Konzeptionen o6ffentlicher Dienstleistungen

in Europa

Gerold Ambrosius

Es scheint eine Epoche zu Ende zu gehen, in der der Biirger Anspruch auf eine stabile, preiswerte und qualitativ gute Versorgung mit
offentlichen Dienstleistungen hat, die der Staat als Eigenproduktion und in eigener Verantwortung zur Verfiigung stellt. Seit Jahren wird
liberalisiert, privatisiert und dariiber diskutiert, was als angemessene Grundversorgung bezeichnet werden kann. Die Europiische
Kommission treibt diese Entwicklung voran und versucht, ein gemeinschaftliches Regime o6ffentlicher Dienstleistungen aufzubauen.
Es stellt sich die Frage, inwieweit dieses den Mitgliedstaaten noch ausreichend Freiheit belésst, um die 6ffentlichen Dienstleistungen
weiterhin ihren gesellschaftlichen Traditionen und Bediirfnissen entsprechend gestalten zu kénnen.

Offentliche
Dienstleistungen und
Daseinsvorsorge

1.1 BEGRIFFSBESTIMMUNG

Unter offentlichen Dienstleistungen wer-
den solche Dienste verstanden, die von 6f-
fentlichen Hénden im Interesse der Allge-
meinheit gesichert und mit spezifischen Ge-
meinwohlverpflichtungen verkniipft wer-
den. Wenn im Folgenden dieser Begriff
verwendet wird, ist es also gleichgtiltig, wer
die Dienste anbietet — eine Verwaltung,
ein privates, offentliches oder gemischt-
wirtschaftliches Unternehmen. Das ,,6f-
fentlich® bezieht sich nicht auf die eigen-
tumsrechtliche Konstruktion des Dienst-
leistungsunternehmens, sondern auf den
Gemeinwohlcharakter der Dienste. Der Be-
griff dient hier als gemeinsame Klammer
fiir recht unterschiedliche nationale und ge-
meinschaftliche Terminologien und Kon-
zeptionen, die in diesem Zusammenhang
verwendet werden. In Deutschland spricht
man beispielsweise von ,Daseinsvorsorge.

Mit Daseinsvorsorge sind zum einen
reale Dienstleistungen gemeint, zum ande-
ren konzeptionelle Uberlegungen. Der Be-
griff stammt zwar aus den 1930er Jahren,
aber schon zuvor waren dhnliche Vorstel-
lungen entwickelt worden. Sie blieben al-
lerdings vage; ein differenzierteres Konzept
der Daseinsvorsorge entstand nicht (Schei-
demann 1991; Pielow 2001; Piittner 2002).
Weder wurde ein ausgereifter gesellschafts-
wissenschaftlicher Ansatz entwickelt noch
eine wirkliche rechtliche Dogmatik. Es ist
daher Vorsicht geboten, wenn hier aus so-
zialwissenschaftlicher, nicht aus juristi-

scher Perspektive dennoch versucht wird,
die wichtigsten normativen Elemente einer
aktuellen Konzeption der Daseinsvorsorge
in Deutschland aufzulisten, von denen an-
zunehmen ist, dass sie weitgehend akzep-
tiert sind — allerdings nur von denjenigen,
die dem Gedanken der Daseinsvorsorge
grundsitzlich positiv gegeniiberstehen.

1.2 ELEMENTE DER DASEINS-
VORSORGE

(1) Bei der Daseinsvorsorge handelt es sich
um ,6ffentliche® Dienstleistungen, d. h. um
Dienstleistungen, die dem Gemeinwohl
dienen. Da es eine zeit- und raumlose,
materiell-essenzialistische Definition des
Gemeinwohls, des allgemeinen oder 6f-
fentlichen Interesses in freiheitlich-plura-
listischen Demokratien nicht gibt, muss es
immer wieder neu bestimmt werden. Im
Zusammenhang mit Dienstleistungen der
materiellen Infrastruktur bedeutet es zu-
nichst: diskriminierungsfreier Zugang,
Gleichbehandlung aller Biirger, Kontinui-
tat und Qualitdt der Leistungen sowie An-
passungsfihigkeit. Der Begriff ,,Gemein-
wohl“ kann auch soziale Preisgestaltung
oder ein subventioniertes Leistungsange-
bot umfassen. Umweltschutz und Nachhal-
tigkeit sind ebenso der Daseinsvorsorge
immanent wie beschiftigungspolitische
oder wirtschaftsfordernde Aspekte. Da-
seinsvorsorge erfiillt eine anthropologische
Basisfunktion; sie bedeutet mehr als nur ei-
ne minimale Grundversorgung.

(2) Die raumliche Perspektive spielt bei der
Identifikation des Gemeinwohls eine wich-
tige Rolle. Je kleiner die Riume sind, auf die
sich die 6ffentlichen Dienstleistungen be-
ziehen, umso leichter koénnen die Bediirf-
nisse der Menschen prizisiert werden. Da-
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seinsvorsorge und Subsidiaritit hingen zu-
sammen. Das Gemeinwohl soll moglichst
biirgernah bestimmt werden.

(3) Bestimmte Leistungen kénnen nicht
ausschliefllich durch die Gesetze des Mark-
tes bereitgestellt werden. Eine klare Grenz-
ziehung zwischen marktbezogenen und
nicht-marktbezogenen oder wirtschaftli-
chen und nicht-wirtschaftlichen Dienst-
leistungen gibt es allerdings nicht. Ebenso
wenig ist eine prizise Differenzierung zwi-
schen einer erwerbsorientierten und einer
gemeinwohlorientierten Leistungserstel-
lung maoglich.

