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Zusammenfassung

Der Vertrag von Lissabon hat den rechtlichen Rahmen der Organisation, Finanzierung
und Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem Interesse (Daseinsvorsorge, ser-
vice public) ergdnzt und konkretisiert. In diesem Beitrag werden zwei wesentliche Verdn-
derungen ndher untersucht. Es handelt sich zum Einen um die Einfiigung einer ausdriick-
lichen Rechtsgrundlage fiir Rechtsakte der EU, die sich auf die Grundsdtze und Bedin-
gungen dieser Dienstleistungen beziehen (Art. 14 Satz 2 AEUV) und zum Anderen um das
Protokoll Nr. 26 zu Diensten von allgemeinem Interesse. Es wird gezeigt, dass diese Ver-
dnderungen zwar eher gradueller Art sind, gleichwohl aber einen grundlegenden Per-
spektivenwandel beziiglich des europdischen Rechts dffentlicher Dienstleistungen unter-
stiitzen und verstetigen konnen. Dies gilt vor allem dann, wenn die rechtlichen Neuerun-
gen im politischen Raum genutzt werden.

I. Einleitung

Mit dem Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon am 1. Dezember 2009 ging ein langer
und schwieriger Prozess der Reform der institutionellen Grundlagen der Européischen
Union zu Ende', der acht Jahre zuvor mit der Erklirung des Europdischen Rats von Lae-
ken® in Gang gesetzt wurde. Die Hauptziele des Reformprozesses waren die Erhdhung

*  Sonderforschungsbereich 597 “Staatlichkeit im Wandel”, Universitidt Bremen. Der vorliegende Beitrag beruht
auf einem Vortrag, den ich auf der Jahrestagung des Wissenschaftlichen Beirats des Bundesverbands Offentli-
che Dienstleistungen (BVOD) im Februar 2010 in Eppstein (Ts.) gehalten habe. Ich danke den Mitgliedern des
Beirats fiir hilfreiche Anmerkungen und eine gute Diskussion.

1 Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags iiber die Europiische Union und des Vertrags zur Griindung
der Europdischen Gemeinschaft, Abl. 2007, C 306/1. Fiir die konsolidierten Vertragsfassungen siche Abl.
2008, C 115/1.

2 Erkldarung von Laeken zur Zukunft der Europdischen Union, http://european-convention.cu.int/pdf/LKNDE.pdf.
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der Transparenz, Effizienz und Legitimitit der Europdischen Union. Grundlegende wirt-
schafts- und sozialpolitische Verdanderungen waren nicht beabsichtigt. Gleichwohl hat
das Thema Daseinsvorsorge bzw. Dienstleistungen von allgemeinem (wirtschaftlichen)
Interesse im Reformprozess eine nicht unerhebliche Rolle gespielt. Zwar wurde das EU-
Recht nur an wenigen Stellen mit Blick auf Dienstleistungen von allgemeinem Interesse
konkret geindert. Die Anderungen konnen jedoch — so die These des vorliegenden Bei-
trages — zu einer Akzentverschiebung fithren und damit die seit einigen Jahren festzustel-
lenden Perspektivenwandel im européischen Recht 6ffentlicher Dienstleistungen fortset-
zen.

Der vorliegende Beitrag untersucht, welche Konsequenzen sich aus den durch den Ver-
trag von Lissabon vorgenommenen Verdnderungen fiir die Organisation, Bereitstellung
und Finanzierung Offentlicher Dienstleistungen ergeben. Dabei befasst sich der Beitrag
mit der Einfligung einer ausdriicklichen Rechtsgrundlage in Art. 14 des Vertrages iiber
die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) und mit dem Protokoll Nr. 26 {iber
Dienste von allgemeinem Interesse, in dem einige Grundsitze des Art. 14 AEUV konkre-
tisiert werden. Auf die dritte Neuerung, ndmlich die verbindliche Geltung der Charta der
Europidischen Grundrechte, die mit Art. 36 GrC eine Vorschrift zum Zugang zu Diensten
von allgemeinem Interesse enthélt, wird nicht eingegangen.

Um die genannten Verdnderungen in ihren weiteren Kontext einordnen zu kdnnen, sollen
zunichst die zwei Konfliktdimensionen, die die Auseinandersetzungen um das européi-
sche Recht offentlicher Dienstleistungen prigen, skizziert werden (unten 1) und kurz auf
die Behandlung des Themas Dienstleistungen von allgemeinem Interesse im Kontext der
Vertragsreform eingegangen werden (unten III). Der Schwerpunkt des Beitrages liegt
dann auf einer ausfiihrlichen Analyse der EU-Kompetenz gem. Art. 14 Satz 2 AEUV (un-
ten IV) und den Vorgaben und Anregungen, die sich aus dem Protokoll Nr. 26 ergeben
(unten V). Auf dieser Grundlage kann dann zusammenfassend die Frage beantwortet
werden, ob und wie der Vertrag von Lissabon die europarechtlichen Rahmenbedingungen
fiir Dienstleistungen von allgemeinem Interesse verdandert (unten VI).

Bevor auf die genannten Aspekte eingegangen wird, ist eine Begriffsklarung erforderlich.
Der dem EU-Recht geldufige Begriff ,,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chen Interesse* findet sich in Art. 14 AEUV (ex Art. 16 EGV) und Art. 106 Abs. 2
AEUYV (ex Art. 86 Abs. 2 EGV). Hierunter fallen wirtschaftliche Aktivitéiten, die beson-
deren gemeinwohlorientierten Verpflichtungen unterworfen sind. Nicht-wirtschaftliche
Aktivititen, wie karitative Leistungen, werden von dem Begriff nicht erfasst (Neergaard
2009). Die Europédische Kommission hat im Jahre 1996 den Begriff der Dienstleistungen
von allgemeinem Interesse (DAI) eingefiihrt und versteht hierunter ,,marktbezogene und
nichtmarktbezogene Dienstleistungen, die von staatlichen Stellen im Interesse der All-
gemeinheit mit spezifischen Gemeinwohlverpflichtungen verkniipft werden*. Der Begriff
ist damit weiter als der Begriff der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse. Die Begriffsschopfung der Kommission ist kritisiert worden, weil nichtmarkt-
bezogene Leistungen weder vom Binnenmarkt-, noch vom Wettbewerbsrecht erfasst
werden und durch die Begriffsverwendung der Verdacht entstehe, die Kommission wolle
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sich in diesem Bereich Kompetenzen aneignen. Inzwischen ist der Begriff jedoch von
anderen Unionsorganen libernommen worden und findet sich auch als Rechtsbegriff wie-
der (u. a. in der Dienstleistungsrichtlinie) und liegt auch dem Protokoll Nr. 26 zu Grunde.
Er wird im Folgenden weitgehend synonym mit dem Begriff ,,6ffentliche Dienstleistun-
gen” verwendet und umfasst sowohl Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse 1.S.d. Art. 14 und 106 Abs. 2 AEUV als auch nicht-wirtschaftliche Dienstleis-
tungen von allgemeinem Interesse.

II. Die zwei Konfliktdimensionen des europaischen Rechts
offentlicher Dienstleistungen

Die politischen und wissenschaftlichen Auseinandersetzungen iiber 6ffentliche Dienst-
leistungen im EU-Recht drehen sich um zwei Kernfragen: Erstens, wer ist fiir welche
Bereiche der Regelung offentlicher Dienstleistungen zustindig (EU oder Mitgliedstaaten
einschlielich der Regionen und Kommunen)? Mit dieser Frage ist die Kompetenzvertei-
lung angesprochen. Zweitens, welchem ordnungspolitischen Modell soll die Finanzie-
rung und Organisation von Offentlichen Dienstleistungen folgen? Soll die Orientierung
am Idealzustand eines unverfélschten Wettbewerbs auf dem Binnenmarkt erfolgen oder
sollen mit der Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen auch gemeinwohlorientierte Ziele
verfolgt werden, die eine (teilweise) Abkehr von Marktprinzipien erfordern?

Die erste Konfliktdimension bewegt sich zwischen den Polen der moglichst umfassenden
Bewahrung mitgliedstaatlicher Autonomie (z. B. Brof3 2003) und der Aufrechterhaltung
der disziplinierenden Wirkung des EU-Rechts (z. B. Schweitzer 2004). Am weitesten
gehen auf der einen Seite diejenigen, die eine generelle Bereichsausnahme fiir 6ffentliche
Dienstleistungen aus dem Anwendungsbereich des EU-Rechts fordern und auf der ande-
ren Seite diejenigen, die eine vollstindige Europdisierung dieser Rechtsmaterie verlan-
gen. Mit einer Positionierung auf der durch diese beiden Endpunkte markierten Achse ist
allerdings noch keine Aussage iiber die inhaltliche Ausrichtung des Rechts offentlicher
Dienstleistungen getroffen. Auch hier finden sich unterschiedliche Positionen, die zwi-
schen einer ausschlieBlichen Orientierung am Wettbewerbsmodell auf der einen Seite
und einer verbindlichen Festlegung gemeinwirtschaftlicher Vorgaben auf der anderen
Seite liegen.

