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§ 1 Einleitung

A. Diskursverkniipfung als Untersuchungsinteresse

Die vorliegende Untersuchung unternimmt den Versuch, zwei unterschiedli-
che Diskurse aufeinander zu beziehen. Den des so genannten Wettbewerbs
der Rechtsordnungen auf der einen und die Diskussion der europarechtlich in-
duzierten Einfliisse auf das Recht der kommunalen Daseinsvorsorge auf der
anderen Seite. Das Untersuchungsinteresse riihrt daher, dass beide Phanome-
ne fiir sich genommen schon — mal sehr ausfiihrlich: Daseinsvorsorge', mal
vergleichsweise weniger: Wettbewerb der Rechtsordnungen® — in der Literatur
diskutiert sind, eine Verkniipfung dieser beiden Themen bisher jedoch noch,
abgesehen von punktuellen Betrachtungen, fehlt’. Da der Wettbewerb der
Rechtsordnungen sich aber, abhingig vom betrachteten (Rechts-)Gegenstand
unterschiedlich entfaltet, je nach Regelungsbereich unterschiedliche Bedin-
gungen aufweist und sich ebenso unterschiedlich auswirkt, ist auch eine diffe-
renzierte Betrachtungsweise angezeigt, die den Besonderheiten des Rege-

'Vgl. nur die Habilitationsschriften von C. Franzius, Gewihrleistung im Recht, 2009;
J. Hellermann, Ortliche Daseinsvorsorge und gemeindliche Selbstverwaltung, 2000; J.-A.
Kdmmerer, Privatisierung, 2001; M. Krajewski, Grundstrukturen des Rechts offentlicher
Dienstleistungen, 2011; S. Storr, Der Staat als Unternehmer, 2001; J.-C. Pielow, Grundstruk-
turen 6ffentlicher Versorgung, 2001.

2 Vgl. T. Giegerich, Wettbewerb von Rechtsordnungen, VVDSIRL 69 (2009), S. 57 ff.;
E.-M. Kieninger, Wettbewerb der Privatrechtsordnungen im Europdischen Binnenmarkt,
2002; V. Mehde, Wettbewerb zwischen Staaten, 2005; L. Michael, Wettbewerb von Rechts-
ordnungen, DVBI. 2010, S. 1062 ff.; A. Peters, Wettbewerb von Rechtsordnungen, VVDStRL
69 (2009), S. 7 ft.

* Anniherung bei H. Cox, Neuere Entwicklungen der Unternehmensstrukturen im Bereich
der offentlichen Wirtschaft. Eine Betrachtung aus der spezifischen Sicht des Wettbewerbs der
Institutionen, in: H. Brede (Hrsg.), Wettbewerb in Europa und die Erfiillung 6ffentlicher Auf-
gaben, 2000/2001, S. 65; Andeutungen bei M. Holoubek, Der Staat als Wirtschaftssubjekt und
Auftraggeber, VVDStRL 60 (2000), S. 513 (575 f.); M. Nettesheim, Dienste von allgemeinem
Interesse im EU-Recht zwischen Wettbewerb und Sozialstaatlichkeit, in: H. Schdffer/J. Ilio-
poulos-Strangas (Hrsg.), Staatsmodernisierung in Europa, S. 333 (342 f.); M. Knauff, Die Da-
seinsvorsorge im Vertrag von Lissabon, EuR 2010, S. 725 (745); J.-C. Pielow, Grundstruktu-
ren Offentlicher Versorgung, 2001, S. 742 ff.; M. Seidel, Grundsatzfragen der Konvergenz in
einer erweiterten EU: Rechtsgrundlagen fiir einen Wettbewerb der Systeme, in: R. Hasse/
K.-E. Schenk/A. Wass v. Czege (Hrsg.), Europa zwischen Wettbewerb und Harmonisierung,
2002, S. 11 (35 f.) sowie bei A. Leisner, Europa als Wettbewerbsgemeinschaft von Staaten, in:
P. Kirchhof (Hsrg.), Staaten und Steuern, FS K. Vogel, 2000, S. 593 (609 f.).
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lungsbereiches Rechnung triigt’. Der Untersuchung liegt demnach die Annah-
me zugrunde, dass die Perspektive des Wettbewerbs der Rechtsordnungen die
europarechtlichen Einfliisse, denen das Recht der kommunalen Daseinsvor-
sorge ausgesetzt ist, in einem neuen Licht erscheinen ldsst. Auf der einen Sei-
te werden damit beide Debatten um jeweils eine weitere Facette bereichert;
auf der anderen Seite wird aufgezeigt, wie sich beide Diskurse gegenseitig
und wechselseitig beeinflussen und bestenfalls befruchten®. Das Paradigma
des Wettbewerbs der Rechtsordnungen nimmt dabei die Funktion einer Art
,Filter® ein, durch den die europidische Rechtsordnung im Allgemeinen und
der ,,Umbau der Daseinsvorsorge*® im Besonderen betrachtet und interpretiert
werden soll.

