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Einleitung

~Zusammenhinge miissen nicht wirklich bestehen, aber ohne
sie wiirde alles zerfallen.“!

Die Offentliche Hand tritt vermehrt selbst als Bieter in Vergabeverfahren auf.” Die
damit zugleich fiir die Offentliche Hand zum Ausdruck kommende Verpflichtung,
nicht mehr nur als 6ffentlicher Auftraggeber, sondern auch als Bieter an das Ver-
gaberecht gebunden und zur erfolgreichen Teilnahme am Wettbewerb um die
Leistungserbringung verpflichtet zu sein, ist Symptom einer in den letzten Jahr-
zehnten voranschreitenden Ausdehnung des vergaberechtlichen Anwendungsbe-
reichs. Diente das Vergaberecht urspriinglich der Okonomisierung von Verlage-
rungen staatlicher Eigenproduktion auf Formen der Beschaffung bei Privaten, hat es
unter dem Vorzeichen einer weitergehenden Okonomisierung des Binnenbereichs
der Verwaltung diesen fiir den Wettbewerb mit Privaten — jedenfalls zum Teil —
geoffnet.

Gegenstand des vergabewettbewerblichen Interesses der Offentlichen Hand sind
die Leistungen der Daseinsvorsorge. In diesen ehemals in Form &ffentlicher Mo-
nopole organisierten Wirtschaftsbereichen, in denen im Zuge europiischer Libera-
lisierungsbemiihungen Wettbewerbsregime etabliert wurden, kommt es nunmehr
vermehrt zu Konkurrenz zwischen offentlichen und privaten Unternehmen um die
Aufgabenerfiillung im Wege des Vergabewettbewerbs.® Zuvorderst die unter der
Agide des § 46 EnWG durchzufiihrenden energierechtlichen Vergabeverfahren
machen Vergabeentscheidungen zugunsten der Offentlichen Hand erforderlich, will
diese die Aufgabenerfiillung weiterhin in Eigenregie iibernehmen. Aber auch in
weiteren, begrifflich der Daseinsvorsorge zugeordneten Bereichen wird der Auf-
gabenzugriff der Offentlichen Hand vergaberechtlich strukturiert.

Wihrend die Entscheidung, ,,ob* eine Leistung ausgeschrieben oder von der
Verwaltung in Eigenregie erbracht wird, bisher als rechtlich nur marginal strukturiert
und der politischen Disposition iiberantwortet angesehen wurde,* erscheint das
Vergaberecht unter diesem Blickwinkel immer mehr als Aspekt des Verwaltungs-

! Menasse, Die Hauptstadt, 2017, S. 15.

2 Gurlit, VergabeR 2017, 221 (222); Antweiler, VergabeR 2001, 259; Meininger/Kayser,
Vergaberecht — Relevanz fiir 6ffentliche Unternehmen, in: Fabry/Augsten (Hrsg.), Unterneh-
men der Offentlichen Hand, S. 659.

> Amtweiler, VergabeR 2001, 259.
4 Explizit Bultmann, Beihilfenrecht und Vergaberecht, S. 65.
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organisationsrechts, das wettbewerbliche Strukturen auch im binnenorganisatori-
schen Bereich der Verwaltung erzeugt.

A. Problemstellung

Diese neue Funktion des Vergaberechts wirft zwei Fragen auf. Zunichst stellt sich
die Frage nach der genauen Reichweite der vergaberechtlichen Strukturierung des
Aufgabenzugriffs der Offentlichen Hand. So unbestritten die Bindung der Offent-
lichen Hand an das Vergaberecht ist, wenn sich Verwaltungstriger um ihnen fremde
Leistungen bewerben, so umstritten ist sie im Bereich des Zugriffs auf eigene
Leistungen und bei Formen gemeinsamer Leistungserbringung im Wege der Ver-
waltungskooperation.

Die Ausdehnung des Vergaberechts in den Bereich der Staatsorganisation macht
zudem auf einer grundlegenderen Ebene die Frage nach ,,Sinn oder Unsinn von
Inhouse-Vergaben (...) zunehmend zum Politikum‘®. In der Gemengelage aus
Wettbewerbsgliubigkeit und Liberalisierungseuphorie® scheint sich womaglich ein
Prozess der Verdringung ehemals originér staatlicher Aufgabenwahrnehmung zu-
gunsten eines nur noch staatlich moderierten Verteilungsverfahrens als Ausldufer des
gewihrleistungsstaatlichen Umbaus der Verwaltung Bahn zu brechen, der das Ver-
gaberecht zum Zentrum des Marktplatzes fiir ehemalige Verwaltungsleistungen
macht. Mit der wissenschaftlichen Aufarbeitung des Anwendungsbereichs des
Vergaberechts einhergehend muss deshalb auch nach der primir- und verfassungs-
rechtlichen Zuldssigkeit der wettbewerblichen Strukturierung des Aufgabenzugriffs
der Verwaltung als ,,Leitplanken® des politischen Diskurses gefragt werden.

Das Phiinomen der Rekommunalisierung als Gegenbewegung zum gewéhrleis-
tungsstaatlichen Umbau der Verwaltung riickt die Frage nach der zuldssigen
Reichweite einer wettbewerblichen Strukturierung des Aufgabenzugriffs der Of-
fentlichen Hand in den Fokus des wissenschaftlichen Interesses und kontrastiert
marktliberale Vorstellungen mit dem Grundsatz der Verwaltungsautonomie und dem
Recht auf kommunale Selbstverwaltung. Als Kehrseite stellt sich aber zugleich die
Frage nach der zuldssigen Reichweite einer Privilegierung des Aufgabenzugriffs der
Offentlichen Hand.

* Fehling, JZ 2016, 540 (546).
® Begriff nach Rennert, NZBau 2019, 411 (417); zur Diagnose einer Deregulierungs- und

Uberdynamisierungskrise des Neoliberalismus Reckwitz, Das Ende der Illusionen, S. 271f.;
von Privatisierungseuphorie spricht Boehme-Nef3ler, LKV 2013, 481 (481).
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B. Begriffliche Niherung und notwendige Abgrenzungen

Die Untersuchung dieser Zusammenhénge macht es eingangs erforderlich, den
Forschungsgegenstand begrifflich genau zu bezeichnen und gegeniiber dhnlichen,
aber nicht origindr zum Forschungsgegenstand gehorenden Phénomenen abzu-
grenzen.

I. Der der Arbeit zugrunde liegende Begriff der Vergabe

Der Begrift der Vergabe im juristischen Sinne wird vom Vergaberecht bestimmt.
Als Recht der Vergabe beschreibt es mit seinem Anwendungsbereich zugleich den
Terminus der Vergabe im hier verwendeten Sinne. Der Begriff des Vergaberechts
fasst dabei eine Vielzahl an Regelwerken zusammen.

Seinen Ausgangspunkt nimmt das Vergaberecht als Rechtsregime fiir staatliche
Beschaffung am Markt von Waren und Dienstleistungen, die der Staat fiir die Er-
fiillung seiner Aufgaben benotigt. Dafiir erfasste das Vergaberecht als Haushalts-
vergaberecht zundchst allein Auftrige, verstanden als die vertragliche Deckung
staatlicher Bedarfe bei Privaten’ zur Aufgabenerfiillung (sog. fiskalische Hilfsge-
schifte).

Mit der Funktionalisierung des Vergaberechts als Liberalisierungsregime durch
das Unionsrecht setzte jedoch ein Prozess der Erweiterung ein. Einerseits wurde in
diesem Prozess der Anwendungsbereich des Vergaberechts auf bestimmte private
Auftraggeber ausgedehnt, andererseits wurde die Offentliche Hand auf Seiten der
Aufragnehmer in den Anwendungsbereich einbezogen. Diese Uberformung durch
das Kartellvergaberecht fiihrte in sachlicher Hinsicht dazu, dass nicht mehr nur
fiskalische Hilfsgeschifte, sondern auch die Beschaffung von Verwaltungshelfern
und damit von Primiraufgabenerfiillung selbst vom Anwendungsbereich erfasst
wurde.

Teils liickenfiillend, teils tiberlagernd wurden dariiber hinaus bereichsspezifische
Vergaberechtsregime etabliert: Mit der VO (EG) 1370/2007® wurde ein Sonderre-
gime fiir Beschaffungen im Bereich der 6ffentlichen Personennahverkehrsdienste
geschaffen. Mit § 46 EnWG existiert zudem ein spezielles Vergaberechtsregime fiir
die Vergabe von Wegekonzessionen im Bereich der Strom- und Gasnetze.

7 Die Verwendung des Begriffs des ,,Privaten” orientiert sich an der Definition von
Heintzen, VVDStRL 62 (2003), 220 (231), wonach Privater jedes nicht-staatliche Subjekt in
einer staatlichen Rechtsordnung ist, das zudem Grundrechtstrager ist; s. auch Ackermann,
Verwaltungshilfe, S. 31 ff.

8 Verordnung des Europiischen Parlaments und Rates vom 23.10.2007 iiber 6ffentliche

Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strafe und zur Authebung der Verordnungen (EWG)
Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates, ABI. L 315/1.
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In den verbleibenden ,,Liicken* dieser Vergaberechtsregime fungieren insbe-
sondere die Grundfreiheiten als priméirvergaberechtliche Auffangordnung fiir
staatliche Beschaffungen am Markt.” Dariiber hinaus wurde zuletzt intensiver dis-
kutiert, ob dem Kartellrecht sowie dem Beihilfenrecht Auffangfunktionen zukom-
men konnen.'” Die europiischen Grundrechte der Grundrechtecharta spielen hin-
gegen nur eine untergeordnete Rolle.' Diese Wertungen des europiischen Primiir-
rechts fiir Beschaffungen der Offentlichen Hand werden unter dem Begriff des
Primiirvergaberechts zusammengefasst.'> Weiterhin kommt den nationalen Grund-
rechten eine liickenschlieBende Funktion bei der Strukturierung des staatlichen
Einkaufsverhaltens zu. Diese werden unter dem Begriff des Verfassungsvergabe-
rechts untersucht. Schlieflich haben volkerrechtliche Abkommen Einfluss auf die
Ausgestaltung der Vergaberechte der vertragsschlieBenden Parteien, die unter dem
Terminus des Volkervergaberechts behandelt werden.

Auch wenn der Begriff der Vergabe zwischen den Regimen im Detail changieren
mag, wird die Beschaffungsverwaltung so mittlerweile weitreichend vergaberecht-
lichen Strukturen unterworfen.

1. Abgrenzung bloBer Verteilung

Der Beschaffungsbezug bildet das bis heute alle genannte Vergaberechtsregime
konstituierende Element."* Das Merkmal verhindert eine Ausdehnung des Verga-
berechts in vertikaler Richtung." Nicht Gegenstand der vorliegenden Untersuchung
sind deshalb blofle Verteilungen, indes sich das dem Vergaberecht zugrunde liegende
Prinzip der Ausschreibung gleichsam als ,,Megatrend des offentlichen Rechts*“'
auch im Bereich bloBer Verteilungen zusehends etabliert. Die Ausdehnung verga-
berechtlicher Wertungen iiber die Bereiche staatlicher Beschaffung in eine Vielzahl

K Siegel, EWS 2008, 66; s. auch Burgi, Vergaberecht, § 3 Rn. 19 ff.; Kiihling/Huerkamp, in:
Sdcker, Miinchener Kommentar Europidisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3:
Vergaberecht I, Einl. VergabeR Rn. 1 ff. (21 ff.).

% Burgi, Vergaberecht, § 3 Rn. 29 ff., 33ff.; Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener
Kommentar Europiisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl.
VergabeR Rn. 32 f.

""" Burgi, Vergaberecht, § 3 Rn. 37: , keine praktische Bedeutung*; Kiihling/Huerkamp, in:
Sécker, Miinchener Kommentar Europidisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3:
Vergaberecht I, Einl. VergabeR Rn. 31.

2 Burgi, Vergaberecht, § 3 Rn. 19; den Begriff kritisch reflektierend Kiihling/Huerkamp,
in: Sidcker, Miinchener Kommentar Europidisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3:
Vergaberecht I, Einl. VergabeR Rn. 19; von ,,primérrechtlichem Vergabeeuroparecht* spricht
Frenz, Vergaberecht EU und national, Kapitel 1, § 2.

13 Burgi, Vergaberecht, § 2 Rn. 23; Dorr, in: Burgi/Dreher, Band 1: GWB, Einleitung
Rn. 1ff.; Fuchs, in: Kirchhof/Korte/Magen, § 15 Rn. 5; s. auch BVerfG, Beschl. v. 13.6.2006,
Az.: 1 BVR 1160/03 Rn. 2 = BVerfGE 116, 135.

' Burgi, NZBau 2009, 609 (610).

5 Knauff, NVwZ 2017, 1591.
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an Regimen staatlicher Verteilung ist zuletzt verstdrkt in den Fokus des wissen-
schaftlichen Interesses geriickt.'® Die Ausdehnung vergaberechtlicher Wertungen
auch in diesen Bereichen unterstreicht zwar den Anspruch des Vergaberechts als
,,hormatives rolemodel“."” Burgi spricht insofern treffend von einer ,,Nutzung des
Vergaberechts als Baukasten fiir den Gesetzgeber (...) in Verteilungssituationen
auBerhalb des Vergaberechts“'®. Dem Vergaberecht kommt indes (bisher) keine
Ebenen iibergreifende Funktion im Falle von Verteilungskonflikten zu.' Diese
miandernden Fortbildungen vergaberechtlicher Wertungen sind nicht Gegenstand
der vorliegenden Arbeit, sollen aber im Folgenden einer kurzen Abgrenzung zu-
gefiihrt werden.

a) Nicht: Verteilung von Erlaubnissen

Nicht Gegenstand der vorliegenden Arbeit ist zunichst die sich zunehmend
ebenfalls an vergaberechtlichen Grundsitzen ausrichtende Verteilung von Erlaub-
nissen.”® AuBerhalb staatlicher Beschaffung verpflichtet zunzichst Art. 12 Abs. 1 RL
2006/123/EG*" zur Durchfiihrung eines neutralen und transparenten Verfahrens,
wenn die Zahl der fiir eine bestimmte Dienstleistungstitigkeit verfiigbaren Geneh-
migungen aufgrund der Knappheit der natiirlichen Ressourcen oder der verfiigbaren
technischen Kapazititen begrenzt ist. Zudem hat der EuGH aus dem europiischen
Primérrecht auch fiir die Erteilung von schlichten Genehmigungen ein européisches
Verteilungsregime abgeleitet.”> Das Regime staatlicher Eréffnungskontrollen wird
so einem ,,Vergaberegime‘* im weiteren Sinne unterworfen, das sich an sekundir-
vergaberechtliche Anforderungen annihert. Ob es sich hierbei um Ansitze eines

' Wollenschliger, Verteilungsverfahren, S. 167 ff.; Burgi, Vergaberecht, § 2 Rn. 25 ff.

""" Piinder, in: Piinder/Schellenberg, Einfiihrung: Vergaberecht im Uberblick, Rn. 10 spricht
vom Vergaberecht als Grundlage fiir die Entwicklung eines ,,allgemeinen Teils eines Vertei-
lungsverwaltungsrechts®.

'8 Burgi, Vergaberecht, § 2 Rn. 29; von ,,Vergaberecht auflerhalb des Vergaberechts*
spricht Zinger, VergabeR 2020, 20 (20).

19 Wollenschldger, Ver[eilgngsverfahren, S. 1671f.; Piinder, in: Piinder/Schellenberg,
Einfiihrung: Vergaberecht im Uberblick, Rn. 10.

2 Von ,reinen* Zulassungsverfahren spricht Ddrr, in: Burgi/Dreher, Band 1: GWB, Ein-
leitung Rn. 4; zur Typologie administrativer Erdffnungskontrollen Siegel, Entscheidungsfin-
dung im Verwaltungsverbund, S. 86 ff.

21 Richtlinie 2006/123/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember
2006 iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt, ABI. L 326/36.

2 S. EuGH, Urt. v. 9.9.2010, Az.: C-64/08 Rn. 52 (,,Engelmann*) = ECLI:EU:C:2010:
506 = EuZW 2010, 821; zu dieser Ausdehnung auch Burgi, NVwZ 2017, 257 (263) und
Kiihling/Huerkamp, in: Sécker, Miinchener Kommentar Europdisches und Deutsches Wett-
bewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 6 sowie nidher Rn. 20 m.w.N.;
zweifelnd an einer Ausdehnung in den Bereich nicht exklusiver Nutzungsrechte hingegen
Korber/Kiihling, Ausschreibung von Fernwiarmenetzen, S. 56 f.; zur Frage der Reichweite des
Art. 12 RL 2006/123/EG in Hinblick auf umweltrechtliche Genehmigungen Durner, DVBI.
2020, 154 ff.
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bereichsiibergreifenden Regimes fiir staatliche Verteilung handelt, kann noch als
offen bezeichnet werden.”® Zudem darf nicht iibersehen werden, dass der Verteilung
von Erlaubnissen ein fiir das Vergaberecht im hier behandelten Sinne konstitutives
Element fehlt: das der Beschaffung. Reiner Verteilung fehlt schon der fiir die vor-
liegende Thematik besonders relevante Staatsaufgabenbezug, da die Erteilung von
Erlaubnissen nicht der Beschaffung zur Erfiillung von Verwaltungsaufgaben dient.
Begrifflich sollte mangels Beschaffungsbezug in diesem Bereich deshalb auch nicht
von Vergabe, sondern von Verteilung gesprochen werden. Verkompliziert wird die
Lage indes dadurch, dass die aus den Grundfreiheiten abgeleiteten primirvergabe-
rechtlichen Grundsitze auch auf staatliche Verteilungsverfahren Anwendung fin-
den.

Ein von der Vergabe abzugrenzendes Phinomen bloBer Verteilung stellte etwa die
Gewihrung einer Baugenehmigung dar. Hierbei beschafft sich die Baugenehmi-
gungsbehorde als gewédhrende Einheit in der Regel nicht das zu errichtende Gebiude.
Die Baugenehmigungsbehorde nimmt mithin allein eine verteilende Rolle ein.

Im Einzelfall bedarf diese auf den ersten Blick leicht zuginglich wirkende Ab-
grenzung jedoch einer eingehenden Untersuchung, da sich auch hinter der Ge-
wihrung von Erlaubnissen mitunter ein Beschaffungsvorgang verstecken kann.” So
kann der Erteilung der Baugenehmigung ein vergaberechtlich relevantes Beschaf-
fungsverhiltnis zugrunde liegen, etwa wenn die Offentliche Hand mit der Gewih-
rung der Baugenehmigung zugleich ein soziales Wohnungsbauprojekt verwirklichen
wiirde.

b) Nicht: Verteilung von Fordermitteln

Eine weitere, vom Vergaberecht abzugrenzende Kategorie ist die staatliche
Verteilung von Fordermitteln. Festgehalten werden kann zunichst, dass die Ver-
teilung von Fordermitteln nicht von Beschaffung, sondern nur von Forderung ge-
kennzeichnet ist. In diesen Fillen besteht kein unmittelbares wirtschaftliches In-
teresse des Forderers an der Leistung des Geforderten und der Anwendungsbereich
des Vergaberechts ist mangels Beschaffung nicht erffnet.”

2 Strukturelemente eines solchen Verteilungsverfahrens arbeitet heraus Wollenschliger,
Staatliche Verteilungsverfahren, S. 531 ff.

2 Mohr, in: Sicker, Miinchener Kommentar Deutsches und Europiisches Wettbewerbs-
recht, Band 3: Vergaberecht, I, GWB, § 105 Rn. 4; zum Primérvergaberecht noch ausfiihrlich
Kapitel 3, S. 171 ff.

% 8. noch niher Kapitel 5, S. 263 f.

% Fiir das Primérvergaberecht Kiihling/Huerkamp, in: Sécker, Miinchener Kommentar
Europdisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR,
Rn. 7; fiir das Sekundérvergaberecht s. insofern ausdriicklich Erwigungsgrund 4 RL 2014/24/
EU: ,.Des Weiteren gelten die Vorschriften fiir die 6ffentliche Auftragsvergabe in der Regel
nicht fiir die bloe Finanzierung, insbesondere durch Finanzhilfen, von Titigkeiten, die hdufig
mit der Verpflichtung verbunden ist, erhaltene Betrdge bei nicht bestimmungsgeméBer Ver-
wendung zuriickzuzahlen.*
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Bis heute sind die ,,Grenzverldufe* zwischen dem Regime des Vergaberechts und
dem der staatlichen Wirtschaftsforderung dennoch keine klar Skizzierten. Neben der
Frage der Reichweite des Beschaffungsbegriffs®’ fiihren die Uberschneidungen auf
das europdische Beihilfenrecht zuriick.

Einerseits kann nidmlich die Gewihrung einer Beihilfe die Durchfiihrung eines
Vergabeverfahrens erforderlich machen. So ,,benutzt* das Beihilfenrecht das Ver-
gaberecht als wettbewerbliches Verfahren, um eine Beihilfe im Bereich der
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse als wettbewerbs-
konform zu rechtfertigen.”® Hierbei handelt es sich um einen mangels Beschaf-
fungsbezug vom Vergaberecht abzugrenzenden Vorgang.” Keinen vergaberechtlich
relevanten Vorgang stellt daher bspw. die EEG-Forderung dar, auch wenn hierbei ein
vergaberechtlich inspiriertes Verteilungsverfahren durchgefiihrt wird. Das Vertei-
lungsverfahren im Falle der EEG-Forderung ist allein beihilfenrechtlich induziert,*
die EEG-Forderung erfiillt aber nicht den Tatbestand von Auftrag und Konzession im
vergaberechtlichen Sinne, weil sich die Offentliche Hand durch die Forderung keine
Energielieferungen beschafft.' Die erfolgreiche Teilnahme kommunaler Kraftwerke
um EEG-Férderungen mag daher einem Terminus der Vergabe an die Offentliche
Hand im weiteren Sinne zugeordnet werden konnen, im hier verstandenen Sinne ist
sie jedoch mangels Beschaffungsbezugs aus der Betrachtung auszuklammern. Die
reine Forderung von Unternehmen der Offentlichen Hand ist daher nicht Gegenstand
der folgenden Ausfiihrungen.

Andererseits kann eine fiir eine Beschaffung gewéhrte staatliche Leistung an den
Auftrag-/Konzessionsnehmer iiber den weiten Beihilfenbegriff jedoch auch als
Begiinstigung in den Anwendungsbereich des europidischen Beihilfenrechts gera-
ten.”> Aufgrund seiner Beschaffungsrelevanz ist das Beihilfenrecht in dieser Funk-
tion Gegenstand der Ausfiihrungen zum Primirvergaberecht.*

#S. etwa Grams, VergabeR 2019, 473; dazu noch Kapitel 5, S. 256 ff.
% Grundlegend EuGH, Utt. v. 24.7.2003, Az.: C-280/00 (,,Altmark Trans*); Wollen-
schldiger, Verteilungsverfahren, S. 134f.; Burgi, Vergaberecht, § 22 Rn. 4.

¥ Vom Vergaberecht als Vorfrage im Beihilfenrecht spricht Burgi, Vergaberecht, § 3
Bn, 36, s. auch ders., a.a.0. § 2 Rn. 18; beide Regime weisen aber wesentliche funktionale
Ahnlichkeiten auf, vgl. Bultmann, Beihilfenrecht und Vergaberecht, S. 2f.

0 Vgl. Knauff, NVwZ 2017, 1591 (1593); es fand dementsprechend auch eine Notifizie-
rung bei der Europdischen Kommission statt, vgl. dazu Mohr, RdE 2018, 1 (3f.).

31 Zur Ahnlichkeit der Verteilungsregime aber Bahmer/Loers, GewArch 2017, 406 (407).

32 Bungenberg, in: Miiller-Graff, § 16 Rn. 89; Burgi, Vergaberecht, § 3 Rn. 33; Kiihling/
Huerkamp, in: Sacker, Miinchener Kommentar Européisches und Deutsches Wettbewerbsrecht,
Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 7.

3 S. Kapitel 3, S. 196 ff.


http://www.duncker-humblot.de

36 Einleitung

c) Nicht: Verteilung als Regulierung privater Wirtschaftstitigkeit

SchlieBlich organisiert die Offentliche Hand zugunsten eines funktionsfihigen
Wettbewerbs auch in materiell privatisierten Bereichen Verteilungsverfahren zu
regulatorischen Zwecken. Sie vergibt etwa im Telekommunikationssektor Fre-
quenzen®* und im Umweltenergierecht Emissionszertifikate.”® Hierin liegt indes
mangels Fortbestand der 6ffentlichen Aufgabe keine Beschaffung, vielmehr reguliert
die Verwaltung mit einem Verteilungsverfahren private Wirtschaft in Knappheits-
situationen.

2. Keine Ausdehnung iiber den Bereich staatlicher Beschaffung hinaus

Nicht Gegenstand der vorliegenden Untersuchung sind weiterhin den ,,Kern* des
Vergaberechts verlassende Vorginge privater Beschaffung, mogen sie auch Ge-
genstand vergaberechtlicher Strukturierung sein. Sie verlassen den Untersu-
chungsrahmen insofern, als sich die Arbeit gerade fiir die Offentliche Hand in der
Doppelrolle sowohl als Auftrag-/Konzessionsgeber als auch als Bieter und die
okonomische Strukturierung staatlicher, nicht privater Beschaffung interessiert.

Zu diesem abzugrenzenden Bereich zidhlen zunédchst vom Kartellvergaberecht
erfasste Beschaffungen echter privater Auftraggeber im Falle einer Qualifikation als
Sektorenauftraggeber nach § 100 Abs. 1 Nr.2 GWB. In dieser Ausdehnung des
Kartellvergaberechts entwickelt sich das Kartellvergaberecht von einem Recht der
offentlichen Auftriige zu einem ,,Recht der regulierten Vergabe“*, das jedoch nicht
Gegenstand dieser Arbeit ist.

Auch sektorenspezifisch ordnet der Gesetzgeber die Durchfiihrung von Aus-
schreibungsverfahren durch private Marktteilnehmer an, so etwa gegeniiber den
Ubertragungsnetzbetreibern im EnWG.*’

SchlieBlich findet die Verpflichtung Privater zur Durchfiihrung von Ausschrei-
bungsverfahren im Kartellrecht Verbreitung. Das BKartA hat bspw. die Anbieter von
Ubertragungsrechten im FuBball unter Verweis auf § 1 GWB zu Ausschreibungs-

3S. Goddel/Geppert, in: Geppert/Schiitz, TKG, § 61 Rn. 1 ff.; vgl. auch Wollenschliger,
Verteilungsverfahren, S. 418ff. und Kupfer, Die Verteilung knapper Ressourcen im Wirt-
schaftsverwaltungsrecht, S. 134 ff.

3 Zur Abgabe und Zuteilung der Zertifikate Kahl/Gérditz, Umweltrecht, § 6 Rn. 28 ff.;
Kiihling/Rasbach/Busch, Energierecht, Kapitel 9 Rn. 70ff.; zur vierten Handelsperiode Stdi-
sche, EnWZ 2018, 306 (314); zum Instrument der offentlichen Versteigerung Gdirditz, in:
Kirchhof/Korte/Magen, § 16 Rn. 1 ff.

3% Dreher, in: Immenga/Mestmécker, Band 4: GWB, Vorbemerkung vor §§ 97 ff. GWB
Rn. 137.

37 Dazu eingehend Knauff, NVwZ 2017, 1591f.
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verfahren gezwungen.*® Beteiligt sich nun der &ffentlich-rechtliche Rundfunk er-
folgreich an solchen Ausschreibungen, liegt zwar ein Fall einer ,,Vergabe“ an die
Offentliche Hand im weiteren Sinne vor; er ist jedoch nicht Gegenstand der vor-
liegenden Untersuchung.

Auch im privatisierten Bereich der Wertstoffentsorgung hat das Kartellrecht
Verteilungsverfahren etabliert. Mit der Verpackungsverordnung 1991 wurde das
zweigliedrige System im Kreislaufwirtschaftsrecht etabliert. Wihrend Abfille zur
Entsorgung weiterhin der Entsorgung durch die Offentliche Hand zugewiesen sind,
ist die Verwertung von Abfillen im sog. dualen System materiell privatisiert wor-
den.” Die sich in der Folge bildenden privaten Monopole wurden auf Druck der
Kartellbehorden einem Wettbewerb um den Markt geoffnet.* Auch hier kommt es zu
,Vergaben* an die Offentliche Hand im weiteren Sinne: So ist die Berlin Recycling
GmbH (eine Tochter der BSR) in einem von der privaten DSD GmbH durchgefiihrten
Verteilungsverfahren mit der Sammlung von Altglas beauftragt worden. Auch diese
»Vergaben® sind jedoch mangels staatlicher Beschaffung nicht Gegenstand der
vorliegenden Arbeit.

3. Reduktion auf den Bereich priméraufgabenrelevanter Beschaffung

Eine letzte Eingrenzung in sachlicher Hinsicht erfolgt iiber die Begrenzung des
fiir die Arbeit relevanten Bereichs der Beschaffungen auf solche mit unmittelbarem
Primiraufgabenbezug.*' Zwar mag der Terminus der Vergabe an die Offentliche
Hand auch solche Beschaffungen umfassen, die dem Bereich der fiskalischen
Hilfsgeschifte zuzuordnen sind. Vergaben an die Offentliche Hand spielen indes dort
eine zentrale Rolle, wo die Offentliche Hand zuvor privatisierte Primiraufgaben-
erfiillung wieder an sich ziehen will. Daher werden in der Arbeit auch nur diese
Bereiche mit Priméraufgabenbezug referenziert.*?

Nicht vertieft wird dementsprechend auch das Regime der Sektorenvergaben
(§§ 136ff. GWB), weil dessen Anwendbarkeit bereits die Ausiibung einer der
Sektorentitigkeiten des § 102 GWB voraussetzt,” sich die Arbeit indes des kon-
stitutiven Akts der Betrauung mit einer solchen annimmt.

* Pressemitteilung des Bundeskartellamts v. 11.4.2016, abrufbar unter https://www.bundes
kartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2016/11_04_2016_DFL%20Ab
schluss.html.

* Niher noch Kapitel 2, S. 82 ff.

40 Zur Wettbewerbsoffnung s. die Zwischenbilanz des Bundeskartellamts ,,Sektorunter-
suchung duale Systeme®, Dezember 2012; s. auch Petterson, GewArch 2016, 372 (375f.).

4l Nzher zum Begriff der Primiraufgabe Kapitel 1, S. 55 ff.

2 S, sogleich zu den Referenzbereichen S. 44 ff.

¥ Val. Rowekamp/Kus/Portz/Prie3, GWB, § 102 Rn. 2; Sadoni, in: Piinder/Schellenberg,
GWRB, § 102 Rn. 5; fiir die Vergabe von Leistungen im 6ffentlichen Personennahverkehr VK
Siidbayern, Beschl. v. 15.10.2015, Az.: Z3-3-3194—-1-36-05/15 = BeckRS 2016, 44456


https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2016/11_04_2016_DFL%20Abschluss.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2016/11_04_2016_DFL%20Abschluss.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2016/11_04_2016_DFL%20Abschluss.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2016/11_04_2016_DFL%20Abschluss.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2016/11_04_2016_DFL%20Abschluss.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2016/11_04_2016_DFL%20Abschluss.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2016/11_04_2016_DFL%20Abschluss.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2016/11_04_2016_DFL%20Abschluss.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2016/11_04_2016_DFL%20Abschluss.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2016/11_04_2016_DFL%20Abschluss.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2016/11_04_2016_DFL%20Abschluss.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2016/11_04_2016_DFL%20Abschluss.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2016/11_04_2016_DFL%20Abschluss.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2016/11_04_2016_DFL%20Abschluss.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2016/11_04_2016_DFL%20Abschluss.html
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IL Der Begriff der Offentlichen Hand als Auftrag-
und Konzessionsnehmer

Wihrend die Rolle der Offentlichen Hand als Auftraggeber schon immer Ge-
genstand vertiefter Forschung war,* nimmt die vorliegende Arbeit die Funktion der
Offentlichen Hand als potentieller Auftragnehmer in den Fokus.

1. Der Begriff der Offentlichen Hand

Ausgegangen wird dafiir von einem Begriff der Offentlichen Hand, der die Ge-
samtheit des Staates und seiner Untergliederungen erfasst.* Nicht Gegenstand der
vorliegenden Betrachtung sind daher Vergaben an private Wirtschaftsteilnehmer,
selbst wenn sie mittels des Vergaberechts in die Aufgabenerfiillung der Offentlichen
Hand eingebunden werden.*°

a) Grundstrukturen der Verwaltungsorganisation

Zur Offentlichen Hand zihlen neben Bund und Lindern, denen Staatsqualitiit
zukommt, auch ihre Untergliederungen unmittelbarer und mittelbarer Verwaltung,
zuvorderst die Kommunen.*’

Die Verwaltungsorganisation von Bund und Léindern ist duf3erst vielschichtig. Zur
Erbringung ihrer Leistungen kann die Offentliche Hand aus den méglichen Orga-
nisationsformen frei wihlen, soweit nicht ausnahmsweise gesetzliche Vorgaben eine
bestimmte Organisationsform vorschreiben.” Im Falle sog. unmittelbarer Verwal-
tung erbringt der Verwaltungstriger die Verwaltungstitigkeit mittels Organisati-

Rn. 158; zum sich ansonsten ergebenden Sektorenvergaberegime Marx, Vergaberecht fiir
Versorgungsbetriebe — passim.

s, zuletzt monographisch Wessendorf, Der Offentliche Auftraggeber im Vergaberecht; s.
auch Dittmer, Offentliche Unternechmen und der Begriff des offentlichen Auftraggebers; vgl.
auch die umfassenden Literaturnachweise bei Ziekow, in: Ziekow/Vollink, GWB, § 99.

* Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, S. 17, Fn. 3; im Unionsrecht wird der Begriff der
Offentlichen Hand hingegen enger verstanden, begrenzt auf die Mitgliedstaaten und deren
partikulare, innerstaatlich autonome Hoheitstrdger, also in Deutschland Bund und Linder,
Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV, Art. 101 Rn. 67.

S, zur vergaberechtlichen Relevanz der funktionalen Privatisierung aber noch einfiihrend
Kapitel 2, S. 116.

47 Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn. 126 und 142.

* Sog. Formwahlfreiheit der Verwaltung, s. Riifner, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des
Staatsrechts, Band 1V, § 96 Rn. 67; Wollenschidger, in: Kirchhof/Korte/Magen, § 6 Rn. 20
nennt als Beispiel Art. 87f Abs.2 S.1 GG (Pflicht zur Erbringung von Post- und Tele-
kommunikationsdienstleistungen in privatwirtschaftlicher Form); BVerwG, Beschl. v. 2.5.
2007, Az.: 6 B 10.07 Rn. 8 = BVerwGE 129, 9 (14f.) = ECLI:DE:BVerwG:2007:020507
B6B10.07.0; Musil/Kirchner, Das Recht der Berliner Verwaltung, Rn. 452; zur Organisati-
onshoheit der Gemeinden aus Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG Gafs/Popp, Die Gemeinde als Unter-
nehmer, S. 47.
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onseinheiten ohne eigene Rechtspersonlichkeit, zuvorderst mittels Behorden.*” Im
Falle mittelbarer Verwaltung erfolgt hingegen eine Aufgabenwahrnehmung mittels
rechtlich und organisatorisch verselbststindigter Einheiten.’® Dazu zihlen zunichst
die offentlich-rechtlichen Organisationsformen der rechtsfihigen Anstalten, Kor-
perschaften sowie Stiftungen.’' Dariiber hinaus konnen aber auch die privatrecht-
lichen Organisationsformen in den Begriff der mittelbaren Verwaltung einbezogen
werden.> Greift die Offentliche Hand fiir die Aufgabenerfiillung auf privatrechtliche
Organisationsformen zuriick, hat sich dafiir der Begriff der formellen Privatisierung
etabliert.”

Eine besondere Bedeutung kommt den Kommunen bei der Wahrnehmung von
Verwaltungsaufgaben zu. Als rechtsfihige Gebietskorperschaften des offentlichen
Rechts zihlen sie zwar zur mittelbaren Verwaltung der Bundeslidnder; ihnen kommt
aufgrund von Art. 28 Abs. 2 GG aber ein besonderer Status im Verwaltungsorga-
nisationsgefiige zu.>* Zum Begriff der Kommune werden neben den Gemeinden auch
die von Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG geschiitzten Gemeindeverbidnde gezéhlt, zu denen
insbesondere die (Land-)Kreise zihlen.™

Einen Sonderstatus nimmt das Land Berlin ein. Berlin ist nach Art. 1 VvB sowohl
Bundesland als auch Stadt. Als Stadt ist Berlin Tréager des Rechts aus Art. 28 Abs. 2
S. 1 GG, nicht seine Bezirke.*

Die Organisationsformen der Verwaltung weisen zudem iiber Formen der Ei-
genorganisation hinaus. Wihrend gemeinsamen Organisationseinheiten von Bund
und Lindern teilweise das Verbot der Mischverwaltung entgegensteht,”’ sind Ko-
operationen auf Linder- und Kommunalebene weitergehend zuléssig. Insbesondere
die Kommunen greifen zur Aufgabenerfiillung auf Formen interkommunaler Zu-

¥ Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 22 Rn. 1; Peine/Siegel, Allgemeines
Verwaltungsrecht, Rn. 126 und niher zum Aufbau der unmittelbaren Bundesverwaltung
Rn. 127 ff. sowie zur unmittelbaren Landesverwaltung Rn. 131ff.; zum Behordenbegriff
Rn. 121f.

% Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn. 126; Maurer/Waldhoff, Allgemeines
Verwaltungsrecht, § 23 Rn. 1.

31 Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn. 139; niher, auch zum Belichenen,
Rn. 140ft.

2 Ibler, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 86 Rn. 85; privatrechtliche Erbringungsformen indes
nur ,allenfalls sehr bedingt unter diesen traditionellen Begriff” fassen wollend Maurer/
Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 23 Rn. 62; nur fiir den Fall der Beleihung auch
Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn. 139.

3 Niher zur formellen Privatisierung Kapitel 2, S. 114f.

% Burgi, Kommunalrecht, § 2 Rn. 3, 5.

% Burgi, Kommunalrecht, § 1 Rn. 5 und niher § 20.

% Siegel/Waldhoff, Offentliches Recht in Berlin, Rn. 275; Musil/Kirchner, Das Recht der
Berliner Verwaltung, Rn. 14.

3 S. zur Reichweite des Verbots Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 83 Rn. 88 ff.; Ibler,
in: Maunz/Diirig, GG, Art. 87 Rn. 54; Ronellenfitsch, in: Bader/Ronellenfitsch, VWVIG, § 1
Rn. 54f.
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sammenarbeit zuriick.®® Die Formen interkommunaler Zusammenarbeit sind viel-
faltig. Bedeutung kommt insbesondere den sog. Zweckverbinden und gemeinsamen
kommunalen Anstalten zu, dariiber hinaus auch Zweckvereinbarungen.59 Das Recht
der Gemeinden zur Kooperation wird von Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG geschiitzt (sog.
Kooperationsfreiheit).*

b) Wirtschaftliche Tdtigkeit mittels dffentlicher Unternehmen

Einen besonderen Ausschnitt der Verwaltung stellen die sog. offentlichen Un-
ternehmen dar.®’ Diese spielen in der vergaberechtlichen Praxis eine zentrale Rolle
als Bieter in Vergabeverfahren.® Die sich fiir 6ffentliche Unternehmen ergebenden
vergaberechtlichen Bindungen werden deshalb auch als neuer Aspekt des Rechts
offentlicher Unternehmen erkannt.*

Bisher gibt es keine letztgiiltige, einheitliche Definition des Begriffs 6ffentlicher
Unternehmen.* Dies liegt auch daran, dass offentliche Unternehmen auf verschie-
denen Rechtsebenen eine Rolle spielen und damit auch mehrere Normgeber be-
schiiftigen.®® Zudem ist bis heute nicht abschlieBend geklirt, wann eine 6ffentliche
Einheit eine sie als Unternehmen qualifizierende wirtschaftliche Tatigkeit ausiibt.
Einigkeit besteht jedenfalls darin, wann ein Unternehmen als 6ffentlich zu qualifi-
zieren ist. Die kontextuell am nichsten liegende Bestimmung des Begriffs des 6f-
fentlichen Unternehmens findet sich in § 185 Abs.1 S.1 GWB, wonach Unter-
nehmen der Offentlichen Hand solche sind, die ganz oder teilweise im Eigentum der
Offentlichen Hand stehen oder die von ihr verwaltet oder betrieben werden. Die
Norm beansprucht ausweislich ihres Wortlauts jedoch keine Geltung fiir den vierten

¥ Lange, Kommunalrecht, Kapitel 19 Rn. 2f.; Schober, VBIBW 2015, 97 (97); zu den
Aufgabenfeldern eingehend Schmidt, Kommunale Kooperation, S. 18{f.; zu hier nicht be-
handelten grenziiberschreitenden Kooperationen Aust, Das Recht der globalen Stadt, S. 8 ff.

% Nther Lange, Kommunalrecht, Kapitel 19 Rn. 25ff.; Schober, VBIBW 2015, 97;
Schmidt, Kommunale Kooperation, S. 21{f.; s. zum Zweckverband auch Oebbecke, NVwZ
2010, 665 und zur gemeinsamen Anstalt Holz/Kiirten/Grabolle, KommJur 2014, 281 (285).

" Lange, Kommunalrecht, Kapitel 19 Rn. 17; Schober, VBIBW 2015, 97 (98); in Hinblick
auf grenziiberschreitende Kooperationen Aust, Das Recht der globalen Stadt, S. 75f., 109f.

¢! Zum Zusammenhang zwischen offentlichen Unternehmen und der Verwaltung Storr, Der
Staat als Unternehmer, S. 42 f.; einen Uberblick iiber die tatséichliche Wirtschaftsbetétigung
der Offentlichen Hand gibt ders., a.a.O. S. 11{f.

2 Gurlit, VergabeR 2017, 221 (222); Antweiler, VergabeR 2001, 259.

63 Cronauge, Kommunale Unternehmen, Rn. 106; Gaf3/Popp, Die Gemeinde als Unter-
nehmer, Kapitel 5; vgl. auch Suerbaum, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Band 1, § 16 Rn. 108 ff.;
das Vergaberecht als Aspekt des Rechts gemeindlicher Wirtschaftstitigkeit aufgreifend Lange,
Kommunalrecht, Kapitel 14, Rn. 276ff.; Wollenschliger, in: Kirchhof/Korte/Magen, § 6
Rn. 53f.

o4 Wollenschldger, in: Kirchhof/Korte/Magen, § 6 Rn. 3; zu den Ansétzen Storr, Der Staat
als Unternehmer, S. 44 ff.

5 Suerbaum, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Band 1, § 16 Rn. 4.
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Teil des GWB und damit fiir das Kartellvergaberecht.® Fiir die Bestimmung der
, Offentlichkeit* des Unternehmens wird daher regelmifBig auf die Definition des
offentlichen Unternehmens in der Transparenzrichtlinie®” zuriickgegriffen, die von
der Kommission aufgrund des Art. 106 Abs.3 AEUV zur Sicherstellung der
Gleichbehandlung von offentlichen und privaten Unternehmen erlassen wurde.®
Nach Art. 2 Abs. 1 lit. a Transparenzrichtlinie wird als 6ffentliches Unternehmen
jedes Unternehmen angesehen, auf das die Offentliche Hand aufgrund Eigentums,
finanzieller Beteiligung, Satzung oder sonstiger Bestimmungen, die die Tatigkeit des
Unternehmens regeln, unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluss
ausiiben kann.

Die Qualifikation als o6ffentliches Unternehmen setzt demnach eine gewisse
Verselbststindigung gegeniiber ihrem Verwaltungstriger voraus.® Nicht erforder-
lich ist indes, dass das Unternehmen Teil der mittelbaren Verwaltung ist. Den 6f-
fentlichen Unternehmen zugerechnet werden konnen daher auch die rechtlich un-
selbststindigen Organisationsformen des Regie- und Eigenbetriebs.” Die Offentli-
che Hand betitigt sich in der Regel jedoch in verselbststindigten Organisations-
formen wirtschaftlich, nicht mittels der unmittelbaren Verwaltung.71 Erfasst werden
alle Formen der Verselbststindigung, von rechtsfihigen offentlichen Anstalten bis
hin zu Eigengesellschaften.” Offentliche Unternehmen sind daher regelmiBig ge-
geniiber der Tridgerverwaltung tatsichlich und organisatorisch verselbststindigte
Einheiten, deren Inhaber oder Tréiger die Offentliche Hand ist.”

Nicht dem Begriff der Offentlichen Hand zugerechnet werden im Folgenden
hingegen Beteiligungsgesellschaften, also privatrechtliche Gesellschaften, an denen
die Tragerverwaltung nicht 100 % der Anteile hélt. Diese werden zwar im Falle der
Beherrschung durch die Offentliche Hand ebenfalls den offentlichen Unternehmen
zugerechnet,” nicht jedoch dem der Arbeit zugrunde liegenden Begriff der Of-
fentlichen Hand.

% S. zum Unternehmensbegriff im Kartellvergaberecht eingehend noch Kapitel 5, S. 238.

¢ RL 2006/111/EG der Kommission vom 16. 11.2006 iiber die Transparenz der finanzi-
ellen Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten und den 6ffentlichen Unternehmen sowie tiber
die finanzielle Transparenz innerhalb bestimmter Unternehmen, ABI. L/318/17.

 Klotz, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV, Art. 106 Rn. 111.

© Burgi, Kommunalrecht, § 17 Rn. 4.

n Wollenschldger, in: Kirchhof/Korte/Magen, § 6 Rn. 5.'2 Cronauge, Kommunale Unter-
nehmen, Rn 28; Fabry, in: Fabry/Augsten, Unternehmen der Offentlichen Hand, Teil 1 Rn. 6f.,
die auch”Amter und nichtrechtsfihige offentlich-rechtliche Anstalten einbezieht; a. A. aber
Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 7 Rn. 5.

7! Fiir die Kommunalebene Aust, Das Recht der globalen Stadt, S. 214; Burgi, Kommu-
nalrecht, § 17 Rn. 4.

™ Ubersicht bei Fabry, in: Fabry/Augsten, Unternechmen der Offentlichen Hand, Teil 1
Rn. 8.

7 Fabry, in: Fabry/Augsten, Unternehmen der Offentlichen Hand, Teil 1 Rn. 1f.

™ Dazu Fabry, in: Fabry/Augsten, Unternehmen der Offentlichen Hand, Teil 1 Rn. 8; Storr,
Der Staat als Unternehmer, S. 49.
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Wesentliche Bedeutung fiir die Wirtschaftsbetitigung der Offentlichen Hand
kommt der kommunalen Ebene zu. Die kommunale wirtschaftliche Betitigung
entwickelte sich zunichst auerhalb fiskalischer Eigenzwecke, um von privater
Hand nicht zur Verfiigung gestellte Giiter und Dienstleistungen den Gemeindeein-
wohnern zur Verfiigung zu stellen.”” Ausgehend von der Abfall- und Abwasser-
entsorgung entwickelte sich ein breiter Bestand an als wirtschaftlich qualifizierten
Titigkeiten auf kommunaler Ebene.”® Die Kommunen werden so u.a. in den Be-
reichen Energie- (Elektrizitit, Gas, Fernwirme) und Wasserversorgung, der Abfall-
und Abwasserbeseitigung sowie dem Nahverkehr titig.”’

2. Begriffliche Konkretisierung im Vergaberechtsverhiltnis

In Abhéngigkeit vom Verhiltnis zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer lasst
sich das Phiinomen der Vergabe an die Offentliche Hand begrifflich kategorisieren in
Selbstvergaben, Kooperationsvergaben und Fremdvergaben an die Offentliche
Hand.

a) Selbstvergaben

Der Begriff der Selbstvergabe kennzeichnet den Bereich der Vergabe an orga-
nisatorisch dem Auftraggeber zurechenbare Einheiten. Der noch engere Begriff der
Inhouse-Vergaben umfasst hingegen nur den Ausschnitt des Bereichs der Selbst-
vergaben, der vom (kartell-)vergaberechtlichen Wettbewerbsregime ausgenommen
ist.”® Selbstvergaben werden iiberall dort praktisch relevant, wo im Zuge der wett-
bewerblichen Strukturierung von Verwaltung auch der Bereich der Eigenerledigung
vergaberechtlich strukturiert wurde oder zumindest eine rechtliche Verselbststin-
digung von dem Auftraggeber zurechenbaren Einheiten stattgefunden hat. Die mit
der rechtlichen Verselbststindigung erforderlich werdende ,Indienstnahme® der
durchfiihrenden Einheit kann sich als Beschaffung im Sinne des Vergaberechts
darstellen. Die iiberwiegende Organisation der kommunalen Daseinsvorsorge in
rechtlich verselbststiandigten Einheiten — 335 Eigenbetrieben stehen 19 Anstalten
und Korperschaften des 6ffentlichen Rechts, 48 Aktiengesellschaften und 474 Ge-

> Zur Entwicklung Aust, Das Recht der globalen Stadt, S. 212f.
" Aust, Das Recht der globalen Stadt, S. 212.

" Burgi, Kommunalrecht, § 17 Rn. 52 ff.; weitere Beispiele bei Musil/Kirchner, Das Recht
der Berliner Verwaltung, Rn. 451.

"8 Urspriinglich bezeichnete der Begriff des Inhouse-Geschifts nur Geschiifte innerhalb
derselben Verwaltungseinheit und wurde sodann in den Bereich der Personenverschiedenheit
ausgedehnt; heute wird der Begriff in Rspr. und Lit. iiberwiegend nur fiir den Bereich der
Ausnahmen im Falle von Personenverschiedenheit verwendet und so auch in dieser Arbeit
benutzt, vgl. dazu Regler, Das Vergaberecht zwischen 6ffentlichem und privatem Recht, S. 106.
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sellschaften mit beschrinkter Haftung gegeniiber” — macht die Relevanz einer
vertieften Untersuchung des Phianomens der Selbstvergaben deutlich.

b) Kooperationsvergaben

Weiterhin kommt es zu Vergaben zugunsten von Einheiten, die einer Kooperation
von Auftraggebern zuzuordnen sind und die im Folgenden als Kooperationsvergaben
begrifflich erfasst werden sollen. Kooperationsvergaben sind Teil des Phinomens der
offentlich-6ffentlichen Partnerschaften, also Zusammenschliissen insbesondere
kommunaler Aufgabentriger, die sich im Zuge der Okonomisierung kommunaler
Daseinsvorsorge durch eine gemeinsame Aufgabenerledigung die Erzielung von
Synergieeffekten erhoffen.*® Als Unterbegriff der Kooperationsvergaben soll der
Begriff der sogenannten Instate-Vergaben fungieren, der nach hier zugrunde ge-
legtem Begriffsverstindnis wiederum nur den vom vergaberechtlichen Wettbe-
werbsregime ausgenommenen Ausschnitt des Bereichs der Kooperationsvergaben
umschreibt.®!

c¢) Fremdvergaben an die Offentliche Hand

Von einer Fremdvergabe an die Offentliche Hand soll im Folgenden die Rede sein,
wenn eine Vergabe an Einheiten der Offentlichen Hand erfolgt, die dem Auftrag-
geber nicht zurechenbar sind und die auch nicht mit ihm kooperieren. So treten
offentliche Unternehmen im Vergabewettbewerb in Konkurrenz zu privaten Unter-
nehmen in Bereichen auBerhalb der eigenen organisatorischen Strukturen.®? Aus der
Praxis anzufiihren sind etwa kommunale Vergabeentscheidungen im Bereich des
OPNV zugunsten der Deutsche Bahn AG, aber auch zugunsten kommunaler Un-
ternehmen, die den Radius ihres Leistungsangebots iiber die Grenzen der Kommune
hinaus ausgedehnt haben.®

7 Storr, Der Staat als Unternehmer, S. 30f.
80 Ziekow/Siegel, VerwArch 96 (2005), 119.

81 RegelmiBig wird der Begriff des Instate-Geschiifts mit der Ausnahmebestimmung des
§ 108 Abs. 6 GWB verkniipft, s. etwa Ziekow, NZBau 2015, 258 (258); Piinder/Klafki, in:
Piinder/Schellenberg, GWB, § 108 Rn. 61; zur Parallele zum inhouse-Geschift auch schon
Ziekow/Siegel, VerwArch 96 (2005), 119 (126); ein weitergehendes Begriffsverstindnis legt
demgegeniiber zugrunde Siegel, NZBau 2018, 507 (507).

82 Vgl. Antweiler, Vergaberecht 2001, 259.

8 S. zur Abfallentsorgung bspw. OLG Celle, Beschl. v. 12.2.2001, Az.: 13 Verg 1/01 =
VergabeR 2001, 207 sowie OLG Naumburg, Beschl. v. 3.11.2005, Az.: 1 Verg 9/05 = NZBau
2006, 58; zu dem iiberdrtliche energiewirtschaftliche Betitigung in NRW ermdoglichenden
,.Gesetz zur Revitalisierung des Gemeindewirtschaftsrechts” Burgi, in: Ipsen, Rekommunali-
sierung von Versorgungsleistungen, S. 29 f.; zum Ortlichkeitsprinzip s. noch Kapitel 2, S. 163.
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C. Referenzbereiche

Die Offentliche Hand tritt insbesondere in den Bereichen 6ffentlicher Daseins-
vorsorge in einer Doppelrolle als Auftraggeber und als Bieter bzw. Auftragnehmer in
Erscheinung. Der kommunale Anspruch zur Eigenerfiillung von Daseinsvorsorge-
aufgaben trifft hier vermehrt auf die mit der vergaberechtlichen Strukturierung
forcierte Liberalisierung der sog. Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem In-
teresse. Das Phinomen der Vergabe an die Offentliche Hand ist daher eng mit dem
der Rekommunalisierung verkniipft, die ihre praktische Relevanz in hohem Mafle
ebenfalls im Bereich kommunaler Daseinsvorsorge entfaltet. Rekommunalisierung
ist zum Schlagwort fiir die Riickkehr zu Formen der Leistungserbringung durch die
Offentliche Hand und zu einem Synonym fiir iiber die Kommunen hinausweisende
(Riick-)Verlagerungen der Aufgabenwahrnehmung von der Privatwirtschaft auf die
Offentliche Hand geworden.*

Das Phiinomen der Vergabe an die Offentliche Hand weist aber iiber Rekom-
munalisierung hinaus, weil das Vergaberecht weder auf Verlagerungsbewegungen
weg von privater Aufgabenerfiillung (Rekommunalisierung), noch hin zu privater
Aufgabenerfiillung (Privatisierung) beschrénkt ist.

Gegenstand des kommunalen Aufgabenzugriffs sind zuvorderst die klassischen
Bereiche der kommunalen Ver- und Entsorgungsleistungen wie die Energie- und
Wasserversorgung, die Versorgung mit 6ffentlichem Nahverkehr, die Abfall- und
Abwasserentsorgung und die ihnen zugrunde liegende Infrastruktur,®® zu der ins-
besondere die Errichtung und der Betrieb der Netze fiir die Versorgung mit Gas,
Strom, Wasser und Fernwérme zihlen. Das Phanomen der Vergabe an die Offentliche
Hand soll deshalb an diesen Referenzgebieten entfaltet werden.

Die Illustration verwaltungsrechtlicher Fragestellungen® anhand von Referenz-
gebieten verfolgt dabei keinen Selbstzweck.®” Sie ermoglichen es einerseits, die
vergaberechtliche Relevanz des offentlichen Aufgabenzugriffs auf die Daseinsvor-
sorge praktisch zu illustrieren und stellen abstraktionsfihiges Fallmaterial zur Ver-
fiigung.®® Andererseits ermoglicht die Auswahl der Referenzgebiete es, auf die ganze
Bandbreite vergaberechtlich relevanter Vorschriften einzugehen, um iibergreifende
Strukturelemente von Vergaben an die Offentliche Hand herauszuarbeiten. So
werden die Bereiche OPNV und Energie von vergaberechtlichen Sonderregimen
geprigt, wihrend die Abfall- und Abwasserentsorgung dem allgemeinen Kartell-

8 Niher zum Begriff Kapitel 2, S. 134.
8 Kleve/Gayger, NVWZ 2018, 273.

8 Zur Einordnung des Vergabeverfahrens als Verwaltungsverfahren Ziekow/Siegel, ZfBR
2004, 30; Ziekow, in: Ziekow/Vollink, GWB, Einl. GWB Rn. 35; zur Zwitterstellung des
Vergaberechts zwischen 6ffentlichem und privatem Recht Regler, Das Vergaberecht zwischen
offentlichem und privatem Recht.

8 Wollenschliiger, Effektive staatliche Riickholoptionen, S. 47.

8 Schmidt-Afmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Erstes Kapitel,
Rn. 12f.; Wollenschldger, Effektive staatliche Riickholoptionen, S. 47.
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vergaberecht unterworfen ist. SchlieBlich bietet die Wasserversorgung als Refe-
renzgebiet die Moglichkeit, auch die primir-, verfassungs- und haushaltsrechtlichen
Beziige des Vergaberechts zu entfalten.

I. Energieversorgung

Das Phidnomen einer vergaberechtlichen Strukturierung des kommunalen Auf-
gabenzugriffs auf die Daseinsvorsorge lisst sich zuvorderst im Bereich der Ener-
gieversorgung erkennen. Hier spielt das Vergaberechtsregime des § 46 EnWG eine
zentrale Rolle bei der Organisation der Infrastruktur fiir die Strom- und Gasver-
sorgung. Aber auch der Zugriff auf die Fernwirmenetze ist zuletzt in die Diskussion
um seine vergabewettbewerbliche Strukturierung geraten.

Bis zum Jahr 2016 ist ein GroBteil der Konzessionsvertrige fiir die Verteilnetze in
den Bereichen Strom und Gas ausgelaufen.® Dies war Ausgangspunkt fiir eine
Vielzahl an Rekommunalisierungsbemiihungen der Kommunen.”® Aufgrund der
nach § 46 EnWG erforderlich gewordenen Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens
setzte der Rekommunalisierungswunsch jedoch zunichst die erfolgreiche Wettbe-
werbsteilnahme kommunaler Unternehmen an den Vergabeverfahren voraus.

In Berlin lief der bestehende Konzessionsvertrag fiir das Gasversorgungsnetz
zwischen dem Land Berlin und der GASAG sowie der NBB Netzgesellschaft Berlin-
Brandenburg mbH & Co. KG zum 31.12.13 aus.”’ Der zwischen dem Land Berlin
und dem Betreiber des Berliner Stromnetzes, der Stromnetz Berlin GmbH (ein
Tochterunternehmen der Vattenfall AG), geschlossene Konzessionsvertrag fiir das
Stromnetz lief am 31.12.14 aus.*

Im Rahmen der deshalb durchgefiihrten Konzessionsvergabeverfahren strebte die
Biirgerinitiative ,,Berliner Energietisch® die Rekommunalisierung des Berliner
Strom- und Gasnetzes an. Dafiir wurde ein Gesetz fiir die Griindung einer stadt-
eigenen Netzgesellschaft eingebracht, was nach Scheitern im Abgeordnetenhaus
schlieBlich auch durch Volksentscheid keine ausreichende Mehrheit fand.” Als
Reaktion auf das Engagement des Berliner Biirgertischs griindete der Berliner Senat
die landeseigene Netzgesellschaft ,,BerlinEnergie®, die an den Vergabeverfahren
teilnahm. BerlinEnergie wurde als Landesbetrieb, einem rechtlich unselbststindi-

8 Tm Jahr 2011 liefen rund 950, im Jahr 2012 1200 Konzessionsvertrige aus, Griinewald,
Die (Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung, S. 23.

" Diimke, Daseinsvorsorge, Wettbewerb und kommunale Selbstverwaltung im Bereich der
liberalisierten Energiewirtschaft, S. 98; Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Ener-
gieverteilung, S. 23.

ot Vgl. den ersten Verfahrensbrief Gas, S. 4, abrufbar unter http://www.berlin.de/sen/finan
zen/vermoegen/downloads/artikel.7370.php#1.

%2 Vgl. den ersten Verfahrensbrief Strom, S. 4, abrufbar unter https://www.berlin.de/sen/fi
nanzen/vermoegen/downloads/artikel.7376.php.

% Anders in Hamburg, dazu http://unser-netz-hamburg.de/.
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gen, von der Verwaltung nur abgesonderten Teil, im Mérz 2012 gegriindet und
verfolgt den Zweck, die Rekommunalisierung der Berliner Energieinfrastruktur
voranzubringen. Weiterhin an den Vergabeverfahren beteiligt war die Genossen-
schaft ,,BiirgerEnergie®, die eine Kooperation mit dem Land Berlin anstrebte sowie
Vattenfall mit dem Tochterunternehmen ,,Stromnetz*.

Als Gewinner der Gasnetzvergabe ging bereits im Juni 2014 das Berlin-eigene
Unternehmen ,,Berlin Energie* hervor. Die Konzessionsvergabe des Berliner Gas-
netzes wurde jedoch mit Urteil vom 9.12.2014 vom Landgericht Berlin auf eine
Klage der GASAG hin untersagt.* Insbesondere organisatorische Mingel bei der
Griindung der ,,Berlin Energie® fiihrten zu Zweifeln an der Bieterfahigkeit, da kein
Eigenbetrieb gegriindet worden war, sondern ,,Berlin Energie® als unselbsténdiger
Teil der Senatsverwaltung fiir Stadtentwicklung und Umwelt an dem Verfahren
teilnahm.

In der Folge des Urteils wurde Mitte 2015 zur Unterstiitzung der Arbeit des
Landesbetriebs der Eigenbetrieb ,,Berlin Energie errichtet, wobei laut Vorlage zur
Beschlussfassung damit die Moglichkeit geschaffen werden sollte, im Bedarfsfalle
den Landesbetrieb auf den Eigenbetrieb teilweise oder vollstindig zu iiberfiihren.”
Dariiber hinaus wurden als Tochter des Eigenbetriebs mehrere GmbH gegriindet, die
die Berlin Energie im operativen Geschift unterstiitzen sollen. Der BGH sprach dem
Landesbetrieb ,,Berlin Energie* schlielich die Bieterfahigkeit als Eigenbetrieb im
Oktober 2016 zu.”

Gegen das die Vergabe untersagende Urteil des LG Berlin wurde sowohl vom
Land Berlin als auch von der GASAG Berufung eingelegt, die mit Urteil des
Kammergerichts v. 4.4.2019 zuriickwiesen wurden.”” In seinem Urteil machte sich
das KG die Rechtsauffassung des BGH zu eigen, wonach auch der Landesbetrieb
bieterfihig sei.”® Verfahrensfehlerhaft sei indes die anfinglich des Vergabeverfahrens
fehlende organisatorische Trennung zwischen der verfahrensleitenden Stelle und
dem auf Bieterseite teilnehmenden Teil der Verwaltung einerseits” und Fehler in der
Gewichtung der Auswahlkriterien andererseits gewesen,'™ weshalb die Vergabe an
,.Berlin Energie weiterhin untersagt blieb. Eine Revision vor dem BGH wurde nicht
zugelassen, die Nichtzulassungsbeschwerde hatte jedoch Erfolg, sodass mit Urteil v.
9.3.2021 eine letztgiiltige Kldrung durch den BGH erfolgen konnte.'” In seinem

* LG Berlin, Urt. v. 9.12.2014, Az.: 16 O 224/14 Kart.; dazu Correll, DVBI. 2016, 338.
% Abgeordnetenhaus-Drs. 17/2278 v. 18.5.2015.

% Nicht jedoch die Parteifdhigkeit, s. BGH, Beschl. v. 18.10.2016, Az.: KZB 46/15
Rn. 32f. = ECLI:DE:BGH:2016:181016BKZB46.15.0 = NZBau 2017, 236; nidher dazu noch
Kapitel 10, S. 413 f.

97 KG, Urt. v.4.4.2019, Az.: 2 U 5/15 Kart; dazu Hofimann, jurisPR-VergR 8/2019 Anm. 3.
% KG, Urt. v. 4.4.2019, Az.: 2 U 5/15 Kart (juris Rn. 65).

% KG, Urt. v. 4.4.2019, Az.: 2 U 5/15 Kart (juris Rn. 67).

10" KG, Urt. v. 4.4.2019, Az.: 2 U 5/15 Kart (juris Rn. 75 ff. und Rn. 84 ff.).

' BGH, Urt. v. 9.3.2021, Az.: KZR 55/19.
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Urteil kommt der BGH zu dem Ergebnis, dass das Verfahren allein mit einem
Vertragsabschluss mit der GASAG abgeschlossen werden darf. Erstmals wurde
damit ein Zuschlagsanspruch, nicht nur ein Anspruch auf Durchfiihrung eines neuen
Vergabeverfahrens anerkannt. Die GASAG habe das einzige annahmefdhige An-
gebot in dem Vergabeverfahren vorgelegt, wihrend das Angebot des Landesbetriebs
nach den Vergabebedingungen auszuschlieBen war, weil der Landesbetrieb seine
finanzielle Leistungsfidhigkeit innerhalb der gesetzten Frist nicht in einer den Ver-
gabebedingungen geniigenden Weise dargelegt habe. Eine Korrektur dieses Fehlers
sei nicht mehr moglich, da ein Neubeginn des Konzessionsverfahrens auch aufgrund
des schwerwiegenden Verstofles gegen das Trennungsgebot im konkreten Fall nicht
zulissig sei.'”

Die Stromnetzvergabe erfolgte, auch aufgrund der Auseinandersetzung um die
Gasnetzkonzession, erst im Mirz 2019, ebenfalls an das landeseigene Unternehmen
,Berlin Energie®. Auch dieses Vergabeverfahren war streitbefangen. Ein Eilantrag
der Stromnetz Berlin GmbH gegen die der Stromnetzvergabe zugrunde liegenden
Auswahlkriterien wurde vom Landgericht Berlin im November 2017 zwar zunichst
abgelehnt.'” Auch die Berufung wurde mit Urteil des Kammergerichts im Oktober
2018 zuriickgewiesen.'® Daraufhin erteilte die Vergabestelle des Landes Berlin der
,.Berlin Energie* im Mirz 2019 den Zuschlag fiir die Stromnetzkonzession.'” Gegen
den Zuschlag hat Vattenfall jedoch neuerlich vor dem Berliner Landgericht eine
einstweilige Verfiigung beantragt, iiber die im November 2019 entschieden wurde.
Darin untersagt das Landgericht Berlin die Vergabe an den landeseigenen Betrieb
,Berlin Energie* vorerst, weil das Konzept von ,,Berlin Energie* nicht ausreichend
fundiert gewesen und der unterlegenen Bieterin nicht ausreichend Akteneinsicht
gewihrt worden sei.'® Das Urteil wurde vom KG zuletzt bestitigt.'”” Dennoch hat

192 Auch das Bundeskartellamt hat ein Priifverfahren erdffnet, das jedoch bis zur ab-

schlieBenden Entscheidung des BGH ausgesetzt wurde, s. den Tétigkeitsbericht des Bundes-
kartellamts 2015/16, BT-Drs. 18/12760, S. 114; keine Kldrung konnte der Beschluss des
BVerfG bzgl. der Kommunalverfassungsbeschwerde der Gemeinde ,,Titisee-Neustadt™ in
einem &dhnlich gelagerten Fall bringen. Die Kommunalverfassungsbeschwerde der Gemeinde,
mit der sie die Verpflichtung durch das Bundeskartellamt zu einer Neuausfithrung des Ver-
gabeverfahrens nach Selbstkonzessionierung als Verletzung des Rechts auf kommunale
Selbstverwaltung riigte, wurde mangels tauglichem Beschwerdegegenstand nicht zur Ent-
scheidung angenommen, s. BVerfG, Beschluss v. 22.8.2016, Az.: 2 BvR 2953/14 = ECLI:DE:
BVerfG:2016:1k20160822.2bvr295314.

19 LG Berlin, Beschl. v. 14.11.2017, Az.: 16 O 160/17 Kart.

% KG, Urt. v. 25.10.2018, Az.: 2 U 18/18 EnWG = ECLI:DE:KG:2018:1025.
2U18.18. ENWG.00.

195 Pressemitteilung der Senatskanzlei v. 5.3.2019, abrufbar unter https://www.berlin.de/
rbmskzl/aktuelles/pressemitteilungen/2019/pressemitteilung.789940.php.

1% Pressemitteilung des LG Berlin zum Urt. v. 7.11.2019, Az.: 16 O 259/19 Kart, abrufbar
unter  https://www.berlin.de/gerichte/presse/pressemitteilungen-der-ordentlichen-gerichtsbar
keit/2019/pressemitteilung.862919.php.
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sich Vattenfall im Oktober 2020 bereiterklédrt, dem Land Berlin das Stromnetz zu
verkaufen.'® Am 27.4.2021 hat der Berliner Senat den Riickkauf fiir 2,14 Mrd. Euro
beschlossen,'” das Abgeordnetenhaus hat der Vorlage in der 81. Plenarsitzung am
17.6.2021 zugestimmt.''’

Der Versuch des Landes Berlin, das Fernwirmenetz in Offentliche Hand zu
iiberfiihren, scheiterte hingegen am Verwaltungsgericht Berlin.'"' Mit Auslaufen des
zwischen dem Land Berlin und der Vattenfall Europe Wirme AG geschlossenen
Konzessionsvertrags iiber die Fernwiarmeversorgung im Land Berlin begehrte das
Land Berlin die Ubereignung des Fernwirmeversorgungsnetzes, um dieses neuerlich
auszuschreiben. Das VG stellte jedoch fest, dass dem Land Berlin kein Anspruch auf
Ubereignung des Fernwirmeversorgungsnetzes gegen den Betreiber Vattenfall zu-
stehe, weil es sich bei der im Wege eines einfachen Wegerechts eingerdumten
Konzession um keine Dienstleistungskonzession im Sinne des Kartellvergaberechts
handele.'"?

I1. Offentlicher Personennahverkehr

Auch der offentliche Aufgabenzugriff auf die Leistungen des offentlichen Per-
sonennahverkehrs unterliegt vergaberechtlichen Bindungen, die zentral iiber die VO
1370/2007 (EG) gesteuert werden.'"® Anders als im Regelungsregime des § 46
EnWG ermoglicht die VO im Bereich der Selbstvergaben ausschreibungsfreie Di-
rektvergaben. So schloss der Berliner Senat ohne Durchfiihrung eines wettbe-
werblichen Vergabeverfahrens am 27.11.2007 einen bis 31. August 2020 giiltigen
Verkehrsvertrag mit den Berliner Verkehrsbetrieben (BVG), einer landeseigenen
rechtsfihigen Anstalt des offentlichen Rechts,'"* der die BVG mit der Erbringung
von Verkehrsleistungen beauftragt.''> Im Jahr 2020 wurde ein neuer Verkehrsvertrag

197 Pressemitteilung des KG Berlin zum Urt. v. 24.9.2020, Az.: 2 U 93/19 EnWG, abrufbar
unter  https://www.berlin.de/gerichte/presse/pressemitteilungen-der-ordentlichen-gerichtsbar
keit/2020/pressemitteilung.996357.php.

1% Pressemitteilung des Presse und Informationsamts des Landes Berlin v. 23.10.2020,
abrufbar unter https://www.berlin.de/rbmskzl/aktuelles/pressemitteilungen/2020/pressemittei
lung.1008322.php.

109 Pressemitteilung vom 27.4.2021, abrufbar unter https://www.berlin.de/rbmskzl/aktuel
les/pressemitteilungen/2021/pressemitteilung. 1079401.php.

' Abgeordnetenhaus Berlin, Drucksache 18/3690.

"' VG Berlin, Urt. v. 30.6.2017, Az.: 4 K 16.15.

12 Zum Urteil Hofmann, jurisPR-VergR 11/2017, Anm. 4.

'3 Niher noch zum ,,Regelungsgeflecht bei OPNV-Vergaben Kapitel 5, S. 322 ff.; Begriff
nach Burgi, Vergaberecht, § 23 Rn. 16.

14 8§ 1 Abs. 1 Nr. 2 BerlBG.

15 Dazu Runge/Werner, IR 2009, 268; s. auch die Pressemitteilung des Berliner Senats v.

27.11.2007, abrufbar unter https://www.berlin.de/rbmskzl/aktuelles/pressemitteilungen/2007/
pressemitteilung.51430.php.
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mit der BVG bis zum Jahr 2035 geschlossen. Auch dieser wurde im Wege der Di-
rektvergabe nach der VO (EG) 1370/2007 vergeben.''®

Aber auch vollstindig dem Vergaberecht gedffnete Fremdvergaben an die Of-
fentliche Hand spielen im Bereich des OPNV eine Rolle. Dies liegt daran, dass sich
mit der Deutsche Bahn AG ein nur formell privatisiertes Unternechmen deutsch-
landweit im Bereich des Personennahverkehrs engagiert. Im Eigentum des Bundes
stehend erfiillt die Deutsche Bahn jedoch regelmifig nicht die Voraussetzungen fiir
eine Ausnahme vom Vergaberecht, sodass sie mit privaten Anbietern um die Er-
bringung von Nahverkehrsleistungen im Wege des Vergabewettbewerbs konkur-
rieren muss. In Berlin war Gegenstand eines solchen Vergabewettbewerbs zuletzt ein
Teil der Berliner S-Bahn Ringstrecke. Das Vergabeverfahren stockte zunichst
mangels Bewerber, sodass kurzzeitig eine Vergabe an das landeseigene Unterneh-
men BVG in Betracht gezogen wurde. Von einer Kommunalisierung des S-Bahn-
Verkehrs wurde jedoch wieder Abstand genommen. Nunmehr ist die S-Bahn Berlin
GmbH als Tochter der Deutsche Bahn AG erfolgreich aus dem Vergabeverfahren
hervorgegangen.''” Auch aus dem vom Verkehrsverbund Berlin-Brandenburg (VBB)
fiir die Lander Berlin, Brandenburg und Mecklenburg-Vorpommern durchgefiihrten
wettbewerblichen Vergabeverfahren fiir den Schienenpersonennahverkehr im Elbe-
Spree-Netz ging — neben der Ostdeutschen Eisenbahngesellschaft (ODEG) — die
Deutsche Bahn mit ihrer Tochter DB Regio erfolgreich hervor.'"®

II1. Abfallbeseitigung

Einen Kiristallisationspunkt des Ringens um die Reichweite der vergaberechtli-
chen Strukturierung des offentlichen Aufgabenzugriffs bildet auch die Abfallbe-
seitigung. Der Einkauf von Abfallbeseitigungsleistungen zuvorderst durch die
Kommunen ist dem Kartell- und Haushaltsvergaberecht unterworfen worden. Ge-
geniiber dem Rechtsregime des § 46 EnWG und der VO (EG) 1370/2007 wird der
Aufgabenzugriff der Offentlichen Hand darin zwar weniger intensiv strukturiert.
Indes erfolgt er nicht vollstindig im ,,vergaberechtsfreien Raum*.

Niherer Untersuchung bedarf etwa der zwischen dem Land Berlin und den als
rechtfdhige Anstalt des offentlichen Rechts organisierten Berliner Stadtreini-
gungsbetrieben (BSR)''® am 30. 11.2015 geschlossene Unternehmensvertrag, in dem

16 Pressemitteilung des Senats von Berlin v. 7.7.2020, abrufbar unter https://www.berlin.
de/rbmskzl/aktuelles/pressemitteilungen/2020/pressemitteilung.957313.php.

7 Pressemitteilung des Berliner Senats v. 8. 12.2015, abrufbar unter http://www.berlin.de/
rbmskzl/aktuelles/pressemitteilungen/2015/pressemitteilung.419050.php (zuletzt abgerufen am
27.10.2016).

18 Pressemitteilung des VBB v. 25.1.2019, abrufbar unter https://www.vbb.de/fileadmin/
user_upload/VBB/Dokumente/Presse/presseinfo-netz-elbe-spree.pdf.

9S8 1 Abs. 1 Nr. 1 BInBetrG.
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u.a. der Fortbestand der gesetzlichen Aufgaben der BSR und der Organisationsform
als Anstalt des offentlichen Rechts vereinbart wurde.'”

Im Bereich der Abfallentsorgung kommt es zudem hiufig zu Formen kommunaler
Kooperation, die mehrfach die Frage kartellvergaberechtlicher Ausschreibungs-
pflichten aufgeworfen haben. Zentrale Bedeutung kam dabei der Rs. Remondis zu, in
der der EuGH Gelegenheit hatte, das Verhiltnis von Verwaltungsorganisation und
(Kartell-)Vergaberecht niher zu konkretisieren.'”!

SchlieBlich kennt das Abfallrecht auch Fremdvergaben an die Offentliche Hand.
Streitgegenstidndlich geworden ist eine solche in einem Verfahren vor dem OLG
Koblenz.'* Darin vergab ein Landkreis, der gem. § 3 Abs. 1 Landes-KrWG allein
zustidndiger offentlich-rechtlicher Entsorgungstriger war, ohne Durchfiihrung eines
wettbewerblichen Vergabeverfahrens einen Teil seiner Entsorgungspflichten an eine
kreisangehorige Stadt. Da jedoch weder die Inhouse-Voraussetzungen, noch ein
Instate-Geschift vorlag, hitten die Leistungen nur nach Durchfiihrung eines Aus-
schreibungsverfahrens an die kreisangehorige Stadt vergeben werden diirfen.

IV. Wasserver- und Abwasserentsorgung

SchlieBlich ist auch die Wasserver- und Abwasserentsorgung in den Anwen-
dungsbereich des Vergaberechts geraten. Der Einkauf von Abwasserentsorgungs-
leistungen ist — dhnlich der Abfallentsorgung — reguldr dem Kartellvergaberecht
unterworfen. Eine Einbeziehung auch der Wasserversorgung in das Kartellverga-
berecht scheiterte zwar zunichst nach heftigen politischen Kontroversen, die auch
weitreichenden Widerhall in der Offentlichkeit fanden.'* In Reaktion darauf wurde
mit § 149 Nr. 9 lit. a GWB fiir den Einkauf von Wasserversorgungsleistungen im
Wege der Konzessionierung eine Bereichsausnahme geschaffen, die jedoch nach
Art. 53 UAbs. 3 KVR einem Revisionsmechanismus unterliegt.'* Zudem bedeutet
dies nicht, dass sich die Wasserversorgung im vergaberechtsfreien Raum bewegt:
Dem Haushalts-, Primidr- und Verfassungsvergaberecht kommt insoweit eine Auf-
fangfunktion zu.'” Fiir den Aufgabenzugriff der Offentlichen Hand stellt sich also
auch in diesem Bereich die Frage nach der vergaberechtlichen Strukturierung.

120° Abschluss eines Unternehmensvertrags zwischen dem Land Berlin und den Berliner
Stadtreinigungsbetrieben — Anstalt des 6ffentlichen Rechts, Abgeordnetenhaus Berlin, Drs. 17/
2510 v. 19.10.2015.

12l Eingehend zur Entscheidung Kapitel 5, S. 267 ff.

2 OLG Koblenz, Beschl. v. 14.3.2018, Az.: Verg 4/17 = VergabeR 2018, 301.

' Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europiisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 16.

124 Zur Drucklegung lag der urspriinglich fiir den 18.4.2019 angekiindigte Priifbericht der
Kommission noch nicht vor.

12 S. noch niher Kapitel 3, S. 205 ff. sowie Kapitel 8, S. 364.
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Rekommunalisierungsbemiihungen gab es insbesondere in Potsdam und in
Berlin.'” In Berlin wird die Aufgabe der Wasserver- und Abwasserentsorgung durch
die Berliner Wasserbetriebe (BWB), wie die BSR eine rechtsfihige Anstalt des
offentlichen Rechts,'”” wahrgenommen. Mit Zustimmung des Abgeordnetenhauses
vom 7.11.13 und Unterzeichnung des Kaufvertrags zwischen der Stadt Berlin und
Veolia erfolgte am 2.12.13 der vollstindige Riickkauf der zuvor teilprivatisierten
Anteile an den Berliner Wasserbetrieben.'”® Damit ist das Land Berlin wieder 100 %
Eigentiimerin der BWB. Der Rekommunalisierung vorangegangen war ein in einem
erfolgreichen Biirgerentscheid miindender Streit um die Teilprivatisierung des
Berliner Wassers. RWE und Veolia wurden 1999 nach einem Bieterwettbewerb im
Rahmen einer Public Private Partnership an den BWB beteiligt.'” Ein in diesem
Zuge eingeleitetes vergabe- und beihilfenrechtliches Priifverfahren wurde seitens der
Europiischen Kommission jedoch wieder eingestellt.'"*® Im Zuge der Rekommu-
nalisierung wurde zwischen dem Senat und den BWB auch ein Wegenutzungsvertrag
abgeschlossen,13 ! was die Frage aufwirft, inwieweit der Actus contrarius der Re-
kommunalisierung vergaberechtlich hiitte strukturiert werden miissen.