Beide Konfliktlinien werden auch im Recht abgebildet. Deutlich kann man dies an der
Formulierung von Art. 14 S. 1 AEUV (ex Art. 16 EGV) zeigen, der sich direkt auf Diens-
te von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse bezieht. Die einzelnen Teile der Vorschrift
lassen sich jeweils unterschiedlichen Konfliktdimensionen und -ausprigungen zuordnen.’

3 Die Vorschrift lautet: ,,Unbeschadet des Artikels 4 des Vertrags iiber die Europdische Union und der Artikel
93, 106 und 107 dieses Vertrags und in Anbetracht des Stellenwerts, den Dienste von allgemeinem wirtschaft-
lichem Interesse innerhalb der gemeinsamen Werte der Union einnehmen, sowie ihrer Bedeutung bei der For-
derung des sozialen und territorialen Zusammenhalts tragen die Union und die Mitgliedstaaten im Rahmen ih-
rer jeweiligen Befugnisse im Anwendungsbereich der Vertrage dafiir Sorge, dass die Grundsétze und Bedin-
gungen, insbesondere jene wirtschaftlicher und finanzieller Art, fiir das Funktionieren dieser Dienste so gestal-
tet sind, dass diese ihren Aufgaben nachkommen kénnen.”
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Die ordnungspolitische Dimension wird auf der einen Seite durch die Formulierung ,,un-
beschadet der Art. 106 und 107 verdeutlicht, da damit betont wird, dass die Geltung des
Wettbewerbs- und Beihilfenrechts von der Vorschrift nicht beriihrt werden soll. Auf der
anderen Seite unterstreichen Formulierungen wie ,,Stellenwert innerhalb der gemeinsa-
men Werte der Union” und ,,Bedeutung bei der Forderung des sozialen und territorialen
Zusammenhalts” die Ausrichtung der Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interes-
se — auch — an gemeinwohlorientierten Ideen. Die Kompetenzdimension des Konflikts
wird durch den Hinweis auf beide Kompetenzbereiche (,,Union und die Mitgliedstaaten
im Rahmen ihrer jeweiligen Befugnisse”) verdeutlicht.

Versucht man, beide Konfliktdimensionen graphisch abzubilden, lésst sich ein Koordina-
tensystem entwickeln, dessen vertikale Achse den Kompetenzstreit und dessen horizonta-
le Achse den Konflikt {iber die inhaltliche Ausrichtung abbildet (vgl. Abb. 1). Ordnet
man in dieses Koordinatensystem die urspriingliche Ausrichtung des EWG-Vertrages von
1957 nach der Konzeption des ehemaligen Art. 90 EWGV ein, ist zu beachten, dass sich
die Vorschrift gegeniiber der Kompetenzfrage weitgehend neutral verhélt. Aus ihr ergibt
sich keine Kompetenz fiir die (ehemalige) Europédische Gemeinschaft; sie betont aber
auch nicht die Kompetenzen der Mitgliedstaaten. Dagegen beruht die Konzeption von
1957 deutlich auf einer wettbewerbsorientierten Vorstellung (Mestmécker 1998). Grund-
satzlich unterliegen Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaft-
lichen Interesse betraut sind, den Vertrdgen, insbesondere dem Wettbewerbsrecht. Das
gilt dann nicht, wenn die Anwendung dieses Rechts dazu fiihrt, dass die besonderen Auf-
gaben nicht erfiillt werden konnen. Die Einfligung des Art. 16 EGV durch den Vertrag
von Amsterdam hat hier zu einer Akzentverschiebung gefiihrt. Mit dieser Vorschrift
wurde die besondere Rolle von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse in der Gemeinschaft anerkannt und damit die in erster Linie wettbewerbsorientierte
Vorstellung relativiert (Frenz 2000; Ross 2000). Allerdings sind die praktischen Auswir-
kungen dieser Akzentverschiebung umstritten geblieben, so dass sich im Ergebnis kein
ganz eindeutiger Befund ergibt.

Europdische
Union

Binnenmarkt
und
Wettbewerb

Daselr_ISVQFSOFQe/ Art. 16 EGV?
Gemeinwirtschaft

Mitgliedstaaten
(Regionen und Kommunen)

Abb. 1: Koordinatensystem der Konfliktdimensionen und Einordnung der bisherigen
Rechtslage
Quelle: Eigene Darstellung
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II1. Dienstleistungen von allgemeinem Interesse im Kontext
der Ziele der Vertragsreform

Wie eingangs bereits erwihnt, war die Vertragsreform nicht auf eine Revision der Wirt-
schafts- und Sozialverfassung der EU ausgerichtet. Die vom Europdischen Rat in der Er-
klarung von Laeken aufgeworfenen Fragen betrafen die institutionellen Grundlagen, Zu-
sammensetzung und Aufgaben der Organe, das Verhiltnis der Union zu den Mitglied-
staaten und die vermehrte Beteiligung von Biirgerinnen und Biirgern. Der Binnenmarkt
und die Ausrichtung auf eine wettbewerblich orientierte Marktwirtschaft wurden nicht in
Frage gestellt. Gleichwohl hat die wirtschaftspolitische Grundausrichtung in den Debat-
ten iiber den Verfassungsvertrag und den Vertrag von Lissabon immer wieder eine wich-
tige Rolle gespielt. Dies zeigt sich auch in der programmatischen Aussage in Art. 3
Abs. 3 EU-Vertrag, wonach die Verwirklichung einer ,,in hohem Mal3e wettbewerbsfahi-
gen sozialen Marktwirtschaft® ein Ziel der Union darstellt.

Durch den Vertrag von Lissabon wurde das Ziel einer ,,offenen Marktwirtschaft mit frei-
em Wettbewerb* aber nicht aufgegeben, sondern lediglich innerhalb des Gesamtgefiiges
des Primérrechts verlagert (Hatje 2009). Auch die Grundfreiheiten als Eckpfeiler des
Gemeinsamen Marktes und die Wettbewerbs- und Beihilfevorschriften wurden nicht ver-
andert (Miiller-Graff 2009). Insofern kann man trotz der Einfithrung des Ziels einer so-
zialen Marktwirtschaft nicht von einer grundsétzlichen Neuausrichtung des Wirtschafts-
und Sozialmodells der Union sprechen (Hatje/Kindt 2008).

Dass der Rechtsrahmen fiir Dienstleistungen von allgemeinem Interesse gleichwohl eine
wichtige Rolle in dem Reformprozess spielte, hat mehrere Ursachen. Zunichst ist zu se-
hen, dass die Reform der institutionellen Grundlagen der EU auch und gerade die grund-
sitzliche Kompetenzverteilung zwischen Union und Mitgliedstaaten betraf. Wie oben
gezeigt, stellt die Kompetenzfrage im Zusammenhang mit der Erbringung von Dienstleis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse eine entscheidende Konfliktdimensi-
on dar. Die Verkniipfung der Reform der Kompetenzverteilung mit den Verdnderungen
des Rechts offentlicher Dienstleistungen findet ihren sichtbaren Ausdruck in Protokoll
Nr. 26, in dem sowohl die Abgrenzung der Kompetenzen als auch die inhaltliche Aus-
richtung des europédischen Rechts der Leistungen der Daseinsvorsorge thematisiert wer-
den.

Von moglicherweise noch groBBerer Bedeutung war jedoch, dass die inhaltlichen Ausei-
nandersetzungen iiber den Einfluss des europdischen Rechts auf Leistungen der Daseins-
vorsorge in den vergangenen Jahren besonders intensiv gefiihrt wurden und zahlreiche
wichtige Entscheidungen und Entwicklungen in diesen Zeitraum fallen. Aus diesem
Grund spitzte sich das Verhiltnis von 6ffentlichen Dienstleistungen und EU-Recht in den
vergangenen Jahren immer wieder punktuell zu. Zu nennen sind z. B. das Altmark Trans-
Urteil* und das ihm folgende Monti/Kroes-Paket zur Finanzierung von 6ffentlichen
Dienstleistungen oder die Rechtsprechung zur sog. In house-Vergabe (Hardraht 2006).

4 EuGH, Rs. C-280/00, Altmark Trans, Slg. 2003, I-7747.
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Die dadurch entstandene Parallelitit der Diskussionen um die Zukunft der Daseinsvor-
sorge in Europa und der Reform der institutionellen Grundlagen fiihrte daher immer wie-
der dazu, dass beide Diskurse miteinander verkniipft wurden. Auch aus diesem Grund hat
die Frage nach den europarechtlichen Rahmenbedingungen von Leistungen der Daseins-
vorsorge im Reformprozess eine Rolle gespielt.

