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Problemstellung und SchlufRfolgerungen

Europdische Daseinsvorsorge.
Die Politik der EU zwischen Wettbewerb
und Gemeinwohlverpflichtung

In der Europdischen Union vollzieht sich derzeit wie
in fast allen entwickelten Industriestaaten ein
dynamischer Strukturwandel zugunsten des Dienst-
leistungssektors, mit dem enorme Wachstumspoten-
tiale verbunden werden. Die europdische Dienstlei-
stungsrichtlinie, die sogenannte Bolkestein-Richtlinie,
ist ein Ausdruck dieser Entwicklung und der festen
Absicht, die erwarteten Potentiale zu nutzen. Im Zu-
sammenhang mit der aktuellen kontroversen Debatte
iiber diese Richtlinie verschérft sich auch eine seit Jah-
ren gefiihrte Auseinandersetzung tiber die Gestaltung
und Finanzierung der Dienstleistungen der Daseins-
vorsorge im europdischen Binnenmarkt. Dienstlei-
stungen, die bisher vornehmlich von der 6ffentlichen
Hand vorgehalten wurden, riicken deutlicher in den
Fokus der Aufmerksamkeit, wie zum Beispiel das Bil-
dungs- oder das Gesundheitswesen, die Sozialdienste,
der offentliche Personennahverkehr oder die Wasser-
versorgung, Abwasserbeseitigung und Abfallentsor-
gung. Angesichts des potentiellen Volumens dieser
Dienstleistungsmérkte versuchen private Anbieter
verstédrkt, in die entstehenden Mérkte vorzudringen.
Der Druck auf weitergehende Marktoffnungen nimmt
somit zu. Fir das deutsche System der kommunalen
Daseinsvorsorge ist diese Prognose angesichts der
fragmentierten und lokal orientierten 6ffentlichen
Dienstleistungsunternehmen iiberaus problematisch.
Damit stellen sich zwei grundsitzliche Fragen:

1. Wie viele gemeinwohlorientierte Dienstleistungen
konnen und wollen sich die Staaten und ihre
Gesellschaften in Europa leisten und wie sollen
diese Dienstleistungen organisiert und finanziert
werden?

Uber das Verhiltnis zwischen Markt und staatlicher
Regulierung bestehen seit Griindung der Gemein-
schaft sehr unterschiedliche ordnungspolitische
Ansichten und noch immer ist der Binnenmarkt
gekennzeichnet von divergierenden Wirtschafts-
und Sozialstrukturen, insbesondere im Bereich der
gemeinwohlorientierten Dienstleistungen. Jedoch
hat der europdische Binnenmarkt mit seinen Markt-
mechanismen und der erhéhten Kostentransparenz
dazu gefiihrt, daf} ehemals staatliche Leistungen
der Daseinsvorsorge immer hdufiger von privaten
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Problemstellung und SchluRfolgerungen

Dienstleistern erbracht und immer mehr Markt-
segmente fiir private Anbieter interessant werden.
Dies scheint ein Beleg dafiir zu sein, daf in diesen
Bereichen der staatlichen Leistungsverwaltung
durchaus noch erhebliche Effizienzgewinne zu
erzielen sind.

. Bedeutet eine Liberalisierung der gemeinwohlorien-

tierten Dienstleistungsmarkte nicht zugleich den
Abschied vom europdischen Sozial- und Gesell-
schaftsmodell und bedarf es nicht einer européi-
schen Definition zum Schutz der gemeinwohlorien-
tierten Strukturen der Daseinsvorsorge?

Die Erbringung gemeinwohlorientierter Dienstlei-
stungen wird in ganz Europa als konstitutives Ele-
ment des europdischen Sozial- und Gesellschafts-
modells verstanden. Allerdings haben die Mitglied-
staaten hochst unterschiedliche Vorstellungen
dartiiber, wie dieses europdische Sozial- und Gesell-
schaftsmodell ausgestaltet sein soll. Es ist ein beson-
deres Charakteristikum der Strukturen der Daseins-
vorsorge, dal? es keine allgemeine und abschlief3en-
de Festlegung gibt, welche Dienstleistungen dazu-
gehoren, und die Einstufung tiberwiegend von Fall
zu Fall und situationsbezogen erfolgt. Angesichts
der breiten Palette unterschiedlicher Leistungen,
die von den Mitgliedstaaten als Dienstleistungen
von allgemeinem Interesse angesehen werden,
droht jede abstrakte Definition auf europdischer
Ebene entweder ein ganzes Marktsegment undiffe-
renziert von der Wettbewerbsaufsicht der Kommis-
sion auszunehmen oder umgekehrt die nationalen
Gestaltungsspielrdiume bei der Definition und der
Festlegung der Strukturen der gemeinwohlorien-
tierten Dienstleistungen unnotig zu begrenzen.
Eine defensive Politik, die einzig auf den Schutz der

deutschen, traditionell kommunal strukturierten
Daseinsvorsorge ausgerichtet wire, wiirde zu kurz
greifen. Vielmehr gibt es Marktpotentiale, die es zu
nutzen, und Effizienzgewinne, die es zu mobilisieren
gilt. Dies erfordert eine Politik mit folgenden Eck-
punkten:

»

Es ist durchaus im Interesse der groten europdi-
schen Volkswirtschaft, die Offenheit des Binnen-
markts zu erhalten. Wenn ganze Dienstleistungs-
markte ausgeklammert wiirden, um den verstdnd-
lichen Interessen grof3er gesellschaftlicher Inter-
essengruppen und der betroffenen Anbieter nach-
zukommen, wiirde dies zu einer Zementierung der
bestehenden Marktstrukturen fiithren, die der Dyna-
mik und Innovationskraft der Markte zuwiderliefe.
Angesichts des Wachstumspotentials der Dienstlei-
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stungsmadrkte in Europa und weltweit wiirde die
Wettbewerbsfihigkeit der europdischen Dienstlei-
stungsunternehmen leiden — mit Folgen fiir die
O0konomische Leistungsfiahigkeit der EU insgesamt.
Als grofRter nationaler Dienstleistungsmarkt im
europdischen Binnenmarkt verfiigen die deutschen
Anbieter potentiell tiber GroRenvorteile im Wett-
bewerb mit den europdischen Konkurrenten. Aller-
dings ist Deutschland mit seiner dezentralen
Organisation der Daseinsvorsorge auf die Heraus-
forderungen des wachsenden Wettbewerbs- und
Modernisierungsdrucks nicht vorbereitet. Dies
erfordert eine Reform der unter anderem durch die
Gemeindeordnungen bedingten Fragmentierung
des deutschen Marktes.

Angesichts der national gewachsenen und stark
divergierenden Wirtschafts- und Sozialstaatsord-
nungen scheint es weder realistisch noch sinnvoll,
eine europdische Harmonisierung der Daseinsvor-
sorge anzustreben. Viel praktikabler ist im jeweili-
gen Einzelfall die Suche nach gemeinwohlorientier-
ten Flankierungen. Mit der Festschreibung sozialer
Standards, mit Vorgaben zu Qualitdt, Kontinuitédt
und Erschwinglichkeit sowie mit Nutzer- und
Verbraucherschutzbestimmungen fiir spezifische
Dienstleistungsbereiche konnte den unterschied-
lichen Bedingungen in einzelnen Marktsegmenten
besser Rechnung getragen werden. In diesen beson-
deren Segmenten kdonnen sowohl die heterogenen
Regulierungsnotwendigkeiten bei der Dienstlei-
stungserbringung als auch die unterschiedlichen
mitgliedstaatlichen Traditionen und Interessen
leichter miteinander ausgeglichen werden.
Sowohl die privaten als auch die 6ffentlichen
Dienstleistungsanbieter benétigen rechtliche
Planungs- und Entscheidungssicherheit, gerade in
bezug auf die beihilfenrechtliche Bewertung der
von ihnen erbrachten Dienstleistungen von allge-
meinem Interesse. Um diese Rechtssicherheit zu
schaffen, ist eine schnelle und pragmatische Um-
setzung der jiingsten Rechtsprechung des Europdi-
schen Gerichtshofs (EuGH) in einen allgemeinen
beihilfenrechtlichen Gemeinschaftsrahmen ent-
scheidend.
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Dienstleistungen von allgemeinem Interesse in der EU

Die Dienstleistungen von allgemeinem Interesse (Dal)
zur Sicherstellung der 6ffentlichen Grundversorgung
werden in Europa mit unterschiedlichen Begriffen
belegt — in Frankreich und Italien spricht man zum
Beispiel vom service public bzw. servizio pubblico, in GroR-
britannien von den services of general interest, in den
Niederlanden vom beheer van dienste und in Deutsch-
land von der Daseinsvorsorge. Die unterschiedlichen
Konzeptionen und Begriffe der Mitgliedstaaten er-
wachsen aus den jeweiligen nationalen Rechtstradi-
tionen, werden mit unterschiedlichen Inhalten gefiillt
und sind folglich mit verschiedenen Systemen 6ffent-
licher Dienstleistungen verbunden.' Eine europaweite,
konsolidierte Definition gibt es bislang nicht. Aller-
dings ist mit dem Zusammenwachsen des europdi-
schen Binnenmarkts das Bediirfnis der EU-Partner
nach einer Diskussion dariiber, was unter den Dal

zu verstehen sei, stetig gewachsen.

Bis zum Jahr 2001 verwendete die Kommission in
der deutschen Ubersetzung ihrer Mitteilungen den Be-
griff der »Daseinsvorsorge« und setzte ihn mit gemein-
wohlorientierten Dienstleistungen gleich. Sie kniipfte
damit an die Definition des deutschen Staatsrechtlers
Ernst Forsthoff aus dem Jahr 1938 an, der in der Ge-
meinwohlorientierung ein wesentliches Charakteri-
stikum der Leistungen der Daseinsvorsorge erkannte.
Seit der Vorlage ihres Griinbuchs im Mai 2003 meidet
die Kommission jedoch die Bezeichnung »Daseinsvor-
sorge« und wihlt dafiir den Begriff »Dienstleistungen
von allgemeinem Interesse (Dal)«. Darunter faRt sie
smarktbezogene oder nichtmarktbezogene Tatigkei-
ten, die im Interesse der Allgemeinheit erbracht und
daher von den Behorden mit spezifischen Gemein-
wohlverpflichtungen verkniipft werden«.’ Der Begriff

1 Vgl. Rudolf Hrbek/Martin Nettesheim (Hg.), Europdische
Union und mitgliedstaatliche Daseinsvorsorge, Baden-Baden
2002, und Helmut Cox (Hg.), Daseinsvorsorge und dffentliche
Dienstleistungen in der Europdischen Union, Baden-Baden
2000.

2 Der EuGH verwendet neuerdings den Begriff der »gemein-
wirtschaftlichen Verpflichtungenc«.

3 Europdische Kommission, Bericht fiir den Europdischen Rat in
Laeken: Leistungen der Daseinsvorsorge, KOM (2001) 598,
endg. vom 17.10.2001, S. 24, <http://europa.eu.int/eur-lex/
lex/LexUriServ/site/de/com/2001/com2001_0598de01.pdf>.

schlieft damit zum Beispiel auch soziale und karita-
tive Dienstleistungen mit ein. Anforderungen, die sich
aus der Gemeinwohlverpflichtung ergeben, sind der
Kommission zufolge die Kontinuitdt und Versorgungs-
sicherheit, das flichendeckende Angebot, der gleich-
berechtigte Zugang fiir alle Biirger, erschwingliche
Preise, ein gleichformiger Qualitdtsstandard und die
Berticksichtigung sonstiger gesellschaftlicher Ziele.
Fiir die grofRen netzgebundenen Wirtschaftszweige
wurden diese Gemeinwohlverpflichtungen in den
Liberalisierungsrichtlinien festgeschrieben, zum Bei-
spiel die Verpflichtung zur wochentdglichen Zustel-
lung von Postlieferungen. Im europdischen Vertrags-
recht findet man den Begriff der »Dienstleistungen
von allgemeinem Interesse« allerdings nicht; lediglich
»Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse« sind in zwei Artikeln des EG-Vertrags

(Art. 16 und 86 EG-V) zu finden, ohne dal® der Inhalt
dieses Begriffes ndher definiert wiirde.

Die Europdische Kommission steht auf dem Stand-
punkt, dafd es angesichts der Dynamik des Marktes,
der damit verbundenen stindigen Verdnderung der
Marktstrukturen und fortlaufenden Neuformulierung
der 6konomischen und rechtlichen Bewertungskrite-
rien weder erstrebenswert noch moglich sei, eine
einheitliche und umfassende europdische Definition
dessen zu entwickeln, was »Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse« sind. Entsprechend dem
Subsidiaritédtsprinzip sei es vor allem Sache der
zustdndigen nationalen, regionalen und oOrtlichen
Behorden, die Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse zu definieren, zu organisieren und zu finan-
zieren. Die Mitgliedstaaten verfiigten somit tiber einen
weiten politischen Gestaltungsspielraum. Aufgabe der
Kommission bleibe es allerdings, die Ubereinstim-
mung der mitgliedstaatlichen Einordnung mit den
Vorgaben des Gemeinschaftsrechts zu kontrollieren.
Die Kommission priift jedoch lediglich, ob die Defini-
tion als Dienstleistung von allgemeinem Interesse
miRbrduchlich erfolgt. Im Konfliktfall muf} der Euro-
pdische Gerichtshof abschlief3end tiber die Entschei-
dung der Mitgliedstaaten und das Ergebnis der MiR3-
brauchskontrolle der Kommission richten.

Der Grundkonflikt zwischen den Grilinderstaaten
mit einem starken offentlichen Sektor und denen, die
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einen hoheren Grad an Marktorientierung anstrebten,
beherrschte bereits die Verhandlungen zur Schaffung
eines Gemeinsamen Marktes 1955 und zum EWG-Ver-
trag 1957.* Einen KompromiR fand man in der Fest-
schreibung der Neutralitdt der Gemeinschaft gegen-
tiber den Eigentumsordnungen in den Mitgliedstaaten
in Artikel 295 EG-V (frither Art. 222 EWG-V), der die
Gleichbehandlung von 6ffentlichen und privaten
Unternehmen garantiert,” und in der Aufnahme der
»Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse« in das europdische Primérrecht.

Die Freistellungsklausel in Artikel 86 EG-V, Ab-
satz 2,° fiir Unternehmen, die mit Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut
sind, ist ein Beleg fiir diese Ambivalenz des europdi-
schen Primdérrechts. Grundsdtzlich normiert Arti-
kel 86 EG-V allerdings ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis:
Der unverfilschte Wettbewerb und die Wettbewerbs-
kontrolle sind die Regel, der Sonderstatus der Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inter-
esse ist die Ausnahme. Bis in die achtziger Jahre wurde
dieser Grundsatzkonflikt nicht virulent. Erst das Bin-
nenmarktprogramm der Gemeinschaft fiihrte schlief3-
lich zu einer Offnung der Mirkte der Dienste von all-
gemeinem Interesse. Im gleichen Mal3e, in dem sich in
Europa Mirkte des 6ffentlichen Dienstleistungssektors
fiir private Unternehmen 6ffneten, gerieten die natio-
nalstaatlich organisierten 6ffentlichen Unternehmen
unter zunehmenden Wettbewerbsdruck. Diese Ent-
wicklung léste eine intensive politische Diskussion’

4 Vgl. Martin Nettesheim, Mitgliedstaatliche Daseinsvorsorge
im Spannungsfeld zwischen Wettbewerbskonformitat und
Gemeinwohlverantwortung, in: Hrbek/Nettesheim (Hg.), Euro-
pdische Union und mitgliedstaatliche Daseinsvorsorge [wie
Fn. 1], S. 39-64, sowie Jens van Scherpenberg, Ordnungspoliti-
sche Konflikte im Binnenmarkt, in: Markus Jachtenfuchs/Beate
Kohler-Koch (Hg.), Europdische Integration, Opladen 1996,

S. 345-372.

5 Diese Gleichbehandlung gilt gerade auch bei der Anwen-
dung der Wettbewerbs- und Beihilferegeln in Artikel 86 EG-V
(zuvor Art. 90 EWG-V).

6 In Art. 86 Abs. 2 EG-V wird einschridnkend festgehalten, daf
Unternehmen, »die mit Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse betraut sind oder den Charakter
eines Finanzmonopols haben«, den Wettbewerbsregeln des
Vertrags unterliegen, »soweit die Anwendung dieser Vor-
schriften nicht die Erfiillung der ihnen tibertragenen beson-
deren Aufgabe rechtlich oder tatsdchlich verhindert«.

7 Seit Mitte der neunziger Jahre hat die Europdische Kom-
mission eine lange Reihe von Mitteilungen, Weil3- und
Griinbiichern vorgelegt. Diese wiederum zogen unzdhlige
Positionspapiere der Mitgliedstaaten, Beschliisse des Europdi-
schen Rats sowie Stellungnahmen des Europdischen Parla-
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tber eine vertragliche Absicherung der 6ffentlichen
Dienstleistungen aus. Zuletzt hat die Europdische
Kommission am 17. Mai 2004 ihr WeiRbuch zu den
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse vorgelegt.

Mit der Aufnahme des neuen Artikels 16 in den
EG-Vertrag wurden schlieRlich der besondere Stellen-
wert und die Schutzbediirftigkeit der Dienste von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse gewiirdigt.
Gleichwohl bestimmt auch dieser Artikel keine Aus-
nahme vom europdischen Beihilfenrecht, denn er gilt
»unbeschadet der Artikel 73, 86 und 87«, die die Bei-
hilfenaufsicht regeln.® Damit wurde der »dilatorische
Kompromiss<’ der Frithphase der Gemeinschaft fort-
geschrieben.

Angeheizt wurde die Debatte iiber die Rolle der Dal
im europdischen Binnenmarkt und deren Abgrenzung
zu anderen Bereichen des Dienstleistungssektors
durch Vorschldge im Zuge der Erarbeitung des Euro-
piischen Verfassungsvertrags'® und durch die Vorlage

ments, anderer Unionsorgane, von Verbdnden und Behdrden
und Urteile des Europdischen Gerichtshofs nach sich, vgl.
Europdische Kommission, Mitteilung »Leistungen der Daseins-
vorsorge in Europa«, KOM (96) 443 endg., vom 11.9.1996;
Mitteilung »Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa« KOM
(2000) 580 endg., vom 20.9.2000; Bericht fiir den Europdi-
schen Rat in Laeken, Leistungen der Daseinsvorsorge, KOM
(2001) 598 endg., vom 17.10.2001 [wie Fn. 3|; Mitteilung
»Methodik der horizontalen Bewertung der Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse«, KOM (2002)
331 endg., vom 18.6.2002; Bericht iiber den Stand der Arbei-
ten betreffend die Leitlinien fiir staatliche Beihilfen im
Zusammenhang mit Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse, KOM (2002) 636 endg., vom
27.11.2002; Griinbuch zu Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse, KOM (2003) 270 endg., vom 21.5.2003; Arbeits-
dokument der Kommissionsdienststellen, Bericht tiber die
offentliche Konsultation zum Griinbuch zu Dienstleistungen
von allgemeinem Interesse, SEK (2004) 326, vom 15.3.2004;
Weilbuch zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse,
KOM (2004) 374 endg., vom 12.5.2004.

8 In einer Erkldrung zur SchluRakte des Vertrags von Amster-
dam bekriftigen die Staats- und Regierungschefs zusétzlich
die »uneingeschrankt|e] Beachtung der Rechtsprechung des
Gerichtshofes, u. a. in bezug auf die Grundsétze der Gleich-
behandlung, der Qualitit und der Dauerhaftigkeit der
Dienste«. Vgl. auch Wolfgang Weif, Europarecht und Priva-
tisierung, in: Archiv des 6ffentlichen Rechts, 128 (2003),
S.91-133 (128ff).

9 Nettesheim, Mitgliedstaatliche Daseinsvorsorge [wie Fn. 4],
S. 41.

10 Der Europdische Konvent hatte vorgeschlagen, in Artikel
16 des EG-Vertrags eine Rechtsgrundlage zum ErlaR europdi-
scher Gesetze aufzunehmen, um Grundsdtze und Bedingun-
gen der Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
zu regeln. Dieser Vorschlag wurde von den Mitgliedstaaten in
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einer Richtlinie zur Offnung der Dienstleistungs-

mirkte."' Dabei zeichneten sich zwei grofe Kon-

troversen ab:

1. Eine ordnungspolitische Kontroverse: Die Diskus-
sion iiber die 6konomische Bedeutung der Dal im
Binnenmarkt wird von der ordnungspolitischen
Frage dominiert, wo die Grenze zwischen Markt
und wohlfahrtsstaatlichem Sozialmodell zu ziehen
ist, welche Dal also den Marktmechanismen unter-
worfen werden diirfen und welche im Bereich der
staatlichen Verantwortung fiir eine wohlfahrts-
staatliche Grundversorgung als Kern eines europdi-
schen Gesellschafts- und Sozialmodells verbleiben
missen. Zentraler Streitpunkt ist in dieser Debatte
die Frage der Anwendung und der Reichweite des
europdischen Beihilfenrechts.

