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leistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse be-
traut sind, ABl. EU vom 11.1.2012, L 7/3.

Entscheidung der Kommission vom 28. November 2005
tiber die Anwendung von Artikel 86 Absatz 2 EG-Vertrag
auf staatliche Beihilfen, die bestimmten mit der Erbringung
von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen In-
teresse betrauten Unternehmen als Ausgleich gewdhrt wer-
den, ABI. EU vom 29.11.2005, L 312/67.

Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland

Vertrag tiber die Europédische Union



Gemeinschaftsrahmen

GWB

HGrG
KHEntgG
KHG
Kommission

LKHG BW
Luftverkehrleitlinien 1994

Luftverkehrleitlinien 2005

Luftverkehrleitlinien 2014

LuftVG
LuftvVZO
MVZ
OECD

Qualitdtsrahmen

SGB V

Unionsrahmen

VO 1370/2007
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Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Beihilfen, die als Aus-
gleich fiir die Erbringung offentlicher Dienstleistungen ge-
wihrt werden, ABI. EU vom 29.11.2005, C 397/4.

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen
Haushaltsgrundsitzegesetz

Gesetz iiber die Entgelte fiir voll- und teilstationdre Kran-
kenhausleistungen — Krankenhausentgeltgesetz

Gesetz zur wirtschaftlichen Sicherung der Krankenhiuser
und zur Regelung der Krankenhauspflegesitze — Kranken-
hausfinanzierungsgesetz

Européische Kommission

Landeskrankenhausgesetz Baden-Wiirttemberg

Leitlinien der Kommission zur Anwendung der Artikel 92
und 93 des EG-Vertrages sowie des Artikels 61 des EWR-
Abkommens auf staatliche Beihilfen im Luftverkehr, ABI.
EG vom 10.12.1994, Nr. C 350/05.

Mitteilung der Kommission. Gemeinschaftliche Leitlinien
fir die Finanzierung von Flughifen und die Gewihrung
staatlicher Anlaufbeihilfen fiir Luftfahrtunternehmen auf Re-
gionalflughédfen, ABI. EU v. 9.12.2005, C 312/1.

Mitteilung der Kommission. Leitlinien fiir staatliche Beihil-
fen fiir Flughdfen und Luftverkehrsgesellschaften, ABl. EU
v. 4.4.2014, C 99/3.

Luftverkehrsgesetz

Luftverkehrs-Zulassungs-Ordnung

Medizinisches Versorgungszentrum

Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Ent-
wicklung

Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament,
den Rat und den europdischen Wirtschafts- und Sozialaus-
schuss und den Ausschuss der Regionen. Ein Qualitétsrah-
men fiir Dienstleistungen von allgemeinem Interesse in Eu-
ropa, KOM (2011) 900 endg.

Sozialgesetzbuch Fiinftes Buch — Gesetzliche Krankenversi-
cherung

Mitteilung der Kommission. Rahmen der Europdischen
Union fiir staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichs-
leistungen fiir die Erbringung offentlicher Dienstleistungen,
ABI. EU vom 11.1.2012, C 8/15.

Verordnung (EG) Nr.1370/2007 des Europiischen Parla-
ments und des Rates vom 23. Oktober 2007 iiber 6ffentliche
Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strale und zur
Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr.1191/69 und
(EWG) Nr. 1170/70 Rates, ABI. EU v. 3.12.2007, L 315/1.






Problemstellung und Gang der Untersuchung

Wirtschaftsgiiter sind besonders bedeutsam, wenn sie fiir das menschliche Da-
sein notwendig sind. Zu solchen Giitern kann man etwa das Verkehrswesen, die
Energieversorgung, Wasserversorgung, die Abfallwirtschaft, die Krankenversor-
gung, Bildungseinrichtungen und kulturelle Einrichtungen rechnen, aber auch
andere derartige Einrichtungen und Giter, die fiir das menschliche Dasein als
notwendig erachtet werden bzw. sind, iiber die bloe Existenz hinaus, wie etwa
Kommunikationsinfrastruktur. Kann man daseinsnotwendige Giiter nicht selbst
oder innerhalb einer sozialen Gruppe herstellen, beschaffen oder vorhalten, ist
man auf die Versorgung mit diesen Giitern durch andere bzw. deren Zurverfii-
gungstellung angewiesen. Dies wird folgerichtig als Daseinsvorsorge' beschrie-
ben.?

Im Rahmen der gesellschaftlichen Entwicklung entstand eine zunehmende Ab-
hingigkeit des Einzelnen von Giitern der Daseinsvorsorge bzw. Einrichtungen,
die diese erbringen, da der Einzelne bzw. eine soziale Gruppe diese immer
schwerer selbst herstellen konnte. Dies hingt damit zusammen, dass die Gesell-
schaft sich zunehmend ausdifferenzierte und insbesondere hochgradig arbeits-
teilig arbeitet, so dass Kompetenzen bzw. Ressourcen des Einzelnen fiir die Da-
seinsvorsorge schwinden.®> Zudem kam es im Zuge der Industrialisierung zu einer
zunehmenden Verstiddterung, bei der Menschen auf engem Raum zusammen-
leben; die Moglichkeiten, selbst fiir die Daseinsvorsorge zu sorgen, nahmen auf-

! Der Begriff wurde gepriigt und erstmals zum Gegenstand der deutschen Verwal-
tungsrechtswissenschaft gemacht von Ernst Forsthoff in seiner Schrift Die Verwaltung
als Leistungstréger, s. insbesondere S. 6.