Um eine solche Verkniipfung unterschiedlicher Diskurse vorzunehmen, gilt
es, die Schnittstellen herauszuarbeiten, an denen sich die Themen der Da-
seinsvorsorge und des Wettbewerbs der Rechtsordnungen treffen. Dies be-
dingt ein selektives Vorgehen, so dass beide Bereiche nur soweit darzustellen
sind, wie es das Untersuchungsinteresse erfordert. Daher wird weder das
Konzept des Wettbewerbs der Rechtsordnungen, noch jenes des Umbaus der
Daseinsvorsorge umfassend entfaltet. In der Sache geht es dann um eine Nor-
mexegese der rechtlichen Schnittstellen beider Themen. Es wird also der Fra-
ge nachgegangen, inwiefern sich der unionsrechtliche Regelungsbereich der
Daseinsvorsorge im Hinblick auf den Wettbewerb der Rechtsordnungen inter-
pretieren ldsst.

Der Umbau der Daseinsvorsorge bezeichnet jene Rechtsentwicklung’, die
sich — beeinflusst und getragen nicht zuletzt von neoliberalen Uberzeugungen
— von den gemeinschaftsrechtlich angestoenen Liberalisierungspolitiken von
Mitte der 1980er Jahre bis hin zum vorldufigen Abschluss mit dem In-
Kraft-Treten des Vertrags von Lissabon 2009 erstreckt. Namentlich die Ein-
heitliche Europdische Akte (EEA) im Jahre 1986 und das damit im Zusam-
menhang stehende Weillbuch der Europédischen Kommission zur Vollendung
des Binnenmarktes® mitsamt den in dessen Folge ergangenen Rechtsakten
machen diese Rechtsentwicklung aus. An deren Ende steht eine weitestgehen-
de Liberalisierung der ehemals staatlich kontrollierten und mit weitreichen-
den Sonderrechten ausgestatteten (Infrastruktur-)Sektoren der Mitgliedstaaten
der Europdischen Union. Insofern widmet sich die vorliegende Arbeit dem

* Vgl. K. Meessen, Das Prinzip Wettbewerb, JZ 2009, S. 679 (704, 706); M. Seidel, Grund-
satzfragen der Konvergenz in einer erweiterten EU — Rechtsgrundlagen fiir einen Wettbewerb
der Systeme, in: R. Hasse/K.-E. Schenk/A. v. Czege (Hrsg.), Europa zwischen Wettbewerb
und Harmonisierung, 2002, S. 11 (14).

’ Vgl. in etwas anderer Perspektive: A. Peters, Wettbewerb von Rechtsordnungen, VVD-
StRL 69 (2009), S. 7 (24 £.).

¢ C. Franzius, Gewihrleistung im Recht, 2009, § 6.

" Hierzu F. Léwenberg, Service public und offentliche Dienstleistungen in Europa, 2001,
S. 155 ff.

# Europidische Kommission, WeiBbuch zur Vollendung des Binnenmarktes, KOM(1985)
310 endg.
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Unionsrecht als einem exogenen Faktor des Strukturwandels der 6ffentlichen
Wirtschaft, der sich kurz umschreiben lidsst mit der Formel vom ,,6ffentlichen
Monopolunternehmen und exklusiven Angebotsrecht zum Wettbewerbsunter-
nehmen und vom produzierenden Staat zum Gewihrleistungsstaat‘’.

Der damit zu verkniipfende Wettbewerb der Rechtsordnungen fragt da-
nach, inwieweit der Topos des Wettbewerbs sich auf das Recht iibertragen
lasst und sich die ihm zugesprochenen Effekte auch in rechtlichen Kategorien

niederschlagen.