2. Eine Kompetenz-Kontroverse: Im Rahmen der inner-
gemeinschaftlichen Diskussion tiber die Kompeten-
zenverteilung zwischen nationalstaatlicher und
europdischer Ebene wird iiber die Frage der Siche-
rung nationaler Handlungsspielrdume und der
weitergehenden Europdisierung 6ffentlicher Dienst-
leistungen gestritten. Unbestreitbar greift die Euro-
pdische Union — und insbesondere die Europdische
Kommission in ihrer Funktion als europdische
Wettbewerbs- und Beihilfenaufsicht - immer tiefer
in bestehende und traditionell gewachsene Struk-
turen der 6ffentlichen Dienstleistungen der Mit-
gliedstaaten ein. Im Mittelpunkt der Debatte steht
die von einigen EU-Partnern geforderte europdische
Rahmenrichtlinie, die Grundsdtze der Qualitét, des
Zugangs, der Kontinuitdt und der Finanzierung der
Dal in der Union festlegen soll.

Der Wissenschaftliche Beirat des Bundeswirtschafts-
ministeriums falte diese beiden Aspekte der Debatte
iiber die Daseinsvorsorge im europdischen Binnen-
markt treffend zusammen: »Im Kern geht es in dieser
Diskussion um den alten Gegensatz von Politik und
Markt. Er duRert sich in der Gemeinschaft als Gegen-

der Regierungskonferenz durch den Hinweis auf die weiter-
hin bestehende mitgliedstaatliche Zustindigkeit abgedndert.
Auch in der Charta der Grundrechte der EU, die als Teil I in
den Verfassungsvertrag aufgenommen wurde, wird in Artikel
1196 EVV das individuelle Recht auf den Zugang zu Dienstlei-
stungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, »wie er
durch die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften [...| im Ein-
klang mit der Verfassung geregelt ist«, gewdhrleistet.

11 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des
Europdischen Parlaments und des Rates iiber Dienstleistun-
gen im Binnenmarkt, KOM (2004) 2 endg., vom 25.2.2004.

satz von staatlicher Souverdnitit und vorrangiger
Geltung des Gemeinschaftsrechts.«'?

Die Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse und das europdische Beihilfenrecht

Im Zuge der Deregulierungs- und Liberalisierungs-
politik der achtziger und neunziger Jahre wurden
staatliche Monopolbereiche fiir den marktwirtschaft-
lichen Wettbewerb gedffnet und damit zugleich
Gegenstand einer beihilfenrechtlichen Betrachtung
durch die EU-Kommission. Gerade innerhalb des An-
wendungsbereichs der Wettbewerbsaufsicht ist eine
rechtliche Grauzone entstanden, weil im europdi-
schen Vertragsrecht nur von den Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse gesprochen
wird, wihrend es in den Mitgliedstaaten dartiiber
hinaus einen grofRen Sektor gemeinwohlorientierter
nicht-wirtschaftlicher Dienstleistungen gibt, der staat-
lich gefordert wird. Fiir die konkrete Anwendung des
europdischen Beihilfen- und Wettbewerbsrechts im
Bereich der Dal bedeutet dies eine erh6hte Rechtsun-
sicherheit und verringerte Vorhersehbarkeit. Weil
eine europarechtliche Abgrenzung des Begriffs fehlt,
dominiert das vertraglich festgeschriebene Ziel des
Binnenmarkts und der supranationalen Beihilfen- und
Wettbewerbsaufsicht iiber die besondere Rolle der
gemeinwohlorientierten Dienstleistungen.

Bei der Diskussion tiber das europdische Beihilfen-
recht geht es somit vor allem
» um eine einvernehmliche Definition der Gemein-

wohlverpflichtungen und ihre Konformitdt mit

dem europdischen Wettbewerbs- und Beihilfen-
recht,

» um die Erhéhung der Rechtssicherheit bei staat-
lichen Beihilfen im Bereich der Dal sowie

» um die Unterscheidung von wirtschaftlichen und
nicht-wirtschaftlichen Dienstleistungen und somit
die Abgrenzung derjenigen Dienstleistungen, die
iiberhaupt der europdischen Beihilfenkontrolle
unterliegen, von denen, die vom Gemeinschafts-
recht nicht betroffen sind.

Bei der Einzelfallbetrachtung riickt damit das
Regel-Ausnahme-Verhiltnis des Artikels 86 EG-V in
den Mittelpunkt der beihilfenrechtlichen Kontrolle.
Gepriift wird dabei zundchst, ob das europarechtlich

12 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie, »Daseins-
vorsorge« im europdischen Binnenmarkt, Gutachten des
Wissenschaftlichen Beirats vom 12.1.2002, S. 7.
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grundsdtzlich bestehende Beihilfeverbot nicht ein-

schlédgig ist. Dies kann der Fall sein, wenn

1. die Dienstleistung nicht-wirtschaftlicher Natur oder
eine eindeutig hoheitliche staatliche Tdtigkeit ist.
Darunter zu fassen wiren zum Beispiel reine
Sozialleistungen, die Justizverwaltung, die Wahr-
nehmung diplomatischer Beziehungen und das
Betreiben staatlicher Bildungseinrichtungen.

2. der grenziiberschreitende Handel nicht bertihrt
wird. Dabei liegt nach der Rechtsprechung des
EuGH eine solche Beeintrachtigung des zwischen-
staatlichen Handels allerdings schon dann vor,
wenn unmittelbar oder mittelbar, tatsdchlich oder
potentiell der Binnenmarkt beeinflut werden
koénnte. Angesichts der immer engeren Vernetzung
von Handels-, Dienstleistungs- und Kapitalstromen
wird eine solche Beeinflussung nur noch selten
auszuschlief3en sein.

3. ein Ausnahmetatbestand nach Artikel 73 EG-V (Ver-
kehrspolitik), nach Artikel 87 Absatz 3 EG-V oder
eine besondere Gruppenfreistellung vorliegt, die
die Dienstleistung von der Anwendung des euro-
pdischen Beihilfenrechts freistellt.

4. die staatlichen Zahlungen dem Ausgleich von
entstandenen Mehrkosten dienen, und damit ein
besonderer 6ffentlicher Zweck verfolgt wird. Diesen
Ausnahmetatbestand hat der EuGH bereits mehr-
fach bestitigt, so zum Beispiel in seinen Urteilen
zu den deutschen Fernseh-Spartenkanélen Phoenix
und Kinderkanal sowie zuletzt zum offentlichen
Personennahverkehr mit dem sogenannten Alt-
mark-Trans-Urteil.

Erst wenn diese Vorbedingungen gepriift wurden
und die Kommission zu dem Ergebnis gelangt ist, dafR
die Dienstleistung weder wirtschaftlicher Natur ist
noch den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beein-
fluRt, noch durch eine gesonderte Ausnahmeklausel
geschiitzt wird, kontrolliert die Kommission, ob und
wieweit eine verbotene staatliche Beihilfe vorliegt. Bei
der Priifung, ob das europdische Binnenmarkt- und
Beihilfenrecht bei Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse eingehalten wurde, legt die Kommission drei
europarechtliche Grundsitze' an:

13 Vgl. Jirgen Schwarze, Daseinsvorsorge im Lichte des euro-
pdischen Wettbewerbsrechts, in: Europdische Zeitschrift fiir
Wirtschaftsrecht (EuZW), (2001) 11, S. 334-339; Silke Albin,
Daseinsvorsorge und EG-Beihilfenrecht, in: Die offentliche
Verwaltung, (2001) 21, S. 890-898, Christian Koenig/Jiirgen
Kiihling, Grundfragen des EG-Beihilfenrechts, in: Neue Juri-
stische Wochenschrift (NJW), (2000) 15, S. 1065-1074, Riidiger
Dohms, Die Vorstellungen der Kommission zur Daseinsvor-
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1. Nach dem Neutralitdtsgrundsatz (verankert in
Art. 295 EG-Vertrag) ist es gemeinschaftsrechtlich
irrelevant, ob Leistungen der Daseinsvorsorge
durch 6ffentlich-rechtlich oder privatrechtlich
organisierte Unternehmen erbracht werden. Ent-
scheidend ist die Marktorientierung einer Dienst-
leistung.

2. Die Mitgliedstaaten verfiigen tiber eine hohes MafR
an Gestaltungsfreiheit bei der Definition dessen, was
als Dienstleistung von allgemeinem Interesse zu
gelten hat. Die Kommission sieht ihren eigenen
Part lediglich in der Kontrolle offenkundiger Fehler
bei der Nutzung des mitgliedstaatlichen Gestal-
tungsspielraums.

3. Der Grundsatz der Verhdltnismdfigkeit schlieRlich
besagt, daR Einschrankungen des Wettbewerbs
oder der Binnenmarktfreiheiten nicht iiber das zur
tatsdchlichen Erfiillung des Auftrags erforderliche
Maf} hinausgehen diirfen.

Wenn ein 6ffentlicher Auftraggeber dem Dienstlei-
stungserbringer besondere Gemeinwohlverpflichtun-
gen vorgibt, wie zum Beispiel die Fortfithrung auch
unrentabler Verbindungen im Bereich des 6ffentli-
chen Personennahverkehrs, dann kénnen diese Mehr-
kosten mit 6ffentlichen Mitteln abgegolten werden.
Uber das Ob und Wie der Finanzierung von Dal mit
offentlichen Mitteln kdnnen die Mitgliedstaaten bzw.
die nachgeordneten Ebenen relativ frei entscheiden.
Die Kommission priift lediglich, ob ein offensichtli-
cher Mif3brauch der Definitionsfreiheit durch die Mit-
gliedstaaten vorliegt, und wacht tiber das Wieviel des
Mehrkostenausgleichs."* Dieser darf die Kompensation
der tatsdchlich entstehenden Mehrkosten durch im
offentlichen Interesse iibertragene Verpflichtungen
nicht tiberschreiten.

Damit rickt die Unterscheidung zwischen wirt-
schaftlicher und nicht-wirtschaftlicher Tatigkeit in
den Mittelpunkt der beihilfenrechtlichen Diskussion,
da von einer entsprechenden Einordnung abhéngt, ob
es sich um eine staatliche Beihilfe handelt oder nicht.
Bei einer Eingruppierung als wirtschaftliche Tatigkeit
wird anschliefRend der Umfang der Beihilfe gepriift,
die als Mehrkostenausgleich erlaubt, aber als Uber-

sorge, in: Jirgen Schwarze (Hg.), Daseinsvorsorge im Lichte des
Wettbewerbsrechts, Baden-Baden 2001.

14 Dabei sind sowohl direkte Finanztransfers aus 6ffentli-
chen Haushalten, die Gewdhrung besonderer oder ausschlieR-
licher Rechte oder besonderer steuerlicher Regelungen als
auch die Finanzierung tiber Gebiihren oder nach dem Soli-
darprinzip denkbar.



Schaubild 1

Europdische oder nationale Losung — die Kompetenzdebatte

Aufgabenverteilung zwischen nationaler und europdiischer Ebene

Definitionshoheit

Definition, was als Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse im Sinne von Artikel 86
EG-Vertrag anzusehen ist und auf welche Weise diese
Leistungen erbracht werden sollen

Gemeinwohlbestimmung

Nationale Ebene
(Mitgliedstaaten,
Regionen, Kommunen)

Bestimmung der mit einer Dienstleistung im allgemei-
nen wirtschaftlichen Interesse verbundenen Gemein-
wohlanforderungen und Fixierung dieser Anforderun-
gen in einem offenen Ausschreibungsverfahren

Mehrkostenausgleich

Festlegung der Art und Weise, wie die mit der Uber-
nahme einer gemeinwohlorientierten Dienstleistung
entstandenen Mehrkosten durch den Staat kompensiert
werden. Voraussetzung ist eine transparente Differen-
zierung zwischen gemeinwohlorientierter und markt-
orientierter Dienstleistung

Zustdndigkeit

Achtung des besonderen Stellenwerts der Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse fiir die
gemeinsamen Werte der Union und fiir die Férderung
ihres sozialen und territorialen Zusammenhalts (Art. 16
EG-Vertrag)

Beihilfenkontrolle

Européische Ebene

Kontrolle, ob die von den Mitgliedstaaten zur Aufgaben-
erfiillung eingesetzten Mittel mit den EG-Binnenmarkt-
und Wettbewerbsregeln vereinbar sind (Art. 86 Abs. 3
EG-Vertrag)

Mehrkostenausgleich

Kontrolle, ob ein Mehrkostenausgleich den durch die
Ubertragung von Gemeinwohlverpflichtungen entstan-
denen Kosten entspricht

Universaldienste

Festlegung der Vorgaben fiir die Leistungserbringung
bei den liberalisierten netzgebundenen Dienstleistungs-
sektoren

kompensation verboten sein kann. Die formale Quali-
fizierung als Beihilfe hat zur Folge, dal} die Mitglied-
staaten verpflichtet sind, der Kommission die Aus-
gleichszahlungen zuvor anzumelden. Ohne die vor-
herige Genehmigung der Kommission diirfen sie eine
Auszahlung nicht vornehmen. Ein Verstol3 gegen diese
Notifizierungspflicht wére rechtswidrig. Bei der Unter-
scheidung zwischen wirtschaftlichen und nicht-wirt-
schaftlichen Dienstleistungen folgt die Kommaission
einer sehr weiten Definition in der Rechtsprechung
des EuGH: Danach gilt jede Tétigkeit, die darin
besteht, Giliter oder Dienstleistungen auf einem be-
stimmten Markt anzubieten, als wirtschaftliche Tatig-
keit und unterliegt damit der Wettbewerbs- und Bei-
hilfenaufsicht.

Europdische oder nationale Lésung -
die Kompetenzdebatte

In der Offnung des Markts der Dal fiir private Anbieter
wird hdufig ein Angriff auf das Subsidiaritdtsprinzip
und den politischen Gestaltungs- und Handlungsspiel-
raum der regionalen und kommunalen Gebietskorper-
schaften gesehen. Insbesondere die deutschen Linder
und Kommunen und ihre Spitzenverbdnde betrachten
die europdische Debatte als Versuch, mit Hilfe euro-
pdischer Rechtsetzung und Rechtsprechung zu einer
europaweit giiltigen Definition der Dal, ihrer Finan-
zierung und der Kriterien fiir ihre Evaluierung zu
gelangen. Darin erkennen sie einen Angriff aufihr in
Artikel 28 GG verbrieftes Recht auf kommunale Selbst-
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verwaltung.'® Dies namlich schlieRt die grundsitz-
liche Wahl- und Entscheidungsfreiheit ein, eine kom-
munale Daseinsvorsorgeleistung durch eine eigene
Einrichtung zu erbringen oder private Unternehmen
zu beauftragen. Die Kehrseite dieser Autonomie der
Gebietskorperschaften ist die Verpflichtung, jederzeit
fiir ein ausreichendes Angebot gemeinwohlorientier-
ter Dienstleistungen zu sorgen. Dies bedeute, so die
Vertreter der kommunalen Daseinsvorsorge, daf fir
die 6ffentliche Hand auch nach der Vergabe an einen
glinstigeren privaten Anbieter eine grundsétzliche
Gewdhrleistungsverpflichtung fiir eine Grundversor-
gung mit Dal bestehenbleibe.'® Wenn also ein privater
Dienstleistungsanbieter in einem Monopolbereich
nicht mehr in der Lage oder willens sein sollte, eine
Leistung zu erbringen, seien die Kommunen weiterhin
zur Grundversorgung verpflichtet. Mit der Abgabe der
betrieblichen Tétigkeit gingen ihnen allerdings wir-
kungsvolle gemeinwohlorientierte Steuerungs-
moglichkeiten umwelt- und sozialpolitischer Art

(z. B.im Bereich der Abfallentsorgung oder der Wasser-
wirtschaft) verloren, und zudem wandere das fach-
technische Wissen von den 6ffentlichen zu den pri-
vaten Unternehmen ab.

Auf der anderen Seite argumentieren die Befiirwor-
ter einer europdischen Losung, daf} mit der Aufnahme
von Artikel 16 in den EG-Vertrag bereits eine beson-
dere Verantwortung fiir das Funktionieren der Dal auf
die Gemeinschaft ibertragen worden sei. Dariiber
hinaus kénne nur mit der Festlegung »eines allgemei-
nen Rahmens zur Bestimmung des Platzes und der
Rolle der gemeinwirtschaftlichen Dienste innerhalb
der Europdischen Union«'” sichergestellt werden, daR
zwischen den Marktmechanismen des Binnenmarkts
und der Anwendung des Wettbewerbsrechts einerseits
und den gemeinwirtschaftlichen Diensten anderer-
seits ein Gleichgewicht geschaffen werde, das den
sozialen und territorialen Zusammenhalt der Union
fordert. Die Definition der Dal soll dabei Aufgabe der

15 Der Europdische Verfassungsvertrag enthdlt in Artikel I-5
erstmals ein Bekenntnis zur Achtung der regionalen und
kommunalen Selbstverwaltung. Es bleibt jedoch abzuwarten,
ob die inhaltliche Ausgestaltung dieses Grundsatzes, die im
Streitfall durch die Rechtsprechung des EuGH erfolgen muf3,
dem Verstdndnis des deutschen Verfassungsrechts entspre-
chen wird.

16 Vgl. Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbdnde,
Stellungnahme zum Griinbuch der EU-Kommission zu
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse, Kdln 27.8.2003.
17 Rat der Europdischen Union, Memorandum Frankreichs zu
den gemeinwirtschaftlichen Diensten, Dok. 12029/01 vom
20.09.2001, S. 2.
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Mitgliedstaaten bleiben. Sie konnten demzufolge den
Dienstleistungserbringern ausschlief3liche und be-
sondere Rechte gewdhren, die fiir die Erfiillung der
Dienstleistungen erforderlich sind.



Die Dienstleistungsmadrkte zwischen Ordnungspolitik und Europédischem Sozialmodell

Die Dienstleistungsmarkte zwischen Ordnungspolitik

und Europdaischem Sozialmodell

Der internationale Dienstleistungsmarkt expandiert
spdtestens seit Anfang der achtziger Jahre und wachst
seither tiberproportional im Verhéltnis zum Waren-
handel. Nach den Statistiken der Welthandelsorgani-
sation (WTO) betrdgt sein Anteil inzwischen rund 20
Prozent des Welthandels. Fiir den globalen Dienstlei-
stungshandel des Jahres 2003 errechnete die WTO ein
Volumen von 1763 Milliarden US-Dollar und eine
Steigerungsrate von 12 Prozent gegeniiber dem Vor-
jahr. Allein in den OECD-Staaten generiert der Dienst-
leistungsmarkt fast 70 Prozent des Bruttoinlands-
produkts (BIP) und beschéftigt tiber 60 Prozent der
Erwerbstdtigen. In ihrem jlingsten »Investment Report
2004« konstatierte die UN-Konferenz fiir Handel und
Entwicklung (UNCTAD) eine deutliche Verschiebung
der auslidndischen Direktinvestitionen von den mate-
riellen Giitern zum Dienstleistungssektor. Das Poten-
tial der internationalen Verflechtung der Dienstlei-
stungsmadrkte sei allerdings noch nicht ausgeschopft.
Ebenso wie der globale entwickelt sich auch der
europdische Dienstleistungssektor seit Jahrzehnten
dynamischer als die iibrigen Wirtschaftssektoren. Die
EU ist weltweit der grof3te Importeur und Exporteur
von Dienstleistungen.'® Das Potential ist bedeutend,
allerdings scheint es auch in der EU noch nicht voll
ausgeschopft. Im letzten Jahr waren in der EU-25 mehr
als 120 Millionen Menschen oder rund 62 Prozent
aller Beschiftigten im Dienstleistungssektor beschaf
tigt."” Fiir die Bundesrepublik wird ebenfalls ein star-
ker Trend zur »Tertidrisierung der Wirtschaft« kon-
statiert, der sich sowohl in der Zahl der Beschiftigten

18 Insgesamt entfallen, so die EU-Kommission, gut 70% des
EU-BIP auf den Dienstleistungssektor. Unternehmensbezoge-
ne Dienstleistungen (wissensintensive Dienstleistungen wie
Beratung, oder Werbung und operative Dienstleistungen wie
Handel, Finanzdienstleistungen, Netz- und Sicherheits-
dienste) bilden dabei den grofRten Wirtschaftssektor in der
Union, vgl. Europdische Kommission, Die Wettbewerbsfihigkeit
von unternehmensbezogenen Dienstleistungen und ihr Bei-
trag zur Leistungsfihigkeit europdischer Unternehmen, KOM
(2003) 747 endg., vom 4.12.2003.