(4) Auch wenn in der Vergangenheit bei of-
fentlichen Dienstleistungen oftmals mono-
polistische Strukturen herrschten, ist die
Marktform des Monopols kein konstituti-
ves Element der Daseinsvorsorge. Aus der
Rechtsethik der Daseinsvorsorge sind 6f-
fentliche Monopole jedenfalls nicht be-
griindbar. Daseinsvorsorgende Leistungen
kénnen grundsitzlich auch im Wettbewerb
erbracht werden, je nach Versorgungsspar-
te im Wettbewerb um den Markt oder im
Wettbewerb auf dem Markt. Es herrscht al-
lerdings ein gewisses Misstrauen gegen
marktradikale Losungen.

(5) Der Staat muss offentliche Dienstleis-
tungen nur gewihrleisten. Er braucht sie
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nicht selbst zu produzieren und anzubie-
ten. Daseinsvorsorge ist mit unterschiedli-
chen Eigentumsformen kompatibel. Die
Leistungen, die nicht kostendeckend ange-
boten werden konnen, miissen vom Staat
subventioniert werden.

(6) Offentliche Dienstleistungen unterlie-
gen einer intensiven Regulierung, die sich
auf ganz unterschiedliche Tatbestande be-
zieht: auf die allgemeinen Marktbedin-
gungen, die speziellen Bedingungen der
Dienstleistungsmarkte, d.h. auf Miss-
brauchstatbestinde, und die Rechtsformen
von Unternehmen einerseits (Strukturre-
gulierung) und auf die Unternehmens-
fithrung, den Umfang, die Qualitit, die
Preise der Dienste usw. andererseits (Ver-
haltensregulierung).

(7) Der Versuch, die Daseinsvorsorge von
der allgemeinen Leistungsverwaltung da-
durch abzugrenzen, dass nur solche Leis-
tungen als daseinsvorsorgende bezeichnet
werden, fiir die der Empfinger ein Entgelt
zu zahlen hat — vielleicht sogar ein kosten-
deckendes —, macht keinen Sinn.

(8) Offentliche Dienstleistungen kdnnen
grundsitzlich von allen Gebietskorper-
schaften angeboten werden. Angesichts der
grof3en Bedeutung der Gemeinden in die-
sem Zusammenhang werden aber in erster
Linie diese mit der Daseinsvorsorge in Ver-
bindung gebracht. Daseinsvorsorge und
kommunale Selbstverwaltung sind auf das
Engste verklammert. Daseinsvorsorgende
Unternehmen stirken die unteren Gebiets-
korperschaften und somit den foderalen
Staatsaufbau. Sie sind ein Stiick materieller
Demokratie.

(9) Mit Daseinsvorsorge werden in erster
Linie die Dienste der netzgebundenen
Infrastruktur (Wasser, Elektrizitit, Gas,
Information und Kommunikation, Ver-
kehr) verbunden; es konnen aber auch die
vielfiltigen Dienste der sozialen und kultu-
rellen Infrastruktur darunter subsumiert
werden.

Diese Bausteine einer Konzeption der Da-
seinsvorsorge sind so vage formuliert, dass
sie recht unterschiedliche Regime der Da-
seinsvorsorge zulassen. Damit bleibt die
Frage unbeantwortet, ob die Privatisie-
rungen und Entflechtungen offentlicher
Dienstleistungsunternehmen und die Li-
beralisierung 6ffentlicher Dienstleistungs-
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mirkte in den letzten Jahren mit dem hier
skizzierten Daseinsvorsorgekonzept noch
vereinbar sind.

Historische Wurzeln
offentlicher Dienstleis-
tungen - das gemeinsame
europdische Erbe

Selbst wenn in manchen Lindern der Auf-
und Ausbau offentlicher Dienstleistungen
schneller erfolgte als in anderen, dndert das
nichts an der Tatsache, dass der Staat am
Ende des 19. Jahrhunderts tiberall in Euro-
pa bestimmte Dienstleistungen in eigene
Regie tibernahm oder ihr Angebot zumin-
dest gewihrleistete und nach Gemeinwohl-
kriterien regulierte. Offentliche Dienstleis-
tungen wurden Bestandteil eines — wie es
die Europidische Kommission heute aus-
driickt — ,,europidischen Gesellschaftsmo-
dells®. Dabei hatte das 6ffentliche Engage-
ment ganz unterschiedliche Ursachen: Ein
liberaler Antimonopolismus wandte sich
gegen die Gefahr der privaten Ausnutzung
infrastruktureller bzw. natiirlicher Mono-
pole. Ein sozialkonservativer Paternalismus
wollte den Missstinden des kapitalisti-
schen Systems mit o6ffentlicher Sozialre-
form begegnen, zu der auch offentliche
Leistungen gehorten. Ein sozialistischer
Reformismus versuchte, antikapitalistische
Ordnungsprinzipien im bestehenden Sys-
tem zu verankern. Ein republikanischer
Interventionismus zielte darauf ab, gesell-
schaftliche Interessen als 6ffentliche zu de-
finieren und den Primat der Politik ge-
geniiber der Okonomie zumindest in die-
sem Bereich durchzusetzen. Nicht alle Stro-
mungen oder Paradigmen waren in den
europdischen Staaten gleich stark vertre-
ten. Fast tiberall gab es aber eine Gemenge-
lage dieser unterschiedlichen Motive.

