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1 Einleitung

»Im Zuge der Verwirklichung des Europédischen Binnenmarktes sind die kommunalen Hand-
lungsfelder, insbesondere die von den Stiddten gemeinsam mit ihren Unternehmen erbrachten
Dienstleistungen ins Blickfeld der europdischen Ebene geraten' — so der Miinchner Ober-
biirgermeister Christian Ude. Er sieht heute sogar den ,,Schwerpunkt der kommunalen Ge-

setzgebung in Briissel**.

Vor dem Hintergrund dieser Entwicklung hat sich auch die politikwissenschaftliche Europa-
forschung schon seit lingerem den Folgen der Europiischen Integration zugewandt.’ Die Fra-
ge ist nicht mehr: wie kommt man von Nationalstaaten zu einem geeinten Europa, sondern:
wie wirkt sich die etablierte Europdische Union (EU) auf nationaler, regionaler und lokaler
Ebene aus? Zur Untersuchung dieser Wirkung will diese Arbeit beitragen. Dabei nimmt sie
zwei Beschrankungen vor: erstens auf den Gemeinsamen Markt, zweitens auf die Kommunen

am Beispiel Munchens.

Der Gemeinsame Markt hat eine besondere Bedeutung fiir die Entwicklung der EU. Seine
iiber den Binnenmarkt mit der Einheitlichen Europdischen Akte 1986 angestrebte Vollendung
brachte der Integration nach einer Phase des Stillstands eine neue, grole Dynamik. Wegen der
marktwirtschaftlichen Ausrichtung des EG-Vertrags und aus institutionellen Griinden steht
bei dieser Dynamik die negative Integration — Beseitigung von Markthindernissen, Liberali-
sierung und Privatisierung — im Vordergrund.® Diese Arbeit will diese negative Integration
untersuchen, ohne die EU darauf reduzieren zu wollen — denn auch die positive Integration
mit gemeinsamen Standards und Regulierung sowohl durch Netzwerke® als auch hierar-
chisch® hat inzwischen so stark zugenommen, dass von einem europdischen Regieren oder
europdischer Governance gesprochen werden kann. Doch noch immer schreitet die negative

Integration rasant voran.

Die Kommunen sind der Ort, wo die meisten Gesetze konkret umgesetzt werden und sich
deren Wirkungen fiir die Biirger/innen zeigen. Thre starke Stellung in Deutschland l4sst erwar-
ten, dass hier die Wirkung des Gemeinsamen Marktes besonders grof ist — von den Kommu-

nen selbst bekundeten 2006 drei Viertel spiirbare Auswirkungen von Europarecht.” Die ge-

' Ude 2006, S. 7.

? Zit. nach: SZ 21.09.2007, S. 41: , Schreckgespenst aus Briissel®, v. Julius Miiller-Meiningen.
* Vgl. Grande 2000; Sturm 2005.

* Vgl. Scharpf 1999; Grande/Eberlein 2003.

> Vgl. Grande/Eberlein 2003.

5 vgl. Bérzel 2005.

"Heinz u.a. 2006, S. 91.



nauen Wirkungen will diese Arbeit am Beispiel Miinchens untersuchen. Die Leitfrage ist da-
bei, wie sich die Tatigkeit Miinchens zur Aufgabenerfiillung verdndert hat, im Hinblick auf
die Leistung und im Hinblick auf die Merkmale und Ideale kommunaler Téatigkeit wie ein

offentlicher Zweck oder ein Ortlichkeitsbezug.

In der Wissenschaft gibt es schon viele Jahre eine Diskussion iiber die Europdisierung der
Kommunen® und einzelner Sektoren wie Energie oder OPNV. Auch fiir Miinchen wurden
erste Antworten geliefert’, sie bleiben aber in Forschungsbreite und -tiefe relativ beschrinkt.
Bei den meisten Untersuchungen stehen eher die formalen Verdnderungen im Vordergrund,
deshalb ist die Aufarbeitung der tatsdchlichen Veranderungen noch unvollstindig. Selbst jiin-
gere Forschung'® bezieht sich bei den tatsichlichen Verdnderungen nicht selten nur auf 10
oder 15 Jahre alte Literatur. Damit fallen die gesamte neuere Rechtsentwicklung und die mit-

telfristige Wirkung &lterer Regelungen unter den Tisch.

Sowohl in der Wissenschaft als auch bei den Kommunalvertretern besteht immer noch Unei-
nigkeit tiber die Bedeutung der EU und des Gemeinsamen Marktes fiir die Kommunen. Einer-
seits wurde und wird auf die Bedrohung'' und verringerte Handlungs- und Entschei-
dungsspielriume'* hingewiesen; vor allem Stellungnahmen der Kommunalvertreter zur EU
lassen noch immer eine Abwehrhaltung erkennen.'® Offensichtlich besteht weiterhin ein Kon-
flikt zwischen europdischen und kommunalen Anspriichen, der sich nicht durch Anpassung
auflost, sondern Widerstand hervorbringt. Andererseits gibt es auf kommunaler Ebene ein
klares Bekenntnis zur EU und die Bereitschaft, diese mitzugestalten. Noch deutlicher werden
in der Wissenschaft im Einfluss der EU Chancen'®, heilsame Wirkungen" oder zusitzliche

Handlungsspielrdume'® gesehen.

Wegen dieser bestehenden Uneinigkeit und der fortschreitenden Entwicklung der letzten Jah-
re ist empirische Erforschung notwendig, um positive und negative Wirkungen des Gemein-
samen Marktes und damit der Europédischen Union zu erkennen und zu verstehen. Zu einem
solchen besseren Verstindnis der Europédischen Union will diese Arbeit beitragen, und damit

zu einer Europdischen Union, in der die Kommunen eine Zukunft haben.

¥ Vgl. vor allem Martini 1992; Heberlein 1995; Schultze 1997; Henneke 1999, 2002; StéR 2000; Schwarze 2001;
Nazarek 2001; Hobe u.a. 2004; Sandmann 2005; Sander u.a. 2006; von Alemann/Miinch 2006.

? Kienle 2007.

107 B. Miinch 2006.

' So implizit bei Hellermann 2000.

12 Burgi 2006, S. 32ff.; Miinch 2006, S. 63: ,,Eindimmung ihrer Macht*; St6 2000, S. 156.

13 Vgl. Deutscher Stadtetag 2006, Deutscher Stadte- und Gemeindebund 2006.

14 7.B. von Alemann/Miinch 2006, S. 495.

'S Henneke 1999, S. 147.

16 St6R 2000, S. 199; Miinch 2006, S. 74.



2 Die Kommunen und der Gemeinsamen Markt

2.1 Gang der Untersuchung

Um die Wirkung des Gemeinsamen Marktes auf die Tatigkeit Miinchens zur Aufgabenerfiil-
lung zu untersuchen, wird wie folgt vorgegangen: Zunichst werden die zentralen Begriffe
Gemeinsamer Markt und die Kommunen respektive deren Téatigkeit umrissen — ein vollstandi-
ges Bild von ihnen kann freilich erst die ganze Arbeit bieten. AnschlieBend wird ein Konzept
zur Untersuchung der Wirkung des Gemeinsamen Marktes entwickelt, mit dem dann die Wir-

kung in verschiednen Bereichen der Tatigkeit Miinchens untersucht wird.

2.2 Der Gemeinsame Markt

In Artikel 2 EG-Vertrag wird als Aufgabe der Europdischen Union genannt, ,,durch die Er-
richtung eines Gemeinsamen Marktes* (Herv. d. Verf.) Ziele wie die Entwicklung des Wirt-
schaftslebens oder auch sozialen Schutz zu erreichen. Der Gemeinsame Markt ist also rein
rechtlich kein Ziel, sondern ein Mittel. Dieses Mittel bildet allerdings den Kern der EU-
Politik; denn es geht nicht nur um einen Gemeinsamen Markt, sondern um einen Gemeinsa-
men Markt. Die Mitgliedstaaten und die Gemeinschaft werden ausdriicklich darauf verpflich-
tet, ,,im Einklang mit dem Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb*
(Art. 4, 98) zu handeln. Fiir Dienstleistungen ist eine Liberalisierung ausdriicklich als Ziel
festgelegt (Art. 52, 53). Dies fiihrt zu einer Logik, die immer die Frage ,,Markt oder nicht
Markt? stellt. Jedes Markthindernis muss gerechtfertigt und soll soweit wie moglich beseitigt
werden. Die Logik ist expansiv, sie hat keine innere Grenze, deshalb greift sie tendenziell auf

. . 1
alle Prozesse und Bereiche iiber.!”

Die Tiatigkeit der EU wird in Artikel 3 EG-Vertrag ndher bestimmt. Unter anderem strebt die
EU an: einen Binnenmarkt, der durch die Beseitigung der Hindernisse fiir den freien Waren-,
Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr (Grundfreiheiten) zwischen den Mitgliedstaa-
ten gekennzeichnet ist; ein System, das den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarkts vor Ver-
falschungen schiitzt; und die Angleichung der innerstaatlichen Rechtsvorschriften, soweit dies
fiir das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes erforderlich ist. Dieses System driickt sich
im EG-Vertrag — neben den Grundfreiheiten — vor allem in einem Diskriminierungsverbot
(Art. 12), in Regeln zu Wettbewerb und Monopolen (Art. 81ff.) und in Regeln zu Beihilfen
(Art. 871f.) aus. Hinzu treten sektorelle Befugnisse, von denen fiir diese Arbeit vor allem der
Verkehr (Art. 70ff.) und die Energie (Art. 3 u) relevant sind. Aus den Grundfreiheiten werden
zudem Regeln fiir die Vergabe 6ffentlicher Auftrige abgeleitet.

7 Vgl. auch Henneke 2002, S. 205, mit Bezug auf die Binnenmarktkompetenz der EU-Kommission.



Es sei kurz auf das Verhéltnis der beiden Begriffe Gemeinsamer Markt und Binnenmarkt ein-
gegangen. Das Verhiltnis zwischen beiden ist ,,umstritten'®, denn aus dem Text des EG-
Vertrags erschlieft sich nicht, was der Unterschied sein soll; vielmehr wirkt die Verwendung
willkiirlich. Der Binnenmarkt ist in Artikel 14 II EG-Vertrag definiert als ein ,,Raum ohne
Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital
gewihrleistet ist“. Der Gemeinsame Markt umfasst laut dem Europdischen Gerichtshof
(EuGH) ,,die Beseitigung aller Hemmnisse im innergemeinschaftlichen Handel mit dem Ziele
der Verschmelzung der nationalen Mérkte zu einem einheitlichen Markt, dessen Bedingungen
demjenigen eines wirklichen Binnenmarktes moglichst nahekommen.“'” In der Literatur wird
teils der Gemeinsame Markt als Vorstufe des Binnenmarkts gesehen, teils als dessen Vollen-
dung. In dieser Arbeit wird der Begriff des Gemeinsamen Marktes bevorzugt, weil er im EG-
Vertrag eine zentralere Stellung einnimmt.”® Der Binnenmarkt ist dabei immer mit einge-

schlossen.

Natiirlich ist das, was in der Realitidt der Gemeinsame Markt ist, nicht mit den Vorschriften
des EG-Vertrags zu fassen. Seine Bedeutung fiir die Mitgliedstaaten und auch fiir die Kom-
munen ergibt sich vor allem aus der Praxis, welche durch die EU-Organe, aber eben auch
durch die Mitgliedstaaten und vielleicht sogar die Kommunen, geprdgt wird. Die EU-Organe
folgen im Allgemeinen der Marktorientierung des EG-Vertrags und treiben sie sogar noch
weiter. Paradigmatisch ist die Aussage in einer Liberalisierungs-Richtlinie, dass die Grund-
freiheiten ,,nur in einem vollstindig gedffneten Markt moglich“*' seien. Markt und Freiheit
werden in dieser Praxis in einer Art gleichgesetzt, die dem in der Bundesrepublik vorherr-
schenden Verstindnis von Staats- und Wirtschaftsordnung widerspricht. Dass aber auch die
EU-Organe nicht so einseitig und nicht iiber die Zeit hinweg gleich und homogen agieren,

wird sich im Verlauf der Arbeit zeigen.

Die wesentlichen Regeln des Gemeinsamen Marktes greifen beim Vorliegen einer wirtschaft-
lichen Titigkeit™, welche zusitzlich den Wettbewerb verfilschen kénnen und den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigen muss (Art. 81, 86, 87 EGV). Fiir die Wirkung
des Gemeinsamen Marktes spielt deshalb eine zentrale Rolle, wo die Grenze zwischen wirt-

schaftlicher und hoheitlicher Téatigkeit verldauft. Diese Grenze soll deshalb fiir die gesamte

'* Kahl/Maier 2004, S. 7.

' EUGH Rs. 15/81 Gaston Schul, Urt. v. 05.05.1981, Nr. 33.

22 Neben der Nennung in Artikel 2 EGV wird er auch in den Artikeln 81, 82, 87 und 94 EGV verwendet.

21 RL 2003/54/EG iiber gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizitatsbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richt-
linie 96/92/EG, 26.06.2003, Erwagung 4.

2 Kommission 2003, Nr. 43; Krajewski 2007, S. 436. Manche Regeln wie das Diskriminierungsverbot gelten
allgemein.



Arbeit als Orientierungslinie dienen und im Folgenden fiir die Kommunen in der deutschen

Verfassungsordnung und in der Ordnung des EG-Vertrags niher bestimmt werden.

2.3 Die Kommunen
2.3.1 Kommunen in Deutschland
2.3.1.1 Hoheitliche Tatigkeit

Die deutschen Kommunen sind ein wesentlicher Teil der Verfassungsordnung und der hoheit-
lichen Staatsgewalt. Thnen ist im Grundgesetz das Recht gewihrleistet, ,,alle Angelegenheiten
der ortlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln® (Art.
28 Grundgesetz). Dies ist die kommunale Selbstverwaltung, welche die Entscheidungshoheit
iber die Aufgabenerfiillung umfasst. Es sei aber gleich darauf hingewiesen, dass die Kommu-
nen nicht iiber weitgehende (legislative) Macht verfiigen, sondern vor allem exekutive Macht
iiber die kommunale Selbstverwaltung haben. Wie sich auch spéter noch zeigen wird, sind die

Kommunen von vielen Vorgaben aus Bund und Land abhingig.

In der Bayerischen Verfassung (Art. 11) sind die Gemeinden konstituiert als ,,urspriingliche
Gebietskorperschaften des 6ffentlichen Rechts® mit dem Recht, ,,ihre eigenen Angelegenhei-
ten im Rahmen der Gesetze selbst zu ordnen und zu verwalten®. Thre Aufgaben teilen sich auf
in den eigenen Wirkungskreis, und die libertragenen Abgelegenheiten, ,,die sic namens des
Staates zu erfiillen haben®. Der eigene Wirkungskreis umfasst laut Bayerischer Gemeindeord-
nung ,,alle Angelegenheiten der Ortlichen Gemeinschaft®. Dort kdnnen die Kommunen im
Rahmen der gesetzlichen Vorschriften ,,nach eigenem Ermessen® (Art. 7) handeln, wohinge-
gen sie im iibertragenen Wirkungskreis Weisungen des Freistaats erteilt bekommen konnen
(Art. 8). Eine GroBstadt wie Miinchen hat als kreisfreie Gemeinde zusitzlich die Aufgaben
eines Landkreises (Art. 9 I). Die Bayerische Verfassung (Art. 83) listet die wichtigsten Auf-
gaben des eigenen Wirkungskreises auf:

»Verwaltung des Gemeindevermogens und der Gemeindebetriebe; der ortliche Ver-
kehr nebst StraBen- und Wegebau; die Versorgung der Bevolkerung mit Wasser,
Licht, Gas und elektrischer Kraft; Einrichtungen zur Sicherung der Erndhrung;
Ortsplanung, Wohnungsbau und Wohnungsaufsicht; ortliche Polizei, Feuerschutz; ort-
liche Kulturpflege; Volks- und Berufsschulwesen und Erwachsenenbildung; Vor-
mundschaftswesen und Wohlfahrtspflege; ortliches Gesundheitswesen; Ehe- und Miit-
terberatung sowie Sauglingspflege; Schulhygiene und korperliche Ertiichtigung der
Jugend; offentliche Bader; Totenbestattung; Erhaltung ortsgeschichtlicher Denkméler
und Bauten.*

Ein zweiter Aufgabenkatalog findet sich in der Bayerischen Gemeindeordnung (Art. 57 1), der
allerdings in einigen Punkten von der Verfassung abweicht. In der Gemeindeordnung sind fiir

die hoheitliche Aufgabenerfiillung o6ffentliche Einrichtungen vorgesehen (Art. 21). Zusitzlich



finden sich in anderen Gesetzen ausdriicklich kommunale Aufgaben, insbesondere die Ab-
wasserbeseitigung, die Abfallentsorgung und das Sparkassenwesen.” Die genannten Aufga-
ben des eigenen Wirkungskreises sollen von den Kommunen nach ihrer Leistungsfahigkeit
erfiillt werden. Einen Teil miissen sie sogar als Pflichtaufgabe erfiillen**: Trinkwasserversor-
gung, Aufgaben der o6ffentlichen Sicherheit und Ordnung, der Offentlichen Wohlfahrt und
Gesundheit (darunter Kliniken) sowie des Bau-, Siedlungs- und Wohnungswesens, Bauleit-
planung, Unterhaltung und Ausbau von bestimmten Gewdssern, Abwasserentsorgung und
Schulen. Diesen Pflichtaufgaben diirfen sich die Kommunen nicht durch die komplette Uber-
tragung an Dritte entziehen®; insofern sind einer Privatisierung Grenzen gesetzt, wenn auch
die Beteiligung und Beauftragung Privater nicht ausgeschlossen ist. Die gesetzliche Ver-
pflichtung ist Zeichen einer hoheitlichen Tétigkeit, sie hat ein 6ffentliches Rechtsverhéltnis zu
den Biirger/innen zur Folge (mit Verwaltungsgerichtsschutz und Gebiihren), im Gegensatz
zum privatrechtlichen Vertragsverhdltnis bei wirtschaftlicher Tatigkeit (mit Zivilgerichts-
schutz und Preisen). Erwidhnt sei noch, dass fiir die Tatigkeit der Kommunen auch der Begriff
Daseinsvorsorge verwendet wird. Darunter wird in dieser Arbeit die Versorgung aller Biir-
ger/innen mit bestimmten Grundgiitern verstanden, die gekennzeichnet ist durch eine flachen-
deckende und sichere Versorgung, qualitative Mindeststandards, giinstige Preise, Nachhaltig-
keit und Sozialcharakter.”® Die Daseinsvorsorge lisst sich aber nicht klar der hoheitlichen

Tatigkeit zuordnen, sie steht an der Grenze zur wirtschaftlichen Tétigkeit.

2.3.1.2 Wirtschaftliche Tatigkeit

Die wirtschaftliche von der hoheitlichen Tétigkeit der Kommunen abzugrenzen, ist nicht
leicht.”” Wirtschaftliche Titigkeit ist in der Gemeindeordnung explizit vorgesehen und war in
den letzten Jahrzehnten vielen Verdnderungen unterworfen. Sie ist seit der Zeit des National-
sozialismus einigen starken Einschrankungen unterworfen®®, als die sogenannte Schranken-
trias in der Deutschen Gemeindeordnung (DGO) 1936 eingefiihrt wurde. Die Trias umfasst
nach § 67 I DGO:

s Offentlicher Zweck,
« VerhaltnismaRigkeit (zu Leistungsfahigkeit und Bedarf) und

% Subsidiaritat (6ffentliche Tétigkeit nur, wenn Private nicht besser).

> Zur Abfallentsorgung vgl. Bayerisches Abfallwirtschaftsgesetz, Art. 2; zur Abwasserentsorgung Bayerisches
Wassergesetz, Art. 41b; zu Sparkassen Bayerisches Sparkassengesetz, Art. 1, Bayerischer Verfassungsge-
richtshof Verfahren 8-VII-82, Entscheidung v. 23.09.1985.

* Knemeyer 2007, S. 129.

» Knemeyer 2007, S. 131.

% yg]. Sandmann 2005, S. 57ff.

?7'S0 auch im Gesprich Scharpf, Direktorium LHM.

*¥ Saldern 1993, S. 14.
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Der o6ffentliche Zweck ist ein unklarer Begriff, er verlangt jedenfalls ein Mehr gegeniiber dem
reinen (privaten) Gewinnstreben.”’ Dennoch war eine Gewinnerzielung den kommunalen
Unternehmen moglich, waren sie auch in der Praxis regelméBig defizitir. Die wirtschaftlichen
kommunalen Unternehmen standen damit zwischen den privaten Unternehmen und den ge-
meinniitzigen Unternehmen, welche nicht zur Erwerbswirtschaft zihlten.”® Man kann auch
von einem ,mittleren Kurs“®' der DGO bei der wirtschaftlichen Tatigkeit der Kommunen
sprechen. Im Kern gilt diese Grundordnung bis heute.”> Hinzu tritt das Ortlichkeitsprinzip,
nach dem kommunale Wirtschaftstitigkeit auf das Gebiet der jeweiligen Kommune be-
schrinkt ist.*> Nicht als wirtschaftliche Tatigkeiten galten frither laut DGO diejenigen, zu de-
nen die Kommunen gesetzlich verpflichtet waren, und Einrichtungen des Unterrichts-, Erzie-
hungs- und Bildungswesens, der korperlichen Ertiichtigung, der Kranken-, Gesundheits- und
Wohlfahrtspflege (Art. 67 II DGO).** In Bayern wurde die Schrankentrias in Art. 87 I Baye-
rische Gemeindeordnung (GO) tibernommen. Zur Sicherung des Einflusses der Kommunen
auf ihre Unternehmen wurden 1973 ein Vorrang der 6ffentlichen Rechtsform und ein Geneh-
migungsvorbehalt eingefiihrt. Beides wurde jedoch Anfang der 1990er Jahre zunéchst fiir
einzelne Bereiche — darunter Offentlicher Personennahverkehr und Kliniken — wieder aufge-
hoben. Darauf wurde in einer Reform 1995°° die Rechtsform freigestellt, wobei der 6ffentli-
che Zweck und der Einfluss der Kommune ausreichend gesichert sein mussten (Art. 91 GO).
Die Kommune kann nun frei entscheiden, ob sie eine Aufgabe in 6ffentlicher Rechtsform
(Regiebetrieb, Eigenbetrieb oder das 1995 eingefiihrte Kommunalunternehmen) oder in Pri-
vatrechtsform (GmbH, AG) erfiillt. Die Unabhéngigkeit des Betriebs von der Kommune
nimmt in der genannten Reihenfolge zu, nur der Regiebetrieb gilt dabei rechtlich noch nicht
als Unternehmen, alle anderen schon, obwohl der Eigenbetrieb keine eigene Rechtsperson-
lichkeit hat.*® Die Gemeindeordnung definiert im Ubrigen nicht, was ein 6ffentliches Unter-
nehmen ist, sondern nennt nur die Rechtsformen.?’ Zugleich wurde damals die Gemeindeord-
nung um einen Privatisierungstest erginzt: ,,Aufgaben sollen in geeigneten Fillen daraufhin

untersucht werden, ob und in welchem Umfang sie durch nichtkommunale Stellen, insbeson-

* Vgl. Sandmann 2005, S. 91f.; Schulz 1996, S. 97; Ehlers 1999, S. 127.

3% Knemeyer 1988, S. 185ff.

*! Ehlers 1999, S. 121.

2 Katz 2004, S. 6.

33 Abgeleitet aus Art. 28 II Grundgesetz; vgl. Sandmann 2005, S. 86ff, auch zu Gegenstimmen.

3 Vgl. auch Knemeyer 1988, S. 185.

33 Gesetz zur Anderung des kommunalen Wirtschaftsrechts, 26.07.1995.

3% Burgi 2006, S. 275, Nr. 72, der die Unternehmensdefinition der EU-Transparenzrichtlinie (siche Kapitel
3.3.2.3 zu 6ffentlichen Unternehmen) iibernimmt, ohne allerdings die Definition der wirtschaftlichen Tatigkeit
zu thematisieren, was im Ergebnis dazu fiihrt, dass der Begriff hier sogar weiter ist als im Verstdndnis der EU.

37 Knemeyer 2007, S. 245.
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dere durch private Dritte oder unter Heranziechung Dritter, mindestens ebenso gut erledigt

werden kénnen (Art. 61 II GO).

Eine zweite Reform 1998°° schaffte die Unterscheidung zwischen wirtschaftlichen und
nichtwirtschaftlichen Unternehmen ab. Fiir die Versorgung mit Strom und Erdgas wurde das
Ortlichkeitsprinzip (Art. 87 GO) gelockert. Weiterhin wird jedoch fiir die Wirtschaftstitigkeit
ein Offentlicher Zweck vorausgesetzt und — auBerhalb der Daseinsvorsorge — am Subsidiari-
tatsprinzip festgehalten; zugleich wurde die Neugriindung von Unternehmen verboten, die nur
der Gewinnerzielung dienen und keinen Offentlichen Zweck haben. Zur Sicherstellung des
Einflusses der Kommune auf privatrechtliche Unternehmen und Beteiligungen wurde festge-
legt, dass im Gesellschaftsvertrag oder in der Satzung die Erfiillung des offentlichen Zwecks
sichergestellt ist, die Gemeinde angemessenen Einfluss im Aufsichtsrat oder in einem ent-
sprechenden Gremium erhilt und in der Regel die Haftung der Gemeinde auf einen ihrer Leis-
tungsfahigkeit angemessenen Betrag begrenzt wird. Beim Erwerb und der VerduBlerung von
Unternehmen und Beteiligungen und — im Fall der GmbH — beim Abschluss und der Ande-
rung von Unternehmensvertrdgen muss zudem die Entscheidung der Gesellschafterversamm-
lung oder die Zustimmung des Aufsichtsrats festgelegt sein (Art. 92 I GO). Die Unternehmen
miissen unter Beachtung betriebswirtschaftlicher Grundsétze und des Grundsatzes der Spar-
samkeit und Wirtschaftlichkeit gefiihrt werden und diirfen keine wesentliche Schadigung oder
Aufsaugung selbststindiger Betriebe bewirken (Art. 95 GO). Im Ubrigen gelten die Regeln

des allgemeinen Wettbewerbsrechts.*

Mit der neuen Gemeindeordnung ist die Abgrenzung der wirtschaftlichen von der hoheitli-
chen Tétigkeit der Kommunen noch schwieriger geworden. Bei reinen Verwaltungstitigkeiten
ist die Hoheitlichkeit heute noch offensichtlich. Bei formal unternehmerischen Tétigkeiten mit
gesetzlicher Verpflichtung ist es heute schon schwieriger, es handelt sich aber schon noch um
eine hoheitliche Tétigkeit. Die gesetzliche Verpflichtung begriindet sicherlich einen 6ffentli-
chen Zweck, auch bei allen in der Verfassung und in der Gemeindeordnung genannten Tétig-
keiten diirfte dies der Fall sein.* Durch zunehmende Titigkeit der Kommunen in Privat-
rechtsformen verschwimmt auBerdem die Grenze zwischen den 6ffentlichen und den privaten
Unternehmen. Bild 1 (ndchste Seite) veranschaulicht noch einmal die Tétigkeitsformen sowie

die Verianderung 1998 und weist auf die problematischen Punkte hin.

3% Gesetz zur Anderung des kommunalen Wirtschaftsrechts und anderer kommunalrechtlicher Vorschriften,
24.07.1998; vgl. dazu Knemeyer 2007, S. 244.

3% Sandmann 2005, S. 95f.

' So Sandmann 2005, S. 92.
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Bild 1: Tatigkeit in der Bayerischen Gemeindeordnung (eigene Darstellung)

GO bis 1998 Staat/Kommune Private
Hoheitlich Wirtschaftlich
Nichtwirtschaftliche Wirtschaftliche .
Verwal- " : Y O : Private
wn offentliche 217?  offentliche Unternehmen
9 Unternehmen Unternehmen
GO ab 1998 Staat/Kommune Private
Hoheitlich ?27? Wirtschatftlich
Verwaltung (bis Offentliche Unternehmen ] Private
Regiebetrieb) (ab Eigenbetrieb)  ?1?  Unternehmen

2.3.2 Kommunen im Gemeinsamen Markt

2.3.2.1 Hoheitliche Tatigkeit

Vergleichbar zentral wie in Deutschland ist die Stellung der Kommune nur in wenigen ande-
ren EU-Staaten, vor allem Osterreich und Spanien.*' Es gibt aber in vielen EU-Staaten, be-
sonders den mittel- und nordeuropdischen, eine gewisse Tradition lokaler politischer Struktu-
ren** und vielfach Formen von lokal erbrachter Daseinsvorsorge.* Dennoch gibt es im EG-
Vertrag bis heute keine Verankerung der lokalen politischen Ebene, geschweige denn eine
Aufgaben- oder Kompetenzzuteilung, sieht man vom Subsidiarititsprinzip (Art. 5 EGV) ab.
Erst im noch nicht ratifizierten Vertrag von Lissabon vom Dezember 2007 ist die ,,lokale
Selbstverwaltung* ausdriicklich erwdhnt. Zwar gibt es eine Europdische Charta der Kommu-
nalen Selbstverwaltung, aber weil die Organe der EU diese nicht unterzeichnet haben, sind sie
nicht dadurch gebunden.** Auch der Ausschuss der Regionen im Europiischen Parlament
sichert nicht die Rechte der Kommunen, weil sie dort nur mit wenigen Sitzen vertreten sind
und der Ausschuss selbst wegen seines geringen Einflusses ,,nicht als Ausdruck eines ,Euro-
pas der Regionen‘ bezeichnet werden“*’ kann. Als Teil der deutschen Staatsgewalt sind die
Kommunen gleichwohl Adressat européischer Rechtssetzung. Bei den Grundfreiheiten ist
die 6ffentliche Verwaltung im EG-Vertrag explizit von der Freiziigigkeit ausgenommen (Art.
39 1V). Der EuGH kniipft diese Ausnahme an die unmittelbare oder mittelbare Ausiibung
hoheitlicher Befugnisse und die Verantwortung fiir die Wahrung der allgemeinen Belange des

Staates, denen die der Kommunen gleichzustellen sind; die Ausnahme miisse auf das unbe-

I Burgi 2006, S. 31.

*>'vgl. Loughlin 2000; John 2001.
# vgl. John 2001; Segalla 2006.
* Burgi 2006, S. 32.

* Burgi 2006, S. 35.
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dingt Erforderliche beschrinkt werden.*® Auch von der Niederlassungsfreiheit sind Titigkei-
ten ausgenommen, die mit der ,,Ausiibung o6ffentlicher Gewalt* verbunden sind (Art. 45 1
EGV). Was genau fiir die EU 6ffentliche Verwaltung oder offentliche Gewalt ist, unterliegt
nach der Rechtsprechung des EuGH nicht der mitgliedstaatlichen Auslegung, sondern stellt
einen europarechtlichen Begriff dar.*’” Eine néhere Einordnung der hoheitlichen Titigkeit der
Kommunen lédsst sich vor dem Hintergrund der wirtschaftlichen Orientierung des EG-

Vertrags am besten in negativer Abgrenzung zur wirtschaftlichen Tatigkeit erreichen.

2.3.2.2 Wirtschaftliche Tatigkeit

Es lésst sich nicht leicht bestimmen, was im Gemeinsamen Markt als wirtschaftliche Tatigkeit
gilt. Die Kommission selbst sagt, dass es darauf — im konkreten Fall fiir Dienstleistungen —
,keine Pauschalantwort“*® gebe und hebt schlieBlich auf die ,,Art der eigentlichen Tatigkeit*
ab, was reichlich unbestimmt ist. Das Européische Parlament spricht davon, dass es ,,duflerst
schwierig ist, zwischen wirtschaftlichen und nichtwirtschaftlichen Aspekten zu unterschei-

«49

den“”. Die Kommission und der EuGH ziehen fiir die Entscheidung iiber das Vorliegen einer

wirtschaftlichen Titigkeit folgende Kriterien — teils kumulativ, teils alternativ>® — heran:

FuUr eine wirtschaftliche Tatigkeit sprechen:

X/

% Vergleichbarkeit’': (Mogliche) Erbringung der Leistung auch von Privaten;

*

< Marktteilnahme oder -bezogenheit®*: Anbieten von Giitern oder Dienstleistungen auf

«53

einem bestimmten Markt, wobei ein ,,vorgelagerter Markt™“”” (fiir Vertrdge iiber die

Erbringung einer Leistung, also zum Beispiel Konzessionen) reicht;

X/

% Entgelt™: unabhingig davon, wer die Leistung vergiitet.

Gegen eine wirtschaftliche Téatigkeit sprechen:

< AusschlieBlich sozialer Charakter>

, erkennbar am Grundsatz nationaler Solidaritit,
fehlendem Gewinninteresse und gesetzlicher Leistungsfestlegung ohne Beitragsbezug

— zum Beispiel Sozialversicherungssysteme;

% EuGH Rs. C-149/79 Kommission/Belgien, Urt. v. 17.12.1980; EuGH Rs. C-66/85 Lawrie-Blum, Urt. v.
03.07.1986.

*"Hobe u.a. 2004, S. 32.

8 Kommission 2007, S. 5.

* Européisches Parlament 2006a, Nr. 10.

>0 Boysen/Neukirchen 2007, S. 110; Kommission 2006, S. 7; 2005, S. 6.

> EuGH Rs. C-41/90 Hofner und Elser, Urt. v. 23.04.1991, Nr. 22.

2 EuGH Rs. C-35/96 Kommission/Italien, Urt. v. 18.06.1998, Nr. 36; EUGH Rs. C-205/03 Fenin, Urt. v.
11.07.2006.

33 Kommission 2003, S. 17, Nr. 44.

> Fiir Dienstleistungen explizit Art. 50 EGV; vgl. auch Kommission 2006, S. 7, mit Bezug auf den EuGH.

> Verbunde EUGH Rs. C-159/91 und C-160/91 Poucet und Pistre, Urt. v. 17.02.1993, Nr. 20.
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*

% Hoheitliche Befugnisse oder im Gemeinwohlinteresse erfiillte wesentliche Staatsauf-
gaben, wie Flugsicherung®, Umweltschutz’’, Volksbildung™ oder Polizei und Jus-
tiz.”’

Um die Unbestimmtheit der Kriterien zu illustrieren, seien die AuBerungen des Generalan-

walts in der EuGH-Rechtssache Fenin zitiert: auch wenn sich der Staat fiir die ,,Ausiibung

einer Tétigkeit ein gesetzliches Monopol vorbehalten hat“, konne es ,,gleichwohl nicht ausge-
schlossen sein, dass er wie ein Marktteilnehmer handelt, weil das Bestehen eines solchen Mo-
nopols nicht geeignet ist, die Natur der fraglichen Titigkeit zu dndern“®. Unklar ist insbeson-
dere, was die wesentlichen Staatsaufgaben umfassen.®' Es diirften nicht alle Aufgaben sein,
die nach deutschem Recht hoheitlich sind. Die fiir die deutsche Daseinsvorsorge typischen

Merkmale wie gesetzlicher Auftrag, iiberwiegende Finanzierung aus 6ffentlichen Mitteln und

fehlende Gewinnerzielungsabsicht begriinden wohl noch keine nichtwirtschaftliche Tatigkeit

im Sinne des EG-Vertrags.®> Mit Sicherheit wirtschaftlich ist eine Tatigkeit, wenn es einen

Markt mit mehreren Wettbewerbern gibt.®

Das Vorliegen einer wirtschaftlichen Tétigkeit ist praktisch identisch mit dem Vorliegen eines
Unternehmens. Denn ein Unternehmen ist nach der aktuellen Rechtsprechung des EuGH
»jede eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibende Einheit, unabhédngig von ihrer Rechtsform und
der Art ihrer Finanzierung“®*. Die Definition ist ein autonomer Begriff des Gemeinschafts-
rechts und nicht vom Recht der Mitgliedstaaten abhingig.®® Sie kniipft an der tatsachlichen
Tatigkeit an, nicht an den rechtlichen Verhiltnissen.®® Deshalb kann eine rechtliche Einheit,
sogar der Staat oder die Kommune, bei bestimmten Tétigkeiten als Unternehmen gelten, bei
anderen dagegen nicht.®’ Es ist also nicht das an der Rechtsform orientierte Unternehmensver-
standnis der Bayerischen Gemeindeordnung, die teils sogar einen weiteren Unternehmensbeg-
riff als die EU hat. Zum Beispiel kann ein Eigenbetrieb, der nach der Gemeindeordnung ein

Unternehmen ist, im Gemeinsamen Markt kein Unternehmen sein.

® EUGH Rs. C-364/92 Eurocontrol, Urt. v. 19.01.1994.

" EuGH Rs. C-343/95 Diegli Cali e Figli, Urt. v. 18.03.1997.

58 Kommission 2003a, Nr. 45.

% Kommission 2007, S. 5.

50 Schlussantrige des Generalanwalts Maduro in der EUGH Rs. C-205/03 Fenin, zit. nach Bartosch 2007, S. 562.

5! Boysen/Neukirchen 2007, S. 113.

62 S0 Waiz/Alkan 2006, S. 136ff.; zur Gewinnerzielung EUGH Rs. 209/78 van Landewyck, Urt. v. 29.10.1980,
Nr. 10.

63 Kommission 1997.

% EuGH Rs. C-41/90 Hofner und Elser, Urt. v. 23.04.1991; EuGH verbundene Rs. C-264/01, C-306/01, C-
354/01, C-355/01 AOK Bundesverband, Urt. v. 16.03.2004.

6 vgl. z.B. EUGH Rs. C-41/90 Hofner und Elser, Urt. v. 23.04.1991; Koenig u.a. 2005, S. 124, m.w.N.

% EuGH Rs. C-118/85 Kommission/Italien, Urt. v. 16.6.1987, Tenor.

87 Kommission 2007, S. 5.
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Fiir die Kommunen ist bedeutsam, dass die Regeln des EG-Vertrags fiir den Wettbewerb —
insbesondere die Kartell- und Missbrauchsregeln sowie die Beihilferegeln — auch fiir 6ffentli-
che Unternehmen gelten und deren besondere oder ausschlieliche Rechte nicht im Wider-
spruch zu den Wettbewerbsregeln stehen diirfen (Art. 86 I). Die offentlichen Unternehmen
werden also gleich wie die privaten behandelt. Ein 6ffentliches Unternehmen ist im Ge-
meinsamen Markt ein Unternehmen, ,,auf das die 6ffentliche Hand aufgrund Eigentums, fi-
nanzieller Beteiligung, Satzung oder sonstiger Bestimmungen, welche die Tétigkeit des Un-
ternehmens regeln, unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluss ausiiben kann.
Dieser Einfluss wird vermutet, wenn die 6ffentliche Hand die Mehrheit des gezeichneten Ka-
pitals besitzt, iiber die Mehrheit der mit den Anteilen verbundenen Stimmrechte verfiigt oder
mehr als die Hilfte der Mitglieder des Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgans stellen
kann.«®® Auftillig ist hier die Parallele mit der in der Gemeindeordnung geforderten Kontrol-

le von Unternehmen in Privatrechtsform.

2.3.2.3 Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI)

Wie trotz der Gleichbehandlung der 6ffentlichen mit den privaten Unternehmen ein 6ffentli-
cher Gemeinwohlauftrag erfiillt werden soll, ist in Artikel 86 Il EG-Vertrag geregelt. Die-
ser fiihrt einen Begriff ein, der den Kern der Daseinsvorsorge im Gemeinsamen Markt aus-
macht und fiir die Kommunen von Bedeutung ist: Dienste® von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse (DAWI). Mit diesen Diensten will die EU — Kommission wie Parlament —
die Versorgung der Biirger/innen auf moglichst hohem Qualitéts-, Versorgungssicherheits-
und Schutzniveau gewihrleisten und jedem von ihnen im Sinne eines Universaldienstes den
Zugang ermoglichen. Sie geht dabei davon aus, dass diese Dienste generell im Wettbewerb
am besten erbracht werden.”® Die 6ffentliche Hand soll die Festlegung der Gemeinwohlauf-
gaben, die Marktregulierung und die Sicherstellung der Wahrnehmung der Gemeinwohlver-
pflichtungen wahrnehmen.”' Es wird aber auch anerkannt, dass der Markt fiir die Bereitstel-

«72

lung einer Leistung ,,unter Umstidnden nicht geniligend Anreize* ™~ gibt.

Nun kommen die fiir die Kommunen wichtigsten Punkte: Erstens ist es — in der aktuellen

Lesart — ,,unerheblich, ob diese Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse

«73

von Offentlichen oder privaten Unternehmen erbracht werden*’”, ,abgesichert sind also die

58 RL 80/723/EWG (ber die Transparenz der finanziellen Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten und den
offentlichen Unternehmen, 25.06.1980, Art. 2.

% Im EGV ist zwar von ,,Diensten” die Rede, in Dokumenten aber auch oft von ,,Dienstleistungen®.

7 Kommission 2004, S. 9f; Européaisches Parlament 2006a, Nr. 3; Kommission 2005a, Nr. 6.

' Kommission 2004, S. 6.

72 Kommission 2000, S. 9, Nr. 14.

3 Kommission 2005, S. 67.
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Aufgaben und nicht unbedingt die Art und Weise, wie sie erfiillt werden“’

. Diese Trager-
neutralitat” kann sich auf die Gleichbehandlung 6ffentlicher Unternehmen aus Artikel 86 I

EGV stiitzen.

Zweitens gelten nach Artikel 86 II EGV fiir alle Unternehmen — private wie 6ffentliche —, die
mit DAWI betraut sind, die ,,Vorschriften dieses Vertrags, insbesondere die Wettbewerbsre-
geln“. Von dieser allgemeinen Gultigkeit der Vorschriften enthdlt Artikel 86 11 EGV
zugleich eine Ausnahme: ,,soweit die Anwendung dieser Vorschriften nicht die Erfiillung der
thnen {ibertragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder tatsdchlich verhindert.” Diese Aus-
nahme wird schlielich mit einer — fiir das Europarecht typischen — Ausnahme von der Aus-
nahme wieder eingeschriankt: ,,Die Entwicklung des Handelsverkehrs darf nicht in einem
Ausmal beeintrachtigt werden, das dem Interesse der Gemeinschaft zuwiderlduft.” Insofern
ist Artikel 86 II EGV ambivalent: er bewirkt einerseits den Einbezug der Dienste von allge-
meinem wirtschaftlichen Interesse in den Gemeinsamen Markt, verstirkt seit Anfang der
1990er Jahre'®; andererseits ermdglicht er aber auch die Rechtfertigung von Ausnahmen von

den Regeln des Gemeinsamen Marktes.

Fiir die erforderliche Betrauung eines Unternehmens mit einer DAWI reicht eine Konzession,
der EuGH hat sogar eine implizite Betrauung anerkannt.”’ Dabei hat das nationale Recht
,keinen Einfluss auf die europarechtliche Bewertung des Betrauungsaktes’®. Soweit es eine
Marktbeschriankung gibt, muss sie notwendig sein, um die ,,Wahrnehmung [der] im allgemei-

«79

nen Interesse liegenden Aufgabe zu ermdglichen”’™, oder eine mogliche ,,Beeintrdchtigung

der Funktionsfdhigkeit und Wirtschaftlichkeit™ des betrauten Unternehmens vorliegen, sofern
trotz der Beschrinkung die ausreichende Versorgung sichergestellt ist.** Der EuGH fiihrte
sogar aus, dass die Aufgabenerfiillung noch ,,insbesondere unter wirtschaftlich annehmbaren

«81

Bedingungen*®' méglich sein miisse, was durchaus eine ,,gesicherte Vorrangstellung“** die-

ser Unternehmen im Wettbewerb bedeutet. Die konkrete Priifung der Rechtfertigung durch
Artikel 86 II EGV {iberldsst der EuGH den Mitgliedstaaten, auch die Kommission gewéhrt
thnen einen ,,groBen Ermessensspielraum, es sei denn, es handelt sich um Sektoren, fiir die es

«83

eine Gemeinschaftsregelung gibt“"’. Aus diesem Ermessensspielraum wird teils gefolgert,

™ Kommission 2004, S. 8.

> sandmann 2005, S. 227.

76 Krajewski 2007, S. 434.

7 Sandmann 2005, 103.

8 Bauer 2006, S. 19.

" EuGH Rs. C-393/92 Almelo, Urt. v. 27.04.1994, Nr. 66.

% EuGH Rs. C-475/99 Ambulanz Gléckner, Urt. v. 25.10.2001, Tenor 2 c.

8! Verbundene EUGH Rs. C-147/97 und C-148/97 Remailing, Urt. v. 10.02.2000, Nr. 49.
82 Badura 2002, S. 29.

83 Kommission 2005, S. 68.
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Artikel 86 II EGV begriinde auch fiir die Kommunen besondere Regulierungsbefugnisse in
der ortlichen Daseinsvorsorge® und zeuge von einer europarechtlichen ,,Vereinbarkeit einer

85 Fiir die Vereinbarkeit kommt

rein sozialwirtschaftlichen Struktur des o6ffentlichen Sektors
es darauf an, wer diesen Ermessensspielraum — mag er auch gro} sein — abgrenzt und seine
Ausiibung kontrolliert, denn letztlich bestimmt die Grenzen das Gemeinschaftsrecht.* In der
Regel haben der EuGH und die Kommission die Entscheidungshoheit der Mitgliedstaaten
anerkannt, so fiir offentliche Rundfunkanstalten (1974), Wasserversorgungsunternehmen
(1981), ein Ooffentliches Monopol-Fernmeldenetz (1991), die offentliche Postverteilung
(1991), oder die Sffentliche Versorgung mit Strom und Erdgas (1997).*” Vor allem die letzten
Beispiele machen deutlich, dass der Schutz als DAWI nicht mit einem Schutz vor Liberalisie-
rung einhergeht. Manchmal beanspruchten die EU-Organe auch Deutungshoheit und erkann-

ten gegen den Willen der Mitgliedstaaten einen Dienst nicht als DAWI an.® In jedem Fall

bleiben die Grundsitze der Trigerneutralitit und der Gleichbehandlung bestehen.®

Um die Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse besser zu schiitzen, wurde im
Vertrag von Amsterdam 1997 der heutige Artikel 16 EG-Vertrag eingefiigt. Diesem zufolge
miissen die EU und die Nationalstaaten dafiir Sorge tragen, ,,dass die Grundsétze und Bedin-
gungen filir das Funktionieren dieser Dienste so gestaltet sind, dass sie ihren Aufgaben nach-
kommen kénnen.* Der Artikel wird als ,,Funktionsgarantie fiir 6ffentliche Dienstleistungen*”
ohne eigenstindige Kompetenzgrundlage fiir den Gemeinschaftsgesetzgeber verstanden. Da
er laut dem Vertragstext ,,unbeschadet der Artikel 73, 86 und 87 und laut der 13. Erklarung
fiir die Schlussakte der Amsterdamer Konferenz ,,unter uneingeschrankter Geltung der Recht-

sprechung des Gerichtshofs* gilt, schrinkt er den Wettbewerbsansatz des EG-Vertrags nicht

cin.

Es gibt — anders als bei der Liberalisierung — im EG-Vertrag keine Regelung, die explizit auf
Privatisierung dringt. Im Gegenteil heifit es in Artikel 295 EG-Vertrag, der Vertrag lasse
»die Eigentumsordnung in den verschiedenen Mitgliedstaaten unberiihrt®. Die Entscheidung
iiber das Verhiltnis von privatem und offentlichem Eigentum und iiber Privatisierungen wird

so formal den Mitgliedstaaten iiberlassen.”’ Diese Gestaltungsfreiheit konnte sich auf die ,,ty-

8 Hellermann 2000, S. 353.

% Scheps 2006, S. 195.

% S0 auch Kruse 2000, S. 724.

87 sandmann 2005, S. 99, mit Nachweisen aus der Rechtsprechung.
% Boysen/Neukirchen 2007, S. 148.

% Scheps 2006, S. 194; Léwe 2003, S. 190.

% Krajewski 2007, S. 440.

°! Badura 2002, S. 33.
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pischen, strukturbestimmenden Merkmale offentlicher Unternehmen erstrecken® ** . Die
Kommission betonte auch immer wieder die Gestaltungsfreiheit bei der Erbringung von
DAWI® | hielt aber zugleich an der allgemeinem Giiltigkeit der allgemeinen Regeln des EG-
Vertrags fest, darunter an der Diskriminierungsfreiheit oder der VerhdltnismaBigkeit in Bezug

auf den Erhalt des Gemeinsamen Markts.

2.3.2.4 Zusammenfassung

% Den Regeln des Gemeinsamen Marktes unterworfen ist jede wirtschaftliche Téatigkeit.
% Der Grundsatz im Gemeinsamen Markt ist der Wettbewerb.

% Der Gemeinsame Markt behandelt 6ffentliche und private Unternehmen gleich.

¢ Schutz gibt es fiir Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWTI).

s DAWI konnen von 6ffentlichen oder privaten Unternehmen erbracht werden.

Fiir das Markt- und zugleich Staatsverstindnis der EU ergibt sich folgendes Bild 2:

Bild 2: Tatigkeit im Gemeinsamen Markt (eigene Darstellung)

Dienstleistungen
Allgemeines Interesse 297 Gewinninteresse
Nichtwirtschaftlich ?7?? Wirtschatftlich
Verwaltung Unternehmen (6ffentliche und private)

2.4 Wirkung des Gemeinsamen Marktes und Europdisierung

Die Wirkung der Européischen Union wird inzwischen in der Wissenschaft einhellig als Eu-
ropdisierung bezeichnet.”* Der Begriff fand seit Ende der 1990er Jahre Verbreitung in der
wissenschaftlichen Diskussion.”” Er umfasst alle Ebenen (national, regional und lokal) und
Elemente (Polity, Politics und Policy) des politischen Prozesses. Bei der Untersuchung der
Europiisierung durch den Gemeinsamen Markt sind drei Fragen zu beantworten®®:

1. Ist der Gemeinsame Markt in einem Bereich relevant?

2. Welche anderen Faktoren sind in diesem Bereich relevant?

3. Gibt es in diesem Bereich eine Veranderung?

%2 Scheps 2006, S. 193.

% Kommission 2000, S. 2; Kommission 2003, Nr. 79.

% Zum aktuellen Stand der Diskussion vgl. Eising 2003; Téller 2004; Radaelli 2004; Sturm 2005; Miinch 2006.
% Featherstone 2003, S. 5.

% vgl. auch Cowles/Risse 2001.

19



Liegt in einem relevanten Bereich eine Verdnderung vor und sind keine anderen Faktoren von
Relevanz, kann von Européisierung durch den Gemeinsamen Markt gesprochen werden. Alle

drei Fragen bergen Schwierigkeiten, auf die im Folgenden eingegangen wird.