D. Methodik

Die Arbeit ist rechtsdogmatisch angelegt. Ihr priméres Ziel ist sowohl die Aus-
legung und Anwendung der fiir die Fragestellung relevanten Normkomplexe anhand
des anerkannten Regelkanons als auch deren Interpretation zum Zwecke der Sys-
tembildung.'*

126 Zur Rekommunalisierung der Potsdamer Wasserversorgung Friedlinder, Rekommu-
nalisierung offentlicher Dienstleistungen, S. 37 f. und Bauer, in: ders./Szewczyk/Popowska/
Meier/Fuchs, Publizisierung offentlicher Aufgaben, S. 18 f.

127°S.§ 1 Abs. 1 Nr. 3 BlnBertG.
12 http://www.berlin.de/sen/finanzen/vermoegen/nachrichten/artikel.30112.php.

12 Den Prozess der Teilprivatisierung der BWB zeichnet nach Hiiesker, Kommunale Da-
seinsvorsorge in der Wasserwirtschaft, S. 110 ff.; zur Frage der Er6ffnung des Anwendungs-
bereichs des Vergaberechts bei der privatisierenden Verduferung von Gesellschaftsanteilen
Wollenschlidger, Verteilungsverfahren, S. 169 ff.; Ortner, Vergabe von Dienstleistungskon-
zessionen, S. 53f.

130 EU-Kommission stellt Beihilfeverfahren gegen Berliner Wasserbetriebe ein, Ito.de v.
29.9.2014, abrufbar unter http://www.lto.de/recht/kanzleien-unternehmen/k/luther-eu-kommis
sion-stellt-beihilfeverfahren-gegen-berliner-wasserbetriebe-ein/; s. auch http://www.tagesspie
gel.de/berlin/erste-eu-bilanz-zum-berliner-wasser/4427320.html.

131 Pressemitteilung des Berliner Senats v. 8.9.2015, abrufbar unter https://www.berlin.de/
rbmskzl/aktuelles/pressemitteilungen/2015/pressemitteilung.362160.php.

132 Zum Begriff und der Kritik daran Windthorst, Der verwaltungsrechtliche einstweilige
Rechtsschutz, S. 378 ff.; Jestaedt, JZ 2014, 1 (4f.); ndher zur (Verwaltungs-)Rechtsdogmatik
und ihren Funktionen Kahl, Wissenschaft, Praxis und Dogmatik im Verwaltungsrecht, S. 65 ff.;
zur juristischen Methode Kahl, a.a.O., S. 137 ff.
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52 Einleitung

Sie ist aber zugleich anschlussfihig an den interdisziplindren Diskurs, weil die
Offenlegung der dogmatischen Strukturen auch die Frage nach ihren Entstehungs-
bedingungen im politischen Diskurs provoziert.'** Weiterhin ist die Ausrichtung des
Vergaberechts auf wettbewerbliche Strukturen eng mit 6konomischen Annahmen
verkniipft."** Dabei befruchtet die politisch-Skonomische Kontroverse auch die
Debatte um die ,,richtige* Auslegung von Rechtsnormen. Insofern ist das notige Maf}
an Methodenehrlichkeit von Noten, wenn Ubertritte in aulerjuristische Bereiche die
Auslegung beeinflussen.'*

E. Gang der Untersuchung

Die Arbeit gliedert sich in vier Teile. Der erste Teil fiihrt an den Untersu-
chungsgegenstand heran, indem die Entwicklung des Vergaberechts vom Recht
fiskalischer Hilfsgeschifte zum Liberalisierungsinstrument in der Daseinsvorsorge
aufgezeigt wird.

Der zweite und dritte Teil der Arbeit wendet sich sodann dem Anwendungsbe-
reich der referenzierten Vergaberechte fiir Félle des offentlichen Aufgabenzugriffs
auf Leistungen der Daseinsvorsorge zu. Der zweite Teil nimmt sich dafiir der rah-
menden Regime des Primir-, Verfassungs- und Volkervergaberechts an. Der dritte
Teil der Untersuchung ist den einfach-rechtlichen Vergaberegimen gewidmet.

Der vierte Teil befasst sodann mit dem Vergabeverfahren und dem Rechtsschutz
im Falle einer vergaberechtlichen Strukturierung des offentlichen Aufgabenzugriffs.

Im ersten und zweiten Kapitel erfolgt zunichst ein Uberblick iiber die Ent-
wicklung des Vergaberechts vom Regime fiskalischer Hilfsgeschifte hin zum Li-
beralisierungsregime, das einen Wettbewerb um die Erbringung von Leistungen der
Daseinsvorsorge zwischen Privaten und 6ffentlicher Hand er6ffnet. Diese Konzep-
tion des Vergaberechts — nidmlich als Instrument eines gewéhrleistenden Staates —
gerit in Konflikt mit der Wahrnehmung einer wieder entdeckten Erfiillungsverant-
wortung der Offentlichen Hand. Die zuletzt deutlicher werdende Kritik an der Pri-
vatisierung der Daseinsvorsorge zugeordneter Bereiche fiihrte zu einer Zunahme von
Rekommunalisierungen. Dabei wird der Gedanke der Verantwortung des Staates

133 Zur politikwissenschaftlichen Analyse politischer Prozesse als Aspekt der Rechtspolitik
Potacs, Rechtstheorie, S. 21 ff.

3 Von der vergaberechtlichen Regelungsidee als Schnittmenge juristischer und 6kono-
mischer Logik spricht Fuchs, in: Kirchhof/Korte/Magen, § 15 Rn. 13 f.; zur Integration 6ko-
nomischer Annahmen in die Rechtsdogmatik Magen, in: Kirchhof/Korte/Magen, § 2 passim,
zum Vergaberecht Rn. 89 ff.; einen Uberblick iiber die skonomischen Theorien des Rechts gibt
Horst, in: Buckel/Christensen/Fischer-Lescano, Neue Theorien des Rechts, S. 301 ff.

35 Vgl. Hoffimann-Riem, Die Verwaltung 49 (2016), 1 (22f.); zum Verschrinkungsbefund
zwischen Dogmatik und auflerrechtlichen Kriterien und der deshalb zu fordernden ,,Rollen-
transparenz‘ auch Kahl, Wissenschaft, Praxis und Dogmatik im Verwaltungsrecht, S. 112 sowie
S. 118.
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wieder stirker auf die demokratische Legitimation der Daseinsvorsorgeaufgaben
ausgerichtet und eine Reaktivierung staatlicher Erfiillungsverantwortung verlangt.
Die Erosion staatlicher Erfiillungsverantwortung im liberalisierten transnationalen
Kontext konfligiert jedoch dort mit dem Topos der besonderen staatlichen Ge-
meinwohlverpflichtung fiir die Daseinsvorsorge, wo die Offentliche Hand Aufga-
benerfiillung wieder an sich ziehen will. Die vom Vergaberecht ausgehenden Bin-
dungen stehen mit der Riickverlagerung staatlicher Aufgabenwahrnehmung in einer
Spannungslage, die die Offentliche Hand dazu zwingt, immer hiufiger selbst die
Position des Bieters und Auftragnehmers einzunehmen.

Die Kapitel 3—8 zeigen dafiir den Anwendungsbereich der vergaberechtlichen
Regime im Falle des offentlichen Aufgabenzugriffs im Einzelnen auf. Ausgehend
von den rahmenden Wertungen des Primir- und Verfassungsvergaberechts (Kapi-
tel 3) und des Volkervergaberechts (Kapitel 4) wird die Strukturierung des offent-
lichen Aufgabenzugriffs durch das Kartellvergaberecht (Kapitel 5), durch die VO
(EG) 1370/2007 im Bereich des Offentlichen Personennahverkehrs (Kapitel 6),
durch das EnWG im Falle des Zugriffs der Offentlichen Hand auf die Strom- und
Gasversorgungsnetze (Kapitel 7) und durch das Haushaltsvergaberecht (Kapitel 8)
aufgezeigt. Kapitel 3 nimmt sich zudem der skizzierten Spannungslage zwischen
wettbewerblicher Strukturierung und offentlichem Aufgabenzugriff unter primér-
und verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten an und klért, wie weitreichend of-
fentliche Daseinsvorsorge einer vergabewettbewerblichen Strukturierung zuging-
lich ist.

In Kapitel 9 werden sodann die vergaberechtlichen Verfahrensanforderungen im
Falle einer vergabewettbewerblichen Strukturierung des offentlichen Aufgabenzu-
griffs niher untersucht. Dabei stellt sich insbesondere die Frage nach der Zulissigkeit
einer ,,rekommunalisierungsfreundlichen Verfahrensgestaltung*.

In Kapitel 10 werden abschliefend die Besonderheiten der vergaberechtlichen
Rechtsschutzsysteme bei Vergaben an die Offentliche Hand aufgezeigt.

Der abschliefende Abschnitt des Buches fasst die Ergebnisse der Arbeit zu-
sammen und wagt einen Ausblick.
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1. Teil

Die Entwicklung des Vergaberechts
vom Recht fiskalischer Hilfsgeschiifte
zum Liberalisierungsinstrument
in der Daseinsvorsorge

Gegenstand des Vergaberechts ist die juristische Strukturierung des Einkaufs-
verhaltens der Offentlichen Hand." Erste Rechtsregeln fiir den Einkauf der Offent-
lichen Hand lassen sich mit der ,,auctio licitatio* bereits im romischen Reich
nachweisen.”? Wihrend im Mittelalter Hoflieferantentum, Ziinfte und Systeme der
Leistungserbringung in Eigenregie vorherrschten, kam es Mitte des 19. Jahrhunderts
zu einem starken Auftrieb fiir das staatliche Beschaffungswesen aufgrund des
kommunalen Aufgabenzuwachses und durch die Gewihrung von Gewerbefreiheit.?
Die Urspriinge des modernen Vergaberechts gehen auf im Zuge dieser Marktoffnung
entstandene Forderungen privater Marktteilnehmer nach einer Rationalisierung der
offentlichen Beschaffungsttigkeit zuriick.*

Bis heute deckt die Offentliche Hand weite Teile ihres Bedarfs an Bauleistungen,
Giitern und Dienstleistungen fiir die Aufgabenerfiillung am Markt.’ Das moderne
Vergaberecht hat sich dieses Einkaufsverhaltens der Offentlichen Hand zunchst aus
haushaltsrechtlichen, unter dem Einfluss des europdischen Unionsrechts dann aus
wettbewerbsrechtlichen Aspekten angenommen. Wihrend sich das moderne Ver-
gaberecht in seinen Urspriingen als ein Rechtsregime fiskalischer Hilfsgeschifte

! Vgl. nur Burgi, Vergaberecht, § 1 Rn. 1; Ziekow, in: Ziekow/V 61}ink, GWSB, Einl. GWB
Rn. 1; Piinder, in: Piinder/Schellenberg, Einfiihrung: Vergaberecht im Uberblick, Rn. 1; Fuchs,
in: Kirchhof/Korte/Magen, § 15 Rn. 1.

% Piinder, in: Piinder/Schellenberg, Einfiihrung: Vergaberecht im Uberblick, Rn. 2; Burgi,
Vergaberecht, § 2 Rn. 1;im romischen Reich wurden zuvorderst 6ffentliche Bedarfe im Bereich
des Bauwesens am Markt gedeckt, Grau, Historische Entwicklung und Perspektiven des Rechts
der offentlichen Auftrige, 2004, S. 40; Maas, in: Festschrift Thode, S. 373 f.

3 Grau, Historische Entwicklung und Perspektiven des Rechts der dffentlichen Auftrige,
S.95; Maas, in: Festschrift Thode, S.379; zur vorhergehenden Entwicklung seit dem
16. Jahrhundert Maas, in: Festschrift Thode, S. 374 ff.

* Dreher, in: Immenga/Mestmicker, Band 4: GWB, Vorbemerkung vor §§ 97 ff. GWB
Rn. 106; Burgi, Vergaberecht, § 2 Rn. 1; Maas, in: Festschrift Thode, S. 381 f.

% Zur wirtschaftlichen Bedeutung des Vergaberechts Piinder, in: Piinder/Schellenberg,
Einfiihrung: Vergaberecht im Uberblick, Rn. 1; s. auch Bungenberg, Vergaberecht im Wett-
bewerb der Systeme, S. 51ff.; Pietzcker, Der Staatsauftrag als Instrument des Verwaltungs-
handelns, S. 10.
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verstand, hat es sich unter dem Einfluss des europdischen Unionsrechts in den Be-
reich der Priméraufgabenerfiillung ausgedehnt. So erscheint das Vergaberecht heute
auch als Privatisierungsfolgenrecht, wenn nicht mehr nur die Hilfsmittel zur Auf-
gabenerfiillung, sondern die Einbindung Privater in die Aufgabenerfiillung selbst
vergaberechtlich strukturiert wird. Mit dem aktuell zu beobachtenden ,,Trend zur
Rekommunalisierung® stellt sich weitergehend die Frage, ob das Vergaberecht als
Liberalisierungsregime auch die Riickkehr der Offentlichen Hand zu Formen der
Leistungserbringung in Eigenregie Bindungen unterwirft.

1. Kapitel

Das Vergaberecht als Rechtsrahmen
fiskalischer Hilfsgeschiifte

In seinen Urspriingen formulierte das moderne Vergaberecht verfahrensrechtliche
Anforderungen allein fiir den Abschluss sog. fiskalischer Hilfsgeschiifte.® Auch in
seiner unionsrechtlichen Uberformung stellt sich das Vergaberecht bis heute in
weitem Umfang als das Recht fiskalischer Hilfsgeschifte dar. Dreher qualifiziert
staatliche Beschaffung am Markt dementsprechend auch heute noch als fiskalisches
Handeln, das keinen unmittelbaren Bezug zur Aufgabenerfiillung aufweise und
deshalb nicht als Teil des Verwaltungsprivatrechts angesehen werden konne.” Auch
Maurer/Waldhoff differenzieren zwischen fiskalischen Hilfsgeschiften als Bereich
klassischer Bedarfsdeckungsverwaltung, denen sie das Vergaberecht zuordnen, und
dem Bereich des Verwaltungsprivatrechts.® Burgi sieht den ,,Basiszweck jeglicher
Beschaffungstitigkeit™ in der ,,Ermoglichung der Erfiillung von Verwaltungsauf-
gaben“". Dabei stelle der ,,dienende* Charakter der Beschaffung ein wesentliches
Charakteristikum dar.'

A. Fiskalische Hilfsgeschiifte in der Staatsaufgabendogmatik

Fiskalische Hilfsgeschéfte bilden eine Teilmenge der Verwaltungsaufgabe der
offentlichen Bedarfsverwaltung. Innerhalb der Verwaltungsaufgabe der Bedarfs-
verwaltung bezeichnet der Begriff der fiskalischen Hilfsgeschifte den Bereich

® Pietzcker, Der Staatsauftrag als Instrument des Verwaltungshandelns, S. 235; Forsthoff,
Der Staat als Auftraggeber, S. 7.

7 Dreher, in: Immenga/Mestmécker, Band 4: GWB, Vorbemerkung vor §§ 97 ff. GWB
Rn. 140.

8 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 3 Rn. 20 ff. einerseits und Rn. 25 ff.
andererseits.

° Burgi, Vergaberecht, § 2 Rn. 31.
' Burgi, Vergaberecht, § 2 Rn. 31; s. auch Tegethoff, in: Kopp/Ramsauer, § 54 Rn. 39.
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staatlicher Bedarfsverwaltung durch Beschaffungen am Markt, wie etwa den Kauf
von Biiromaterial, Sachgiitern fiir Verteidigungsaufgaben und die Beschaffung von
Hilfsmitteln.!" Fiskalische Hilfsgeschiifte sind entsprechend der Charakteristik der
Bedarfsverwaltung der Erledigung von sog. priméren Staatsaufgaben vorgeschaltet
und dienen der Beschaffung der fiir die Aufgabenerfiillung bendtigten Mittel am
Markt.'> Charakteristikum ist also eine untergeordnete, dienende Beziehung zu einer
eigentlichen Verwaltungsaufgabe."”> Dabei kommt es hiufig zu einer synonymen
Verwendung des Begriffs der Bedarfsverwaltung und des fiskalischen Hilfsge-
schifts, was jedoch die Sicht auf die Vielgestaltigkeit staatlicher Bedarfsdeckung
verdeckt.'* Fiskalische Hilfsgeschifte sind Primiraufgaben vorgeschaltete Be-
darfsdeckungsgeschifte am Markt und sind von der ebenfalls der Bedarfsverwaltung
zugeordneten Eigenproduktion und der zwangsweisen Beschaffung abzugrenzen.'
Im Verhiltnis zu den anderen Kategorien staatlicher Bedarfsdeckung kann die Be-
schaffung mittels Nachfrage am Markt als die typische Form staatlicher Bedarfs-
deckung qualifiziert werden.'® Bereits Kunert erkannte einen Trend zur grundsétz-
lichen und regelmiBigen Entscheidung zugunsten der Beschaffung am Markt."”

Die Bedarfsverwaltung wird den Staats- respektive den Verwaltungsaufgaben
zugeordnet. Die Staatsaufgaben wiederum bilden einen Ausschnitt der sog. 6ffent-
lichen Aufgaben.'® Offentliche Aufgaben sind solche, die sich durch ein besonderes
offentliches Interesse an ihrer Erfiillung auszeichnen und grenzen sich insofern von
Bereichen rein privatniitziger Tatigkeit ab. Mit dem Begriff der 6ffentlichen Aufgabe
ist jedoch nichts liber die Aufgabentrigerschaft durch Private oder den Staat aus-
gesagt.' Erst im Zugriff durch den Staat wird eine offentliche Aufgabe zur
Staatsaufgabe. Alle anderen offentlichen Aufgaben sind privater Aufgabentriger-

""" Burgi, Vergaberecht, § 2 Rn. 23; grundlegend Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung
und Verfassungsrecht, S. 64 ff.; so auch Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 3
Rn. 20; Beispiele nach Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 1 Rn. 112.

12 Kirchhof, in: Maunz/Diirig, Art. 83 Rn. 105.

3 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 3 Rn. 20f.

'* Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung und Verfassungsrecht, S. 63.

15 Burgi, Vergaberecht, § 2 Rn. 23; Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung und Verfas-
sungsrecht, S. 641f.; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 3 Rn. 20; Kunert,
Staatliche Bedarfsdeckungsgeschifte und Offentliches Recht, S. 22; Regler, Das Vergaberecht
zwischen offentlichem und privatem Recht, S. 62; Wittek, In-House-Geschift und EG-Verga-
berecht, S. 43; Bungenberg, Vergaberecht im Wettbewerb der Systeme, S. 24 f.

1 Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung und Verfassungsrecht, S. 64; Kunert, Staatliche
Bedarfsdeckungsgeschifte und Offentliches Recht, S. 23: ,,(...) fiir die Bundesrepublik kann
durchaus von einer grundsitzlichen oder doch regelmifligen Entscheidung fiir die rechtsge-
schiftliche Beschaffung am Markt gesprochen werden*.

7" Kunert, Staatliche Bedarfsdeckungsgeschifte und Offentliches Recht, S. 23.

'8 Musil, Wettbewerb in der staatlichen Verwaltung, S. 411; Ackermann, Verwaltungshilfe,
S. 27; kritisch Storr, Der Staat als Unternehmer, S. 108.

' Anders aber Schaefer, Die Umgestaltung des Verwaltungsrechts, S. 316, der im Begriff
der offentlichen Aufgaben ,,schlechthin alle Legitimationsgriinde von Staatstitigkeit™ sieht.
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schaft zugeordnet, jedoch in einem besonderen, iiber die Privatniitzigkeit hinaus-
gehenden Pflichtenkanon.® Der Begriff der Staatsaufgabe, nicht jedoch der 6f-
fentlichen Aufgabe, ist somit Ausfluss der verfassungsrechtlichen Trennung zwi-
schen Staat und Gesellschaft.”!

Zur Bestimmung des als Staatsaufgaben zu qualifizierenden Bereichs der of-
fentlichen Aufgaben ist der formale Staatsaufgabenbegriff zugrunde zu legen, wo-
nach die Wahrnehmung einer Aufgabe durch den Staat sie zu einer staatlichen
macht.”? Eine Staatsaufgabe entsteht also dadurch, dass der Staat sie wahrzunehmen
beschlieft.”® Man spricht von der sog. Bestimmungskompetenz des Staates (auch:
Kompetenz-Kompetenz oder Allzustindigkeit). Die Bestimmungskompetenz des
Staates ist jedoch einerseits nur ,,virtuell®, sie reicht also nur soweit, wie der Staat die
Aufgabe auch tatsichlich wahrnimmt (,,Omnipotenz heift nicht Omniprisenz“**).
Beriihrt der Staat eine Aufgabe nur, etwa mittels Lenkung, Uberwachung oder
Forderung der Aufgabe, wird sie nur in diesem Umfang zur Staatsaufgabe; nimmt er
eine Aufgabe parallel zu Privaten, etwa in einem liberalisierten Markt wahr, so
beschrinkt sich die Staatsaufgabe auf den Bereich der Aufgabenwahrnehmung durch
die Offentliche Hand.”

Die Kompetenz-Kompetenz oder Allzusténdigkeit besteht andererseits zudem nur
innerhalb der Kompetenzordnung der Verfassung.”® Staatliche Aufgabe ist nach
gingiger Definition somit jede ,0ffentliche Aufgabe, mit der sich der Staat in
rechtlicher Form befasst und von Verfassungs wegen befassen darf oder muss®.%’
Insofern handelt es sich beim modernen Staatsaufgabenbegriff um eine Integration
materieller, auf die Deduktion von Aufgaben aus Verfassungsbestimmungen ange-
legter Ansitze in ein im Ausgangspunkt formales Verstindnis von Staatsaufgaben.?®

Der Ausschluss Privater von einer Staatsaufgabe kann danach nicht allein unter

20 Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 45; Hermes, Infrastruktur-
verantwortung, S. 137.

2! Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S.45; zu dieser Trennung
Heintzen, VVDStRL 62 (2003), 220 (235); Hermes, Infrastrukturverantwortung, S. 139 ff.;
Kahl, JURA 2002, 721.

2 Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 47; Ackermann, Verwal-
tungshilfe, S. 29; Bungenberg, Vergaberecht im Wettbewerb der Systeme, S. 18; Hermes, In-
frastrukturverantwortung, S. 137.

» Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 51.

* Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 51; s. auch Pielow, Grund-
strukturen offentlicher Versorgung, S. 315.

» Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 63.

% Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 50; Bungenberg, Vergabe-
recht im Wettbewerb der Systeme, S. 20; Storr, Der Staat als Unternehmer, S 105.

2 Musil, Wettbewerb in der staatlichen Verwaltung, S. 412; Heintzen, VVDStRL 62 (2003),
220 (228); in diesem Sinne auch Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 61;
Regler, Das Vergaberecht zwischen offentlichem und privatem Recht, S. 199.

* Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 50f.
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Berufung auf die Allzustindigkeit gerechtfertigt werden; auch ein Verwaltungs-
monopol muss sich an Grundrechten messen lassen.”

Innerhalb der Staatsaufgaben ist die Bedarfsverwaltung den Verwaltungsaufga-
ben zuzuordnen.*® Verwaltungsaufgaben sind Staatsaufgaben, ,,die der Verwaltung
durch Rechtssatz iibertragen oder von ihr in rechtlich zulidssiger Weise wahrge-
nommen werden**'. Dabei kommt der Bedarfsverwaltung eine besondere, weil
dienende Rolle in der Dogmatik der Staatsaufgaben zu.*? Die Besonderheit der
Verwaltungsaufgabe der staatlichen Bedarfsdeckung liegt in ihrer Beziiglichkeit zu
einer primédren Verwaltungsaufgabe. Der Bedarfsverwaltung zugrunde liegt eine
Trennung zwischen materieller Verwaltungsaufgabe (auch: Primiraufgabe®) und
der Verwaltungsaufgabe der Deckung des fiir die Primédraufgabenerfiillung erfor-
derlichen Bedarfs.>* Wallerath spricht vom ,,funktionalen Aspekt®, wonach die
Bedarfsdeckung erst die Wahrnehmung von Priméraufgaben ermogliche.* Teilweise
wird auch vom Fehlen des ,,Unmittelbarkeitskriteriums* gesprochen.36 Denn erst in
ihrer Beziiglichkeit zu einer primiren Verwaltungsaufgabe dient die Beschaffung
einem Offentlichen Interesse. Der Kauf von Schreibwaren etwa dient anders als die
damit erfiillte Verwaltungsaufgabe nicht unmittelbar dem o6ffentlichen Interesse. Die
Primiraufgabe des Angebots eines offentlichen Personennahverkehrs erfordert die
vorgelagerte Beschaffung von Liefer-, Bau- und Dienstleistungen wie den Kauf von
Bussen, die Errichtung von Bushaltestellen und schlieBlich die Wartung und Rei-
nigung der Busse. In ihrer Beziiglichkeit wird die Aufgabe der Bedarfsverwaltung
aber selbst zur Verwaltungsaufgabe und erlangt so selbst Staats- bzw. Verwal-
tungsaufgabencharakter.”’

» Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 51.

30 Osterloh, VVDStRL 54 (1995), 204 (222); Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, § 1 Rn. 21, § 3 Rn. 21; Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung und Verfassungs-
recht, S. 63.

' Bauer, VVDSIRL 54 (1995), 243 (250); s. auch Osterloh, VVDStRL 54 (1995), 204
(222f.): ,,verfassungs- und einfachgesetzlich begriindete und begrenzte staatliche Hand-
lungskompetenzen, und zwar in Abgrenzung der Exekutive innerhalb staatlicher Gewalten-
gliederung und in Abgrenzung und im Gegensatz zu privaten Handlungsbefugnissen auf der
Grundlage grundrechtlich geschiitzter menschlicher Freiheit®.

32 Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 45; a.a.O. auch zu den er-
werbswirtschaftlichen Tétigkeiten, die in der vorliegenden Betrachtung weiter keine Rolle
spielen.

33 Begriff nach Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung und Verfassungsrecht, S. 63; Burgi,
Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 60 spricht von ,,finalen* Staatsaufgaben in
Abgrenzung zu ,instrumentalen* Staatsaufgaben.

¥ Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 3 Rn. 21.

% Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung und Verfassungsrecht, S. 63.

3 Kritisch Kunert, Staatliche Bedarfsdeckungsgeschifte und Offentliches Recht, S. 95 ff.

1 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 3 Rn. 21; Burgi, Funktionale Pri-
vatisierung und Verwaltungshilfe, S. 46.
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B. Verrechtlichung fiskalischer Hilfsgeschiifte
im Haushaltsvergaberecht

Die Verrechtlichung fiskalischer Hilfsgeschifte geht auf die Forderung Privater
nach einer Rationalisierung staatlicher Beschaffungstitigkeit in der Mitte des
19. Jahrhunderts zuriick.™ Erste umfassende Kodifizierungsbestrebungen hatten
zunichst die Vergabe von Bauleistungen zum Gegenstand.” Das Scheitern des
Reichssubmissionsgesetzes 1914 fiihrte zu einer Abkehr von der Idee einer um-
fassenden vergaberechtlichen Kodifizierung und verlagerte die Entwicklung ver-
gaberechtlicher Regelungen auf Formen privater Regelbildung, die iiber Anwen-
dungsbefehle in den Haushaltsrechten Eingang in die Rechtsordnung fanden.*’ Die
Urspriinge des modernen Vergaberechts liegen damit im Haushaltsrecht. Bereits in
der Reichshaushaltsordnung von 1922 fand sich neben dem Grundsatz der wirt-
schaftlichen und sparsamen Verwendung der Haushaltsmittel (§ 26 Abs. 1 RHO) mit
§ 46 RHO eine Regelung, die die offentliche Ausschreibung von Vertrigen iiber
Lieferungen und Leistungen vorsah.*' Mit dem HGrG wurde 1969 die Pflicht zur
offentlichen Ausschreibung von Vertrdgen iiber Lieferungen und Leistungen im
bundesdeutschen Haushaltsrecht verankert.”” So entstand ein Haushaltsvergabe-
recht, das die Vergabe zum Haushaltsinstrument funktionalisierte.*

Bis heute fufit das deutsche Vergaberecht unterhalb der europdischen Schwel-
lenwerte im Haushaltsrecht.** Als Haushaltsrecht kommt dem Motiv der Ressour-
censchonung zentrale Bedeutung zu.* Gesetzliche Grundlage bildet das Haus-
haltsrecht der jeweils vergebenden Korperschaft.”® Ausgangspunkt des modernen
Haushaltsvergaberechts ist der Grundsatz sparsamer und wirtschaftlicher Verwen-

¥ Dreher, in: Immenga/Mestmicker, Band 4: GWB, Vorbemerkung vor §§ 97 ff. GWB
Rn. 106; Burgi, Vergaberecht, § 2 Rn. 1.

¥ Zu friiheren Regelungsansitzen ab der Mitte des 16. Jahrhunderts Grau, Historische
Entwicklung und Perspektiven des Rechts der offentlichen Auftrige, 2004, S. 48 ff.

4 Dreher, in: Immenga/Mestmécker, Band 4: GWB, Vorbemerkung vor §§ 97 ff. GWB
Rn. 106f.; Burgi, Vergaberecht, § 2 Rn. 1f.

*I' Grau, Historische Entwicklung und Perspektiven des Rechts der 6ffentlichen Auftrige,
S. 170.

42§ 30 des Gesetzes iiber die Grundsitze des Haushaltsrechts des Bundes und der Linder
(Haushaltsgrundsitzegesetz) v. 19.8.1969, BGBL. I, S. 1273.

4 Burgi, NZBau 2009, 609 (612); zum fiskalischen Zweck Burgi, Vergaberecht, § 2Rn. 31;
als Ursprung vergaberechtlicher Regelungen qualifizierend ebenfalls Pache, in: Piinder/
Schellenberg, Vergaberecht, § 55 BHO Rn. 80.

a4 Burgi, Vergaberecht, § 2 Rn. 2; s. aber schon zu damaligen Ansitzen, das Wettbe-
werbsrecht zu aktivieren Forsthoff, Der Staat als Auftraggeber, S. 27 ff.

% Fuchs, in: Kirchhof/Korte/Magen, § 15 Rn. 15; Burgi, Vergaberecht, § 25 Rn. 7; auch im
europdischen Vergaberecht dient das Vergabeverfahren neben dem nunmehr zentralen Motiv
der Offnung der staatlichen Beschaffungsmirkte auch der sparsamen und wirtschaftlichen
Verwendung offentlicher Haushaltsmittel, Martini, Der Markt als Instrument hoheitlicher
Verteilungslenkung, 2008, S. 279; Burgi, Vergaberecht, § 6 Rn. 11.

4 Ziekow, in: Ziekow/Voéllink, Einl. GWB, Rn. 27.
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dung offentlicher Mittel, §§ 6 Abs. 1 HGrG, 7 Abs. 1 BHO, konkretisiert in § 30
HGrG, auf dem die zentrale Norm des § 55 BHO beruht.*” Anders als im ausdiffe-
renzierten Kartellvergaberecht stellt allein § 55 BHO als zentrale Norm im Unter-
schwellenbereich den einfachgesetzlichen MaBstab fiir die Vergaben des Bundes
auf.*® Fiir Vertrige {iber Lieferungen und Leistungen der Linder gilt jeweils die
entsprechende Norm der Landeshaushaltsordnungen, wobei sich Sonderregelungen
in den jeweiligen Landesvergabegesetzen finden.*” Die Gemeinden werden iiber
entsprechende Vorschriften in den GemHVO oder iiber die Vergabegesetze der
Linder an das Haushaltsvergaberecht gebunden.™

Bis heute besteht im Haushaltsvergaberecht das System privater Regelbildung
teilweise fort.”' So hat der Deutsche Vergabe- und Vertragsausschuss fiir Bauleis-
tungen am 31.1.2019 die Neufassung der Bestimmungen der Verdingungsordnung
fiir Bauleistungen (1. Abschnitt VOB/A 2019, sog. Basisparagraphen) beschlossen,
die sodann am 19.2.2019 im Bundesanzeiger versffentlicht wurde.’® Der fiir Dienst-
und Lieferleistungen geltende 1. Abschnitt der VOL/A ist hingegen weitgehend
durch die UVgO abgeldst worden.”® Sowohl bei der UVgO als auch bei der VOB/A
2019 handelt es sich um Verwaltungsvorschriften ohne AuBenwirkung.** § 55 BHO
und die entsprechenden Landesvorschriften konkretisierende Verwaltungsvor-
schriften verweisen auf die Ordnungen.” Auch fiir die Gemeinden finden die Ord-
nungen iiber Verweise in den haushaltsrechtlichen Vorschriften Anwendung.®

4T Pache, in: Piinder/Schellenberg, BHO, § 55 Rn. 1f.; zu Art. 114 Abs.2 S. 1 GG als
verfassungsrechtlicher Verankerung des materiellen Wirtschaftlichkeitsprinzips Siegel, in:
Sdcker, Miinchener Kommentar Europidisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3:
Vergaberecht I, Haushaltsvergaberecht, Rn. 13.

* Vagl. Pache, in: Piinder/Schellenberg, BHO, § 55 Rn. 1.

4 Siegel, VerwArch 107 (2016), 1 (8f.); niher Siegel, in: Sicker, Miinchener Kommentar
Europiisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Haushaltsvergabe-
recht, Rn. 18.

0 Siegel, VerwArch 107 (2016), 3 (8); Siegel, in: Sicker, Miinchener Kommentar Euro-
pdisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Haushaltsvergaberecht,
Rn. 19.

51 Zu den Verdingungsausschiissen Burgi, Vergaberecht, § 4 Rn. 25.

2 BAnz AT 19.2.2019 B2, S. 1-69, dazu Janssen, NZBau 2019, 147 (147).

53 Indes sind noch nicht flichendeckend Anwendungsbefehle ergangen, sodass teilweise
noch der 1. Abschnitt der VOL/A fortgilt, s. Ziekow, in: Ziekow/V6llink, Einl. GWB, Rn. 29.

3% Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Einl. GWB, Rn. 31; zur UVgO Ziekow, in: Ziekow/Vollink,
Einl. UVgO, Rn. 3.

% Siegel, in: Sicker, Miinchener Kommentar Européisches und Deutsches Wettbewerbs-
recht, Band 3: Vergaberecht I, Haushaltsvergaberecht, Rn. 20.

% Im Einzelnen Ziekow, in: Ziekow/Vollink, GWB Einl., Rn. 32.
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C. Uberlagerung durch das Kartellvergaberecht

Ab den 1970er Jahren riickte die marktliche Beschaffung der Mitgliedstaaten in
den Fokus des europiischen Binnenmarktprojekts.”” Die nationalen Beschaffungs-
miérkte stellten sich als wirtschaftlich bedeutende Monopole heraus, die sich jedoch
nicht ohne weiteres auch europiischer Konkurrenz 6ffneten.”® Mittels Richtlinien
wurde das heute als Kartellvergaberecht im GWB kodifizierte Vergaberechtsregime
auf den Zweck der Liberalisierung der mitgliedstaatlichen Beschaffungsmirkte
ausgerichtet.

Seit 1961 von der Kommission verfolgte erste Programme konkretisierten sich in
Richtlinien im Baubereich mit der Bauliberalisierungs-* und Baukoordinierungs-
richtlinie® aus dem Jahr 1971 und der Bekanntmachungsrichtlinie®" fiir den Bau-
bereich aus dem Jahr 1972.%% 1977 folgte mit der Lieferkoordinierungsrichtlinie®
dann die Erfassung von Lieferleistungen vom europdischen Vergaberecht. Das
Vergaberecht war zunichst also auf Bau-, dann auf Bau- und Lieferleistungen be-
schriinkt, was sich auch im WTO-Vergaberecht dieser Zeit spiegelte.**

In den 1990er Jahren folgten dann weitreichende Erweiterungen: Beruhend auf
dem WeiBbuch der Kommission zur Vollendung des Binnenmarktes von 1985%
wurde neben der Neufassung der Bau-%, der Lieferkoordinierungsricht]inie67 und

3 Von einer Schliisselrolle des Vergaberechts innerhalb des Binnenmarktprojekts spricht
Burgi, Vergaberecht, § 3 Rn. 3.

8 Vgl. Fehling, in: Piinder/Schellenberg, GWB, § 97, Rn. 7.

% Richtlinie 71/304/EWG des Rates vom 26. Juli 1971 zur Aufhebung der Beschrinkungen
des freien Dienstleistungsverkehrs auf dem Gebiet der 6ffentlichen Bauauftrige und bei 6f-
fentlichen Bauauftriigen, die an die Auftragnehmer iiber ihre Agenturen oder Zweignieder-
lassungen vergeben werden, ABI. L 185/1.

% Richtlinie 71/305/EWG des Rates vom 26. Juli 1971 iiber die Koordinierung der Ver-
fahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige, ABIL. L 195/5.

°' Richtlinie 72/277/EWG des Rates vom 26. Juli 1972 iiber die Einzelheiten und Bedin-
gungen fiir die Veroffentlichung der Bekanntmachungen von offentlichen Bauauftrigen und
Konzessionen fiir 6ffentliche Bauarbeiten im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften,
ABL L 176/12.

% Grau, Historische Entwicklung und Perspektiven des Rechts der 6ffentlichen Auftrige,
S. 210f1f.

% RL 77/62/EWG des Rates v. 21.12.1976 iiber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe offentlicher Lieferauftrige, ABl. 1977 L 13, 1.

% Tndes folgte das WTO-Vergaberecht eher dem europiischen Modell als andersherum, vgl.
Weif3, NZBau 2016, 198 (200).

% Dok. KOM (85) 310 endg.

% Neufassung durch Richtlinie 93/37/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur Koordinierung
der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftriage, ABL. L 199/54.

%7 Neufassung durch die Richtlinie 93/36/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 iiber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Lieferauftriage, ABlL. L 199/1.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/ALL/?uri=uriserv:OJ.L_.1971.185.01.0001.01.DEU
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A31971L0305
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:31972L0277&from=DE
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dem Erlass einer Rechtsmittelrichtlinie® mit der Sektorenkoordinierungsrichtlinie®
die zuvor vom Anwendungsbereich ausgenommenen Sektorenbereiche Wasser,
Energie, Verkehr sowie Telekommunikation dem europidischen Vergaberecht un-
terworfen.”” Mit dem Erlass der Dienstleistungskoordinierungsrichtlinie wurden
zudem auch erstmals Dienstleistungsauftrige vom Kartellvergaberecht erfasst.”' In
Entsprechung bezog dann auch das WTO-Vergaberechtsabkommen GPA von 1994
Dienstleistungen in den Anwendungsbereich mit ein.”

Eine erste Umsetzung der neuen Richtlinienvorgaben in Deutschland erfolgte
zwar noch im Rahmen des Haushaltsrechts (sog. haushaltsrechtliche Losung); auf
Druck der Europidischen Kommission und des EuGH schwenkte Deutschland jedoch
1998 mit dem Vergaberechtsinderungsgesetz (VgRAG)™ auf die sog. kartellrecht-
liche Losung ein, mit der sich ein Paradigmenwechsel vom verwaltungsinternen
Haushaltsrecht zum bieterschiitzenden Kartellvergaberecht vollzog.” Seitdem ist
das Vergaberecht zweigeteilt. Ab dem Erreichen bestimmter Schwellenwerte (§ 106

% RL 89/655/EWG des Rates v. 21.12.1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften fiir die Anwendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe
offentlicher Liefer- und Bauauftrige, ABIL. L 395/33, geéndert durch RL 92/50/EWG des Rates
v. 18.6.1992 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Dienstleis-
tungsauftrige, ABL. L 209/1.

% Richtlinie 93/38/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur Koordinierung der Auftrags-
vergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie
im Telekommunikationssektor, ABl. L 199/84 sowie die Richtlinie 92/13/EWG des Rates vom
25. Februar 1992 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die An-
wendung der Gemeinschaftsvorschriften iiber die Auftragsvergabe durch Auftraggeber im
Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor,
ABI. L 76/14.

" Pietzcker, ZHR 162 (1998), 427/428); Grau, Historische Entwicklung und Perspektiven
des Rechts der offentlichen Auftrdge, S.214; die Bereiche Telekommunikation und Post
wurden aufgrund der erreichten Liberalisierung zum 31. Januar 2006 aus dem Anwendungs-
bereich herausgenommen, vgl. dazu Dreher, in: Immenga/Mestmicker, Band 2: GWB,
5. Aufl., § 98 Rn. 172.

"I RL 92/50/EWG des Rates v. 18. Juni 1992 iiber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrige, ABL. L 209/1; dazu Grau, Historische Ent-
wicklung und Perspektiven des Rechts der 6ffentlichen Auftrige, S. 214.

2 Mit dem plurilateralen Abkommen iiber das Beschaffungswesen der Offentlichen Hand
(Government Procurement Agreement, GPA) von 1994, das am 1. Januar 1996 in Kraft getreten
ist und in den RL 97/52/EG und 98/4/EG Umsetzung fand, wurde die Offnung und Liberali-
sierung der nationalen Beschaffungsmirkte gegeniiber Drittstaaten weiter voran gebracht, vgl.
Pache, in: Piinder/Schellenberg, BHO, § 55 Rn. 12.

7 Zu diesem Nachvollzug des Unionsrechts durch das Volkerrecht Weifs, NZBau 2016, 198
(201); vgl. auch Fehling, JZ 2016, 540 (541).

™ Gesetz zur Anderung der Rechtsgrundlagen fiir die Vergabe ffentlicher Auftrige v. 26. 8.
1998, BGBI.1 S.2512; dazu Pietzcker, ZHR 162 (1998), 427 ff.; Dreher, in: Immenga/
Mestmicker, Band 4: GWB, Vorbemerkung vor §§ 97 ff. GWB Rn. 113.

> Zu dieser Entwicklung des Vergaberechts unter dem Aspekt des Rechtsschutzes Fehling,
in: Piinder/Schellenberg, GWB, § 97 Rn. 51f.; s. grundlegend EuGH, Urt. v. 11.8.1995, Az.:
C-433/93.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:31993L0038&from=de
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:31992L0013&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:61993CJ0433&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:61993CJ0433&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:61993CJ0433&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:61993CJ0433&from=DE
http://www.duncker-humblot.de
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GWB) greift das nunmehr im Wettbewerbsrecht umgesetzte Kartellvergaberecht
(sog. wettbewerbsrechtliche Losung). Die mit dem VgRAG eingefiihrte Effekti-
vierung des Rechtsschutzsystems fiihrte zu einer grundlegenden Bedeutungszu-
nahme des Vergaberechts im Oberschwellenbereich.”

Mit der Sektorenkoordinierungsrichtlinie” und der Vergabekoordinierungs-
richtlinie™ aus dem Jahr 2004 erfolgte eine Zusammenfassung, Prizisierung und
Fortentwicklung der Regelungsregime im Bereich Sektoren sowie fiir Bau, Liefer-
und Dienstleistungsauftriige. 2007 folgte eine Uberarbeitung der Rechtsmittel-
richtlinien.” National erfolgten mit dem OPP-Beschleunigungsgesetz im Jahr 2005
Anpassungen des Vergaberechts, um hemmende Rechtsregeln fiir 6ffentlich-private
Partnerschaften zu beseitigen.® Mit dem Gesetz zur Modernisierung des Vergabe-
rechts 2009 erfolgte eine zweite grole Reform, die insbesondere Klarstellungen
brachte, die Sanktionierung von de-facto-Vergaben einfiihrte und mit der SektVO
zuvor in der VOB/A und VOL/A geregelte Bereiche der Sektorenvergabe in eine
eigenstindige Verordnung verlagerte.?’ Auch wenn in dieser Zeit keine wesentlichen
Anderungen am sachlichen Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts vorge-
nommen wurden, dehnte sich dieser weiter aus. Das innovative Element des euro-
pdischen Vergaberechts liegt wesentlich im dynamischen Verstindnis seines An-
wendungsbereichs durch den EuGH begriindet. Aufgrund dessen funktionaler
Auslegung wuchs der Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts mit der Zeit
bedeutsam an.®

2014 wurde dann wieder der europdische Gesetzgeber titig und in Umsetzung der
neuen Richtlinienvorgaben® erging 2016 in Deutschland das Vergaberechtsmoder-

7 Pietzcker, ZHR 162 (1998), 427 (4271.).

" RL 2004/17/EG des europiischen Parlaments und des Rates vom 31. Mirz 2004 zur
Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie-
und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste, ABI. L 134/1.

8 RL 2004/18/EG des europiischen Parlaments und des Rates vom 31. Mirz 2004 {iber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige, Lieferauftrige und
Dienstleistungsauftrige, ABl. L 134/114.

" RL2007/66/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 11.12.2007 zur Anderung
der Richtlinien 89/665/EWG und 92/13/EWG des Rates im Hinblick auf die Verbesserung der
Wirksamkeit der Nachpriifungsverfahren beziiglich der Vergabe offentlicher Auftriage, ABI.
L 335/31.

% BT-Drs. 15/5668 v. 14.06.2005, S. 2; dazu auch Miiller/Brauser-Jung, NVwZ 2007, 884.

81 BGBL. 2009 1 S. 790 s. dazu nur Rechten/Junker, NZBau 2009, 490.

82 In diesem Sinne auch Burgi, NZBau 2009, 609 (610).

8 RL 2014/23/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber
die Konzessionsvergabe, ABL. L 94/1; RL 2014/24/EU des europdischen Parlaments und des
Rates v. vom 26. Februar 2014 iiber die offentliche Auftragsvergabe und zur Aufthebung der
Richtlinie 2004/18/EG, ABI. L 94/65; RL 2014/25/EU des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 26. Februar 2014 iiber die Vergabe von Auftrigen durch Auftraggeber im Bereich
der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und zur Authebung der
Richtlinie 2004/17/EG, ABI. L 94/243; zum Hintergrund Bartelt, Der Anwendungsbereich des
neuen Vergaberechts, S. 83 ff.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:32014L0023&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:32014L0024&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:32014L0025&from=DE
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nisierungsgesetz, das die vergaberechtlichen Vorschriften des GWB grundlegend
reformierte.

Das Vergaberecht wurde im Laufe dieser Entwicklung im Sinne des europdischen
Binnenmarktprojekts zum Liberalisierungsinstrument umgestaltet.* Liberalisierung
bezeichnet die Offnung bisher zumeist aufgrund staatlicher Monopole oder Vor-
rechte geschlossener oder beschrinkter Mirkte zugunsten freier Marktkrifte.*® Der
sich bei Beschaffungen der Offentlichen Hand ergebende Markt stellt ein solches
geschlossenes Monopol dar. Die Unmoglichkeit kompetitiver Privatisierung der
staatlichen Beschaffung macht eine Offnung zugunsten freier Marktkrifte nur iiber
offentliche, allen Marktteilnehmern offenstehende Ausschreibungsverfahren mog-
lich.

Eine potentielle Offnung dieser Beschaffungsmirkte mittels Ausschreibungs-
verfahren vollzog zunichst das Haushaltsvergaberecht, nicht jedoch im Sinne einer
Liberalisierung der staatlichen Beschaffungsmirkte, sondern zur haushaltsrechtli-
chen Rationalisierung staatlicher Beschaffung. Bieterrechte fanden kaum Beach-
tung, effektiver Wettbewerb entstand nur sehr eingeschrinkt.’” Erst die europa-
rechtliche Regulierung forcierte die Offnung der staatlichen Beschaffungsmirkte
zugunsten einer wettbewerblichen Strukturierung der Beschaffung. Das europiische
Vergaberecht stellt sich damit nicht nur als Rahmen staatlicher Beschaffung am
Markt, sondern zugleich als Motor der Schaffung eines europiischen Beschaffungs-
Binnenmarkts dar.® Dreher sieht erst in der europarechtlichen Uberformung des
nationalen Haushaltsvergaberechts eine wirkliche Verrechtlichung des Vergabe-
wesens.” Obwohl das Vergaberecht im europiischen Primirrecht nur am Rande in
Art. 179 Abs. 2 AEUV Erwihnung findet, fiihrte die sekundérrechtliche Uberfor-
mung zur Herausbildung des Vergaberechts als eigenstindigem Rechtsgebiet.”” Erst
die mit der Verrechtlichung einhergehende Effektivierung des Rechtsschutzes fiihrte
zur Herausbildung eines Vergaberechts, dessen Anwendungsbereich sich immer
stirker konturiert und durch die Auslegung des EuGH dynamisiert. Burgi spricht von
einer Ausdehnung des Vergaberechts auf ,horizontaler Ebene® als dem ,,potentiell

8 Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts (Vergaberechtsmodernisierungsgesetz —
VergRModG), vom 17. Februar 2016, BGBI. I S. 203.

8 Niher noch Kapitel 2, S. 1021f.; Dreher, in: Immenga/Mestmicker, Band 4: GWB,
Vorbemerkung vor §§ 97 ff. GWB Rn. 2, 138; das Vergaberecht als Referenzmodell fiir Li-
beralisierungsregime anfiihrend Schaefer, Die Umgestaltung des Verwaltungsrechts, S. 311;
s. auch Fuchs, in: Kirchhof/Korte/Magen, § 15 Rn. 2f., 18.

8 Kéammerer, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Band 1, § 13 Rn. 23.
87 Fehling, in: Piinder/Schellenberg, GWB, § 97 Rn. 6.

8 Burgi, NZBau 2009 (612); Dreher, in: Immenga/Mestmicker, Band 4: GWB, Vorbe-
merkung vor §§ 97 ff. GWB Rn. 6.

% Dreher, in: Immenga/Mestmicker, Band 4: GWB, Vorbemerkung vor §§ 97 ff. GWB
Rn. 129; s. zu dieser Entwicklung auch Fuchs, in: Kirchhof/Korte/Magen, § 15 Rn. 2f. und
Dorr, in: Burgi/Dreher, Band 1: GWB, Einleitung Rn. 14.

% Gundel, BayVBI. 2017, 437 (437).


https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&start=//*%255B@attr_id=%27bgbl116s0203.pdf%27%255D#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl116s0203.pdf%27%5D__1597086236909
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&start=//*%255B@attr_id=%27bgbl116s0203.pdf%27%255D#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl116s0203.pdf%27%5D__1597086236909
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erfassten Gesamtbereich der Beschaffung von Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen

durch Verwaltungseinheiten im weitesten Sinne*".

D. LiickenschlieBung mittels des Primiir-
und Verfassungsvergaberechts

Trotz dieser Ausdehnung hat das Kartellvergaberecht bisher nicht siamtliches
Beschaffungsverhalten der Offentlichen Hand inkorporiert. In den Liicken des
Haushalts- und Kartellvergaberechts hat die Rechtsprechung deshalb Rechtsregeln
fiir die staatliche Beschaffungstitigkeit aus dem sog. Primérvergaberecht sowie aus
dem Verfassungsvergaberecht abgeleitet. Dariiber hinaus fungieren Primir- und
Verfassungsvergaberecht auch als AuslegungsmaBstab fiir eine primérrechts- und
verfassungskonforme Auslegung des einfach-rechtlichen Vergaberechts.*

I. Primirvergaberecht

Als Primirvergaberecht” werden die aus dem europiischen Primirrecht abzu-
leitenden Grundsitze fiir das staatliche Beschaffungsverhalten bezeichnet. Zwar
finden sich in den EU-Vertriagen keine expliziten vergaberechtlichen Vorschriften.
Der EuGH hat jedoch ausgehend von der Rs. Telaustria® aus den Grundfreiheiten
Grundsitze fiir das staatliche Beschaffungswesen hergeleitet.” Daneben konnen
auch das Beihilfenrecht, das Wettbewerbsrecht sowie die Unionsgrundrechte auf das
staatliche Beschaffungswesen einwirken.”

Dem Primérvergaberecht kommt iiberall dort Bedeutung zu, wo eine sekundir-
vergaberechtliche Harmonisierung nicht stattgefunden hat.”’” Seine liickenfiillende
Funktion erfiillt es deshalb einerseits unterhalb der Schwellenwerte, andererseits
dort, wo Bereichsausnahmen den Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts
verschlieBen.”® Fiir die der Untersuchung zugrunde gelegten Referenzbereiche

ot Burgi, NZBau 2009, 609 (610).
2 Fiir die Grundfreiheiten Burgi, Vergaberecht, § 3 Rn. 21.

93 Begriff verwendet bei Priefs/Simonis, NZBau 2015, 731 (731); von ,,primérrechtlichem
Vergabeeuroparecht spricht Frenz, Vergaberecht EU und National, Rn. 28; ,,Vergabeprimir-
recht” bei Bungenberg, in: Miiller-Graff, § 16 Rn. 9.

 EuGH, Urt. v. 7.12.2000, Az.: C-324/98, Rn. 62 = ECLI:EU:C:2000:669.
% Burgi, Vergaberecht, § 3 Rn. 21; Frenz, Vergaberecht EU und National, Rn. 27.

% Frenz, Vergaberecht EU und National, Rn. 28; Priefy/Simonis, NZBau 2015, 731 sehen
das Beihilfenrecht zwar als Priifungsmafstab an, ordnen es aber nicht dem Primérvergaberecht
zu, sondern halten es fiir ein danebenstehendes Regime.

7 Frenz, Vergaberecht EU und National, Rn. 32.
% Frenz, Vergaberecht EU und National, Rn. 33.


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=45859&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=45859&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=45859&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=45859&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
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entfaltet das Primidrvergaberecht danach insbesondere im Bereich der Wasserver-
sorgung seinen Anwendungsbereich.

Im Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts hat das Primirvergaberecht
hingegen an Bedeutung verloren, kommt dort aber noch als ,,Auslegungs-, Umset-
zungs- und Anwendungsvorgabe® fiir das Sekundirvergaberecht in Betracht sowie
als dessen duBerste Grenze.” Das Primérvergaberecht wird insofern als ,,Auffang-
netz*'®’ oder auch ,,Vergaberecht light!! qualifiziert.

1. Grundfreiheiten

Den Grundfreiheiten kommt als primirvergaberechtlicher MaBstab zentrale
Bedeutung zu. Sie werden als ,,wichtigste primérrechtliche Rechtsgrundlage des
Vergaberechts“' qualifiziert. Neben der Funktion als Auslegungsleitlinie fiir das
Sekundirvergaberecht (sog. primirrechtskonforme Auslegung) hat der EuGH die
Grundfreiheiten auBerhalb des sekundirrechtlich geregelten Kartellvergaberechts
als vergaberechtliche Auffangordnung entfaltet.'” Im Bereich des Haushaltsver-
gaberechts spielen die Grundfreiheiten indes nur eine untergeordnete Rolle, da die
grundfreiheitlichen Wertungen weitgehend durch speziellere Regeln verdringt
werden.'™ Bedeutung entfalten die Grundsitze daher insbesondere in den Rege-
lungsliicken des einfach-rechtlichen Vergaberechts.'®

2. Beihilfenrecht

Diskutiert wird, inwieweit dem EU-Beihilfenrecht die Funktion eines primér-
vergaberechtlichen Regimes zukommen kann. Denn die Eroffnung des Anwen-
dungsbereichs der Art. 107 ff. AEUV im Falle von 6ffentlichen Beschaffungen ist
jedenfalls dann zweifelhaft, wenn der Beschaffung ein Vergabeverfahren vorge-

% Frenz, Vergaberecht EU und National, Rn. 30f.; Burgi, Vergaberecht, § 3 Rn. 21; siche
zu dieser Funktion noch néher Kapitel 3, S. 207 ff.

1% Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europiisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 36.

101 Burgi, NVwZ 2007, 737 (742); kritisch zu dieser Begriffsbildung Kiihling/Huerkamp,
in: Sécker, Miinchener Kommentar Europdisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3:
Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 36.

12" Burgi, Vergaberecht, § 3 Rn. 21.

1% EuGH, Urt. v. 7.12.2000, Az.: C-324/98, Rn. 62 = ECLI:EU:C:2000:669; Burgi, Ver-
gaberecht, § 3 Rn. 21; Kiihling/Huerkamp, in: Siacker, Miinchener Kommentar Europiisches
und Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 6.

104 Siegel, VerwArch 107 (2016), 3 (6f.).
19 S, eingehend zu den Grundfreiheiten Kapitel 3, S. 173 ff.


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=45859&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=45859&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=45859&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=45859&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
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schaltet ist, da die Durchfiihrung eines wettbewerblichen Vergabeverfahrens regel-
miBig das Vorliegen einer Begiinstigung ausschlieBt.'®

Ein Anwendungsbereich fiir eine beihilfenrechtlich induzierte Ausschreibungs-
pflicht staatlicher Beschaffung kann jedoch dann bestehen, wenn fiir die Beschaffung
keine speziell vergaberechtlichen Ausschreibungspflichten vorgesehen sind. Inso-
fern kommt auch dem Beihilfenrecht eine Auffangfunktion zu.'"’

3. Europiisches Kartellrecht (einschlieBlich des Kartellrechts des GWB)

SchlieBlich wird auch das européische Kartellrecht als primirvergaberechtlicher
MaBstab qualifiziert.'” Das Kartellverbot (Art. 101 AEUV) und das Verbot des
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung (Art. 102 AEUV) treten ndmlich
neben die vergaberechtlichen Vorschriften.'”

Gleiches gilt fiir das Kartellrecht des GWB. Dafiir erklirt § 156 Abs. 3 GWB
ausdriicklich ,,die Befugnisse der Kartellbehdrden zur Verfolgung von Verstofen
insbesondere gegen die §§ 19 und 20 fiir unberiihrt.'

Das Kartellrecht kann dabei im Grundsatz sowohl als PriifungsmafBstab fiir
Verhalten der Auftraggeber-Seite als auch der Bieter-Seite in Betracht kommen.'!!

4. Europiische Grundrechte

SchlieBlich konnen die europédischen Grundrechte der GRCh, die iiber Art. 6
Abs. 1 EUV den Vertrigen gleichgeordnet ist, als primérrechtlicher MaBstab qua-
lifiziert werden.'"? Fiir das Vergaberecht konnen neben dem Gleichbehandlungs-
grundsatz des Art. 20 GRCh insbesondere die Berufsfreiheit (Art. 15 GRCh), die

1% Zur iiberwiegenden Auffassung in der Literatur Frenz, Vergaberecht EU und national,
Kapitel 1, § 1 Rn. 121; Burgi, Vergaberecht, § 3 Rn. 35; Kiihling/Huerkamp, in: Sicker,
Miinchener Kommentar Europidisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergabe-
recht I, Einl. VergabeR Rn. 32.

97 Zum Beihilfenrecht als MaBstab fiir Vergaben an die Offentliche Hand s. Kapitel 3,
S. 196 ff.

1% Dies im Grundsatz bejahend Burgi, Vergaberecht, § 3 Rn. 29; Kiihling/Huerkamp, in:
Sécker, Miinchener Kommentar Europidisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3:
Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 33; Bungenberg, in: Miiller-Graff, § 16 Rn. 21; spezifisch
fiir Konzessionen Siegel, NZBau 2019, 353 (355).

19 Burgi, Vergaberecht, 3 Rn. 29.

"9 Burgi, Vergaberecht, § 3 Rn.29; zum Verhiltnis des europdischen zum nationalen
Kartellrecht s. Schroter, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV, Vorbemerkung zu den
Artikeln 101 bis 105 Rn. 159.

" Burgi, Vergaberecht, § 3 Rn. 30, 32; Bungenberg, in: Miiller-Graff, § 16 Rn. 74 ff. ei-
nerseits und Rn. 81 andererseits; zur hier interessierenden Bindung der 6ffentlichen Auftrag-
geber ausfiihrlich Kapitel 3, S. 191 ff.

"2 Burgi, Vergaberecht, § 3 Rn. 37; Bungenberg, in: Miiller-Graff, § 16 Rn. 20.
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unternehmerische Freiheit (Art. 16 GRCh) sowie das Recht auf einen wirksamen
Rechtsbehelf nach Art. 47 GRCh maBstabsbildend wirken.''* Dies gilt sowohl fiir das
Kartellvergaberecht als von den Mitgliedstaaten durchgefiihrtes Unionsrecht als
auch fiir unmittelbares Unionsrecht wie die VO (EG) 1370/2007 (vgl. Art. 51 Abs. 1
S. 1 GRCh). Als MaSstab fiir das Haushaltsvergaberecht sowie das Vergaberechts-
regime des § 46 EnWG kédmen die europdischen Grundrechte indes nur dann in
Betracht, wenn man bereits die Eroffnung des Anwendungsbereichs der Grund-
freiheiten fiir die Anwendbarkeit der GRCh ausreichen lieBe.™*

In der Praxis harren die europdischen Grundrechte indes noch ihrer vergabe-
rechtlichen Konturierung: Durch die weitreichende Anwendung der Grundfreiheiten
als maf3stabsbildende Normen im Primérvergaberecht durch den EuGH wird die
geringe praktische Bedeutung der europédischen Grundrechte weiterhin aufrechter-
halten."" Anders als fiir die Grundfreiheiten ist es fiir die européischen Grundrechte
zudem zweifelhaft, ob sie auch als die Offentliche Hand berechtigende Gewihr-
leistungen entfaltet werden konnen.''® Sie spielen in der Untersuchung daher keine
weitere Rolle.

II. Verfassungsvergaberecht

Auch dem GG lassen sich Wertungen entnehmen, die das 6ffentliche Beschaf-
fungsverhalten strukturieren. Diese aus der Verfassung abzuleitenden Grundsétze fiir
Beschaffungen der Offentlichen Hand konnen als Verfassungsvergaberecht be-
zeichnet werden.

Die frither vertretene Auffassung, wonach fiskalische Hilfsgeschifte keine
grundrechtsgebundene Ausiibung 6ffentlicher Gewalt seien, ist in Hinblick auf Art. 1
Abs. 3 GG abzulehnen. Die Grundrechtsbindung der Offentlichen Hand ist umfas-
send.'"” Offentliche Auftraggeber sind daher bei der Vergabe als 6ffentliche Gewalt
i.S.d. Art. 1 Abs. 3 GG an die Grundrechte gebunden.

'3 Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europiisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 31; zu den Gewéhrleistungen
der EMRK Ahner, Nachfragetitigkeit, S. 305 ff.

14 Zur Kontroverse zwischen EuGH und BVerfG Schwerdtfeger, in: Meyer/Holscheidt,
GRCh, Art. 51 Rn. 44f.; s. auch Wollenschliiger, Verteilungsverfahren, S. 104 ff.

15 Von ,keiner praktischen Bedeutung® spricht Burgi, Vergaberecht, § 3 Rn. 37; s. auch
Kiihling/Huerkamp, in: Sécker, Miinchener Kommentar Européisches und Deutsches Wett-
bewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 31; Wollenschliger, Verteilungs-
verfahren, S. 107; anders aber Bungenberg, in: Miiller-Graff, § 16 Rn. 62, der von ,,bedeut-
samen Vorgaben* spricht.

18 Ehlers, in: ders., Europiische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 14 Rn. 57; ablehnend
auch zuletzt BVerfG, Beschl. v. 18.8.2020, Az.: 1 BvQ 82/20 Rn. 27 ff. = ECLI:DE:B VerfG:
2020:qk20200818.1bvq008220.

""" Heute ganz h.M., s. Ziekow, in: Ziekow/V6llink, GWB, § 97 Rn. 18; Puhl, VVDStRL
(60) 2001, 477; Wollenschlidger, Verteilungsverfahren, S. 32 ft.; Siegel, DOV 2007, 237 (239);


https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/08/qk20200818_1bvq008220.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/08/qk20200818_1bvq008220.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/08/qk20200818_1bvq008220.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/08/qk20200818_1bvq008220.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/08/qk20200818_1bvq008220.html
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Indes spielen die Grundrechte fiir das Beschaffungsverhalten der Offentlichen
Hand in der Praxis nur eine untergeordnete Rolle. IThre Wirkung beschrinkt sich auf
die nicht unionsrechtlich voll determinierten Bereiche des Vergaberechts.''® Be-
deutung kommt ihnen daher im Wesentlichen nur im Unterschwellenbereich zu.'"
Aber auch hier wirken sie nur liickenfiillend, wo die einfach-rechtliche Kodifikation
des Haushaltsvergaberechts unvollstindig ist oder der verfassungskonformen Aus-
legung bedarf. Zudem miissen die grundrechtlichen Anforderungen — in Parallele zu
den Grundfreiheiten — aus sich heraus entwickelt und diirfen nicht etwa der einfach-
rechtlichen Ausgestaltung nachempfunden werden.'”® Im Ergebnis bleibt das Ver-
fassungsvergaberecht in der Regelungsdichte und -strenge hinter dem Ober-
schwellenvergaberecht zuriick. Das Verfassungsvergaberecht bewirkt insoweit nur
die Einhaltung von bestimmten Mindestanforderungen.'*' Auch hier lieBe sich daher
von einem ,,Vergaberecht light* sprechen.

Soweit die Offentliche Hand als Bieter in Vergabeverfahren auftritt, kann sie aus
den grundrechtlichen Gewihrleistungen mangels Grundrechtsberechtigung zudem
selbst keine subjektiven Rechte ableiten.'”? Die Normen spielen jedoch eine noch zu
vertiefende Rolle in Hinblick auf ihre Grenzfunktion gegeniiber eines Wettbe-
werbsausschlusses Privater.'*

1. Art. 3 Abs. 1 GG

Zentrale Bedeutung als verfassungsvergaberechtlicher Maf3stab kommt zunichst
Art. 3 Abs. 1 GG zu.'”* Das BVerfG hat Art. 3 Abs. 1 GG als im Unterschwellen-

offenlassend noch BVerfG, Beschl. v. 13.6.2006, Az.: 1 BVR 1160/03 = BVerfGE 116, 135, 151
(Rn. 59), s. nunmehr aber BVerfG, Urt. v.22.2.2011, Az.: 1 BvR 699/06 (,,Fraport*) = BVerfGE
128, 226 Rn. 47 und BVerfG, Beschl. v. 19.7.2016, Az.: 2 BVvR 470/08 (Rn. 30) = NJW 2016,
3153 = NVwZ 2016, 1553 (1555); zur friither vertretenen Ansicht s. Forsthoff, Der Staat als
Auftraggeber, S. 10 ff.

"8 Im unionsrechtlich determinierten Vergaberecht treten die Grundrechte des Grundge-
setzes hinter denen der GRCh zuriick, wobei das BVerfG in Abkehr von der sog. ,,Solange-
Rechtsprechung* auch die Priifungskompetenz der dann anwendbaren unionalen Grundrechte
fiir sich in Anspruch nimmt, vgl. BVerfG, Beschl. v. 6.11.2019, Az.: 1 BvR 276/17, Rn. 50
(,,Recht auf Vergessen II*); dort, wo mitgliedstaatliche Umsetzungsspielrdume verbleiben,
treten die Unionsgrundrechte neben die nationalen Grundrechte, wobei widerleglich vermutet
wird, dass die Grundrechte des Grundgesetzes Priifungsvorrang genief3en, vgl. BVerfG, Beschl.
v. 6.11.2019, Az.: 1 BVvR 16/13, Rn. 55, 60 (,,Recht auf Vergessen I**); nidher zu dieser neuen
Rechtsprechungslinie des BVerfG Kiihling, NJW 2020, 275; Hoffimann, NVwZ 2020, 33.

19" Siegel, NZBau 2019, 353 (354).

120§ zum Verhiltnis von Sekundir- zum Primirvergaberecht Kapitel 3, S. 178 f.
121 Siegel, NZBau 2019, 535 (534).

122 S nur BVerfG, Beschl. v. 18.8.2020, Az.: 1 BvQ 82/20 Rn. 8 ff. = ECLI:DE:BVerfG:
2020:9qk20200818.1bvq008220; Cronauge, Kommunale Unternehmen, Rn. 121.

'3 S noch Kapitel 3, S. 200 ff.

2% Fuchs, in: Kirchhof/Korte/Magen, § 15 Rn. 85 spricht von ,,grundrechtlicher Funda-
mentalnorm*; Wollenschldger, Verteilungsverfahren, S. 203.
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bereich subjektive Rechte gewihrende Bestimmung entfaltet.'” Dem allgemeinen

Gleichheitssatz kommt insoweit die Funktion zu, eine Gleichbehandlung der Bieter
zu gewihrleisten, was sich sowohl auf die Zuschlagserteilung als auch auf die
Verfahrensgestaltung auswirkt.'”® Zudem bewirkt Art. 3 Abs. 1 GG eine Selbstbin-
dung der Verwaltung bei der Anwendung der Vergabeordnungen.'?’

Insofern verlangt Art. 3 Abs. 1 GG im Grundsatz eine 6ffentliche Ausschreibung,
damit alle potentiellen Bieter von dem zu vergebenden Auftrag Kenntnis erlangen
konnen,'?® wobei im Einzelfall Ausnahmen von diesem Erfordernis gerechtfertigt
sein konnen.'” Dariiber hinaus strukturiert Art. 3 Abs. 1 GG das Vergabeverfahren
jedoch nur in Grundziigen.'*® Vergabeverfahren und Zuschlagskriterien diirfen nach
Art. 3 Abs. 1 GG nicht willkiirlich gestaltet sein,'*' wobei sich im hier interessie-
renden Kontext damit die Frage nach der Zulidssigkeit einer rekommunalisierungs-
freundlichen Verfahrensgestaltung stellt.'*

Weiterhin diskutiert wird, ob Art. 3 Abs. 1 GG auf die Er6ffnung von Primir-
rechtsschutz im Unterschwellenbereich dringe. Damit konnotiert ist die Frage, obim
Unterschwellenbereich eine Vorabinformationspflicht der unterlegenen Bieter be-
steht. Dies wurde vom B VerfG abgelehnt, indes reifit die Kritik an der Rspr. bis heute
nicht ab.'*

2. Art. 12 Abs. 1 GG

Weitere Bedeutung wird Art. 12 Abs. 1 GG in seiner Dimension als Wettbe-
werbsfreiheit'** zugemessen, auch wenn der freiheitsrechtlichen Bedeutung staat-
licher Auftrige bisher wenig Beachtung in Rechtsprechung und Literatur attestiert
wird.'* Der Auffassung, man konne jede staatliche Auftragsvergabe als Einwirkung

12 BVerfG, Beschl. v. 13.6.2006, Az.: 1 BvR 1160/03 = BVerfGE 116, 135.

126 Barth, Das Vergaberecht auBerhalb des Anwendungsbereichs der EG-Vergaberichtli-
nien, S. 29f.

127 puhl, VVDSIRL 60 (2001), 455 (478 und 480); Piinder, VergabeR 2016, 693 (696).

128 puhl, VVDSIRL 60 (2001), 455 (479); Barth, Das Vergaberecht auBerhalb des An-
wendungsbereichs der EG-Vergaberichtlinien, S. 30.

12 Barth, Das Vergaberecht auBerhalb des Anwendungsbereichs der EG-Vergaberichtli-
nien, S. 30.

130 Barth, Das Vergaberecht auBerhalb des Anwendungsbereichs der EG-Vergaberichtli-
nien, S. 30.

BI Siegel, NZBau 2019, 353 (354).
132 Dazu noch Kapitel 9, S. 400 ff.

33 BVerfG, Beschl. v. 13.6.2006, Az.: 1 BvR 1160/03 = BVerfGE 116, 135; zur Kritik s.
etwa Piinder, VergabeR 2016, 693; niher noch Kapitel 10, S. 415 ff.

13 Bis heute ist die Verortung der Wettbewerbsfreiheit zwischen Art. 12 Abs. 1 und Art. 2
Abs. 1 GG nicht letztgiiltig geklart, vgl. ndher Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 2 Abs. 1
Rn. 116; fiir Art. 12 Abs. 1 GG Kdmmerer, in: von Miinch/Kunig, Band 1, GG, Art. 12 Rn. 76.

135 Puhl, VVDSIRL 60 (2001), 455 (481).
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auf den Wettbewerb auffassen, weil durch die Vergabeentscheidung immer auch die
unterlegenen Bieter im Wettbewerb schlechter gestellt wiirden,'* hat das BVerfG
eine Absage erteilt: So sei der Schutzbereich der Berufsfreiheit durch die Vergabe
eines offentlichen Auftrags schon nicht beriihrt."*” Art. 12 Abs. 1 GG schiitze nur die
Teilhabe am Wettbewerb nach Maf3gabe seiner Funktionsbedingungen, nicht jedoch
den Erfolg im Wettbewerb und die Sicherung kiinftiger Erwerbsmoglichkeiten.'*®
Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt die Bieter also nicht vor der Moglichkeit, im Vergabe-
wettbewerb zu unterliegen. Nur soweit die Teilhabe am (an sich eréffneten) Wett-
bewerb ginzlich ausgeschlossen wird, kann sich somit ein Anwendungsbereich fiir
Art. 12 Abs. 1 GG ergeben.'”

Ungleichbehandlungen im Wettbewerb sind hingegen dem Art. 3 Abs. 1 GG
niher und daher dort zu verhandeln. Teilweise wird auch eine Fusion der grund-
rechtlichen Gewihrleistungen aus Art. 12 Abs. 1 GG i. V.m. Art. 3 Abs. 1 GG be-
fiirwortet.'*” Im Ergebnis gewihrte Art. 12 Abs. 1 GG dabei aber auch nicht mehr als
dies Art. 3 Abs. 1 GG zu tun vermag.'*!

3. Rechtsschutzgarantien

SchlieBlich wird auch den Rechtsschutzgarantien des Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG und
des allgemeinen Justizgewihrleistungsanspruchs vergaberechtliche Relevanz bei-
gemessen.'*? Wihrend das BVerfG im Marktauftritt der Offentlichen Hand als
Nachfrager keine spezifisch hoheitliche Gewaltausiibung i.S.d. Art. 19 Abs. 4 GG
erkennt,'* wird von Teilen der Literatur ein Riickgriff auf Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG fiir
sachniher befunden, weil hierin die Grundrechtsbindung der Offentlichen Hand auch
im Bereich der fiskalischen Hilfsgeschifte zum Ausdruck komme.'** Dies kann indes

3¢ Punl, VVDStRL 60 (2001), 455 (482).

7 BVerfG, Beschl. v. 13.6.2006, Az.: 1 BvR 1160/03 = BVerfGE 116, 135 (151) (Rn. 59);
in der Literatur ist die Reichweite des Art. 12 Abs. 1 GG fiir Vergabeentscheidungen der Of-
fentlichen Hand umstritten, s. m.w.N. Fuchs, in: Kirchhof/Korte/Magen, § 15 Rn. 87; Bult-
mann, Beihilfenrecht und Vergaberecht, S. 229 ff.; Bungenberg, Vergaberecht im Wettbewerb
der Systeme, S. 238 ff.; Wollenschliiger, Verteilungsverfahren, S. 198 ff.; Kdmmerer, in: von
Miinch/Kunig, Band 1, GG, Art. 12 Rn. 104.

38 BVerfG, Beschl. v. 13.6.2006, Az.: 1 BvR 1160/03 = BVerfGE 116, 135 (151) (Rn. 60).

139 Puhl, VVDSIRL 60 (2001), 455 (481); zur davon zu unterscheidenden Frage, ob Art. 12
Abs. 1 GG auch auf eine Wettbewerbseroffnung dringt, wenn eine Leistung verwaltungsintern
erbracht werden soll und private Wettbewerber deshalb von vorneherein nicht beteiligt werden,
s. Kapitel 3, S. 200 ff.

140 Siegel, NZBau 2019, 353; Burgi, NVwZ 2017, 257 (263); s. m.w.N. auch Fuchs, in:
Kirchhof/Korte/Magen, § 15 Rn. 88.

41 Punl, VVDSIRL 60 (2001), 455 (484).

2 Siegel, NZBau 2019, 353 (354f.).

143 BVerfG, Beschl. v. 13.6.2006, Az.: 1 BVR 1160/03 Rn. 52 = BVerfGE 116, 135; sich
anschlieend Siegel, NZBau 2019, 353 (355).

44 Piinder, VergabeR 2016, 693 (695f.).
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dahinstehen, da beide Garantien einen iibereinstimmenden Schutzgehalt aufwei-
145
sen.

E. Volkervergaberecht

SchlieBlich wird der Einkauf der Offentlichen Hand durch das Vélkervergabe-
recht'* beeinflusst. Die zentrale Rechtsgrundlage auf volkerrechtlicher Ebene bildet
das ,,Agreement on Government Procurement* (GPA). YT Das General Agreement on
Tariffs and Trade (GATT) und das General Agreement on Trade in Services (GATS)
nehmen das offentliche Beschaffungswesen hingegen aus ihrem Anwendungsbe-
reich aus.'*®

Das GPA ist nach Reformen in neuer Fassung am 6.4.2014 in Kraft getreten und
bindet insbesondere die EU und ihre Mitgliedstaaten.'*® Art. 216 Abs. 2 AEUV stellt
dafiir klar, dass die von der Union geschlossenen Ubereinkiinfte die Organe der
Union und die Mitgliedstaaten binden."™® Das GPA steht als volkerrechtliches Ab-
kommen unter dem Primiir-, jedoch iiber dem Sekund:rrecht.'”' Dadurch bindet das
GPA die EU und ihre Mitgliedstaaten auf verschiedenen Wegen: Zunichst wurden
die sich aus dem GPA ergebenden Verpflichtungen von der EU in den Vergabe-
richtlinien umgesetzt. Weiterhin sind die EU-Richtlinien im Einklang mit dem GPA
volkerrechtskonform auszulegen.'>? Eine unmittelbare Anwendbarkeit der Vor-
schriften des GPA wird hingegen weitgehend abgelehnt.'>

"> Piinder, VergabeR 2016, 693 (696); zur Bedeutung den grundgesetzlichen Bestim-
mungen fiir den Rechtsschutz im Falle von Vergaben an die Offentliche Hand s. noch Kapi-
tel 10, S. 415 ff.

146 Begriff nach Dorr, in: Burgi/Dreher, Band 1: GWB, Einleitung Rn. 206.

47 Daneben bestehen verschiedene bilaterale Beschaffungsabkommen zwischen der EU
und Drittstaaten, ndher dazu Burgi, Vergaberecht, § 5 Rn. 4; zum EWR-Abkommen Frenz,
Vergaberecht EU und national, § 3 Rn. 222f.; s. auch Pache, in: Piinder/Schellenberg, Ver-
gaberecht, § 55 BHO Rn. 13 f.; zur historischen Entwicklung Weiss, in: Tietje, Internationales
Wirtschaftsrecht, § 5 Rn. 5 ff.

148 Bungenberg, in: Miiller-Graff, § 16 Rn. 129; Burgi, Vergaberecht, § 5 Rn. 1; Dorr, in:
Burgi/Dreher, Band 1: GWB, Einleitung Rn. 211 f.

149 Burgi, Vergaberecht, § 5 Rn. 1; zur Entstehungsgeschichte Frenz, Vergaberecht EU und
national, § 3 Rn 224f.; zu den weiteren Vertragsparteien Dorr, in: Burgi/Dreher, Band 1,
Einleitung, Rn. 213.

130 Eine Mitgliedschaft Deutschlands ist daher nicht erforderlich und auch nicht erfolgt, vgl.
Burgi, Vergaberecht, § 5 Rn. 3.

151 Frenz, Vergaberecht EU und national, § 3 Rn. 218.

132 Frenz, Vergaberecht EU und national, § 3 Rn. 219; Burgi, Vergaberecht, § 5Rn. 3; Weif3,
NZBau 2016, 198 (200).

133 Allgemein zur unmittelbaren Anwendbarkeit Frenz, Vergaberecht EU und national, § 3
Rn. 220 und zum GPA a.a.O. Rn. 230 1f.; s. auch Weifs, NZBau 2016, 198 (199).
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Das GPA dient der Marktdffnung der Beschaffungsmirkte der unterzeichnenden
Staaten und zielt auf die Herstellung von Wettbewerb ab.”** Das GPA enthilt dafiir
verschiedene vergaberechtliche Regelungen, die einen globalen Mindeststandard
bilden sollen, iiber den das europiische Vergaberecht jedoch hinausgeht.'>® Dabei
zeigen sich sogar umgekehrt weitreichende Einflussnahmen des europdischen Ver-
gaberechts auf die Inhalte des GPA."® In der europiischen Vergabepraxis kommt
dem GPA daher nur eine geringe Bedeutung zu. Dies liegt auch darin begriindet, dass
der Zugang Drittstaatsangehoriger zu den europdischen Beschaffungsmirkten
weitreichend geoffnet wurde."”” Das GPA spielt jedoch im Falle einer diskriminie-
renden Verwehrung des Marktzutritts zu Drittstaaten eine Rolle.'*®

F. Ergebnisse

In seinen Urspriingen formulierte das moderne Vergaberecht verfahrensrechtliche
Anforderungen allein fiir den Abschluss fiskalischer Hilfsgeschéfte. Auch in seiner
unionsrechtlichen Uberformung stellt sich das Vergaberecht bis heute in weitem
Umfang als das Recht fiskalischer Hilfsgeschifte dar. Mit dem Haushaltsrecht setzte
die Verrechtlichung fiskalischer Hilfsgeschifte der 6ffentlichen Hand ein. Mit der
Uberlagerung durch das europiische Kartellvergaberecht wurden die mitglied-
staatlichen Beschaffungsmirkte sodann fiir den Binnenmarkt gedffnet. Die Har-
monisierung fiihrte zugleich zu einer Effektivierung des Rechtsschutzes und zur
Herausbildung eines Vergaberechts, dessen Anwendungsbereich sich immer stéirker
konturiert und durch die Auslegung des EuGH dynamisiert.

