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Einleitung

A.	 Aufgabenstellung und Zielsetzung der Arbeit

Mit falschen Behauptungen über die EU lassen sich neuerdings Wahlkämpfe ge-
winnen. Eindrucksvoll unter Beweis gestellt wurde dies bei der Abstimmung in 
Großbritannien über den Austritt des Landes aus der EU1. So wurde beispielsweise 
behauptet, Großbritannien würde jede Woche 350 Millionen Pfund an die EU 
überweisen2.

Es ist Aufgabe jeder Einzelnen und jedes Einzelnen, dieses Vorgehen der Popu-
listen aufzuzeigen. Die einseitigen, nachweislich falschen Schuldzuweisungen zu 
Lasten einer Institution, die geschaffen wurde, um dauerhaften Frieden in Europa 
zu gewährleisten3, müssen permanent widerlegt und als das entlarvt werden, was 
sie sind: Falsche Behauptungen, mit denen persönliches Machtstreben Einzelner 
gerechtfertigt wird. Um Behauptungen als falsch aufdecken zu können, müssen sie 
zunächst auf ihren Wahrheitsgehalt hin überprüft werden.

Großes mediales Aufsehen erregte in den letzten Jahren die angeblich von der 
Kommission geplante Privatisierung der Wasserversorgung im Zuge der Moderni-
sierung des Vergaberechts und des Vorschlags der Kommission für eine Richtlinie 

1	 Vgl. dazu beispielhaft: Henkel, Fünf Lehren aus dem EU-Referendum, ZEIT ON-
LINE v.  24.06.2016, abrufbar unter: http://www.zeit.de/politik/ausland/2016-06/
brexit-grossbritannien-referendum-lehren, (18.02.2017), Schulz, Die Macht der lau-
ten Lügen, ZEIT ONLINE v.  17.06.2016, abrufbar unter: http://www.zeit.de/wirt-
schaft/2016-06/brexit-auswirkungen-pro-contra-david-cameron-george-osbourne/
komplettansicht (18.02.2017) mit einer detaillierten Analyse des Wahrheitsgehalts der 
Behauptungen der Brexit-Befürworter.

2	 Tatsächlich beläuft sich dieser Betrag nach Abzug eines Rabattes und EU-Mitteln, die 
nach Großbritannien fließen nur auf 109,6 Millionen Pfund pro Woche, ausführlich 
Schulz, Die Macht der lauten Lügen, ZEIT ONLINE v.  17.06.2016, abrufbar unter: 
http://www.zeit.de/wirtschaft/2016-06/brexit-auswirkungen-pro-contra-david-came-
ron-george-osbourne/komplettansicht (18.02.2017).

3	 Dückers, Wenn Politik am Stammtisch entschieden wird, ZEIT ONLINE v. 24.06.2016, 
abrufbar unter: http://www.zeit.de/politik/ausland/2016-06/brexit-referendum-eu-
grossbritannien-rechtspopulismus-volksentscheid/komplettansicht (18.02.2017).
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des Europäischen Parlaments und des Rates über die Konzessionsvergabe4. Das 
öffentliche Interesse war auch deshalb so groß, weil es sich bei der Wasserver-
sorgung um eine Einrichtung der Daseinsvorsorge handelt, die von elementarer 
Bedeutung für das tägliche Leben ist. Die Frage, die sich in diesem Kontext stellt, 
lautet: Macht die EU im Bereich der Daseinsvorsorgeeinrichtungen den Mitglied-
staaten tatsächlich derartig tiefgreifende Vorgaben ohne ihnen noch Spielräume zu 
belassen? 

In den letzten zwanzig Jahren sind zahlreiche Arbeiten rund um die Themen EU 
und Daseinsvorsorge erschienen. Beleuchtet wurde in diesem Zusammenhang bei-
spielsweise: die Liberalisierung der Daseinsvorsorge5, die Auslegung des Art. 106 
Abs. 2 AEUV6, die Zusammenhänge zwischen Beihilferecht und Daseinsvorsorge7 
oder zwischen Vergaberecht und Daseinsvorsorge8, sowie vereinzelt zwischen Bei-
hilfe- und Vergaberecht und Daseinsvorsorge9.

Keine dieser Arbeiten stellt jedoch konkret und ausdrücklich die Frage, welche 
beihilfe- und vergaberechtsfreien Spielräume die unionsrechtlichen Vorgaben den 

4	 Vgl. Monitor, Geheimoperation Wasser, Sendung v. 13.12.2012, abrufbar unter: http://
www.wdr.de/tv/monitor/sendungen/2012/1213/wasser.php5 (14.01.2013). Es handelte 
sich um den Vorschlag für eine Richtlinie des Europäischen Parlaments und des Rates 
über die Konzessionsvergabe, KOM(2011) 897 endgültig. Dieser ist die Grundlage für 
die aktuell gültige Richtlinie 2014/23/EU des Europäischen Parlaments und des Rates 
vom 26.02.2014 über die Konzessionsvergabe.

5	 Simon, Liberalisierung von Dienstleistungen der Daseinsvorsorge im WTO- und EU-
Recht (2009).

6	 Essebier, Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und Wettbewerb 
(2005); Keller, Service public und Art. 86 Abs. 2 EGV (1999); Löwenberg, Service public 
und öffentliche Dienstleistungen in Europa (2001); Pielow, Grundstrukuren öffentli-
cher Versorgung (2001); Schweitzer, Daseinsvorsorge, „service public“, Universaldienst 
(2002).