Hinzu kam, dass spdtestens mit dem franzosischen Referendum deutlich wurde, dass eine
Diskussion iiber die Zukunft Europas auch die Grundfragen der wirtschaftlichen Ausrich-
tung und des europdischen Sozialmodells mit umfassen musste. Aktuelle Entwicklungen
wie die Auseinandersetzung um die Dienstleistungsrichtlinie und die Debatte iiber ein
,soziales Europa“ in der Folge der Lavall- und Viking-Urteile des EuGH® (Joerges/R&dl
2008) verstarken diese Sicht. Die Verschrankung der Debatten tiber die (institutionelle)
Zukunft der EU im Rahmen des Reformprozesses und iiber 6ffentliche Dienstleistungen
in Europa als ein Kernelement der Sozialverfassung Europas fiihrten somit dazu, dass
letzteres auch in den Vertrag von Lissabon Eingang fand.

IV. Kompetenz zur Regelung von Diensten von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse gem. Art. 14 Satz 2 AEUV
(ex Art. 16 EGV)

Die erste Anderung der rechtlichen Rahmenbedingungen fiir Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse durch den Vertrag von Lissabon betrifft Art. 14
AEUV (ex Art. 16 EGV). Neben einigen sprachlichen Erginzungen und Verdnderungen
des ersten Satzes wird ein zweiter Satz hinzugefiigt, der wie folgt lautet: ,,Diese Grund-
sdtze und Bedingungen werden vom Europdischen Parlament und vom Rat durch Ver-
ordnungen gemél dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren festgelegt, unbeschadet der
Zustindigkeit der Mitgliedstaaten, diese Dienste im Einklang mit den Vertrdgen zur Ver-
fligung zu stellen, in Auftrag zu geben und zu finanzieren.*

Artikel 14 Satz 2 AEUV enthilt somit eine ausdriickliche Rechtsgrundlage fiir Legisla-
tivakte der EU, mit denen die Grundsdtze und Bedingungen fiir das Funktionieren von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse im Wege des ordentlichen
Gesetzgebungsverfahrens festgelegt werden konnen. Dies beendet den Streit, ob die Vor-
gingervorschrift des Art. 16 EGV eine Rechtsgrundlage fiir EU-Rechtsakte enthielt, was
allerdings tiberwiegend verneint wurde. Das EU-Recht kennt somit nun zwei Kompe-
tenzgrundlagen, die sich ausdriicklich auf Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaft-
lichen Interesse beziehen. Neben der in Art. 14 AEUV eingefiigten Erméchtigung, be-
steht weiterhin die Rechtsgrundlage in Art. 106 Abs. 3 AEUV, die wortgleich dem ehe-
maligen Art. 86 Abs. 3 EGV entspricht.

5 EuGH, Rs. C-438/05, Viking, Slg. 2007, I-10779 und Rs. C-341/05, Laval, Slg. 2007, I-11767.

80 Z6gU 33. Jg. 2/2010

.73.216:108, am 15.01.2026, 23:15!13. © Urheberrechtiich geschltzter Inhat
m



https://doi.org/10.5771/0344-9777-2010-2-75

Dienstleistungen im Vertrag von Lissabon

1. Voraussetzungen und Grenzen der Kompetenzausiibung

Art. 14 S. 2 AEUV enthilt drei Voraussetzungen (Tatbestandsmerkmale), die erfiillt sein
miissen, damit von dieser Rechtsgrundlage Gebrauch gemacht werden kann. Erstens
muss es sich um Dienste® von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, mithin um markt-
bezogene Leistungen, handeln. Die Abgrenzung zwischen wirtschaftlichen und nicht-
wirtschaftlichen Dienstleistungen hingt von den konkreten Umstdnden der Erbringung
der Leistungen ab. Vereinfacht kann man sagen, dass Leistungen, die gegen Entgelt und
in marktformiger Weise erbracht werden, typischerweise als Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse angesehen werden, wihrend Leistungen, die ohne
ausdriickliche Entgeltzahlung und nicht auf einem Markt erbracht werden, grundsétzlich
als nicht-wirtschaftlich angesehen werden. Die konkrete Entscheidung, welche Leistun-
gen als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse erbracht werden,
obliegt den Mitgliedstaaten (Neergaard 2009). Die Unionsorgane (EuGH und Kommissi-
on) konnen diese Entscheidung nur bei offenkundigen Fehlern in Frage stellen.

Zweitens muss der geplante Rechtsakt die Grundsdtze und Bedingungen und zwar insbe-
sondere diejenigen wirtschaftlicher und finanzieller Art betreffen. Art. 14 S. 2 AEUV
enthdlt also keine umfassende Regelungskompetenz. Unter Grundsitzen kann man die
allgemeinen Ordnungsprinzipien der Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
verstehen (Storr 2009, S. 231). Allerdings kann sich Art. 14 S. 2 AEUV nicht auf sdmtli-
che allgemeine Prinzipien beziehen, da der EU sonst eine umfassende Regelungskompe-
tenz zugewiesen werden wiirde, was mit Art. 14 S. 2 AEUV nicht erreicht werden soll.
Art. 14 S. 2 AEUV erfasst daher nur diejenigen Grundsétze, die nach dem EU-Recht bei
der Organisation, Erbringung und Finanzierung zu beachten sind, da nur fiir diese eine
Kompetenz der EU besteht. Dies ergibt sich aus Art. 14 S. 1 AEUV, der betont, dass die
Gestaltung der Grundsédtze von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse im Rahmen der ,jeweiligen Befugnisse® von Mitgliedstaaten und Union erfolgen
muss. Daraus folgt, dass es Grundsétze gibt, deren Gestaltung in die Befugnisse der Mit-
gliedstaaten fallen und Grundsétze, deren Gestaltung der Union obliegt. Nur auf letztere
kann sich die Kompetenzgrundlage des Art. 14 S. 2 AEUV beziehen. Es handelt sich um
die allgemeinen wettbewerbs- und beihilferechtlichen Vorschriften sowie die Grundfrei-
heiten. Der Unionsgesetzgeber kann somit gem. Art. 14 S. 2 AEUV die entsprechenden
Grundsitze ndher konkretisieren, die das Funktionieren der Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse beeinflussen.

Das dritte Tatbestandsmerkmal findet sich nicht ausdriicklich in Art. 14 S. 2 AEUV, son-
dern nur implizit. Es besteht darin, dass sich die Auslibung der Kompetenz funktional auf
die besonderen Aufgaben der Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse richten
muss. Rechtsakte nach Art. 14 S. 2 AEUV konnen somit nicht (in erster Linie) auf die
Durchsetzung von Wettbewerb und Binnenmarkt gerichtet sein. Indem Art. 14 S.2
AEUYV von ,diesen* Grundséitzen und Bedingungen spricht, bezieht er die Konkretisie-

6  Im Folgenden wird — in Ubereinstimmung mit allgemeiner Praxis — der Begriff “Dienste” in Art. 14 AEUV mit
“Dienstleistungen” in Art. 106 Abs. 2 AEUV gleichgesetzt.
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rung dieser Grundsétze in Satz 1 mit ein. Daraus folgt, dass die Grundsitze und Bedin-
gungen so gestaltet sein sollen, dass die besonderen Aufgaben der Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erfiillt werden konnen. MaBBnahmen nach Art. 14
S. 2 AEUV miissen insofern eine ermoglichende Wirkung haben (Storr 2009, S. 231).
Daraus ergibt sich, dass diese MaBBnahmen einen positiven Beitrag zur Aufgabenerfiillung
in dem von den Mitgliedstaaten festgelegten Rahmen leisten miissen. Maflnahmen nach
Art. 14 S. 2 AEUV haben eine dienende Funktion. Zudem sind Maflnahmen, die die
Erbringung, Organisation und Finanzierung von Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse erschweren, als Verstof3 gegen Art. 14 S. 2 AEUV zu werten.

Die funktionale Ausrichtung und Orientierung an den Festlegungen der Mitgliedstaaten
von MaBnahmen, die auf der Grundlage von Art. 14 S. 2 AEUV getroffen wurden, 16st
auch das bereits wiederholt behauptete Paradox auf, wonach die grundsétzliche Ausrich-
tung des Protokolls Nr. 26, das auf eine Kompetenzbeschrankung der EU ausgerichtet ist
und die Autonomie der Mitgliedstaaten wahren soll, im Widerspruch zu der expliziten
Rechtsgrundlage in Art. 14 S. 2 AEUV steht (Damjanovic/de Witte 2008, S. 29; Wiirme-
ling 2009, S. 251). Diese Sicht verkennt die funktionale Verschrankung der Regelungs-
kompetenz nach Art. 14 S.2 AEUV und der sowohl im Protokoll Nr. 26 als auch in
Art. 14 S. 2 AEUV genannten Kompetenz der Mitgliedstaaten. Mafinahmen nach Art. 14
S.2 AEUV koénnen nur dann erlassen werden, wenn die Mitgliedstaaten (zuvor) festge-
legt haben, welche Leistungen als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse zu erbringen sind und in welchem organisatorischen und finanziellen Rahmen
dies geschehen soll.