19 August Gotzfried, Der Anstieg der europdischen Beschifti-
gung im Dienstleistungssektor und insbesondere bei wissens-
intensiven Dienstleistungen, in: Eurostat, Statistik kurz
gefallt, (2004) 10, <www.eds-destatis.de/de/downloads/sif]
ns_04_10.pdf>.

als auch im Anteil der Dienstleistungen am BIP
manifestiert.”” Auch der besondere Bereich der Dal
hat einen betrdchtlichen Anteil an der europdischen
Wirtschaftsleistung: In der EU-15 waren Ende 1998
rund 6,1 Millionen Menschen in Unternehmen mit
mehrheitlich 6ffentlicher Beteiligung beschéiftigt. Das
sind rund 7 Prozent aller Arbeitnehmer im Bereich
der europdischen nicht-landwirtschaftlichen marktbe-
stimmten Wirtschaft. Ihr Anteil am europdischen BIP
belief sich auf circa 8 Prozent.”'

Bereits im Juli 2002 hatte die Kommission in einem
Bericht tiber den »Stand des Binnenmarkts fiir Dienst-
leistungen«** die noch bestehenden Schranken in die-
sem Wirtschaftssektor aufgelistet und mit einer ersten
Erhebung der damit verbundenen negativen 6kono-
mischen Folgen verkniipft.”> Um den Binnenmarkt
auch fiir den grenziiberschreitenden Dienstleistungs-
handel zu 6ffnen, legte die Kommission schlieRlich

20 Demnach lag im Jahr 2003 der Anteil der Erwerbstétigen
im Dienstleistungsbereich ebenso wie der Anteil der Dienst-
leistungen an der Bruttowertschopfung bei rund 70%, vgl.
Statistisches Bundesamt, Datenreport 2004, Bonn 2004. Unter
dem Oberbegriff »tertidrer Sektor« werden in der Statistik des
Statistischen Bundesamts folgende Dienstleistungsbranchen
subsumiert: Handel und Gastgewerbe, Verkehr und Nachrich-
tenitibermittlung, Kredit- und Versicherungsgewerbe, Grund-
stiicks- und Wohnungswesen, Gebietskorperschaften und
Sozialversicherung, Gesundheits-, Veterinir- und Sozial-
wesen, Erziehung und Unterricht, sonstige 6ffentliche und
personliche Dienstleistungen.

21 Vgl. European Centre of Enterprises with Public Participation and
of Enterprises of General Economic Interest (CEEP), Die Entwicklung
der offentlichen Unternehmen und der Unternehmen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse in Europa seit 1996.
Ihr wirtschaftlicher Einfluss in der Europdischen Union,
Briissel 2000, S. 7.

22 Europdische Kommission, Der Stand des Binnenmarkts fiir
Dienstleistungen. Bericht im Rahmen der ersten Stufe der
Binnenmarktstrategie fiir den Dienstleistungssektor, KOM
(2002) 441 endg., vom 30.7.2002.

23 Nach den Berechnungen der Kommission betrug der Pro-
duktivitdtszuwachs der Dienstleistungsunternehmen in der
EU zwischen 1996 und 2000 lediglich 0,6% gegeniiber einem
Zuwachs von 1,5% in den USA. Dies sei auf die Fragmentie-
rung der Mirkte und den mangelnden Wettbewerb in der EU
zurlickzufiihren, vgl. Europdische Kommission, Bericht iiber die
Umsetzung der Binnenmarktstrategie (2003-2006), KOM
(2004) 22 endg., vom 22.1.2004, S. 10/11.

SWP-Berlin
Europdische Daseinsvorsorge
Mai 2005

13



den Entwurf fiir eine Rahmenrichtlinie zur Liberali-
sierung des Dienstleistungssektors vor, mit der sie das
erfolgreiche Programm fiir die Freiheit des Waren-
giterverkehrs im Binnenmarkt auf den Dienstlei-
stungssektor tibertragen will.** Der Vorschlag schlieRt
bis auf wenige Ausnahmen alle Dienstleistungen ein,
also zum Beispiel auch Arzte- und Pflegedienste, und
erfafdt damit potentiell auch Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse. Ausdriicklich ausgenommen
sind lediglich Leistungen, die mit der Ausiibung
offentlicher Gewalt verbunden sind, unentgeltliche
soziale, kulturelle und karitative Dienstleistungen
und jene Bereiche, die bereits durch andere spezielle
Gemeinschaftsrechtsakte geregelt werden, wie zum
Beispiel die groRen netzgebundenen Dienste Post,
Elektrizitdt und Gas, Finanzdienstleistungen und
bestimmte Telekommunikationsdienste.” Die nahezu
universelle Geltung der Richtlinie fiihrt zu schwieri-
gen Abgrenzungsproblemen und ist die Ursache fiir
die zum Teil heftige Ablehnung des Entwurfs. Die
Kritiker werfen der Kommission vor, die Richtlinie sei
ein erster Schritt zur Okonomisierung weiter Bereiche
der Dal. Gewerkschaften, Wohlfahrtsverbidnde, Regio-
nen und Kommunen, aber auch einige Regierungen
beanstanden den weiten Bereich, auf den die Richt-
linie Anwendung finden soll, insbesondere die Ein-
beziehung der Sozial- und Gesundheitsdienste. Aller-
dings wird eine vollstindige und unbefristete Aus-
klammerung von Sozial- und Pflegediensten, von
privat-Offentlichen Partnerschaften im Gesundheits-
bereich, eine Sonderbehandlung von privaten Bil-
dungseinrichtungen oder die Offnung des staatlichen
Lotteriemonopols mit dem vorliegenden Richtlinien-
entwurf der Kommission kaum méglich sein.*® Gerade
in diesen Bereichen zeichnen sich dynamisch wach-
sende und lukrative Dienstleistungsmaérkte ab, in die
private Anbieter vordringen wollen. Auf dem Feld der
gemeinwohlorientierten Dienstleistungen wéchst
somit das Spannungspotential zwischen dem in Arti-

24 Jedoch ist das von der Kommission auf den Dienst-
leistungssektor iibertragene »Herkunftslandprinzip« so-
wohl im Europdischen Parlament als auch im Européischen
Rat hochst umstritten.

25 Zeitliche Ubergangsfristen schligt die Kommission fiir
die Durchfiithrung von Geldtransporten, Gewinnspielen,
Lotterien und Wettbtiros vor.

26 Die aktuelle Diskussion iiber die Dienstleistungsrichtlinie
hat sich zunehmend von der Frage entfernt, welche Dienst-
leistungen als wirtschaftliche und welche als nicht-wirt-
schaftliche anzusehen seien, und dreht sich zunehmend um
die Anwendung des Herkunftslandprinzips und die Gefahr
des Lohndumpings.
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kel 4 Absatz 1 EG-Vertrag verankerten europapoliti-
schen Grundsatz einer »offenen Marktwirtschaft mit
freiem Wettbewerb« und der staatlichen Verpflich-
tung zur Gewdhrleistung einer Grundversorgung der
Biirgerinnen und Biirger mit gemeinwohlorientierten
Giitern.

Die ordnungspolitische Debatte

Die Befiirworter weiterer Marktéffnungen sehen in
der Liberalisierung von Dienstleistungen von allgemei-
nem Interesse deutliche 6konomische Vorteile. Sie
lehnen den besonderen Status der Daseinsvorsorge ab
und bezeichnen ihn als »Deckmantel«, unter dem der
Staat seine wirtschaftlichen Aktivitidten vor dem
marktwirtschaftlichen Wettbewerb schiitzen will.”’
Privaten Unternehmern blieben auf diese Weise
dynamische Wachstumsmarkte verschlossen, und die
Verbraucher kimen nicht in den Genuf} der Vorteile
eines freien Wettbewerbs zwischen verschiedenen
Anbietern. Dagegen sehen die Kritiker der Marktoff-
nung bewdihrte Institutionen, Strukturen und Gemein-
wohlbelange gefdhrdet. Sie verteidigen die regulativen
Eingriffe des Staates in den Bereich der Dal und be-
rufen sich dabei auf die Theoreme der »kollektiven«
und »meritorischen Giiter«.”® Die Ubertragung der
Gemeinwohlorientierung auf eine bestimmte Dienst-
leistung, das heif3t die Zuordnung der meritorischen
Komponente zu einem wirtschaftlichen Gut, erfolgt
aufgrund einer politischen Entscheidung - zumeist in
der demokratisch legitimierten Form eines Gesetzes
oder einer Verordnung.

Hintergrund dieser Debatte ist die grundsdtzliche
Frage nach der Rolle und Funktion der Dal in einem
durchaus akzeptierten marktorientierten Umfeld, den

27 Bundesverband der Deutschen Industrie (BDI), Deckmantel
Daseinsvorsorge. Vorfahrt fiir die Privatwirtschaft - Vorteil
fiir die Verbraucher, Berlin, Dezember, 2001; Barbara Bdttcher,
Daseinsvorsorge — Alibi fiir staatliche Wirtschaftstatigkeit?,
in: EU-Monitor (Deutsche Bank Research), (September 2003) 6,
S. 3-16.

28 Als »meritorische Gliter« bezeichnet man Leistungen (z.B.
Bildung, Gesundheit und Kultur), die als verdienst- und wert-
voll fiir die Gesellschaft betrachtet werden, die aber nicht im
gleichen Umfang »produziert« wiirden, wenn sie dem Gesetz
von Angebot und Nachfrage ausgesetzt wiren. Unter »kollek-
tiven Glitern« werden Giiter verstanden, von deren Nutzung
niemand ausgeschlossen werden kann. Man unterscheidet
zwischen reinen (z.B. Landesverteidigung, Umweltschutz,
Rechtsprechung) und unreinen Kollektivgiitern (z.B. Verkehr,
Wasser, Medien, Energie).



Erfordernissen des Marktes und der Rolle des Staates.
Aus ordnungspolitischer Sicht kommt es mit der Klas-
sifizierung einer bestimmten Form der Dienstleistung
als gemeinwohlorientiert und der damit verbundenen
Garantie eines Marktmonopols und/oder einer staat-
lichen Beihilfe zwangsldaufig zu Ineffizienzen durch
fehlenden Marktdruck bzw. zur Externalisierung von
Kosten. Die Verfechter einer Liberalisierung verweisen
darauf, daR die Marktéffnung bei den groRen netz-
gebundenen Dienstleistungen, zum Beispiel bei den
Telekommunikations- und Energiemérkten, zu giin-
stigeren Angeboten und Konditionen fiir die Ver-
braucher gefiihrt habe, und zwar im Hinblick sowohl
auf das Preisniveau als auch die Qualitdt der Dienst-
leistungen.”

Insbesondere die Wirtschaftsverbdnde argumentie-
ren deshalb, daf} Eingriffe des Staates in den Markt
und seine Steuerungsmechanismen grundsitzlich zu
erhohten volkswirtschaftlichen Kosten und einer
Beeintrachtigung der gesamtwirtschaftlichen Dyna-
mik und Effizienz fithren. Auch im Fall natiirlicher
Monopole sei die Einfithrung von Wettbewerbs-
elementen denkbar.”” Wenn es auch nicht sinnvoll
sei, den Wettbewerb in einem solchen Segment zu
fordern, so lieRe sich doch durch Ausschreibung oder
Versteigerung zeitlich befristeter Konzessionen ein
Wettbewerb um den Markt institutionalisieren. Mit
der Auswahl des giinstigsten Anbieters konnten die
effizienz-, innovations- und qualitédtssteigernden
Mechanismen des freien Marktes fiir den Bereich der
Daseinsvorsorge genutzt werden.*!

Mit der Offnhung neuer Mirkte fiir das wettbewerbs-
orientierte Konzept des europdischen Binnenmarkts
wird sich die Rolle des Staates in einem starker markt-

29 Bei den netzgebundenen Dienstleistungen bemiiht sich
die Kommission auch um eine Kldrung, ob die Regulierung
auf nationaler oder europdischer Ebene effizienter ist. Sie
148t erkennen, daR sie eine verbesserte europdische Regulie-
rung fiir notwendig erachtet.

30 Von »natiirlichen Monopolen« spricht man immer dann,
wenn ein Anbieter in der Lage ist, die Nachfrage allein
kostengiinstiger zu bedienen als unter dem Druck von Wett-
bewerbern, die z.B. erst hohe Markteintrittskosten finanzie-
ren miif3ten. Bei den netzgebundenen Versorgungsdiensten
kann es aufgrund der besonderen Produktionsstrukturen bei
Monopolanbietern zu signifikanten Grof3envorteilen und
damit Effizienzgewinnen kommen. Damit wird eine ineffi-
ziente Verdoppelung der teuren Infrastruktur vermieden.

31 Vgl. Béttcher, Daseinsvorsorge [wie Fn. 27). Weiter geht der
BDI, der in seiner Broschiire »Deckmantel Daseinsvorsorge«
[wie Fn. 27] apodiktisch erklirt: »Der BDI ist der Auffassung,
dass die wirtschaftliche Betdtigung der 6ffentlichen Hand
schon im Grundsatz unzuldssig ist.« (S. 15/16.)

Die ordnungspolitische Debatte

orientierten Umfeld weiter verindern. Der Wohl-
fahrts- und Dienstleistungsstaat wird sich mehr und
mehr zu einem Gewdhrleistungsstaat entwickeln, der
zwar garantiert, da® weiterhin die als o6ffentliche
Aufgaben angesehenen Dienstleistungen angeboten
werden, aber nicht mehr selbst fiir ihre Bereitstellung
sorgt. Mit dem Riickzug des Staates und der Etablie-
rung neuer Dienstleistungsunternehmen wird der
Markt an die Stelle der staatlichen Leistungsverwal-
tung treten. Dies muf} nicht zwangsldufig zu einer
umfassenden Deregulierung und Reduzierung der
staatlichen Aufgaben fiithren, sondern wird im Gegen-
teil eine Re-Regulierung zur Folge haben, die sich in
einer verstirkten staatlichen Beaufsichtigung der
liberalisierten Mérkte ausdriicken wird. Die 6ffentli-
che Verwaltung muf} sich also von einer Angebots-
verwaltung zu einer regulierenden und kontrollieren-
den Verwaltung wandeln. Thre Aufgabe wird es sein,
sowohl den Zugang verschiedener Anbieter zu den
Markten als auch deren Tatigkeit in den Mdrkten zu
regulieren. Bei den grofen netzgebundenen Univer-
saldiensten geht es dabei zum Beispiel um den gleich-
berechtigten Zugang verschiedener Anbieter zu den
vorhandenen Netzen. Es miissen Netzzugangskosten
und Nutzungsentgelte kalkuliert und festgelegt sowie
anschlieRend hédufig auch die Endpreise fiir die Ver-
braucher kontrolliert werden, um die marktbeherr-
schende Position eines Anbieters zu regulieren. In den
Mitgliedstaaten der Union wurden fiir diese Form der
Marktregulierung unterschiedliche Konzepte ent-
wickelt, bei denen meist eine nationale Regulierungs-
instanz im Mittelpunkt steht. Sie zieht mit Hilfe eines
benchmarking-Verfahrens Vergleichspreise oder beson-
ders effiziente Unternehmensstrukturen zur Preis-
regulierung heran. Das setzt einerseits eine hohe
Kostentransparenz aller Marktteilnehmer voraus und
erfordert andererseits eine ausgepriagte Marktkenntnis
auf seiten der Regulierungsinstanz.

Dariiber hinaus kann zugleich mit der Erbringung
einer Dienstleistung von allgemeinem Interesse auch
eine vorab definierte gemeinwohlorientierte Aufgabe
verbunden werden. Die Kontrolle, ob diese Verpflich-
tungen in bezug auf Qualitdt, Quantitit und Preis
eingehalten werden, ist dann die Aufgabe der Regu-
lierungsbehorde oder der ausschreibenden Gebiets-
korperschaft. Voraussetzung dafiir sind eine vorherige
Definition der jeweiligen Verpflichtung und die ein-
deutige Bestimmung moglicher 6ffentlicher Aus-
gleichsleistungen.
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Die sozialpolitische Flankierung des Binnen-
markts - das Europdische Sozialmodell

Bereits in ihrem Binnenmarktprogramm hatte die
Delors-Kommission zum Ausgleich fiir die Liberalisie-
rung der Marktkrifte eine gemeinschaftliche Sozial-
politik formuliert. Obwohl das Schlagwort vom »Euro-
pdischen Gesellschafts- und Sozialmodell« seither in
den Mitteilungen der EU-Kommission extensiv verwen-
det wird, 1df3t sich nicht leicht sagen, was damit genau
gemeint ist. Immerhin lassen sich einige europaweite
Charakteristika®* der Sozialpolitik nennen, die kenn-
zeichnend fiir das Modell zu sein scheinen:

» die Gewdhrleistung eines hohen Niveaus der sozia-
len Sicherung und der sozialen Gerechtigkeit,

» die Uberzeugung, daR soziale Gerechtigkeit und
sozialer Ausgleich auch zu 6konomischer Stabilitdt
und Wachstum beitragen,

» die Regulierung des Arbeitsmarkts und

» die Einbindung der Sozialpartner in den politi-
schen EntscheidungsprozeR.

Doch unterhalb dieser generellen Gemeinsamkei-
ten dominieren die Unterschiede zwischen den natio-
nalstaatlichen Ansitzen in der Sozialpolitik.** Von
einem homogenen Europdischen Sozialmodell oder
einem einheitlichen Verstidndnis, was unter einem
solchen Modell zu verstehen ist, kann man deshalb
nicht sprechen. Im Gegensatz zur rechtlich bindenden
Selbstverpflichtung der EU auf das Ziel des Binnen-
markts und ein System, das den Wettbewerb inner-
halb des Binnenmarkts vor Verfilschungen schiitzt,
haben die allgemeinen sozialpolitischen MaRnahmen
der Union bis heute lediglich unterstiitzenden und
erginzenden Charakter.**

32 Vgl. Anton Hemerijck, The Self-transformation of the Euro-
pean Social Model(s), in: Internationale Politik und Gesell-
schaft, (2002) 4, S. 39-66.

33 Unterschieden werden zumeist drei Modelle: das skandi-
navische Wohlfahrtsstaatsmodell, der kontinentaleuropdi-
sche Typus des Sozialstaats und der angelsdchsische Typus;
mitunter wird als vierter Typus noch der nachholende siid-
europdische Wohlfahrtsstaat genannt, vgl. hierzu Gesta
Esping-Andersen, The Three Worlds of Welfare Capitalism,
Cambridge 1990; Fritz W. Scharpf, The Viability of Advanced
Welfare States in the International Economy: Vulnerabilities
and Options, in: Journal of European Public Policy, 7 (2000) 2,
S.190-228, und Daniel Wincott, The Idea of the European
Social Model: Limits and Paradoxes of Europeanization, in:
Kevin Featherstone/Claudio M. Radaelli (Hg.), The Politics of
Europeanization, Oxford 2003, S. 279-302.

34 Die »Sozialvorschriften« des EG-Vertrags verlangen aus-
driicklich keine Harmonisierung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedstaaten (Art. 137 Abs. 2 EG-V)
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Erst mit der »Sozialklausel« des Artikels I1-117 des
Europdischen Verfassungsvertrags wird — ohne daf}
der Begriff selbst dort verwendet wiirde — eine inhalt-
liche Ausgestaltung des Europdischen Gesellschafts-
und Sozialmodells versucht. Darin verpflichtet sich
die Union, bei der Festlegung und Durchfiihrung ihrer
Politiken und MaRnahmen »den Erfordernissen im Zu-
sammenhang mit der Forderung eines hohen Beschif-
tigungsniveaus, der Gewdhrleistung eines angemesse-
nen sozialen Schutzes, der Bekimpfung der sozialen
Ausgrenzung sowie einem hohen Niveau der allgemei-
nen und beruflichen Bildung und des Gesundheits-
schutzes« Rechnung zu tragen.” Diese Ziele konnen
kiinftig als mafRgebliche Elemente des Europdischen
Gesellschafts- und Sozialmodells interpretiert werden.