7	 Boysen/Neukirchen, Europäisches Beihilferecht und mitgliedstaatliche Daseinsvorsorge 
(2007); Jennert, Zum Verhältnis von europäischem Beihilfenrecht und mitgliedstaatli-
cher Daseinsvorsorge (2005).

8	 Simon, Liberalisierung von Dienstleistungen der Daseinsvorsorge im WTO- und EU-
Recht (2009).

9	 Krajewski, Grundstrukturen des Rechts öffentlicher Dienstleistungen (2011); Panetta, 
Daseinsvorsorge zwischen Beihilfe- und Vergaberecht (2007), wobei sich der vergabe-
rechtliche Teil nur auf Entwicklungen im Wassermarkt bezieht.
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Mitgliedstaaten noch belassen10 und unternimmt eine Kategorisierung dieser Spiel-
räume. Ebenfalls nicht untersucht wird, ob die Mitgliedstaaten die Abschaffung 
von vorhandenen Spielräumen auf Unionsebene verhindern können. Offen ist bis 
dato auch, ob bestehende mitgliedstaatliche Spielräume auf unionsrechtlicher oder 
nationaler Ebene rechtlich abgesichert werden können und somit Veränderungen, 
insbesondere eine Verkleinerung der Spielräume, verhindert werden kann. 

Diese Lücken soll die vorliegende Arbeit schließen. Ihr Ziel ist, sich umfassend 
mit der Thematik der verbleibenden beihilfe- und vergaberechtsfreien Spielräume 
der Mitgliedstaaten bei Daseinsvorsorgeeinrichtungen zu befassen. Die oben auf-
geworfenen Fragen sollen beantwortet werden. Dadurch soll klargestellt werden, 
wie weit die unionsrechtlichen Vorgaben tatsächlich reichen. Es geht darum, zu 
überprüfen, ob die Mitgliedstaaten und ihre nationalen Daseinsvorsorgeeinrich-
tungen Liberalisierungsvorhaben der EU tatsächlich „hilflos ausgeliefert sind“. Mit 
anderen Worten: Es gilt zu klären, ob und wenn ja welche Einflussmöglichkeiten 
die Mitgliedstaaten auf Unionsebene bei Liberalisierungsvorhaben im Bereich von 
Daseinsvorsorgeeinrichtungen haben. Vielversprechend erscheint hier insbesonde-
re die Untersuchung der Einflussmöglichkeiten der Mitgliedstaaten auf die Organe 
der Union und in denselben.

Unbestritten ist, dass in den Mitgliedstaaten jeweils unterschiedliche Konzepte 
in Bezug auf Daseinsvorsorgeeinrichtungen bestehen. Auffällig ist bei denjenigen 
o. g. Arbeiten, die sich mit diesen unterschiedlichen Konzepten beschäftigen, die 

10	 Boysen/Neukirchen sprechen im Bereich des Beihilferechts immer wieder von Hand-
lungsspielräumen allerdings ohne diese zu kategorisiern, vgl. Boysen/Neukirchen, Euro-
päisches Beihilferecht und mitgliedstaatliche Daseinsvorsorge, S. 145 ff.
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vertiefte Analyse der Konzepte der Daseinsvorsorge und des service public11. Die 
Tatsache, dass sich Arbeiten deutscher WissenschaftlerInnen mit den Auswirkun-
gen des Unionsrechts auf das im eigenen Mitgliedstaat vorhandene Konzept be-
schäftigen, verwundert nicht. Aufmerksam macht das Interesse für das im Nach-
barland Frankreich existierende Konzept des service public. Ohne Frage ist dieses 
im französischen Recht von zentraler Bedeutung, dient es doch zur Rechtfertigung 
staatlicher Intervention in der Wirtschaft12. Das wissenschaftliche Interesse in 
Deutschland an dem französischen Konzept des service public folgt aber auch aus 
der Vehemenz, mit der Frankreich über die Jahre hinweg versucht hat, sein natio-
nales Konzept zu dem prägenden unionsrechtlichen Konzept zu machen13.

11	 Vgl. Essebier stellt das Konzept des service public auf 19, das der Daseinsvorsorge auf 
18 und die Konzepte Großbritanniens, Italiens, Spaniens, Dänemarks, Schwedens und 
der Niederlande auf insgesamt 19 Seiten dar, vgl. Essebier, Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse und Wettbewerb, S. 153–209. Krajewski behandelt 
die Daseinsvorsorge auf 28, den service public auf zehn und die Konzepten in Großbri-
tannien, Spanien, Italien, Skandinavien und den Niederlanden gemeinsam auf 20 Sei-
ten, vgl. Krajewski, Grundstrukturen des Rechts öffentlicher Dienstleistungen, S. 15–73. 
Pielow hingegen widmet große Teile seiner Arbeit der Darstellung der Konzepte des 
service public, der öffentlichen und staatlichen Aufgaben und der Daseinsvorsorge, vgl. 
Pielow, Grundstrukturen öffentlicher Versorgung, S. 115–266, 302–400. Die Konzepte 
in anderen EU-Mitgliedstaaten beschreibt er auf 20 Seiten, vgl. Pielow, Grundstrukturen 
öffentlicher Versorgung, S. 267–287. Schweitzer analysiert die Konzepte service pubilc 
und Daseinsvorsorge auf 19 Seiten, vgl. Schweitzer, Daseinsvorsorge, „service public“, 
Universaldienst, S. 61–80.

12	 Auby/Raymundie, Le service public, S. 17; Essebier, Dienstleistungen von allgemeinem 
wirtschaftlichem Interesse und Wettbewerb, S. 153; Schweitzer, Daseinsvorsorge, „service 
public“, Universaldienst, S. 61 m. w. N. auch aus der französischen Literatur.