Neben den internen Grenzen durch die Tatbestandsmerkmale stof8t die Kompetenzaus-
tibung nach Art. 14 S. 2 AEUV auch an externe Grenzen. Dies gilt vor allem fiir die Be-
reiche, in denen nach dem Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung nach wie vor
eine Zustindigkeit der Mitgliedstaaten besteht. Ausdriicklich erwdhnt Art. 14 S. 2 AEUV
zudem die Kompetenz der Mitgliedstaaten, Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse zu erbringen, in Auftrag zu geben und zu finanzieren. Damit wird auch deutlich,
dass auf der Grundlage von Art. 14 S. 2 AEUV keine Mallnahmen erlassen werden kon-
nen, die diese Kompetenz beeintriachtigen wiirden.

SchlieBlich ist noch der Hinweise auf Art. 4 EUV in Art. 14 S. 1 AEUV von Bedeutung.
Nach Art. 4 Abs. 2 EUV achtet die Union ,,die Gleichheit der Mitgliedstaaten vor den
Vertrdgen und ihre jeweilige nationale Identitit, die in ihren grundlegenden politischen
und verfassungsmifligen Strukturen einschlieBlich der regionalen und lokalen Selbstver-
waltung zum Ausdruck kommt.*“ Diese Betonung des Schutzes der grundlegenden politi-
schen und verfassungsméfigen Strukturen ist gerade fiir das Recht 6ffentlicher Dienst-
leistungen von besonderer Bedeutung. In Frankreich konnen hierunter die Grundsatze des
service public verstanden werden, in Deutschland z. B. die kommunale Selbstverwaltung,
die als wichtige Grundlage der Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen gesehen wird.
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2. Rechtsinstrument und Verfahren

Nach Art. 14 S. 2 AEUV erlassene MaBBnahmen kdnnen ausschlieBlich in der Rechtsform
der Verordnung ergehen. Dadurch ist der Anwendungsbereich von Art. 14 S. 2 AEUV
erheblich geringer als der des Art. 114 AEUV (ex 95 EGV), der alle Instrumente umfasst
und als der des Art. 106 Abs. 3 AEUV (ex Art. 86 Abs. 3 EGV), der sowohl Richtlinien
als auch Beschliisse erfasst. Die Beschrinkung auf Verordnungen ist in der Sache nicht
gerechtfertigt: Die zentralen sektoralen Liberalisierungsvorgaben in den Bereichen Tele-
kommunikation, Post und Energie beruhen iiberwiegend auf Richtlinien. Will der Euro-
pdische Gesetzgeber an diesen Elementen des bestehenden Regelwerks fiir offentliche
Dienstleistungen etwas dndern, ist die in Art. 14 Satz 2 AEUV verankerte Kompetenz
hierfiir wenig hilfreich.

Verordnungen haben nach Art. 288 AEUV (ex Art. 249 EGV) allgemeine Geltung. Sie
sind in allen ihren Teilen verbindlich und gelten unmittelbar in jedem Mitgliedstaat. Auf-
grund ihrer unmittelbaren Geltung enthalten sie zumeist detaillierte Vorgaben, die den
Mitgliedstaaten kaum Umsetzungsspielraum lassen. Dagegen sind Richtlinien nur hin-
sichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich, {iberlassen jedoch den Mitgliedstaaten die
Wabhl der Form und der Mittel. Damit schonen Richtlinien die Autonomie der Mitglied-
staaten grundsétzlich in einem hoheren Maf3e als Verordnungen.

Es ist jedoch zu sehen, dass auch Verordnungen mit einer gewissen Umsetzungsflexibili-
tdt ausgestattet werden konnen, wie z. B. die Verordnung 1370/2007 {iber den offentli-
chen Personenverkehr’, die den Mitgliedstaaten bei der Umsetzung gewisse Spielriume
gewdhrt. Anders als bei einer Richtlinie ist der Unionsgesetzgeber bei einer Verordnung
jedoch nicht verpflichtet, den Mitgliedstaaten derartige Spielrdume zu gewéhren.

Die gem. Art. 14 S. 2 AEUV getroffenen Maflnahmen werden im sog. ordentlichen Ge-
setzgebungsverfahren gem. Art. 294 AEUV (ex Artikel 251 EGV) erlassen. Dieses Ver-
fahren entspricht dem bisherigen Mitentscheidungsverfahren. Rat und Parlament sind
gemeinsam und weitgehend gleichberechtigte Gesetzgeber. Damit unterscheidet sich Art.
14 S. 2 AEUV von Art. 106 Abs. 3 AEUV (ex Artikel 86 Abs. 3 EGV), der eine alleinige
Rechtsetzungskompetenz der Kommission vorsieht. Die nach dieser Vorschrift erlasse-
nen Rechtsakte sind daher in erheblicher Weise dem Vorwurf des Demokratiedefizits
ausgesetzt. Dagegen wird durch das ordentliche Gesetzgebungsverfahren das Hochstmal
an demokratischer Legitimation erreicht, das nach dem gegenwirtigen EU-Recht moglich
ist. Malnahmen, die im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren erlassen werden, beruhen
zwar wie alle europdischen Rechtsakte auf einem Vorschlag der Kommission. Die Kom-
mission kann den weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens jedoch kaum beeinflus-
sen und muss zum Teil erhebliche Verdnderungen ihres Vorschlages durch Rat und Par-
lament hinnehmen, wie sich z. B. an der Dienstleistungsrichtlinie zeigen ldsst. Aus die-
sem Grund ist es nicht verwunderlich, dass die Kommission der neuen Rechtsgrundlagen
in Art. 14 S. 2 AEUV ein gehdriges Mall an Skepsis entgegen bringt und ein groferes

7  Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Europdischen Parlamentes und des Rats iiber 6ffentliche Personenver-
kehrsdienste auf Schiene und Strafle, AB1 C 2007, L 315/1.
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Interesse daran hat, Ma3nahmen nach Art. 106 Abs. 3 AEUV zu erlassen, deren Inhalt sie
allein bestimmt.

3. Mogliche Anwendungsfelder

Vor dem Hintergrund der gegenstindlichen, funktionalen und instrumentellen Einschrén-
kungen der Rechtsgrundlage des Art. 14 S. 2 AEUV erscheinen die moglichen Anwen-
dungsfelder eher eingeschrankt. Denkbar ist, dass die Vorschrift fiir punktuelle Korrektu-
ren und Konkretisierungen der Rechtsprechung zum Beihilfen- oder Vergaberecht ge-
nutzt werden kann (Conseil Economique et Sociale 2008, S. 49; Schweitzer 2004,
S.307). So konnte die Auslegung des Beihilfenbegriffs im Sinne des Altmark Trans-
Urteils® weiter entwickelt werden oder der Ausschluss des Vergaberechts auf interkom-
munale Kooperationen im Sinne der Asemfo-Tragsa und Coditel-Rechtsprechung verfes-
tigt werden.” Auch wenn diese Konkretisierung durch eine Verordnung erfolgen wiirde,
konnten den Mitgliedstaaten bei der Umsetzung bestimmte Spielrdume eingerdumt wer-
den.

Vor dem Hintergrund der Beschrinkung des Art. 14 S. 2 AEUV auf Verordnungen kann
diese Rechtsgrundlage auch nicht genutzt werden, um die in der Vergangenheit sowohl
vom Européischen Parlament als auch von mehreren Verbanden geforderte Rahmenricht-
linie fur Dienstleistungen von allgemeinem Interesse zu erlassen. Dieser Vorschlag war
insbesondere zu der entsprechenden Norm des Verfassungsvertrages vorgetragen worden
(Rodrigues 2003). Es erscheint grundsitzlich zweifelhaft, ob ein Rahmeninstrument in
Form einer Verordnung ergehen kann, da ein Rahmen den Mitgliedstaaten typischerweise
erhebliche Umsetzungsspielrdume zubilligt. Versteht man unter ,,Rahmen* dagegen ein
Malnahmenpaket, das unterschiedliche Aspekte betrifft (Krajewski 2008), konnten ein-
zelne MaBnahmen allerdings auf Art. 14 S. 2 AEUV gestiitzt werden. Hiervon sollten die
Unionsorgane schon deshalb Gebrauch machen, weil Art. 14 S. 2 AEUV das ordentliche
Gesetzgebungsverfahren verlangt und den entsprechenden MaBnahmen insofern ein ho-
heres Mal} an demokratischer Legitimation zukommt als MaBBnahmen, die auf Art. 106
Abs. 3 AEUV gestiitzt werden, da {iber diese nur die Kommission entscheidet.