Trotz dieser Ausdehnung hat das Kartellvergaberecht bisher nicht sdmtliches
Beschaffungsverhalten der Offentlichen Hand inkorporiert. In den Liicken des
Haushalts- und Kartellvergaberechts hat die Rechtsprechung deshalb Rechtsregeln
fiir die staatliche Beschaffungstitigkeit aus dem sog. Primérvergaberecht sowie aus
dem Verfassungsvergaberecht abgeleitet. Uberwolbt und beeinflusst wird das Ver-
gaberecht der fiskalischen Hilfsgeschifte von Wertungen des Volkervergaberechts,
zuvorderst des GPA.

'%* Burgi, Vergaberecht, § 5 Rn. 2.

'S Burgi, Vergaberecht, § 5 Rn. 2.

1% WeiB, NZBau 2016, 198 (200).

157 Vgl. Burgi, Vergaberecht, § 3 Rn. 52; abweichend von § 97 Abs.2 GWB erlaubt jedoch
§ 55 SektVO eine nachteilige Behandlung von drittstaatsangehorigen Bietern, vgl. Wegener/
Piinder, in: Piinder/Schellenberg, GWB, § 103 Rn. 14.

'8 Burgi, Vergaberecht, § 3 Rn. 52; in diesem Zusammenhang spielt der zur Zeit auf Eis
liegende Vorschlag fiir eine ,, Verordnung iiber den Zugang von Waren und Dienstleistungen aus
Drittlindern zum EU-Binnenmarkt (...)*, KOM (2012) 124 endg., eine Rolle, der es den
Mitgliedstaaten ermoglichen wiirde, den Anwendungsbereich des Sekundirvergaberechts
gegeniiber Drittstaaten zu beschrinken, um Zuginge zu den Beschaffungsmaérkten des Dritt-
staates durchzusetzen.
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2. Kapitel

Die Ausdehnung des Vergaberechts
in den Bereich der Primiraufgabenerfiillung
in der Daseinsvorsorge

Auch wenn das Vergaberecht seine Wurzeln im Bereich fiskalischer Hilfsge-
schifte hat, kommt ihm heute eine weit liber diese urspriingliche Funktion einer
rechtlichen Strukturierung der Beschaffung von Verwaltungsmitteln bei privaten
Wirtschaftsteilnehmern hinausgehende Rolle zu. Maurer/Waldhoff kennzeichnen
den Begriff des fiskalischen Hilfsgeschifts aufgrund der faktischen Ausdehnung der
marktlichen Beschaffung der Offentlichen Hand deshalb auch als nicht mehr un-
eingeschriinkt passend.'*® Das Vergaberecht erfasst nicht mehr nur die Beschaffung
der fiir die Eigenerfiillung erforderlichen Mittel, sondern reguliert auch die Be-
schaffung der Erfiillung durch Dritte.'®® Es geht also um eine Verschiebung des
Beschaffungsgegenstands in Bereiche der Verwaltungsaufgabenwahrnehmung
selbst, die iiber den Begriff des fiskalischen Hilfsgeschifts hinausfiihrt und die
verdnderte Funktion des Vergaberechts unmittelbar als Rechtsregime staatlicher
Primiraufgabenerfiillung aufzeigt. Das Vergaberecht strukturiert heute auch Aspekte
der Organisation der Erfiillung von Primiraufgaben.'®' Das klassische Verstindnis
der Vergabe als Hilfsgeschéft zur staatlichen Aufgabenerfiillung muss daher um ein
neues, verwaltungsorganisationsrechtliches Verstindnis erginzt werden.'®

Ausgehend von Entwicklungen in den USA und GroBbritannien hat sich der
gewihrleistungsstaatliche Einsatz des Vergabeinstruments auch in Deutschland
etabliert. Wahrend in den 1970er Jahren Schwerpunkt der Vergabe noch der Bereich
fiskalischer Hilfsgeschéfte war, sieht Wallerath in der Auftragsvergabe bereits das
Potential der ,,Auslagerung von Verwaltungsaufgaben auf private Unternehmen*'®,
Konkreter wird Pietzcker, der in Ubertragung des US-amerikanischen Modells der
,.new partnership“'* erste Ansiitze der Auslagerung staatlicher Titigkeit mittels des
Vergabeinstruments auch fiir die deutsche Verwaltung aufzeigt.'®® In den USA hatte
sich der Beschaffungsvertrag Ende der 1970er Jahre bereits vom ,,Hilfsmittel der
Vorbereitung staatlichen Handelns zu einem wesentlichen Instrument des ,govern-
ment‘ entwickelt; unter dem Schlagwort des ,,contracting out* vollzieht sich danach

159 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 3 Rn.21; zu diesem Neuver-
standnis m. w.N. auch Dérr, in: Burgi/Dreher, Band 1: GWB, Einleitung Rn. 15.

160 Vgl. Burgi, Vergaberecht, § 2 Rn. 31.
! Bungenberg, Vergaberecht im Wettbewerb der Systeme, S. 4, 45.

2 Bungenberg, Vergaberecht im Wettbewerb der Systeme, S. 45; Burgi, NVwZ 2001, 601
(604); Wollenschldger, EuR-Beih. 3/2015, 69.

'3 Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung und Verfassungsrecht, S. 72.
1% Pietzcker, Der Staatsauftrag als Instrument des Verwaltungshandelns, S. 185 ff.
15 Pietzcker, Der Staatsauftrag als Instrument des Verwaltungshandelns, S. 339 ff.
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eine Auslagerung staatlicher Aufgaben auf Vertragspartner.'® Pietzcker weist auf die
besondere Qualitiit dieser Vergaben gegeniiber rein fiskalischen Hilfsgeschéften hin,
weil sie staatstheoretisch grundlegende Fragen der Einbettung von Aufgabenerfiil-
lung in demokratische und rechtsstaatliche Entscheidungszusammenhinge auf-
wirft.'"” Die blof informale Verschiebung von Verantwortung durch Einsatz des
Vergabeinstruments stelle die dogmatische Erfassung vor besondere Herausforde-

rungen.'®®

In GroBbritannien wurde die wettbewerblich strukturierte Einbindung Privater in
die Erfiillung von Priméraufgaben mittels des ,,deregulation and contracting-out
Act** von 1994 verwirklicht, durch den eine weitreichende Ubertragung von Ver-
waltungstitigkeiten auf Private erfolgen sollte.'® Dies fiigt sich in das in GroBbri-
tannien verfolgte Daseinsvorsorgekonzept der ,services of general interest ein,
wonach diese Dienstleistungen marktméBig und im Wettbewerb erbracht werden,
wobei sich der Staat auf Regulierung beschriinkt.'™ Dienstleistungen werden danach
umfassend ausgeschrieben, was zu einem Wettbewerb zwischen 6ffentlichen und
privaten Leistungserbringern fiihrt.'”!

Kennzeichen dieser Ausdehnung ist also nicht nur die vergaberechtlich struktu-
rierte Einbindung Privater in die Priméraufgabenerfiillung, sondern zugleich eine
Okonomisierung des offentlichen Aufgabenzugriffs selbst. Wihrend die Eigen-
erfiillung von Verwaltungsaufgaben zunzchst noch als eigenstindige Kategorie
staatlicher Beschaffung behandelt wurde, hat sich das Vergaberecht auch in diesen
Bereich ausgedehnt.'”

Die Ideen der ,,new partnership* sind iiber das europdische Kartellvergaberecht
und dieses flankierende sektorspezifische Vergaberegime auch in die deutsche
Rechtsordnung vorgedrungen. Die Verkniipfung von Vergabegegenstand und Pri-
maraufgabe konkretisiert sich dabei im schwerpunktmifBigen Anwendungsbereich
gewihrleistungsstaatlicher Mechanismen: dem Bereich der Daseinsvorsorge.'”

1% Pietzcker, Der Staatsauftrag als Instrument des Verwaltungshandelns, S. 189, 201.

187 Pietzcker, Der Staatsauftrag als Instrument des Verwaltungshandelns, S. 339f., fiir die
US-amerikanische Rechtsentwicklung S. 222 ff.

'8 Pietzcker, Der Staatsauftrag als Instrument des Verwaltungshandelns, S. 340.

1% Cassese, Die Privatisierungen: Riickschritt oder Neuorganisation des Staats?, in:
Nettesheim/Schiera, Der integrierte Staat, 31 (32).

' Waiz, in: Krautscheid, Die Daseinsvorsorge im Spannungsfeld von europiischem
Wettbewerb und Gemeinwohl, S. 42.

"' Musil, Wettbewerb in der staatlichen Verwaltung, S. 39.
12 Vgl. Borner, Rekommunalisierung durch vergaberechtliche In-House-Geschiifte, S. 7 f.
'3 Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, S. 59 ff.
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A. Der Begriff der Daseinsvorsorge

Bis heute wird um die Konturen des Begriffs der Daseinsvorsorge zwischen
Normativitdt und Deskription, zwischen privater und offentlicher Aufgabenwahr-
nehmungsverantwortung gerungen.

I. Ausgangspunkt des Begriffs der Daseinsvorsorge

Uberwiegend auf kommunaler Ebene (so insbesondere in den hier referenzierten
Bereichen der Wasserver- und Abwasserentsorgung, der Energieversorgung, dem
Offentlichen Personennahverkehr und der Abfallentsorgung), aber auch auf staat-
licher Ebene (Eisenbahnen, Post und Telekommunikation) iibernahmen 6ffentliche
Einheiten ab der zweiten Hailfte des 19. Jahrhunderts im Wege der Eigenwahrneh-
mung Aufgaben der Versorgung der Biirger mit Leistungen, die fiir eine normale
Lebensfiihrung unabdingbar waren.'™ Mit Forsthoff setzte in den 1930er Jahren die
juristische Erfassung dieser besonderen Bereiche der Leistungsverwaltung unter
dem Begriff der Daseinsvorsorge ein.'” Forsthoff qualifizierte die Daseinsvorsorge
als die besondere Verantwortung des Staates, die zur Daseinsermdglichung erfor-
derlichen Giiter zuginglich zu machen.'” Mit dem Begriff der Daseinsvorsorge war
unmittelbar auch eine Verpflichtung und Legitimation der Offentlichen Hand kon-
notiert, die Daseinsvorsorge war also exklusiv der staatlichen Erfiillung vorbehalten
und stellte den Legitimationsgrund fiir die eigenwirtschaftliche Betétigung der
Offentlichen Hand dar.'”” Mittels ausschlieBlicher Erbringung von Daseinsvorsor-
geleistungen durch den Staat sollte verhindert werden, dass durch die Einbeziehung
Privater Wettbewerb in Bereichen der Daseinsvorsorge erdffnet wiirde.'”® Die Da-

1" Henneke, in: Krautscheid, Die Daseinsvorsorge im Spannungsfeld von europiischem
Wettbewerb und Gemeinwohl, S. 17 ff.; zur historischen Entwicklung a.a.O., S. 191f.

'S Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstriiger, S. 6; Forsthoffs Schrift aus dem Jahr 1938
weist eine deutliche Nihe zum totalitdren Fiihrerstaat auf, s. a.a.O., S. 9f. und zuvor schon
Forsthoff, Der totale Staat, 1933, was der Rezeption des Begriffs indes keinen Abbruch getan
hat, vgl. Jensen, Kommunale Daseinsvorsorge im Europdischen Wettbewerb der Rechtsord-
nungen, S. 97; der Begriff wird daher allgemein auch unter dem Grundgesetz fiir anschlussfihig
erachtet, s. nur Krajewski, Grundstrukturen des Rechts offentlicher Dienstleistungen, S. 16
sowie die Einleitung zum Neudruck des 1. Kapitels der Schrift aus 1938 in Forsthoff,
Rechtsfragen der leistenden Verwaltung, S. 9; s. aus der umfassenden Rezeption nur Krajewski,
Grundstrukturen des Rechts offentlicher Dienstleistungen, S. 15 {f.; Keller/Hellstern, NZBau
2018, 323 (324); zu den theoretischen Wurzeln des Daseinsvorsorgebegriffs s. Knauff, Der
Gewihrleistungsstaat, S.22ff.; Schneiderhan, Daseinsvorsorge und Vergaberecht, S.22;
Pielow, Grundstrukturen offentlicher Versorgung, S. 355 ff.

178 Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstriiger, S. 6f.; ders., Die Daseinsvorsorge und
die Kommunen, S. 6f.; Schneiderhan, Daseinsvorsorge und Vergaberecht, S. 23.

""" Henneke, in: Krautscheid, Die Daseinsvorsorge im Spannungsfeld von europiischem
Wettbewerb und Gemeinwohl, S. 22.

'8 Bungenberg, Vergaberecht im Wettbewerb der Systeme, S. 23f.
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seinsvorsorge wurde also als nicht mit wettbewerblicher Strukturierung kompatibel
angesehen; ihr wurde vielmehr hoheitlicher Charakter zugemessen.'”

II. Modernes Verstindnis

Der Begriff der Daseinsvorsorge spielt bis heute eine gewichtige Rolle. Er findet
sowohl in der Gesetzgebung,'® Rechtsprechung'®' als auch der Literatur Verwen-
dung. In kritischer Auseinandersetzung mit den Priimissen Forsthoffs'®? unterlag er
jedoch einer umfassenden begrifflichen Neubestimmung. Bis heute ist er Gegenstand
von Kontroversen um seine Qualitdt und Reichweite.

Wiihrend ein Teil der Literatur den Begriff ginzlich aufgeben will," wird er
iiberwiegend als ,,rechtstatsichlicher Sammelbegriff*'** fiir spezielle in 6ffentlicher
Verantwortung verbliebene Aufgaben der Verwaltung fiir anschlussfihig erachtet.'’
Da sich dem Begriff selbst jedoch keine Rechtsfolgen entnehmen lieen, bediirften
die erfassten Aufgaben zunichst einer Deduktion aus verfassungs- und einfach-
rechtlichen Bestimmungen.'®® Von anderer Seite wird dem Begriff hingegen die
Qualitit eines Rechtsbegriffs zugeschrieben.'®” Schneiderhan leitet dafiir aus dem
Begriff der Daseinsvorsorge selbst die Verpflichtung zur staatlichen bzw. kommu-
nalen Gewihrleistung der Leistungserbringung sowie deren quantitative und qua-

179" Schneiderhan, Daseinsvorsorge und Vergaberecht, S. 60f.; Krajewski, Grundstrukturen
des Rechts offentlicher Dienstleistungen, S. 385.

805§ 1 Abs. 1 RegG sowie § 50 Abs. | WHG; auch die Gemeindeordnungen einiger
Liander rekurrieren auf den Begriff der kommunalen Daseinsvorsorge, so § 102 Abs. 1 Nr. 3
Gemeindeordnung Baden-Wiirttemberg i.d.F. v. 24.7.2000 (GBI. S. 582, ber. 698), zuletzt
gedndert durch Art. 3 des Gesetzes v. 17.6.2020 (GBI. S. 403); Art. 87 Abs. 1 Nr. 4 Ge-
meindeordnung Freistaat Bayern i.d. F. der Bek. v. 22. 8.1998 (GVBL. S. 797), zuletzt gedndert
durch § 5 Abs. 2 des Gesetzes vom 23.12.2019 (GVBI. S. 737); § 71 Abs. 1 Nr. 4 Thiiringer
Gemeinde- und Landkreisordnung i.d. F. der Bek. v. 14.4.1998 (GVBL. S. 73), zuletzt gedndert
durch Art. 3 des Gesetzes vom 11.6.2020 (GVBL. S. 277, 278).

81 S. nur OLG Diisseldorf, Beschl. v. 28.3.2012, Az.: Verg 37/11 = ZfBR 2012, 618 (620);
VGH Mannheim, Beschl. v.29.11.2012, Az.: 1 S 1258/12 = KommJur 2013, 137; BVerwG, Urt.
v. 20.1.2005, Az.: 3 C 31/03 = NVwZ 2005, 958.

82 7Zu diesen niher Jensen, Kommunale Daseinsvorsorge im Europiischen Wettbewerb der
Rechtsordnungen, S. 99f.

183 Franzius, ZG 2010, 66 (72); in diese Richtung auch Storr, Der Staat als Unternehmer,
S. 111.

18 Mestmdcker/Schweitzer, Europiisches Wettbewerbsrecht, § 34 Rn. 56.

185 Jensen, Kommunale Daseinsvorsorge im Europiischen Wettbewerb der Rechtsord-
nungen, S. 100f.

18 Jensen, Kommunale Daseinsvorsorge im Europiischen Wettbewerb der Rechtsord-
nungen, S. 101 f.

187 Schneiderhan, Daseinsvorsorge und Vergaberecht, S. 39f.; s. auch Ronellenfitsch, in:
Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts Band IV, § 98 Rn. 49f.; weitere Nachweise bei
Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung, S. 154.
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litative Anforderungen ab.'®® Damit wird jedoch verdeckt, dass sich die Pflicht des
Staates und der Kommunen, eine ausreichende Versorgung der Bevolkerung mit den
fiir ein zeitgemifBes Leben erforderlichen Giitern und Leistungen zu gewihrleisten,
nur rechtswirksam aus dem Zusammenspiel aus Verfassung und einfach-rechtlichem
Rahmen abgeleitet werden kann.'"® Der fiir bestimmte Aufgaben typischerweise
geltende Pflichtenkanon kann sodann die Verwendung des Begriffs der Daseins-
vorsorge als Sammelbegriff rechtfertigen.'” Erst die Sammlung spezifischer
Rechtsfolgen unter dem Begriff der Daseinsvorsorge ermoglicht also eine Typisie-
rung, die es erlaubt, durch die Verwendung des Begriffs der Daseinsvorsorge eine
Aufgabe dem zuvor anhand von Einzelaufgaben abgeleiteten spezifischen Pflich-
tenkanon zuzuweisen. Dadurch entsteht eine Wechselwirkung, die es dem Gesetz-
geber ermoglicht, iiber den Begriff der Daseinsvorsorge eine Verwaltungsaufgabe in
einen besonderen Pflichtenkanon zu stellen und in gewisser Weise Rechtsfolgen an
den Begriff zu kniipfen.

1. Daseinsvorsorge zwischen Leistungs- und Gewihrleistungsverwaltung

Der Begriff der Daseinsvorsorge ist als Oberbegriff fiir einen Teilbereich der
Leistungsverwaltung anschlussfihig. Den Aufgabenbereich der Leistungsverwal-
tung kennzeichnen staatliche Aufgabenwahrnehmungen in den Bereichen der Un-
terstiitzung einzelner und der Bereitstellung offentlicher Einrichtungen, die der
Gewihrleistung der Lebensbedingungen der Biirger dienen.'”' Wihrend die Unter-
stiitzung Einzelner in individuellen sozialen Notlagen dem Bereich der staatlichen
Sozialleistungen zugerechnet wird,'”® werden der Daseinsvorsorge die von der
Verwaltung bereitgestellten Leistungen zugeordnet, die der Gewihrleistung der
Lebensbedingungen der Biirger dienen.'” Die mit der Industrialisierung einherge-
hende Auflosung traditioneller Lebens- und Sicherungsformen hat eine staatliche
Verantwortung fiir die ,,Mindestvoraussetzungen fiir ein menschenwiirdiges Da-
sein“'** begriindet, die im Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG verfassungs-

188 Schneiderhan, Daseinsvorsorge und Vergaberecht, S. 39; zur Herleitung der Anforde-
rungen an die Versorgung ders., S. 37 ff.

18 Auf die ansonsten bestehende Gefahr eines Zirkelschlusses weist hin Griinewald, Die
(Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung, S. 156.

1% Schneiderhan, Daseinsvorsorge und Vergaberecht, S. 40 Fn. 108.

Y Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 1 Rn. 16; zu den weiteren Kate-
gorien a.a.0., § 1 Rn. 14ff.

192 Schneiderhan, Daseinsvorsorge und Vergaberecht, S. 34.

"% Vgl. Dorr, VVDSIRL 73 (2014), S. 344; Bungenberg, Vergaberecht im Wettbewerb der
Systeme, S. 21; Uberbegriff fiir beide Aspekte stellt die Wohlfahrtspflege dar, s. Riifner, in:
Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band IV, § 96 Rn. 1.

9 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009, Az.: 2 BVE 2/08 u.a. Rn. 257 = BVerfGE 123, 267 = NJW
2009, 2267 (2275).


https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2009/06/es20090630_2bve000208.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2009/06/es20090630_2bve000208.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2009/06/es20090630_2bve000208.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2009/06/es20090630_2bve000208.html
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rechtliche Anerkennung gefunden hat.'”” Im Sozialstaatsprinzip ,,wird der Versor-
gungsgedanke positiviert, d.h. der Auftrag, die Deckung der Grundbediirfnisse der
Biirger sicherzustellen, die diese allein nicht zu decken in der Lage sind.“'*® Die
Diskussion darum, welche Leistungen in diesem besonderen Pflichtenzusammen-
hang stehen, ist bis heute zwar nicht abgeschlossen.'”” Mittlerweile hat sich aber
jedenfalls ein Kern an typischerweise der Daseinsvorsorge zugerechneten Bereichen
herauskristallisiert,'”® zu denen auch die vorliegend als Referenzbereiche entfalteten
Materien zédhlen. Dabei weist der Terminus der Daseinsvorsorge eine besondere
Néhe zur Infrastruktur auf. Thre Gewihrleistung wird als wichtigstes Anwen-
dungsfeld von Daseinsvorsorge qualifiziert.'

Die vom Sozialstaatsprinzip erfassten Leistungen stehen in einem besonderen
Verpflichtungszusammenhang. Indes lassen sich aus dem Sozialstaatsprinzip keine
konkreten Vorgaben fiir die Art und Weise der Erfiillung ableiten.*”® Die Aufga-
benzuweisung an die Offentliche Hand verpflichtet diese nicht dazu, auch die
Leistungserbringung selbst vorzunehmen.””' Die iiberwiegende Auffassung spricht
der Daseinsvorsorge dementsprechend heute die Qualitéit eines Staatsvorbehalts
ab.”” Im Zuge der Erforschung gewihrleistungsstaatlicher Reformpotentiale der
Verwaltung wurde herausgearbeitet, dass mit der Daseinsvorsorge-typischen Auf-
gabenverpflichtung keine verfassungsrechtliche Pflicht zur Leistungserstellung in
Eigenregie einhergeht.®” Aus verfassungsrechtlicher Perspektive steht die aus-
schlieBliche Wahrnehmung einer Staatsaufgabe durch die Offentliche Hand der
Moglichkeit einer Mitwirkung Privater auch auf der Primérebene der Erfiillung der
Aufgabe nicht entgegen.”™ Den &ffentlichen Aufgabentrigern verfassungsrechtlich
geboten ist allein die Gewihrleistung der Leistungserbringung in den Daseinsvor-

' Huster/Rux, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 20 Rn. 206, 211; Bungenberg, Vergabe-
recht im Wettbewerb der Systeme, S. 21.

19 Stepanek, Verfassungsunmittelbare Pflichtaufgaben der Kommunen, 171; s. auch Pie-
low, Grundstrukturen 6ffentlicher Versorgung, S. 482 ff.

7 Von einer Abhingigkeit vom Zeitgeist sprechen Keller/Hellstern, NZBau 2018, 323
(324).

198 Schneiderhan, Daseinsvorsorge und Vergaberecht, S. 40.

1" Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwortung, S. 165; zur Abgrenzung Mattert/Va-
lentukeviciute/Wafimuth, Gemeinwohl als Zukunftsaufgabe, S. 24; s. auch Dorr, VVDStRL 73
(2014), S. 335.

2 Huster/Rux, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 20 Rn. 211.1.

2V Schneiderhan, Daseinsvorsorge und Vergaberecht, S. 36 f.; Wollenschliger, Effektive
staatliche Riickholoptionen, S. 93; dementsprechend changiert die Leistungserbringung auch
zwischen Formen der Eigenleistung und der Gewihrleistung, s. Knauff, GewArch Beil. WiVerw
Nr. 2/2011, 80 (89f.).

22 Schneiderhan, Daseinsvorsorge und Vergaberecht, S. 37 m. w.N.

293 Riifner, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band IV, § 96 Rn. 29; Dorr,
VVDStRL 73 (2014), S. 333.

204 Vofikuhle, VVDSIRL 62 (2002), 266 (275); Burgi, Funktionale Privatisierung und
Verwaltungshilfe, S. 51; Hengstschldger, VVDStRL 54 (1995), 165 (174).
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sorgebereichen, die sich zwar ultima ratio auch auf die Leistungserbringung durch
die Offentliche Hand konkretisieren,’® sich aber im Falle ausreichender Marktbe-
dienung durch die Privatwirtschaft auf Gewéhrleistungsstrukturen zuriickziehen
kann.”® Auch Aufgaben, die von der Offentlichen Hand nicht mehr selbst erfiillt
werden, aber deren Erfiillung von ihr zu gewihrleisten ist,””’ konnen daher dem
Begriff der Daseinsvorsorge zugeordnet werden.””®

2. Daseinsvorsorge und kommunale Selbstverwaltung

Der Begriff der Daseinsvorsorge ist eng mit der kommunalen Selbstverwaltung
verkniipft. Teilweise wird der Begriff der Daseinsvorsorge normativ génzlich in
Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG verortet.”” Dies trifft insofern zu, als die Gemeinden typi-
scherweise mit den der Daseinsvorsorge zugeordneten Aufgaben befasst sind.*'
Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG weist den Gemeinden das Recht zu, alle Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln.
Als Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft werden alle ,,Bediirfnisse und
Interessen, die in der ortlichen Gemeinschaft wurzeln oder auf sie einen spezifischen
Bezug haben,”"" erfasst. Dazu ziihlen zuvorderst die sogleich noch niher als Re-
ferenzbereiche entfalteten Aufgaben der Wasserversorgung und Abwasserbeseiti-
gung, der Energieversorgung, des Offentlichen Personennahverkehrs sowie der

Abfallentsorgung.??

Dartiiber hinaus kann dem Begriff der Daseinsvorsorge aber auch im Bereich der
staatlichen Aufgaben Bedeutung zugemessen werden.”"> Denn auch auf staatlicher

25 Wollenschliger, Effektive staatliche Riickholoptionen, S. 144.

26 Schneiderhan, Daseinsvorsorge und Vergaberecht, S. 37; Dorr, VVDStRL 73 (2014),
S. 341.

27 zum Begriff der Gewihrleistungsverwaltung Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, § 1 Rn. 18.

28 Schneiderhan, Daseinsvorsorge und Vergaberecht, S. 34.

2 Jensen, Kommunale Daseinsvorsorge im Europiischen Wettbewerb der Rechtsord-
nungen, S. 101, spricht davon, dass der Begriff der Daseinsvorsorge normativ auf Art. 28 Abs. 2
S. 1 GG stiitzen lasse.

29 Hellermann, Ortliche Daseinsvorsorge und gemeindliche Selbstverwaltung, S. 1f.;
eingehend zur geschichtlichen Entwicklung der kommunalen Daseinsvorsorge seit dem Anfang
des 19. Jahrhunderts a.a.O., S. 16 ff.; Knauff, GewArch Beil. WiVerw Nr. 2/2011, 80 (80f.);
Mattert/Valentukeviciute/Wafsmuth, Gemeinwohl als Zukunftsaufgabe, S. 19.

21U BVerfG, Beschl. v. 18.7.2001, Az.: 2 BVR 1176/99 Rn. 4 (,,Rastede*) = BVerfGE 79,
127; Musil/Kirchner, Das Recht der Berliner Verwaltung, Rn. 39.

212 Burgi, Kommunalrecht, § 6 Rn. 19; Hellermann, Ortliche Daseinsvorsorge und ge-
meindliche Selbstverwaltung, S. 2; zu den weiteren Aufgabenfeldern Burgi, Kommunalrecht,
§ 6 Rn. 19.

23 Anders Jensen, Kommunale Daseinsvorsorge im FEuropdischen Wettbewerb der
Rechtsordnungen, S. 101, der den Begriff der Daseinsvorsorge normativ allein auf die Garantie
kommunaler Selbstverwaltung stiitzen will.
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Ebene finden sich Aufgabenzuweisungen, die den Anforderungen an die Qualifi-
kation als Daseinsvorsorge geniigen. Dies gilt zunichst fiir das Land Berlin, das als
Stadtstaat einerseits Staat, andererseits aber auch Einheitsgemeinde und damit Be-
rechtigter des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG ist."* Eine Unterteilung in staatliche und
gemeindliche Aufgaben scheidet in Berlin aus (Art. 3 Abs. 2 VvB, § 1 AZG Bln).?"
Berlin nimmt mithin gemeindliche Daseinsvorsorgeaufgaben zugleich als staatliche
wahr.

Auf Bundesebene findet sich dariiber hinaus die Verpflichtung des Bundes, au-
Berhalb des Schienenpersonennahverkehrs das Wohl der Allgemeinheit in Bezug auf
die Eisenbahninfrastruktur sowie die Verkehrsangebote zu gewihrleisten, Art. 87e
Abs. 4 GG. Art. 87 f Abs. 1 GG verpflichtet den Bund im Bereich des Postwesens
und der Telekommunikation flichendeckend angemessene und ausreichende
Dienstleistungen zu gewdhrleisten. Wihrend die Leistungserbringung privatisiert
wurde, bleibt mithin eine staatliche Gewihrleistungsverantwortung bestehen, die als
bundesstaatliche Aufgabe der Daseinsvorsorge qualifiziert werden kann.?'®

Zweifelhaft ist, ob die mit dem Begriff der Daseinsvorsorge konnotierte beson-
dere Pflicht zur Sicherstellung der Aufgabenerfiillung ebenfallsin Art. 28 Abs. 2S. 1
GG verortet werden kann. Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG kommt primér eine abwehr-
rechtliche Funktion zu. Die den Kommunen danach zugewiesenen Aufgaben werden
i.S.e. staatsorganisatorischen Prinzips gegeniiber staatlichen Eingriffen abgesi-
chert.?" Thr Entzug wird gar als Verletzung des Wesensgehalts des Art. 28 Abs. 2 S. 1
GG qualifiziert.”'"® Aus Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG kann jedoch keine Verpflichtung der
Gemeinden zur Erfiillung bestimmter Aufgaben abgeleitet werden.””” Die daseins-
vorsorgetypische (Gewihr-)Leistungspflicht folgt vielmehr aus der staatlichen In-
pflichtnahme der Gemeinden durch einfach-gesetzliche oder landesverfassungs-
rechtliche Regelungen® oder unmittelbar durch die Verfassung.?*' Die Auferlegung
kommunaler Pflichtaufgaben ist daher vielmehr als Eingriff in Art. 28 Abs. 2 S. 1

2% Siegel/Waldhoff, Offentliches Recht in Berlin, § 1 Rn. 275; Musil/Kirchner, Das Recht
der Berliner Verwaltung, Rn. 14; Remmert, LKV 2004, 341; B__VerwG, Urt.v. 10.10.2012, Az.: 9
A 10.11 Rn. 11 = NVwZ 2013, 662; fiir eine vollstindige Uberlagerung der Rechtsposition
durch die Stellung als Bundesland hingegen Mehde, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 28 Abs. 2
Rn. 15 sowie Schmidt, Kommunalrecht, Rn. 210; offenlassend VG Berlin, Urt. v. 30.6.2017,
Az.: 4 K 16.15 juris-Rn. 113 = ECLI:DE:VGBE:2017:0630.VG4K16.15.00; zu den Beson-
derheiten der weiteren Stadtstaaten Hamburg und Bremen Burgi, Kommunalrecht, § 1 Rn. 2f.

25 Musil/Kirchner, Das Recht der Berliner Verwaltung, Rn. 108.

218 Wie hier Schneiderhan, Daseinsvorsorge und Vergaberecht, S. 35.

217 Stepanek, Verfassungsunmittelbare Pflichtaufgaben der Kommunen, S. 15.

218 Aust, Das Recht der globalen Stadt, S. 215.

2% Dazu grundlegend Stepanek, Verfassungsunmittelbare Pflichtaufgaben der Kommunen,
S. 87ff.

20 Dazu niher Stepanek, Verfassungsunmittelbare Pflichtaufgaben der Kommunen,
S. 140 ff.

2! Dazu niher Stepanek, Verfassungsunmittelbare Pflichtaufgaben der Kommunen,
S. 165 ff.
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GG zu qualifizieren. Sie findet ihre Rechtfertigung jedoch im Sozialstaatsprinzip,
das durch die Grundrechte erginzt und konkretisiert wird.**?

II1. Referenzbereiche

Der Terminus der Daseinsvorsorge konkretisiert sich als ,rechtstatsédchlicher
Sammelbegriff* anhand einzelner Aufgabenfelder, von denen die Aufgaben der
Abfallbeseitigung, der Wasserver- und Abwasserentsorgung, der Energieversorgung
sowie des OPNV in ihrer offentlich-rechtlichen Strukturierung niher entfaltet
werden sollen.

1. Abfallentsorgung

Der Abfallentsorgung kommt fiir das Interesse der Biirger an sauberen, sicheren
und bewohnbaren Siedlungen und dem Schutz der Umwelt wesentliche Bedeutung
zu.”” Bis 1996 war die Aufgabe der Abfallentsorgung dafiir in 6ffentlicher Hand
monopolisiert und wurde von kommunalen Unternehmen wahrgenommen.” Seit
den 1990er Jahren ist die Abfallentsorgung jedoch mehrfach Gegenstand gesetz-
geberischer MaBlnahmen gewesen, die den Aufgabenbestand der Gemeinden we-
sentlich modifiziert haben. In der Praxis existieren heute private und kommunale
Unternehmen nebeneinander.” Das Rechtsregime der Abfallentsorgung ergibt sich
wesentlich aus GG und Kommunalverfassungen, dem KrWG des Bundes und den
Landesabfallgesetzen.

a) Abfallentsorgung zwischen Verursacherprinzip und Staatsaufgabe

Die Abfallentsorgung wird bis heute klassischerweise dem von Art. 28 Abs. 2S. 1
GG geschiitzten Aufgabenbestand der Gemeinden zugerechnet und zugleich als
Aufgabe der Daseinsvorsorge qualifiziert.”® Die kommunalen Monopole wurden
jedoch zugunsten eines zweigliedrigen Systems aufgelost. Das Abfallgesetz von

22 Stepanek, Verfassungsunmittelbare Pflichtaufgaben der Kommunen, S. 171.

23 Kahl/Gdrditz, Umweltrecht, § 11 Rn. 1.

24 Kahl/Girditz, Umweltrecht, § 11 Rn. 67; zur Entwicklung der Abfallentsorgung seit
dem 19. Jahrhundert Wolf, ZUR 2017, 579; zur Entwicklung zur Aufgabe der Gemeinden auch
BVerfG, BeschluB v. 23.11.1988, Az.: 2 BVR 1619, 1628/83 = BVerfGE 79, 127 (Rastede); zur
damals schon moglichen Einbindung Privater in die Abfallentsorgung Winkelmann, UPR 1991,
169 (170 ff.).

5 Friedlinder, Rekommunalisierung offentlicher Dienstleistungen: Konzept — Entwick-
lungstendenzen — Perspektive, Arbeitspapier, Universitit Leipzig, Institut fiir Offentliche Fi-
nanzen und Public Management, Nr. 45, S. 40.

26 Keller/Hellstern, NZBau 2018, 323 (324); den ortlichen Charakter und dariiber hinaus
die Zuldssigkeit kommunalwirtschaftlicher Betidtigung nach dem KrWG anzweifelnd Engels,
in: Sachs, GG, Art. 28 Rn. 51.
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1996 leitete einen Wandel hin zu vorrangig privatwirtschaftlicher Aufgabenwahr-
nehmung in den Bereichen Industrie- und Gewerbeabfille durch eine Verlagerung
der Entsorgungsverantwortung auf die privaten Erzeuger und Besitzer ein.”*’ An der
Abkehr vom ehemaligen Staatsmonopol hilt der Gesetzgeber bis heute fest.*® Die
Entsorgungspflicht fiir Abfall wird im Grundsatz den Abfallerzeugern und -besitzern
auferlegt (§ 7 Abs.2, 15 Abs. 1 KrWG).*” Das Gesetz folgt damit in seiner
Grundkonzeption dem Verursacherprinzip als Gegenstiick zum Gemeinlastprin-
zip.”* Der Gesetzgeber hat hiermit eine teilweise Privatisierung der Abfallentsor-
gung erreicht.”'

Der Grundsatz der Eigenentsorgung wird jedoch im Sinne eines ,,Zwei-Sdulen-
Modells* zugunsten der Offentlichen Hand mehrfach durchbrochen.** § 17 Abs. 1
KrWG normiert dafiir unter spezifischen Voraussetzungen Uberlassungspflichten an
die sog. dffentlichen Entsorgungstriger. Offentliche Entsorgungstriiger sind die nach
Landesrecht zur Entsorgung verpflichteten juristischen Personen (§ 17 Abs. 1 S. 1
KrWG). Die Verpflichtung liegt in der organisatorischen Gestaltungshoheit der
Linder, wobei Flichenldnder zuvorderst Landkreise und kreisfreie Stiddte ver-
pflichtet haben.” In Berlin ist hingegen das Land Berlin selbst nach § 2 Abs. 1 des
KrW-/AbfG BIn** &ffentlich-rechtlicher Entsorgungstriiger.

Mit der Uberlassung geht die Aufgabe der Entsorgung auf die Offentliche Hand
iiber (§ 20 Abs. 1 S. 1 KrWG). § 17 KrWG stellt sich damit als ,, Weiche*?* zwischen
privater und staatlicher Aufgabe dar. Dieses vom Gesetzgeber eingerdumte Recht zur
Monopolisierung der Entsorgungsaufgabe bei den 6ffentlichen Entsorgungstrigern

27 Kahl/Girditz, Umweltrecht, § 11 Rn. 67; Beckmann, in: Landmann/Rohmer, KrWG,
§ 17 Rn. 5; Friedldnder, Rekommunalisierung dffentlicher Dienstleistungen: Konzept — Ent-
wicklungstendenzen — Perspektive, Arbeitspapier, Universitit Leipzig, Institut fiir Offentliche
Finanzen und Public Management, Nr. 45, S. 40; Friederiszick/Reinhold/Demuth, NZKart
2016, 246 (247); Karpenstein/Dingemann, in: Jarass/Petersen, KrWG, § 17 Rn. 7 ff.

28 Beckmann, in: Landmann/Rohmer, KrWG, § 17 Rn. 5; s. zur alten Rechtslage Kunig, in:
Kunig/Schwermer/Versteyl, Abfallgesetz, § 3 Rn. 1 ff.

2 Kahl/Giirditz, Umweltrecht, § 11 Rn. 67; Beckmann, in: Landmann/Rohmer, KrWG,
§ I5Rn. 9.

20" Beckmann, in: Landmann/Rohmer, KrtWG, § 17 Rn. 3; Kahl/Gdrditz, Umweltrecht, § 2
Rn. 15.

B Kahl/Girditz, Umweltrecht, § 11 Rn. 67; zur Zulassigkeit in Hinblick auf Art. 28 Abs. 2
GG Kahl, DVBI. 1995, 1327 (1332); zur Frage einer unionsrechtlichen Pflicht zu einer
weitergehenden Liberalisierung Karpenstein/Dingemann, in: Jarass/Petersen, KrWG, § 17
Rn. 21 ff.

22 Kahl/Girditz, Umweltrecht, § 11 Rn. 67; zur Privatisierungskonzeption auch Kahl,
DVBI. 1995, 1327 (1328f.).

23 Giesberts, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, KrtWG, § 17 Rn. 2; Beck-
mann, in: Landmann/Rohmer, KrWG, § 17 Rn. 26.

24 Gesetz zur Forderung der Kreislaufwirtschaft und Sicherung der umweltvertriglichen
Beseitigung von Abfillen in Berlin (Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz Berlin — KrW-/
ADbfG Bln) vom 21. Juli 1999, GVBI. 1999, 413.

25 Beckmann, in: Landmann/Rohmer, KrWG, § 17 Rn. 1 spricht von ,,Weichenstellung™.
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kann als ,heteronom normative Kommunalisierung* qualifiziert werden.”® Die
Abfallentsorgung wird unter den Voraussetzungen des § 17 KrWG zur von der
Offentlichen Hand zu erfiillenden Aufgabe der Daseinsvorsorge.”’

Entsprechende Bedeutung ist den Voraussetzungen fiir eine Uberlassungspflicht
zuzumessen. Sie entscheiden dariiber, ob den offentlichen Entsorgungstrigern ein
Aufgabenzugriff zusteht oder die Aufgabe im Sinne materieller Privatisierung der
Privatwirtschaft iiberantwortet ist.***

b) Hochzonung der Aufgabe auf die Kreise
und kreisfreien Stidte

Neben der teilweisen Privatisierung der Abfallentsorgung im Zuge der Einfiih-
rung des Verursacherprinzips erfolgte zudem eine Hochzonung des kommunalen
Aufgabenbestands auf die Kreise und kreisfreien Stiddte. Die Hochzonung steht in
einer Spannungslage zu Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG, die aber vom BVerfG als verfas-
sungsgemiB angesehen wurde.”* Ein vollstindiger Entzug von Entsorgungsaufga-
ben aus dem kommunalen Bereich wird hingegen fiir unzulissig erachtet.”*

c) Erbringungsmodalititen

Die offentlich-rechtlichen Entsorgungstriger greifen zur Erfiillung ihrer Pflichten
(§ 20 KrWG) auf verschiedene Erbringungsmodalititen zurtick.

26 Klement, Die Verw 48 (2015), 55 (59).
57 So Beckmann, in: Landmann/Rohmer, KrWG, § 17 Rn. 3.

2% Bis heute ist die Reichweite der Uberlassungspflichten gegeniiber gewerblichen
Sammlungen dementsprechend umstritten; immer wieder spielt etwa die Untersagung der
gewerblichen Sammlung von Altkleidern eine Rolle in der Rechtsprechung, vgl. zuletzt VGH
Miinchen, Beschl. v. 15.6.2020, Az.: 12 B 17.1792; VGH Miinchen, Beschl. v. 11.1.2018, Az.:
20ZB 17.1916 = NVWZ-RR 2018, 386; OVG Liineburg, Urt. v. 15.2.2018, Az.: 7LB 71/17 =
ZUR 2018, 434; s. zum ,,Kampf um den Abfall* aus der Literatur Biihs, LKV 2018, 49 (50); s.
auch Frenz, DOV 2017, 943; zur Frage der Klagebefugnis der 6ffentlich-rechtlichen Abfall-
entsorger Biihs, LKV 2018, 549.

29 BVerfG, BeschluB v. 23.11.1988, Az.: 2 BVR 1619, 1628/83 (,,Rastede*) = BVerfGE 79,
127; die Thematik der Hochzonung von Aufgaben auf hohere Verwaltungsebenen spielt immer
wieder eine Rolle; zuletzt sprach sich das BVerfG fiir einen Vorrang der kommunalen Ko-
operation vor einer Hochzonung aus, s. BVerfG, Urt. v. 21.11.2017, Az.: 2 BvR 2177/16 Rn. 86
= Kommlur 2018, 11; s. zur Hochzonung auch Ziekow, VerwArch 110 (2019), 68 (77 ft.).

20 Beckmann, in: Landmann/Rohmer, KrWG, § 17 Rn. 26; zu den hohen Anforderungen
Ziekow, VerwArch 110 (2019), 68 (80 ft.).
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aa) Eigenerfiillung

Thnen steht es zunéchst offen, ihren Entsorgungspflichten selbst nachzukommen
(Eigenerledigung i.e.S.).”*' In Berlin wire das bspw. der Fall, wenn das Land Berlin
als zustdndiger 6ffentlich-rechtlicher Entsorgungstréiger (§ 5 Abs. 1 S. 1 KrW-/AbfG
BIn) mit seinem eigenen Behordenapparat oder mittels eines Regie- oder Eigen-
betriebs der Aufgabe nachkommen wiirde.

bb) Einbindung Dritter

Indes greift das Land Berlin fiir die Aufgabenerfiillung auf die BSR zuriick, § 5
Abs. 1 S.2 KrW-/AbfG Bln. Bei der BSR handelt es sich um eine rechtsfihige
Anstalt des Offentlichen Rechts, § 1 Abs. 1 Nr. 1 BerlBG.

Dem offentlich-rechtlichen Entsorgungstriger ist es namlich gestattet, unter den
Voraussetzungen des § 22 KrWG Dritte mit der Erfiillung der eigenen Pflichten zu
beauftragen. § 22 S. 1 KrWG stellt das Recht zur Beauftragung Dritter durch die mit
der Verwertung und Beseitigung Verpflichteten nur deklaratorisch fest,>** denn das
Recht der kommunalen Entsorgungstréger, sich Dritter zu bedienen, folgt bereits aus
ihrer von Art. 28 Abs. 2 GG geschiitzten Organisationshoheit.***

Der Riickgriff auf eigenstéindige Rechtssubjekte wie privatisierte Eigengesell-
schaften und Anstalten des offentlichen Rechts kann als Hauptform kommunaler
Eigenerbringung qualifiziert werden.”** Umstritten ist im Rahmen des § 22 Kr'WG
jedoch, ob auch rechtsfihige Personen des offentlichen Rechts vom Begriff des
,Dritten® erfasst sind. Die iiberwiegende Ansicht lidsst rechtsfihige Personen des
offentlichen Rechts aufgrund des weiten Wortlaut des § 22 KrWG als ,,Dritte* zu.?*
In Betracht kommen neben Anstalten insbesondere Korperschaften des 6ffentlichen
Rechts. Entsprechend hat das Land Berlin nach § 5 Abs. 1 S. 2 KrW-/AbfG Bln die
als rechtsfihige Anstalt des offentlichen Rechts organisierten BSR in die Aufga-
benerfiillung eingebunden.

2! Zur Praxisrelevanz kommunaler Eigenerbringung in der Abfallwirtschaft Portz, in:
Ziekow/Gyulai-Schmidt, Nachhaltigkeitsstrategien im Zuge der Modernisierung der européi-
schen Vergaberechtsvorschriften, S. 146 f.

22 Bereits § 3 Abs. 2 S. 2 AbfG (1986) stellte ausdriicklich die Mdglichkeit der Aufga-
benverantwortlichen fest, sich zur Erfiillung ihrer Pflichten Dritter zu bedienen (,,Sie konnen
sich zur Erfiillung dieser Pflicht Dritter bedienen.”); bereits davor fand sich im Abfallbesei-
tigungsgesetz v. 7.6.1972 (BGBI. I S. 873) eine entsprechende Formulierung; dazu Beckmann,
in: Landmann/Rohmer, KrWG, Einfiihrung in das neue Abfallrecht, Rn. 6.

23 Beckmann, in: Landmann/Rohmer, KrWG, § 22 Rn. 6.

4 Portz, in: Ziekow/Gyulai-Schmidt, Nachhaltigkeitsstrategien im Zuge der Moderni-
sierung der europdischen Vergaberechtsvorschriften, S. 147.

3 Dippel, in: Giesberts/Rheinhardt, KrWG, § 22 Rn. 2 m.w.N. zur a. A.; Beckmann, in:
Landmann/Rohmer, KrtWG, § 22 Rn. 12; Dieckmann, in: Jarass/Petersen, KrWG, § 22 Rn. 14.
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Eine Einschrinkung des Rechts zur Einbindung Dritter formuliert § 22 S. 2
KrWG. Danach muss die Erfiillungsverantwortung des offentlichen Entsorgungs-
tragers von der Beauftragung bis zur endgiiltigen und ordnungsgemifen Entsorgung
bestehen bleiben. Der Dritte muss bei der Erfiillung der Entsorgungsaufgabe also
i.S.e. Verwaltungshelfers titig werden.** Bereits fiir die Vorgiingervorschrift § 16
Abs. 1 KrW-/AbfG leitete das BVerwG eine entsprechende Pflicht ab.*’ Eine ma-
terielle Privatisierung der Entsorgungsaufgabe durch Ubertrag auf Dritte ist folglich
ausgeschlossen.**® Fraglich ist mit Abschaffung des § 16 Abs. 2 KrW-/AbfG (1994)
deshalb geworden, ob im Abfallrecht noch das Modell einer Betrauung Dritter mit
einer Dienstleistungskonzession in Betracht kommt. Aufgrund seiner teilweisen
Qualifikation als Instrument materieller Privatisierung wird das Dienstleistungs-
konzessionsmodell auferhalb ausdriicklicher gesetzgeberischer Ermichtigung
mitunter fiir unzulissig erachtet.”” Indes handelt es sich bei der Vergabe von
Dienstleistungskonzessionen richtigerweise um einen Fall funktionaler Privatisie-
rung, sodass auch eine Konzessionierung nach Fachrecht weiterhin als zuléssig
bewertet werden muss.”’

cc) Kooperationsmodelle und Delegation

Daneben eroffnen die Gesetze iiber die kommunale Zusammenarbeit den Auf-
gabentrigern auch die Moglichkeit, zur Erfiillung der Aufgaben zu kooperieren.>'
Fiir das Land Berlin erlaubt § 10 KrW-/AbfG Bln die Beteiligung an einem
Zweckverband oder iiberregionalen Gesellschaften des Privatrechts. Dabei ist es den
Aufgabentriagern im Rahmen dieser Vorschriften unbenommen, ihre Aufgabe voll-
stindig auf einen dritten Verwaltungstriger zu delegieren. § 22 S. 2 KrWG ist hierauf
nicht anwendbar.”*

26 Dippel, in: Giesberts/Reinhardt, KrWG, § 22 Rn. 8; Beckmann, in: Landmann/Rohmer,
KrWG, § 22 Rn. 8.

71 BVerwG, Urt. v. 28.6.2007, Az.: 7 C 5.07 Rn. 16ff. = ECLI:DE:BVerwG:2007:
280607U7C5.07.0.

81994 kam deshalb mit § 16 Abs. 2 KrW-/AbfG (1994) die Moglichkeit zur ginzlichen
Pflichteniibertragung auf Dritte hinzu, die mittlerweile jedoch wieder abgeschafft wurde.

29 So Beckmann, in: Landmann/Rohmer, KrWG, § 22 Rn. 3; OLG Diisseldorf, Beschl. v.
19.10.2011, Az.: VII-Verg. 51/11; kritisch zur Rspr. Teufel, KommJur 2012, 87 (92).

208, zu dieser Frage noch in diesem Kapitel, S. 120f.

5! Diesen Formen kommt in der kommunalen Abfallbeseitigung ebenfalls hohe praktische
Relevanz zu, s. Portz, in: Ziekow/Gyulai-Schmidt, Nachhaltigkeitsstrategien im Zuge der
Modernisierung der europdischen Vergaberechtsvorschriften, S. 147.

252 Tn diesem Sinne Beckmann, in: Landmann/Rohmer, KrWG, § 22 Rn. 13.
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https://openjur.de/u/451709.html
https://openjur.de/u/451709.html
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2. Offentlicher Personennahverkehr

Der Begrift des dffentlichen Personennahverkehrs umfasst die Grundversorgung
der Bevolkerung im Nahverkehrsbereich auf Strafle, Schiene und Wasser.”? Of-
fentlicher Personennahverkehr (OPNV) wird in § 2 RegG** definiert als die allge-
mein zugingliche Beférderung von Personen mit Verkehrsmitteln im Linienverkehr,
die iiberwiegend dazu bestimmt sind, die Verkehrsnachfrage im Stadt-, Vorort- oder
Regionalverkehr zu befriedigen. Das ist im Zweifel der Fall, wenn in der Mehrzahl
der Beforderungsfille eines Verkehrsmittels die gesamte Reiseweite 50 Kilometer
oder die gesamte Reisezeit eine Stunde nicht iibersteigt.™

Insofern ist der Personennah- vom Personenfernverkehr abzugrenzen (zu letz-
terem s. § 42a PBefG).>® Zugleich erfasst der Begriff des OPNV im Grundsatz nur
Linien- (§ 42 PBefG), nicht aber Gelegenheitsverkehr (§ 46 PBefG).>’

a) Strafen- und schienengebundener OPNV

Eine Binnendifferenzierung erlaubt die Unterscheidung zwischen straflen- und
schienengebundenem OPNV.>*® Wihrend ersterer Gegenstand des PBefG ist, ist der
schienengebundene OPNV (SPNV) Gegenstand des AEG.”’ Beachtet werden muss
jedoch, dass das PBefG mit Stralenbahnen auch schienengebundenen Verkehr er-
fasst (§ 1 Abs. 1 PBefG). Denn Stralenbahnen weisen auch einen Bezug zur Strafle
auf, weil sie nach § 4 Abs. 1 Nr. 1 PBefG den Verkehrsraum offentlicher Straffen
benutzen. Der Begriff der Straenbahn wird nach § 4 Abs. 2 PBefG aber auch auf
Hoch- und Untergrundbahnen erweitert, zu denen auch Stadtbahnen zéhlen, soweit
sie ausschlieBlich oder tiberwiegend dem Orts- oder Nachbarschaftsbereich dienen

3 Saager, Der Verwaltungsakt als Handlungsform der Auftrags- und Konzessionsvergabe,
S. 143; zur Begriffsbestimmung eingehend Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, S. 295 ff.

% S auch § 8 Abs. 2 PBefG, dazu Heinze, in: Heinze/Fehling/Fiedler, PBefG, § 8 Rn. 9
sowie § 2 Abs. 12 AEG.

5 Zur verfassungsrechtlichen Herleitung des Begriffs des Personennahverkehrs Oebbecke,
NVwZ 2017, 1084.

26 Heinze, in: Heinze/Fehling/Fiedler, PBefG, § 8 Rn. 7; zur Abgrenzung niher Oebbecke,
NVWZ 2017, 1084 (1084); zur Abgrenzungsproblematik auch Heinze, in: Heinze/Fehling/
Fiedler, PBefG, § 8 Rn. 13.

»7 Heinze, in: Heinze/Fehling/Fiedler, PBefG, § 8 Rn. 7, a.a.O. Rn. 8 zur Erfassung von
Taxenverkehr nach § 2a PBefG.

8 Vgl. Burgi, Vergaberecht, § 23 Rn. 17 f.; Walz, Die Bau- und Dienstleistungskonzession
im deutschen und europiischen Vergaberecht, S. 115.

%9 Schienenpersonennahverkehr ist nach § 2 Abs. 12 AEG ein Verkehrsdienst, dessen
Hauptzweck es ist, die Verkehrsbediirfnisse im Stadt-, Vorort- oder Regionalverkehr abzude-
cken. Das AEG erfasst aber nur Eisenbahnen i.S.d. § 2 Abs. 1 AEG. Es gilt hingegen nicht fiir
andere Schienenbahnen wie Magnetschwebebahnen, StraBenbahnen und die nach ihrer Bau-
oder Betriebsweise dhnlichen Bahnen, Bergbahnen und sonstige Bahnen besonderer Bauart, § 1
Abs.2 S.2 AEG. Der Verkehr mit Straenbahnen, Hochbahnen, Untergrundbahnen oder
dhnlichen Bahnen unterfillt daher allein dem PBefG.
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und also nicht als Regionalverkehr zu qualifizieren sind.** Nicht vom PBefG erfasst
sind mithin nur die Eisenbahnen i.S.d. § 1 Abs. 2 AEG.

b) OPNYV zwischen Eigen- und Gemeinwirtschaftlichkeit

Die Sicherstellung einer ausreichenden Bedienung der Bevolkerung mit Ver-
kehrsleistungen im Nahverkehr wird vom Gesetzgeber als Aufgabe der Daseins-
vorsorge qualifiziert (§ 1 Abs. 1 RegG),”" s. auch § 2 Abs. 1 S. 1 OPNV-Gesetz
BIn***. Die Schaffung und Unterhaltung 6rtlicher Verkehrseinrichtungen wird dabei
dem kommunalen Wirkungskreis zugerechnet.’®® Die kommunale Verantwortung fiir
den OPNV wird einerseits im Sozialstaatsprinzip verortet,”® andererseits als kom-
munale Kernaufgabe in Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG garantiert.”

Die Ausgestaltung als kommunale Aufgabe variiert in den Landern. Wihrend
teilweise eine Ausgestaltung als kommunale Pflichtaufgabe erfolgt ist,”®® wird die
Pflichtaufgabe in anderen Lindern auf die Aufstellung des Nahverkehrsplans be-
schriinkt, teils wird auch der gesamte OPNV als freiwillige Aufgabe qualifiziert.”®’

Anders als im allgemeinen Personenbeforderungsrecht, in dem sich staatliche
Aufgabenwahrnehmung auf gefahrenabwehrrechtliche Kontrolle reduziert, kommt
der Offentlichen Hand im Bereich des OPNV eine gesteigerte Gemeinwohlverant-
wortung bei der Sicherstellung einer ausreichenden Bedienung der Bevolkerung mit
Verkehrsleistungen zu. Die urspriinglich rein gewerberechtliche Funktion des Per-
sonenbeforderungsrechts, wie sie bis heute noch im Genehmigungsregime des § 2
PBefG Ausdruck findet, wird daher iiberlagert und ergénzt von einem Regime
staatlicher Verkehrsgestaltung im OPNV.%®

0 Heinze, in: Heinze/Fehling/Fiedler, PBefG, § 4 Rn. 1.

%! Gesetz zur Regionalisierung des oOffentlichen Personennahverkehrs (Regionalisie-
rungsgesetz — RegG) v. 27. Dezember 1993 (BGBI. I S. 2378).

*? Gesetz iiber die Aufgaben und die Weiterentwicklung des 6ffentlichen Personennah-
verkehrs im Land Berlin (OPNV-Gesetz) v. 27. Juni 1995 (GVBI. 1995, 390).

% Hellermann, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 28 Rn. 41.3.

4 Musil, Sozialstaatliche Strukturen der EU-Mitgliedstaaten unter Liberalisierungsdruck,
S. 21 (25); Henneke, in: Krautscheid, Die Daseinsvorsorge im Spannungsfeld von européi-
schem Wettbewerb und Gemeinwohl, S. 19; Riifner, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des
Staatsrechts, Band IV, § 96 Rn. 34.

%5 Waiz, in: Krautscheid, Die Daseinsvorsorge im Spannungsfeld von europiischem
Wettbewerb und Gemeinwohl, S. 42.

26 Heinze, in: Heinze/Fehling/Fiedler, PBefG, § 8 Rn. 13.

%7 Ubersicht bei Heinze, in: Heinze/Fehling/Fiedler, PBefG, § 8 Rn. 13.

28 Heinze, in: Heinze/Fehling/Fiedler, PBefG, § 8 Rn. 1, 10, der in Rn. 3 auch von einem
,.System staatlich-regionaler, sektoraler Wirtschaftslenkung* spricht. Auch das AEG zeichnet
sich durch eine ordnungsrechtliche Struktur aus. So bedarf die Erbringung von Eisenbahn-
verkehrsdiensten durch Eisenbahnverkehrsunternehmen einer Unternehmensgenehmigung
nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 AEG. Da bei Erfiillung aller Voraussetzungen ein Anspruch auf Erteilung
der Erlaubnis besteht (praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, s. Hermes, in: Ehlers/Feh-
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Die fiir die Sicherstellung der ausreichenden Bedienung der Bevolkerung mit
Verkehrsleistungen im OPNV zustindigen Behorden werden durch Landesrecht
bestimmt, § 1 Abs. 2 RegG. Die Lander haben hierfiir Nahverkehrsgesetze erlassen.
Die danach benannten Behorden sind zunidchst fiir die Aufstellung der Nahver-
kehrspline zustidndig; zugleich sind sie im Genehmigungsverfahren fiir eigenwirt-
schaftliche Verkehre eingebunden und nehmen schliellich die Funktion der zu-
stindigen Behorde i.S.d. VO (EG) 1370/2007 wahr.*® Die Linder haben fiir den
straBengebundenen OPNV iiberwiegend Landkreise und kreisfreie Stidte (aber
teilweise auch Stiddte, Gemeinden und Bezirksregierungen) als Aufgabentriger
festgelegt.”’’ Im Bereich des SPNV wird die Aufgabe von den Lindern, Verkehrs-
verblinden oder Zweckverbdnden nach den jeweiligen Nahverkehrsgesetzen wahr-

genommen.m

Thre Aufgabe nehmen die Aufgabentriger zunichst mittels des Nahverkehrsplans
wahr.*”* Die Erbringung konkreter Verkehrsdienstleistungen wird sodann den Ver-
kehrsdienstleistungsunternehmen nach § 3 PBefG ,,iiberlassen“.””> Mochte ein Un-
ternehmen Nahverkehrsdienstleistungen erbringen, braucht es nach § 2 PBefG dafiir
eine Genehmigung. Mit ihrem Genehmigungsantrag konkretisieren die Verkehrs-
dienstleistungsunternehmen zugleich den Nahverkehrsplan.””*

Dem Recht des straBengebundenen OPNV liegt somit ein erster Aufgabenzugriff
sog. ,.eigenwirtschaftlicher Verkehre* zugrunde.””> Nach dem Grundsatz des Vor-
rangs der eigenwirtschaftlichen Erbringung (§ 8 Abs. 4 S. 1 PBefG) sollen OPNV-
Leistungen vorrangig von Anbietern erbracht werden, die — vereinfachend gespro-
chen — ihre Dienste kostendeckend anbieten konnen und daher nicht auf die Ge-
wihrung von Ausgleichsleistungen fiir die Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Ver-
pflichtungen i.S.d. VO (EG) 1370/2007 angewiesen sind. Die genaue Ermittlung der
Eigenwirtschaftlichkeit richtet sich nach § 8 Abs. 4 S. 2 PBefG.”’

ling/Piinder, Band 1, § 26 Rn. 86) liegt insoweit eine zum PBefG vergleichbare Regelungs-
struktur vor.

29 Heinze, in: Heinze/Fehling/Fiedler, PBefG, § 8 Rn. 12.

1 Heinze, in: Heinze/Fehling/Fiedler, PBefG, § 8 Rn. 13; Schneiderhan, Daseinsvorsorge
und Vergaberecht, S. 171; Saager, Der Verwaltungsakt als Handlungsform der Auftrags- und
Konzessionsvergabe, S. 143.

2" Hermes, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Band 1, § 26 Rn. §9.

22 Vgl. § 8 Abs. 3 S. 2 PBefG:; fiir den SPNV: Hermes, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Band 1,
§ 26 Rn. 89; fiir das Land Berlin: § 29 MobG Bln; der Nahverkehrsplan fiir Berlin ist abrufbar
unter https://www.berlin.de/sen/uvk/verkehr/verkehrsplanung/oeffentlicher-personennahver
kehr/nahverkehrsplan/#nvp.

3 So im Grundsatz Heinze, in: Heinze/Fehling/Fiedler, PBefG, § 8 Rn. 11.

7 Heinze, in: Heinze/Fehling/Fiedler, PBefG, § 8 Rn. 11.

5 Ziekow, NVWZ 2009, 865 (865); Knauff, NVwZ 2020, 1171 (1174); ders., Gewihr-
leistungsstaat, S. 426 f.; zum SPNV Hermes, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Band 1, § 26 Rn. 90.

% Kritisch Walz, Die Bau- und Dienstleistungskonzession im deutschen und europischen
Vergaberecht, S. 114, wonach die Vorschrift dazu fiihre, dass auch massiv 6ffentlich geférderte


https://www.berlin.de/sen/uvk/verkehr/verkehrsplanung/oeffentlicher-personennahverkehr/nahverkehrsplan/#nvp
https://www.berlin.de/sen/uvk/verkehr/verkehrsplanung/oeffentlicher-personennahverkehr/nahverkehrsplan/#nvp
https://www.berlin.de/sen/uvk/verkehr/verkehrsplanung/oeffentlicher-personennahverkehr/nahverkehrsplan/#nvp
https://www.berlin.de/sen/uvk/verkehr/verkehrsplanung/oeffentlicher-personennahverkehr/nahverkehrsplan/#nvp
https://www.berlin.de/sen/uvk/verkehr/verkehrsplanung/oeffentlicher-personennahverkehr/nahverkehrsplan/#nvp
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https://www.berlin.de/sen/uvk/verkehr/verkehrsplanung/oeffentlicher-personennahverkehr/nahverkehrsplan/#nvp
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Da der OPNV in weiten Bereichen jedoch ,,chronisch defizitdr und daher auf
finanzielle Unterstiitzung der Offentlichen Hand angewiesen*®”” ist, konnen eine
Vielzahl von Verkehrsleistungen nur unter Gewihrung staatlicher Ausgleichsleis-
tungen erbracht werden.”’®

In diesem Fall greift das sog. Bestellerprinzip, wonach der Aufgabentriger mittels
sog. Verkehrsvertrige Dritte mit der Erbringung von Verkehrsleistungen unter
Zahlung von Ausgleichsleistungen beauftragt.”’® Hierbei ist der Aufgabentriiger aber
nicht zum Riickgriff auf private Wettbewerber verpflichtet. Dies erhellt, warum
kommunale Verkehrsunternehmen einen Marktanteil von 75 % am OPNV halten.*®

Aufgabentriger in Berlin ist nach § 27 Abs. 1 S. 1 MobG Bln das Land Berlin fiir
den gesamten OPNV.?! Dabei kann sich Berlin Dritter bedienen (§ 27 Abs. 3 MobG
Bln). Fiir die Durchfiihrung des Gesetzes wird die fiir Verkehr zustidndige Senats-
verwaltung benannt, § 27 Abs. 1 S.2 MobG Bln, die zugleich die Funktion der
zustdndigen Behorde i.S.d. VO (EG) 1370/2007 wahrnimmt (§ 27 Abs. 2 MobG
Bln). Nach § 29 stellt der Aufgabentriger einen Nahverkehrsplan auf und schlief3t
nach § 30 MobG Bln Verkehrsvertrige, wenn erforderliche finanzielle Leistungen
i.S. gemeinwirtschaftlicher Verkehre ausgeglichen werden.

c) Erbringungsmodalititen

Sind die Kommunen nicht aufgrund des Vorrangs eigenwirtschaftlicher Verkehre
an die Erbringung durch einen Dritten gebunden, stehen ihnen verschiedene Mog-
lichkeiten zur Erbringung der im Nahverkehrsplan vorgesehenen Leistungen zur
Verfligung.

aa) Eigenerfiillung

Zunichst konnen sie die Aufgabenwahrnehmung im Wege der Eigenerfiillung an
sich ziehen, Art. 5 Abs. 2 Var. 1 VO (EG) 1370/2007.

Verkehre als eigenwirtschaftlich qualifiziert wiirden, was zu einer Verdringung des Aus-
schreibungsverfahrens fiir gemeinwirtschaftliche Verkehre fiihre.

7T Knauff, DVBL. 2014, 692.

78 Dies gilt auch fiir den SPNV, s. Hermes, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Band 1, § 26 Rn. 88;
fiir einen Einkauf gemeinwirtschaftlicher Leistungen nach § 15 AEG auch im Personenfern-
verkehr aufgrund der ,,systematischen Ausdiinnung* durch die DB Fernverkehr AG Hermes, in:
Ehlers/Fehling/Piinder, Band 1, § 26 Rn. 87.

2 Fehling, in: Heinze/Fehling/Fiedler, PBefG, Vorbemerkungen Rn. 44; Hermes, in:
Ehlers/Fehling/Piinder, Band 1, § 26 Rn. 90; ndher zum Verhiltnis von eigenwirtschaftlicher
und gemeinwirtschaftlicher Verkehrsbedienung Sang, jurisPR-VergR 4/2017 Anm. 2.

20 Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, S. 302.

*! In Berlin wurde das OPNV-Gesetz zuletzt durch das Berlin Mobilititsgesetz v. 5.7.2018
abgelost (GVBI. 2018, 464); s. zum Abschnitt OPNV Seifert/Dromgool, LKV 2019, 10 (12).
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bb) Einbindung Dritter

Zudem ist die Einbindung Dritter moglich. Die Kommunen kénnen dafiir auf die
ganze Bandbreite der zur Verfiigung stehenden rechtlich selbststindigen Organisa-
tionsformen zurtickgreifen und dariiber hinaus auch Private in die Aufgabenerfiillung
einbinden. Neben der Leistungserbringung durch kommunale Unternehmen spielen
daher auch private Verkehrsunternehmen bei der der Erbringung von Leistungen im
OPNV eine Rolle.”®* Das Land Berlin hat mit der BVG als rechtsfihiger Anstalt des
offentlichen Rechts einen Verkehrsvertrag iiber die Erbringung von OPNV-Leis-
tungen in Berlin geschlossen. Zudem hat es mit der S-Bahn Berlin GmbH als Tochter
der Deutschen Bahn AG Verkehrsvertriige abgeschlossen.?

cc) Kooperationsmodelle

SchlieBlich spielen im OPNV auch Modelle der Kooperation eine Rolle. Die
Nahverkehrsgesetze der Linder geben hierfiir das Ziel einer Zusammenarbeit der
Aufgabentriger und von Verkehrskooperationen vor. Daneben besteht auch die
Moglichkeit zu kommunaler Kooperation nach den Gesetzen iiber die kommunale
Zusammenarbeit.

3. Energieversorgung (Strom, Gas und Fernwirme)

Der Begriff der Energieversorgung beschreibt die typischerweise leitungsge-
bundene Versorgung mit Strom, Gas und Fernwiirme.”

a) Energieversorgung zwischen kommunaler Aufgabe und Liberalisierung

Die ortliche Energieversorgung wird traditionell als Aufgabe des gemeindlichen
Wirkungskreises anerkannt. Die Kommunen sind danach befugt zur — auch wirt-
schaftlichen — Aufgabenwahrnehmung im Bereich der Energieversorgung.”® Dies
gilt aufgrund des kommunalen Zuschnitts und ihrer Belegenheit im Gemeindegebiet
erst recht fiir die 6rtlichen Netze zur Energieverteilung.?* Dies wird zwar teilweise in

% Knauff, NVwZ 2020, 1171 (1171).
38, dazu auch schon die Einleitung, S. 48 ff.

%% Diimke, Daseinsvorsorge, Wettbewerb und kommunale Selbstverwaltung im Bereich der
liberalisierten Energiewirtschaft, S. 45.

%5 BVerwG, Urt. v. 18.5.1995, Az.: 7 C 58/94 (Rn. 13 ff. juris) = BVerwGE 98, 273;
Hellermann, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 28 Rn. 41.3; Mehde, in: Maunz/Diirig, Art. 28
Abs. 2 Rn. 93: Energieversorgung einschlieflich Energieerzeugung und Abschluss von Kon-
zessionsvertragen; Diimke, Daseinsvorsorge, Wettbewerb und kommunale Selbstverwaltung
im Bereich der liberalisierten Energiewirtschaft, S. 104.

" Diimke, Daseinsvorsorge, Wettbewerb und kommunale Selbstverwaltung im Bereich der
liberalisierten Energiewirtschaft, S. 104; Albrecht, in: Schneider/Theobald, Recht der Ener-
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Abrede gestellt, weil die Aufgabe auf die europidische Ebene ,hochgezont* und
damit dem kommunalen Wirkungskreis entzogen worden sei.”” Indes ist an der
tradierten Auffassung festzuhalten. Dafiir spricht schon die territoriale Verortung der
Verteilernetze im Gemeindegebiet. Hinzu tritt, dass das europdische Unionsrecht
selbst gar keine Auswirkungen auf die nationalstaatliche Aufgabenzuweisung haben
darf, Art. 345 AEUV.

Energieversorgung wird zudem als Daseinsvorsorgeaufgabe qualifiziert.”*® Die
besondere Bedeutung der Energieversorgung fiir Individuum und Wirtschaft be-
griindet eine besondere Offentliche Verantwortung fiir deren flichendeckende Be-
reitstellung,” die sich zuvorderst in den leitungsgebundenen Bereichen Gas und
Strom auspriigt.””° Neben diesen Bereichen der Energiewirtschaft i.e. S.,”' die auch
Gegenstand des EnWG sind, zihlt zur Energieversorgung zudem die Versorgung mit
Fernwirme. Sie unterliegt einem eigenstindigen Rechtsregime, wird aber auch zur
Daseinsvorsorgeaufgabe der Energieversorgung gezihlt.””

Mit der Qualifikation als Daseinsvorsorgeaufgabe ist noch nichts iiber die Er-
fiillungsmodalititen gesagt.” Die Offentliche Hand trifft zunzichst nur eine ver-
fassungsrechtlich verbiirgte Gewihrleistungs- bzw. Infrastrukturverantwortung, die
aus dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs.1 GG) und den grundrechtlichen
Schutzpflichten hergeleitet wird.*®* Diese ,,Rahmenverantwortung® trifft keine
Aussage tiber die Erfiillungspflichten der jeweils in Rede stehenden Energiever-

giewirtschaft, § 9 Rn. 80; Hellermann, Ortliche Daseinsvorsorge und gemeindliche Selbst-
verwaltung, S. 276 ff.

%7 Klement, Die Verw 48 (2015), 55 (67 ft.); Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der
Energieverteilung, S. 150ff., insb. S. 177f.; Huber, in: Kment, EnWG, § 46 Rn. 65; einen
vertieften Uberblick iiber die Auseinandersetzung gibt Hellermann, Ortliche Daseinsvorsorge
und gemeindliche Selbstverwaltung, S.265ff., der selbst zwischen Energieverteilung und
-Erzeugung einerseits und der Nutzung des kommunalen Wegerechts andererseits differen-
zieren will, a.a.O., S. 271 ff.

28 BVerfG, Beschl. v. 20.3.1984, Az.: 1 BvL 28/82, Rn. 37 juris; BVerwG, Urt. v. 18.5.
1995, Az.: 7 C 58/94 (Rn. 14 juris); Keller/Hellstern, NZBau 2018, 323 (324); Sodan, LKV
2013, 433 (439); Pielow/Benrath/Hoff/Schlegel, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Band 1, § 23
Rn. 45, 55; Diimke, Daseinsvorsorge, Wettbewerb und kommunale Selbstverwaltung im Be-
reich der liberalisierten Energiewirtschaft, S. 48; Hellermann, Ortliche Daseinsvorsorge und
gemeindliche Selbstverwaltung, S. 54; Koppe, (Re-)Kommunalisierung des Strom- und Gas-
versorgungsnetzbetriebes, S. 9.

9 Knauff, EnWZ 2015, 51 (52); Altenschmidt, NVWZ 2015, 559 (561).
0 Vel. Pielow/Benrath/Hoff/Schilegel, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Band 1, § 23 Rn. 1.
B Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 15 Rn. 3.

2 Diimke, Daseinsvorsorge, Wettbewerb und kommunale Selbstverwaltung im Bereich der
liberalisierten Energiewirtschaft, S. 45.

3 Knauff, EnWZ 2015, 51 (52).

% Pielow, in: Krautscheid, Die Daseinsvorsorge im Spannungsfeld von europiischem
Wettbewerb und Gemeinwohl, S. 145f.; zur Infrastrukturverantwortung eingehend Hermes,
Infrastrukturverantwortung, S. 334 ff.
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sorgungsleistung.”®® Dies gilt auch fiir den Netzbetrieb: Anders als im Falle der

Eisenbahnen des Bundes nach Art. 87¢ Abs. 3 S. 2 GG ist der Netzbetrieb nicht dem
Eigentum der Offentlichen Hand vorbehalten.?*®

Die Wahrnehmung der Energieversorgung beruhte auch in tatséchlicher Hinsicht
nie ausschlieBlich auf staatlichen Verwaltungsmonopolen, sondern auf historisch
gewachsenen Monopolstrukturen aus ortlichen, regionalen und Verbundversorgern,
die zunichst sowohl von privaten, gemischt-wirtschaftlichen und o6ffentlichen
(kommunalen) Unternehmen betrieben wurden und Erzeugung, Verteilung und
Vertrieb umfassten.””’ Ausprigung als Verwaltungsmonopol fand die Energiever-
sorgung aber im Bereich der kommunalen Energieversorgung, in der es friih zur
Munizipalisierung der Energiewirtschaft zugunsten kommunaler Stadt- und Ge-
meindewerke kam, die neben dem Netzbetrieb auch die Energieerzeugung und
-belieferung iibernahmen.?*® Bis heute wird die 6rtliche Energieversorgung als Teil
der ortlich gebundenen Daseinsvorsorge der kommunalen Selbstverwaltungsga-
rantie in Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG zugeordnet.” Gleichzeitig werden die Kommunen
im Sinne kommunaler Daseinsvorsorge auf die funktionierende Allgemeinversor-
gung mit Energie verpflichtet.’® Die Befassungskompetenz der Kommunen besteht
jedoch weder exklusiv, noch im rechtsfreien Raum.*"!

Der Umbau des Staates ab den 1980er Jahren fiihrte zunichst zu formellen und
dann auch zu materiellen Privatisierungen von Netzen und Stadtwerken.**”* Diese
Entwicklung ging einher mit Liberalisierungsbemiihungen der EU,*” die auf eine
Umstrukturierung des EnWG zu einem Wettbewerbsregime unter einer ,,triiger- und

2 Pielow, in: Krautscheid, Die Daseinsvorsorge im Spannungsfeld von europiischem
Wettbewerb und Gemeinwohl, S. 146.

% Pielow, in: Krautscheid, Die Daseinsvorsorge im Spannungsfeld von europiischem
Wettbewerb und Gemeinwohl, S. 146.

27 Pielow/Benrath/Hoff/Schlegel, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Band 1, § 23 Rn. 41f., 46;
Ortlieb, EWeRK 2016, 198 (199); Storr, Der Staat als Unternehmer, S. 142.

8 Pielow/Benrath/Hoff/Schlegel, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Band 1, § 23 Rn. 40; Knauff,
EnWZ 2015, 51; Diimke, Daseinsvorsorge, Wettbewerb und kommunale Selbstverwaltung im
Bereich der liberalisierten Energiewirtschaft, S. 47.

29 Theobald, in: Theobald/Kiihling, EnWG, § 46 Rn. 32; Knauff, EnWZ 2015, 51 (53);
Pielow, in: Krautscheid, Die Daseinsvorsorge im Spannungsfeld von europédischem Wettbe-
werb und Gemeinwohl, S.147; Diimke, Daseinsvorsorge, Wettbewerb und kommunale
Selbstverwaltung im Bereich der liberalisierten Energiewirtschaft, S. 103f.; Albrecht, in:
Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 9 Rn. 80; zur Geschichte der Gas- und
Stromversorgung Diimke, Daseinsvorsorge, Wettbewerb und kommunale Selbstverwaltung im
Bereich der liberalisierten Energiewirtschaft, S. 46 f.

3% pielow/Benrath/Hoff/Schlegel, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Band 1, § 23 Rn. 55.

U Knauff, EnWZ 2015, 51 (53f.); insofern von gemeindlicher Gewihrleistungsverant-
wortung spricht Albrecht, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 9 Rn. 81.

302 Knauff, EnWZ 2015, 51.

303 Knauff, EnWZ 2015, 51 (52); s. zum Einfluss auch Burgi, in: Kment, Energiewirtschaft
und kommunale Selbstverwaltung, S. 4.
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organisationsneutralen Agende* hinwirkte, wie sie sich heute im EnWG wieder-
findet.*® Die mit dem europiischen Energiebinnenmarktprojekt forcierte Liberali-
sierung der Energieversorgung fiihrte zur Auflosung der historisch gewachsenen
Monopolstrukturen.*® Dies gelang durch die Entflechtung vertikal integrierter
Energieversorgungsunternehmen (§ 6 Abs. 1 S.1 EnWG) durch Trennung von
Energieerzeugung, Vertrieb und Netzbetrieb.”” Die Trennung erlaubt Wettbewerb
auf Basis eines neutralen, diskriminierungsfrei betriebenen (§ 20 Abs. 1 S. 1 EnWG)
und dafiir streng regulierten Netzes in den Bereichen Erzeugung und Vertrieb.*”’
Kommunale Energieversorgungsunternehmen wurden so von exklusiven Gebiets-
versorgern zu Wettbewerbern.’® Die als natiirliche Monopole der Gemeinden ver-
bleibenden Orts- und Stadtnetze wurden zudem Ausschreibungspflichten nach § 46
EnWG unterworfen, um auch eine wettbewerbliche Strukturierung der kommunalen
Energieverteilungsnetze zu ermoglichen. Indes hat nie eine materielle Privatisierung
in dem Sinne stattgefunden, dass eine gidnzliche Verdringung kommunaler Leis-
tungserbringung erfolgt wire.

b) Erfiillungsmodalitditen

Wihrend sich die Fernwirmeversorgung nach allgemein-rechtlichen Grundlagen
richtet, haben die Sektoren Strom und Gas eine spezifische Regulierung der Erfiil-
lungsmodalititen erfahren.*” Nach § 2 Abs. 1 EnWG sind nunmehr die ,,Energie-
versorgungsunternehmen® zur Versorgung mit Strom und Gas verpflichtet. Der
Begriff der Versorgung umfasst dabei in einem weiten Sinne sowohl die Erzeugung
oder Gewinnung von Energie zur Belieferung von Kunden als auch den Vertrieb von
Energie an Kunden und den Betrieb eines Energieversorgungsnetzes (§ 3 Nr. 36
EnWG). Energieversorgungsunternehmen sind nach § 3 Nr. 18 EnWG natiirliche
oder juristische Personen, die entweder Energie an andere liefern oder ein Ener-
gieversorgungsnetz betreiben bzw. an einem Energieversorgungsnetz als Eigenttimer
Verfiigungsbefugnis besitzen. Neben privaten Unternehmen engagieren sich auch die

3% pielow/Benrath/Hoff/Schlegel, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Band 1, § 23 Rn 46.