2.4.1 Relevanz

Wie Haverland zu Recht betont, ist es ,,schwierig, und einige Wissenschaftler wiirden sogar
sagen unmoglich, einen ursdchlichen EU-Einfluss auf nationale Entwicklungen nachzuwei-
sen*”’. Noch schwieriger wird es, wenn man sich nicht auf klare rechtliche Anderungen be-
schrinkt, sondern die immer vielféltigere Wirkung der EU beriicksichtigen will und mit einer
breiten Konzeption von Europiisierungsformen® oder Impulsen® arbeitet. Der stirkste Im-
puls ist die rechtliche Tatigkeit der EU — Gesetzgebung und Rechtsprechung —, die fiir die
Kommunen entweder bei der Anwendung'® oder auf der Ebene der Organisation'’' relevant
ist. Dabei sind die Kommunen oftmals nicht direkt mit einer EU-Vorgabe konfrontiert, son-

dern mit den Umsetzungsgesetzen des Bundes. '%*

Es handelt sich also oft um eine Europiisie-
rung zweiten Grades. Fiir die Relevanz muss deshalb unterschieden werden zwischen den
Veranderungen, die tatsidchlich auf die EU zuriickgehen, und denen, die auf die Umsetzung

zuriickgehen.

Soweit zwischen den Regeln des Gemeinsamen Marktes und der Tétigkeit der Kommune ein

Widerspruch (misfit'%®

) besteht, sind die Kommunen im Vergleich zum Bund oder den Lén-
dern besonders machtlos. Sie miissen die europdischen Anderungen und die nationale Umset-
zung nolens volens hinnehmen und haben kaum eigenen Umsetzungsspielraum, andererseits
haben sie auch weniger (legislative) Macht zu verlieren als die Nationalstaaten oder die Lan-
der. Munch meint, der Erklarung einer Verdnderung durch einen misfit seien ,,deutliche Gren-
zen gesetzt, da er nur bei klar definierbaren europédischen Vorgaben greift, die es erst ermogli-
chen den misfit zu ermitteln. Der Ansatz bleibt damit auf die Erklarung der Impulse im Be-
reich der positiven Integration beschrinkt“'®*. Erstens ist aber nicht klar, weshalb nur eine
positive Integration klare Regeln beinhalten soll, die nicht zu bestehenden Regeln passen.'®’
Denn auch die negative Integration stiitzt sich auf klare Vorgaben, die von den Mitgliedstaa-

ten umgesetzt werden miissen. Zum anderen ist fraglich, ob es {iberhaupt klar definierbare

7 Haverland 2005, Kurzfassung.

% 3. Schmidt u.a. 2008, S. 277.

% Téller 2004, S. 3.

1% Fischer 2006, S. 114.

"I Burgi 2006, S. 31.

192 Zu dieser mittelbaren Wirkung vgl. auch Henneke 1999, S. 152f.
193 y/g]. Cowles/Risse 2001; Sturm 2005.

1% Miinch 2006, S. 53.

19 yg]. auch S. Schmidt u.a. 2008, S. 278.
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Vorgaben braucht, weil die Mitgliedstaaten oder die Kommunen ja auch auf die bloBe Dis-

kussion iiber eine abweichende europdische Regelung reagieren kénnen.

Soweit es um die Frage nach der konkreten Form der Verdnderung und deren Intensitdt geht,
ist das bloBe Vorhandensein eines Widerspruchs nicht als Erkldrung ausreichend, sondern es
miissen zusatzliche Faktoren auf der nationalen und kommunalen Ebene beriicksichtigt wer-

106
den.

Zu nennen waren dabei vor allem die Praferenzen der Akteure, institutionelle Kapazi-
taten, die okonomische Lage und der daraus folgende 6konomische Druck sowie Lerneffekte
durch die Praxis und den Diskurs, die unter Umstidnden zu einem Praferenzwandel fiihren

.. 107
konnen.

Hier gewinnen also die prozessorientierten Forschungsansitze der Politikwissen-
schaft wie der akteurszentrierte Institutionalismus'® oder die Multi-Level Governance'®” an
Bedeutung. Die Bedeutung ist zwar sicherlich noch groBer bei der positiven Regulierung' "
und auf der nationalstaatlichen Ebene. Doch auch die Verdanderung durch die negative Integ-
ration auf Ebene der Kommune ldsst sich ohne weitere Faktoren nicht erkldren. Europdisie-

«1 Die Kommunen kénnen diese

rung schafft oftmals eine neue ,,Opportunitatsstruktur
unterschiedlich wahrnehmen (Bedrohung oder Chance) und darauf unterschiedlich reagieren

(Inaktivitdt oder Aktivitdt).

Haufig wird bei der Untersuchung von Wirkungen der EU mit zu wenigen Variablen gearbei-
tet.''? Zum einen empfiehlt es sich deshalb, counterfactuals einzubeziehen, also die Frage zu
stellen: Was widre ohne EU? Zum andern sollte ein ldnder- und sektoriibergreifender Ver-
gleich angestrebt werden. Das konkrete Beispiel einer Kommune kann hier weiterhelfen.
Denn dort kann noch am besten gezeigt werden, ob eine vermeintlich vom Gemeinsamen
Markt verursachte Verdnderung nicht auch ohne deren Einfluss stattgefunden hitte. Auf3er-
dem ist ein sektoriibergreifender Vergleich moglich, weil in einer Kommune viele Sektoren

vereint sind.

SchlieBlich stellt sich die Frage, welche Bereiche iiberhaupt fiir eine niahere Priifung relevant
sind, um eine Vorauswahl treffen zu konnen. Dies bringt aber mehrere Schwierigkeiten mit
sich. Die Untersuchung soll ja gerade zeigen, wo Wirkungen auftreten, also kann sie keine
einer Intuition folgende Vorauswabhl treffen. Dies umso weniger, als bestimmte EU-Vorgaben
fiir alle Sektoren und institutionellen Formen gelten und es durch die inhaltliche Ausweitung

des Gemeinsamen Marktes inzwischen kaum mehr irrelevante, unbetroffene Bereiche gibt.

1% vgl. Miinch 2006, S. 57; Radaelli 2004, S. 7.

%7 vgl. Haverland 2005, S. 4; V. Schmidt 2001, S. 1.

1% vgl. Scharpf 2003; Wagner 2006.

199 ygl. Grande 2000; Knodt/GroRe Hiittmann 2006.

"% vgl. Grande/Eberlein 2003; Borzel 2005.

1's, Schmidt u.a. 2008, S. 279, Herv. d. Verf.; vgl. auch Radaelli 2004, S. 7.
"2 Haverland 2005, S. 2, auch zum Folgenden.
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Auch ist denkbar, dass sich Bereiche schon bei geringer Relevanz, wegen Entwicklungen in
anderen Bereichen oder wegen Diskussionen respektive Gesetzesentwirfen verandern. Eine
zu enge Vorauswahl wiirde deshalb die Untersuchung auf starke und direkte Wirkungen des
Gemeinsamen Marktes einschrinken und Bereiche ausklammern, die geringe und indirekte
Wirkungen erfahren. Auflerdem bieten Bereiche, in denen der Gemeinsame Markt keinen
oder kaum Einfluss hat, eine gute Vergleichsmdglichkeit: wenn diese Bereiche sich in gleicher
Weise verdndern wie vermeintlich europdisierte, l4sst das den Riickschluss zu, dass die Euro-
pdisierung weniger relevant ist. Die Betrachtung einer einzelnen Kommune kann so die Rele-

vanz des Gemeinsamen Marktes genauer bestimmen.

2.4.2 Andere Faktoren

Die Untersuchung will nur die Relevanz eines einzigen Faktors — des Gemeinsamen Marktes
— bestimmen. Dies verlangt eine Abgrenzung zu anderen Faktoren, oder auch eine Ergéinzung
um solche. Neben der schon erwdhnten Bedeutung der nationalen Umsetzung von europdi-
schen Vorgaben und sektorspezifischen Faktoren muss hier vor allem auf zwei allgemeine
Entwicklungen hingewiesen werden, die zeitgleich mit der Europiisierung ablaufen: New
Public Management und Globalisierung. Bei der spéteren Untersuchung werden diese anderen

Faktoren bei der Relevanz des Gemeinsamen Marktes mitbehandelt.

2.4.2.1 New Public Management (NPM)

New Public Management (NPM) bezeichnet eine Reform der 6ffentlichen Aufgabenerfiillung.

Die wichtigsten Elemente sind'":
% Reform des Verwaltungsmanagements: unternchmenséhnliche Strukturen mit dezen-
traler Verantwortung und Ergebnisorientierung, Aufgabenkritik, kostentransparentes
Finanzmanagement mit Budgetierung, leistungsorientiertes Personalmanagement;

¢+ Starkung von Wettbewerb, durch Liberalisierung, Benchmarking und Leistungsver-
gleiche, und Einbindung Privater bis hin zur volligen Privatisierung;

¢ Verandertes Verhaltnis der Verwaltung zur Politik (groBere Autonomie) und zu den
Bilrger/innen (mehr Beteiligung und Néihe;

¢ Ergebnisorientierung: der Staat oder die Kommune leistet nur noch Gewihr fiir die
Erbringung einer Leistung, erbringt sie aber nicht mehr (zwingend) selbst.'*

Das NPM setzte sich international'"” seit den 1980er Jahren und auch in Deutschland seit An-

fang der 1990er Jahre — als ,,Neues Steuerungsmodell* — durch und fiihrte zu Okonomisierung

'3 ygl. Reichard/Rober 2001, S. 377ff.
14 Vgl. Frey 2006, S. 230f.
5 Vgl. John 2001, S. 93-108.
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bis hin zur Privatisierung.''® Soweit die Ergebnisse des NPM iiberhaupt messbar sind, lassen
sich im Allgemeinen gewisse Produktivitdtssteigerungen sehen, aber auch negative Folgen

117 veqy . .
Das Verhiltnis zwischen dem Gemeinsamen

wie der Verlust der Gemeinwohlorientierung.
Markt und dem NPM ist nicht eindeutig zu bestimmen. Die Ahnlichkeit beider Anséitze mit
ihrer Orientierung an (reguliertem) Wettbewerb und dem Staat als Gewihrleister springt ins
Auge; zweifellos speisen sich beide aus einer dhnlichen geistigen Quelle. Die Abgrenzung
zwischen beiden wird am ehesten am konkreten Beispiel mdglich sein. Es sei noch ange-
merkt, dass der Ansatz des NPM gerade durch das neue Paradigma Governance abgeldst
wird, das an die Stelle der Marktorientierung eine neuartige Verbindung von Staat und Ge-

sellschaft setzt, in der unter anderem durch Netzwerke regiert wird.''® Es vollzieht sich also

ein dhnlicher, wenn nicht gleicher Wandel wie in der EU.

2.4.2.2 Globalisierung

Es ist hier nicht der Raum, ndher auf die Globalisierung einzugehen. Es sei nur erwihnt, dass
auch hier die Schaffung von Mirkten und der Wettbewerbsgedanke im Vordergrund stehen
und die Politik gegeniiber der Wirtschaft an Einfluss verliert. Europdisierung und Globalisie-
rung sind nur dann iiberhaupt als eigenstindige Faktoren anzusehen, wenn Européisierung
nicht nur eine Variante von Globalisierung ist oder umgekehrt die Globalisierung in der EU
vollig von der Europdisierung iiberlagert wird. Der Gemeinsame Markt wird regelméafBig nicht
nur mit EU-internen Freiheitsrechten oder 6konomischen Zwingen begriindet, sondern auch
mit der externen, globalen Wettbewerbsfdhigkeit, besonders deutlich in der Lissabon-
Strategie von 2000 mit dem Ziel, die EU zum ,,wettbewerbsfahigsten und dynamischsten wis-
sensbasierten Wirtschaftsraum der Welt zu machen. Europdisierung ist allerdings mehr als
eine regionale Variante der Globalisierung, weil die Plane zur Liberalisierung eigene Wurzeln
haben: iiber die Vervollstindigung des Binnenmarktes bis zuriick zum Haager Gipfel 1969.'"”
Umgekehrt ist auch zu sagen, dass die Globalisierung als eigenstidndiger Faktor neben der
Europdisierung wirkt. Eine genauere Abgrenzung ist allerdings nur in den einzelnen Politik-

bereichen moglich.

2.4.3 Veranderung

Mit Verdnderung ist an dieser Stelle nicht die des rechtlichen Rahmens gemeint, die ja schon

bei der Relevanz zur Sprache kommt, sondern die Verdanderung der Tatigkeit der Kommunen

1% yg]. Hill 2005; Ronellenfitsch 2004, §§ 21, 22.
""" 'vgl. Reichard/Rober 2001, S. 382f.

118 S0 Jann 2005.

19y, Schmidt 2001, S. 3.
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zur Aufgabenerfiillung. Die Tétigkeit soll dabei beziiglich folgender Indikatoren — neben den

sektorspezifischen — auf eine Verdnderung hin untersucht werden:

L)

< Aufgabenspektrum: sachlich (Umfang, Subsidiaritit), riumlich (Ortlichkeit);

X/
L4

Organisation: Rechtsform, Struktur, Organisation, Biirokratie, Personal;
% Leistung: Qualitat, Preis, Umweltschutz, flichendeckende und sichere Versorgung;

o
S

*

Offentliches Unternehmen: 6ffentliche Kontrolle, dffentlicher Zweck.

Die Messung von Verdnderungen begegnet vielen Schwierigkeiten: Daten konnen nicht
messbar sein, nicht erhoben werden oder sind nicht zuginglich. Vor allem erschwert die
Komplexitit der Prozesse die Untersuchung. Ein Beispiel: Rationalisierung in kommunalen
Einrichtungen kann aus Sicht der Biirger/innen unmittelbar als Erfolg gesehen werden, weil
diese weniger bezahlen miissen. Wenn die 6ffentliche Hand allerdings nicht mehr so viele
Arbeitskrifte beschéftigt, die auf dem freien Arbeitsmarkt kaum eine Stelle finden, entstehen
Folgekosten, die letztlich auch die Biirger/innen tragen miissen.'*’ Eine Gesamtbewertung der
Rationalisierung wird so fast unmoglich. SchlieBlich ist ein Verstindnis von Verdnderung
iber bloBe Zahlen hinaus immer auch subjektiv und interessengeleitet. Negative Punkte wer-
den von den Akteuren, die filir ein positives Ergebnis kraft ihrer beruflichen Position verant-
wortlich sind, ungern angesprochen. Grundsétzlich ist die Frage nach der Rolle der 6ffentli-
chen Hand eine Wertfrage und einer Objektivierung nur bedingt zugdnglich. Um das Ausmaf
der Veranderung bestimmen zu kdnnen, soll der Zeithorizont so weit ausgedehnt werden, dass

die Verdnderung bis zu ihren wesentlichen Anfangen zuriickverfolgt werden kann.

Welche Verdnderung konnte nun der Gemeinsame Markt flir die Tétigkeit der Kommunen
bringen? Soweit auf deutscher wie auf europdischer Ebene eine hoheitliche Tatigkeit vorliegt,
st wenig Wirkung zu erwarten — eine Ausnahme diirfte im Kontakt der hoheitlichen Tatigkeit
mit der Wirtschaft bestehen, weil auf europdischer Ebene eine Wettbewerbsverzerrung starker
kontrolliert wird. Zur Abgrenzung zwischen hoheitlicher und wirtschaftlicher Tatigkeit ist
festzustellen, dass im européischen Verstindnis die wirtschaftliche Tétigkeit weiter reicht als
im deutschen. Das heif3t, es konnten hoheitliche Tatigkeiten in wirtschaftliche umgewandelt
werden. Eine Art Umwandlung konnte auch die bestehende wirtschaftliche Tatigkeit erfahren.
Die allgemeine Folge wire Liberalisierung, also Schaffung von Wettbewerb. Dieser Wettbe-
werb konnte eine Privatisierung der kommunalen Wirtschaft beférdern, entweder beschrankt

aufs Formelle oder weitergehend ins Materielle. Die Kommunen kénnten von der Eigen-

120 Am Beispiel kleiner Kommunen wurde schon versucht, diese Folgen zu recherchieren, mit dem Ergebnis,
dass die Kommune verliert (Fernsehbericht in der Sendung Monitor: ,,Die ,orangene Revolution‘ — Stédte ho-
len Miillabfuhr von Privaten zuriick®, 18.01.2007). Im Fall einer GroBstadt ist dieser Nachweis nicht mehr zu
fihren.
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erbringung abgehen und sich auf eine Rolle als Gewihrleister beschrinken'?' oder sich sogar
ganz zurickziehen. Dass ein solcher Privatisierungsdruck vom Gemeinsamen Markt ausgeht,
wird in der Literatur teils verneint'??, teils bejaht.'* Spielrdume fiir eine Eigenerbringung
bleiben wohl in jedem Fall erhalten.'** Auch wenn die Eigenerbringung erhalten bleibt, konn-
ten im Wettbewerb die Merkmale und Ideale der Kommunalwirtschaft wie offentlicher
Zweck, Subsidiaritit, Ortlichkeit oder Daseinsvorsorge verloren gehen. Denn im Wettbewerb
werden die offentlichen Unternehmen zu ,gleichwertigen Akteuren in der Marktwirt-
schaft“'®*. Der 6ffentliche Zweck und die Eigenbedarfsdeckung kénnten einer Erwerbs- und
Gewinnorientierung weichen und es kiime zu einer Okonomisierung, also einer Orientierung
an unternehmerischen Standards mit Kostenkontrolle, Effizienzsteigerung, verstirkter Kun-
denorientierung, Anpassungsmafinahmen sowie Kooperationen zur Nutzung von Grofenvor-

126 Die sffentlichen Unternehmen kénnten auBerdem gezwungen sein, raumlich oder

teilen.
sachlich zu expandieren, was ihnen ja auch nach der neuen bayerischen Gemeindeordnung
im Energiebereich moglich ist. Dabei wére sogar denkbar, dass kommunale Unternehmen die
Grundfreiheiten fiir sich beanspruchen und eine Gleichberechtigung mit Privaten verlangen.
In der Literatur wird dies mit der Begriindung abgelehnt, die kommunalen Unternehmen seien
keine Trager der Grundfreiheiten, sondern noch immer Teil der 6ffentlichen Hand, und ein
Recht gegeniiber ihrem kommunalen Eigner konnten sie nicht geltend machen.'?’ Anderer-
seits konnten besondere Rechte der kommunalen Unternehmen von der Kommission ange-

griffen werden, besonders wenn im Wettbewerb der Schutz als DAWI nach Artikel 86 I EGV

verloren ginge. Die moglichen Verdnderungen lassen sich in vier Szenarien zusammenfassen:

% RUckzug: Die Kommune erfiillt oder kontrolliert weniger Aufgaben oder tut dies mit

stark eingeschrénkten Mitteln und Freiheiten. Sie verliert real an Einfluss.

% Status Quo: Die Kommune erfiillt weiterhin dieselben Aufgaben mit gleichen oder

weitgehend dhnlichen Mitteln und Ergebnissen und erhélt ihren Einfluss.

X/

% Umwandlung: Die Kommune erfiillt andere Aufgaben oder erfiillt sic mit erheblich

anderen Mitteln (Wettbewerb, Okonomisierung). Der Einfluss bleibt insgesamt gleich.

% Ausweitung: Die Kommune expandiert raumlich oder sachlich und gewinnt an Ein-

fluss. In diesem Fall stellt sich die Frage, auf wessen Kosten die Ausweitung erfolgt.

121 Abel 2005, S. 85; Sandmann 2005, S. 227.

122 sandmann 2005, S. 232.

123 | dwe 2003, S. 197f.

124 Waiz/Alkan 2006, S. 150; Edeling 2002, S. 138.

125 | we 2003, S. 189.

126 5tk 2000, S. 199.

127V gl. ausfiihrlich Scheps 2006, explizit S. 191; auBerdem Sandmann 2005, S. 231.
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2.5 Das Beispiel Mlinchen

Um nun die Wirkung des Gemeinsamen Marktes zu untersuchen und zu sehen, welches der
genannten Szenarien der Wirklichkeit am ndchsten kommt, wird als Beispiel die Landes-
hauptstadt (LH) Miinchen untersucht. Die Ergebnisse einer solchen qualitativen Einzelfallun-
tersuchung lassen zwar kaum eine Verallgemeinerung zu, haben aber doch ein gewisses Po-

128

tential, zum theoretischen Fortschritt beizutragen. = Auflerdem lassen sich Behauptungen in

der Literatur, die ohne klaren empirischen Beleg gemacht wurden, einer Probe unterziehen.

Miinchen feiert in diesem Jahr seinen 850. Geburtstag. Die Tétigkeiten der Stadt — in ihrer
heutigen Form — haben meist keine so lange Tradition, gehen aber immerhin oft bis ins 19.
Jahrhundert zuriick. Tabelle 1 (nichste Seite) gibt einen Uberblick iiber die gesetzlichen
kommunalen Aufgaben und zeigt an, wo, in welcher Form und seit wann die Stadt Miinchen
tatig ist.

Die Stadt Miinchen weist einige Besonderheiten auf, die es zu beriicksichtigen gilt:

% GroRe: Als GroBstadt hat Miinchen eine sehr umfangreiche Tétigkeit: dies erhoht die
Betroffenheit (auch bei Schwellenwerten und Marktbeeintrachtigung), bedeutet aber
zugleich institutionelle Kapazitaten, um auf Verdnderungen reagieren zu kdnnen; des-
halb spielt auch das Erfordernis der Leistungsfahigkeit fiir Miinchen keine Rolle:

Miinchen ist kaum auf die Zusammenarbeit mit anderen Kommunen angewiesen.

¢+ Wirtschaftliche Lage: Miinchen hat heute eine — im bundesweiten Vergleich — gute
wirtschaftliche Lage'”’; diese war allerdings noch vor einigen Jahren durch den Ein-
bruch der Gewerbesteuer (Tiefpunkt 2003) weit schwieriger, was ein Sparprogramm
zum Schuldenabbau zur Folge hat.

% Préferenzen: Die Miinchner Stadtspitze bekennt sich allgemein klar zur kommunalen
Aufgabenerfiillung und lehnt eine materielle Privatisierung ab. Sie ist sogar bereit,
sich politisch fiir einen Schutz einzusetzen.

< Bevodlkerungszahl: Diese ist in den letzten Jahrzehnten fast gleich geblieben, sie stieg
von 1,2 Millionen im Jahr 1987 auf 1,3 Millionen im Jahr 2007. Dies erleichtert den

Leistungsvergleich tiber die vergangenen Jahrzehnte.

28 Toller 2004, S. 4, m.w.N.
129 Vgl. SZ 08.02.2008, S. 50: ,,Wahlkampf mit vollen Kassen®, v. Jan Bielicki.
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Tabelle 1: Wichtigste kommunale Aufgaben in der Bayerischen Verfassung und Gemeindeordnung,

Tatigkeit in Minchen (Quelle: LH Miinchen 2007a, Geschéftsberichte, Internetseiten; eigene Darstellung)

Bilanz-
summe | "¢ | Rechtsform Be-
Art. 83 BV Art. 57 GO Miunchen sonal . .
(2005, (2005) (seit) ginn
Mio. €)
Gemeindevermdgen Kammerei
Gemeindebetriebe Stadtwerke (SWM), u.a. 4851 3810 | GmbH (1998)
ortlicher Verkehr Verkehr Stadtwerke (SWM) GmbH (1998) | 1897
StralRen-/ Wegebau Baureferat
Wasser Trinkwasser Stadtwerke (SWM) GmbH (1998) | 1883
Licht/ elektrische Stadtwerke (SWM) GmbH (1998) | 1891
Kraft
Gas Stadtwerke (SWM) GmbH (1998) | 1899
Sicherung der Er- Markthallen Miinchen 45 73 | Eigenbetrieb 1912
nahrung stadt. Guter 13 37 | Eigenbetrieb
Ortsplanung Ref. fur Stadtplanung und
Bauordnung
Wohnungsbau GEWOFAG 1051 465 | AG 1928
GWG 905 251 | gGmbH 1918
Polizei Sicherheit und Polizei, Kreisverwaltungsre-
Ordnung ferat, u.a.
Feuerschutz Feuersicherheit | Feuerwehr
Kulturpflege/ Denk- | Kultur und Ar- Kulturreferat, u.a.
maler chivpflege Kammerspiele 121 334 | Eigenbetrieb
Volks- und Berufs- | Unterricht Schulen
schulwesen
Erwachsenenbil- Erwachsenenbil- | MVHS, u.a. 7 230 | gGmbH 1896
dung dung
Wohlfahrtspflege Wohlfahrtspflege, | Sozialreferat
Jugendhilfe Munchenstift 62| 1395 | gGmbH (1995)
Gesundheitswesen | Gesundheit Ref. Gesundheit und Um-
welt
Stadt. Klinikum Miinchen 648 7241 | GmbH (2005) | ~1900
Bader Stadtwerke (SWM) GmbH (1998)
Totenbestattung Bestattungsdienst, Fried- 376 | Regiebetrieb 1819
hofverwaltung, Krematorium
Natur- und Um- Ref. Gesundheit und Um-
weltschutz welt, u.a.
Reinlichkeit, Stadtentwasserung (MSE) 1757 836 | Eigenbetrieb 1885
Umweltschutz (1993)
Reinlichkeit, Abfallwirtschaftsbetrieb 342 1248 | Eigenbetrieb 1891
Umweltschutz (AWM) (2002)
Messe Miinchen (49,9 %) 1238 500 | GmbH
Flughafen Munchen (23 %) 2161 4278 | GmbH
Stadtsparkasse (SSKM) 1333 2527 | Anstalt off. 1824
Rechts (1933)

Von diesen vielen Tatigkeiten der Stadt Miinchen konnen und sollen nicht alle im Detail un-
tersucht werden. Bei der Auswahl der genauer untersuchten Bereiche wurde zum einen auf
die historische und finanzielle Bedeutung fiir die Stadt abgehoben, zum anderen auf die Mog-
lichkeit einer europarechtlichen Beeinflussung, wobei — wie schon ausgefiihrt — nicht nur of-
fensichtlich beeinflusste Bereiche untersucht werden. Die Reihenfolge der Untersuchung im
Rest der Arbeit ergibt sich aus der europarechtlichen Einordnung in das Schema hoheitlich —

wirtschaftlich. Untersucht wird zunéchst die hoheitliche Tétigkeit der Verwaltung einschlief3-
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lich der Bildungseinrichtungen und der Miinchner Stadtentwasserung (MSE), dann der Grenz-

fall einer hoheitlich-wirtschaftlichen Tatigkeit in Gestalt des Abfallwirtschaftsbetriebs Miin-
chen (AWM), schlieBllich die wirtschaftliche Téatigkeit der Kliniken (Stadtisches Klinikum

Miinchen GmbH), der Wohnungsbaugesellschaften Gemeinniitzige Wohnungsbaugesellschaft
mbH (GWG) sowie Gemeinniitzige Wohnungsfiirsorge AG (GEWOFAG), der Stadtsparkasse
Miinchen (SSKM) und der Stadtwerke Miinchen (SWM). Die Intensitdt der Untersuchung

folgt dabei der Betroffenheit durch den Gemeinsamen Markt.

Fiir die Untersuchung wurden Gesetzgebung, Rechtsprechung, Fachliteratur, Zeitungen, Ge-

schiftsberichte und Dokumente ausgewertet. Auf Anfrage gab es schriftliche Antworten (im

Weiteren zitiert als ,,Antwort*) von:

Eicher, Lothar, Baureferat LH Miinchen, 06.03.2008

Heindl, Christian, Vergabestelle MSE, 17.03.2008

Muhlbauer, Sigismund, GEWOFAG, 22.02.2008

Prell, Egon, Submissionsbiiro Baureferat LH Miinchen, 12.03.2008
Thommes, Christiane, Europabeauftragte LH Miinchen, 22.01.2008

Folgende personliche Gespriache und telefonische Gesprache wurden gefiihrt (im Weiteren

zitiert als ,,Gesprach®):

Bernert-Birkle, Andrea, IHK Miinchen / Auftragsberatungszentrum Bayern, 15.01.2008

Eisenreich, Dr. Klaus, Kommunalreferat LH Miinchen, Rechtsabteilung, 26.02.2008 (Telefonat)
Duschner, Frank, Referat fiir Arbeit und Wirtschaft LH Miinchen, 06.03.2008 (Telefonat)

Frohler, Dr. Joachim, Pressesprecher SSKM, 06.03.08 (Telefonat)

GroB, Roland, stellvertretender Personalratsvorsitzender / Stabstelle Innenrevision MSE, 13.03.2008
Grundler, Arnulf, Pressesprecher AWM, 11.03.2008 (Telefonat)

Harter, Gerhard, Vergabestelle AWM, 13.03.08 (Telefonat)

Herbst, Antje, Sozialreferat LH Miinchen, Rechtsabteilung und Europabeauftragte, 14.03.2008
Huber, Edwin, Vergabestelle 1 LH Miinchen, 04.03.2008 (Telefonat)

Huttl, Burkhard, Unternehmensbereich Verkehr SWM / Miinchner Verkehrsgesellschaft, 14.03.2008
Marcinek, Martin, ver.di Miinchen, Fachbereichssekretir Stadtwerke Miinchen, 23.01.2008
Obermeyer, Max, Abteilung Rechnungswesen AWM, 11.03.2008 (Telefonat)

Scharpf, Dr. Christian, Direktorium LH Miinchen, Rechtsabteilung, 28.02.2008

Schmitt, Michael, GWG, 18.03.2008 (Telefonat)

Schwarz, Stephan, Geschéftsfiihrer Versorgung SWM GmbH, 10.01.2008

Schwarz, Thomas, kaufméannischer Werkleiter MSE, 21.11.2007

Weber, Alexander, Kommunalreferat LH Miinchen, 13.03.2008 (Telefonat)

Wolf, Brigitte, Stadtritin, Partei Die Linke, 03.12.2007

Allen sei fiir ihre gro3e Unterstiitzung ganz herzlich gedankt.
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3 Hoheitliche Tatigkeit

3.1 Verwaltung und Bildungseinrichtungen

3.1.1 Allgemeines und Ausgangssituation in Minchen

Die hoheitliche Verwaltung gehort zweifellos zu den Kernaufgaben der Kommune. Die Lan-
deshauptstadt Miinchen hat 11 Referate und ein Direktorium. Fiir die Stadt arbeiten rund
40.000 Beschiftigte. Die wichtigste Einnahmequelle ist die Gewerbesteuer, der grofite Aus-
gabenposten sind Sozialausgaben mit rund einer Milliarde Euro (20 Prozent des Haushalts).
Das Schulwesen ist eine klassische Staats- und Kommunalaufgabe. Miinchen hat das grofite

kommunale Schulwesen Deutschlands'*°

, vor allem Grund-, Haupt- und Berufsschulen, aber
auch eine ganze Reihe Realschulen und Gymnasien. Daneben hat Miinchen ein dichtes Netz
von Kinderbetreuungseinrichtungen (Kindergérten, Krippen, Horte), das im Wesentlichen von

der Stadt und zum Teil von den Wohlfahrtsverbianden betrieben wird.

Im Sinne des New Public Management fiihrt Miinchen seit 1994 eine umfangreiche Uberprii-
fung seiner Tatigkeit unter dem Titel ,,Neues Steuerungsmodell* durch, die unter anderem

groBBere Wirtschaftlichkeit, Biirger- und Kundenorientierung und ein Verstiandnis der Verwal-

tung als ,,Dienstleistungsunternehmen® zum Ziel hat."*!

3.1.2 Relevanz des Gemeinsamen Marktes

Auf die primérrechtlichen Ausnahmen der hoheitlichen Tétigkeit wurde bereits hingewiesen.

132
6

Vom Anwendungsbereich der EU-Dienstleistungsrichtlinie von 200 ist die offentliche

Gewalt ebenso ganz ausgenommen (Art. 2 1); relevant fiir die Kommunen sind jedoch Be-
richtspflichten (Art. 39) zu MaBBnahmen im Anwendungsbereich der Richtlinie, was auch

kommunale Satzungen betreffen kann und einen entsprechend hoheren Verwaltungsaufwand

133

mit sich bringt.'”® Deswegen lehnt der Deutsche Stadtetag'** die Berichtspflichten ab. Die

Kommunen streben jedoch zugleich an, der in der Richtlinie geforderte ,,Einheitliche An-

135

sprechpartner” zu sein. > Der Deutsche Stadtetag setzte sich auch dafiir ein, DAWI vom

Anwendungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie auszunehmen'*® — nur zum Teil mit Erfolg.

1% Ude 2007a; im selben Sinne duBerte er sich auf der Tagung ,,Zukunftsstaat — Staatszukunft in Tutzing,
06.10.2007.

' LH Miinchen 2005a, S. 3.

132 Richtlinie 2006/123/EG iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt, 12.12.2006.

"> Hobe u.a. 2004, S. 31.

134 Deutscher Stadtetag 2006, S. 14.

135 DStGB Pressemeldung 27.11.2007: ,,Kommunen bieten sich als Einheitliche Ansprechpartner fiir in- und
ausldndische Dienstleister an.*

13¢ Deutscher Stadtetag 2006, S. 13.
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Nur Dienstleistungen von allgemeinem nichtwirtschaftlichem Interesse wurden ausgenommen
und die Absicht betont, weder DAWI noch 6ffentliche Einrichtungen liberalisieren zu wollen
(Art. 2 II). DAWI fallen aber grundsétzlich in den Anwendungsbereich der Richtlinie (Erwé-
gung 17). Sie sind zwar von der zentralen Vorschrift der Richtlinie (Art. 16) nach Artikel 17
ausgenommen. Ansonsten gelten die Vorschriften, wenn auch — im Sinne des Artikels 86 11
EGYV — ihr Funktionieren gewihrleistet bleiben muss (Art. 15 IV). In einer Pressemeldung des
Miinchner Kommunalreferats'>” wird irrtiimlich davon ausgegangen, die DAWI wiren vollig

von der Richtlinie ausgenommen.

Bei der kommunalen Finanzhoheit hat es bisher keine Verdnderungen durch den Gemeinsa-
men Markt gegeben. Der EuGH befasste sich in den letzten Jahren in zwei Fillen mit einer
lokalen Gewerbesteuer, kam jedoch in beiden Féllen zu dem Ergebnis, dass die Steuer zulés-
sig sei. Im Fall der Azoren'® wurde 2006 als Kriterium fiir die Zuléssigkeit die ,,Ausiibung

von ausreichend autonomen Befugnissen‘ herangezogen. Diese ldgen vor wenn:

1. ,verfassungsrechtlich ein gegeniiber der Zentralregierung eigener politischer und ad-

ministrativer Status® besteht,

2. die Steuer erhoben wird ,,ohne dass die Zentralregierung die Moglichkeit hatte, ihren

Inhalt unmittelbar zu beeinflussen® und

3. die ,finanziellen Auswirkungen einer Senkung des nationalen Steuersatzes fiir die Un-
ternehmen in der Region nicht durch Zuschiisse oder Subventionen aus den anderen

Regionen oder von der Zentralregierung ausgeglichen werden®.

Diese Kriterien diirften auch fiir die deutschen Kommunen gelten. Im zweiten Urteil wurde
Ende 2007 vom EuGH eine kommunale Gewerbesteuer in Ungarn fiir zulissig erklart.'”
Auch in der Literatur wird die Beihilfequalitit der Gewerbesteuer verneint.'** Die Diskussion
der letzten Jahre in Deutschland iiber eine Abschaffung der Gewerbesteuer war deshalb wohl

zu Recht nicht von einer Unvereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt geprégt.

Die Planungshoheit bei der Nutzung kommunaler Grundstiicke war lange nur durch die

14l , was aller-

Umweltvertraglichkeitspriifung und die Richtlinie Flora-Fauna-Habitat tangiert
dings in dieser Arbeit nicht vertieft wird; vom Gemeinsamen Markt war sie lange Zeit nicht
betroffen.'* Gleiches galt fiir die Organisationshoheit, also die Entscheidung zwischen Ei-

generbringung und Ubertragung an Private. In den letzten Jahren gab es jedoch Entwicklun-

137 Kompromiss zur EU-Dienstleistungsrichtlinie positiv fiir kommunale Abfallwirtschaft“, 22.03.2006.

¥ EUGH Rs. C-88/03 Portugal/Kommission, Utt. v. 06.09.2006, Leitsiitze.

19 EUGH Rs. C-283/06 und 312/06 K6gaz, Urt. v. 11.10.2007.

140 Rode 2006, S. 166.

14! Zu Miinchen: Antwort Thémmes, Europabeauftragte LHM; vgl. auch Kienle 2007.
"2 Hobe u.a. 2004, S. 38.
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gen im Gemeinsamen Markt, welche die Planungs- und Organisationshoheit der Kommunen
stark betreffen. Die entscheidende Rolle spielt dabei die Auftragsvergabe '*, welche im

nichsten Kapitel ndher betrachtet wird.

Die Betroffenheit von kommunalen Sozialleistungen ist derzeit ,,stark im Fluss.“'* Zwar
sind sie in der Dienstleistungsrichtlinie vielfach ausgenommen. Wie sich aber auch hier das
abweichende europdische Verstidndnis zeigt und in Zukunft auswirken konnte, macht folgende
Feststellung der Kommission deutlich: ,,praktisch alle Dienstleistungen im sozialen Bereich
[konnen] als ,wirtschaftliche Tatigkeit® im Sinne der Artikel 43 und 49 des Vertrags betrach-

145

tet werden. Wie so oft, geht diese Entwicklung einher mit dhnlichen Forderungen auf na-

tionaler Ebene.'*®

Wie schon gesagt, zdhlt die Volksbildung europarechtlich als nichtwirtschaftliche Tatigkeit
und ist deshalb nicht vom Gemeinsamen Markt betroffen. Auch sonst hat die EU im Bil-
dungsbereich nur wenige Kompetenzen, bei allgemeinbildenden Schulen, Berufsschulen und
Kindertagesstétten besteht ein absolutes Harmonisierungsverbot (Art. 149 EGV). Insgesamt
gibt es vom Gemeinschaftsrecht derzeit weder Beschrinkungen noch einen Privatisierungs-
druck fiir das Bildungswesen.'*’ Ob die Dienstleistungsrichtlinie hieran etwas dndert, lasst

sich noch nicht absehen, nur die Kinderbetreuung ist dort explizit ausgenommen (Art. 2 j).

3.1.3 Veranderung in Minchen

Die Betroffenheit der Stadtverwaltung von europarechtlichen Regelungen hat in der letzten
Zeit ,eine neue Qualitét erreicht und es wichst die Schwierigkeit, die Betroffenheit {iber-
haupt einschitzen und entsprechend reagieren zu kénnen.'*® Die spezielle Europaarbeit der
Stadt Miinchen ist eher dezentral organisiert, es gibt eine kleine zentrale Europastelle im Re-
ferat fiir Arbeit und Wirtschaft mit einer hauptamtlichen Europabeauftragten, aulerdem in
den Referaten zusitzliche Europabeauftragte. Seit April 2007 besteht eine Koordinierungs-
gruppe Europarecht, die sich aus den Fachleuten der Referate zusammensetzt und die Aus-
wirkungen des Europarechts auf die Stadt Miinchen priift. Dort werden die Folgen der Dienst-
leistungsrichtlinie derzeit gepriift; die Ergebnisse sind noch nicht absehbar. Die in der Richtli-
nie vorgesehenen Fristen filir elektronische Verwaltungsvorginge werden jedenfalls als uner-

fiillbar angesehen.'*

143 Vgl. ZfK Mirz 2008, S. 12: ,,Vergabe erobert Stadtplanung®, v. Carsten KieRling.

144 Gesprich Herbst, Sozialreferat LHM.

145 Kommission 2006, S. 7.

1% EDP Bundestagsfraktion 2007.

"7 Rux 2006, S. 141ff. und 153; Hobe u.a. 2004, S. 64.

18 Gesprich Scharpf, Direktorium LHM; dhnlich auch im Gesprich Herbst, Sozialreferat LHM.
149 Gesprich Scharpf, Direktorium LHM.
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Zwar ist fiir die Verwaltung der Gemeinsame Markt nicht unmittelbar relevant. Die Verwal-
tung muss aber die effektive Durchsetzung der Regeln des Gemeinsamen Marktes beim Ver-
waltungsvollzug und beim Erlass von Satzungen beriicksichtigen.”® Genauer zu priifen ist
nun die Wirkung dort, wo die Verwaltung mit der Wirtschaft in Kontakt kommt. Dies kann
zum einen sein, wenn sie Geld fiir eine Leistung ausgibt, also bei der Auftragsvergabe; zum
anderen, wenn sie Unterstiitzung ohne Gegenleistung, also Beihilfen gewéhrt. Auf diese Be-

reiche wird im Folgenden eingegangen.

3.2 Auftragsvergabe

3.2.1 Allgemeines und Ausgangssituation in Minchen

Die Regelung der offentlichen Auftragsvergabe — das Vergaberecht — war frither Teil des
Haushaltsrechts, ein Instrument der 6ffentlichen Hand zum ,,Schutz des offentlichen Bud-

« 151
gets

. Die maligeblichen Vorschriften, die Verdingungsordnungen fiir Bauleistungen
(VOB), Liefer- und Dienstleistungen (VOL) und freiberufliche Leistungen (VOF), waren nur
interne Verwaltungsvorschriften und konnten effektiv nicht von den Bewerbern eingeklagt
werden.'>? Es gab verschiedene Arten von Vergabeverfahren, von der véllig freien Direktver-
gabe bis hin zur 6ffentlichen Ausschreibung. Dabei war letztere auch friiher als Regelfall vor-

153

gesehen. ™ In der Praxis war aber wegen des fehlenden Rechtsschutzes die Vergabe oftmals

direkt oder es wurden gezielt lokale Unternehmen gefordert. '

Die Stadt Miinchen und ihre 6ffentlichen Unternehmen zéhlen zu den 6ffentlichen Auftragge-
bern, die das Vergaberecht beachten miissen. Die Stadt hat zehn Vergabestellen, von denen
die Vergabestelle 1 im Direktorium mit Abstand die grofte ist, und ein Submissionsbiiro im
Baureferat, welches das grofite Auftragsvolumen vergibt. Insgesamt hat die Stadt ein 6ffentli-
ches Auftragsvolumen von mehreren hundert Millionen Euro jedes Jahr. Wegen dieses Um-
fangs und aus einem Eigeninteresse am Bieterwettbewerb war die Vergabe in Miinchen schon
lange professionalisiert, das heifit es wurden auch ohne den gerichtlichen Druck Ausschrei-
bungsverfahren durchgefiihrt, seit 1987 sogar bei geringfiigigen Auftragen, fiir die kein ver-

gaberechtlicher Zwang bestand.'>®

130 Fischer 2006, S. 114.

151 Keller 2006, S. 225.

132 ollméller 2004, S. 161.

133 Schultze 1997, S. 74.

134 Allgemein Nazarek 2001, S. 61; fiir Miinchen Gesprich Schwarz, Geschiftsfiihrer SWM;

135 Gesprich Bernert, IHK; Gesprich Eisenreich, Kommunalreferat LHM; Gesprich Harter, Vergabestelle
AWM.
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3.2.2 Relevanz des Gemeinsamen Markt
3.2.2.1 Aullenvergabe

Der Gemeinsame Markt brachte ein neues Verstindnis des Vergaberechts mit sich. Aus Sicht
der EU dient das Vergabewesen nicht vorrangig dem Schutz der 6ffentlichen Hand, sondern
dem Schutz der Bieter. Diese sollen durch Publizitit, Transparenz und Wettbewerb bei der

Vergabe gegen die ,,vermeintliche Willkiir des offentlichen Auftraggeberse'

gewappnet
werden. Ein Auftrag, der nicht auf diese Weise vergeben wird, verzerrt in dieser Sicht den

Wettbewerb und ist deshalb unzuléssig.

Die Versuche zur Europdisierung der 6ffentlichen Auftragsvergabe reichen zuriick bis 1969,
blieben aber zunichst wirkungslos."”” Im Zuge der Vertiefung des Gemeinsamen Marktes
Ende der 1980er bis Anfang der 1990er Jahre verabschiedete die EU neue Richtlinien: fiir
Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrige'*® und eine Sektorenrichtlinie fiir Wasser-, Energie-

159 Diese Richtlinien sahen zwar dhnlich dem

und Verkehrsversorgung sowie die Postdienste.
deutschen Recht drei Vergabearten vor (offen, nichtoffen und Verhandlungsverfahren), brach-
ten aber eine Einschrankung der freien Direktvergabe (Verhandlungsverfahren), Informations-
und Begriindungspflichten und europaweite Ausschreibungen (offenes Verfahren) oberhalb
bestimmter Schwellenwerte.'® Sie standen im Widerspruch zum geltenden deutschen Ver-
gaberecht. Ein erster Umsetzungsversuch in Deutschland hielt weiterhin am haushaltsrechtli-
chen Charakter des Vergaberechts fest, immerhin wurde 1994 eine neue Vergabeverordnung
(VgV) eingefiihrt. Dies ging der Kommission nicht weit genug: sie drohte mit einem Ver-
tragsverletzungsverfahren.'®" So wurde Deutschland gezwungen, den Widerspruch zugunsten
des europdischen Verstdndnisses aufzulosen und das Vergaberecht wurde Teil des Wettbe-
werbsrechts: 1998 wurde das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) um einen
Teil ,,Vergabe offentlicher Auftrage® (§§ 97ff.) ergdnzt und die Verdingungsordnungen wur-
den rechtsverbindlich. Das GWB sieht jetzt drei Vergabearten vor (§ 101): das offene Verfah-
ren (Ausschreibung), das nicht offene (Auswahl der Bewerber) und das Verhandlungsverfah-
ren (direkt). Grundsitzlich gilt der Vorrang des offenen Verfahrens, aufler in den Sektoren
Energie, Wasser und Post (§ 100 V). Zum Zuge kommen muss immer das wirtschaftlichste
Angebot (§ 97). Bewerber haben ein Recht auf Einhaltung des Vergaberechts (§ 97 VII) und

konnen jetzt vor den Vergabekammern und Gerichten gegen offentliche Auftraggeber vorge-

13 Keller 2006, S. 225.

157 Schultze 1997, S. 72; Nazarek 2001, S. 63.

18 RL 92/50/EWG, 18.06.1992 (Dienstleistungen); RL 93/36/EWG, 14.06.1993 (Lieferungen); RL 93/37/EWG,
14.06.1993 (Bauleistungen).

139 RL 93/38/EWG, 14.06.1993.

10 Nazarek 2001, S. 64.

1°T'vollméller 2004, S. 163, auch zum Folgenden.
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hen. Von Detailbestimmungen des GWB sei noch eine angesprochen: die Moglichkeit, wirt-
schaftsfremde (,,vergabefremde*) Auflagen zu machen. Sie ist im GWB vorgesehen (§ 97
IV), wenn auch letztlich bei der Zuschlagserteilung nur die Wirtschaftlichkeit den Ausschlag
geben soll. Der EuGH hat solche Kriterien anerkannt, zum Beispiel die Beriicksichtigung von

* oder Umweltschutzkriterien.'® Eine Inlinderbeschrinkung ver-

Langzeitarbeitslosigkeit '°
stoBt allerdings gegen das Diskriminierungsverbot'®*, was wohl genauso fiir eine kommunale
Herkunftsbeschrinkung gilt. Nicht unumstritten ist die Auflage einer Tariftreueerklirung'®,
wie sie in Miinchen Praxis ist.'®® Das Vergaberecht blieb im Wandel: 1997/98 wurden die
Richtlinien iiberarbeitet'®’, 1999 mahnte der EuGH die Notwendigkeit einer gerichtlichen
Nachpriifmbglichkeit an'®®, 2004 wurden die Bauleistungs- und die Sektorenrichtlinie iiberar-
beitet'®, 2006 die Anderungen in einer Vergaberechtsreform in das deutsche Recht eingear-

beitet — unter anderem wurden die Verdingungsordnungen neu gestaltet. Die néchste Reform

steht derzeit an.

Da die europdischen Vorgaben und ihre Umsetzung nur ab bestimmten Schwellenwerten'”’
gelten, ist das Vergaberechte heute zweistufig organisiert: oberhalb der Schwelle muss euro-
paweit ausgeschrieben werden. Wie weit der EG-Vertrag auch unterhalb der Schwellenwerte
gilt, ist derzeit umstritten. Das Europdische Parlament hat sich dagegen ausgesprochen.'”" Die
Kommission sprach sich flir die Geltung der allgemeinen Grundsitze des EG-Vertrags bei
allen offentlichen Auftragen mit Binnenmarktrelevanz aus, konkret betonte sie die Geltung
der Grundfreiheiten, von Nichtdiskriminierung, Transparenz, VerhdltnismiBigkeit und von
gegenseitiger Anerkennung; um diese zu gewdihrleisten, miisse es effektiven Rechtsschutz
geben.'” Gegen die letzte Mitteilung der Kommission hierzu aus dem Jahr 2006 hat die Bun-
desregierung eine Nichtigkeitsklage angestrengt.'”” Die Kommission ist weiter unermiidlich
am Werk. Zwar hat sie 2007 einige Vertragsverletzungsverfahren eingestellt, darunter zu

Busverkehrsdiensten und zur Abfallbeseitigung. Zugleich wurde eine Reihe neuer Verfahren

12 EUGH Rs. 31/87 Beentjes, Urt. v. 20.09.1988.

16 EuGH Rs. C-513/99 Concordia Bus Finland, Urt. v. 17.09.2002.

14 \ioliméller 2004, S. 183.

165 \iollméller 2004, S. 183, m.w.N.

1% Gesprich Bernert, THK.

'7RL 97/52/EG, 13.10.1997; RL 98/4/EG, 16.02.1998.

'% EUuGH Rs. C-81/98 Alcatel Austria, Urt. v. 28.10.1999.

1 RL 2004/17/EG zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-,
Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste, 31.03.2004.

170 Aktuell: § 2 VgV: 422.000 € fiir Liefer- und Dienstleistungsauftrige im Bereich der Trinkwasser- oder Ener-
gieversorgung oder im Verkehrsbereich; 211.000 € fiir alle anderen Liefer- und Dienstleistungsauftrige;
5.278.000 € fiir Bauauftrage.

"I Europaisches Parlament 2006b, Nr. 21.

'7> Kommission 2003, Nr. 81.

173 Kommission 2006a; zur Klage vgl. Europa-Nachrichten LHM 01/2007, 15.03.2007, S. 7.
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eroffnet: gegen Softwarelieferungen der Kommunalen Datenverarbeitung Bayern an die Da-
tenzentrale Baden-Wiirttemberg, zum Errichtungs- und Nutzungsvertrag der Messehallen
Kéln und zur Gruppenpensionsversicherung durch kommunalen Behdrden und Unterneh-

174
men. !