Das »Europdische Gesellschafts- und Sozialmodell«
ist dennoch ein vorrangig normatives Integrationsziel,
sozusagen ein politisches Postulat, und kein bestehen-
der und in sich konsistenter politischer Handlungs-
rahmen. Die Dal, von der Kommission als »Kern des
europiischen Gesellschaftsmodells<*® bezeichnet,
sollen dem liberalisierten Binnenmarkt eine stirker
»sozialstaatliche Ténung«*’ verleihen und die Werte
der Solidaritdt und des sozialen und territorialen Zu-
sammenbhalts in der Union und zwischen den Biirgern
fordern.”

und sollen der Vielfalt der einzelstaatlichen Gepflogenheiten
und der Wettbewerbsfihigkeit der Wirtschaft Rechnung
tragen (Art. 136 EG-V). Die Befugnisse der Mitgliedstaaten, die
Grundprinzipien ihrer Systeme der sozialen Sicherheit selbst
festzulegen, bleiben unberiihrt, und zugleich darf das finan-
zielle Gleichgewicht dieser nationalen Systeme nicht durch
europdische Regelungen beeintrichtigt werden (Art. 137

Abs. 4 EGV).

35 Zudem ist die europdische Sozialpolitik geméf3 Artikel
I-14 EVV ein Bereich der zwischen der Union und den Mit-
gliedstaaten »geteilten Zustdndigkeitc.

36 So die Europdische Kommission in ihrer Mitteilung »Leistun-
gen der Daseinsvorsorge in Europa«, KOM (96) 443 endg., vom
11.9.1996, S. 1. In ihrem Griinbuch zu Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse, KOM (2003) 270 endg., vom 21.5.2003,
S. 3, hei’t es zu den Dal: »Als unverzichtbarer Bestandteil des
europdischen Gesellschaftsmodells gehdren sie zu den Wer-
ten, die allen europdischen Gesellschaften gemeinsam sind.«
37 Jorn Axel Kdmmerer, Daseinsvorsorge als Gemeinschafts-
ziel oder: Europas »soziales Gewissenc, in: Neue Zeitschrift fiir
Verwaltungsrecht, 21 (2002) 9, S. 1041-1046 (1041).

38 So die Formulierung, die Louis Michel und Pascale Andrea-
nie in dem an den Europdischen Konvent gerichteten franzo-
sisch-belgischen Beitrag »Dienste von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse« (CONV 498/63 vom 21.1.2003) gewdhlt
haben. In den SchluRfolgerungen des Europdischen Rats von
Cannes vom 26./27.6.1996, Ziffer A.1.1.7, gibt es bereits eine
dhnliche Formulierung. Und auch in Artikel 36 der Europdi-



Die sozialpolitische Flankierung des Binnenmarkts — das Europdische Sozialmodell

Die Grenze zwischen gemeinwohlorientierter
Daseinsvorsorge, die von der 6ffentlichen Hand
vorgehalten werden mufR, und Dal, die unter den
Bedingungen eines liberalisierten Marktes von pri-
vaten Versorgern angeboten werden, verlduft jedoch
in den europdischen Wohlfahrtsstaaten sehr unter-
schiedlich. Jenseits einer sehr allgemeinen Uberein-
kunft Giber die Grundlagen der Dal - die Sicherung der
Versorgung, der flichendeckenden Verfiigbarkeit,
einer angemessenen Preisgestaltung und einer hohen
Qualitdt - gibt es in den Mitgliedstaaten weiterhin
sehr unterschiedliche nationale Konzeptionen und
Traditionen, was unter den Dienstleistungen der Da-
seinsvorsorge, des service public oder dem public sector zu
verstehen ist.

schen Grundrechtecharta, nunmehr Artikel II-96 des Europdii-
schen Verfassungsvertrags, findet sich ein Verweis auf die For-
derung des sozialen und territorialen Zusammenhalts der
Union.
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Die Positionen der wichtigsten Akteure

Die Positionen der wichtigsten Akteure

Schon seit Griindung der EWG steht die Frage der
richtigen Balance zwischen den Belangen des Wett-
bewerbs und des Gemeinwohls auf der europdischen
Tagesordnung. Diese Balance soll so flexibel gestaltet
sein, dal sie sich den stindig wandelnden 6konomi-
schen, sozialen und 6kologischen Rahmenbedingun-
gen anpallt und zugleich dem europdischen Wett-
bewerbs- und Beihilfenrecht entspricht. Sowohl die
Kommission als auch der Europdische Gerichtshof
haben sich in der tdglichen Praxis der Anwendung der
gemeinschaftlichen Wettbewerbs- und Binnenmarkt-
regeln kontinuierlich und anhand vieler Einzelfille
mit dem Spannungsverhdltnis von mitgliedstaatlicher
Daseinsvorsorge und europdischem Wettbewerbs- und
Binnenmarktrecht befaf3t. Dabei sind beide Organe
gleichermafRen treibende Kraft wie Getriebene. Getrie-
bene deshalb, weil die Kommission als Wettbewerbs-
behorde und der Gerichtshof als letztlich im Einzelfall
entscheidende Instanz immer hédufiger bei Konflikten
auf Mdrkten oder um Mirkte von konkurrierenden
Anbietern angerufen werden.”® Treibende Kraft, weil
zumindest die Kommission als »Motor der Marktoff-
nung«*’ zugleich einen aktiven ordnungspolitischen
Ansatz auf der Basis des Gemeinschaftsrechts verfolgt.

Die Auffassungen der Mitgliedstaaten
von den Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse

Deutschland

Nach deutschem Staats- und Verwaltungsrecht werden
unter Leistungen der Daseinsvorsorge wirtschafts-,

39 Der EuGH hat in seiner Rechtsprechung den Bereich
offentlicher Unternehmen im Binnenmarkt schon vielfach
beriihrt, z.B. mit Urteilen zur Uberwachung des Luftraums,
zur Zwangsmitgliedschaft in sozialen Sicherungssystemen
und zur engen Auslegung der Freistellungsklausel des
Artikels 86 Absatz 2 EG-V in Fillen von Fihrverbindungen,
Lufttransportleistungen, der Grundversorgung von Post- und
Telefondiensten sowie Arbeitsvermittlungsleistungen. Die
Kommission hat in ihrer Funktion als Wettbewerbsbehorde
Entscheidungen insbesondere zu Beihilfen bzw. zum Mehr-
kostenausgleich an 6ffentliche Unternehmen getroffen.

40 Béttcher, Daseinsvorsorge [wie Fn. 27], S. 11.
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gesellschafts-, sozial- oder kulturpolitische Leistungen
verstanden, die mit staatlichen Mitteln erbracht
werden. Die staatliche Daseinsvorsorge erfa3t somit
Aufgaben, an deren Erfiillung ein besonderes all-
gemeines Interesse besteht, und deckt sich damit in
weiten Teilen mit der o6ffentlichen Leistungsverwal-
tung. Zu den gemeinwohlorientierten Dienstleistun-
gen zdhlen in Deutschland die Versorgung mit Ener-
gie und Wasser, die Entsorgung der Abwésser und des
Abfalls, die Unterhaltung eines 6ffentlichen Personen-
nahverkehrs, die Post- und Telekommunikations-
dienstleistungen, die 6ffentlich-rechtlichen Medien,
besondere Finanz- und Versicherungsdienstleistungen,
die Bereitstellung eines grundlegenden Schul- und
Bildungssystems, zahlreiche soziale und karitative
Dienste und die Erfiillung fundamentaler staatlicher
Aufgaben wie die Pflege eines Polizei- und Justiz-
wesens und die Gewdhrleistung der dufReren und
inneren Sicherheit. Ein weiteres Charakteristikum
dieser gemeinwohlorientierten Dienstleistungen ist
die Garantie des freien Zugangs zu ihnen in allen
Regionen und zu erschwinglichen Preisen. Seit Ende
des 19. Jahrhunderts wird die konkrete Ausgestaltung
der gemeinwohlorientierten Dienstleistungen in
Deutschland den kommunalen Gebietskorperschaften
tberlassen. In den Gemeindeordnungen wurde das
Recht zur Griindung von kommunalen Einrichtungen
verankert, die die genannten Dienstleistungen erbrin-
gen sollten, und damit die rechtlichen Voraussetzun-
gen geschaffen fiir die Kommunalwirtschaft, die auch
heute noch kennzeichnend fiir das deutsche System
der gemeinwohlorientierten Dienstleistungen ist.*!

41 Vgl. Gerold Ambrosius, Die historische Entwicklung der
offentlichen Daseinsvorsorge in Deutschland unter aktueller
europdischer Perspektive, in: Hrbek/Nettesheim (Hg.), Europai-
sche Union und mitgliedstaatliche Daseinsvorsorge [wie

Fn. 1], S. 15-31, und Giinter Piittner, Das grundlegende Kon-
zept der Daseinsvorsorge. Kommunale Daseinsvorsorge —
Begriff, Geschichte, Inhalte, ebd., S. 32-38.
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Frankreich

Das franzosische Konzept des »service public«* ist sehr

weitreichend. Der Begriff wird hdufig synonym fiir

offentliche Dienste und offentliche Unternehmen im

Sinne eines »service de I’administration publique« ver-

wendet* Er hat hauptsichlich drei Bedeutungen:

1. die Aufgabe, das politisch definierte Gemeinwohl
zu befriedigen und zu sichern;

2. die Mittel zur Erfiillung der Aufgabe (durch Uber-
tragung von Sonderrechten und —pflichten) und

3. die staatliche Steuerung zur Gewdhrleistung der
offentlichen Dienste.

Das Konzept des service public ist also sehr umfas-
send. Er soll soziale Kohdsion, Solidaritdt, Universa-
litdt, Kontinuitdt und Anpassungsfiahigkeit durch
staatliche Malgnahmen sichern. Als Kern des franzosi-
schen Gesellschaftsmodells der Nachkriegszeit ver-
korpert der service public »ein Stiick Nationalstolz und
franzosisches savoir vivre«.** In der franzésischen
Tradition sind 6ffentliche Dienstleistungen insofern
Elemente der demokratischen Ordnung.* Es ent-
spricht diesem Verstdndnis, daf} die staatliche Ver-
antwortung fiir das Angebot von Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse nur an private Anbieter dele-
giert und diesen nicht iibertragen werden kann. Die
Zustdndigkeit fiir eine Dienstleistung verbleibt beim
Staat, der sie lediglich durch private Konzessiondre
erbringen 1dt. Die europdische Liberalisierungs-
politik und die Anstrengungen der Europdischen
Kommission zur Offnung der staatlichen Mono- oder
Oligopole haben in Frankreich zwangsldufig zu
Befiirchtungen gefiihrt, dafk damit eine Sdule der
politischen Ordnung und der franzdsischen Identitit
in Frage gestellt wiirde. Die franzdsische Regierung
hat deshalb bereits zu Beginn der neunziger Jahre
Gegeninitiativen ergriffen, die auf den Schutz des
offentlichen Sektors zielten.”® Der in den Vertrag von

42 Hierzu unter anderem Johann-Christian Pielow, Frankreich
- Service Public, in: Hrbek|Nettesheim (Hg.), Europdische Union
und mitgliedstaatliche Daseinsvorsorge [wie Fn. 1], S. 155—
173, und Martin Bullinger, Franzosischer service public und
deutsche Daseinsvorsorge, in: Juristenzeitung, 58 (2003) 12,

S. 597-604.

43 Vgl. René Chapus, Droit administratif général, Paris 1993.
44 Pielow, Frankreich - Service Public [wie Fn. 42], S. 155.

45 Martin Bullinger illustriert diese Funktion des service public
anhand eines Berichts des Conseil d’Etat aus dem Jahr 2002,
in dem betont wird, daR die Postzustellung durch einen staat-
lichen Brieftrager die demokratische Ordnung dokumentiere.
46 Bereits 1992 hatte der franzésische Ministerrat eine
»Charte Européenne des Services Publics« angeregt. Vgl. auch

Amsterdam 1996 eingefiigte neue Artikel 16 des EG-
Vertrags zum Beispiel ist das Ergebnis des franzosi-
schen Insistierens auf einer Verdnderung des euro-
pdischen Primérrechts.

Die Bundesregierung hatte sich damals aus wett-
bewerbs- und ordnungspolitischen Griinden strikt
gegen eine Anderung des Beihilfenartikels ausgespro-
chen und sich auch gegen eine von der Europdischen
Kommission vorgeschlagene Ergidnzung des Artikels 3
EG-Vertrag gewandt, mit der die besondere Bedeutung
der Daseinsvorsorge unter den Zielen der Union an-
erkannt werden sollte. Sie befiirchtete, daf} damit ein
neuer Fordertatbestand zur Finanzierung von Dienst-
leistungen von allgemeinem Interesse aus dem EU-
Haushalt eréffnet werden konnte. Auch die aktuelle
deutsche Position in dieser Frage ist von Skepsis be-
herrscht, wie die »Stellungnahme der Bundesrepublik
Deutschland zum Griinbuch zu Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse« zeigt, in der die Bundesregie-
rung im Einklang mit den Lindern eine horizontale
europdische Rahmenrichtlinie fiir den gesamten Be-
reich der Dal explizit abgelehnt.”’

Nach wie vor steuert die franzdsische Europapolitik
darauf hin, die Anwendung der Wettbewerbsregelun-
gen des EG-Vertrags fiir die o6ffentlichen Dienstlei-
stungsunternehmen des service public einzuschrianken
und den Schutz uneingeschrinkt als Ziel der EU im
europdischen Primdrrecht zu verankern. In einem
»Memorandum Frankreichs zu den gemeinwirtschaft-
lichen Diensten«* hatte die franzosische Regierung
bereits im September 2001 die Eckpunkte eines euro-
pdischen Rechtsrahmens definiert und ihre Vorstel-
lungen zu den Grundsdtzen und Zielen der Dal, zur
Abgrenzung der Zustidndigkeiten und Pflichten, zu
den Kriterien der Evaluierung und zur Reichweite der
EU-Wettbewerbskontrolle dargelegt. Die Mitgliedstaa-
ten sollten selbst definieren konnen, welche Unter-
nehmen sie mit dem Auftrag betrauen und welche
ausschliefRlichen Rechte und Beihilfen sie ihnen fiir

Adrienne Héritier, Market Integration and Social Cohesion:
The Politics of Public Services in European Integration, in:
Journal of European Public Policy, (2001) 5, S. 825-852.

47 Stellungnahme der Bundesrepublik Deutschland zum
Griinbuch zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse
der Europdischen Kommission KOM(2003) 270, vom
15.9.2003, <http://europa.eu.int/commy/secretariat_general/
services_general_interest/docs/public_authorities/deutschl.
pdf>.

48 Rat der Europdischen Union, Memorandum Frankreichs zu
den gemeinwirtschaftlichen Diensten, Briissel, 20.9.2001,
Dok. 12029/01, <http:/[register.consilium.eu.int/pdf/de/01/
st12/12029d1.pdf>.
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die Erbringung der gemeinwohlorientierten Dienstlei-
stung gewdhren. Dabei sollten sie allerdings die Prin-
zipien der Transparenz, der VerhédltnisméafRigkeit und
der Beteiligung der Sozialpartner beachten.

Grof3britannien

Im Unterschied zum deutschen und franzdsischen

Modell griindet sich das britische Konzept der setvices

of general interest auf die Uberzeugung, dafk der Markt

selbst und folglich private Anbieter die Gewéhrlei-
stung von Dienstleistungen von allgemeinem Inter-
esse regeln konnen. Dieses britische Verstdndnis eines
liberalisierten Marktes der Dal basiert auf drei Prin-
zipien®:

1. Die Rolle des Staates soll sich auf die Aufsicht und
die wettbewerbsfordernde Regulierung des Marktes
beschrdnken.

2. Diese marktregulierende Funktion des Staates soll
moglichst dezentral und marktnah ausgeiibt wer-
den.

3. Der Markt soll so flexibel reguliert werden, dafR
sowohl die Dienstleistungsanbieter als auch die
Abnehmer auf'sich verdndernde Bedingungen
reagieren konnen.

Dazu wurden im Zuge der Liberalisierungspolitik in
den achtziger Jahren in GroRbritannien verstdrkt un-
abhdngige Regulierungsbehoérden gebildet, die selb-
stdndig und politisch unabhingig einzelne Marktsek-
toren beaufsichtigen.

Die Europidische Kommission
als Motor der Markt6ffnung

Mit der Vorlage des lange angekiindigten WeiRbuchs
zu den Dienstleistungen von allgemeinem Interesse
am 12. Mai 2004 hat die Europdische Kommission
einen intensiven europaweiten KonsultationsprozefR
vorldufig abgeschlossen, den sie mit der Prdsentation
ihres Griinbuchs am 21. Mai 2003* eingeleitet hatte.

49 Vgl. die britische Stellungnahme zum Griinbuch der
Kommission vom 18.9.2003, <http://europa.eu.int/comm/
secretariat_general/services_general_interest/docs/public_
authorities/repres_uk.pdf>.

50 Europdische Kommission, WeiRbuch zu Dienstleistungen
[wie Fn. 7]; dies., Griinbuch zu Dienstleistungen [wie Fn. 7). Im
AnschluR an den rund sechsmonatigen Konsultationsprozef
hatte die Kommission Ende Mdrz 2004 einen zusammenfas-
senden Bericht vorgelegt, vgl. Europdische Kommission, Arbeits-
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Zentraler Punkt sowohl des Griin- wie des WeilRbuchs
ist die vom Europdischen Parlament (EP) im November
2001 erhobene Forderung, die gemeinschaftlichen
Grundsitze, auf denen die Daseinsvorsorgeleistungen
beruhen, in einer Rahmenrichtlinie festzulegen.”

Obwohl die Kommission den besonderen Stellen-
wert der Dal fiir Unternehmen und Verbraucher
ebenso anerkennt wie die politische Bedeutung der
Daseinsvorsorge fiir die demokratischen Systeme und
das Europdische Gesellschafts- und Sozialmodell, sind
ihre Vorbehalte gegeniiber einer horizontalen Rege-
lung in Form einer europdischen Rahmenrichtlinie
fiir alle Dal bereits deutlich sichtbar geworden. Sie
neigt zu der Uberzeugung, daR eine sektoriibergrei-
fende Regelung den spezifische Besonderheiten einzel-
ner Marktsegmente nicht gerecht werden kénne und
folglich sehr allgemein bleiben miisse. Deshalb miisse
auch eine Rahmenrichtlinie durch sektorale Regelun-
gen ergdnzt und prézisiert werden. Dies aber werde zu
neuen rechtlichen Abgrenzungsproblemen zwischen
allgemeiner und spezifischer Regelung fithren und
folglich der angestrebten Berechenbarkeit und Rechts-
sicherheit nur entgegenwirken. Die Kommission steht
insbesondere einer abstrakten Abgrenzung der wirt-
schaftlichen von den nicht-wirtschaftlichen Dienst-
leistungen von allgemeinem Interesse kritisch gegen-
iiber und will an ihrer Entscheidungshoheit im Einzel-
fall festhalten. Eine solche Abgrenzung sei nur im
Zuge von Einzelfallentscheidungen evolutiv und dyna-
misch vorzunehmen, zumal oftmals in beiden Berei-
chen dieselben Anbieter tétig seien.

Die Kommission verpflichtete sich allerdings dazu,
dafiir zu sorgen, daf} »die Européische Union weiter-
hin einen konstruktiven Beitrag zur weiteren Aus-
gestaltung der Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse als Bestandteil des europédischen Modells
leistet und dabei die vielfdltigen Traditionen, Struk-
turen und Gegebenheiten der Mitgliedstaaten gewahrt
bleiben«.”” Sie trug damit der Anderung von Artikel 16
EG-V durch Artikel I1I-122 des Europdischen Verfas-

dokument der Kommissionsdienststellen, Bericht tiber die
offentliche Konsultation zum Griinbuch [wie Fn. 7].

51 Der offentliche Konsultationsprozef$ sollte dazu dienen,
die Machbarkeit und den méglichen Nutzen, die Ziele und
den Geltungsbereich einer europdischen Rahmenrichtlinie
zu erdrtern und die Aufgaben- bzw. Zustédndigkeitsverteilung
zwischen der Union und den Mitgliedstaaten, das heif3t
insbesondere die Organisation, Finanzierung und Evaluie-
rung der Dal, zu diskutieren.

52 Europdische Kommission, Weilbuch zu Dienstleistungen
[wie Fn. 7], S. 6/7.



sungsvertrags Rechnung, der eine neue, allerdings
bedingte Rechtsgrundlage schaffen wiirde.”