305 Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 15 Rn. 1; Pielow/Benrath/Hoff/Schlegel, in:
Ehlers/Fehling/Piinder, Band 1, § 23 Rn. 28 ff.; zur Entwicklung des europdischen Energie-
binnenmarktes auch Ortlieb, EWeRK 2016, 198 (200 ff.).

306 Vel. Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 15 Rn. 6.
W7 Sodan, LKV 2013, 433 (434).

3% Pielow/Benrath/Hoff/Schlegel, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Band 1, § 23 Rn. 56; Aust,
Das Recht der globalen Stadt, S.219; verfassungsrechtliche Bedenken am mit der Reform
einhergehenden Entzug des Rechts der Gemeinden zur Bestimmung des Grundversorgers
meldet an Diimke, Daseinsvorsorge, Wettbewerb und kommunale Selbstverwaltung im Bereich
der liberalisierten Energiewirtschaft, S. 125 ff.

399 7Zur Struktur des deutschen Energierechts Hermes, Infrastrukturverantwortung, S. 30f.
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Kommunen weiterhin auf den drei Ebenen der Energieerzeugung, des Energiever-
triebs sowie beim Betrieb der Energieversorgungsnetze.*'’

aa) Energieerzeugung und Vertrieb

Energieerzeugung und Vertrieb sind ordnungsrechtlich dem Wettbewerb geoffnet
worden. Fiir die Erzeugung von Energie greift hauptsidchlich das Anlagenzulas-
sungsrecht des BImSchG (s. auch § 3 Nr. 15 EnWG).*"" Fiir den Vertrieb statuiert § 5
EnWG eine Anzeigepflicht.’'? Die Gemeinden engagieren sich auf der Ebene der
Energieerzeugung bspw. mittels kommunaler Windparkprojekte.*'* Der Vertrieb von
Energie wird von kommunalen Stadtwerken wahrgenommen. In Berlin wurden dafiir
bspw. die Berliner Stadtwerke GmbH gegriindet."*

bb) Energieversorgungsnetze

Die Netzebene in den Bereichen Strom und Gas ist mit dem EnWG einem um-
fassenden regulierungsrechtlichen Regime unterworfen worden. Die Aufnahme des
Betriebs eines Energieversorgungsnetzes steht dafiir nach § 4 Abs. 1 S. 1 EnWG
unter einem priventiven Verbot mit Erlaubnisvorbehalt.’’> Zudem werden die
Netzbetreiber in einen engmaschigen Regulierungskanon einbezogen.*'

Unterschieden wird zwischen sog. Ubertragungs- und Verteilernetzen.’'” Die
Ubertragungsnetzbetreiber sind im Bereich der Hochstspannungsnetze titig, die sich
zu einem Verbundnetz zusammengeschlossen haben. Sie werden vollstindig von
privaten Wirtschaftsteilnehmern betrieben, wobei in Umsetzung des europiischen
Energiebinnenmarktprojekts zeitweise die Verstaatlichung der Ubertragungsnetze
diskutiert wurde.*'®

310 7ur wirtschaftlichen Struktur niher Hermes, Infrastrukturverantwortung, S. 21 ff.
(Elektrizitit), S. 26 f. (Gas) und S. 28 (Fernwirme).

3 vgl. Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 15 Rn. 11.

312 Naher dazu Kiihling/Rasbach/Busch, Energierecht, 2. Kapitel Rn. 21.

313 Karz, Kommunale Wirtschaft, Teil 1 Rn. 45c.

34 Griindung beschlossen durch das Abgeordnetenhaus Berlin am 24. 10.2013 (Drs. 17/1248
und 17/0704).

315 Kiihling/Rasbach/Busch, Energierecht, Kapitel 2 Rn. 6; Ziekow, Offentliches Wirt-
schaftsrecht, § 15 Rn. 9.

316 Niher Kiihling/Rasbach/Busch, Energierecht, Kapitel 2 Rn. 28 ff.; Ziekow, Offentliches
Wirtschaftsrecht, § 15 Rn. 14 ff.

317§ 3 Nr. 3, 4 (Strom) und Nr. 6, 7 (Gas) EnWG.

% Gutachten iiber die freiwillige Ubertragung der Energieiibertragungsnetze, die Errich-
tung einer bundesweiten Netzgesellschaft und die regulatorischen Rahmenbedingungen von
Hogan & Hartson Raue LLP, Berlin, Mai 2009, abrufbar unter https://www.bmu.de/fileadmin/
bmu-import/files/pdfs/allgemein/application/pdf/gutachten_energieuebertragungsnetze_bf.pdf.


https://www.parlament-berlin.de/ados/17/IIIPlen/vorgang/d17-1248.pdf
https://www.parlament-berlin.de/ados/17/IIIPlen/vorgang/d17-1248.pdf
https://www.parlament-berlin.de/ados/17/IIIPlen/vorgang/d17-1248.pdf
https://www.parlament-berlin.de/ados/17/IIIPlen/vorgang/d17-1248.pdf
https://www.parlament-berlin.de/ados/17/IIIPlen/vorgang/d17-0704.pdf
https://www.bmu.de/fileadmin/bmu-import/files/pdfs/allgemein/application/pdf/gutachten_energieuebertragungsnetze_bf.pdf
https://www.bmu.de/fileadmin/bmu-import/files/pdfs/allgemein/application/pdf/gutachten_energieuebertragungsnetze_bf.pdf
https://www.bmu.de/fileadmin/bmu-import/files/pdfs/allgemein/application/pdf/gutachten_energieuebertragungsnetze_bf.pdf
https://www.bmu.de/fileadmin/bmu-import/files/pdfs/allgemein/application/pdf/gutachten_energieuebertragungsnetze_bf.pdf
https://www.bmu.de/fileadmin/bmu-import/files/pdfs/allgemein/application/pdf/gutachten_energieuebertragungsnetze_bf.pdf
https://www.bmu.de/fileadmin/bmu-import/files/pdfs/allgemein/application/pdf/gutachten_energieuebertragungsnetze_bf.pdf
https://www.bmu.de/fileadmin/bmu-import/files/pdfs/allgemein/application/pdf/gutachten_energieuebertragungsnetze_bf.pdf
https://www.bmu.de/fileadmin/bmu-import/files/pdfs/allgemein/application/pdf/gutachten_energieuebertragungsnetze_bf.pdf
https://www.bmu.de/fileadmin/bmu-import/files/pdfs/allgemein/application/pdf/gutachten_energieuebertragungsnetze_bf.pdf
https://www.bmu.de/fileadmin/bmu-import/files/pdfs/allgemein/application/pdf/gutachten_energieuebertragungsnetze_bf.pdf
https://www.bmu.de/fileadmin/bmu-import/files/pdfs/allgemein/application/pdf/gutachten_energieuebertragungsnetze_bf.pdf
https://www.bmu.de/fileadmin/bmu-import/files/pdfs/allgemein/application/pdf/gutachten_energieuebertragungsnetze_bf.pdf
https://www.bmu.de/fileadmin/bmu-import/files/pdfs/allgemein/application/pdf/gutachten_energieuebertragungsnetze_bf.pdf
https://www.bmu.de/fileadmin/bmu-import/files/pdfs/allgemein/application/pdf/gutachten_energieuebertragungsnetze_bf.pdf
https://www.bmu.de/fileadmin/bmu-import/files/pdfs/allgemein/application/pdf/gutachten_energieuebertragungsnetze_bf.pdf
https://www.bmu.de/fileadmin/bmu-import/files/pdfs/allgemein/application/pdf/gutachten_energieuebertragungsnetze_bf.pdf
https://www.bmu.de/fileadmin/bmu-import/files/pdfs/allgemein/application/pdf/gutachten_energieuebertragungsnetze_bf.pdf
https://www.bmu.de/fileadmin/bmu-import/files/pdfs/allgemein/application/pdf/gutachten_energieuebertragungsnetze_bf.pdf
https://www.bmu.de/fileadmin/bmu-import/files/pdfs/allgemein/application/pdf/gutachten_energieuebertragungsnetze_bf.pdf
https://www.bmu.de/fileadmin/bmu-import/files/pdfs/allgemein/application/pdf/gutachten_energieuebertragungsnetze_bf.pdf
http://www.duncker-humblot.de

96 1. Teil: Die Entwicklung des Vergaberechts

Verteilernetzbetreiber nehmen die Aufgabe der Verteilung von Energie wabhr.
Verteilung von Energie meint nach § 3 Nr. 37 EnWG den Transport von Elektrizitét
mit hoher, mittlerer oder niederer Spannung tiber Elektrizititsverteilernetze oder den
Transport von Gas iiber ortliche oder regionale Leitungsnetze, um die Versorgung
von Kunden zu erméglichen, jedoch nicht die Belieferung der Kunden selbst.

Auf unterster Ebene liegen die ortlichen Verteilernetze, § 3 Nr. 29c EnWG. Auf
der Ebene der ortlichen Verteilernetze werden die Kommunen selbst aktiv. Sie treten
in Konkurrenz zu privaten Wettbewerbern um die nach § 46 EnWG zu vergebenden
Vertrdge tiber die Nutzung offentlicher Verkehrswege fiir die Verlegung und den
Betrieb von Leitungen, die zu einem Energieversorgungsnetz der allgemeinen
Versorgung im Gemeindegebiet gehdren (sog. Wegekonzessionen).*’’ Den Betrieb
des Energieversorgungsnetzes nehmen die Gemeinden also entweder im Wege der
Eigenerledigung vor oder sie binden Dritte in die Aufgabenwahrnehmung ein.*?
Neben der Gemeinde zuzuordnenden Rechtstridgern und privaten Partnern kdnnen
hierzu auch Modelle horizontaler Kooperation gezihlt werden, bei denen die Ge-
meinde mit anderen Gemeinden kooperiert.**!

Die Fernwidrmeversorgung ist demgegeniiber von dezentralen und insularen
Strukturen gepridgt und wird liberwiegend von kommunalen Unternehmen er-
bracht.’”

4. Offentliche Wasserversorgung

Die Aufgabe der offentlichen Wasserversorgung umfasst die der Allgemeinheit
dienende Weiterleitung und Belieferung von Verbrauchern mit Wasser, aber auch
dessen Sammeln, Fordern, Reinigen, Aufbereiten und Bereitstellen.*”® Die Struktur
der offentlichen Wasserversorgung beruht zentral auf dem GG, dem WHG des
Bundes, den Landeswassergesetzen und den Gemeindeordnungen.*** Mit dem WHG
wird eine vom BVerfG gebilligte 6ffentlich-rechtliche Benutzungsordnung fiir das
Gut Wasser aufgestellt, das privatrechtliche Nutzungsinteressen stark reglemen-
tiert.*” Die Wasserversorgung wird in Deutschland von mehr als 6000 Wasserver-
sorgungsunternehmen sichergestellt, denen im jeweils versorgten Gebiet die Stel-
lung eines natiirlichen Monopolisten zukommt.**® Anders als im Bereich des § 46

319 7Zur historischen Entwicklung des § 46 EnWG Biidenbender, Materiellrechtliche Ent-
scheidungskriterien der Gemeinden bei der Auswahl des Netzbetreibers, S. 12 ff.

30 Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung, S. 453 ff.

32U Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung, S. 460 ff.; Weif3, ER
2015, 96 (98).

322 Hermes, Infrastrukturverantwortung, S. 28.

323 Gopl, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG, § 50 Rn. 8f.

324 Burgi, Kommunalrecht, § 17 Rn. 54.

35S, BVerfG, Beschl. v. 15.7.1981, Az.: 1 BvL 77/78 = BVerfGE 58, 300.

326 Scholl, in: Immenga/Mestmicker, Band 2: GWB, 6. Aufl., § 31 Rn. 10f.


https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv058300.html
https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv058300.html
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EnWG wurde im Wassersektor bisher keine Trennung von Netz und Betrieb reali-
siert, auch wenn das Thema einer weitergehenden Privatisierung und Liberalisierung
der Wasserversorgung immer wieder Gegenstand von Erdrterung ist.*”’

a) Wasserversorgung und kommunale Selbstverwaltung

Die Wasserversorgung wird als Angelegenheit der ortlichen Gemeinschaft qua-
lifiziert und dem Schutz des Art. 28 Abs. 2 GG unterstellt.*”® Triiger der &ffentlichen
Wasserversorgung (§ 50 Abs. 3 S. 1 WHG) sind die Kommunen.*® Zugleich weisen
die Kommunalverfassungen und die Landeswassergesetze den Kommunen die
Aufgabenwahrnehmung iiberwiegend* als kommunale Pflichtaufgabe zu.**! Die
Wasserversorgung wird damit in einer fiir die Daseinsvorsorge typischen Pflich-
tenstruktur erbracht. Die der Allgemeinheit dienende Wasserversorgung wird vom
Gesetzgeber zugleich ausdriicklich als Leistung der Daseinsvorsorge qualifiziert,
§ 50 Abs. 1 WHG. Die Feststellung wird als bundesgesetzliche Bestitigung der
kommunalen Aufgabenverpflichtung und dementsprechend als politische Ent-
scheidung gegen eine materielle Privatisierbarkeit der Wasserversorgung verstan-
den.**

b) Erbringungsmodalitiiten

Fiir die Wahrnehmung der Aufgaben der Wasserversorgung stehen den Kom-
munen alle Organisationsformen im Rahmen ihrer Organisationshoheit offen.**
Dazu gehort einerseits die Wahl zwischen Eigen- und Fremdversorgung, andererseits
die Wahl zwischen 6ffentlich-rechtlicher und privatrechtlicher Organisation.*** Indes
konnen sich die Gemeinden der Pflicht nicht durch Ubertragung auf Dritte entle-

327 7u entsprechenden Modellen Fischer/Zwetkow, NVwZ 2003, 281 (287ff.); s. auch
Frenz, ZHR 166 (2002), 307 (308 ff.) und Kahl, GewArch 2007, 441; kritisch Sander, in:
Festschrift Glaser, S. 117 ff.

328 Gopl, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG, § 50 Rn. 16; Hiinnekens, in: Landmann/
Rohmer, WHG, § 50 Rn. 9f.; Lauruschkus, in: Fabry/Augsten, Teil 10 Rn. 63; Hellermann, in:
Epping/Hillgruber, GG, Art. 28 Rn. 41.3; Briining, in: Kment, Konzessionen im Umwelt- und
Infrastrukturrecht, S. 103 f.; Czychowski/Reinhardt, WHG, § 50 Rn. 11.

32 Lauruschkus, in: Fabry/Augsten, Teil 10 Rn. 48; Hiinnekens, in: Landmann/Rohmer,
WHG, § 50 Rn. 15.

30" Als freiwillige Aufgabe ist die Wasserversorgung allein in Baden-Wiirttemberg quali-
fiziert worden; Gofsl, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG, § 50 Rn. 17.

31 Gopl, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG, § 50 Rn. 17; Hiinnekens, in: Landmann/
Rohmer, WHG, § 50 Rn. 10.

32 Gopl, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG § 50 Rn. 20.

33 Lauruschkus, in: Fabry/Augsten, Teil 10 Rn. 64; Keller, in: Krautscheid, Die Daseins-
vorsorge im Spannungsfeld von europdischem Wettbewerb und Gemeinwohl, S. 180; Czy-
chowski/Reinhardt, WHG, § 50 Rn. 14.

3% Lauruschkus, in: Fabry/Augsten, Teil 10 Rn. 64; Keller, in: Krautscheid, Die Daseins-
vorsorge im Spannungsfeld von europdischem Wettbewerb und Gemeinwohl, S. 180.
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digen, sondern sind zur Aufrechterhaltung der Gewihrleistungsverantwortung ver-
pflichtet.** Die besondere Qualitt als kommunale Pflichtaufgabe stellt sich also als
Grenze materieller Privatisierung dar.**

Die Trinkwasserversorgung wird dabei in der Praxis sowohl von Unternehmen der
Offentlichen Hand in Privatrechtsform (!53), als auch in offentlich-rechtlichen
Rechtsformen wie rechtsfihigen Anstalten oder Zweckverbidnden erbracht (%3); an
weniger als 4% der Wasserversorgungsbetriebe ist die Offentliche Hand nicht be-
teiligt.’

aa) Eigenerfiillung

Fiir die Wahrnehmung ihrer Aufgabe greifen die Kommunen in 1 % der Fille auf
Regie- und in 9 % auf kommunale Eigenbetriebe zuriick.**

bb) Einbindung Dritter

Weit iiberwiegend wird fiir die Erfiillung auf Formen der Einbindung rechtlich
verselbststindigter Einheiten in die Aufgabenerfiillung zuriickgegriffen.* Anders
als im Bereich der Abwasserentsorgung gibt es zwar keine Norm, die ausdriicklich
die Einbindung Dritter in die kommunale Aufgabe der Wasserversorgung gestattet.
Als allgemeiner verwaltungsrechtlicher Grundsatz ist auch im Bereich der Was-
serversorgung die Einbindung Dritter als Verwaltungshelfer indes moglich.**

Zentrale Bedeutung fiir die Erbringung der Wasserversorgung kommt dabei sog.
Konzessionsvertragen zwischen der Gemeinde und (6ffentlichen oder privaten)
Wasserversorgungsunternehmen zu, mit denen die Gemeinde diesen die Verlegung
und den Betrieb von Leitungen auf oder unter 6ffentlichen Wegen fiir eine beste-
hende oder beabsichtigte unmittelbare 6ffentliche Wasserversorgung von Letztver-
brauchern im Gebiet der Gebietskorperschaft ausschlieBlich gestattet (§ 31 Abs. 1
Nr. 2 GWB).*!

35 Gopl, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG, § 50 Rn. 17.

336 Fischer/Zwetkow, NVwZ 2003, 281 (283 f.) auch zum gelockerten MafBstab im Falle
einer Ausgestaltung als freiwillige Selbstverwaltungsaufgabe.

337 Scholl, in: Immenga/Mestmécker, Band 2: GWB, 6. Aufl., § 31 Rn. 9.

338 Scholl, in: Immenga/Mestmicker, Band 2: GWB, 6. Aufl., § 31 Rn. 9.

339 Vgl. Briining, in: Kment, Konzessionen im Umwelt- und Infrastrukturrecht, S. 100; zu
den Organisationsformen Hiinnekens, in: Landmann/Rohmer, WHG, § 50 Rn. 16.

30 Fischer/Zwetkow, NVwZ 2003, 281 (283); auf die aus Art. 28 Abs. 2 GG folgende
Organisationshoheit der Gemeinden stellt ab Briining, in: Kment, Konzessionen im Umwelt-
und Infrastrukturrecht, S. 104 f.; die Zuldssigkeit der Einbindung Privater im Wege funktionaler
Privatisierung aufgrund der Einordnung der Wasserversorgung als pflichtige Selbstverwal-
tungsaufgabe durch die Landeswassergesetze jedoch bezweifelnd Hiinnekens, in: Landmann/
Rohmer, WHG, § 50 Rn. 15.

S, Sicker/Mohr/Wolf, S. 190.
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Das Land Berlin hat dafiir mit den Berliner Wasserbetriecben (BWB) eine
rechtsfiahige Anstalt des offentlichen Rechts (§ 1 Abs. 1 Nr. 3 BerlBG) gegriindet,
die insbesondere die Aufgabe der Wasserversorgung und der Ableitung und Reini-
gung des in Berlin anfallenden Abwassers wahrnimmt (§ 3 Abs. 5 Nr. 1, 2 BerlBG).
Zudem hat das Land Berlin mit den BWB einen Vertrag zur Benutzung der of-
fentlichen Stralen, Wege und Plitze fiir Versorgungsleitungen der Berliner Was-
serbetriebe geschlossen.**

cc) Kooperationsmodelle

Den Gemeinen ist es zudem moglich, fiir die Wasserversorgung auf Formen der
kommunalen Zusammenarbeit zuriickzugreifen.**

5. Abwasserbeseitigung

Die Aufgabe der Abwasserbeseitigung umfasst nach § 54 Abs. 2 S. 1 WHG das
Sammeln, Fortleiten, Behandeln, Einleiten, Versickern, Verregnen und Verrieseln
von Abwasser sowie das Entwissern von Kldarschlamm in Zusammenhang mit der
Abwasserbeseitigung. Sie dient dazu, Gewisserverunreinigungen vorzubeugen.**
Das fiir die Abwasserbeseitigung relevante Rechtsregime ergibt sich aus GG,
Kommunalverfassungen, dem WHG sowie den Wassergesetzen der Lénder.

a) Gemeinden als Aufgabentriger/Abwasserbeseitigungspflichtige

Die Aufgabe der Abwasserbeseitigung (§ 54 Abs. 2 S. 1 WHG) wird nach § 56
S. 1 WHG den Abwasserbeseitigungspflichtigen zugewiesen. Wer Abwasserbesei-
tigungspflichtiger ist, iiberldsst das Bundesrecht nach § 56 S. 1 WHG den Léndern,
bestimmt aber, dass es sich um juristische Personen des 6ffentlichen Rechts handeln
muss. Der Bundesgesetzgeber bringt damit zum Ausdruck, dass es sich bei der
Abwasserbeseitigung um eine offentliche Aufgabe handelt.*** Gegeniiber der Vor-
gingerregelung des § 18a Abs. 2 S. 1 WHG a.F. erfolgt damit eine Weitung, da
neben Korperschaften nunmehr auch alle anderen juristischen Personen des 6f-
fentlichen Rechts als Aufgabentriiger in Betracht kommen.**® Zugleich handelt es
sich um ein Verbot materieller Privatisierung. Eine Einbindung Privater kommt nur

2 Pressemitteilung des Senats v. 8.9.2015, abrufbar unter https://www.berlin.de/rbmskzl/
aktuelles/pressemitteilungen/2015/pressemitteilung.362160.php.

3 Gopl, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG, § 50 Rn. 18; Hiinnekens, in: Landmann/
Rohmer, WHG, § 50 Rn. 16; Schmidt, Kommunale Kooperation, S. 19.

3 Ganske, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, WHG, § 56 Rn. 1.
35 Ganske, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, WHG, § 56 Rn. 10.
3% Schulz, in: Giesberts/Reinhardt, WHG § 56 Rn. 5.
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als Verwaltungshelfer nach § 56 S. 3 WHG in Betracht.**’ Die ehemals nach § 18a
Abs. 2a WHG a.F** (6. WHG-Novelle 1996) bestehende Moglichkeit zur befris-
teten und widerruflichen Ubertragung der Abwasserbeseitigungspflicht auf Dritte
wurde mittlerweile wieder abgeschafft.’*’

Die Linder haben in ihren Landeswassergesetzen liberwiegend die Gemeinden
als Abwasserbeseitigungspflichtige bestimmt.** Die Abwasserbeseitigung wird als
gemeindliche Aufgabe qualifiziert.”> Sie wird den Gemeinden durch die Landes-
gesetzgeber dabei als pflichtige Selbstverwaltungsaufgabe zugewiesen.”> Auch die
Abwasserbeseitigung wird damit in einer fiir die Daseinsvorsorge typischen
Pflichtenstruktur erbracht.**

b) Weitere Aufgabentriger

Neben der gemeindlichen Aufgabentrigerschaft besteht aufgrund des erweiterten
Wortlauts des § 56 S. 1 WHG nunmehr auch die Moglichkeit einer unmittelbaren
Ubertragung der Aufgabentriigerschaft durch den Landesgesetzgeber auf andere
juristische Personen des offentlichen Rechts.

In Betracht kommen dafiir zunichst Anstalten des 6ffentlichen Rechts.* In
Berlin ist die Abwasserbeseitigungspflicht etwa unmittelbar durch Gesetz den BWB

37 Lauruschkus, in: Fabry/Augsten, Teil 10 Rn. 16.

3 Die Vorschrift lautete: ,,Die Linder kénnen regeln, unter welchen Voraussetzungen eine
offentlich-rechtliche Korperschaft ihre Abwasserbeseitigungspflicht auf einen Dritten ganz
oder teilweise befristet und widerruflich tibertragen kann.*; von der Erméachtigung wurde indes
kein Gebrauch gemacht, Lauruschkus, in: Fabry/Augsten, Teil 10 Rn. 17f.

¥ Lauruschkus, in: Fabry/Augsten, Teil 10 Rn. 17 weist darauf hin, dass die Neuregelung
nur die materielle Privatisierung ausschlieBt, wihrend die Moglichkeit zur Ubertragung auf
Einheiten des offentlichen Rechts nach § 56 S. 1 WHG fortbesteht.

30" Lauruschkus, in: Fabry/Augsten, Teil 10 Rn. 15; die Zuweisungsnormen finden sich bei
Ganske, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, WHG, § 56 Rn. 12; eine direkte Bestimmung
durch Bundesrecht wiirde an Art. 84 Abs. 1 S.7 GG scheitern, vgl. Schulz, in: Giesberts/
Reinhardt, WHG, § 56 Rn. 4; teilweise ist die Abwasserbeseitigung auch Landkreisen, Ab-
wasserverbdnden und Land und Bund zugewiesen, ndher dazu Ganske, in: Landmann/Rohmer,
Umweltrecht, WHG, § 56 Rn. 15 ff.

3U Schneiderhan, Daseinsvorsorge und Vergaberecht, S. 111; in diese Richtung auch
BVerfG, Beschl. v. 18.5.2004, Az.: 2 BVR 2374/99 Rn. 72: ,,Umkreis der Angelegenheiten des
ortlichen Wirkungskreises®, s. auch Rn. 138 = BVerfGE 110, 370; zweifelnd jedoch Engels, in:
Sachs, GG, Art. 28, Rn. 51.

32 Lauruschkus, in: Fabry/Augsten, Teil 10 Rn. 16; Schneiderhan, Daseinsvorsorge und
Vergaberecht, S. 111; Czychowski/Reinhardt, WHG, § 50 Rn. 7.

333 Als Daseinsvorsorge qualifizierend Schneiderhan, Daseinsvorsorge und Vergaberecht,
S. 111.

3% Schulz, in: Giesberts/Reinhardt, WHG, § 56 Rn. 5f.
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zugewiesen worden, § 29e Abs. 1 S. 2 BWG?¥, § 3 Abs. 5 Nr. 2 Berliner Betriebe-
gesetz. >

SchlieBlich spielen auf Grundlage des WVG (Gesetz iiber Wasser- und Boden-
verbinde) oder auf sondergesetzlicher Grundlage errichtete Wasserverbidnde eine
zunehmende Rolle bei der Abwasserbeseitigung.*’ In Nordrhein-Westfalen bspw.
bestehen nach § 53 LWG NRW den Gemeinden entzogene Abwasserbeseitigungs-
pflichten von Abwasserverbidnden. Diese ,,Hochzonung® der Aufgabe wird vom
VerfGH NRW fiir mit Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG vereinbar angesehen.*® Daneben
besteht mit § 52 Abs. 2 LWG NRW die Moglichkeit der Gemeinden, die Abwas-
serbeseitigung auf sondergesetzliche Wasserverbinde zu iibertragen.**’

¢)§56 8.2 WHG

Die Aufgabe der Abwasserbeseitigung kann nach § 56 S. 2 WHG unter von den
Léndern aufzustellenden Voraussetzungen auch anderen als den Abwasserbeseiti-
gungspflichtigen auferlegt werden. In der Praxis erfolgt insbesondere eine In-
pflichtnahme der Abwassererzeuger selbst.*®

d) Erbringungsmodalititen

Soweit die Kommunen als Abwasserbeseitigungsverpflichtete bestimmt wurden,
stehen ihnen zur Leistungserbringung alle Organisationsformen im Rahmen ihrer
Organisationshoheit offen.

aa) Eigenerfiillung

Wihrend in der Abwasserbeseitigung zunichst die Organisationsform der Re-
giebetriebe vorherrschte, nehmen die Gemeinden mittlerweile die Aufgabe im
Wesentlichen mittels Eigenbetrieben wahr.*®'

35 Den Berliner Wasserbetricben (BWB) obliegt die Abwasserbeseitigungspflicht im
Sinne von § 18a Abs. 2 Satz 1 des Wasserhaushaltsgesetzes. Sie nehmen diese Aufgabe mit
AusschlieBlichkeitswirkung im Wege des Anschluss- und Benutzungszwangs nach Mafigabe
der einschlidgigen Bestimmungen wahr.

%6 Eine Spannungslage zu Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG entsteht indes in Berlin als Einheits-
gemeinde nicht.

357 Schulz, in: Giesberts/Reinhardt, WHG § 56 Rn. 7.

38 VerfGH NRW, Urt. v. 17.12.1990, Az.: VerfGH 2/90 = NVwZ 1991, 467; insgesamt fiir
verfassungsméfig erachtet von Schulz, in: Giesberts/Reinhardt, WHG § 56 Rn. 7.

%9 Eingehend Burgi, ZfW 2017, 169 (170 ff.).

30 Vgl. Schulz, in: Giesberts/Reinhardt, WHG § 56 Rn. 10, Rn. 10aff. zu den einzelnen
Tatbesténden.

' Lauruschkus, in: Fabry/Augsten, Teil 10 Rn. 9.
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bb) Einbindung Dritter (§ 56 S. 3 WHG)

Die Abwasserbeseitigungspflichten konnen sich zudem nach § 56 S. 3 WHG zur
Erfiillung ihrer Pflichten Dritter bedienen.** Als allgemeiner verwaltungsrechtlicher
Grundsatz kommt der Regelung indes nur deklaratorische Wirkung zu.*** Der Dritte
ist als Erfiillungsgehilfe und Verwaltungshelfer zu qualifizieren.**

In den letzten Jahren hat sich das Organisationsspektrum auf dieser Grundlage
diversifiziert. Neben Eigenbetrieben bedienen sich die Gemeinden vermehrt auch
rechtsfihiger Anstalten des offentlichen Rechts sowie privatrechtlicher Organisati-
onsformen.*® Auch fiir § 56 S. 3 WHG ist zwar umstritten, ob ,,Dritte* i. S.d. Norm
auch rechtsfihige Personen des offentlichen Rechts sein konnen; indes kann hier
nichts anderes als das bereits zur Abfallbeseitigung Ausgefiihrte gelten.**® Gleiches
gilt in Hinblick auf die Zulissigkeit von Konzessionsmodellen bei der Einbindung
Dritter.*"’

cc) Kooperationsmodelle

Den Gemeinen ist es zudem moglich, im Rahmen der Gesetze iiber die kom-
munale Zusammenarbeit auf Formen der kommunalen Zusammenarbeit zuriickzu-
greifen.’®®

B. Liberalisierung der Daseinsvorsorge
mittels des Vergaberechts

Die vorstehend umrissenen Daseinsvorsorgebereiche wurden fiir den Vergabe-
wettbewerb geoffnet. Der Offnung zugrunde liegt die sich im Laufe der Zeit
durchsetzende Auffassung, dass das urspriinglich angenommene Dogma von der

32 & 18a Abs. 2 S.2 WHG a.F.

33 Schulz, in: Giesberts/Reinhardt, WHG, § 56 Rn. 16.

3% Schulz, in: Giesberts/Reinhardt, WHG, § 56 Rn. 22.

365 Lauruschkus, in: Fabry/Augsten, Teil 10 Rn. 10.

366 S, schon in diesem Kapitel, S. 85 f.; so auch Schulz, in: Giesberts/Reinhardt, WHG, § 56
Rn. 20; aus der Abschaffung des § 18a Abs. 2a WHG a.F. wird teilweise abgeleitet, dass
Konzessionsmodelle nunmehr als unzulédssig zu bewerten sind, vgl. zur Rechtslage in Bran-
denburg Heller, EWeRK 2016, 210; auch dies ist jedoch abzulehnen, da es sich bei der Kon-

zessionierung um keinen Fall einer materiellen Privatisierung handelt, s. dazu noch niher in
diesem Kapitel, S. 120f.

367 Umfassend zu dieser Frage fiir die Abwasserkonzession Ganske, in: Landmann/Rohmer,
WHG, § 56 Rn. 51 ff.; s. dazu auch bereits in diesem Kapitel, S. 85f.

368 Zu den moglichen Formen interkommunaler Kooperationen in der Abwasserwirtschaft
Teuber, KommlJur 2008, 444 (445 ff.).
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Unvereinbarkeit von Wettbewerb und Daseinsvorsorge iiberholt ist.”* Dem oko-

nomischen Vorverstindnis einer Vereinbarkeit von Wettbewerb und Daseinsvorsorge
entsprechend wurden weite Teile der Daseinsvorsorgemérkte dem Wettbewerb ge-
offnet. Zentrale Bedeutung kommt hierbei dem Unionsrecht zu, aber auch im
deutschen Recht wurde die Liberalisierung der Daseinsvorsorge bereichsspezifisch
forciert.*”

Die zuvor in Deutschland von 6ffentlichen Unternehmen und staatlichen Mo-
nopolen beherrschten Daseinsvorsorgemirkte wurden ab den 1980er und 1990er
Jahren Gegenstand von Liberalisierungsbemiihungen durch die Europidische Kom-
mission.””" Uber den Begriff der ,,Dienstleistungen von allgemeinem (wirtschaftli-
chem) Interesse hat die mitgliedstaatliche Daseinsvorsorge einen spezifisch uni-
onsrechtlichen ,,Uberbau® erhalten und ist in das Binnenmarktregime einbezogen
worden.’”* Nach anfinglicher Verwendung des Begriffs der Daseinsvorsorge®” hat
sich im Unionsrecht der Begriff der Dienstleistungen von allgemeinem Interesse
etabliert. Darunter werden alle marktbezogenen und nichtmarktbezogenen Dienst-
leistungen verstanden, die im Interesse der Allgemeinheit erbracht werden und
deshalb von den Mitgliedstaaten mit besonderen Gemeinwohlverpflichtungen ver-
bunden werden.”’* Er umfasst damit weite Bereiche der in Deutschland der Da-
seinsvorsorge zugeordneten Aufgaben.””> Entsprechend des modernden Verstind-
nisses der Daseinsvorsorge ist der Begriff der Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse trigerneutral ausgestaltet. Fiir Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse finden sich spezifische Regelungen im Primérrecht (s.
Art. 106 Abs. 2 AEUV sowie Art. 14 AEUV). Unter den Voraussetzungen des

39 Schneiderhan, Daseinsvorsorge und Vergaberecht, S. 61; Franzius, ZG 2010, 66 (72);
Ronellenfitsch, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts Band IV, § 98 Rn. 51; Theo-
bald/Kiihling/Held, in: Probst, Auswahlkriterien bei der Vergabe von energiewirtschaftlichen
Konzessionsvertragen, Geleitwort.

0 Krajewski, Leistungen der Daseinsvorsorge im Gemeinschaftsrecht, in: Wagner/Wedl,
S. 434; zum Aufstieg des apertistischen Liberalismus seit den 1980er Jahren aus soziologischer
Perspektive Reckwitz, Das Ende der Illusionen, S. 261 ff.

31U Schneiderhan, Daseinsvorsorge und Vergaberecht, S. 62; Dohms, in: Wiedemann,
Handbuch des Kartellrechts, § 35 Rn. 439; Krajewski, Grundstrukturen des Rechts 6ffentlicher
Dienstleistungen, S. 547.

32 Eingehend zu den unionsrechtlichen Determinanten kommunaler Daseinsvorsorge
Jensen, Kommunale Daseinsvorsorge im Europdischen Wettbewerb der Rechtsordnungen,
S. 108 ff.

33 Schneiderhan, Daseinsvorsorge und Vergaberecht, S.41; Jensen, Kommunale Da-
seinsvorsorge im Europidischen Wettbewerb der Rechtsordnungen, S. 101.

3 Jung, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 106 Rn. 36.

35 Keller/Hellstern, NZBau 2018, 323; von Parallelitit zum Begriff der Daseinsvorsorge
spricht Schneiderhan, Daseinsvorsorge und Vergaberecht, S. 43; mit der Begriffsschopfung
konnte ein einheitlicher Begriff fiir in den Mitgliedstaaten divergierende Konzepte 6ffentlicher
Dienstleistungen geschaffen werden, Krajewski, in: Wagner/Wedl, S. 435.
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Art. 106 Abs. 2 AEUV o6ftnet das Unionsrecht so die Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse dem europiischen Wettbewerbsrecht.>®

Der Daseinsvorsorge zuzurechnende Aufgabenbereiche sind dabei einerseits
Gegenstand sekundirrechtlich forcierter Sektorenliberalisierung in den groBen In-
frastrukturbereichen Post, Telekommunikation, Verkehr und Energie geworden.
Aufgrund der Binnenmarktrelevanz dieser Sektoren forcierte die Kommission eine
umfassende Liberalisierung dieser Bereiche zugunsten eines regulierten Wettbe-
werbs.””” Auf Grundlage des Art. 106 Abs.3 AEUV erlieB sie dafiir mehrere
Richtlinien, die die ausschlieBlichen Rechte der staatlichen Monopolbetreiber im
Telekommunikationssektor beenden sollten.*”® Gleichzeitig erfolgte eine sektor-
spezifische Regulierung auf Grundlage des Art. 114 AEUV. Die Bereiche Post,
Strom und Gas und Eisenbahn wurden hingegen ausschlieflich auf Grundlage des
Art. 114 AEUV liberalisiert.”” Auch hier leistete die Kommission durch die Aus-
arbeitung von Vorschlédgen fiir Richtlinien und Verordnungen grundlegende Vorar-
beiten.**

Andererseits erzeugen die horizontal wirkenden Rechtsregime der Grundfrei-
heiten, des Wettbewerbs- (Kartell- und Beihilfenrecht) und Kartellvergaberechts
Liberalisierungsimpulse, die sich auch in den nicht sektoral liberalisierten Da-
seinsvorsorgebereichen, zuvorderst der Wasserver- und Abwasserentsorgung und
der Abfallentsorgung,®™' auswirken. Dafiir verpflichten die Grundfreiheiten die
Mitgliedstaaten einerseits, ihre staatlichen Handelsmonopole diskriminierungsfrei
umzuformen (Art. 37 AEUV); andererseits machen sie Dienstleistungsmonopole als
Beschriankungen der Niederlassungs- (Art. 49 AEUV) oder Dienstleistungsfreiheit
(Art. 56 AEUV) rechtfertigungsbediirftig.*®* Uber das Beihilfenrecht gerieten zudem
staatliche Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von Leistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse unter Liberalisierungsdruck.”®® Die Finanzierungsmog-
lichkeiten offentlicher Unternehmen drohten so in erheblichem Maf3e beschnitten zu

376 Weifs, EuR 2013, 669 (676) sieht das Verhéltnis zum Wettbewerbsrecht als Leitfrage des
Begriffs der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse an; Jensen, Kom-
munale Daseinsvorsorge im Europdischen Wettbewerb der Rechtsordnungen, S. 156 ff.

7 Waiz, in: Krautscheid, Daseinsvorsorge im Spannungsfeld von européischem Wettbe-
werb und Gemeinwohl, S. 44.

38 Klotz, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV, Art. 106 Rn. 126.

7 Klotz, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV, Art. 106 Rn. 153.

30 Klotz, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV, Art. 106 Rn. 157.

31 Klotz, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV, Art. 106 Rn. 157; fiir den Bereich
der Entsorgung von nicht fiir den menschlichen Verzehr bestimmten tierischen Nebenprodukten
siehe aber die VO (EG) Nr. 1069/2009 v. 21. Oktober 2009, ABI. L 300/1.

32 Wollenschliiger, in: Kirchhof/Korte/Magen, § 6 Rn. 46.

¥ So erfolgt die Finanzierung von Daseinsvorsorgeleistungen bei auf dem Markt nicht
kostendeckend zu betreibenden Dienstleistungen durch Ausgleichszahlungen der Offentlichen
Hand, vgl. Krajewski, in: Wagner/Wedl, S. 444.
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werden.*® Ausgehend von den im Urteil des EuGH in der Rs. Altmark-Trans™
aufgestellten Kriterien hat sich nunmehr eine diffizile Dogmatik zur Zuldssigkeit von
Ausgleichszahlungen im Bereich der Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse herausgebildet.”® Das Beihilfenrecht fiihrte so zu einer Ab-
schaffung von Anstaltslast und Gewdhrtrigerhaftung im Sparkassenwesen und hat
wesentlich zur Liberalisierung des OPNV beigetragen.” Das vierte Altmark Trans-
Kriterium hat zugleich zu einem Bedeutungsgewinn des Vergaberechts im Beihil-
fenrecht gefiihrt, weil der danach erforderliche Nachweis iiber ein Ausschrei-
bungsverfahren weitaus leichter zu fiihren ist.”*® Weiterhin werden Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse dem Kartellrecht der Art. 101 f. AEUV
unterworfen.*

Das Kartellvergaberecht schlieflich verlangt marktliche Ausschreibungsverfah-
ren fiir alle von ihm erfassten Beschaffungsvorginge und dringt, soweit keine spe-
zifischen Bereichsausnahmen normiert wurden, querschnittsartig in die als Da-
seinsvorsorge qualifizierten Bereiche ein. hm kommt damit eine zentrale Bedeutung

fiir die ,,Durchsetzung marktorientierter Strukturen in der Daseinsvorsorge“390 Zu.

Die Bedeutung des vergaberechtlichen Mechanismus der marktlichen Aus-
schreibung fiir die Liberalisierung der mitgliedstaatlichen Daseinsvorsorgemirkte
reicht aber iiber das Kartellvergaberecht hinaus. Die Eroffnung von Wettbewerb in
Bereichen staatlicher Daseinsvorsorge mittels vergaberechtlicher Instrumente wird
zwar als junges Phinomen qualifiziert.*! Vergaberechtliche Ausschreibungs-
pflichten spielen mittlerweile jedoch sowohl in den sektoral liberalisierten Bereichen
als auch als horizontal wirkendes Liberalisierungsinstrument eine zentrale Rolle.**
Gerade im eng mit der Daseinsvorsorge verkniipften Bereich der Infrastruktur erlaubt
das vergaberechtliche Instrumentarium eine weitergehende wettbewerbliche
Strukturierung. Die unionsrechtlich forcierte Liberalisierung der netzgebundenen
Infrastrukturen forderte zwar zunéchst nur eine Trennung von Dienstleistung und

34 Wollenschldiger, in: Kirchhof/Korte/Magen, § 6 Rn. 49.

5 EuGH, Urt. v. 24.7.2003, Az.: C-280/00 = ECLI:EU:C:2003:415.

386 7Zur Entwicklung Krajewski, in: Wagner/Wedl, S. 444 ff.; Wollenschliiger, in: Kirchhof/
Korte/Magen, § 6 Rn. 50f.; zur Entwicklung des Beihilfenrechts im Bereich der Dienstleis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse im Einzelnen auch Waiz, in: Krautscheid,
Daseinsvorsorge im Spannungsfeld von europdischem Wettbewerb und Gemeinwohl, S. 50 ff.
sowie 56 ff.

37 Aust, Das Recht der globalen Stadt, S. 220f.

38 Krajewski, in: Wagner/Wedl, S. 446.

0 Waiz, in: Krautscheid, Daseinsvorsorge im Spannungsfeld von europiischem Wettbe-
werb und Gemeinwohl, S. 45; von einer Bindung an sdamtliche Normen der Vertrige sowie das
gesamte, die Vertrige konkretisierende sekundidre Europarecht spricht Jung, in: Calliess/
Ruffert, EUV/AEUYV, AEUYV, Art. 106 Rn. 21.

30 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 50 Rn. 25; s. auch Kapitel 1, S. 64f.

! Grundlegend Schneiderhan, Daseinsvorsorge und Vergaberecht, insb. S. 81ff.; erste
Ansitze bei Brofs, NZBau 2004, 465; zuletzt auch Lau, in: Festschrift Marx, S. 379.

32 Krajewski, in: Wagner/Wedl, S. 446.


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=0279A5B0EC156D162A08665CF3F49679?text=&docid=48533&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=10506444
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=0279A5B0EC156D162A08665CF3F49679?text=&docid=48533&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=10506444
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=0279A5B0EC156D162A08665CF3F49679?text=&docid=48533&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=10506444
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=0279A5B0EC156D162A08665CF3F49679?text=&docid=48533&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=10506444
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Netz, um Wettbewerb auf den Dienstleistungsmirkten zu ermdglichen. Der Aus-
schreibungsmechanismus ermoglicht es dariiber hinaus jedoch, Wettbewerb um und
auf den als natiirliche Monopole verbleibenden Netzen zu realisieren,>”® was zu einer
Bedeutungszunahme des Vergaberechts im Bereich der Daseinsvorsorge fiihrte.*
Zugleich steht das Vergaberecht als Wettbewerbsregime in einer besonderen
Spannungslage zur Erbringung von Leistungen der Daseinsvorsorge, soweit der
Wettbewerbsgrundsatz und das mit den Leistungen der Daseinsvorsorge verfolgte
offentliche Interesse in Konflikt geraten.’®

I. Abfallentsorgung

Die kartellvergaberechtliche Strukturierung der Einbindung Dritter in die Ab-
fallbeseitigung setzte mit Art. 8 RL. 92/50/EWG i. V.m. Anhang T ANr. 16 ein.*** Um
die Jahrtausendwende herum und damit im Zuge der Umstellung des deutschen
Kartellvergaberechts auf die wettbewerbliche Losung nehmen die Diskussionen um
die genaue Reichweite der Strukturierung zu.*’ Entsorgungsvertriige werden seither
regelmiBig als Dienstleistungsauftrige oder als Dienstleistungskonzessionen qua-
lifiziert.**® Unterhalb der Schwellenwerte wirkt das Haushaltsvergaberecht und,
soweit ein grenziiberschreitender Bezug vorliegt, auch das Primérvergaberecht lii-
ckenfiillend.*”

II. Energieversorgung

Im Bereich der Energiewirtschaft begannen Liberalisierungsbemiihungen mit der
RL 96/92/EG, die die Geschlossenheit der Versorgungsgebiete beseitigte und zur
Aufhebung der deutschen Gebietsmonopole und damit zu Konkurrenz fiihrte.*® Die
Marktoffnung vollzog sich sodann in mehreren Schritten iiber einen Zeitraum von

393 Schneiderhan, Daseinsvorsorge und Vergaberecht, S. 78.

34 Schneiderhan, Daseinsvorsorge und Vergaberecht, S. 76, 78; VoSkuhle, VVDSIRL 62
(2003), 266 (315); Burgi, NVwZ 2001, 601 (604).

35 Keller/Hellstern, NZBau 2018, 323; Schneiderhan, Daseinsvorsorge und Vergaberecht,
S. 81ff.

3% Zur vor-kartellvergaberechtlichen Zeit s. Winkelmann, UPR 1991, 169 (170); s. auch
Kunig, in: Kunig/Schwermer/Versteyl, Abfallgesetz, § 3 Rn. 32f.

378, etwa Tomerius, NVwZ 2000, 727: Bell/Rehak, LKV 2001, 185.
3% Dippel, in: Giesberts/Reinhardt, KrWG, § 22 Rn. 23.

39 Dippel, in: Giesberts/Reinhardt, Kr'WG, § 22 Rn. 24; s. auch schon Tomerius, NVwZ
2000, 727 (728 f1.).

40 Weifs, AGR 128 (2003), 91 (126f.); zur Entwicklung Pielow, in: Krautscheid, Die Da-
seinsvorsorge im Spannungsfeld von europédischem Wettbewerb und Gemeinwohl, S. 37 ff.;
s. auch Hellermann, Ortliche Daseinsvorsorge und gemeindliche Selbstverwaltung, S. 48 f.
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ca. 10 Jahren.*' Kommunale Energieanbieter wurden zur Offnung ihrer Gebiets-
monopole gezwungen; private Wettbewerber erhielten Zugang zu den kommunalen
Netzen, was zu Wettbewerbsdruck gegeniiber den kommunalen Anbietern fiihrte.*
Eine Liberalisierung des Betriebs der Energieversorgungsnetze selbst wurde jedoch
nicht bereichsspezifisch durch Unionsrecht forciert. Mit § 46 Abs. 2 EnWG ent-
schied sich aber der deutsche Gesetzgeber fiir ein System des Wettbewerbs um das
Netz.*® Dem Zugriff auf dafiir erforderliche Strom- und Gasnetzkonzessionen ist
dafiir ein spezifisches Vergaberechtsregime nach § 46 Abs.2-5 EnWG vorge-
schaltet worden. Wihrend zunéchst noch davon ausgegangen wurde, dass den Ge-
meinden eine Systementscheidung zwischen Eigenerledigung und wettbewerblicher
Ausschreibung zustehe,*™ hat sich in der Rspr.** und zuletzt bestitigt durch den
Gesetzgeber*® die Auffassung durchgesetzt, das Vergabeverfahren nach § 46 EnWG
erlaube kein Inhouse-Privileg,*”” sodass der Offentlichen Hand nunmehr der origi-
nire Zugriff auf die Energieverteilungsnetze zugunsten des Wettbewerbs entzogen
wurde. Die ebenfalls erdffneten horizontalen Liberalisierungsregime des Kartell-
und Primérvergaberechts werden im Anwendungsbereich des § 46 EnWG hingegen
verdringt.*%®

IIL OPNV

Der deutsche OPNV wurde in den Nachkriegsjahren wesentlich durch markt-
bestimmende offentliche Unternehmen erbracht.*® Urspriinglich lag dem Bereich
des Personennahverkehrs das Ordnungsmodell eines weitgehend wettbewerbsfreien
Sonderregimes zu Grunde. Erst ausgehend von auf Einwirkungen des damaligen EG-
Rechts zuriickzufiihrenden Reformen im Eisenbahnrecht*® wurde auch der OPNV
zunehmend auf wettbewerbliche Grundlagen umgestellt.*"!

O Klotz, in: von der Groeben/Schwarze/Hatie, AEUV, Art. 106 Rn. 158f.; dazu auch
Krajewski, in: Wagner/Wedl, S. 443 f.

402 Aust, Das Recht der globalen Stadt, S. 219.

43 Theobald, in: Theobald/Kiihling, EnWG, § 46 Rn.4; Grafmann/Blif, in: Elspas/
Gralbmann/Rasbach, EnWG, § 46 Rn. 4; davon abzugrenzen ist die Vergabe einfacher Wege-
nutzungsvertrige nach § 46 Abs. 1 EnWG, die sonstige, nicht zum Energieversorgungsnetz
zidhlende Verkehrswege betrifft, vgl. Huber, in: Kment, EnWG, § 46 Rn. 3.

404 So Theobald/Wolkenhauer, DOV 2016, 724 (731).

405 Grundlegend BGH, Urt. v. 17.12.2013, Az.: KZR 65/12, Rn. 35ff.

46 BR-Drs. 73/16, S. 1f.

7 Kiihling/Rasbach/Busch, Energierecht, 8. Kapitel Rn. 13.

498 7Zum Konkurrenzverhiltnis und zur Qualifikation der qualifizierten Wegenutzungs-
vertrige als Dienstleistungskonzessionen noch néher Kapitel 5, S. 330 ff.

49 Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, S. 347; s. auch ders., S. 320 ff. umfassend zur his-
torischen Entwicklung des OPNV.

419 Der gesamte Schienenpersonenverkehr war in Deutschland zunichst durch staatsmo-
nopolistische Strukturen geprigt; die im Schienenpersonenverkehr aufgrund der schienenge-
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Gegenstand der Liberalisierung war dabei zunichst der straBengebundene OPNV.
Ausgehend von Impulsen im Beihilfenrecht*'? erfolgte eine erste Offnung des OPNV
fiir Ausschreibungsverfahren mittels der VO (EWG) 1191/69*", auf die die Ein-
fiihrung des Bestellerprinzips zuriickgeht.*'* Die VO wurde 2009 von der VO (EG)
1370/2007*' abgeldst, die nunmehr die zentrale Rechtsgrundlage*® im Sonder-
vergaberecht des OPNV darstellt und fiir gemeinwirtschaftliche Verkehre ein spe-
zifisches Vergaberechtsregime formuliert.

Auch die Liberalisierung des Schienenpersonenverkehrs geht wesentlich auf
diese europiischen Impulse zuriick.*'” Beginnend mit der VO (EWG) 1191/69, die

bundenen Infrastruktur bestehenden natiirlichen Monopole verhinderten so die Entwicklung
wettbewerblicher Strukturen (Bungenberg/Schelhaas, in: Burgi/Dreher, Band 1: GWB, § 131
Rn. 2). Im Bereich Eisenbahnen forcierte die Kommission seit den 1990er Jahren deshalb eine
Liberalisierung des europiischen Eisenbahnbinnenmarktes. Mit der RL 91/440/EWG (Richt-
linie des Rates v. 29. Juli 1992 zur Entwicklung der Eisenbahnunternehmen der Gemeinschaft,
ABL. L 237/25) wurde einerseits die wirtschaftliche Strukturierung staatlicher Monopolunter-
nehmen mittels Auslagerung der unternehmerischen Funktionen in vom Staat unabhidngige
Organisationseinheiten und andererseits die Trennung von Netz und Betrieb und die Offnung
der Schienennetze fiir Konkurrenten eingeleitet (Weifs, A6R 128 (2003), 91 (124f.)). Die
Umsetzung erfolgte in Deutschland mit der Bahnreform (s. dazu Hermes, in: Ehlers/Fehling/
Piinder, Band 1, § 26 Rn. 37; Ronellenfitsch, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts
Band IV, § 98 Rn. 22). Die Bundesrepublik nahm indes keine vollstdndige organisatorische
Trennung von Netz und Betrieb vor; beide sind im Rahmen der DB Holding noch miteinander
verbunden (Hermes, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Band 1, § 26 Rn. 81 ff., auch zu den wettbe-
werbsrechtlichen Bedenken). Die Offnung der Schienennetze fiir Konkurrenten vollzog sich
dann schrittweise: Eine vollstindige Offnung des Marktes fiir grenziiberschreitenden Perso-
nenschienenverkehr erfolgte am 1.1.2010, fiir Schienengiiterverkehr bereits am 1.1.2006
(Klotz, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV, Art. 106 Rn. 160f.). Wihrend der in-
nerstaatliche Giiterverkehr bereits zum 1.1.2007 liberalisiert wurde, wird im Bereich des
nationalen Personenschienenverkehrs erst im Zuge des 2013 von der Kommission vorgelegten
4. Eisenbahn-Pakets eine Offnung fiir den Wettbewerb forciert (Klotz, in: von der Groeben/
Schwarze/Hatje, AEUV, Art. 106 Rn. 161, 163; zum 4. Eisenbahnpaket Staebe, EuZW 2018,
146; zum Gesetz zur Stiarkung des Wettbewerbs im Eisenbahnbereich v. 29.8.2016 Ludwigs,
NVwZ 2016, 1665).

' Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, S. 348; Kahl, Der offentliche Personennahverkehr
auf dem Weg zum Wettbewerb, S. 111 ff.

412 Niaher Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, S. 357 ff.

3 Verordnung (EWG) Nr. 1191/69 des Rates vom 26.6.1969 iiber das Vorgehen der
Mitgliedstaaten bei mit dem Begrift des 6ffentlichen Dienstes verbundenen Verpflichtungen auf
dem Gebiet des Eisenbahn-, Straen- und Binnenschiffsverkehrs, ABI. L 156, S. 1; dazu ndher
Zuck, in: Ziekow/Voéllink, VO (EG) 1370/2007, Einl. Rn. 12 ff.

414 Zur Rechtslage nach der VO (EWG) 1191/69 niher Schneiderhan, Daseinsvorsorge und
Vergaberecht, S. 175.

415 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
23.10.2007 iiber offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strafe und zur
Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates, ABI.
L 315/1.

416 Ausgangspunkt* nach Burgi, Vergaberecht, § 23 Rn. 16.

17 Bungenberg/Schelhaas, in: Burgi/Dreher, Band 1: GWB, § 131 Rn. 3.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:31991L0440&from=DE
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sodann im Zuge des dritten Eisenbahnpakets von der aktuell zentralen VO (EG)
1370/2007 abgelost wurde, aber nur im grenziiberschreitenden Bereich eine wei-
tergehende Marktoffnung forcierte, erfolgt nunmehr mit dem vierten Eisenbahn-
paket auch eine langsame Offnung der inlindischen Schienenpersonenverkehrs-
dienste fiir den Wettbewerb. Mit der sog. PSO-Verordnung*'® erfolgten Anderungen
der VO (EG) 1370/2007, die weitergehenden Wettbewerb bei der Vergabe offent-
licher Dienstleistungsauftrige fiir inldndische Schienenpersonenverkehrsdienste
bringen soll.*"* Wihrend die Verordnung (EG) 1370/2007 zunéchst nur Geltung fiir
den vom PBefG erfassten Personennahverkehr beanspruchte, ist die Pflicht zur
Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrige mit Wirkung zum 3.12.2019 auch auf
den Bereich der 6ffentlichen Schienenpersonenverkehrsdienste ausgeweitet worden
(Art. 8 Abs. 2 S. 1 lit. ii VO (EG) 1370/2007).*°

IV. Wasserver- und Abwasserentsorgung

Die Wasserversorgung wird im Vergleich zu den anderen Referenzbereichen
heute noch am weitreichendsten durch kommunale Gebietsmonopole gekenn-
zeichnet. Wurden die Stadtwerke urspriinglich in staatsmonopolistischer Struktur
gefiihrt,*”! so fithren Finanznot und die voranschreitende Okonomisierung der
Kommunen*** jedoch auch im Bereich der Wasserversorgung zu politischen Libe-
ralisierungs- und Privatisierungsbestrebungen.**Anders als im Strom- und Gas-
sektor ist zwar von einer sektoralen Liberalisierung zugunsten von Modernisierung
Abstand genommen worden.”* Indes gehen von den horizontalen Liberalisie-
rungsregimen weiterhin Liberalisierungsimpulse aus.*” Die Wasserversorgung ist

418 Das vierte Eisenbahnpaket umfasst insgesamt drei Verordnungen und drei Richtlinien,
von denen insbesondere der VO (EU) 2016/2338 des Européischen Parlaments und des Rates
vom 14. Dezember 2016 zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 hinsichtlich der
Offnung des Marktes fiir inldndische Schienenpersonenverkehrsdienste, ABI. L 354/22 im
vorliegenden Kontext besondere Bedeutung zukommt. Vgl. ansonsten https://ec.europa.eu/trans
port/modes/rail/packages/2013_en; s. zum Vierten Eisenbahnpaket auch Zuck, in: Ziekow/
Vollink, VO (EG) 1370/2007, Einl. Rn. 31 ff.

419 Pressemitteilung der Europiischen Kommission vom 20.4.2016, IP/16/1382.

#0 7u der den Anderungen zugrunde liegenden VO (EU) 2016/2338 niher Knauff, N&R
2018, 26.

! Friedlinder, Rekommunalisierung 6ffentlicher Dienstleistungen: Konzept — Entwick-
lungstendenzen — Perspektive, Arbeitspapier, Universitit Leipzig, Institut fiir Offentliche Fi-
nanzen und Public Management, Nr. 45, S. 33.

42 7u diesen Faktoren Burgi, Kommunalrecht, § 17 Rn. 6.

42 Burgi, Kommunalrecht, § 17 Rn. 54; Gofl, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG,
§ 50 Rn. 14; Panetta, Daseinsvorsorge zwischen Beihilfe- und Vergaberecht, S. 161 ff.

4% Lauruschkus, in: Fabry/Augsten, Teil 10 Rn. 54; Keller, in: Krautscheid, Die Daseins-
vorsorge im Spannungsfeld von europdischem Wettbewerb und Gemeinwohl, S. 183.

4 Vgl. Keller, in: Krautscheid, Die Daseinsvorsorge im Spannungsfeld von europiischem
Wettbewerb und Gemeinwohl, S. 185f.
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https://ec.europa.eu/transport/modes/rail/packages/2013_en
https://ec.europa.eu/transport/modes/rail/packages/2013_en
https://ec.europa.eu/transport/modes/rail/packages/2013_en
http://www.duncker-humblot.de

110 1. Teil: Die Entwicklung des Vergaberechts

zudem regelmifBig Gegenstand von wettbewerblichen Betrachtungen der EU-
Kommission, so im Bericht zu Leistungen der Daseinsvorsorge fiir den Européischen
Rat in Laeken,*® dem Griinbuch zu Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaft-
lichem Interesse*”’ und dem folgenden WeiBbuch zu Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichen Interesse*?®.*” Anders als im Bereich der Energieversor-
gung, der Abfallentsorgung und des OPNV war die Wasserversorgung bis zuletzt
keinen sekundirrechtlichen Liberalisierungsbestimmungen unterworfen.*° Mit der
Reform des Kartellvergaberechts sollte sich dies dndern, indem die fiir die Was-
serversorgung zentralen Konzessionsvertrige als Dienstleistungskonzessionen in
das horizontale Kartellvergaberecht einbezogen werden sollten. Indes fiihrte in einer
europdischen Biirgerbewegung miindendes zivilgesellschaftliches Engagement
gegen die Pline der Kommission dazu, dass die Wasserversorgung — jedenfalls
vorlaufig — mittels einer Bereichsausnahme aus dem Anwendungsbereich des
Konzessionsvergaberechts ausgenommen wurde (§ 149 Nr. 9 GWB).*' Dennoch
erfolgt die Beschaffung von Wasserversorgungsleistungen nicht im wettbewerbs-
freien Raum. So werden das Kartellrecht sowie das Haushalts- und Primirverga-
berecht herangezogen, um eine vergabewettbewerbliche ,,Grundstrukturierung*
abzuleiten.*”

Die Abwasserentsorgung wurde davon abweichend und vergleichbar der Ab-
fallentsorgung iiber § 56 S. 3 WHG hingegen dem kartellvergaberechtlichen Wett-
bewerb gesffnet.*** Auch hier kommt der Bereichsausnahme des § 149 Nr. 9 GWB
jedoch Bedeutung zu.***

C. Bedeutung des Vergaberechts fiir die Privatisierung
der Daseinsvorsorge

Die Ausdehnung des Vergaberechts in die Bereiche der Einbindung Dritter in die
Primédraufgabenerfiillung fiihrt dazu, dass die Entscheidung iiber die Organisation
der Erbringung der Daseinsvorsorgeleistungen in den Anwendungsbereich des

426 KOM (2001) 598 endg.

7 Griinbuch der Kommission vom 21. Mai 2003 zu Dienstleistungen von allgemeinem In-
teresse, KOM(2003) 270 endg. — Amtsblatt C 76 vom 25.3.2004.

428 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europiischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen — Weifbuch zu Dienstleis-
tungen von allgemeinem Interesse, KOM(2004) 374 endg.

429 Gof3l, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG, § 50 Rn. 15.

9 Burgi, Kommunalrecht, § 17 Rn. 54; niher Panetta, Daseinsvorsorge zwischen Beihilfe-
und Vergaberecht, S. 182 ff.

1 Niher zur Bereichsausnahme Kapitel 5, S. 306 f.

42 Noch niher dazu Kapitel 3, S. 205 ff.

433§, ausfiihrlich Ganske, in: Landmann/Rohmer, WHG, § 56 Rn. 57 ff.
434S, noch Kapitel 5, S. 306 f.
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Vergaberechts gerit. Dies gilt zunéchst fiir den Fall, dass sich die Offentliche Hand
dazu entschlieB3t, Leistungen der Daseinsvorsorge durch private Wirtschaftsteil-
nehmer erbringen zu lassen. Im Zuge von sich seit den 1980er Jahren wandelnden
ordnungspolitischen Grundannahmen konnte das Vergaberecht seine Bedeutung als
Rechtsregime fiir Privatisierungsprozesse entfalten.*

L. Privatisierung und Daseinsvorsorge

Mit der Liberalisierung der Daseinsvorsorgemérkte einher gingen weiterrei-
chende Vorstellungen einer Okonomisierung des Staates.*® Die der Offentlichen
Hand zur Verfiigung stehenden Mittel befanden sich in den letzten Jahrzehnten in
einem stetigen Riickgang; die daraus resultierenden Sparzwinge fiihrten zu einem
Verwaltungsreformprozess unter okonomischen Vorzeichen.*”” Die unter dem
Schlagwort des New Public Management**® firmierende Okonomisierung der Ver-
waltung forciert Ressourcenschonung mittels wettbewerblicher Strukturierung der
Verwaltung.”® Wihrend der Bereich staatlicher Verwaltung selbst jedoch nur be-
grenzt fiir eine wettbewerbliche Strukturierung offen steht, konnen mittels Aufga-
benreduktion leichter Kostenlasten reduziert werden.**® Als Fortentwicklung dieser
seit den 1970/80er Jahren forcierten Umgestaltung des offentlichen Sektors im
Geiste neoliberaler Wirtschaftsvorstellungen setzten sich Ideen gewihrleistungs-
staatlicher Ausrichtung von Staatlichkeit durch.**' In Abkehr eines volligen Riick-
baus von Staatlichkeit zugunsten Privater kennzeichnet die gewihrleistungsstaatli-
che Ausrichtung staatlicher Leistungsverwaltung Formen der Verantwortungsteilung
durch deren Einbindung in staatliche Aufgabenwahrnehmung. Vormals staatliche
Eigenerfiillung im Bereich der Leistungsverwaltung reduziert sich im Zuge der
Neuausrichtung der Verwaltung auf Formen der staatlichen Gewihrleistung einer

45 Fuchs, in: Kirchhof/Korte/Magen, § 15 Rn. 6.
436 Terminus nach Musil, Wettbewerb in der staatlichen Verwaltung, S. 32.

“7 Bungenberg, Vergaberecht im Wettbewerb der Systeme, S. 26; zur Entwicklung der
offentlichen Haushalte und den Auswirkungen Mattert/Valentukeviciute/Waf3muth, Gemein-
wohl als Zukunftsaufgabe, S. 81 ff.

48 Zum Begriff Musil, Wettbewerb in der staatlichen Verwaltung, S. 38 ff.; s. auch Reh-
binder, in: Festschrift Brohm, S. 727 ff.

439 Musil, Wettbewerb in der staatlichen Verwaltung, S. 1; Schaefer, Die Umgestaltung des
Verwaltungsrechts, S. 305 ff.; zur Verwaltungsreform in Berlin Musil/Kirchner, Das Recht der
Berliner Verwaltung, Rn. 327 ff.

40 Musil, Wettbewerb in der staatlichen Verwaltung, S. 407; zu den Moglichkeiten von
Wettbewerb innerhalb der staatlichen Verwaltung a.a.O., passim; zur Geschichte der Priva-
tisierung nach 1945 Mattert/Valentukeviciute/Waf3muth, Gemeinwohl als Zukunftsaufgabe,
S. 391f.

! Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, S. 61 f.; in diese Richtung auch Musil, Wettbewerb in
der staatlichen Verwaltung, S. 31.
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von Privaten vorgenommenen Aufgabenerfiillung.**> Wihrend die Offentliche Hand
also die Leistungserbringung gewihrleistet (Gewihrleistungsverantwortung), wird
die Verantwortung fiir die tatsdchliche Erfiillung der Leistung auf private Wirt-
schaftsteilnehmer iibertragen (Erfiillungsverantwortung).*® Gewihrleistungsver-
antwortung meint aber nicht bloBe Aufsicht und Rahmensetzung, sondern geht
dariiber hinaus im Sinne einer ,,Gewihrleistung der zielgerichteten Leistungser-
bringung****. Der Topos der Gewihrleistungsverwaltung kennzeichnet danach eine
auf , Initiilerung und Anleitung der selbstindigen Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben
durch private Akteure im Sinne einer normativen Umhegung“** reduzierte staatliche
Steuerung. Mit Franzius ldsst sich auch vom Regelungsmodell in Abgrenzung zum
Staatsmodell und einem reinen Marktmodell sprechen.**® Das 6konomische Leitbild
des Staates wurde und wird bis heute noch wesentlich durch das Konzept des Ge-
wihrleistungsstaats gepragt.

Wesentliches Strukturmerkmal der gewihrleistungsstaatlichen Ausrichtung der
Leistungsverwaltung sind die mit dem Begriff der Privatisierung erfassten Formen
der Verlagerung von Aufgabenerfiillung durch die Verwaltung auf Private.*’ Indem
sich der Staat zugunsten wettbewerblicher Leistungserbringung auf die Gewdihr-
leistung der Dienstleistung zuriickzieht, libernehmen Private mit der Aufgabener-
fiillung zumindest einen Teil der staatlichen Aufgabe.

Mitgliedstaatliche Privatisierungsentscheidungen sind Gegenstand eines kom-
plexen Wechselverhiltnisses aus Unions- und nationalem Recht. Zweifelsohne be-
dingte die unionsrechtlich forcierte Liberalisierung der Sektoren Post, Telekom-
munikation, Eisenbahn und Energie die Privatisierungen in diesen Bereichen.*®
Privatisierung ist danach ,,nicht ausschlieflich Konsequenz politischer Willensbil-
dung, sondern wird durch die wirtschaftspolitischen Zielsetzungen des Unionsrechts
veranlasst“.**® Wihrend das Primirrecht weitgehend wirtschaftspolitisch neutral

2 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 1 Rn. 18; Krajewski, Grundstruk-
turen des Rechts offentlicher Dienstleistungen, S. 553; unterhalb der Schwelle einer Erfiil-
lungsbeteiligung Privater werden zudem Modelle einer blof3 privaten Finanzierung 6ffentlicher
Infrastrukturen diskutiert, s. Kneuper/v. Kaler, NVwZ 2017, 195.

3 Im Einzelnen zu den Verantwortungsstufen Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, S. 74 ff.;
Krajewski, Grundstrukturen des Rechts 6ffentlicher Dienstleistungen, S. 555 f.

4 Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, S. 76.

45 Vopkuhle, VVDSIRL 62 (2002), 266 (285).

48 Franzius, Gewihrleistung im Recht, S. 25.

*7 Verlagerungsbewegungen auf Private treten auch in der Rechtsdurchsetzung, dazu
Schroder, Die Verw 50 (2017), 309, sowie auflerhalb der Verwaltung in den Bereichen Judi-
kative und Legislative auf, dazu Meferschmidt, Der Staat 51 (2012), 387.

48 Henneke, in: Krautscheid, Die Daseinsvorsorge im Spannungsfeld von europédischem
Wettbewerb und Gemeinwohl, S. 32; Hellermann, Ortliche Daseinsvorsorge und gemeindliche
Selbstverwaltung, S. 9f.; zu den nationalen Einfliissen auf Privatisierung Hellermann, a.a.O.,
S. 50ff.; zum Einfluss der Ebenen des nationalen und des Unions- und Volkerrechts auch
Bungenberg, Vergaberecht im Wettbewerb der Systeme, S. 29 ff.

9 Schaefer, Die Umgestaltung des Verwaltungsrechts, S. 310.
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ausgestaltet ist, folgt der Impuls fiir Privatisierungen iiberwiegend aus dem sekun-
diren Unionsrecht.** Neben den groBen Privatisierungen der Infrastrukturbereiche
auf Bundesebene weisen die Kommunen das grofite ,,Privatisierungspotential® auf,
konnten doch eine Vielzahl insbesondere kommunaler Daseinsvorsorgeleistungen
potentiell auch von Privaten erbracht werden, etwa im Bereich des Nahverkehrs
sowie der Energie- und Wasserversorgung, der Abwasser- und Abfallentsorgung.*’
Auch kommunale Privatisierungsprozesse sind dabei immer in Hinblick auf ihre
Ambivalenz zwischen Privatisierungssubjekt und Privatisierungsobjekt zu betrach-
ten: Einerseits unterliegen Privatisierungsprozesse europdischen und fiir die kom-
munale Ebene auch nationalstaatlichen Einfliissen, dariiber hinaus ist aber auch die
Akteursstellung des privatisierenden Rechtstriigers zu beriicksichtigen.*?

I1. Vergaberecht als Privatisierungsfolgenrecht

Das Vergaberecht hat sich als ,,Scharnier zwischen Privatisierungsentscheidung
und Privatisierungsverfahren etabliert.*> Dementsprechend ist es in der Literatur als
Privatisierungsfolgenrecht* entfaltet worden.** Dort, wo das Vergaberecht auf
einen Privatisierungsvorgang anwendbar ist, ,,iibersetzt* es die verfassungs- und
verwaltungsrechtlichen Anforderungen an die Privatisierung in das Vergabever-
fahren.”® Das Vergaberecht dient so der Wahrnehmung der staatlichen Gewihr-
leistungsverantwortung.*

Eine rechtliche Begriffsdefinition von Privatisierung ist nicht moglich.*”’ Mangels
Legaldefinition oder Ableitbarkeit aus gesetzlichen Begriffsverwendungen wird in
der Literatur deshalb auf eine einheitliche Definition verzichtet, stattdessen aber auf
eine Kategoriebildung zuriickgegriffen.*® Privatisierung kennzeichnet nach gingi-

40 Schaefer, Die Umgestaltung des Verwaltungsrechts, S. 311; zu primérrechtlichen Im-
plikationen Weif, AGR 128 (2003), S. 91 (95 ff.).

U Hellermann, in: Oldiges, S. 19; Hellermann, Ortliche Daseinsvorsorge und gemeind-
liche Selbstverwaltung, S. 5f.

2 Vgl. Hellermann, in: Oldiges, S. 21.

#3°S. nur aus der umfassenden Auseinandersetzung mit diesem Thema Behr, VergabeR
2009, 136; Hiiser, Ausschreibungspflichten bei der Privatisierung offentlicher Aufgaben —
passim; Schimanek, NZBau 2005, 304; Wirner, LKV 2004, 294; Jasper, Privatisierung und EG-
Vergaberecht — passim; Mehlitz, Ausschreibungspflichten bei formellen und funktionellen
Privatisierungen — passim und die umfangreichen Literaturnachweise bei Ziekow, in: Ziekow/
Vollink, GWB, § 103, Literatur Nr. 2.

454 Grundlegend Burgi, NVwZ 2001, 601.

45 Burgi, Vergaberecht, § 11 Rn. 25.

4 Burgi, Vergaberecht, § 6 Rn. 5.

ST Kéimmerer, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Band 1, § 13 Rn. 2.

438 Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 8 Rn. 1; Musil, Wettbewerb in der staatlichen
Verwaltung, S.409f.; Kdmmerer, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Band 1, § 13 Rn. 4; entgegen
dieser gingigen Kategorisierung entwirft Kdmmerer eine iibergreifende Privatisierungsdefi-
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ger Diktion einen Verlagerungsprozess von Verantwortung, der in den Kategorien der
formellen, funktionalen und materiellen Privatisierung abgebildet werden kann.
Ausgangspunkt jeder Privatisierung ist zunéchst eine in staatlicher Hand liegende
Aufgabe. Eine Sonderkategorie bildet mangels unmittelbaren Bezugs zu einer
Staatsaufgabe die Vermogensprivatisierung. Anhand dieser Kategorisierung kann
auch die vergaberechtliche Strukturierung aufgezeigt werden.

1. Formelle Privatisierung

Als schwiichste Form gewihrleistungsstaatlicher Ausrichtung kann die formelle
Privatisierung angesehen werden. Formelle Privatisierung erfolgt durch eine Reor-
ganisation des Staates als Privatrechtssubjekt (daher auch ,,Organisationsprivati-
sierung*) ohne Beteiligung ,.echter* Privater.**® Die Aufgabenverantwortung bleibt
bei der Offentlichen Hand. Es greift der ,,Vorbehalt einer Trigerschaft von Ver-
waltungsaufgaben zugunsten offentlich-rechtlicher Organisationsformen®.*® Die
Aufgabentriagerschaft geht also nicht auf die formell privatisierte Einheit tiber. Eine
Verlagerung findet nur insoweit statt, als die privatrechtliche Gesellschaft — auch
Eigengesellschaft genannt — aus der Exekutive ausgelagert und privatwirtschaftli-
chen Logiken unterworfen wird.**' Zugleich kann die formelle Privatisierung weitere
Privatisierungsschritte vorbereiten.*> Formelle Privatisierung soll einen ,,Zukauf
gesellschaftsrechtlicher Handlungsrationalitit“**® bewirken und zu effizienterer
Aufgabenerfiillung fiihren.*** Zudem fiihren im Zuge von Liberalisierungen verloren
gegangene Monopolstellungen zur Angewiesenheit kommunaler Unternehmen auf
wettbewerbsfihige Strukturen.*®> Obwohl keine Verlagerung auf ,,materiell** Private

nition. Danach beschreibt er Privatisierung als ,,Prozess, der mit der voluntativen Uberant-
wortung von Rechtsmacht durch den Staat bzw. die Offentliche Hand auf Privatrechtssubjekte
verbunden ist“ (a.a.O., Rn. 9). Der mit der Definition verfolgte Ansatz, das ,,Spektrum der als
Privatisierung wahrgenommenen Phinomene* aufnehmen zu konnen, scheitert jedoch an der
Vergabe. Danach soll weder die Auftrags- noch die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen
als Privatisierung zu verstehen sein. Ausnahmsweise konne die Dienstleistungskonzession als
Privatisierungsvorgang beschrieben werden, wenn mit ihr eine Beleihung des Privaten ein-
herginge (a.a.O., Rn. 28). Ein in dieser Weise eng verstandener Privatisierungsbegriff verfehlt
jedoch die mit der Vergabe einhergehenden Verantwortungsverlagerungen auf Private.

49 Riifner, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts Band IV, § 96 Rn. 43; weiter
Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 76, der alle Vorgénge, ,,an deren
Ende die Wahrnehmung von Staatsaufgaben durch Private steht*, vom Begrift der Organisa-
tionsprivatisierung erfassen will.

40 Schliesky/Schulz/Kuhlmann, VerwArch 108 (2017), 216 (220, 224).
! Kimmerer, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Band 1, § 13 Rn. 8.

42 Kimmerer, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Band 1, § 13 Rn. 8.

S Burgi, NVWZ 2001, 601 (602).

44 Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 8 Rn. 4.

45 Hellermann, in: Oldiges, S. 20, 30.
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erfolgt, wird jedenfalls private Handlungsrationalitit zum Credo offentlicher Auf-
gabenerfiillung.

Neben der Bundesbahn*®® waren in der Vergangenheit insbesondere kommunale
Unternehmen der Daseinsvorsorge Gegenstand formeller Privatisierungen. Griinde
fiir solche Organisationsentscheidungen sind oftmals komplex und hidngen von einer
Vielzahl von Faktoren ab. So kann die Grofle kommunaler Eigenbetriebe Grund fiir
formelle Privatisierungen sein.*’” Auch in Berlin gab es Pline zu formellen Priva-
tisierungen der kommunalen Unternehmen der Daseinsvorsorge, insbesondere
aufgrund der enormen Grofe der nach dem Mauerfall aus dem ehemaligen Ostteil der
Stadt in die kommunalen Unternehmen aus dem Westteil zu integrierenden Unter-
nehmen der Daseinsvorsorge.*®® Indes beschriinkte sich die formelle Privatisierung
auf die zuvor als Eigenbetrieb organisierten Berliner Gaswerke (GASAG) im Jahr
1992 unter Fusion mit der Berliner Erdgas AG aus dem Ostteil der Stadt.*” Die
weiteren kommunalen Eigenbetriebe der Wasserver- und Abwasserentsorgung sowie
der Abfallentsorgung und des OPNV wurden hingegen in einer Art Berliner Son-
derweg in Abweichung vom damals iiblichen Dualismus aus Eigenbetrieb und Ei-
gengesellschaft in die Organisationsform der rechtsfahigen Anstalt des 6ffentlichen
Rechts iiberfiihrt, von der man sich besondere Vorteile versprach.*’°

Im Falle formeller Privatisierung griindet ein staatlicher oder kommunaler Tréger
eine Eigengesellschaft (juristische Person des Privatrechts).”’”! Im Abschluss des
Gesellschaftsvertrags selbst liegt zwar kein Bau-, Liefer- oder Dienstleistungsauftrag
bzw. eine Konzession.”’? Es liegt vielmehr ein rein interner Organisationsvorgang
vor, der keinen Beschaffungsbezug aufweist und daher nicht den Tatbestand des
§ 103 Abs. 1/105 Abs. 1 GWB erfiillt.*” Griindet ein staatlicher oder kommunaler
Triger eine Eigengesellschaft, ist dies vergaberechtlich also zunéchst irrelevant. Auf
die Griindung kann aber eine Beschaffung folgen, wenn die privatrechtliche Einheit
nach ihrer Griindung mit Aufgaben des offentlichen Trigers betraut wird.*’* Der

66 Dazu Weif, A6R 128 (2003), 91 (124 f.).

7 Mann, Z6gU 1996, 53 (55).

48 Mann, ZogU 1996, 53 (55).

9 Mann, Z6gU 1996, 53 (55); in drei Etappen erfolgte dann 1994, 1995 und 1998 die

schrittweise materielle Privatisierung der GASAG durch Aktienverkauf (Vermogensprivati-
sierung).