Eine groBe Rolle fiir das Vergaberecht spielt die Rechtsprechung des Europdischen Ge-
richtshofs. Dieser hat in den letzten Jahren einige Entscheidungen getroffen, die insbesondere
die Kommunen alarmiert haben und immer noch alarmieren'”*: die Européisierung des Ver-
gaberechts schrianke organisationsrechtliche Spielrdume der Kommunen weitgehend ein und
dringe die Grundsitze der Subsidiaritit und der kommunalen Selbstverwaltung oftmals stark
in den Hintergrund. Auflerdem bestehe Unklarheit hinsichtlich der Kriterien fiir die Vergabe
der Kommunen an 6ffentliche Unternehmen und hinsichtlich der Anwendung der allgemeinen
Grundsitze des EG-Vertrages wie Transparenz, Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung.
Auch die Literatur sieht in der Rechtsprechung des EuGH eine ,,deutliche Einschrankung der
Autonomie der Verwaltungsbehdrden der Mitgliedstaaten.“'”® 2007 wurde der Rechtsschutz

177

der Bieter unterhalb der Vergabeschwellen vom EuGH gestérkt '* und die Ungiiltigkeit ver-

gaberechtswidriger Vertrage festgestellt, da in Deutschland iibliche Grundsétze wie Rechtssi-

cherheit, Vertrauensschutz oder auch Vertragstreue nachrangig seien.'’®

Aber nicht nur der EuGH, sondern auch die deutschen Gerichte wirken — unter Berufung auf
das Europarecht — an der Entwicklung mit. Die jiingste deutsche Rechtsprechung geht eben-
falls dahin, dass der Rechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte gestirkt wird.'” Allerdings
wurde eine Befristung des Nachpriifverfahrens anerkannt.'® Fiir die groBte Unruhe unter den
Kommunen sorgt derzeit eine Entscheidung des Oberlandesgerichts Diisseldorf vom Juni
2007181, die auch im Dezember 2007 bestitigt wurde: dort wurde ein Grundstiicksverkauf, der
mit einer Bauauflage verbunden war, wegen unterlassener Ausschreibung als unzuldssig ein-
gestuft. Vergaberechtlich erfasst sind nach diesem Urteil wohl alle Grundstiicksverduferun-
gen mit Bauverpflichtung oder -vereinbarung. Verkiufe ohne solche Verpflichtung sind nicht

erfasst, bloBe Nutzungseinschrankungen im Rahmen von Bebauungsplianen wohl auch nicht.

'" Europa-Nachrichten LHM 04/2007, 16.08.2007, S. 4f.

'3 Vgl. zum Folgenden: ZfK Oktober 2007, S. 37: ,,Vergaberecht ausgedehnt* (Bericht iiber die VKU-
Jahrestagung).

176 Krajewski 2007, S. 448.

'77 EuGH Rs. C-214/06 Lammerzahl, Urt. v. 11.10.2007.

178 EUGH Rs. C-503/04 Kommission/Deutschland, Urt. v. 18.07.2007; ZfK August 2007, S. 14: , Vertrag muss
beendet werden. Kein Vertrauensschutz bei vergaberechtswidrigen Vertragen®, v. Christiane Steinmetz.

17 7fK Januar 2008, S. 18: ,,Ruhige Zeiten sind vorbei — Vergabe unterhalb der Schwellenwerte gerichtlich an-
greifbar®

18 \vergabekammer Diisseldorf, 24.08.2007, VK 24/2007-L; vgl. ZfK Oktober 2007, S. 37.

'8 OLG Duisseldorf Verg 2/07, Beschluss v. 13.06.2007.
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Félle dazwischen bewegen sich derzeit noch in einem Graubereich, wo die Frage nach der

Vergabefreiheit oder -pflicht virulent bleibt.'**

3.2.2.2 Innenvergabe und Konzessionen

Neben die Betroffenheit der 6ffentlichen Hand als Auftraggeber nach auflen ist durch die Eu-
ropdisierung des Vergaberechts eine neue Betroffenheit getreten. Das wettbewerbsorientierte
Vergaberecht ndhert sich immer stirker dem Kern der Entscheidungs- und Organisationsho-
heit der Kommunen und es werden auch Transaktionen innerhalb der 6ffentlichen Sphére in
Frage gestellt, vor allem die Erteilung von Auftragen an eigene offentliche Unternehmen

(die nun als Inhouse-Vergabe bezeichnet wird).

Der EuGH hat mit dem Urteil in der Rechtssache Teckal'® die Inhouse-Vergabe entscheidend
geprégt. Diese liege vor, wenn die 6ffentliche Hand iiber den Auftragnehmer eine ,,Kontrolle
ausiibt wie iliber ihre eigenen Dienststellen und wenn diese Person [der Auftragnehmer; d.
Verf.] zugleich ihre Tétigkeit im Wesentlichen fiir die Gebietskorperschaft oder die Gebiets-
kérperschaften verrichtet, die ihre Anteile innehaben®. Im Urteil Stadt Halle'®* hat der EuGH
die erforderliche Kontrolle ,,auf jeden Fall* ausgeschlossen, wenn an dem Auftragnehmer ein
Privater beteiligt sei. Denn die private Beteiligung verfolge kein 6ffentliches Interesse und die
Begiinstigung eines Privaten sei nicht vereinbar mit dem Ziel eines freien und unverfilschten
Wettbewerbs und mit dem Grundsatz der Gleichbehandlung der Interessenten. Im Urteil Par-
king Brixen'® wurde festgestellt, bei der Kontrolle des éffentlichen Auftraggebers miisse es
sich um ,,die Mdoglichkeit handeln, sowohl auf die strategischen Ziele als auch auf die wichti-
gen Entscheidungen ausschlaggebenden Einfluss zu nehmen.* Im konkreten Fall wurde dann
festgestellt, die Parking Brixen AG habe ein solches ,,Mal} an Selbstindigkeit“ und eine
,Marktausrichtung* erreicht, die eine Kontrolle durch die Gemeinde schwierig machten. Als
Griinde nennt das Gericht:

¢ die Umwandlung in eine Aktiengesellschaft;
+ die Ausweitung des Gesellschaftszwecks mit Arbeit in bedeutenden neuen Bereichen;
% die vorgeschriebene baldige Offnung der Gesellschaft fiir Fremdkapital;
« die Ausweitung des geografischen Tatigkeitsbereichs auf ganz Italien und das Ausland,
¢ die betrachtlichen dem Verwaltungsrat {ibertragenen Vollmachten.
Im Urteil Carbotermo™®® aus dem Jahr 2006 wurde ebenfalls die Autonomie des Verwaltungs-

rats in Verbindung mit einer bloen Mehrheitseignerschaft der 6ffentlichen Hand — vermittelt

182 y/g]. Reidt 2008, S. 15; ZfK Mirz 2008, S. 12: ,,Vergabe erobert Stadtplanung*, v. Carsten KieBling.
'8 EUGH Rs. C-107/89 Teckal, Urt. v. 18.11.1999

'8 EUGH Rs. C-26/03 Stadt Halle, Urt. v. 11.01.2005; EuGH Rs. C-220/05 Auroux, Urt. v. 18.01.2007.
185 EUGH Rs. C-458/03 Parking Brixen, Urt. v. 13.10.2005

186 EUGH Rs. C-340/04 Carbotermo, Urt. v. 11.05.2006, Tenor.
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tiber eine Holdinggesellschaft — als Grund gesehen, eine Inhouse-Vergabe zu verneinen. In
einem anderen Urteil wurde eine Aktiengesellschaft grundsétzlich als kontrolliert angesehen,

187

erst die tatsachliche Offnung fiir Beteiligungskapital fithre zum Kontrollverlust."®’ Nach wie

vor gibt es beim Kontrollkriterium rechtliche Unklarheiten.'®®

Eindeutig ist zwar, dass Auf-
trige von Offentlichen Auftraggebern wie der Stadt an ihre hundertprozentigen Eigengesell-
schaften und Auftrdge von einer ihrer Eigengesellschaften an eine andere als Inhouse-Vergabe

gelten.'?’

In der Literatur wird zur Sicherung des Einflusses bei einer AG, unter Umstédnden
auch einer GmbH, dennoch ein Beherrschungsvertrag zwischen Kommune und Gesellschaft
empfohlen.'” Schwieriger ist es im Fall von Tochter- oder gar Enkelgesellschaften von kom-
munalen Unternehmen, bei denen die Kontrolle der Kommune zuriickgeht. Je mehr sich die
Gesellschaften von der Stadt entfernen und eigenstéindig sind, desto geringer ist die Kontrolle
und damit die Moglichkeit einer Inhouse-Vergabe. Jede private Beteiligung an einem Unter-
nehmen schlieBt die Inhouse-Vergabe aus. Weil letzteres zugleich von der EU-Politik befor-
dert wurde, beklagte der Miinchner Oberbiirgermeister Ude, dass den Kommunen ,.hier recht

iibel mitgespielt wurde“'"".

Das zweite Kriterium der Wesentlichkeit ist in der Rechtsprechung noch nicht so klar defi-
niert. Lange Zeit wurde analog zur Regelung in der Sektorenrichtlinie davon ausgegangen,
der Auftragnehmer miisse 80 Prozent seines Umsatzes bei dem Offentlichen Auftraggeber
erzielen. Erst in den letzten Jahren prézisierte der EuGH die Anforderungen'®*: es komme auf
die qualitativen und quantitativen Umsténde des Einzelfalls an. Dabei seien alle Téatigkeiten
zu beriicksichtigen, die das Unternechmen aufgrund des Auftrags verrichtet, unabhingig da-
von, wer diese Tatigkeit vergiitet (es muss also nicht der Auftraggeber selbst sein) und unab-
hingig davon, in welchem Gebiet diese Téatigkeit ausgelibt wird. Besonders letzteres erstaunt,
steht es doch im Widerspruch zu den Kriterien des Urteils Parking Brixen (siehe oben). Kon-

193

kreter wurde der EuGH erst 2007 in der Rechtssache Asemfo™°, wo als neuer Richtwert 90

Prozent der Tétigkeit fiir den Auftraggeber erfolgen sollen. Der Deutsche Stadtetag kritisierte
das Urteil, weil es nicht geniigend Rechtsklarheit im Fall von Nebentétigkeiten schaffe.'”*

Durch eine Liberalisierung konnten sich Probleme beim Wesentlichkeits-Kriterium ergeben,

87 EuGH Rs. C-410/04 ANAV, Urt. v. 06.04.2006.

188 Sjegel 2008, S. 9, 12.

139 Orlowski 2007.

190 Siegel 2008, S. 9, der aber auch auf Konflikte mit dem Kommunalwirtschaftsrecht hinweist.
I Ude 2006, S. 8.

2 EuGH Rs. C-340/04 Carbotermo, Urt. v. 11.05.2006, Tenor.

19 EuGH Rs. C-295/05 Asemfo, Urt. v. 19.04.2007.

19 Europa-Nachrichten LHM 02/2007, 04.05.2007, S. 7.
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weil ein kommunales Unternehmen dann nicht mehr im Wesentlichen fiir den Auftraggeber

tétig ist und auch keine Monopol-Konzession mehr hat.

Betroffen vom Vergaberecht ist inzwischen auch immer stirker die interkommunale Zu-
sammenarbeit, also die gemeinsame Aufgabenerfiillung mehrerer Kommunen mittels eines
Zweckverbands oder 6ffentlich-rechtlicher Vereinbarungen (In-State-Geschéafte). Der EuGH
hat dazu in den letzten Jahren eine ganze Reihe von Urteilen gefillt. In Spanien kippte er
2005 eine gesetzliche Ausnahme fiir ,,Kooperationsvereinbarungen zwischen der 6ffentlichen
Verwaltung und den iibrigen offentlichen Einrichtungen*'®. Ebenfalls in Spanien gestattete

196

er dagegen zwei Jahre spédter in einem konkreten Fall die Ausnahme. ™ Nach dem aktuellen

Stand der Gesetzgebung und Rechtsprechung sind In-State-Geschéfte vom Vergaberecht

. 1
,hicht pauschal ausnehmbar* 7.

SchlieBlich gibt es schon ldnger eine Diskussion um Dienstleistungskonzessionen, also sol-
che Konzessionen, bei denen das wirtschaftliche Risiko auf den Auftragnehmer iibergeht.
Diese unterliegen bisher nicht den Vergaberichtlinien, allerdings hat der EuGH die Geltung

198

der Grundfreiheiten betont. ”~ Die Kommission hat Ende 2006 einen Entwurf fir eine Richt-

199

linie zu Dienstleistungskonzessionen angekiindigt. ~~ Die weitere Entwicklung ist offen.

3.2.3 Veranderung in Minchen
3.2.3.1 AuRenvergabe

Die Betroffenheit der Kommunen ist abhidngig von ihrer GroBe recht unterschiedlich. Kleine
Kommunen sind wegen der Schwellenwerte insgesamt weniger betroffen, haben aber fiir den
Fall einer europaweiten Ausschreibung weniger Kapazititen. Eine groe Kommune wie Miin-
chen dagegen vergibt zwar weit hdufiger liber den Vergabeschwellen; sie hat aber zugleich
groBBere Kapazititen, um den neuen Anforderungen gerecht zu werden. Allgemein lésst sich
feststellen, dass sich die Européisierung des Vergaberechts in Miinchen ,,sehr stark auf die

20 T Tabelle 2 (nichste Seite) ist zu sehen, dass der

tagliche Aufgabenerfiillung® auswirkt.
Anteil der europaweiten Ausschreibungen (vom Auftragsvolumen her) grof3 ist, die Zahl der
aullerdeutschen Angebote jedoch gering. Noch geringer ist die Zahl der auBerdeutschen Ver-

gaben, zum Beispiel waren es 2007 beim Submissionsbiiro fiinf Stiick. !

195 EuGH Rs. C-84/03 Kommission/Spanien, Urt. v. 13.01.2005, Tenor.

1% EUGH Rs. C-295/95 Asemfo, Urt. v. 19.04.2007; vgl. auch EuGH Rs. C-340/04 Carbotermo, Urt. v.
11.05.2006.

%7 Siegel 2008, S. 8.

"8 EUGH Rs. 231/03 Coname, Urt. v. 21.07.2005; Siegel 2008, S. 7.

"% Euwid-News, 19.10.2006, siehe http://www.wasser.nrw.de/News.840.0.html [30.03.2008].

290 Antwort Heindl, Vergabestelle MSE.

21 Antwort Heindl, Vergabestelle MSE.
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Tabelle 2: Auftragsvergabe LHM (Quelle: Gesprache Harter, Huber, Antwort Prell; eigene Darstellung)

Ausschreibungen | davon europaweite | Angebote aus Nachprifungs-
gesamt Ausschreibungen | EU (ohne BRD) verfahren
Vergabestelle 1 4-5000 (~75 Mio. €) ca. 100 (45 Mio. €) ca. 2% 5-10 (2 OLG)
Submissionsbiro (2007) 3300 (265 Mio. €) 120 (85 Mio. €) 11 1 (0 OLG)
AWM (2007) 50 (26,5 Mio. €) 10 (25 Mio. €) | ,2 in 10 Jahren* 0

Die Zahlen legen den Schluss nahe, dass ein europaweiter Wettbewerb um Auftrage nicht
stattfindet. Dafiir gibt es verschiedene Griinde. Zunichst ist zu beachten, dass gro3e Firmen
aus dem Ausland oftmals deutsche Tochter vor Ort haben und sich dariiber um Auftrige be-
werben®"?, sodass die Statistik das AusmaB der Europiisierung nicht darstellen kann. Es be-
stehen aber auch tatsachliche Hindernisse, allen voran die Sprache: Da die Auftrige nach wie
vor nur in Deutsch ausgeschrieben werden, konnen sie oft von anderen Europédern nicht wahr-

203

genommen werden.”~ Hinzu kommt die Ortsgebundenheit vieler Auftrige. Im Baubereich

steigen zum Beispiel mit der Entfernung zur Baustelle die Kosten so stark an, dass bei kleinen

und mittleren Auftrigen nie erfolgreich mit ortsnahen Anbietern konkurriert werden kann.*%*

Auch fiir die Verwertung von Abfillen ist die rdumliche Néhe fiir ein wirtschaftliches Ange-
bot unerlisslich.”* Teilweise stehen auch rechtliche Verhltnisse dem europaweiten Wettbe-
werb im Weg, zum Beispiel bei Auftrigen fiir die Wirtschaftspriifung, die nach deutschem

Recht ohnehin von deutschen Priifungsgesellschaften gemacht werden muss.>*

Trotz des ausbleibenden Wettbewerbs miissen in Miinchen immer mehr Kapazititen aufge-

baut werden, um den ,,in immer schnellerer Abfolge erscheinenden® und ,,umfassenderen An-

«207

derungen gerecht zu werden. Miinchen hat sogar einen eigenen Kommentar fiir die Ver-

dingungsordnungen und ein Vergabehandbuch erstellt.?”®

209

Die Stadtverwaltung konstatiert ein

. . vt - vene 210 -
und immensen Arbeitsaufwand, der ,,absolut unverhéltnismaBig*"" im

Mehr an Biirokratie
Vergleich zum Ergebnis sei. Dies betrifft die Formblétter, die weit aufwindiger sind als die
fiir deutschlandweite Ausschreibungen, und die langen Fristen. Die Referate konnen wegen
der gestiegenen Komplexitidt der Vergabe immer weniger Vergaben selbst durchfiihren, son-
dern miissen die Auftrige iiber die Vergabestellen abwickeln. Ein groBes Problem ist auf3er-

dem der erhdhte Rechtsschutz. Die Nachpriifungen haben gerade in den letzten Jahren zuge-

202 Gesprich Bernert, IHK; Gespriach Harter, Vergabestelle AWM.

% Kienle 2007, S. 7, unter Bezug auf Egon Prell, Submissionsbiiro Baureferat LHM; Gesprich Bernert, IHK.
% Kienle 2007, S. 7, unter Bezug auf Egon Prell, Submissionsbiiro Baureferat LHM.

295 Gesprich Harter, Vergabestelle AWM.

2% Gesprich Schwarz, Werkleiter MSE.

27 Antwort Heindl, Vergabestelle MSE.

2% Kienle 2007, S. 6; Gesprich Weber, Kommunalreferat LHM.

299 Antwort Thémmes, Europabeauftragte LHM.

219 Gesprich Huber, Vergabestelle 1 LHM.
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nommen, besonders bei GroBauftrigen.”'' Zwar gehen die Verfahren ganz iiberwiegend zu
Gunsten der Stadt aus: in der Vergabestelle 1 wurden alle Verfahren gewonnen, im Submissi-

onsbiiro 90 Prozent.?'

Fiir diese hohe Erfolgsquote ist aber auch ein zusitzlicher Rechtsbera-
tungsaufwand notwendig und die Auftragsvergabe richtet sich teils nicht mehr nach den Inte-
ressen der Stadt als Auftraggeberin, sondern nur noch an der grotmoglichen Rechtssicher-

heit.?!

Auch fiihren die Nachpriifungen zu einem stark erhohten Verwaltungs- und Personal-
aufwand und zu erheblichen Zeitverzogerungen: schon die Einlegung eines Rechtsbehelfs
kann zu Verfahrensverzogerungen von mehreren Wochen fiithren, wird der Rechtsweg ausge-

214

schopft, sind Zeitrdume von mehreren Monaten keine Seltenheit.” " Die Stadtentwisserung

beklagt — aus ihrer Sicht — unberechtigte Nachpriifungsverfahren zum Zweck der Kalkulati-

213 Eher positiv duBern sich die Stadtwerke®'°: sie seien bei der Vergabe ohne-

onsaufkldrung.
hin schon lange wettbewerbsorientiert und sehen das neue Vergaberecht als Routine an. Man
habe ,,in der Regel nur gute Erfahrungen gemacht™ wegen des groBBeren Bieterkreises. Friiher
gab es bei den Stadtwerken noch sogenannte Mittelstandsrichtlinien, die eine Beschéftigung
von Unternehmen aus dem Wirtschaftsraum Miinchen vorsahen. Dies fiihrte {iber den einge-
schrinkten Wettbewerb auf der Bieterseite auch zu hoheren Preisen als in einem vollig freien
Markt, denn die Preise im Umland waren niedriger. Beklagt wird aber die vergaberechtliche
Bindung im Baubereich, welche die Stadtwerke bei Projekten zum ,,Zahlemann* mache und

gegeniiber den privaten Konkurrenten benachteilige, weil eine vertragliche Preis-Deckelung

nicht moglich sei. Diese Bindung gehe aber auf den Bund zurtick, nicht auf die EU.

Die aktuelle Diskussion iiber die Rechtsprechung des OLG Diisseldorf zum Grundstiicksver-
kauf mit Bauauflage ist natiirlich auch in Miinchen présent. Im zustdndigen Kommunalrefe-
rat ist man aber dennoch gelassen, weil Miinchen ,,schon immer sehr offen und transparent™
bei Grundstiicksverkdufen gehandelt habe. EuGH-Urteile priife man, wie man eben auch Ur-
teile des Bundesgerichtshofes priife, und beriicksichtige sie bei seinen Entscheidungen, ohne

217 Es #ndere sich eher das Rechts-

dass in Miinchen etwas Herausragendes festzustellen sei.
verstidndnis, aber weniger die Praxis. Allerdings sei die Entwicklung ,,im Fluss*: die Recht-
sprechung des EuGH sei noch nicht richtig einheitlich, auch weil dieser — im Vergleich zu

deutschen Gerichten — seine Rechtsprechung hiufiger dndere.?'®

I Gesprich Huber, Vergabestelle 1 LHM.

*12 Gesprich Huber, Vergabestelle | LHM; Antwort Prell, Submissionsbiiro LHM.
13 Gesprich Harter, Vergabestelle AWM.

1% Kienle 2007, S. 8, unter Bezug auf Egon Prell, Submissionsbiiro Baureferat LHM.
15 schwarz, Werkleiter MSE, schriftliche Antwort erginzend zum Gesprich.

16 Gesprich Schwarz, Geschiftsfilhrer SWM, zum Folgenden.

17 Gesprach Eisenreich, Kommunalreferat LHM.

18 Gesprach Weber, Kommunalreferat LHM.
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Aus Sicht der bietenden Unternehmen hat das neue Vergaberecht mit dem hoheren Rechts-
schutz generell zu einer Professionalisierung der Vergabe mit groferer Transparenz und mehr
Wettbewerb gefiihrt, vor allem oberhalb der Schwellenwerte. Die Industrie- und Handels-
kammer ist aber — wie die Stadt selbst — der Meinung, dass in Miinchen die Auftragsvergabe
schon immer relativ professionell gewesen sei und man sich sogar unterhalb der Schwellen-
werte im Wesentlichen an die Vorschriften gehalten habe. Dennoch habe es auch in Miinchen
eine zusitzliche Professionalisierung gegeben.””’ Die Stadtverwaltung ihrerseits hat die Er-
fahrung gemacht, dass die Unternehmen mit den immer komplizierteren Vorschriften auch
nicht mehr zurechtkommen, so dass manchmal wirtschaftlich gute Angebote wegen Formfeh-

220

lern abgelehnt werden miissen.”” Wollen die Firmen dies vermeiden, miissen sie — wie die

Stadt — einen erhohten Rechtsberatungsaufwand in Kauf nehmen.

Im Sozialbereich ist derzeit vergaberechtlich ,.einiges in Bewegung“**'. Es kommt dort die
Frage auf, ob das Sozialgesetzbuch mit seinen Vorschriften dem Vergaberecht vorgeht oder
umgekehrt. Das Sozialhilferecht sieht unter anderem die Moglichkeit von Leistungsvereinba-
rungen vor, in denen einem Triger zugesichert werden kann, dass er die Leistungen fiir jeden
Leistungsempfinger, der zur Einrichtung kommt, von der Stadt erstattet bekommt (sozialhil-
ferechtliches Dreiecksverhiltnis); der Leistungsempfanger hat dabei die freie Wahl der Ein-
richtung. In diesem Fall kommt — in Miinchen — bisher kein Vergaberecht zur Anwendung,
was auch von der Rechtsprechung gedeckt ist. Erst kiirzlich gab es aber eine Entscheidung des
OLG Hamburg, in der das Gericht auf das Sozialrecht keine Riicksicht nahm und das Verga-
berecht vorzog. Die Stadt Hamburg hatte aber wohl selbst den vertraglichen Weg statt des
sozialhilferechtlichen beschritten, deshalb hofft man in Miinchen, dass diese Entscheidung
hier nicht gilt. Miisste das Vergaberecht zur Anwendung kommen, wiirden wahrscheinlich nur
noch eine oder wenige Einrichtungen fiir die Leistungserbringung ausgewéhlt werden, der
Leistungsempfinger hétte kein beziehungsweise lediglich ein stark eingeschrianktes Wahl-
recht. Generell wird in Zukunft wohl stirker gepriift werden miissen, ob eine Gegenleistung
(der Einrichtung an die Stadt) vorliegt, sodass es sich um einen Auftrag handelt, der dann
vielleicht vergeben werden muss. In Miinchen hat dies zum Beispiel bei Sprachkursen begon-
nen. Das Sozialreferat glaubt, diese Entwicklung konne neue positive Wege aufzeigen, ist sich
aber der Anforderungen des Vergaberechts bewusst, um dieses als Instrument richtig nutzen
zu konnen. Verwiesen wird auf einen EuGH-Fall zur Vergabe von Arbeitsvermittlung durch

die Agentur fiir Arbeit, wo dem beauftragten holldndischen Unternechmen in der Durchfiih-

1% Gesprich Bernert, THK.
220 Gesprich Huber, Vergabestelle 1 LHM.
22! Gesprich Herbst, Sozialreferat LHM, auch zum Folgenden.
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rung die Vernetzung vor Ort abging und der Auftrag unter hohen Kosten zuriickgegeben wer-
den musste.””? Blickt man auf die Erfahrungen der Vergabestellen, ist aus der Sicht des Ver-
fassers Skepsis gegeniiber den Vorteilen des europdisierten Vergaberechts durchaus ange-
bracht, weil sich gerade die im Sozialbereich wichtigen nichtwirtschaftlichen Kriterien mit

dem Vergaberecht nur bedingt vertragen.

3.2.3.2 Innenvergabe und Konzessionen

In Miinchen ist die Betroffenheit von dieser Problematik gering. Bei der interkommunalen
Zusammenarbeit gibt es kaum eine Relevanz, weil Miinchen grof3 genug ist, um alle Aufga-
ben selbst zu iibernechmen. Beim OPNV, wo es auch in Miinchen nur mit Zusammenarbeit
geht, gelten Sonderregeln, auf die spiter eingegangen wird. Bei 6ffentlich-privaten Partner-
schaften ist auch kein Problem erkenntlich, weil Miinchen solche kaum eingegangen ist. We-
der die Verwaltung noch die Stadtentwésserung oder die Stadtwerke sehen dort eine Betrof-
fenheit oder ein Problem.”” Einzig fraglich ist die Relevanz der Inhouse-Vergabe und der
Konzessionen, insbesondere im Fall der stddtischen Unternehmen. Dieser Punkt soll spater

bei den einzelnen Unternehmen wieder aufgegriffen werden.

3.2.4 Zusammenfassung

Der Gemeinsame Markt ist fiir die Auftragsvergabe von hoher Relevanz. Das Recht erfahrt
eine starke Verdnderung, allen voran durch europaweite Ausschreibungen und erhohten
Rechtsschutz. Im Fall Miinchen ist die Verdnderung geringer, weil die Stadt auch frither
schon wettbewerbsorientiert vergeben hatte. Da der europaweite Auftragswettbewerb aus-
bleibt, bringt die Europdisierung gegeniiber der deutschlandweiten Ausschreibung keinen
Vorteil. Der grof3e zusitzliche Aufwand und der erhohte Rechtsschutz verschlechtern die Auf-

tragsvergabe, sogar aus Wettbewerbsgesichtspunkten.

3.3 Beihilfen

3.3.1 Allgemeines und Ausgangssituation in Minchen

Im Beihilferecht geht es um die Kontrolle und gegebenenfalls das Verbot von offentlichen
Begiinstigungen fiir (6ffentliche) Unternehmen. Es kann gar nicht genau gesagt werden, was
in Miinchen vom Beihilferecht betroffen ist. Jedenfalls geht es um die Unterstiitzung von (ei-

genen) Unternehmen und um jede Art von Forderung, sei es in der Wirtschaft, im Sozial- oder

222 Gesprach Herbst, Sozialreferat LHM.
22 Antwort Thémmes, Europabeauftragte LHM; Gesprich Schwarz, Werkleiter MSE; Gesprich Schwarz, Ge-
schéftsfithrer SWM.
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im Kulturbereich. Miinchen fordert jedes Jahr eine Vielzahl an (eigenen) Einrichtungen und

Projekten.?**

Obwohl sich der heutige EG-Vertrag hinsichtlich der Beihilfen nicht von dem der 1960er Jah-
re unterscheidet, waren bis in die 1980er Jahre keine Auswirkungen der Beihilfekontrolle auf
den Bereich der gemeinwirtschaftlichen Leistungen zu erkennen.?” Dies 4nderte sich seitdem
erheblich, besonders in den letzten Jahren gewann die Diskussion um die Beihilfequalitét 6f-

fentlicher Tatigkeit immer groferen Raum.

3.3.2 Relevanz des Gemeinsamen Marktes

In Artikel 87 EG-Vertrag heift es: ,,Soweit in diesem Vertrag nicht etwas anderes bestimmt
ist, sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte Beihilfen gleich welcher Art, die
durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb
verfalschen oder zu verfilschen drohen, mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar, soweit sie
den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen.* Dieses Beihilfeverbot gilt unabhingig
davon, ob das Unternehmen in privatem oder 6ffentlichem Eigentum ist. Zwar gibt es eine

Reihe von Ausnahmen, aber es bleibt ein Regel-Ausnahme-Verhaltnis.

3.3.2.1 Regel des Beihilfeverbots

Was ist nun eine Beihilfe? Der Begriff wird weit ausgelegt.”*®

Legt man den zitierten Artikel
87 EG-Vertrag zugrunde, braucht es erstens eine Beglnstigung eines Unternchmens, die —
zumindest teilweise — ohne entsprechende Gegenleistung erfolgt.””” Dabei geht es nicht nur
um Geld, sondern um jeden geldwerten Vorteil oder jede Minderbelastung gegeniiber anderen

228

Unternehmen.” Die Vorteile, die als Beihilfen gewertet werden kdnnen, sind zahllos.””

Zweitens ist erforderlich, dass bestimmte Unternehmen begiinstigt werden (Selektivitét), so
dass allgemeine MaBnahmen der Wirtschaftspolitik in der Regel nicht erfasst sind.*° Auch
hier herrscht aber wie so oft keine Klarheit, zum Beispiel kann schon der Ermessensspielraum

der Verwaltung die Selektivitdt bedingen, und es kommt auch nur auf die tatsdchliche Wir-

24 ygl. LH Miinchen 2007.

%2 Bauer 2006, S. 8.

*2* Hobe u.a. 2004, S. 66; S. Schmidt u.a. 2008, S. 288.

**7 Kahl/Diederichsen 2004, S. 195.

228 Standige Rechtsprechung des EuGH seit EUGH Rs. 30/59 Steenkolenmijnen/Hohe Behérde, Utt. v.
23.02.1961; vgl. auch Boysen/Neukirchen 2007, S. 123.

29 7 B. Gesellschafterdarlehen; Gewinnverzichte; Nichtentnahme von Gewinnen; freihindige Erteilung gewinn-
trachtiger Auftrige; Zuschiisse; Kapitaliibertragungen; zinsgilinstige Darlehen; Haftungsverpflichtungen und
Biirgschaften; Steuerbefreiungen und -anreize; Parafiskalische Belastungen; bevorzugte vertragliche Bedin-
gungen; Verkdufe unter Marktwert; Verkauf durch ein bedingungsfreies Bietverfahren; Verkauf mit Hilfe ei-
nes Sachverstindigen fiir die Wertermittlung; Ankdufe zu tiberhohten Preisen; Risikokapital; besondere Insol-
venzverfahren (Sonderverwaltung) oder Zahlungserleichterungen; vgl. Pittner 2002; Sanchez 2003, S. 8.

% Kahl/Diederichsen 2004, S. 196.
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231

kung der MaBnahmen an, nicht auf die Intention des Gebers.” Im Steuerrecht geniigt es

schon, dass eine Mallnahme nicht der allgemeinen Systematik des Steuersystems ent-

232

spricht.”>” Jedoch ist die Gewerbesteuer — wie schon ausgefiihrt — nicht betroffen.

Drittens muss eine Beihilfe vom Staat oder aus seinen Mitteln gewéhrt werden. Durch die
Tendenz zur formellen Privatisierung und groBeren Eigenstindigkeit von kommunalen Be-
trieben stellt sich deshalb die Frage, wann diese Begiinstigungen gewihren konnen, die noch
dem Staat zugerechnet werden konnen. Der aktuelle Stand ist, dass offentliche Unternehmen
nicht zwangslaufig selbst als Beihilfegeber zdhlen. Zwar ging die Praxis der Kommission in
diese Richtung®’, der EuGH setzte dem aber 2002 in der Rechtssache Stardust Marine®*
Grenzen und verlangte eine besondere 6ffentliche Einflussnahme auf ein Unternehmen, er-
kenntlich unter anderem an der Eingliederung in die Struktur der 6ffentlichen Verwaltung, an
der Art der Tatigkeit und deren Ausiibung auf dem Markt sowie an einer Offentlich-

rechtlichen Form.

Viertens muss es eine Marktbeeintrachtigung und Wettbewerbsverfalschung geben. Diese

23

praktisch identischen Kriterien™> werden ebenfalls weit ausgelegt: sie sind auch bei kleinen

Beihilfen in der Regel erfiillt.”*® Es geniigt schon, dass ein potenzieller Wettbewerber e-
xistiert”’ und die Beeintrichtigung muss nicht einmal spiirbar sein, sondern nur theoretisch
vorliegen.”® Es ist keine grenziiberschreitende Titigkeit notwendig, vielmehr reicht es aus,
wenn die Marktchancen auslédndischer Unternehmer auf dem innerstaatlichen Markt durch die

239

Begiinstigung gemindert werden.””” Die Kommission unterstellte sogar, dass jede Beihilfe per

240

se eine Wettbewerbsverzerrung sei. Der EuGH und der Europdische Gerichtshof erster

Instanz (EuG) setzten diesem ausufernden Verstindnis allerdings Grenzen und verlangten

einen gewissen Nachweis der Spiirbarkeit.*"'

Um dem Beihilfeverbot Wirkung zu verleihen, sieht der EG-Vertrag vor, dass jede Beihilfe
bei der Kommission notifiziert (gemeldet) werden muss und bis zur Uberpriifung nicht ge-

zahlt werden darf (Art. 88 III EGV). UnrechtméBige Beihilfen konnen von der Kommission

31 ygl. Boysen/Neukirchen 2007, S. 131ff., mit Beispielen und Rechtsprechungs-Nachweisen.

32 ygl. Boysen/Neukirchen 2007, S. 133f.

3 Bartosch 2002, S. 2592.

% EUGH Rs. C-482/99 Stardust Marine, Urt. v. 16.05.2002.

23 Boysen/Neukirchen 2007, S. 136.

2% EUGH Rs. C-409/00 Spanien/Kommission, Urt. v. 13.02.2003, Nr. 77; Boysen/Neukirchen 2007, 136ff.
27 Abel 2005, S. 86.

28 Schardt 2003, S. 428f.; Boysen/Neukirchen 2007, S. 141ff.

2% EuGH Rs. C-303/88 Kommission/Italien, Urt. v. 21.03.91, Nr. 27.

29 ygl. dazu auch Schardt 2003, S. 428ff., die sogar die EU-Kommission noch fiir zu groBziigig hilt.
2! Kahl/Diederichsen 2004, S. 194, Fuinote 17.
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zuriickgefordert werden. Auf diese Instrumente gestiitzt forcierte die Kommission das Beihil-

feverbot besonders seit den 1990er Jahren.

3.3.2.2 Ausnahmen vom Beihilfeverbot

Das Europiische Recht kennt eine ganze Reihe Ausnahmen von der Regel des Beihilfever-
bots. Dies beginnt im Artikel 87 EG-Vertrag selbst, der in Absatz 2 zwingende und in Ab-
satz 3 fakultative Ausnahmen enthélt. Darauf gestiitzt gibt es Gruppenfreistellungsverordnun-
gen der Kommission: mehrmals wurden geringfiigige Hilfen (,,De minimis®) von der Anmel-
depflicht ausgenommen, zuletzt 2006>** bis zu 200.000 Euro innerhalb von drei Jahren; da-
mals wurde auch — gegen den Protest der Kommunen®* — die Anmeldepflicht fiir Biirgschaf-
ten mit einem Volumen von mehr als 1,5 Millionen Euro auf drei Jahre eingefiihrt. AuBerdem
gibt es Freistellungen flir Ausbildung, Beschiftigung und kleine und mittlere Unternehmen.
Allgemein erkennt die Kommission als Rechtfertigung einer Beihilfe die ,,Verwirklichung
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eines Ziels von gemeinsamem Interesse an, in der letzten groflen Mitteilung zum Thema

Beihilfen wurde zusitzlich das Thema Marktversagen eingehend behandelt.**

Rein lokale Tatigkeiten wurden mehrmals von der Kommission als unbedenklich eingestuft,
am prominentesten ist hier die Entscheidung im Fall eines Freizeitbads in Dorsten.**® Die
Kommission hat aber erkennen lassen, dass sie in Zukunft einen solchen Fall nicht mehr so
entscheiden wiirde.”*’ Auch der EuGH betonte, die Anwendung des Beihilfen-Artikels 87
EGV hénge ,,nicht vom ortlichen oder regionalen Charakter der erbrachten Verkehrsdienste
oder der GroBe des betreffenden Titigkeitsgebiets ab“**®. Vor diesem Hintergrund sind Prob-
leme zu erwarten, wenn sich der Ortlichkeitsbezug eines kommunalen Unternehmens lockert
und es expandiert. AuBBerdem kann es im Fall einer lokalen Konzession fiir ein Unternechmen
der Fall sein, dass es einen Markt fiir Konzessionen gibt, der wiederum die Anwendung der

Regeln des Gemeinsamen Marktes erzwingt.**’

SchlieBlich kann eine Beihilfe tiber Artikel 86 11 EG-Vertrag gerechtfertigt sein. Der EuGH
erkannte zum Beispiel die Berufung auf den Gesundheits-, Lebens- und Umweltschutz fiir die

Vergiitungen nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz als Rechtfertigung an.**°

#2y0 (EG) Nr. 1998/2006 tiber die Anwendung der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag auf ,,De minimis*-Beihilfen,
15.12.2006.
2 Europa-Nachrichten LHM 01/2007, 15.03.2007, S. 5.
24 Kommission 2005a, Nr. 10.
245 Kommission 2005a, Nr. 23.
246 Kommission 2001a; vgl. auch Kommission 2000a (Nr. 242), 2000b (Nr. 29); Boysen/Neukirchen 2007, S. 139.
47 Gesprich Herbst, Sozialreferat LHM.
8 EUGH Rs. C-280/00 Altmark Trans, Urt. v. 24.07.2003, Tenor 2; vgl. auch Boysen/Neukirchen 2007, S. 138.
9 Koenig u.a. 2005, S. 138; vgl. auch Kommission 2003, S. 17, Nr. 44, wo vom ,,vorgelagerten Markt* die Rede
1st.
0 EUGH Rs. C-379/98 PreussenElektra, Urt. v. 13.03.2001.
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Wann eine Zahlung nicht als Beihilfe im Sinne des EG-Vertrags gilt, wurde zuletzt 2003 in

der Rechtssache Altmark Trans®®! neu definiert. Vier Voraussetzungen miissen dafiir erfiillt

sein:
% Das begiinstigte Unternehmen muss mit der Erfiillung klar definierter gemeinwirt-
schaftlicher Verpflichtungen betraut sein;

% Die Parameter fiir den Ausgleich miissen zuvor sowie objektiv und transparent aufge-
stellt werden;

¢ Der Ausgleich darf nicht iiber die Kosten hinausgehen (unter Beriicksichtigung der
dabei erzielten Einnahmen und eines angemessenen Gewinns);

% Der Auftrag muss ausgeschrieben werden oder es bedarf zur Bestimmung des Aus-
gleichs einer Analyse der Kosten, die ein durchschnittliches, gut gefiihrtes Unterneh-

men hitte.

In der Literatur wird betont, dass diese Altmark-Kriterien kaum zu erfiillen seien.”? Vor al-
lem die Kostenanalyse als Alternative zur Ausschreibung werfe — auch aus Sicht der Stadt
Miinchen — ,in der Praxis erhebliche Probleme auf“*>*, sei vielleicht sogar undurchfiihrbar.”*
Da auflerdem nicht auf die tatsdchlichen Kosten des Unternechmens Bezug genommen wird,
sondern auf die Kosten eines durchschnittlich gut gefiihrten Unternehmens, setzt die Ent-

scheidung die betrauten Unternehmen unter Kostendruck.

Die Bedeutung des Artikels 86 II EGV ging mit dem Altmark Trans-Urteil zuriick, es blieb
nur der Fall der Nichterfiillung des vierten Kriteriums®” hinsichtlich der Kosten, denn Artikel

86 I EGV rechtfertigt den Ausgleich der tatsachlichen Kosten.**®

Bei der Anwendung dieses
Artikels bestanden aber immer noch so viele Unsicherheiten, dass die Kommission 2005 das

sogenannte Monti-Paket verabschiedete, das unter anderem zwei Entscheidungen enthilt:

% einen ,,Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Beihilfen, die als Ausgleich fiir die Erbrin-
gung 6ffentlicher Dienstleistungen gewéhrt werden“>’: Im Wesentlichen wurde eine
rechtsverbindliche Niederlegung der Gemeinwohlverpflichtungen und der Berechnung
der Ausgleichszahlungen gefordert (2.3) und die Ausgleichszahlung auf die Kosten
inklusive angemessener Rendite beschriinkt (2.4), so dass keine Uberkompensation

vorliegt (3). Im Ubrigen wird auf den groBen Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten,

1 EuGH Rs. C-280/00 Altmark Trans, Urt. v. 24.07.2003.

232 Bartosch 2007, S. 563.

3 Waiz/Alkan 2006, S. 240; vgl. auch LH Miinchen 2008, S. 1.
% Boysen/Neukirchen 2007, S. 160.

3 Bauer 2006, S. 26.

%6 Boysen/Neukirchen 2007, S. 147.

257 Kommission 2005b.
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aber auch auf die Kontrolle durch die Kommission auf ,,offenkundige Fehler* hinge-

wiesen (2.2).

¢ eine ,,Entscheidung iiber die Anwendung von Artikel 86 Absatz 2 EG-Vertrag auf
staatliche Beihilfen, die bestimmten mit der Erbringung von Dienstleistungen von all-
gemeinem wirtschaftlichem Interesse betrauten Unternehmen als Ausgleich gewihrt
werden“**: Die Entscheidung gilt bei Vorliegen einer Beihilfe und erklirt diese in be-
stimmten Féllen fiir unbedenklich: unter anderem Beihilfen fiir Unternehmen mit ei-
nem Jahresumsatz unter 100 Millionen Euro bei Ausgleichszahlung von weniger als

30 Millionen Euro, fiir Kliniken, im Sozialwohnungsbau und in der Sozialhilfe.

Das Monti-Paket schafft zwar in einigen Punkten mehr Klarheit und Rechtssicherheit bei der
Finanzierung von Daseinsvorsorgeleistungen und wurde auch entsprechend anfangs von den

259

Kommunen begriifit.””” Gerade in der Folgezeit zeigte sich aber, dass weiterhin viele Fragen

offen sind.**® Ein (globaler) nachtriglicher Defizitausgleich wird mit den Vorgaben der EU

erschwert¢!

, wenn nicht gar unzuldssig, weil er an Besonderheiten des Empfangers ankniipft
und also nicht nach vorab festgelegten, objektiven Kriterien geschieht.*> Um die Rechtssi-
cherheit zu erh6hen, ergingen diverse Entscheidungen der Kommission: 2007 wurde die deut-
sche Methode zur Berechnung der Beihilfeintensitdt von offentlichen Biirgschaften geneh-

263

migt*® und die wirksame Umsetzung von Riickforderungsentscheidungen bestimmt.”** Aber

es ist klar, dass weiterhin Unsicherheiten bestehen und neue auftreten werden.

3.3.2.3 Beihilfen fur 6ffentliche Unternehmen

Hilfen fiir 6ffentliche Unternehmen fallen unter das Beihilferecht®® , was sich schon aus der
Gleichbehandlung aus Artikel 86 I EGV ergibt. Beihilfen sind es nur dann nicht, wenn die
Hilfe genauso von einem privaten Eigner oder Investor getitigt werden wiirde: der sogenannte
Grundsatz des nach marktwirtschaftlichen Prinzipien handelnden Kapitalgebers.>*® Dieser
lisst fiir gemeinwohlorientierte Uberlegungen wie einen oOffentlichen Zweck ,keinen

Raum“267

28 RL 2005/842/EG, 28.11.2005.

% ygl. Waiz/Alkan 2006, S. 137f.

2% | H Miinchen 2008, S. 2.

%1 Waiz/Alkan 2006, S. 152.

262 Boysen/Neukirchen 2007, S. 153.

263 http://ec.europa.eu/comm/competition/state_aid/register/ii/doc/N-197-2007-WLWL-en-25.09.2007.pdf
[30.03.2008].

284 http://ec.europa.eu/comm/competition/state_aid/legislation/recovery_notice_de.pdf [30.03.2008].

% Hobe u.a. 2004, S. 67; Kruse 1999, S. 82.

66 ygol. z.B. EUG Rs. T-16/96 Citiflyer, Urt. v. 30.04.1998; Kommission 2001.

67 piittner 2002, S. 732.
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Fiir 6ffentliche Unternehmen gilt eine spezielle Transparenzrichtlinie.’®® Diese Richtlinie
wurde 1980 geschaffen, um dafiir zu sorgen, ,,dass die Mitgliedstaaten weder 6ffentlichen
noch privaten Unternehmen Beihilfen gewéhren, die mit dem Gemeinsamen Markt unverein-
bar sind“; zu diesem Zweck sollte es moglich sein, ,,eindeutig zwischen dem Tatigwerden des
Staates als Offentlicher Hand und als Eigentiimer zu unterscheiden™ (Erwdgungen). Darge-
stellt werden muss die unmittelbare Bereitstellung 6ffentlicher Mittel fiir 6ffentliche Unter-
nehmen, die Bereitstellung 6ffentlicher Mittel tiber 6ffentliche Unternehmen oder Finanzinsti-
tute und die tatsdchliche Verwendung dieser 6ffentlichen Mittel. Die urspriingliche Richtlinie
wurde 2000 verindert: der Kreis der betroffenen Unternehmen wurde erheblich erweitert
und eine zweistufige Betroffenheit eingerichtet. Die schon genannten Anforderungen miissen
nun fast alle 6ffentlichen Unternehmen erfiillen, insofern sie nicht einen Schwellenwert unter-
schreiten oder den Handel nicht beeintrichtigen. Aullerdem gibt es erhohte Transparenz-
Anforderungen fiir einen kleineren Kreis von Unternehmen. Diese miissen nun nach Ge-
schiftsbereichen getrennte Biicher fiihren und angeben, wie die Kosten und Erlose den Ge-
schéftsbereichen zugeordnet werden. Allerdings gibt es bedeutsame Ausnahmen fiir Unter-
nehmen, die DAWI erbringen. 2005 wurde im Rahmen des Monti-Pakets eine Uberarbeitung
der Transparenzrichtlinie beschlossen’’: der Kreis der Unternchmen, die eine getrennte

Buchfiihrung haben miissen, wurde wieder eingeschrankt.

Insgesamt sieht die Literatur als Wirkungen des europiischen Beihilferechts vor allem:
% Verwaltungsaufwand fiir Uberpriifungen, Notifizierungen und Umstrukturierungen®’';
¢ Reduzierung von Beihilfen;

% Rechtsunsicherheit wegen des raschen Wandels und weil das européische Recht nicht

eindeutig in nationales umgewandelt, sondern nur fallbezogen angewandt wird.*’*

Die Relevanz der Beihilferegeln speziell fiir die Kommunen ist nicht eindeutig. Einerseits
wurde und wird in der Literatur die Relevanz des Bethilfeverbots beim GroBteil der Daseins-
vorsorge betont’”*; andererseits war — in Bezug auf die kommunale Wirtschaftforderung — die

Rede von geniigend Spielrdumen und geringer Verbotsrelevanz.?™*

28 RL 80/723/EWG liber die Transparenz der finanziellen Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten und den
offentlichen Unternehmen, 25.06.1980.

299 RL 2000/52/EG, 26.06.2000.

210 RL 2005/81/EG, 28.11.2005.

211 So Krajewski 2007, S. 446; Hobe u.a. 2004, S. 31; Waiz/Alkan 2006, S. 137.

2125, Schmidt u.a. 2008, S. 280, 290.