13	 Vgl. zum Versuch Frankreichs, die Prinzipien des service public in Art. 14 AEUV zu 
verankern Krajewski, Grundstrukturen des Rechts öffentlicher Dienstleistungen, S. 45.
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Fraglich ist, ob sich die besondere Bedeutung, die dem Konzept des service public 
von französischer Seite beigemessen wird14, auf die mitgliedstaatlichen Spielräu-
me Frankreichs in diesem Bereich auswirkt. Mit anderen Worten: Ergeben sich 
aus der unterschiedlichen Ausgestaltung der mitgliedstaatlichen Konzepte der Da-
seinsvorsorge einerseits und des service public andererseits Unterschiede dahinge-
hend, dass in Deutschland und Frankreich jeweils unterschiedliche mitgliedstaatli-
che Spielräume bei Daseinsvorsorgeeinrichtungen bestehen?

Zur Beantwortung all dieser Fragen ist im Bereich des europäischen Vergaberechts 
insbesondere eine Analyse der Richtlinie 2014/23/EU des Europäischen Parla-
ments und des Rates vom 26.02.2014 über die Konzessionsvergabe (im Folgenden: 
Konzessionsrichtlinie), der Richtlinie 2014/24/EU des Europäischen Parlaments 
und des Rates vom 26.02.2014 über die öffentliche Auftragsvergabe und zur Auf-
hebung der Richtlinie 2004/18/EG (im Folgenden: Allgemeine Vergaberichtlinie) 
und der Richtlinie 2014/25/EU des Europäischen Parlaments und des Rates vom 
26.02.2014 über die Vergabe von Aufträgen durch Auftraggeber im Bereich der 
Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und zur Aufhe-
bung der Richtlinie 2004/17/EG (im Folgenden: Sektorenrichtlinie) erforderlich. 
Ein Konfliktfall zwischen unionsrechtlichen Vorgaben und nationalen Vorschriften 
ist hier insbesondere dann gegeben, wenn sich ein Widerspruch zwischen bisher 
noch gültigen nationalen Vorschriften und den unionsrechtlichen Vorgaben ergibt. 
In diesem Zusammenhang ist zu berücksichtigen, dass in Frankreich traditionell 
eine lange Laufzeit von Konzessionen üblich war15. Spielräume können sich in die-
sem Bereich dann ergeben, wenn die Vergaberichtlinien nicht anwendbar sind. Zu 
beachten ist jedoch, dass die Mitgliedstaaten nach der ständigen Rechtsprechung 

14	 Auby/Raymundie, Le service public, S. 17: „(…) il est courant de considerer que l’unité na-
tionale est largement fondée sur le fait que des services se sonst constitués pour dispenser, 
selon des modes particuliers, aux membres de la nation un certain nombre de prestations 
et que c’est le fait d’avoir dispensé ces prestations qui a contribué à forger l’unité de la 
nation française.“ Übersetzung durch die Verfasserin: Es wird allgemein davon ausge-
gangen, dass die nationale Einheit zu einem großen Teil auf der Tatsache aufbaut, dass 
die Dienste entstanden sind, um – auf bestimmte Art und Weise – den Mitgliedern der 
Nation eine bestimmte Anzahl von Leistungen zu Teil werden zu lassen und dass es 
genau diese Tatsache ist, die dazu beigetragen hat, die Einheit der französischen Nation 
zu bilden.“ Lange Zeit wurde zudem in Frankreich davon ausgegangen, das Verwaltungs-
recht bestünde nur aus dem Recht des service public, Auby/Raymundie, Le service public, 
S. 17, 83.

15	 Vgl. Lachaume (u. a.), Droit des services publics, Rn. 743.
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B.	 Gang der Arbeit

Zur Beantwortung dieser Fragen ist zu klären, welche Konzepte auf der Ebene 
der Mitgliedstaaten und der Union für Einrichtungen der Daseinsvorsorge exis-
tieren, in welchem Verhältnis sie zueinander und zum Unionsziel der Realisie-
rung des Binnenmarktes stehen [Kapitel 1]. Kennzeichen der EU war, ist und wird 
immer bleiben, dass sie der Zusammenschluss der einzelnen Mitgliedstaaten ist. 
Diese Staaten haben jeweils unterschiedliche nationale rechtliche Traditionen und 
Konzepte, die sie in die EU einbringen und nicht mit Beitritt zur EU „über Bord 
werfen“. Beispiele dafür sind die Daseinsvorsorge in Deutschland und der service 
public in Frankreich. Die Entscheidung für Europa und der Eintritt in die Euro-
päische Union bedeuten aber gleichzeitig die Entscheidung für ein neues Konzept: 
das Konzept des freien Wettbewerbs und der Transparenz. Dieses prägt den Bin-
nenmarkt und ist notwendige Voraussetzung für dessen Bestehen. Die Errichtung 
des Binnenmarktes gem. Art. 3 Abs. 3 S. 1 EUV steht an der Spitze der Ziele der 
Union25. Es stellt sich daher die Frage, ob nationale Einrichtungen der Daseins-
vorsorge oder des service public auch unter das Regime des Binnenmarktes fallen. 
Auf europäischer Ebene wird nicht von Einrichtungen der Daseinsvorsorge oder 
des service public, sondern von Dienstleistungen von allgemeinem Interesse (im 
Folgenden: DAI) und DAWI gesprochen. 