2 Hierzu und zu der erweiterbaren Beispielsliste Forsthoff, S. 5 ff. und Zippelius,
S. 301; Forsthoff rechnet auch die Herstellung von Lohngerechtigkeit, die Einhaltung
eines angemessenen Preisniveaus und Fragen der sozialen Sicherung wie Altersvorsorge
zur Daseinsvorsorge und damit auch Aufgaben, die man heute der Sozial- und Wirt-
schaftspolitik zurechnen wiirde; diese Einordnung mag sich vor dem damaligen histori-
schen Hintergrund des Nationalsozialismus und der dann vorherrschenden staatlich ge-
lenkten Wirtschaft erkldren. Im Folgenden wird jedoch, dhnlich wie bei Zippelius, von
einem Daseinsvorsorgebegriff ausgegangen, der diese Elemente ausspart und im
Schwerpunkt konsumierbare Giiter und Leistungen, die mittels einer Betriebsinfrastruk-
tur erbracht werden, meint; die Schwierigkeiten bei der Bestimmung der Reichweite des
Daseinsvorsorgebegriffs und der Qualitdt bzw. Art, die ein Gut erfiillen muss, um als
daseinsnotwendig zu gelten, werden damit offenbar; Schink, NVwZ 2002, 129, 132,
spricht daher davon, dass der Daseinsvorsorgebegriff eher ein politischer Leitbegriff als
ein trennscharfer Rechtsbegriff ist. Zu diesem Aspekt auch Kersten, Der Staat 44
(2005), 543, 565.

3 Vgl. Zippelius, S. 301.
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grund dieser Entwicklung ab, wahrend die Notwendigkeit von Einrichtungen der
Daseinsvorsorge zur Lebensfithrung in diesem begrenzten Lebensraum, etwa im
Hinblick auf den Verkehr, bzw. anders ausgedriickt die soziale Bediirftigkeit in
allen Gesellschaftsschichten zunahm.* Die Erbringung der Leistungen der Da-
seinsvorsorge wurde dabei in Deutschland seit jeher als staatliche Aufgabe ange-
sehen.” Mit dieser Aufgabenzuschreibung soll letztlich auch die Gewihr geboten
werden, dass die Versorgung mit Giitern der Daseinsvorsorge fiir alle zu sozial-
staatlich angemessenen Bedingungen sichergestellt ist.® Bei einer staatlichen
Aufgabenwahrnehmung sind neben den Risiken fiir die Freiheit und Selbstver-
antwortung des Individuums durch einen bevormundenden, Abhéngigkeiten
schaffenden Sozialstaat’” auch Nachteile fiir die Wohlfahrt zu befiirchten; dies
dadurch, dass sich Staatswirtschaft fiir gewohnlich durch Ineffizienz wegen Bii-
rokratie und wegen des Verzichts auf die Fahigkeiten der Marktwirtschaft aus-
zeichnet. Fiir gewohnlich regt diese durch den prigenden Leistungstausch der
Leistung fiir Gegenleistung zu Phantasie, Initiative und individueller Entfaltung
an.® Um diese Effekte der Marktwirtschaft bzw. des Wettbewerbs zu nutzen, kam
es zunehmend zur Privatisierung der Daseinsvorsorge, wobei sich der Staat im
Wege einer sog. Gewihrleistungsverantwortung zumeist Lenkungs- und Kontroll-
rechte vorbehilt.” So soll gewihrleistet werden, dass die Privatisierung die an-
gestrebte Versorgung nicht gefdhrdet, etwa durch die Ausbeutung begrenzter
Ressourcen, z.B. der Natur, dem Eingehen lebensbedrohlicher Risiken, dem
Durchsetzen von Partikularinteressen, der Vernachldssigung von Sicherheit und

4 Forsthoff; S. 5.

5 Forsthoff, S. 6 ff., der zwar von der staatlichen Daseinsvorsorgeverantwortung —
und damit nicht mehr von einer auch denkbaren Daseinsverantwortung eines Kollek-
tivs — spricht, damit jedoch im Schwerpunkt die tatsichliche Erbringung der Daseins-
vorsorgeleistungen durch den Staat meint. Im Vergleich dazu herrscht in GroBbritannien
seit jeher die Uberzeugung, dass der Markt selbst und damit private Unternehmen ,,ser-
vices of general interest* bereitstellen, der Staat beschrinkt sich auf Marktregulierung,
s. Guarrata, S.122.