3 Schultze 1997, S. 71; Bauer 2006, S. 15.

21 Schultze 1997, S. 67; Nazarek 2001, S. 82.
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3.3.3 Veranderung in Minchen

In Miinchen hilt sich — um es gleich zu sagen — die Verdnderung durch das europdisierte Bei-
hilferecht in Grenzen. Trotz des komplizierten Beihilferechts gibt es dort keine zentrale Prii-
fung und Notifizierung von moglichen Beihilfen, sondern die Rechtsabteilungen in den Refe-
raten priifen und entscheiden eigenstindig, ob eine ihrer MaBBnahmen eine Beihilfe darstellt
und notifiziert werden muss. Mit schwierigen Fillen beschiftigt sich die neue Koordinie-
rungsgruppe Europarecht. Die Priifung beihilferechtlicher Fragen bringt einen Mehraufwand
fiir die Stadt>”, bisher ist in Miinchen jedoch noch keine Notifizierung erfolgt.”’® Auf die
Inhalte des Monti-Pakets wurde zunichst 2005 im Stadtrat aufmerksam gemacht.””” Die Um-
satzgrenze aus der Freistellungsentscheidung (100 Millionen Euro) ist in Miinchen bei einer
ganzen Reihe von Unternehmen iiberschritten, fiir diese Fille bleibt gegebenenfalls nur die
Ausnahme nach dem Gemeinschaftsrahmen. Die Beteiligungen wurden deshalb ,,so intensiv
wie moglich® juristisch und betriebswirtschaftlich gepriift. Der Priifungsbericht vom Miérz
2008 kann ,keine Vereinfachung® durch das Monti-Paket im Beihilferecht erkennen, fiir
Miinchen sieht er nur geringfiigige Anderungen vor’’®: Auf ein Sonderverfahren, zum Bei-
spiel mit 6ffentlich-rechtlichen Zuwendungsbescheiden, wird verzichtet, statt dessen wird das
schon praktizierte Beteiligungscontrolling im Zusammenwirken mit dem Haushaltsplan-
Aufstellungsverfahren genutzt. Vier Stufen sichern aus Sicht der Stadtverwaltung die Einhal-
tung des Beihilferechts: 1. der Gesellschaftsvertrag (mit der Definition der Verpflichtung des
Unternehmens und dem geografischen Geltungsbereich), 2. die Zielbeschliisse des Stadtrats,
3. die Genehmigung des Wirtschaftsplans (mit Vorabfestlegung der Mittel) und 4. die Uber-
wachung der Auszahlung und Mittelverwendung (zur Vermeidung von Uberkompensation).
Bereits anlésslich einer Zuschussgewéhrung muss nun darauf hingewiesen werden, dass iiber-
zahlte Mittel zuriickzuzahlen und Ertrdge anzurechnen sind. Die Grenzen der Freistellungs-
entscheidung zur Uberkompensation miissen von den Beteiligungsgesellschaften und den
Betreuungsreferaten eingehalten werden, und soweit Beteiligungsgesellschaften wirtschaftlich
tatig sind, ist sicherzustellen, dass diese Tatigkeiten in getrennter Buchfiihrung erfasst werden
und keine Quersubventionierung stattfindet.””” Der Erschwerung eines nachtriglichen Defi-
zitausgleichs ist man sich in Miinchen bewusst.* Aber auch hier ist die praktische Relevanz

ziemlich gering, denn zum einen komme dieser Ausgleich in Miinchen ,,ganz selten* vor, au-

% Gesprich Scharpf, Direktorium LHM.

276 Antwort Thémmes, Europabeauftragte LHM; Gesprich Scharpf, Direktorium LHM; Gespréch Duschner,
Referat fiir Arbeit und Wirtschaft LHM.

" LH Miinchen 2005.

™ LH Miinchen 2008; Gespréch Scharpf, Direktorium LHM; Antwort Thémmes, Europabeauftragte LHM.

% LH Miinchen 2008, S. 3f.; Antwort Thémmes, Europabeauftragte LHM.

20 Gesprich Scharpf, Direktorium LHM; vgl. auch schon Ude 2006, S. 7, 10.
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Berdem konnten schon wihrend des Jahres die Zahlungen angepasst werden.”' Ob letzteres
allerdings mit dem Erfordernis objektiver Vorab-Parameter, die nicht auf ein spezielles Un-

ternehmen abzielen, tatsdchlich vereinbar ist, sei dahingestellt.

Der vor geraumer Zeit fir die Kommunen als ,,Bombe* 22 pezeichnete Verkauf von
Grundstiicken unter Marktwert spielt fiir die Stadt Miinchen keine Rolle, weil sie immer
schon wettbewerbsorientiert verkauft hat und die Mitteilung der Kommission zu Grund-
stiicksverkdufen aus dem Jahr 1997°* beachtet, wo entweder eine Ausschreibung oder ein
Gutachten vorgesehen ist, um einen Verkauf zum Marktpreis zu gewihrleisten. Die Mittei-
lung ist in den Ausschreibungsleitlinien der Stadt fiir Griindstiicksverkdufe schon lange ein-

2% Auch die Wirtschaftsforderung ist laut der Stadtverwaltung durch die Vorga-

gearbeitet.
ben des Beihilferechts nicht beeintrachtigt. Die Forderung stelle keine Beihilfe dar, weil sie
nicht selektiv sei; die Forderkriterien wiirden alle sorgfiltig gepriift.”*> Sowohl bei den
Grundstiicksverkdufen als auch bei der Forderung wurde von der Stadtverwaltung darauf
verwiesen, dass die europdischen Vorgaben ohnehin schon durch die Beachtung des Wirt-
schaftlichkeitsgebots aus der Gemeindeordnung und dem Haushaltsgrundsitzegesetz erfiillt
wiirden. Im Ubrigen war in den Gesprichen herauszuhéren, dass in anderen Kommunen oft

noch zu wenig auf die Konformitédt mit den EU-Vorgaben geachtet wird.

Bei der Tétigkeit des Sozialreferats sind die Verdnderungen bisher auch noch relativ gering.
Es ist aber eine Tendenz erkennbar, dass ,,der Sozialbereich zunehmend von europdischen
Regeln erfasst wird“**®. Die groBe Frage dort ist inzwischen immer: habe ich einen Markt
oder nicht? Denn wenn es einen Markt fiir eine Leistung gibt, konnte eine Férderung dieser
Leistung den Markt beeintrdchtigen und unterldge den Beihilferegeln. Diese Unsicherheit
wird von einem aktuellen Dokument der Kommission®®’ befordert. Dort werden Beispiele wie
ein Frauenhaus oder eine Drogenberatungsstelle herangezogen, um die Relevanz der Beihilfe-
regeln darzustellen. Dabei wird nicht davon ausgegangen, dass diese Leistungen von vornher-
ein als nichtwirtschaftlich ausgenommen wiren, sondern die Zahlungen werden als unerheb-
lich im Sinne der ,,De Minimis*“-Regelung eingestuft. Das Sozialreferat kann nun auf zwei
Wegen auf diese Entwicklung reagieren: entweder es geht einfach davon aus, dass immer ein
Markt besteht und die Beihilferegeln anzuwenden sind; oder es priift in jedem Einzellfall, ob

ein Markt vorliegt und kann gegebenenfalls freier agieren, wenn dies verneint wird. Letzteres

! Gesprich Scharpf, Direktorium LHM.

282 S0 ein Vertreter des Deutschen Stadtetags, zit. nach: Schultze 1997, S. 65.
% Kommission 1997a.

% Gesprich Weber, Kommunalreferat LHM.

% Gesprich Duschner, Referat fiir Arbeit und Wirtschaft LHM.

%6 Gesprich Herbst, Sozialreferat LHM, auch zum Folgenden.

7 Kommission 2007b.
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ist jedoch mit hohem Priifungsaufwand im Einzelfall und wohl auch mit Rechtsunsicherheit
verbunden. Eine endgiiltige Entscheidung steht noch aus. Durch das Verbot einer Festbetrags-
finanzierung wire bei Anwendung der Beihilferegeln eine erfolgreiche Praxis bei der Mittel-
vergabe an freie Trdger gefdhrdet. Vor einigen Jahren ist die Stadt verstdrkt dazu iibergegan-
gen, am Jahresende gerade nicht mehr die unverbrauchten Mittel zuriickzufordern, sondern
Mittel auf das nichste Jahr iibertragbar zu machen. So haben die Triger mehr Eigenverant-
wortung bei der Finanzierung und konnen sich besser auf die Inhalte konzentrieren. Diese
Praxis hat sich laut Sozialreferat vor allem im Jugendhilfebereich sehr bewéhrt. Jedoch ge-
wihrt die Stadt so unter Umstanden Mittel, die {iber die tatsdchlichen Kosten hinausgehen,
was im Beihilferecht als Uberkompensation gelten kénnte. Die Beteiligten sind dariiber schon
informiert, die Diskussion iiber die Folgen dauert aber noch an. SchlieBlich besteht im Sozial-
referat Unklarheit, wie weit das Beihilferecht fiir die selbst erbrachten Leistungen der Stadt
gilt, zum Beispiel fiir Kinderkrippen und -girten. Nach dem strengen Wortlaut der EuGH-
Rechtsprechung konnten hier unter Umstdnden auch ein Markt und eine wirtschaftliche Téa-

tigkeit vorliegen.*®

3.3.4 Zusammenfassung

Der Gemeinsame Markt ist liber das Beihilferecht fiir kommunale Forderungen und Beteili-
gungen von einiger Relevanz. Die Verdnderung in Miinchen hélt sich in Grenzen, auch da die
Stadt schon vorher ein gutes Controlling durchgefiihrt hat. Die Betroffenheit hat sich aber in
den letzten Jahren eindeutig verstérkt. Die Priifung des Beihilferechts und die Reaktion darauf

erfordern einen gewissen Mehraufwand.

3.4 Munchner Stadtentwasserung (MSE)

3.4.1 Allgemeines und Ausgangssituation in Minchen

Die Abwasserentsorgung ist eine Pflichtaufgabe der Kommunen.” Diese kénnen zwar Dritte
beteiligen an der Umsetzung oder die Aufgabenwahrnehmung seit 1996 — bundesrechtlich,
wenn auch nicht in Bayern — materiell iibertragen, bleiben aber verantwortlich. Es besteht ein
Anschluss- und Benutzungszwang und die 6ffentlichen Entsorger sind von der Steuer befreit.

Die Ziele der Abwasserentsorgung sind der Gesundheits- und der Umweltschutz.

In Miinchen wurde die moderne Abwasserentsorgung mit Kanalisation seit Anfang des 19.
Jahrhunderts aufgebaut und ist seit 1885 als Teil der stiddtischen Verwaltung organisiert. Ne-

ben der Abwasserableitung kiimmert sich die Miinchener Stadtentwésserung (MSE) auch mit

288 Gesprach Herbst, Sozialreferat LHM.
% Bayerisches Wassergesetz Art. 41b I.
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zwei Klarwerken um Abwasserreinigung und Kldrschlammverbrennung und hat Umlandge-

meinden und Zweckverbiande an ihr Kanalnetz angeschlossen.

3.4.2 Relevanz des Gemeinsamen Marktes

Die EU hat im Abwasserbereich bisher vor allem Regeln zum Gewdsserschutz beschlos-
sen””, darunter 1991 eine Richtlinie zur kommunalen Abwasserreinigung®’', an der die
Kommunen aber nicht mitwirken konnten®’?, und die umfassende Wasserrahmenrichtlinie
von 2000293, in der Wasser bezeichnet wird als , ,keine iibliche Handelsware, sondern ein er-
erbtes Gut, das geschiitzt, verteidigt und entsprechend behandelt werden muss*. Eine Libera-
lisierung der Abwasserentsorgung wurde zwar von der Kommission angedacht, zum Beispiel
im Rahmen der Verhandlungen des GATS oder in der Binnenmarktstrategie 2003-2006>",
wo es heilit, man wolle ,,die Situation im Wasser- und Abwassersektor priifen. Aber bisher
wurde keine Liberalisierung realisiert, insbesondere weil das Europdische Parlament sich
2004 dagegen aussprach. Zugleich gab und gibt es auch in Deutschland Krifte, die eine Libe-
ralisierung der Wasserwirtschaft befiirworten, neben der Industrie zeitweise das Bundeswirt-

schaftsministerium®”, was aber bisher auf Ablehnung in Deutschland stieB und zur Alterna-

tivstrategie ,,Modernisierung statt Privatisierung* fiihrte.

2003 fillte der EuGH ein Urteil”® zur Vergabe einer Konzession fiir die Abwasserableitung.
Nicht nur wurde die Vergabe als unrechtmiflig eingestuft, sondern es wurde auch die Behand-
lung von Abwasser als Dienstleistung im Sinne der Richtlinie fiir Dienstleistungsauftrige®”’

8 aus dem Jahr 2006 ist die ,,Abwasserbewirt-

angesehen. In der Dienstleistungsrichtlinie®
schaftung* explizit von der Dienstleistungsfreiheit nach Artikel 16 ausgenommen (Art. 17 Nr.
1 d) — das heifl3t aber: nicht von der gesamten Richtlinie. Es bleibt abzuwarten, ob die geplante
Richtlinie zu Konzessionen kommen wird. Die Personalvertretung der MSE verfolgt die Kon-

. . . . 2
zessions-Diskussion mit Unbehagen.>”

% Fiir einen Uberblick vgl. Laskowski/Ziem 2007, S. 228ff.

1 RL 91/271/EWG liber die Behandlung von kommunalem Abwasser, 21.05.1991.

2 Nazarek 2001, S. 53.

3 RL 2000/60/EG zur Schaffung eines Ordnungsrahmens fiir MaBnahmen der Gemeinschaft im Bereich der
Wasserpolitik, 23.10.2000.

2% Kommission 2003a.

5 ygl. Geiler 2004, S. 18ff.; Bundesregierung 2006, S. 47.

% Verbundene EUGH Rs. C-20/01 und C-28/01 Kommission/Deutschland, Urt. v. 10.04.2003 zu den Kommu-
nen Bockhorn (Abwasserableitung) und Braunschweig (Abfallentsorgung).

#7TRL 92/50/EWG (iber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Dienstleistungsauftrége,
18.06.1992.

2% RL 2006/123/EG iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt, 12.12.2006.

9 Gesprich GroR, stv. Personalratsvorsitzender MSE.
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6°% und vor dem Hinter-

AngestoBBen durch eine EU-Umsatzsteuerrichtlinie aus dem Jahr 200
grund einer heterogenen Situation in Europa bei den Umsatzsteuerbefreiungen und -
erméfigungen im Abwasserbereich wird die Steuerbefreiung der Abwasserentsorgung in

1 Ein Urteil des EuGH von 2006°* betonte die Notwendigkeit einer steuerli-

Frage gestellt.
chen Gleichbehandlung gleichartiger Tétigkeiten, die miteinander im Wettbewerb stehen,
wobei letzteres bei der Abwasserentsorgung — noch — fehlt. Die Kommission eréffnete 2006
Vertragsverletzungsverfahren gegen Irland und sandte Stellungnahmen an Spanien und Finn-
land wegen der Nichtbesteuerung &ffentlicher Einrichtungen®®; in ihrer Strategieplanung fiir
2009°* findet sich als Aufgabe die ,,mehrwertsteuerliche Behandlung von 6ffentlichen Ein-

richtungen®.

Die Geschiftsfithrung der MSE sieht in den europdischen Diskussionen iiber die Abwasser-
entsorgung einerseits die Chance, ,,iiber den Zaun zu blicken®, andererseits die Gefahr, dass
private Lobbyisten eine ,,Steinbruchpolitik* betreiben. Denn die Diskussion sei zwar von der
EU angestoBen worden, habe aber ldngst eine ,,gewisse Eigendynamik* entwickelt.’” So
spricht sich der Interessenverband der privaten Entsorger Bund der Entsorgungswirtschaft
(BDE) vehement fiir eine Liberalisierung der Abwasserwirtschaft iiber Ausschreibungen und
einen Wegfall der Umsatzsteuerbefreiung der 6ffentlichen Entsorger aus.’®® Er hat sogar zwei
Beschwerden — 2006 und 2007 — bei der Kommission eingereicht, die sich gegen die Umsatz-
steuerbefreiung wenden. Begleitet wurden diese von gleichgesinnten Antrdgen der FDP-
Bundestagsfraktion im Bundestag.’®’ Die amtierende Regierung hat sich allerdings im Koali-
tionsvertrag zur Steuerbefreiung bekannt. Derweil liegen die Beschwerden des BDE weiterhin
in Briissel, eine Entscheidung diirfte sich noch hinziehen.’”® Sollte ihnen stattgegeben wer-
den, wiirde die hoheitliche Tétigkeit der Abwasserentsorgung in den Wettbewerb hineingezo-
gen werden. Die Zisur einer Besteuerung wire umso grofer, als die Abwasserentsorgung
bisher génzlich von Steuern befreit ist. Mit der Umsatzsteuerbefreiung stiinde die gesamte
Steuerbefreiung auf dem Priifstand, und daran anschlieBend auch Begiinstigungen wie Kom-

munalkredite.>%

300 RL 2005/112/EG, 28.11.2006.

30! Gespriich Schwarz, Werkleiter MSE.

392 EUGH Rs. C-430/04 Feuerbestattungsverein Halle, Urt. v. 08.06.2006.

3% Europaische Kommission Pressemeldung 15.12.2006, IP/06/1815.

394 Kommission 2008, S. 15.

3% Gespriich Schwarz, Werkleiter MSE.

3% Vgl. zuletzt BDE Pressemeldung 08.02.2008: ,,Gleiche Dienstleistungen miissen gleich besteuert werden.
307 Bundestags-Drucksachen Nr. 16/2657, 21.09.2006 und Nr. 16/5728, 20.06.2007.

3% Gespriich Schwarz, Werkleiter MSE.

3% Gespriich Schwarz, Werkleiter MSE.
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In der kommunalen Abwasserentsorgung spielt die interkommunale Zusammenarbeit eine
grofle Rolle, vor allem fiir kleinere Kommunen. In mehreren Gerichtsverfahren wurde die
Frage aufgeworfen, ob interkommunale Abwasserverbdnde ohne vorherige Ausschreibung
gebildet werden konnen. Die Kommission strengte 2005 eine Klage gegen den Oldenbur-
gisch-Ostfriesischen Abwasserverband an, die sie nach einem halben Jahr zuriickzog. Der
EuGH verneinte in seinen letzten Urteilen eine Ausschreibungspflicht fiir die Ubertragung an
Gesellschaften, bei denen der 6ffentliche Auftraggeber das Kapital ,,mit anderen 6ffentlichen
Stellen**'® hilt. Die deutschen Gerichte trugen mit einer uneinheitlichen Rechtsprechung zur
Verwirrung bei: das Oberlandesgericht Naumburg urteilte 2005 fur, das Oberlandesgericht

Diisseldorf 2006 gegen eine Ausschreibungspflicht.”'!

3.4.3 Veranderung in Minchen

Schon 1993 kam es zur Umwandlung der Miinchner Stadtentwédsserung in einen Eigenbe-
trieb, die vor allem in der Buchhaltung fiir eine vollige Umstellung sorgte. Die groBere Ei-
genstindigkeit und Eigenverantwortung in der Material- und der Kreditwirtschaft wird von
der MSE positiv bewertet, sie habe die Leistung verbessert.’'* Die europiische und deutsche
Liberalisierungs-Diskussion der letzten Jahre verstirkte den Druck zu einer Modernisierung
und Okonomisierung der MSE, vor allem kommt heute ein bundesweites Benchmarking mit
einer eigenen stddteiibergreifenden GmbH zum Einsatz. Der Vergleich mit andern Stidten
iiber das Benchmarking wird von der MSE positiv bewertet, weil so zu sehen sei, wo man
sich verbessern konne und wo man Schwéchen habe — bei der Reinigung der Kanalisation gab
eine ,,ganz klare Umorganisation und Neuausrichtung®, nachdem die Reinigung in Miinchen
sich als vergleichsweise teuer herausgestellt hatte und auch teils ,,zu viel des Guten gewesen
sei.>'* So hat die MSE von einer priventiven jahrlichen Komplettreinigung auf eine bedarfs-
orientierte Reinigung umgestellt. Die Ergebnisse der Umstellung sind noch nicht vorhanden,
einerseits konnte sich die Reinigung nach Auffassung der MSE durch die Bedarfsorientierung
verbessern, andererseits seien Erfahrungen aus anderen Stidten teils auch negativ. Man lege
in jedem Fall schon aus Eigeninteresse auf eine ausreichende Wartung Wert.>'* In den letzten
Jahren kamen noch ein integriertes Managementsystem (2004) und eine Zertifizierung (2005)

hinzu, und es gingen Teile der Personalverwaltung und der Buchhaltung von der Stadt auf die

1% EUGH Rs. C-340/04 Carbotermo, Urt. v. 11.05.2006, Nr. 37.

' OLG Diisseldorf Az. VII Verg 17/06, Beschluss v. 21.06.2006; OLG Naumburg Az. 1 Verg 9/05, Beschluss
v. 03.11.2005.

312 Gespriich GroB, stv. Personalratsvorsitzender MSE.

313 Gespriich GroB, stv. Personalratsvorsitzender MSE.

314 Gespriich GroB, stv. Personalratsvorsitzender MSE.
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MSE iiber (2006).%"> Neben den Zielen Umweltschutz, Gesundheitsvorsorge und Nachhaltig-
keit werden heute Wirtschaftlichkeit und Kundenfreundlichkeit betont.>'® Die MSE definiert
sich neuerdings selbst als ein ,,Unternehmen der Abwasserwirtschaft* mit einer ,,Positionie-

rung im Markt**'”,

Europarechtlich ist die MSE durch die fortbestehende gesetzliche Verpflichtung, die hoheitli-
che Ausiibung, den fehlenden Markt und die Ortliche Eigenbedarfversorgung weiterhin als
keine wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne des EG-Vertrags anzusehen; womit die MSE auch
nicht als Unternehmen im Sinne des EG-Vertrags gilt.>'® Es sei aber daran erinnert, dass die
Schwelle fiir eine wirtschaftliche Tétigkeit nicht sehr hoch ist. Im Gemeinsamen Markt kann
auch nur ein Teil der Tatigkeit der MSE, der in einem Wettbewerbsmarkt erbracht wird oder
werden kann, als wirtschaftlich gelten — zum Beispiel die Abwasserreinigung.’”’ Hinzu
kommt, dass die MSE in geringem Umfang aullerhalb der Stadtgrenzen titig ist, zum Beispiel
leistet sie in Einzelfillen auf Anfrage technische Beratung, unter anderem in der Tiirkei.**’
Sie ist auBerdem seit 2002 zusammen mit den Stadtwerken Miinchen und anderen aktiv in der
aqua.Komm GmbH & Co. KG, welche europaweit Beratung im Wasser- und Abwasserbe-

321

reich anbietet.”™ Aus der Sicht der MSE fehlt es bei diesen Tétigkeiten an ,,Wesentlichkeit,

Dauerhaftigkeit und Erwerbsorientierung®, das Geschéftsmodell der aqua.Komm ziele auf

,Personalentwicklung und katalytische Unterstiitzung des Mittelstands***

. Im Ergebnis diirf-
ten diese Téatigkeiten wirklich noch keine wirtschaftliche Tatigkeit begriinden. Sollte die MSE
jedoch einmal als Unternehmen gelten, miissten die Beziehungen zur Stadt anders gestaltet,
also formalisiert und genauer definiert werden, denn die MSE haben derzeit keine formale

Konzession fiir ihre Tatigkeit.**

Die Okonomisierung hat den Druck auf das Personal leicht erhoht, Personalabbau konnte
aber vermieden werden, weil sich zur gleichen Zeit Beschiftigungsmoglichkeiten durch neue
gesetzliche Kontrollpflichten ergaben, die ansonsten aber einen Stellenaufbau gebracht hét-

ten.”** 2004 wurden Leistungspramien eingefiihrt.**> Bemerkenswert ist, dass die MSE nicht

*'> MSE Geschiiftbericht 2006, S. 37, 40.

318 MSE Geschiftsbericht 2005, S. 4.

" MSE Geschiftsbericht 2005, S. 4 und 40; MSE Geschiiftsbericht 2006, S. 6 und 40.

3% S0 auch Gesprich Schwarz, Werkleiter MSE. In einem Telefon-Gespriich am 09.01.2008 mit Jens Lattmann,
Deutscher Stadtetag, wurde allerdings deutlich, dass diese Einordnung ein heikler Punkt ist.

3% In diesem Sinne duBerte sich ein Direktor der Generaldirektion Wettbewerb auf der Tagung ,,Zukunftsstaat —
Staatszukunft in Tutzing, 05./06.10.2007.

320 MSE Geschiftsbericht 2005, S. 27.

321 http://www.aquakomm.de; vgl. MSE Geschiftsbericht 2004, S. 7.

322 Gespriich Schwarz, Werkleiter MSE.

323 Gespriich Schwarz, Werkleiter MSE.

324 Gespriich GroB, stv. Personalratsvorsitzender MSE.

325 MSE Geschiftsbericht 2005, S. 34.
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den 2005 beschlossenen Tarifvertrag Offentlicher Dienst (TVSD) anwendet, sondern seit
2006 den Tarifvertrag Versorgung (TV-V), denn letzterer geht zuriick auf den Wettbewerb in

326 Der TV-V ist nach Aussage der Werkleitung eine Verschlechte-

der Energieversorgung.
rung gegeniiber dem alten Tarifvertrag, aber nur das kleinere Ubel gegeniiber dem ebenfalls
neuen TVGD, weil dort die Einstiegsgehilter deutlich niedriger sind.**” Auch der TV-V hat
niedrigere Einstiegsgehélter als frither und die Zuschlidge verschlechtern sich, vor allem die
bei der MSE besonders wichtigen Erschwerniszuschldge um rund 50 Prozent. Der Aufstieg in
héhere Entgeltgruppen ist schwieriger und es gibt weniger Aufstiegsgruppen.®”® Die MSE
beschloss deshalb einen Uberleitungsvertrag, um zumindest die Verschlechterungen fiir die

Altbeschiftigten auszugleichen. Neubeschéftigte sind heute deutlich schlechter gestellt.

Die Gebiihren sind seit 1997 nominal konstant®*’, sprich real sinkend. Bei den Investitionen
— derzeit vor allem die Modernisierung einer Kldranlage und neue sogenannte Faulbehdler —
sieht die Geschéftsfithrung trotz der ungewissen Zukunft der Steuerbefreiung keine so groflen
Unwigbarkeiten, dass es hinderlich wire, zumal das Steuerrecht stindigen Verdnderungen
unterworfen sei. Immerhin verfolgt sie die Diskussion sehr genau, die Geschiftsberichte der
letzten Jahre verzeichnen sogar die Priifung von ,,externe[n] Risiken, mit dem Thema Rah-

menbedingungen aufgrund der EU“, welche aber bisher ergebnislos blieb.

3.4.4 Zusammenfassung

Der Gemeinsame Markt ist fiir die Abwasserentsorgung von geringer Relevanz, auch wenn
die Diskussionen iiber eine Liberalisierung schon ihre Wirkung haben. Die MSE erfuhr eine
langfristige Umwandlung (Eigenbetrieb, Okonomisierung), die eher Ausdruck des New Pub-
lic Management als einer Européisierung ist. Europarechtlich bleibt neben der unklaren Zu-
kunft der Steuerbefreiung die Frage, ob der Wandel der Tétigkeit hin zu einer Unternehmens-
tatigkeit irgendwann eine Anwendung der Regeln des Gemeinsamen Marktes bedingen kdnn-

te.

326 Gesprich Marcinek, ver.di.

327 Gespriich GroB, stv. Personalratsvorsitzender MSE.

328 Gespriich Marcinek, ver.di; Gesprich GroR, stv. Personalratsvorsitzender MSE.

329 MSE Pressemeldung 13.07.2007: ,,Miinchner Stadtentwasserung schlieft das Wirtschaftsjahr 2006 mit einem
positiven Ergebnis ab“.

330 Gespriich Schwarz, Werkleiter MSE.
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4 Hoheitlich-wirtschaftliche Tatigkeit -
Abfallwirtschaftsbetrieb Minchen (AWM)

4.1 Allgemeines und Ausgangssituation in Minchen

Die Abfallentsorgung ist eine jiingere Erscheinung, die erst mit dem Aufkommen grof3er Ab-
fallmengen seit den 1960er Jahren wirklich Bedeutung erlangte — zum Beispiel verflinffachte
sich in Miinchen von 1960 bis 1990 die Miillmenge pro Einwohner ungefahr. Die gesetzliche
Reaktion war zunichst eine rein kommunale Verantwortung fiir die Abfallentsorgung ab
1972, 1986 kam die kommunale Verantwortung fiir die Abfallverwertung hinzu.**' Die Ziele
der offentlichen Abfallentsorgung sind Umweltschutz, Ressourcenschonung und Gesund-
heitsschutz.*** Es bestand ein 6ffentlicher Anschlusszwang und die Abfallentsorgung war von
der Steuer befreit. Die Abfallverwertung entwickelte sich im Laufe der 1980er Jahre hin zu
immer anspruchvolleren Verwertungsanlagen und -systemen. Kommunen waren mit der neu-
en Entwicklung in der Regel iiberfordert, deshalb wurde damals schon aus technisch-
6konomischen Griinden eine stirkere Privatisierung vorhergesagt.”*® Eine solche setzte auch
im deutschen Recht ein: Nach der urspriinglich rein kommunalen Verantwortung kam 1991

mit einer Verordnung zu Verpackungen die private Verantwortung stiarker zum Tragen.

In Miinchen war die Abfallentsorgung friiher als ,,Amt fiir Abfallwirtschaft* Teil der Verwal-
tung. Neben der Abfallentsorgung gab es zwei Abfallverbrennungsanlagen, die schon seit den

1960er Jahren von den Umlandgemeinden mitgenutzt wurden.***

1988 wurde ein wegweisen-
des Abfallkonzept beschlossen, das einen Wandel markierte: weg von der bloBen Abfallbesei-
tigung und -deponierung, hin zur Abfallvermeidung und bestmdglichen Abfallverwertung.
Das Konzept fiihrte zu einer rapiden Senkung der entsorgten Abfallmenge in der ersten Hilfte

der 1990er Jahre, und zu einem starken Anstieg der Abfallverwertung.

4.2 Relevanz des Gemeinsamen Marktes

Die EU hat unter anderem mit einer Abfallrahmenrichtlinie (seit 1975) und mit einer Abfall-
verbringungsverordnung (seit 1984) Vorgaben zur Abfallentsorgung gemacht.**> Das europi-

ische Abfallrecht enthilt mit dem Umwelt- und Gesundheitsschutz die gleichen Ziele wie das

31 vgl. Frenz 2003.

332 Art. 1, Art. 10 IV Nr. 1 KrW-/AbfG; Schink 2005, S. 867.

333 Lottermoser 1991, S. 259.

334 Gesprich Grundler, Pressesprecher AWM.

335 RL 75/442/EWG Uber Abfalle, 15.07.1975; RL 84/631/EWG Uber die Uberwachung und Kontrolle der
grenziiberschreitenden Verbringung gefahrlicher Abfalle; 2003 gab es insgesamt mehr als 20 Richtlinien di-
rekt zu Abfall, vgl. Frenz 2003, S. 59.
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deutsche Recht.**® 1991 wurden auch die EU-Abfall-Richtlinien iiberarbeitet.”*” In der Litera-
tur wird davon ausgegangen, dass diese Richtlinien zu einer ,tief greifenden Umgestal-
tung“>*® des deutschen Abfallrechts beitrugen, vor allem iiber einen neuen Abfallbegriff mit
der Unterscheidung zwischen der Beseitigung und der Verwertung von Abfall. Teils wurde
aus den Richtlinien ein Vorrang der Erbringung durch Private herausgelesen.” Die Mitglied-
staaten konnen jedoch nach der Verordnung (Art. 4 III 1), ,,um das Prinzip der Néhe, den Vor-
rang flir die Verwertung und den Grundsatz der Entsorgungsautarkie” zur Anwendung zu
bringen, ,,im Einklang mit dem Vertrag MaBBnahmen ergreifen, um die Verbringung von Ab-
fallen allgemein oder teilweise zu verbieten oder um gegen jede Verbringung Einwand zu
erheben®. Die Nihe ist allerdings gegeniiber dem Ziel der Entsorgungsqualitit nachrangig™*
und es gab keinen direkten Bezug auf lokale Verwaltungsbehorden.’*' Die Rechte der Kom-
munen wurden jedoch vom EuGH 1992 betont: aus Umweltschutzgriinden sei es ,,Sache jeder
Region, Gemeinde oder anderen Gebietskorperschaft [...], die geeigneten Maflnahmen zu

treffen, um Aufnahme, Behandlung und Beseitigung ihrer eigenen Abfille sicherzustellen***?.

Die Umsetzung der liberarbeiteten Richtlinien erfolgte im Kreislaufwirtschafts- und Abfallge-
setz (KrW-/AbfG). Darin sollte nach dem Gesetzesentwurf von 1993 zunéchst die private
Verantwortung zum Grundsatz werden.’* Als Abfall sollten nur noch nicht verwertbare
Riickstdande gelten, fiir die dann — und nur im Hausabfallbereich — die 6ffentliche Verantwor-
tung gelten sollte. Die Unternehmen sollten dagegen fiir die Verwertung und ihren eigenen
Abfall verantwortlich sein. Der Bundesrat wehrte sich aber gegen diesen Abbau 6ffentlicher
Verantwortung — mit dem Argument, der Abfallbegriff des Gesetzes entspreche nicht dem der
europdischen Abfallrahmenrichtlinie. Und dies hatte zum Teil Erfolg: der fiir die 6ffentliche
Entsorgung giinstigere weitere Begriff von Abfall im Sinne der européischen Richtlinie wurde
ins Gesetz iibernommen. Das bedeutet: die von der Bundesregierung betriebene noch stérkere
Privatisierung der Entsorgung wurde mittels des europédischen Rechts abgemildert, wenn auch
nicht vergessen werden darf, dass die Novellierung auf europidisches Recht zuriickgeht. Es
blieben schlielich die Grundziige des Gesetzes erhalten und waren seit Inkrafttreten des Ge-

setzes 1996 giiltig. Die Unterscheidung (§ 10) zwischen Abfillen zur Beseitigung (,,Rest-

33 Frenz 2003, S. 61.

*7 Neufassung Abfallrahmenrichtlinie durch RL 91/156/EWG, 18.03.1991; Verbringung: VO (EWG) Nr.
259/93 zur Uberwachung und Kontrolle der Verbringung von Abfallen in der, in die und aus der Europai-
schen Gemeinschaft, 01.02.1993.

338 Dieckmann/Reese 2007, S. 278.

33 Schink 2005, S. 862.

0 Frenz 2003, S. 63.

3! Ermacora 2003, S. 21.

3*2 EUGH Rs. C-2/90 Wallonische Abfalle, Urt. v. 09.07.1992.

33 vgl. zum Folgenden Frenz 2003, S. 50ff.
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miill*) und Abfillen zur Verwertung (,,Wertstoffe*) wurde aus den europdischen Richtlinien
iibernommen, Wertstoffe wurden damit neu als Abfille definiert. Fiir die Entsorgung von Ab-
fallen wurde eine duale Verantwortung eingefiihrt: die Kommunen sind vor allem zur Besei-
tigung von Haushaltsabfillen verpflichtet und berechtigt (§ 13, 15), hingegen bei der Beseiti-
gung von Gewerbeabfillen und bei der Verwertung auch Private, wobei die Verwertung Vor-
rang vor der Beseitigung hat (§ 5). Die privaten Entsorger haben so eine starke Stellung ge-
geniiber den Offentlichen, teils wird wegen des Verwertungsvorrangs sogar von einer ,,grund-

satzlich private[n] Entsorgungsverantwortung“ 4

gesprochen. Das neue Gesetz brachte also
teilweise Wettbewerb und war deshalb aus Sicht des AWM eine ,,Bedrohung fiir die Kommu-
nen“**. Zum groBten Problem wurde dabei die Unterscheidung zwischen der Beseitigung

und Verwertung von Abfall**®

, weil die europdische Abfallverbringungsverordnung in diesem
Punkt ungenau ist.**” Fiir die Kommunen ist dabei besonders bedeutsam, dass die Verordnung
bei der Beseitigung weit mehr Beschrinkungen zulisst als bei der Verwertung.>*® Erschwert
wurde die Situation aus Sicht des AWM anfangs noch dadurch, dass die Bundesregierung
unter Umweltministerin Angela Merkel nicht die erforderlichen zusitzlichen Verordnungen

erlieB, sondern auf die Selbstverpflichtung der Wirtschaft setzte.**’

Es begann ein ,,Kampf um den Abfall«**

zwischen offentlichen und privaten Entsorgern an
der unklaren Grenze zwischen Beseitigung und Verwertung. Nach eineinhalb Jahren Erfah-
rung mit dem neuen Gesetz sah der AWM eine ,,negative Wirkung* bei der Verwertung, weil
das neue Gesetz die Umdeklarierung von Restmiill in Wertstoffe (zur energetischen Verwer-
tung durch Verbrennung) ermoglichte. Abfall werde ,,als Wirtschaftsgut quer durch die Repu-
blik transportiert™ und bei Verbrennungsanlagen mit ,,weit geringeren umweltrelevanten An-
forderungen® angeliefert — ein Missstand, der ,,allein auf das Bonner Kreislaufwirtschaftsge-
setz zuriickzufithren sei.*' Die 6ffentlich-private Konkurrenz fithrte zu sinkenden Abfallvo-

lumina in 6ffentlichen Verbrennungsanlagen und nahm den Kommunen die Mdéglichkeit, mit

der ertragsreichen Verwertung die ertragsarme Beseitigung zu finanzieren; um noch von die-

** Frenz 2003, S. 55.Vgl. aber Dieckmann/Reese 2007, S. 282, die dies als Streitfrage ansehen.

3% Wir im Amt Dezember 1996, S. 3; vgl. auch Wir im Amt April 1995, S. 3; Wir im Amt 6/1995, S. 3.

3 Ermacora 2003, S. 26.

7 Frenz 2003, S. 62; Dieckmann/Reese 2007, S. 318.

3*% Ermacora 2003, S. 21f.

* Wir im Amt Dezember 1996, S. 3.

350 Dieckmann/Reese 2007, S. 318, Herv. d. Verf.; vgl. auch Frenz 2003, S. 55; AWM Geschéftsbericht 2006, S.
19; ZfK Oktober 2007, S. 37: ,,Papiersammelverbot gekippt — Stadt Karlsruhe muss ,Blaue Tonne* einer Firma
hinnehmen®; SZ 18.12.2007, S. 38: ,,Papierkrieg in Bayerns Landkreisen — Private Recycling-Firmen dréngen
ins lukrative Geschéft mit dem Altpapier — sehr zum Arger der Kommunen‘‘; ZfK Januar 2008, S. 18: ,,Ge-
werbliche Sammlung von Altpapier verboten®; ZfK Februar 2008, S. 11: ,,Altpapier — OVG Liineburg gestattet
gewerbliche Sammlung*.

31 Wir im Amt Mérz 1998, S. 3.
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sen Ertrdgen zu profitieren, betdtigen sich die Kommunen deshalb nicht selten in Aufgabenbe-

reichen, die ihnen nach dem Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz schon entzogen waren. >

Der EuGH stufte 2000 aus Umweltschutzgriinden die Bewirtschaftung bestimmter Abfille als
DAWI ein: bei der Behandlung solcher Abfille sei es auch zuléssig, in einer Gemeindesat-
zung die Behandlung einer begrenzten Anzahl besonders ausgewihlter Unternehmen zu iiber-

tragen, um auf diese Weise deren Auslastung sicherzustellen.*

Was wohlgemerkt nicht
gleichbedeutend ist mit kommunaler Erbringung, weil eine DAWI ja genauso von Privaten
erbracht werden kann. 2003 fillte der EuGH zwei zentrale Urteile zu der Unterscheidung zwi-

schen der Beseitigung und Verwertung von Abfall. Im ersten Urteil*™*

wurde ein Exportver-
bot einer deutschen Behorde zu belgischen Zementdfen fiir unzuldssig erklirt: der EuGH sah
die Verbrennung als Verwertung an, wohingegen die deutschen Behorden sie als Beseitigung
qualifizierten und darauf gestiitzt das Verbot erlassen hatten, weil deutsche Umweltstandards
nicht eingehalten seien. Im zweiten Urteil’>> wurde festgestellt, dass Abfallverbrennungsanla-
gen in erster Linie der Abfallbeseitigung zu dienen hétten und die energetische Verwertung
nur ein Nebeneffekt sein diirfe. Trotz dieser Entscheidung beurteilte der AWM damals ,,die
Chance fiir die Fortfilhrung der energetischen Abfallverwertung im Heizkraftwerk Miinchen

356

sehr gut“””". Noch heute bestehen sowohl europarechtlich als auch bundesrechtlich erhebliche

Unsicherheiten bei der Entsorgungsverantwor‘[ung.357

Im privat-6ffentlichen Nebeneinander geraten die {ibrigen hoheitlichen Rechte immer starker
unter Druck, sie werden sowohl national von den Privaten angegriffen®® als auch auf europi-
ischer Ebene in Frage gestellt: Das europdische Parlament forderte 2001 und 2003 die Kom-
mission auf, iiber den Anschluss- und Benutzungszwang nachzudenken.’ Dieser geriet auch
im Zuge eines Beschwerdeverfahrens 2003 in die Diskussion. Das Verfahren wurde jedoch im
Mai 2004 eingestellt*®®, 2003 wurde sogar ein neuer Anschluss- und Benutzungszwang im
Gewerbebereich eingefiihrt. Wie beim Abwasser wird auch beim Abfall die Umsatzsteuerbe-

361

freiung der kommunalen Entsorger von den privaten kritisiert™ und mit Beschwerden bei der

Kommission angegriffen (siehe Kapitel 3.4.2 zur MSE).

352 Frenz 2003, S. 66f.

353 EuGH Rs. C-209/98 Kopenhagen Kommune, Urt. v. 23.05.2000, Tenor 2 und 3.

33 EuGH Rs. C-228/00 Belgische Zementéfen, Urt. v. 13.02.2000.

33 EUGH Rs. C-458/00 StraBburger Millverbrennung, Urt. v. 13.02.2003.

3% AWM Pressemeldung, 21.02.2003: ,,Trotz EU-Gerichtsurteil: Energetische Abfallverwertung in Miinchen
weiterhin moglich.*

*7 Dieckmann/Reese 2007, S. 318; vgl. auch Ermacora 2003, S. 21.

% Vgl. z.B. REMONDIS aktuell 2/2007, S. 7£f.

3% Bleicher 2005, S. 5

360 Beschwerdeverfahren 2000/4769; vgl. Bleicher 2005, S. 6.

361 Vgl. BDE Pressemeldung 08.02.2008: ,,Gleiche Dienstleistungen miissen gleich besteuert werden®,
http://www.bde-berlin.org/?p=180#more-180 [30.03.2008].
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Eine weitere Liberalisierung der Abfallentsorgung wiirde aus Sicht des AWM zu einer Ab-
hiangigkeit der Verwaltung von privatwirtschaftlichen Monopolstrukturen und der ,,Gefahr

. .. . 362
eines Preisdiktats* fiihren.

Deshalb setzten er und die Stadtspitze sich politisch fiir den Er-
halt der kommunalen Abfallentsorgung ein. 2005 beteiligte sich der AWM erstmals aktiv an
einem gesetzgebenden Verfahren der EU.*® Allerdings fillt auf, dass sich die Forderungen
der Stadt zum Schutz der kommunalen Entsorgung nicht nur an die EU, sondern sogar noch
starker an die Bundesregierung richten. Die EU jedenfalls solle fiir den ,,Erhalt der kommuna-
len Abfallwirtschaft als Aufgabe der 6ffentlichen Daseinsvorsorge® und fiir eine ,,EU-weite
Harmonisierung der Standards flir Beseitigungs- und Verwertungsverfahren auf hohem tech-
nischen und &kologischen Niveau® sorgen.’® Als Erfolg fiir die Kommunen kann geschen
werden, dass in der Dienstleistungsrichtlinie von 2006 die Abfallbewirtschaftung von der
Dienstleistungsfreiheit ausgenommen wurde (Art. 17 Nr. le und 10); dies heil}t aber nicht,
dass sie von der gesamten Richtlinie ausgenommen ist, wie es falschlich vom Kommunalrefe-
rat angenommen wird.*® Auch in der jiingsten Uberarbeitung der Verbringungsverord-
nung3 66, die 2007 in Kraft trat, wurden die Interessen der deutschen Kommunen an einer Be-

schrinkung der grenziiberschreitenden Abfallverwertung beriicksichtigt und mehr Planungssi-

cherheit geschaffen.*®’

4.3 Veranderung in Minchen

In Miinchen waren Teile des neuen Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetzes schon lange Pra-
xis: die Eigenentsorgung durch Industrie- und Gewerbebetriebe war schon 1989 eingefiihrt
worden. In Reaktion auf das Gesetz beschloss der Stadtrat 1996 jedoch zusitzlich zum beste-
henden Anschlusszwang einen neuen Benutzungszwang fiir Privathaushalte bei Papier und
Bioabfall, um so die Titigkeit des AWM zu sichern.’® Dieser Beschluss wurde von den Pri-
vatfirmen gerichtlich angegriffen und nach einer Entscheidung des Bayerischen Verfassungs-
gerichtshofes 1998 dahingehend modifiziert, dass bei Antrag auf Befreiung vom Benutzungs-
zwang der AWM in jedem Einzelfall darlegen musste, dass eine Befreiung nicht moglich
ist.”® Jedoch konnte der AWM die Entsorgung von Biomiill, Papier und Restmiill (,,Drei-

Tonnen-System®) auch iiber die Liberalisierung hinaus weiter ausbauen und alle Miinchner

362 AWM Geschiftsbericht 2004, S. 12.

36 AWM Geschiftsbericht 2004, S. 12; vgl. auch AWM Geschiftsbericht 2005, S. 15; 2006, S. 19.

364 AWM Geschiftsbericht 2005, S. 15.

365 Kommunalreferat LHM Pressemeldung 22.03.2006: , Kompromiss zur EU-Dienstleistungsrichtlinie positiv
fiir kommunale Abfallwirtschaft®.

%6 VO (EG) Nr. 1013/2006 Uber die Verbringung von Abfallen, 14.06.2006.

367 http://www.bmu.de/abfallwirtschaft/downloads/doc/37368.php [30.03.2008].

368 Wir im Amt Dezember 1996, S. 3

39 Wir im Amt Juni 1998, S. 13.
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Haushalte anschlieBen. Die Verdnderung in der Entsorgungsleistung des AWM (siche Bild
3) ldsst sich so zusammenfassen, dass sie bei Haushalten fast unveridndert geblieben ist, beim

Gewerbe hingegen stark abgenommen hat.

Bild 3: Abfallwirtschaftsbetrieb Miinchen, Entsorgung (Quelle: Geschaftsberichte; eigene Darstellung)
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Im groBen Miinchner Heizkraftwerk sank das Abfallvolumen seit 1993 ab — also schon vor
Inkrafttreten des neuen Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetzes —, seit 1996 durften deshalb
Gewerbebetriebe Abfall anliefern, was aber den Abwirtstrend nicht gleich stoppen konnte.
Die Abfallverbrennung sank 1997 auf einen Tiefpunkt, in diesem Jahr wurde das kleinere
Heizkraftwerk stillgelegt. Dann aber ging es wieder etwas aufwirts, wohl wegen der privaten
Anlieferungen, aber auch weil der AWM verstirkt Auftrige von aullerhalb akquirierte, unter
anderem 1998 aus Freising und aus Donau-Wald. Um den Donau-Wald-Auftrag zu erhalten,
vereinbarte der AWM ein Uberkreuzgeschiift (eine Untervergabe fiir den Transport, falls der
AWM den Auftrag bekommen sollte) mit einem Privatunternehmen, weil er selbst keine aus-
reichenden Transport-Kapazititen hatte. Diese Absprache hitte nach Ansicht der EU-
Kommission als Auftrag ausgeschrieben werden miissen. Die Kommission verklagte deshalb
Deutschland 2003 vor dem EuGH. Die Stadt sah sich weiterhin im Recht, weil eine Aus-
schreibung aus zeitlichen, aber auch aus rechtlichen Griinden nicht moglich und nicht erfor-
derlich gewesen sei.””® 2004 urteilte der EuGH gegen Deutschland und die Stadt Miinchen.*”!
Der AWM muss heute weiterhin Auftrige akquirieren, verzichtet nur auf die angegriffenen
Uberkreuzgeschifte, was aber laut AWM nicht weiter problematisch ist, weil dies ohnehin ein

Ausnahmefall gewesen sei.’’” Seit 2003 stieg das Volumen wieder an, 2006 erreichte es sogar

370 Kommunalreferat LHM Pressemeldung 20.02.03: , Kommunalreferat in eigener Sache: Stadt sieht Prozess
gelassen entgegen®.

37N EuGH Rs. C-126/03 Kommission/Deutschland, Urt. v. 18.11.2004.

372 Gespriich Grundler, Pressesprecher AWM.
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einen neuen Spitzenwert. Die Einschdtzung des AWM nach dem EuGH-Urteil 2003, man

konne die Verwertung im Heizkraftwerk fortfiihren, hat sich bewahrheitet.*”

Es kam zu einer erheblichen Umorganisation des AWM, die eine klare Reaktion auf die
Neuerungen durch die EU-Gesetzgebung und das Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz ist.
Sofort nach Verabschiedung des Gesetzes begann eine Diskussion iiber die Rechtsform des
damaligen Amtes®”*, 1995 wurde aus dem Amt ein Regiebetrieb mit mehr Eigenstindigkeit,
1997 stellte der Betrieb die Buchfiihrung von der kameralistischen auf die kaufmannische um,
1998 wurden Unternehmensleitlinien verabschiedet und ein betriebliches Qualitdtsmanage-
ment mit Zertifizierung begonnen, 2002 kam es schlieSlich zur Umwandlung in einen Eigen-
betrieb mit moderner Kosten- und Leistungsrechnung. Unter dem Motto ,,Modernisierung
statt Privatisierung® wurde 2003 ein Innovationsprogramm entworfen, das die Einfithrung
neuer Marketing- und Vertriebsstrukturen und Optimierungsmalinahmen in den Personal-,
Kosten- und Leistungsstrukturen vorsah.>” Heute versteht sich der AWM als ,,modernes,
effektives Dienstleistungsunternehmen, das fit ist fiir den Wettbewerb**’®. Es gibt also bisher
keine Privatisierung, jedoch eine klare Okonomisierung des Abfallbetriebs in Miinchen. Der

AWM selbst sieht seine Téatigkeit dabei weiterhin von den Idealen kommunaler Tétigkeit ge-

préigt377:

Kostendeckungsprinzip ohne Gewinnerzielungsabsichten;

X/
°e

X/
°e

ortliche Erbringung;

X3

*

Entscheidung des Stadtrats iiber Umfang, Qualitit und Preis;
« Sozialvertraglichkeit;

% Okologische Nachhaltigkeit.

Was die ortliche Erbringung angeht, wurde schon gesagt, dass der AWM auf die tiberortliche
Akquise von Abfall angewiesen ist, wenn auch nur mehr als frither; im {ibrigen ist er aber
weiterhin ein kommunal gebundener Betrieb. Die Gebuhren wurden 1996 erst um 10 Prozent
gesenkt, 2001 wieder um 15,6 Prozent erhoht. 2004 wurde — in Vorbereitung auf einen Wett-
bewerb im Hausabfallbereich®™® — die Gebiihrenstruktur von einem linearen auf ein degressi-
ves Modell umgestellt, wobei das Gebiihrenvolumen laut AWM gleich blieb. 2007 konnten

die Gebiihren wegen der verbesserten Gesamtsituation des AWM um rund 2-6 Prozent ge-

373 Gesprich Grundler, Pressesprecher AWM.

3 Wir im Amt Dezember 1994, S. 5; Wir im Amt April 1995, S. 3ff.; zum Folgenden AWM Geschiftsberichte.

37 Vgl. AWM Geschiftsbericht 2003, S. 7; AWM Geschéftsbericht 2004, S. 42.

376 AWM Geschiftsbericht 2005, S. 16; AWM Geschiftsbericht 2001, S. 3; LH Miinchen 2003, S. 8, auch zum
Folgenden.

377 vgl. AWM Geschiftsbericht 2004, S. 12.