V. Protokoll Nr. 26 iiber Dienste von allgemeinem Interesse

Neben der Erginzung von Art. 14 AEUV findet sich die zweite wichtige Verdnderung
des Rechts offentlicher Dienstleistungen durch den Vertrag von Lissabon in der Anfii-
gung des Protokolls Nr. 26 iiber Dienste von allgemeinem Interesse an den AEUV. Das
Protokoll hat folgenden Wortlaut'’:

8  EuGH, Rs. C-280/00, Altmark Trans, Slg. 2003, 1-7747.
9  EuGH, Rs. C-295/05, ASEMFO/Tragsa, Slg. 2007, 1-2999; Rs. C-324/07, Coditel, Slg. 2008, 1-8457.
10 Abl. 2008 C 115/308.
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,DIE HOHEN VERTRAGSPARTEIEN — IN DEM WUNSCH, die Bedeutung der
Dienste von allgemeinem Interesse hervorzuheben — SIND iiber folgende auslegende
Bestimmungen UBEREINGEKOMMEN, die dem Vertrag iiber die Europiische Uni-
on und dem Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union beigefiigt sind:
Artikel 1

Zu den gemeinsamen Werten der Union in Bezug auf Dienste von allgemeinem wirt-

schaftlichem Interesse im Sinne des Artikels 14 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der

Européischen Union zdhlen insbesondere:

—  die wichtige Rolle und der weite Ermessensspielraum der nationalen, regionalen
und lokalen Behorden in der Frage, wie Dienste von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse auf eine den Bediirfnissen der Nutzer so gut wie moglich entspre-
chende Weise zur Verfligung zu stellen, in Auftrag zu geben und zu organisieren
sind;

— die Vielfalt der jeweiligen Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse und die Unterschiede bei den Bediirfnissen und Priaferenzen der Nutzer,
die aus unterschiedlichen geografischen, sozialen oder kulturellen Gegebenheiten
folgen konnen;

—  ein hohes Niveau in Bezug auf Qualitét, Sicherheit und Bezahlbarkeit, Gleichbe-
handlung und Forderung des universellen Zugangs und der Nutzerrechte.

Artikel 2

Die Bestimmungen der Vertrdge beriihren in keiner Weise die Zustdndigkeit der Mit-
gliedstaaten, nichtwirtschaftliche Dienste von allgemeinem Interesse zur Verfiigung zu
stellen, in Auftrag zu geben und zu organisieren.*

Die Genese des Protokolls ist nicht einfach nachzuvollziehen. Es war nicht bereits Teil
des Verfassungsvertrages, sondern wurde in das Mandat, das der Européische Rat im Juni
2007 fur die Regierungskonferenz erstellte, die den Vertrag von Lissabon aushandelte,
eingefiigt. Offenbar beruhte das Protokoll auf einem niederlédndischen Vorstofl und war
Teil der Ergidnzungen des Verfassungsvertrages, die aus Sicht der niederlédndischen Re-
gierung erforderlich waren, um ein zweites Referendum zu vermeiden (Damjanovic/de
Witte 2008, S. 28). Die niederlandische Initiative wurde insbesondere von Deutschland
und Frankreich unterstiitzt (Le Bihan 2008, S. 358). Es ldsst sich jedoch nicht nachvoll-
ziehen, ob liber diesen Vorstof3 iberhaupt verhandelt wurde. Als ein Element des Man-
dats fiir die Regierungskonferenz war es jedoch gewissermallen bereits ,,gesetzt”, bevor
die Verhandlungen iiber den Vertrag von Lissabon iiberhaupt begannen.

1. Stellenwert und Funktion

Das Protokoll Nr. 26 ist ebenso wie alle anderen Protokolle Bestandteil der Vertrige
(Art. 51 EUV) und gilt auf der gleichen Rangstufe wie das iibrige Primérrecht. Es geht
also im Rang anderen Vorschriften weder vor, noch sind die Vorschriften des AEUV ge-
geniiber dem Protokoll vorrangig. Das Protokoll Nr. 26 dndert die Anwendbarkeit des
europdischen Wettbewerbs- und Binnenmarktrechts nicht grundsitzlich (Schorkopf 2008,
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S. 258). Die in dem Protokoll enthaltenen Grundsitze konnen jedoch bei der Auslegung
des Unionsrechts und damit im Rahmen von Entscheidungen der Kommission und des
Europiischen Gerichtshofs eine Rolle spielen (Ruge 2008, S. 265). Sie sind zudem vom
Gemeinschaftsgesetzgeber bei zukiinftiger Rechtssetzung zu beachten. Dies gilt nicht nur
bei Mallnahmen auf der Grundlage von Art. 14 S. 2 AEUV, sondern bei allen Rechtsak-
ten, da das Protokoll Art. 14 S. 1 AEUV konkretisiert, der als Querschnittsklausel Beach-
tung bei allen Rechtsakten fordert.

Die beiden Artikel des Protokolls verfolgen unterschiedliche Ziele. Art. 1 des Protokolls
bezweckt die Interpretation des Begriffs ,,gemeinsame Werte* gem. Art. 14 S. 1 AEUV.
Artikel 2 des Protokolls enthilt dagegen eine Aussage liber die Kompetenzverteilung fiir
sog. nicht-wirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem Interesse. Insbesondere Ar-
tikel 1 des Protokolls fiihrt zu einer erneuten Akzentuierung der besonderen Bedeutung
von Diensten von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und einer Betonung der ge-
meinwirtschaftlichen Aufgaben 6ffentlicher Dienstleistungen. Hieran ist bemerkenswert,
dass es sich bei dem Protokoll um eine MaBBnahme der Mitgliedstaaten in ihrer Gesamt-
heit, als ,,Herren der Vertrdge* handelt, die damit auf gewisse (vermutete?) Tendenzen in
der Europdischen Kommission und beim EuGH reagieren wollten, die aus Sicht der Mit-
gliedstaaten zu einseitig an der Durchsetzung des Binnenmarkts- und Wettbewerbsrechts
orientiert sind. Vor dem Hintergrund der Genese des Protokolls ist nicht auszuschlieBen,
dass die Mitgliedstaaten eine Kurskorrektur seitens der Organe der EU anmahnen woll-
ten. Das Protokoll kann daher auch als eine Antwort der Mitgliedstaaten auf die Entwick-
lungen der vergangenen Jahre angesehen werden.

2.  Gemeinsame Werte in Bezug auf Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse

Artikel 1 enthélt drei Spiegelstriche mit Konkretisierungen der gemeinsamen Werte im
Sinne des Art. 14 AEUV, aus denen sich insgesamt vier normative Prinzipien ableiten
lassen.

a) Autonomie der Aufgabentriger

Der erste Spiegelstrich des Protokolls Nr. 26 betont die wichtige Rolle und den weiten
,Ermessensspielraum der nationalen, regionalen und lokalen Behorden in der Frage, wie
Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse auf eine den Bediirfnissen der Nut-
zer so gut wie moglich entsprechende Weise zur Verfiigung zu stellen, in Auftrag zu ge-
ben und zu organisieren sind“. Die Formulierung bezieht bewusst Einrichtungen auf allen
drei Ebenen der staatlichen Verwaltung mit ein und schiitzt somit nicht nur die Autono-
mie der Mitgliedstaaten (so aber Ross 2009, S. 97). In diesem Zusammenhang ist noch
einmal Art. 4 Abs. 2 (neu) EUV in Erinnerung zu rufen, mit dem erstmals die kommuna-
le Selbstverwaltung als anerkennungswiirdiges und schiitzenswertes Gut innerhalb des
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EU-Rechts genannt wird. Da die Erbringung und Organisation von Leistungen der Da-
seinsvorsorge in vielen Mitgliedstaaten eine kommunale Aufgabe ist (in Deutschland so-
gar als Teil der kommunalen Selbstverwaltung gilt), geht mit der Anerkennung des Prin-
zips der lokalen Selbstverwaltung auch eine Stirkung der Organisationsautonomie fiir
Leistungen der Daseinsvorsorge einher.

Unter ,,Behorde* kann man alle Aufgabentrdger von Leistungen der Daseinsvorsorge
verstehen. Es geht nicht um die Aufgaben und Funktionen bestimmter Institutionen der
Staatsverwaltung im engeren Sinne, sondern um diejenigen Gebietskdrperschaften und
sonstigen staatlichen Einrichtungen, die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chen Interesse zur Verfiigung stellen, in Auftrag geben und organisieren. Damit wird
deutlich, dass es um diejenigen staatlichen oder 6ffentlichen Einrichtungen geht, deren
Aufgabe die Sicherstellung der Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen sind. Die Leis-
tungserbringer werden hiervon nur erfasst, wenn sie selbst Teil der Staatsverwaltung
sind, was sich aus der Formulierung ,,zur Verfiigung stellen* ergibt.

Mit der Betonung des weiten Ermessensspielraums wird auf die zunehmende Kritik der
Aufgabentriager an den Einschriankungen ihres Gestaltungsspielraums durch die Vorga-
ben des Beihilfen-, Vergabe-, Wettbewerbs- und Binnenmarktrechts eingegangen und
gleichsam ein Gegenprinzip aufgestellt, das als Grundsatz der Autonomie der Aufgaben-
triger bezeichnet werden kann. Konkret bedeutet dies, dass die Aufgabentriger in den
wesentlichen Strukturfragen der Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen (Organisation,
Finanzierung, Erbringungsweise) frei sein sollen.