B. Gang der Untersuchung

Um diese beiden Diskurse miteinander zu verbinden, schldgt die Untersu-
chung folgenden Weg ein: In einem ersten Schritt wird der hier gewdhlte
rechtstheoretische Zugriff zum Wettbewerb der Rechtsordnungen offengelegt,
der als belastbares methodisches Fundament dient (§ 2). Danach wird der
Wettbewerb der Rechtsordnungen sowohl an die 6konomische Konzeption
des Systemwettbewerbs als auch an weitere fiir die Studie relevante Aspekte
(§ 3) angebunden. Dies dient als Grundlage dafiir, das Unionsrecht im Allge-
meinen und die unionsrechtliche Wirtschaftsverfassung im Besonderen in ih-
rer Eigenschaft als verfasste Wettbewerbsordnung zu interpretieren (§ 4).
SchlieBlich wird der europarechtlich induzierte Umbau der kommunalen Da-
seinsvorsorge unter Beriicksichtigung der vorher gewonnenen Erkenntnisse in
diese Wettbewerbsordnung eingebettet (§ 5). Am Schluss der Untersuchung
werden die wichtigsten Ergebnisse in Thesen zusammengefasst (§ 6).

® H. Cox, Strukturwandel der offentlichen Wirtschaft unter dem Einfluss von Marktinte-
gration und europiischer Wettbewerbsordnung, 2005, S. 5.



§ 2 Der Wettbewerb der Rechtsordnungen als
Deutungsangebot fiir Rechtsnormen

Der Umgang mit Rechtsnormen vor dem Hintergrund des Wettbewerbs der
Rechtsordnungen wirft grundlegende Fragen auf, von denen zwei an dieser
Stelle dem Versuch einer Kldarung zugefiihrt werden sollen: Welche Arten von
Normenbestinden von Relevanz fiir das Paradigma sind (A.) und wie me-
thodisch mit diesen Normen umzugehen ist. Um einen moglichen Zusammen-
hang zwischen den konkreten normativen Grundlagen und dem Wettbewerb
der Rechtsordnungen erkunden zu konnen, wird ein pragmatischer Methoden-
vorschlag unterbreitet (B.).

A. Normtypen im Wettbewerb von Rechtsordnungen

Vorliegende Untersuchung operiert mit Normenbestidnden, die mit dem Para-
digma des Wettbewerbs der Rechtsordnungen in Verbindung gebracht wer-
den. Jedoch stellt sich diese Verbindung als problematisch dar, da die Normen
eine solche Bedeutung nicht auf den ersten Blick freigeben. Im Gegenteil mo-
gen die Normen aus anderen Erwédgungen erlassen worden sein oder in ande-
ren rechtsdogmatischen oder -tatsdchlichen Kontexten ihre primidre Wirkung
entfalten'.

Zwei verschiedene ,,Normtypen® sind hierbei zu unterscheiden, wobei sich
die Unterscheidung sowohl an die Zielsetzung der Normen als auch an die
(Rechtsetzungs-)Akteure ankniipfen ldsst. Zum einen handelt es sich um sol-
che Normen, die von einem Gesetzgeber mit der Verbesserung der Position
des jeweiligen Staates im Staatenwettbewerb? verbunden werden. Diese ,,Po-
sitionierungsnormen‘ geben noch am ehesten den Blick auf ihre staatenwett-
bewerbliche Relevanz frei, lassen sich hier doch teilweise die Gesetzgebungs-
materialien heranziehen, um die Motivation des Gesetzgebers zu ergriinden’.
Ein prignantes Beispiel hierfiir stellt die Unternehmensteuerreform 2008 dar,
in deren Gesetzesbegriindung ausdriicklich auf den Steuerwettbewerb Bezug

'V Mehde, Wettbewerb zwischen Staaten, 2005, S. 98.

’Die in diesem Abschnitt gewihlten Normenbeispiele betreffen den Staatenwettbewerb
als eine Auspriagung des Wettbewerbs der Rechtsordnungen. Zur Differenzierung zwischen
Staatenwettbewerb und Wettbewerb der Rechtsordnungen siehe sogleich unter § 3A.1I.

3 V. Mehde, Wettbewerb zwischen Staaten, 2005, S. 507 f.: Ubergang von historischer zu
teleologischer Auslegung.