Zur weiteren Kldrung der beihilfenrechtlichen
Fragen legte die Kommission nach Verdffentlichung
des Altmark-Trans-Urteils des EuGH drei Vorschlige
vor, die sie noch in diesem Jahr verabschieden will .**
Ziel der Vorschlidge ist eine Erhohung der Rechts-
sicherheit bei 6ffentlichen Beihilfen fiir Dal.>® Dieses
sogenannte »Monti-Paket« vom Februar 2004 soll den
Mitgliedstaaten eine klare und unmifRverstédndliche
Handreichung fiir die Umsetzung der vier Altmark-
Kriterien liefern, die der Gerichtshof festgesetzt hat.
So will die Kommission die Voraussetzung der Noti-
fizierungspflicht der Mitgliedstaaten weiter eingren-
zen.*® Mit dem VorstoR zur Anderung der bereits be-

53 Der Artikel des Verfassungsvertrags lautet: »Unbeschadet
der Artikel I-5, I1I-166, I1I-167 und III-238 und in Anbetracht
des von allen in der Union anerkannten Stellenwerts der
Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse sowie
ihrer Bedeutung bei der Férderung des sozialen und territo-
rialen Zusammenhalts tragen die Union und ihre Mitglied-
staaten im Rahmen ihrer jeweiligen Zustindigkeiten im
Anwendungsbereich der Verfassung dafiir Sorge, dass die
Grundsitze und Bedingungen, insbesondere jene wirtschaft-
licher und finanzieller Art, fiir das Funktionieren dieser
Dienste so gestaltet sind, dass diese ihren Aufgaben nach-
kommen konnen. Diese Grundsétze und Bedingungen wer-
den durch Europiisches Gesetz unbeschadet der Zustidndig-
keit der Mitgliedstaaten festgelegt, diese Dienste im Einklang
mit der Verfassung zur Verfiigung zu stellen, in Auftrag zu
geben und zu finanzieren.«

54 Europdische Kommission, Entwurf einer Entscheidung tiber
die Anwendung von Artikel 86 EG-Vertrag aufstaatliche
Beihilfen, die bestimmten Unternehmen als Ausgleich fiir die
Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse gewdhrt werden, Briissel, 17.2.2004;
dies., Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Beihilfen, die als
Ausgleich fiir die Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen
gewihrt werden, 17.2.2004; dies.; Entwurf zur Anderung der
Richtlinie 80/723/EWG iiber die Transparenz der finanziellen
Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten und den 6ffent-
lichen Unternehmen, 17.2.2004.

55 Die Kommission hatte diese Vorschldge bereits in ihrer
Erkldrung fiir den Europdischen Rat von Laeken im Dezem-
ber 2001 angekiindigt, mit der Verdffentlichung aber bis zur
grundlegenden Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs
gewartet.

56 Dazu bedient sich die Kommission dreier Instrumente: In
der Entscheidung der Kommission tiber die Anwendung von
Artikel 86 EG-V, die gegeniiber den Mitgliedstaaten eine un-
mittelbare Rechtswirkung entfaltet, benennt sie die Voraus-
setzungen, deren Einhaltung dazu fiithrt, daR Ausgleichszah-
lungen mit dem gemeinsamen Markt vereinbar und von der
Anmeldepflicht des Artikels 88 EG-Vertrag freigestellt wer-
den. Die Gruppenfreistellungsentscheidung soll fiir alle Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse -

Die Europdische Kommission als Motor der Marktéffnung

stehenden Transparenzrichtlinie will sie ergdnzend

sicherstellen, daR kiinftig alle Unternehmen, die

offentliche Gelder erhalten, eine nach Geschifts-
bereichen getrennte Buchfithrung etablieren. Nur mit
einer solchen separaten Buchfiihrung werde es mog-
lich, die fiir eine Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse entstehenden Kosten nachzu-
vollziehen und zu priifen, ob die gewdhrte Ausgleichs-
zahlung korrekt berechnet worden ist.

Mit der Vorlage des Weiflbuchs hat der Prozel3 der
Neubestimmung der Dal im europdischen Binnen-
markt nur eine Zwischenetappe erreicht. Die Kom-
mission hat angekiindigt, im Jahr 2005 einen weiteren
Bericht zur Lage der Dal in der EU vorzulegen. Sie pri-
sentierte dariiber hinaus einen detaillierten Zeit- und
MafRnahmenplan ihrer weiteren Aktivititen in dem
gesamten Feld der 6ffentlichen Dienstleistungen.
Demnach plant sie in den ndchsten zwei Jahren fol-
gende Initiativen:

» Die Kommission will priifen, ob ein europdisches
Gesetz fiir Dal nach Inkrafttreten des Europdischen
Verfassungsvertrags realisierbar und tiberhaupt
notwendig ist.

» Mit der Vorlage eines Griinbuchs zu Fragen des
offentlichen Beschaffungswesens bei 6ffentlich-
privaten Partnerschaften® hat die Kommission
einen KonsultationsprozeR iiber die gemeinschafts-
rechtlichen Anforderungen bei der Vergabe 6ffent-

allerdings nicht umfassend, sondern auch in der Héhe be-
grenzt — gelten, soweit in den sektorspezifischen EG-Rechts-
vorschriften nichts anderes geregelt ist. Eine Freistellung von
der Vorabnotifizierungspflicht wird fiir Krankenhéuser,
Sozialwohnungen und den Seeverkehr ermoglicht. Zugleich
soll ein Schwellenwert bzw. eine Geringfiigigkeitsgrenze
eingefiihrt werden, deren Unterschreitung ebenfalls von der
Notifizierungspflicht befreit. Die Kommission denkt an einen
Betrag von 50 Mio. Euro bei den Unternehmensumsétzen und
15 Mio. Euro fiir die Ausgleichszahlungen. Der verinderte
Gemeinschaftsrahmen soll auf alle tibrigen Fille von Ausgleichs-
zahlungen angewandt werden, also auf solche Zahlungen, die
nach dem EuGH-Urteil eine Beihilfe darstellen und nicht von
der Notifizierung freigestellt werden kénnen. Von diesem
Gemeinschaftsrahmen sollen nur der Verkehrssektor und der
offentlich-rechtliche Rundfunk ausgenommen werden.

57 Europdische Kommission, Griinbuch zu 6ffentlich-privaten
Partnerschaften und den gemeinschaftlichen Rechtsvorschrif-
ten fiir 6ffentliche Auftrige und Konzessionen, KOM (2004)
327 endg., vom 30.4.2004. In dem Griinbuch wird das Pro-
blem der Anwendung des Gemeinschaftsrechts bei der
Vergabe offentlicher Auftrige und Konzessionen an offent-
lich-private Partnerschaften (OPP) erértert. Das Griinbuch
versucht die Reichweite der Gemeinschaftsregeln abzustek-
ken, die bei der Auswahl des privaten Partners zu beachten
sind.
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licher Auftridge und Konzessionen an o6ffentlich-

private Partnerschaften eingeleitet. Ein Bericht

iiber diesen Konsultationsprozef und weiter-
gehende Vorschlige fiir eine Anderung der recht-
lichen Grundlage zum o6ffentlichen Beschaffungs-
wesen stehen noch aus.

» Die Kommission hat eine Mitteilung iiber Sozial-
und Gesundheitsdienstleistungen von allgemeinem
Interesse angekiindigt, die Vorschldge zur Verbes-
serung der gesundheitspolitischen Zusammen-
arbeit in der Union und zur Modernisierung dieses
Dienstleistungssektors enthalten wird.

» Bis Juli 2005 will die Kommission auf der Grund-
lage des Monti-Pakets die beihilfenrechtlichen Fra-
gen losen, die bei der Gewdhrung einer staatlichen
Ausgleichszahlung fiir zuvor auferlegte Gemein-
wohlverpflichtungen anfallen.

» Dartber hinaus stehen in den ndchsten zwei Jahren
mehrere Uberpriifungen und Mitteilungen zu ein-
zelnen Sektoren an, zum Beispiel zum Telekommu-
nikationsmarkt, zu den Energiemérkten fiir Gas
und Elektrizitdt, zum Medienbereich und zu den
Postdiensten.

» Weitere MaRnahmen sind fiir den Wassersektor
und den offentlichen Personennahverkehr vor-
gesehen.

Damit sieht das Arbeitsprogramm der Kommission
neben einer umfassenden Bestandsaufnahme der Er-
fahrungen, die in den bereits liberalisierten Universal-
diensten gesammelt wurden, auch die Priifung weite-
rer Schritte zur Offnung neuer Bereiche des Dienstlei-
stungsmarkts vor. Gerade mit ihrer Initiative im Be-
reich der offentlich-privaten Partnerschaften versucht
die Kommission eine Anwendungsliicke ihrer Wett-
bewerbs- und Beihilfekontrolle zu schlieRen. Das
Griinbuch soll eine Diskussion tiber die Anwendung
des Gemeinschaftsrechts auf alle 6ffentlichen Auftrige
und Konzessionen an Offentlich-private Partnerschaf-
ten anstofien. Derzeit wird die Auswahl von Konzes-
siondren durch offentliche Vergabestellen zumeist von
Fall zu Fall entschieden. Eine spezifische Regelung fiir
diese in den letzten Jahren immer hdufiger genutzte
Form der Vergabe Offentlicher Auftrage und Konzes-
sionen fehlt im europdischen Recht derzeit noch. Die
Kommission fordert deshalb eine gesetzliche Bestim-
mung zur Konzessionsvergabe und zur Auswahl pri-
vater Partner.”®

58 Sowohl das Europdische Parlament als auch der Wirt-
schafts- und Sozialausschuss haben bereits eine solche
gesetzliche Regelung befiirwortet.
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Die Kommission fungiert damit als Motor der
(Binnenmarkt-)Integration, ohne allerdings den
Grundsatzkonflikt zwischen Gemeinwohlinteressen
und Marktmechanismen abschliefsend 16sen zu
konnen. Unter diesem Blickwinkel erscheint sie
wiederum als Getriebene der funktionalistischen
Integrationslogik.

Die Rolle des Europdischen Parlaments

Das Europdische Parlament hat sich wiederholt ex-
plizit fiir eine rechtliche Regelung der Dal und fiir
seine Beteiligung im Rahmen des Mitentscheidungs-
verfahrens ausgesprochen, um im Zuge der Gesetzge-
bung dann als gleichberechtigter Akteur eingebunden
zu werden. Auf diese Weise konnte das Parlament in
dem Prozel der Modernisierung der gemeinwohl-
orientierten Dienstleistungen seinen Einflufd und sein
Mitspracherecht in dem wichtigen Bereich der sozial-,
gesellschafts- und beschiftigungspolitischen Flankie-
rung deutlich steigern.

In der jiingsten Stellungnahme des Parlaments und
auch in der Diskussion im Plenum sind zuletzt aller-
dings kleine Positionsverdnderungen in dieser Frage
festzustellen. In seiner EntschlieRung zum »Herzog-
Bericht« vom 14. Januar 2004 sah das EP von einer aus-
driicklichen Forderung nach einer Rahmenrichtlinie
ab und forderte lediglich die »Schaffung eines Rechts-
rahmens nach dem Mitentscheidungsverfahren und
unter Berticksichtigung des Subsidiaritdtsgrundsatzes,
wenn die Binnenmarkt- und Wettbewerbsvorschriften
umgesetzt sind«.*” Damit fand das Parlament eine
interpretationsoffene Formulierung in der Diskussion
liber eine europdische Rahmenrichtlinie und ebnete
zugleich den Weg fiir eine pragmatische Losung bei
den schwierigen Fragen des Wettbewerbs- und Bei-
hilfenrechts. Die Spaltung des EP in dieser Angelegen-
heit wurde nicht nur bei der Debatte und der Abstim-
mung iiber den »Herzog-Bericht« deutlich, sondern
auch in einer Aussprache im Februar 2004 iiber das
»Monti-Paket« der Kommission. Wahrend ein Teil der

59 Europdisches Parlament, Entschlieung des Europdischen
Parlaments zu dem Griinbuch der Kommission zu Dienstlei-
stungen von allgemeinem Interesse, P5_TA(2004)0018 vom
14.1.2004. Darin betont das EP auch, »dass eine Richtlinie
keine einheitliche europidische Definition von Dienstleistun-
gen von allgemeinem Interesse festlegen kann, da deren
Definition und Aufbau auch weiterhin in die ausschlie3liche
Zustdndigkeit der Mitgliedstaaten und deren verfassungs-
maifRige Untergliederungen fallen miissen« (ebd., S. 6/7).



Abgeordneten in dem Paket eine pragmatische Ant-
wort auf die Forderung nach mehr Rechtssicherheit
und Subsidiaritdt im Bereich der beihilfenrechtlichen
Priifung erblickte, kritisierten es andere als Mif3ach-
tung des Parlaments und Verstof3 gegen das Subsidia-
ritdtsprinzip. Schlieflich verabschiedete das nach den
Wahlen im Juni 2004 neu zusammengesetzte Parla-
ment im Februar 2005 eine Stellungnahme zum
»Monti-Paket¢,”” in dem der pragmatische Ansatz der
Kommission unterstiitzt wird.

Die Rolle des Europiischen Gerichtshofs

Dem EuGH kommt in dem Spannungsverhéltnis von
mitgliedstaatlicher Daseinsvorsorge und europdi-
schem Wettbewerbs- und Binnenmarktrecht eine
entscheidende funktionale Rolle zu. Denn durch die
einzelfallbezogene Klarung beihilfenrechtlicher
Problemfille interpretiert der Gerichtshof richter-
rechtlich die schwierigen Abgrenzungsfragen
zwischen Dienstleistungen von allgemeinem und
solchen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse.
Der EuGH hat so in stindiger Rechtsprechung eine
sehr weite Definition des Unternehmensbegriffs®!
entwickelt und lediglich einzelne meritorische Giiter
explizit als nicht-wirtschaftliche Tédtigkeiten definiert
und damit von der Anwendung der Wettbewerbs-
regeln ausgenommen. Dazu zdhlen die Ausiibung von
Befugnissen der dffentlichen Gewalt (Uberwachung
des Luftraums) und die Systeme der sozialen Grund-
sicherung, die mit einer Zwangsmitgliedschaft ver-
bunden sind (gesetzliche Krankenversicherung).

Die Frage, wie Dal finanziert werden, ist fiir die Be-
wertung nach dem gemeinschaftlichen Beihilfenrecht
nur insoweit von Bedeutung, als die Hohe der staat-
lichen Mittel wie erwdhnt nicht tiber den Ausgleich
fiir die Erbringung einer gemeinwohlorientierten
Dienstleistung hinausgehen darf. Hier besteht im Ein-
zelfall hdufig ein gerichtlicher Prif- und Festsetzungs-
bedarf durch den EuGH. Zuletzt und sehr grundlegend
hat der Gerichtshof in seinem Urteil vom 24. Juli 2003
im Fall Altmark Trans GmbH (Rechtssache C-280/00)
entschieden, dafd Ausgleichszahlungen, die nur die
Gegenleistung fiir auferlegte gemeinwirtschaftliche

60 Europdisches Parlament, Bericht tiber staatliche Beihilfen als
Ausgleich fiir die Erbringung offentlicher Dienstleistungen,
A6-0034/2005 vom 9.2.1005.

61 Danach ist jede Einheit, die eine wirtschaftliche Tatigkeit
ausiibt, unabhingig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer
Tétigkeit ein Unternehmen im Sinne des EG-Vertrags.

Die Rolle des Europdischen Gerichtshofs

Pflichten bilden, nicht die Merkmale einer staatlichen
Beihilfe aufweisen.®” Mit diesem Urteil prizisierte der
EuGH den Beihilfebegriff des Artikels 87 Absatz 1 EGV
und folgte seiner jiingeren Rechtsprechung, fiir die
die Ferring-Entscheidung aus dem November 2001
(Rechtssache C-53/00 vom 22.11.2001) das erste Bei-
spiel bildet. Diese neuere Rechtsprechung, der von
manchen die Bedeutung einer »kopernikanischen
Wende«* zugeschrieben worden ist, schriankt die Bei-
hilfenaufsicht der Kommission deutlich ein. Der un-
gewoOhnliche Verlauf des Verfahrens, das nach dem
SchluRantrag des Generalanwalts Léger mit einer
Anhorung der Mitgliedstaaten und der Kommission
nochmals aufgenommen worden war, deutet darauf
hin, daR es Meinungsverschiedenheiten innerhalb des
Gerichtshofs gegeben hat.

Der EuGH nannte vier Voraussetzungen, die vorlie-
gen miissen, damit eine staatliche Ausgleichszahlung
als nicht-notifizierungspflichtige Beihilfe qualifiziert
werden kann:

1. Das begiinstigte Unternehmen muf} tatsidchlich mit
der Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Ver-
pflichtung betraut sein und diese Verpflichtung
muR klar definiert sein.

2. Die Parameter zur Berechnung des Ausgleichs
miissen zuvor objektiv und transparent aufgestellt
worden sein, damit ein nachtriglicher Verlust-
ausgleich ausscheidet.

3. Der Ausgleich darf nicht iiber das hinausgehen, was
erforderlich ist, um die Kosten zur Erfiillung der
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen unter
Bertiicksichtigung der dabei erzielten Einnahmen
und eines angemessenen Gewinns aus der Erfiil-
lung dieser Verpflichtungen ganz oder teilweise zu
decken.

62 Mit diesem Urteil folgte der EuGH nicht der Auffassung
des Generalanwalts Léger, der in zwei Schluflantrigen zu
dem Ergebnis kam, daf solche Ausgleichszahlungen grund-
sdtzlich als Beihilfen im Sinne von Artikel 87 Absatz 1 EGV
anzusehen seien, im Einzelfall aber gerechtfertigt sein kénn-
ten. Eine solche formale Einordnung als Beihilfe hitte zur
Folge gehabt, daf} alle Ausgleichszahlungen bei der Kommis-
sion notifiziert werden miif3ten.

63 Jorn Axel Kdmmerer, Strategien der Daseinsvorsorge.
Dienste im allgemeinem Interesse nach der »Altmarke-
Entscheidung des EuGH, in: Neue Zeitschrift fiir Verwal-
tungsrecht, 23 (2004) 1, S. 28-34 (31). In seinem Urteil zur
portugiesischen Fernsehanstalt RTP (Rechtssache T-6/97) vom
10. Mai 2000 hatte das Gericht erster Instanz noch fest-
gestellt, daR staatliche Ausgleichszahlungen, auch wenn sie
die tatsidchlichen Kosten des staatlichen Versorgungsauf-
trages nicht tibersteigen, gemdf} Artikel 87 Absatz 1 EG-V
eine staatliche Beihilfe darstellen.
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4. Erfolgt die Auswahl des Unternehmens, das mit der
Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflich-
tungen betraut wurde, nicht im Rahmen eines
offentlichen Vergabeverfahrens, so ist fiir die Er-
mittlung der Hohe des erforderlichen Ausgleichs
als Vergleichsmafstab ein durchschnittliches, gut
gefiihrtes Unternehmen heranzuziehen.

Sollte eine dieser Voraussetzungen nicht erfiillt
sein, handelt es sich bei der staatlichen Ausgleichs-
leistung um eine Beihilfe, die bei der Kommission an-
gemeldet werden mufR. Zur verbotenen Beihilfe wird
eine staatliche Finanzierung erst, wenn die Vergiin-
stigungen eine Uberkompensation der durch die Er-
fiilllung der Gemeinwohlverpflichtungen verursachten
Mehrkosten darstellen. Mit diesem Urteil verpflichtet
der Gerichtshof die 6ffentliche Hand zugleich, bei der
Ausschreibung offentlicher Dienstleistungen bereits
im Vorfeld den Umfang und den Wert einer gemein-
wohlorientierten Dienstleistung zu definieren und zu
beziffern. Dies konnte in der Praxis zu einem erhoh-
ten Kostenbewuf3tsein der Verwaltung fithren; es
konnte aber auch, weil die Erfiillung der Bestimmung
tiefergreifende markt- und betriebswirtschaftliche
Kenntnisse erfordert, einen erhohten Bedarf zur Re-
gulierung und Beaufsichtigung der Tatigkeit und
Aufgabenerfiillung im Markt zur Folge haben.

Die kontroverse Diskussion iiber eine
Europdische Rahmenrichtlinie

Als Instrument, das fiir einen Ausgleich zwischen den
Marktmechanismen und dem Leitbild eines europdi-
schen Sozial- und Gesellschaftsmodells sorgen soll,
wird hédufig eine horizontale Regelung in Form einer
EU-Rahmenrichtlinie fiir Dal gefordert. Die Befiirwor-
ter einer solchen Richtlinie verbinden damit das Ziel,
die fundamentale Frage nach der Grenzziehung
zwischen Markt und Staat nicht der funktionalen
Logik der Integrationsdynamik im Binnenmarkt und
den Mechanismen der Marktkrifte zu tiberlassen,
sondern in einem politischen Diskussions- und Legis-
lativprozel} zu definieren. Die Gegner einer solchen
europdischen Definition sehen darin eine zu weit-
gehende Einflulinahme auf die nationalen Modelle
und Traditionen.

