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 1 

A. Einleitung 

Im Zuge von Marktöffnungsprozessen aufgrund europäischer Liberalisie-
rungsvorgaben ergeben sich vielfältige Fragestellungen, die die Anwendung 
und Umsetzung europäischen Rechts in den Mitgliedstaaten betreffen. Die 
Liberalisierungspolitik der Europäischen Union bildet den Ausgangspunkt 
einer breit angelegten Diskussion um Regulierung als „eine spezifische Form 
staatlicher Steuerung […] öffentlich gebundener Wirtschaftsbereiche“1. 

Eine Teilmaterie dieses komplexen Nebeneinanders von Regelungs-
konzepten2, welche – terminologisch nicht unangreifbar – unter dem schil-
lernden Begriff der „Daseinsvorsorge“ in den rechtswissenschaftlichen Dis-
kurs eingegangen ist, stellt die Sicherstellung von Gemeinwohlbelangen dar. 
Die Daseinsvorsorgeproblematik war in den letzten Jahren in verschiedenen 
Zusammenhängen wiederholt zentrales Thema wissenschaftlicher Untersu-
chungen3. Den Anstoß gab die Aufbrechung von Monopolstrukturen in den 
Mitgliedstaaten der Europäischen Union infolge der Marktöffnung und die 
sich hieraus ergebende Fragestellung nach der Anwendbarkeit europäischen 
Wettbewerbsrechts auf die Betätigung öffentlicher und monopolistisch orga-
nisierter Unternehmen4. Die Frage nach einer europäischen Daseinsvorsorge-
politik muss mittlerweile jedoch umfassender gestellt werden. Neben die 
Durchsetzung europäischen Primärrechts ist zunehmend die Verankerung von 
Grundversorgungszielen im sekundären Gemeinschaftsrecht getreten. Das 

                                                           
1  J.-P. Schneider, ZHR 164 (2000), S. 513 (515). 
2  Eine schlüssige Systematisierung trifft z.B. J. Masing, in: Bauer u.a. (Hrsg.), Ius 
publicum Europaeum: Referate und Diskussionsbeiträge des XII. Deutsch-Polnischen 
Verwaltungskolloquiums, 2002, S. 161 (167), der die Bereiche Marktzutritt, Netznut-
zungsregime, Kontrolle wirtschaftlicher Monopole, allgemein wettbewerbsstrukturie-
rende Aufgaben und Sicherstellung sozial- und umweltverträglicher Ergebnisse unter-
scheidet. 
3  Vgl. aus der umfangreichen Literatur J. Hellermann, Örtliche Daseinsvorsorge und 
gemeindliche Selbstverwaltung, 2000; G. Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwor-
tung, 1998; J.-C. Pielow, Grundstrukturen öffentlicher Versorgung, 2001; J.-
P. Schneider, Liberalisierung der Stromwirtschaft durch regulative Marktorganisation, 
1999. 
4  Vgl. etwa J. Fesenmair, Öffentliche Dienstleistungsmonopole im europäischen 
Recht, 1996; A. Heinemann, Grenzen staatlicher Monopole im EG-Vertrag, 1996; 
G. Wilms, Das europäische Gemeinschaftsrecht und die öffentlichen Unternehmen, 
1996. 



 2 

Streben nach einem europäischen Verfassungswerk verdeutlicht weitergehen-
de Bemühungen um eine Sozialunion in Ergänzung der wirtschaftlichen Ein-
heit Europas. Entscheidendes Kriterium im Rahmen dieser anstehenden Ent-
wicklung bleibt zunächst die Kompetenzabgrenzung zwischen Europäischer 
Gemeinschaft und Mitgliedstaaten, d.h. die inhaltliche Bestimmung mitglied-
staatlicher Souveränitätsrechte. Akut wird dies im Falle des Übergriffs auf 
mitgliedstaatliche, im deutschen Rechtsraum vor allem kommunale Besitz-
stände der Daseinsvorsorge. Das Ineinandergreifen von Verfassungs- und Eu-
roparecht führt hier zu komplexen Argumentationsmustern. Inwieweit die 
kommunale Selbstverwaltung (Art. 28 Abs. 2 GG) etwa Teil eines „europafes-
ten Kernbestandes des Grundgesetzes“ ist5, der nicht gemäß Art. 23 GG wie 
andere Hoheitsrechte übertragen werden kann, stellt sich in vielen liberalisier-
ten Wirtschaftsbereichen als nicht abschließend geklärte, aber zumindest poli-
tisch vordringliche Fragestellung dar6. 
 