40 Mann, Zo6gU 1996, 53 (551.).

47l Mangels Verantwortungsverlagerung auf ,.echte” Private sollte der Vorgang der Be-
auftragung/Konzessionierung von Eigengesellschaften nicht der (unechten) funktionalen Pri-
vatisierung zugeordnet, sondern als Aspekt formeller Privatisierung thematisiert werden; an-
ders indes Burgi, Vergaberecht, § 11 Rn. 29, der hierbei von unechter funktionaler Privatisie-
rung spricht.

42 Burgi, NVwZ 2001, 601 (605).

473 Burgi, Vergaberecht, § 11 Rn. 27; Ziekow, in: Ziekow/Véllink, GWB, § 103 Rn. 61;
Jasper, Privatisierung und EG-Vergaberecht, S. 167; Mehlitz, Ausschreibungspflichten, S. 29.

41 Burgi, Vergaberecht, § 11 Rn. 27; Hiiser, Ausschreibungspflichten, S. 98ff.; Jasper,
Privatisierung und EG-Vergaberecht, S. 167 f.; Mehlitz, Ausschreibungspflichten, S. 30 ff.
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Vorgang unterfillt dann dem Kartellvergaberecht.*”” Diese Ausweitung des Kar-

tellvergaberechts auf den Bereich kommunaler Organisationsentscheidungen war
anfinglich durchaus umstritten. Unter Berufung auf die Organisationshoheit der
Gemeinde nach Art. 28 Abs.2 S. 1 GG sollte eine Uberpriifung der Rechtsfor-
menwahl bei der Organisation kommunaler Aufgaben ausgeschlossen sein. Im
Rahmen des offentlich-rechtlichen Organisationszusammenhangs kénne schon von
keiner Beschaffung ausgegangen werden; auch bestehe kein wettbewerbsrechtlich
relevantes Verhiltnis innerhalb des ,,Konzerns Stadt“, solange keine Beherr-
schungsvertriige bestiinden.*’® Indes ist in diesem Fall jedenfalls in formaler Hinsicht
das Vorliegen eines Beschaffungsbezugs nicht zu verleugnen. Dementsprechend
werden formelle Privatisierungen heute im Grundsatz als dem Kartellvergaberecht
unterworfen angesehen. Den Besonderheiten kommunaler Organisationsautonomie
ist daher in anderer Weise Rechnung zu tragen. So konnen formelle Privatisierungen
nur dann vom kartellvergaberechtlichen Anwendungsbereich ausgenommen sein,
wenn die Voraussetzungen fiir eine Inhouse-Vergabe nach § 108 GWB vorliegen.*”

2. Funktionale Privatisierung

Zentrale Bedeutung kommt dem Vergaberecht im Bereich funktionaler Privati-
sierung zu. Der Begriff der funktionalen Privatisierung als Zwischenform von for-
meller und materieller Privatisierung®’® umfasst eine groBe Bandbreite von Verant-
wortungsverlagerungen, die sich in Abgrenzung zur formellen Privatisierung auf
»echte* Private vollziehen, in Abgrenzung zur materiellen Privatisierung jedoch
nicht zu einem ,,AbreiBen* der Aufgabenverantwortungszurechnung zur Offentli-
chen Hand fiihren. Es handelt sich also um Staatsaufgaben, ,die Private als
Staatsaufgaben wahrnehmen, Staatsaufgaben, die der Staat durch Private wahrnimmt
bzw. sie fiir ihn“Y”®. Ziekow definiert funktionale Privatisierung im weitesten Sinne
als ,,die Einbeziehung eines zumindest partiell von der Offentlichen Hand unab-
hingigen Privaten in die Erledigung 6ffentlicher Aufgaben bei fortbestehender, dem
Gebot demokratischer Legitimation Rechnung tragender staatlicher Gewihrleis-
tungsverantwortung fiir die ordnungsgemife Aufgabenerfiillung“**. Charakteris-
tikum bildet im Gegensatz zur materiellen Privatisierung die fortbestehende staat-
liche Aufgabenverantwortung, die sich jedoch auf die Gewihrleistung der Erfiillung
bestimmter Aufgaben reduziert.”®' Eine Zurechnung der Aufgabenverantwortung zur

415 Ziekow, in: Ziekow/Vollink, GWB, § 103 Rn. 61; Schimanek, NZBau 2005, 304 (308).

476 Kritisch gegeniiber einem generellen Ausschluss, weil auf eine Auslegung der Tatbe-
standsmerkmale abstellend Burgi, NVwZ 2001, 601 (604); zum Streitstand Hiiser, Aus-
schreibungspflichten, S. 119 ff.

4718, dazu im Einzelnen Kapitel 5, S. 284 ff.

48 Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, S. 83.

479 Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 68.
80 Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 8 Rn. 5.

L Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, § 1 Rn. 134.
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Offentlichen Hand erfordert einen Unternehmensgegenstand des Privaten, der zu-
gleich Gegenstand der staatlichen Aufgabenwahrnehmung ist.*> Der Beitrag des
Privaten ist dabei meist durchfiihrender Natur.*** Funktionale Privatisierung bedeutet
also keine Aufgabenspaltung in die Teilaufgabe der Erfiillung und die der Ge-
wihrleistung insofern, als sich die staatliche Aufgabe auf die Gewihrleistung re-
duzierte, wihrend die Erfiillung im Sinne materieller Privatisierung vollstindig auf
den Privaten iiberginge. Vielmehr besteht die einheitliche Aufgabe fort, wihrend nur
Beitriige zur eigentlich weiterhin der Offentlichen Hand obliegenden Aufgabener-
fiillung verlagert werden. Funktionale Privatisierung stellt sich mithin als eigen-
stindige Kategorie von Privatisierung dar.***

Der funktionalen Privatisierung kommt im Gewihrleistungsstaat eine Schliis-
selrolle zu.*** Die sich bei funktionaler Privatisierung vollziehende Verlagerung der
Aufgabenerfiillung auf Private unter Beibehaltung staatlicher Daseinsvorsorgever-
antwortung bildet den ,,Prototypen” des Gewihrleistungsstaats.*®® Als im Bereich
kommunaler Pflichtaufgaben gegeniiber der materiellen Privatisierung zuldssige
Form der Privatisierung prégt die funktionale Privatisierung die Liberalisierung
klassischer Daseinsvorsorge auch in der Rechtswirklichkeit.**’

Die Mboglichkeit funktionaler Privatisierung wird im Gesetz mehrfach aus-
driicklich vorgesehen, etwa in § 22 S. 1 KrWG oder § 56 S. 3 WHG.*® Als allge-
meiner verwaltungsrechtlicher Grundsatz bedarf die Einbindung Privater in die
Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben indes keiner ausdriicklichen Erméchtigung, soweit
mit der funktionalen Privatisierung keine Beleihung einhergeht.*® Die Normen
gestatten keine materielle Privatisierung, sondern die Beteiligung von Privaten an der
Verwaltungsaufgabe unter Beibehaltung staatlicher Aufgabentriigerschaft.*® § 22
S. 1 KrWG spricht insofern von der Beauftragung Dritter mit den Beseitigungs-
verpflichteten obliegenden Pflichten. § 56 S.3 WHG formuliert, dass sich die
Aufgabentriger zur Erfiillung ihrer Pflichten Dritter bedienen konnen.

Unter den Begriff der funktionalen Privatisierung fallen verschiedene Formen der
Beteiligung Privater an der Erfiillung staatlicher Aufgaben. Neben Vorgingen des

82 Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 69.

*3 Burgi, Vergaberecht, § 11 Rn. 29.

4 Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, S. 81f.

5 Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, S. 83.

46 Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, S. 79.

7 Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, S. 80 m.w.N.; Burgi, in: Ehlers/Piinder, § 10 Rn. 30.
488 Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 8 Rn. 5.

49 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 1 Rn. 134; Schulz, in: Giesberts/Reinhardt, WHG,
§ 56 Rn. 16; Briining, VerwArch 100 (2009), 453 (458).

490 Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 8 Rn. 5.
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Outsourcings werden insbesondere Fille der Verwaltungshilfe erfasst, die sich im
Begriff der 6ffentlich-privaten Partnerschaften konkretisieren.*"

a) Fiskalische Hilfsgeschdfte/Outsourcing

Als Form funktionaler Privatisierung kann zunichst der Ubergang von der Ei-
genproduktion zu Fremdbezug gelten,*? etwa indem eine Gemeinde die Aufgabe der
Gebdudereinigung an ein privates Unternehmen tibertriagt und fiir diesen Zweck kein
eigenes Personal mehr vorhilt. Dieser auch als ,,Outsourcing*”* qualifizierte Be-
reich zeichnet sich durch die Verlagerung schlichter Annexaufgaben, also blof
vorbereitender, begleitender Hilfstitigkeiten auf Private aus, die nur ,,aus Anlass der
Erledigung offentlicher Aufgaben“*** anfallen und oben bereits als fiskalische
Hilfsgeschifte qualifiziert wurden. Deren vergaberechtliche Strukturierung folgt den
oben bereits aufgezeigten MaBstiben.*’

b) Verwaltungshilfe, Offentlich-private Partnerschaft und contracting out

Als ,,Grundform* der primiraufgabenbeziiglichen funktionalen Privatisierung
wird die Verwaltungshilfe angesehen, bei der Private Teilbeitréige zu einer Staats-
aufgabe eines immer noch zustindigen offentlichen Aufgabentriigers erbringen.*®
Die Verwaltungsaufgabe spaltet sich bei Beteiligung des Privaten also nicht auf wie
im Falle materieller Privatisierung, sondern die Beitrdge des Privaten erfolgen in
funktionalem Bezug zur beim Aufgabentriger verbleibenden Aufgabe und gestuft, je
nach der vom Privaten iibernommenen Verantwortung fiir die Aufgabe.””’ Die
Teilbeitridge konnen durchfiihrenden, aber auch vorbereitenden Charakters sein.*®

1 Auch die Beleihung wird als Form funktionaler Privatisierung qualifiziert, s. Ziekow,
Offentliches Wirtschaftsrecht, § 8 Rn. 5; Dreher, NZBau 2002, 245 (247); offenlassend jedoch
Burgi, Vergaberecht, § 11 Rn. 31; fiir einen Fall der Organisationsprivatisierung noch ders.,
Funktionale Privatisierung, S. 79; ,,hybrides Konstrukt* nach Kdmmerer, in: Ehlers/Fehling/
Piinder, Band 1, § 13 Rn. 24; die Beleihung ist im Folgenden jedoch nicht Gegenstand weiterer
Untersuchungen; s. zur vergaberechtlichen Strukturierung Burgi, Vergaberecht, § 11 Rn. 31 ff.

429, Hauptgutachten der Monopolkommission von 1992, BT-Drs. 12/3031, S. 23.

43 Begriff nach Bungenberg, Vergaberecht im Wettbewerb der Systeme, S. 44 f.

44 Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 8 Rn. 5, 23.

45§ Kapitel 1, S. 55ff.; ob der Bereich des Outsourcings vom Begriff der funktionalen
Privatisierung erfasst werden sollte, ist umstritten; ablehnend Burgi, Funktionale Privatisierung
und Verwaltungshilfe, S. 149; wie hier indes Regler, Das Vergaberecht zwischen 6ffentlichem
und privatem Recht, S. 92; Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 8 Rn. 5, 23; so auch schon
Pietzcker, Der Staatsauftrag als Instrument des Verwaltungshandelns, S. 339 f.

4% Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 100; Schmitz, in: Stelkens/
Bonk/Sachs, VWV{G, § 1 Rn. 134; Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 8 Rn. 5; Acker-
mann, Verwaltungshilfe, S. 73 f.; weitergehendes Begriffsverstandnis bei Heintzen, VVDStRL
62 (2003), 220 (255f1.).

7 Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 100; nicht ganz deutlich
indes Burgi, in: Ehlers/Piinder, § 10 Rn. 31, wenn dort davon die Rede ist, dass der Verwal-


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

2. Kap.: Vergaberecht und Daseinsvorsorge 119

Einige Formen der Verwaltungshilfe werden mittels des Begriffs der offentlich-
privaten Partnerschaften (OPP) kategorisiert. OPP zeichnen sich durch einen sub-
stantiellen Beitrag des Privaten zur Erfiillung der Primiraufgabe aus.*” Unter dem
Begriff hat sich ein StrauB verschiedener Kooperationsmodelle herausgebildet.’®
Hier von Interesse sind die dem Begriff des ,,contracting out“ zugeordneten Modelle
der Beteiligung Privater an der Erfiillung von Primdraufgaben. Der Begriff des
,contracting out” kennzeichnet in Abgrenzung zum ,,Outsourcing* die vertragliche
Beteiligung eines Privaten an der Erfiillung einer Primiraufgabe.’®' Dem contracting
out kommt im Gewéhrleistungsstaat eine zentrale Bedeutung zu, es wird gar als
»»Shooting-Star* innerhalb des ,Megatrends von Ausgliederung und Privatisierung
gefeiert.’”

Differenziert werden kann zwischen institutionalisierten und projektbezogenen
offentlich-privaten Partnerschaften.

Institutionalisierte OPP, auch als Beteiligungsmodell bezeichnet, zeichnen sich
durch eine institutionelle Verselbststindigung der Zusammenarbeit in gesell-
schaftsrechtlichen Formen (sog. gemischt-wirtschaftliche Unternehmen) aus. Dafiir
griindet die Offentliche Hand zusammen mit einem Privaten eine regelmiBig
mehrheitlich in 6ffentlicher Hand liegende Betreibergesellschaft.’*

Die projektbezogene OPP zeichnet sich hingegen mangels organisatorischer
Verfestigung durch eine ,langfristige, vertraglich geregelte Zusammenarbeit zwi-
schen offentlicher Hand und Privatwirtschaft zur wirtschaftlichen Erfiillung 6f-
fentlicher Aufgaben* aus, ,,wobei die erforderlichen Ressourcen (z.B. Knowhow,
Betriebsmittel, Kapital) von den Partnern in einen gemeinsamen Organisationszu-
sammenhang eingestellt und vorhandene Projektrisiken entsprechend der Risiko-
managementkompetenz der Projektpartner angemessen verteilt werden>*. Zentrale
Modelle sind das Auftrags- oder auch Submissions- und das Konzessionsmodell.”®

tungshelfer nicht mehr Teil der Staatsaufgabe sei, was eher auf eine Qualifikation als fiskali-
sches Hilfsgeschift hindeutet.

“% Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 101.

499 Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 8 Rn. 6; Ackermann, Verwaltungshilfe, S. 80f.

30 Ubersicht bei Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 8 Rn. 6.

00 Schuppert, Privatisierung und Regulierung — Voriiberlegungen zu einer Theorie der
Regulierung im kooperativen Verwaltungsstaat, in: Nettesheim/Schiera, Der integrierte Staat,
41; s. auch Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, S. 80 ff.; Bungenberg, Vergaberecht im Wett-
bewerb der Systeme, S. 44; Regler, Das Vergaberecht zwischen o6ffentlichem und privatem
Recht, S. 160; anders Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 8 Rn. 5f., der zwischen con-
tracting out und Outsourcing einerseits und Public Private Partnership andererseits unter-
scheidet.

32 Schuppert, Privatisierung und Regulierung — Voriiberlegungen zu einer Theorie der
Regulierung im kooperativen Verwaltungsstaat, in: Nettesheim/Schiera, Der integrierte Staat,
1999, 41; dazu auch Vofkuhle, VVDStRL 62 (2002), 266 (278).

33 Bonk/Neumann/Siegel, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 54 Rn. 79; begrifflich auch Gesell-
schaftsmodell genannt, vgl. Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 8 Rn. 7.

%% Burgi, in: Ehlers/Piinder, § 10 Rn. 33.
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Das Submissionsmodell zeichnet sich dadurch aus, dass ein privater Anbieter
gegen Entgelt eines Hoheitstrigers eine Leistung erbringt, die unmittelbar den
Biirgern zugutekommt, wéhrend sich der Hoheitstrager etwa durch einen Gebiih-
renanspruch gegeniiber den Biirgern refinanziert.”

Das Konzessionsmodell charakterisiert hingegen, dass der private Betreiber direkt
an den Nutzer gegen Entgelt leistet.’”” Die Konzessionierung stellt sich damit als
besondere Form des contracting out dar, weil der Konzessionsnehmer unmittelbar
gegeniiber den Nutzern auftritt. Dem Konzessionsmodell wird beim gewéhrleis-
tungsstaatlichen Umbau der Leistungsverwaltung eine besondere Bedeutung zuge-
messen. Der ,,kometenhafte Aufstieg“”8 des Instruments der Konzession ist noch
jiingerer Natur. Beginnend mit der Daseinsvorsorge fand das Konzessionsmodell in
immer mehr Bereichen staatlicher Aufgabenwahrnehmung Einzug.® Konzessi-
onsmodelle haben sich dabei insbesondere in groBeren Stidten durchgesetzt.’'° Uber
die klassischen Bereiche der Daseinsvorsorge hinaus finden sie sich mittlerweile bei
der Organisation von Rettungsdiensten, der Parkplatzbewirtschaftung, der Vergabe
von Mirkten, aber auch der Stadtmoblierung und der Essensversorgung in Schu-
len.’"" Nettesheim sieht in der Konzession ein Modell, ,,mit dem sich alle markt-
werten staatlichen Leistungen privatisieren lassen®, etwa auch Bildungsdienstleis-
tungen oder Leistungen im Gesundheitsbereich.’'? Ruhland verortet die Konzession
deshalb auch als modernes Instrument der gewihrleistungsstaatlichen Organisation
von Daseinsvorsorge.’"

Beim Konzessionsmodell gehen Finanzierungs- und Aufgabenverantwortung fiir
einen festgelegten Zeitraum auf den Dritten tiber. Das Konzessionsmodell erlaubt
eine Verantwortungsiibertragung zugunsten Privater, die noch iiber die bei der
Auftragsvergabe iibergehende Erfiillungsverantwortung hinausgeht. Die Offentliche
Hand trifft fiir die Laufzeit der Konzession keinerlei Aufgabenverantwortlichkeit
mehr, weil mit ihr die Finanzierungsverantwortung und damit das finanzielle Risiko
auf den Konzessionsnehmer iibergeht; Verwaltungsressourcen werden somit voll-
stindig geschont.’'* Umstritten ist deshalb, ob das Konzessionsmodell noch als Form
funktionaler Privatisierung angesehen werden konne oder schon als materielle Pri-

595 VoBkuhle, VVDSIRL 62 (2002), 266 (278); Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 1
Rn. 135.

38 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 1 Rn. 135; der Begriff findet hiufig im Kontext der
Erbringung von Rettungsdienstleistungen Verwendung, vgl. Amelung/Janson, NZBau 2016, 23
(25).

307 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 1 Rn. 135.

308 Nettesheim, EWS 2007, 145 (146).

309 Vgl. Dreher, in: Immenga/Mestmécker, Band 2: GWB, 5. Aufl., § 99 Rn. 207.

310 Fenzel/Pencereci, LKV 2012, 549.

ST Bsp. nach Nettesheim, EWS 2007, 145 (146).

312 Nettesheim, EWS 2007, 145 (147).

313 Ruhland, Die Dienstleistungskonzession, S. 100.

314 Nettesheim, EWS 2007, 145 (146).


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

2. Kap.: Vergaberecht und Daseinsvorsorge 121

vatisierung auf Zeit qualifiziert werden miisse.’'> Nach teilweise vertretener Ansicht
sind direkte Leistungsbeziehungen zwischen dem Konzessionsnehmer und dem
Leistungsempfinger nicht mehr als Verwaltungshelferdienste zu qualifizieren.’'®
Burgi erkennt in bewusster Abweichung zur noch in seiner Habilitation vertretenen
Auffassung in der Konzession keinen Fall der Verwaltungshilfe mehr.”"” Die Ver-
waltung binde keinen Helfer in eine von ihr erfiillte Aufgabe ein, sondern iibertrage
die Aufgabe im Ganzen auf den Privaten.’'® Gegen eine Qualifikation als materielle
Privatisierung spricht jedoch, dass der Aufgabeniibertrag bei Konzessionsmodellen
nur zeitlich befristet und widerruflich erfolgt und die Entscheidung iiber das ,,Ob* der
Leistungserbringung bei der Offentlichen Hand verleibt.’" Insofern handelt es sich
durchaus um eine funktionale Privatisierung, der jedoch eine besondere Qualitit
zukommt. Der Private wird in die Wahrnehmung der verfassungsrechtlichen Ge-
wiihrleistungsverantwortung fiir die Daseinsvorsorge eingebunden.® Wiihrend die
Offentliche Hand bei Auftragsmodellen die Finanzierungsverantwortung trigt, tritt
mit dem Konzessionsmodell ein Instrument marktlicher Beschaffung in Erschei-
nung, mit dem auch die Finanzierungsverantwortung auf den Konzessionsnehmer
verlagert werden kann. Marktliche Beschaffung mittels Konzessionen setzt demnach
eine besondere Eigenschaft des Vergabegegenstands voraus: einen Marktwert, der
einen Ubergang auch des Marktrisikos auf den Konzessionsnehmer erlaubt.”*' Da
wesentliches Merkmal der Konzession jedoch nur die befristete und widerrufliche
Aufgabeniibertragung ist, an deren Ende die Aufgabe wieder dem Staat zufillt, sollte
nicht von materieller Privatisierung gesprochen werden. Die Konzession sortiert sich
in der Dogmatik staatlicher Aufgabenerfiillung vielmehr i.S. funktionaler Privati-
sierung zwischen die Eigenerbringung und die vollstindige, materielle Uberant-
wortung einer Aufgabe an Private ein.’** Diese Zwitterstellung der Konzession er-
laubt es der Offentlichen Hand, Aufgaben zeitweilig an private Wirtschaftsteil-
nehmer zu iibertragen, ohne ihren origindren staatlichen Erfiillungsanspruch zu
verlieren.

315 Fiir funktionale Privatisierung Sccker/Mohr/Wolf, S. 31f.; eine eigene Kategorie zwi-
schen materieller und funktionaler Privatisierung nimmt an Ruhland, Die Dienstleistungs-
konzession, S. 114f.; a. A. Kammerer, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Band 1, § 13 Rn. 28, der im
Vorgang der Vergabe generell keine ausreichende Rechtsmachtverlagerung sieht, solange mit
der Vergabe keine Beleihung einhergehe.

318 Mit Nachweisen zu dieser Ansicht Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, S. 82f.

317 Burgi, DVBI. 2003, 949 Fn. 7 unter Hinweis auf die a. A. in ders., Funktionale Priva-
tisierung, S. 147f.; s. auch schon Burgi, NVwZ 2001, 601.

%% Burgi, DVBL. 2003, 949 (950).

1% Burgi, DVBI. 2003, 949 (951); s. auch Burgi, Die Dienstleistungskonzession ersten
Grades, S. 30; s. aber Burgi, NVwZ 2001, 601 (604), der das Konzessionsmodell in der Ab-
wasserbeseitigung und Abfallentsorgung der Aufgabenprivatisierung zurechnet.

30 Ruhland, Die Dienstleistungskonzession, S. 107.
32! Ruhland, Die Dienstleistungskonzession, S. 107.
322 Ruhland, Die Dienstleistungskonzession, S. 114f.
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Die funktionale Privatisierung wird weitreichend in das Vergaberechtsregime
einbezogen.”® Dies gilt zunichst fiir institutionalisierte OPP, die sich durch die
Griindung gemischt-wirtschaftlicher Unternehmen auszeichnen.’® Zwar ist der
Griindungsakt selbst vergaberechtlich irrelevant.”” Die ,,Suche nach privaten Mit-
gesellschaftern selbst zielt auf den Abschluss eines Gesellschaftsvertrags, nicht
aber auf die Beauftragung/Konzessionierung von Privaten ab.’*® Die anschlieBende
Beteiligung des Unternehmens an der Aufgabenerfiillung macht jedoch bereits die
Auswahl des zu beteiligenden Privaten vergabepflichtig.”

Entsprechendes gilt aber auch fiir projektbezogene OPP, bei denen eine Zu-
sammenarbeit von offentlicher Hand und Privaten auf vertraglicher Grundlage er-
folgt.528 Hierzu zéhlen zunédchst Submissionsmodelle, bei denen der Auftragnehmer
nicht mehr nur eine mittelbar auf eine Primdraufgabe bezogene Leistung erbringt,
sondern selbst einen Teil der Priméraufgabe tibernimmt. Geht etwa mit der Uber-
tragung der Durchfiihrung der Notfallrettung und des Krankentransports selbst ein
Teil der staatlichen Aufgabe auf den Auftragnehmer iiber, dndert das nichts an der
Qualifikation als Auftrag.’® Der Auftragnehmer wird zum Verwaltungshelfer, wenn
er mit einer Dienstleistung mit unmittelbarem Bezug zu einer Primdraufgabe der
Verwaltung beauftragt wird.**® Mit der KVR werden nunmehr zudem auch Kon-
zessionsmodelle weitreichend dem Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts
unterworfen.>'

3. Materielle Privatisierung

Der gewihrleistungsstaatliche Umbau findet seinen stirksten Ausdruck in der
materiellen Privatisierung. Als materielle oder auch Aufgaben-Privatisierung wird
der vollstindige Riickzug der Offentlichen Hand aus einer zuvor erfiillten Aufgabe
verstanden.”* Die Staatsaufgabe wird privaten Wettbewerbern auf dem Markt

3 Burgi, Vergaberecht, § 11 Rn. 291.; s. spezifisch zu Betriebsfiihrungs- und Betreiber-
vertridgen im Bereich der Abwasserentsorgung Ganske, in: Landmann/Rohmer, WHG, § 56
Rn. 58; zum vormals gefiihrten Streit noch Behr, VergabeR 2009, 136 (138 ft.); Hiiser, Aus-
schreibungspflichten, S. 212 ff.

3% Burgi, Vergaberecht, § 11 Rn. 30.

35§, zuvor die Ausfiihrungen zur formellen Privatisierung sowie Burgi, Vergaberecht, § 11
Rn. 27.

32 So Burgi, NVwZ 2001, 601 (605).

327 Burgi, Vergaberecht, § 11 Rn. 29.

528 Burgi, Vergaberecht, § 11 Rn. 30.

52 BGH, Beschl. v. 1.12.2008, Az.: X ZB 31/08 Rn. 16 = BGHZ 179, 84.

3% Burgi, DVBI. 2003, 949.

3! Niher noch Kapitel 5, S. 241 ff.; zur alten Rechtslage Wollenschidiger, Effektive staat-
liche Riickholoptionen, S. 111 Fn. 568.

332 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, § 1 Rn. 129; Ziekow, Offentliches Wirt-
schaftsrecht, § 8 Rn. 9; Ackermann, Verwaltungshilfe, S. 43 f.


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=46378&pos=0&anz=1
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=46378&pos=0&anz=1
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=46378&pos=0&anz=1
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=46378&pos=0&anz=1
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=46378&pos=0&anz=1
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iiberlassen.” Der damit einhergehende Verlust der Staatlichkeit der Aufgabe fiihrt
zwar nicht begriffsnotwendig zu einer Aufgabenverantwortlichkeit des Privaten, da
Aufgabenverantwortlichkeit und Grundrechtstridgerschaft zumindest in einem
Spannungsverhiltnis zueinander stehen.** Die Einrdumung neuer ,,Freiheitsriume
im Gewihrleistungsstaat*** bei gleichzeitiger Gewihrleistungsverantwortung der
Offentlichen Hand kann aber eine Regulierung erfordern, die Private zur Leis-
tungserfiillung auch entgegen marktwirtschaftlicher Logiken verpflichtet, um
Marktversagen in Bereichen gesellschaftlich erforderlicher Leistungen auszuglei-
chen.*® Die materielle Privatisierung begleitende Regulierung fiihrt zu eben dieser
Aufgabenverantwortungsverpflichtung Privater.” Die Offentliche Hand nimmt
dabei ihre Regulierungs-/Auffang- oder auch Gewihrleistungsverantwortung wahr,
die sich aus der Riickbindung der Aufgabe an das 6ffentliche Interesse ergeben kann.
Der Riickzug des Staates aus der Aufgabenverantwortung kann also von einer Re-
gulierung flankiert werden, mit der die Offentliche Hand ihre aus dem Sozial-
staatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG auch nach der materiellen Privatisierung flie-
Bende Gewihrleistungsverantwortung wahrnimmt.>*

Diese weiterbestehende staatliche Gewihrleistungsverantwortung macht eine
Qualifikation als materielle Privatisierung auf den ersten Blick zweifelhaft, denn eine
solche soll nach teilweise vertretener Ansicht gerade voraussetzen, dass kein
., Verantwortungsrest* bei der Offentlichen Hand verbleibt.”** Indes schlieft mate-
rielle Privatisierung eine Gewihrleistungsverantwortung nicht aus. Anders als im
Falle funktionaler Privatisierung gibt die Offentliche Hand bei materieller Privati-
sierung nur die Erfiillungsverantwortung géinzlich auf. Sie versteht die Erfiillung
einer Aufgabe also nicht mehr als ihre Angelegenheit, ist aber aus verfassungs-
rechtlichen Griinden weiterhin verpflichtet, dafiir Sorge zu tragen, dass die Aufgabe
dann von einem Dritten ordnungsgemalf erfiillt wird.

Ausprigung dieser gewéhrleistungsstaatlichen Neuausrichtung mittels Regulie-
rung ist das Universaldienstmodell, das zuvorderst im Telekommunikationsrecht
umgesetzt wurde. Als ,,normative Versorgungsgarantie**’ gewihrleistet der Staat in
Fillen von Marktversagen die Leistungserbringung Privater mittels Pflichtenaufer-
legung. Der Staat zieht sich vollstindig aus der Leistungserbringung zuriick und
behiilt sich keine Riickkehroptionen vor; der Verantwortungszusammenhang reif3t,
die privaten Telekommunikationsanbieter werden also nicht in Wahrnehmung einer

33 Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 8 Rn. 9.
334 Kritisch deshalb Kémmerer, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Band 1, § 13 Rn. 8.
35 Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, S. 84.

336 Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, S. 84; zum Marktversagen Kupfer, Die Verteilung
knapper Ressourcen im Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 43 ff.

37 In diesem Sinne auch Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 8 Rn. 9.
38 Mostl, in: Maunz/Diirig, Art. 87e Rn. 189.

39 Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, S. 79.

M Eranzius, ZG 2010, 66.


http://www.duncker-humblot.de

124 1. Teil: Die Entwicklung des Vergaberechts

weiter bestehenden Staatsaufgabe zur Bereitstellung von Telekommunikations-
dienstleistungen titig. An dessen Stelle tritt die Staatsaufgabe der Gewihrleistung,
die sich im Instrument der Regulierung ausdriickt: Private konnen im Falle von
Marktversagen zur Leistungserbringung verpflichtet werden. Die Finanzierungs-
verantwortung trigt zunichst die Offentliche Hand, die sich iiber eine — verfas-
sungsrechtlich jedoch bezweifelte — Universaldienstabgabe refinanziert.*' Im Falle
eines Ausgleichs wird der Universaldienstverpflichtete im Wege eines Ausschrei-
bungswettbewerbs ermittelt (§ 81 Abs. 3 TKG).

Neben den Bereichen der Telekommunikation und Post werden mitunter auch die
im Zuge der gewihrleistungsstaatlichen Ausrichtung der Daseinsvorsorge liberali-
sierten Bereiche der Bahn sowie der Strom- und Gasversorgung als materielle Pri-
vatisierungen qualifiziert.** Indes ist fraglich, ob diese Annahme fiir den gesamten
Bereich der Energieversorgung aufrecht erhalten werden kann. Obwohl es sich bei
der Energieversorgung um einen dem Postwesen und dem Telekommunikations-
sektor vergleichbaren Infrastrukturbereich handelt,’® findet sich keine verfas-
sungsrechtliche Privatisierungsbestimmung. Wihrend fiir die Bereiche Post und
Telekommunikation die Reduktion staatlicher Verantwortung auf die Gewéhrleis-
tung dieser Dienste nicht grundsitzlich in Frage gestellt wird, wird um die Ein-
ordnung der Energieversorgung zwischen materieller und funktionaler Privatisie-
rung und damit zwischen Staats- und o6ffentlicher Aufgabe bis heute intensiv ge-
stritten.>** Kristallisationspunkt dieser Auseinandersetzung ist der Streit um die
Vergabepflichtigkeit von Gas- und Stromnetzkonzessionen. Wihrend einerseits
unter Hinweis auf die Erfiillungsverantwortung der Kommunen ein besonderes
Vorrecht kommunaler Leistungserbringer statuiert wird, wird andererseits unter
Hinweis auf die Reduktion kommunaler Verantwortung im Bereich der Energie-
versorgung auf eine Gewdhrleistungsverantwortung das Recht der Kommunen zur
Leistungserbringung in Frage gestellt. Der Streit entziindet sich an der Frage, ob die
Kommunen zur Aufgabenwahrnehmung im Bereich der Energieversorgung iiber-
haupt noch legitimiert sind. Dagegen wird vorgebracht, dass die Aufgabe der
Energieversorgung auf die europidische Ebene ,hochgezont™ worden sei, sodass
Art. 28 Abs. 2 GG nicht mehr als Legitimationsgrundlage fiir ein kommunalwirt-
schaftliches Engagement tauge.”” Damit einher ginge ein Aufgabenverlust der

' Franzius, ZG 2010, 66 (68, 70); zur Finanzierungsverantwortung im Modell der Ver-
antwortungsstufen Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, S. 76.

2 Ziekow, (jffentlicpes Wirtschaftsrecht, § 8 Rn. 9; bloB von vollstindiger Marktoffnung
sprechen Stober/Korte, Offentliches Wirtschaftsrecht — Allgemeiner Teil, Rn. 89; zur beson-
deren Stellung der Deutschen Bahn Burgi, NVwZ 2018, 601 (606) sowie Gersdorf, DOV 2018,
S. 789 (791ft.); von blofl formeller Privatisierung spricht Riifner, in: Isensee/Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts, Band IV, § 96 Rn. 44.

3 Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung, S. 119.

3% Eingehend Hermes, Infrastrukturverantwortung, S. 59 ff.

35 Klement, Die Verw 48 (2015), 55 (67 ff.); fiir die Energieverteilung Griinewald, Die (Re)
Kommunalisierung in der Energieverteilung, S. 140 ff., insb. S. 176 {f.; als nicht abschlieend
gekldrt qualifiziert die Frage Engels, in: Sachs, GG, Art. 28 Rn. 51.
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Kommunen i.S.e. materiellen Privatisierung. Zugleich wiirde der Vergabewettbe-
werb nach § 46 EnWG nicht mehr der Beschaffung der Kommune dienen — es
handelte sich nur noch um ein den Kommunen gesetzlich aufgegebenes Vertei-
lungsverfahren im hier nicht behandelten Sinne.>*

Indes ist es dem Unionsrecht verwehrt, eine Aufgabe mit materiell privatisie-
render Wirkung zu modifizieren. Die Wirkung des Unionsrechts muss sich mithin in
einer liberalisierenden Wirkung erschopfen, um nicht in Konflikt mit Art. 345 AEUV
zu geraten. Dariiber hinaus ldsst sich dem Unionsrecht keine Bestimmung entneh-
men, die einer Beteiligung von Kommunen an der europdisch strukturierten Ener-
gieversorgung entgegenstiinde. Insofern kann die These von der ,,Hochzonung* der
Energieversorgungsaufgabe nicht die Diskrepanz zur unionrechtlichen Neutralitéit
gegeniiber mitgliedstaatlicher Wirtschaftsbetéitigung erkldren. Nach hier vertretener
Ansicht handelt es sich daher bei der Energieversorgung weiterhin um eine kom-
munale Aufgabe, die im Zuge europiischer Liberalisierung fiir Konkurrenz privater
Wirtschaftsteilnehmer gedffnet wurde. Eine materielle Privatisierung hat jedoch
nicht stattgefunden.

Materielle Privatisierungen unterfallen nicht dem vergaberechtlichen Anwen-
dungsbereich, weil bei ihnen nichts beschafft wird.*’ Bei materieller Privatisierung
wird die Aufgabe ginzlich aufgegeben, sodass eine Beschaffung fiir die nicht mehr
vorhandene Aufgabe nicht mehr in Frage kommt.>*® Zu einem fiir das Vergaberecht
konstitutiven Vertragsschluss kommt es nicht, auch wenn sich ein Privater sodann
Aspekten des ehemals staatlichen Titigkeitsbereichs annimmt.”* Entsprechend
wurden materielle Privatisierungen nach § 16 Abs.2 KrW-/AbfG a.F. mangels
Beschaffung als nicht vom Auftragsbegriff erfasst angesehen.’® Gleiches galt fiir
§ 18a Abs. 2a WHG a.F.

4. Vermogensprivatisierung

Als Kategorie taucht schlieB3lich auch die Vermogensprivatisierung auf. Hierunter
fillt die Ubertragung von Vermogen der Offentlichen Hand auf Private.”®' Die

3 Dieser Auffassung ist wohl Klement, Die Verw 48 (2015), 55 (74): ,,AuBerlich werden
die Konzessionen fiir den Netzbetrieb nach der Liberalisierung zwar genauso von den Kom-
munen vergeben wie zuvor. Die rechtliche Ratio des Vorgangs aber ist eine andere. Wéhrend es
frither darum ging, einen fiir schidlich gehaltenen Wettbewerb zu verhindern, entscheiden die
Kommunen heute im Dienste eines gesetzlich definierten Gemeinwohlinteresses iiber den
Sieger des gewiinschten Wettbewerbs ,um* das Netz.*

547 Burgi, Vergaberecht, § 11 Rn. 26f.; Behr, VergabeR 2009, 136 (137); Hiiser, Aus-
schreibungspflichten, S. 347 ff.; Schimanek, NZBau 2005, 304 (305 f.).

8 Zur Frage, ob fiir die Bestimmung auf die in der Rs. Remondis aufgestellten Voraus-
setzungen zuriickgegriffen werden kann, s. noch Kapitel 5, S. 270.

39 Burgi, Vergaberecht, § 11 Rn. 26.
3% Dippel, in: Giesberts/Reinhardt, KrWG, § 22 Rn. 61 f.
31 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, § 1 Rn. 133.
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Vermogensprivatisierung bildet mangels unmittelbaren Bezugs zu einer Staatsauf-
gabe eine Sonderkategorie und ldsst sich regelméBig den vorstehend aufgezeigten
Kategorien der formellen, funktionalen und materiellen Privatisierung zuordnen.>*

Auch die Vermogensprivatisierung unterféllt im Grundsatz nicht dem Vergabe-
recht, weil die bloBe VeriuBerung nicht als Beschaffung qualifiziert werden kann.**
Indes kann mit dem Verkauf zugleich eine Beschaffung einhergehen. Beauftragt eine
Gemeinde etwa im Rahmen der vergaberechtsfreien Inhouse-Ausnahme eine
kommunale Eigengesellschaft und verdufert sodann Anteile an einen nicht Inhouse-
fahigen echten Privaten, ist dieser Vorgang ausschreibungspflichtig. Funktional steht
der Anteilsverkauf der unmittelbaren Griindung und Beauftragung eines gemischt-
wirtschaftlichen Unternehmens gleich.’>* Gleiches gilt fiir den vollstindigen Verkauf
an einen echten Privaten.

D. Bedeutung des Vergaberechts fiir die Rekommunalisierung
der Daseinsvorsorge

Wihrend die Dimension des Vergaberechts als Privatisierungsfolgenrecht Ge-
genstand umfassender Forschungsbemiihungen ist, ist der Frage, inwieweit das
Vergaberecht als Liberalisierungsregime auch fiir den Aufgabenzugriff der Offent-
lichen Hand selbst spezifische Bindungswirkungen entfaltet, bisher nur in be-
reichsspezifischen Kontexten nachgegangen worden. Sie ist mit dem zuletzt auf-
getretenen ,,Trend zur Rekommunalisierung® verstirkt in den Fokus des wissen-
schaftlichen Interesses geriickt. Dabei hat die Diskussion um § 46 EnWG deutlich
gemacht, dass das Vergaberecht nicht nur die Verlagerung von Aufgabenverant-
wortung auf Private wettbewerblich strukturiert, sondern als Liberalisierungsregime
auch fiir den Aufgabenzugriff durch die Offentliche Hand an Bedeutung gewinnt.’

L. Rekommunalisierung und Daseinsvorsorge

Das Modell des Gewihrleistungsstaats ist in die Krise geraten.”® Diese Krise zeigt
sich in einer Riickkehr der Offentlichen Hand zur Leistungsverwaltung in der Da-

352 Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 8 Rn. 2 Fn. 162; den fehlenden Aufgabenbezug
adressiert auch Ackermann, Verwaltungshilfe, S. 46f.

53 Burgi, Vergaberecht, § 10 Rn. 3.

3% Burgi, Vergaberecht, § 11 Rn. 28; eingehend Hiiser, Ausschreibungspflichten, S. 227 ff.,
a.a.0., S 349 ff. auch zu Investorenauswahlverfahren und ,,Sale-and-lease-back‘‘-Geschiiften.

35 Ausfiihrlich zum Anwendungsbereich des § 46 EnWG Kapitel 7, S. 345 ff.

3¢ Knauff, DOV 2009, 581 ff.; s. zum dhnlichen Befund einer Krise des ,,apertistischen
Liberalismus* aus soziologischer Sicht Reckwitz, Das Ende der Illusionen, S. 268 ff.
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seinsvorsorge.”’ Die Leitbilder der Privatisierung, Liberalisierung und Deregulie-
rung im Sinne eines Riickzugs des Staates zugunsten einer Stiarkung der Marktkrifte
werden seit Mitte der 2000er Jahre von einem Trend zur Riickkehr zur Leistungs-
erbringung zuvorderst durch kommunale Unternehmen konterkariert.**®

Der Riickzug der Offentlichen Hand aus der Aufgabenwahrnehmung unter dem
Stichwort der Gewihrleistungsverantwortung sieht sich insbesondere auf kommu-
naler Ebene vermehrter Kritik ausgesetzt. Gemein sind der Debatte die kritische
Auseinandersetzung mit Okonomisierung und Privatisierung und die Suche nach
partizipativen Organisationsstrukturen fiir die Daseinsvorsorge. Vielerorts kehren
die Kommunen wieder zu Formen der Aufgabenwahrnehmung durch die Offentliche
Hand zuriick.

1. Historische Wurzeln

Bei Rekommunalisierung handelt es sich um kein neues Phinomen. Eine erste
,Pendelbewegung® hin zu kommunaler Leistungserbringung fand bereits vor rund
150 Jahren statt.”® Kommunale Versorgungsstrukturen nehmen ihren Ausgangs-
punkt im angehenden 19. Jahrhundert, als sich in Reaktion auf soziale und 6kono-
mische Herausforderungen der Industrialisierung und Urbanisierung Miillabfuhr und
Krankenhéuser, aber auch Theater und Museen als kommunale Einrichtungen her-
auszubilden begannen.”® Der Kern moderner kommunaler Wirtschaft geht auf diese
ersten ,,Kommunalisierungswellen* ab den 1850er Jahren zuriick. So erfolgte zwi-
schen 1850 und 1920 die Kommunalisierung einer Vielzahl von zuvor in privater
Hand entstandener Elektrizitits- und Gaswerke sowie der Straflenbahnen; in der
Wasserver- und Abwasserentsorgung erfolgte eine Uberfiihrung iiberwiegend
staatlicher und genossenschaftlicher Eigentumsverhiltnisse auf die Kommunen.*®'

Mit der Forderung nach einer Riickkehr des Leistungsstaates sind Ideen des in der
Weimarer Republik verbreiteten ,,Munizipalsozialismus* zuriickgekehrt.’® Bereits
1900 formulierte Schmoller: ,,Die Ursache, daBl die Gemeinde auf den erstgenannten
Gebieten (Gas, Wasser, Elektrizitit) vordringt, ist einfach; sie bedient alle gerechter;
sie sucht nicht Wucher- und Monopolgewinne zu machen; sie arbeitet durch

37 Leisner-Egensperger, NVwZ 2013, 1110 (1111); Sonder, LKV 2013, 202 (202); Vor-
laufer war womdglich die sich schon 2002 abzeichnende Repolitisierung der Staatswirtschaft,
s. dazu Burgi, in: Festschrift Brohm, S. 35 ff.

% Mundt, EWeRK 2016, 149; Burgi, NdsVBI. 2012, 225.

5% Réber, VM 2009, 225.

30 Ambrosius, in: Jahrbuch fiir Wirtschaftsgeschichte, 1999, Vol. 40 (1), S. 35 (36f.).

1 Ambrosius, in: Jahrbuch fiir Wirtschaftsgeschichte, 1999, Vol. 40 (1), S. 35 (36f.); zur
Kommunalisierung im OPNV niher Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, S. 333 f.

2 Vel. Knauff, EnWZ 2015, 51 sowie Kiihl, in: Kiihl (Hrsg.), Der Munizipalsozialismus in
Europa, S. 19.
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centralisierten Grof3betrieb billiger als eine Anzahl konkurrierender Werke; (.. )66

Die dem Munizipalsozialismus zugrunde liegende sozialistische Programmatik fand
in der deutschen Praxis, die eher von kommunalem Sozialliberalismus als Vorbote
moderner Wohlfahrtstaatlichkeit geprdgt war, dann in den Weimarer Zwischen-
kriegsjahren verstirkt Beachtung.®® Im Bereich Strom und Gas zur Einbindung
Privater iibliche Konzessionsvertrige erwiesen sich in der Praxis aufgrund von
Rechtsstreitigkeiten mit zusitzlichem Verwaltungsaufwand behaftet.’® Zugleich
erschienen die Organisationsformen kommunaler Eigen- und Regiebetriebe als
Garanten, neben Produktivitit und Rentabilitit auch gemeinwirtschaftliche Ziele wie
die flichendeckende Versorgung der Bevélkerung zu verfolgen.”®® Als europiisches
Phinomen kennzeichnet den Munizipalsozialismus des ausgehenden 19. Jahrhun-
derts die in den wachsenden Stddten bestehende Notwendigkeit der Bereitstellung
offentlicher Dienstleistungen.>’

Wihrend nach dem 2. Weltkrieg zunichst noch die Vorstellung vorherrschte, der
offentliche Sektor konne infrastrukturelle und soziale Leistungen am besten be-
reitstellen, setzten sich ab den 1970er Jahren jedoch neoliberale Ideen eines weit-
reichenden Vorrangs privater Wirtschaftstitigkeit durch.’®

2. Aktuelle Situation

Erst seit den 2000er Jahren spielt Rekommunalisierung wieder dort eine Rolle, wo
die Jahre zuvor noch Privatisierungsfragen die Agenda bestimmten, zuvorderst also
in den Bereichen infrastruktureller Grundversorgung.®®

Dieser neuerliche Rekommunalisierungstrend setzt in einer Zeit ein, in der der
gewihrleistungsstaatliche Umbau der Verwaltung noch gar nicht vollstindig voll-
zogen wurde. Weiterhin ist und bleibt die Offentliche Hand in einer Vielzahl an
Wirtschaftsbereichen titig. Wihrend auf Bundes- und Landesebene das wirt-
schaftliche Engagement riickliufig ist,”” nehmen viele Kommunen weiterhin die
Aufgabe der Versorgung ihrer Einwohner mit Strom, Gas, Wirme, Wasserversor-

33 Schmoller, Grundrif der Allgemeinen Volkswirtschaftslehre, Leipzig 1900, S. 320, zi-
tiert nach Ambrosius, in: Jahrbuch fiir Wirtschaftsgeschichte, 1999, Vol. 40 (1), S. 35 (40).

%4 Kiihl, in: Kiihl (Hrsg.), Der Munizipalsozialismus in Europa, S. 20.

5 Ambrosius, in: Jahrbuch fiir Wirtschaftsgeschichte, 1999, Vol. 40 (1), S. 35 (40) sowie
S. 48 zur institutionendkonomischen Annahme, bilaterale Monopole begriindende Vertrige
beforderten ein der Effizienz abtrégliches opportunistisches Verhalten, sodass Eigenproduktion
gegeniiber Fremdbezug als vorteilhafter erscheine.

366 Ambrosius, in: Jahrbuch fiir Wirtschaftsgeschichte, 1999, Vol. 40 (1), S. 35 (40).

567 Kiihl, in: Kiihl (Hrsg.), Der Munizipalsozialismus in Europa, S. 20f.

8 Wollmann, in: Matecki/Schulten, S. 37; s. zur Entwicklung vom sozial-korporatistischen
Paradigma zum apertistischen Liberalismus auch Reckwitz, Das Ende der Illusionen, S. 252 ff.

9 Briining, VerwArch 100 (2009), 453 (454); zur Bedeutungszunahme o6ffentlicher In-
frastrukturbereitstellung auch Reckwitz, Das Ende der Illusionen, S. 296 f.

570 Ubersicht bei Storr, Der Staat als Unternehmer, S. 12 ff.
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gung und Abwasserbeseitigung, Abfallentsorgung und mit Nahverkehr eigenstindig
wahr.””" Aber auch fiir diese Bereiche wirkt sich das Phinomen der Rekommuna-
lisierung aus, indem Strukturen kommunaler Leistungserbringung neuerlich besti-
tigt und gestirkt werden.

Auch empirisch 1dsst sich der neuerliche Trend zu kommunaler Leistungser-
bringung nachweisen.’”> Wihrend eine erste Rekommunalisierungswelle zwischen
2003 und 2009 zunichst insbesondere die westdeutschen Linder erfasste, ziehen seit
2009 auch ostdeutsche Linder nach.”” Auch die von offentlichen Unternehmen
generierten Umsitze belegen die anhaltende Bedeutung der Staatswirtschaft. Im Jahr
2014 setzten kommunale Unternehmen insgesamt rund 314 Milliarden Euro um, was
dem Niveau des Bundeshaushalts nahekommt.”™ Auf die kommunalen Ver- und
Entsorgungsunternechmen entfielen im Jahr 2018 Umsatzerlése in Hohe von rund
118 Milliarden Euro.’”

In der Praxis zentrales und entsprechend auch in der Literatur viel diskutiertes
Symptom der ,,Riickkehr des Staatlichen* sind die neuerlichen Rekommunalisie-
rungsbestrebungen der Gemeinden nach Auslaufen der Netzkonzessionen in den
Bereichen Strom und Gas.”” Eine Vielzahl der meist auf 20 Jahre geschlossenen
Konzessionsvertrige sind im Zeitraum zwischen 2011 und 2016 ausgelaufen und
mussten bzw. miissen in der Folge neu vergeben werden.””” Rekommunalisierung
versteht sich hier liberwiegend als Vergabe der Netzkonzession an Einheiten, die dem
Konzessionsgeber zurechenbar sind. Zwischen 2005 und 2014 hat es 200 Konzes-
sionsiibernahmen durch kommunale Unternehmen gegeben.”

Rekommunalisierung im Energiesektor zeichnet sich dariiber hinaus aber auch
durch kommunales Engagement auf den Stufen der Energieerzeugung und des
Energievertriebs aus. Im selben Zeitraum kam es zu iiber 120 Stadtwerkeneugriin-

S Ehlers, in: Scherzberg/Can/Dogan, S. 29f.

572 Dazu etwa Friederiszick/Reinhold/Demuth, NZKart 2016, 246; von einer empirisch
diinnen Lage spricht indes Burgi, NdsVBI. 2012, 225 (226), der auf den Einfluss von Son-
dereffekten wie besonders populidre Rekommunalisierungen auf den Eindruck eines Trends
hinweist.

53 Friederiszick/Reinhold/Demuth, NZKart 2016, 246 (248 £.).

574 Pressemitteilung ,,Biindnis fairer Wettbewerb* vom 12.9.2017, abrufbar unter https:
/Iwww.bitmi.de/appell-des-mittelstandes-zur-bundestagswahl/.

575 Verband kommunaler Unternehmen e.V., Zahlen, Daten, Fakten — Kommunale Ver-
sorgungsunternehmen in Zahlen, 2020, abrufbar unter https://www.vku.de/fileadmin/user_up
load/Verbandsseite/Publikationen/2020/VKU_ZDF_2020_WEB_DE_DS.pdf.

376 Burgi, in: Ipsen, Rekommunalisierung von Versorgungsleistungf:n, S. 35; Griinewald,
Die (Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung, S. 23; Diet/, DOV 2018, 407; Koppe,
(Re-)Kommunalisierung des Strom- und Gasversorgungsnetzbetriebes, S. 1ff.; Marnich,
EnWZ 2015, 62.

577950 im Jahr 2011, 1200 im Jahr 2012, vgl. Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in
der Energieverteilung, S. 23; Kment, in: ders., Konzessionen im Umwelt- und Infrastruktur-
recht, S. 75 spricht von insgesamt 20.000 Wegenutzungsvertrigen.

58 Mundt, EWeRK 2016, 149 (149).
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dungen.”™ Mit der Anderung des Berliner Betricbegesetzes (BerlBG) am 24. 10.
2013 wurde auch in Berlin der Grundstein fiir die Griindung der Berliner Stadtwerke
GmbH gelegt, die nunmehr als rechtlich selbststindige Tochtergesellschaft der
Berliner Wasserbetriebe fiir die Produktion von erneuerbaren Energien und dessen
Vertrieb am Berliner Markt zustindig ist.”™ Mit Anderung des BerlBG ist der
Aufgabenkreis der Berliner Stadtwerke GmbH zuletzt stark erweitert und auch der
Handel mit Strom ermdglicht worden.”®'

Die Pendelbewegung hin zur Offentlichen Hand wird neben dem Energiesektor
auch im Bereich der Abfallentsorgung erkennbar. Der Trend zur Einbindung Privater
kehrt sich zugunsten einer Ubertragung von Entsorgungsaufgaben auf kommunale
Stadtwerke um.’®? Weitergehend richteten sich Rekommunalisierungsforderungen
im Zuge der Einfilhrung eines Wertstoffgesetzes auf die Riickfiihrung der den
Kommunen vollstindig zugunsten des Wettbewerbs entzogenen Aufgabe der Ver-
packungsentsorgung.”®® Selbst eine Riickkehr zu Modellen der Ausschreibungs-
verwaltung wird jedoch vonseiten der Wettbewerbshiiter als Gefahr fiir den Wett-
bewerbsdruck und die Effizienz des Systems angesehen,’®* obwohl auch die privaten
Aufgabentrager zur Durchfiihrung von Vergabeverfahren verpflichtet wurden (s.
§ 23 Verpackungsgesetz).

Auch im als Referenzbereich betrachteten Personennahverkehr spielt kommunale
Leistungserbringung eine tragende Rolle. Ausschreibungsfreie Direktvergaben sind
regelmiBig Gegenstand von Vergabenachpriifungsverfahren.”®

5 Mundt, EWeRK 2016, 149; Briining, VerwArch 100 (2009), 453 (454); zum kommu-
nalen Engagement im Bereich erneuerbare Energien Sonder, LKV 2013, 202 (205).

30 Art. IT des Gesetzes zur Anderung der LHO und des BerlBG vom 3.11.2013, GVBL.
S. 578, ber. S. 645.

8! Zweites Gesetz zur Anderung des Berliner Betriebe-Gesetzes v. 17.3.2017, GVBL.
S. 246; s. auch die Gesetzesbegriindung, Drs. 18/0116 v. 26.1.2017, S. 3.

582 Burgi, NdsVBI. 2012, 225 (226); Briining, VerwArch 100 (2009), 453 (454); Rober, VM
2009, 225 (231).

3 Die Reform fiihrte unter Verzicht auf eine Rekommunalisierung zum Erlass des Ver-
packungsgesetzes v. 5.7.2017 (BGBL. I S. 2234), s. dazu Webersinn, UPR 2018, 96; zum
Prozess auch Mundt, EWeRK 2016, 149 (152); zuvor sprachen sich verschiedene Landes-
initiativen fiir eine Ubertragung der Wertstofferfassung auf die Kommunen aus, s. etwa das
., Kompromissmodell*“ der fiir Kreislaufwirtschaft zustindigen Ressorts der Linder Baden-
Wiirttemberg, Bremen, Hessen, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz,
Schleswig-Holstein und Thiiringen vom 11. Mirz 2015, abrufbar unter https://um.baden-wuert
temberg.de/fileadmin/redaktion/m-um/intern/Dateien/Dokumente/3_Umwelt/Abfall-_und_
Kreislaufwirtschaft/L %C3% A4nder-Kompromissmodell_Wertstoffgesetz.pdf.

3% Mundt, EWeRK 2016, 149 (152).

35S, nur aus jiingster Zeit OLG Diisseldorf, Beschl. v. 27.4.2020, Az.: Verg 27/19 = ECLI:
DE:OLGD:2020:0427.VERG27.19.00; OLG Diisseldorf, Beschl. v. 19.2.2019, Az.: Verg 26/17
= ECLI:DE:OLGD:2020:0219.VERG26.17.00; von ,,Verstaatlichungsbestrebungen** spricht
Antweiler, VergabeR 2018, 211 (211f1.).
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SchlieBlich lassen sich auch im Bereich der Wasserver- und Abwasserentsorgung
Rekommunalisierungsbestrebungen ausmachen, prominent vertreten von den
Stidten Potsdam und Berlin.*

3. Griinde fiir Rekommunalisierung

Rekommunalisierung hat sich zu einem zentralen Thema der Kommunalpolitik
entwickelt,”® das auch in anderen Lindern Europas an Bedeutung gewinnt.”® Als
Faktoren fiir Rekommunalisierungsentscheidungen lassen sich als kritisch emp-
fundene Entwicklungen bei der Konzentration des Wettbewerbs™, der Arbeits-
marktsituation und des Steueraufkommens’ ausmachen.*'

Gleichzeitig wird von einer ,,Rekommunalisierungsspirale* gesprochen, bei der
erfolgreiche Rekommunalisierungen einen Ansteckungseffekt fiir andere Kommu-
nen haben.**

3% S, bereits die Einleitung, S.50 sowie Burgi, NdsVBL. 2012, 225 (226); Briining,
VerwArch 100 (2009), 453 (454); Czychowski/Reinhardt, WHG, § 50 Rn. 14.

37 Bauer, DOV 2012, 329 (330); noch abwartend Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung
in der Energieverteilung, S. 24; neben den hier behandelten Bereichen engagieren sich kom-
munale Unternehmen zunehmend neben Privaten im Bereich des Breitbandausbaus, vgl.
Wimmer, in: Ipsen, Rekommunalisierung von Versorgungsleistungen, S. 137; Mundt, EWeRK
2016, 149. Auch im sozialen Wohnungsbau sind Rekommunalisierungsphinomene zu beob-
achten, vgl. Kronisch, NVwZ 2019, 1471. Berlin macht etwa von Vorkaufsrechten Gebrauch
und erweitert so den kommunalen Wohnungsbestand, s. zur Zuléssigkeit im Kontext von Er-
haltungssatzungen OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 22.10.2019, Az.: OVG 10 B 9.18 = ECLI:
DE:OVGBEBB:2019:1022.0VG10B9.18.00; zur Debatte um die Sozialisierung von Woh-
nungsunternehmen in Berlin s. noch die Nachweise in diesem Kapitel, S. 160.

¥ 7Zu Rekommunalisierungstendenzen im polnischen kommunalen Sektor, insbesondere
zur Energiewirtschaft Lisson, in: Bauer/Szewczyk/Popowska/Meier/Fuks, passim; Situation in
GroBbritannien, Frankreich und Italien Wollmann, in: Matecki/Schulten, passim; in GroS3bri-
tannien, dem ,,Mutterland* des new public management, forderte etwa die britische Labour-
Partei zuletzt weitreichende Rekommunalisierungen, vgl. Jungclaussen, in: DIE ZEIT Nr. 10 v.
1. Mérz 2018, S. 32; rund 60 % von 140 in einer Umfrage in England, Schottland und Wales
befragten local authorities zeigten sich offen fiir eine (Riick-)Ubernahme von zuvor ausgela-
gerten Aufgaben in eigene Trigerschaft, vgl. Wollmann, in: Matecki/Schulten, S. 37. Gerade
funktional privatisierte Bereiche werden wieder in kommunale Hand iibernommen, indem
bestehende Vertragsbeziehungen mit Privaten beendet werden. Dies gilt weitreichend in
Frankreich, wo Kommunen die zuvor mittels Konzessionen Privaten iibertragene Wasserver-
sorgung, aber auch die Abfallentsorgung wieder in eigene Hand nehmen, vgl. Wollmann, in:
Matecki/Schulten, S. 37.

%9 Aus Kartellrechtlicher Sicht kann das Engagement kommunaler Unternehmen zu einer
Belebung des Wettbewerbs fiihren, Mundt, EWeRK 2016, 149 (150).

30 Die Umsatzerlose kommunaler Unternehmen belaufen sich auf 10% des Bruttoin-
landprodukts, Mundt, EWeRK 2016, 149.

¥ Friederiszick/Reinhold/Demuth, NZKart 2016, 246 (249f.).
2 Friederiszick/Reinhold/Demuth, NZKart 2016, 246.
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Auch Misserfolge bei durchgefiihrten Privatisierungen haben eine Trendumkehr
herbeigefiihrt. Preiserh6hungen und private Gewinnabschopfung sowie Qualitéts-
verschlechterungen haben kommunale Erwartungen an Privatisierung enttiuscht.*

Weiterhin macht ein gewachsenes Selbstvertrauen der kommunalen Vertreter
Rekommunalisierung zu einem gangbaren Szenario. Wihrend in den 1990er Jahren
kommunale Leistungserbringung im offentlichen Diskurs als ineffizient und teuer
gebrandmarkt wurde, hat sich auch mit Hilfe des Neuen Steuerungsmodells ein
Umdenken eingestellt, das die Leistungen kommunaler Einrichtungen wieder stiarker
wiirdigt.*®* Unter dem Motto ,,Modernisieren statt Privatisieren***® adaptieren &f-
fentliche Unternehmen Steuerungsstrukturen Privater und werden so effektiver und
effizienter.

Zugleich reagieren die Kommunen auf ein biirgerschaftliches Interesse. In der
Biirgerschaft ist der Terminus der Rekommunalisierung wieder positiv besetzt,**®
offentlichen Unternehmen wird in Bezug auf Kriterien wie ,,Zuverlédssigkeit*, ,,Si-
cherheit®, ,,Nachhaltigkeit®, ,,Gemeinwohlorientierung® und ,,Forderung der Regi-
on“ gegeniiber privaten Unternehmen deutlich mehr Vertrauen entgegen gebracht.™’
In mehreren Plebisziten brachten Gemeindeeinwohner ihr Interesse an kommunaler
Leistungserbringung zum Ausdruck. In Miinster etwa stimmten 2002 65,4 % der
Abstimmenden dafiir, dass die Stadt alleinige Gesellschafterin der Stadtwerke
Miinster GmbH bleiben solle; in Hamburg sprach sich 2004 eine Mehrheit von
76,8 % dafiir aus, dass das Land weiterhin die Mehrheit am Landesbetrieb Kran-
kenhiduser (LBK) halten soll; 2006 sprachen sich 70,5 % der Freiburger Wihler fiir
den Erhalt des stiadtischen Wohnungsbesitzes aus; 2008 votierten 87,4 % der Wihler
in Leipzig gegen eine Teilprivatisierung der Leipziger Stadtwerke.® In Berlin wurde
der Gesetzentwurf iiber die Offenlegung der Teilprivatisierungsvertridge bei den
Berliner Wasserbetrieben durch Volksentscheid angenommen, in dessen Folge die
Rekommunalisierung der Berliner Wasserbetriebe erfolgte. Gerade im Zuge der
Erfahrungen der Finanzkrise wird der Staat als die an das Gemeinwohl gebundene
Instanz wahrgenommen, wihrend die Privatwirtschaft als Bereich eigenniitzigen
Gewinnstrebens identifiziert wird. Pointiert wird vertreten, dass sich die an das
Gemeinwohl gebundene Verwaltung nur begrenzt 6konomisieren lasse, weil sie nicht
in der ,,unsichtbaren Hand des Marktes“, sondern in der ,,sichtbaren Hand des
Rechtsstaats* liege.” Die in der Diskussion um die Gewihrleistungsverantwortung
aufgeworfenen Fragen nach der Sicherung ,.grundrechtlicher, organisations- und

33 Rober, VM 2009, 225 (231); Boehme-Nefler, LKV 2013, 481 (482); Mattert/Valentu-
keviciute/Waf3muth, Gemeinwohl als Zukunftsaufgabe, S. 47, 59f1.

% Rober, VM 2009, 225 (232).
35 Réber, VM 2009, 225 (233).
3% Mundt, EWeRK 2016, 149.

7 Rober, VM 2009, 225 (229).
38 Rober, VM 2009, 225 (231).

39 Schaefer, Die Umgestaltung des Verwaltungsrechts, S. 307.
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verfahrensbezogener verfassungs- und einfachgesetzlicher Vorgaben® trotz ,,Uber-
antwortung immer umfangreicherer Teilbereiche der Gemeinwohlverwirklichung an
Private® stellen sich im Falle von Rekommunalisierung schon deshalb nicht, weil mit
der Rekommunalisierung wieder die klassischen Bindungen staatlicher Gewalt
greifen.m0 Die Wirtschafts- und Finanzkrise wird insofern als Ausldser einer ,,Re-
naissance des starken Staates* gedeutet.””' Insofern kniipft das Phinomen der Re-
kommunalisierung zwar an die gewihrleistungsstaatliche Debatte um effektive
staatliche Riickholoptionen im Falle gesellschaftlicher Schlechterfiillung an,®* weist
jedoch dariiber hinaus, wenn mit dem Topos der Rekommunalisierung ein Bruch mit
gewihrleistungsstaatlichen Denkmustern vollzogen wird.*”® Wihrend die Privat-
wirtschaft Entscheidungen am ,,Shareholder Value* ausrichtet, bieten offentliche
Unternehmen die Moglichkeit einer Ausrichtung am ,,citizen value®, also am In-
teresse der Biirgerinnen und Biirger.* Diese Instrumentalfunktion 6ffentlicher
Unternehmen wurde im Zuge europdischer Liberalisierung jedoch zugunsten 6ko-
nomischer Faktoren in den Hintergrund gedringt®® und wird in der Rekommuna-
lisierungsdebatte neu akzentuiert.

In der deutschen Tradition kommunalen Wirtschaftens spielte schlieBlich von
Anfang an das fiskalische Moment eine entscheidende Bedeutung, das nichts mit
munizipalsozialistischer Strukturierung der Kommunalwirtschaft gemein hatte.*®
Auch heute wird dem neuerlichen Trend zur Rekommunalisierung (auch) ein fis-
kalischer Ursprung attestiert.®”’

0 Burgi, NdsVBI. 2012, 225 (231); kritisch aber auch gegeniiber Eigenbetricben und
Anstalten Briining, VerwArch 100 (2009), 453 (471).

U Briining, VerwArch 100 (2009), 453; s. zu diesem Gedanken aus soziologischer Per-
spektive Reckwitz, Das Ende der Illusionen, S. 285 ff.

2 Diesen ,,Grundbaustein eines Gewihrleistungsverwaltungsrechts* (Begriff nach Vof-
kuhle, VVDSIRL 62 (2003), 266 (268)) austormulierend Wollenschliger, Effektive staatliche
Riickholoptionen, S. 30f.

3 Bauer, in: ders./Szewczyk/Popowska/Meier/Fuchs, Publizisierung &ffentlicher Aufga-
ben, S. 31.

8% Rober, VM 2009, 225 (233).

85 Rober, VM 2009, 225 (233).

% Kijihl, in: Kiihl (Hrsg.), Der Munizipalsozialismus in Europa, S. 16, 20.

7 Briining, VerwArch 100 (2009), 453 f.; Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der
Energieverteilung, S.23; im Bereich Wasserversorgung spricht hierfiir auch der mit der
8. GWB-Novelle eingefiihrte § 185 Abs. 1 S. 2 GWB, der die kartellrechtliche Missbrauchs-
aufsicht fiir 6ffentlich-rechtliche Gebiihren und Beitrdge ausschliet; indes ist die Regelung
Gegenstand fortwihrenden Streits, s. Scholl, in: Immenga/Mestmicker, Band 2: GWB,
6. Aufl., § 31 Rn. 18ff.; Wolfers/Wollenschliiger, in: Ipsen, Rekommunalisierung von Ver-
sorgungsleistungen, S. 100 ff.
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I1. Begriffliche Konkretisierung

Die hohe praktische Relevanz im Bereich kommunaler Daseinsvorsorge®® hat
den Begriff der Rekommunalisierung zum Schlagwort fiir die Riickkehr zu Formen
der Leistungserbringung durch die Offentliche Hand werden lassen. Er ist zugleich
zu einem Synonym fiir iiber die Kommunen hinausweisende (Riick-)Verlagerungen
der Aufgabenwahrnehmung von der Privatwirtschaft auf die Offentliche Hand ge-
worden.®” Rekommunalisierung erfasst als Schlagwort mithin auch Vorginge der
Reverstaatlichung auf Bundes- und Landesebene und ist damit zum Gegenbegriff
von Privatisierung geworden. Er umfasst im hier verstandenen Sinne zugleich den
Vorgang der Kommunalisierung, bei dem ein erstmaliger Aufgabenzugriff der Of-
fentlichen Hand erfolgt.

1. Rekommunalisierung vs. Publizisierung

Bauer hat den Versuch einer konsistenteren Begriffsprigung unternommen, um
die Phinomene der Riickkehr des Staates in der Krise des Gewihrleistungsstaats
vollstidndig erfassen zu konnen. Mit dem Begriff der Publizisierung erfasst werden
sollten nach Bauer alle ,,gemeinwohlorientierten Modernisierungen des Gemein-
wesens durch Umverteilungsprozesse ,hin zum Offentlichen*“, die sich sowohl auf
kommunaler und Landesebene als auch auf Bundesebene nachweisen lassen.®'® Mit
dem weiteren Begriff der Publizisierung lassen sich so besser Phinomene der
Riickverlagerung von Aufgabenverantwortung in Stadtstaaten wie Berlin erfassen.
Rekommunalisierung ist hier ein Phinomen auf Landesebene, wenn sich das Land
Berlin bspw. mit der landeseigenen Berlin Energie um die Strom- und Gaskonzes-
sionen bewirbt. Indes ist das Land Berlin zugleich Einheitsgemeinde und Tréger des
Grundrechts aus Art. 28 Abs.2 GG.*'' Der Begriff der Rekommunalisierung ist
mithin nicht vollstéindig verfehlt. Dem Staatscharakter der Bundeslidnder entspre-
chend lieBe sich aber auch von (Re)Verstaatlichung sprechen. Der Begriff der Pu-
blizisierung kann zudem weichere Formen der Forderung offentlicher Tétigkeit
erfassen, wie landesrechtliche Modifikationen des Kommunalwirtschaftsrechts,
wonach Subsidiaritdtsklauseln abgeschwicht und kommunale Wirtschaftstitigkeit
gefordert wird.®"?

8 Kleve/Gayger, NVWZ 2018, 273.

9 yon Hoff, Vergaberecht 2013, 395; von Reverstaatlichung als Uberbegriff sprechen
Engelhardt/Kaelble, in: Miiller-Wrede, GWB, § 103 Rn. 59; ausfiihrlich zu den Definitions-
ansitzen von Rekommunalisierung Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energie-
verteilung, S. 47 ff.

1% Bauer, JZ 2014, 1017 (1021).

I Siegel/Waldhoff, Offentliches Recht in Berlin, Rn. 275; Musil/Kirchner, Das Recht der
Berliner Verwaltung, Rn. 14.

2 Dazu Bauer, JZ 2014, 1017 (1019); vgl. auch Burgi, NdsVBI. 2012, 225 (229) und
sogleich noch in diesem Kapitel, S. 164 ff.; in Berlin gab es noch nie eine ,,starke* Subsidiaritit;
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Auch kann der Begriff der Publizisierung auf Bundesebene beobachtbare Phi-
nomene des Riickzugs aus Privatisierungsentscheidungen erfassen und tragt damit zu
einer Weitung des Untersuchungsgegenstandes bei, wenn etwa Phianomene der fi-
nanzkrisenbedingten Rettungs-Verstaatlichung von Banken und die Abkehr von
Konzepten offentlich-privater Partnerschaft zugunsten einer Riickkehr zur Eigen-
produktion etwa in Bereichen der Bundeswehr einbezogen werden.®"* Vom Begriff
der Publizisierung nicht erfasst wird indes das ebenfalls vom Begriff der Rekom-
munalisierung erfassbare Verhiltnis einer Aufgabenverschiebung auf vertikaler
Ebene zwischen Bund, Land und Kommunen.®'* Die Aufgabenverteilung auf dieser
vertikalen Ebene kann auch das Verhiltnis der Kommunen zur Privatwirtschaft
beeinflussen, etwa wenn der Bund mittels einer Vergabepflicht nach § 46 EnWG den
Kommunen i.S.e. ,,Entkommunalisierung® ihren ehemals origindren Aufgabenzu-
griff zugunsten eines Wettbewerbs mit Privaten entzieht.®"

In der Arbeit wird der Begriff der Rekommunalisierung verwendet. Dafiir spricht
vordergriindig, dass es sich beim Begriff der Rekommunalisierung um den in der
Fachliteratur als Schlagwort fiir (Riick)Verlagerungen auf die Offentliche Hand und
Gegenbegriff zur Privatisierung etablierten Terminus handelt, aber auch, weil Ge-
genstand der Untersuchung die mit Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG verkniipften Gegenstiinde
der Daseinsvorsorge sind.

2. Rekommunalisierungsarten

Entsprechend der Definitionsproblematik bei Privatisierungen kann auch die
(Riick)Verlagerung von Aufgaben in den 6ffentlichen Raum begrifflich am effek-
tivsten mittels einer Einordnung in Kategorien erfolgen. Ein solches Unterfangen
wirft bei der Typisierung und Systematisierung vergleichbare Probleme auf: Neben
Uberschneidungen und Kombinationen sind Optionen von Teil- und Vollrekom-
munalisierung ebenso in der Betrachtung zu beriicksichtigen.®'® So kann sich der
Verwaltungstrager sowohl in Konkurrenz zu Privaten (Teilrekommunalisierung), als
auch auf Grundlage eines gesetzlichen Monopols (Vollrekommunalisierung) (wie-
der) einer Aufgabe annehmen.®"’

zu den Versuchen, die kommunalwirtschaftliche Schrankentrias auch in Berlin aus Art. 12 GG
abzuleiten Musil/Kirchner, Das Recht der Berliner Verwaltung, Rn. 514 ff.

53 Bauer, JZ 2014, 1017 (1020).
1% Dazu eingehend Burgi, Die Verwaltung 42 (2009), 155.

5 Fiir eine ,,ganz andere Thematik* hilt diese Fragen hingegen Burgi, NdsVbl. 2012, 225;
zur Kommunalisierung i. S. e. ,,Herunterzonung® von Staatsaufgaben auf die Kommunalebene
Henkel, Die Kommunalisierung von Staatsaufgaben — passim sowie Ziekow, VerwArch 110
(2019), 68 (84 f.), a.a.0., S. 77 ff. auch zur Hochzonung.

618 Briining, VerwArch 100 (2009), 453 (459).

17 Briining, VerwArch 100 (2009), 453 (459).
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Es bietet sich an, die etablierten Kategorien formeller, materieller und funktio-
naler Privatisierung auf Riickverlagerungserscheinungen zu iibertragen. Innerhalb
der Kategorien kann zudem zwischen dem Gegenstand und dem Ergebnis der Re-
kommunalisierung unterschieden werden.®'®

a) Formelle Rekommunalisierung

Die Riickfiihrung ehemals formell privatisierter Einheiten in 6ffentlich-rechtliche
Organisationsformen wird als formelle (oder auch organisationsformbezogene)
Rekommunalisierung bezeichnet.®”® Gegenstand formeller Rekommunalisierung
kann nur eine bisher von der Offentlichen Hand in formell privatisierter Form
(GmbH, AG) wahrgenommene Aufgabe sein. Wurde die von der privatisierten
Einheit wahrgenommene Aufgabe zuvor schon einmal in 6ffentlich-rechtlichen
Strukturen erbracht, ist von Rekommunalisierung die Rede, wihrend die erstmalige
Verlagerung in offentlich-rechtliche Strukturen als formelle Kommunalisierung
bezeichnet werden kann.

b) Materielle Rekommunalisierung

Bei der materiellen Rekommunalisierung (auch: ,,Aufgabenrekommunalisie-
rung*) werden Aufgaben (wieder) durch die Offentliche Hand wahrgenommen, die
zuvor von echten Privaten wahrgenommen wurden.®®

Dazu zihlt zunichst die vollstindige (Riick-)Ubertragung einer zuvor von Pri-
vaten erfiillten Aufgabe.®”' Entsprechend der materiellen Privatisierung kommt es
bei materieller Rekommunalisierung dabei zu einem Erloschen privater ,,Aufga-
benzustindigkeit*;** die Offentliche Hand zieht die Aufgabe also wieder an sich und
wird statt der Privaten tdtig. Sie kann in der Folge Private im Sinne funktionaler
Privatisierung an der Aufgabenerfiillung beteiligen. Es findet eine (neuerliche)
Monopolisierung in 6ffentlicher Hand statt.

Zur materiellen Rekommunalisierung zéhlen weiterhin Bereiche, in denen die
Offentliche Hand in liberalisierten Bereichen wieder Erfiillungsverantwortung

618 Ausdriicklich nur fiir die aufgabenbezogene Rekommunalisierung Burgi, NdsVBL.
2012, 225 (228).

1% yvon Hoff, VergabeR 2013, 395 (396); Burgi, in: Ipsen, Rekommunalisierung von Ver-
sorgungsleistungen, S.23f.; Kleve/Gayger, NVWZ 2018, 273; Wolfers/Voland, in: Lieder/
Wilk/Ghassemi-Tabar, Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 8: Umwand-
lungsrecht, § 77 Rn. 9.

2 yvon Hoff, VergabeR 2013, 395; auf den zivilrechtlichen Eigentiimerwechsel abstellend
Kleve/Gayger, NVwZ 2018, 273.

2! Burgi, in: Ipsen, Rekommunalisierung von Versorgungsleistungen, S. 25; Wolfers/Vo-
land, in: Lieder/Wilk/Ghassemi-Tabar, Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 8:
Umwandlungsrecht, § 77 Rn. 10.

22 Zur Konstruktion privater Aufgabentrigerschaft s. schon in diesem Kapitel, S. 122f.
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neben Privaten wahrnimmt. Dabei kommt es, entsprechend des formellen Staats-
aufgabenbegriffs, zu einem isolierten Aufleben der Staatsaufgabe im konkret
wahrgenommenen Bereich.®”® Hierzu zihlt etwa das kommunale Engagement im
Telekommunikationssektor, aber auch durch Griindung von Stadtwerken, die
Energie erzeugen und handeln.

Weiterhin soll nach teilweise vertretener Ansicht auch die Riickiibertragung eines
von einem Privaten vorgenommenen Teilbeitrags i.S. funktionaler Privatisierung auf
die Offentliche Hand zur materiellen Rekommunalisierung zihlen.®* Dagegen
spricht jedoch, dass es entsprechend funktionaler Privatisierung auch bei der
Riickiibertragung auf die Offentliche Hand zu keinem Wechsel der Aufgabenzu-
stindigkeit kommt; die Aufgabe ist der Offentlichen Hand von vornherein zuge-
ordnet. Materiell dndert sich mithin nichts, nur die Funktionen des Zuordnungs-
subjekts dndern sich. Demnach ist die Riickkehr von funktionaler Privatisierung zu
offentlicher Erfiillungsverantwortung besser dem Bereich funktionaler Rekommu-
nalisierung zuzuordnen.**

Einen Unterschied gegeniiber formeller Rekommunalisierung gibt es nur inso-
weit, als eine Verlagerung weg von echten Privaten stattfindet. Gegeniiber funk-
tionaler Rekommunalisierung ist materielle Rekommunalisierung durch eine genaue
Untersuchung der Aufgabentrigerschaft abzugrenzen, da sie einen Wechsel der
Aufgabentrigerschaft voraussetzt.

Die Aufgabentrigerschaft kann dabei sowohl bei der Kommune oder eines
Kommunalunternehmens, als auch auf der horizontalen Ebene einer interkommu-
nalen Zusammenarbeit liegen.®*® Materielle Rekommunalisierung erfasst also nicht
nur Aufgabenverlagerungen auf 6ffentliche Einheiten. Auch (Riick-)Verlagerungen
auf private Einheiten im Eigentum der Offentlichen Hand (GmbH, AG) werden
erfasst.®”” Insofern kann es zeitgleich mit materieller Rekommunalisierung zu for-
meller Privatisierung kommen. In Berlin kommt auch das Bundesland als Korper-
schaft des offentlichen Rechts als Aufgabentriger in Betracht. Vorstellbar sind auch
Kooperationen in vertikaler Ebene zwischen Bund, Ldndern und Kommunen. So
befindet sich die Flughafengesellschaft Flughafen Berlin Brandenburg GmbH als
vertikal gemischtoffentliches Unternehmen im Eigentum sowohl der Linder Bran-
denburg und Berlin als auch der Bundesrepublik Deutschland.®*®

623 Zum Staatsaufgabenbegriff niher bereits Kapitel 1, S. 55 ff.

* Burgi, in: Ipsen, Rekommunalisierung von Versorgungsleistungen, S. 25; Wolfers/Vo-
land, in: Lieder/Wilk/Ghassemi-Tabar, Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 8:
Umwandlungsrecht, § 77 Rn. 10.