Das Kernelement der geforderten horizontalen
Regelung miifite eine eindeutige und objektivierbare
Unterscheidung zwischen wirtschaftlichen und nicht-
wirtschaftlichen Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse sein, um nicht-markt- und -gewinnorien-
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tierte Dienstleistungsanbieter® wie zum Beispiel Kul-
turtrdger oder Wohlfahrtsverbidnde vor den Rationali-
tdten des Marktes und der Kontrolle durch europdi-
sches Wettbewerbsrecht zu schiitzen. Dies wiirde eine
Freistellung ganzer Dienstleistungsbereiche von der
Wettbewerbs- und Beihilfenaufsicht durch die Euro-
pdische Kommission bedeuten, die zugleich verbun-
den wdre mit einer gemeinschaftlichen Vereinbarung
dartiber, welche Inhalte und Funktionen mindestens
vorliegen miissen, damit von gemeinwohlorientierten
Dienstleistungen gesprochen werden kann.

Die Kommission versuchte mit der Vorlage ihres
Grin- und WeilRbuchs diese Debatte tiber eine euro-
pdische Rechtsgrundlage durch die Einbindung aller
Mitgliedstaaten und Interessengruppen zu steuern
und um ordnungspolitische Aspekte zu erginzen.
Waihrend sich die Mehrzahl der Mitgliedstaaten
gegeniiber einer Rahmenrichtlinie skeptisch zeigte,
befiirworteten insbesondere die franzosische und die
belgische Regierung, die SPE-Fraktion im EP und Ver-
treter der Gewerkschaften und zivilgesellschaftlicher
Organisationen eine solche europdische Regelung. Ziel
der Anhidnger eines gemeinschaftlichen Vorgehens ist
es, durch die Verabschiedung einer Rahmenrichtlinie
allgemeine Kriterien und Standards fiir die Erstellung,
die Finanzierung, die Regulierung und die Evaluie-
rung von Dal festzuschreiben. Insbesondere bei grenz-
liberschreitenden Dienstleistungen sei eine europdi-
sche Richtlinie notwendig, um auf seiten der staat-
lichen Stellen, der Dienstleistungsunternehmen und
der Verbraucher die Rechtssicherheit zu erhéhen.®

64 Als Kriterien werden unter anderem die Gewinnerzie-
lungsabsicht eines Anbieters bzw. der Bereitstellungszweck
einer Dienstleistung (gewerblich oder nicht-gewerblich), die
Hohe der Investitionen und der Anteil 6ffentlicher Mittel
sowie der Beitrag einer Dienstleistung zur Sicherung sozialer
Rechte genannt.

65 Siehe zu Struktur und Inhalten einer européischen Rah-
menrichtlinie unter anderem das Positionspapier der SPE-
Fraktion, Zukunft der Daseinsvorsorge in Europa. Antworten
auf das Griinbuch der Europédischen Kommission zu Dienst-
leistungen von allgemeinem Interesse, vorgelegt von MdEP
Bernhard Rapkay, Briissel, 6.10.2003, das Memorandum der
franzosischen Behorden zum Griinbuch der Kommission,
Notes des Autorités francaises, vom 2.10.2003, <http://europa.
eu.int/comm/secretariat_general/services_general_interest/do
cs/public_authorities/pic.pdf>, sowie den Bericht der Europa-
Ausschusses der Assemblée Nationale, Rapport d’information
déposé par la delegation de I’assemblée nationale pour
I’'Union Européenne sur le Livre vert de la Commission sur les
services d’intérét général, presenté par Christian Philipp,
vom 9. Juli 2003.



Schaubild 2

Die kontroverse Diskussion iiber eine Europdische Rahmenrichtlinie

Positionen ausgewdihlter Mitgliedstaaten und Organe der Europdischen Union zu den Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse (geméR ihrer Stellungnahme zum Griinbuch der EU-Kommission vom 21.05.2003)
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Zwar sollten die Definition, die konkrete Ausgestal-
tung, Organisation und Finanzierung der Dal weiter-
hin Sache der Mitgliedstaaten und ihrer Untergliede-
rungen bleiben, aber gleichzeitig sei es die Aufgabe
der Gemeinschaft, dafiir zu sorgen, daR jeder Biirger
Zugang zu hochwertigen Dal habe und die Zusam-
menarbeit zwischen den Mitgliedstaaten in diesem
dynamischen Wirtschaftszweig gefordert werde.

Diese Elemente einer europdischen Rahmenricht-
linie entsprechen mit ihrer Betonung der staatlichen
Verantwortung fiir universelle Dienstleistungen eher
dem franzodsischen Verstdndnis des service public als
dem stiarker marktorientierten britischen Ansatz oder
der deutsch-Osterreichischen Variante, die der lokalen
Ebene die Regelungszustidndigkeit, die Verantwortung
und die Entscheidung tiber Form und Umfang des
offentlichen Dienstleistungsangebots zuweist. Wird
die Regelung Realitit, so wiirden dariiber hinaus die
Grundlagen der bisherigen Beihilfenkontrolle der
Kommission und die stindige Rechtsprechung des
Gerichtshofs in Frage gestellt, denn fiir beide Organe
spielte die Gewinnerzielungsabsicht eines Unterneh-
mens oder die Unternehmensform bislang keine Rolle
fiir die Einordnung einer Dienstleistung als wirtschaft-
lich oder nicht-wirtschaftlich. Vorrangiges Ziel einer
Rahmenrichtlinie wére also die weitgehende Ausklam-
merung bestimmter Marktsegmente des staatlichen
Dienstleistungsangebots aus der gemeinschaftsrecht-
lichen Beihilfen- und Wettbewerbskontrolle. Aller-
dings ist auch denkbar, daf} die Rahmenrichtlinie eine
ordnungspolitische Ausrichtung erhélt. In diesem Fall
konnte eine europdische Regelung zu einer Absiche-
rung der Marktorientierung des Gemeinschaftsrechts
und der Kontrollfunktion der Kommission genutzt
werden und somit anders, als gegenwdrtig von den

Befiirwortern beabsichtigt, nicht zu einer Ausklamme-
rung des offentlichen Dienstleistungssektors von der
beihilfenrechtlichen Kontrolle durch die Kommission
fithren, sondern umgekehrt zu einer ausdriicklichen
und moglicherweise iiber das gegenwértige Maf3 hin-
ausgehenden europdischen Kontrolle national, regio-
nal oder lokal definierter Dal.*®

Mit dem Verzicht auf die Vorlage einer Rahmen-
richtlinie hat die Kommission einstweilen auf die
iiberwiegend skeptischen Stimmen im Ministerrat
Riicksicht genommen. Hitte sich die Kommission klar
fiir die Prdsentation einer solchen Richtlinie aus-
gesprochen, wire dies vermutlich im Rat tiberwiegend
auf Ablehnung gestof3en. Die Kommission hélt sich
gleichwohl die Moglichkeit offen, die Initiative zur
Einfithrung einer Rahmenrichtlinie spiter zu ergrei-
fen. Damit bleibt diese Frage auf der europdischen
Tagesordnung.

66 So auch Kdmmerer, Strategien der Daseinsvorsorge [wie
Fn. 63|, S. 34, der eine Festlegung der Daseinsvorsorgeleistun-
gen in einem nicht abschlieenden und nicht verbindlichen
Katalog vorschlégt.
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Fallstudie: Der europdische Wassermarkt vor der Liberalisierung

Fallstudie: Der europaische Wassermarkt vor der Liberalisierung

Nach den grofRen Privatisierungs- und Liberalisie-
rungsprozessen, die seit Mitte der neunziger Jahre die
Bereiche Energie-, Telekommunikations-, Bahn- und
Postdienstleistungen erfalt haben, ist nun auch der
Wassermarkt stirker in den Blickpunkt moglicher
Marktoffnungen gertickt. Die Wasserwirtschaft ist ein
klassischer netzgebundener Dienstleistungssektor,
der lange Zeit gegen die Mechanismen des Wett-
bewerbs geschiitzt und von Monopolstrukturen
gekennzeichnet war. Inzwischen unterliegt die
Branche europaweit einem enormen strukturellen
Wandel, der einerseits von den Moglichkeiten, neue
internationale Miarkte zu erschlieRen, und anderer-
seits von internen 6konomischen und fiskalischen
Zwingen bestimmt wird.

Die globalen Entwicklungsziele der Vereinten
Nationen sehen vor, daf bis zum Jahr 2015 mehr als
1,5 Milliarden Menschen einen Zugang zu sauberem
Wasser erhalten und 2 Milliarden ein angemessenes
Abwassersystem nutzen konnen. Schitzungen gehen
davon aus, daf® der Wasserverbrauch in den nédchsten
30 Jahren weltweit um 50 Prozent zunehmen und der
jdhrliche globale Investitionsbedarf in die Wasserver-
und die Abwasserentsorgung bis zu 180 Milliarden
US-Dollar betragen wird.®” Allein in Deutschland wer-
den derzeit jahrlich rund 2 Milliarden Euro in die
Wasserinfrastruktur investiert, und fiir die ndchsten
Jahre wird von einem Investitionsvolumen zwischen
5 und 7,5 Milliarden Euro pro Jahr ausgegangen.®® In
Frankreich und England wird fiir die Sanierung der
Rohrleitungssysteme ein Investitionsbedarf von ins-
gesamt rund 55 Milliarden Euro errechnet. Einigkeit
besteht in der Folgerung, daRk dieser enorme weltweite
Erneuerungs- und Finanzierungsbedarf nicht ohne
privates Kapital und das Know-how privater Wasser-
anbieter zu leisten sein wird.* Die Stellung des priva-

67 Siehe den Weltwasserbericht der UNESCO, Water for
People, Water for Life, Mdrz 2003, und den sogenannten
Camdessus-Report, Financing Water for all. Report for the
World Panel Financing Water Infrastructure, World Water
Council u.a., Mirz 2003.

68 Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicher-
heit, Privatisierung in der Wasserwirtschaft, Berlin o.]., S. 17.
69 In der Bundesrepublik betrug das Investitionsvolumen im
Jahr 2001 nach Zahlen des Bundesverbandes der deutschen
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ten Sektors auf dem internationalen Wassermarkt
wird sich demzufolge weiter verstdrken, zumal der
Privatisierungsgrad bereits innerhalb der letzten

15 Jahre signifikant zugenommen hat. Der Umsatz
privater Unternehmen wird nach Schidtzungen des
groliten deutschen Anbieters RWE von 90 Milliarden
Euro im Jahr 1999 auf 430 Milliarden Euro im Jahr
2010 ansteigen.”

Der Wassermarkt zwischen Markt und
Gemeinwohl - die ordnungspolitische
Diskussion

Der Wassermarkt ist von den herkdmmlichen netz-
gebundenen Universaldiensten grundsdtzlich zu
unterscheiden. So wird im Gegensatz zum Telekom-
munikationsmarkt der Pro-Kopf-Verbrauch von Wasser
nicht gefordert, sondern aus umweltpolitischen Griin-
den gesenkt, und auch kiinftig soll der Verbrauch des
Handelsgutes Wasser zumindest in Europa nicht zu-
nehmen.”" Somit werden die erhofften Auswirkungen
des Wettbewerbs in einem privatisierten Wasser-
markt, insbesondere Preissenkungen und Qualitdts-
verbesserungen, nicht tiber eine Umsatzsteigerung zu
erzielen sein. Allgemein wird mit einem Fixkosten-
anteil von etwa 80 Prozent der Kosten der Trinkwasser-
versorgung gerechnet, unabhingig von der gelieferten
Menge.

Gas- und Wasserwirtschaft (BGW) rund 2,44 Mrd. Euro.

70 Vgl. Deutscher Bundestag, Schlussbericht der Enquete-Kom-
mission »Globalisierung der Weltwirtschaft - Herausforde-
rungen und Antworteng, Drs. 14/9200, 12. Juni 2002, S. 368.
71 Auch die Wasserrahmenrichtlinie der Gemeinschaft ent-
hilt als 6kologisches Lenkungsinstrument und als Anreiz fiir
eine sparsame nachhaltige Ressourcennutzung die Forderung
nach Erhebung kostendeckender Wasserpreise fiir alle Was-
serdienstleistungen, vgl. »Richtlinie 2000/60/EG des Europadi-
schen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2000 zur
Schaffung eines Ordnungsrahmens fiir MaRnahmen der
Gemeinschaft im Bereich der Wasserpolitik«, Amtsblatt

Nr. L 327 vom 22.12.2000, sowie die Mitteilung der Europdi-
schen Kommission, Die Preisgestaltung als politisches Instru-
ment zur Férderung eines nachhaltigen Umgangs mit
Wasserressourcen, KOM (2000) 477 endg., vom 26.7.2000.



Der Wassermarkt zwischen Markt und Gemeinwohl - die ordnungspolitische Diskussion

Trinkwasser ist dariiber hinaus auch kein tibliches
Handelsgut wie Elektrizitdt oder Telekommunikation,
sondern zugleich ein Lebensmittel. In Ziffer 1 der
Prdambel der EU-Wasserrahmenrichtlinie stellt die
Gemeinschaft deshalb fest: sWasser ist keine iibliche
Handelsware, sondern ein ererbtes Gut, das geschiitzt,
verteidigt und entsprechend behandelt werden muf3.«
Dies erfordert besondere Qualitdtsstandards und Kon-
trollverfahren und verbietet eine Vermischung unter-
schiedlicher Wasserarten. Trinkwasser ist kein homo-
genes Gut, sondern unterscheidet sich je nach seiner
physikalischen, chemischen und mikrobiologischen
Zusammensetzung.”> Damit ist die Moglichkeit, Drit-
ten Durchleitungsrechte in den bestehenden Rohr-
leitungen zu gewdhren, anders als beim Aufbrechen
der Gebietsmonopole in den Bereichen Elektrizitéts-
versorgung und Telekommunikation aus technologi-
schen und hygienischen Griinden nur eingeschrankt
gegeben oder mit zusdtzlichen Kosten verbunden.

Die ungtinstige Kostenrelation zwischen dem Trink-
wasser-Erzeugerpreis und den Transportkosten zum
Endverbraucher hat zudem zur Folge, daf} Parallel-
strukturen fiir die Gewinnung, die Aufbereitung und
den Transport durch verschiedene Anbieter zumeist
nicht 6konomisch sind und sich »nattirliche Mono-
pole«und dariiber hinaus dezentrale Netze etabliert
haben.” Vor dem Hintergrund dieser Besonderheiten
des Wassermarkts sind drei verschiedene Wettbe-
werbsformen denkbar:

1. der Wettbewerb um den Markt,
2. der Wettbewerb im Markt und schliefRlich
3. der Wettbewerb um spezifische Dienstleistungen.

Beim Wettbewerb um den Markt wird das Dienstlei-
stungsmonopol in einem Gebiet bzw. einem Rohr-
leitungsnetz nicht aufgebrochen, sondern das Ver-
sorgungsrecht innerhalb eines Gebietes durch die
Vergabe von langfristigen Konzessionen an Private
iibertragen, die ihrerseits die Abwicklung der Wasser-
versorgung libernehmen. Das Wettbewerbsinstrument
ist dabei das Ausschreibungsverfahren tiber den
Marktzutritt. Allerdings wird der Marktzutritt hiufig

72 Siehe zu diesem Aspekt ausfiihrlich die Studie des Um-
weltbundesamts: Holger Brackelmann u.a., Liberalisierung der
deutschen Wasserversorgung. Auswirkungen auf den Ge-
sundheits- und Umweltschutz, Skizzierung eines Ordnungs-
rahmens fiir eine wettbewerbliche Wasserwirtschaft, Berlin,
November 2000 (Texte des Umweltbundesamtes 2/2000).

73 Siehe zum weltweiten Wassermarkt auch den Policy
Research Report der Weltbank: Ioannis N. Kessides, Reforming
Infrastructure. Privatization, Regulation and Competition,
Washington 2004.

an die Ubernahme der Investitionen in das Netzsystem
gebunden, was sehr lange Vertragslaufzeiten erforder-
lich macht. Die Vorteile des Wettbewerbs wihrend des
Ausschreibungsverfahrens kénnen so nur einge-
schriankt genutzt werden. Beim Wettbewerb im Markt
soll der direkte Wettbewerb um den Endabnehmer
gefiihrt werden. Dies kann durch den Aufbau eines
zweiten Leitungsnetzes oder mittels Durchleitungen
erfolgen. Diese Optionen sind allerdings technisch nur
unter grof3en Schwierigkeiten umzusetzen und mit
hohen Kosten verbunden. Der direkte Wetthewerb um
spezifische Dienstleistungen, das heilt einzelne Elemente
der gesamten Wertschopfungskette (wie Labordienst-
leistungen, Instandsetzung oder Unterhaltungen von
Werken u.d.), kann hingegen problemlos freigegeben
werden.

In ihrer Strategie fiir den Binnenmarkt 2003-2006
hatte die Kommission im Hinblick auf eine mogliche
Offnung des Wassermarkts hervorgehoben, wie auller-
gewohnlich grofd und heterogen dieser Markt sei:
»Wasser ist ein wichtiger Wirtschaftszweig, dessen
geschdtzter Jahresumsatz von 80 Mrd. € hoéher ist als
der des Erdgassektors. Die jdhrlichen Wassergebiihren
schwanken jedoch zwischen 350 € in Berlin und 50 €
in Rom (in Irland werden sogar tiberhaupt keine
Wassergebiihren verlangt).« Sie kiindigte an, die recht-
liche und administrative Situation im Wasser- und

74

Abwassersektor auch unter wettbewerblichen Ge-
sichtspunkten zu priifen und Méglichkeiten gesetz-
geberischer MaRnahmen zu sondieren. Sie beabsich-
tigt hierzu einen Bericht vorzulegen, der sich unter
anderem auch auf die Auswertung einer umfangrei-
chen Abfrage zur Situation auf den Wassermadrkten in
den einzelnen Mitgliedstaaten stiitzen soll.”” Die Hal-
tung der Europdischen Kommission ist allerdings
noch nicht konsistent - einerseits wird die Wasser-
versorgung in der Wasserrahmenrichtlinie als »Lei-
stung der Daseinsvorsorge« und das Gut Wasser als
nicht ibliches Handelsgut definiert, andererseits sub-
sumiert die Kommission in ihrem Griinbuch zur Dal
die Wasserversorgung explizit unter dem Begriff der
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse, was wiederum die Anwendung der Beihil-
fenkontrollinstrumente nach sich ziehen wiirde.

74 Europdische Kommission, Binnenmarktstrategie. Vorrangige
Aufgaben 2003-2006, KOM (2003) 238 endg., vom 7.5.2003.
75 Im Mai 2003 wurde den Mitgliedstaaten ein 31seitiger
Fragebogen zugestellt, mit dem sich die Kommission detail-
liert nach den rechtlichen Rahmenbedingungen und der
Struktur der Wasserwirtschaft erkundigt, darunter auch
nach den Kosten und Investitionen.

SWP-Berlin
Europdische Daseinsvorsorge
Mai 2005

27



Fallstudie: Der europdische Wassermarkt vor der Liberalisierung

Es zeichnet sich ab, da die Kommission die An-
wendung des europdischen Wettbewerbsrechts auf
die Wassermadrkte dhnlich wie im Bereich des 6ffent-
lichen Personennahverkehrs (OPNV) durchsetzen will.
Damit zielt sie nicht zwingend auf eine Privatisierung
der Unternehmen, sondern auf eine erhohte Kosten-
transparenz und einen deutlich gesteigerten Wett-
bewerb um die Mérkte. Um dies zu erreichen, erwagt
sie eine erhebliche Reduzierung der Laufzeit von Kon-
zessionen bzw. von Exklusivrechten lokaler Monopole
und eine stirkere Differenzierung der Anwendungs-
bereiche bei deren Vergabe. Dariiber hinaus erwéagt sie
eine intensivierte wettbewerbs- und beihilfenrecht-
liche Kontrolle.” Dagegen hat sich das Europiische
Parlament bereits mehrfach eindeutig gegen eine
Liberalisierung ausgesprochen, zuletzt in seiner Ent-
schlieRung zur Europdischen Binnenmarktstrategie.
Das Parlament fordert jedoch, »ohne einer Liberalisie-
rung das Wort zu reden, eine -Modernisierung¢, wobei
wirtschaftliche Grundsédtze mit Qualitdts- und Um-
weltstandards sowie mit der erforderlichen Effizienz
im Einklang stehen miissen«.””