6 Zippelius, S. 301.

7 Rixen, VVDStRL 74 (2015), 293, 307 weist hier zu Recht darauf hin, dass es Forst-
hoff mit dem Konzept der Daseinsvorsorge primar um Versorgungssicherheit geht, nicht
darum, dem einzelnen Wertschitzung zu vermitteln, wie es einem modernen Leitbild
flir den Sozialstaat entspricht; s. zur Verortung des frilhen zentralistischen, autoritiren
Daseinsvorsorgekonzepts Forsthoffs, welches immer auch die soziale Disziplinierung
des Einzelnen erstrebt im — vom Nationalsozialismus abgegrenzten — volkischen, anti-
republikanischen Konservatismus Kersten, Der Staat 44 (2005), S. 543, 546 ff.; spéter,
womdglich auch aufgrund personlicher Erfahrungen mit den jeweiligen politischen Ver-
héltnissen 6ffnet sich Forsthoff fir den Gedanken, dass die Daseinsvorsorge auch dem
Menschen wiirdig sein muss, s. Kersten, a.a.O., S. 555 ff.

8 Zippelius, S. 306.

9 Zippelius, S. 302, 307; vor allem seit den 1980er Jahren fand ein Privatisierungs-
prozess innerhalb der Daseinsvorsorge in Europa statt, wobei es jedoch auch Gegenbe-
wegungen (Reprivatisierungen) gab und gibt, vgl. hierzu Szyszczak, in: Szysczak/Van
de Gronden (Hrsg.), Financing services of general economic interest, S. 4 f.
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sozialer Gerechtigkeit.'® Unabhingig davon, ob die Daseinsvorsorge staatlich
oder privat erbracht wird, tritt die Daseinsvorsorge in vielen Erscheinungsformen
auf, als Leistung gegen Entgelt oder unentgeltlich, wettbewerblich oder mono-
polistisch, gewinnbringend, kostendeckend oder defizitdr und damit zuschussbe-
diirftig."!

Das aufgezeigte Spannungsfeld zwischen gedffneten Markten fiir die Daseins-
vorsorge und damit Wettbewerb und der Notwendigkeit der Gewahrleistung der
Versorgung, fiir die dem Staat eine Gewihrleistungsverantwortung zukommt,
wirft die Frage nach dem rechtlichen Rahmen fiir die Daseinsvorsorge auf.

Seinen Niederschlag hat der verwaltungsrechtswissenschaftliche Begriff der
Daseinsvorsorge rechtlich (nur) im Kommunalrecht gefunden. So regelt etwa
§ 102 Abs.1 Nr. 3 der Gemeindeordnung Baden-Wiirttemberg, Art. 87 Abs. |
Nr. 4 Bayerische Gemeindeordnung und § 71 Abs. 2 Nr. 4 der Kommunalord-
nung Thiiringens, dass Gemeinden Unternehmen auferhalb der Daseinsvorsorge
nur unter bestimmten Voraussetzungen betreiben diirfen. Den Kommunen wird
die Aufgabe der Bereitstellung der offentlichen Einrichtungen fiir die Versor-
gung, als Trager der Daseinsvorsorge durch die Kommunalgesetze {ibertragen,
vgl. etwa Art. 57 Abs.1 Bayerische Gemeindeordnung. Dieser Aufgabenkreis
der Daseinsvorsorge ist den Kommunen als Teil der Selbstverwaltungsgarantie
nach Art. 28 Abs. 2 Grundgesetz (GG) auch verfassungsrechtlich zugesichert.'?

Seine unionsrechtliche Entsprechung'® findet der Begriff der Daseinsvorsorge
in dem Begriff der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse,
im folgenden kurz DAWI genannt.'* Dieser Begriff findet an mehreren Stellen
im Primérrecht der Union Erwahnung, fiir die Rechtspraxis und fiir die hier in-
teressierende Problemstellung interessiert jedoch vor allem Art. 106 Abs. 2 des
Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europédischen Union (AEUV). In dieser Be-
stimmung bzw. den Vorlduferregelungen finden die DAWI seit Bestehen der
Europdischen Union (EU) bzw. ihren Vorlaufern Erwadhnung. Dort heif3t es:

10 Zippelius, S. 308.
1 Franz, S.11 ff.

12 Siehe hierzu Mehde, in: Maunz/Diirig, Art. 28 GG, Rn. 92 m.w.N. zur einschlégi-
gen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts; Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG gewahr-
leistet die Selbstverwaltung fiir die ortlichen Angelegenheiten fiir die Gemeinden origi-
nir verfassungsrechtlich, Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG gewihrleistet die Garantie der
Selbstverwaltung fiir die Gemeindeverbédnde fiir die ihnen gesetzlich iibertragenen Auf-
gaben, s. Mehde, a.a.0., Rn. 135.

13 Vgl. Jung, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 106 AEUV, Rn. 36; hierzu auch
Krajewski, VerwArch 2008, 174.

14" Aufgrund leichterer Lesbarkeit wird in der Arbeit durchgingig die Schreibweise
,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse® statt der ebenfalls ver-
breiteten Schreibweise ,,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
verwendet.