Die Darstellung der europarechtlichen Voraussetzungen einer Kompe-
tenzabgrenzung für den Bereich der „Daseinsvorsorgeaufgaben“ und hieraus 
folgende Betrachtungen zur Existenz einer europäischen Daseinsvorsorgepo-
litik setzen eine Unterscheidung verschiedener Ebenen voraus: Die Vorschrif-
ten über die Verfolgung von Gemeinwohlanliegen im Primärrecht des EG-
Vertrages bilden durch die Festsetzung inhaltlicher Mindestanforderungen die 
Grundlage aller folgenden Ausführungen (Teil B). In den Mittelpunkt der Be-
trachtung ist in diesem Zusammenhang die primärrechtliche Vorschrift des 
Art. 86 Abs. 2 EG gerückt, der neben Art. 16 EG die „Dienste bzw. Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse“ nennt und damit die 
„Daseinsvorsorge“ im EG-Vertrag thematisiert. Hintergrund des Vorhabens, 
die Daseinsvorsorge zum Ausgangspunkt der Untersuchung zu machen, ist 
dabei unter anderem das Anliegen, „einer neuen Mystifizierung des Konzepts 
gerade auch im europäischen Kontext vorzubeugen“7. Inwieweit der Begriff 
der „Daseinsvorsorge“ überhaupt geeignet ist, die „Dienste von allgemeinem 
wirtschaftlichem Interesse“ rechtlich zu erfassen, ist fraglich und wird zu klä-
ren sein. Die „Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse“ stellen für 
die Zukunft eine nicht zu unterschätzende Größe dar, da sie, wie etwa Art. III-

                                                           
5  Hierzu einen Überblick vermittelnd H.-J. Papier, DVBl. 2003, S. 686 (691 f.). 
6  So J. Hellermann, Örtliche Daseinsvorsorge und gemeindliche Selbstverwaltung, 
S. 74 f. 
7  J.-C. Pielow, Grundstrukturen öffentlicher Versorgung, S. 355. 
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6 des Verfassungsentwurfs8 verdeutlicht, eine Querschnittsmaterie über alle 
Wirtschaftssektoren hinweg bilden, um deren Kompetenzbereich gerungen 
wird. Neben Art. 86 Abs. 2 EG umfasst das europäische Primärrecht andere 
Politikbereiche, innerhalb derer der Gedanke der Herstellung einheitlicher 
Gemeinwohlstandards verstärkt verwirklicht werden soll. 
 

Gleichzeitig obliegt es der europäischen Gerichtsbarkeit sowie vor al-
lem der Kommission, wettbewerbsrechtlich bedenkliches Verhalten der Mit-
gliedstaaten auf die Vereinbarkeit mit dem EG-Recht zu überprüfen und ge-
gebenenfalls zu sanktionieren. Die Ausübung dieser Kontrollkompetenzen 
durch die Gemeinschaftsorgane (Teil C) ist in weiten Bereichen für die natio-
nale und gemeinschaftliche Wettbewerbspolitik richtungsweisend. Mit der 
Hervorhebung des Binnenmarktziels in den 80er-Jahren erlangte die Durch-
setzung der Marktfreiheiten und des Wettbewerbsrechts auch in den Sektoren 
der Infrastrukturgewährleistung eine Bedeutung, die „Sondermärkte“ mit spe-
zifischen nationalen Eigenheiten unter Begründungszwänge stellte. Die Erb-
ringer der „Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse“ agieren in 
unterschiedlichster Weise auf den innergemeinschaftlichen Märkten. Die 
Pflichten, die sich für diese Unternehmen aus ihrer besonderen Stellung erge-
ben, werden von mitgliedstaatlicher Seite oft mittels Kompensationsleistungen 
bzw. anderer Privilegien ausgeglichen. Eine Überprüfung dieser Sachverhalte 
erfolgt in dreierlei Hinsicht: hinsichtlich der Grundfreiheiten, des Wettbe-
werbsrechts der Art. 81 und 82 EG und des Beihilfeverbots der Art. 87 und 88 
EG. 