7 AWM Geschiftsbericht 2004, S. 16.
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senkt werden. Das heil3t, die Gebiihren sind heute leicht {iber dem Stand von 1995, inflations-

bereinigt diirften sie sogar gesunken sein.

Der Umweltschutz spielt fiir die Abfallwirtschaft eine herausragende Rolle. Wie der AWM
zu Recht betont, ist Abfall ,keine beliecbige Ware, sondern ein Risikogut“*” In Miinchen
wurde deshalb Wert auf eine umweltfreundliche Abfallentsorgung gelegt, erst 1992 war das
neue umweltfreundliche Heizkraftwerk Nord in Betrieb genommen worden. Nach Inkrafttre-
ten des Kreislaufwirtschafs- und Abfallgesetzes sah sich die Stadt Miinchen 1996 dennoch
gezwungen, die kritisierten ,,Abfdlle zur energetischen Verwertung® im Heizkraftwerk zuzu-

<380

lassen, um gegen die ,,zunehmende Konkurrenz durch private Entsorger zu bestehen. Die

Stadt entwickelte aber 1999 das stdadtische Abfallkonzept im Hinblick auf den Umweltschutz
weiter und fiihrte 2003 neue Umwelttechnologien ein. Das EuGH-Urteil aus dem Jahr 2003°*"
zur Abfallverbrennung in Zementdfen wurde vom AWM kritisiert, weil es Okodumping ver-

. 382
starke.

Der AWM warnt bis heute, die Qualitit der Abfallentsorgung leide unter einer Libe-
ralisierung, weil ,unter rein marktwirtschaftlichen Bedingungen ein permanenter Hang zum
Okodumping* bestehe. Die Sicherstellung einer umweltfreundlichen Entsorgung durch kom-
munale Betriebe sei durch den zunehmenden Druck von seiten der EU und internationaler

Konzerne gefihrdet.’™

In Miinchen ist dieser Fall aber bisher nicht eingetreten, auch weil
vom Gesetzgeber auf die Gefahren reagiert wurde: 2003 brachte die Gewerbeabfallverord-
nung einen neuen Anschluss- und Benutzungszwang®®*, was in Miinchen den Anschluss von

hunderten neuen Gewerbebetrieben bewirkte.*

Und 2005 traten schérfere Entsorgungsstan-
dards, vor allem ein Deponierungsverbot fiir unbehandelte Abfille®®, in Kraft. Diese MaB-
nahmen sind auch mit dafiir verantwortlich, dass die Abfallverbrennung im Heizkraftwerk
Nord heute auf einem Hochststand ist. Besonders deutlich ist beim AWM die Wirkung des
Deponierungsverbots bei den Gewerbeabfillen zu sehen, die bis 2004 stark absanken, seit
2005 aber wieder steigen (sieche Bild 3, Seite 62). Der Anstieg belegt, dass die Verlagerung

auf Private in den Vorjahren — jedenfalls auch — auf minderwertige Entsorgung zuriickzufiih-

37 vgl. Wir im Amt September 2001, S. 3; AWM Geschiftsbericht 2005, S. 15.

0 AWM Geschiftsbericht 1998, S. 3.

¥ EUGH Rs. C-228/00 Belgische Zementéfen, Urt. v. 13.02.2000.

32 AWM Pressemeldung 21.02.2003: ,,Trotz EU-Gerichtsurteil: Energetische Abfallverwertung in Miinchen
weiterhin moglich.*

%3 AWM Geschiftsbericht 2005, S. 12.

3% Verordnung tber die Entsorgung von gewerblichen Siedlungsabféllen (Gewerbeabfallverordnung),
19.06.2002.

5 AWM Geschiftsbericht 2004, S. 7.

386 Zum 01.06.2005 aufgrund der Technischen Anleitung Siedlungsabfall, 14.05.1993.

64



ren ist.”®’ Insofern sind die Warnungen des AWM vor einer liberalisierten Entsorgung berech-
tigt.
Die Zahl der Beschaftigten ist seit 1993 so gut wie gleich geblieben, in den letzten Jahren ist

ein leichter Abwirtstrend zu sehen (siehe Bild 4). Die Arbeitsbelastung hat im Zuge der Oko-

sl 388
nomisierung aber zugenommen.

Bild 4: Abfallwirtschaftsbetrieb Minchen, Beschaftigte (Quelle: Geschaftsberichte; eigene Darstellung)
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Durch die Liberalisierung der Abfallentsorgung ist der AWM nur noch zu einem Teil — Ent-
sorgung von Hausmiill und hausmiilladhnlicher Gewerbeabfille — ein hoheitlicher Betrieb
(6ffentlicher Zweck steht im Vordergrund), der keine wirtschaftliche Tétigkeit im Sinne des
EG-Vertrags ausiibt. Der andere Teil — gegriindet als sogenannte Betriebe gewerblicher Art —

ist wirtschaftlich. %

Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang die Argumentation
Deutschlands im schon erwidhnten EuGH-Verfahren um den Auftrag fiir Donau-Wald: unter
anderem wird dort von deutscher Seite gesagt, ,,der Auftrag fiige sich nicht in den Rahmen
der im Allgemeininteresse liegenden Tatigkeit der Stadt Miinchen ein, sondern in den einer
eindeutig davon verschiedenen und dem Wettbewerb unterliegenden unabhingigen wirt-
schaftlichen Tatigkeit, namlich den Betrieb des Heizkraftwerks-Nord“. Und der EuGH war es
in diesem Fall, der an den 6ffentlichen Zweck des AWM erinnern musste und es nicht aus-
schloss, dass ,,die Entscheidung des 6ffentlichen Auftraggebers iiber die Wahl dieses Subun-
ternehmers auf anderen als wirtschaftlichen Uberlegungen beruht“*°. Der AWM gilt jeden-
falls europarechtlich zum Teil als Unternehmen, zum Teil nicht. Beihilferechtliche Probleme
sind deshalb besonders nahe liegend, weil ja der wirtschaftlich titige Teil von Begilinstigun-
gen profitieren konnte, die der hoheitliche erhdlt. Nach Auskunft des AWM gibt es aber kei-
nerlei Begilinstigung von der Stadt, man zahle sogar fiir die Grundstiicksiiberlassung die volle

Verzinsung. Immerhin ist die Stadt Gewéhrtrager des AWM, hat also grundsitzlich die Ver-

pflichtung, eventuelle Defizite auszugleichen. Ein Defizit muss aber durch Gebiihrenerhdhun-

%7 Vgl. auch Dieckmann/Reese 2007, S. 318.

3% S0 ein ver.di-Vertreter gegeniiber dem Verfasser.

%9 S0 auch die Einschitzung im Gespriach Obermeyer, Abteilung Rechnungswesen AWM.
*" EUGH Rs. C-126/03 Kommission/Deutschland, Urt. v. 18.11.2004, Nr. 17 und 18.
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gen wieder ausgeglichen werde; die Stadt stellt lediglich die Liquiditit im Rahmen von Kon-
tokorrentlinien zur Verfiigung. In den Jahren 2005 und 2006 verbuchte der AWM ohnehin ein
ausgeglichenes Jahresergebnis, welches auch die Bildung von Pensionsriickstellungen mitbe-
inhaltete. Defizite in fritheren Jahren wurden durch Aufwandseinsparungen (Rationalisie-

! Die Gewihrtrigerhaftung konnte aber

rungseffekte) und Ertragssteigerungen ausgeglichen.
beihilferechtlich ein Problem sein, auch wenn sie nicht wirksam wird — wie die Sparkassen

noch zeigen werden.

4.4 Zusammenfassung

Der Gemeinsame Markt ist fiir die Abfallwirtschaft von erheblicher Relevanz, allerdings ist
die Abfallwirtschaft allgemein einem starken Wandel unterworfen. Beides zusammen hat
beim Abfallwirtschaftbetrieb Miinchen zu einer Umwandlung (Okonomisierung, Eigenbe-
trieb) gefiihrt, ohne die Tatigkeit grundlegend zu verdandern. Die Abfallentsorgung ist in Miin-
chen nach wie vor ein fester Bestandteil der Tatigkeit, eine grundsitzliche Gefahrdung des
kommunalen Betriebs ist derzeit nicht zu sehen. Die Verbindung von hoheitlicher und wirt-

schaftlicher Tatigkeit konnte im Gemeinsamen Markt noch ein Problem werden.

5 Wirtschaftliche Tatigkeit

5.1 Kliniken (Stadtisches Klinikum Muinchen)

5.1.1 Allgemeines und Ausgangssituation in Minchen

Die Errichtung und der Erhalt von Kliniken ziihlen zu den 6ffentlichen Aufgaben.’”?

In Bay-
ern wurden 1992 der Vorrang der 6ffentlichen Rechtsform und der damit verbundene Geneh-
migungsvorbehalt fiir Krankenhduser aufgehoben®, und es gibt in den letzten Jahren eine

verstérkte Liberalisierung und Privatisierung des Klinik-Sektors.

Miinchen unterhélt fiinf groe Kliniken, die ungefahr bis 1900 zuriickreichen.

5.1.2 Relevanz des Gemeinsamen Marktes

Nach dem EG-Vertrag bleibt die ,,Verantwortung der Mitgliedstaaten fiir die Organisation des
Gesundheitswesens und die medizinische Versorgung in vollem Umfang gewahrt* (Art. 152

V). Die deutsche Klinikplanung wurde 1999 auch vom EuGH anerkannt; das Genehmigungs-

! Gesprich Obermeyer, Abteilung Rechnungswesen AWM.
392 Landkreisordnung fir den Freistaat Bayern, Art. 53 III 1.
** Schulz 1996, S. 99.
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erfordernis fiir Kliniken ist eine gerechtfertigte Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit.**

Die Abschaffung der Genehmigung in Bayern hat also keinen europarechtlichen Hintergrund.

Der liberalisierte Markt macht natiirlich die Leistung aller Kliniken, auch der kommunalen, zu
einer wirtschaftlichen Dienstleistung.*”®> Damit riickt eine Anwendung der Regeln des Ge-
meinsamen Marktes ndher. Der Bundesverband deutscher Privatkliniken bezeichnete den De-
fizitausgleich fiir 6ffentliche Kliniken als Beihilfen®”®, 2003 erhob das private Klinikunter-
nehmen Asklepios Klage gegen den Defizitausgleich und die Garantien seitens offentlicher
Trager fiir ihre Kliniken. Diese wurde zwar 2007 abgewiesen, aber nur aus formalen Griinden
und ohne inhaltliche Entscheidung, so dass die Frage nach der Beihilfequalitédt des Defizitaus-
gleichs nicht geklért ist.**” Immerhin sind Kliniken 2005 gemiB Artikel 86 I EGV ohne Be-
grenzung vom Beihilfeverbot freigestellt worden®®, unter folgenden Bedingungen: Es muss
ein offentlicher Auftrag vorliegen, es diirfen nur anfallende Kosten inklusive einer angemes-
sene Rendite abziiglich der Einnahmen erstattet werden und eine Uberkompensierung muss

mithilfe von Kontrollen der Mitgliedstaaten vermieden werden.>”

Eine Begrenzung der Zah-
lungen ist nicht vorgesehen. SchlieBlich sind Kliniken auch in der Dienstleistungsrichtlinie
von 2006 vollig ausgenommen (Art. 2 II f). Die Kommission treibt jedoch eine Diskussion

{iber MaBnahmen bei Gesundheitsdienstleistungen voran.**’

5.1.3 Veranderung in Mtnchen

Die Miinchner Kliniken wurden 1993 erst zu Eigenbetrieben und dann 2005 in der Stadti-
sches Klinikum Minchen GmbH zusammengefiihrt und formell privatisiert. Dies geschah,
um die Verluste der Kliniken nicht mehr aus dem Stadthaushalt finanzieren zu miissen und
dem steigenden Kosten- und Wettbewerbsdruck zu begegnen. Bei der Griindung wurde die
GmbH mit viel Eigenkapital ausgestattet, aus dem sie heute ihre Verluste finanzieren muss;

1 Die Diskussion um den Defizitausgleich ist also in

die Stadt zahlt keine Zuschiisse mehr.
Miinchen eher irrelevant, obwohl grundsétzlich auch die urspriingliche Kapitalausstattung
durch die Stadt unter das Beihilfeverbot fallen kann”, nimlich wenn ein privater Investor
keine dhnliche Ausstattung vornehmen wiirde — aber spétestens seit der Freistellungsentschei-

dung diirfte auch dies kaum noch ein Problem sein. Trotz der weitgehenden Bedeutungslosig-

% EUGH Rs. C-385/99 Miiller-Fauré, Urt. v. 13.05.2003.

% Vgl. z.B. EUG Rs. T-167/04 Asklepios, Urt. v. 11.07.2007, Rn. 49-55.

3% Sittel/Timm 2007, S. 70.

*7T EuG Rs. T-167/04 Asklepios, Urt. v. 11.07.2007; vgl. Europa-Nachrichten LHM 04/2007, 16.08.2007, S. 3.

3% Kommission 2005, Art. 2 Ib).

3% Kommission 2005, Art. 4, 5 Tund 6.

400 K ommission 2006b.

I Michael Wendl, stv. Aufsichtsratsvorsitzender Klinikum Miinchen GmbH, auf der Veranstaltung ,,Billiglohne
bei den stddtischen Kliniken“ in Miinchen, 20.02.2008.

42 yg]. RL 80/723/EG, Art. 3 b); EUGH Rs. C-482/99 Stardust Marine, Urt. v. 16.05.2002.
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keit des Gemeinsamen Marktes wird im Aufsichtsrat der Stadtisches Klinikum Miinchen
GmbH von seiten einiger Beteiligter mit Verweis auf die EU auf Kostensenkung und Rationa-
lisierung gedringt.*” Die stidtischen Kliniken haben Personal reduziert und den Arbeitsdruck
erhoht, die Lohne sanken und sinken durch den neuen o6ffentlichen ,,Absenkungstarifver-
trag“*** TV6D aus dem Jahr 2005. Hohepunkt der Rationalisierung war der Plan, einen GroB-
teil des nichtmedizinischen Personals in eine Servicegesellschaft auszugliedern; dieser wurde

aber 2007 vom Stadtrat zuriickgestellt.**’

5.1.4 Zusammenfassung

Der Gemeinsame Markt hat fiir die Kliniken sehr geringe Relevanz. Dennoch ist in Miinchen
eine starke Umwandlung (GmbH, Okonomisierung) festzustellen. Diese Verinderung ist da-
mit Ausdruck der Sparbemiihungen Miinchens sowie des New Public Management und ein
klarer Beleg dafiir, dass formelle Privatisierung in der Kommune unabhingig vom Gemein-

samen Markt stattfinden kann.

5.2 Sozialwohnungsbau (GWG und GEWOFAG)

5.2.1 Allgemeines und Ausgangssituation in Minchen

Sozialwohnungsbau und -bewirtschaftung zdhlen seit der weltkriegsbedingten Wohn-

raumknappheit**®

und den schlechten Erfahrungen mit einem rein privaten Wohnungsmarkt
in der Weimarer Republik*”’ zu den kommunalen Aufgaben, um so giinstigen Wohnraum zu
schaffen. Die Stadt Miinchen ist vor allem mit zwei groBen Wohnungsgesellschaften aktiv:
der Gemeinniitzigen Wohnungsbaugesellschaft mbH (GWG) seit 1918 und der Gemeinniitzi-
gen Wohnungsfiirsorge AG (GEWOFAG) seit 1928. Die GEWOFAG ist zu rund 92 Prozent
im Eigentum der Stadt Miinchen und bewirtschaftete 2006 rund 19.000 Wohnungen.**”® Die
GWG ist seit 2007 zu hundert Prozent im Eigentum der Stadt und bewirtschaftete 2006 rund

24.000 Wohnungen. **”

403 Michael Wendl, stv. Aufsichtsratsvorsitzender Klinikum Miinchen GmbH, auf der Veranstaltung ,,Billiglohne
bei den stadtischen Kliniken* in Miinchen, 20.02.2008.

%% Gesprich GroR, stv. Personalratsvorsitzender MSE; dies auch die einhellige Meinung auf der Veranstaltung
,,Billiglohne bei den stadtischen Kliniken* in Miinchen, 20.02.2008, unter anderem von Curtis Puckett, stell-
vertretender Personalratsvorsitzender in den Kliniken der Ludwig-Maximilians-Universitdt Miinchen.

557 07.12.2007, S. 50: ,,Putzen und Waschen zum Normaltarif*, v. Jan Bielicki.

% GWG Journal Mirz 2008, S. 8.

7 vgl. HauRermann 2001.

48 GEWOFAG Geschiftsbericht 2006.

“ GWG Geschiftsbericht 2006.
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5.2.2 Relevanz des Gemeinsamen Marktes

Der Sozialwohnungsbau findet in einem allgemeinen Markt fiir Wohnungsbau statt. Es ist
deshalb europarechtlich kaum anzuzweifeln, dass es sich um eine wirtschaftliche Tétigkeit
handelt und die Sozialwohnungsbau-Gesellschaften als Unternehmen gelten. Sie sind damit
vom Anwendungsbereich des EG-Vertrags erfasst. Damit gelten nicht nur die allgemeinen
Transparenz- und Nichtdiskriminierungsvorgaben des EG-Vertrags, sondern auch die erhoh-
ten Anforderungen des Wettbewerbs- und Beihilferechts, darunter das Erfordernis einer ge-
trennten Buchfiihrung im Sinne der Transparenzrichtlinie. Allerdings gilt der soziale Woh-
nungsbau als DAWI und Beihilfen im sozialen Wohnungsbau sind nach Artikel 86 11 EGV
ohne Begrenzung freigestellt.*’® Die schon bei den Kliniken genannten Bedingungen gelten
hier natiirlich genauso: Es muss ein 6ffentlicher Auftrag vorliegen, es diirfen nur anfallende
Kosten inklusive einer angemessene Rendite abziiglich der Einnahmen erstattet werden und
eine Uberkompensierung muss vermieden werden, wobei Sozialwohnungsgesellschaften in
besonderem MaBe Uberzahlungen iiber mehrere Jahre verrechnen diirfen.*'' Auch in der
Dienstleistungsrichtlinie von 2006 sind Sozialwohnungen komplett ausgenommen (Art. 2 j).
Soweit Zahlungen doch Beihilfen sein sollten, ist die Genehmigungspraxis der Kommission
zuletzt grofziigig gewesen: 2007 wurden in Schweden Beihilfen fiir den Bau von speziellen

Altenwohnungen in Hohe von rund 54 Millionen Euro genehmigt.*"?

5.2.3 Veranderung in Mtnchen

Es soll an dieser Stelle nur kurz auf die Entwicklung der Geschéftstétigkeit der beiden Gesell-
schaften eingegangen werden. Die Stadt Miinchen steht klar zum Eigentum an ihren kommus-
nalen Wohnungsgesellschaften*'?, was im bundesweiten Vergleich keine Selbstverstindlich-
keit ist, wie der komplette Wohnungsverkauf in Dresden 2006 gezeigt hat. Sie beschloss 2006
ein Wohnungsbauprogramm bis 2011 mit 1.800 6ffentlich geforderten neuen Wohnungen

44 Jedoch wird von der Stadt

jahrlich, was die Tatigkeit der Gesellschaften weiterhin sichert.
ab dem Jahr 2011 eine stark erhohte Rendite erwartet: acht statt einer Million Euro jahrlich.
Um diese zu erreichen, hat Oberbiirgermeister Ude eine stirkere Bereitschaft zu Mieterho-

hungen erkennen lassen. '

Vor dem Hintergrund des Vergabe- und Beihilferechts stellt sich fiir beide Gesellschaften die

Frage, ob im rechtlichen Verhiltnis zur Eigentiimerin Stadt Miinchen etwas gedndert werden

19 Kommission 2005, Art. 2 b); vgl. zur DAWI-Qualitit auch Bartosch 2007, S. 564.

1T Kommission 2005, Art. 4, 5 L und 6.

412 vgl. Europa-Nachrichten LHM 02/2007, 04.05.2007, S. 4.

13 GWG Geschiftsbericht 2006; OB Ude in: SZ 13./14.01.2007: ,,,Erst verhokern, dann jammern‘*.
414 GWG Geschiftsbericht 2006, S. 3.

#1587 13./14.01.2007: ,,,Erst verhokern, dann jammern‘*.
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musste und ob die Transparenzrichtlinie Auswirkungen hat. Die GEWOFAG musste nach
eigenen Angaben als Aktiengesellschaft keine Anderungen in den vertraglichen Verhiltnissen
vornehmen; auch Anderungen in der Buchfiihrung eriibrigten sich wegen des ohnehin ange-
wandten internationalen Rechnungslegungsstandards. Die GEWOFAG geht auch davon aus,
dass grundsitzlich keine Beihilfen der Stadt an sie existieren, weshalb auch die Bedingen der
Freistellungsentscheidung der Kommission aus dem Jahr 2005 keine Rolle spielen.*'® Bei der
GWG gab es zwar in den letzten Jahren Anderungen im vertraglichen Verhiltnis zur Stadt
und bei Fordermitteln der Stadt; beides geht aber laut der GWG nicht auf den Einfluss des
Gemeinsamen Marktes zurlick. Die GWG erhalte keine stidtischen Beihilfen, sondern trage
im Gegenteil zum stidtischen Haushalt bei. Anderungen bei der Buchfiihrung aufgrund der
EU-Transparenzrichtlinie seien nicht erforderlich gewesen. Die einzige bedeutsame Veridnde-
rung diirfte im Fall beider Wohnungsbaugesellschaften sein, dass die Stadt wegen der Ent-
scheidung des OLG Diisseldorf aus dem Jahr 2007 kiinftig Grundsticksverkaufe ausschrei-
ben will und GWG wie GEWOFAG nur noch als gleichwertige Bieter wie alle anderen be-
handelt werden. Wie sich dies langfristig auswirkt, bleibt abzuwarten. Vergaberechtliche
Schwierigkeiten, wie sie vor allem bei der GEWOFAG als einer Aktiengesellschaft mit klei-

nem Privatanteil vorliegen konnten, sind damit zumindest fiir Grundstiicksverkéufe obsolet.

5.2.4 Zusammenfassung

Der Gemeinsame Markt ist fiir den sozialen Wohnungsbau von geringer Relevanz. Selbst bei-
hilferechtlich gibt es inzwischen kaum noch Einschrinkungen. In Miinchen steht schon die
lange Tradition privatrechtlicher Organisation und einer Tatigkeit im Markt einer starken
Veranderung durch den Gemeinsamen Markt entgegen. Der Status Quo bleibt bei den

Miinchner Gesellschaften im Wesentlichen erhalten.

5.3 Stadtsparkasse Minchen (SSKM)

5.3.1 Allgemeines und Ausgangssituation in Minchen

Der Bankensektor in Deutschland ruht auf den drei Sdulen Genossenschaftsbanken, Ge-
schéftsbanken und Sparkassen und war bis in die 1970er Jahre stark reguliert. Die Sparkassen
gelten als Teil der kommunalen Selbstverwaltung.*'” Nach dem Bayerischen Sparkassenge-
setz (SpkG) sollen die Sparkassen der Bevolkerung ,,Gelegenheit zur sicheren und verzinsli-
chen Anlegung von Ersparnissen und anderen Geldern geben sowie dem ortlichen Kreditbe-
diirfnis, insbesondere der Bevolkerungsschichten, aus denen die Spareinlagen stammen, die-

nen® (Art. 2). Die Sparkassen sollen die Versorgung der gesamten Bevolkerung mit Bankleis-

#16 Antwort Miihlbauer, GEWOFAG.
17 Bayerischer Verfassungsgerichtshof Verfahren 8-VII-82, Entscheidung v. 23.09.1985.
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tungen sicherstellen. Dass eine solche nicht durch einen rein privaten Bankensektor geleistet
wird, wurde nach der Privatisierung des Bankensektors in GroBbritannien deutlich.*'® Die
Kommunen hatten frither eine Beistandspflicht zur Sicherung des ordentlichen Betriebs (An-
staltslast) fiir die Sparkassen. Seit der Wirtschafts- und Bankenkrise Anfang der 30er Jahre
durften die Sparkassen nicht mehr von den Kommunen selbst betreiben werden und wurden
als universell titige Kreditinstitute anerkannt.*’® Auch iiber die Eigenstindigkeit hinaus be-
stand aber die Anstaltslast gewohnheitsrechtlich fort; sie wurde seitdem noch durch die subsi-
didgre Gewahrtragerhaftung ergénzt: als Gewahrtrager hafteten die Kommunen voll fiir die
Verbindlichkeiten der Sparkassen. Dies fiihrte zu einem besseren Kreditrating im Vergleich
zu privaten Banken, wobei die einzelnen Sparkassen mit der Ausnahme Koln frither nicht
bewertet Wurden420, aber die Landesbanken, bei denen sich die Sparkassen refinanzieren. Ne-
ben den 6ffentlichen Garantien verfiigten die Sparkassen schon seit den 1970er Jahren**' mit
dem Sparkassenverbund iiber ein eigenes Einlagen-Sicherungssystem, so dass die Anstaltslast

und die Gewihrtrigerhaftung so gut wie nicht zum Tragen kamen.**

Die Stadtsparkasse Miinchen (SSKM) wurde 1824 als Teil der Verwaltung gegriindet und
1933 eine Anstalt 6ffentlichen Rechts. Die SSKM wurde zum Hauptkontogeber Miinchens,
bei Geschiftskunden ist sie vor allem tétig bei der Kreditvergabe fiir lokale Mittelstandler und
Kleinbetriebe. Daneben gibt es eine Forderung lokaler kultureller und sozialer Projekte mit
mehreren Stiftungen. Die SSKM ist gemall dem Regionalprinzip in ihrer Téatigkeit auf das
Stadtgebiet Miinchens beschriankt, was zu einer ,,Interessenidentitdt” (Ude) von Sparkassen,
Kommunen und lokaler Wirtschaft beitrdgt. Ansonsten ist die SSKM aber dem allgemeinen
Bankenrecht unterworfen und agiert in vielfacher Hinsicht wie eine normale Bank. Sie weitete
iiber die vergangenen Jahrzehnte ihren sachlichen Tétigkeitsbereich kontinuierlich aus und
passte sich den (finanz-) technischen und gesellschaftlichen Entwicklungen an.**® Weil die
Einlagen immer die Kredite iiberstiegen, spielte fiir die SSKM die Refinanzierung bei der

Landesbank nie eine Rolle.***

18 Oebbecke 2001, S. 283.

19 SSKM Jahresreport 1998, S. 6.

0 Kruse 2000, S. 725.

1 http://www.sparkasse.de/s_finanzgruppe/haftungsverbund/haftungsverbund.html [30.03.2008].
#22 SSKM Jahresreport 2000, S. 13; SSKM Jahresbericht 2003, S. 8; D. Schmidt 2000, S. 68.

33 Vgl. zur Geschichte SSKM Jahresreport 1998.

2% Gesprich Frohler, SSKM.
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5.3.2 Relevanz des Gemeinsamen Marktes

Ab Ende der 1970er Jahre wurde der Bankensektor in Deutschland dereguliert, beginnend
mit der ersten EU-Bankenrechtskoordinierungs-Richtlinie 1977.*° Spiter kamen von der EU
eingefiihrte erhohte Eigenkapitalvorschriften hinzu, wobei ,,0ohne Titigwerden der EU ver-
mutlich der deutsche Gesetzgeber dhnliche Regelungen getroffen® hitte und die Vorschriften
auch ,keine ernsthaften Probleme* fiir die Sparkassen brachten.*® Die Offnung des Marktes
bewirkte aber doch zunehmenden Kostendruck und eine verstdrkte Diskussion iiber die Um-
strukturierung und Privatisierung von Sparkassen.*’ Die zunchmende Vernetzung der euro-
pdischen Wirtschaft und die Wahrungsunion fiihrten im laufenden Geschift der Sparkassen zu

.. .. . . e 428
Verianderungen und zu stirkerer Kooperation mit anderen europdischen Banken.

Stark von Bedeutung sind im Finanzsektor technische Neuerungen und die Globalisierung.
Denn Finanzmirkte konnen — im Gegensatz zu den Mérkten fiir Dienstleistungen oder Ver-
sorgungsleistungen — besonders leicht weltweit vernetzt werden und sind deshalb die globals-
ten Mirkte. 1996 heifit es dazu im Geschiftsbericht der SSKM: ,,Fast wire das Schlagwort
,Globalisierung® zum Wort des Jahres gekiirt worden. Dahinter steckt das rasante Tempo, in
dem nationale und internationale Méarkte zusammenriicken und Informationen rund um den
Erdball auf Knopfdruck iiberall und gleichzeitig abrufbar sind. Wie kaum eine andere Bran-
che wird die Kreditwirtschaft von dieser Entwicklung geprégt. Innovationen wie Direktmar-
keting, Home-Banking oder Internet stehen fiir die einschneidendste Marktzdsur nach dem
Kriege.“ Die SSKM will jedoch nicht auf den Zug der Globalisierung einfach aufspringen,
sondern sieht sich im Gegenteil als ,,wichtigen Gegenpol“ zur Globalisierung, der weiterhin

den lokalen Bezug der Kreditwirtschaft aufrechterhilt.

Ab Mitte der 1990er Jahre setzte eine europarechtlich bestimmte Diskussion um die Anstalts-
last und die Gewahrtragerhaftung ein. 1996 bezeichnete der Wettbewerbskommissar diese
oOffentlichen Garantien als Beihilfen, die Einleitung eines formlichen Verfahrens gegen beide
ging auf eine Beschwerde der deutschen Privatbanken von 1999 zuriick.** Es gab eine groBe

430 .
, sondern auch in der

Debatte, die nicht nur in der Wissenschaft kontrovers gefiihrt wurde
Politik.*' Nach Verhandlungen zwischen der Kommission und der Bundesregierung wurde
schlieBlich in der Brisseler Verstandigung vom 17. Juli 2001 beschlossen, bis 2005 die An-

staltslast zu ersetzen und die Gewéhrtragerhaftung abzuschaffen. An die Stelle dieser Garan-

3 ygl. Kruse 2000, S. 722; RL 77/780/EWG.

26 piittner 2003, S. 77; RL 89/299/EWG (iber die Eigenmittel von Kreditinstituten, 05.05.1989.

7 Oebbecke 2001, S. 279ff.

8 vgl. z.B. SSKM Geschiftsbericht 1993, S. 27f.; zur Wihrungsunion v.a. SSKM Geschiftsbericht 1997, S. 7ff.
2% Kreuschitz 2002, S. 90.

% Fiir den Erhalt vgl. Klanten 1999, m.w.N.; dagegen Kruse 2000, Nettesheim 2002.

Bl EAZ 26.05.2000, S. 13: , Lander drohen mit Blockade des EU-Vertrages®.
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tien sollte eine ,,normale marktwirtschaftliche Eigentiimerbeziehung® treten **, was den
Schutz der Eigentumsordnung aus Artikel 295 EGV stark in Frage stellt. In Bayern wurde die
Verstandigung 2002*° umgesetzt: Die Kommune ist nun bloB noch unterstiitzender Triger
der Sparkasse. Ein Anspruch der Sparkasse gegen die Kommune oder eine sonstige Verpflich-
tung der Kommune, Mittel zur Verfiigung zu stellen, besteht nicht. Die Kommune haftet nicht
fiir die Verbindlichkeiten der Sparkasse (Art. 4 SpkG), nur fiir édltere Verbindlichkeiten be-
steht die Gewdahrtragerhaftung fort (Art. 33 SpkG).

Derweil gewann die Privatisierung der Sparkassen langsam an Wirklichkeit. 2001 sollte die
Landesbank Berlin / Berliner Sparkasse privatisiert werden, was zu einer EU-Intervention
wegen einer unzulissigen Beihilfe und einem Ausschreibungszwang fiihrte.** 2003 sollte die
erste Sparkasse in Stralsund privatisiert werden, was jedoch vom Landtag verhindert wurde.
2006 wurde mit der HSH Nordbank eine erste Landesbank teilprivatisiert, und Hessen und
Nordrheinwestfalen schufen privatisierungsoffene Sparkassengesetze. Dieser Privatisierungs-

trend vollzieht sich unabhéngig von direkten EU-Auflagen oder -verfahren.**’

2003 stellte die EU-Kommission wegen des anstehenden Verkaufs der Landesbank Berlin /

Berliner Sparkasse den 6ffentlich-rechtlichen Schutz des Namens ,,Sparkasse®**°

in Frage:
dadurch werde ein Einstieg Privater bei den Sparkassen verhindert und gegen die Kapitalver-
kehrsfreiheit verstoBen.*’ SSKM-Vorsitzender Strotgen sprach sich erwartungsgemiB fiir
einen Schutz des Namens aus: ,,Der Name ,Sparkasse‘ ist Basis flir das Vertrauen der
Verbraucher und schiitzt deren Erwartung, es mit einem gemeinwohlorientierten Kreditinstitut
zu tun zu haben. [...] Ich halte es daher fiir sehr wichtig, dass weder private Banken noch Fi-
nanzinvestoren ihre geschiftspolitischen Absichten hinter dem Namen ,Sparkasse* verstecken
und so die Verbraucher tiuschen diirfen.“*® Der Streit wurde 2006 vorerst so entschieden,
dass im speziellen Fall Berlin ein privater Investor den Namen ,,Berliner Sparkasse® hitte

erwerben konnen, ansonsten der Schutz aber erhalten bleibt.**’ Jedoch wurde die Bank ohne-

hin 2007 vom Sparkassenverbund gekauft und bleibt so in 6ffentlicher Hand.

Das Regionalprinzip wurde verschiedentlich als Versto3 gegen die Wettbewerbsregeln des

EG-Vertrags gesehen, entweder weil es die Niederlassungsfreiheit der Sparkassen einschrin-

#2 ygl. Oebbecke 2001.

3 Gesetz zur Anderung des Sparkassengesetzes, 25.07.2002.

4 Die Landesbank Berlin / Berliner Sparkasse wurde schlieBlich 2007 von den Sparkassen gekauft.

3 Troost/Mathes 2007, S. 875.

6 Art. 40 Kreditwesengesetz.

#3757 23./24.08.2003, S. 25: ,,EU stellt Rolle der Sparkassen in Frage®, v. Alexander Hageliken.

% SSKM Jahresbericht 2005, S. 30.

43957 28.01.2006, S. 21: ,,Durchbruch im Streit um Namen ,Sparkasse‘ — Bundesregierung und EU-Kommission
einigen sich.*
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ke oder als Kartell im Sinne des Artikels 81 EG-Vertrag gelten konne.**® Es war deshalb
schon Gegenstand einer Diskussion im Rahmen der zweiten Bankenrechtskoordinierungs-
richtlinie**! Anfang der 1990er Jahre. Diese sah in einem Entwurf ein Marktaustrittsrecht vor,
das mit dem Regionalprinzip unvereinbar gewesen wire; schlieBlich wurde eine zuriickhal-
tendere Formulierung gewihlt*** und eine Interpretation setzte sich zunichst durch, die das
Regionalprinzip unangetastet lieB.*** Jedoch kiindigte die EU-Kommission 2006 die Einlei-
tung einer Priifung wegen des Regionalprinzips an.*** Sie stellt sich damit auf die Seite der
deutschen Privatbanken, die das Regionalprinzip ebenfalls angreifen: es liege ,,weder im Inte-

. 44
resse der Kunden noch im Interesse der Sparkassen selbst.«**’

Auch der Sparkassenverbund, der insbesondere nach dem Wegfall der 6ffentlichen Garan-
tien an Bedeutung gewonnen hat, geriet 2006 in die Kritik der EU-Kommission.**® Diese Kri-
tik wurde in einer Untersuchung iiber das Retail-Bankgeschéfts 2007 erneuert. Unter ,,Zu-
sammenarbeit zwischen Banken* (2.3) heil3t es dort: ,,Nehmen [...] unabhéngige Banken, die
gemeinsam liber einen bedeutenden Marktanteil verfiigen, eine Zusammenarbeit auf, die dar-
auf ausgerichtet ist oder dazu fiihrt, dass der Wettbewerb unter ihnen eingeschrankt wird oder
keine neuen Wettbewerber in den Markt eintreten, kann wirksamer Wettbewerb behindert

werden.“**” Bei der SSKM sieht man den Verbund allerdings nicht in Gefahr,***

Von der Anwendung der Transparenzrichtlinie wurden Offentliche Kreditanstalten 2000 ex-
plizit ausgenommen.** Die Sparkassen erfiillen aber rein formal die Voraussetzungen fiir ein
offentliches Unternehmen, denn die Kommunen — jedenfalls in Miinchen — stellen in der Re-
gel die Mehrheit der Mitglieder des Verwaltungsrats. In den Augen der Kommission sind die
Sparkassen deshalb auch 6ffentliche Unternechmen. Von seiten ihres Verbandes werden die
Sparkassen aber — in Bayern auch unterstiitzt von der Politik — als keine 6ffentlichen Unter-
nehmen gewertet.*" Als Begriindung wird zum einen der Wettbewerb mit den Privatbanken
angefiihrt, in dem die Sparkassen als 6ffentliche Unternehmen einen Nachteil hitten, zum

anderen die bloBe kommunale Triagerschaft, die kein Eigentumsverhiltnis ist und auch keine

49 ygl. Hedrich 1993, 280ff.

“ RL 89/646/EWG zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften tiber die Aufnahme und Aus-
Uibung der Tatigkeit der Kreditinstitute und zur Anderung der Richtlinie 77/780/EWG, 30.12.1989.

*2 Klanten 1999, S. 88.

*3 Nazarek 2001, S. 97.

“* Troost/Mathes 2007, S. 873.

#5 Manfred Weber, Geschiftsfithrender Vorstand Bundesverband deutscher Banken, in: DIE ZEIT 03.08.2006,
S. 23.

#6 vgl. Troost/Mathes 2007, S. 873.

7 Kommission 2007a.

¥ Gesprich Frohler, SSKM.

“9 RL 2000/52/EG, Art. 2 Abs. 5.

9 Folgendes nach einem Telefonat mit der Rechtsabteilung des Bayerischen Sparkassenverbands, 07.03.2008.
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Weisungsbefugnis der Kommune bedingt. Diese Bewertung bewegt sich aber an der Grenze
des europarechtlich Zuldssigen, deshalb gab es auch schon Auseinandersetzungen mit der EU-

Kommission, die aber nicht zu einer fiir die Sparkassen negativen Entscheidung fiihrten.

Es bleibt die Frage, welche Tatigkeiten der Sparkassen den Schutz als DAWI nach Artikel 86
II EGV in Anspruch nehmen und den Sparkassen Sonderrechte verschaffen konnten. Ein
Schutz diirfte wohl wegen der Tétigkeit der Sparkassen im Markt hdochstens teilweise gel-

451
ten.®

Die von den Kommunen oft betonte Wettbewerbsfunktion (Erhalt der Angebotsviel-
falt) wird eher nicht geschiitzt sein, weil Beihilfen gerade kein zuldssiges Mittel zum Wettbe-
werbserhalt sind, auch nicht die Forderung sozialer und kultureller Zwecke, weil sie mit der

bankspezifischen Leistung nichts zu tun hat.**

Andere Tatigkeiten wie die Gewahrleistung
der umfassenden Versorgung mit Finanzdienstleistungen, die Sicherung einer ausgeglichenen
raumlichen Struktur und die Verkniipfung der lokalen Wirtschaft mit dem Finanzsektor diirf-

- - 453
ten einen Schutz genief3en.

5.3.3 Veranderung in Minchen

Es ist nicht erkenntlich, dass die finanzielle Lage der SSKM unter dem Wegfall der Gewéhr-
trigerhaftung und der Anstaltslast gelitten hitte. Im Jahresreport 2000 der SSKM taucht die
entsprechende Diskussion erstmals auf. Die beiden Garantien wurden dort als ,,wichtiger Be-
standteil des Sparkassengedankens® betrachtet. Wegen der eigenen Einlagensicherung wurde
aber einer moglichen Abschaffung der Garantien gelassen entgegengesehen. Die SSKM ver-
wiesen auf Service, Leistungsfahigkeit, Angebote, Kundennihe, den regionalen Ansatz und
die ,,bekannte und erfolgreiche Marke*, um weiterhin ihr Geschift fortfiihren zu kénnen. Tat-
sichlich sind allgemein befiirchtete Eigenkapitalprobleme*™* in Miinchen nicht eingetreten,
das Eigenkapital stieg kontinuierlich an (siche Bild 5, ndchste Seite). Der Hauptgrund fiir den
Anstieg ist, dass die Stadtsparkasse sich schon immer iiber ihre eigenen Einlagen refinanzie-
ren konnte und auch heute noch kann.*® Dabei half freilich die gute wirtschaftliche Lage
Miinchens in den letzten Jahren. Immerhin ist bei der Bilanzsumme und den Einlagen im Jahr
2003 ein leichter Riickgang zu verzeichnen, der sich allerdings in den Folgejahren nicht fort-
setzte (siehe Bild 5, nichste Seite). Dieser Einbruch deckt sich auch nicht mit der allgemeinen

Sparquote: diese sank bis 2000, stieg aber schon ab 2001 wieder.*°

“1 Kruse 2000, S. 724; Nettesheim 2002, S. 58.

#2 Kruse 2000, S. 724.

3 Nettesheim 2002, S. 58.

%S0 bei Oebbecke 2001, S. 290.

3 Gesprich Frohler, SSKM.

8 http://www.bundesbank.de/statistik/statistik_zeitreihen.php?lang=de&open=&func=row&tr=JJA327
[30.03.2008].
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Bild 5: Stadtsparkasse Miinchen, Bilanzkennzahlen (Quelle: Geschéftsberichte; eigene Darstellung)
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Passend zur Abschaffung der 6ffentlichen Garantien war der SSKM-Jahresreport 2001 ,,Ver-
anderung ist Leben® betitelt. In diesem Jahr begriindeten die acht grofiten Sparkassen
Deutschlands eine stirkere Zusammenarbeit, zundchst unter anderem bei der Kreditsachbear-
beitung und der betrieblichen Altersversorgung.*’ 2003 wurde der Haftungsverbund der
Sparkassen weiterentwickelt und das Haftungsvolumen des Sicherungsfonds um die Hélfte
aufgestockt, so dass die Einlagen der Kunden — nach Aussage der SSKM — weiterhin in unbe-

grenzter Hohe gesichert sind.**

In Bayern wurde 2005 von den Sparkassen und der Landes-
bank zusitzlich ein regionaler Reservefonds geschaffen.*” Die SSKM gibt zudem seit 2004
Pfandbriefe aus, was aber nach eigenen Angaben auf gesetzliche Anderungen fiir die Pfand-
briefausgabe und die sehr giinstige Refinanzierungsmoglichkeit zuriickgeht, nicht auf die
weggefallenen Garantien.*® Die Mitglieder der Sparkassen-Finanzgruppe erhielten im selben
Jahr von der Agentur Moody’s ein gutes kollektives Rating (A1), das auch spéter bestitigt
und 2008 sogar verbessert wurde. Bei der Agentur Dominion Bond Rating Service wurde die

461

Gruppe ebenfalls gut mit A (high) bewertet.”" Die gute Entwicklung der SSKM wird noch

daran deutlich, dass 2006 erstmals ein Gewinn von 2,2 Millionen Euro an die Landeshaupt-

#7 SSKM Jahresreport 2001, S. 12.

48 SSKM Jahresbericht 2003, S. 8; bestitigt auch im Gespriach Frohler, SSKM.

9 http://www.sparkassenverband-bayern.de/contentserv/spk-verband.de/index.php?StorylD=382 [30.03.2008].
460 Gesprich Frohler, SSKM.

“1 SSKM Jahresbericht 2006, S. 63.
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stadt iiberwiesen wurde, der nach dem Sparkassengesetz fiir soziale Zwecke verwendet wer-

den muss. %

Auch die Kundentéatigkeit der SSKM ldsst wenig Verdnderung erkennen. Die Kundenzahl ist
zwar den Geschiéftsberichten nicht ganz zuverldssig zu entnehmen, diirfte aber im Wesentli-
chen gleich geblieben sein, im Jahr 2006 hatte die SSKM 836.000 Kunden. Threm Gemein-
wohlauftrag wird sie heute — nach eigener Einschitzung — besonders gerecht durch rund
10.000 Guthabenkonten fiir Leute, die ihre Kreditwiirdigkeit verloren haben.*”® Einige Ge-
schiftsstellen sind durch Servicestellen ersetzt worden: nachdem es die 1990er Jahre hindurch
bis 2001 noch 117 Geschéftsstellen gegeben hatte, sank die Zahl bis heute auf 91. Zugleich
stieg aber die Zahl der Servicestellen von 9 auf 48. Laut ihren Geschiftsberichten bietet die
SSKM immer noch das dichteste Filialnetz aller Banken in Miinchen. Die Kredite und Darle-
hen der SSKM zeigen einen kontinuierlichen positiven Trend (siehe Bild 5, vorherige Seite),
der Anteil der bayerischen Sparkassen an Firmenkrediten stieg von 34,5 Prozent im Jahr 1999
auf 39 Prozent im Jahr 2003.%** Um im Wettbewerb weiter bestehen zu koénnen, wurden bei
der SSKM Kompetenz-Center gegriindet, aulerdem die Entwicklung nach aulen vorangetrie-
ben: zum einen wurde die Wertpapierabwicklung zu einer Tochter der Bayerischen Landes-
bank ausgelagert, zum anderen in Zusammenarbeit mit den Verbundpartnern die Beteili-
gungsfinanzierung ausgeweitet, unter anderem seit 2003 mit einer gemeinsamen Unterneh-

465

mensbeteiligungsgesellschaft.™ Die Forderung sozialer und kultureller Zwecke hat keine

erkennbare Verdnderung erfahren, 2006 kam eine neue (fiinfte) Stiftung hinzu.

Wie Bild 6 zeigt, gibt es zwar in den letzten Jahren beim Personal und den Auszubildenden
einen leichten Riickgang; iiber die letzten 15 Jahre hinweg erweist sich aber beides als fast

konstant.
Bild 6: Stadtsparkasse Miunchen, Beschéaftigte (Quelle: Geschéftsberichte; eigene Darstellung)
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Gegen die aktuellen Privatisierungstendenzen wendet sich die Stadt Miinchen und spricht sich

%62 Gesprich zwischen dem SSKM-Vorsitzenden Harald Strétgen und OB Ude, SSKM Jahresbericht 2006, S. 34.
463 SSKM Jahresbericht 2003, S. 7.

464 SSKM Jahresbericht 2003, S. 6ff.

465 SSKM Jahresbericht 2003, S. 6.
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fiir den Erhalt der Sparkassen in kommunaler Trigerschaft aus. Der Oberbiirgermeister betont
neben den eingangs genannten Leistungen der SSKM auch den groBeren Wettbewerb im
Bankensektor durch die Sparkassen. Die Stadtsparkasse Miinchen sei ,,ein wichtiger Faktor
fiir die wirtschaftliche Stabilitdt“ und zugleich einer der groBiten Gewerbesteuerzahler der

Stadt. 6

5.3.4 Zusammenfassung

Der Gemeinsame Markt ist fiir die Sparkassen von einiger Relevanz, zusétzlich spielen die
Globalisierung und der technische Fortschritt eine Rolle. Das lange 6ffentlich-private Neben-
einander entspricht schon weitgehend dem Gemeinsamen Markt, dieser erzwingt aber eine
weitere Angleichung der 6ffentlichen und privaten Banken. Negative Verdanderungen sind in
Miinchen deshalb aber nicht festzustellen, wozu auch die grundsitzlich gute 6konomische

Situation der SSKM und der Stadt beitrdgt. Insgesamt hat sich der Status Quo erhalten.

5.4 Stadtwerke Minchen (SWM)

5.4.1 Allgemeines und Ausgangssituation in Minchen

Die Stadtwerke bilden den Kern der Versorgungstitigkeit der Kommunen. Dabei galten sie
nach einer Entscheidung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs nur als wirtschaftliche
Unternehmen im weiteren Sinne und nahmen somit eine Sonderstellung ein; die strengen Re-

geln der Gemeindeordnung galten fiir sie nur abgeschwicht.*’

Die Stadtwerke Miinchen (SWM) vereinigten im vergangenen Jahrhundert die Versorgung
mit Strom, Erdgas, Fernwarme, Wasser, Nahverkehr und Bédern. Es ist nicht ganz einfach,
die Entwicklung der SWM und die Relevanz des Gemeinsamen Marktes darzustellen, weil
sich parallel die einzelnen Sektoren und die gesamten Stadtwerke entwickeln. Im Folgenden
wird deshalb zunichst ein Uberblick iiber die Entwicklung der gesamten SWM bis zur Um-
wandlung in eine GmbH 1998 gegeben, danach werden die einzelnen Sektoren in ihrer spezi-
fischen Betroffenheit durchgegangen, schlieBlich die Gesamtwirkung auf die SWM betrach-
tet.

5.4.1.1 Entwicklung bis Anfang der 90er Jahre

Die SWM waren friiher als Eigenbetrieb mit doppelter Buchfiihrung organisiert. Sie verstan-
den sich als Versorger der Miinchner Bevilkerung; jedoch war im Geschéftsbericht schon seit
1969 auch die Rede von ,,Kundenpflege®“. Die damit verbundene Beratungstitigkeit wurde

seit 1962 mit einer Auskunfts- und Beratungsstelle betrieben. Es sei ein Zitat aus diesem Jahr

466 SSKM Jahresbericht 2003, S. 2; vgl. auch SSKM Jahresbericht 2002, S. 2.
7 Knemeyer 1988, S. 186.
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gestattet: ,,Dem Verbraucher soll zur Forderung der Wirtschaftlichkeit, der Versorgungssi-
cherheit und des freien Wettbewerbs die Wahl freistehen zwischen moglichst vielen Energien.
[...] Die gemeinsame Dienststelle wird in Zukunft wesentlich aktiver an unsere Kunden he-

468
rantreten.