Die Anerkennung des Grundsatzes der Autonomie der Aufgabentrager als einen gemein-
samen Wert von Union und Mitgliedstaaten im Sinne des Art. 14 AEUV hat keine unmit-
telbaren Auswirkungen auf die Anwendbarkeit und Reichweite des geltenden Primaér-
und Sekundérrechts. Der Grundsatz kann jedoch im Rahmen von Entscheidungen der
Kommission und des Europédischen Gerichtshofs eine Rolle spielen. So konnte die jiings-
te Rechtsprechungsentwicklung zur Nichtanwendung des Vergaberechts auf interkom-
munale Kooperationen als Ausdruck des Grundsatzes der Autonomie der Aufgabentrager
gewertet werden (Stadtreinigung Hamburg'"). Auch die Ausfithrungen des EuGH im Eu-
rawasser-Urteil'> zur Frage, ob eine Dienstleistungskonzession nur dann vorliegt, wenn
der Konzessiondr ein erhebliches Betriebsrisiko libernimmt, lassen sich als Konkretisie-
rung des Prinzips der Autonomie der Aufgabentriager deuten. Die Urteile betonen die
Funktionalitit der jeweils gewéhlten Erbringungsform und beschrinken sich in der Sache
auf eine Priifung, ob das Gemeinschaftsrecht umgangen werden sollte. Auf diese Weise
wird die Organisationsentscheidung und ihre konkrete Ausgestaltung nicht in Frage ge-
stellt.

11  EuGH, Rs. C-480/06, Kommission/Deutschland, NVwZ 2009, S. 898.
12 EuGH, Rs. C-206/08, WAZ Gotha/Eurawasser, EuZW 2009, S. 810.
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b) Vielfalt der Dienstleistungen

Der zweite Spiegelstrich nennt die ,,Vielfalt der Dienstleistungen und die Unterschiede
bei den Bediirfnissen und Priaferenzen der Nutzer, die aus unterschiedlichen geografi-
schen, sozialen oder kulturellen Gegebenheiten folgen konnen. Mit dem Wert der ,,Viel-
falt der Dienstleistungen® wird die Tatsache aufgegriffen, dass die in den Mitgliedstaaten
als Daseinsvorsorge, service public 0.4. bezeichneten Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse sich durch eine groBBe Heterogenitit und Bandbreite auszeich-
nen. Sie umfassen netzgebundene und netzungebundene Versorgungs-, Kommunikations-
und Verkehrsleistungen, kommunale und staatliche Bildungs-, Sozial- und Gesundheits-
leistungen sowie Aufgaben des 6ffentlichen Rundfunks und der 6ffentlichen Finanzinsti-
tutionen. Man kann aus dem zweiten Spiegelstrich des Protokolls Nr. 26 in rechtlicher
Hinsicht daher zunéchst schlieBen, dass Mitgliedstaaten und Union eine breite Varianz an
offentlichen Dienstleistungen fiir wertvoll halten.

Mit der Vielfalt ist zudem die Reaktion der Aufgabentriger auf die vielfdltigen unter-
schiedlichen Bediirfnisse der Nutzer gemeint, die sich aus unterschiedlichen geografi-
schen, sozialen und kulturellen Gegebenheiten ergeben. Der Grundsatz der Vielfalt der
Dienstleistungen driickt damit einerseits aus, dass die Entscheidung, welche Leistungen
als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbracht werden sollen
auf den je unterschiedlichen Bediirfnissen der Nutzer beruhen sollen. Damit wird auch
der Gewihrleistungsauftrag an die Aufgabentridger in den Mitgliedstaaten prazisiert: Die
Mitgliedstaaten sollen sich bei der Festlegung dessen, was sie als Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse ansehen, von den Bediirfnissen der Biirger leiten
lassen, die sich zwischen und innerhalb der Mitgliedstaaten unterscheiden kénnen, wie
der Hinweis auf die geografischen, sozialen und kulturellen Gegebenheiten verdeutlicht.
Vor diesem Hintergrund ldsst sich aus dem Grundsatz der Vielfalt der Dienstleistungen
auch ableiten, dass an die Bewertung dessen, was als Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse angesehen wird, kein europaweit einheitlicher Mal3stab ange-
legt werden kann. Vielmehr kdnnen Leistungen, die in einem Staat — oder auch nur in
einer Region — als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse angebo-
ten und organisiert werden anderswo dem freien Markt {iberlassen werden (Conseil Eco-
nomique et Sociale 2008, S. 47). Dieser Gedanke ldsst sich bis auf die kommunale Ebene
fortfithren. So konnen es die geografischen Gegenbenheiten in einer Stadt erforderlich
machen, dass Infrastrukturanlagen (z. B. Héfen) als Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse organisiert sind, wéhrend dies in einer anderen Stadt nicht der Fall
ist. Das Prinzip der Vielfalt der Leistungen stirkt auch den Grundsatz der Autonomie der
Aufgabentrdager. Es muss in der Autonomie der Aufgabentriager verbleiben, welche Auf-
gaben sie als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse organisieren
wollen.
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¢) Zugang und Qualitat

Als drittes Element der gemeinsamen Werte wird das ,,hohe Niveau in Bezug auf Quali-
tat, Sicherheit und Bezahlbarkeit, Gleichbehandlung und Férderung des universellen Zu-
gangs und der Nutzerrechte* genannt. Diese Grundsétze stellen eine Weiterentwicklung
und Ausdifferenzierung der bereits von der Europdischen Kommission im Griinbuch zu
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse genannten Grundsétze dar, die den Kern ei-
nes europdischen Modells o6ffentlicher Dienstleistungen beschreiben sollten wie Univer-
saldienst, Kontinuitit, Dienstequalitit, Erschwinglichkeit, sowie Nutzer- und Verbrau-
cherschutz (Européische Kommission 2003).

Damit werden Grundsétze in das europdische Primirrecht iibernommen, deren ideenge-
schichtlicher Hintergrund im franzosischen Recht des service public zu suchen ist. Nach
klassischem franzdsischen Verstindnis wird die Erbringung eines service public durch
die Grundprinzipien der Kontinuitdt, Gleichheit und Anpassung (continuité, egalité, mu-
tabilité, sog. ,,lois de Rolland*) geprigt. Insofern kann man die Grundsétze des Protokolls
als Beispiel fiir die wechselseitige Durchdringung von mitgliedstaatlichen und europa-
rechtlichen Prinzipien werten. Ahnlich wie in der wiederholten Betonung der Bedeutung
der kommunalen Ebene im Vertrag von Lissabon, die nicht zuletzt auf deutsche Vorstel-
lungen zuriickgehen diirfte, zeigt sich hier, dass das europdische Recht der 6ffentlichen
Dienstleistungen gegeniiber mitgliedstaatlichen Grundsdtzen offen und anpassungsfihig
sein kann.

Die im dritten Spiegelstrich genannten Grundsitze lassen sich auf zwei Kernprinzipien
reduzieren: Zugang und Qualitdt. Mit den Grundsitzen der Bezahlbarkeit, der Gleichbe-
handlung und der Férderung des universellen Zugangs werden die Kernelemente des Zu-
gangs zu einer Offentlichen Dienstleistung beschrieben. Es soll sichergestellt werden,
dass ,,bestimmte Dienste in einer bestimmten Qualitit allen Verbrauchern und Nutzern
im gesamten Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates unabhéngig von ihrem geografischen
Standort und unter Beriicksichtigung der landesspezifischen Gegebenheiten zu einem
erschwinglichen Preis zur Verfiigung gestellt werden® (Europdische Komission 2007,
S. 18 f.). Dieses Prinzip wird im sektorspezifischen Regulierungsrecht fiir Telekommu-
nikation, Post und Energie als Universaldienst bezeichnet. Es gilt in gleicher Weise je-
doch auch fiir alle anderen Dienstleistungen von allgemeinem Interesse. Auch die im
zweiten Spiegelstrich erwéhnten geographischen und sozialen Begebenheiten enthalten
eine zugangsbezogene Perspektive, da Nutzer in diinn besiedelten, ldndlichen Raumen
und sozial benachteiligte Nutzer typischerweise vor groflere Zugangsprobleme gestellt
sind als Nutzer in stiddtischen Ballungsraumen und 6konomisch besser gestellte Nutzer
(Micklitz 2009, S. 24).