Um aufzuzeigen, in welchem Umfang nationale Daseinsvorsorgeeinrichtungen tat-
sächlich durch Liberalisierungsvorhaben der Kommission „bedroht“ werden kön-
nen, schließt sich die Darstellung des Gesetzgebungsverfahrens und die Frage nach 
der Rolle der Kommission und ihren Einflussmöglichkeiten in diesem Bereich an 
[Kapitel 2]. Bei der Durchsetzung der europäischen Politiken (insbesondere des 
Wettbewerbs) spielt die Kommission eine wichtige Rolle. Untersucht werden soll 
auch, ob und wenn ja, wie die Kommission Liberalisierungen durchsetzen kann, 
ohne dafür eine explizite Kompetenz im Vertrag zu haben. 

Die Rolle der Kommission bei Liberalisierungsvorhaben im Bereich von Daseins-
vorsorgeeinrichtungen hängt zudem von den Rechtsgrundlagen ab, die es für die 
Liberalisierung gibt. Gleichzeitig stellt sich die Frage nach den Grenzen der Libe-
ralisierung bei Einrichtungen der Daseinsvorsorge. In diesem Zusammenhang soll 

25	 Terhechte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/AEUV, Art. 3 EUV (53. EL, Mai 2014), 
Rn. 38.

des EuGH an die Grundfreiheiten, insbesondere die Niederlassungsfreiheit und 
die Dienstleistungsfreiheit gebunden sind16.

Im Bereich des Beihilferechts erfordert die Antwort auf die oben gestellten Fragen 
eine Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung des EuG und des EuGH. Den 
von EuG und EuGH behandelten Fällen liegen Konflikte, d. h. Widersprüche zwi-
schen nationalem und europäischem Recht zu Grunde. Daraus, wie diese durch die 
Rechtsprechung aufgelöst werden, können sich wiederum mitgliedstaatliche Spiel-
räume ergeben. Das ist z. B. der Fall, wenn die Rechtsprechung zu dem Ergebnis 
kommt, dass keine Beihilfe i. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV vorliegt. Zu nennen wä-
ren hier aus der jüngeren Rechtsprechung17 die Rechtssachen Doux Élevage18, Vent 
de Colère19 und Deutschland/Kommission bzgl. EEG 201220, die sich jeweils mit 
der Frage der Staatlichkeit der gewährten Mittel auseinandersetzen. Die Rechtssa-
che Zweckverband Tierkörperbeseitigung/Kommission21 behandelte das Problem, 
ob Erbringer von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse 
(im Folgenden: DAWI22) Unternehmen i. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV sind. Die 
Rechtssache Kommission/Frankreich und Orange23 beschäftigte sich damit, ob 
eine Begünstigung auch bei Vorliegen einer entsprechenden Gegenleistung vorhan-
den ist. Die Rechtssache Deutschland/Kommission bzgl. Tierkörperbeseitigung24 
hatte die Frage zum Gegenstand, ob auch dann von einer Begünstigung i. S. d. Art. 
107 Abs. 1 AEUV gesprochen werden kann, wenn die Zahlung als Gegenleistung 
für die Erbringung von DAWI erfolgt. 

16	 Vgl. Streinz, Europarecht, Rn. 874.
17	 Die im Folgenden genannten Rechtssachen sind nur beispielhaft herausgegriffen, um ei-

nen kurzen Überblick über mögliche Konfliktfälle zu geben. Die Nennung ist keinsfalls 
abschließend.

18	 EuGH, Rs. C-677/11, Doux Élevage, ECLI:EU:C:2013:348.
19	 EuGH, Rs. C-262/12, Vent de Colère, ECLI:EU:C:2013:851.
20	 EuG, Rs. T-47/15, Deuschland/Kommission, ECLI:EU:T:2016:281.
21	 EuG, Rs. T-309/12, Zweckverband Tierkörperbeseitigung/Kommission, ECLI: 

EU:T:2014:676.
22	 Die Abkürzung wird ebenfalls für die Singularform „Dienstleistung von allgemeinem 

wirtschaftlichem Interesse“ verwendet.
23	 EuGH, Rs. C-486/15 P, Kommission/Frankreich und Orange, ECLI:EU:C:2016:912.
24	 EuGH, Rs. C-446/14 P, Deutschland/Kommission, ECLI:EU:C:2016:97.
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25	 Terhechte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/AEUV, Art. 3 EUV (53. EL, Mai 2014), 
Rn. 38.
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auf neue Tendenzen in der Rechtsprechung des EuGH eingegangen werden, auf 
den Umweltschutz als Rechtfertigungsgrund in diesem Bereich zurückzugreifen. 
Angesichts des hohen Stellenwertes, den eine nachhaltige Entwicklung für den All-
tag künftiger Generationen hat, soll darauf eingegangen werden, inwieweit Libera-
lisierung und Nachhaltigkeit miteinander vereinbar sind. Besondere Bedeutung er-
langt diese Thematik bei der Trinkwasserversorgung. Insbesondere wenn es darum 
geht, dass „Brüssel wieder eine Richtlinie zur Privatisierung [der Daseinsvorsorge] 
erlassen hat“26, wird nicht deutlich gemacht, dass es nicht nur die Kommission al-
lein ist, die nach freiem Belieben Richtlinien in diesem Bereich erlässt. Auffällig 
ist, dass die Einzelheiten des europäischen Gesetzgebungsverfahrens – insbeson-
dere die Rolle des Europäischen Parlaments und des Rates – nicht hervorgehoben 
werden, und somit der Eindruck erweckt wird, es würden ohne demokratische 
Legitimation – „über die Köpfe der Bürger hinweg“ – Entscheidungen getroffen. 
Ob dies, insbesondere bei der Liberalisierung von Daseinsvorsorgeeinrichtungen, 
der Fall ist, soll hier untersucht werden.

