
eine Gemeinschaft sucht, in der nicht nur die Wirtschaft im
Mittelpunkt steht, sondern auch Verantwortung fiir jede(n)
einzelne(n) Biirgerin und Biirger iibernommen wird.

Mag. Ulrike Huemer, Stadt Wien;
hue@mO05.magwien.gv.at.
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