Mit offentlichen Dienstleistungen war
schon im ausgehenden 19. Jahrhundert der
Gedanke des gesellschaftlichen Ausgleichs
verbunden. Bestimmte Giiter und Dienste
sollten aus Griinden des Gemeinwohls
nicht oder nicht ausschliellich durch die
Gesetze des Marktes bereitgestellt, sondern
entweder hoheitlich reguliert oder in 6f-
fentlichen Unternehmen produziert wer-
den. Die meisten Staaten Europas entschie-
den sich fiir 6ffentliche Eigenproduktion,
allerdings weniger aus ideologischen, son-
dern mehr aus pragmatischen Griinden:
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Offentliche Unternehmen liefen sich ein-
fach leichter im Interesse der Allgemein-
heit steuern. Hierarchische Lenkung war
effektiver als vertragliche. Es entwickelten
sich Dienstleistungsregime, die hinsichtlich
der Marktformen, des Verhiltnisses von
offentlichen und privaten Unternehmen
oder der Regulierungsintensitit durchaus
nicht identisch waren. Die Faktizitit 6ffent-
licher Dienstleistungen als Aufgabenzu-
wachs der selbst produzierenden oder ge-
wihrleistenden Leistungsverwaltung ma-
nifestierte sich aber fast tiberall in Europa
dhnlich.

Somit war die Geschichte Europas
durch die Suche nach einem gesellschaftli-
chen Entwicklungsmodell gekennzeichnet,
das jenseits von extremem Liberalismus
und revolutiondrem Sozialismus privat-
wirtschaftliche Effizienz und gemeinwirt-
schaftliche Solidaritdt miteinander verbin-
den sollte. Schon im 19. Jahrhundert dien-
ten Offentliche Dienstleistungen der wirt-
schaftlichen und sozialen, letztlich der
gesellschaftlichen Kohision. Seit dieser Zeit
war die 6ffentliche Steuerung von Dienst-
leistungsunternehmen vornehmlich durch
Verhaltens- oder Aufgabenregulierung ge-
kennzeichnet. Sie legte den Unternehmen
beim Ausbau der Netze, bei der Qualitit
der Dienste und beim Preis der Leistungen
Gemeinwohlverpflichtungen auf. Damit
unterschied sich Europa von Lindern wie
den USA, bei denen die Steuerung zumin-
dest tendenziell auf Struktur- oder Wettbe-
werbsregulierung ausgerichtet war.

Konze[I)tionen offentlicher
Dienstleistungen in Europa

Im Hinblick auf die Bedeutung tffentlicher
Dienstleistungen im Recht kann zwischen
zweil Staatengruppen unterschieden wer-
den: einerseits Staaten, in denen der Begriff
eine erhebliche rechtliche, auch verfassungs-
rechtliche Bedeutung hat, wie in Frankreich
und Staaten mit romanischer oder Frank-
reich nahestehender Rechtstradition — Ita-
lien, Spanien, Portugal, Belgien oder Grie-
chenland (Typ 1) —, andererseits Staaten, in
denen der Begriff existiert, ohne aber
rechtlich aufgeladen zu sein. Zu Letzterem
zéhlen Grofibritannien, Deutschland, Nie-
derlande, Irland oder die nordischen Lin-
der (Typ 2) (CEEP 1996). Allerdings muss
zwischen rechtlicher Doktrin und gesell-
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schaftspolitischer Konzeption unterschie-
den werden, wobei sich Letztere, wie ge-
sagt, in den europiischen Staaten ebenfalls
recht unterschiedlich ausprigte. Wenn ei-
nige dieser Konzeptionen im Folgenden
kurz dargelegt werden, ist dies nur durch
radikale Vereinfachungen mdoglich — Ver-
einfachungen im Hinblick auf die Konzep-
te als solche, die unterschiedlichen gesell-
schaftspolitischen Stromungen innerhalb
der angesprochenen Linder und die Un-
terschiede zwischen praktischer Politik und
konzeptionellen Uberlegungen. Manche
Verinderungen der letzten Jahre sind mehr
der finanzpolitischen Not geschuldet als der
politischen Uberzeugung (Lippert 2005;
CEEP 1995, 1996; Lyon-Caen/Champeil-
Desplats 2001; Hemmer/Hollos 2003; H6-
ferl 2004; Hollos 2003).

3.1TYP1
FRANKREICH

Frankreich ist das Land, das mit dem Be-
griff des ,service public“ das dezidierteste
Konzept offentlicher Dienstleistungen ent-
wickelt hat (Pielow 2001; Pielow 2002; Bul-
linger 2003; Le Masne 2007). Neben seiner
Relevanz als Doktrin des Verwaltungs-
rechts besitzt der Begriff eine erhebliche ge-
sellschafts- und staatspolitische bzw. -phi-
losophische Bedeutung. Traditionell sind
offentliche Dienstleistungen ein Element
republikanisch-demokratischer Ordnung.
Der service public ist nicht auf das be-
schrankt, was man in Deutschland als da-
seinsvorsorgende Leistungen im engeren
Sinne bezeichnet, also vornehmlich netzge-
bundene Infrastrukturen, sondern kann
neben Hoheits- bzw. Souverinititsaufga-
ben und Dienstleistungen des Sozialstaates
ebenso unternehmerisch-wirtschaftliche
Aktivititen der Gebietskorperschaften um-
fassen. Offentliche Dienstleistungen kon-
nen also marktbestimmt und nicht markt-
bestimmt sein. Diesem weiten Bereich der
services publics entsprechen ganz unter-
schiedliche Eigentums- und Organisa-
tionsformen. Selbst wenn 6ffentliche Un-
ternechmen eine wichtige Rolle spielen,
herrscht doch traditionell ein eigentums-
rechtlicher Pluralismus. Allerdings wird die
Angebotserstellung 6ffentlicher Dienstleis-
tungen an Private nur delegiert und nicht
iibertragen. Ebenso gibt es vielfiltige
Marktformen; der service public kann so-
wohl im Monopol als auch im Wettbewerb
erbracht werden. Eine radikale Wettbe-

werbsdoktrin wird allerdings strikt abge-
lehnt. Mehr oder weniger abhingige Regu-
lierungsagenturen sorgen fiir eine gemein-
wohlorientierte Steuerung des Verhaltens
und der Gewinne der dienstleistenden Un-
ternehmen. Insgesamt besitzt der service
public eine herausragende Bedeutung in
der Verantwortung der ,Republik® ihren
Biirgern gegeniiber.