Trotz dieser Willensbekundungen ist in der EU
ebenso wie in der restlichen Welt eine Zunahme des
privatwirtschaftlichen Einflusses auf die Wassermark-
te festzustellen. Dabei handelt es sich aber tiberwie-
gend um Private-Public-Partnerships und nur selten
um komplette Privatisierungen eines Wassermarkts.
Parallel zu diesem Trend zur Privatisierung ist auch
ein Trend zur Europdisierung und zur Konzentration
in der europdischen Wasserwirtschaft festzustellen.
So sind die grof3en franzdsischen Wasserunternehmen
iiber Tochterfirmen auf dem deutschen Markt aktiv,
zum Beispiel Vivendi durch die Mehrheitstibernahme
bei den Berliner Wasserbetrieben. Die deutsche RWE

76 Vgl. Alexander Gee, Competition and the Water Sector, in:
EC Competition Policy Newsletter, (2004) 2, S. 38-40.

77 Europdisches Parlament, Entschliefung zu der Mitteilung
der Kommission: Binnenmarktstrategie - Vorrangige Aufga-
ben 2003-2006 (KOM(2003) 238 - C5-0379/2003 - 2003/
2149(INI)), P5_TA(2004)0183, vom 11. Mdrz 2004. Zwei Monate
zuvor hatte das EP in seiner Stellungnahme zum Griinbuch
der Kommission zu den Dal bereits deutlich formuliert: »Das
Europdische Parlament |...| lehnt ab, dass die Wasser- und
Abfalldienste Gegenstand sektoraler Richtlinie|n] des Bin-
nenmarktes werden; vertritt die Auffassung, dass angesichts
der unterschiedlichen regionalen Merkmale dieses Sektors
und der ortlichen Zustédndigkeit fiir die Bereitstellung von
Trinkwasser sowie verschiedener anderer Voraussetzungen in
Bezug auf Trinkwasser keine Liberalisierung der Wasserver-
sorgung (einschlieRlich der Abwasserbeseitigung) vorgenom-
men werden sollte«, Europdisches Parlament, Entschliefung zu
dem Griinbuch [wie Fn. 59].
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wiederum ist durch den Kauf der britischen Thames
Water in England vertreten. Die international titigen
Unternehmen verfolgen zunehmend Multi-Utility-Kon-
zepte und sind folglich sowohl bei der Wasserversor-
gung und Abwasserentsorgung als auch im Bereich
der Energieversorgung (Gas, Strom) tétig.

Fir die Diskussion tiber weitergehende Schritte zur
Liberalisierung des europdischen Wassermarkts ist
die Entwicklung der Preise und der Qualitét in den
letzten Jahren von herausragender Bedeutung, denn
die Befiirworter einer Marktéffnung begriinden ihre
Forderung mit dem Hinweis auf sinkende Preise bei
zumindest gleichbleibender Qualitit.”® Dabei ist zu
beachten, dal} die europdische Umweltgesetzgebung
erhohte Standards fiir Qualitit und Sicherheit der
Wasserver- und Abwasserentsorgung festgelegt und
damit technologische Nachriistungen und Verbesse-
rungen erzwungen hat, die steigende Betriebskosten
zur Folge hatten.” Dies wiederum fiihrte zu einer
Erhohung der Verbraucherpreise einerseits und einer
zunehmenden Spezialisierung und Konzentration auf
seiten der Unternehmen andererseits. Die im Dezem-
ber 2000 erlassene Wasserrahmenrichtlinie der Ge-
meinschaft stellte weitere Anforderungen an die Was-
serversorger: Sie miissen einerseits hohe 6kologische
Standards einhalten und andererseits eine kosten-
deckende Preispolitik verfolgen.

Insgesamt sind die Strukturen und rechtlichen
Grundlagen der Wasserwirtschaft in allen EU-Mit-
gliedstaaten hochst unterschiedlich.*® England und
Wales haben in Europa die radikalste Privatisierung
des Wassermarkts vollzogen. Seit 1989 gibt es hier
eine zentrale Aufsichtsbehorde, die als Regulator zur
Festlegung von Preisobergrenzen fungiert. Die priva-
ten Anbieter stehen miteinander in direkter Konkur-
renz, wobei der Wettbewerb aber vornehmlich um den
Markt ausgetragen wird und sich nur bei industriellen

78 Vgl. Deutsche Bank Research, Wasserwirtschaft im Zeichen
von Liberalisierung und Privatisierung, 25. August 2000, und
Hans-Jiirgen Ewers u.a., Optionen, Chancen und Rahmenbedin-
gungen einer Marktoffnung fiir eine nachhaltige Wasserver-
sorgung, BMWi-Forschungsvorhaben, Endbericht, Juli 2001.
79 Jan Byatt, The Impact of Directives on Water Costumers in
England and Wales, in: Journal of European Public Policy, 3
(1996) 4, S. 665-674.

80 Hierzu bietet die im Auftrag der Europdischen Kommis-
sion erarbeitete Studie der WRc Group (Water Research
Centre) und Ecologic einen guten Uberblick in Form von
kurzen Lianderberichten zu den Wassermaérkten der EU-15,
WRcEEcologic, Study on the Application of the Competition
Rules to the Water Sector in the European Community,
Swindon/Wiltshire, Dezember 2002.
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Grollkunden durch den Bau von Fremdnetzen in den
Markt verlagert. Auch in diesem einzigen komplett
privatisierten Wassermarkt Europas stiegen die Was-
serpreise zwischen 1989 und 2000 um real 41 Prozent.
In Deutschland stiegen die Trinkwasserpreise seit
Beginn der neunziger Jahre bis zum Jahr 2001 um
rund 40 Prozent an, wobei die grofRten Preisspriinge
zu Beginn der neunziger Jahre zu verzeichnen waren.
Seit Ende des vergangenen Jahrzehnts hat sich der
Preisantrieb verlangsamt. Zwar zeigen europdische
Preisvergleiche, daf die Trinkwasserpreise in Deutsch-
land gemeinsam mit denen in den Niederlanden stets
an der Spitze der Skala rangieren, ebenso wie bei den
Abwassergebiihren (hier gemeinsam mit Osterreich);
allerdings sind die Preise weder weltweit noch inner-
halb der EU wirklich vergleichbar, da sowohl die
Preisstruktur und die Kriterien der Preisgestaltung als
auch die Trinkwasserqualitdt, der Wasserverbrauch,
die Versorgungssicherheit und die Kostendeckung
sehr stark differieren.”’ So werden die Preise in vielen
EU-Staaten subventioniert — in Deutschland liegen die
Zuschisse der dffentlichen Hand bei 17 Prozent der
tatsdchlichen Kosten, in Frankreich bei bis zu 20 Pro-
zent und in Italien sogar bei bis zu 70 Prozent. Wih-
rend in Frankreich, Italien und England die Was-
serverluste durch defekte Rohrleitungen zwischen
20 und 30 Prozent betragen, liegen die Verlustraten in
Deutschland und Ddnemark unter 10 Prozent. Wih-
rend in Deutschland, Osterreich und den Niederlan-
den nahezu alle Haushalte mit Wasserzdhlern aus-
gestattet sind, die eine verbrauchsabhdngige Berech-
nung erlauben, verfiigen in GroRbritannien lediglich
18 Prozent der Haushalte iiber Wasserzédhler. Die
Wasserkosten werden deshalb in Grof3britannien
derzeit iberwiegend noch iiber eine Pauschale ab-
gerechnet. In Irland werden die Wasserkosten nicht
iiber Gebiihren oder Abrechnungen umgelegt, son-
dern als staatliche Leistung finanziert. In bezug auf
Deutschland wird allgemein die Einschédtzung geteilt,
dal} die dort geltenden durchschnittlichen Wasser-
preise angesichts der sehr groRen Versorgungssicher-
heit, der guten Wasserqualitidt, der hohen Anschluf3-
dichte und des hohen Standards der deutschen
Leitungsnetze (der durch die geringe Wasserverlust-
quote belegt wird), nicht tiberhoht seien.

81 So der Bundesverband der deutschen Gas- und Wasser-
wirtschaft (BGW).
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Die europdischen Wassermaérkte sind mit Ausnahme
des franzosischen und des englisch-walisischen Markts
derzeit noch von einer historisch gewachsenen Domi-
nanz der kommunalen Anbieter und der 6ffentlichen
Versorgungsunternehmen geprégt. Sie werden aber,
wie erwdhnt, zunehmend fiir private Unternehmen in
Form von Beteiligungs- oder Konzessionsmodellen
geoffnet. In Schweden gibt es rund 2000 kommunale
Wasserversorger, die etwa 90 Prozent der schwedi-
schen Bevolkerung zu relativ giinstigen Preisen be-
liefern. Seit den neunziger Jahren wurde die Wasser-
versorgung in einzelnen Stddten teilprivatisiert; voll-
stindige Verkdufe von Wasserversorgungsbetrieben an
private Unternehmen gibt es erst seit dem Jahr 2000.
In den Niederlanden kam es ab Mitte der siebziger Jahre
auf staatliche Initiative zu einer kontrollierten Kon-
zentration der Wasserversorgung. Die Zahl der Ver-
sorgungsunternehmen sank von ehemals 110 auf
inzwischen noch rund 20 Unternehmen. Eine weitere
Reduzierung auf 5 bis 8 Unternehmen ist beabsichtigt.
Eigentiimer der Unternehmen blieben die angeschlos-
senen Kommunen. Im Jahr 2000 wurde der Privatisie-
rungsprozel$ allerdings aus Furcht vor steigenden
Preisen vorerst gestoppt. In Osterreich wird die Wasser-
versorgung durch rund 4000 kleine und kleinste
Wasserversorgungsunternehmen auf Gemeindeebene
organisiert. Nur etwa 200 davon versorgen mehr als
5000 Einwohner. Auch in Italien sind seit Ende der
neunziger Jahre erste Schritte zur Beteiligung privater
Unternehmen eingeleitet worden. Die rund 13 000
kommunalen Wasserbetriebe durchliefen einen
Prozeld der Umstrukturierung, ebenso wie die in
Portugal und Spanien. In den neuen EU-Mitgliedstaaten
wurden Konzessionen an private Wasserversorger
vergeben, hidufig allerdings ohne Ausschreibung. Die
Marktanteile der privaten Versorgungsunternehmen,
vornehmlich franzoésische, britische und deutsche
Konzerne, wuchsen trotzdem nur langsam. Vorreiter
ist die Tschechische Republik, wo die kommunalen
Wasserwerke schrittweise privatisiert wurden, ver-
bunden mit zum Teil heftigen Preiserh6hungen fiir
die Verbraucher. *

82 Vgl. Dave Halll[Emanuelle Lobina/Robin de la Motte, Water
Privatisation and Restructuring in Central and Eastern
Europe and NIS Countries, 2002, Public Services International
Research Unit (PSIRU) Report, Mdrz 2003.
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Fallstudie: Der europdische Wassermarkt vor der Liberalisierung

In Frankreich wurden bereits im 19. Jahrhundert
erste private Wasserversorgungsunternehmen ge-
griindet. Heute dominieren drei GroRkonzerne den
gesamten franzosischen Markt: der weltgrof3te
Wasserkonzern Veolia Water (vormals unter Vivendi
Waters firmierend), die SUEZ-Lyonnaise des Eaux (SLE)
und Bouygues/SAUR. Diese drei Unternehmen bedie-
nen rund 80 Prozent des franzdsischen Wassermarkts.
In den kleinen und ldndlich gepridgten Kommunen
allerdings fithren die Gemeinden die Wasserversor-
gung hiufig noch im Eigenbetrieb durch. Seit Anfang
der neunziger Jahre miissen die Wasserversorgungs-
vertrdge ausgeschrieben werden, vornehmlich als
Konzessionsvertrage mit langjdhrigen Laufzeiten
zwischen 30 und 50 Jahren. Die Kontrakte bestimmen
fast durchweg, daf} der private Wasserversorger simt-
liche Investitionskosten trigt, aber umgekehrt frei in
seiner Preisgestaltung ist. Die Versorgungsanlagen
bleiben dabei zumeist im Besitz der 6ffentlichen
Hand. Der franzosische Wassermarkt ist nicht umfas-
send liberalisiert, sondern faktisch ein Oligopol, das
von den Marktfithrern dominiert wird. In verschiede-
nen Untersuchungen wurde darauf hingewiesen, daf}
die Wasserpreise in den Eigenbetrieben der Kommu-
nen am niedrigsten sind und bei den privaten Konzes-
sionsversorgern im Schnitt 30 Prozent hoher liegen.

Den deutlichsten Kontrast zum hoch konzentrier-
ten und auf den Weltmarkt orientierten franzdsischen
Wassermarkt bildet das »atomistisch geprigte deut-
sche System«* mit kleinen und mittleren Versor-
gungsunternehmen und kommunalen Betrieben.
Diese »Atomisierung« ist ein Hemmschuh fiir eine
stdrkere Partizipation an den Wachstumspotentialen
des Weltwassermarkts. Neben der geringen GrofRe der
Unternehmen sehen Beobachter dariiber hinaus in der
Trennung von Wasserversorgung und Abwasserentsor-
gung sowie in der Differenzierung der vorgelagerten
Mirkte (Anlagenbau, Ingenieurleistungen, Control-
ling, Labors, Abrechnung etc.) ein Manko fiir die Wett-
bewerbsfihigkeit der deutschen Wasserwirtschaft.

Der deutsche Wassermarkt ist mit einem Umsatz-
volumen von rund 17 Milliarden Euro der grof3te in
Europa. Seine eben erwdhnte extreme Fragmentierung
ist eine Folge der traditionellen kommunalen Zustin-
digkeit fiir die Wasserver- und Abwasserentsorgung im
Rahmen der Daseinsvorsorge. Auf 1 Million Einwoh-
ner entfallen in Deutschland fast 90 Wasserversorger;
rund 60 Prozent der Wassermenge wird von 3,6 Pro-

83 Vgl. Deutsche Bank Research, Wasserwirtschaft [wie Fn. 78],
S. 4.
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zent der Unternehmen bereitgestellt. Die Trinkwas-
serversorgung wird von etwa 7000 Wasserversorgungs-
unternehmen wahrgenommen, die 8600 Wasserwerke
und 10 800 Wassergewinnungsanlagen unterhalten.
Die Abwasserentsorgung wird von circa 8000 Entsor-
gungsunternehmen mit 10 273 Kldranlagen und

450 000 Kilometer Kanalnetz betrieben. Auch diese
Unternehmen befinden sich fast vollstindig in kom-
munaler Hand.** Mehr als 90 Prozent der Unterneh-
men werden als kommunale Eigenbetriebe oder als
Zusammenschliisse (Zweckverbdnde, Wasserverbiande)
gefiihrt. Diese Form der freiwilligen und teilweise
auch von offentlicher Seite geforderten Zusammen-
arbeit in Wasser- und Abwasserverbanden dominiert
den deutschen Wassermarkt. Die Verbdnde unterschei-
den sich nach Zweck, Ausdehnungsgrad und Organisa-
tionsform (zum Beispiel Regiebetriebe, Eigenbetriebe,
Eigengesellschaften, Kooperationsmodelle, Betreiber-
modelle). Lediglich 1,6 Prozent der Versorgungsunter-
nehmen sind komplett privatisiert und werden ohne
jedwede oOffentliche Beteiligung betrieben.

Konsequenzen

Seit mehr als einem Jahrzehnt ist in ganz Europa ein

starker Trend zur Privatisierung der Wasserversor-

gungsunternehmen festzustellen. Dabei muR zwi-
schen einer rein formellen und einer materiellen oder
funktionalen Privatisierung unterschieden werden.*

In jedem Mitgliedstaat kam es zu einer Vermengung

unterschiedlicher Unternehmensmodelle, wobei

allerdings der Typus des 6ffentlichen, zumeist
kommunal betriebenen Versorgers noch immer
dominiert und private Unternehmen die Ausnahme
darstellen. Derzeit lassen sich in Europa drei Modelle
beobachten:

» das deutsch-Osterreichische Modell, bei dem die
Wasserwirtschaft eine Kernaufgabe der kommuna-
len Selbstverwaltung und Daseinsvorsorge ist. Wett-
bewerbselemente sind schon aufgrund der frag-
mentierten Struktur des Marktes und des an kom-
munalen Versorgungsstrukturen orientierten
Systems kaum vorhanden.

84 Bericht des Arbeitskreises III »Fortentwicklung der kom-
munalen Wasserwirtschaft« zur 172. Innenministerkonferenz
der Lander vom 28./29.4.2003.

85 Bei der Formal- oder Organisationsprivatisierung wird das
Unternehmen in privater Rechtsform gefiihrt, befindet sich
aber weiterhin ganz oder mehrheitlich im Besitz der offent-
lichen Hand.



» das rein privatwirtschaftliche Modell in England
und Wales, bei dem Regulierungsbehorden tiber
den Gewisserschutz, Umwelt- und Qualitdtsstan-
dards sowie iiber das Preisniveau wachen. Dabei
unterwerfen sich die Versorgungsunternehmen
einem strengen, auf einem benchmarking-Konzept
beruhenden Wettbewerbs- und Regulierungssystem.

» das franzosische Konzessionsmodell, das unter
Beibehaltung der kommunalen Eigentumsstruktur
zu einem Oligopol weniger, international wett-
bewerbsfiahiger GrofRkonzerne gefiihrt hat.
Entgegen den Stimmen, die auf eine weitere Priva-

tisierung und Liberalisierung driangen, vertreten Bun-

destag, Bundesregierung, Linder, kommunale Spit-
zenverbdnde und die Fachverbdnde der 6ffentlichen

Wasserwirtschaft seit 2002 das gemeinsame Ziel, den

deutschen Wassermarkt nicht zu liberalisieren, ihn

allerdings energisch umzustrukturieren. Der Deutsche

Bundestag hatte bereits im Jahr 2001 in seiner Ent-

schlieRung zur nachhaltigen Wasserwirtschaft in

Deutschland eine Strategie zur Modernisierung der

nationalen Versorgungsunternehmen empfohlen, um

die internationale Wettbewerbsfdhigkeit der deut-
schen Wasserwirtschaft zu stdrken. Dazu miif3ten die

Betriebseinheiten vergrofRert, die Exportkapazitidten

gefordert und die Interessen der deutschen Unter-

nehmen in den internationalen Geberinstitutionen,
wie zum Beispiel der Weltbank, verstdrkt vertreten
werden. Zugleich bezeichnete der Bundestag die

Trinkwasserversorgung als »Kernaufgabe der 6ffent-

lichen Daseinsvorsorge und damit der Kommunenc.

Hier zeichnet sich ein Widerspruch ab zwischen dem

Bestreben, die fragmentierte kommunale Wasserwirt-

schaft zu schiitzen, und dem Ziel, effiziente Unter-

nehmen zu schaffen, die das Potential der internatio-
nalen Wassermarkte auszuschopfen vermogen.

Von Bedeutung fiir das politische Handeln ist nicht
die derzeitige Situation, sondern die Entwicklungs-
potentiale eines dynamischen Marktes, die damit
verbundenen Gewinnoptionen und der hieraus er-
wachsende Druck zu weitergehenden Marktéffnungen
des zuvor monopolisierten Wassermarkts. Der Trend
zur weiteren Privatisierung, zur Konzentration auf
wenige, international wettbewerbsfahige Multi-Utility-
Unternehmen und damit zur Europdisierung des
Wettbewerbs hat bereits einen tiefgreifenden Struk-
turwandel ausgeldst, der diese Prozesse zwangsldufig
weiter beschleunigen wird. Der globale Wassermarkt
wird vor dem Hintergrund einer stetig wachsenden
Weltbevolkerung und der Unverzichtbarkeit von sau-
berem Trinkwasser und einer gesunden Abwasserent-

Konsequenzen

sorgung weiter an Dynamik zunehmen. Angesichts
des enormen Investitions- und Finanzierungsbedarfs
zur Deckung dieser Grundbediirfnisse wird es in den
drmsten und armen Lindern unumgénglich sein, auf
privates Kapital zuriickzugreifen. Auch in Europa wird
der Anteil privater Wasserver- und Abwasserentsorger
weiter zunehmen, nicht zuletzt, um auch den Moder-
nisierungsbedarfin der europdischen Wasserwirt-
schaft - insbesondere in den neuen Mitgliedstaaten —
zu decken. Die Erfahrungen, die mit den Liberalisie-
rungen in anderen netzgebundenen Universaldien-
sten, wie in den Energie- und Telekommunikations-
markten, gewonnen wurden, haben tiberdies eine
Signalwirkung fiir 4hnliche Verdnderungen auch im
Wassersektor, wenngleich die ersten Erfahrungen und
internationalen Vergleiche deutliche Zweifel an den
positiven Effekten der Markt6ffnung zulassen.