5 Tn diesem Sinne auch Kleve/Gayger, NVwZ 2018, 273.
% Burgi, in: Ipsen, Rekommunalisierung von Versorgungsleistungen, S. 26.
7 Briining, VerwArch 100 (2009), 453 (460).

% Die Beteiligungsstruktur ist abrufbar unter https://www.berlin-airport.de/de/unterneh
men/ueber-uns/unternehmensorganisation/beteiligungsstruktur/index. php.
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c) Funktionale Rekommunalisierung

Der Begriff der funktionalen Rekommunalisierung umfasst zwei voneinander zu
unterscheidende Phédnomene. Er bezeichnet nach hier vertretener Auffassung zu-
vorderst die Riickgingigmachung funktionaler Privatisierung.®” Ein von einem
echten Privaten vorgenommener Teilbeitrag zu einer staatlichen Aufgabe wird also in
offentliche Verantwortung tiberfiihrt. Die Erfiillungsverantwortung bleibt in diesem
Fall von Anfang an bei der Offentlichen Hand, nur die Erfiillung selbst wird von
echten Privaten zuriick in den 6ffentlichen Raum verlagert, sodass kein Fall einer
materiellen Rekommunalisierung vorliegt. In dieser Variante handelt es sich daher
stets um Rekommunalisierung. Dazu zéhlt die Riickfithrung Privaten tiberantwor-
teter Miillentsorgungsleistungen i. S.d. § 22 S. 1 KrWG, die Ubernahme des Strom-
und Gasversorgungsnetzes nach § 46 EnWG sowie der Wasserver- und Abwasser-
entsorgung sowie des OPNV von Privaten durch die Offentliche Hand.

Als funktionale Rekommunalisierung konnen zudem alle Fille erfasst werden, in
denen sich die Offentliche Hand an privater Leistungserbringung beteiligt. Hierunter
konnen auch offentlich-private Partnerschaften fallen, die als ,,Zwitterwesen® so-
wohl funktionaler Privatisierung als auch funktionaler Rekommunalisierung zuge-
ordnet werden konnen.® Eine pauschale Gleichsetzung funktionaler Privatisierung
und funktionaler Rekommunalisierung verbietet sich indes.®' Nach der oben auf-
gezeigten Aufgabendogmatik® ist vielmehr im Einzelfall zu untersuchen, ob Ge-
genstand der Beteiligung eine Aufgabe der Offentlichen Hand oder eines Privaten
ist.® Ist die Aufgabe der Offentlichen Hand zugeordnet und bindet sie Private in die
Erfiillung ein, kann nicht von funktionaler Rekommunalisierung gesprochen werden.
Ein Beispiel fiir die Einbindung der Offentlichen Hand in materiell privatisierte
Aufgabenerfiillung bietet etwa die (materiell privatisierte) Sammlung von Wertmiill,
bei der private ,,Aufgabentriager” auch die BSR in die Sammlung einbinden.

d) Vermogensrekommunalisierung

Auch Fille einer Vermogensrekommunalisierung konnen identifiziert werden.
Hierbei handelt es sich um die Begriindung von Eigentum der Offentlichen Hand
bzw. dessen Riickfiihrung, soweit Vermogenswerte zuvor von Privaten gehalten

¥ Kleve/Gayger, NVWZ 2018, 273.

% Lon Hoff, VergabeR 2013, 395 (396).

9! So aber aus rein tatsichlichen Erwigungen von Hoff, VergabeR 2013, 395 (396).
92 S, Kapitel 1, S. 55ff.

3 So auch Burgi, der von ,reiner privater Aufgabentrigerschaft spricht, in: Ipsen, Re-

kommunalisierung von Versorgungsleistungen, S. 24; davon ist dann entgegen Burgi aber auch
die Qualifikation der Erh6hung des kommunalen Anteils an einer PPP abhiingig zu machen;
auch der Begriff ,,privater Aufgabentragerschaft® ist mit Vorsicht zu genief3en, sind Private doch
nicht als Tréger von Aufgaben zu qualifizieren, vgl. schon die Ausfiihrungen zur materiellen
Privatisierung in diesem Kapitel, S. 122 f.
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wurden.®* Wie im Falle der Vermogensprivatisierung lisst sich auch die Vermo-
gensrekommunalisierung aber jeweils einer der drei vorstehenden Rekommunali-
sierungsarten zuordnen, sodass ihr keine eigenstindige Bedeutung zukommt und sie
daher nur als Annex aufzugreifen ist.

II1. Handlungsalternativen bei der Rekommunalisierung

Um eine gezielte Bewertung der vergaberechtlichen Relevanz von Rekommu-
nalisierung vorzunehmen, bedarf es zunidchst einer genauen Betrachtung der
Handlungsalternativen zur Rekommunalisierung. Aufgabenriickholung lédsst sich
aufgrund der Vielgestaltigkeit des Zusammenwirkens privater und staatlicher Ak-
teure nimlich nicht anhand einer spezifischen Handlungsform kategorisieren.’*
Vielmehr sind in Abhédngigkeit von der Art der Privatisierung mehrere Handlungs-
alternativen zur Aufgabenriickholung in Betracht zu ziehen.

1. Rekommunalisierung bei formeller Privatisierung

Im Bereich der formellen Privatisierung erfolgt Riickholung im Wesentlichen
durch Neugriindung mit anschlieBender Uberfiihrung oder durch Uberfiihrung auf
bereits bestehende offentlich-rechtliche Rechtstriager auf Grundlage des Umwand-
lungsrechts.®*® In Frage kommt aber auch die Auflosung des privatrechtlichen
Rechtstrigers mit anschlieBender Neugriindung in offentlich-rechtlicher Rechts-
form.”*” Formelle Rekommunalisierung kann sich also im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge (Vermogensiibertragung) sowie im Wege der Singularsukzession
(Liquidationsverfahren) vollziehen.***

Die Riickfiihrung privater Organisationseinheiten in Offentlich-rechtliche
Organisationsformen ist eng mit der von Wollenschlidger aufgeworfenen Frage nach
der Erforderlichkeit eines Verwaltungsumwandlungsrechts verkniipft.*” In Frage

% von Hoff, VergabeR 2013, 395 (396); Wolfers/Voland, in: Lieder/Wilk/Ghassemi-Tabar,
Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 8: Umwandlungsrecht, § 77 Rn. 11.

5 Wollenschliiger, Effektive staatliche Riickholoptionen, S. 148.

9% Briining, VerwArch 100 (2009), 453 (459f.); Wollenschliger, Effektive staatliche
Riickholoptionen, S. 150 ff.

7 Wolfers/Voland, in: Lieder/Wilk/Ghassemi-Tabar, Miinchener Handbuch des Gesell-
schaftsrechts, Band 8: Umwandlungsrecht, § 77 Rn. 86.

8 Wollenschliger, Effektive staatliche Riickholoptionen, S. 150.

99 S. Wollenschliger, Effektive staatliche Riickholoptionen, S.29; zur Relevanz des
Umwandlungsrechts fiir Rekommunalisierung eingehend Wolfers/Voland, in: Lieder/Wilk/
Ghassemi-Tabar, Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 8: Umwandlungsrecht,
§ 77 Rn. 13 ff.; umwandlungsrechtliche Fragen konnen sich auch im umgekehrten Fall einer
privatisierenden Umwandlung stellen, s. dazu Werner, VBIBW 2019, 397 und Wolfers/Voland,
in: Lieder/Wilk/Ghassemi-Tabar, Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 8:
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kommen die Riickfiihrung von Eigen- bzw. Beteiligungsgesellschaften des Privat-
rechts in Regie- oder Eigenbetriebe, aber auch in juristische Personen des offentli-
chen Rechts. Neben einer Riickfiihrung in die aufgabentragende Korperschaft selbst,
die mit der Uberfiihrung auf von ihr rechtlich nicht zu unterscheidende Eigen- und
Regiebetriebe vergleichbar ist, kommen als Rekommunalisierungsobjekte weitere
Korperschaften, Anstalten oder auch Stiftungen in Betracht, wobei der Anstalt die
weitaus groBte Bedeutung im Rekommunalisierungskontext zukommt.*** Zur Be-
deutungszunahme insbesondere der Anstalt des offentlichen Rechts trigt auch der
Gesetzgeber bei, weil Formwechsel zugunsten Anstalten des offentlichen Rechts
ausdriicklich gesetzlich zugelassen werden.®!

Nach § 1 Abs. 2 UmwG besteht ein Numerus clausus der Umwandlungsarten.
Andere als im UmwG vorgesehene Umwandlungen sind nur dann zuléssig, wenn sie
ausdriicklich durch Bundes- oder Landesgesetz vorgesehen sind.*” Es ist dem Ge-
setzgeber also grundsitzlich anheimgestellt, auf Grundlage gesetzlicher Regelung
Umwandlungen auBerhalb des UmwG herbeizufiihren.**

a) Vermogensiibertragung (§ 1 Abs. 1 Nr. 3 UmwG)

Fiir eine Rekommunalisierung kommt insbesondere die Vermogensiibertragung
nach den §§ 174 ff. UmwG in Betracht.*** Nach § 175 Nr. | UmwG sind Vermé-
gensiibertragungen von einer Kapitalgesellschaft auf den Bund, ein Land, eine
Gebietskorperschaft oder einen Zusammenschluss von Gebietskorperschaften zu-
gelassen. Im Falle einer Volliibertragung (§ 174 Abs. 1 UmwG) iibertrigt ein
Rechtstriiger sein gesamtes Vermogen im Wege der Gesamtrechtsnachfolge, wobei
er dabei erlischt.*® Dafiir wird ein Ubertragungsvertrag geschlossen. Indes er-
moglicht die Vermogensiibertragung keine Rekommunalisierung auf rechtlich

Umwandlungsrecht, § 76 und spielen auch im Bereich organisatorischer Wechsel zwischen
offentlich-rechtlichen Rechtstragern eine Rolle, s. Wolfers/Voland, in: Lieder/Wilk/Ghassemi-
Tabar, Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 8: Umwandlungsrecht, § 75.

0 Dementsprechend verengend auf Kommunalunternehmen die Betrachtung bei Wol-
lenschldger, Effektive staatliche Riickholoptionen, S. 150.

! Burgi, in: Ipsen, Rekommunalisierung von Versorgungsleistungen, S. 23 f.

2 Wolfers/Voland, in: Lieder/Wilk/Ghassemi-Tabar, Miinchener Handbuch des Gesell-
schaftsrechts, Band 8: Umwandlungsrecht, § 74 Rn. 2.

% Wolfers/Voland, in: Lieder/Wilk/Ghassemi-Tabar, Miinchener Handbuch des Gesell-
schaftsrechts, Band 8: Umwandlungsrecht, § 74 Rn. 7.

%% Wollenschliger, Effektive staatliche Riickholoptionen, S. 151; niher Wolfers/Voland, in:
Lieder/Wilk/Ghassemi-Tabar, Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 8: Um-
wandlungsrecht, § 77 Rn. 15 ff.

5 Zu den weiteren Voraussetzungen Wollenschldger, Effektive staatliche Riickholoptio-
nen, S. 151 Fn. 822.
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selbststindige Einheiten wie eine Anstalt, sodass dies nur durch zwei gesonderte
Ubertragungsvorginge realisiert werden kann.%*

b) Formwechsel (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 UmwG)

Eine Umwandlung einer juristischen Person des Privatrechts in eine juristische
Person des offentlichen Rechts (insb.: Anstalt/Korperschaft) im Wege des um-
wandlungsrechtlichen Formwechsels ist nach § 191 UmwG zwar zunéchst nicht
moglich. Dessen Abs. 1 Nr. 6 UmwG bezieht Anstalten des 6ffentlichen Rechts und
Korperschaften nur als formwechselnde Rechtstriager ein, nicht aber als Rechtstréiger
neuer Rechtsform. Nach § 1 Abs. 2 UmwG sind andere als im UmwG vorgesehene
Umwandlungen jedoch zulédssig, wenn sie ausdriicklich durch Bundesgesetz oder
Landesgesetz vorgesehen sind. Nach § 141 Abs. 1 S. 4 NKomVG (Niederséchsi-
sches Kommunalverfassungsgesetz) ist eine Umwandlung von Unternehmen und
Einrichtungen in privater Rechtsform in kommunale Anstalten moglich. Die Vor-
schriften des UmwG iiber den Formwechsel gelten dafiir entsprechend (§ 141 Abs. 1
S. 5 NKomVG).*

c) Verschmelzung (§ 1 Abs. I Nr. I UmwG)
und Spaltung (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 UmwG)

Bei der Verschmelzung erfolgt nach § 1 Abs. 1 Nr. 1i.V.m. § 2 Nr. 1 UmwG die
Aufnahme von einem Rechtstriager (sog. iibertragender Rechtstriger) durch den
iibernehmenden Rechtstriager durch eine Vermogensiibertragung, wobei eine Ge-
samtrechtsnachfolge und eine Auflosung ohne Abwicklung eintritt. Indes fehlt es fiir
die Verschmelzung in offentlich-rechtlich organisierten Konstellationen erneut an
einem verschmelzungsfihigen Rechtstriger, da offentlich-rechtliche Organisati-
onsformen in § 3 UmwG nicht vorgesehen sind. Moglich wire mithin allein eine
Verschmelzung von zwei privatrechtlichen Gesellschaften der Offentlichen Hand
oder einer privatrechtlichen Gesellschaft der Offentlichen Hand mit einer echten
privatrechtlichen Gesellschaft.**® Ansonsten wire eine Verschmelzung nur auBerhalb
des UmwG auf Grundlage spezialgesetzlicher Regelung méglich.**® Gleiches gilt fiir
Fille der (re)kommunalisierenden Spaltung.®°

646 Wolfers/Voland, in: Lieder/Wilk/Ghassemi-Tabar, Miinchener Handbuch des Gesell-
schaftsrechts, Band 8: Umwandlungsrecht, § 77 Rn. 24 f.

7 Entsprechende Vorschriften finden sich in Art. 89 Abs. 2 BayGO und § 94 Abs. 1S. 2,3
BbgKVerf; s. dazu Wolfers/Voland, in: Lieder/Wilk/Ghassemi-Tabar, Miinchener Handbuch
des Gesellschaftsrechts, Band 8: Umwandlungsrecht, § 77 Rn. 70 ff.

8 So etwa bei OLG Diisseldorf, Vorlagebeschl. v. 3.5.2017, Az.: VII-Verg 51/16 = NZBau
2017, 759, wo eine Kreisverkehrs-GmbH mit einer anderen GmbH verschmolzen wurde.

%9 Dazu Wolfers/Voland, in: Lieder/Wilk/Ghassemi-Tabar, Miinchener Handbuch des
Gesellschaftsrechts, Band 8: Umwandlungsrecht, § 77 Rn. 79 ff.

650 Wolfers/Voland, in: Lieder/Wilk/Ghassemi-Tabar, Miinchener Handbuch des Gesell-
schaftsrechts, Band 8: Umwandlungsrecht, § 77 Rn. 83 f.
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d) Einzelrechtsnachfolge

AuBerhalb des Umwandlungsrechts steht fiir Rekommunalisierungen schlieBlich
der Weg der Einzelrechtsnachfolge offen. Dabei iibertrigt die Gesellschaft entweder
im Auflosungsverfahren oder bereits zuvor das Gesellschaftsvermogen auf die ge-
sondert zu griindende Anstalt/Koérperschaft und beschlieBt sodann ihre Auflosung.®!

2. Rekommunalisierung bei funktionaler Privatisierung

Funktionale Rekommunalisierung zeichnet sich durch die Umkehrung funktio-
naler Privatisierung aus.

a) Beendigung der Privatisierung und Fortfiihrung
durch die Offentliche Hand

Dies wird regelméBig zunéchst erforderlich machen, dass die funktionale Pri-
vatisierung beendet wird, um sodann eine Einheit der Offentlichen Hand mit der
Aufgabenwahrnehmung zu betrauen. Fiir die Beendigung funktionaler Privatisie-
rung kann die Lehre vom Actus contrarius fruchtbar gemacht werden, wonach ,,die
Rechtsform des Initiierungsaktes diejenige des Riickholaktes* determiniert.5*

Die Einbeziehung Privater in die Erfiillung staatlicher Aufgaben mittels Ver-
waltungsakts verweist demnach auf die §§ 48 f. VwVfG.**

Erfolgt die Einbindung auf vertraglicher Basis, konnen dem Verwaltungstriger
gesetzliche und auch vertragliche Kiindigungsrechte zustehen, soweit diese ver-
einbart wurden.®>* Fiir vergaberechtlich begriindete Vertriige wurden dafiir in § 133
GWB die Moglichkeiten geregelt, wann 6ffentliche Auftraggeber einen 6ffentlichen
Auftrag® schon wihrend der Vertragslaufzeit kiindigen konnen. Dabei erginzen die
Tatbestinde die ansonsten bestehenden Moglichkeiten, auf vertraglich vereinbarte

051 Wollenschldger, Effektive staatliche Riickholoptionen, S. 152 f. auch zur Alternative zur
umwandlungsrechtlichen Vermogensiibertragung; Wolfers/Voland, in: Lieder/Wilk/Ghassemi-
Tabar, Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 8: Umwandlungsrecht, § 77
Rn. 85f.

2 Wollenschliiger, Effektive staatliche Riickholoptionen, S. 148.

3 Wollenschliger, Effektive staatliche Riickholoptionen, S. 149; die dort ebenfalls an-
gefiihrte Ersatzvornahme im Wege der Verwaltungsvollstreckung stellt hingegen nur ein vor-
iibergehendes Mittel bei gesellschaftlicher Schlechterfiillung dar, das nicht dem Bereich
,echter Rekommunalisierung zuzuordnen ist.

9% Wollenschliger, Effektive staatliche Riickholoptionen, S. 149; Briining, VerwArch 100
(2009), 453 (460) spricht nur allgemein von ,,Beendigung* der Beteiligung Privater auf ver-
traglicher Grundlage.

%5 Die Norm findet iiber § 142 GWB auch auf von Sektorenauftraggebern vergebene
Auftriage und tiber § 154 Nr. 4 GWB auf Konzessionen Anwendung, zu letzteren Siegel, NVwZ
2016, 1672 (1677).
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Kiindigungsrechte oder weitere gesetzlich bestehende Kiindigungsrechte (bspw.
nach §§ 313, 314 BGB) zuriickzugreifen.*>

Der Vertrag kann weiterhin befristet sein und daher mit Fristablauf enden, wie es
insbesondere im Falle der Rekommunalisierungen nach § 46 EnWG der Fall ist.
Dafiir bestimmt § 46 Abs. 2 S. 1 EnWG, dass Wegekonzessionsvertriage hochstens
fiir eine Laufzeit von 20 Jahren abgeschlossen werden diirfen. Auch fiir OPNV-
Vergaben nach der VO (EG) 1370/2007 findet sich in Art. 4 Abs. 2 eine Verkehrs-
triger-abhingige Begrenzung der Laufzeit. Im Falle von Wasserkonzessionsver-
trigen fehlt hingegen eine gesetzliche Regelung bzgl. der Vertragslaufzeit.*”’ Auch
im GWB finden sich keine ausdriicklichen Bestimmungen fiir die Vertragslaufzeit
von Auftrigen.®® Dementsprechend wird auch der Abschluss 6ffentlicher Auftrige
mit unbestimmter Dauer im Grundsatz fiir zulidssig erachtet.®® Unter Verhiltnis-
maBigkeitsgesichtspunkten kann sich jedoch die Notwendigkeit einer Beschrinkung
der Vertragslaufzeit ergeben, die sodann die Amortisierung von Investitionen und
eine angemessene Verzinsung des eingesetzten Kapitals beriicksichtigen muss und
daher nicht statisch bestimmt werden kann.*® Fiir Konzessionen ergibt sich zudem
ausdriicklich das Erfordernis der Laufzeitbegrenzung, § 3 Abs. 1 S. 1 KonzVgV,
Art. 18 Abs. 1 KVR.®!

In Fillen funktionaler Privatisierung in Form institutioneller 6ffentlich-privater
Partnerschaften greifen bei Vertragsende bzw. dessen Kiindigung hiufig sog. ,,Call-
Optionen®, die regelmifig in den der Partnerschaft zugrunde liegenden Betreiber-
vertragen geregelt werden. Diese fiihren zu einem Riickfall der von den Privaten
gehaltenen Anteile an die Offentliche Hand.® Insoweit kann als Call-Option etwa

6 Jaeger, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europiisches und Deutsches Wettbe-
werbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, GWB, § 133 Rn. 2.

7 Byok/Dierkes, RAE 2011, 394 (394).

98 Ziekow, in: Ziekow/Vollink, GWB, § 103 Rn. 26; auch aus dem Begriff der Betrauung
kann keine Laufzeitbegrenzung abgeleitet werden, vgl. Piinder/Klafki, in: Plinder/Schellen-
berg, GWB, § 108 Rn. 33.

9 Ziekow, in: Ziekow/Vollink, GWB, § 103 Rn. 26.

0 Ziekow, in: Ziekow/Vollink, GWB, § 103 Rn. 29; Siegel, ZfBR 2006, 554 (555); auf den
Wettbewerbsgrundsatz stellt ab Hiittinger, in: Burgi/Dreher, GWB, § 103 Rn. 102; spezifisch
fiir den Bereich Wasser Herten-Koch, EWeRK 2013, 248 (249 {.); Byok/Dierkes, RdE 2011, 394
(394f1)).

%! Eingehend Mohr, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europiisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, GWB, § 105 Rn. 87 ff.; Siegel, NVWZ 2016, 1672
(1676).

2 Dies wurde etwa im Falle des deutschen Mautsystems relevant. Nach Ausschreibung des
Betreibervertrags erhielt die Toll Collect GmbH als Betreibergesellschaft mit den Eigentiimern
Deutsche Telekom, Daimler Financial Services und Cofiroute den Zuschlag und wurde sodann
als Verwaltungshelfer nach § 4 Abs. 3 BFStrMG eingesetzt sowie beliechen. Mit Ende der
Vertrige wurde die Toll Collect GmbH wieder durch den Bund iibernommen; Grundlage bil-
deten hierfiir die im Betreibervertrag vereinbarten Call Optionen. Sodann wurde der Betrei-
bervertrag neuerlich ausgeschrieben, wobei der neue Betreiber die GmbH iibernehmen soll.
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das Recht des Auftraggebers vereinbart worden sein, alle von dem Privaten gehaltene
Anteile i.S.e. Kaufoption zu erwerben.*®

Im Infrastruktur-Bereich kann fiir eine erfolgreiche Rekommunalisierung zudem
ein Ubertrag der fiir den Netzbetrieb erforderlichen Verteilungsanlagen erforderlich
sein. Der Anspruch auf Ubereignung ist fiir Strom- und Gasnetze in § 46 Abs. 2 S. 2
EnWG normiert worden und folgt, soweit vereinbart, zudem aus entsprechenden
Endschaftsklauseln in den Konzessionsvertrigen.®® Letzte spielen mangels ge-
setzlicher Regelung auch eine zentrale Rolle in der Wasserwirtschaft.®® Ergibt sich
aus den Endschaftsklauseln hingegen kein Ubereignungsanspruch, ist zweifelhaft,
ob iiberhaupt ein Riickiibertragungsanspruch geltend gemacht werden kann.®*® Das
Anlagen-Eigentum steht dann i.S.e. AusschlieBlichkeitsrechts einer Rekommuna-
lisierung entgegen.®”

Ein vergleichbarer Fall auf Berliner Landesebene liegt mit der Rekommunalisierung der
Berliner Charité Facility Management GmbH (CFM) vor. Diese wurde im Jahr 2005 zunéchst
als 100-prozentiege Tochter der Charité Universitidtsmedizin Berlin gegriindet (Lagebericht der
CFM im Geschiftsjahr 2007 (S. 2), abrufbar unter https://www.parlament-berlin.de/ados/16/
haupt/vorgang/h16-0780.B-v.pdf). Unternehmensgegenstand der CFM sind alle nicht-medizi-
nischen Dienstleistungen in allen Campi der Charité (bspw. Gebédudereinigung und Essens-
versorgung). 49 % der GmbH wurden sodann an ein Konsortium privater Dienstleister verkauft.
Im Anschluss an die Auswahl des Konsortiums wurde zwischen der Charité, der CFM und dem
Bieterkonsortium bzgl. der Leistungserbringung der CFM gegeniiber der Charité Leistungs-
vertriage geschlossen. Da die CFM im Zuge der funktionalen Privatisierung mit der Erbringung
nicht-medizinischer Dienstleistungen zugunsten der Charité beauftragt werden sollte und weil
aufgrund der Beteiligung Privater das Inhouse-Privileg ausschied, wurde eine Ausschreibung
der 49 %-Anteile an der CFM erforderlich. Die Beauftragung der CFM mit den entsprechenden
Dienstleistungen wurde von der CFM entsprechend als bedeutendster Dienstleistungsauftrag
im Gesundheitswesen qualifiziert (Lagebericht der CFM im Geschiftsjahr 2007 (S. 2)).
Nunmehr hat der Aufsichtsrat der Charité beschlossen, die CFM wieder auf eine 100-prozentige
Tochter der Charité zum 1. 1.2019 zu iiberfiihren (Pressemitteilung der Senatskanzlei v. 12.7.
2017, abrufbar unter https://www.berlin.de/rbmskzl/aktuelles/pressemitteilungen/2017/presse
mitteilung.611576.php). Dafiir wurden die Anteile nach Beendigung der Kooperationsvertrage
zuriickgekauft (s. zum Prozess im Einzelnen https://www.parlament-berlin.de/adosservice/18/
Haupt/vorgang/h18-0978.A-v.pdf).

%3 Zur kartellvergaberechtlichen Bewertung s. niiher Kapitel 5, S. 265f.

664 Byok/Dierkes, RAE 2011, 394 (395); auch zur VerfassungsmaBigkeit des § 46 Abs. 2S. 2
EnWG und zur angemessenen Vergiitung fiir die Ubereignung Huber, in: Kment, EnWG, § 46
Rn. 32 ff.

55 Byok/Dierkes, RAE 2011, 394 (395).

% Einen Ubereignungsanspruch von Fernwirmeanlagen aus der Endschaftsbestimmung
im Konzessionsvertrag zwischen dem Land Berlin und der Vattenfall Europe Wérme AG sowie
aus sonstigen Bestimmungen wurde abgelehnt vom VG Berlin, Urt. v. 30.6.2017, Az.: 4 K
16.15Rn. 61 ff. = ECLI:DE:VGBE:2017:0630.VG4K16.15.00; a. A. Riedel/Albrecht, EWeRK
2016, 190 (197f.), die eine analoge Anwendung der §§ 552 Abs. 1, 997 Abs. 2 BGB befiir-
worten.

%7 Herten-Koch, EWeRK 2013, 248 (251); Schrioder, NVwZ 2017, 504 (507); a. A. Faasch/
Gewehr, Versorgungswirtschaft 2019, 265 (266), die sich — ohne néhere Begriindung der
rechtlichen Umsetzbarkeit — fiir eine Pachtlosung aussprechen.
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b) Eintritt in den laufenden Vertrag

In Betracht kommt schlieBlich, dass die Offentliche Hand in den laufenden
Vertrag eintritt und die Pflichten des privaten Auftragnehmers iibernimmt. Erfolgen
kann dies rechtstechnisch durch eine vertragliche Vereinbarung zwischen Auftrag-
geber und Auftragnehmer.®*

¢) Umwandlungsrechtliche Besonderheiten
bei gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen

Soll eine offentlich-private Partnerschaft formell im Wege der Umwandlung in
eine offentlich-rechtliche Form (re)kommunalisiert werden, so bedarf der Ubertra-
gungsvertrag der Zustimmung aller Anteilseigner, §§ 176, 13 Abs. 1 S. 1 UmwG.%®
Insofern besteht ein Abhingigkeitsverhéltnis von nichtstaatlichen Kriften, das eine
Rekommunalisierung in Frage stellen konnte. Wihrend durch einen Riickgriff auf
die Lehre vom Verwaltungsgesellschaftsrecht, die eine Modifikation der gesell-
schaftsrechtlichen Wertungen zugunsten der Verwaltung vornehmen will, nur eine
zweifelhafte Dispensierung umwandlungsrechtlicher Vorgaben erreicht werden
konnte, schldgt Wollenschldger mit dem Umweg iiber das Liquidationsverfahren
eine Alternative vor, die auch im Aktienrecht durch eine extensive Auslegung des
§ 262 Abs. 2 AktG gangbar erscheint.®

3. Rekommunalisierung bei materieller Privatisierung

Im Falle materieller Privatisierung ist eine Rekommunalisierung zuvorderst im
Sinne einer Marktteilnahme der Offentlichen Hand auf dem ansonsten privatisierten
Markt denkbar. Rekommunalisierung in diesen Bereichen besteht daher typischer-
weise in der Griindung eigener Unternehmen, die sodann auf dem Markt neben
Privaten titig werden. Diese Form der Rekommunalisierung kann als faktische
qualifiziert werden, weil der faktische Einfluss auf die Aufgabenwahrnehmung
zunimmt, etwa durch Erfolg kommunaler Unternehmen im Wettbewerb, in recht-
licher Hinsicht aber keine Aufgabenverlagerung eintritt.®”' Moglich ist dafiir auch
der (Riick-)Kauf von Anteilen von privaten Unternehmen.®”* Berlin will beispiels-
weise in groBem Stil ehemals privatisierte Wohnungsbestiinde in Offentliche Hand

8 Allgemein zur Vertragsiibernahme Herresthal, in: Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann,
BGB, § 311 Rn. 149.

%9 7Zu diesem Problem auch Wollenschiiger, Effektive staatliche Riickholoptionen,
S. 153f.

" Im Einzelnen Wollenschliger, Effektive staatliche Riickholoptionen, S. 153 ff.

"1 Klement, Die Verw 48 (2015), 55 (58).

" Dies als Hauptanwendungsfall materieller Rekommunalisierung qualifizierend Kleve/
Gayger, NVWZ 2018, 273; Beispiele bei Theobald, in: Kment, Konzessionen im Umwelt- und
Infrastrukturrecht, S. 34.
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zuriickfiihren. Zwar kommt auch eine zwangsweise Rekommunalisierung materiell
privatisierter Bereiche in Betracht, etwa mittels einer Enteignung Privater nach
Art. 14 GG®” oder gar der Sozialisierung nach Art. 15 GG.”* Dabei begegnen beide
Formen der zwangsweisen Verdringung Privater indes verfassungsrechtlichen
Vorbehalten.’”> Vertraglichen Losungen wird daher in Zukunft eine wesentlich
groBere Bedeutung zukommen. Soweit eine Ubertragung von Vermdgen von Ka-
pitalgesellschaften auf die Offentliche Hand in Rede steht, sind zudem die soeben zur
Rekommunalisierung bei formeller Privatisierung entfalteten umwandlungsrechtli-
chen Grundsitze von Relevanz.®

IV. Der Rechtsrahmen von Rekommunalisierung

Die Legitimitit und rechtlichen Voraussetzungen von (Re-)Kommunalisierung
sind zuletzt intensiv diskutiert worden.®’”” Der Zugriff der Offentlichen Hand auf die
Leistungserbringung wird insbesondere von der Privatwirtschaft kritisch begleitet.
Kritik 16st die Auftragsverlagerung von mittelstindischen Unternehmen zu 6ffent-
lichen Betrieben aus, weil letztere von Steuervergiinstigungen profitierten und sich
aufgrund von Inhouse-Ausnahmen und interkommunaler Zusammenarbeit keinem
fairen Wettbewerb stellen miissten.’”® In der Literatur wird auf die Gefahr hinge-
wiesen, dass Rekommunalisierung mit Selbstbegiinstigung einhergehen konne, weil
die Kommune sowohl die Rekommunalisierungsentscheidung treffe, als auch selbst
oder in Form eigener Unternehmen sodann als Akteur auftrete und dabei den Ei-
geninteressen Vorrang vor den Interessen von Biirgern, Verbrauchern und privaten
Wettbewerbern eingeriumt werden konnten.®” Insofern stellt sich die Frage, welcher
rechtliche Rahmen dem ,,starken Staat Grenzen setzt, etwa wie die Riickbindung

" Diesen Ausnahmefall nennen auch Kleve/Gayger, NVwZ 2018, 273.

™ Im Land Berlin wurde aufgrund eines Volksbegehrens intensiv iiber die Rekommuna-
lisierung von Wohnungsbestinden mittels Sozialisierung von Grund und Boden diskutiert, s.
dazu Drohsel, Kritische Justiz 2020, 30; Rohner, Kritische Justiz 2020, 16; Kloepfer, NJW
2019, 1656; Schede/Schuldt, ZRP 2019, 78; Sodan/Ferlemann, LKV 2019, 193.

% Fiir die Enteignung: Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes des Bundestages v.
25.4.2016, Az.: WD 3-3000-131/16, S. 5; fiir die Sozialisierung s. die Literaturangaben in der
FuBnote zuvor.

76 S auch Wolfers/Voland, in: Lieder/Wilk/Ghassemi-Tabar, Miinchener Handbuch des
Gesellschaftsrechts, Band 8: Umwandlungsrecht, § 77 Rn. 14.

77 S nur Briining, VerwArch 100 (2009), 453; Bauer, DOV 2012, 329; Bauer/Biichner/
Hajasch, Rekommunalisierung offentlicher Daseinsvorsorge; Leisner-Egensperger, NVwZ
2013, 1110; Buddus/Hilgers, DOV 2013, 701; Guckelberger, VerwArch 104 (2014), 161;
Schmidt, DOV 2014, 357.

%8 Pressemitteilung ,,Biindnis fairer Wettbewerb® vom 12.9.2017, abrufbar unter https:
/Iwww.bitmi.de/appell-des-mittelstandes-zur-bundestagswahl/.

679 Burgi, NdsVBI. 2012, 225 (226 f.); zum Konfliktpotential aufgrund mehrerer Rollen der
Offentlichen Hand in der leitungsgebundenen Elektrizititswirtschaft Griinewald, Die (Re)
Kommunalisierung in der Energieverteilung, S. 26.
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kommunaler Unternehmen an das Gemeinwohlinteresse® und die demokratische
Legitimation gesichert werden kdnnen.®®!

Unterschieden werden kann dabei zwischen der Frage nach der Zuldssigkeit von
Rekommunalisierung und der Frage nach den rechtlichen Mafstiben.

Die Frage nach der rechtlichen Zuldssigkeit von Rekommunalisierungen zu
stellen, heift auf der Ebene des ,,Ob*“ von Rekommunalisierung anzusetzen und
rechtliche Wertungen aufzudecken, die staatlicher Aufgabentrigerschaft womoglich
entgegenstehen. Die Ebene des ,,Ob* betrifft also die Frage, ob rechtliche Verbote der
Leistungserbringung durch die Offentliche Hand entgegenstehen.®®? Sie verliuft
damit im Wesentlichen parallel zur Debatte um die Statthaftigkeit staatlicher und
kommunaler Wirtschaftsbetitigung.®**

Von den rechtlichen Grenzen zu unterscheiden sind rechtliche MaBstibe, die nicht
das ,,Ob*“ einer Rekommunalisierung in Frage stellen, sondern bei der Rekommu-
nalisierungsentscheidung zu beriicksichtigende Anforderungen formulieren und
deshalb auf der Ebene des ,,Wie* der Rekommunalisierung anzusiedeln sind.%*
Hierzu zahlt neben dem in dieser Arbeit noch vertieft in seiner Dimension als
Riickholrecht zu entfaltenden Vergaberecht insbesondere das kommunale Wirt-
schaftsrecht und der haushaltsrechtliche Wirtschaftlichkeitsgrundsatz.®®

Die Aufarbeitung der rechtlichen Parameter von Rekommunalisierung zeigt, dass
Rekommunalisierung rechtlich zwar als zulédssig bewertet werden muss (Ebene des
,,Ob%); die danach grundsitzlich freie Rekommunalisierungsentscheidung ist aber an
spezifische Voraussetzungen gebunden (Ebene des ,,Wie®).

% Burgi, NdsVBI. 2012, 225 (226 ).

681 Burgi, NdsVBI. 2012, 225 (231f.); im Einzelnen Briining, VerwArch 100 (2009), 453
4711.).

2 Burgi, NdsVBL. 2012, 225 (228).
3 Dazu Burgi, Kommunalrecht, § 17 Rn. 22 ff.
084 Burgi, NdsVBI. 2012, 225 (228).

8 Burgi, NdsVBI. 2012, 225 (228); diese Zuordnung zu Grenzen und MaBstiben von
Rekommunalisierung liberzeugt jedoch nur, wenn man den Grenzen nur ausdriickliche Verbote
zuordnet. Denn in der Tat verbietet weder die kommunale Schrankentrias, das Vergaberecht
noch das Wirtschaftlichkeitsgebot Rekommunalisierung per se, sondern ldsst sie nur unter
bestimmten Voraussetzungen zu. Damit sind sie aber zugleich Grenze jeder Rekommunali-
sierungsentscheidung, die die Voraussetzungen nicht erfiillt; fiir solche Rekommunalisie-
rungsentscheidungen werden Schrankentrias, Vergaberecht und Wirtschaftlichkeitsgrundsatz
also zu mittelbaren Verbotsnormen. Ihnen kann sogar ein Privatisierungsimpuls zu Eigen sein,
wonach ihre Anwendbarkeit typischerweise zu rekommunalisierungsfeindlichen Ergebnissen
gelangt.
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1. Die priméir- und verfassungsrechtliche Zuliissigkeit
von Rekommunalisierung

Die Frage nach der Zuléssigkeit von Rekommunalisierung fiihrt auf die ,,Urfrage*
der wirtschaftspolitischen Orientierung des europdischen Primirrechts sowie des
Grundgesetzes zuriick. Seit je her wird darum gerungen, ob den Griindungstexten
eine justiziable Entscheidung fiir oder wider ein bestimmtes Wirtschaftssystem
entnommen werden konne. Allen Versuchen, das européische Primirrecht oder das
Grundgesetz i.S.e. Vorentscheidung zugunsten eines grundsitzlichen Vorrangs
privater Leistungserbringung zu deuten, wurden jedoch Absagen erteilt.

a) Trigerneutralitdt des primdren Unionsrechts

Was die Verteilung der Aufgaben zwischen Staat und Privatwirtschaft angeht,
wird dem Unionsrecht heute iiberwiegend Triigerneutralitit zugeschrieben.®® Die
Existenz offentlicher Unternehmen wird in Art. 106 Abs. 1 AEUV ausdriicklich
anerkannt. Das Unionsrecht steht wirtschaftlicher Aktivitit der Offentlichen Hand
mithin nicht im Wege (Frage des ,,Ob%), verlangt aber eine Gleichbehandlung
zwischen privaten und o6ffentlichen Unternehmen (Art. 106 Abs. 1 AEUV) (Frage
des ,,Wie“). Auch aus den die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse grundlegend konzipierenden Art. 14 und 106 Abs. 2 AEUV lésst sich keine
Priferenz des Unionsrechts zugunsten einer gewihrleistungsstaatlichen Strukturie-
rung dieser Bereiche ableiten. Hier legt das Unionsrecht eine trigerneutrale Kon-
zeption zugrunde, die weder zugunsten Offentlicher noch privater Unternehmen
ausgelegt werden kann.®” Auch die Eigentumsordnung in den Mitgliedstaaten muss
nach Art. 345 AEUV unberiihrt bleiben.®® Eine der Rekommunalisierung entge-
genstehende Privatisierungspolitik wire der Europdischen Union mithin untersagt.*®

b) Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit von Rekommunalisierung

Ob der Verfassung auf der Ebene des ,,Ob* von Rekommunalisierung Schranken
entnommen werden konnen, fiihrt auf den bis heute wihrenden Richtungsstreit um
die Zuldssigkeit staatlicher und kommunaler Wirtschaftstatigkeit zuriick. Mit dem
Streit konnotiert ist zugleich die noch grundlegendere Frage des Verhiltnisses von
Politik und Recht: ,,Da die Verfassung kein explizites Bekenntnis zum Subsidiari-
tatsprinzip als Regulativ im Verhiltnis Staat — Gesellschaft enthilt, ist seit jeher
streitig, ob es iliberhaupt einen Verfassungsrechtssatz dieses Inhalts gibt, oder ob es

% Burgi, NdsVBI. 2012, 225 (227 f.); Burgi, Kommunalrecht, § 17 Rn. 23; Aust, Das Recht
der globalen Stadt, S. 217; Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung,
S. 1181

87 Mestmdicker/Schweitzer, Buropiisches Wettbewerbsrecht, § 37 Rn. 17.
88 Darauf verweist auch Aust, Das Recht der globalen Stadt, S. 218 f.
8 Ehlers, in: Scherzberg/Can/Dogan, S. 30.
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sich lediglich um einen von vielen rechts- und staatsphilosophischen Denkansitzen
in der wissenschaftlichen und politischen Diskussion handelt.***°

Staatliche und insbesondere kommunale Wirtschaftstitigkeit bewegt sich je-
denfalls im politischen Raum oftmals zwischen ordnungspolitischen Extremposi-
tionen, wobei sich Kommunen und offentliche Betriebe einerseits und privatwirt-
schaftliche Akteure andererseits ,,unversohnlich* gegenijberstehen.691 Politisch
lassen sich im Wesentlichen drei Stromungen kennzeichnen: Wihrend die Privat-
wirtschaft zugunsten einer Subsidiaritét 6ffentlicher Wirtschaftstitigkeit argumen-
tiert, fordern Kommunalunternehmen eine weitreichende Gleichbehandlung, wenn
nicht sogar Privilegierung gegeniiber privaten Wettbewerbern ein; die Position von
Bund und Lindern kann als uneinheitlich qualifiziert werden, tendiert aber jedenfalls
bei den Lindern zugunsten einer Riickbindung kommunaler Wirtschaftstéitigkeit an
das Kriterium des offentlichen Zwecks.*>

aa) Offentlicher Zweck als Grenze

Als Modus der Erfiillung von Staatsaufgaben muss auch kommunale und staat-
liche Wirtschaftstitigkeit dem Gemeinwohl dienen.®”* Der verfassungsrechtlichen
Riickbindung an Gemeinwohlzwecke kommt jedoch in der Praxis keine wesentlich
beschrinkende Funktion zu, da eine Vielzahl an Griinden (etwa die Sicherung von
Arbeitsplitzen oder die Wirtschaftsforderung) wirtschaftliche Aktivititen der Of-
fentlichen Hand legitimieren konnen.** Allein eine erwerbswirtschaftliche Betiiti-
gung, mit der die Offentliche Hand ausschlieBlich die Erzielung von Gewinnen
anstrebt, wire danach unzuléissig.(’95

% Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 230.

1 Katz, Kommunale Wirtschaft, Teil 1 Rn. 2.
2 Katz, Kommunale Wirtschaft, Teil 1 Rn. 3.
93 Burgi, Kommunalrecht, § 17 Rn. 24.
9% Burgi, Kommunalrecht, § 17 Rn. 24.

695

Burgi, Kommunalrecht, § 17 Rn. 24; anders aber Wollenschldger, in: Kirchhof/Korte/
Magen, § 6 Rn. 78, der hierin nur keinen hinreichend gewichtigen Zweck zur Rechtfertigung
von Grundrechtseingriffen sehen will; m.w.N. zur a. A. Burgi, in: Kment, Energiewirtschaft
und kommunale Selbstverwaltung, S. 16; eine Sonderrolle kommt zudem den Sektoren Post
und Telekommunikation sowie der Eisenbahn zu, da Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG sowie Art. 87¢
Abs. 3 S. 1 GG ausdriicklich die privatwirtschaftliche Erbringung der Leistungen anordnen.
Hier legitimiert die Verfassung eine primér erwerbswirtschaftliche Betitigung der Offentlichen
Hand, vgl. zur Deutschen Bahn Burgi, NVwZ 2018, 601 (606).
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bb) Verfassungsrechtlich ableitbare Subsidiaritit
offentlicher Wirtschaftstitigkeit?

Dariiber hinaus wird diskutiert, ob der Verfassung eine Entscheidung fiir ein
wirtschaftspolitisches System zu entnehmen oder ob sie vielmehr von wirtschafts-
politischer Neutralitit gekennzeichnet ist.

Teilweise wird eine Entscheidung der Verfassung zugunsten einer sozialen
Marktwirtschaft hergeleitet; diese kennzeichne ein den Bereich politischer Ent-
scheidung fiir oder gegen wirtschaftliche Titigkeit der Offentlichen Hand vor-
strukturierender Vorrang privater Wirtschaftsgestaltung (sog. Subsidiarititsprin-
zip).%® Staatlicher Aufgabenzugriff rechtfertige sich danach nur, wenn damit dem
offentlichen Interesse besser geniigt werde als durch Private.®” Der Vorrang privater
Wirtschaftsgestaltung versteht sich damit nicht als Verbot offentlicher Wirt-
schaftstitigkeit. So konne kommunalwirtschaftliche Titigkeit bspw. im Bereich
kommunaler Daseinsvorsorge durchaus erforderlich sein.®® Der Ansatz eines Vor-
rangs privater Wirtschaftsgestaltung steht damit ganz im Zeichen einer verfas-
sungsrechtlichen Ableitung gewihrleistungsstaatlicher Strukturen. Sodan versteht
den Grundsatz des Vorrangs privater Lebensgestaltung entsprechend auch als
,rechtlichen Beitrag zu dem politisch weithin akzeptierten Postulat” eines schlanken
Staates.®” Auch Forsthoff ist mitunter so verstanden worden, dass eine staatliche
Daseinsvorsorgekompetenz erst bei Marktversagen bestehe.”” In dieser Tradition
scheint sich auch die Untersuchung Wollenschldgers zu verstehen, der in der
staatlichen Aufgabenriickholung rechtlich geschiitzte Positionen der privaten Auf-
gabentridger verkiirzt und deshalb eine Riickholung von Aufgabenerfiillung erst
ultima ratio im Falle gesellschaftlicher Schlechterfiillung legitimiert sieht.””' Auch
Griinewalds umfassende Untersuchung der Rekommunalisierung in der Energie-
verteilung stellt ein verfassungsrechtlich hergeleitetes Subsidiaritidtsprinzip an den
Anfang der Ausfiihrungen; erwerbswirtschaftliche Titigkeit des Staates bleibe da-
nach allein auf Ausnahmen reduziert.””” Wallerath differenziert im vergaberechtli-
chen Kontext zwischen ,,staatsspezifischen Leistungen®, denen hoheitsrechtlicher
Charakter zukomme und die deshalb typischerweise von der Offentlichen Hand

% Sodan, in: Ziekow, Wirtschaft und Verwaltung vor den Herausforderungen der Zukunft,
S. 54; zu den Urspriingen auch Burgi, Funktionale Privatisierung, S.232ff.; grundlegend
Isensee, Subsidiarititsprinzip und Verfassungsrecht — passim.

7 Sodan, in: Ziekow, Wirtschaft und Verwaltung vor den Herausforderungen der Zukunft,
S. 54; keinen zeitlichen Vorsprung will daraus aber ableiten Isensee, Subsidiarititsprinzip und
Verfassungsrecht, S. 298.

98 Sodan, in: Ziekow, Wirtschaft und Verwaltung vor den Herausforderungen der Zukunft,

S. 63.
699

S. 63.
700

Sodan, in: Ziekow, Wirtschaft und Verwaltung vor den Herausforderungen der Zukunft,

Kritisch Krausnick, Das Hochschulwesen im Gewihrleistungsstaat, S. 12.
"' Wollenschliger, Effektive staatliche Riickholoptionen, S. 44, 143f.

"2 Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung, S. 30f.
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selbst erbracht wiirden und solchen, die als ,,gemeinschaftswichtige®, aber nicht
hoheitliche Leistungen zwar von der Offentlichen Hand garantiert, aber nicht selbst
erbracht werden miissten.”” Aufgrund der marktwirtschaftlichen Ausrichtung des
Grundgesetzes bestehe eine Vorrangstellung des ,kooperierenden Auftraggebers™
vor dem ,,konkurrierenden Produzenten“.”* Wallerath sieht das Verhiltnis zwischen
Eigenproduktion und marktlicher Beschaffung jedoch nicht in einem Verhiltnis
,Entweder-Oder®, vielmehr komme es zu einer Mischung bzw. Stufung aus
marktlicher Beschaffung und Eigenproduktion.”

Von der wohl iiberwiegenden Auffassung in Literatur und auch in der Rspr. des
BVerfG wird dem GG hingegen wirtschaftspolitische Neutralitit zugeschrieben.”®
Danach ist dem GG selbst weder eine Entscheidung zugunsten einer marktwirt-
schaftlichen, noch staatswirtschaftlichen Wirtschaftsordnung zu entnehmen. Dem-
entsprechend wird auch kein genereller Vorrang privater Wirtschaftstétigkeit aner-
kannt.”” Staatliche und kommunale Wirtschaftsteilnahme sind nach dieser Auf-
fassung im Grundsatz genauso zuldssig, wie eine Wirtschaftsteilnahme privater
Unternehmen. Dieser Auffassung schlief3it sich die Bearbeitung an. Weder aus dem
Rechtsstaatsprinzip,”® noch aus den Grundrechten’ lisst sich eine Subsidiaritiit
staatlicher Wirtschaftstitigkeit ableiten. Letzteren kommt aufgrund ihrer indivi-
dualschiitzenden Funktion keine die wirtschaftspolitische Gestaltungsfreiheit des
Gesetzgebers generell beschriinkte objektiv-rechtliche Funktion zu.”'’ Zudem ist ihr
Anwendungsbereich im Falle wirtschaftlicher Betitigung der Offentlichen Hand
beschriinkt.”!

Bei den bereichsspezifischen Normierungen des Subsidiaritédtsprinzips handelt es
sich schon um keinen allgemeingiiltigen Verfassungsgrundsatz.”'? Auch das euro-
péische Subsidiarititsprinzip kann nicht schutzverstirkend iiber Art. 23 GG heran-
gezogen werden. Die Verwendung des Subsidiarititsbegriffs in Art. 23 Abs. 1 S. 1
GG verweist auf eine Verhiltnisbestimmung zwischen Unions- und mitgliedstaat-

"5 Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung und Verfassungsrecht, S. 114,
"% Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung und Verfassungsrecht, S. 114.
" Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung und Verfassungsrecht, S. 114 f.

" Grundlegend BVerfG, Urt. v. 20.7.1954, Az.: 1 BvR 459/52 u.a. = BVerfGE 4,7 (17f.);
befiirwortend Ehlers, in: Scherzberg/Can/Dogan, S. 37; Hellermann, Ortliche Daseinsvorsorge
und gemeindliche Selbstverwaltung, S. 161 f.; Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 231 sieht
den Streit indes als noch nicht vom BVerfG entschieden an.

"7 pielow, Grundstrukturen Sffentlicher Versorgung, S. 476 ff.
"% So aber Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung, S. 29.

"9 M.w.N. Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 231f.; a. A. jedoch Wollenschliiger, in:
Kirchhof/Korte/Magen, § 6 Rn. 79, der die Subsidiaritit als Aspekt der Erforderlichkeit im
Rahmen der grundrechtlichen VerhiltnismaBigkeitspriifung verortet.

"1 Hellermann, Ortliche Daseinsvorsorge und gemeindliche Selbstverwaltung, S. 165.
IS, dazu noch in diesem Kapitel, S. 159.

"2 Britz, NVwWZ 2001, 380 (381); Storr, Der Staat als Unternehmer, S.433ff.; a.A.
Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung, S. 29.
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lichem Recht und weist keinen Bezugspunkt zum hier gegenstéindlichen Subsidia-
ritdtsprinzip als Verhiltnisbestimmung zwischen privater und offentlicher Aufga-
benwahrnehmung auf.”"* Auch das europiische Primirrecht zwingt das GG nicht
etwa in Richtung eines spezifischen Wirtschaftssystems, weil es ausreichende
Spielrdaume fiir die wirtschaftspolitische Neutralitit der deutschen Verfassung
lasst.”™

Auch aus Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG lésst sich keine generelle Subsidiaritit ableiten.
Im Falle kommunal-wirtschaftlichen Engagements garantiert Art. 28 Abs. 2S. 1 GG
vielmehr die kommunale Teilnahme am Wirtschaftsleben als Ausprigung des Rechts
auf Selbstverwaltung.”"® Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG kommt daher als Privatisierungs-
nicht jedoch als Rekommunalisierungsgrenze in Betracht.”'®

SchlieBlich lassen sich aus den haushaltsverfassungsrechtlichen Bestimmungen
und dem darin enthaltenen Wirtschaftlichkeitsprinzip keine Subsidiaritit 6ffentli-
cher Wirtschaftstitigkeit ableiten. Die nach dem Wirtschaftlichkeitsprinzip gebotene
Zweck-Mittel-Relation, wonach staatliche Zwecke moglichst kostengiinstig zu er-
reichen sind, weist schon nicht ausschlie3lich in Richtung Privatisierung, sondern
kann genauso staatliche Aufgabenwahrnehmung legitimieren.””” Das Wirtschaft-
lichkeitsprinzip erscheint daher weniger als Schranke, denn als Mafistab von Re-
kommunalisierung und ist daher dort zu vertiefen.”'”® Es kann aber keine generelle
Subsidiaritit des staatlichen Aufgabenzugriffs begriinden.

Dem Aufgabenzugriff selbst steht die Verfassung mithin nicht im Wege. In dieser
Auffassung spiegelt sich der formale Ansatz bei der Bestimmung von Staatsauf-
gaben, wonach alles zur Staatsaufgabe wird, wessen sich der Staat annimmt.”"
Wirtschaft vollzieht sich aber in den Grenzen der Verfassung. Extremen wie einer
Zentralverwaltungswirtschaft stiinden die Wirtschaftsgrundrechte, einer reinen
Marktwirtschaft das Sozialstaatsprinzip entgegen.”” Daraus sollte jedoch keine
Vorentscheidung der Verfassung fiir oder gegen ein bestimmtes Wirtschaftssystem
abgeleitet werden, um den politischen Diskurs und die demokratische Entscheidung
tiber das richtige Maf3 an offentlicher Wirtschaftsteilnahme nicht verfassungs-

"3 Storr, Der Staat als Unternehmer, S. 435; Hellermann, Ortliche Daseinsvorsorge und
gemeindliche Selbstverwaltung, S. 164.

"1* Eingehend Jungbluth, EuR 2010, 471 (473 f.).

"5 Ehlers, in: Scherzberg/Can/Dogan, S. 37 f.

1% Dazu Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 295.

" Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 238; Hellermann, Ortliche Daseinsvorsorge und
gemeindliche Selbstverwaltung, S. 159f.; dementsprechend finden sich Subsidiarititsanord-
nungen auch nur bereichsspezifisch im Haushaltsrecht realisiert, s. insbesondere den auf Be-
teiligungen an Unternehmen in Privatrechtsformen begrenzten § 65 BHO; dazu von Lewinski/
Burbat, BHO, § 65 Rn. 3f.

"8 S. dazu sogleich in diesem Kapitel, S. 161f.; beides priifend Burgi, Funktionale Pri-
vatisierung, S. 238 einerseits, S. 276 f. andererseits.

"9 Burgi, NdsVBI. 2012, 225 (228).

"0 Ehlers, in: Scherzberg/Can/Dogan, S. 37.
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rechtlich zu determinieren.”” Vielmehr sind im Einzelfall die sich aus den ein-
schldgigen Verfassungswertungen ergebenden Schranken staatlicher Wirtschafts-
tatigkeit zu untersuchen. Im Falle wirtschaftspolitischer Neutralitéit kann auch keine
Wertentscheidung zugunsten eines Vorrangs privater Wirtschaftsgestaltung abge-
leitet werden.””* Gleiches gilt im Gegenzug aber auch fiir einen etwaigen Vorrang
staatlicher Wirtschaftsgestaltung.

cc) Bereichsspezifische Grenzen von Rekommunalisierung

Aus verfassungsrechtlicher Perspektive stellt sich jedoch die Frage der Zulids-
sigkeit von Rekommunalisierung (und damit auch von Vergaben an die Offentliche
Hand) in Bereichen, in denen sich der verfassungsindernde Gesetzgeber zugunsten
von materieller Privatisierung im Rahmen von gewihrleistungsstaatlichen Modellen
fiir eine Abkehr von der Erfiillungsverantwortung entschieden hat. Fraglich ist dann,
ob aus der Entscheidung fiir eine materielle Privatisierung eine Pflicht abgeleitet
werden kann, auf Aufgabenerfiillung in diesen Bereichen zu verzichten. In Rede
steht ein mit der materiellen Privatisierung einhergehender Verlust des originidren
Zugriffs auf die Aufgabenerfiillung. Abgeschwicht konnte aus besagten Verfas-
sungsbestimmungen jedenfalls ein Subsidiarititsgedanke abzuleiten sein, wonach
ein staatlicher Aufgabenzugriff zunichst gesellschaftliche Schlechterfiillung vor-
aussetzte. In Rede stehen hier die unionsrechtlich liberalisierten Infrastrukturbe-
reiche Eisenbahn, Telekommunikation, Postwesen sowie Energie. Wihrend die
Infrastrukturbereitstellung bisher als ausschlieBliche Wahrnehmungszustindigkeit
des Staates qualifiziert wurde, wird in diesen Bereichen nunmehr einer Reduktion auf
eine bloBe Gewihrleistungs- und Regulierungsverantwortung das Wort geredet,
wonach etwa der Eigenbetrieb von Stromnetzen im Sinne einer Wahrnehmung von

Erfiillungsverantwortung normativ nicht mehr geboten sei.””

Dazu im Kontrast steht der rechtstatsichliche Befund. Zwar hat sich der Bund aus
der Leistungserbringung in den Bereichen Telekommunikation und Post zugunsten
eines Universaldienstmodells ginzlich zuriickgezogen und beschrinkt sich unter
Wahrnehmung seiner Gewihrleistungsverantwortung aus Art. 87 f Abs. 1 GG auf die
Regulierung dieser Bereiche. Die Kommunen nehmen im Bereich des Breitband-
ausbaus indes bis heute Aufgaben der Telekommunikationsversorgung eigenstiandig
wahr.”** Gleiches gilt fiir den Bereich der Energie- und Gasversorgung, wo Kom-
munen und in Stadtstaaten auch die Bundeslidnder neben Energieversorgungsnetzen
auch eigene Stadtwerke betreiben. Die Deutsche Bahn AG ist bis heute in staatlicher
Hand verblieben, sodass der Staat auch hier bis heute Aufgaben wahrnimmt, die tiber

! Diesen Aspekt betont Hellermann, Ortliche Daseinsvorsorge und gemeindliche
Selbstverwaltung, S. 166f.

"2 Katz, Kommunale Wirtschaft, Teil 1 Rn. 20, 26.

2 S bereits in diesem Kapitel, S. 122f.; Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der
Energieverteilung, S. 32.

" Wimmer, in: Ipsen (Hrsg.), Rekommunalisierung von Versorgungsleistungen, S. 137 ff.
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die nach Art. 87e Abs. 4 GG bestehende Gewihrleistungsverantwortung hinaus-
gehen.

In diesen Bereichen stellt sich auch die Grundsatzfrage nach der Zuldssigkeit von
Vergaben an der Offentlichen Hand zurechenbare Einheiten noch dringender. Weil
die Erfiillungsverantwortung aufgegeben wurde, scheint eine Riickkehr zu Modellen
staatlicher Aufgabenerfiillung versperrt. Indes ldsst sich auch in den materiell pri-
vatisierten Bereichen eine Tendenz zur ,,Riickkehr des Staates* erkennen.”” Kom-
munen iibernehmen die Aufgabe des Netzausbaus und des Betriebs kommunaler
WLAN-Netze, sodass Mostl treffend fragt: ,,Liegt hierin nicht ein Stiick Riickver-
staatlichung des in Art. 87 f privatisierten Telekommunikationswesens 772

(1) Post und Telekommunikation

Im Bereich Postwesen und Telekommunikation wirft Art. 87 f Abs. 2 S. 1 GG die
Frage auf, ob eine Riickverstaatlichung der aus dem Sondervermdgen Deutsche
Bundespost hervorgegangenen Unternehmen verfassungsrechtlich noch zuléssig
wire.”” Vergaberechtlich betrachtet stellt sich die Frage nach der Zulissigkeit
kommunalen Engagements im Netzausbau durch Beauftragung kommunaler Tele-
kommunikationsgesellschaften. Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG wird jedenfalls als Riick-
holverbot in &ffentlich-rechtliche Strukturen verstanden.”® Dies stiinde einer Ent-
eignung der privaten Anteilseigner zugunsten einer privatrechtlichen Gesellschaft in
offentlicher Hand zwar nicht entgegen, wire aber unter den engen Voraussetzungen
des Art. 14 GG und den unionsrechtlichen Liberalisierungsvorgaben praktisch kaum
vorstellbar.”® Insofern versperrt auch das Unionsrecht als Liberalisierungsregime
eine Riickkehr in staatliche Monopolstrukturen. Es steht aber parallelen Daseins-
vorsorgestrukturen nicht im Wege, wenn die Offentliche Hand mit eigenen privaten
Organisationseinheiten Telekommunikationsleistungen im Wettbewerb erbringt.”*’

(2) Eisenbahn

Im Bereich der Eisenbahnen wirft Art. 87e GG die Frage nach einem materiellen
Privatisierungsgebot auf. Vergaberechtlich gewendet stellt sich die Frage der Zu-
lassigkeit einer Vergabe an die in 6ffentlicher Hand verbliebene Deutsche Bahn AG.
Nach wohl h. M. wird Art. 87e Abs. 3 S. 1 GG als Kompetenzzuweisung an den Bund
verstanden, Bahnunternehmen in Privatrechtsform zu fiihren.”! Die Norm gibt in-
sofern eine Organisationsprivatisierung vor, ihr lisst sich jedoch keine Verpflichtung

" Mgstl, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 87 f Rn. 4.

26 Méstl, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 87f Rn. 5.

"1 Die Frage nur aufwerfend Burgi, NdsVBL. 2012, 225 (227).

"8 So Wollenschliger, Effektive staatliche Riickholoptionen, S. 58.
Wollenschldger, Effektive staatliche Riickholoptionen, S. 58.
0 Vgl. Wollenschliciger, Effektive staatliche Riickholoptionen, S. 60f.
3! Remmert, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 87¢ Rn. 10.
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zu einer Aufgabenprivatisierung entnehmen.””” Sie steht mithin auch einer Wirt-
schaftsteilnahme der Deutschen Bahn AG nicht im Wege.

(3) Energieversorgung

Auch im Bereich der Energieversorgung wird einer materiellen Privatisierung das
Wort geredet. Insofern fragt sich auch hier, ob eine materielle Privatisierung Kon-
zessionsvergaben an kommunale Netzbetreiber nach § 46 EnWG entgegenstehen
konnte. Fiir den Bereich der Strom- und Gasversorgung hat die gewihrleistungs-
staatliche Ausrichtung nur einfach-rechtlichen Rang erreicht. Griinewald schlief3t
daraus, die Energieversorgung wiirde von der Verfassung ,,explizit keiner staatlichen
Verantwortung® zugewiesen und konne deshalb nicht als ,staatsnahe Téatigkeit™
angesehen werden.”® Anders als im Telekommunikations- oder Postsektor habe es
zudem nie ein staatliches Netzmonopol gegeben.”* Spitestens mit der Liberalisie-
rung des Strom- und Gassektors durch die europidische Union sei die Wahrneh-
mungszustindigkeit im Bereich der Infrastrukturbereitstellung auf eine Gewdhr-
leistungs- und Regulierungsverantwortung reduziert worden.”*> Griinewald leitet
daraus einen grundsitzlichen Vorrang privater Leistungserbringung ab. Ein Ein-
greifen der Offentlichen Hand im Wege der Eigenerfiillung sei nicht mehr ,,gebo-
ten®,”*®

Indes wird die Energieversorgung als Aufgabe der Daseinsvorsorge weiterhin den
staatlichen Aufgaben zugerechnet. Die Vergleichbarkeit der Bereiche zeigt, dass
anders als in den Bereichen Post und Telekommunikation keine entsprechend
weitreichende gewihrleistungsstaatliche Ausrichtung der Energieversorgung erfolgt
ist. Insofern hat anders, als in der Literatur teilweise behauptet, keine ,,materielle®
Privatisierung der Aufgabenerfiillung im Bereich der Strom- und Gasversorgung
stattgefunden, wie dies im Telekommunikationssektor geschehen sein mag.”’ Selbst
wenn dies der Fall wire, zeigen die vorstehenden Ausfiihrungen, dass hieraus nicht
notwenig eine Subsidiaritit einer 6ffentlichen Wirtschaftsteilnahme folgt. Auch in
materiell privatisierten Bereichen steht es der Offentlichen Hand offen, selbst
wirtschaftlich aktiv zu werden, soweit sie damit einen 6ffentlichen Zweck verfolgt.

2. Pflicht zur Rekommunalisierung

Rekommunalisierung ist nicht nur zuléssig, sondern kann sich unter besonderen
Voraussetzungen zu einer Pflicht verdichten. Eine an das Vergaberecht gebundene

32 Remmert, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 87e Rn. 11.

3 Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung, S. 119.

% Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung, S. 25.

5 Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung, S. 32.

"% Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung, S. 26 ff., insb. S. 32.

7 Dazu bereits in diesem Kapitel, S. 122f.


http://www.duncker-humblot.de

156 1. Teil: Die Entwicklung des Vergaberechts

Rekommunalisierungspflicht konnte entsprechend als Pflicht zur Vergabe an die
Offentliche Hand qualifiziert werden.

Wollenschlédger leitet aus dem Gehalt der aus der Verfassung ableitbaren Ge-
wihrleistungspflichten ultima ratio auch eine Handlungspflicht zur Riickholung
einer Aufgabe ab.”*® Es ergebe sich eine gesteigerte Garantenstellung in den Be-
reichen Organisationsprivatisierung und funktionale Privatisierung aus den staats-
organisationsrechtlichen Vorgaben des Demokratie- und Effektivititsprinzips, des
Funktionsvorbehalts des Art. 33 Abs. 4 GG und in abgeschwichter Form im Falle
materieller Privatisierung aus grundrechtlichen Erwigungen.” Diese Garanten-
stellung konne sich auch zu einer ,,Handlungspflicht des Gewéhrleistens durch
Zuriickholen“’* verdichten. Aufgrund der nicht hinreichend bestimmten verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben handele es sich hierbei aber um eine Abwigungsent-
scheidung, die von verschiedenen Faktoren abhiinge: So kiime es auf den Grad und
die Intensitit des gesellschaftlichen Versagens, die Gemeinwohlrelevanz der Té-
tigkeit, die drohenden Gefahren sowie die Konfliktbewiltigungsadidquanz anderer
Instrumente des Gewihrleistungsverwaltungsrechts an.”*!

Nur am Rande behandelt Wollenschlédger die fiir die vorliegende Thematik be-
sonders relevante Frage einer Pflicht zu staatlicher Aufgabenwahrnehmung aus dem
Sozialstaatsprinzip.”* Den Staat trifft nimlich eine aus dem Sozialstaatsprinzip
abgeleitete Pflicht, das Vorhandensein von fiir den Biirger lebensnotwendigen Giitern
wie etwa eine medizinische Grundversorgung, Elektrizitdt und Wasser, sicherzu-
stellen.”* Die ,richtungsweisende Kraft* des Verfassungsprinzips beschrinkt sich
jedoch auf diese elementaren Giiter.”** Zudem soll sich der Gehalt des Sozial-
staatsprinzips auf das ,,Was* beschrinken und keine Aussagen zum ,,Wie* enthal-
ten.”” Von der Sicherstellungspflicht ldsst sich mithin nicht auf eine Erfiillungs-
pflicht schlieBen. Eine Pflicht zur Aufgabenwahrnehmung sei nur dann aus dem
Sozialstaatsprinzip ableitbar, wenn erstens die Versorgung mit elementaren Giitern
betroffen ist, zweitens ein nationaler Notstand vorliege und drittens private Lo-
sungsalternativen nicht verfiigbar seien.”*® Gegen eine starre Pflicht zu staatlicher

"8 Wollenschliger, Effektive staatliche Riickholoptionen, S. 144; s. auch Dérr, VVDStRL
73 (2014), S. 353.

" Wollenschliger, Effektive staatliche Riickholoptionen, S. 64 ff.
"0 Wollenschliger, Effektive staatliche Riickholoptionen, S. 141.
Wollenschldger, Eftektive staatliche Riickholoptionen, S. 144 f.
Wollenschldiiger, Effektive staatliche Riickholoptionen, S. 93f.

™3 Riifner, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts Band IV, § 96 Rn. 34; Wol-
lenschldger, Effektive staatliche Riickholoptionen, S. 93 Fn. 446.

"% Wollenschliger, Effektive staatliche Riickholoptionen, S. 93 Fn. 446.
™ Wollenschliger, Effektive staatliche Riickholoptionen, S. 93.

"8 Vgl. Wollenschliger, Effektive staatliche Riickholoptionen, S. 93 Fn. 448; Riifuner, in:
Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts Band IV, § 96 Rn. 35 spricht von ,,anderenfalls
unertréglichen Zustédnden®.
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Aufgabenwahrnehmung spricht zudem, dass das Sozialstaatsprinzip einem Finan-
zierungsvorbehalt unterliegt.”’

Auch aus dem europiischen Unionsrecht ldsst sich eine solche Handlungspflicht
nicht ableiten. Die insofern in spezifischem Zusammenhang mit staatlicher Auf-
gabenwahrnehmung im Zusammenhang mit Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse stehenden Normen des Art. 14 AEUV und 106 Abs. 2
AEUYV sind trigerneutral ausgestaltet und lassen sich weder zugunsten privater, noch
zugunsten staatlicher Aufgabentrigerschaft interpretieren und formulieren mithin
auch keine Riickholverpflichtung in staatliche Aufgabentrigerschaft.”*

3. Primiir- und verfassungsrechtliche MaBstibe
fiir Rekommunalisierung

Die Verfassung errichtet also weder starre Rekommunalisierungs- noch Privati-
sierungsschranken, sondern iiberantwortet die Entscheidung dem politischen Mei-
nungskampf.”® Rekommunalisierung stellt sich danach als ,,Auswahlentscheidung
iiber die angemessene Organisationsform*’*® von (kommunaler) Verwaltung dar.

Auch wenn das Recht Rekommunalisierung nicht per se verbietet, so formuliert es
doch MaBstibe, anhand derer sich eine Rekommunalisierungsentscheidung messen
lassen muss. Die Entscheidung fiir eine Leistungserbringung in Eigenregie erfolgt
mithin nicht im rechtsfreien Raum,”" sondern in den Grenzen pflichtgemifer Er-
messensausiibung.”” Der dabei bestehende Gestaltungsspielraum muss ,,zweck-
entsprechend, d.h. sachaufgabenbezogen, und unter Einhaltung etwaiger verfas-
sungs- und einfachrechtlicher Vorgaben* ausgefiillt werden.” Insofern ergibt sich
eine weitgehende Parallelitit zwischen den Maf3stiben von Privatisierung und Re-
kommunalisierung, was auf die gemeinsamen staatsorganisationsrechtlichen
Grundlagen verweist.”* Das Verwaltungsorganisationsrecht erscheint danach als
Steuerungsressource, weil die dort formulierten rechtlichen Anforderungen an die
Organisation die Gemeinwohlverwirklichung sicherstellen.”

,,Riickverstaatlichungshijrden"756 ergeben sich dabei einerseits aus dem Uni-

onsrecht, insbesondere den Grundfreiheiten, Art. 106 Abs. 2 AEUV, dem Beihil-

™1 Wollenschliiger, Effektive staatliche Riickholoptionen, S. 94.

Wollenschlidger, Eftektive staatliche Riickholoptionen, S. 101 f.
Fiir die funktionale Privatisierung Bilanz ziehend Burgi, Funktionale Privatisierung,

748
749
S. 246.
"% Briining, VerwArch 100 (2009), 453 (460).
1 Briining, VerwArch 100 (2009), 453 (463).
52 Briining, VerwArch 100 (2009), 453 (460).
33 Briining, VerwArch 100 (2009), 453 (460).
% Briining, VerwArch 100 (2009), 453 (461).
5 Briining, VerwArch 100 (2009), 453 (462f.).
% Wollenschliiger, Effektive staatliche Riickholoptionen, S. 59.
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fenrecht, dem Kartellrecht und den das Primérrecht konkretisierenden sekundér-
rechtlichen Liberalisierungsvorschriften. Andererseits formulieren im nationalen
Recht das kommunale Wirtschaftsrecht mit der sog. Schrankentrias, das Wirt-
schaftlichkeitsgebot und die Grundrechte rechtliche Mafstibe an Rekommunali-
sierung.”’ Als weiterer — und in seiner Dimension in den folgenden Kapiteln zu
erschlieBender — MaBstab tritt zudem das Vergaberecht hinzu.

a) Primdres Unionsrecht als Mafstab fiir Rekommunalisierung

Wihrend das Unionsrecht die Ebene des ,,Ob%, also die Entscheidung fiir oder
wider Privatisierung und Rekommunalisierung unberiihrt ldsst, entfaltet es seinen
Anwendungsbereich auf der Ebene des ,,Wie* umso weitreichender.

Als MaBstab fiir Rekommunalisierung kommen dafiir zunéchst die Grundfrei-
heiten in Betracht. Dafiir kann zunéchst die Monopolisierung einer Aufgabe an den
Grundfreiheiten gemessen werden.””® Auf einer zweiten Ebene stellen die Grund-
freiheiten Anforderungen an die Offnung staatlicher Monopole.”

Erfolgt Rekommunalisierung unter Einbeziehung eines offentlichen Unterneh-
mens, bindet Art. 106 Abs. 1 AEUV die Mitgliedstaaten an die Wettbewerbsbe-
stimmungen der Vertrdge. Ein Dispens vom Wettbewerbsrecht ist nur unter den
engen Voraussetzungen des Art. 106 Abs. 2 AEUV moglich.

Weiterhin kann das Beihilfenrecht als Maf3stab fiir Rekommunalisierung entfaltet
werden.”® So stellt das Beihilfenrecht im Verhiltnis Kommune — kommunales
Unternehmen ein wirksames Instrument zur Kontrolle von Wettbewerbsverzerrun-
gen auf.”' Es stellt sich etwa die Frage nach der beihilfenrechtlichen Zulissigkeit der
Gewihrtrigerhaftung fiir kommunale Unternehmen.”®

Als weiterer primérrechtlicher MaBstab kann zudem das EU-Kartellrecht her-
angezogen werden, soweit mit der Rekommunalisierung der Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung einhergeht (Art. 102 AEUV).”®

7 Burgi, NdsVBI. 2012, 225 (228).

8 Wollenschliger, in: Kirchhof/Korte/Magen, § 6 Rn. 46; Hertwig, EuR 2011, 745 (753)
bzgl. des Gliicksspielmonopols.

% Hertwig, EuR 2011, 745 (745f.).

760 Burgi, NdsVBI. 2012, 225 (228); niher Wolfers/Voland, in: Lieder/Wilk/Ghassemi-
Tabar, Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 8: Umwandlungsrecht, § 77
Rn. 42 ff.; allgemein als MalBstab fiir 6ffentliche Unternehmen Wollenschldiger, in: Kirchhof/
Korte/Magen, § 6 Rn. 49 ff.

"' Burgi, NdsVBI. 2012, 225 (228 Fn. 34).

2 Sodan, LKV 2013, 433 (440); Wolfers/Voland, in: Lieder/Wilk/Ghassemi-Tabar,
Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 8: Umwandlungsrecht, § 77 Rn. 44.

" Briining, VerwArch 100 (2009), 453 (461); niher Wolfers/Voland, in: Lieder/Wilk/
Ghassemi-Tabar, Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 8: Umwandlungsrecht,
§ 77 Rn. 491f.; allgemein als MaBstab fiir offentliche Unternehmen Wollenschidger, in:
Kirchhof/Korte/Magen, § 6 Rn. 47f.
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b) Grundgesetzliche Anforderungen an Rekommunalisierung

Aus den Grundrechten lisst sich weder ein Verbot, noch ein Subsidiarititsgebot
staatlicher Wirtschaftstéitigkeit ableiten. Die Grundrechte fungieren aber als MaB3stab
offentlicher Wirtschaftstitigkeit und damit auch von Rekommunalisierung.

aa) Art. 12 Abs. 1 GG

Zentrale Bedeutung als verfassungsrechtlicher MaB3stab fiir Rekommunalisierung
kommt der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG zu.”*® Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt
jedoch nicht per se vor staatlicher Wirtschaftstitigkeit. Sie steht also materieller
Rekommunalisierung nicht entgegen, bei der die Offentliche Hand sich neben Pri-
vaten auf einem liberalisierten Markt betitigt. Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt nur davor,
wenn private wirtschaftliche Betitigung durch staatliche Wirtschaftsteilnahme un-
zumutbar eingeschrinkt, unméglich gemacht oder gar monopolisiert wird.”® Dies
gilt zuvorderst fiir die staatliche Vereinnahmung bislang von Privaten wahrgenom-
mener Titigkeiten.”® Jede Form staatlicher Monopolisierung muss den Anforde-
rungen an eine objektive Zulassungsschranke geniigen.”” Insofern ist materielle
Rekommunalisierung, bei der die Offentliche Hand Aufgabenerfiillung (wieder) in
ihrer Hand monopolisiert, an Art. 12 Abs. 1 GG zu messen. Dabei ist dem Gesetz-
geber jedoch ein weiter Beurteilungsspielraum bzgl. der Erforderlichkeit des Mo-
nopols zuzugestehen.”®®

Funktionale Rekommunalisierung setzt hingegen auf bereits bestehenden Mo-
nopolstrukturen auf, denn die vergebene Leistung ist bereits in 6ffentlicher Hand
monopolisiert. Es wird jedoch kein privater Verwaltungshelfer in die Erbringung
einbezogen wie im Falle funktionaler Privatisierung, sondern die Offentliche Hand
selbst. Die Monopolisierung geht also nicht mit der Rekommunalisierung einher,

% Leisner-Egensperger, NVwWZ 2013, 1110 (1113).

% BVerwG, Beschl. v.21.3.1995, Az.: 1B 211/94 = NJW 1995, 2938; indes reiBt die Kritik
an diesem Verstidndnis des Art. 12 Abs. 1 GG nicht ab; zur a. A. s. Ruffert, in: Epping/Hill-
gruber, GG, Art. 12 Rn. 66 m.w.N.: aufgrund der Insolvenzsicherung der Offentlichen Hand
bediirfe es fiir Konkurrenz durch die Offentliche Hand stets einer gesetzlichen Regelung; s. zur
a. A. auch Lower, VVDStRL 60 (2001), S. 416 (444 £.); Hertwig, NZBau 2008, 355 (355); Storr,
Der Staat als Unternehmer, S. 160ff.; differenzierend anhand der Eingriffsstirke Wollen-
schliger, in: Kirchhof/Korte/Magen, § 6 Rn. 64 ff., der auch eine Ubertragung der in BVerfGE
116, 135 (266 f.) angedachten Grundsitze auf das Angebotsverhalten 6ffentlicher Unternehmen
andenkt, aber letztlich ablehnt, s. a.a.0., Rn. 66f.; Pielow, Grundstrukturen offentlicher
Versorgung, S. 511 ff.

7% Mann, in: Sachs, GG, Art. 12 Rn. 61.

"7 Mann, in: Sachs, Art. 12 Rn. 61; Ruffert, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 12, Rn. 131,
Rn. 133 ausdriicklich auch fiir Verwaltungsmonopole; s. auch Pielow, Grundstrukturen 6f-
fentlicher Versorgung, S. 500 ff.

"8 Ruffert, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 12, Rn. 133; zur Vereinbarkeit des ehemaligen
Abfallmonopols des § 3 Abs. 2 AbfG mit Art. 12 Abs. 1 GG Winkelmann, UPR 1991, 169
(1691.).
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sondern ihr voraus. Die der Monopolisierung folgende Entscheidung zwischen
funktionaler Privatisierung und Eigenerbringung wird im Falle zuldssiger Monopole
als nicht von Art. 12 Abs. 1 GG erfasst angesehen. Vielmehr handelt es sich bei der
Einbindung Privater als Verwaltungshelfer um eine ,,konstitutive Veranlassung®, die
keine grundrechtlichen Freiheiten wiederherstellt.”® In anderen Worten: Mit der
zuldssigen Monopolisierung ist der Schutz des Art. 12 Abs. 1 GG erschopft. Die
anschlieBende Disposition der Offentlichen Hand {iber den Modus der Leistungs-
erbringung eréffnet den Schutzbereich nicht erneut.