ITALIEN UND SPANIEN

In Italien und Spanien hat der ,servizio
pubblico® bzw. der ,,servicio publico“ zwar
nie den gleichen Stellenwert gehabt wie in
Frankreich der service public, im Vergleich
zu anderen Liandern ist er aber ebenfalls
von relativ grofer Bedeutung — als rechtli-
che Doktrin ebenso wie als gesellschaftspo-
litisches Konzept. Beide Lander sind durch
das franzosische Paradigma beeinflusst
worden. Besonders in Italien sind o6ffentli-
che Dienstleistungen lange Zeit mit 6ffent-
lichen Eigentums- und monopolistischen
Marktformen identifiziert worden, wobei
allerdings seit einigen Jahren — wie in an-
deren Landern auch —ein Umdenken statt-
findet, d.h. privatisiert und liberalisiert
wird (Ferrari 2001; Cassese 1995; Essebier
2005). Mehr oder weniger unabhingige
Regulierungsorgane sollen auch hier dafiir
sorgen, dass die Gemeinwohlverpflichtun-
gen von den privatisierten, im Wettbewerb
stechenden Dienstleistungsunternehmen
eingehalten werden. In Spanien findet ein
dhnlicher paradigmatischer Wandel statt,
wobei private Unternehmen bei der 6ffent-
lichen Aufgabenerfiillung — tiber Konzes-
sionen gesteuert — traditionell eine grofle-
re Rolle spielen (Gonzales-Varas 2002; des
Guago Castiella/Pielow 1995; Maleret-
Garcia 2001; Jimenez-Blanco 1995). Wie in
Frankreich ist in beiden Lindern die Vor-
stellung vom Grundrecht der Biirger auf
eine angemessene Versorgung mit offentli-
chen Dienstleistungen trotz Liberalisie-
rung und Privatisierung noch immer pri-
sent, sodass die Strukturregulierung zur
Durchsetzung wettbewerblicher Marktfor-
men durch eine starke Verhaltensregulie-
rung zur Durchsetzung biirgerorientierter
Gemeinwohlverpflichtungen erginzt wird.

3.2TYP2
GRORBRITANNIEN

Grofbritannien ist sicherlich der Mitglied-
staat der Europiischen Union (EU), in dem
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die Vorstellung von 6ffentlichen Dienstleis-
tungen als wichtiger Ausdruck des gesell-
schaftlichen Zusammenhalts am schwichs-
ten entwickelt ist (Sturm/Miiller 2002; Lip-
pert 2005; Essebier 2005; Schneider 2006).
Mangels eines Verwaltungsrechts bzw. ei-
ner Verwaltungsgerichtsbarkeit ist eine
dem service public oder auch der Daseins-
vorsorge vergleichbare Konzeption nicht
entwickelt worden. Mit den ,,public utili-
ties“ sind zwar ebenfalls soziale Aufgaben
oder Gemeinwohlverpflichtungen verbun-
den. Auch in Grof3britannien soll eine
Grundversorgung mit lebensnotwendigen
Diensten bzw. Giitern gesichert werden. Es
gibt aber ebenso die liberale Tradition,
die dazu fihrte, dass GrofSbritannien das
erste Land war, das seit den 1980er Jahren
offentliche Dienstleistungsunternehmen
konsequent privatisierte und 6ffentliche
Dienstleistungsmarkte liberalisierte, wobei
die Marktoffnung eher eine untergeordne-
te Rolle spielte. Der Glaube an das private
Eigentum ist das eigentliche Kennzeichen
des britischen Modells. Grundsitzlich soll
die Infrastruktur in offentlichen Hidnden
bleiben, wihrend die Produktion und Lie-
ferung der Dienstleistungen durch Private
erbracht wird. Bereits privatisierte Netze
werden in jlingster Zeit sogar wieder ver-
staatlicht. Der Staat soll sich auf die Auf-
sicht und die wettbewerbsférdernde Regu-
lierung des Marktes beschrinken. Die pri-
vaten Unternehmen werden durch sektora-
le Regulierungsbehorden tiberwacht, die
mit Anreizregulierung versuchen, Wettbe-
werbsbedingungen zu simulieren, um die
angestrebten Produktivitits- und Qua-
lititsverbesserungen zu erreichen. Diese
marktregulierende Aufgabe soll moglichst
dezentral und marktnah ausgetibt werden.
Mit der konsequenten Privatisierung und
den starken und unabhingigen Regulie-
rungsorganen ist Grof3britannien stirker
dem liberal-marktwirtschaftlichen Para-
digma verpflichtet als die meisten anderen
europdischen Staaten.

SCHWEDEN

Schweden kennt zwar ebenfalls keine dem
service public vergleichbare juristische
Konstruktion und gesellschaftspolitische
Konzeption (Lippert 2005; Schneider
2006). Der 6ffentliche Sektor und damit die
offentlichen Dienstleistungen spielen aber
im Rahmen des Wohlfahrtsstaates eine
wichtige Rolle. In Schweden ist man nicht
wie in Grof3britannien den Weg der mate-
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riellen Privatisierung gegangen, sondern
hat versucht, durch Liberalisierung die
Mirkte dem Wettbewerb zu 6ffnen. Seit
Mitte der 1990er Jahren herrscht fast in al-
len Sektoren Konkurrenz. Anders als in
Grof3britannien iibt der Staat weiterhin
iiber offentliche Unternehmen Einfluss
aus, die aber zunehmend im Wettbewerb
stehen und stirker marktorientiert agieren.
Die Regulierungsbehérden sind relativ ab-
hingig, dienen vor allem der Marktbeob-
achtung und arbeiten nur sporadisch mit
Wettbewerbsinstrumenten wie Benchmar-
king oder Price Caps. Letztlich haben die
strukturellen Verdnderungen der offentli-
chen Dienstleistungen in jiingster Zeit de-
ren konzeptionelle Verankerung im schwe-
dischen Modell des zentralen korporativ
organisierten Wohlfahrtsstaates mit star-
ken Steuerungsmoglichkeiten kaum be-
rithrt.