Schließlich ist zu fragen, wie die Mitgliedstaaten eine Liberalisierung von Ein-
richtungen der Daseinsvorsorge verhindern können bzw. welche beihilfe- und ver-
gaberechtsfreien Spielräume ihnen hier nach erfolgter Liberalisierung verbleiben 
[Kapitel 3]. Für die Verhinderung von Liberalisierungsvorhaben im Bereich der 
Daseinsvorsorge durch die Mitgliedstaaten kommen grundsätzlich verschiedene 
Mittel in Betracht. Die Mitgliedstaaten können z. B. versuchen, durch entspre-
chende Lobbyarbeit (bei der Kommission) bereits im Vorfeld Einfluss auf geplante 
Gesetzesvorhaben in diesem Bereich zu nehmen. Im Gesetzgebungsprozess selbst 
bietet sich entsprechende Lobbyarbeit im Europäischen Parlament zur Durchset-
zung der nationalen Interessen an. Wenn die Mitwirkung des Rats der Europäi-
schen Union im Gesetzgebungsverfahren erforderlich ist (was die Regel im ordent-
lichen Verfahren ist), dann können die Mitgliedstaaten über dieses Organ Einfluss 
nehmen. Eine weitere Möglichkeit der erfolgreichen Einflussnahme ist die Eu-
ropäische Bürgerinitiative, wie sich am Beispiel der Initiative „Right2Water“ ge-
zeigt hat. Im Bereich der kommunalen Daseinsvorsorge ist zudem die Stimme der 
Kommunen wichtig. Im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren werden diese durch 
den Ausschuss der Regionen (im Folgenden: AdR) verkörpert, der Stellungnah-
men abgibt und von der Kommission, dem Rat und dem Parlament gem. Art. 307 

26	 Vgl. Monitor, Geheimoperation Wasser, Sendung v. 13.12.2012, abrufbar unter: http://
www.wdr.de/tv/monitor/sendungen/2012/1213/wasser.php5 (14.01.2013).
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Abs. 1 S. 1 AEUV angehört wird, wenn die Verträge diese Möglichkeit vorsehen 
oder eines der genannten Organe eine Anhörung für zweckdienlich erachtet. Eine 
weitere Form der Beteiligung ist in Art. 307 Abs. 3 AEUV vorgesehen. Allerdings 
stellt sich bei jedem der genannten Mittel die Frage, wie weitreichend die Ein-
flussmöglichkeiten der Mitgliedstaaten hier bei der geplanten Liberalisierung von 
Einrichtungen der Daseinsvorsorge jeweils tatsächlich sind.

Neben diesen Möglichkeiten, Liberalisierungen im Bereich der Daseinsvorsorge-
einrichtungen potentiell zu verhindern oder auf sie Einfluss zu nehmen, sind noch 
Spielräume denkbar, die den Mitgliedstaaten trotz Liberalisierungsmaßnahmen in 
diesem Bereich verbleiben und die sie ausnutzen können. Es gibt zwei Bereiche, die 
in diesem Zusammenhang immer wieder auf der Tagesordnung stehen: Das Ver-
gaberecht und das Beihilferecht. Im vergaberechtlichen Bereich eröffnet sich für 
die Mitgliedstaaten ein Spielraum, wenn sie das Vergabeverfahrensrecht nicht an-
wenden müssen, da dann zahlreiche europäische Vorgaben nicht beachtet werden 
müssen. In diesem Fall besteht ein vergaberechtsfreier Spielraum der Mitgliedstaa-
ten. Paradebeispiel dafür ist die bereits in anderen Werken ausführlich dargestellte 
sog. In-house-Vergabe27. Im Beihilferecht bewirkt das Vorliegen einer DAWI nach 
der sog. Tatbestandslösung28 die Verneinung des Vorliegens einer Beihilfe i. S. d. 
Art.  107 Abs. 1 AEUV. Liegt keine Beihilfe vor, so ist auch das Notifizierungs-
verfahren gem. Art. 108 Abs. 1 AEUV nicht durchzuführen. Der hier bestehende 
beihilferechtsfreie Spielraum der Mitgliedstaaten ermöglicht es diesen, ohne Kon-
trolle durch die Kommission Maßnahmen im Bereich der Daseinsvorsorgeeinrich-
tungen durchzuführen. Welche beihilfe- und vergaberechtsfreien Spielräume für 
die Mitgliedstaaten hier existieren, soll aufgezeigt werden.

Auf die Feststellung dieser mitgliedstaatlichen Spielräume folgt die Überlegung, 
wie sie rechtlich von den Mitgliedstaaten abgesichert werden können. Möglich 
wäre dies zum einen mittels Vorschriften aus dem EUV und dem AEUV. Zum an-
deren bietet sich zur Absicherung eine entsprechende Formulierung in den natio-
nalen Verfassungstexten an. Aufgrund des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts 
gegenüber nationalem Verfassungsrecht schließt sich unmittelbar die Frage nach 
der rechtlichen Tragweite derartiger Normen an. 