Was erst deutlich spiter kam, ist die Bezeichnung der Stadtwerke als
Dienstleistungs- und Serviceunternechmen (1992). Wie in vielen Stadtwerken gab es auch in
Miinchen bei der Finanzierung einen sogenannten Querverbund: Gewinne aus der Versor-
gung glichen die Verluste bei den Dienstleistungen, vor allem dem OPNV, aus. Ubrige Defi-
zite wurden durch den stidtischen Hoheitshaushalt getragen. Allerdings konnten Stadtwerke
fiir den Querverbund nicht beliebige Preise in der Versorgung verlangen, weil die Preiskalku-
lationen genehmigt werden mussten.*® Schon in den 1980er Jahren gab es eine Reihe Re-
formen bei den SWM. 1983 wurde in einer neuen Satzung Verantwortung von der Stadtrats-

vollversammlung auf den Werksauschuss iibertragen.*”’

Der Querverbund geriet seit Mitte
der 1980er Jahre in Schieflage, die Griinde waren hohe Investitionen fiir den Umweltschutz
und stagnierende Energiepreise.’’’ Die Gewinne aus der Versorgung reichten immer weniger,
das Defizit vor allem des OPNV auszugleichen. Deshalb wurden weiter Reformen diskutiert,
Hohepunkt war 1987 eine Diskussion iiber eine Umwandlung vom Eigenbetrieb in eine
GmbH, was schlieBlich jedoch im Stadtrat abgelehnt wurde. Wegen steigender Defizite, vor
allem beim OPNV, riss die Reform-Diskussion dennoch nicht ab. 1988 wurden begrenzte
Budgets fiir die Betriebszweige und ein Investitions-Lenkungsprogramm eingefiihrt, 1989 ein
Arbeitskreis zur Konsolidierung der SWM eingerichtet, der in den folgenden Jahren eine
Konsolidierungsstrategie entwickelte. 1991 wurde der Querverbund reformiert*’?: Die Berei-
che Versorgung und Dienstleistungen wurden getrennt. Die Versorgungsbetriebe sollten sich
weiterhin selbst tragen, hierfiir wurde ihre Innenfinanzierungskraft gestiarkt. Die Dienstleis-

tungsbetriebe wurden unterschieden nach Infrastruktur, die aus dem Stadthaushalt finanziert

wurde, und laufendem Betrieb, der sich selbst finanzieren sollte.

5.4.1.2 Vorbereitung auf den Wettbewerb: formelle Privatisierung

1992 lagen erste Entwiirfe der EU-Kommission fiir eine Energiemarktliberalisierung vor. In
Vorbereitung auf den Wettbewerb erfolgte 1995 eine Umstrukturierung der Werke im Sinne
privatwirtschaftlicher Unternehmensstrukturen, 1997 wurden Ergebniscenter eingefiihrt. Die
grofite Verdnderung war die Umwandlung in eine GmbH 1998. Begriindet wurde sie im

Stadtratsbeschluss mit dem bevorstehenden Wettbewerb im Energie- und Verkehrssektor,

8 SWM Geschiftsbericht 1962, S. 37.

9 Felix Zimmermann, Hauptgeschiftsfithrer des VKU, in: SWM intern Juli 1992, S. 2.
479 SWM intern 10/1987, S. 4.

471 SWM intern August 1991, S. 3.

42 ygl. SWM Geschiftsbericht 1991, S. 14; SWM intern August 1991, S. 3.
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aber auch mit stagnierender beziechungsweise sinkender Abnahme in der Versorgung und mit
der Finanzsituation der Stadt.*”> Nach Ansicht der heutigen Geschiftsfilhrung war diese Um-
wandlung auch ohne die Liberalisierung durch die EU , fillig* und ,,dringend notwendig* und
hatte ,,gar nichts* mit der Liberalisierung zu tun. Fiir diese Sicht sprechen die erwéhnten Re-
formen und Reformdiskussionen schon vor der Liberalisierung, allerdings hat die Liberalisie-
rung den Druck sicherlich erhéht. Mit der Umwandlung in eine GmbH wurden auch die Fi-
nanzbeziehungen zur Stadt neu geregelt'’*: die Stadtwerke mussten ihren Gewinn an die Stadt
als Eignerin abfiihren, erhielten ihn aber groftenteils als Kapitalzuschuss zuriick. Dieser kom-

plizierte Vorgang ging auf Steuervorteile (steuerliche Organschaft) zuriick.*”

5.4.2 Wasserversorgung

5.4.2.1 Allgemeines und Ausgangssituation in Minchen

Die Wasserversorgung zdhlt zu den wichtigsten Aufgaben der Kommunen; dies zeigt sich
schon daran, dass sie als einzige Pflichtaufgabe direkt in der Bayerischen Verfassung genannt
ist.*”® Auch hier kénnen jedoch Private mit der Aufgabe beauftragt oder eingebunden werden,

wie es zum Beispiel mit 49,9 Prozent in Berlin der Fall ist.

In Miinchen besteht seit 1883 eine kommunale Wasserversorgung. Eine gute Quellenlage in
der Umgebung Miinchens und kontinuierliche Investitionen fiihrten iiber die Jahrzehnte zu
einer hervorragenden Wasserversorgung. Um dies zu erreichen, musste die Stadt aber vor
allem Quellen auflerhalb des Stadtgebiets nutzen und war also in der Beschaffung schon im-

mer iiberortlich titig. Seit geraumer Zeit nimmt der Wasserverbrauch kontinuierlich ab.

5.4.2.2 Relevanz des Gemeinsamen Marktes

Européische Vorgaben zur Wasserversorgung hat es vor allem bei der Regulierung gegeben.

Zum einen gibt es eine Trinkwasserrichtlinie von 1998*"

mit Qualitits-Richtwerten, die im
Allgemeinen wohl Mehraufwand mit sich bringen koénnen.*’® Daneben gibt es die Wasser-
rahmenrichtlinie von 2000%”°, die unter anderem eine effiziente Preisgestaltung mit Kostende-
ckung vorschreibt, was aber in betriebswirtschaftlicher Hinsicht auch in den Landesgesetzen

schon so geregelt war; nur treten jetzt noch die Umwelt- und Ressourcenkosten hinzu.**°

*7 LH Miinchen 1998, S. 3.

4 vgl. Griine Mamba Dezember 2006, S. 4.

73 Gesprich Wolf, Linke.

476 Art. 83 11 BV; vgl. auch Bayerisches Wassergesetz Art. 36a: ,,Die Wasserversorgung ist eine Leistung der
Daseinsvorsorge®, unter Bezug auf das Wasserhaushaltsgesetz des Bundes.

17 RL 98/93/EG Uiber die Qualitat von Wasser fiir den menschlichen Gebrauch, 03.11.1998.

*78 So Hobe u.a. 2004, S. 62.

479 RL 2000/60/EG zur Schaffung eines Ordnungsrahmens fiir MaBnahmen der Gemeinschaft im Bereich der
Wasserpolitik, 23.10.2000.

0 Bundesregierung 2006, S. 47.
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Was einen Gemeinsamen Markt fiir die Wasserversorgung angeht, hat es sich bisher auf jah-
relange Diskussionen iiber eine Liberalisierung — durch Konzessionswettbewerb — be-
schrinkt.*®' So bekriftigte die Kommission in der Binnenmarktstrategie 2003-2006*** die
Absicht, man wolle ,,die Situation im Wasser- und Abwassersektor priifen”. Jedoch wurde die
Wasserversorgung bisher nicht liberalisiert, spatestens seit der Ablehnung durch das Européi-
sche Parlament 2004 ist es auf EU-Ebene ruhiger geworden.*®® In der Dienstleistungsrichtli-
nie ist die Wasserversorgung von der Dienstleistungsfreiheit — also nicht von der gesamten
Richtlinie — ausgenommen (Art. 17 Nr. 1 d). Parallel dazu gab es Uberlegungen der Bundes-
regierung zur Liberalisierung der Wasserversorgung 1999/2000 oder zur stidrkeren Beteili-
gung Privater 2006.*** Insgesamt geht aber auf Bundes- als auch auf Landesebene die Ten-

denz eher hin zu Modernisierung statt zu Liberalisierung.*®’

Die Wasserversorgung ist auch
heute noch vom Wettbewerbsrecht ausgenommen (§ 103 GWB). Die Diskussion iiber eine
Liberalisierung diirfte aber noch nicht abgeschlossen sein. Nicht nur nimmt die Einbindung
Privater in Deutschland zu, in anderen Léndern Europas wie Frankreich oder England ist die
Wasserversorgung noch weit stirker privatisiert. Dieser real existierende Markt legt es in der
Logik des Gemeinsamen Marktes nahe, die Wasserversorgung als wirtschaftliche Tétigkeit
und Wasser als Ware im Sinne des Artikels 28 EGV anzusehen. Allerdings ist — wie beim
Abwasser zitiert — auch in der Wasserrahmenrichtlinie anerkannt, dass Wasser ein besonderes
Gut ist. Die Wasserversorgung geniefit nach einer Entscheidung des EuGH einen Schutz als

DAWI, der auch weiterhin die 6ffentlichen Monopole rechtfertigen sollte. **

Fiir viele Kommunen ist in der Wasserversorgung das europdische Vergaberecht im Zusam-
menhang mit der interkommunalen Zusammenarbeit und bei 6ffentlich-privaten Partnerschaf-
ten von grofer Bedeutung, Miinchen ist aber wegen seiner Grofle und der reinen Eigenerbrin-

gung nicht darauf angewiesen.

5.4.2.3 Veranderung in Minchen

Die Wasserversorgung der SWM erfahrt gewisse Verdnderungen, die indirekt auf den Ge-
meinsamen Markt zuriickgehen. 1994 wurde erstmals vor dem Hintergrund des kommenden
Wettbewerbs im Energiesektor eine Konzession fiir die Wasserversorgung erteilt. Als 1998
die SWM GmbH gegriindet wurde, wurde auch die Wasserversorgung Teil der GmbH und ist

heute vollig in die sparteniibergreifende Konzernstruktur integriert. Rationalisierungsmal-

1 ygl. Schink 2005, S. 863.

2 Kommission 2003a.

3 vgl. ZfK September 2007, S. 4: ,,Lernen von den Nachbarn®,

4 Bundesregierung 2006; zu den fritheren Plénen vgl. Geiler 2004, S. 18ff.
85 7fK August 2007, S. 2: ,,Bayern: Modernisierung statt Liberalisierung.*
6 ygl. auch Schink 2005, S. 866f.
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nahmen des heutigen SWM-Konzerns treffen also teilweise auch die Wasserversorgung, die
SWM ,nutzen den Wettbewerbsdruck® aus dem Energiebereich zur Kostensenkung auch in
der Wassersparte und erreichen damit ,,positive wirtschaftliche Effekte“*®”; zum Beispiel

werden alle Netze von denselben Ingenieuren und Servicekolonnen betreut.

Die Ausgriindung hat im Wasserbereich zu einem gewissen Steuerungsverlust der Stadt ge-
fiihrt. Die Stadt tibertrug das Eigentum an den Wassergebieten bei der Griindung der SWM
GmbH 1998 an diese. Als die Stadt spiter die Gebiete doch lieber in ihrem Eigentum gehabt
hitte, wurde klar, dass dies nur unter erheblichem finanziellen Aufwand moglich wire: ent-
weder als Riickkauf zum vollen Wert, oder bei Riickiibertragung unter Wert mit hohen Steu-
erzahlungen fiir eine verdeckte Gewinnausschiittung.*®® Aus Sicht des Kommunalreferats ist
die Zuordnung der Wassergebiete jedoch primir eine Frage der ZweckméaBigkeit, die unter
betriebswirtschaftlichen, steuerlichen und Praktikabilitdtsgesichtspunkten beurteilt werden
miisse. Da die Stadtwerke eine 100prozentige Tochtergesellschaft der Stadt sind, stiinden die
Wassergebiete bei wirtschaftlicher Betrachtung unabhéngig von der formalen Zuordnung stets
im Eigentum der Stadt.*’ Die langfristigen Folgen, zum Beispiel im Fall eines (Teil-) Ver-
kaufs der Stadtwerke, bleiben allerdings unsicher. Diese Unsicherheit gilt auch fiir die Was-

serversorgung als ganzes.

Die SWM beteiligen sich seit 2002 auch an der agua.Komm GmbH & Co. KG, die schon bei
der Stadtentwisserung (MSE) eingehender behandelt wurde. Hier sei nur in Erinnerung geru-
fen, dass diese liberortliche Tétigkeit Folgen fiir die Konzessionserteilung haben kann, weil
die Moglichkeit der Inhouse-Vergabe verloren gehen kdnnte. Im Ubrigen bleibt abzuwarten,

ob die geplante Richtlinie {iber Dienstleistungskonzessionen Verdnderungen bringen wird.

490
d

Die Qualitat der Miinchner Wasserversorgung ist bis heute hervorragen: und die Preise

sind im bundesweiten Vergleich giinstig. *”’

Die Preisentwicklung kann nicht zuverldssig
nachgewiesen werden, weil mit dem Einsetzen des Wettbewerbs die Geschéftsberichte seit
1996 keine Preisinderungen mehr verzeichnen. Nach den vorhandenen Zahlen stiegen die
Preise von umgerechnet 0,59 Euro (1986) auf 0,95 Euro (1995), sprich um 61 Prozent. Aktu-
ell steht der Preis laut der Internetseite der SWM bei 1,42 Euro, das entspricht einer Steige-
rung seit 1995 um 49,5 Prozent. Das heif3t, die Preissteigerung diirfte nach dem Beginn des

Wettbewerbs geringer gewesen sein als davor.

7 Gesprich Schwarz, Geschiftsfithrer SWM; im selben Sinne duBerte sich Kurt Miihlh&user, Vorsitzender
SWM-Geschéftsfithrung, auf der Tagung ,,Zukunftsstaat — Staatszukunft* in Tutzing, 05./06.10.2007.

8 Gesprich Wolf, Linke.

9 Gesprich Eisenreich, Kommunalreferat LHM.

# vgl. Tabelle unter http://www.swm.de/de/produkte/mwasser/trinkwasserqualitaet.html [30.03.2008].

1 preisvergleich in: SWM-Direkt 03/2007, S. 5.
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5.4.2.4 Zusammenfassung

Der Gemeinsame Markt hat fiir die Wasserversorgung geringe Relevanz. In Miinchen erfahrt
sie dennoch einige Verdnderung, die indirekt auf den Gemeinsamen Markt zuriickgeht. Die
wichtigste ist formelle Privatisierung durch die Einbindung in die Stadtwerke mit den ent-
sprechenden Folgen. Ingesamt bewegt sich die Wasserversorgung zwischen Status Quo und

Umwandlung.

5.4.3 Offentlicher Personennahverkehr (OPNV)

5.4.3.1 Allgemeines und Ausgangssituation in Minchen
Die ,,ausreichende Bedienung® mit Offentlichem Personennahverkehr (OPNV) ist eine ,,6f-

fentliche Aufgabe****

und zdhlt zu den klassischen Feldern kommunaler Tétigkeit. Der
OPNV war zwar schon seit dem Personenbefdrderungsgesetz (PBefG) aus dem Jahr 1961 im
Grundsatz bestimmt von einem Vorrang des eigenwirtschaftlichen, kostendeckenden Ver-

3 Im Ergeb-

kehrs (§ 8) vor dem gemeinwirtschaftlichen, 6ffentlich subventionierten (§ 13a).
nis konnte eine Kommune aber weitgehend selbst OPNV betreiben, selbst wenn dieser nicht
im erwarteten Sinne des Wortes eigenwirtschaftlich war. Denn auch eine Querverbunds-
Finanzierung des OPNV innerhalb eines Stadtwerks und sogar Hilfen der Kommune lieBen
als ,,sonstige betriebliche Ertrage (§ 8 IV PBefG) die gesetzliche Eigenwirtschaftlichkeit

494

fortbestehen.”™" Daneben gab es noch einen Bestandsschutz fiir Altunternehmer, der einen

Wechsel des OPNV-Betreibers erschwerte. Alle Betreiber mussten eine Konzession erhalten.

In Miinchen erlangte die Stadt 1897 faktisch die Kontrolle iiber die Stralenbahnen, 1907 auch
formal. Seitdem wurde ein umfangreiches StraBenbahn-, spéter vor allem Bus- und U-Bahn-
Netz aufgebaut, das durch die Stadtwerke betrieben wurde. Der Betrieb war die 1980er und
1990er Jahre hindurch defizitir und wurde durch die Einnahmen aus den Versorgungsberei-

chen der Stadtwerke querfinanziert. Es gab im Busbereich immer auch private Betreiber.**

5.4.3.2 Relevanz des Gemeinsamen Marktes

Nach dem EG-Vertrag ist der Verkehr eine besondere Kompetenz der EU. Artikel 73 EG-
Vertrag gibt ihr die Moglichkeit, den Verkehr mit Verordnungen zu regeln. Artikel 73 EGV
ist auBerdem lex specialis zu Artikel 86 II EGV*°, weshalb die Grundsitze fir DAWI hier

nur subsididr gelten; Beihilfen sind in einer Spezial-Verordnung geregelt*”’, das allgemeine

#2 8 11 Regionalisierungsgesetz.

3 Vgl. auch ZfK Oktober 2007, S. 22: ,,OPNV im Umbruch®, v. Oliver Mietzsch.

% Haubitz 2004, S. 116.

3 Gesprich Marcinek, ver.di.

46 Kommission 2005, Nr. 17; VO 1279/2007, Erwégung (3).

7y (EWG) Nr. 1170/70 iiber Beihilfen im Eisenbahn-, StraRen- und Binnenschiffsverkehr, 04.07.1970.

83



Beihilferecht gilt auch nur subsidiir.*”® Die erste Verkehrs-Verordnung von 1969*” fand auf
den OPNV keine Anwendung, dies #nderte sich erst mit der noch heute giiltigen Uberarbei-
tung der Verordnung 1991°%, als auch der Stadt- und Regionalverkehr in den Anwendungs-
bereich aufgenommen wurden. Die Verordnung sah aber die Mdglichkeit vor, den Stadt- und
Regionalverkehr doch wieder auszunehmen (sogenannte Bereichsausnahme). Soweit sie gilt,
sieht die Verordnung unter anderem vor, dass die mit dem Begriff des 6ffentlichen Dienstes
verbundenen gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen aufgehoben und — soweit erforderlich —
durch Vertriage ersetzt werden sollen. Diese Vertrdge sollen dann gegebenenfalls ausgeschrie-

ben und so der Wettbewerb im OPNV gestirkt werden.””’

Bei der Umsetzung ins PBefG und ins neue Regionalisierungsgesetz — giiltig ab 1996 — blieb
es beim eigenwirtschaftlichen OPNV , hinsichtlich der Planung, Organisation und Finanzie-
rung [...] bei den schon bisher bestehenden Kompetenzen der Verkehrsunternehmen*>**. Fiir
gemeinwirtschaftliche Leistungen ergibt sich eine partielle Ausschreibungspflicht von Kon-
zessionen nicht direkt aus der europdischen Verordnung, sondern nur aus der deutschen Um-
setzung.’”® Bei dieser Ausschreibung miissen die ,.geringsten Kosten fiir die Allgemeinheit®
erreicht werden (§ 13a PBefG) und es gibt keinen Bestandsschutz fiir Altunternehmer. Die
Definition von Eigen- und Gemeinwirtschaftlichkeit war — und blieb — mangelhaft.”** Grofie
Unklarheit bestand auBerdem in der Frage, ob das Personenbeférderungsgesetz eine Be-

reichsausnahme im Sinne der EU-Verordnung enthielt.

Die Umsetzung der EU-Verordnung ins Personenbeforderungsgesetz brachte den Ausschrei-
bungs-Wettbewerb im OPNV ins Rollen. Die Zahl der Ausschreibungen nahm deutschland-
weit vor allem ab 1997 zu.’® Europiische GroBunternchmen kauften sich in den Markt ein.
Ihre Erfolge fullten nach Ansicht des SWM-Betriebsrats auf schlechten Arbeitsbedingungen:
sie wiirden sich mit ihrer Leistung nicht am ,,Gemeinwohl einer Stadt oder einer Region®,
sondern nur an ,,betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten* orientieren.’®® Ab 2000 nahm die

Zahl der Ausschreibungen in Deutschland noch einmal enorm zu.””’” Zugleich legte die Kom-

%8 Tdtmann/Schauer 2008, S. 4.

VO (EWG) Nr. 1191/69 iiber das Vorgehen der Mitgliedsstaaten bei mit dem Begriff des offentlichen Diens-
tes verbunden Verpflichtungen auf dem Gebiet des Eisenbahn-, StraRen- und Binnenschiffsverkehrs,
26.06.1969; VO (EWG) Nr. 1107/70 tber Beihilfen im Eisenbahn-, Stralen- und Binnenschiffsverkehr,
04.06.1970.

3 vO (EWG) 1893/91, 20.06.1991.

" Haubitz 2004, S. 114; Tédtmann/Schauer 2008, S. 2.

*02 Batzil/Zuch 1997, S. 118.

% Vgl. § 13a PBefG in Verbindung mit der VO zur Anwendung von § 13a Abs. 1 Satz 3 des PBefG, 15.12.1995,
§ 11I; Batzil/Zuch 1997, S. 122.

> Haubitz 2004, S. 115ff.

> Haubitz 2004, S. 99.

3% Alois Hoschkara, SWM-Betriebsratsvorsitzender Verkehr, in: SWM intern 04/1999, S. 22.

7 Haubitz 2004, S. 99.
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mission einen Entwurf fiir eine neue OPNV-Verordnung vor. Es sollte sieben Jahre dauern,
bis die endgiiltige Verordnung erlassen wurde. In diesen sieben Jahren wurde eine ausfiihrli-
che Diskussion um diesen Entwurf gefiihrt, vor allem um die als Regelfall vorgesehene Aus-
schreibung von Konzessionen; der noch bestehende Bestandsschutz von Altunternehmen soll-
te zudem aufgehoben werden. % Dje SWM betrachteten den Entwurf als ,,biirokratisches
Monstrum mit fatalen Folgen insbesondere fiir die Verkehrsunternehmen und ihre Beschéftig-
ten®, sahen bei der EU-Kommission einen starken Hang zu mehr Wettbewerb auch fiir integ-
rierte Verbunddienste von Bus und Schiene wie in Miinchen, denn auch vorgesehene Aus-
nahmeregelungen wiirden wegen zu hoher Anforderungen ,,praktisch nie greifen*>”. Deshalb
setzten sich die SWM und auch die Stadtspitze auf der europdischen Ebene fiir eine Aus-

schreibungsfreiheit bei den kommunalen Verkehrsbetrieben und -verbiinden ein.

Das wichtigste EuGH-Urteil zum OPNV fiel im Jahr 2003: es ist das schon bei den Beihilfen
genannte Urteil Altmark Trans. Dort entwickelte der EuGH Kriterien fiir die Zuldssigkeit von
Zahlungen an 6ffentliche Unternehmen und deren Nicht-Qualifizierung als Beihilfen. Speziell
fiir den OPNV betonte das Urteil auBerdem die Moglichkeit einer Bereichsausnahme: die
Anwendung der OPNV-Verordnung konne beschriinkt und der ,,zwingend auf offentliche
Zuschiisse angewiesene Betrieb von Liniendiensten im Stadt-, Vorort- und Regionalver-
kehr*’'? ausgenommen werden, wenn der Grundsatz der Rechtssicherheit gewahrt bleibe. Ob
das deutsche Personenbeforderungsgesetz mit seiner Einteilung in gemeinwirtschaftlichen
und eigenwirtschaftlichen Verkehr eine solche rechtssichere Bereichsausnahme enthélt, war
damit immer noch nicht geklart. Endgiiltig wurde es erst 2006 vom Bundesverwaltungsgericht
entschieden®'': demnach enthalte das Gesetz eine Bereichsausnahme. AuBerdem gehe die
Eigenwirtschaftlichkeit nicht durch 6ffentliche Subventionierung oder einen Querverbund

verloren; die Priifung auf eine Beihilfe bleibe aber davon unabhingig.

Auf europdischer Ebene ging die Entwicklung weiter: 2005 gab es schon den dritten Entwurf
fiir eine OPNV-Verordnung der Kommission, Juni 2006 wurde ein Beschluss iiber den Ent-
wurf im Verkehrsministerrat gefasst. Weiterhin blieb aus Sicht der SWM unklar, ob die
Miinchner Busse und Trambahnen vom grundsitzlichen Wettbewerb ausgenommen gewesen
wiren oder nicht. Denn diese Ausnahme wurde daran gekoppelt, dass fiir die beiden auch
nach dem normalen europdischen Vergaberecht keine Ausschreibungspflicht gegolten hét-

te.512

3% Haubitz 2004, S. 98.

% Herbert Konig, SWM-Geschiftsfiihrer Verkehr, in: SWM intern 04/2000, S. 17.
319 EuGH Rs. C-280/00 Altmark Trans, Urt. v. 24.07.2003, Nr. 64.

S BVerwG Az. 3 C 33/05, Urt. v. 19.10.2006.

312, SWM intern 03/2006, S. 19.
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5.4.3.3 Veranderung in Minchen
Der Wettbewerb hat in Miinchen Spuren hinterlassen. Der Landkreis Miinchen vergab ab
1999 vormals von den SWM bediente Buslinien an Private. Die SWM kritisierten das Vorge-

513 a1
> weil diesen nur noch der

hen des Landkreises als ,,sehr unfair, teilweise auch rechtswidrig
Preis interessiere und die SWM mit ihren hoheren Léhnen und Rentenverpflichtungen keine
Chance hétten. Auch die Qualitdtsstandards der SWM wie RuBfilter und Behindertenaufziige
erwiesen sich in diesem Preiswettbewerb als Nachteil, auf den man deshalb zur Not verzich-
ten wollte.”'* 2000 schafften es die SWM jedoch nach mehrjihrigen Verhandlungen, dass die
Regierung von Oberbayern die Eigenwirtschaftlichkeit des SWM-Verkehrs wegen der Ge-
winne der SWM in den Vorjahren anerkannte und ihnen die Genehmigung fiir 35 Buslinien
auf weitere acht Jahre gab.’"® Als 2000 der Entwurf fiir die neue Verordnung da war, veran-
staltete die Stadt ein Expertenhearing, um die Folgen fiir den Miinchner OPNV abzuschitzen.
Die SWM wollten ihren OPNV-Betrieb umfassend reformieren: zuniichst wollten sie im eige-
nen Netz die Eigenwirtschaftlichkeit sicherstellen, um so der bis dato nur drohenden Aus-
schreibung (im Fall von Zuschussbediirftigkeit) zu entgehen, mittelfristig wollte man auch an

516 1o . .
Fiir diese Ziele wur-

Ausschreibungen fiir Linien au8erhalb Miinchens teilnehmen koénnen.
de in den vergangen Jahren stark rationalisiert. Um gegen ihre privaten Konkurrenten mit
ihren deutlich niedrigeren Personalkosten bestehen zu konnen, wurden immer mehr Buslinien

an private Subunternchmer untervergeben, inzwischen ist es fast die Hilfte der Linien.”"’

Im Ergebnis sind die Liniengenehmigungen fiir den Miinchner OPNV bisher weiterhin im-
mer von der Genehmigungsbehdrde (Regierung von Oberbayern) der MVG gewihrt worden;
im Umland — wo der Landkreis Miinchen als OPNV-Aufgabentriiger zustéindig ist — hat die
MVG wie frither die StraBenbahnlinie nach Griinwald und die U-Bahn nach Garching (die
gerade verldangert wurde); bei den Buslinien gab es Verdnderungen: insgesamt ist eine Ab-
nahme zu verzeichnen, teils wurden verlorene Linien durch neue ersetzt, die direkt an der

Stadtgrenze sind, vor allem zur Bedienung neuer Verkehrsbezichungen.’'®

Wie Bild 7 (nichste Seite) zu entnehmen ist, hat sich die Gesamtleistung der SWM (in Nutz-
platzkilometern) im Verkehr in den letzten 16 Jahren kontinuierlich gesteigert, die Fahrgast-
zahl stieg laut den Geschiftsberichten ebenfalls von rund 400 Millionen (1990) auf 450 Milli-

onen (2003). Eine negative Wirkung des Wettbewerbs ist hier nicht zu erkennen.

13 Herbert Konig, SWM-Geschiftsfithrer Verkehr, in: SWM intern November 1999, S. 16.
> Herbert Kénig, SWM-Geschiftsfithrer Verkehr, in: SWM intern November 1999, S. 16.
315 SWM intern 02/2000, S. 13.

>16 Herbert Konig, SWM-Geschiftsfiihrer Verkehr, zit. nach: LH Miinchen 2000, S. 23.

317 Gesprich Marcinek, ver.di.

318 Gesprich Huttl, Verkehr SWM/MVG.
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Bild 7: Stadtwerke Minchen, Verkehr (Quelle: Geschéftsberichte; eigene Darstellung)
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Derweil kam es zu einer starken Umorganisation. Schon bei der Griindung der SWM GmbH
1998 war im Stadtratsbeschluss auf den , kommenden Wettbewerb im Verkehrssektor hin-
gewiesen worden. Nach einigen internen Umstrukturierungen wurde 2002 die Munchner
Verkehrsgesellschaft mbH (MVG) gegriindet. Damit ist der Verkehrsbetrieb heute in einer
Konzernstruktur organisiert °'* : Die SWM-Tochter MVG als reine ,Management-
Gesellschaft® erhdlt die Liniengenehmigungen. Das Personal, die Fahrzeuge und die Infra-
struktur verbleiben aber bei der Konzernmutter SWM und werden an die MVG vermietet;
rechtlich ist die SWM Subunternehmer der MVG. Fiir Personal und Fahrzeuge bezahlt die
MVG den Marktpreis, fiir die Infrastruktur aber nur einen Teil (die variablen Kosten) und der
Rest wird von der Mutter ibernommen. Im Ergebnis fiihrt diese Konstruktion laut den SWM
zu einem rechtssicheren und stabilen Querverbund, weil Aufwand und Ertrag direkt bei der
Konzernmutter ausgeglichen werden. Die MVG konnte so auch die Eigenwirtschaftlichkeit
des Verkehrs erhalten®”’, der laufende Betrieb bei der MVG trégt sich aus den Fahrgeldern.
Der kostentrichtige Bau von Infrastruktur wird teils von den SWM geleistet, wofiir sie von
der Stadt unter Beachtung der Altmark-Trans-Kriterien betraut wurden. Teils wird der Bau
noch immer aus dem Stadthaushalt finanziert®>': 2007 hat die Stadt rund 63,4 Mio. Euro fir
U-Bahn-Mafinahmen ausgegeben, davon wurden rund 36,9 Mio. Euro durch gesetzliche Zu-
wendungen finanziert; der Eigenanteil der Stadt betrug rund 26,5 Mio. Euro (vor allem Pla-
nungskosten). Die gebauten Anlagen werden neuerdings den SWM nicht mehr zum wirt-

schaftlichen Eigentum iibergeben, sondern an diese verpachtet.

Die Verkehrsqualitat hat laut den SWM nicht gelitten: Erkenntnisse liber eine Verschlechte-
rung der Verkehrssicherheit liegen dort nicht vor. Die behindertengerechte Fahrzeugausstat-
tung konnte entgegen erster Befiirchtungen aufrechterhalten werden, auch dank der neuen

giinstigeren Losung mit Klapprampen, die gleichwertig mit Aufziigen seien. Die Umwelt-

319 Gesprich Huttl, Verkehr SWM/MVG, zum Folgenden.

520 ygl. auch Kurt Miihlhduser, Vorsitzender SWM-Geschiftsfithrung, in: SWM intern Mirz 2001, S. 4; vgl.
auch Gesprich Schwarz, Geschéftsfithrer SWM; SZ 03.01.2007, S. 37: ,,Miinchens Tram wird nicht privati-
siert”, v. Dominik Hutter, unter Bezug auf Herbert Kénig, SWM-Geschiftsfithrer Verkehr.

321 Antwort Eicher, Baureferat LHM, zum Folgenden.

87



freundlichkeit der Fahrzeuge konnte auf Diesel-Basis weiter optimiert werden; von einem
Einstieg in den Erdgasantrieb wurde aus Kosten-Nutzen-Erwidgungen abgesehen, die Diesel-
Optimierung sei aber vom Schadstoffausstofl inzwischen gleichwertig. Neu eingefiihrt wurden
Busse mit Klimaanlagen. Zusammengefasst: ,,Wir haben durchaus eine Qualititsstrategie,
aber wir miissen nicht immer vorne mit dabei sein, wenn neue Techniken mit fragwiirdigem
Kundennutzen ausprobiert werden.“>** Und wenn sie auch nicht selbst mit Erdgas fahren,

fordern die SWM diese Technik inzwischen iiber Erdgastankstellen.”

Zur Tarifentwicklung koénnen keine verldsslichen Aussagen getroffen werden. Die SWM

524 1n den Geschiifts-

selbst erstellen nach eigenen Angaben keine langfristigen Tariftabellen.
berichten finden sich seit 1997 fast keine Zahlen zu den Tarifinderungen mehr, was nicht
gerade flir die im Wettbewerb oft beschworene Transparenz und Kundenorientierung spricht.
Feststellbar ist, dass es in den Jahren vor dem Wettbewerb nur Preissteigerungen gab. Heutige
Preissteigerungen — die nichste zum 1. Juli 2008°* — sind also nichts Neues. Oft in der Dis-
kussion tiber den Einfluss des Gemeinsamen Marktes waren die Finanzhilfen fiir die Tarifer-

526 527

miBigungen bestimmter Personengruppen wie Auszubildende™ oder Schwerbehinderte.

Diese Zahlungen sind allerdings in allen europdischen Verordnungen explizit ausgenom-

2 In den letzten Jahren wurden diese Zuschiisse dennoch aus fiskalischen Griinden

men
durch den Freistaat gekiirzt, die Kiirzungen mussten durch Tariferh6hungen ausgeglichen

werden.’?

5.4.3.4 Neue EU-Verordnung

Im Oktober 2007 wurde schlieBlich die neue EU-Verordnung verabschiedet. ™ Diese sieht im
Wesentlichen Folgendes vor: eine ,,zustindige Behorde™ (wie eine Kommune) kann innerhalb
ihres Gebietes einen gemeinwirtschaftlichen OPNV-Auftrag an einen von ihr kontrollierten
internen Betreiber vergeben, wobei dies auch fiir eine Gruppe von Kommunen gilt, die einen
integrierten Dienst anbieten, sprich fiir die deutschen Verkehrsverbiinde (Art. 5 II). Bei
Fremdvergabe muss europaweit ausgeschrieben werden (Art. 5 III). Zusidtzliche Ausnahmen
gibt es fiir kleine Auftrdge und fiir Auftrdge an kleinere und mittlere Unternehmen (Art. 5 1V).

Das heif3t zunéchst: die Sorge um die Erreichung der Eigenwirtschaftlichkeit ist mit der neuen

%22 Gesprich Hiittl, Verkehr SWM/MVG.

>3 SWM Pressemeldung 11.12.2007: ,,7. SWM-Erdgas-Zapfsiule geht in Betrieb*.

>34 Telefonische Auskunft von SWM-Pressesprecherin Bettina Hess, 14.01.2008.

%23 57 25.03.2008: ,,Ab Dezember fahren die Busse 6fter, v. Wally Schmidt.

326 & 45 PBefG.

>27 § 148 Sozialgesetzbuch IX.

8 VO (EWG) 1191/91, Erwidgungen; VO 1470/2007, Art. 3 11, III.

329 Gesprich Huttl, Verkehr SWM/MVG.

30 yO (EG) Nr. 1370/2007 Uber 6ffentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und StraBe und zur Aufhebung
der Verordnung (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates, 23.10.2007.
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Verordnung — die Ende 2009 in Kraft tritt — geringer geworden. Denn auch bei Gemeinwirt-

schaftlichkeit kann die Kommune ihren internen Betreiber ohne Ausschreibung beauftragen.

Damit von seiten der Kommune der interne Betreiber ausreichend kontrolliert ist, muss jene
in dessen Gremien die Kontrolle ausiiben (Art. 5 II a), auBerdem muss der Betreiber seine
Dienste innerhalb des Zustiandigkeitsbereichs der Behorde erbringen und darf nicht an auRer-
halb des Zustindigkeitsgebietes der zustindigen oOrtlichen Behorde organisierten wettbe-
werblichen Vergabeverfahren teilnehmen (Art. 5 II b). Die SWM gehen allerdings davon aus,
dass die MVG fiir ihre Linien auflerhalb des Stadtgebiets eine Ausnahmeregelung fiir Linien
in Anspruch nehmen kann, die vom eigenen Gebiet abgehen. Die ,,strategische Entscheidung*
iber eine Expansion sei der MVG damit allerdings abgenommen und sie bliebe so, was sie

«331 “gchlieBlich muss

schon immer war: das ,,Stadtverkehrsunternehmen der Stadt Miinchen
der Betreiber den Uberwiegenden Teil selbst erbringen und darf ihn nicht {iber Untervertrage
weitervergeben (Art. 5 II e). Diese Anforderung ist fiir die SWM von Bedeutung, denn knapp
50 Prozent der Bus-Leistungen sind schon an Subunternehmer vergeben.””> Die SWM gehen
aber davon aus, dass es auf das Gesamtvolumen bei der Beschiftigung — Bus, U-Bahn und
Stralenbahn — ankommt, so dass die SWM hier kein Problem hétten; aus unternehmerischer

Sicht wird die Regelung kritisiert, sie sei ,,6konomisch nicht ganz ausgereift“>>>.

Ob die neue Verordnung wettbewerbsorientiert ist oder nicht, ist umstritten. Teils wird von
einem begrenzten oder abgemilderten Wettbewerb gesprochen™*, teils eher der staatliche
Einfluss betont.”* Die SWM sehen in ihr »keine Hangematte*, aber die darin enthaltene Aus-
nahme biete eine Chance. So streben die SWM an, dass kiinftig die Stadt die MVG direkt mit
dem gesamten OPNV betraut. Da die Stadt aber diese Entscheidung auch vertreten miisse und
ein Interesse an einer wirtschaftlichen Erbringung habe, werde man auch in Zukunft Kosten
auf Wettbewerbsniveau erreichen miissen. Insgesamt werde die Branche wettbewerbsintensi-

536
VErT.

5.4.3.5 Zusammenfassung

Der Gemeinsame Markt ist fiir den OPNV von hoher Relevanz. Diese Relevanz geht zum Teil
auf einen tatsdchlichen Wettbewerbsdruck zuriick, zum Teil auf eine Antizipation des Wett-
bewerbs. Die Eigenversorgung in Miinchen durch die SWM blieb erhalten, hat aber eine Um-

wandlung (starke Rationalisierung, Umorganisation) erfahren. Dies fiihrt zu mehr Effizienz

3! Gesprich Hiittl, Verkehr SWM/MVG.

%32 Gesprich Marcinek, ver.di.

>33 Gesprich Hittl, Verkehr SWM/MVG.

334 Gesprach Marcinek, ver.di; FR 28.03.2007: ,,Briissler Plan entschirft. Wettbewerb im OPNV begrenzt*.
>33 ZfK Oktober 2007, S. 22: ,,OPNV im Umbruch®, v. Oliver Mietzsch.

336 Gesprich Huttl, Verkehr SWM/MVG.
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und Kundenorientierung, ohne dass Verkehrsqualitit oder Umweltschutz gelitten hitten. Was

dies allerdings fiir die Beschaftigten bedeutet, wird spater noch ausgefiihrt.

5.4.4 Energieversorgung

5.4.4.1 Allgemeines und Ausgangssituation in Minchen
Die kommunale Energieversorgung wurde frither dem ,,Kernbereich des eigenen Wirkungs-

kreises der Gemeinden*>>’

zugeordnet. Die Kommunen hatten die Entscheidungshoheit {iber
die Vergabe von Versorgungsmonopolen und versorgten die Bevolkerung oft selbst mit eige-
nen Betrieben.”® MaBgeblich war das frithere Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) mit den Zie-
len Sicherheit und Preiswiirdigkeit und — ungeschrieben — seit den 1980er Jahren auch Um-
weltschutz.”* Die Monopole der Versorger wurden gesichert durch die Befreiung von kartell-
rechtlichen Bestimmungen, langfristige Konzessionsvertrage, Exklusivrechte fiir die Lei-
tungsverlegung gegen eine Konzessionsabgabe, faktische Alleindurchleitungsrechte und De-
markationsabreden. Im Gegenzug hatte der Monopolist eine Anschluss- und Versorgungs-
pflicht gegeniiber Letztverbrauchern (soweit wirtschaftlich zumutbar) und unterstand der Auf-

sicht des Kartellamts sowie der Investitions- und Preiskontrolle.>*°

In Miinchen ist seit 1891 die Strom- und seit 1899 die Erdgasversorgung kommunal. Dabei
hatte die Stadt beim Strom schon lange einen hohen Eigenerzeugungsanteil (1988: 65 %,
1994: 70 %), der Rest kam von der 6ffentlichen Gesellschaft Bayernwerk. Besonders stark
wurde in Miinchen die Kraft-Wirme-Kopplung gefordert: diese umweltfreundliche Kombina-
tion von Strom- und Wirmeerzeugung hatte 1995 einen Anteil von 63 Prozent. Das Erdgas
wurde aus Quellen von auflerhalb der Stadt bezogen: der Geschéftsbericht von 1991 verzeich-
net nur 5 Prozent aus oberbayerischen Feldern, 95 Prozent kamen iiber die Unternehmen
Ruhr-/Bayerngas von weiter aulerhalb. Bayerngas wurde schon 1962 von den Stadten Miin-
chen und Augsburg gegriindet.*' Bei der Versorgung galt wie in vielen Stidten®** in Miin-
chen kein strenges Ortlichkeitsprinzip, vielmehr wurden jahrzehntelang Umlandgemeinden

mit Gas mitversorgt.”*

7 Trzeciak 1990, S. 270; vgl. auch BVerwG, Entscheidungsband 98, S. 273ff. (S. 275).

338 Allwardt 2006, S. 101.

33 Trzeciak 1990, S. 268f.

0 ygl. Allwardt 2006, S. 100ff.

> Siehe http://www.bayerngas.de.

2 piittner 2002, S. 735.

43 Ludwig Wdrner, SWM-Personalratsvorsitzender, in: SZ 10.03.1998, S. 33: ,,Motto: Wer zahlt, schafft an®.
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5.4.4.2 Relevanz des Gemeinsamen Marktes

Die Pline der EU zur Offnung der Strommirkte reichen zuriick bis ins Jahr 1986.>** 1990/91
wurde die erste Stufe der Strommarktliberalisierung umgesetzt mit Transitrichtlinien fiir E-
lektrizitdt und Erdgas und einer Transparenzrichtlinie. Noch 1994 lieB der EuGH>* die Mog-
lichkeit zu, eine Klausel iiber die ausschlieBliche Stromabnahme von einem regionalen
Stromversorgungsunternehmen durch Artikel 86 II EGV zu rechtfertigen. Zwei Jahre spiter,
1996, wurde von der EU die Richtlinie zur Liberalisierung der Stromversorgung beschlos-
sen.>** Die alten Monopole wurden aufgebrochen, an ihre Stelle sollte der Wettbewerb treten.
Die Richtlinie sah deshalb eine stufenweise Offnung des Marktes vor — fiir GroBkunden bis
Anfang 1999 —, bei der die Mitgliedstaaten zwischen verhandeltem oder reguliertem Netzzu-
gang fiir Konkurrenten wéhlen konnten. Die Ziele der Liberalisierung waren dabei dieselben
wie die vorherigen — die Versorgung sollte sicher, preisgiinstig und umweltfreundlich sein>*’
—, nur das Mittel Wettbewerb war neu. Sicherlich waren diese europdischen Vorgaben der
Hauptgrund fiir die Liberalisierung der deutschen Energieversorgung.’*® Auch der Faktor
Globalisierung spielte damals keine Rolle>®; es sei aber darauf hingewiesen, dass sich in den
letzten Jahren der Einfluss der Globalisierung auf den Energiemarkt verstdrkt hat. Vor allem
mit dem Aufstieg Chinas und einiger Schwellenldnder haben globale Kdmpfe um Energieres-
sourcen die Sorgen liber die Versorgungssicherheit und die Preisentwicklung ansteigen las-

sen.”

Trotz der groBen Relevanz der EU hatte auch die Umsetzung der Richtlinien ins deutsche
Recht 1998 einige Bedeutung. Das Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschaftsgesetzes
sah eine hundertprozentige Offnung und umfassende Durchleitung vor, die alte kartellrechtli-
che Bereichsausnahme (§§ 103, 103a GWB) wurde auf Wasser beschriankt. Nur das Konzes-

sionsabgabenrecht blieb erhalten.>’

Die Wegerechte der Kommunen wurden eingeschriankt
und die Ausschreibung von Konzessionen begiinstigt.”> Energieversorgungsunternechmen
mussten getrennte Konten fiir Erzeugung, Ubertragung und Verteilung haben. Allerdings soll-
te die Regulierung nicht von staatlicher Seite direkt, sondern iiber Verbdandevereinbarungen
erfolgen. Das Energiewirtschaftsgesetz vertraut fiir die Versorgung nicht nur auf den Markt:

Nach §§ 1, 2 EnWG sind Energieversorgungsunternehmen zu einer moglichst sicheren, preis-

>4 Boemke 2007, S. 107.

3 EuGH Rs. C-393/92 Almelo, Urt. v. 27.04.1994.

46 RL 96/92/EG betreffend gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizitatsbinnenmarkt, 19.12.1996.
47 Allwardt 2006, S. 362.

¥ vgl. Boemke 2007, S. 166.

9V, Schmidt 2001, S. 11.

330 Plassmann 2006, S. 183.

31 Allwardt 2006, S. 361.

32 ygl. Boemke 2007, S. 122ff.
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giinstigen, verbraucherfreundlichen, effizienten und umweltvertréglichen Versorgung der All-
gemeinheit mit Elektrizitidt und Erdgas verpflichtet. Explizit wurde eine Anschluss- und Ver-
sorgungspflicht geregelt (heute §§ 18, 36 EnWG). Auch die Genehmigung der Preise bestand

zunichst fort.”>

Die iliberwiegende Zahl der Beobachter geht davon aus, dass in Deutschland weit stérker und

354 Bemerkenswert ist hier

schneller liberalisiert wurde, als es die Richtlinie verlangt hitte.
eine Formulierung in der Richtlinie: ,,Die Mitglieder tragen entsprechend ihrem institutionel-
len Aufbau und unter Beachtung des Subsidiaritatsprinzips dafiir Sorge, dass Elektrizitatsun-
ternehmen [...] im Hinblick auf die Errichtung eines wettbewerbsorientierten, sicheren und
unter 0kologischen Aspekten nachhaltigen Energiemarkts betrieben werden und dass diese
Unternehmen hinsichtlich der Rechte und Pflichten nicht diskriminiert werden.“>>> Der in
Deutschland vorhandene institutionelle Aufbau hétte wohl ,,weitgehend die Aufrechterhaltung
geschlossener kommunaler Versorgungsgebiete erlaubt“>>®. Allerdings wird auch die Mei-
nung vertreten, die deutsche Regierung habe den Status Quo durchaus im Wesentlichen erhal-

ten, vor allem iiber die Regulierung durch Verbindevereinbarungen.>’

In Minchen sah man durch die Liberalisierung die Versorgung durch die Stadtwerke — ,,bis-
her vorbildlich, sicher und umweltfreundlich“>*® — gefihrdet. Die SWM kritisierten dabei
insbesondere die deutsche Umsetzung. So meinte der damalige Sprecher der Werkleitung
Kurt Miihlhauser: ,,Wahrend die EU-Stromrichtlinien nur die schrittweise Einflihrung von
Wettbewerb [...] verlangen und Vorrangregelungen fiir eine energiesparende und regenerative
Stromerzeugung zulassen, hat sich die Bundesrepublik fiir einen reinen Preiswettbewerb ent-
schieden, der auf einen Schlag fiir alle Kunden eingefiihrt wird.“>> Kritisiert wurde auch,
dass zundchst kein sogenanntes Alleinabnehmermodell moglich war, bei dem weiterhin nur
ein Versorger fiir den Stromvertrieb sorgen darf, und die Kunden nur den Preisvorteil eines
giinstigeren anderen Versorgers gutgeschrieben bekommen. Die Kritik der Kommunen fruch-
tete aber, so dass schlieBlich in der deutschen Umsetzung das Alleinabnehmermodell doch

ermoglicht wurde.”® Auch die umweltfreundliche Energieerzeugung wurde bevorzugt, so

>3 Ehlers 1999, S. 117.

>4 vgl. V. Schmidt 2001, S. 11f,; Eising 2003, S. 411.

53 RL 2003/55/EG, Art. 3 Abs. 1, Herv. d. Verf.

336 Hellermann 2000, S. 352.

>7 Boemke 2007, S. 166; vgl. auch S. Schmidt u.a. 2008, S. 278.

>%% Kurt MiihIhAuser, Sprecher der SWM-Werkleitung, in: Miinchner Forum 1997, S. 5.
5 SWM intern Februar 1998, S. 4.

360 Zum Modell Ehlers 1999, S. 113.
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dass die SWM die Durchleitung von Strom verweigern konnten, wenn es die KWK-

Investitionen gefihrdete.’'

Als allgemeine Folgen der Liberalisierung wurden 1998 ein sehr starker Konzentrationspro-
zess und ein massiver Personalabbau vorhergesagt. Der Umsatzriickgang der kommunalen
Stadtwerke wurde auf 40 Prozent geschitzt.> 90 Prozent der Stadtwerke oder sogar mehr
wiirden im nichsten Jahrzehnt — also bis heute — ihre Selbstdndigkeit verlieren; auch die
SWM sahen ,harte Zeiten“ fiir sich kommen, weil rund zwei Drittel des gesamten Umsatzes

und iiber 90 Prozent des Gewinns aus dem Strom- und Wirmebereich stammten.>®

1998 wurde auch die Liberalisierung der Erdgasversorgung von der EU eingeleitet’®, die
entsprechende Richtlinie wurde aber erst 2003, mit drei Jahren Fristiiberschreitung, in deut-
sches Recht umgesetzt.”® Inzwischen trieb die EU den Wandel der Energiemérkte schon wei-
ter voran: Ebenfalls 2003 traten die sogenannten Beschleunigungsrichtlinien fiir Erdgas und
Strom in Kraft.’®® Durch sie werden die Anforderungen an die Mitgliedstaaten wesentlich
verschirft und es blieben keine groBen Spielrdume mehr bei der Umsetzung.>®’” Verlangt wur-
den vor allem eine rechtliche Trennung des Ubertragungsnetzes und unter Umstéinden auch
des Verteilernetzes vom Rest des Unternehmens, ein Gleichbehandlungsprogramm, ein regu-
lierter Netzzugang, die Einrichtung einer Regulierungsbehorde, ein neuer Zeitplan und Infor-

568

mationspflichten.”™ Ab Juni 2004 waren die Mérkte vollstandig fiir GroBkunden und gewerb-

liche Kunden geoftnet.

2005 erfolgte die deutsche Umsetzung der Beschleunigungsrichtlinien.’® Auch hier ist die
Bundesregierung bei der Umsetzung wieder weiter gegangen als von den Richtlinien gefor-
dert.”” Damit man sich eine Vorstellung vom Umfang der Anderungen im Energiewirt-
schaftsgesetz machen kann, nachfolgend die wichtigsten: Die Entflechtung der Energiever-
sorgungsunternechmen wurde verstirkt (§ 6f.), bis 1. Juli 2007 musste der Betrieb der Verteil-
netze in eine eigene Netzgesellschaft ausgelagert und getrennte Konten fiir die Bereiche E-

lektrizitétsiibertragung und -verteilung beziehungsweise Erdgasfernleitung, -verteilung und -

6187 02.02.1998, S. 25: , Klein, aber fein“; vgl. auch Ehlers 1999, S. 117.