Insgesamt haben alle Mitgliedstaaten
der EU in den letzten Jahren zwar insofern
einen paradigmatischen Wandel vollzogen,
als das private Eigentum, der wettbewerb-
liche Markt und die unabhingige Regulie-
rungsagentur eine groflere Bedeutung be-
kommen haben. Da aber noch gentigend
nationalspezifische Eigenarten geblieben
sind, ist durchaus nicht klar, ob sich mit
diesem Wandel die unterschiedlichen Re-
gime — die theoretischen Konzepte wie die
realen Strukturen — wie oft behauptet an-
geglichen haben.

Gemeinschaftliches
Konze;l)t offentlicher
Dienstleistungen

Angesichts dieser unterschiedlichen Dienst-
leistungskonzepte stellt sich die Frage, ob es
so etwas wie eine gemeinschaftliche Kon-
zeption gibt. Bis 2001 verwendete die Kom-
mission in ihren einschligigen Mitteilun-
gen den jeweiligen nationalspezifischen Be-
griff; in der deutschen Ubersetzung wurde
der der Daseinsvorsorge benutzt. Seit 2003
ist sie —abgesehen von dem im urspriingli-
chen Vertrag der Europdischen Wirt-
schaftsgemeinschaft (EWG) benutzten Be-
griff der ,Dienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse — mit den
»Dienstleistungen von allgemeinem Inter-
esse” zu einer neuen Terminologie tiberge-
gangen und signalisiert damit stirker als
bis dahin, dass sie eine eigenstindig ge-
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meinschaftliche Konzeption aufzeigen will.
Das Projekt einer gemeinschaftlichen Rah-
menrichtlinie fiir Dienstleistungen von all-
gemeinem Interesse wird von ihr verfolgt.
Um einer gewissen Systematik zu fol-
gen, wird im Folgenden zwischen der biir-
gerrechtlichen, der wirtschaftsordnungs-
politischen und der gemeinwohlbezogenen
Perspektive unterschieden (Becker 2005).

4.1 BURGERRECHTLICHE
PERSPEKTIVE

In den einschligigen Mitteilungen der
Kommission und den Verdffentlichungen
des Parlaments seit Mitte der 1990er Jahre
wird die diskriminierungsfreie, langfristig
gesicherte, preiswerte Grundversorgung
mit bestimmten Dienstleistungen als ,,ge-
meinsamer Wert“ der européischen Gesell-
schaften, als ,,Grundrecht® der Europier
oder als ,,Pfeiler einer europdischen Staats-
biirgerschaft, als ,Kern des europdischen
Gesellschaftsmodells* bezeichnet (Ambro-
sius 2006). 1996 wurde Art. 16 in den EG-
Vertrag aufgenommen, durch den die Ge-
meinschaft und die Mitgliedstaaten aufge-
fordert werden, dafiir zu sorgen, dass ,die
Grundsitze und Bedingungen fiir das Funk-
tionieren der Dienste so gestaltet sind, dass
sie ihren Aufgaben nachkommen konnen®,
2000 wurden die offentlichen Dienstleis-
tungen im Art. 36 der ,,Charta der Grund-
rechte der Europiischen Union“ erwihnt.
Schlief3lich sind sie durch das ,,Protokoll
iber Dienste von allgemeinem Interesse®
Bestandteil des Reformvertrags von 2007.
Dort ist ebenfalls von ,,gemeinsamen Wer-
ten der Union in Bezug auf Dienste von all-
gemeinem wirtschaftlichem Interesse® die
Rede.

Lasst man das Pathos und die strategi-
schen bzw. taktischen Ziele dieser Texte
aufler Betracht, ist zumindest eine verin-
derte Perspektive der européischen Institu-
tionen gegentiber der Zeit vor Maastricht
zu konstatieren. Offentliche Dienstleis-
tungen sind im europdischen Kontext si-
cherlich aufgewertet worden. Uber die Be-
deutung dieser verinderten Perspektive,
insbesondere iiber die des Art. 16, gibt es
natiirlich unterschiedliche Auffassungen.
Unmittelbar rechtliche Konsequenzen hat
er wohl nicht. Er begriindet jedenfalls kein
subjektives Recht auf ein konkretes Versor-
gungsniveau. Ob aus Art. 16 allerdings nur
der politische Wunsch abgeleitet werden
kann, beim Ubergang zu einer konsequent
wettbewerblichen Ordnung Anpassungs-
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schwierigkeiten zu vermeiden, erscheint
fraglich. Immerhin beinhaltet er einen Ge-
staltungsauftrag.