27	 Vgl. dazu die Ausführungen bei Krajewski, Grundstrukturen des Rechts öffentlicher 
Dienstleistungen, S. 366 ff. 

28	 EuGH, Rs. C-53/00, Ferring, Slg. 2001, I-9067, Rn. 32 f.
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Kapitel 1:	  
Grundlagen

Wie einleitend bereits erwähnt, setzt ein Aufzeigen der Möglichkeiten, wie die 
Mitgliedstaaten Liberalisierungsvorhaben der EU im Bereich von Daseinsvor-
sorgeeinrichtungen verhindern können, welche beihilfe- und vergaberechtsfreien 
Spielräume den Mitgliedstaaten nach erfolgter Liberalisierung noch verbleiben 
und, ob es insoweit Unterschiede zwischen Deutschland und Frankreich gibt, die 
auf die nationalen Besonderheiten bei Ausgestaltung der Daseinsvorsorge bzw. des 
service public zurückzuführen sind, zunächst eine Erörterung der grundlegenden 
Begriffe in diesem Bereich voraus. Deshalb müssen zunächst die auf der Ebene der 
Union [Unterkapitel 1] und der Mitgliedstaaten Deutschland und Frankreich [Un-
terkapitel 2] existierenden verschiedenen Begriffe dargestellt und miteinander ver-
glichen werden [Unterkapitel 3]. Im Anschluss daran, sollen der Kontext zu dem 
Unionsziel des Binnenmarktes gem. Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 S. 1 EUV hergestellt und 
die Frage beantwortet werden, ob die Regeln des Binnenmarktes auch auf DAWI 
Anwendung finden [Unterkapitel 4].



Grundlagen

12

Unterkapitel 1:	  

Begriffe auf Unionsebene – DAI und DAWI

Auf Unionsebene sind für die vorliegende Arbeit die Begriffe DAI [A.] und DAWI 
[B.] relevant. Mittlerweile wurde durch die Kommission bereits mehrmals klarge-
stellt, dass sie DAI als Oberbegriff ansieht, der auch die DAWI erfasst29.

A.	 DAI

Der Begriff der DAI bzw. Dienste von allgemeinem Interesse30 wurde von der 
Kommission entwickelt31 und findet sich im Primärrecht im Titel des Protokolls 

29	 Erstmals zu dieser Einordnung: Leitfaden zur Anwendung der Vorschriften der Euro-
päischen Union über staatliche Beihilfen, öffentliche Aufträge und den Binnenmarkt auf 
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse inklusive Sozialdienstleis-
tungen, SEC(2010) 1545 endgültig (im Folgenden: DAWI-Leitfaden 2010), S.  17. Ein 
Leitfaden ist zwar nur ein Arbeitsdokument der Kommissionsdienststellen und ist für 
die Europäische Kommission nicht bindend, vgl. für den DAWI-Leitfaden 2010, S. 2. 
Darin spiegelt sich jedoch die aktuelle Rechtsprechung und die Praxis der Kommission 
wieder, vgl. DAWI-Leitfaden 2010, S. 2. Daher sind die Formulierungen und Definiti-
onen in einem Leitfaden wichtige Anhaltspunkte für die Ansicht der Kommission und 
somit für die Praxis. Die Einordnung von Dienstleistungen von allgemeinem Interesse 
als Oberbegriff wurde in der Folgezeit beibehalten, vgl. nur Mitteilung der Kommission 
an das Europäische Parlament, den Rat, den Europäischen Wirtschafts- und Sozialaus-
schuss und den Ausschuss der Regionen, KOM(2011) 900 endgültig, S.  3; Leitfaden 
zur Anwendung der Vorschriften der Europäischen Union über staatliche Beihilfen, 
öffentliche Aufträge und den Binnenmarkt auf Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse inklusive Sozialdienstleistungen, SWD(2013) 53 final/2 (im Fol-
genden: DAWI-Leitfaden 2013), Rn.  1 (aktualisierte Ausgabe des DAWI-Leitfadens 
2010). Damit erübrigen sich auch die von Krajewski angestellten Überlegungen, ob der 
Begriff der „marktbezogenen Dienstleistungen“ mit dem der „wirtschaftlichen Dienst-
leistungen“ gleichzusetzen sei, vgl. Krajewski, Grundstrukturen des Rechts öffentlicher 
Dienstleistungen, S. 104 ff. Die Arbeit von Krajewski ist auf dem Stand des 30.06.2010, 
vgl. Krajewski, Grundstrukturen des Rechts öffentlicher Dienstleistungen, S. V, der ur-
sprüngliche Leitfaden der Kommission trägt hingegen das Datum des 07.12.2010, die 
o. g. Mitteilung der Kommission das Datum v. 20.12.2011.

30	 Die Kommission verwendet „Dienste“ und „Dienstleistungen“ synonym, vgl. Mitteilung 
der Kommission an das Europäische Parlament, den Rat, den Europäischen Wirtschafts- 
und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, KOM(2011) 900 endgültig, S. 3.

31	 Krajewski, Grundstrukturen des Rechts öffentlicher Dienstleistungen, S. 99. Ausführlich 
zur Entstehungsgeschichte des Begriffs: Krajewski, Grundstrukturen des Rechts öffent-
licher Dienstleistungen, S. 101 ff.
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Nr. 26 über Dienste von allgemeinem Interesse32 (im Folgenden: Protokoll Nr. 26). 
In Art. 1 Protokoll Nr. 26 werden die gemeinsamen Werte der Union in Bezug 
auf Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse i. S. d. Art. 14 AEUV ge-
nannt. Eine Definition des Begriffs der DAI findet sich dort hingegen nicht33. Im 
Grünbuch zu DAI34 und im Weißbuch zu DAI35 wurden DAI durch die Kommis-
sion noch als marktbezogene und nicht marktbezogene Dienstleistungen, „die von 
staatlichen Stellen im Interesse der Allgemeinheit erbracht und von ihnen daher 
mit spezifischen Gemeinwohlverpflichtungen verknüpft werden“36 definiert. Diese 
deutsche Fassung der Definition wurde angesichts eines Vergleichs mit Formu-
lierungen in anderen Sprachen zu Recht als misslungen bezeichnet37 und darauf 
zurückgeführt, dass es sich bei der Formulierung „von staatlichen Stellen (…) er-
bracht“ vermutlich um einen Übersetzungsfehler handle38. In der englischen, fran-
zösischen, italienischen und spanischen Fassung ist jeweils die Rede davon, dass 
es sich bei DAI um marktbezogene und nicht marktbezogene Dienstleistungen 
handelt, die von staatlichen Stellen als von allgemeinem Interesse angesehen und 