> Ehlers 1999, S. 114.

363 SWM intern Februar 1998, S. 4: Interview mit Kurt Mihlhduser, Sprecher SWM-Werkleitung, unter anderem
unter Bezug auf ein Gutachten von Andersen Consulting.

364 RL 98/30/EG betreffend gemeinsame Vorschriften fiir den Erdgasbinnenmarkt, 22.06.98.

%65 Erstes Gesetz zur Anderung des Gesetzes zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts, 20.05.2003.

%66 RL 2003/54/EG iber gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizitatsbinnenmarkt und zur Aufhebung der
Richtlinie 96/92/EG und RL 2003/55/EG uber gemeinsame Vorschriften fir den Erdgashinnenmarkt und zur
Aufhebung der Richtlinie 98/30/EG, beide 26.06.2003.

*7 Hadicke 2006, S. 56.

°%8 vgl. Boemke 2007, S. 141ff.

369 Zweites Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts, 07.07.2005.

7 Allwardt 2006, S. 366.
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speicherung gefiihrt werden. Zur Sicherung der flichendeckenden Versorgung wurde ein
Grundversorger definiert (§ 36): derjenige mit den meisten Anschliissen im Gebiet — unab-

. . . . 571
hingig von den Wiinschen der Kommune, was deren Einfluss mindert.

Der regulierte Netz-
zugang ersetzte den verhandelten (§ 29), Letztverbraucher erhielten einen Netzanschlussan-
spruch auBer bei Unzumutbarkeit (§ 18). Als Kontrollbehorde wurde die Bundesnetzagentur
neu eingerichtet (§ 54), die eine Missbrauchsaufsicht ausiibt (§ 31), die Netzentgelte (Durch-
leitungsgebiihren) genehmigt und dabei Anreize schaffen soll, Netze mdglichst kostengiinstig
instand zu halten (Anreizregulierung, § 21f.). SchlieSlich wurde das Messwesen in die Libera-
lisierung einbezogen (§ 21b). Die Aufzidhlung der Verdnderungen zeigt, welchen tiefgreifen-
den rechtlichen Verdnderungen dieser Sektor und damit die SWM unterworfen werden. Eini-
gen kommunalen Forderungen, so der Untersagung von Arealnetzen (Privatnetze fiir ge-

572

schlossene Areale), wurde nicht entsprochen.”’” In der Literatur werden an der Umsetzung

neben der hohen Regelungsdichte die vielen unbestimmten Rechtsbegriffe und Widerspriiche

kritisiert, was Anlass zu Rechtsstreitigkeiten gebe.’”

Die Netznutzungsentgelte und ihre Genehmigung durch die Bundesnetzagentur stehen im
Zentrum der Diskussion um die Zukunft der Stadtwerke. Vor allem bei Stadtwerken, die kei-
ne eigene Erzeugung haben, sind sie die Haupteinnahmequelle, und eine Kiirzung kann exis-
tenzbedrohend wirken. Die Netzentgelte sollen so hoch sein, dass Wettbewerber wirtschaft-
lich anbieten konnen, zugleich aber der Netzbesitzer genug Einnahmen hat, um die notwendi-
gen Investitionen fiir den Netzerhalt titigen zu konnen. In der Praxis ist es sehr schwer, die
richtige Hohe zu wéhlen. Die Berechnung der Entgelte wurde mit Blick auf die Moglichkeit

574

von Investitionen sehr kritisiert™ ", als Stadtetagsprésident verlangte Oberbiirgermeister Ude,

die Gewerbesteuer miisse bei der Kalkulation beriicksichtigt werden kénnen.>” 2007 wurden
den Stadtwerken nach VKU-Angaben im Schnitt 15 Prozent ihrer Kosten nicht anerkannt®’®,
2008 diirften dhnliche, wenn nicht hdhere Kiirzungen zu erwarten sein.”’’ Mit der Anreizregu-
lierung (feste Obergrenzen) ab 2009 sollen die Entgelte weiter gesenkt werden. Von der ge-
planten eigentumsrechtlichen Entflechtung der Netze diirften Stadtwerke wie die SWM

nicht betroffen sein, da es der Kommission ausschlielich um die Fernleitungsnetze geht.””

37 Ude 2006, S. 11.

72 Ude 2006, S. 11f.

>3 Hadicke 2006, S. 43.

M Vgl. ZfK August 2007, S. 15: , Investitionen in Gefahr*, v. Dirk Bottner und Norbert Maqua.

> Ude 2006, S. 14.

376 7K Februar 2008, S. 5: ,,,Nicht auf Krawall gebiirstet**.

> Vgl. ZfK Februar 2008, S. 5: ,,Kiirzungen bis fast 30 %*.

38 So Christof Schosser, EU-Kommission, in: ZfK Dezember 2007, S. 22: ,,Glaubenskrieg oder mehr Wettbe-
werb?*.
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5.4.4.3 Veranderung in Minchen

Die Organisation der SWM hat sich erheblich veréndert. Schon auf die Richtlinien-Entwiirfe
Anfang der 1990er Jahre reagierten die SWM mit einem Hearing, weil die Entwiirfe ,,gravie-
rende Nachteile fiir die Stadtwerke Miinchen mit ihren Anlagen mit hohen Umweltschutz-
standards und fiir die umweltfreundliche Fernwirmeversorgung befiirchten® lieBen.”” Ein
zweites Hearing 1993 diskutierte ebenfalls die mdglichen Folgen: es war damals schon klar,
,»dass die bislang bestehenden abgeschlossenen Versorgungsgebiete aufgebrochen und starke
Wettbewerbselemente eingefiihrt werden.“”* Als Reaktion darauf drehte sich das Hearing um
die Rechtsform der SWM. Insbesondere die Leitung der SWM drang dabei auf eine Umwand-
lung in eine GmbH. 1994 waren die ersten konkreten Folgen der Richtlinien-Entwiirfe spiir-
bar: Wegen der erwarteten Untersagung von Konzessions- und Demarkationsvertrdgen bishe-
riger Art schlossen die SWM mit der Stadt eine Konzessionsvereinbarung, welche den SWM
das Recht zugestand, die stadteigenen Grundstiicke unter bestimmten Bedingungen fiir ihre

1 - .
81 Die SWM wurden auBerdem von einer Unternehmensbera-

Versorgungsaufgabe zu nutzen.
tungsgesellschaft gepriift, 1998 kam es schlieBlich zur schon eingangs geschilderten Um-
wandlung in die GmbH, die jedenfalls stark begiinstigt wurde durch die Liberalisierung. 2001
wurden die SWM ein Konzern mit der Tochter SWM Versorgungs GmbH, um im Wettbewerb
flexibler zu sein.”® 2004 wurden zur Umsetzung europdischer Entflechtungs-Vorgaben die
drei Tochtergesellschaften SWM Versorgungs GmbH, SWM Services Energie und Wasser
GmbH und SWM Infrastruktur GmbH gegriindet. Weiterhin miissen die SWM die ,,sehr kom-

plexen regulatorischen Anforderungen®

aus dem europdisierten Energierecht und den
Wettbewerb bewéltigen. Problematisch waren aus ihrer Sicht im Jahr 2007 vor allem folgende
Punkte”®*:

< Erhebliche Reduzierung der Netznutzungsentgelte durch Regulierung;

¢ Sinkende Einnahmen im Vertrieb bei Strom und Gas;

% Sinkende Einnahmen durch Wettbewerb bei Zéhlerleistungen (Messwesen);

« Verschirfte Dienstleistungskonkurrenz durch EU-Erweiterung;

% Wegfallende Erlose aus dem KWK-Gesetz;

% Versteigerung der CO2-Zertifikate;

¢ Bau neuer Kraftwerke, was den Strompreis im GroBhandel reduziert.

37 SWM Geschiftsbericht 1992, S. 8.

380 SWM Geschiftsbericht 1993, S. 10.

381 SWM Geschiftsbericht 1994, S. 9.

82 Kurt Miihlhduser, Vorsitzender SWM-Geschiftsfiihrung, in: SWM intern Mérz 2001, S. 4.

8 SWM intern 03/2007, S. 15: ,,Neue Vorschriften fiirs Netz* v. David GroBekathofer, Herv. d. Verf.
%4 ygl. SWM intern 01/2007, S. 4.
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Dennoch war und ist es fiir die SWM als grofles Stadtwerk mit vielen Kapazitéiten sicherlich
leichter, mit der hohen Regelungsdichte und den vielen neuen Pflichten umzugehen als fiir
kleinere Stadtwerke.”® Dies zeigt sich schon am erfolgreichen Bestehen im Wettbewerb in
den letzten zehn Jahren. Bis heute hat sich an der Zahl der Versorgungsempfinger so gut wie
nichts gedndert, die SWM sind faktisch immer noch Monopolist in der Miinchner Energiever-

sorgung. Der erste Konkurrent der Stadtwerke beim Strom trat zwar 1999 auf den Markt*™

387 Doch noch immer sind 98 Prozent der Privatkunden

und heute gibt es 47 Strom-Anbieter.
bei den SWM™® | GroBkunden konnten jedenfalls bis 2003 gehalten werden.”® Beim Erdgas
kam tiiberhaupt erst Anfang Februar 2007 der erste Konkurrent: dieser sicherte einen Preis
unterhalb des bis dahin noch iiblichen allgemeinen Tarifs zu. Dies hatte zur Folge, dass der

30 Im Ja-

allgemeine Tarif von den SWM zugunsten von Vertragspreisen aufgegeben wurde.
nuar 2008 kam ein dritter Konkurrent dazu.™' Auskiinfte iiber den Marktanteil des ersten
Erdgas-Konkurrenten sind leider nicht erhiltlich™?, der Anteil der SWM bei den Privatkun-
den diirfte dhnlich hoch wie beim Strom liegen. In beiden Mérkten ist jedoch eine Verstér-
kung des Wettbewerbs zu erwarten — zum einen wegen stirkerer Regulierung, zum anderen

wegen stirkerer Internationalisierung.’”

Die Stadtwerke sind auch noch immer der einzige
Netzbetreiber. Der Wettbewerb findet im Miinchner Energiemarkt also als reiner Abwehr-
kampf der SWM statt. Dies schafft gleichwohl einen gewaltigen Kostendruck: in Miinchen
fielen die Marktpreise mit dem Eintritt der Konkurrenz 1999 von vorher 12 Pfennig pro Ki-
lowattstunde auf nur noch 4 Pfennig, und das Ergebnis der SWM verschlechterte sich dadurch
um tiber 400 Millionen DM im Jahr. Der Kostendruck fiihrte schon bald zur Stilllegung un-

wirtschaftlich gewordener Kraftwerke.™*

Heute wird der Wettbewerb — entgegen der har-
schen Kritik vor 10 Jahren — von der SWM-Geschiftsfiihrung positiv bewertet: er habe die
relativ ,,festgefahrenen, konservativen, auch technikkonservativen Strukturen® im Energiesek-
tor verdndert und neue Gedanken, Chancen und Techniken gebracht. Friihere ,,Bequemlich-

keit* lasse er nicht mehr zu.””

%85 S0 auch deutlich im Gesprich Schwarz, Geschiftsfithrer SWM.

%6 SWM intern Juli 1999, S. 15.

%7 Abfrage unter http://www.verivox.de [27.02.2008].

88 SWM intern 01/2006, S. 9, Zahl fiir 2008 bestitigt im Gespriach Schwarz, Geschiftsfithrer SWM.
¥ Kurt MiihIhduser, Vorsitzender SWM-Geschiftsfiihrung, in: SWM intern 01/2003, S. 5.

3% SWM intern 01/2007, S. 6.

' AZ 18.01.2008, S. 4: ,,Das Monopol brockelt*.

*%2 E-Mail von Alexander Lang, Pressesprecher E WIE EINFACH, 01.02.2008.

*% Vgl. zum Erdgas ZfK Mirz 2008, S. 6: ,,Folgt das Gas dem Strom?“, v. Roman Dudenhausen.

3% SWM intern Dezember 1999, S. 4: Interview mit Kurt Miihlhduser, Vorsitzender SWM-Geschiftsfiihrung.
%% Gesprich Schwarz, Geschiftsfithrer SWM.
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Der 6konomische Erfolg der SWM lasst sich auch in der Versorgungsleistung sehen. Wie
Bild 8 zeigt, haben sich die Erdgas- und die Strommenge bis 2003 im Wesentlichen konstant

gehalten, in den letzten Jahren ist eine sehr starke Zunahme zu sehen.
Bild 8: Stadtwerke Miinchen, Energieversorgung (Quelle: Geschaftsberichte; eigene Darstellung)
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Beim Strom erzeugten die SWM 2005 schon 120 Prozent des Miinchner Bedarfs*”®, verkau-
fen heute in den Markt®®” und beteiligen sich am Stromhandel.® Beim Erdgas geht der starke
Anstieg der letzten Jahre im Wesentlichen auf die anteilsmadBige Konsolidierung der frither
eigenstdndig bilanzierten Beteiligungsunternehmen Bayerngas, Erdgas Sudbayern und Citi-

works seit 2004 zuriick.

Die Senkung der Energiepreise war ein vorrangiges Ziel der Liberalisierung, auch wenn die-
ses Ziel angesichts des Klimawandels und der Endlichkeit der Energieressourcen sehr ambi-

599 1y /s .
Wie dem auch sei — um-

valent geworden ist, wie auch die SWM-Geschéftsfithrung betont.
fassende und genaue Aussagen iiber die Preisentwicklung der SWM im Energiebereich sind
schwer zu treffen. Die SWM selbst erstellen — wie schon beim OPNV gesagt — keine langftis-
tigen Preistabellen und verzeichnen die Anderungen nicht mehr — wie vor dem Wettbewerb —
im Geschéftsbericht. So ldsst sich die Entwicklung nur im Ergebnis sehen: 2007 wurde mit
einem Preisvergleich zwischen Grof3stadt-Versorgern geworben, bei dem die SWM am giins-
tigsten seien.®” Diese Darstellung scheint aber inkorrekt zu sein, wenn man nicht den 6rtli-
chen Grundversorger, sondern den giinstigsten Anbieter nimmt; in diesem Fall sind die SWM

nur im bundesweiten Mittelfeld.®”' Nimmt man die allgemeine Steigerung der Strompreise in

den letzten Jahren laut dem statistischen Bundesamt hinzu, kann auch fiir die SWM von einer

%6 SWM intern 04/2005, S. 11.

*7 Gesprich Schwarz, Geschiftsfiihrer SWM.

> SWM Geschiftsbericht 2006, S. 16. SWM Geschiftsbericht 2005, S. 14.

%% Gespriich Schwarz, Geschiftsfithrer SWM.

609 SWM intern 03/2007, S. 17.

0157 17.12.2007, S. 4: ,.Der Teufel steckt im Kleingedruckten®, v. Stephan Handel; dieselbe Aussage findet
sich in der SZ 23.03.2006, S. 39: ,,Vorgezogner Wahlkampf*, v. Berthold Neff.
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Steigerung der Preise ausgegangen werden. Die Erdgaspreise der SWM sind jedenfalls von
Anfang 2005 bis November 2007 um 17 Prozent gestiegen.®” Die Energiepreise der SWM
wurden Gegenstand politischer und gerichtlicher Auseinandersetzungen. Im Stadtrat wurde
vor allem von der CSU beklagt, die SWM hitten iiberhéhte Monopolpreise.®” In jiingster
Zeit gab es bundesweit zahlreiche Gerichtsklagen, einige auch gegen die SWM direkt, unter
anderem von einer Gruppe um den CSU-Stadtrat Marian Offmann. Teils wurden die Klagen
gegen die SWM abgewiesen, weil die Preiserhdhungen nicht unbillig gewesen seien®™, teils

605

hatten sie Erfolg.”” Allgemein hat sich die staatliche Preiskontrolle im Energiemarkt weiter

606

erhalten tiber die Gerichte™ ", ab 2008 miissen die Stromkonzerne aullerdem in Zweifelsfillen

dem Kartellamt nachweisen, dass ihre Strom- und Erdgaspreise gerechtfertigt sind.®’

Auch wenn die Anreizregulierung die SWM wegen ihres hohen Eigenerzeugungsanteils und
der ausgebauten Fernwérmenetze nicht in ihrer Existenz bedroht®®, bringt sie jedenfalls Ein-
nahmeverluste, zusdtzliche Biirokratie und Komplexitdt. Der Planungshorizont wird immer

schwieriger, zum Beispiel seien Preisprognosen ,,beliebig kompliziert**

. Die prognostizier-
ten Einnahmeverluste der SWM durch einen Entwurf der Anreizregulierungs-Verordnung®'®
von Mitte 2007 hitten nach Aussage von Oberbiirgermeister Ude zwischen 20 und 50 Millio-
nen Euro pro Jahr betragen®''; die SWM-Geschiftsfiihrung sprach sogar von bis zu 300 Mil-
lionen Euro pro Jahr, wenn nicht auf die Verdnderungen reagiert werde. Die Anreizregulie-
rung wurde deshalb von den SWM als ,,Kostensenkungsinstrument um jeden Preis* beklagt,
das keine Gewinne mehr zulasse, so dass Netzanschliisse kaum mehr durchfithrbar seien und
sogar ein Riickbau des Netzes zu befiirchten sei.®'? Und tatsichlich verhingten die SWM Mit-

613

te 2007 wegen fehlender Rentabilitdt einen Investitionsstopp fiir das Erdgasnetz.” ” Unter der

%257 21.11.2007, S. 41: ,,Gliicklich, wer mit Gas heizt — noch®, v. Jan Bielicki.

693 2007 wurden von der CSU im Stadtrat sicben Antrige zu den Preisen gestellt. Der Stadtrat Marian Offmann
betreibt eine Internetseite http://www.stadtwerke-beschwerden.de; vgl. auch SZ 23./24.09.2006, S. 49: ,,Wahl-
kampf mit Strompreisen®, v. Berthof Neff.

604 ZfK Oktober 2007, S. 37: ,,Gaspreisrebellen gescheitert: LG Miinchen | (Az. 12 O 17018/06) unter Bezug auf
eine BGH-Entscheidung, Juni 2007; ZfK Januar 2008, S. 18: ,,Versorger setzen sich in Gaspreisklagen durch®.

505 Az. 12 O 18199/06, 09.08.2007, vgl. ZfK September 2007, S. 17; inzwischen rechtskriftig.

606 Erfolgreiche Klagen: OLG Diisseldorf zu Langfristvertrigen (ZfK November 2007, S. 22); LG KéIn Az. 26 O
91/06, Urt. v. 24.10.2007; BGH Az. VIII ZR 38/05, Urt. v. 21.09.2005, und Az. VIII ZR 25/06, Urt. v.
13.12.2006; LG Frankfurt Az. 2-02 O 250/06, Urt. v. 19.01.2007; LG Dusseldorf Az. 12 O 544/05, Urt. v.
04.01.2006.

597 http://www.bundesregierung.de/nn_1264/Content/DE/Artikel/2007/12/2007-12-21-gesetzliche-neuregelung-
wirtschaft.html [30.03.2008].

5% Gesprich Schwarz, Geschiftsfiihrer SWM.

609 Gesprich Schwarz, Geschiftsfiihrer SWM; vgl. auch ZfK Oktober 2007, S. 30: ,,Herausforderung Anreizregu-
lierung®, v. Jens Biichner und Wolfgang Nick.

619 Die Anreizregulierungsverordnung trat am 06.11.2007 in Kraft.

61157 23.05.2007, S. 37: ,,Furcht vor dem Gesetzgeber*, v. Jan Bielicki und Joachim Képpner.

¢12 SWM intern 03/2007, S. 15.

61387 06./07.06.2007, S. 49: ,, Miihlhiuser stoppt Ausbau des Gasnetzes“, v. Michael Bauchmiiller und Doris
Néager.
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Regulierung konnte deshalb langfristig die Versorgungssicherheit leiden. Erfahrungen mit
langerer Anreizregulierung zeigen einen deutlichen Anstieg der Strom-Ausfallzeiten: in den
Niederlanden und Schweden von frither durchschnittlich 20 Minuten im Jahr auf heute zwei

bis drei Stunden.®'*

Bei den SWM ist der Stromausfall noch immer sehr gering, im Jahr 2007
waren es sieben Minuten (BRD: 19).°"> Immerhin hat er sich gegeniiber 2005 (4 Minuten)
schon gesteigert.®'® In den Geschiftsberichten Anfang der 1990er Jahre ist sogar immer die

Rede davon, dass die Versorgung ,,jederzeit gesichert™ gewesen sei.

Mit dem Wettbewerb begann sofort der Streit {iber den sachlichen Tatigkeitsbereich der
SWM. Leistungen ,.hinter dem Zahler*, also zum Beispiel die Wartung von Anlagen, wurden
Gegenstand von Klagen. Die Rechtsstreitigkeiten dauerten auch in der Folgezeit an.®'’ Ein
Streit um die Installation von Elektroanlagen auf dem Oktoberfest ging sogar bis vor den
Bundesgerichtshof; die Stadtwerke gewannen schliefSlich 2002 das Verfahren, aber eher aus
juristischen Griinden als in der Sache begriindet: denn der Versto3 gegen Artikel 87 GO wur-
de nur deshalb nicht geahndet, weil er nach dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen

. 1
nicht zu beanstanden war.®'®

619

Heute gibt es zwar immer noch Klagen iiber die SWM von Un-

ternehmensseite” , und Klagen von den Kammern; aus Sicht der SWM hat sich aber ein

«620 Die SWM erschlossen auch 2001 mit der Zusammenarbeit mit

»Miteinander eingespielt
der Olympiapark GmbH®' und 2004 mit der Sanierung des Stachus-Untergeschosses zusitz-

liche Aufgabenfelder.

Im Energiesektor stellt sich besonders deutlich die Frage nach dem Zukunft des Ortlichkeits-
prinzips. Auf der Verkaufsseite hat sich die Mitversorgung von Nachbargemeinden durch die
SWM wohl im Erdgasbereich verstirkt®?, ist aber auch nicht neu, sondern schon lange {iblich
gewesen.®” In Haar 4nderte sich beispielsweise nur die Rechtsform hin zu einer eigenen
GmbH. Deutlicher ist die Anderung beim Strom. Seit 2000 agieren die SWM bundesweit und
konnten auch bald Kunden auBerhalb des fritheren Netzgebictes gewinnen.®** Neben dem
eigenen Verkauf iiber die Stadtgrenzen hinaus gewannen auBlerdem Kooperationen an Bedeu-

tung. 2001 beteiligten sich die SWM gleich an zwei Allianzen, die beide bundesweit tétig

614 7fK Mirz 2008, S. 11: ,,Die Folgen zeigen sich Jahre spiter.
615 SWM intern 03/2007, S. 17.

616 SWM-Pressedienst zum Pressegesprich mit Kurt MiihIhduser, Vorsitzender SWM-Geschiftsfithrung,
29.12.2006.

617 ygl. Toni Hoffman, Betriebsrats SWM, in: SWM intern September 2000, S. 18.

818 BGH Az. I ZR 250/00, Urt. v. 25.04.2002; vgl. Gesprich Scharpf, Direktorium LHM.

619 Gesprich Bernert, IHK.

620 Gesprich Schwarz, Geschiftsfiihrer SWM.

621 Vgl. SZ 21.08.2007, S. 37: ,,CSU fordert Ende der Geheimniskrédmerei*.

622 Gespriich Marcinek, ver.di; 2007 wurden 36 Umlandgemeinden mit Gas versorgt, SWM intern 01/2007, S. 6.

623 Kurt Miihlhduser, Vorsitzender SWM-Geschiftsfiihrung, in: SWM intern November 2001, S. 4.

624 SWM intern Mirz 2000, S. 6.
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sind: der Kommunalen Energieallianz Bayern GmbH®” und der citiworks AG Deutsche
Stadtwerke Allianz®%. Ebenfalls 2001 wurde erstmals ein Unternehmen bayernweiter Kunde,
wofiir die Stadtwerke mit rund 140 Stadtwerken kooperierten.””” Diese Wachstumsstrategie
wurde in den folgenden Jahren Weiterverfolgt.628 2005 wurde von der Bayerngas, an der die
Stadtwerke zur Hilfte beteiligt sind, gemeinsam mit der Firma Essent die bundesweite Be-
schaffungsplattform fiir Erdgas Novogate629
merhin 9,1 Mrd. kWh Strom und 1,8 Mrd. kWh Erdgas.®*° Zum Vergleich: die SWM vertrie-
ben im selben Jahr 31,3 Mrd. kWh Strom und 33,8 Mrd. kWh Erdgas, wobei hier der Verkauf

der citiworks AG auch zur Hilfte dabei ist. Die Kundennachfrage der citiworks AG steigt wei-

gegriindet. 2006 verkaufte die citiworks AG im-

ter an.®! 2006 beteiligten sich die SWM iiber eine Beteiligungsgesellschaft an einem Erdgas-
feld in Norwegen. An der Beteiligungsgesellschaft Bayerngas Norge AG, die im August 2006
25 Prozent eines Erdgasfelds an der Kiiste von Norwegen erworben hat, sind die SWM zu 35
Prozent direkt und zu 60 Prozent iiber ihre Tochter Bayerngas beteiligt.®** Ebenfalls 2006
beteiligten sich die SWM an einem Kohlekraftwerk in Nordrhein-Westfalen; eine geplante
weitere Kohlekraftwerks-Beteiligung wurde 2007 nach kontroverser Diskussion im Stadtrat
untersagt.®® In Planung waren im letzten Jahr auch weitere Beteiligungen, unter anderem an
einem Gsterreichischen Dampfkraftwerk.®* Inzwischen nimmt auch die Verbindung mit der
Privatwirtschaft zu: An der Novogate ist seit 2007 die Gelsenwasser AG mit 10 Prozent betei-
ligt, an der Bayerngas Norge die Swissgas AG mit 10 Prozent.**> Der Expansionskurs wird
auch von der Stadtspitze unterstiitzt. Von den Stiddtevertretern und dem Miinchner Oberbiir-
germeister Ude wird sogar gefordert, ihn zu begiinstigen: ,,Wenn Wettbewerb, dann muss er
fair sein. Dann kann nicht den Kommunen verboten werden, was multinationale Konzerne

selbstverstindlich diirfen.«%®

Um die Umweltfreundlichkeit der Stadtwerke im Energiebereich sicherzustellen, wurde
schon bei der Griindung der GmbH mit der Stadt ein Kooperationsvertrag geschlossen, der die
SWM unter anderem zur Zusammenarbeit bei Energiespar- und Umweltprojekten, zu Maf3-

nahmen zur rationellen Energieverwendung und zum Ausbau der Kraft-Warme-Kopplung

623 Siehe http://www.kea-bayern.de.

626 Siehe http://www.citiworks.de.

527 SWM intern August 2001, S. 8.

628 Vgl. z.B. Kurt MiihIhduser, Vorsitzender SWM-Geschiftsfithrung, in: SWM intern 03/2004, S. 9.
629 Siehe http://www.novogate.de.

630 7fK September 2007, S. 13: ,,Volatiler Markt belastet. Stadtwerke-Allianz setzt auf neue Strom-Produkte.*
631 ygl. ZfK Februar 2008, S. 19: ,,Dienstleistung statt Kooperation.*

632 SWM intern 01/2007, S. 4.

63387 23./24.06.2007, S. 49: ,,, Die Risiken sind unkalkulierbar*“, v. Jan Bielicki und Doris N&ger.
63487 16./17.06.2007, S. 53: ,,Die Stadtwerke machen Dampf*, v. Berthold Neff.

635 7fK Februar 2008, S. 21: ,,,Bereitschaft zur Kooperation wichst“.

636 Ude 2007; vgl. auch Ude 2006, S. 14.
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(KWK) verpflichtete. Die mit viel Geld erbauten KWK-Anlagen wurden durch die Liberali-
sierung zum Problem: ,,Die Stromerzeugungskosten in Kraft-Warme-Kopplungsanlagen sind
wesentlich hoher als in GroBkraftwerken. Den Stadtwerken Miinchen als einem der gréfiten
Versorger mit umweltfreundlicher Fernwérme bringt dies einen Wettbewerbsnachteil von
rund 150 Millionen Mark jdhrlich. Ergebnis: Existenzvernichtung des kommunalen Stromver-
sorgers und das Aus fiir die umweltfreundliche Fernwiarmeversorgung. Mit ihrem im Oktober
dieses Jahres verabschiedeten Gesetzesentwurf wird die Bundesregierung zum Totengriber
der Fernwirme in Miinchen.“®*” Das Begribnis fand nicht statt. Zwar mussten Anlagen ge-
schlossen oder umstrukturiert werden. Umweltfreundlicher Strom wurde aber letztendlich
doch von Anfang an begiinstigt und der Bundesgesetzgeber sorgte mit dem Erneuerbare-
Energien-Gesetz 2000%* und dem , KWK-Gesetz* 2002°* fiir eine massive Férderung; der
Bau umweltfreundlicher Anlagen wurde teils iiberhaupt erst dadurch méglich.®*® Seitdem hat
sich die Situation klar gebessert, auch wenn das Gesetz aus Sicht der SWM teils zu Fehlsteue-
rungen bei der Férderung und der Preisentwicklung fithrt.®*' 2007 gab es erneut Befiirchtun-
gen wegen des Emissionshandels: dieser fiihre zu einer Benachteiligung der durch KWK er-
zeugten Wirme gegeniiber anderer®, und fiir einen weiteren Ausbau der KWK diirften noch
mehr Eingriffe in den Markt nétig sein.” Trotz dieser Widrigkeiten konnten die SWM den
Anteil des KWK-Stroms steigern, von 63 Prozent (1995) auf 80 Prozent (2007), bundesweit
sind es nur 10 Prozent. Miinchen hat aullerdem den hochsten Anteil regenerativ erzeugten

6% Eine Anderung hat sich allerdings — trotz

Stroms unter den 10 gréften deutschen Stidten.
des Kooperationsvertrags — in der Forderung des Energiesparens ergeben. Frither wurde von
den SWM eine ,,aktive Energiesparpolitik® erwartet.°* Deshalb betrieben die Stadtwerke
schon seit 1985 Energiesparberatung.®*® Heute besteht — so sehr man auch immer noch die
Umweltfreundlichkeit herausstreicht — fiir ein Unternehmen im Wettbewerb ein klares Ab-
satzinteresse, das mit dem Energiesparziel nicht vereinbar ist. Die aktive Energiesparpolitik
wird nicht mehr erwartet, sondern man betreibt laut der Geschéftsfiihrung héchstens noch

Tarifgestaltung und ,,iiberldsst es dem Markt und dem Kundeninteresse, wie er mit seinem

Gesamtenergiehaushalt umgeht“. Friiher sei noch versucht worden, energiesparendes Verhal-

7 SWM inform Mérz 1996, S. 46; Herv. d. Verf.

638 Gesetz filr den Vorrang erneuerbarer Energien, 29.03.2000.

639 Gesetz fiir die Erhaltung, die Modernisierung und den Ausbau der Kraft-Warme-Kopplung, 19.03.2002.

640 Gesprich Schwarz, Geschiftsfithrer SWM.

! Gesprich Schwarz, Geschiftsfiihrer SWM.

642 ZfK August 2007, S. 14: ,Emissionshandel, die Zweite*, v. Jens Jager.

643 Vgl. ZfK Marz 2008, S. 1: ,,Radikaler zum KWK-Ausbau®.

6% SWM intern 03/2007, S. 15.

645 Gesprich Schwarz, Geschiftsfiihrer SWM; vgl. auch SWM Geschiftsbericht 1991, S. 16: ,,Die SWM haben
sich Energie-Einsparung zum erklarten Ziel gesetzt.*

646 Im SWM Geschiftsbericht 1985 taucht sie erstmals explizit auf, die Praxis reicht aber weiter zuriick.
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ten liber die Preisgestaltung zu fordern, zum Beispiel iiber die Linearisierung der Preise — seit

1991 — oder Grundsockelbetrige.*’

Die frithere 6ffentliche Stromversorgung ging unter anderem auf den Anspruch zuriick, die
Grundversorgung fiir die gesamte Bevolkerung sicherzustellen und dabei auch soziale Be-
lange zu beriicksichtigen. Auch die Richtlinien und das Energiewirtschaftsgesetz halten an
diesem Ziel fest, wie die Bestimmung eines Grundversorgers zeigt. Nur sind Theorie und
Praxis zweierlei. Als Indikator fiir die Grundversorgung bieten sich die Stromsperrungen bei
Zahlungsunfidhigkeit an. Solche Sperrungen wurden auch zu Monopolzeiten vorgenommen,
1995 zum Beispiel wurde bei 5.000 Haushalten gesperrt. In den meisten Fillen wurde damals

8 Vorteilhaft war dabei, dass sowohl das Sozial-

die Zahlung vom Sozialamt tibernommen.
amt als auch die Stadtwerke zur Stadt gehorten und so ein direkter Zugriff und Kontakt be-
stand.®” Heute sind keine Zahlen iiber Stromsperrungen mehr verfiigbar: sie wurden Ge-
schiftsgeheimnis. Nicht einmal fiir Stadtréte, die nicht im Aufsichtsrat sind, sind Zahlen tiber

die (angedrohten) Stromsperrungen verfiigbar.®*’

Die SWM selbst geben zu, mehr als frither
zu sperren, fithren dies aber weniger auf die Liberalisierung zuriick als vielmehr auf die wach-
senden sozialen Probleme in der Stadt und das geringere verfiigbare Einkommen.®' Die
SWM haben im Wettbewerb jedoch das klare Interesse, die Zahlungsunfdhigen moglichst bei
der Konkurrenz zu haben und nicht bei sich. Sie geraten so in Konflikt mit dem Gemeinwohl-
ziel der Grundversorgung. Da die SWM als GmbH nicht mehr Teil der Stadt sind, scheint sich
die Moglichkeit einer Absprache oder Intervention von seiten des Sozialamts klar verschlech-
tert zu haben.®® Immerhin wurde nach Interventionen im Stadtrat eine Vereinbarung der
Stadt mit den Stadtwerken getroffen, dass bei bestimmten Fallgruppen wie Familien mit klei-
nen Kindern und Kranken auf eine Sperrung verzichtet wird. Fiir alle anderen gibt es keine
Ubernahme mehr, das Procedere fiir einen Verzicht der SWM auf eine Sperrung soll zudem
kompliziert sein.®> Wie bei den Preisen, sind es auch bei den Sperrungen die Gerichte, die
Schutz bieten: so urteilte das Amtgericht Miinchen kiirzlich gegen die SWM, diese diirften als

Grundversorger nicht die Stromversorgung unterbrechen, solange eine realistische Chance

besteht, dass der siumige Kunde zahlt.”* Eine Anschlussverweigerung, wie sie nach dem

47 Gesprich Schwarz, Geschiftsfithrer SWM; vgl. auch Stadtwerke Miinchen 1985,

**% SWM inform November 1996, S. 11.

649 Gesprich Wolf, Linke.

6%0 Siegfried Benker: ,,Kommunale Unternehmen sind Teil der Sozialpolitik — eigentlich!*, in: Griine Mamba
Dezember 2006, S. 12.

65! Gesprich Schwarz, Geschiftsfiihrer SWM.

652 Gesprich Wolf, Linke.

653 Gesprich Wolf, Linke.

654 Az. 242 C 4590/07, zit. nach: SZ 11.02.2008, S. 41: ,,.Der Zahlungswille zahlt“, v. Ekkehard Mller-Jentsch.
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EnWG aus wirtschaftlicher Unzumutbarkeit moglich ist, hat nach Aussage der SWM bisher

nicht stattgefunden und sei auch in Stidten nicht von Bedeutung.®*

5.4.4.4 Zusammenfassung

Der Gemeinsame Markt ist fiir die Energieversorgung von hochster Relevanz, wenn auch die
Umsetzung ins deutsche Recht eine gewisse Rolle spielt. Sie ist im letzten Jahrzehnt starken
rechtlichen Verdnderungen unterworfen gewesen. Die Eigenversorgung durch die SWM hat
sich aber erhalten und diirfte auch fiir die Zukunft gesichert sein, es gab sogar eine Auswei-
tung der Tatigkeit. Es kam zu starker Rationalisierung und Umorganisation mit Nachteilen

vor allem bei der Grundversorgung.

5.4.5 Umstrukturierung und Okonomisierung

Wie schon teils in den Kapiteln zum OPNV und zur Energie zu sehen war, fiihrte der Ge-
meinsame Markt zu einer Umstrukturierung und Okonomisierung der SWM. Neben der Um-
wandlung in die SWM GmbH 1998 und neben den bereits erwéhnten Umstrukturierungen im
OPNV- und Energie-Bereich sind noch zusitzlich zu nennen: 1996 die Griindung der Tele-
kommunikationsgesellschaft M-Net Telekommunikations GmbH (die auf den Gemeinsamen
Markt in der Telekommunikation zuriickgeht), 1999 die Griindung eines Communication
Centers, 2000 die Einfithrung von SAP/R 3, die Griindung eines Customer Competence Cen-
ters und der SWM Consulting und Service GmbH sowie die Einfiihrung der Balanced Score-
card (zur Unternehmensanalyse). 2007 kam noch die SWM Kundenservice GmbH hinzu. Die
heutige Haupt-Struktur des SWM-Konzerns ist in Bild 9 zu sehen. Alle Teile der SWM sind
dabei noch zu hundert Prozent in der Hand der Stadt, womit sie das letzte grof3e rein kommu-

nale Stadtwerk Deutschlands sind.
Bild 9: Stadtwerke Minchen, Konzernstruktur (unvollstandig) (Quelle: www.swm.de; eigene Darstellung)

Stadtwerke
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GmbH (2004) [ | GmbH (2004) service GmbH (2004) Region gesellschaft
GmbH (2007) GmbH mbH (2002)

Die zunehmende Komplexitit der SWM zeigt sich auch an den Beteiligungen und verbun-

denen Unternehmen: zwischen 1986 und 1996 stieg die Zahl zwar auch, aber nur von 6 auf

655 Gespriich Schwarz, Geschiftsfithrer SWM.
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10, also um 67 Prozent. Zwischen 1996 und 2006 stieg die Zahl weiter auf 28, also um 180
Prozent (siche Tabelle 3).

Tabelle 3: Stadtwerke Minchen Beteiligungen (davon verbundene Unternehmen)
(Quelle: Geschéftsberichte; eigene Darstellung)

1986
1987
1988
1989
1990
1991
1992
1993
1994
1995
1996
1997
1998
1999
2000
2001
2002
2003
2004
2005
2006

1311 12| 19| 21| 22| 22| 25| 28
@@ e]6| O] 0] a| 13| e

(2]
o
o
[oe]
©
©
[oe]
(oo}
(oo}
[oe]
S

D

Es bildet sich also ein immer weiteres Netz von Beteiligungen und Untergesellschaften, das

eine echte Kontrolle durch die Stadt Miinchen immer unwahrscheinlicher macht.

5.4.6 Finanzen und Investitionen

Eine der groflen kommunalen Befiirchtungen war und ist, die Gewinnsenkung im Wettbewerb
konnte die Stadtwerke gefahrden, oder zumindest die durch den Querverbund finanzierten
Leistungen wie den OPNV. Diese Befiirchtungen werden auch jetzt im Zusammenhang mit
der Anreizregulierung wieder laut.®*® In Miinchen haben sie sich bisher nicht bewahrheitet.
Die Stadtwerke haben wie bereits dargestellt den Querverbund erhalten. Zugleich haben die
SWM nicht nur die fritheren Defizite iiberwunden, sondern konnten sogar in den letzten Jah-
ren mehrere hundert Millionen Euro Gewinn an die Stadt abfiihren (sieche Bild 10, néchste
Seite), wurden zugleich zu einem der grofiten Gewerbesteuerzahler der Stadt. Allerdings wa-
ren bei im Jahr 2006 auch Einmaleffekte wie die Korrektur von Rentenriickstellungen von
Bedeutung. Die genaue Herkunft der Gewinne ist ungewiss. Soweit sie im Miinchner Markt
erwirtschaftet werden, wire es keine kostendeckende Tétigkeit mehr, es lieBe sich von einer
verdeckten Steuer sprechen und die Biirger/innen konnten politisch bei Wahlen und im Stadt-
rat Einfluss nehmen. Soweit die Gewinne von aullerhalb Miinchens stammen, haben die dor-
tigen Biirger/innen keinerlei Einflussmoglichkeit. Fiir sie ist es dann wie eine private Erbrin-
gung und es gilt nicht mehr, was Oberbiirgermeister Ude sagte: ,,Das ,Ob‘ und das ,Wie* der
Erbringung einer stidtischen Leistung unterliegen [...] der politischen Willenbildung vor Ort.
Die stddtischen Unternehmen unterscheiden sich insoweit wesentlich von privaten, deren

657

Hauptzweck die Gewinnerzielung ist. Die seit 1998 praktizierte steuermindernde Prozedur

bei der Gewinnabfiihrung wird vom Finanzamt inzwischen nicht mehr akzeptiert, so dass
seit 2007 einfach eine Gewinnabfithrung an die Stadt mit einer Eigenkapitalverzinsung von

vier Prozent vorgenommen wird.®>®

656 Plassmann 2006, S. 190.
57 Ude 2006, S. 5.
658 Gesprich Wolf, Linke.
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Bild 10: Stadtwerke Miinchen, Bilanzkennzahlen (Quelle: Geschéftsberichte; eigene Darstellung)
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SchlieBlich bleibt die Frage nach moglichen Beihilfen fiir die SWM. Dass eine Priifung not-
wendig ist, zeigt ein Vertragsverletzungsverfahren der EU-Kommission von Ende Mai 2007
zu Zahlungen des dsterreichischen Bezirks Lienz fiir den OPNV.%? Die SWM fiihren deshalb
ein Beihilfecontrolling durch, das nach eigener Einschitzung sicherstellt, dass die SWM keine
Beihilfen erhalten.®® Zumindest relevant ist Verschiedenes: Im OPNV konnten gemeinwirt-
schaftliche Leistungen betroffen sein. Dies sind einerseits die Linien im Umland: diese sind
aber ohnehin auf Vertragsbasis organisiert, und damit sind die Anforderungen aus dem Beihil-
ferecht erfiillt. Andererseits konnte gegebenenfalls die Infrastrukturfinanzierung als Beihilfe
gewertet werden. Von den SWM wird sie schon nicht als Beihilfe angesehen, weil es keinen
Markt fiir Infrastruktur gebe; im Fall sie als solche gelten sollte, sei sie als gemeinwirtschaft-
liche Leistung europarechtlich legitimiert, denn die SWM wurden vorsorglich mit dieser Leis-
tung von der Stadt Miinchen betraut. Auch steht die Infrastruktur allen Konkurrenten diskri-
minierungsfrei zur Verfiigung, zum Beispiel die Bushaltestelle fiir eine Buslinie der Regio-
nalverkehr Oberbayern GmbH am Ostbahnhof.*®' Mit der neuen OPNV-Verordnung diirfte
die Ubernahme der Infrastrukturkosten kaum mehr ein Problem sein, weil dort der Ausgleich

von Infrastrukturkosten, die nicht jedes Unternehmen tragen muss, gestattet ist (Art. 9 II a).

Eine Folge des erhohten Kostendrucks konnten zu geringe Investitionen sein, vor allem we-
gen der oft langen Amortisationszeiten im Infrastrukturbereich, die dem kurzfristigen Rendi-

tedruck nicht geniigen.®® Auch wurde von den SWM die frithere Aufgaben- und Technikori-

69 vgl. Europa-Nachrichten LHM 03/2007, 25.06.2007, S. 2.

660 Gesprich Huttl, Verkehr SWM/MVG; Gesprich Schwarz, Geschiftsfiithrer SWM.

66! Gesprich Huttl, Verkehr SWM/MVG.

562 Dieter Attig, Vorstandsvorsitzender Stadtwerke Aachen AG, in: ZfK Dezember 2007, S. 8.

105



entierung zugunsten einer Markt- und Kundenorientierung aufgegeben.®® Bild 11 zeigt, dass

es keinen klaren Trend bei den Investitionen gibt.

Bild 11: Stadtwerke Minchen, Investitionen (Quelle: Geschéftsberichte; eigene Darstellung)
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Die Investitionen in den Jahren vor dem Wettbewerb waren im Schnitt etwas h6her, wobei sie
sich nach einem Tief in den ersten Jahren des Wettbewerbs wieder ziemlich gesteigert haben.
Die Geschiftsfithrung erklért die fritheren Mehrinvestitionen zum einen damit, dass die hohen
Investitionen in die Netze und die ErschlieBung von Gewerbegebieten abgeschlossen seien,
zum anderen werde heute auch die Instandhaltung ,,wirtschaftlich sinnvoller“®®* betrieben.
Dazu kommt sicher noch der Bau des Heizkraftwerks Nord, der bis 1992 erhohte Investitio-
nen verlangte. Offen bleibt wohl, inwiefern unter Wettbewerbsbedingungen auch ein erhohter
Investitionsbedarf finanziert werden kann. Zum Beispiel stehen in den nichsten Jahren er-
hebliche Investitionen bei den U-Bahnen an: rund 50 Millionen pro Jahr.® Auch die SWM
sehen hier eine ,,Herausforderung® und ,,Risiken®, sind aber — auch durch Querverbund und
6ffentliche Mittel — zuversichtlich, diese zu bewiltigen.®®® Im Ubrigen wird der Querverbund
auch bundesrechtlich in Frage gestellt.®”” Aufsehen erregte Mitte 2007 ein negatives Urteil
des Bundesfinanzhofes zu einem Querverbund mittels einer Holding, von dem nach Schit-
zungen ein Verrechnungsvolumen von sechs Milliarden Euro betroffen ist.®® Das Bundesfi-
nanzministerium verfiigte aber, die Entscheidung nicht anzuwenden, und es soll eine gesetzli-

che Absicherung des Querverbunds kommen.

5.4.7 Personal

Glaubt man der Rhetorik der Geschiftsberichte und Mitarbeiterzeitschriften, ist mit dem

Wettbewerb ein neues Mitarbeiter-Zeitalter angebrochen. Parolen wie ,,Vom Mitarbeiter zum

663 Kurt Miihlhduser, Vorsitzender SWM-Geschiftsfiihrung, in: SWM intern 03/2004, S. 8; vgl. auch Edeling
2002, S. 133.

664 Gesprich Schwarz, Geschiftsfiihrer SWM.

%65 SWM intern 01/2007, S. 4.

666 Gesprich Huttl, Verkehr SWM/MVG.

667 Gespriich Schwarz, Geschiftsfithrer SWM.

668 Bundesfinanzhof Az. I R 32/06, Urt. v. 22.07.2007; zur Zahl 6 Mrd. Euro vgl. DStGB Pressemitteilung
22.08.2007: ,,Steuerlicher Querverbund muss erhalten bleiben®.
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Mitdenker<®®®, | Umsetzung des modernen Dienstleistungsgedankens® oder ,,modernes Ver-
stindnis von Hierarchie, Delegation, Zusammenarbeit und Verantwortung“®’® finden sich
zuhauf. Aus dem friiheren ,,Spezialisten* sollte ein ,,Allrounder werden. Die Neuerungen bei
der Rolle der Mitarbeiter/innen und bei den Anforderungen sind vielleicht {ibertrieben. Die im
Wettbewerb oft hochgehaltene Forderung, jetzt miissten sich die Mitarbeiter/innen am Kun-
den orientieren, entsprach durchaus auch der fritheren Auffassung, wie bereits einleitend ge-
zeigt wurde. Die Weiterbildung wurde auch schon lange vor der Liberalisierung wichtig ge-
nommen®”', die Leistungsorientierung kam schon 1992 iiber eine Leistungszulage stirker zur

Geltung.®"

Sowohl die Geschiftsfiihrung als auch die Gewerkschaft sehen jedenfalls grofe Verande-
rungen fiir das Personal.’”> Zunichst das Offensichtliche: seit 1992 geht die Zahl der Mitar-
beiter/innen zuriick, bis 2006 um fast 40 Prozent (siche Bild 12).

Bild 12: Stadtwerke Miinchen, Beschéftigte (Quelle: Geschéftsberichte; eigene Darstellung)
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Wie weit dieser Riickgang auf die Liberalisierung zuriickgeht, ist nicht v6llig eindeutig: einer-
seits lagen Anfang der 1990er Jahre schon die Richtlinien-Entwiirfe vor, und mit dem Wett-
bewerb war zu rechnen; andererseits gehen die Einsparungen fiir Personalkosten in dieser Zeit
auch zuriick auf einen Beschluss, der auch fiir den Hoheitshaushalt der Stadt gefasst wurde674,
also nicht mit der Liberalisierung zusammenhingt. Der kontinuierliche Riickgang in den letz-
ten 15 Jahren ist dennoch im Wesentlichen auf die Liberalisierung zuriickzufiihren. Er vollzog
sich ohne Kiindigungen iiber Fluktuation.®”® Durch die Ausgliederungen sind viele Mitarbei-

ter nicht mehr bei der Konzernmutter beschéftigt, sondern bei den Tochtergesellschaften. Die

Rechte des Altpersonals konnten dabei durch Uberleitungsvertrige gesichert werden, die auch

69 SWM Geschiftsbericht 1994, S. 32.

670 SWM Geschiftsbericht 1998, S. 24.

7' Vgl. z.B. SWM Geschiftsbericht 1986, S. 16.

672 SWM Geschiftsbericht 1992.

673 vgl. die Geschiftsberichte und Gesprach Marcinek, SWM; vgl. auch SWM intern September 2000, S. 18,
Betriebsratsvorsitzender Toni Hoffmann.

67 Vgl. SWM Geschiftsbericht 1992, S. 11.

675 Gesprich Marcinek, ver.di.

107



von den SWM eingehalten wurden.®’® Allerdings gab es 2007 bei der Ausgliederung von 80
Mitarbeitern in die nicht tarifgebundene SWM Consulting und Service GmbH eine ,,neue
Form des Umgangs“®”’, da diese Ausgliederung wohl ohne vorherige Einbindung der Be-
schéftigten einfach per e-Mail mitgeteilt wurde. Als Folge der neuen Wettbewerbsstruktu-
ren®”® wurden auch die friiher giiltigen Tarifvertrige Bundesangestelltentarif (BAT) und Ar-
beitertarifvertrag Offentlicher Dienst (BTM-G) ersetzt durch die neuen Tarifvertrage Ver-
sorgung (TV-V, von 1999, bei den SWM aber erst giiltig ab 2005) und Nahverkehr (TV-N, ab
2007 giiltig in Bayern).