4.2 WIRTSCHAFTSORDNUNGS-
POLITISCHE PERSPEKTIVE

Kommission und Parlament sind der Mei-
nung, dass sich aus dem Europarecht kein
prinzipieller Widerspruch zwischen der li-
beralen Marktverfassung und den Dienst-
leistungsunternehmen mit besonderen oder
ausschliefflichen Rechten ableiten ldsst
(Nettesheim 2002; Becker 2005). Es gilt ers-
tens der Grundsatz der Gestaltungsfreiheit.
Den Mitgliedstaaten steht es danach frei,
das Gemeinwohl zu definieren und ge-
meinwohlorientierte Dienste selbst bereit-
zustellen oder zu gewihrleisten. Sie brau-
chen sich also nicht im Sinne einer Struk-
turregulierung darauf zu beschrianken, die
Ordnung fir wettbewerbliche Dienstleis-
tungsmirkte zu schaffen, sondern kénnen
im Sinne einer Verhaltensregulierung die
Gemeinwohlziele definieren und realisie-
ren, die im privaten Markt nicht einge-
16st werden. Allerdings muss zweitens der
Grundsatz der Verhiltnismifligkeit ge-
wahrt werden. Das bedeutet, dass es sich bei
den Diensten, mit deren Bereitstellung
nach Art. 86 EG-Vertrag ein Unternehmen
,betraut’ wird, tatsidchlich um ,,6ffentliche®
handeln muss. Die Mafinahmen, die zur
Verwirklichung von Gemeinwohlverpflich-
tungen ergriffen werden, diirfen den inner-
gemeinschaftlichen Handel nicht mehr be-
eintrdchtigen, als dies zur Verwirklichung
der gewiinschten Ziele unbedingt notwen-
digist. Drittens ist der Grundsatz der Neu-
tralitat hinsichtlich der eigentumsrechtli-
chen Form offentlicher Dienstleistungsun-
ternehmen von Anfang an im EG-Vertrag
verankert gewesen.

Diese pauschale Einschitzung wire
auf vielfiltige Weise zu differenzieren, u. a.
im Hinblick auf die europiischen Orga-
ne. Im Europiische Parlament dominiert
wohl die Auffassung, dass — wie es in einer
EntschlieBung von 2001 heifit — ,eine
Weiterentwicklung der Daseinsvorsorge
auf der Grundlage des Modells der Sozia-
len Marktwirtschaft ein Kernelement der
europdischen Wirtschafts-, Finanz- und
Sozialpolitik sein muss ...“ (Europiisches
Parlament 2001, Ziffer L). Gemeinwohl-
orientierte Dienstleistungen werden als
konstitutive Elemente einer europiischen
Wirtschafts- und Sozialordnung propa-
giert, die in keiner Weise im Widerspruch
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zur Wettbewerbs- bzw. Binnenmarktord-
nung stehen. Auch wenn das Parlament im-
mer wieder das Prinzip der Verhiltnis-
mifigkeit hervorhebt und die Bereit-
stellung im Wettbewerb grundsitzlich
positiv beurteilt, steht es einer radikalen
Offnung der Dienstleistungsmirkte doch
skeptisch gegeniiber. Die Liberalisierung
der Wasserversorgung wird beispielswei-
se abgelehnt. Das Parlament ist bereit,
den offentlichen Dienstleistungen hin-
sichtlich der Wahrnehmung der Freiheits-
rechte der EU-Biirger und des sozialen und
territorialen Zusammenhalts der Gemein-
schaft tatsichlich besondere Bedeutung
beizumessen. Seine Auffassung diirfte am
ehesten der hier skizzierten Version eines
deutschen Daseinsvorsorge-Konzepts ent-
sprechen.

Was die Kommission betrifft, so wird es
ebenfalls nur schwer gelingen, sie auf eine
wirklich eindeutige Position festzulegen.
Einerseits deuten manche Stellungnahmen
auf ein marktkonsequentes Wettbewerbs-
konzept hin, nach dem alle 6ffentlichen
Dienstleistungen ausgeschrieben und Bei-
hilfen immer angemeldet werden miissen.
Nach dieser Auffassung schliefen sich Ge-
meinwohl und Konkurrenz gerade nicht
aus, weil der Wettbewerb fiir hohere Effi-
zienz und Wirtschaftlichkeit bei der Ver-
sorgung mit 6ffentlichen Diensten sorgt. Es
gilt der Primat des Wettbewerbs unter glei-
chen Bedingungen. Andererseits geht die
Kommission sehr gelassen mit der durch
den EG-Vertrag angedeuteten Wirtschafts-
verfassung und ihren Wettbewerbs- bzw.
Binnenmarktregeln um. Dienstleistungs-
unternehmen mit besonderen oder aus-
schliefflichen Rechten sollen dort aktiv wer-
den, wo der Markt entsprechende Dienste
nicht ausreichend bereitstellt. Einen Wi-
derspruch zwischen Binnenmarkt und Ge-
meinwohl sieht sie aus dieser Perspektive
jedenfalls nicht. Insgesamt konzentriert
sich die Kommission seit geraumer Zeit fast
ausschliefllich auf wettbewerbsrechtliche
Fragen, zurzeit insbesondere auf die Aus-
weitung des Ausschreibungswettbewerbs.
Threr Meinung nach sollen die Staaten die
Produktion und Bereitstellung 6ffentlicher
Dienstleistungen weitestgehend den wett-
bewerblichen Mirkten iiberlassen, die Net-
ze durch Wettbewerbssurrogate stirker
dem Konkurrenzdruck aussetzen und sich
auf die Rolle des Gewihrleisters und Regu-
lators beschrinken. Bei ihren Vorschligen
zur Steuerung von Dienstleistungsunter-
nehmen steht daher auch die Struktur-

regulierung im Vordergrund. Sie hat auf3er-
dem eine eindeutige Affinitit fiir die Er-
bringung der Dienste durch Private. Der
Ansatz der Kommission entspricht somit
nicht oder nur bedingt dem hier skizzierten
Konzept der Daseinsvorsorge.