In Fillen formeller Rekommunalisierung fehlt es schon an der Grundrechtsbe-
rechtigung der beteiligten Rechtstriger, sodass Art. 12 Abs. 1 GG hier keine An-
wendung findet.

bb) Art. 14 und 15 GG

Als weiterer Mafstab fiir Rekommunalisierung fungiert Art. 14 GG, wenn mit der
Rekommunalisierung Eingriffe in das Eigentum einhergehen. Enteignungen kom-
men aus VerhéltnismaBigkeitsgesichtspunkten wohl nur ultima ratio zu Zwecken der
Rekommunalisierung in Betracht, weil grundsitzlich das mildere Mittel der ei-
genstindigen Wirtschaftsteilnahme der Offentlichen Hand und der Verschirfung des
regulatorischen Rahmens offensteht.””

Einen weiteren MaBstab fiir Rekommunalisierung bildet Art. 15 GG, sofern der
Gesetzgeber Grund und Boden, Naturschitze und Produktionsmittel sozialisieren
will. An entsprechende Vorhaben sind hohe verfassungsrechtliche Hiirden gekniipft,
sodass der Norm in der Rechtspraxis nur ein geringer Anwendungsbereich zuge-
messen werden kann.””!

cc) Art. 3 Abs. 1 GG

Als grundrechtlicher MaBstab fiir Rekommunalisierung spielt schlielich der
allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG eine Rolle, soweit der offentliche
Aufgabenzugriff in vergleichsgruppenspezifischer Weise mit der Wirtschaftsteil-
nahme Privater in Konflikt gerit. Steuerliche und insolvenzrechtliche Begiinsti-
gungen Offentlicher Wirtschaftsteilnehmer sind etwa anhand dieses MafBstabs zu
beurteilen.””

"% Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 252.

70 Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes des Bundestages: ,,Rekommunalisierung
und Enteignung®, Az.: WD 3-3000-131/16, S 5f.

" S. zur (Re)Kommunalisierung von Wohnungsbestinden mittels Sozialisierung von
Grund und Boden in Berlin Drohsel, Kritische Justiz 2020, 30; Rohner, Kritische Justiz 2020,
16; Kloepfer, NJW 2019, 1656; Schede/Schuldt, ZRP 2019, 78; Sodan/Ferlemann, LKV 2019,
193.

7728, zur Insolvenzunfihigkeit juristischer Personen des dffentlichen Rechts als Problem
der Gleichheit im Recht Storr, Der Staat als Unternehmer, S. 387 ff. und zum Steuerrecht ders.,


https://www.bundestag.de/resource/blob/425328/224a16281097809a9cd2508acb6035da/WD-3-131-16-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/425328/224a16281097809a9cd2508acb6035da/WD-3-131-16-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/425328/224a16281097809a9cd2508acb6035da/WD-3-131-16-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/425328/224a16281097809a9cd2508acb6035da/WD-3-131-16-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/425328/224a16281097809a9cd2508acb6035da/WD-3-131-16-pdf-data.pdf
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dd) Wirtschaftlichkeitsgrundsatz

Ein weiterer Maf}stab fiir Rekommunalisierung ergibt sich aus dem Wirtschaft-
lichkeitsgrundsatz. Verfassungsrechtlich verbiirgt wird das haushaltsrechtliche
Wirtschaftlichkeitsprinzip in Art. 114 Abs.2 S. 1 GG.”” Uber den unmittelbaren
Wortlaut hinaus wird dafiir in einem Erst-Recht-Schluss von der verfassungsrecht-
lichen Verbiirgung der Kontrolle auf die verfassungsrechtliche Verbiirgung auch des
der Kontrolle zugrunde liegenden VerhaltensmaBstabs geschlossen.”™

Neben den Landesverfassungen findet das Wirtschaftlichkeitsgebot zudem ein-
fach-rechtlich Niederschlag in § 7 Abs. 1 S. 1 BHO sowie in den entsprechenden
§§ 7 LHO der Bundeslidnder und in den Kommunalordnungen fiir die kommunale
Ebene. Wihrend § 7 BHO in die Priifung auch die Mdoglichkeit von Aufgabenpri-
vatisierungen einbezieht, reicht das verfassungsrechtlich abgeleitete Wirtschaft-
lichkeitsprinzip nur bis zur Grenze staatlicher Aufgaben.”” Insofern strukturiert der
Wirtschaftlichkeitsgrundsatz die Entscheidung zwischen Rekommunalisierung und
funktionaler Privatisierung.”” Als MaBstab greift er insbesondere unterhalb der
Schrankentrias, wenn keine wirtschaftliche Tétigkeit vorliegt oder das Subsidiari-
titsprinzip nicht greift.””” Wie stark der Grundsatz indes die Entscheidung tatséchlich
beeinflussen kann, wird in Frage gezogen. So fehlt es dem Grundsatz an normativer
Bestimmtheit und auch an der Moglichkeit seiner gerichtlichen Durchsetzung.””

a.a.0., S.371ff.; zum Verstof3 des Gewerbesteuerprivilegs fiir Rettungsdienste und Kran-
kentransporte gegen Art. 3 Abs. 1 GG BFH, Beschl. v. 18.9.2007, Az.: I R 30/06 = DStR 2008,
290; dariiber hinaus spielt die Vereinbarkeit steuerrechtlicher Privilegien mit dem Unionsrecht
eine entscheidende Rolle, s. dazu Ismer/Meflerschmidt, BayVBI. 2018, 400 (404 f.); Ismer/
Baur-Riickert, MwStR 2016, 740 und zuletzt BFH, Beschl. v. 29.1.2020, Az.: IR 4/20 IR 18/
19); zur Ausweitung der Umsatzsteuerpflicht im Bereich juristischer Personen des 6ffentlichen
Rechts durch § 2b UstG und den Auswirkungen auf die 6ffentlich-6ffentliche Zusammenarbeit
Schulz, VergabeR 2018, 264.

" Bungenberg, Vergaberecht im Wettbewerb der Systeme, S. 143; hinzu tritt eine Ge-
samtschau weiterer Verfassungsbestimmungen wie etwa das UbermaBverbot, Burgi, Funk-
tionale Privatisierung, S. 240; zu Art. 114 Abs. 2 S. 1 GG als verfassungsrechtlicher Veran-
kerung des materiellen Wirtschaftlichkeitsprinzips auch Siegel, in: Sdcker, Miinchener Kom-
mentar Europdisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Haushalts-
vergaberecht, Rn. 13; s. auch Gropl, BHO, § 7 Rn. 15; weitere Herleitungsansitze bei Butzer,
in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 114 Rn. 14.1; kritisch hingegen Kube, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 114 Rn. 111; offenlassend Heintzen, in: von Miinch/Kunig, Band 2, GG, Art. 114 Rn. 8.

"™ Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 240.

Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 240 Fn. 63 sowie S. 242f.
7% Burgi, NdsVBI. 2015, 225 (229).

" Burgi, NdsVBI. 2015, 225 (229).

"™ Burgi, NdsVBI. 2015, 225 (229f.); Heintzen, in: von Miinch/Kunig, Band 2, GG,
Art. 114 Rn. 8.

775
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ee) Rechtsstaatsprinzip und Demokratieprinzip

Weiterhin werden einzelnen Staatsstrukturprinzipien Bedeutung als MaBstab fiir
Rekommunalisierung zugemessen. So miissen rekommunalisierte Einheiten den
Anforderungen der rechtsstaatlichen Verantwortungsklarheit und der funktionsge-
rechten Organisationsstruktur geniigen.””” In Hinblick auf das Demokratieprinzip
muss Rekommunalisierung zudem dem Gebot demokratischer Kontrolle geniigen,
was eine Sicherstellung der ,,Verwirklichung des politischen Willens* durch eine
Aufsicht bei offentlichen Einrichtungen und gesellschafts- und vertragsrechtlichen
Einwirkungsmoglichkeiten bei privatrechtsformigen Unternehmen erfordert.”

ff) Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG

Spezifisch fiir Kommunen ergeben sich weitere Anforderungen an Rekommu-
nalisierungsbestrebungen aus Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG.

Die Wirtschaftstitigkeit der Gemeinden wird sowohl in organisatorischer als auch
materiell-rechtlicher Hinsicht Beschrinkungen unterworfen, deren Zuléssigkeit und
Reichweite immer wieder Gegenstand von Kontroversen ist.”®' In den Kontroversen
spiegeln sich auch die entgegengesetzten wirtschaftsverfassungsrechtlichen
Grundannahmen zwischen wirtschaftspolitischer Neutralitidt und Subsidiaritétsge-
danken.

Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG ist sowohl Legitimationsgrundlage, als auch Schranke
wirtschaftlicher Betitigung der Gemeinden.”®® Die Norm begrenzt kommunale
Wirtschaftstatigkeit in kompetenzieller Hinsicht auf die Angelegenheiten der ort-
lichen Gemeinschaft.”®* Diese Begrenzung lisst sich in zwei Dimensionen entfalten.

In sachlicher Hinsicht fordert Art. 28 Abs.2 S.1 GG eine Riickbindung der
wirtschaftlichen Titigkeit an die Wahrnehmung einer 6ffentlichen Aufgabe.” In
Betracht kommen dafiir insbesondere Tétigkeiten in den mit dem Begriff der
kommunalen Daseinsvorsorge gekennzeichneten Bereichen kommunaler Aufga-
benerfiillung, auch wenn es sich nicht zwingend um Aufgaben der Daseinsvorsorge
handeln muss.”® Nicht mehr von Art. 28 Abs.2 S. 1 GG erfasst sind allein er-
werbswirtschaftliche, also auf Gewinnerzielung ausgerichtete Titigkeiten, die ent-

" Briining, VerwArch 100 (2009), 453 (463 f.).
80 Briining, VerwArch 100 (2009), 453 (463 f.); s. hierzu auch Karz, NVwZ 2018, 1091.
81 Hellermann, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 28 Rn. 48.6.

82 Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 7 Rn. 39, 41; Hellermann, Ortliche Daseins-
vorsorge und gemeindliche Selbstverwaltung, S. 155f.

"8 Briining, VerwArch 100 (2009), 453 (461); stirkste Grenze nach Burgi, NdsVBI. 2015,
225 (229).

84 Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 7 Rn. 41.

85 Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 7 Rn. 41.
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weder gar keinen Gemeinwohlzweck verfolgen oder nur mittelbar einen solchen
Zweck fordern.”

Umstritten ist, ob Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG die wirtschaftliche Betitigung auch in
ortlicher Hinsicht im Falle eines Titigwerdens auBerhalb des Gemeindegebiets™
(sog. extraterritoriale kommunale Wirtschaftstitigkeit) begrenzt.”®® Uberzeugend ist
dabei weder die Position, nach der Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG sdmtlichen Titigkeiten
auBerhalb des Gemeindegebiets entgegen stehe, noch die Position, nach der Art. 28
Abs. 2 S. 1 GG jegliche Gemeindegrenzen iiberschreitende Titigkeiten zulasse.”
Der Begriff der Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft ist aufgrund seiner
Beziiglichkeit zu den in der ortlichen Gemeinschaft wurzelnden Bediirfnissen und
Interessen vielmehr zwar als ortlich radiziert anzusehen; zugleich ldsst Art. 28 Abs. 2
S. 1 GG aber Ausstrahlungswirkungen dieser ortlich wahrgenommenen Aufgaben
auf benachbarte Gebietskorperschaften zu, sodass es allein darauf ankommen kann,
ob ,,die Wertschopfung der kommunalen Leistungen auf dem Gemeindegebiet er-
folgt bzw. auf die Gemeindebevolkerung und ihr Zusammenleben bezogen ist oder
nicht.“™® Zugleich — gewissermaBen von auflen — wird die extraterritoriale wirt-
schaftliche Betitigung tiber das Selbstverwaltungsrecht der betroffenen Gemeinden
begrenzt, in das die wirtschaftlich titige Gemeinde nicht ungerechtfertigt eingreifen
darf.”" Unberiihrt davon bleibt das Recht der Gemeinden zu iiberdrtlicher Koope-
ration.”?

Die Kommunalverfassungen enthalten nur teilweise Regelungen zur extraterri-
torialen kommunalwirtschaftlichen Betitigung.””® Dem Landesgesetzgeber wird
dabei das Recht zur einfachgesetzlichen Zulassung extraterritorialer kommunal-
wirtschaftlicher Betdtigung zugestanden, die sich dann jedoch auBerhalb des Ge-
wiihrleistungsbereichs des Art. 28 Abs. 2 GG bewegt.” Fiir Linder ohne Regelung
stellt sich die Frage ihrer Zuléssigkeit allein auf verfassungsrechtlicher Ebene.

8 Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 7 Rn. 41.

87 Ggf. sogar im Ausland, dazu Aust, Das Recht der globalen Stadt, S. 215.

88 Aust, Das Recht der globalen Stadt, S. 215; Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 7
Rn. 55.

78 Vgl. m.w.N. zu den vertretenen Positionen Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 7
Rn. 55; Aust, Das Recht der globalen Stadt, S. 215f.

0 Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 7 Rn. 57; in diese Richtung auch Heintzen,
NVwZ 2000, 743 (744); Briining, NVWZ 2015, 689 (693 1.); Hellermann, Ortliche Daseins-
vorsorge und gemeindliche Selbstverwaltung, S.212f.; fiir eine nicht zu enge Auslegung
sprechen auch grundfreiheitliche Wertungen, s. dazu Krausnick, VerwArch 102 (2011), 359
(3611f.).

P Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 7 Rn. 58; so selbst auch Aust, Globale Stadt,
S. 217.

2 Heintzen, NVwZ 2000, 743 (745).
3 S.im Einzelnen dazu Lange, Kommunalrecht, Kap. 14 Rn. 93.

"% Aust, Das Recht der globalen Stadt, S. 216; Briining, NVwZ 2015, 689 (694); Heintzen,
NVwZ 2000, 743 (744).
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4. Einfach-rechtliche MaBstébe fiir Rekommunalisierung

MaSBstibe fiir Rekommunalisierung ergeben sich dariiber hinaus aus dem einfa-
chen Recht.

a) Fachrechtliche Regelungen

Anforderungen an Rekommunalisierung kénnen sich zunichst aus dem jeweili-
gen Fachrecht ergeben. So kann eine Uberlassungspflicht an &ffentlich-rechtliche
Entsorgungstriger im Bereich der Abfallentsorgung nur unter den in § 17 Kr£WG
genannten Voraussetzungen begriindet werden. Eine materielle Rekommunalisie-
rung auch der Wertstoffsammlung wire mithin unzuléssig.

b) Haushaltsrecht

Einen einfach-rechtlichen Mafstab bilden auch die Haushaltsrechte von Bund,
Lindern und Kommunen.””® Anders als fiir die Griindung oder die Beteiligung an
Unternechmen in den Rechtsformen des Privatrechts (§ 65 Abs. 1 BHO/LHO) ent-
halten die Haushaltsrechte jedoch keine spezifischen Regelungen fiir offentlich-
rechtliche Organisationsformen. Insofern greift nur § 7 Abs. 1 S. 2 BHO als Aus-
priagung der Grundsitze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit nach § 7 Abs. 1 S. 1
BHO, wonach eine Priifung daraufhin erfolgen muss, ,,inwieweit staatliche Auf-
gaben oder offentlichen Zwecken dienende wirtschaftliche Tétigkeiten durch Aus-
gliederung und Entstaatlichung oder Privatisierung erfiillt werden konnen.* Daraus
wird auch fiir die Rekommunalisierung die Pflicht abgeleitet, die Entscheidung mit
der Alternative der Privatisierung abzuwégen und zu beurteilen, ob es sich bei der
Eigenerstellung um die wirtschaftlichere Alternative handelt.”

¢) Rekommunalisierungsschranken aus dem kommunalen Wirtschaftsrecht

Teilweise in Ausgestaltung der Vorgaben des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG, teilweise
dariiberhinausgehend enthalten auch die Kommunalverfassungen bzw. Gemeinde-
ordnungen der Lander Begrenzungen kommunaler Wirtschaftstitigkeit.

Mit der sog. Schrankentrias findet sich eine in den Kommunalverfassungs-
gesetzen/Gemeindeordnungen einfach-gesetzlich angeordnete Rekommunalisie-
rungsschranke. Kommunale Wirtschaftstétigkeit ist danach grundsitzlich nur dann
zuldssig, wenn ein offentlicher Zweck verfolgt wird, Leistungsfahigkeit der Ge-

5 Briining, VerwArch 100 (2009), 453 (461).

"8 Briining, VerwArch 100 (2009), 453 (468 f.); niiher zu den fiir die Ermittlung relevanten
Kriterien a.a.O., S. 470.
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meinde vorliegt (Relationsklausel) und Private die Leistung nicht besser erbringen
konnen (Subsidiarititsklausel).”’

aa) Wirtschaftliche Téatigkeit

Die kommunale Schrankentrias greift nur fiir wirtschaftliche Tatigkeiten. Nach
den Vorstellungen des Gemeindewirtschaftsrechts verfolgen die offentlichen An-
bieter von Daseinsvorsorgeleistungen jedoch bis heute keine wirtschaftliche Ti-
tigkeit. Insofern verschlief3t sich das Gemeindewirtschaftsrecht den unionsrechtli-
chen Entwicklungen.””® Zwar liegt dem Gemeindewirtschaftsrecht bei der Beurtei-
lung der Wirtschaftlichkeit einer Betitigung das sog. Popitz-Kriterium zugrunde,
wonach wirtschaftliche Unternehmen der Gemeinde solche Einrichtungen sind, ,,die
auch von einem Privatunternehmen mit der Absicht der Gewinnerzielung betrieben
werden konnen“’®. Insofern dhnelt das Kriterium dem Unternehmensbegriff des
europdischen Wettbewerbsrechts, sodass eine Erfassung von Daseinsvorsorgeleis-
tungen durchaus in Betracht kommt.*® Es finden sich jedoch gesetzliche Aus-
schliisse im Gemeindewirtschaftsrecht fiir sog. Hoheitsbetriebe.®”' Danach erfiillen
offentliche Unternehmen keine wirtschaftliche Tatigkeit, wenn es 1. eine gesetzliche
Verpflichtung zur Leistungserbringung im Falle kommunaler Pflichtaufgaben
gibt,*? 2. Aufgaben der Daseinsvorsorge wahrgenommen werden®” oder 3. sich die
Aufgaben des kommunalen Unternehmens auf die Deckung des Eigenbedarfs in
Form sog. Hilfsbetriebe beschrinkt®®. Nach kommunalrechtlichem Verstindnis
handelt es sich bei der Erfiillung von Aufgaben der Daseinsvorsorge durch 6ffent-
liche Unternehmen also um keine Tatigkeit, die auf einem Markt angeboten wird.
Einer Rekommunalisierung in diesem Bereich steht also die Schrankentrias schon
aus diesem Grunde nicht entgegen.

7 Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 7 Rn. 44 ff.
"8 Scholz, in: Festschrift fiir Hopt, S. 2922.
9 Lange, Kommunalrecht, Kapitel 14 Rn. 14.

800 Lange, Kommunalrecht, Kapitel 14 Rn. 24; Aust, Das Recht der globalen Stadt, S. 213;
Burgi, Kommunalrecht, § 17 Rn. 1; m.w.N. Krajewski, Grundstrukturen des Rechts 6ffentli-
cher Dienstleistungen, S. 385.

9! [ ange, Kommunalrecht, Kapitel 14 Rn. 32; vgl. auch Ehlers, in: Ehlers/Fehling/Piinder,
§ 1 Rn. 4; dabei variieren die Regelungen je nach Gemeindeordnung stark, Burgi, Kommu-
nalrecht, § 17 Rn. 39.

892 ange, Kommunalrecht, Kapitel 14 Rn. 28 und 39.

83 Lange, Kommunalrecht, Kapitel 14 Rn. 29 f. und 40 ff.; indes ist bei der Bestimmung der
so geschiitzten Bereiche nicht immer eine klare Abgrenzung erkennbar; von ,,Ergebnissen, die
nur aus der Tradition zu erkldren sind* spricht Briining, NVwZ 2015, 689 (690).

804 Lange, Kommunalrecht, Kapitel 14 Rn. 31 und 57.
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bb) Offentlicher Zweck

Nach den Gemeindeordnungen bzw. Kommunalverfassungen der Linder erfor-
dert die kommunalwirtschaftliche Betitigung weiterhin die Verfolgung eines 6f-
fentlichen Zwecks. Erforderlich ist dafiir, dass mit der Tétigkeit Gemeinwohlbelange
verfolgt werden. Darunter fallen alle tiber rein fiskalische Interessen hinausgehenden
Belange wie die Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit oder auch die Beeinflussung der
Wettbewerbsverhiltnisse.*> Auch die Versorgung der kommunalen Bevolkerung mit
Strom, Gas, Wasser, Nahverkehr und Abfallentsorgung kann hierunter gefasst
werden.®™ Allein rein erwerbswirtschaftliche, also auf Gewinnerzielung gerichtete
Interessen stellen keinen legitimen 6ffentlichen Zweck dar.? Zuldssig ist aber ,,die
annexweise Wahrnehmung sonst brachliegenden Wirtschaftspotentials*®,

Insofern entspricht das Erfordernis dem verfassungsrechtlichen Erfordernis einer
offentlichen Zweckbindung und genieBt damit Verfassungsrang.®® Ein Verzicht auf
das Erfordernis im Kommunalrecht wire mithin unzulissig.®'’ Insbesondere in den
Bereichen der Strom-, Gas- und Warmeversorgung unterstellen einzelne Gemein-
deordnungen jedoch das Vorliegen eines offentlichen Zwecks, so in § 107a GO
NRW, § 68 Abs. 2 S. 3 KV M-V, § 94a Abs. 5 SdchsGemO, § 128 Abs. 2 KVG LSA
und § 101a Abs. 1 GO SH.®"" Zweifelhaft konnte daher sein, ob diese Regelungen
unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten zuléssig sind. Dies ist dann zu beja-
hen, wenn nur das Begriindungserfordernis aufgehoben wird, tatsdchlich aber ein
offentlicher Zweck vorliegt.®'? Dann handelt es sich um keine Fiktion, sondern um
eine Vermutungsregelung.®* So liegt es in den Bereichen der Strom-, Gas- und
Wirmeversorgung. Die Feststellung legitimiert sich aufgrund der ,,unbestreitbaren
Gemeinwohlrelevanz der Energieversorgung*®'*. Im Bereich der Energieversorgung
verfolgen die Kommunen zwar auch fiskalische Interessen; zugleich nehmen die

805 Ehlers, in: Scherzberg/Can/Dogan, S. 39.

806 Srorr, Der Staat als Unternehmer, S. 118.

897 Dietl, DOV 2018, 407 (408); Hellermann, Ortliche Daseinsvorsorge und gemeindliche
Selbstverwaltung, S. 207 f.; Storr, Der Staat als Unternehmer, S. 120f.

898 Ehlers, in: Scherzberg/Can/Dogan, S. 39.

89" Ehlers, in: Scherzberg/Can/Dogan, S. 39; Briining, NVwZ 2015, 689 (690f.).

810 Dietl, DOV 2018, 407 (409); so auch Briining, NVwZ 2015, 689 (691).

811 Zu den Lockerungen Burgi, in: Kment, Energiewirtschaft und kommunale Selbstver-
waltung, S. 11. Der offentliche Zweck wird in Sachsen-Anhalt (§ 128 Abs. 2 KVG LSA) zu-
sitzlich zu den Bereichen der Strom-, Gas- und Wirmeversorgung auch bei wirtschaftlicher
Betitigung in den Bereichen der Wasserversorgung und Abwasserbeseitigung, der Abfall-
entsorgung, der Wohnungswirtschaft und dem o6ffentlichen Verkehr vermutet.

812 So Dietl, DOV 2018, 407 (409).

813 Von Fiktion spricht indes Dietl, DOV 2018, 407 (409); terminologisch genauer daher
Burgi, NdsVBI. 2015, 225 (229).

814 Burgi, NdsVBI. 2015, 225 (229).
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Kommunen mit der Energieversorgung aber eine originir kommunale Aufgabe der
Daseinsvorsorge wahr, sodass regelmiBig ein 6ffentlicher Zweck vorliegt.®'

cc) Relationsklausel: Angemessenes Verhiltnis zur Leistungsfihigkeit
und zum voraussichtlichen Bedarf

Nach der sog. Relationsklausel muss die Wirtschaftstitigkeit in einem ange-
messenen Verhiltnis zur Leistungsfiahigkeit der Gemeinde und zum voraussichtli-
chen Bedarf stehen. Thr wird nur geringe Begrenzungskraft attestiert.®'®

dd) Subsidiarititsklausel

Mit der Subsidiarititsklausel wird schlieBlich iiberpriift, ob einer Leistungser-
bringung durch Private Vorrang zu geben ist. Die Klausel soll eine sachlich nicht
gerechtfertigte Ausdehnung kommunaler Wirtschaftstitigkeit zuungunsten der
Steuerzahler, aber auch der Privatwirtschaft verhindern.?'” Die Subsidiarititsklausel
betrifft damit unmittelbar die eingangs aufgeworfene Spannungslage zwischen
Privatwirtschaft und 6ffentlicher Leistungserbringung. Entsprechend umstritten sind
ihr genauer Priifungsmafstab und sachlicher Anwendungsbereich.

Der Maf3stab der Priifung divergiert je nachdem, ob die Gemeindeordnungen eine
einfache oder verschirfte Subsidiaritétsklausel vorsehen. Nach der einfachen Sub-
sidiaritdtsklausel erfordert kommunale Wirtschaftstitigkeit, dass der offentliche
Zweck nicht besser und wirtschaftlicher durch einen Privaten erfiillt werden kann.
Fiir eine kommunale Tatigkeit geniigt mithin schon, dass Leistungsparitit zwischen
kommunalem und privatem Anbieter besteht.®'® Sie wird daher auch als Konkreti-
sierung des Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes qualifiziert.®'® Nach der verschirften
(auch: echten) Subsidiarititsklausel erfordert kommunale Wirtschaftstatigkeit hin-
gegen, dass der offentliche Zweck nicht ebenso gut und wirtschaftlich durch einen
privaten Dritten erfiillt werden kann.*® Die Gemeinde muss die Leistung folglich
besser erbringen konnen; Leistungsparitit reicht nicht.

Die Vereinbarkeit verschirfter, echter Subsidiarititsklauseln mit Art. 28 Abs. 2
S.1 GG ist nicht unbestritten.®?! Auch sehen mehrere Gemeindeordnungen Be-

815 So Dietl, DOV 2018, 407 (409) und Burgi, NdsVBI. 2015, 225 (229).
816 Briining, NVWZ 2015, 689 (692).
817 Dietl, DOV 2018, 407 (410).

818 Dietl, DOV 2018, 407 (410); s. zu den Normen im Einzelnen die Aufzihlung bei Lange,
Kommunalrecht, Kap. 14 Rn. 108.

819 pietl, DOV 2018, 407 (410).

8203, zu den Normen im Einzelnen die Aufzihlung bei Lange, Kommunalrecht, Kap. 14
Rn. 109.

821 Kritisch Hellermann, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 28 Rn. 48.6; s. auch niher ders.,
Ortliche Daseinsvorsorge und gemeindliche Selbstverwaltung, S. 217 ff.
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reichsausnahmen vor, die von der Subsidiaritétsklausel dispensieren: Brandenburg
hat mit dem Gesetz zur Stirkung der kommunalen Daseinsvorsorge®” die Kom-
munalverfassung zulasten des Subsidiarititsprinzips gedndert, indem ,,durch zu
begriindenden Ratsbeschluss der offentliche Zweck einer wirtschaftlichen Betiti-
gung angenommen werden kann und dadurch die Subsidiaritdtsklausel nicht zu
beachten ist.“* § 87 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BayGO und § 102 Abs. 1 Nr.3 GO BW
nehmen den gesamten Bereich der Daseinsvorsorge von der Subsidiarititsklausel
aus. Bereichsspezifisch werden zudem Ausnahmen insbesondere im Bereich der
Energieversorgung durch die Kommunalordnungen zugelassen.®** Dariiber hinaus
wird in Niedersachsen (§ 136 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 NKomVG) und Nordrhein-Westfalen
(§ 107 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GO NRW) auch in den Bereichen OPNV sowie dem Betrieb
von Telekommunikationsnetzen und Telefondienstleistungen bereichsspezifisch auf
die Subsidiarititsklausel verzichtet.*” Diese Gestaltungen sind verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden, weil es gerade kein verfassungsrechtlich ableitbares Subsi-
diarititsprinzip gibt.**

5. Vergaberechtliche Strukturierung von Rekommunalisierung

Die Bedeutung des Vergaberechts fiir die Rekommunalisierung wird mitunter fiir
klein erachtet,*”’ teilweise wird Rekommunalisierung gar fiir vergaberechtsfrei an-
gesehen.® Indes stellt der Terminus der Rekommunalisierung keine Blankettfrei-
stellung vom Vergaberecht dar. Die Riickholung ist ebenso wie die Privatisierung
darauthin zu untersuchen, ob mit ihr ein vergabepflichtiger Auftrag bzw. eine ver-
gabepflichtige Konzession vergeben wird.* Insofern erfihrt Rekommunalisierung
keine ,,vergaberechtliche Sonderbehandlung“®*. Als Organisationsakt ist Rekom-
munalisierung zwar zunichst einmal vergaberechtsfrei. Die damit einhergehende
Riickverlagerung von Aufgabenwahrnehmung kann sich indes als vergaberechtlich

822 Gesetz v. 9.1.2012, GVBL 2012, 1.

823 Dazu Burgi, NdsVBI. 2015, 225 (228).

824 S. im Einzelnen Lange, Kommunalrecht, Kap. 14 Rn. 113.

85 Burgi, NdsVBI. 2015, 225 (228).

826 Briining, NVwZ 2015, 689 (693) und bereits in diesem Kapitel, S. 150 ff.

87 Burgi, NdsVBI. 2012, 255 (230) spricht davon, dass ,,weite Teile der Rekommunali-
sierung (...) auBlerhalb des Vergaberechts* erfolgen.

88 Piinder/Klafki, in: Piinder/Schellenberg, GWB, § 108 Rn. 1; Wegener/Piinder, in:
Piinder/Schellenberg, GWB, § 103 Rn. 32; das Vergaberecht als Komplementér zu den Er-
scheinungsformen staatlicher Eigenleistung behandelt Fuchs, in: Kirchhof/Korte/Magen, § 15
Rn. 6; vgl. auch Frenz, Vergaberecht EU und National, Rn. 370.

829" Frenz, Vergaberecht EU und National, Rn. 371; Burgi, NdsVBI. 2012, 225 (230); s. auch
Ziekow/Siegel, VerwArch 96 (2005), 119 (127).

830 Siicker/Wolf, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europiisches und Deutsches Wett-
bewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, GWB, § 108 Rn. 91.
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relevante Beschaffung darstellen.®*' Ein genauer Blick auf das Kartellvergaberecht
zeigt etwa, dass der Aufgabenzugriff der Offentlichen Hand zwar immer dann
vergaberechtlich privilegiert wird, wenn eine Rekommunalisierung in der Weise
erfolgt, dass eine Aufgabe wieder ginzlich ohne Inanspruchnahme Dritter erfolgt.®*
Indes kann dabei schnell aus dem Auge verloren werden, dass verwaltungstriger-
interne Organisationsformen aus strukturellen Griinden riickliufig sind.*** Auch
unterfillt nicht jede Rekommunalisierung der Inhouse- und Instate-Ausnahme,
insbesondere im Falle von Fremdvergaben an die Offentliche Hand.*** Das Verga-
beregime des § 46 EnWG schlieflich gibt die tatbestandliche Privilegierung von
Inhouse- und Instate-Vergaben génzlich auf, sodass es angezeigt scheint, die ver-
gaberechtliche Relevanz von Rekommunalisierung einer umfassenden rechtswis-
senschaftlichen Untersuchung zuzufiihren. Dafiir werden die Tatbestinde des 6f-
fentlichen Zugriffs auf Aufgaben der Daseinsvorsorge in den folgenden Kapiteln auf
ihre vergaberechtliche Relevanz untersucht.

E. Ergebnisse

Die vorstehenden Ausfiihrungen haben die Entwicklung des Vergaberechts von
einem Rechtsregime fiskalischer Hilfsgeschifte zu einem Liberalisierungsinstru-
ment in der Daseinsvorsorge aufgezeigt. Ausgehend von haushaltsrechtlichen Vor-
schriften fiir die staatliche Bedarfsdeckung am Markt entstand im Zuge des euro-
pdischen Binnenmarktprojekts ein wettbewerblich geprigtes Vergaberegime.
Komplettiert wird die rechtliche Strukturierung marktlicher Beschaffung der Of-
fentlichen Hand durch die Wertungen des Haushaltsvergaberechts, des europdischen
Primérvergaberechts, des Verfassungsvergaberechts sowie des Volkervergaberechts.

Im Zuge der Ausdifferenzierung dieser vergaberechtlichen Anwendungsbereiche
haben sie sich tiber die wettbewerbliche Strukturierung fiskalischer Hilfsgeschifte in
den Bereich der Primiraufgabenerfiillung in der Daseinsvorsorge ausgedehnt. Als
rechtstatsdchlicher Sammelbegriff umfasst das Schlagwort der Daseinsvorsorge
insbesondere die in der Arbeit referenzierten Bereiche der kommunalen Abfall-
entsorgung, Energieversorgung, der Bereitstellung von Leistungen im OPNV sowie
der Wasserver- und Abwasserentsorgung. Die Offnung dieser Sektoren fiir verga-
berechtliche Ausschreibungspflichten hat es ermoglicht, ehemals in 6ffentlicher
Hand monopolisierte Leistungen wettbewerblichen Strukturen zuzufiihren. Neben
dem Kartellvergaberecht spielte dabei auch die bereichsspezifische Liberalisierung

81 Ganske, in: Landmann/Rohmer, WHG, § 56 Rn. 95; Engelhardt/Kaelble, in: Miiller-
Wrede, GWB, § 103 Rn. 61 sprechen von einer ,,eingekapselten Beschaffung®.

832 Reider, in: Miinchener Kommentar Europiisches und Deutsches Wettbewerbsrecht,
Band 3: Vergaberecht, GWB, § 103 Rn. 24.

833°S. dazu noch Kapitel 5, S. 254f.
84°S. etwa OLG Naumburg, Beschl. v. 3.11.2005, Az.: 1 Verg 9/05 = NZBau 2006, 58.
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einzelner Sektoren eine tragende Rolle, so im OPNV mit der VO (EG) 1370/2007 und
in der Energieversorgung mit § 46 EnWG.

Vergaberechtlich strukturiert wird dabei zunichst der Vorgang der Privatisierung.
Das Vergaberecht wird heute insofern als Privatisierungsfolgenrecht entfaltet. We-
sentliche Bedeutung kommt dem Vergaberecht bei der Einbindung Privater in die
offentliche Aufgabenerfiillung im Wege funktionaler Privatisierung zu. Dariiber
hinaus entfaltet das Vergaberecht aber auch Bindungen fiir den Aufgabenzugriff der
Offentlichen Hand selbst, zunzchst im Wege der formellen Privatisierung, die nur
unter besonderen Voraussetzungen von vergabewettbewerblichen Bindungen frei-
gestellt wird.

Mit dem zuletzt intensiv diskutierten ,,Trend* zur Rekommunalisierung stellt sich
jedoch die Frage einer vergaberechtlichen Bindung des offentlichen Aufgabenzu-
griffs auf Leistungen der Daseinsvorsorge noch weitergehend. Im Sinne einer
»~Renaissance des starken Staates* kennzeichnet der Begriff der Rekommunalisie-
rung die Riickkehr zu Formen der Leistungserbringung durch die Offentliche Hand.
Wihrend die Frage nach dem ,,Ob* einer Rekommunalisierung in Hinblick auf die
Tragerneutralitit des europdischen Primérrechts und die wirtschaftspolitische
Neutralitdt des Grundgesetzes als offen bezeichnet werden muss, entfaltet sich fiir
das ,,Wie* der Rekommunalisierung ein differenzierter Rechtsrahmen aus unions-,
verfassungs- und einfach-rechtlichen Wertungen. Inwieweit auch die aufgezeigten
Vergaberegime den o6ffentlichen Aufgabenzugriff auf Leistungen der Daseinsvor-
sorge strukturieren, ist Gegenstand der nun folgenden Kapitel.
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2. Teil

Primir-, Verfassungs- und Volkervergaberecht
als Rahmen von Vergaben an die Offentliche Hand

Der Aufgabenzugriff der Offentlichen Hand auf Leistungen der Daseinsvorsorge
wird nicht nur durch das im 3. Teil der Arbeit niher untersuchte einfache Recht
vergaberechtlich strukturiert. Auch dem primédren Unionsrecht, dem deutschen
Verfassungsrecht und dem Volkerrecht lassen sich vergaberechtstypische Wertungen
entnehmen, die unter den Schlagworten Primérvergaberecht, Verfassungsvergabe-
recht und Volkervergaberecht firmieren und in Hinblick auf die Relevanz fiir den
offentlichen Aufgabenzugriff ndherer Untersuchung bediirfen.

3. Kapitel

Der primir- und verfassungsrechtliche Rahmen
von Vergaben an die Offentliche Hand

Dem Primir- und Verfassungsvergaberecht kommen verschiedene Funktionen zu.
Zunichst schliefen sie dort Liicken, wo eine einfach-rechtliche Strukturierung des
offentlichen Beschaffungsverhaltens nicht erfolgt ist.! Das Primirvergaberecht wird
insofern als ,,Auffangnetz*> oder auch ,,Vergaberecht light*® qualifiziert. Das Ver-
fassungsvergaberecht wurde in dieser Hinsicht hingegen bisher kaum entfaltet.

Weiterhin dienen sie innerhalb des Anwendungsbereichs des einfachen Rechts als
AuslegungsmaBstab (sog. primérrechts- und verfassungskonforme Auslegung).

! Fiir das Primirrecht: Burgi, Vergaberecht, § 3 Rn. 21; Kiihling/Huerkamp, in: Sécker,
Miinchener Kommentar Européisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergabe-
recht I, Einl. VergabeR, Rn. 36.

% Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europiisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 36.

* Burgi, NVWZ 2007, 737 (742); kritisch zu dieser Begriffsbildung Kiihling/Huerkamp, in:
Sdcker, Miinchener Kommentar Europidisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3:
Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 36.

* Burgi, Vergaberecht, § 3 Rn. 21; Kiihling/Huerkamp, in: Sacker, Miinchener Kommentar
Europidisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR,
Rn. 35; Bungenberg, in: Miiller-Graff, § 16 Rn. 12; s. einschriankend Dorr, in: Burgi/Dreher,
Band 1: GWB, Einleitung Rn. 169, der dem Unionssekundérrecht aufgrund der Ausgestal-
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In seiner Grenzfunktion kann das Primirrecht schlielich die Unwirksamkeit
eines gegen primérrechtliche Wertungen verstoenden Sekundirrechtsakts herbei-
fiihren.> Gleiches gilt fiir verfassungswidrige Gesetze.® Niherer Untersuchung be-
darf die Grenzfunktion des Primir- und Verfassungsrechts fiir einfach-rechtliche
Moglichkeiten, die Offentliche Hand beim Aufgabenzugriff auf Daseinsvorsorge-
leistungen zu privilegieren. Sodann ist die Grenzfunktion in Hinblick auf eine
iiberbordende wettbewerbliche Strukturierung des Aufgabenzugriffs zu untersuchen.

A. Strukturierung des 6ffentlichen Aufgabenzugriffs
auf Leistungen der Daseinsvorsorge durch das Primiir-
und Verfassungsvergaberecht

AuBerhalb des Anwendungsbereichs des einfach-rechtlichen Vergaberechts’ er-
folgt offentliche Beschaffung nicht im vergaberechtsfreien Raum, sondern wird von
primér- und verfassungsrechtlichen Vorgaben strukturiert. Indes ist dies weit weniger
der Fall als in den einfach-rechtlichen Bereichen des Vergaberechts. Zudem beruhen
die Geltung beanspruchenden Grundsitze auf Richterrecht und unterliegen damit
einer besonderen Dynamik. So beruht das europidische Primirvergaberecht im
Wesentlichen auf Rechtsprechung des EuGH. Dabei misst der EuGH den primér-
vergaberechtlichen Wertungen subjektiv-rechtliche Qualitit zu. Uber die Gewih-
rung von Bieterrechten erfolgt so eine primirrechtlich veranlasste Offnung der
mitgliedstaatlichen Beschaffungsmirkte.® Das deutsche Verfassungsvergaberecht ist
auf Rechtsprechung des BVerfG zu den Grundrechten zuriickzufiihren, bietet
Konkurrenten aber keine dem Primérvergaberecht vergleichbaren Rechtsschutz-
moglichkeiten.

Ob diese Rechtsregime auch fiir den Aufgabenzugriff der Offentlichen Hand auf
Leistungen der Daseinsvorsorge Regelungswirkungen entfalten, ist Gegenstand der
folgenden Ausfiihrungen.

tungsbefugnis des Sekundirrechtsgebers eine gewisse Sperrwirkung gegeniiber den Grund-
freiheiten zumisst.

3 Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europiisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 35; Siegel, EWS 2008, 66
(661.); Frenz, Vergaberecht EU und National, Rn. 31.

¢ Zum Vorrang der Verfassung s. nur Bockenforde, NJW 1999, 9 (12); zur Rolle des B VerfG
bei der Sicherung Schlaich, VVDStRL 39 (1981), 99 (103 f.).

7 Zu diesem Anwendungsbereich eingehend der 3. Teil der Arbeit, S. 228 ff.

8 Kiihling/Huerkamp, in: Sacker, Miinchener Kommentar Européisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 18.
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L. Primérvergaberecht

Das Primirvergaberecht wurde vom EuGH im Wesentlichen in seiner Recht-
sprechung zu den Grundfreiheiten entwickelt. Ergénzender Betrachtung bediirfen
das Beihilfenrecht sowie das zuletzt verstirkt in den Fokus des vergabewissen-
schaftlichen Interesses geriickte europdische Wettbewerbsrecht.

Ob vom Sekundirvergaberecht ausgenommene Bereiche iiberhaupt Gegenstand
primérrechtlicher Wertungen sein konnen, ist nicht unbestritten geblieben. Wéhrend
planwidrige Regelungsliicken einer Auffiillung zuginglich sind, beruhen Be-
reichsausnahmen némlich auf dem bewussten Entschluss des europdischen Ge-
setzgebers.’ Teilweise wurde daher bezweifelt, dass dem EuGH noch die Kompetenz
zustehe, in diesen bewussten Liicken regelnd einzugreifen.'’ Der Vorrang des Pri-
marrechts spricht jedoch gegen die Moglichkeit, dessen Anwendungsbereich mittels
Sekundirrechtsakten zu beschrinken.'' Entsprechend hat sich die Debatte weg von
einem vollstindigen Ausschluss primérvergaberechtlicher Wertungen hin zu der
Frage verlagert, wie weitreichend das Primérvergaberecht in die ausgenommenen
Bereiche hineinwirken diirfe.'? Nur, wenn dem Primérvergaberecht gegeniiber dem
Sekundirvergaberecht ein weiterreichender Anwendungsbereich zukommt, ist auf
diese Frage nochmals einzugehen.

1. Grundfreiheiten

Zentrale Bedeutung im Primérvergaberecht kommt den Grundfreiheiten zu. So
hat der EuGH aus den Grundfreiheiten fiir Beschaffungen der Offentlichen Hand
einen konkreten Rechtsrahmen abgeleitet.”> Dieser Rechtsrahmen beansprucht
Geltung sowohl fiir Auftrags- wie fiir Konzessionsvergaben.'

® Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europiisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 39.

' Eine analoge Anwendung der sekundirvergaberechtlichen Ausnahmen im Primérrecht
befiirwortet etwa Heifs, VerwArch 103 (2012), 421 (454f.).

1 Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europdisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 101.

12 Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europiisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 39.

'3 Bungenberg, in: Miiller-Graff, § 16 Rn. 41; dieser reicht sogar iiber den Bereich der
Beschaffung hinaus, vgl. Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europiisches
und Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 6.

!4 Fiir Konzessionen Siegel, NZBau 2019, 353 (354).
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a) Personlicher Anwendungsbereich

Die Grundfreiheiten binden zuvorderst die Mitgliedstaaten." Erfasst werden
simtliche Stellen der Mitgliedstaaten und die sie untergliedernden Korperschaften.'®
Dazu zihlt auch die mittelbare Staatsverwaltung.'” Die Bindung wird iiber Art. 106
AEUV zudem auf offentliche Unternehmen und Unternehmen, denen besondere
oder ausschlieBliche Rechte gewihrt wurden, erstreckt.'® Im Ergebnis wird daher
eine Identitdt von Auftraggeberbegriff in den Vergaberichtlinien und im Primir-
vergaberecht angenommen. "

Auch auf Unternehmensseite gleicht der Anwendungsbereich dem des Kartell-
vergaberechts, sodass auch Einheiten der Offentlichen Hand befugt sind, sich auf die
Grundfreiheiten zu berufen.”® Zudem erfolgt im vergaberechtlichen Kontext iiber den
typischen Anwendungsbereich der Grundfreiheiten hinaus eine Ausdehnung auch
auf inlindische Bieter und Interessenten.”

b) Sachlicher Anwendungsbereich

Mitgliedstaatliche Beschaffungen beriihren typischerweise die Schutzbereiche
der Warenverkehrsfreiheit, der Dienstleistungsfreiheit oder der Niederlassungs-
freiheit.”? Zentrale Bedeutung kommt im Bereich des Vergaberechts der Dienst-
leistungsfreiheit zu, da Gegenstand von Vergaben héufig die Nachfrage von Diensten
i.S.v. selbststiindigen, entgeltlichen Leistungen ist.”* Sollte es um die Lieferung von
Waren gehen, wire indes die Warenverkehrsfreiheit beriihrt.”* Auch die Niederlas-
sungsfreiheit entfaltet fiir den mitgliedstaatlichen Einkauf Bindungswirkungen.”

' Um die fiir die vorliegende Untersuchung nicht zu vertiefende Frage einer Bindung auch
der Europédischen Union selbst an die Grundfreiheiten herrscht hingegen Streit, vgl. Ehlers, in:
Ehlers, Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 7 Rn. 13 f. sowie insb. Rn. 53; ab-
lehnend Kingreen, in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 36 Rn. 109 1.

10 Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europdisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 56.

7" Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europiisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 56 m.w.N. aus der Lit.

18 Bungenberg, in: Miiller-Graff, § 16 Rn. 25.

' Burgi, Vergaberecht, § 3 Rn. 27; von ,,weitgehender Parallelitit* spricht Dérr, in: Burgi/
Dreher, Band 1: GWB, Einleitung Rn. 177.

%S, Ehlers, in: ders., Européische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 7 Rn. 46; Kraus-
nick, VerwArch 102 (2011), 359 (363 f.); Bungenberg, in: Miiller-Graff, § 16 Rn. 42; Storr, Der
Staat als Unternehmer, S. 263, 300 f.

2L Dérr, in: Burgi/Dreher, Band 1: GWB, Einleitung Rn. 178; Gabriel/Voll, NZBau 2014,
155 (156 ft.).

2 Burgi, Vergaberecht, § 3 Rn. 22f.

% Frenz, Vergaberecht EU und National, Rn. 9 ff. und 39.
** Frenz, Vergaberecht EU und National, Rn. 15.

% Frenz, Vergaberecht EU und National, Rn. 13f.
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Das allgemeine Diskriminierungsverbot tritt hingegen gegeniiber den Grundfrei-
heiten als subsidiar zuriick.*

Die Grundfreiheiten werden im Falle staatlicher Beschaffung jedoch nicht in ihrer
klassischen Funktion als Priifstein fiir mitgliedstaatliche Marktregulierung zur An-
wendung gebracht; vielmehr geht es um die Marktteilnahme der Offentlichen Hand
i.S.e. Einkaufs bei am Markt titigen Bietern.”” Auch diese Form der Marktteilnahme
lasst sich indes unproblematisch vom weiten Wortlaut der Grundfreiheiten erfas-
sen.”® Die Legitimation einer Bindung des staatlichen Einkaufs an die Marktfrei-
heiten flieBt dabei aus dem besonderen Status der am Markt teilnehmenden Of-
fentlichen Hand. Die ihr zukommenden und sie gegeniiber privater Marktteilnahme
privilegierenden Vorrechte machen eine Kontrolle zugunsten des Binnenmarktziels
des Art. 26 Abs. 1 AEUV erforderlich.”

Dabei spielt es fiir das Primdrvergaberecht keine Rolle, in welcher Form die
Beschaffung erfolgt. Anders als im Kartellvergaberecht hat der EuGH anerkannt,
dass das Primérvergaberecht auch dann Anwendung findet, wenn die Beschaffung
nicht vertraglich erfolgt.*® Eine Bindung staatlicher Beschaffung an die Grundfrei-
heiten erfolgt jedoch nur, wenn ein grenziiberschreitender Sachverhalt vorliegt.>'
AusschlieBlich fiir den europidischen Binnenmarkt relevante Beschaffungen werden
danach an die primirvergaberechtlichen Grundsitze gebunden.”” Dem Binnen-
marktbezug kommt dabei zentrale Bedeutung fiir die Abgrenzung des Anwen-
dungsbereichs des Primirvergaberechts zu. Wihrend das Uberschreiten der kar-
tellvergaberechtlichen Schwellenwerte das Vorliegen eines grenziiberschreitenden
Sachverhalts indiziert, muss im darunter liegenden Bereich eine genaue Priifung des
Merkmals durch die mitgliedstaatlichen Vergabegerichte erfolgen.** Ein vollstin-
diger Ausschluss primérvergaberechtlicher Wertungen im Unterschwellenbereich
wird hingegen iiberwiegend abgelehnt.** Erforderlich fiir eine Anwendung grund-
freiheitlicher Wertungen im Unterschwellenbereich ist seit der Rs. An Post der
Beweis eines eindeutigen grenziiberschreitenden Interesses, was den Nachweis eines
tatsdchlichen Interesses eines in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenen

* Frenz, Vergaberecht EU und National, Rn. 21 und 67.

¥ Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europiisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 13.

2 Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europiisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 13.

¥ Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europiisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 14f.

% EuGH, Urt. v. 13.10.2005, Az.: C-458/03 Rn. 60 (,,Parking Brixen*) = NZBau 2005, 64.

' Burgi, Vergaberecht, § 3 Rn. 24 spricht von ,,grenziiberschreitender Wirkung*.

32 Siegel, VerwArch 107 (2016), 3 (5).

33 Burgi, Vergaberecht, § 3 Rn. 24; zur Entwicklung in der Rspr. Siegel, VerwArch 107
(2016), 3 (51.).

¥ Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europiisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 42 m. w.N. zur a. A.


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=60258&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=60258&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=60258&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=60258&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
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Unternehmens an dem Beschaffungsvorgang erfordert, wobei als objektive Kriterien
das Volumen der Beschaffung und der Leistungsort herangezogen werden konnen.™
Weiterhin kénnen auch technische Merkmale des Auftrags eine Rolle spielen.*® Den
mitgliedstaatlichen Gerichten kommt bei der Beurteilung ein Spielraum zu.*” Dabei
sollte dem Kriterium auch die Bedeutung zugemessen werden, die es hat: Das Er-
fordernis eines grenziiberschreitenden Bezugs ist auch Ausgestaltung des Prinzips
der begrenzten Einzelerméchtigung der Europidischen Union (Art. 5 Abs. 1,2 EUV).
Das Erfordernis i.S.e. Bagatellklausel auszulegen und nationales Recht stets im
Lichte der Grundfreiheiten auszulegen,®® stinde zu dieser tragenden Siule des
Unionsrechts im krassen Widerspruch. Vielmehr bedarf es einer detaillierten Aus-
einandersetzung mit dieser Frage im Einzelfall.*’

Beeintrichtigt werden die Grundfreiheiten zunéchst, wenn ein Fall einer Un-
gleichbehandlung vorliegt.*’ Insofern bediirfen sowohl unmittelbare als auch mit-
telbare Diskriminierungen wegen der Staatsangehorigkeit einer Rechtfertigung.*’
Dariiber hinaus hat der EuGH die Grundfreiheiten zudem als Beschrinkungsverbote
entfaltet, die bereits dann eine Rechtfertigung erforderlich machen, wenn an sich
unterschiedslos wirkende MaBnahmen den Marktzugang beeintrichtigen konnen.*

c) Ausnahmen

Nicht jede offentliche Beschaffung mit grenziiberschreitendem Bezug wird von
den Grundfreiheiten erfasst. Auch das Primirrecht kennt Bereichsausnahmen, die zu
einer Unanwendbarkeit der primérrechtlichen Wertungen fiihren.

aa) Art. 51 AEUV (i. V.m. Art. 62 AEUV)

Keine Bedeutung im vorliegenden Kontext kommt der Bereichsausnahme aus
Art. 51 AEUV (i. V.m. Art. 62 AEUV) zu. Art. 51 AEUV schlie3t die Anwendung

3 EuGH, Urt. v. 13.11.2007, Az.: C-507/03 (,,An Post“) = ECLI:EU:C:2007:676; dazu
auch Siegel, VerwArch 107 (2016), 3 (6); Burgi, Vergaberecht, § 3 Rn. 24; Kiihling/Huerkamp,
in: Sécker, Miinchener Kommentar Européisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3:
Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 43 f.

3 Siegel, VerwArch 107 (2016), 3 (6).

37 Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europiisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 49.

% So Dorr, in: Burgi/Dreher, Band 1: GWB, Einl. Rn. 174; m. w. N. Kiihling/Huerkamp, in:
Sacker, Miinchener Kommentar Europidisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3:
Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 49.

¥ Siegel, VerwArch 107 (2016), 1 (6); Burgi, Vergaberecht, § 3 Rn. 24.

40 Huerkamp, Gleichbehandlung und Transparenz, S. 16f.; Ehlers, in: ders., Européische
Grundrechte und Grundfreiheiten, § 7 Rn. 24.

4l Ehlers, in: ders., Europiische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 7 Rn. 28f.
42 Ehlers, in: ders., Européische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 7 Rn. 30.


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=69528&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=69528&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=69528&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=69528&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
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der Niederlassungsfreiheit, iiber Art. 62 AEUV auch der Dienstleistungsfreiheit auf
die Ausiibung offentlicher Gewalt aus.* Der Begriff der Ausiibung offentlicher
Gewalt wird jedoch sehr eng ausgelegt. Erforderlich ist die Anwendung von
Zwangsbefugnissen; umfasst ist damit nur der Kernbereich des staatlichen Ge-
waltmonopols.44 Es muss sich um eine ,,unmittelbare und spezifische Teilnahme an
der Ausiibung offentlicher Gewalt**> handeln.*® Daher kommt es nicht darauf an,
welche Qualitit der Aufgabe selbst zukommt, sodass auch gesetzliche Pflichtauf-
gaben nicht die Qualifikation als Ausiibung hoheitlicher Gewalt begriinden."’

Offentliche Beschaffung wird regelmiBig keine solch spezifische Teilnahme an
der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt betreffen, sondern dieser vorgelagert sein.*® Die in
dieser Arbeit ndher betrachtete Beschaffung von Daseinsvorsorgeleistungen ist daher
im Grundsatz nicht nach Art. 51 AEUV vom Anwendungsbereich der Grundfrei-
heiten ausgenommen.

bb) Europarechtlich zulédssige Monopole

Weiterhin ausgenommen von den grundfreiheitlichen Wertungen sind von uni-
onsrechtlich zulidssigen Monopolen erbrachte Dienstleistungen.* Der Ausnahme-
tatbestand weist damit Parallelen zu § 116 Abs. 1 Nr. 6 GWB auf.™ Voraussetzung ist
jedoch auch hier die unions- und damit auch grundfreiheitskonforme Betrauung mit
dem Monopol.

cc) Verkehrsdienstleistungen

Eine besondere Bereichsausnahme ergibt sich fiir den Bereich des Offentlichen
Personennahverkehrs. Art. 56 AEUV nédmlich schlieft die Anwendbarkeit der
Dienstleistungsfreiheit auf Verkehrsdienstleistungen aus. Insofern stellt sich die
Frage, ob dennoch ein primirvergaberechtliches Regime aus den anderen Grund-

4 Korte, in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 51 Rn. 2.

* Kiihling, in: Streinz, AEUV, Art. 106 Rn. 8; Korte, in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 51
Rn. 3 und niher Rn. 7ff.; Tiedje, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV, Art. 51 Rn. 7.

4 FuGH, Urt. v.21.6.1997, Az.: 2/74 (,,Reyners*); EuGH, Urt. v. 29.11.2007, Az.: C-393/
05, Rn. 36 = ECLI:EU:C:2007:722.

% Tiedje, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV, Art. 51 Rn. 9.
4 Tiedje, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV, Art. 51 Rn. 8f.

8 Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europiisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 51; fiir den Fall einer unter-
lassenen Ausschreibung von Krankentransportdienstleistungen Korte, in: Calliess/Ruffert,
AEUV, Art. 51 Rn. 12.

¥ Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europiisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 52.

%S, dazu Kapitel 5, S. 307 ff.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:61974CJ0002&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:61974CJ0002&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:61974CJ0002&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:61974CJ0002&from=DE
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=70749&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=70749&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=70749&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=70749&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=70749&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
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freiheitsbestimmungen abgeleitet werden kann oder ob eine Sperrwirkung eintritt.”
Diese Frage wiirde hier jedoch nur relevant, wenn das spezifische Sekundérrecht der
VO (EG) 1370/2007 Liicken ldsst, die es primirrechtlich aufzufiillen gilte. Das
Sekundirrecht sieht im hier interessierenden Bereich des offentlichen Aufgaben-
zugriffs auf Leistungen des Offentlichen Nahverkehrs indes keine Bereichsaus-
nahme vor.** Eine Liicke muss daher nicht geschlossen werden.

dd) Der Grundsatz der Ausschreibungsfreiheit der Eigenerledigung
und die Grundfreiheiten

In Parallele zum Kartellvergaberecht wird auch fiir das Primérvergaberecht die
Geltung des Grundsatzes der Ausschreibungsfreiheit der Eigenerledigung aner-
kannt.”

(1) Der Einfluss des Sekunddirrechts auf die Auslegung des Primdrrechts

Der Grundsatz der Ausschreibungsfreiheit der Eigenerledigung wurde zunichst
in der Rspr. des EuGH in der Rs. Teckal mittels Auslegung des sekundérvergabe-
rechtlichen Auftragsbegriffs hergeleitet.” Wihrend die Eigenerledigung durch
Eigen- und Regiebetriebe (Eigenerledigung im engeren Sinne) schon den Auf-
tragsbegriff mangels Vertragsschlusses nicht erfiillten, wurde der Auftragsbegriff im
Falle von Eigenerledigung im weiteren Sinne teleologisch reduziert (sog. Inhouse-
Ausnahme): Die vertragliche Einbindung von vom Auftraggeber kontrollierten
Einheiten, die ihre Aufgabe im Wesentlichen fiir den Auftraggeber erbringen, beriihrt
aufgrund ihrer Vergleichbarkeit zur Eigenerledigung im engeren Sinne schon nicht
den Telos des Kartellvergaberechts, den Zugang zu staatlichen Beschaffungsmirkten
zu erdffnen.

In der Rs. Parking Brixen hat der EuGH auch die Anwendbarkeit der aus den
Grundfreiheiten abgeleiteten primirvergaberechtlichen Grundsétze auf damals nicht
vom Sekundirvergaberecht erfasste Dienstleistungskonzessionen unter Berufung
auf die Rs. Teckal abgelehnt, soweit die Inhouse-Voraussetzungen erfiillt waren.”
Seine Rspr. libertrug der EuGH sodann auch auf weitere nicht vom Kartellverga-

3! Offenlassend Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europiisches und
Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 53.

2'S.zum weiten Anwendungsbereich der VO (EG) 1370/2007 eingehend Kapitel 6,
S. 3351f.

3 EuGH, Urt. v. 13.10.2005, Az.: C-458/03 Rn. 61 f. (,,Parking Brixen*) = ECLI:EU:C:
2005:605; Kiihling/Huerkamp, in: Siacker, Miinchener Kommentar Européisches und Deut-
sches Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 54.

3 S. zur sekundirvergaberechtlichen Dimension noch niher Kapitel 5, S. 251 f.

% EuGH, Urt. v. 13.10.2005, Az.: C-458/03 Rn. 61 f. (,,Parking Brixen*) = ECLI:EU:C:
2005:605.


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=60258&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=12674233
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=60258&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=12674233
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=60258&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=12674233
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=60258&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=12674233
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=60258&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=12674233
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=60258&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=12674233
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=60258&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=12674233
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=60258&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=12674233
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berecht erfasste Bereiche wie grundfreiheitlich strukturierte Vergaben im Unter-
schwellenbereich.™

Auch der fiir das Sekundérvergaberecht entwickelte Grundsatz der Instate-Aus-
nahme®’ wurde auf das Primirvergaberecht iibertragen.™

(2) Primdrrechtliche Wurzeln

Bei der Rspr. des EuGH handelt sich um eine Art ,,reversed fertilization®, bei der
die Auslegung des Sekundirrechts Auswirkungen auf die Auslegung des Primir-
rechts hat.* Nimmt man das normhierarchische Verhiltnis von Primir- und Se-
kundirrecht ernst, muss der dogmatische Grund fiir die Ubertragung der Inhouse-
und Instate-Ausnahme in das Primérvergaberecht jedoch selbst im Primirrecht
liegen. Inhouse- und Instate-Ausnahme miissen also eine primérrechtliche Dimen-
sion aufweisen. Die dogmatische Herleitung dieser Ausnahme bleibt der EuGH indes
bis heute schuldig.®* Offensichtlich hilt er die aus den Grundfreiheiten abgeleiteten
primérvergaberechtlichen Grundsitze auf Fille der Eigenerledigung und der Ver-
waltungskooperation in bestimmten Grenzen fiir nicht anwendbar.

Nach Sinn und Zweck der Ausnahme soll es der Offentlichen Hand primiir-
rechtlich offen stehen, am Markt teilzunehmen oder den Bedarf mit eigenen Mitteln
zu decken.® Anders gesprochen: Das ,,Ob“ der staatlichen Marktteilnahme soll
primérrechtlich unbeeinflusst sein, wihrend sich das ,,Wie“ sodann nach primér-
rechtlichen Wertungen zu richten hat. Wo indes die Scheidelinie zwischen dem
wettbewerblich privilegierten Bereich der Eigenerledigung und der Marktteilnahme
liegt und wie sich die Unterscheidung dogmatisch herleiten ldsst, ist damit noch nicht
beantwortet. Aus welcher primérrechtlichen Wertung ein solcher den Grundfrei-
heiten vorgelagerter Bereich staatlicher Eigenerledigung flieBt, ist bisher nicht
letztgiiltig gekldrt. Auch in der Literatur werden dazu verschiedene Ansitze ver-
treten.

* Scicker/Wolf, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europiisches und Deutsches Wettbe-
werbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, GWB, § 108 Rn. 6.

7S, zur sekund:rvergaberechtlichen Dimension noch eingehend Kapitel 5, S. 299 f.

58 Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europiisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 54.

% Kritisch aufgrund des VerstoBes gegen das normhierarchische Verhiltnis von Primér- und
Sekundirrecht Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europdisches und
Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 37.

" Scicker/Wolf, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europiisches und Deutsches Wettbe-
werbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, GWB, § 108 Rn. 9; Huerkamp, Gleichbehandlung und
Transparenz, S. 163.

®' Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europiisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 12 und Rn. 106.
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(a) Relevanz der Grundfreiheiten im Falle von Eigenerledigung

Nach Ziekow soll es im Bereich der Eigenerledigung schon an einem Eingriff in
die Grundfreiheiten fehlen. Der die Grundfreiheiten prigende Gleichbehandlungs-
grundsatz ,,als Basis des europédischen Vergaberechts sei nicht beriihrt, ,,wenn eine
offentliche Stelle die Erledigung ihrer Aufgaben durch eigene Mittel organisiert‘®.
Es handele sich um keine Wettbewerbsbeeintriachtigung, wenn durch Eigenerfiillung
der Verwaltung kein Wettbewerb zu Privaten eréffnet werde; eine Schlechterstellung
gegeniiber anderen privaten Wettbewerbern komme solange nicht in Frage, wie die
offentliche Stelle nicht selbst als Wirtschaftsteilnehmer wie ein Privater am Markt
teilnehme.” Auch Frenz sieht bei Leistungsbeziehungen innerhalb eines Verwal-
tungstriigers keine Nachfrage am Markt erzeugt.** Die Inhouse-Kriterien stellen
danach einen pauschalierten Test dar, unter welchen Voraussetzungen von einem
nicht vom Gleichbehandlungsgebot erfassten Vergleichsmafstab auszugehen ist.”

Diese Lesart iiberzeugt jedoch nur fiir den Bereich der Eigenerledigung im en-
geren Sinne. Nach der Inhouse-Rspr. des EuGH kommt es in diesem Bereich gar
nicht auf den marktlichen Organisationsgrad der internen Verwaltungseinheiten an.
Dem Bereich der Eigenerledigung im engeren Sinne ist nimlich deshalb keine
marktliche Relevanz zuzumessen, weil die Leistung den binnenorganisatorischen
Zusammenhang gar nicht verldsst. Eine Beschrinkung des Marktzugangs liegt
mangels Markter6ffnung im Falle einer Eigenerledigung im engeren Sinne schon
nicht vor.®® Die Grundfreiheiten zwingen also nicht zu einer Externalisierung der
Leistungserbringung.®’

In Hinblick auf die Eigenerledigung im weiteren Sinne ist indes zu bezweifeln, ob
eine Ungleichbehandlung im Falle des Vorliegens der Inhouse- und Instate-Vor-
aussetzungen tatsdchlich von vorne herein ausgeschlossen ist. Denn mit der Her-
ausgabe der Leistung aus dem verwaltungsinternen Binnenbereich an rechtlich vom
Auftraggeber zu unterscheidende Einheiten wird der Markt insofern eréffnet, als
nunmehr auch ein Privater im Grundsatz auf die Leistungserbringung zugreifen
konnte.®® Dafiir kommt es nicht darauf an, wie geringfiigig der Marktanteil der

2 Ziekow, NZBau 2015, 258; vgl. auch Ziekow, in: Ziekow/Vollink, § 108 Rn. 3.

8 Ziekow, NZBau 2015, 258 (258f.).

 So Frenz, Vergaberecht EU und National, Kapitel 2 Rn. 363.

% Huerkamp, Gleichbehandlung und Transparenz, S. 163 ff.
So auch Hardraht, In-house-Geschifte und europdisches Vergaberecht, S. 165; anders
jedoch Wolf, VergabeR 2011, 27 (31 ft.), der auch dem Bereich der Erledigung im engeren Sinne
wettbewerbliche Relevanz zumisst, jedoch verkennt, dass Art. 106 Abs. 1 AEUV nicht auf eine

Ausschreibung dringt, sondern Regie- und Eigenbetrieb nur an die Wettbewerbsregeln des
AEUYV bindet.

7 Sie diirften eine solche Zwangswirkung auch nicht entfalten, s. dazu noch in diesem
Kapitel, S. 213 ff.
8 Eine Wettbewerbsbeeintrichtigung fiir Fille der Direktvergabe bejaht daher auch an sich

Huerkamp, Gleichbehandlung und Transparenz, S. 115f. sowie S. 162; von einem ,,Grenz-
bereich® spricht Gerlach, VerwArch 112 (2021), 64 (66).

66
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rechtsfihigen Einheit der Offentlichen Hand sein mag. Der EuGH hat sich in seiner
Rechtsprechung dementsprechend auch nie auf eine konkrete Wesentlichkeits-
schwelle eingelassen,69 was darauf hindeutet, dass er die Grenze nicht statisch,
sondern im Einzelfall beurteilen mochte. Eine die Anwendbarkeit der Grundfrei-
heiten ausschlieBende Typisierung fehlt also. In ihrer Funktion als Beschrin-
kungsverbote kommt es fiir die Anwendbarkeit der Grundfreiheiten zudem nicht
darauf an, ob eine Vergleichbarkeit zwischen den Bietern vorliegt.”” Dementspre-
chend hat der EuGH nunmehr in der Rs. Stadt Kaunas die Grundfreiheiten auch im
Anwendungsbereich der Bereichsausnahme des Art. 12 VRL fiir anwendbar er-
achtet.”! In Hinblick auf Eigenerledigungs-Konstellationen im weiteren Sinne
rechtfertigt dies die Annahme, dass diese nicht schon tatbestandlich aus dem An-
wendungsbereich der Grundfreiheiten auszuschlieBen sind, sondern vielmehr einer
Rechtfertigung des an sich vorliegenden grundfreiheitlichen Eingriffs bediirfen.”

(b) Bedeutung des Art. 106 Abs. 2 AEUV

Nach teilweise vertretener Ansicht flieft die Legitimation fiir einen vom Wett-
bewerb ausgenommenen Bereich staatlicher Eigenerledigung aus Art. 106 Abs. 2
AEUV (i. V.m. Art. 14 AEUV, Protokoll Nr. 26 zum AEUV sowie Art. 36 GRCh).”
Dieser Auffassung liegt die Annahme zugrunde, dass ein rechtfertigungsbediirftiger
Eingriff in die Grundfreiheiten im Falle von Eigenerledigung vorliege.”

Bei Art. 106 Abs. 2 AEUV handelt es sich um eine Norm, deren Anwendungs-
bereich fiir das Vergaberecht bisher noch nicht {iberzeugend entfaltet wurde. Wih-
rend der EuGH im vergaberechtlichen Kontext — soweit ersichtlich — auf diese

% EuGH, Urt. v. 11.5.2006, Az.: C-340/04 Rn. 55 ff. (,,Carbotermo*) = NZBau 2006, 452;
s. auch Ziekow, in: Ziekow/Vollink, GWB, § 108 Rn. 28.

" Dies fordert aber Huerkamp, Gleichbehandlung und Transparenz, S. 119; zu dieser
Dimension der Grundfreiheiten Wollenschldger, Verteilungsverfahren, S. 122 f.

" EuGH, Urt. v. 3.10.2019, Az.: C-285/18 Rn. 61 ff.

" Ebenfalls einen Eingriff bejahend, jedoch ohne Problematisierung der hier zugrunde
liegenden Frage Hardraht, In-house-Geschifte und europdisches Vergaberecht, S. 92f., der
zunichst die Moglichkeit einer Rechtfertigung verneint, sodann aber auf Art. 5 EUV rekurriert,
s. a.a.0., S. 147ff.; s. auch Wittek, Das In-House-Geschift im EG-Vergaberecht, S. 198; die
Einordnung in der grundfreiheitlichen Dogmatik zwischen gar nicht beschrinkenden und ge-
rechtfertigten Manahmen kann als nicht abschlieend geklért angesehen werden, s. Klenk, Die
Grenzen der Grundfreiheiten, S. 13, der unter Zugrundelegung eines weiten Beschrinkungs-
begriffs ebenfalls die Rechtfertigungsebene als Ort der erforderlichen Abgrenzung ansieht,
a.a.0., S. 19f., und der Frage der Vergleichbarkeit keine eigenstindige Bedeutung im Rahmen
der grundfreiheitlichen Priifung beimessen will, a.a.O., S. 84f.

"> Burgi, Vergaberecht, § 11 Rn. 10; Frenz, DVBI. 2017, 740.

™ So Scicker/Wolf, in: Sacker, Miinchener Kommentar Europidisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, GWB, § 108 Rn. 9; zur Funktion des Art. 106
Abs. 2 AEUYV als Rechtfertigungsgrund im Rahmen der grundfreiheitlichen Dogmatik Wer-
nicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV, Art. 106 Rn. 62 mit einer Vielzahl an Nachweisen
aus der Rspr. des EuGH; als Bereichsausnahme qualifizierend dagegen wohl Ehlers, in: Ehlers,
Europiische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 7 Rn. 81f.


https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=218616&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=218616&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=218616&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
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Bestimmung iiberhaupt nicht rekurriert, wurden im vergaberechtlichen Schrifttum
vereinzelt Ansitze unternommen, Art. 106 Abs. 2 AEUV fruchtbar zu machen.”

Fraglich ist aber schon die Anwendbarkeit der Norm im vergaberechtlichen
Kontext.” Erforderlich wiire dafiir zunichst, dass sich der 6ffentliche Auftrag- oder
Konzessionsgeber als ,,Unternehmen*® i. S. d. Norm qualifizieren lieBe.”” Zweifelhaft
ist zudem, ob die Norm die Anwendbarkeit des Primérvergaberechts iiberhaupt
suspendieren konnte. Denn eine vollstindige Ausnahme ist schon nicht erforderlich,
um etwaige im Bereich der Daseinsvorsorge auftretende, vergaberechtlich induzierte
Hemmnisse einer ordnungsgemiBen Aufgabenerfiillung zu beseitigen.”® Den auf-
grund eines Ausschreibungsverfahrens drohenden Problemen bei der Versorgungs-
sicherheit, die eine zentrale Gewihrleistungsdimension der Daseinsvorsorge dar-
stellt, kann auch mit Modifikationen im Vergabeverfahren begegnet werden.”

Die Herleitung des Grundsatzes der Eigenerledigung aus dieser Norm sieht sich
zudem dem Einwand ausgesetzt, dass der EuGH den Grundsatz nicht allein auf
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse anwendet, sondern die
Ausnahme auf den gesamten Bereich offentlicher Beschaffung erstreckt, also auch
auf fiskalische Hilfsgeschifte. Insofern hat Art. 106 Abs.2 AEUYV einen aufga-
benspezifischen Ansatz, wihrend die Ausschreibungsfreiheit der Eigenerledigung
einen organisationsspezifischen Ansatz verfolgt.** Der Ausnahme muss mithin ein
weiterreichender Grundsatz des Primérrechts zugrunde liegen.

(c) Nicht: Art. 345 AEUV

Auch aus Art. 345 AEUV lisst sich kein Schutz vor einer Erfassung des intra-
organisatorischen Bereichs vom Vergaberecht herleiten. Art. 345 AEUV schiitzt nur
die ,,wirtschaftspolitisch motivierte Eigentumszuordnung in private oder offentliche
Trigerschaft. Die Mitgliedstaaten sollen das Recht behalten, ihren wirtschafts-, fi-
nanz- und ordnungspolitischen Vorstellungen entsprechend iiber den Umfang der
offentlichen Wirtschaftstitigkeit zu entscheiden; sie bleiben dabei aber an die
Vorschriften der Vertrige gebunden.“®' Art. 345 AEUV schiitzt zwar mithin das
kompetenzielle Recht, Auftrige staatlicher Tragerschaft zuzuweisen (Ebene des
,,0b“). Die Offentliche Hand ist dabei jedoch weiter an die Vertridge und also auch an

3 8. dazu Kapitel 5, S. 312 ff.

" Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europiisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 102, die auf den Vorrang der
Inhouse-Rspr. des EuGH verweisen; a. A. Heif3, VerwArch 112 (2012), 421 (454).

" Dazu noch in diesem Kapitel, S. 192 ff.

8 Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europiisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 102; kritisch auch Heifs,
VerwArch 103 (2012), 421 (454).

" Schneiderhan, Daseinsvorsorge und Vergaberecht, S. 104 f.
% Hardraht, In-house-Geschifte und europiisches Vergaberecht, S. 142.
81 Kingreen, in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 345 Rn. 10.
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die Grundfreiheiten gebunden.® Art. 345 AEUYV selbst lisst sich also keine Aussage
dariiber entnehmen, ob eine Privilegierung der Offentlichen Hand durch den
Grundsatz der Ausschreibungsfreiheit der Eigenerledigung mit den Grundfreiheiten
vereinbar ist. Damit scheidet Art. 345 AEUV auch als Konkretisierung der grund-
freiheitlichen Rechtfertigungsebene aus.®

(d) Der Grundsatz der Verwaltungsautonomie der Mitgliedstaaten

Um den Grundsatz der Ausschreibungsfreiheit der Eigenerledigung (im weiteren
Sinne) auf ein tragfihiges dogmatisches Fundament zu stellen, kommt nach hier
vertretener Auffassung als maBstabsbildende Wertung des Primérrechts daher nur
der Grundsatz der Verwaltungsautonomie der Mitgliedstaaten in Betracht.3

Ausgehend von der Rspr. des EuGH hat sich der Terminus der Verwaltungsau-
tonomie zu einem ,,Widerlager* und ,,Gegenpol®“ der voranschreitenden Européi-
sierung der mitgliedstaatlichen Verwaltungsrechte etabliert.* Dabei kann die Ver-
waltungsautonomie der Mitgliedstaaten primérrechtlich in Art. 291 Abs. 1 AEUV
verortet werden, wobei Inhalt und Reichweite des Schutzes bis heute nicht letztgiiltig
geklirt sind.*® Wihrend der Grundsatz in der Ausprigung als Verfahrensautonomie
bereits Gegenstand wissenschaftlicher Erorterung war,” stellt sich fiir das Primir-
vergaberecht die Frage der Reichweite des Grundsatzes in der Ausprdgung als
mitgliedstaatliche Organisationsautonomie. Die Frage nach den Einflussgrenzen der
Europédischen Union auf die Staatsorganisation der Mitgliedstaaten stellt sich gerade
im vergaberechtlichen Kontext immer dringender, dennoch wird in der Literatur ein
Mangel an Erorterung festgestellt.®

Der EuGH hat bereits friih jedenfalls die mitgliedstaatliche Verfahrensautonomie
anerkannt und mit den Erfordernissen der Effektivitit und Aquivalenz zugleich deren

82 Kingreen, in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 345 Rn. 10.

8 So auch Kingreen, in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 345 Rn. 12:,,Weil Art. 345 allein den
Zustandigkeitskonflikt betrifft (...), taugt er insbesondere nicht als normative Konkretisierung
der ,zwingenden Erfordernisse’ (...) im Rahmen der Rechtfertigung von Beeintrichtigungen
der Grundfreiheiten.*; s. auch Hardraht, In-house-Geschifte und européisches Vergaberecht,
S. 1451

8 Burgi, Vergaberecht, § 11 Rn. 11 sieht den Grundsatz nur als Grundlage horizontaler
Kooperationen an.

8 Begriffe nach Ludwigs, NVwZ 2018, 1417; zum integrationstheoretischen Hintergrund
der Norm Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV, Art. 291 Rn. 9; die ,,Autonomie von
Verwaltungen in Mehrebenen-Rechtsordnungen* adressiert auch Mollers, in: Trute/Grof3/Rchl/
Mobllers, Allgemeines Verwaltungsrecht — zur Tragfihigkeit eines Konzepts, S. 511.

8 7u den Lesarten des Art. 291 AEUV Stelkens, EuR 2012, 511; s. auch Kronke, Die
Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten der Europdischen Union, S. 62 ff.

87 Zuletzt Ludwigs, NVWZ 2018, 1417; auf diese Dimension rekurriert auch Bungenberg,
in: Miiller-Graff, § 16 Rn. 12; umfassend Kronke, Die Verfahrensautonomie der Mitglied-
staaten der Européischen Union — passim.

8 Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 83 Rn. 80.
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unionsrechtliche Grenzen aufgezeigt.*” Bei dem vom EuGH anerkannten Grundsatz
der Verfahrensautonomie handelt es sich um eine unionsrechtliche Rechtsfigur, die
entsprechend unionsrechtlich ausgelegt werden muss.” Die von der Verfahrensau-
tonomie erfassten Gegenstinde sind dabei nicht auf das Verwaltungsverfahren im
Sinne des deutschen Verwaltungsrechts beschrinkt, sondern greifen auf weitere
Gegenstinde des Verwaltungsrechts aus, so insbesondere auch auf die Verwal-
tungsorganisation.”’ Fiir diesen ,,Gestaltungsspielraum nationaler Gesetzgeber in
unionsrechtlich nicht vollstindig geregelten Bereichen“® findet in der Literatur
daher zunehmend der Begriff der Verwaltungsautonomie als Oberbegriff Verwen-
dung.”

Er spielt iiberall dort eine Rolle, wo die Mitgliedstaaten mit ihren eigenen Ver-
waltungen Unionsrecht vollziehen; dazu zihlt zuvorderst der Bereich des indirekten
Unionsvollzugs, aber auch der Bereich der europiischen Verwaltungsverbiinde.”*
Art. 291 Abs. 1 AEUV spricht insoweit von ,,Durchfiihrung der verbindlichen
Rechtsakte der Union®. Als ,,verbindlicher Rechtsakt der Union* erfasst werden
konnen auch die Grundfreiheiten, da die Mitgliedstaaten zu ihrer Beachtung ver-
pflichtet sind.

Bis heute ist jedoch die Reichweite des von dem Grundsatz der Verwaltungs-
autonomie vermittelten Schutzes umstritten. Dem Grundsatz wird von der wohl
iberwiegenden Auffassung jedenfalls die Qualitit als abwagungsfihige Grundent-
scheidung zugemessen.” Noch weitergehend wird diskutiert, ob die Kodifikation in
Art. 291 Abs. 1 AEUV sogar die Verwaltungsautonomie der Mitgliedstaaten zu einer
absoluten Grenze unionsrechtlicher Rechtssetzung aufgewertet hat.*®

Fiir die Qualitdt des Grundsatzes der Verwaltungsautonomie als normativem
Grundsatz sprechen gewichtige Griinde: So fehlt der EU die Kompetenzgrundlage
zur Regelung des mitgliedstaatlichen Verwaltungsrechts; zudem wurde das Prinzip
in Art. 291 Abs. 1 AEUV ausdriicklich in das Primirrecht aufgenommen.”’