Bei den Lohnen wurde seit der Liberalisierung von der Geschiftsfithrung oft betont, ,,nicht
wettbewerbsfahige Bezahlung® gefdhrde die Existenz des Unternehmens und die Lohne miiss-
ten sich kiinftig am Markt orientieren.®” Im OPNV miisse ein Lohnunterschied zu den Priva-
ten von 30 bis 50 Prozent nach unten hin ausgeglichen werden.®® Im Ergebnis fielen die Kiir-
zungen nicht ganz so stark aus, Altbeschéftigte und das Personal in der Versorgung konnten
ihr Lohnniveau insgesamt halten. Nach Darstellung der Gewerkschaft liegt dies zum einen an
den Uberleitungsvertrigen, zum anderen daran, dass die neuen Tarifvertriige sogar ein hdhe-
res Grundgehalt haben und eine neue Jahresprimie von 500 Euro eingefiihrt wurde.®®' Die
besonders schlecht bezahlte Entgeltgruppe 1 in den neuen Tarifvertrdgen wird in Bayern so-
gar gar nicht angewendet. Andererseits hat es bei den Zuschldgen und bei den Aufstiegsmog-
lichkeiten in bessere Lohngruppen Verschlechterungen gegeben. Insbesondere fiir neu Ange-
stellte sieht es schlecht aus, weil sie in der Regel zu schlechteren Bedingungen eingestellt
werden als frither. Auch in der Altersversorgung wurde das friithere ,,sehr komfortable Mo-
dell“®® fiir stidtische Beschiftigte umgewandelt, so dass gewisse Verschlechterungen eintra-
ten. Was schlieBlich das Lohngefiige angeht, sind trotz der oft beschworenen leistungsgerech-

ten Bezahlung , keine groBen Spreizungen®®®

innerhalb der Belegschaft eingetreten, was zum
Teil daran liegt, dass auch vor der Liberalisierung im Zuge des NPM schon Leistungsprdmien
gezahlt wurden, zum anderen daran, dass die Prdmien teamorientiert gegeben werden. Im

OPNV hatten die privaten Busunternehmen deutlich niedrigere Lohne. Durch die verstirkte

676 Gesprich Marcinek, ver.di; vgl. auch Toni Hoffmann, SWM-Betriebsratsvorsitzender, in: SWM intern Sep-
tember 2000, S. 18.

577 Martin Marcinek, ver.di, zit. nach: SZ 16.03.2007, S. 37: ,,Kampagne fiir die Stadtwerke*, v. Doris N&ger.

578 Gesprich Marcinek, ver.di.

67 SWM intern September 1999, S. 15.

680 Kurt MiihIhduser, Vorsitzender SWM-Geschiftsfiihrung, in: SWM intern September 1996, S. 4; Herbert
Kénig, SWM-Geschiftsfithrer Verkehr, in: SWM intern November 1999, S. 16; Gesprich Marcinek, ver.di.

%81 Vgl. zum Folgenden Gesprich Marcinek, ver.di.

682 Gesprich Marcinek, ver.di.

683 Gesprich Marcinek, ver.di.
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684

Vergabe von Leistungen der MVG an Private — inzwischen rund 50 Prozent™" — haben sich

die Einkommensverhéltnisse deshalb verschlechtert. Anfangs galt zwar noch ein spezieller

685 1v:
Dieser

Miinchner Lohntarif fiir Bus-Subunternehmer, die im Auftrag der SWM fuhren.
wurde aber schrittweise zuriickgefiihrt, und die Miinchner Unternehmen zahlen inzwischen
den bei den Privaten iiblichen Tarif. Mit dem neuen Tarifvertrag Nahverkehr von 2007 ist die
Bezahlung der neu eingestellten Fahrer auch bei den SWM selbst ,,auf das Niveau des Markts
zuriickgefiihrt™ worden; ein mehrjihriger Einstellungsstopp konnte deshalb aufgehoben und

686

wieder ,,zu wettbewerbsfihigen Bedingungen neu eingestellt werden.”™ Wegen des neuen

Tarifvertrags gab es bei den Miinchner U-Bahn-Fahrern in jiingster Zeit massive Klagen iiber

687

gesunkene Gehélter.”" Am krassesten stellt sich die Situation im Miinchner Umland dar, wo

ein harter Ausschreibungswettbewerb besteht, in dem die Verkehrsbetreiber auch vor illegalen

Beschiftigungsbedingungen nicht zuriickschrecken.®*®

Bei den Zusatzleistungen fiir die Be-
schiftigten hat sich weniges verdndert. Werkswohnungen werden wie frither zur Verfligung

gestellt; allerdings wurden Freifahrten gestrichen®®’ und Unterstiitzungen fiir Sportstitten.*”

Ein Streit war immer wieder die Flexibilisierung der Arbeitszeit.”' Die Arbeitnehmervertre-
tung sperrte sich in den ersten Jahren vehement gegen Verdnderungen, inzwischen lésst sich
aber eine ,,erhebliche Flexibilisierung® der Arbeitszeit liber Arbeitszeitkonten und -korridore
sehen und eine ,.erhebliche Arbeitsverdichtung® durch den Personalabbau.®®? Eine konkret

3

von den U-Bahnfahrern beklagte Arbeitszeitverlingerung und Arbeitsverdichtung ®” ent-

spricht nach Auffassung der SWM aber nicht den Tatsachen.***

Die Zahl der Ausbildungsplatze hat sich gemessen an der Gesamtbeschéftigung nicht verén-
dert und es wird weiterhin tiber Bedarf ausgebildet.®”> Dies ist allerdings auch auf den Ein-
fluss der Gewerkschaft und der Politik zuriickzufiihren; die Geschéftsfithrung dagegen wollte
2007 Kiirzungen bei den Ausbildungspldtzen vornehmen. Die SWM sind laut Gewerkschaft

noch immer ein ,,hervorragender Ausbildungsbetrieb“6%.

684 Gesprich Marcinek, ver.di.

585 Herbert Konig, SWM-Geschiftsfiihrer Verkehr, zit. nach: LH Miinchen 2000, S. 34.

68 Gesprich Httl, Verkehr SWM/MVG.

68757 13.11.2007, S. 41: ,,Miinchens U-Bahnfahrer sind stocksauer®, v. Christina Warta.

6% Gesprich Marcinek, ver.di.

6% Gesprich Marcinek, ver.di; vgl. auch SWM Geschiftsbericht 2004, S. 5; SWM intern August 2001, S. 25.

% Gesprich Schwarz, Geschiftsfiihrer SWM.

%! vgl. z.B. SWM intern November 1998, S. 6; SWM intern Dezember 1999, S. 4.

%92 Gesprich Marcinek, ver.di.

6957 13.11.2007, S. 41: ,,Miinchens U-Bahnfahrer sind stocksauer®, v. Christina Warta.

6% Gesprich Huttl, Verkehr SWM/MVG.

5% Vgl. SWM Geschiftsberichte; in den Berichten der letzten Jahre werden die Zahlen meist verschwiegen; im
Gesprich Marcinek, ver.di, wurde aber bestitigt, dass die Zahlen im neuen Jahrtausend konstant geblieben
sind.

6% Gesprich Marcinek, ver.di.
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5.4.8 Offentliche Kontrolle und éffentlicher Zweck

Auch formelle Privatisierung fiihrt erfahrungsgemil schon zu einem Kontroll- und Einfluss-
verlust der Politik.®”” Dies ist auch nicht erstaunlich, weil eine stirker (markt)wirtschaftliche
Steuerung meist das genaue Ziel einer solchen Umwandlung ist. So hatte die Griindung der
Stadtwerke Miinchen GmbH explizit eine ,,hohe organisatorisch und rechtlich abgesicherte
Eigenverantwortlichkeit der Geschéftsfithrung®, ,,Verkiirzung und Vereinfachung der Ent-
scheidungswege* und ,,Flexibilitit“*®® zum Ziel. Angesichts dieser Zielsetzung iiberrascht es,

699

dass die Stadtverwaltung teils noch heute eine ,,unbeschrinkte Einflussnahme auf die

SWM gewihrleistet sieht. Eine andere Stimme aus der Stadtverwaltung meint hingegen, dass

die SWM ,,weitgehend eigenstindig agieren’®.

Die Parteien sehen den Einflussverlust bei den SWM unterschiedlich:

1. Die FDP wiirde die Energieversorgung, die Kliniken und die Wohnungen privatisie-

701

ren.” Der Einflussverlust der Politik wird also begriif3t.

2. Die CSU ist widerspriichlich. Sie beklagt den Einflussverlust auf die SWM: Die
Preisgestaltung werde nicht im Aufsichtsrat entschieden und das Kapital sei ,,der stad-
tischen Disposition véllig entzogen’*. Sie hilt die unternehmerischen Entscheidun-
gen der formell privatisierten Unternehmen fiir dem Stadtrat ,,weitgehend entzo-
gen“’®. Doch zugleich befiirwortete sie in der Vergangenheit eine stirkere Privatisie-

rung kommunaler Unternehmen und die Ubertragung der unternehmerischen Fiihrung
an private Partner.

3. Die Grunen sind trotz ihrer Mitverantwortung fiir die Entwicklung dhnlich wider-
spriichlich: Sie werten die formelle Privatisierung als Erfolg: aus dem ,,etwas unbe-

weglichen Apparat® sei ein ,.flexibles, markt- und konkurrenzfahiges Unterneh-

enu705

m geworden. Zugleich werden bei der MVG ,,mit Sorge die Angebotskiirzungen

706

und der schwindende politische Einfluss gesehen und die Stromsperrungen be-

707

klagt.

%7 vgl. Schulz 1996, S. 101.

5% |LH Miinchen 1998, S. 3.

%9 Antwort Thémmes, Europabeauftragte LHM.

7% Gesprich Scharpf, Direktorium LHM.

' Wahlprogramm fiir die Kommunalwahl 2008; OB-Spitzenkandidat Michael Mattar, in: SZ 07.05.2007, S. 53.

70297 23./24.09.2006, S. 49: ,, Wahlkampf mit Strompreisen®, v. Berthold Neff.

7% CSU 2006.

7% CSU 2006; vgl. auch CSU 2005.

7% |ydia Dietrich: ,,Die Miinchen GmbH*, in: Griine Mamba Dezember 2006, S. 1.

7% Jens Miihlhaus: ,MVG — Der Widerspenstigen Zahmung®, in: Griine Mamba Dezember 2006, S. 9.

707 Siegfried Benker: ,,Kommunale Unternehmen sind Teil der sozialen Kommunalpolitik — eigentlich!“, in:
Griine Mamba Dezember 2006, S. 12.
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4. Die SPD betont ebenfalls die Erfolge der SWM. Fiir die Spitzen, allen voran Oberbiir-
germeister Ude, ist das auch nicht verwunderlich, denn sie verlieren durch ihre Auf-
sichtsratstétigkeit wenig an Einfluss. Jedoch wird innerhalb der Partei auch ein Kon-

trollverlust gesehen und beklagt.”*

5. Am scharfsten fallt die Kritik bei der Linken aus: konstatiert wird ein ,,Verlust demo-
kratischer Entscheidungsmdglichkeiten und -freiheiten, denn ,,die gewdhlten Vertre-
ter/innen der Biirger/innen haben nur noch begrenzte Einsicht in die Geschiftsvorgéin-
ge und noch geringeren Einfluss auf die getroffenen Entscheidungen. Die momentane
Stadtratsmehrheit handelt gegeniiber diesen Unternehmen {iberwiegend als Aktiondr:

Die Betriebe sollen vor allem Gewinne erwirtschaften.*’%

Was ist dran an den Klagen iiber den Verlust der 6ffentlichen Kontrolle und des 6ffentlichen
Zwecks? Die Antwort fillt nicht leicht, weil sich schwer objektive Kriterien finden lassen, die
den Einfluss messen konnen, und man oft auf die subjektiven, interessengeleiteten Aussagen
der Beteiligten angewiesen ist. Zundchst muss sicherlich unterschieden werden zwischen dem
Einfluss des Gesellschafters Stadt Miinchen und dem des Aufsichtsrats. Der Einfluss des Ge-
sellschafters ist mit Blick auf den — urspriinglichen — Gesellschaftsvertrag durchaus grof3 und
umfasst unter anderem Aufgabenbestimmung, Ergebnisverwendung, Unternehmensbeteili-
gungen und -griindungen, Umwandlungen, Kapitalerhdhungen, GroBgeschifte.”'® Allerdings
ist keine Zustimmung nétig bei der Ubertragung von Geschiftsanteilen an Gesellschaften, an

711

denen ausschlieBlich die Stadt Miinchen beteiligt ist.” Der Aufsichtsrat bestimmt formal die

Preisgestaltung und muss zustimmen bei diversen Grofgeschéften im Zusammenhang mit

712

Schuldtiteln oder Grundstiicksverkdufen. Vom Stadtrat werden tatsdchlich weiterhin

Grundsatzentscheidungen getroffen, vor allem die Griindung neuer Gesellschaften wie der
MVG oder auch derjenigen zur Beteiligung der SWM an einem Kohlekraftwerk in Nordrhein-
Westfalen’"® und an einem norwegischen Erdgasfeld.”"* Eine von den SWM geplante zweite

Beteiligung an einem Kohlekraftwerk und auch jede weitere wurde sogar vom Stadtrat nach

kontroverser Diskussion und gegen den Willen der SWM-Geschiftsfilhrung abgelehnt. "

716

Insgesamt gab es 2007 19 Antrdge zu den Stadtwerken.” > Zum Vergleich: in der zweiten

7% Zum Beispiel beklagt der SPD-Stadtrat Nikolaus Gradl die mangelhaften Informationen iiber die SWM.

7% Linke 2008, S. 11.

7' LH Miinchen 1998a, § 13 in Verbindung mit dem Anderungsantrag von SPD und Griinen vom 29.06.1998.

"' LH Miinchen 1998a, § 4.

72| H Miinchen 1998a, § 12, Nr. 7, in Verbindung mit dem Anderungsantrag von SPD und Griinen vom
29.06.1998.

73 Beschluss der Vollversammlung des Miinchner Stadtrats am 14.03.2007.

"4 Gespriich Schwarz, Geschiftsfithrer SWM; vgl. auch links Dezember 2006, S. 7.

71557 23./24.06.2007, S. 49: ,,Stadtwerke diirfen sich nicht mehr an Kohlekraftwerken beteiligen®.

718 Diese Zahl ergab die Suche im Ratshausinformationssystem unter http://www.muenchen.de.
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Halfte der 1980er Jahre sind laut den Geschiftsberichten im Schnitt 77 Antrige eingegangen

und 50 wurden aufgegriffen.

Beim OPNV wird von den SWM der Abschied von der eher verwaltungs- und politikorien-
tierten Planung im fritheren Eigenbetrieb positiv gesehen. Im heutigen Unternehmen koénne
mit den Mitteln der Marktforschung und der am Fahrgast orientierten Planung weit besser
auf die Interessen der Fahrgéste reagiert werden. Die hohere Kundenzufriedenheit sei letztlich
auch im Interesse der Politik. AuBerdem erfolge — schon aus eigenem Planungsinteresse —
eine intensive Abstimmung mit den Bezirksausschiissen und es werde regelmifBig einem Ar-
beitskreis mit Beteiligung der Stadtratsfraktionen und dem Stadtrat die Planung zur Zustim-
mung vorgelegt; der Stadtrat hat aber die Planung der SWM bisher in der Regel akzeptiert.
Die Stadtverwaltung priife die Tétigkeit der Stadtwerke und sei auch mit ihrer Fachkompetenz
in die Planung — zum Beispiel bei Anfragen der Bezirksausschiisse — involviert. Eine Konkur-
renz der Verwaltung mit den Stadtwerken, wie sie zum Beispiel in Berlin zu finden sei, gebe
es aus Sicht der SWM in Miinchen nicht, im Allgemeinen werde von der Stadt der Planung
der SWM vertraut, schon weil die SWM die notwendigen Informationen und Erfahrungen

haben.”"’

Mit Informationen gehen die Stadtwerke nicht mehr so offen um wie frither und geben wett-
bewerbsrelevante Daten nur noch in dringenden Fillen an die Stadtverwaltung, welche dann
der Verschwiegenheit unterliegt.”’® Sogar wer als Stadtrat nicht im Aufsichtsrat der SWM

"1 Im Stadtrat wur-

sitzt, kommt teils nur {iber inoffizielle Wege an wichtige Informationen.
den 2007 vier Antrdge zu den SWM nicht-6ffentlich verhandelt’®, und zwar zu den Themen:
Kohlebeteiligung in Nordrhein-Westfalen, Grundstiicksnutzung, Erdgasbeteiligung in Norwe-
gen und Griindung einer Netzgesellschaft im Rahmen des Legal Unbundling. Allerdings wur-
den Rechtsgeschifte wie Grundstiicksverkdufe aus dem Eigentlimerinteresse der Stadt heraus

auch frither nichtdffentlich verhandelt.”*!

Die formalen Moglichkeiten der Politik sind natiirlich nur die eine Seite der Medaille. Die
andere ist, dass Entscheidungen durch den Markt determiniert sein konnten: die Mahnungen
der SWM, Kosten senken zu miissen, um nicht im Markt unterzugehen, sind Legion und stér-
ken ihre Macht gegeniiber der Politik. Es scheint deshalb fraglich, ob es unter dem hohen

Kostendruck noch moglich ist, andere Ziele als Kostensenkung und Gewinnsteigerung zu

"7 Gesprich Hiittl, Verkehr SWM/MVG.

¥ Gesprich Schwarz, Geschiftsfiihrer SWM.

719 SPD-Stadtrat Nikolaus Gradl gegeniiber dem Verfasser, Januar 2008.

2 Diese Zahl ergab die Suche im Miinchner Online-Ratshausinformationssystem unter
http://www.muenchen.de.

2! Gesprich Wolf, Linke.
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verfolgen. Projekte mit niedriger Rendite und langfristigen Amortisationszeiten werden er-
schwert, wenn nicht unmdglich.””* Die SWM sehen aber trotz des Wettbewerbsdrucks und
ihrer eigenen Mahnungen noch Entscheidungsfreiheit: ,,Bei unseren unternehmerischen Ent-
scheidungen, bezogen auf die Wirtschaftlichkeit, hat sich nicht viel gedndert. Also wir konnen
noch, wir diirfen noch, von unserem Gesellschafter her, sehr langfristig denken.“’* Auch die
Entscheidung des Stadtrats, aus umweltpolitischen Griinden auf eine zweite Kohlekraftwerks-
Beteiligung zu verzichten, wird zwar beklagt, aber als geringere Einschrinkung gesehen als
die Renditeziele eines borsennotierten Unternehmens.”* Man wolle ,kein profitorientiertes
Unternehmen® sein, agiere ,,mit den Mitteln des Unternehmens, aber doch mit der Stadt als
Eigentiimer” und finde den &ffentlichen Auftrag gut.”® Sicherlich stirkt die Gewinntrichtig-
keit der Stadtwerke deren Position im kommunalen Machtgefiige. Die Bereitschaft der Stadt-
politik wichst, den Expansionskurs hinzunehmen und auf Interventionen zu verzichten, be-
sonders die regierenden Parteien nehmen dafiir Risiken und eine Erosion der ortlichen und

sozialen Bindung der Stadtwerke in Kauf.

SchlieBlich stellt sich die Frage, ob formale Kontrolle gleichzusetzen ist mit tatséchlicher. Die
Beteiligung in Norwegen konnte die Kontrollmdglichkeiten selbst eines so groBen Stadtrats
wie in Miinchen iibersteigen. Die SWM iibernehmen dabei ein finanzielles Risiko von bis zu
240 Millionen Euro.”*® Auch wenn die Stadt mit solchen Summen nicht unvertraut ist, diirfte
das Risiko zum einen rdaumlich noch nie so weit von der Stadt entfernt gewesen sein. Zum
anderen birgt die Kontrolle iiber ein Auslandsgeschift zusitzliche Schwierigkeiten wie die
Geltung auslédndischen Rechts. Deshalb wird zum Beispiel das Gehalt des norwegischen Ge-
schéftsfiihrers entgegen den gesetzlichen Vorschriften nicht im Beteiligungsbericht der Stadt
ausgewiesen. >’ Die Hohe des Risikos héngt natiirlich auch davon ab, wie begrenzt die Haf-
tung des Eigners Stadt Miinchen fiir die SWM GmbH tatsédchlich ist. Die SWM selbst sehen
hier keinerlei Problem und verweisen auf die Geltung des GmbH-Rechts.””® Unter Juristen

gibt es ,,groBe Skepsis*’*’

, welche Konsequenzen sich im Haftungsfall ergeben konnten.
Denn sollte es tatsdchlich einmal zu gréeren Zahlungsproblemen kommen, ist zu erwarten,

dass die Stadt ihre Stadtwerke kaum bankrott gehen lassen wird.

722 Dieter Attig, Vorstandsvorsitzender Stadtwerke Aachen AG, in: ZfK Dezember 2007, S. 8.
73 Gesprich Schwarz, Geschiftsfithrer SWM.

724 Gesprich Schwarz, Geschiftsfithrer SWM.

72 Gesprich Hittl, Verkehr SWM/MVG.

72 links Dezember 2006, S. 7.

27 links Dezember 2006, S. 7.

728 Gespriich Schwarz, Geschiftsfithrer SWM.

7 Henneke 1999, S. 155.
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5.4.9 Rolle der Stadtwerke und Unternehmensqualitat

So wie es bei den Sparkassen schon lange der Fall ist, nehmen die SWM nicht nur am Wett-
bewerb teil, sondern sollen ihn sogar stirken, indem sie ein Gegengewicht zur Marktmacht
der groBlen vier deutschen Energiekonzerne (Eon, RWE, EnBW, Vattenfall) bilden — so das
neue Credo der SWM, Udes” und der Kommunalverbinde.”' Dieses Argument ist in mehr-
facher Hinsicht problematisch: zum einen sind auch diese vier Groflen zu einem erheblichen
Teil in 6ffentlichem oder — wie RWE und EnBW — sogar in kommunalem Eigentum. Zum
anderen entwickeln sich die grolen kommunalen Stadtwerke wie die SWM mit ihrem bun-
desweiten Vertrieb langsam selbst zu Grof3en. Vielleicht ist es nur noch eine Frage der Zeit
oder gar der Perspektive, dass die SWM selbst Teil des Oligopols sind. Spitestens dann haben

die SWM ein ,,Identitéitsproblem“732

als kommunales Unternehmen, mdgen ihre wirtschaftli-
chen Erfolge noch so glinzend sein. Auch der Miinchner Oberbiirgermeister Ude sieht dieses
Problem: ,,Die Stddte sehen sich widerspriichlichen Erwartungen ausgesetzt. Einerseits sollen
sich die stiddtischen Ver- und Entsorgungsunternehmen wie jedes private Unternehmen dem
Wettbewerb stellen, wobei das nationale Recht die Teilnahme an diesem Wettbewerb erheb-
lich einschrankt. Andererseits sollen diese Unternehmen offentliche Aufgaben erfiillen und
deren Erledigung garantieren, wobei die dafiir erforderlichen Qualitdtsanforderungen unwi-

. . . . . 733
dersprochen national beziehungsweise vor Ort zu entscheiden sind.*

Die Teilnahme der SWM am Strom- und Erdgaswettbewerb und die abnehmende 6ffentliche
Kontrolle stellen ihren europarechtlichen Status als ¢ffentliches Unternehmen in Frage. Der
EuGH hat ja fiir die Kontrolle durch den 6ffentlichen Eigner unter anderem die Eigensténdig-

4
«73 als

keit eines Unternehmens und ,,die Ausweitung des geografischen Tatigkeitsbereichs
hinderlich angesehen. Schwerwiegender ist aber, dass sowohl die EU-Richtlinien als auch die
EuGH-Rechsprechung neben der Kontrolle durch die 6ffentliche Hand auch voraussetzen,
dass das Unternehmen im Wesentlichen fiir den 6ffentlichen Auftraggeber tétig ist. In der
einschligigen Vergabe-Richtlinie ist konkret die Zahl 80 Prozent des Umsatzes genannt.’*”
Dies ist im Fall der Energieversorgung wegen des Wettbewerbs zweifellos nicht mehr gege-
ben. Dort diirften also Auftrige — zum Beispiel die Stromversorgung stidtischer Einrichtun-

gen — ohne Ausschreibung nicht mehr zuldssig sein. Fraglich ist, wie weit dieses Problem auf

70 Ude 2006, S. 4.

7l Vgl. DStGB Presseerklarung 12.10.2007: ,,Kommunale Daseinsvorsorge fiir Biirger unverzichtbar!*;
http://www.vku.de.

32 Edeling 2002, S. 130.

7 Ude 2006, S. 13.

34 EuGH Rs. C-458/03 Parking Brixen, Urt. v. 13.10.2005, Nr. 67.

35 RL 2004/17/EG zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-,
Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste, 31.03.2004, Art. 23 III.
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die Wasserversorgung tibergreift. Es ist natiirlich denkbar, dass beim Status des 6ffentlichen
Unternehmens nach Sektoren getrennt wird — so sieht es die Geschiftsfiihrung der SWM. ¢
Diese Argumentation erinnert an andere europarechtliche Konstruktionen: eine rechtliche
Einheit kann teils ein Unternehmen sein, teils nicht; und ein Unternehmen kann zugleich
Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringen und Dienste mit Gewinninte-
resse verfolgen. Die entscheidende Frage lautet also: muss auch das Offentliche eines Unter-
nehmens so wie das Unternehmen selbst nach Tatigkeitsbereichen abgegrenzt werden, was
heien wiirde: ein Unternehmen kann mit einem Teil seiner Tétigkeit nichtoffentlich sein
(zum Beispiel Energie), mit einem anderen aber 6ffentlich (zum Beispiel Wasserversorgung).
Erschwerend kommt hinzu, dass es keine eigene Wassersparte bei den Stadtwerken gibt, son-
dern die Wasserversorgung in die sparteniibergreifenden Tochtergesellschaften der SWM

integriert ist.

Solange die SWM ein 6ffentliches Unternehmen sind, sind sie den Privatunternehmen nicht
gleichgestellt, sondern es gelten Offentliche Bindungen, die im Wettbewerb zum Nachteil
geraten. Aus Sicht der SWM sind hier die groBten Nachteile — wie schon erwihnt — die Bin-
dung an die 6ffentliche Auftragsvergabe im Baubereich und die Beschrinkungen des 6ffentli-

737

chen Tarifvertrags.””" Konkret beklagt die Geschéftsfiihrung, der Tarifvertrag — sowohl der

frithere Bundesangestelltentarif (BAT) als auch der neue TV-V — sei ein Hindernis bei der

38
38 und

Anstellung sowohl besonders gering als auch besonders gut qualifizierten Personals
macht den Betriebsrat dafiir verantwortlich, weil er sich gegen eine leistungsgerechte Bezah-
lung sperre. Die Gewerkschaft meint dagegen, sie wiirde sich in der Regel nicht gegen eine
bessere Bezahlung wehren und der TV-V liege insgesamt unter der Bezahlung der privaten
Vertrige, so dass sogar die Beschiftigten der Privaten die Befiirchtung haben, auf das Niveau
des TV-V abzusinken.”” Eine Benachteiligung wurde in der Literatur auch bei der Mdglich-
keit der Quersubventionierung und den Transparenzanforderungen gesehen.’”*” In beiden
Féllen nimmt aber die Benachteiligung eindeutig ab: Die Quersubventionierung ist europa-
rechtlich nur dann ein Problem, wenn Gewinne aus subventionierten Bereichen in andere Be-
reiche transferiert werden. Nachdem die Beihilfekontrolle sehr stark auf den Ausgleich tat-
sdchlicher Kosten flir eine DAWI fokussiert, diirfte aus diesen Mitteln gar keine Quersubven-

tionierung moglich sein. Andererseits diirfte es unbedenklich sein, wenn Gewinne aus Wett-

bewerbssparten wie Energieversorgung in andere Bereiche gehen. Denn die freie Verwendung

736 Gesprich Schwarz, Geschiftsfiihrer SWM.

37 Gesprich Schwarz, Geschiftsfiihrer SWM; vgl. auch zum Vergaberecht Wuppertal Institut 2007, S. 8.

3% Gespriich Schwarz, Geschiftsfithrer SWM — allerdings wird dieses Problem in der Regel mit auBertariflichen
Vertridge umgangen; frither schon Kurt Muhlhduser in: SWM intern November 1998, S. 6.

39 Gesprich Marcinek, ver.di.

0 ygl. Lowe 2003, S. 194f.
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von Gewinnen ist ja in der Wettbewerbslogik zuldssig. Diese Angleichung von 6ffentlichen
und privaten Unternehmen zeigt sich auch bei der Transparenz, am deutlichsten bei der Ener-
gie: mit dem Unbundling hat sich die frither auf 6ffentliche Unternehmen beschréinkte ge-
trennte Buchfithrung von Unternehmensbereichen auf alle Unternehmen ausgeweitet, so dass

hier Gleichheit besteht.

5.4.10 Zusammenfassung

Der Gemeinsame Markt ist von hoher Relevanz fiir Stadtwerke. Die Tétigkeit der SWM hat
sich auch iiber die Liberalisierung hinaus trotz Wettbewerbsdrucks erhalten (Wasser, OPNV),

teils sogar ausgeweitet (Energie). Die SWM miissen nicht die fortdauernde Existenzangst

741

vieler Stadtwerke' teilen, ja selbst der befiirchtete Gewinneinbruch’* ist bisher nicht einge-

treten. Der Druck bewirkt aber eine Umwandlung und immer stirkere Okonomisierung der
SWM. Wurde der Wettbewerb frither von der Stadt Miinchen eher als Bedrohung bewéhrter
Strukturen abgelehnt, werden seine Wirkungen heute im Ergebnis positiv beurteilt. Neben den
schon zitierten AuBerungen der SWM-Geschiftsfiihrung sei noch Oberbiirgermeister Ude
zitiert:

,,Gerade im Riickblick wird deutlich, dass viele kommunale Unternehmen viel zu
lange, manche kiirzer, manche lénger, als Monopolbetriebe ihre Machtstellung
ausgeschopft und ausgekostet haben. Fiirs Personal wurden neue Zulagen erfunden
und alte beibehalten, obwohl ihr sachlicher Grund lidngst entfallen war. Fiir struk-
turelle Reformen, etwa die Zusammenfassung verschiedener Netze oder Werkstét-
ten, bestand kein zwingender Grund. Man konnte sich der Zustimmung einer zu-
friedenen Belegschaft sicher sein — das reichte, denn der Kunde kannte keine Kon-
kurrenzanbieter, somit auch keine Wettbewerbspreise. Obwohl es eigentlich sehr
profitabel ist, ein Monopolist zu sein, planten die Stadtwerke Miinchen iiber lange
Zeitraume unter wechselnden politischen Mehrheiten stattliche Defizite im drei-
stelligen Millionen-DM-Bereich ein und lieBen sich dann auch noch feiern, wenn
der Steuerzahler prizise im vorhergesagten AusmalBl zur Kasse gebeten wurde.
Man nannte dies stolz ,Punktlandung®. [...] Ich muss es zugeben: Erst unter dem
drohenden Wettbewerbsdruck wurde der behdrdlich agierende Eigenbetrieb in eine
effiziente GmbH umgewandelt und erst nach der Rechtsforménderung begannen
langst {iberfallige Struktur- und Prozessanpassungen, wie die Biindelung der ver-
schiedenen Sparten Strom, Gas, Wasser, Fernwarme und Telekommunikation mit
entsprechenden Synergieeffekten. [...] Die Stadtwerke haben in den vergangenen
Jahren unter Beweis gestellt, dass sie zur Modernisierung fahig sind, sie haben die
Herausforderung des Wettbewerbs angenommen.«’*

Dass sich Oberbiirgermeister Ude im Vergleich zur anfénglichen Kritik an der Liberalisierung
heute so vergangenheitskritisch duBert, kann ein echter Préferenzwandel sein. Die starke Dis-

kreditierung der Vergangenheit zeigt aber auch das Bediirfnis, den Bruch mit der kommuna-

! Wuppertal Institut 2007, S. 2.
™2 Vgl. statt vieler St68 2000, S. 199.
™3 Ude 2006, S. 2ff.
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len Tradition zu rechtfertigen.’**

Denn selbst wenn man die 6konomischen Erfolge der Stadt-
werke anerkennt, stehen die zunehmende Expansion, die hohen Gewinne, die Gefdhrdung der
Grundversorgung und die Nachteile fiir das Personal nicht im Einklang mit kommunalen I-

745

dealen wie dem &ffentlichen Zweck, der Ortlichkeit’* und der Kostendeckung.

6 Schlussbetrachtung

Der Gemeinsame Markt ist fiir die Kommunen im Allgemeinen von erheblicher Relevanz.
Fast in jedem Bereich der kommunalen Aufgabenerfiillung sind seine Spuren zu finden: zu-
mindest gibt es Gerichtsverfahren oder Kommissionsbeschwerden, meist greifen schon Ge-
setzgebung und Rechtsprechung ein, einige Bereiche erfahren eine vollige gesetzliche Umges-
taltung. Der Gemeinsame Markt trigt so zu einer neuen, marktorientierten Struktur bei, in
welcher sich die Kommunen mit ihrer Tatigkeit bewdhren miissen. Fiir diese neue Struktur ist
aber der Gemeinsame Markt nicht allein verantwortlich, sondern es kommen andere Faktoren
hinzu: rechtliche Verdanderungen auf Landesebene, Einfliisse des Bundes, New Public Mana-
gement, technische Neuerungen oder auch Globalisierung. Jeder Aufgabenbereich weist eine

verschiedene Kombination von Einfluss-Faktoren auf.

In Miinchen gibt es eine bereichsiibergreifende und kontinuierliche Umwandlung der Tétig-
keit weg von der hoheitlichen Verwaltung und hin zu starker eigenstéindigen, wirtschaftlichen
Organisationsformen. Sie geht einher mit Rationalisierung und Okonomisierung, die teils fiir
die Beschéftigten Nachteile bringt. Diese Umwandlung lédsst sich nicht nur bei erheblicher
und hoher Relevanz des Gemeinsamen Marktes erkennen (Abfallwirtschaftsbetrieb, Stadt-
werke), sondern auch bei (sehr) geringer Relevanz (Kliniken, Entwisserung). Selbst bei hoher
Relevanz spielen zusitzliche Faktoren eine Rolle. Am geringsten ist die tatsdchliche Verinde-
rung — wie zu erwarten — bei den Tétigkeiten, die schon lange im Markt erbracht werden
(Sparkassen, Wohnungsbau), auch wenn der Gemeinsame Markt dort ebenso zu spiiren ist.
Bei der Verwaltung gibt es einige rechtliche Verdnderungen, die klar auf den Gemeinsamen
Markt zuriickgehen und die zu deutlichem Mehraufwand fiihren, aber nicht zu gravierenden
tatsdchlichen Verdnderungen. Erkennbar ist die aktuelle Gefdahrdung hoheitlicher Tétigkeiten
durch den Gemeinsamen Markt bei der Planungs- und Organisationshoheit sowie bei Abwas-
ser und Abfall. Es zeigt sich in Miinchen auch, dass schon eine mogliche Verdnderung durch

die EU wahrgenommen und darauf reagiert wird, so bei Abwasser, Abfall und OPNV.

4 vgl. Edeling 2002, S. 131.
™ Die noch immer betont wird, vgl. z.B. SWM intern 01/2007.
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Insgesamt kann jedenfalls ein Riickzug der Kommune Miinchen verneint werden; manchmal
hat sich der Status Quo erhalten oder es fand eine Ausweitung statt, meist kann man von einer
Umwandlung sprechen. Die Stadt erfiillt weiterhin im Wesentlichen dieselben Aufgaben wie
die Jahrzehnte zuvor, sie ist weiterhin Leistungserbringer und wurde nicht zum Gewihrleister.
Miinchen ist ein Beleg, dass eine materielle Privatisierung im Gemeinsamen Markt nicht ein-
treten muss. Es sei aber daran erinnert, dass Miinchen bundesweit einzigartig ist, weil in kei-
ner anderen Grof3stadt Deutschlands alle klassischen kommunalen Tétigkeiten noch materiell

in der Hand der Kommune sind. Die Hauptgriinde fiir diese Einzigartigkeit sind:

¢ das klare Festhalten der Stadtpolitik an der kommunalen Eigenerbringung;
% die vorhandenen Kapazititen und der immer schon hohe Grad an Professionalisierung;
¢ die Lernprozesse als Reaktion auf die neuen Bedingungen;

+¢ die wirtschaftliche Lage der Stadt.

Als Folge der — auch — durch den Gemeinsamen Markt verursachten Umwandlung zeigt sich
eine gewisse Erosion der Merkmale und Ideale kommunaler Wirtschaftstatigkeit. Zwar sind
die Verinderungen bei der Subsidiaritit und beim Umweltschutz (OPNV, Strom, Abfall)
nicht groB, bei letzterem meist dank ergéinzender RegulierungsmaBnahmen. Aber das Ortlich-
keitsprinzip ist im Energiebereich, der am stirksten vom Gemeinsamen Markt betroffen ist,
rechtlich und faktisch aufler Kraft. Bei den Stadtwerken weicht zugleich die kostendeckende
und allgemeine Versorgung allméhlich einem Gewinnstreben. Diese Gewinne sind fiir
Miinchner/innen noch akzeptabel, aber fiir betroffene Nicht-Miinchner/innen sind sie nicht

weniger zweifelhaft als die Gewinne der groBBen Energiekonzerne.

Klar zu sehen ist in Miinchen ein Praferenzwandel: die Vertreter der Stadt und der stidtischen
Unternehmen schlieBen sich dem wettbewerbsorientierten Ansatz immer mehr an und betonen
seine positiven Effekte sowie die Erhaltung des Wettbewerbs durch die kommunalen Unter-
nehmen. Soweit sie den eigenen Interessen entgegenkommt, unterstiitzt man die Gleichbe-
handlung offentlicher und privater Unternehmen — wo sie die eigenen Interessen geféhrdet,
sollen Sonderrechte erhalten bleiben. Die Aussage des Miinchner Oberbiirgermeisters Ude,
was multinationale Konzerne diirften, miisse um eines fairen Wettbewerbs willen auch den
Kommunen erlaubt sein, zeigt dabei den Teufelskreis, in den die Kommunen geraten. Auf

diesem Weg wird die Gleichheit 6ffentlicher und privater Unternehmen zur Realitit.

Auch wenn nicht jede Verdnderung in der Aufgabenerfiillung Miinchens auf den Gemeinsa-
men Markt zurlickgeht, ist dieser doch allgegenwértig und wirksam. Miinchen verstand es
bisher, darauf zu reagieren und seine Tétigkeit aufrechtzuerhalten, und zeigt damit, dass die

Kommunen im Gemeinsamen Markt eine Zukunft haben konnen.
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7 Abkurzungsverzeichnis

ABI.
Abs.
AG
Art.
AWM
AZ
Az.
BDE
BGH
BV
BVerwG
DAWI

DGO
DStGB

EG
EGV

EnBW
EnWG
EU
EuG

EuGH

FAZ
ff.

FR
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GEWOFAG Gemeinniitzige

gGmbH
GmbH

GO
GWB

GWG

GWh
Herv.
Hg.

Amtsblatt

Absatz

Aktiengesellschaft

Artikel

Abfallwirtschaftsbetrieb Miinchen
Abendzeitung Miinchen
Aktenzeichen

Bund der Entsorgungswirtschaft
Bundesgerichtshof

Bayerische Verfassung
Bundesverwaltungsgericht

Dienste von allgemeinem wirtschaft-
lichem Interesse

Deutsche Gemeindeordnung 1936

Deutscher Stddte- und Gemeinde-
bund

Européische Gemeinschaft

Vertrag zur Griindung der Européi-
schen Gemeinschaft

Energie Baden-Wiirttemberg
Energiewirtschaftsgesetz
Européische Union

Européischer Gerichtshof erster In-
stanz

Europdischer Gerichtshof
folgende

Frankfurter Allgemeine Zeitung
fortfolgende

Frankfurter Rundschau

General Agreement on Trade in Ser-
vices

Wohnungsfiir-
sorge Aktiengesellschaft

gemeinniitzige Gesellschaft mit be-
schriankter Haftung

Gesellschaft mit beschriankter Haf-
tung

Bayerische Gemeindeordnung

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrin-
kungen

Gemeinniitzige Wohnungsbaugesell-
schaft mbH

Gigawattstunden
Hervorhebung
Herausgeber

KrW-/AbfG Kreislaufwirtschafts- und Ab-
fallgesetz
Kilowattstunden

kWh
KWK
LG
LH
LHM
Mg
Mrd.
Mio.
MSE
MVG

m.w.N.

NPM
Nr.
OB
OPNV
PBefG
Ref.
RL
Rs.

SpkG
SSKM
stadt.
Stv.
SZ
tsd.
TV-N
TV6D
TV-V
u.a.
Urt.

v.a.
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Nummer
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Personenbeforderungsgesetz
Referat

Richtlinie

Rechtssache

Seite

Bayerisches Sparkassengesetz
Stadtsparkasse Miinchen
stadtische(1r/s)
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tausend

Tarifvertrag Nahverkehr
Tarifvertrag 6ffentlicher Dienst
Tarifvertrag Versorgung

und andere

Urteil

von/m

vor allem

Verfasser

vergleiche

Vergabeverordnung

Verband kommunaler Unternehmen
Verordnung

zum Beispiel

Zeitung flir kommunale Wirtschaft
zitiert
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8.3 Geschaftsberichte

Abfallwirtschaftsbetrieb Miinchen: 1991-2006.
Stadtwerke Minchen: 1986-2006.

Stadtsparkasse Minchen: 1991-2006.
Stadtentwasserung Miinchen: 2004-2006.
Gemeinnutzige Wohnungsbaugesellschaft mbH: 2006.
Gemeinnitzige Wohnungsfirsorge AG: 2006

8.4 Zeitungen und Zeitschriften

Abendzeitung Miinchen (AZ)

DIE ZEIT

EUROPA Kommunal

Europa-Nachrichten Landeshauptstadt Minchen

Frankfurter Allgemeine Zeitung (FAZ)

Griine Mamba — Zeitung der Stadtratsfraktion Die Griinen — rosa liste in Miinchen
links — Zeitung der Stadtratsfraktion PDS/Die Linke im Miinchner Stadtrat
REMONDIS aktuell — Zeitung der Entsorgungsfirma REMONDIS

SWM inform — Kundenzeitschrift Stadtwerke Miinchen

SWM intern — Mitarbeiterzeitschrift Stadtwerke Miinchen

Suddeutsche Zeitung (S2)

Wir im Amt — Mitarbeiterzeitschrift des Abfallwirtschaftsbetriebs Miinchen
Zeitung fur kommunale Wirtschaft (ZfK)

8.5 Links

Abfallwirtschaftsbetrieb Miinchen: http://www.awm-muenchen.de.

Deutscher Stidte- und Gemeindebund: http://www.dstgb.de/index_inhalt/homepage/index.phtml.
Deutscher Stéadtetag: http://www.dst.de.

Landeshauptstadt Miinchen: http://www.muenchen.de.

Miinchner Stadtentwésserung: http://www.muenchen.de/mse.

Stadtwerke Miinchen: http://www.swm.de.

Stadtsparkasse Miinchen: http://www.sskm.de.
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10 Glossar

Balanced Scorecard: Konzept zur Messung der Aktivitidten eines Unternehmens im Hinblick auf seine
Visionen und Strategien.

Benchmarking: Leistungsvergleich mithilfe von Kennzahlen.

Daseinsvorsorge: Versorgung aller Biirger/innen mit bestimmten Grundgiitern mit flichendeckender
und sicherer Versorgung, qualitativen Mindeststandards, giinstigen Preise, Nachhaltigkeit und
Sozialcharakter

Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse: siehe Kapitel 2.3.2.3.
Eigenbetrieb: rechtlich unselbstidndiger Betrieb der Kommune mit eigenem Vermogenshaushalt.
Globalisierung: weltweite Vernetzung von wirtschaftlichen Prozessen.

Inhouse-Vergabe: Auftragsvergabe eines offentlichen Auftraggebers an ein von ihm kontrolliertes
offentliches Unternehmen; siche Kapitel 3.2.2.

Instate-Vergabe: Auftragsvergabe von einem offentlichen Rechtstréger an einen andern.

Liberalisierung: Schaffung von Wettbewerb, Abschaffung von Wettbewerbsbeschrankungen, Mono-
polen und Sonderrechten.

New Public Management: siche Kapitel 2.4.2.1.

Okonomisierung: Prozess verstirkter unternehmerischer und betriebswirtschaftlicher Ausrichtung der
Erbringung von Leistungen mit dem Ziel hochstmoglicher Effizienz und dem Mittel der Ratio-
nalisierung.

Privatisierung: Umwandlung von &ffentlichem Eigentum in privates Eigentum (materielle Privatisie-
rung) oder private Rechtsformen (formelle Privatisierung).

Rating: Einschitzung der Zahlungsfihigkeit eines Schuldners.
Regiebetrieb: rechtlich und finanziell unselbstindiger Betrieb innerhalb der Kommunalverwaltung.

Subsidiaritat (unter anderem): Erbringung einer Leistung durch eine héhere politische Instanz nur
wenn die niedrigere Instanz die Leistung nicht erbringen kann (z.B. Tatigkeit der EU nur, wenn
die Mitgliedstaaten die Leistung nicht erbringen konnen).

129



	1  Einleitung
	2 Die Kommunen und der Gemeinsamen Markt
	2.1 Gang der Untersuchung
	2.2 Der Gemeinsame Markt
	2.3 Die Kommunen
	2.3.1 Kommunen in Deutschland
	2.3.1.1 Hoheitliche Tätigkeit
	2.3.1.2 Wirtschaftliche Tätigkeit

	2.3.2 Kommunen im Gemeinsamen Markt
	2.3.2.1 Hoheitliche Tätigkeit
	2.3.2.2 Wirtschaftliche Tätigkeit
	2.3.2.3 Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI)
	2.3.2.4 Zusammenfassung


	2.4 Wirkung des Gemeinsamen Marktes und Europäisierung
	2.4.1 Relevanz
	2.4.2 Andere Faktoren
	2.4.2.1 New Public Management (NPM)
	2.4.2.2 Globalisierung

	2.4.3 Veränderung

	2.5 Das Beispiel München

	3  Hoheitliche Tätigkeit
	3.1 Verwaltung und Bildungseinrichtungen
	3.1.1 Allgemeines und Ausgangssituation in München
	3.1.2 Relevanz des Gemeinsamen Marktes
	3.1.3 Veränderung in München

	3.2 Auftragsvergabe
	3.2.1 Allgemeines und Ausgangssituation in München
	3.2.2 Relevanz des Gemeinsamen Markt
	3.2.2.1 Außenvergabe
	3.2.2.2 Innenvergabe und Konzessionen

	3.2.3 Veränderung in München
	3.2.3.1 Außenvergabe
	3.2.3.2 Innenvergabe und Konzessionen

	3.2.4 Zusammenfassung

	3.3 Beihilfen
	3.3.1 Allgemeines und Ausgangssituation in München
	3.3.2 Relevanz des Gemeinsamen Marktes
	3.3.2.1 Regel des Beihilfeverbots
	3.3.2.2 Ausnahmen vom Beihilfeverbot
	3.3.2.3 Beihilfen für öffentliche Unternehmen

	3.3.3 Veränderung in München
	3.3.4 Zusammenfassung

	3.4 Münchner Stadtentwässerung (MSE)
	3.4.1 Allgemeines und Ausgangssituation in München
	3.4.2 Relevanz des Gemeinsamen Marktes
	3.4.3 Veränderung in München
	3.4.4 Zusammenfassung


	4 Hoheitlich-wirtschaftliche Tätigkeit –     Abfallwirtschaftsbetrieb München (AWM)
	4.1 Allgemeines und Ausgangssituation in München
	4.2 Relevanz des Gemeinsamen Marktes
	4.3 Veränderung in München
	4.4 Zusammenfassung

	5 Wirtschaftliche Tätigkeit
	5.1 Kliniken (Städtisches Klinikum München)
	5.1.1 Allgemeines und Ausgangssituation in München
	5.1.2 Relevanz des Gemeinsamen Marktes
	5.1.3 Veränderung in München
	5.1.4 Zusammenfassung

	5.2 Sozialwohnungsbau (GWG und GEWOFAG)
	5.2.1 Allgemeines und Ausgangssituation in München
	5.2.2 Relevanz des Gemeinsamen Marktes
	5.2.3 Veränderung in München
	5.2.4 Zusammenfassung

	5.3 Stadtsparkasse München (SSKM)
	5.3.1 Allgemeines und Ausgangssituation in München
	5.3.2 Relevanz des Gemeinsamen Marktes
	5.3.3 Veränderung in München
	5.3.4 Zusammenfassung

	5.4 Stadtwerke München (SWM)
	5.4.1 Allgemeines und Ausgangssituation in München
	5.4.1.1 Entwicklung bis Anfang der 90er Jahre
	5.4.1.2 Vorbereitung auf den Wettbewerb: formelle Privatisierung

	5.4.2 Wasserversorgung
	5.4.2.1 Allgemeines und Ausgangssituation in München
	5.4.2.2 Relevanz des Gemeinsamen Marktes
	5.4.2.3 Veränderung in München
	5.4.2.4 Zusammenfassung

	5.4.3 Öffentlicher Personennahverkehr (ÖPNV)
	5.4.3.1 Allgemeines und Ausgangssituation in München
	5.4.3.2 Relevanz des Gemeinsamen Marktes
	5.4.3.3 Veränderung in München
	5.4.3.4 Neue EU-Verordnung
	5.4.3.5 Zusammenfassung

	5.4.4 Energieversorgung
	5.4.4.1 Allgemeines und Ausgangssituation in München
	5.4.4.2 Relevanz des Gemeinsamen Marktes
	5.4.4.3 Veränderung in München
	5.4.4.4 Zusammenfassung

	5.4.5 Umstrukturierung und Ökonomisierung
	5.4.6 Finanzen und Investitionen
	5.4.7 Personal 
	5.4.8 Öffentliche Kontrolle und öffentlicher Zweck
	5.4.9 Rolle der Stadtwerke und Unternehmensqualität
	5.4.10  Zusammenfassung


	6 Schlussbetrachtung
	7 Abkürzungsverzeichnis
	1  
	8  Quellenverzeichnis
	8.1 Dokumente von öffentlichen Stellen
	8.2 Literatur und Internetquellen
	8.3 Geschäftsberichte
	8.4 Zeitungen und Zeitschriften
	8.5 Links 

	9  Verzeichnis der Bilder und Tabellen
	10  Glossar
	 