32	 ABl. 2007 C 306/158; ABl. 2016 C 202/307. Gem. Art. 51 EUV sind die Protokolle Be-
standteile der Verträge und somit des Primärrechts. Vgl. dazu auch Streinz, Europarecht, 
Rn. 3.

33	 DAWI-Leitfaden 2013, Rn. 2.
34	 Grünbuch zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse, KOM(2003) 270 endgültig 

(im Folgenden: Grünbuch zu DAI).
35	 Weißbuch zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse, KOM(2004) 374 endgültig 

(im Folgenden: Weißbuch zu DAI).
36	 Grünbuch zu DAI, Rn. 16; Weißbuch zu DAI, S. 27.
37	 Krajewski, Grundstrukturen des Rechts öffentlicher Dienstleistungen, S. 99 f., der die 

Formulierung in der englischen, französischen, italienischen, spanischen, niederländi-
schen und dänischen mit der deutschen Fassung vergleicht.

38	 Krajewski, Grundstrukturen des Rechts öffentlicher Dienstleistungen, S. 100.
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deshalb bestimmten Gemeinwohlverpflichtungen unterworfen werden39. Daraus 
ergibt sich, dass die Leistungen nicht von staatlichen Stellen selbst erbracht, son-
dern von diesen nur als DAI klassifiziert40 und deswegen einem speziellen Regime 
unterworfen werden. Basierend auf dem Vergleich mit diesen Fassungen, wurde 
daher vorgeschlagen – entgegen dem Wortlaut der deutschen Fassung – unter DAI 
solche zu verstehen, die „im Interesse der Allgemeinheit erbracht (…) und von den 
Behörden mit spezifischen Gemeinwohlverpflichtungen verknüpft [werden]“41. 

Mittlerweile werden DAI von der Kommission als „wirtschaftliche und nicht-
wirtschaftliche Dienstleistungen (…), denen die Mitgliedstaaten ein allgemeines 
Interesse beimessen und die von ihnen daher mit spezifischen Gemeinwohlver-
pflichtungen verknüpft werden“42 bzw. als wirtschaftliche und nichtwirtschaftliche 
Dienstleistungen, „die von den Behörden der Mitgliedstaaten als im allgemeinen 
Interesse liegend eingestuft werden, und (…) daher spezifischen Gemeinwohlver-
pflichtungen [unterliegen]“43 definiert. Nichtwirtschaftliche DAI fallen nicht un-

39	 Green Paper on services of general interest, COM(2003) 270 final, Rn. 16 und White 
Paper on services of general interest, COM(2004) 374 final, S. 22: „The terme «services of 
general interest» (…) covers both market and non-market services which the public autho-
rities class as being of general interest and subject to specific public service obligations.”; 
Livre vert sur les services d‘intérêt general, COM(2003) 270 final, Rn.  16 und Livre 
blanc sur les services d’intérêt general, COM(2004) 374 final, S. 23: „L’expression «ser-
vices d’intérêt général» (…) couvre les services marchands et non marchands que les autori-
tés publiques considèrent comme étant d’intérêt général et soumettent à des obligations 
spécifiques de service public.”; Libro verde sui servizi di interesse generale, COM(2003) 
270 definitivo, Rn. 16 und Libro bianco sui servizi di interesse generale, COM(2004) 374 
definitivo, S. 23: „L’espressione “servizi di interesse generale” (…) riguarda sia I servizi 
di mercato che quelli non di mercato che le aurità pubbliche considerano di interesse 
generale e assoggettano a specifici obblighi di servizio pubblico.”; Libro Verde sobre los 
servicios de interés general, COM(2003) 270 final, Rn. 16 und Libro Blanco sobre los 
servicios de interés general, COM(2004) 374 final, S. 24: „servicios de interés general (…) 
abarca los servicios, sometidos o no a la disciplina de mercado, que las autoridades públi-
cas consideran de interés general y están sometidos a obligaciones específicas de servicio 
público.” 

40	 Krajewski, Grundstrukturen des Rechts öffentlicher Dienstleistungen, S. 100.
41	 Krajewski, Grundstrukturen des Rechts öffentlicher Dienstleistungen, S. 100.
42	 DAWI-Leitfaden 2010, S. 17.
43	 Mitteilung der Kommission an das Europäische Parlament, den Rat, den Europäischen 

Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, KOM(2011) 900 
endgültig, S. 3; DAWI-Leitfaden 2013, Rn. 1.
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ter den AEUV44 bzw. „(…) unterliegen weder spezifischen EU-Vorschriften noch 
den Binnenmarkt- und Wettbewerbsregeln des Vertrags. Andere allgemeine Vor-
schriften des Vertrages, wie etwa das Diskriminierungsverbot, können jedoch hin-
sichtlich bestimmter Aspekte der Organisation dieser Dienstleistungen durchaus 
greifen.“45 Durch den Vergleich der verschiedenen Kommissionsdokumente46 wird 
deutlich, dass über die Jahre hinweg ein Wandel in der Wortwahl stattgefunden 
hat. Die Begriffe „marktbezogen“ und „nichtmarktbezogen“ wurden sukzessive 
durch die Begriffe „wirtschaftlich“ und „nicht wirtschaftlich“ ersetzt47.