Der Gerichtshof beschiftigt sich in die-
sem Zusammenhang mit verschiedenen
Themenbereichen. Er trifft Entscheidun-
gen hinsichtlich der Klassifikation von
wirtschaftlichen und nicht-wirtschaftli-
chen Diensten; nur Erstere werden ja vom
europidischen Wettbewerbsregime iiber-
haupt erfasst. Er grenzt Leistungen wie na-
tionale Bildungssysteme oder 6ffentlich-
rechtliche Sozialversicherungen aus dem
Einflussbereich des EG-Vertrages aus. Al-
lerdings finden seiner Meinung nach die
Binnenmarktvorschriften des Vertrages
auf Dienstleistungen nicht-wirtschaftlicher
Art dann Anwendung, wenn sich die Ge-
bietskorperschaften Dritter bedienen, um
diese Dienste anzubieten. Weiter hat das
Gericht wichtige Urteile u. a. zum Problem
der Beihilfen und der Ausschreibungen ge-
fallt. Diesen Urteilen liegt eine markt- bzw.
wettbewerbskonsequente Doktrin zugrun-
de, ohne allerdings die besonderen Proble-
me bei der Bereitstellung oder Gewihrleis-
tung Offentlicher Dienstleistungen vollig
aufler Acht zu lassen. Ohne Zweifel wird
aber das Europarecht primér im Sinne des
Wettbewerbsparadigmas interpretiert. Aus
Sicht des deutschen Konzepts der Daseins-
vorsorge ist das eine sehr einseitige Inter-
pretation.

4.3 GEMEINWOHLBEZOGENE
PERSPEKTIVE

Kommission und Parlament halten es we-
der fir moglich noch fur erstrebenswert,
eine ,einheitliche, umfassende europiische
Definition“ des Gemeinwohls von 6ffentli-
chen Dienstleistungen zu entwickeln (Am-
brosius 2006). Sie wiederholen gebets-
miihlenartig die Notwendigkeit, die unter-
schiedlichen kulturellen Traditionen oder
Identititen zu respektieren. Es gibt kein
Gemeinschaftsrecht, das die Gemeinwohl-
verpflichtungen 6ffentlicher Dienstleistun-
gen festlegt. Dennoch schreitet vor allem
die Kommission auf dem Weg zur Harmo-
nisierung auch in dieser Hinsicht ziigig
voran. Fiir die Dienstleistungen von allge-
meinem Interesse sind von ihr im Weif3-
buch von 2004 folgende neun , Leitprinzi-
pien“ formuliert worden:
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— Voraussetzungen fiir biirgernahe 6ffent-
liche Regulierung schaffen,

— die Ziele 6ffentlicher Dienste in wettbe-
werbsfihigen, offenen Mirkten erreichen,
— Kohision und universellen Zugang si-
cherstellen,

— ein hohes Qualitits-, Versorgungssicher-
heits- und Schutzniveau aufrechterhalten,
— die Rechte der Verbraucher und Nutzer
sichern,

— Monitoring und Leistungsevaluierung
durchfiihren,

— die Verschiedenheit von Dienstleistun-
gen und Situationen berticksichtigen,

— mehr Transparenz schaffen,

— Rechtssicherheit gewihrleisten.

Diese Leitprinzipien werden zwar ausge-
fithrt, bleiben aber vage. Konkreter formu-
liert sind die Kriterien, die sich auf die
»Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse beziehen: Konti-
nuitit, Qualitit, Erschwinglichkeit, Nutzer-
und Verbraucherschutz, freier Netzzugang
und Interkonnektivitit netzgebundener
Dienste. Diese Kriterien flief}en in die Kon-
zepte der ,, Verpflichtungen des 6ffentlichen
Dienstes (Verkehrs- und Energiericht-
linien) und des ,,Universaldienstes“ (Kom-
munikations- und Postrichtlinien) ein, die
im Zusammenhang mit den sektoralen
Liberalisierungsrichtlinien fir netzgebun-
dene Dienste entwickelt wurden. Ein Uni-
versaldienst im gemeinschaftsrechtlichen
Sinne meint die Gewihrleistung eines be-
stimmten Angebots an 6ffentlichen Diens-
ten. Uber die Art und Weise, wie dies ge-
schehen soll, werden keine Aussagen ge-
macht. Die Mitgliedstaaten brauchen also
auch nicht bestimmte Unternehmen mit
der Bereitstellung von offentlichen Diens-
ten zu ,betrauen®. Insofern sind Universal-
dienste und Dienstleistungen von allge-
meinem (wirtschaftlichem) Interesse nicht
identisch, vielmehr sind Erstere Letzteren
ein- oder untergeordnet (Linder 2004). Das
Parlament fordert in diesem Zusammen-
hang eine starkere Berticksichtigung sozia-
ler Belange.

Wie sehr die Konkretisierung des da-
seinsvorsorgenden Gemeinwohls auf Ge-
meinschaftsebene die Entwicklung der 6f-
fentlichen Dienstleistungen in den Mit-
gliedstaaten beeinflussen kann, macht die
»Richtlinie tiber den Universaldienst und
Nutzerrechte bei elektronischen Kommu-
nikationsnetzen und -diensten von 2002
deutlich. Fiir andere netzgebundene Dienst-
leistungen gibt es solche prizisen Vorgaben
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allerdings noch nicht. Lasst man die zahl-
reichen Veroffentlichungen der europii-
schen Organe der letzten Jahre, insbeson-
dere die der Kommission, Revue passieren,
so besteht ein Ungleichgewicht zwischen
den sektoralen Vorschriften zur Liberalisie-
rung und den iibergreifenden Gemein-
wohlverpflichtungen sowie deren sektor-
spezifischer Konkretisierung. Es ist nicht
geklirt, wie sich Einheit und Vielfalt in der
Union bzw. Harmonisierung und Subsi-
diaritdt in diesem Zusammenhang verhal-
ten sollen. Ob die verschiedenen Hinweise
auf das Subsidiarititsprinzip und der Be-
zug auf die regionale und lokale Selbstver-
waltung im Reformvertrag sowie das ,,Pro-
tokoll tiber Dienste von allgemeinem In-
teresse“ von Bedeutung sind, wird sich erst
noch zeigen. Der Wille der Kommission,
den Rahmen fiir die nationalen Dienstleis-
tungsregime enger zu fassen und praziser
auszugestalten, ist unverkennbar. Die Dis-
kussion um eine gemeinschaftliche Rah-
menrichtlinie fiir Dienstleistungen von all-
gemeinem Interesse bleibt aktuell. Offen ist
weiterhin, ob es sich beim Universaldienst
nur um eine minimale Grundversorgung
oder um mehr handelt. Auf den ersten
Blick erscheinen manche Veroffentlichun-
gen der europidischen Institutionen als
Umsetzung der hier vorgenommenen In-
terpretation des Daseinsvorsorge-Konzepts
in Deutschland. Papier ist aber bekanntlich
geduldig. Die Politik der Kommission und
die Urteile des Gerichtshofes sprechen eine
andere Sprache.