Von besonderer Bedeutung ist dabei das im Protokoll explizit erwdhnte Prinzip der Be-
zahlbarkeit. Hieraus folgt, dass eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse zu einem Preis angeboten werden muss, der es ermdglicht, dass die Leistung fiir
jedermann zugénglich ist. Die primarrechtliche Bedeutung des Zugangs zu Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse als einer der zentralen Grundsétze des
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europdischen Rechts 6ffentlicher Dienstleistungen wird durch den nunmehr verbindlich
geltenden Art. 36 der Grundrechtecharta unterstrichen. Die praktischen Implikationen des
Prinzips der Bezahlbarkeit hat das EuG im BUPA-Urteil herausgestellt. Danach kdnnen
regulierte Einheitspreise den Zugang zu einer bestimmten Dienstleistung von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse (hier Versicherungsleistungen) fiir Personengruppen er-
moglichen, denen dies andernfalls aufgrund zu hoher Preise verwehrt wire."> Der Grund-
satz der Bezahlbarkeit kann somit auch Quersubventionierungen rechtfertigen.
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse sollen von moglichst hoher
Qualitdt sein. Der Qualitdtsmallstab wird durch das Protokoll mit dem Hinweis auf die
Sicherheit ergéinzt, ansonsten jedoch nicht weiter konkretisiert. Das diirfte angesichts der
Autonomie der Aufgabentriger bei der Bereitstellung der Dienste und der Vielfalt der
Dienstleistungen auch kaum mdoglich sein. Lediglich {iber den Sicherheitsaspekt, der sich
objektiv feststellen und messen ldsst, besteht Einigkeit zwischen Union und Mitgliedstaa-
ten.

d) Bediirfnisse, Priaferenzen und Rechte der Nutzer

Artikel 1 des Protokolls Nr. 26 erwéhnt in allen drei Spiegelstrichen die Perspektive der
Nutzer von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse. So wird be-
tont, dass die Leistungen auf eine den Bediirfnissen der Nutzer so gut wie moglich ent-
sprechenden Weise zur Verfligung zu stellen, in Auftrag zu geben und zu organisieren
sind. Weiterhin wird auf die Unterschiede bei den Bediirfnissen und Préferenzen der Nut-
zer abgestellt und auf die Rechte der Nutzer hingewiesen. Die Bedeutung der Perspektive
der Nutzer kann daher als eine Art ,,Querschnittswert* angesehen werden.

Das Protokoll ist damit gleichermallen Ausdruck und Weiterfithrung eines tief greifenden
Perspektivenwandels des Rechts 6ffentlicher Dienstleistungen in Europa, der die Interes-
sen und Bediirfnisse des Nutzers in den Vordergrund riickt (vgl. allgemein dazu Micklitz
2009, Rott 2009). Diese zundchst im Sekunddrrecht begonnene Entwicklung wird durch
das Protokoll konstitutionalisiert und verstetigt. Das Protokoll verdeutlicht auch, dass die
Bediirfnisse und Préferenzen der Nutzer aus unterschiedlichen geografischen, sozialen
oder kulturellen Gegebenheiten folgen konnen (Ruge 2008).

3. Keine EU-Kompetenz zur Regelung nicht-wirtschaftlicher Dienstleistungen

Wie bereits erwéhnt, hat die Europédische Union keine Kompetenz zur Regelung von
nicht-wirtschaftlichen Dienstleistungen von allgemeinem Interesse. Dies ergibt sich zu-
nichst aus dem Grundsatz der begrenzten Einzelerméachtigung, da der Union an keiner
Stelle der Vertrdge eine derartige Kompetenz eingerdumt wurde. Die Mitgliedstaaten

13 EuG, T-289/03, BUPA u .a./Kommission, Slg. 2008, 1I-81, Rn. 202. Kritisch dazu, dass das EuG eine Preis-
obergrenze nicht als Voraussetzung fiir den Zugang zu Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem In-
teresse ansah (Micklitz 2009, S. 25).
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hielten es gleichwohl fiir erforderlich, dies noch einmal ausdriicklich in Artikel 2 des Pro-
tokolls Nr. 26 iiber Dienstleistungen von allgemeinem Interesse zu bestitigen. Allerdings
konnte die Formulierung des Artikels 2 Anlass fiir Missverstindnisse sein. Die Feststel-
lung, dass die Vertrage ,,in keiner Weise die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten, nicht-
wirtschaftliche Dienste von allgemeinem Interesse zur Verfligung zu stellen, in Auftrag
zu geben und zu organisieren‘ beriihren, kdnnte so verstanden werden, dass hiermit eine
allgemeine Nichtanwendbarkeit des EU-Vertrages und des AEUV fiir die Zurverfii-
gungstellung, Inauftraggabe und Organisation von nicht-wirtschaftlichen Leistungen von
allgemeinem Interesse erklirt werden soll (Damjanovic/de Witte 2008, S. 29). Dann wé-
ren z. B. die Grundfreiheiten auf diesen Bereich auch nicht mehr anwendbar. Dass die
Vertragsparteien eine derart radikale Verdnderung des Unionsrechts nicht in einer Proto-
kollnotiz vornehmen wollten, diirfte auf der Hand liegen. Bei genauer Lektiire von Arti-
kel 2 wird klar, dass dies auch nicht gemeint ist. Vielmehr erklért die Vorschrift lediglich,
dass die Vertrige die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fiir die Zurverfiigungstellung,
Inauftraggabe und Organisation von nicht-wirtschaftlichen Leistungen von allgemeinem
Interesse nicht beriihren.

Dieser Klarstellung hitte es rechtsdogmatisch zwar nicht bedurft (Ruge 2008, S. 265). Da
die Kommission den Begriff der ,,nicht-wirtschaftlichen Dienstleistungen von allgemei-
nem Interesse jedoch seit gut zehn Jahren in ihren Dokumenten verwendet, wurde of-
fenbar der Eindruck erweckt, die Kommission beanspruche auch in diesem Bereich eine
gewisse Zustindigkeit. Nunmehr haben die ,,Herren der Vertridge* deutlich gemacht, dass
der Union keine Regelungskompetenz fiir nicht-wirtschaftliche Leistungen zukommt. Ob
sie damit der sinnvollen Weiterentwicklung des Rechts offentlicher Dienstleistungen in
Europa einen Dienst erwiesen haben, ist fraglich. Denn die ausdriickliche Betonung einer
Selbstverstdndlichkeit ist immer geeignet, Misstrauen zu wecken und die Frage aufzu-
werfen, ob die Selbstverstandlichkeit vielleicht gar nicht mehr so selbstverstiandlich ist
(Schorkopf 2008, S. 257).

4. Wirkungen des Protokolls

Der inhaltliche Schwerpunkt des Protokolls liegt in der Konkretisierung der in Art. 14
AEUV genannten gemeinsamen Werte. Zwar ergeben sich aus dieser Konkretisierung
— die ihrerseits auch mit auslegungsbediirftigen und teils allgemeinen Begriffen arbeitet —
keine unmittelbaren Rechtsfolgen. Die verschiedenen in Artikel 1 des Protokolls genann-
ten Prinzipien verdeutlichen jedoch die Ziele, die Union und Mitgliedstaaten im Rahmen
ithrer Politik beziiglich Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse ver-
folgen wollen bzw. sollen. Insofern werden sie als Mallstab und normative Orientie-
rungsgrofe bei kiinftigen Maflnahmen der Institutionen der EU, insbesondere bei Vor-
schligen der Kommission und Legislativakten von Parlament und Rat, genutzt werden.
Dies gilt vor allem bei der Inanspruchnahme der Rechtsgrundlage nach Art. 14 S.2
AEUV, da das Protokoll in einem engen Zusammenhang mit dieser Kompetenznorm
steht. Die Prinzipien des Protokolls gelten jedoch auch fiir andere Vorhaben, die sich auf
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Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse auswirken. In diesem Sinne
lasst sich aus dem Protokoll moglicherweise sogar eine Grenze fiir weitere Liberalisie-
rungsvorhaben (z. B. im Bereich Wasserversorgung oder Abfallentsorgung) ableiten. Ei-
ne Binnenmarktliberalisierung und -harmonisierung, wie sie in den Sektoren Telekom-
munikation, Post und Energie vorgenommen wurde, diirfte mit den Grundsétzen des Pro-
tokolls, insbesondere der Autonomie der Aufgabentriger und der Vielfalt der Leistungen,
nur schwer zu vereinbaren sein.

Auch auf die Rechtsprechung des EuGH konnte sich das Protokoll auswirken. Es ist ins-
besondere denkbar, dass die oben bereits erwéahnte Rechtsprechung zur Vergaberechts-
freiheit interkommunaler Kooperation (Stadtreinigung Hamburg) und zur flexiblen Nut-
zung von Dienstleistungskonzession (Eurawasser) unter Hinweis auf den ersten Spiegel-
strich von Art. 1 des Protokolls (Autonomie der Aufgabentrdger) weiter verfestigt wird.
Denkbar ist auch, dass die Rechtsprechung zum Beihilfenbegriff weniger strikt gefasst
wird und dem Beispiel des EuG im BUPA-Fall folgt, in dem das vierte Altmark Trans-
Kriterium sehr grofziigig ausgelegt wurde. Durch eine entsprechende Korrektur seiner
Rechtsprechung wiirde der EuGH die oben angedeutete Reaktion des Gemeinschaftsge-
setzgebers u. U. liberfliissig machen.

Es hat sich bereits gezeigt, dass die Europédische Kommission mit den in Art. 1 des Pro-
tokolls verankerten Grundsdtzen noch wenig anzufangen weill. Grundsitzlich bezieht
sich die Kommission positiv auf das Protokoll und gibt die Grundsétze in ihrer Mitteilung
zu ,,Dienstleistungen von allgemeinem Interesse unter Einschluss von Sozialdienstleis-
tungen: Europas neues Engagement* vom November 2007 in eigenen Worten wieder
(Europdische Kommission 2007). Allerdings definiert die Kommission einige der Grund-
sdtze bereits in ithrem Sinne: So wird das Prinzip des Zugangs um eine grenziiberschrei-
tende Dimension erginzt. Auf dieser Grundlage konnte z. B. die grenziiberschreitende
Patientenmobilitét als Auspragung des Zugangsprinzip verstanden werden. Da die Patien-
tenmobilitét ihrerseits aber die Autonomie der Aufgabentrager einschranken kann, wiirde
der Zweck des Protokolls auf diese Weise in sein Gegenteil verkehrt.