B.	 DAWI

DAWI bilden einen Unterfall der DAI48. Der Begriff der DAWI findet sich bereits 
im Primärrecht [I.]. Mangels entsprechender Definition49 ist jedoch fraglich, was 
genau darunter zu verstehen ist [II.].

44	 DAWI-Leitfaden 2010, S. 17.
45	 Mitteilung der Kommission an das Europäische Parlament, den Rat, den Europäischen 

Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, KOM(2011) 900 
endgültig, S. 3; DAWI-Leitfaden 2013, Rn. 1.

46	 Mitteilung der Kommission – Leistungen der Daseinsvorsorge, KOM(96) 443, endgül-
tig; Mitteilung der Kommission – Leistungen der Daseinsvorsorge, KOM(2000) 580, 
endgültig; Bericht für den Europäischen Rat in Laeken, KOM(2001) 598 endgültig; 
Grünbuch zu DAI; Weißbuch zu DAI; DAWI-Leitfaden 2010; Mitteilung der Kom-
mission an das Europäische Parlament, den Rat, den Europäischen Wirtschafts- und 
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, KOM(2011) 900 endgültig; DAWI-
Leitfaden 2013.

47	 Mitteilung der Kommission – Leistungen der Daseinsvorsorge, KOM(96) 443, endgül-
tig, S. 2; Mitteilung der Kommission – Leistungen der Daseinsvorsorge, KOM(2000) 
580, endgültig, S.  42; Bericht für den Europäischen Rat in Laeken, KOM(2001) 598 
endgültig, S. 24; Grünbuch, S. 7; Weißbuch zu DAI, S. 27; DAWI-Leitfaden 2010, S. 17; 
Mitteilung der Kommission an das Europäische Parlament, den Rat, den Europäischen 
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, KOM(2011) 900 
endgültig, S. 3; DAWI-Leitfaden 2013, Rn. 1.

48	 Entsprechende Nachweise, vgl. o. Fn. 29.
49	 Krajewski, Grundstrukturen des Rechts öffentlicher Dienstleistungen, S.  80; DAWI-

Leitfaden 2013, Rn. 2.
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I.	 DAWI im Primärrecht

Ausdrücklich genannt wird der Begriff der DAWI bzw. der Dienste von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse, der mit dem der DAWI identisch ist50, im 
Primärrecht51 in Art. 14 S. 1 und Art. 106 Abs. 2 AEUV, in Art. 1 Protokoll Nr. 
26 und in Art. 36 GRCh52. Darüber hinaus spielt der Begriff nach der sog. Tatbe-
standslösung53 auch im Beihilferecht eine Rolle, genauer bei Art. 107 Abs. 1 AEUV 
und der Frage, ob Zuwendungen, die ein Unternehmen für die Erfüllung einer 
DAWI erhält, Beihilfen sind. Nach der Rechtsprechung des EuGH liegt keine 
Begünstigung und somit keine Beihilfe vor, wenn ein Unternehmen mit der Er-
füllung von DAWI betraut wurde und dafür Ausgleichszahlungen erhält54. Diese 
Voraussetzung ist seit dem Altmark Trans-Urteil55 die erste von vier kumulativen 
Voraussetzungen, bei deren Vorliegen keine Begünstigung i. S. v. Art. 107 Abs. 1 
AEUV vorliegt56.

II.	 Definition

Der unionsrechtliche Begriff57 der DAWI wird im Primär- und Sekundärrecht 
nicht definiert58. Ob eine DAWI vorliegt, hängt in der Praxis von den Umständen 
des jeweiligen Einzelfalles ab und wird von der Kommission in ihren wettbewerbs- 
und beihilferechtlichen Entscheidungen und in der Rechtsprechung daher jeweils 
auch einzelfallbezogen und ohne Verwendung eines einheitlichen Begründungsan-

50	 Krajewski, Grundstrukturen des Rechts öffentlicher Dienstleistungen, S. 79.
51	 Gem. Art. 6 Abs. 1 a. E. EUV sind die Charta der Grundrechte und die Verträge rechtlich 

gleichrangig. Daher gehört auch die Charta der Grundrechte zum Primärrecht. Vgl. dazu 
auch Streinz, Europarecht, Rn. 3.

52	 Vgl. zu dieser Aufzählung auch: Krajewski, Grundstrukturen des Rechts öffentlicher 
Dienstleistungen, S.  78 ff.; DAWI-Leitfaden 2013, Rn.  2, wo allerdings nur Art.  14, 
Art. 106 Abs. 2 AEUV und das Protokoll Nr. 26 genannt werden.

53	 W. Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV, Rn. 17.
54	 St. Rspr. seit EuGH, Rs, C-280/00, Altmark Trans, Slg. 2003, I-7747, Rn. 89.
55	 EuGH, Rs, C-280/00, Altmark Trans, Slg. 2003, I-7747.
56	 EuGH, Rs, C-280/00, Altmark Trans, Slg. 2003, I-7747, Rn. 88 ff.; Bär-Bouyssière, in: 

Schwarze, EU-Kommentar, Art.  107 AEUV, Rn.  11; W. Cremer, in: Calliess/Ruffert, 
EUV/AEUV, Art. 107, Rn. 17.

57	 Voet van Vormizeele, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 106 AEUV, Rn. 63.
58	 Zu den entsprechenden Nachweisen vgl. o. Fn. 49.