Europdisierung nationaler
Dienstleistungssysteme

Die Kommission belésst es nicht bei dem
Versuch, eine gemeinschaftliche Dienstleis-
tungskonzeption zu entwickeln. Sie ver-
sucht auch, die Organisation der nationa-
len Dienstleistungsregime direkt zu beein-
flussen. Hauptsichlich vollzieht sich dies
tiber die von der Kommission geforderte
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oder empfohlene gemeinschaftseinheitliche
Organisation der Regulierung, Finanzie-
rung und Evaluierung offentlicher Dienst-
leistungen.

Auf ihr Dringen werden unabhingige
Regulierungsstellen bzw. -agenturen einge-
richtet, die in Europa bisher eher selten
waren. Einige Mitgliedstaaten haben solche
Stellen sogar in Bereichen geschaffen,
fir die es noch keine gemeinschaftlichen
Vorschriften gibt. Es wird eine enge Zu-
sammenarbeit der nationalen Regulie-
rungsorgane empfohlen. Im Eisenbahn-
und Kommunikationssektor enthalten die
Rechtsvorschriften der Gemeinschaft eine
Klausel, nach der die nationalen Agenturen
ausdriicklich verpflichtet sind, ihre Ent-
scheidungsprinzipien abzustimmen. Au-
Berdem sind europiische Gremien ent-
standen, die fiir die Kohérenz der Regulie-
rungspolitiken sorgen sollen: der Rat der
européischen Energieregulatoren (CEEP),
der Europdische Ausschuss fiir die Regulie-
rung der Post (CERP) oder die Joint Avia-
tion Authorities (JAAs).

Bei der Finanzierung der Ausgleichs-
zahlungen fiir 6ffentliche Dienstleistun-
gen, die nicht rentabel am Markt erbracht
werden konnen, steht es den Mitgliedstaa-
ten grundsitzlich frei, die Art zu wihlen,
die sie fiir die glinstigste halten: finanzielle
Direkthilfe aus dem Staatshaushalt, beson-
dere oder ausschlieflliche Rechte, Beitrige
von Marktteilnehmern, Gebiithrenverein-
heitlichung und Finanzierung nach dem
Solidarprinzip. Es gibt allerdings sektor-
spezifische Bestimmungen zur Berechnung
der Ausgleichszahlungen. Um fiir mehr
Rechtssicherheit und Transparenz zu sor-
gen, hat die Kommission auflerdem einen
»Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Bei-
hilfe, die als Ausgleich fiir die Erbringung
offentlicher Dienstleistungen gewidhrt wer-
den, geschaffen.

Schlieflich soll die Evaluierung der of-
fentlichen Dienstleistungssysteme harmo-
nisiert werden, um die soziale und territo-
riale Kohdsion der Gemeinschaft und den
grenziiberschreitenden Austausch empfeh-
lenswerter Praktiken bei der Bereitstellung
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offentlicher Dienste zu fordern. Die Kom-
mission hat ein Konzept der Evaluierung
erstellt, das auf drei Bewertungsansitzen
beruht: sektorale vertikale Bewertung, sek-
tortibergreifende horizontale Bewertung
und regelmiaflige Erhebungen zur Verbrau-
cherzufriedenheit. Die Uberpriifung er-
folgt anhand sozialer, wirtschaftlicher und
technischer Kriterien, die moglichst stan-
dardisiert werden sollen. Insgesamt tiben
diese Vorgaben und Empfehlungen einen
erheblichen Angleichungsdruck auf die na-
tionalen Dienstleistungskonzepte und -po-
litiken aus.

Fazit

Privatisierung und Liberalisierung haben
in den letzten Jahren zu tief greifenden Ver-
inderungen in den offentlichen Dienst-
leistungsregimen Europas gefithrt. Den
Hintergrund dieser realen Verinderungen
bildet ein paradigmatischer Wandel, der
intensiveren Wettbewerb, mehr Privat-
eigentum und stirkere Regulierungin allen
Dienstleistungsbereichen fordert. Das kon-
zeptionelle Umdenken findet in allen Staa-
ten der EU statt, allerdings in nationalspe-
zifischen Auspriagungen. Die traditionellen
Dienstleistungskonzepte prigen auch die
aktuellen, sodass weiterhin deutliche Un-
terschiede bestehen. Die Europdische Kom-
mission, die die Liberalisierung mafigeb-
lich vorangetrieben hat, bemtiht sich dar-
um, ein gemeinschaftliches Konzept o6f-
fentlicher Dienstleistungen zu entwickeln,
das einerseits den Mitgliedstaaten ausrei-
chende Freirdume zur nationalen Ausge-
staltung lassen soll, das andererseits aber
mehr sein will als nur ein unverbindlicher
Rahmen. Erste Konturen eines solchen
Konzepts sind bereits erkennbar. Wie stark
der dadurch erzeugte Harmonisierungs-
druck sein wird und wie sehr es zur kon-
zeptionellen und damit zur realen Konver-
genz fiihrt, ist noch nicht abzusehen.
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