Bezeichnend ist auch, dass das Protokoll nach Ansicht der Kommission ,,Klarheit und
Sicherheit in das EU-Regelwerk® bringt und dass daher auf Maflnahmen nach Art. 14
S. 2 AEUV verzichtet werden konne. Damit wird der klare Wille der Mitgliedstaaten, die
neben dem Protokoll in Art. 14 S. 2 eine ausdriickliche Rechtsgrundlage geschaffen ha-
ben, missachtet. Wiirde die Auffassung der Kommission zutreffen, hétten die Mitglied-
staaten mit Art. 14 S. 2 eine sinnlose Rechtsgrundlage geschaffen. Die Auffassung der
Kommission ist daher zurecht bereits als ,,zynisch® bezeichnet worden (Sauter 2008,
S. 173).
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VI. Verinderung der Rahmenbedingungen fiir offentliche
Dienstleistungen durch den Vertrag von Lissabon?

Nach der ndheren Betrachtung der wesentlichen Verdnderungen des européischen
Rechtsrahmens fiir Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, kann
nun nach den Veridnderungen der Rahmenbedingungen in dem oben skizzierten Koordi-
natensystem gefragt werden (vgl. Abb. 2).

Betrachtet man die ordnungspolitische Dimension, stellt man zunichst fest, dass der Ver-
trag von Lissabon durch das Protokoll Nr. 26 die besondere Rolle der Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse deutlich gestérkt hat. Der durch Art. 16 EGV
(jetzt Art. 14 S. 1 AEUV) bereits begonnene Perspektivenwandel (dazu Krajewski 2010)
der sich von der Fokussierung auf Binnenmarkt und Wettbewerb 16st, wird fortgeschrie-
ben und verstetigt. Allerdings ist auch zu sehen, dass der Vertrag von Lissabon keine
Veranderungen des Wettbewerbs- und Beihilfenrechts und der Grundfreiheiten vor-
nimmt. Insbesondere wurde Art. 106 Abs. 2 AEUV (ex Art. 86 Abs. 2 EGV) nicht veran-
dert. Die Vertragsreform ldsst sich daher so beschreiben, dass die Mitgliedstaaten den
Anwendungsbereich und die Geltung der Grundsitze des Binnenmarkts und des Wettbe-
werbs nicht reduzieren wollten, sondern ihnen lediglich ein Gegengewicht entgegenset-
zen wollten. Auch wenn die Vorschriften des Binnemarkt- und Wettbewerbsrecht damit
formlich nicht verdndert werden, wird ihre relative Bedeutung durch ein Gegengewicht
gleichwohl verringert. Im Ergebnis konnte dieses Gegengewicht daher zu einer ord-
nungspolitischen Neutralitdt des EU-Rechts beziiglich Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse fiithren.

Mit Blick auf die Kompetenzdimension ist der Befund ebenfalls nicht eindeutig. So fligt
der Vertrag von Lissabon einerseits eine neue Kompetenz hinzu, was als Starkung der
europdischen Ebene angesehen werden kann. Allerdings ist diese neue Kompetenz in
mehrfacher Hinsicht eingeschriankt. Praktische Relevanz diirfte sie vor allem dadurch
entfalten, dass dem Unionsgesetzgeber (Parlament und Rat) nunmehr eine ausdriickliche
Rechtsgrundlage fiir Legislativakte eingerdumt wurde, die zudem auf den Schutz der be-
sonderen Aufgaben der Dienstleistungen von allgemeinem Interesse gerichtet ist. EU-
interne Konflikte zwischen den Organen der EU sind vor diesem Hintergrund fast un-
vermeidlich.

Als Gegenpol zu der neuen Kompetenz der EU scheinen die ,,Herren der Vertriage* die
wiederholte und oft deklaratorische Betonung der Zustdndigkeiten der Mitgliedstaaten in
bestimmten Bereichen, insbesondere der Zurverfiigungstellung, Beauftragung und Orga-
nisation nicht-wirtschaftlicher und wirtschaftlicher Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse, zu verstehen. Dadurch wird an der Kompetenzverteilung in der Sache nichts
gedndert. Gleichwohl kann man hieraus den Willen der Mitgliedstaaten ableiten, einer
»schleichenden Ausdehnung der Kompetenzausiibung durch die Organe der Union Ein-
halt zu gebieten.
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Rechtslage
Quelle: Eigene Darstellung

VII. Zusammenfassung und Ausblick

Der Vertrag von Lissabon hat die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir Dienstleistungen
von allgemeinem (wirtschaftlichem) Interesse an mehreren Stellen verdndert. Gegenstand
der vorstehenden Uberlegungen war die Einfiigung einer neuen Kompetenz fiir die EU in
Art. 14 S. 2 AEUV und eines Protokolls zu Diensten von allgemeinem Interesse, das als
Protokoll Nr. 26 den Vertragen angehdngt wurde. Diese Verdnderungen betreffen zwei
zentrale Konfliktdimensionen in den Auseinandersetzungen um Offentliche Dienstleis-
tungen in der EU, ndmlich zum Einen die Verteilung und Abgrenzung der Kompetenzen
zwischen der Union und den Mitgliedstaaten und zum Anderen die ordnungspolitische
Ausrichtung der Organisation und Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen.

Eine genaue Untersuchung und Interpretation der neuen Vorschriften hat gezeigt, dass sie
keine unmittelbaren Anderungen des rechtlichen Rahmens 6ffentlicher Dienstleistungen
in Europa bewirken. Die neue Kompetenzgrundlage ist verschiedentlich eingeschrankt
und kann daher nicht zu einer nachhaltigen Transformation dieses Rechtsrahmens genutzt
werden. Die in dem Protokoll Nr. 26 niederlegten Grundsétze stellen ein Gegengewicht
zu der hauptsichlich auf die Geltung des Wettbewerbsrechts gerichteten fritheren Kon-
zeption dar. Sie lassen allerdings vieles offen und fiihren ihrerseits auch nicht zu einer
direkten Anderung des geltenden Rechts.

Insgesamt betont der Vertrag von Lissabon die Besonderheiten 6ffentlicher Dienstleis-
tungen deutlicher als dies bisher der Fall war, 16st aber das grundsétzliche Spannungsver-
hiltnis nicht auf. Auch die Kompetenzverteilung zwischen Mitgliedstaaten und Européi-
scher Union betreffend Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
wird grundsitzlich beibehalten. Der Vertrag von Lissabon diirfte dazu fiihren, dass die
weitere Konkretisierung des Rechtsrahmens fiir Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
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schaftlichem Interesse stirker in den politischen Raum verlagert wird. Mit der Kompe-
tenznorm des Art. 14 S. 2 AEUV ermoglicht der Vertrag von Lissabon eine stirkere Be-
teiligung des Parlaments und des Rats, was insgesamt zu einer weiteren Politisierung des
Prozesses auf EU-Ebene fiihren wird. Die Verlagerung in den politischen Raum wird
auch dadurch unterstiitzt, dass der Vertrag von Lissabon das EU-Recht fiir verschiedene
Modelle der Organisation und Erbringung von 6ffentlichen Dienstleistungen 6ffnet. Da-
mit kommt den neuen Rechtsvorschriften vor allem eine ,,Ermoglichungsfunktion zu:
Das Recht verstellt weder bestimmte Losungen noch fordert es einseitig bestimmte Mo-
delle. Vielmehr schafft es einen Raum, in dem die politischen Auseinandersetzungen ii-
ber die Zukunft der Daseinsvorsorge in Europa gefiihrt werden. Das ist sicher weniger,
als mancher sich erhofft hatte. Aus demokratischer Sicht ist dieser Ansatz jedoch der an-
gemessenere als die wirtschaftsverfassungsrechtliche Vorgabe bestimmter Grundent-
scheidungen, die dem demokratischen Prozess entzogen sein sollen.

Abstract
Markus Krajewski; Services of general interest in the Treaty of Lisbon

Competences of the Member States, European Union; organisation and financing of pub-
lic services, Protocol No. 26, services of general (economic) interest; Treaty of Lisbon

The Treaty of Lisbon supplements and specifies the legal framework of the organisation,
financing and provision of services of general interest (public services, service public).
This contribution analyses the inclusion of an explicit legal basis for legal acts of the EU,
which address the principles and conditions of such services (Art. 14 TFEU) and Proto-
col No. 26 on services of general interest. The contribution shows that these are changes
of a gradual nature which may nevertheless support and strengthen the fundamental
transformation of the European law of public services. This is especially the case if the
new elements of the law will be used in the political sphere.
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