Als Folge dieser Entwicklung 143t sich prognostizie-
ren, daf} sich die kleinen kommunalen Monopole, die
bisher vornehmlich dem Gemeinwohl verpflichtet
waren, in Zukunft im Wettbewerb gegen hoch effi-
ziente Multi-Utility-Unternehmen behaupten miissen.
Der Vorstof$ der Europdischen Kommission, auch die
Vergabe von Konzessionen und andere Formen der
offentlich-privaten Partnerschaften im Bereich der Dal
an die wettbewerbsrechtlichen Vorgaben des europdi-
schen Vergaberechts anzugleichen, wird den Konkur-
renzdruck auf die deutschen Kommunalbetriebe
weiter erh6hen. Um annédhernd gleiche Wettbewerbs-
bedingungen zu schaffen, wird diese Politik zwar
nicht zwangsldufig zu einer Verdnderung der Eigen-
tumsstruktur fiihren, aber doch zu einer grundlegen-
den Reform der Marktstrukturen. Denkbar ist, daf das
derzeit geltende Ortlichkeitsprinzip der deutschen
Gemeindeordnungen, das den Markt fiir die kommu-
nalen Dienstleister geographisch begrenzt, zugunsten
groflerer Zusammenschliisse kommunaler Anbieter
aufgegeben wird.
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Daseinsvorsorge im Spannungsfeld negativer und positiver Integration

Daseinsvorsorge im Spannungsfeld
negativer und positiver Integration

In der politikwissenschaftlichen Integrationsfor-
schung werden die EG-Vertragsziele sMarktoffnung«
und »unverfdlschter Wettbewerb« als Charakteristika
der »negativen Integration« angesehen. Darunter wird
eine Form der Integration verstanden, die iiber den
sukzessiven Abbau von Hemmnissen und Diskriminie-
rungen im europdischen Binnenmarkt erreicht wird.*
Dagegen ist die Entwicklung gemeinsamer, vornehm-
lich supranationaler Steuerungsinstrumente ein
Kennzeichen der »positiven Integration«. Wihrend die
negative Integration also ihre Legitimation aus den
Urspriingen des europdischen Primarrechts ableitet,
miissen MaRnahmen der positiven Integration jeweils
neu begriindet, in schwierigen politischen Verhand-
lungsprozessen vereinbart und legitimiert werden.
»Im Ergebnis verschiebt sich dadurch die Balance
zwischen kapitalistischer Okonomie und demokra-
tisch legitimierter Politik, die sich in den Nachkriegs-
jahrzehnten in den westeuropdischen Staaten heraus-
gebildet hatte, konstatiert Fritz W. Scharpf.*’

Die Mechanismen der negativen Integration fithren
in der Konsequenz zu einer immer stérkeren Bertick-
sichtigung wirtschaftlicher Rationalitdt in immer
mehr Politikfeldern. Was bisher der staatlichen Ver-
waltung als eine demokratisch legitimierte Aufgabe
zugewiesen und demzufolge ein Bestandteil politi-
scher Gestaltungsmoglichkeiten war, wird nun den
Marktkriften des Binnenmarkts unterworfen. Mit der
Offnung einzelner Marktsegmente der gemeinwohl-
orientierten Dienstleistungen in einem einzelnen
Mitgliedstaat entsteht zundchst ein neuer Dienstlei-
stungsmarkt auf nationaler Ebene. Bei den grofRen,
grenziiberschreitend titigen Dienstleistungsunter-
nehmen weckt die Aussicht auf potentielle Wachs-
tumsmairkte dann hdufig das Interesse, auf diesem
Markt priasent zu sein und das Marktvolumen durch
eine Ausweitung auf andere Mitgliedstaaten zu ver-
groflern. Sie drangen deshalb die Europdische Kom-
mission zur Offnung des gesamten europiischen

86 Vgl. Fritz W. Scharpf, Mehrebenenpolitik im vollendeten
Binnenmarkt, Kéln: Max-Planck-Institut fiir Gesellschafts-
forschung, Oktober 1994 (Diskussionspapier 94/4). Scharpf
greift hier zuriick auf Jan Tinbergen, International Economic
Integration, 2. Auflage, Amsterdam 1965.

87 Scharpf, Mehrebenenpolitik [wie Fn. 86], S. 6.
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Binnenmarkts fiir ihre Dienstleistung oder versuchen
iiber die Anrufung des EuGH, diese Offnung zu er-
zwingen. Damit wichst der Druck der negativen
Integration zu einer europaweiten Liberalisierung in
diesem Segment.

Um diesen Automatismus zu durchbrechen, sollte
die mit dem Binnenmarkt neu angefachte Dynamik
der »negativen Integration« von einer »positiven Flan-
kierung« begleitet werden, ndmlich von Bestimmun-
gen insbesondere auf den Feldern der Sozial-, Arbeits-
schutz-, Verbraucherschutz- oder auch der Umwelt-
politik. Gerade bei den MaRnahmen der »positiven
Integration« verschérft sich in der Union allerdings
der Grundsatzkonflikt tiber das AusmafR staatlicher
Regulierung und Rahmensetzung. Die ordnungspoliti-
schen Konflikte werden somit vornehmlich auf dem
Feld der positiven Integration ausgetragen. Der Vor-
rang des Europarechts vor der mitgliedstaatlichen
Rechtsetzung, verbunden mit der primérrechtlichen
Zielsetzung der Liberalisierung und Deregulierung,
und der durch das europdische Wettbewerbsrecht und
das Ziel der Wiahrungsstabilitit eingeengte mitglied-
staatliche Handlungsspielraum verhindern weit-
gehend eine sozial- und beschéaftigungspolitische
Flankierung mit Hilfe des 6ffentlichen Sektors.

Den Regierungen der Mitgliedstaaten stehen dem-
nach grundsétzlich zwei Optionen zur Verfiigung, um
auf die Herausforderung durch die GesetzmaiRigkeiten
der »negativen Integration« zu reagieren: Zum einen
konnen sie versuchen, ihre Handlungsspielrdume
durch Abschottung gegen die Marktmechanismen zu
sichern. Diese Politik wird jedoch durch das europdi-
sche Wettbewerbsrecht, die Marktinteressen privater
Unternehmen und die nationalen Interessen der
anderen Mitgliedstaaten behindert. Zum anderen
konnen sie dem DeregulierungsprozefR mit MaRnah-
men positiver Integration entgegensteuern, indem sie
die Rationalitdt des Marktes durch regulierende Ein-
griffe zum Beispiel in der Sozial-, Beschiftigungs- oder
Umweltpolitik einhegen. Allerdings hat diese zweite
Option eine weitere Europdisierung zur Folge und
damit eine zusitzliche Verringerung nationalstaatli-
cher Handlungs- und Gestaltungsspielrdume. Das
Wechselspiel von negativer und positiver Integration
fithrt so scheinbar unaufhaltsam zur funktionalisti-



schen Europdisierung weiterer Politikbereiche und
schlieRlich zu einer Verdnderung der Bedeutung von
Staatlichkeit im europiischen Kontext.*® Dieser Pro-
zeld verlduft jedoch weder stringent noch kontinuier-
lich, sondern zeitversetzt zwischen »negativer« und
»positiver« Integrationspolitik und mit jeweils unter-
schiedlichen Eingriffstiefen in den verschiedenen
Politikbereichen und auf den Handlungsebenen (z.B.
stehen Mindestnormen im Bereich der Sozialpolitik
detaillierte Regelungen im Bereich der Binnenmarkt-
rechtsetzung gegeniiber).

Gerade die Debatte tiber die Rolle der Dal im euro-
pdischen Binnenmarkt ist von diesem Wechselspiel
der Mechanismen positiver und negativer Integration
gekennzeichnet. Einerseits zwingen die Kréfte der
negativen Integration, das heif3t die Marktkrafte im
Binnenmarkt, zu weiteren Offnungs- und Modernisie-
rungsschritten; andererseits verfolgen die Befiirworter
einer europdischen Rahmenrichtlinie mit der Fest-
legung gemeinsamer Grundregeln fiir die Dal eine
Stdarkung des Europdischen Gesellschafts- und Sozial-
modells, also eines zentralen Ziels »positiver Integra-
tion«. Jedoch zeigt sich auch hier die Zurtickhaltung
der Mitgliedstaaten gegeniiber weitergehenden
Schritten; die Regierungen befiirchten eine weitere
Einengung ihrer politischen Handlungsspielrdume
durch eine Ubertragung ihrer politischen Gestal-
tungskompetenzen auf die europdische Ebene.

Die Debatte iiber eine europdische Rahmenricht-
linie ist also eine europaweite Diskussion dartber,
wo die Trennlinie zwischen Markt und Staat verlaufen
soll. Derzeit werden diese Grenzen in den einzelnen
EU-Mitgliedstaaten sehr unterschiedlich definiert und
demzufolge auch verschiedene Regulierungs- und
Ordnungsmodelle verfolgt. Wiahrend in Deutschland
die Leistungen der Daseinsvorsorge traditionell
dezentral und subsididr umgesetzt werden, sind die
Leistungen des service public in Frankreich zentralisiert.
In GroRbritannien dagegen wird die Rolle des Staates
dem Markt untergeordnet. Allenfalls konnten sehr
allgemeine Kriterien, die gegenwartig prdgend und
konstitutiv fiir das Verstdndnis des europdischen

88 Die spiirbarsten Einschrdnkungen der nationalen Gestal-
tungsspielrdume ergeben sich folglich nicht aus der aktiv
gestaltenden Europapolitik, sondern in viel stirkerem MaRe
aus der Offnung der Mirkte und der Einhaltung der européi-
schen Wettbewerbsregeln. Damit wird die Frage, wie die
Mitgliedstaaten auf die Ubertragung der Binnenmarkt-
mechanismen auf die Dal reagieren, auch zu einer Frage der
politischen Aufgabenverteilung zwischen der europédischen
und der nationalen Ebene.

Daseinsvorsorge im Spannungsfeld negativer und positiver Integration

Gesellschafts- und Sozialstaatsmodells sind, in einer
solchen Richtlinie verankert werden. Weil aber eben-
dieses einheitliche Verstdndnis tiber das europdische
Gesellschafts- und Sozialmodell und in der Folge auch
iiber die Form und das Ausmaf gemeinwohlorientier-
ter offentlicher Dienstleistungen in der EU nicht vor-
handen ist, dominieren die Mechanismen der nega-
tiven tiiber die der positiven Integration. Der ordnungs-
politische Konflikt wird deshalb im Rahmen der Dis-
kussion iiber MaRnahmen positiver Integration aus-
getragen.

SWP-Berlin
Europdische Daseinsvorsorge
Mai 2005

33



Fazit

Fazit

Der Druck zur Liberalisierung und Modernisierung im
Bereich des Dienstleistungssektors ist nicht ursdchlich
im europdischen Recht oder der Politik der Europdi-
schen Kommission begriindet, sondern eine Konse-
quenz sich verdndernder wirtschaftlicher und gesell-
schaftlicher Rahmenbedingungen. Die steigenden An-
spriiche an die Bereitstellung, die Qualitdt und den
Preis fiir Dal sowie die technischen Innovationen im
Bereich der netzgebundenen Dienstleistungsmairkte
stehen in einem eklatanten Spannungsverhéltnis zur
Situation der Offentlichen Haushalte. Immer hiufiger
werden deshalb die Dal-Markte fiir private Anbieter
und privates Kapital gedffnet, um Effizienzgewinne
zu erzielen.

Dieser Trend 14t sich nicht nur an dem dargeleg-
ten Fallbeispiel des Wassermarkts aufzeigen, sondern
auch in anderen gemeinwohlorientierten Dienstlei-
stungsmaérkten beobachten. So dringen zum Beispiel
seit den neunziger Jahren vermehrt private Verkehrs-
unternehmen in ganz Europa auf den Personenbefor-
derungs- und Nahverkehrsmarkt,* und auch im Be-
reich der Gesundheits- und Sozialdienste® entwickelt
sich ein neues Segment im Dienstleistungsbinnen-
markt. Die Verbraucher kaufen immer hdufiger und
in immer wieder neuen Marktsegmenten grenziiber-
schreitende Dienstleistungen ein und umgekehrt bie-
ten Dienstleistungsanbieter eigene Dienste vermehrt
in anderen Mitgliedstaaten an. Das wettbewerbs- und
marktorientierte Europarecht verstirkt diesen ohne-
hin vorhandenen Verdnderungsdruck und fordert die

89 Nach Angaben des internationalen Dachverbandes fiir das
offentliche Verkehrswesen (Union Internationale des Trans-
ports Publics — UITP) wird der 6ffentliche Personennahver-
kehr in der Europdischen Union von rund 1200 Unterneh-
men mit insgesamt 1 Million Beschéftigten betrieben, die

pro Jahr einen Umsatz von rund 100 Mrd. Euro erwirtschaf-
ten und 50 Milliarden Fahrgiste beférdern.

90 Fir den Binnenmarkt im Bereich Gesundheit wurde allein
fiir die EU-15 ein Marktvolumen von rund 150 Mrd. Euro jahr-
lich geschétzt. Auf der Grundlage der EuGH-Rechtsprechung
und infolge der Anstrengungen der Kommission, einen recht-
lichen Rahmen fiir die Sozial- und Gesundheitsdienstleistun-
gen zu schaffen, wird sich hier ein neuer europdischer
Dienstleistungsmarkt er6ffnen, zum Beispiel in Form des
Kliniktourismus oder im Bereich privater Ambulanz- und
Pflegedienste.
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Modernisierungstendenzen. Aufgabe der Europdi-
schen Kommission ist es dabei, die Wettbewerbs-
bedingungen europaweit einheitlich zu regeln.
Wettbewerbsorientierung und Marktéffnung sind
grundsdtzlich auch bei Leistungen der Daseinsvorsor-
ge zu befiirworten, fithren sie doch im Regelfall auf
grund der Anreiz- und Sanktionsmechanismen zu
einem volkswirtschaftlich effizienteren Giiter- und

Dienstleistungsangebot und zu Verbesserungen so-

wohl fiir die 6ffentliche Hand als auch fiir die Ver-

braucher. Allerdings zeigen empirische Studien, daf}

die Offnung einzelner Marktsegmente gerade im

Bereich der Dal nicht immer Vorteile fiir alle Verbrau-

cher zur Folge hat. Nicht in jedem Fall sinken die

Preise bei steigender Qualitét. Eine einseitige Nach-

giebigkeit gegeniiber den Mechanismen und der Ratio-

nalitit des Marktes im Bereich der Daseinsvorsorge
kann gerade unter den Bedingungen des europdischen

Binnenmarkts zu einer Beglinstigung derjenigen

Unternehmen fiihren, die die Groe des Marktes zu

nutzen wissen. Mogliche Folge wire eine Konzentra-

tion oder Oligopolisierung auf den Médrkten. Dies gilt
fiir den Wasser- und Abwassermarkt ebenso wie fiir

Verkehrs-, Gesundheits- und Sozialdienste. Auch fiihrt

die Offnung der gemeinwohlorientierten Dienstlei-

stungsmadrkte nicht notwendig zu einer Verschlan-
kung der staatlichen Verwaltung. Vielmehr wird der

Bedarf an staatlicher Regulierung weiter zunehmen.

Wenn einzelne Marktsegmente oder Elemente der

Wertschopfungskette fiir Private gedffnet werden,

wird die offentliche Verwaltung mit den Unterneh-

men auf gleicher Augenhoéhe tiber die Konditionen des

Markteintritts und die damit verbundenen Gemein-

wohlverpflichtungen verhandeln miissen.
Zusammengefa3t zeichnen sich folgende allgemei-

ne Entwicklungen ab:

1. Die Finanzierung der gemeinwohlorientierten
Dienstleistungen wird immer weniger von den
offentlichen Haushalten und immer mehr tiber
verbrauchsorientierte Nutzungsentgelte bestritten
werden. Lediglich die Bereitstellung eines Kerns
staatlich garantierten Gemeinwohls wird tiber
einen Mehrkostenausgleich weiterhin durch Steuer-
mittel finanziert werden. Das setzt voraus, daf
dieser Kern des Gemeinwohls fiir das jeweilige



Dienstleistungssegment definiert werden muf} —im
Bereich des Personennahverkehrs zum Beispiel ein
flichendeckendes und kontinuierliches Versor-
gungsangebot, das dann im Rahmen der Ausschrei-
bung und Vergabe o6ffentlicher Auftrage fixiert
wird. Nur so kann der beihilfenrechtlich erlaubte
Mehrkostenausgleich transparent und nachvoll-
ziehbar gestaltet werden.

. Die Trennlinie zwischen wirtschaftlichen und
nicht-wirtschaftlichen Dienstleistungen im allge-
meinen Interesse, also zwischen markt- und ge-
winnorientierten Unternehmen einerseits und
nicht auf den Markt und auf Gewinne orientierten
Unternehmen andererseits, wird sich weiter zu-
ungunsten der nicht-wirtschaftlichen Dienstlei-
stungen verschieben. Je deutlicher eine Dienst-
leistung einen umverteilenden Charakter im Sinne
einer wohlfahrtsstaatlichen Leistung hat, desto
geringer ist die Wahrscheinlichkeit, daf hier
Gewinne erzielt werden konnen und sich dem-
zufolge ein Markt entwickeln kénnte, und desto
augenfdlliger wird der nicht-wirtschaftliche Cha-
rakter der Dienstleistung und damit ihre Nicht-
Betroffenheit vom europdischen Wettbewerbsrecht
sein. Umgekehrt formuliert: Je deutlicher sich das
wohlfahrtsstaatliche Dienstleistungsangebot an
Effizienzkriterien orientiert, um so stirker gerét
das Segment in den Fokus des Marktes und privater
Anbieter und schlieRlich des europédischen Binnen-
markt- und Wettbewerbsrechts. Diese Entwicklung
zeichnet sich derzeit im Bereich der Sozial- und der
Gesundheits- und Pflegedienste ab, wo ein grof3es
Marktvolumen erwartet wird, zunehmend private
Anbieter auf den Markt drdngen und die bisherige
Vergabe an karitative Einrichtungen und Verbdnde
in Frage stellen.

. Die potentiell gewinntriachtigen Markte werden
somit weiter expandieren, und die Unternehmen
werden auf die Offnung neuer Segmente dringen,
wie das Beispiel Wassermarkt gezeigt hat. Vor die-
sem Hintergrund sind weitere Liberalisierungs- und
Europdisierungsschritte nicht aufzuhalten. Fiir die
offentlichen Unternehmen wird dies bedeuten, daf’
sie einem wachsenden Wettbewerbs- und Moder-
nisierungsdruck ausgesetzt sind.

. Das Wettbewerbsprinzip wird damit zum Regelfall
werden bei der Suche nach einem Ausgleich zwi-
schen den Erfordernissen des Marktes und der Ver-
pflichtung auf das Gemeinwohl. Dies macht eine
Neuorientierung staatlicher Regulierungspolitik
erforderlich. Fir die 6ffentliche Verwaltung wird

Abkiirzungen

die Uberwachung des Marktes, die Verhinderung
von MiRbrauch und Monopolstellungen Vorrang
haben vor eigenen Angeboten. Zugleich wird sie die
privaten Anbieter im Zuge von Ausschreibungs-
verfahren stdrker auf die Erbringung von nicht-
gewinntriachtigen Gemeinwohlverpflichtungen
verpflichten miissen, zum Beispiel auf moderate
Verbraucherpreise bei der Wasserver- und Abwas-
serentsorgung.

5. Die unterschiedliche Auffassung der Mitgliedstaa-
ten von den Inhalten und Formen der Dal fiihrt fast
zwangsldufig zu Interessenkollisionen zwischen
ihnen. Jede Regierung ist bemiiht, die eigenen
traditionellen Strukturen zu bewahren und damit
implizit auch die eigenen Mérkte zu schiitzen. Um-
gekehrt geht diese Politik der Mitgliedstaaten zum
Teil auch einher mit dem Bemiihen, die Mérkte in
anderen Mitgliedstaaten fiir die eigenen, privaten
Dienstleistungsanbieter zu 6ffnen und somit Markt-
anteile zu erwerben.
Abkiirzungen
BDI Bundesverband der Deutschen Industrie
BGW Bundesverband der deutschen Gas- und
Wasserwirtschaft

BIP Bruttoinlandsprodukt

CEEP Centre européen des entreprises a participation
publique et des entreprises d’intérét économique
général | European Centre of Enterprises with Public
Participation and of Enterprises of General Economic
Interest

Dal Dienstleistungen von allgemeinem Interesse

EG Europdische Gemeinschaft

EGV EG-Vertrag (Vertrag zur Griindung der Europdischen

Gemeinschaft)

EP Europdisches Parlament

EU Europdische Union

EuGH Europdischer Gerichtshof

EVV Europdischer Verfassungsvertrag

EWGV  EWG-Vertrag (Vertrag zur Griindung der Europdischen

Wirtschaftsgemeinschaft)

EuZwW Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht

GG Grundgesetz

MdEP Mitglied des Europdischen Parlaments

OECD Organization for Economic Co-operation and

Development

OPNV  Offentlicher Personennahverkehr

OPP Offentlich-private Partnerschaften

SPE Sozialdemokratische Partei Europas

UITP Union Internationale des Transports Publics

UNCTAD United Nations Conference on Trade and Development

WRc Water Research Centre

WTO World Trade Organization
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