Der beihilferechtliche Aspekt ist unter mehreren Gesichtspunkten rele-
vant, wie sich insbesondere anhand einer Sichtung von Sachverhalten des öf-
fentlichen Verkehrsrechts nachweisen lässt. Die Mitgliedstaaten erproben 
neue Modelle, um die Finanzierung der Verwirklichung von Gemeinwohlbe-
langen zu sichern (vgl. z.B. Förderung der Abnahme und Vergütung erneuer-
barer Energien im StrEG9 und EEG10; Finanzierung der Universaldienste aus 
Fonds). Die Unterstützung dieser „öffentlichen“ Dienstleistungen stellt sich 
                                                           
8  Entwurf des Vertrags über eine Verfassung für Europa vom 18.7.2003, CONV 
850/03. 
9  Gesetz über die Einspeisung von Strom aus erneuerbaren Energien in das Netz vom 
7.12.1990 (im Folgenden: Stromeinspeisungsgesetz; StrEG), BGBl. I 1990, S. 2633, 
i.d.F. des Art. 3 Abs. 2 des Gesetzes zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts vom 
24.4.1998, BGBl. I 1998, S. 730. 
10  Gesetz für den Vorrang erneuerbarer Energien vom 29.3.2000 (im Folgenden: 
EEG), BGBl. I 2000, S. 305. 
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oft als unmittelbar oder mittelbar staatlich veranlasste Unternehmensbegünsti-
gung dar. Der Aspekt der Rechtssicherheit und der Voraussehbarkeit verlangt 
für die Mitgliedstaaten eine Klärung der Frage, unter welchen Voraussetzun-
gen eine Beihilfe im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG zu verzeichnen ist und das 
Beihilferegime mit seinen gewichtigen Sanktionsmechanismen Geltung bean-
sprucht. Die Rechtsunsicherheit ist diesbezüglich groß; die gemeinschaftli-
chen Bemühungen sind dementsprechend umfangreich. Inwieweit aber eine 
Formalisierung der Verfahren durch Ausschreibungsmodelle bzw. eine Um-
schreibung von Sachverhalten in Rahmenvorgaben und Leitlinien Abhilfe 
schaffen kann, bleibt aufzuzeigen. 
 

Sekundärrechtlich findet die Zielsetzung einheitlicher Gemeinwohl-
standards Eingang in Verordnungen und Richtlinien der Gemeinschaft, die auf 
diesem Wege anlässlich von Liberalisierungsvorhaben aktiv Daseinsvorsorge-
politik betreiben kann (Teil D). Entsprechend der Voraussetzungen des jewei-
ligen Marktes bieten sich mehrere Strategien zur Implementierung öffentlicher 
Zwecke an, die sich in verschiedenen Arten von öffentlicher Regulierung und 
Regulierungsmodellen äußern. Das Ringen um mitgliedstaatliche Souveränität 
und die Festsetzung materieller Qualitätsstandards hat sich in großem Umfang 
auf die Ebene des Sekundärrechts verlagert. 

Anhand des Referenzgebiets des öffentlichen Personennahverkehrs 
(ÖPNV) und dessen Rechtsgrundlagen im europäischen und deutschen Recht 
können die Entwicklung der zunehmenden Determinierung eines Marktes 
durch EG-Recht sowie Folgefragen für die mitgliedstaatliche Umsetzung 
nachvollzogen werden (Teil E). Das Gemeinschaftsrecht findet mittlerweile 
umfassend im ursprünglich von nationalen gewerberechtlichen Grundsätzen 
bestimmten öffentlichen Verkehrsrecht Anwendung. Der EuGH betrachtet die 
Verkehrsmärkte auch im Bereich des ÖPNV größtenteils als gemeinschaftli-
che Märkte. Aufgrund der örtlichen Verankerung der Dienste und der seit je-
her gegebenen staatlichen Einflussnahme in diesem Bereich eröffnen sich be-
sondere Problemkonstellationen bei der angestrebten Durchsetzung eines 
„kontrollierten Wettbewerbs“ als Wettbewerbsleitbild. 
 

Fraglich ist, ob sich aus dieser Gesamtschau und Systematisierung der 
„europäischen Daseinsvorsorge“ ein Mehr an Transparenz gewinnen lässt. 
Bedeutung kann dies für andere Rechtsfragen gewinnen: etwa hinsichtlich der 
Stellung öffentlicher Unternehmen auf europäischen Märkten11, der Europa-

                                                           
11  Vgl. Staatsrechtslehrertagung im Jahre 2000 mit dem Thema „Der Staat als Wirt-
schaftssubjekt und Auftraggeber“; hierzu VVDStRL 60 (2001), S. 416 ff.; 456 ff.; 513 
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festigkeit der kommunalen Selbstverwaltung (Art. 28 Abs. 2 GG) über Art. 23 
GG sowie hinsichtlich der Nutzbarmachung der Ergebnisse in der verwal-
tungswissenschaftlichen Diskussion um ein Regulierungsverwaltungsrecht. 
Die ursprüngliche Aufgabenstellung, eine europäische Daseinsvorsorgepolitik 
nachzuweisen, ist davon nicht berührt. Spezifisch gemeinschaftsrechtliche 
Kompetenznormen existieren im Bereich der „Dienste von allgemeinem Inte-
resse“ noch nicht. Es handelt sich um eine sektorübergreifende Tendenz der 
Daseinsvorsorge, der sich die Gemeinschaft bei der Schaffung einheitlicher 
Sozialstandards, vor allem im Sekundärrecht, zunehmend zuwendet. 

Das Vorgehen der Europäischen Gemeinschaft birgt Gefahren: Möglich 
erscheint eine Politisierung der Anwendung gemeinschaftsrechtlicher Vor-
schriften, eine zu weit reichende Implementierung „systemfremder“ Regelun-
gen in nationale Marktordnungen sowie umgekehrt eine Renationalisierung im 
Rahmen unscharfer gemeinschaftsrechtlicher Konzepte. Diese Bedenken kön-
nen durch „rechtliche“ Vorgaben der Gemeinschaft, welche die durch Art. 86 
Abs. 2 EG aufgezeigten, der Abwägung zugänglichen Verantwortungsberei-
che ausfüllen, ausgeräumt werden. 
 

Die vorliegende Analyse soll die Spielräume der Europäischen Ge-
meinschaft bei der Gestaltung europäischer Daseinsvorsorge ausleuchten. Der 
Ansatz ist daher ein spezifisch gemeinschaftsrechtlicher; er ist nur subsidiär 
auf die Umsetzungsproblematik im mitgliedstaatlichen Recht ausgerichtet12. 

                                                                                                                                                                          
ff.; D. Ehlers, Gutachten E zum 64. Deutschen Juristentag im Jahre 2002, Empfiehlt es 
sich, das Recht der öffentlichen Unternehmen im Spannungsfeld von öffentlichem Auf-
trag und Wettbewerb national und gemeinschaftlich neu zu regeln?, 2002, E 11 ff. 
12  Dies betrifft vor allem die Ausgleichsregelungen im deutschen Recht der Personen-
beförderung in ihren Einzelheiten; hierzu neuerdings M. Otto, Die öffentliche Finanzie-
rung und die Genehmigung des ÖPNV (ÖSPV) im Binnenmarkt, S. 109 ff. 