¥ EuGH, Urt. v. 21.9.1983, Az.: 205/82.

% Ludwigs, NVwZ 2018, 1417.

o' Ludwigs, NVwWZ 2018, 1417; Jensen, Kommunale Daseinsvorsorge im Europiischen
Wettbewerb der Rechtsordnungen, S. 126.

°2 Kréger, in: ders./Pilniok, Unabhingiges Verwalten in der Europiischen Union, S. 14.

% Ludwigs, NVwZ 2018, 1417 (1418) erachtet den Begriff der Verfahrensautonomie
hingegen fiir priziser, weil er der EuGH-Judikatur und dem Sprachgebrauch in den anderen
Mitgliedstaaten entspreche und das Prozessrecht priziser erfasse.

 Niher Ludwigs, NVwWZ 2018, 1417 (1418).

% Ludwigs, NVwZ 2018, 1417 (1420); ablehnend jedoch Hardraht, In-House-Geschifte
und europdisches Vergaberecht, S. 193; kritisch auch Stelkens, EuR 2012, 511 (527 ff.) m. w.N.
zu den vertretenen Ansichten.

% 7Zu dieser Frage noch niher in diesem Kapitel, S. 213 ff.

7 Ludwigs, NVwZ 2018, 1417 (1419); zur Verwaltungsorganisation als originir mit-
gliedstaatliche Zusténdigkeit Burgi, in: Erichsen/Ehlers, § 7 Rn. 32; ders., NZBau 2005, 208
(210); Jensen, Kommunale Daseinsvorsorge im Europidischen Wettbewerb der Rechtsord-


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:61982CJ0205&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:61982CJ0205&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:61982CJ0205&from=DE
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Fraglich ist, inwieweit auch die in Art. 5 Abs. 1 EUV anerkannten Grundsitze der
begrenzten Einzelerméchtigung und der Subsidiaritét fiir einen rechtserheblichen
Schutz der mitgliedstaatlichen Verwaltungsorganisation sprechen.” So ist vertreten
worden, das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung konne schon aufgrund der
Unionskompetenz fiir das Vergaberecht, das Subsidiarititsprinzip aufgrund der
ausschlieBlichen Zustindigkeit der Europdischen Union fiir das Vergaberecht im hier
interessierenden Bereich keine Geltung beanspruchen.” Dem ist zwar zuzugeben,
dass die Europdische Union als kompetent zur Regelung vergaberechtlicher Zu-
sammenhinge anzusehen ist'” und auch der Anwendungsbereich der Grundfrei-
heiten — wie soeben gezeigt — als erdffnet angesehen werden kann. Gleichwohl fehlt
der Union die Kompetenz zur Regelung der internen Staatsorganisation der Mit-
gliedstaaten, sodass Eingriffe in die mitgliedstaatliche Organisationsautonomie
durchaus am Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung aus Art. 5 Abs. 2 EUV zu
messen sind.'®" Es stellt sich dann jedoch die Frage, inwieweit das Prinzip auch den
EuGH im Rahmen seiner Rechtsfortbildung beschrinkt. Insofern wird dem Prinzip
die Funktion als Grenze kompetenzieller Ubergriffe nur dann zugestanden, wenn
sich die Rspr. als willkiirlich herausstellt.'” Die Effet-utile-Auslegung des EuGH
wird hingegen mit dem Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung vereinbar an-
gesehen.'” Das Prinzip schiitzt daher nur einen engen Bereich der mitgliedstaatli-
chen Verwaltungsorganisation absolut vor Eingriffen des EuGH, wihrend ansonsten
Grundfreiheiten, der Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit aus Art. 4 Abs. 3 EUV
und Effektivitits- und Aquivalenzerwigungen Ubergriffe in die mitgliedstaatliche
Organisationsautonomie durchaus rechtfertigen kénnen.'™ Der Grundsatz der be-
grenzten Einzelerméchtigung stérkt jedoch die Funktion der Verwaltungsautonomie
der Mitgliedstaaten als abwigungserheblicher Belang.'®

nungen, S. 126; in diese Richtung auch Wittek, Das In-House-Geschift im EG-Vergaberecht,
S. 82.

% So fiir das Subsidiarititsprinzip Ludwigs, NVwZ 2018, 1417 (1419); ebenso Ruffert, in:
Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 291 Rn. 2; vgl. auch Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 23
Rn. 102; Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV, Art. 5 Rn. 19f.; Hellermann, Ortliche Daseins-
vorsorge und gemeindliche Selbstverwaltung, S. 74 f., 108 und Heintzen, JZ 1991, 317 (321);
spezifisch im vergaberechtlichen Kontext fiihrt Art. 5 Abs. 3 EUV an Frenz, gemeindehaushalt
2016, 261 (264); vgl. zum Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung Calliess, in: Calliess/
Ruffert, EUV, Art. 5 Rn. 6 ff.

% Hardraht, In-house-Geschifte und europiisches Vergaberecht, S. 148 ff. einerseits und
S. 150 ff. andererseits.

10-g, Burgi, Vergaberecht, § 3 Rn. 19; Bungenberg, in: Miiller-Graff, § 16 Rn. 11.

10 Schnettger, Das Achtungsgebot nationaler Identitit im Verbund, S. 312.

192" Radelbach, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, EUV, Art. 5 Rn. 23.

13 Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV, Art. 5 Rn. 17.

104 Jensen, Kommunale Daseinsvorsorge im Europiischen Wettbewerb der Rechtsord-

nungen, S. 126f., der insofern auch den Begriff der Organisationsautonomie kritisch sieht.
195 Allgemein zum Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung als in der grundfreiheitli-

chen Priifung abwigungserheblicher Belang Valta, Grundfreiheiten im Kompetenzkonflikt,
S.295ff.
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In Hinblick auf das Subsidiaritétsprinzip ist zwar die Qualifikation als aus-
schlief3liche Unionskompetenz zu bezweifeln, weil das Vergaberecht nicht allein in
den Wettbewerbsregeln des Primérrechts fult und Art. 3 Abs. 11it. b) AEUV damit —
jedenfalls nicht vollstindig — einschligig ist.'” Die VRL wurde neben den Grund-
freiheiten auf Art. 114 AEUV und damit auf die geteilte Binnenmarktkompetenz des
Art. 4 Abs. 2 lit. a AEUV gestiitzt. Auch das Primérvergaberecht flieit zuvorderst
aus den Grundfreiheiten und nicht aus dem priméren Wettbewerbsrecht. Jedoch wird
die Rechtsprechungstiitigkeit des EuGH nicht als an das Subsidiaritétsprinzip ge-
bunden angesehen.'” Das vom EuGH aus dem Primirrecht abgeleitete Vergabe-
rechtsregime ist insofern nicht an das Subsidiarititsprinzip zuriickgebunden. Ein-
griffe in die Verwaltungsautonomie der Mitgliedstaaten durch den EuGH sind
demnach nicht vom Subsidiaritétsprinzip geschiitzt.

SchlieBlich konnte sich auch Art. 4 Abs. 2 EUV schutzverstidrkend zugunsten der
mitgliedstaatlichen Verwaltungsautonomie auswirken. Der Vorschrift nach achtet
die Union die jeweilige nationale Identitit der Mitgliedstaaten, die in den grund-
legenden politischen und verfassungsméBigen Strukturen einschlielich der regio-
nalen und lokalen Selbstverwaltung zum Ausdruck kommt (sog. Verfassungsiden-
titit). Dariiber hinaus achtet sie die grundlegenden Funktionen des Staates.'* Als von
Art. 4 Abs. 2 EUYV erfasst angesehen wird auch der Verwaltungsaufbau als ,,histo-
risch gewachsener Teil des Staates“'® sowie die mitgliedstaatlichen Organisati-
onsentscheidungen.'"”

Mit Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUV findet zudem auch der Schutz regionaler und lokaler
Selbstverwaltung erstmals Ausdruck im Primirrecht.'!! Die genaue Reichweite des
Schutzgehalts des Art. 4 Abs. 2 S. 1 AEUV in dieser Hinsicht ist jedoch umstritten.

Nach einer Ansicht soll die nationale Identitdt nur den Kern des mitgliedstaat-
lichen Verfassungsrechts umfassen.''? Fiir das deutsche Verfassungsrecht bedeutete
das eine Gleichsetzung des Schutzgehalts der Ewigkeitsklausel aus Art. 79 Abs. 3
GG mit Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUYV, die sich iiber das Demokratie-, Rechtsstaats- und

1% Diese Frage wird in der einschligigen Kommentarliteratur bisher nicht behandelt, s. nur
Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV, Art. 3Rn. 11 ff.; Calliess, in: Calliess/Ruffert,
AEUYV, Art. 3 Rn. 6 ff.

197" Kadelbach, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, EUV, Art. 5 Rn. 32; insofern auch die
Relevanz fiir eine Begrenzung der grundfreiheitlichen Wertungen ablehnend Klenk, Die
Grenzen der Grundfreiheiten, S. 11 Fn. 21 m.w.N.

1% Das Verhiltnis der Sitze zueinander ist umstritten, s. Schnettger, Das Achtungsgebot
nationaler Identitit im Verbund, S. 159f.

19" So Kroger, in: ders./Pilniok, Unabhiingiges Verwalten in der Europiischen Union, S. 15.

19 Tn Verbindung mit Art. 5 Abs. 3 EUV nach Burgi, Vergaberecht, § 11 Rn. 11, ebenfalls
unter Bezugnahme auf die Strukturen horizontaler Kooperation.

" Zur alten Rechtslage noch Kohout, Kartellvergaberecht und interkommunale Koope-
ration, S. 279.

"2 Vgl. Kréger, in: ders./Pilniok, Unabhiingiges Verwalten in der Europiischen Union,
S. 15.
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Bundesstaatsprinzip zwar auch auf die Verwaltungsorganisation erstreckte.'”® Es
wird jedoch bezweifelt, ob Art. 4 Abs.2 EUV auch fiir die Ebene kommunaler
Organisationsentscheidungen Geltung beansprucht. Aufgrund des Wortlauts des
Art. 4 Abs. 2 EUV, der davon spricht, dass die regionale und lokale Selbstverwaltung
nur ,,als Teil der nationalen Identitit* geschiitzt wird, wird gefolgert, dass der Schutz
der Bestimmung nur so weit reiche, wie dies in der nationalen Verfassungsordnung
vorgesehen ist. Da Art. 28 Abs. 2 GG jedoch nicht von der Ewigkeitsklausel des
Art. 79 Abs. 3 GG erfasst angesehen wird, wird ein Schutz der Organisationsauto-
nomie in der kommunalen Daseinsvorsorge durch Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUV in Zweifel

gezogen.''*

Der EuGH misst der Identitédtsklausel des Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUV indes eine iiber
Art. 79 Abs. 3 GG hinausgehende Reichweite fiir kommunale Organisationsent-
scheidungen zu.'” Die Identititsklausel wurde dafiir vom EuGH im vergaberecht-
lichen Kontext in der Rs. Remondis entfaltet.''® Danach unterfallen auch Organi-
sationsentscheidungen auf kommunaler Ebene der Identitétsklausel. Insofern scheint
der EuGH in der Rs. Remondis ein allein unionsautonomes Verstindnis zugrunde zu
legen, wonach die Organisationsautonomie der Mitgliedstaaten umfassend und daher
auch auf kommunaler Ebene geschiitzt wird.""”

Die Organisationsautonomie wurde aufgrund der Rspr. des EuGH in der Rs.
Remondis im Wesentlichen in Hinblick auf Kompetenzverlagerungen und damit im

3 Kroger, in: ders./Pilniok, Unabhingiges Verwalten in der Européischen Union, S. 15;
diese Schutzbereichsbegrenzung bejaht nunmehr auch BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015, Az.: 2
BVR 2735/14 Rn. 43; zur Entwicklung Calliess, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 24 Abs. 1 Rn. 209.

4 Puttler, in: Calliess/Ruffert, Art. 4 EUV Rn. 19; Schnettger, Das Achtungsgebot na-
tionaler Identitit im Verbund, S. 191f.; s. auch schon Hellermann, Ortliche Daseinsvorsorge
und gemeindliche Selbstverwaltung, S. 129; zur Diskussion um die Erfassung der kommunalen
Selbstverwaltung Aust, Recht der globalen Stadt, S. 201 f.; einen Schutz verwaltungsrechtlicher
Strukturen von Art. 4 Abs. 2 EUV generell ablehnend Stelkens, EuR 2012, 511 (535).

15 Zur Definitionsmacht des EuGH Haratsch, EuR 2016, 131 (138f.); eine unionsauto-
nome Auslegung befiirwortend Polzin, Verfassungsidentitit, S. 194.

16 EuGH, Urt. v. 21.12.2016, Az.: C-51/15 (,,Remondis*) = ECLI:EU:C:2016:985 =
NVwZ2017,373 =EuZW 2017, 144 = VergabeR 2017, 137; s. dazu niher Kapitel 5, S. 267 ff.;
unter ausdriicklichem Rekurs auf Art. 4 Abs. 2 EUV an das Urteil in der Rs. Remondis an-
kniipfend EuGH, Urt. v. 18.6.2020, Az.: C-328/19 Rn. 46 = ECLI:EU:C:2020:483 = NZBau
2020, 528.

7 Sich anschlieBend Frenz, DOV 2017, 943 (948); alle MaBnahmen der internen Orga-
nisation nach Burgi, ZtW 2017, 169 (181); Cronauge, Kommunale Unternehmen, Rn. 84; in
diese Richtung womoglich auch Streinz, in: ders., EUV, Art. 4 Rn. 16; anders Schnettger, Das
Achtungsgebot nationaler Identitdt im Verbund, S. 191, die insofern auf den Schutz des Art. 4
Abs. 2 S. 2 EUV verweist, wie er auch in den Schlussantrigen in der Rs. Remondis von Ge-
neralanwalt Mengozzi entfaltet wurde, s. Schlussantrige v. 30.06.2016, Rs. C-51/15 Rn. 39 =
EU:C:2016:504; anders auch Piinder/Klafki, in: Piinder/Schellenberg, GWB, § 108 Rn. 63, die
den primirrechtlichen Schutz der kommunalen Selbstverwaltung im Bereich horizontaler
Kooperation in Art. 14 AEUV i. V.m. Protokoll Nr. 26 verorten.
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http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=181061&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=2854815
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=181061&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=2854815
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=181061&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=2854815
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Bereich horizontaler Kooperation entfaltet.'"® Es besteht jedoch kein Grund, den
Grundsatz nicht auch fiir den Bereich vertikaler offentlich-6ffentlicher Zusam-
menarbeit zu entfalten, weil es auch hierbei um Organisationsentscheidungen der
Offentlichen Hand geht.'"” Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUV stellt insoweit fiir die Frage nach
der Rechtfertigung eines Eingriffs in die Grundfreiheiten einen abwégungserhebli-
chen Belang dar.'”

Der Grundsatz der Verwaltungsautonomie ist folglich normativ durchsetzbar und
beim Zugriff der Grundfreiheiten auf Bereiche mitgliedstaatlicher Verwaltungsor-
ganisation zu beriicksichtigen. Die Verwaltungsautonomie der Mitgliedstaaten stellt
einen abwigungserheblichen Belang im Rahmen der Rechtfertigungspriifung der
Grundfreiheiten dar, die einer iiberbordenden wettbewerblichen Strukturierung des
Aufgabenzugriffs der Offentlichen Hand entgegengehalten werden kann.

Im Rahmen der insofern erforderlichen VerhiltnismiBigkeitspriifung ist als
Gegenspieler des Wettbewerbsprinzips und des Binnenmarktziels die mitglied-
staatliche Organisationsautonomie in Stellung zu bringen.'?' Dabei ist nicht zu be-
zweifeln, dass eine wettbewerbliche Strukturierung des Binnenbereichs der Ver-
waltung fiir das Binnenmarktziel geeignet wiire.'”* Eine wettbewerbliche Struktu-
rierung ist jedoch dann nicht angemessen, wenn der Auftraggeber statt auf von den
Grundfreiheiten nicht erfasste Formen der Eigenerledigung im engeren Sinne auf
weitreichend vergleichbare Organisationsformen der Eigenerledigung im weiteren
Sinne zuriickgreift. Dieser Zusammenhang rechtfertigt eine Ausdehnung der In-
house- und Instate-Ausnahme in den Bereich der Eigenerledigung im weiteren
Sinne, soweit eine ausreichende Vergleichbarkeit zur Eigenerledigung im engeren
Sinne besteht.

"8 Burgi, Vergaberecht, § 11 Rn. 11; Konig, in: Gabriel/Krohn/Neun, § 6 Rn. 56; zur
Remondis-Rspr. noch ndher Kapitel 5, S. 267 ff.

' In diese Richtung auch Schnettger, Das Achtungsgebot nationaler Identitit im Verbund,
S. 80ff.; Gerlach, VerwArch 112 (2021), 64 (671.).

120" Aust, Recht der globalen Stadt, S.203; Streinz, in: ders., EUV/AEUV, EUV, Art. 4
Rn. 19; Haratsch, EuR 2016, 131 (140f.); kritisch zur Abwégbarkeit Klenk, Die Grenzen der
Grundfreiheiten, S. 284 ff.

12l Das VerhiltnismiBigkeitsprinzip nach Art. 5 Abs. 4 EUV entfaltet als eigenstindige
Grundlage fiir das Inhouse-Privileg ohne Bezug zu den Grundfreiheiten Hardraht, In-house-
Geschifte und europdisches Vergaberecht, S. 158 ff.; die Bedeutung des VerhiltnismaBig-
keitsprinzips fiir die Abgrenzung zwischen mitgliedstaatlicher Organisationsautonomie und
unionsrechtlicher wettbewerblicher Strukturierung betont auch Miiller, Wettbewerb und Uni-
onsverfassung, S.513; s. auch Kronke, Die Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten der
Europiischen Union, S. 77 ff., der den Grundsatz der mitgliedstaatlichen Verfahrensautonomie
im VerhdltnismaBigkeitsprinzip verortet; zur VerhéltnismaBigkeitspriifung eingehend Klenk,
Die Grenzen der Grundfreiheiten, S. 21, 211 {f.; Jarass, NVwZ 2018, 1665 (1667 f.).

122 So aber Hardraht, In-house-Geschiifte und europiisches Vergaberecht, S. 188.
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(3) Anforderungen an die Ausschreibungsfreiheit im Primdrrecht

In der Rspr. des EuGH zum primérvergaberechtsfreien Bereich des Zugriffs der
Offentlichen Hand findet sich eben dieses Abwigungsergebnis zwischen grund-
freiheitlich indizierter marktlicher Strukturierung einerseits und primérrechtlich
geschiitzter Verwaltungsautonomie der Mitgliedstaaten andererseits konkretisiert.

Danach als ausschreibungsfrei anerkannt wird zunichst auch im grundfreiheit-
lichen Primirvergaberecht der Bereich der Eigenerledigung im engeren Sinne, also
die Betrauung von in den Verwaltungstriger eingegliederten Einheiten. Auch die
vollstindige Aufgabeniibertragung i.S.d. Remondis-Rspr.'> wird primérvergabe-
rechtlich nicht strukturiert, weil sie den Schutz des Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUV genief3t.
Zudem werden Konstellationen der Eigenerledigung im weiteren Sinne, bei der
rechtlich unabhingige, aber dem Verwaltungstriger zugeordnete Einheiten beauf-
tragt oder konzessioniert werden, vom Primirvergaberecht befreit. Damit die pri-
marvergaberechtliche Inhouse-Ausnahme eingreift, muss dafiir die beschaffende
offentliche Stelle tiber den Auftrag- bzw. Konzessionsnehmer eine Kontrolle aus-
iiben wie iiber ihre eigenen Dienststellen. Zudem muss der Auftrag- bzw. Konzes-
sionsnehmer seine Titigkeit im Wesentlichen fiir den Auftraggeber verrichten.'?* Die
dafiir vom EuGH aufgestellten Anforderungen haben weitgehend Niederschlag in
der Regelung des Art. 12 VRL gefunden, sodass fiir die spezifischen Anforderungen
an das Kontrollkriterium hierauf verwiesen werden kann.'” Abweichend von der
sekundirrechtlichen Regelung hat der EuGH jedoch bisher auf eine prozentuale
Festlegung beim Wesentlichkeitskriterium verzichtet.'” Insofern fragt sich, ob es im
Einzelfall zu einer primérvergaberechtlichen Korrektur der 80-%-Schwelle kommen
wird, falls die sekundirvergaberechtlich zuldssigen 20 % Fremdumsatz gegeniiber
privaten Wettbewerbern erhebliche Marktanteile begriinden.'”” In gleicher Weise
konnte es zu einer primirvergaberechtlichen Korrektur in Féillen kommen, in denen
eine bisher nach der Rspr. des EuGH nicht zulédssige, nunmehr aber nach dem
Kartellvergaberecht unter besonderen Voraussetzungen zulissige Beteiligung Pri-
vater vorliegt.'*®

12 Zur Remondis-Rspr. noch niher Kapitel 5, S. 267 ff.

124 Fiir Dienstleistungskonzessionen: EuGH, Urt. v. 13.10.2005, Az.: C-458/03 Rn. 62
(,,Parking Brixen*) = ECLI:EU:C:2005:605.

12§, Kapitel 5, S. 290; zu diesem Ergebnis kommt auch Dabringhausen, VergabeR 2014,
512 (514).

% £uGH, Urt. v. 11.5.2006, Az.: C-340/04 Rn. 55 ff. (,,Carbotermo®) = ECLI:EU:C:2005:
167 = NZBau 2006, 452; s. auch Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, GWB, § 108
Rn. 28.

127 Dafiir Scicker/Wolf, in: Sicker, Europiisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3:
Vergaberecht I, GWB, § 108 Rn. 31.

128 7u dieser Abweichung Piinder/Klafki, in: Piinder/Schellenberg, GWB, § 108 Rn. 40.


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=60258&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=12675644
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=60258&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=12675644
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=60258&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=12675644
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=60258&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=12675644
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=56810&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=556374
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=56810&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=556374
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=56810&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=556374
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=56810&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=556374
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Auch die vom EuGH aufgestellten Instate-Voraussetzungen'?” wurden mit Art. 12
VRL und § 108 Abs. 6 GWB nicht eins-zu-eins kodifiziert.'"*® So ergibt sich ins-
besondere eine Abweichung in Hinblick auf die zuldssige Marktbeteiligung der
offentlichen Auftraggeber, der der EuGH ablehnend gegeniiberstand.

Die Kartellvergaberechtsreform 2014 wirft insofern die grundlegendere Frage
auf, wie sich die Kodifikation der Inhouse- und Instate- Ausnahme auf die Auslegung
des Primédrvergaberechts auswirken wird. In Betracht kommt eine gespaltene Aus-
legung, wonach der EuGH im Primirvergaberecht weiter auf die in der Recht-
sprechung entwickelten Voraussetzungen abstellt. Dafiir wird vorgebracht, dass der
europdische Gesetzgeber keine gegeniiber dem Primérrecht engere und abschlie-
Bende Regelung herbeifiihren wollte, sodass den primérvergaberechtlichen Grund-
sitzen eine liickenschliefende Funktion zugemessen werden miisse."*' Dafiir spricht
auch das normhierarchische Verhiltnis zwischen Primir- und Sekundér(vergabe)-
recht.'*

Moglich erscheint indes ebenfalls die Annahme, dass der EuGH auch bei der
Auslegung des Primirvergaberechts dem europidischen Gesetzgeber folgen und die
teilweise abweichenden Voraussetzungen der Art. 17 KVR, Art. 12 VRL und des
Art. 28 SRL auch im Primiirvergaberecht heranziehen wird.'* Dafiir spricht, dass der
EuGH sich damit nicht in Widerspruch zur vom Européischen Parlament legiti-
mierten Abwigung zwischen mitgliedstaatlicher Verwaltungsautonomie und dem
Binnenmarktziel stellen miisste’** und zudem wesentlich zur Konsolidierung des
europdischen Vergaberechts beitragen konnte.

d) Zwischenergebnis

Fiir das aus den Grundfreiheiten abgeleitete Primérvergaberecht ergibt sich ein
weitgehender Gleichlauf zum Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts. Eine

129" Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europiisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 54.

1303, dazu noch Kapitel 5, S. 299 ff.

Bl So Sdcker/Wolf, in: Sicker, Miinchener Kommentar Européisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, GWB, § 108 Rn. 7.

132 Allgemein dazu Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV, Art. 288 Rn. 226; der
EuGH selbst hat bisher allein deutlich gemacht, dass das Primirvergaberecht im Anwen-
dungsbereich des Art. 12 Abs. 1 VRL weiterhin Anwendung findet, vgl. EuGH, Urt. v. 3.10.
2019, Az.: C-285/18 Rn. 61= NZBau 2020, 173, dazu Gerlach, NZBau 2020, 426.

33 Fiir wiinschenswert erachtet von Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener Kom-
mentar Europdisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. Verga-
beR, Rn. 54; ebenso Dabringhausen, VergabeR 2014, 512 (518); offenlassend Egger, in:
Steinicke/Vesterdorf, Part I, Art. 12 Rn. 37.

3 Dieses Recht des europiischen Gesetzgebers zur verbindlichen Konkretisierung des
Primirrechts referenzieren Piinder/Klafki, in: Piinder/Schellenberg, GWB, § 108 Rn. 12; die
Frage ist in dhnlicher Weise bereits im Beihilfenrecht Gegenstand eingehender Erorterung,
s. dazu Cremer, in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 107 Rn. 2 ff.
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primérvergaberechtliche Strukturierung des offentlichen Aufgabenzugriffs auf
Leistungen der Daseinsvorsorge erfolgt nur im Bereich der Eigenerledigung im
weiteren Sinne, wenn die Inhouse- und Instate-Voraussetzungen nicht erfiillt sind.
Der Bereich der Eigenerledigung im engeren Sinne wird auch im grundfreiheitlichen
Primérvergaberecht umfassend geschiitzt. Gleiches gilt fiir Verwaltungskoopera-
tionen im Rahmen der Instate- Voraussetzungen sowie fiir Kompetenziibertragungen
im Sinne der Remondis-Rspr.

2. (EU-)Kartellrecht

Fraglich ist weiterhin, in welcher Reichweite das (EU-)Kartellrecht'* den Auf-
gabenzugriff der Offentlichen Hand strukturiert. Zwar wird dem Kartellrecht ge-
nerell nur eine schwache Bindung fiir das Vergabeprimérrecht attestiert, was ins-
besondere auf die Dominanz der Grundfreiheiten zuriickgefiihrt wird."* Indes stellt
sich gerade im hier interessierenden Bereich des 6ffentlichen Aufgabenzugriffs die
Frage nach der Anwendbarkeit des Kartellrechts unter anderen Vorzeichen, da die
Grundfreiheiten, wie gezeigt, in weiten Bereichen des 6ffentlichen Aufgabenzugriffs
suspendiert sind. Kann das Kartellrecht hier eine Marktoffnung erzwingen, wie es im
Bereich des § 46 EnWG der Fall ist?

Dies ist jedenfalls fiir Rekommunalisierungen in den Bereichen Fernwirme und
Wasserwirtschaft bereits angedacht worden.'”’ Denn als Auftraggeber nimmt die
Offentliche Hand in diesen Sektoren oftmals eine marktbeherrschende Stellung ein.
Dariiber hinaus sind dem Kartellrecht Ausschreibungspflichten fiir offentliche
Einheiten nicht ginzlich unbekannt, wie die sog. ,,Schilderpriger-Rechtsprechung
des BGH und zuletzt die Rechtsprechung zu § 46 EnWG zeigt."*® Zu kliren ist je-
doch, ob die Offentliche Hand in ihrer Position als Auftraggeber iiberhaupt als
,Unternehmen* in Betracht kommt und wenn ja, ob die Vergabe an der Offentlichen
Hand zurechenbare Einheiten ohne wettbewerbliche Ausschreibung als markt-
missbrauchlich angesehen werden kann. Es zeigt sich, dass auch im allgemeinen
Kartellrecht mit dem Konzernprivileg ein Ausnahmetatbestand entfaltet werden
kann, der die im grundfreiheitlichen Vergaberecht anerkannten Grundsitze der In-
house- und Instate-Ausnahme abbildet.

135 Zur Funktion des (EU-)Kartellrechts als primirvergaberechtlicher MaBstab bereits
Kapitel 1, S. 67.

13 Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europiisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 33.

%7 In diese Richtung Biidenbender, DVBI. 2017, 1556 (1557); fiir die Fernwirme unter-
suchend Korber/Kiihling, Ausschreibung von Fernwirmenetzen, S. 75 ff.; zur Relevanz des
Kartellrechts fiir die Bereiche Wasserwirtschaft und Fernwiarmeversorgung, aber nicht unter
dem Aspekt von Ausschreibungspflichten, Mundt, EWeRK 2016, 149 (151f.).

8 Wollenschliger, Verteilungsverfahren, S. 187; einen Uberblick zur Schilderpriger-

Rechtsprechung geben Korber/Kiihling, Ausschreibung von Fernwirmenetzen, S. 76 ff.; zu
§ 46 EnWG eingehend Kapitel 7, S. 345 ff.
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a) Der offentliche Auftraggeber als Unternehmen i.S. d. Kartellrechts

Die Anwendbarkeit des Kartellrechts setzt zunédchst voraus, dass es sich beim
Auftraggeber um ein ,,Unternehmen® i.S.d. Kartellrechts handelt. Darunter wird
»jede eine wirtschaftliche Tétigkeit ausiibende Einheit, unabhédngig von ihrer
Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung“'*® gefasst. Wirtschaftlich ist eine Ti-
tigkeit, wenn Giiter oder Dienstleistungen auf einem Markt angeboten werden.** Zur
Abgrenzung gegeniiber nicht-wirtschaftlichen Titigkeiten soll mittels eines hypo-
thetischen Wettbewerbstests untersucht werden, ob die jeweilige Tétigkeit zumindest
grundsitzlich auch von einem privaten Anbieter zum Zweck der Gewinnerzielung
ausgeiibt werden konnte.'"' Ob mit der Titigkeit soziale Ziele verfolgt werden, ist
unerheblich.'** Der Unternehmensbegriff wird zudem allein funktional bestimmt;
auf Rechts-, Organisations- oder Finanzierungsformen kommt es nicht an.'*® Der
nach Art. 106 Abs. 1 AEUV auch offentliche Unternehmen erfassende Unterneh-
mensbegriff ist zudem relativ, erfasst also auch Einheiten, die zugleich wirtschaft-
liche und nicht-wirtschaftliche Titigkeiten ausiiben.'*

Abzugrenzen vom kartellrechtlichen Unternehmensbegriff sind rein nachfra-
gende Titigkeiten, da der bloBe Einkauf von Leistungen durch die Offentliche Hand
auf dem Markt nicht als wirtschaftliche Tatigkeit i.S.d. Art. 101 ff. AEUV quali-
fiziert wird."® Im Grundsatz liegt dem europiischen Kartellrecht danach das Kon-
zept zugrunde, erst auf dem eroffneten Markt zu gelten, wihrend sich das (Kartell-)
Vergaberecht um die Frage der Markterdffnung kiimmert."* Ob dieses Exklusivi-

% EuGH, Urt. v. 17.2.1993, Az.: C-159/91, Rn. 17; Burgi, Vergaberecht, § 3 Rn. 30.

149" Mestmdicker/Schweitzer, in: Inmenga/Mestmiicker, Band 1: Europiisches Kartellrecht,
Art. 37/Art. 106 AEUV, Abschnitt C (Art. 106 Abs. 1) Rn. 2, 7; Ahner, Nachfragetitigkeit,
S.71f.

U Mestméicker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmécker, Band 1: EU-Kartellrecht, Art. 37/
Art. 106 AEUV, Abschnitt C (Art. 106 Abs. 1) Rn. 9.

142 Mestmdicker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmicker, Band 1: EU-Kartellrecht, Art. 37/
Art. 106 AEUV, Abschnitt C (Art. 106 Abs. 1) Rn. 7.

3 Mestmiicker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmiicker, Band 1: EU-Kartellrecht, Art. 37/
Art. 106 AEUYV, Abschnitt C (Art. 106 Abs. 1) Rn. 1.

144 Mestmiicker/Schweitzer, in: Inmenga/Mestmécker, Band 1: EU-Kartellrecht, Art. 37/
Art. 106 AEUV, Abschnitt C (Art. 106 Abs. 1) Rn. 1.

5 Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener Kommentar Européisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 33; Mestmdcker/Schweitzer,
in: Immenga/Mestmicker, Band 1: EU-Kartellrecht, Art. 37/Art. 106 AEUV, Abschnitt C
(Art. 106 Abs. 1) Rn. 8; kritisch Ahner, Nachfragetitigkeit, S. 73 ff. Im nationalen Kartellrecht
war hingegen weitgehend anerkannt, dass die Nachfrage der Offentlichen Hand auch als
wirtschaftlich qualifiziert werden konne, Mestmdcker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmicker,
Band 1: EU-Kartellrecht, Art. 37/Art. 106 AEUYV, Abschnitt C (Art. 106 Abs. 1) Rn. 33;s. auch
Ahner, Nachfragetitigkeit, S. 148 f.; vgl. auch konkret fiir das Vergaberecht Johannes, LKV
2000, 235 (236).

146 Mundt, EWeRK 2016, 149; Hertwig, EuR 2011, 745 (755).
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tatsverhiltnis von Kartellrecht und Vergaberecht indes aufrecht erhalten werden
kann, wird immer weitgehender bezweifelt.'"’

Dies gilt zunichst in Hinblick auf die Vergabe von Wegekonzessionen nach § 46
Abs. 2-5 EnWG. Dass es sich bei der Vergabe auch um die Nachfrage nach
Netzinfrastrukturleistungen handelt, schadet nach der Rechtsprechung des BGH
nicht, weil die Gemeinden zugleich ihre Wegerechte wirtschaftlich verwerten und
damit auch ein Angebot von Wegenutzungsrechten vorliegt.'** Auch das allgemeine
deutsche Kartellrecht hat die Nachfrageseite von Anfang an weitgehend in seinen
Anwendungsbereich einbezogen.'*’

Auch auf europiischer Ebene zeichnet sich eine, wenn auch begrenzte Ausdeh-
nung des allgemeinen Kartellrechts in den Bereich der Beschaffungsverwaltung ab.
In der Rs. Fenin stellte das EuG fest, dass auch die staatliche Beschaffungstitigkeit
jedenfalls dann als wirtschaftliche Titigkeit qualifiziert werden konne, soweit die
Verwendung des beschafften Gutes wirtschaftlichen Zwecken diene.'” Insofern
bedarf es bei der Qualifikation eines Auftraggebers als Unternehmen i.S.d. Kar-
tellrechts einer Untersuchung, fiir welche Verwaltungsaufgabe etwas beschafft
wird.">! Beschaffungen fiir die Erfiillung einer Verwaltungsaufgabe wirtschaftlicher
Natur sind danach an das Kartellrecht gebunden; Beschaffungen fiir die Erfiillung
nichtwirtschaftlicher Verwaltungsaufgaben unterfallen hingegen nicht dem Kar-
tellrecht.’®* In den Referenzbereichen ergibt sich hiernach eine weitgehende Qua-
lifikation der Offentlichen Hand als Unternehmen, weil sowohl bei der Nachfrage
nach Abfallentsorgungs-, Wasserver- und Abwasserentsorgungsleistungen, bei der
Nachfrage nach Leistungen des OPNV als auch von Strom- und Gasnetzleistungen
die Beschaffung auf ein nachfolgendes Angebot von Leistungen abzielt.

YT Mestmiéicker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmécker, Band 1: EU-Kartellrecht, Art. 37/
Art. 106 AEUYV, Abschnitt C (Art. 106 Abs. 1) Rn. 34; als zentrale Frage der Abgrenzung der
beiden Regime qualifizierend auch Ahner, Nachfragetitigkeit, S. 29 f.

48 BGH, Urt. v. 17.12.2013, Az.: KZR 66/12 Rn. 21 (,,Stromnetz Berkenthin®); s. auch
BGH, Urt. v. 17.12.2013, Az.: KZR 65/12 Rn. 21 (,,Stromnetz Heiligenhafen*); KG, Urt. v.
6.10.2014, Az.: 2 W 4/14 Kart Rn. 9; s. auch Weif3, Entscheidungsspielriume bei der Kon-
zessionierung nach § 46 EnWG, S. 12 ff.

99" Zimmer, in: Immenga/Mestmicker, Band 2: GWB, 6. Aufl., § 1 Rn. 20; ohne nihere
Begriindung von einer Bindung ausgehend Kling, NZBau 2018, 715 (715).

150 EuG, Urt. v. 4.3.2003, Az.: T-319/99 = ECLI:EU:T:2003:50, best:tigt durch EuGH, Urt.
v. 11.7.2006, Az.: C-205/03 P = ECLI:EU:C:2006:453; sich dem EuG in der Rs. FENIN
anschlieBend Krajewski, Grundstrukturen des Rechts offentlicher Dienstleistungen, S. 402;
dazu im Einzelnen Kiihling, in: Streinz, AEUV, Art. 106 Rn. 13; a. A. Bultmann, NVwZ 2015,
944 (946) und Zimmer, in: Inmenga/Mestmicker, Band 2: GWB, 6. Aufl., § 1 Rn. 20ff., der in
der Rspr. eine Verkiirzung des nationalen Wettbewerbsschutzes sieht.

151 Auf diese Akzessorietit weist hin Burgi, Vergaberecht, § 3 Rn. 31.

12 Burgi, Vergaberecht, § 3 Rn. 31 nennt als Beispiel wirtschaftlicher Verwaltungsaufga-
ben auch die Abfallentsorgung.
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http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=67073&pos=0&anz=1
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=67072&pos=0&anz=1
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=67072&pos=0&anz=1
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=67072&pos=0&anz=1
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http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=48089&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=11137565
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=48089&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=11137565
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=48089&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=11137565
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=48089&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=11137565
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=56460&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=56460&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=56460&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=56460&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
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b) Grundsatz der Kartellrechtsfreiheit der Eigenerledigung:
Das Konzernprivileg

Der kartellrechtliche Unternehmensbegriff setzt weiterhin das Angebot von
Leistungen ,,auf dem Markt* voraus. Im Falle der Eigenerledigung im engeren Sinne
fehlt es auch im Kartellrecht jedoch schon an einem marktlichen Angebot, weil die
Leistung ginzlich ,,im Hause* ein und desselben Unternehmens bleibt.'>

Auch fiir Félle der Eigenerledigung im weiteren Sinne findet im Kartellrecht das
sog. Konzernprivileg Anerkennung, wonach diskriminierende Vereinbarungen
zwischen Unternehmen kartellrechtlich zuldssig sein konnen, wenn diese eine
wirtschaftliche Einheit darstellen.'>* Mit § 36 Abs. 2 GWB ist der Verbundgedanke
im GWB positiviert worden.'” Das kartellrechtliche Konzernprivileg weist einen
engen Zusammenhang zu den Privilegien offentlich-6ffentlicher Zusammenarbeit
nach § 108 GWB auf, weil auch das Konzernprivileg darauf abzielt, den wettbe-
werbsirrelevanten Bereich marktlichen Verhaltens zu bestimmen.'

Die methodische Begriindung und genaue Reichweite des Konzernprivilegs wird
jedoch als klirungsbediirftig angesehen."”’ So wird in Teilen des Schrifttums bereits
die Anwendbarkeit des Kartellrechts in Konzernstrukturen verneint, wenn es in-
nerhalb dieser Strukturen an wirtschaftlicher Unabhéngigkeit fehle, weil es dann zu
keinen Wettbewerbsbeschrinkungen zwischen Unternehmen komme; dafiir miisse
i.S.e. Kontrollkriteriums die wirtschaftliche Selbststindigkeit der Konzernunter-
nehmen beurteilt werden.'*®

Nach anderer Ansicht reiche hingegen schon die rechtliche Selbststidndigkeit der
zum Konzern gehorenden Unternehmen; moglicherweise bestehende Weisungs-

133 Zimmer, in: Inmenga/Mestmécker, Band 1: EU-Kartellrecht, Art. 101 Abs. 1 Rn. 30;
Thomas, in: Immenga/Mestmicker, Band 3: Fusionskontrolle, § 36 GWB, Rn. 693.

134 Ostendorf/Griin, WuW 2008, 950; Zimmer, in: Immenga/Mestmécker, Band 1: EU-
Kartellrecht, Art. 101 Abs. 1 Rn. 35; Thomas, in: Immenga/Mestmicker, Band 3: Fusions-
kontrolle, § 36 GWB, Rn. 693.

155 Thomas, in: Immenga/Mestmécker, Band 3: Fusionskontrolle, § 36 GWB, Rn. 693.

13 Es fuBt jedoch anders als der Grundsatz der Ausschreibungsfreiheit der Eigenerledigung
nicht in der Organisationsautonomie der mitgliedstaatlichen Verwaltungen, sondern im kar-
tellrechtlichen Selbststandigkeitspostulat, s. Thomas, ZWeR 2005, 236 (239); das Konzern-
privileg findet sich in vergabespezifischer Auspragung fiir Sektorenauftraggeberin § 138 GWB
realisiert, weil privaten Sektorenauftraggebern ein Riickgriff auf § 108 GWB verwehrt ist, s.
Lausen, in: Burgi/Dreher, GWB, § 138 Rn. 2; auf dessen besondere Néhe zur Inhouse-Aus-
nahme weist hin Dromann, NZBau 2015, 202 (203); s. auch Piinder/Klafki, in: Piinder/
Schellenberg, GWB, § 108 Rn. 74 und Egger, in: Steinicke/Vesterdorf, Part I, Art. 12 Rn. 1.

5T Thomas, ZWeR 2005, 236 (240); Huttenlauch, in: Loewenheim/Meessen/Riesen-
kampff/Kersting/Meyer-Lindemann, AEUV, Art. 102 Rn. 26.

158 M. w.N. zu dieser Ansicht Zimmer, in: Immenga/Mestmaécker, Band 1: EU-Kartellrecht,
Art. 101 Abs. 1 Rn. 35; offenlassend Thomas, ZWeR 2005, 236 (240ff.); fiir das deutsche
Kartellrecht ist eine tatsdchliche Ausiibung von Leitungsmacht nicht mehr erforderlich, s.
Thomas, in: Immenga/Mestmicker, Band 3: Fusionskontrolle, § 36 GWB, Rn. 695.
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rechte seien als Frage des Vorliegens einer Wettbewerbsverzerrung zu behandeln.'>
Im Bereich der Eigenerledigung im weiteren Sinne soll die Moglichkeit einer
Wettbewerbsbeschriankung danach weitgehend suspendiert sein: Fiir konzerninterne
wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen greift das Konzernprivileg, wenn eine
wettbewerbsbeschrinkende Koordination zwischen Mutter- und Tochtergesell-
schaften erfolgt oder Tochtergesellschaften verhaltenslenkend koordiniert werden.'®
Erforderlich dafiir ist, dass die beherrschende Gesellschaft Weisungen erteilt oder
jedenfalls die Moglichkeit dazu hat.'®’ Im Falle des Fehlens eindeutiger Wei-
sungsrechte ist das Bestehen einer Kontrolle aufgrund von Kapitalbeteiligung und
personellen Verpflichtungen zu beurteilen.'®

Im Falle von Gleichordnung innerhalb eines Konzerns ist die Suspendierung des
Kartellrechts hingegen umstritten.'® Bisher nicht abschliefend geklirt ist zudem die
Beurteilung von Gemeinschaftsunternehmen, bei denen mehrere Mutterunterneh-
men einen beherrschenden Einfluss auf ein Gemeinschaftsunternehmen ausiiben.
Ungeklirt ist insbesondere die Anwendbarkeit des Konzernprivilegs auf Vereinba-
rungen zwischen den Mutterunternehmen.'®* Aufgrund der Parallele zur Instate-
Ausnahme ist die kartellrechtliche Bewertung entsprechender Vereinbarungen je-
doch von besonderem Interesse. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass es vorliegend um
die kartellrechtliche Bewertung von als Unternehmen qualifizierten offentlichen
Auftraggebern geht, die insoweit im besonders geschiitzten Raum der Verwal-
tungsorganisation agieren. Art. 291 Abs. 1 AEUV dringt nach hier vertretener
Auffassung daher auch im europiischen Kartellrecht auf eine dem grundfreiheitli-
chen Vergaberecht weitgehend parallele Anerkennung von Inhouse- und Instate-
Ausnahme. Insofern sind auch Vereinbarungen zwischen Mutterunternehmen dem
Konzernprivileg zu unterwerfen, jedenfalls soweit sie die fiir die Instate-Ausnahme
aufgestellten Kriterien erfiillen.

Auch im Kartellrecht finden sich danach dem grundfreiheitlich abgeleiteten
Primérvergaberecht entsprechende Wertungen in Hinblick auf den Zugriff der Of-

1% So Zimmer, in: Immenga/Mestmicker, Band 1: EU-Kartellrecht, Art. 101 Abs. 1
Rn. 36; s. zu dieser Ansicht auch Thomas, ZWeR 2005, 236 (241 f.), der in diesem Falle von
einer teleologischen Reduktion des Kartellrechts ausgeht.

10 Zimmer, in: Immenga/Mestmécker, Band 1: EU-Kartellrecht, Art. 101 Abs. 1 Rn. 111.

11 Zimmer, in: Immenga/Mestmiicker, Band 1: EU-Kartellrecht, Art. 101 Abs. 1 Rn. 111f.

162 Zimmer, in: Immenga/Mestmiicker, Band 1: EU-Kartellrecht, Art. 101 Abs. 1 Rn. 113;
s. zum erforderlichen Grad der Einschrinkung der wettbewerblichen Autonomie auch Thomas,
ZWeR 2005, 236 (242 1f.).

'3 Eingehend zum Meinungsstand Thomas, in: Immenga/Mestmécker, Band 3: Fusions-
kontrolle, § 36 GWB, Rn. 751 ff.; ablehnend Zimmer, in: Inmenga/Mestmécker, Band 1: EU-
Kartellrecht, Art. 101 Abs. 1 Rn. 114.

1% Thomas, in: Immenga/Mestmicker, Band 3: Fusionskontrolle, § 36 GWB, Rn. 695;
s. auch eingehend ders., ZWeR 2005, 236 (248 {f.).
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fentlichen Hand auf Leistungen der Daseinsvorsorge. Eine ,,Liickenfiillung® durch
das (EU-)Kartellrecht im hier interessierenden Kontext scheidet mithin aus.'®

3. Beihilfenrecht

SchlieBlich wird das Beihilfenrecht als primérvergaberechtlicher Malistab her-
angezogen, wenn eine Beschaffung zugleich als beihilfenrechtlich relevante Be-
giinstigung eines Unternehmens qualifiziert werden kann, weil das Entgelt markt-
uniiblich erhoht ist, der Markt dadurch verfilscht und der Handel zwischen den
Mitgliedstaaten beeintrichtigt wird.'®® Die Durchfiihrung eines wettbewerblichen
Vergabeverfahrens schlie3t jedoch regelméfig das Vorliegen einer Begiinstigung
aus. Dies bedeutet jedoch nicht, dass deshalb ein vollstindiges Exklusivitétsver-
hiltnis zwischen Auftrags-, Konzessions- und Beihilfenbegriff behauptet werden
kann. Fiir eine Anwendung des Beihilfenrechts kann es jedoch nicht reichen, dass der
Auftraggeber den Einkauf verteuernde politische Zwecke sozialer oder 6kologischer
Natur verfolgt, da diese Zwecke als zuldssige Konkretisierung des Beschaffungs-
gegenstands nicht als Begiinstigung qualifiziert werden konnen.'®” Ein Anwen-
dungsbereich fiir eine beihilfenrechtlich induzierte Ausschreibungspflicht staatli-
cher Beschaffung kann jedoch etwa dann bestehen, wenn fiir die Beschaffung keine
speziell vergaberechtlichen Ausschreibungspflichten vorgesehen sind. Dem Bei-
hilfenrecht kommt also eine Auffangfunktion in grundfreiheitlich und sekundir-
vergaberechtlich privilegierten Bereichen zu. Insofern ist angedacht worden, ob das
Beihilfenrecht zu einem ,,Leerlaufen* der sekundirvergaberechtlichen Privilegien
der offentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit fiihren konne.'®®

a) Der Unternehmensbegriff im Beihilfenrecht

Wihrend es im Kartellrecht darauf ankommt, dass der offentliche Auftraggeber
als Unternehmen zu qualifizieren ist, ist es im Beihilfenrecht erforderlich, dass die
die Beihilfe erhaltende Einheit als Unternehmen qualifiziert werden kann.'®

195 7u ansonsten bestehenden Auffangfunktionen des Kartellrechts Kling, NZBau 2018,
715.

1 Prief3/Simonis, NZBau 2015, 731 (733f.); Burgi, Vergaberecht, § 3 Rn. 33.

17 S. nunmehr § 97 Abs. 3 GWB; Burgi, Vergaberecht, § 3 Rn. 34 Fn. 63.

'8 Diese Frage werfen auf Piinder/Klafki, in: Piinder/Schellenberg, GWB, § 108 Rn. 12;
diese Konsequenz zieht Hardraht, In-house-Geschéfte und européisches Vergaberecht, S. 133:
,.Der Entfall der vergaberechtlichen Ausschreibungspflicht fiihrt zur beihilferechtlichen Aus-
schreibungspflicht.*

1 Ansonsten greift bzgl. des beihilfenrechtlichen Unternehmensbegriffs jedoch das
ebenfalls bei Art. 101, 102 AEUV Geltung beanspruchende funktionale Verstdndnis, Mest-
mdicker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmécker, Band 3: Beihilfenrecht, AEUV, Art. 107 Abs. 1
Rn. 11.
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Wer die Beihilfe gewéhrt, ist unerheblich, solange der Mittelzufluss als staatlich
qualifiziert werden kann.'”® Als beihilfengewihrende Stellen kommen daher Bund,
Lénder, Kommunen, aber auch 6ffentliche oder private Einrichtungen in Betracht,
die zur Durchfiihrung der Beihilfengewihrung errichtet oder benannt wurden.'”'

Auch im Beihilfenrecht ldsst sich eine der Entwicklung im Kartellvergaberecht
dhnliche Verlagerungsbewegung auf offentliche Unternehmen feststellen. Aus-
gangspunkt ist hier der nationale Subventionsbegriff, der zunichst ebenfalls 6f-
fentlich-rechtliche Organisationsformen als Subventionsempfinger ausnahm.'”> Mit
der beihilfenrechtlichen Uberlagerung des nationalen Subventionsrechts setzte je-
doch eine Verrechtlichung auch dieses Rechtsbereichs ein. Der dem Beihilfenrecht
zugrunde liegende Unternehmensbegriff fiihrte zu einer Erfassung auch 6ffentlicher
Unternehmen im weitesten Sinne. Danach sind nicht nur privatrechtlich organisierte
offentliche Unternehmen, sondern auch staatliche Organisationsverbiinde wie in-
terkommunale Zweckverbéinde, Eigenbetriebe oder Gemeinden erfasst.'”” Wie im
Kartellrecht und bei den Grundfreiheiten ausgenommen sind allein hoheitliche
Titigkeiten; ob eine Tatigkeit nach Kommunalrecht als nicht-wirtschaftlich quali-
fiziert wird, ist ohne Belang.'™

Fraglich ist auch im Beihilfenrecht, wie mit Quersubventionierungen innerhalb
eines ,,Konzerns“ oder sogar innerhalb eines einzelnen 6ffentlichen Unternehmens
umzugehen ist.'”> Damit stellt sich auch im Beihilfenrecht die Frage nach einem
Inhouse-Privileg fiir verwaltungsinterne Finanzzuweisungen.

Finanzzuweisungen innerhalb einer staatlichen Unternehmensgruppe sollen nach
der Rspr. des EuGH dem Beihilfenbegriff unterfallen kénnen.'’® Auch im Falle von
Quersubventionierungen zwischen rechtlich nicht selbststindigen Teilen ein und
desselben offentlichen Unternehmens wird die Einschlédgigkeit des funktionalen
Unternehmensbegriffs fiir moglich gehalten, da die von dem o6ffentlichen Unter-
nehmen verwalteten Mittel als staatlich angesehen werden konnen; Voraussetzung
sei jedoch die Selektivitit der Mittelzuweisung.'”’

Die beihilfenrechtliche Kontrolle dehnt sich insofern stirker in den Bereich der
Eigenerledigung aus, als dies im Kartellrecht und Kartellvergaberecht der Fall ist,

170 7um Erfordernis der staatlichen Herkunft der Mittel Cremer, in: Calliess/Ruffert,
AEUYV, Art. 107 Rn. 30f.

"' Cremer, in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 107 Rn. 29; zur Bindung der Kommunen
Petzold, in: Wei3, Kommunales EU-Beihilfenrecht, S. 23.

172 Vel. Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 6 Rn. 8; § 264 Abs. 7 S. 2 StGB bezieht
offentliche Unternehmen ausdriicklich in den Anwendungsbereich mit ein.

' Kleve/Gayger, NVwZ 2018, 273 (275).
174 Kleve/Gayger, NVwZ 2018, 273 (275).
'3 Kliemann, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV, Art. 107 Rn. 34.

176 Kleve/Gayger, NVwZ 2018, 273 (278); Kliemann, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje,
AEUYV, Art. 107 Rn. 34.

77" Kliemann, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV, Art. 107 Rn. 34.
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weil auch Subventionsverhiltnisse innerhalb des staatlichen Organisationszusam-
menhangs vom Beihilfenbegriff erfasst werden konnen.

b) Das Erfordernis einer selektiven Begiinstigung

Nach hier vertretener Auffassung kann das Beihilfenrecht jedoch nur dort An-
wendung finden, wo das Vergaberecht selbst kein wettbewerbliches Verfahren fiir
eine marktliche Beschaffung vorsieht, weil ansonsten die Anwendung des Verga-
berechts die Moglichkeit einer Begiinstigung von vornherein ausschlieBt.'”® Eine
Begiinstigung liegt ndmlich allein im Falle eines selektiven wirtschaftlichen Vorteils
vor, dem keine marktgerechte Gegenleistung gegeniibersteht.'” Das Vorliegen einer
marktgerechten Gegenleistung wird jedoch im Falle der Durchfiihrung eines Ver-
gabeverfahrens indiziert.'®

Ein Anwendungsbereich verleibt damit da, wo mangels Durchfiihrung eines
wettbewerblichen Vergabeverfahrens eine Begiinstigung nicht von vornherein aus-
geschlossen werden kann, also insbesondere in den hier interessierenden Bereichen
der Eigenerledigung i.e.S. der offentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit (§ 108
GWB), im Bereich der Remondis-Ausnahme sowie im Falle von Direktvergaben
nach der VO (EG) 1370/2007. Hier geriit die Privilegierung der Offentlichen Hand
tatséichlich in Konflikt mit dem europiischen Beihilfenrecht.'™!

Ob dem Beihilfenrecht in diesen Bereichen jedoch eine ,,Jmpulsfunktion fiir die
Herausbildung eines Primérvergabeverfahrens beigemessen werden kann, muss in
Frage gestellt werden.'® Denn das Beihilfenrecht verlangt nicht die Durchfiihrung
eines offenen, transparenten und diskriminierungsfreien Vergabeverfahrens zum
Nachweis eines marktiiblichen Entgelts, sondern lédsst hierfiir auch ein Gutachten
ausreichen.'® Dem Beihilfenrecht lassen sich also keine notwendigen Vorgaben fiir

178 Diese Ausschlusswirkung fiir das Kartellvergaberecht nimmt an Burgi, Vergaberecht,
§ 3 Rn. 33, 35; Kleve/Gayger, NVWZ 2018, 273 (277); in diese Richtung auch Cremer, in:
Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 107 Rn. 26; Bungenberg, in: Miiller-Graff, § 16 Rn. 89; Bult-
mann, Beihilfenrecht und Vergaberecht, S. 32; Bungenberg, Vergaberecht im Wettbewerb der
Systeme, S. 196.

1" Mestmdicker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmicker, Band 3: Beihilfenrecht, AEUYV,
Art. 107 Abs. 1 Rn. 39; Cremer, in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 107 Rn. 10; Dorr, in: Burgi/
Dreher, Band 1: GWB, Einleitung Rn. 202.

180 Fuchs, in: Kirchhof/Korte/Magen, § 15 Rn. 12; vorsichtiger Dérr, in: Burgi/Dreher,
Band 1: GWB, Einleitung Rn. 204.

181" So auch Piinder/Klafki, in: Piinder/Schellenberg, GWB, § 108 Rn. 12; Scicker/Wolf, in:
Sdcker, Miinchener Kommentar Europidisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3:
Vergaberecht [, GWB, § 108 Rn. 11; Bultmann, Beihilfenrecht und Vergaberecht, S. 32; s. auch
Hagenbruch, Das Verhiltnis von Beihilfen- und Vergaberecht, S. 207 ff.

'8 Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener Kommentar Européisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 32.

'3 Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europiisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 32; Cremer, in: Calliess/
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die Verfahrensgestaltung entnehmen.'®* Zwar besteht in der Praxis woméglich eine
Sogwirkung zugunsten der Durchfiihrung eines wettbewerblichen Vergabeverfah-
rens, da die gutachterliche Ermittlung des Wettbewerbspreises als durchaus
schwierig und mit Unsicherheiten behaftet qualifiziert werden kann.'® Gerade in
Bereichen, die unter Riickgriff auf die Inhouse-Privilegien rekommunalisiert wer-
den, wird jedoch regelmifBig zum rechtssicheren Ausschluss einer begiinstigenden
Wirkung eine Uberpriifung des Konzessions- bzw. Dienstleistungsvertrags auf
gutachterlichem Wege erfolgen.'s

Soweit dies jedoch nicht moglich ist, bleibt nur der Weg iiber ein Ausschrei-
bungsverfahren, um das Vorliegen einer Begiinstigung auszuschlie3en. Nur insofern
kann dem Beihilfenrecht also eine Impulsfunktion zugunsten einer vergabewettbe-
werblichen Strukturierung des offentlichen Aufgabenzugriffs auf Leistungen der
Daseinsvorsorge zukommen.

Fiihrt die Offentliche Hand in diesen Fillen dennoch kein wettbewerbliches
Vergabeverfahren durch und nimmt damit das Vorliegen einer Begiinstigung in Kauf,
istdie Beihilfengewéhrung jedoch nicht per se unvereinbar mit dem Binnenmarkt. Im
Bereich der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse hat sich
eine differenzierte und auf die Rspr. des EuGH in der Rs. Altmark Trans zuriick-
zufiihrende Dogmatik zur Zuldssigkeit der Subventionierung entsprechender Wirt-
schaftsbereiche herausgebildet."®” Auch im Falle unionskonformer offentlicher
Monopole findet das Beihilfenrecht keine Anwendung.'®®

Dariiber hinaus stellt sich auch fiir das Beihilfenrecht die Frage, ob nicht ein
Grundsatz der Beihilfenrechtsfreiheit der Eigenerledigung Anerkennung finden
miisste. Insofern streitet nach hier vertretener Auffassung Art. 291 Abs. 1 AEUV

Ruffert, AEUYV, Art. 107 Rn. 14; dies verkennt Hardraht, In-house-Geschéfte und europidisches
Vergaberecht, S. 128.

184 Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europiisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 32.

183 Prief3/Simonis, NZBau 2015, 731 (734); Cremer, in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 107
Rn. 14 weist darauf hin, dass die Vergabe auch nach der Auffassung der Kommission die ,,beste
Moglichkeit” darstelle, vgl. den 29. Wettbewerbsbericht der Kommission, 1999, SEK(2000)
720 endg., Ziff. 235; in diese Richtung auch Petzold, in: Weifs, Kommunales EU-Beihilfenrecht,
S. 26.

186 Kleve/Gayger, NVWZ 2018, 273 (277).

187 S. dazu grundlegend EuGH, Utt. v. 24.7.2003, Az.: C-280/00 (,,Altmark Trans“) =
ECLI:EU:C:2003:415; s. auch néher Kleve/Gayger, NVWZ 2018, 273 (275); Mestmdicker/
Schweitzer, in: Immenga/Mestmicker, Band 3: Beihilfenrecht, AEUV, Art. 107 Abs. 1
Rn. 127 ft.; spezifisch fiir lokale Infrastrukturférderungen Bonhage/Dieterich, EuZW 2018,
716 (717 ff.).

'8 Petzold, in: WeiB, Kommunales EU-Beihilfenrecht, S. 29 f.; s. auch Bonhage/Dieterich,
EuZW 2018, 716 (718) und Danker, DVBI. 2017, 340.


https://ec.europa.eu/competition/publications/annual_report/1999/de.pdf
https://ec.europa.eu/competition/publications/annual_report/1999/de.pdf
https://ec.europa.eu/competition/publications/annual_report/1999/de.pdf
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=48533&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=558179
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=48533&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=558179
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=48533&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=558179
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=48533&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=558179
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i. V.m. Art. 4 Abs. 2 EUV fiir eine entsprechend reduzierte Anwendbarkeit auch des
Beihilfenrechts im Binnenbereich der Verwaltung.'®

II. Verfassungsvergaberecht

Wie gezeigt, strukturieren Art. 12 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 GG das Beschaf-
fungsverhalten der Offentlichen Hand.'”® Damit ist aber noch nichts dariiber aus-
gesagt, ob sie auch einen Vergabewettbewerb erzwingen, wenn die Offentliche Hand
auf Leistungen der Daseinsvorsorge zugreift.

1. Art. 12 Abs. 1 GG

Eine solche marktoffnende Funktion wird zunéchst in Hinblick auf Art. 12 Abs. 1
GG abgelehnt, da dieser weder einen Anspruch auf Beleihung, auf Einbeziehung in
die Bedarfsdeckung i.S. fiskalischer Hilfsgeschifte noch auf funktionale Privati-
sierung gewihren soll.'”! Es handelt sich in diesen Bereichen vielmehr um eine
,.konstitutive Veranlassung“lgz, die mit keinem subjektiven Recht korreliert. Nur
priventive Verbote mit Erlaubnisvorbehalt erdffnen einen Anspruch auf Eroffnung
des Zugangs nach Art. 12 Abs. 1 GG.'”* Demgegeniiber erdffnen die Tatbestinde
funktionaler Privatisierung der Behorde einen Ermessensspielraum iiber die Ein-
bindung Dritter; damit werden also gerade keine grundrechtlichen Freiheiten wie-
derhergestellt.'” Gleiches gilt fiir Beleihungstatbestinde und bei der Bedarfsde-
ckung. Die privaten Konkurrenten erleiden durch die unterlassene Markt6ffnung also
so lange keine Freiheitseinbuf3e, bis die staatliche Veranlassung eine bisher nicht
gedffnete Titigkeit dem Wettbewerb offnet.'>

'8 1.E. ebenso Piinder/Klafki, in: Piinder/Schellenberg, GWB, § 108 Rn. 12, die jedoch auf
das Recht des europdischen Gesetzgebers abstellen, das Priméarrecht durch Sekundérrecht in
dieser Hinsicht zu konkretisieren; der Mangel an Abstimmung der Regime fiihrt aktuell noch zu
differierenden Ergebnissen, s. Gyulai-Schmidt, VerwArch 109 (2018), 242 (259).

195, dazu schon Kapitel 1, S. 68 ff.

' Wollenschliger, Effektive staatliche Riickholoptionen, S. 114f.; Burgi, Funktionale
Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 252; Kunert, Staatliche Bedarfsdeckungsgeschifte und
Offentliches Recht, S.210; Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung und Verfassungsrecht,
S. 346.

12 Begriff nach Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 252.
!9 Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 252.
19 Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 252.

' Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S.273; Nettesheim, NVwZ
2009, 1449 (1453) verneint insofern den Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG.
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Und auch die Vergabeentscheidung selbst fiihrt zu keiner Freiheitseinbufe.'*

Denn Art. 12 Abs. 1 GG vermittelt keinen Anspruch auf Erfolg im Vergabewett-
bewerb."”’

An Art. 12 Abs. 1 GG gemessen werden kann allein die vorhergehende Mono-
polisierung der Titigkeiten in offentlicher Hand.'”® Damit stellt sich die Frage, ob
bereits mit der Monopolisierung die verfassungsrechtliche Pflicht einhergehen kann,
Privaten einen Anspruch auf Verwaltungshilfe einzuriumen.'”® Dies wurde vom
BVerwG jedenfalls unter VerhdltnisméBigkeitsgesichtspunkten in Erwdgung gezo-
gen, wenn eine Monopolisierung bisher titige Unternehmen aus einem Sektor
verdringt.”® Ein verfassungswidriges Monopol zwingt jedoch nicht zur Einbindung
Privater in die staatliche Aufgabenerfiillung oder iiberhaupt zur Privatisierung der
Aufgabe, sondern nur zur Zulassung Privater neben oder anstatt staatlicher Leis-
tungserbringung.?”!

Anderes konnte jedoch gelten, wenn private Wirtschaftsteilnehmer im Wege der
Liberalisierung bereits auf einem Markt zugelassen wurden und dieser damit ge-
offnet wurde. In diesem Fall stellt sich der exklusive Zugriff der Offentlichen Hand
auf die Aufgabenerfiillung im Wege der Selbstvergabe womoglich als neuerliche
Monopolisierung dar. Praktisch relevant ist dieser Fall im OPNV geworden, weil
diesem mit dem Vorrang der eigenwirtschaftlichen Verkehrsbedienung im Grundsatz
ein liberalisiertes Regime zugrunde liegt. Hier konnte sich eine Direktvergabe an die
Offentliche Hand als neuerliche Monopolisierung oder jedenfalls als eine damit
vergleichbare Konstellation darstellen, die dann an Art. 12 Abs. 1 GG gemessen
werden miisste.”” Indes wird iiberwiegend auch im Falle der Direktvergabe ein
Eingriff in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG abgelehnt, weil eine Mono-
polisierung voraussetze, dass der private Dritte gédnzlich, also auch auflerhalb des

1% Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 273.

T Antweiler, in: Burgi/Dreher, Band 1: GWB, § 97 Abs. 4 Rn. 31; Burgi, Funktionale
Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 273.

198 Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 252; Ziekow, NVwZ 2009,
865 (869); vgl. auch Bungenberg/Schelhaas, in: Burgi/Dreher, Band 1: GWB, § 131 Rn. 46;
kritisch indes Wieland, in: Dreier, GG, Band 1: Art. 12, Rn. 64.

19" Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 252f.

20 BVerwG, Urt. v. 27.5.1981, Az.: VII C 34.77 (juris Rn. 13) = BVerwGE 62, 224 (229);
BVerwG, Urt. v. 26.10.1995, Az.: 3 C 10/94 = NJW 1996, 1608 (1610); dazu Burgi, Funk-
tionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 253.

2 Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 227f.

* Dies bejaht Ziekow, NVwZ 2009, 865 (868 ff.), der sodann auch die Moglichkeit einer
Rechtfertigung des privilegierten Zugriffs der Offentlichen Hand ablehnt (a.a.O., S. 870f.);
ebenso Bungenberg/Schelhaas, in: Burgi/Dreher, Band 1: GWB, § 131 Rn. 47; in diese
Richtung auch Nettesheim, NVwZ 2009, 1449 (1453); diesen Pramissen fplgend stritte Art. 12
Abs. 1 GG im Falle des offentlichen Aufgabenzugriffs im Bereich des OPNV zugunsten der
Durchfiihrung eines wettbewerblichen Vergabeverfahrens, so auch Piinder, in: ders., Brenn-
punkte des offentlichen Personennahverkehrs, S. 59, anders jedoch sodann S. 61.
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Zustindigkeitsbereichs der Behorde, von der Erbringung von OPNV-Leistungen
ausgeschlossen wird.”

Gleiches gilt im Falle des § 46 EnWG. Auch hier wurde der Zugriff auf die Strom-
und Gasnetze liberalisiert, sodass sich der Aufgabenzugriff der Offentlichen Hand im
Falle einer Qualifikation als Monopolisierung an Art. 12 Abs. 1 GG messen lassen
muss. Indes erfolgt mit dem offentlichen Zugriff auf eine Strom- oder Gasnetz-
konzession kein vollstdndiger Ausschluss von der Moglichkeit, tiberhaupt entspre-
chende Netzleistungen zu erbringen.

Auch fiir den Bereich der Abfallentsorgung wurde diskutiert, ob mit Normierung
des Prinzips der Verursacherverantwortung eine Privatisierung der Abfallentsorgung
dergestalt stattgefunden habe, dass Privaten nunmehr der Erstzugriff auf die Ab-
fallentsorgung eingerdumt worden sei; daraus folgend sollte sich ein Anspruch auf
Einbindung Dritter nach § 22 KrWG ergeben.”™ Diese Auffassung hat sich be-
rechtigterweise nicht durchgesetzt, weil die weiterhin nach § 17 KrWG bestehenden
Uberlassungspflichten eine zuldssige Monopolisierung der Abfallentsorgung in
offentlicher Hand darstellen, sodass die anschlieBende Einbindung Dritter als
konstitutive Veranlassung®“ gerade keinen aus Art. 12 Abs. 1 GG flieBenden An-
spruch begriinden kann.*”

Auch im Bereich der Wasserver- und Abwasserentsorgung bestehen bis heute
staatliche Monopole, die fiir verfassungsrechtlich zulissig erachtet werden.””® Auch
in diesen Bereichen kann Art. 12 Abs. 1 GG daher nicht maBstabsbildend heran-
gezogen werden.?”

2. Art. 3 Abs. 1 GG

Wihrend Art. 12 Abs. 1 GG die maBstabsbildende Funktion fiir das Verfas-
sungsvergaberecht weitgehend abgesprochen wird, wird Art. 3 Abs. 1 GG regel-
miBig weitreichende Bedeutung zugemessen, weil dessen Anwendbarkeit keiner
Verkiirzung eines Freiheitsrechts bedarf.*® Art. 3 Abs. 1 GG schiitzt die ,,gerechte
Verteilung der erstrebten Handlungsauftrige®”. Art. 3 Abs. 1 GG verpflichtet

23 Bungenberg/Schelhaas, in: Burgi/Dreher, Band 1: GWB, § 131 Rn. 46f.; Polster,
NZBau 2010, 662 (666); Piinder, in: ders., Brennpunkte des 6ffentlichen Personennahverkehrs,
S. 58f1.; VK Siidbayern, Beschl. v. 15.10.2015, Az.: Z3-3-3194—1-36-05/15 = BeckRS
2016, 44456 Rn. 211.

24 So Kahl, DVBL. 1995, 1327 (1330).

25 Vgl. Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S.252; Karpenstein/
Dingemann, in: Jarass/Petersen, Kr-WG, § 17 Rn. 41 ff.

2065, im Einzelnen Kapitel 2, S. 82 ff. und S. 96 ff.

27 Fiir den Bereich der Abfallentsorgung Wollenschliger, Effektive staatliche Riickhol-
optionen, S. 114 Fn. 587.

2% Wollenschliger, Effektive staatliche Riickholoptionen, S. 115.
* Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 273.
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Auftraggeber dafiir primir, bei der Auswahl der am Auftrag Interessierten sachge-
rechte Kriterien zugrunde zu legen.”'’ Um diesen Anspruch auf Gleichbehandlung im
Ergebnis durchzusetzen, driangt Art. 3 Abs. 1 GG zugleich auch auf eine Gleich-
behandlung im Verfahren.?"' Dafiir wird die Information aller potentiellen Bieter
iiber den zu vergebenden Auftrag durch eine addquate Bekanntmachung fiir erfor-
derlich erachtet, auch wenn im Einzelfall Ausnahmen von diesem Erfordernis ge-
rechtfertigt sind.*"

Die mafstabsbildende Funktion setzt damit zu einem Zeitpunkt an, in dem sich
der Auftraggeber bereits zugunsten einer marktlichen Beschaffung im Vergabe-
wettbewerb entschieden hat. Fiir den vorliegenden Kontext von Interesse ist es je-
doch, wie weitreichend Art. 3 Abs. 1 GG auch in den Bereich vor Wettbewerbser-
offnung hinein wirkt. Ab welchem Zeitpunkt ldsst sich von einer an Art. 3 Abs. 1 GG
zu messenden Verteilungsentscheidung sprechen, wenn die Offentliche Hand selbst
auf Aufgaben zugreift? Fiir erforderlich erachtet wird eine gleichheitswidrige Be-
eintrachtigung in der Rechtssphire des Privaten, um den allgemeinen Gleichheitssatz
zu aktivieren.””®> Zweifelhaft ist jedoch bereits, ob es sich im Falle des originiren
Aufgabenzugriffs der Offentlichen Hand im Wege der Eigenerledigung iiberhaupt
um einen mit der Auftragsvergabe an Private vergleichbaren Sachverhalt handelt.
Insofern ist in Hinblick auf die Eigenschaften der zu vergleichenden Gegenstinde zu
beurteilen, ob diese als gleich gelten konnen.*'* Dies wird fiir den Bereich der Ei-
generledigung im engeren Sinne abgelehnt werden konnen, weil es hier schon an
einer Beschaffung bei einem Dritten fehlt. Eine gleichheitswidrige Bevorteilung
scheidet mithin aus, wenn die Aufgabe den binnenorganisatorischen Bereich des
Aufgabentriagers gar nicht verlisst.

Schwieriger ist dies im Bereich der Eigenerledigung im weiteren Sinne zu be-
urteilen, wo jedenfalls eine Beschaffung bei einem Dritten vorliegt, der jedoch nicht
der privaten, sondern der staatlichen Sphire zuzurechnen ist. Anders als im Falle der
Grundfreiheiten reicht fiir Art. 3 Abs. 1 GG nicht bereits eine Beeintridchtigung des
Marktzutritts.”"> Erforderlich fiir dessen Anwendbarkeit ist es vielmehr, dass die
Beschaffung bei der Einheit der Offentlichen Hand der bei einem Privaten ver-
gleichbar ist. Dies wird immer nur dann zu bejahen sein, wenn die Einheit der Of-
fentlichen Hand in einer privaten Wirtschaftsteilnehmern vergleichbaren Weise am
Market titig ist. In Anlehnung an die zur Inhouse-Ausnahme entwickelten Kriterien
konnte daher in verfassungsrechtlicher Hinsicht immer dann die Einschldgigkeit des

29 piinder, VerwArch 95 (2004), 38 (421)).
2 Piinder, VerwArch 95 (2004), 38 (50).

22 Wollenschliiger, Verteilungsverfahren, S. 39; Piinder, VerwArch 95 (2004), 38 (50);
Puhl, VVDStRL 60 (2001), 455 (479); Barth, Das Vergaberecht auflerhalb des Anwendungs-
bereichs der EG-Vergaberichtlinien, S. 30.

213 Wollenschliger, Verteilungsverfahren, S. 35.
24 Kischel, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 3 Rn. 15.
2158, zu den grundfreiheitlichen Wertungen bereits in diesem Kapitel, S. 178 ff.
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Art. 3 Abs. 1 GG verneint werden, wenn die Einheit der Offentlichen Hand in einem
zur Eigenerledigung im engeren Sinne vergleichbaren Verhiltnis zu ihrem Rechts-
trager steht. Erforderlich wire mithin das Bestehen einer Kontrolle wie iiber eigene
Dienststellen und die Verrichtung der Titigkeit im Wesentlichen fiir den Rechts-
tréger.

Auch im Bereich der Verwaltungskooperation kidme Art. 3 Abs. 1 GG dann kein
Anwendungsbereich zu, soweit die Verwaltungskooperation keine privaten Wirt-
schaftsteilnehmern vergleichbare Marktteilnahme darstellt. Dies wird zunéchst im
Falle der aufgabenbefreienden Delegation zu bejahen sein, weil es sich hierbei um
keinen Fall der Marktteilnahme, sondern der verwaltungsinternen Organisation der
Aufgabentrigerschaft handelt. Im Falle der Mandatierung konnten die Vorausset-
zungen der Instate-Ausnahme herangezogen werden, um den Bereich tauglicher
Vergleichsgruppen niher zu spezifizieren.

Eine gesonderte Betrachtung bedarf in Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG der bereits
liberalisierte Bereich des OPNV. Aufgrund der Liberalisierung setzt Art. 3 Abs. 1
GG hier bereits frither an und beansprucht auch schon Geltung im Bereich der Ei-
generledigung.”'® Auch im Rahmen des § 46 EnWG wird eine vollstindige Bindung
der Gemeinden an Art. 3 Abs. 1 GG befiirwortet, wonach auch der Aufgabenzugriff
im Inhouse-Bereich an Art. 3 Abs. 1 GG zu messen sei.”’’” Aufgrund der vollstin-
digen Liberalisierung des Marktes stellt sich der Aufgabenzugriff hier in Ginze als
gleichheitsrelevanter Vorgang dar.

Indes bedeutet dies keine Pflicht zur Durchfiihrung eines wettbewerblichen
Vergabeverfahrens, wie es fiir § 46 EnWG angenommen wird. Der Ausschluss eines
solchen Verfahrens durch die Direktvergabemoglichkeit im OPNV wird in Hinblick
auf Art. 3 Abs. 1 GG deshalb fiir gerechtfertigt erachtet, weil sie nicht generell der
Durchfiihrung eines wettbewerblichen Verfahrens entgegensteht, sondern trotz Di-
rektvergabeabsicht konkurrierende Bewerbungen auch im Falle der Direktvergabe
zulisst, iiber die sodann gleichheitsgerecht entschieden werden kann.?'®

Ob dariiber hinaus auch ein vollstdndiger Ausschluss konkurrierender Bewer-
bungen mit Art. 3 Abs. I GG vereinbar wire, fiihrt auf die Frage hinaus, ob ein
legitimes Interesse der Offentlichen Hand an einem gegeniiber privaten Wettbe-
werbern privilegierten Zugriff begriindet werden kann, das die Ungleichbehandlung
zu rechtfertigen vermag. Die Frage, ob das GG einen dem européischen Primérrecht
vergleichbaren Schutz der Verwaltungsorganisation gegeniiber Privaten kennt, ist
bisher — soweit ersichtlich — nicht erdrtert worden. Fiir die kommunale Ebene in
Betracht gezogen werden konnten dafiir womdglich die Wertungen des Art. 28

216 Fiir den OPNV Bungenberg/Schelhaas, in: Burgi/Dreher, Band 1: GWB, § 131 Rn. 48.

27 So Hellermann, EnWZ 2014, 339 (343); Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der
Energieverteilung, S. 333.

218 Bungenberg/Schelhaas, in: Burgi/Dreher, Band 1: GWB, § 131 Rn. 48.
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Abs.2 GG.*" Deren Heranziehbarkeit im grundrechtlichen Kontext ist jedoch
fraglich. Konsens besteht insofern, als Art. 28 Abs. 2 GG nicht als Erméchti-
gungsgrundlage fiir Eingriffe in Freiheitsgrundrechte herangezogen werden darf.??
Damit ist noch nicht gesagt, ob eine Berufung auf Art. 28 Abs. 2 GG als legitimer
Zweck im Rahmen der VerhiltnismiBigkeitserwigungen ausscheidet.®' Art. 3
Abs. 1 GG liegt als Gleichheitsgrundrecht zudem eine eigenstindige Dogmatik
zugrunde, auf die die freiheitsgrundrechtliche Schrankensystematik und der Ge-
setzesvorbehalt nicht anwendbar sind.*** Es wird jedoch weitergehend angenommen,
Art. 28 Abs. 2 GG entfalte aufgrund seines staatsorganisationsrechtlichen Charak-
ters generell keine unmittelbaren Wirkungen im Verhiltnis Biirger — Gemeinden.**
Danach kann der iiber Art. 28 Abs. 2 GG vermittelte Schutz der kommunalen Or-
ganisationsautonomie nicht als abwigungsfihiger Belang in die Rechtfertigungs-
priifung einflieBen.

Als abwigungsfihige Belange konnen im Einzelfall jedoch die Sicherstellung der
hinreichenden Leistungsfahigkeit 6ffentlicher Unternehmen sowie der Erhalt des
Bestands und der Funktionsfihigkeit offentlicher Unternehmen herangezogen
werden.”?* Dariiber hinaus spielt auch die im Daseinsvorsorgekontext relevante
Pflicht zur Gewihrleistung ausreichender Versorgung einen nicht zu vernachléssi-
genden Legitimationsgrund 6ffentlicher Leistungserbringung. SchlieBlich wird das
offentliche Interesse an einer effizienten Verwaltung als abwigungsfihiger Belang
qualifiziert.”” Die Rechtfertigung eines vollstindigen Ausschlusses privater Be-
werbungen muss insofern in Anlehnung an die verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen an eine Monopolisierung erfolgen.

II1. Referenzbereich Wasserkonzessionen

Die primér- und verfassungsvergaberechtliche Strukturierung des offentlichen
Aufgabenzugriffs ldsst sich am Referenzbereich der Wasserversorgung zeigen, da

219 Niher noch zum Schutz der kommunalen Organisationsautonomie sogleich in diesem
Kapitel, S. 215 ff.

20 Burgi, Kommunalrecht, § 6 Rn. 12; Hellermann, Ortliche Daseinsvorsorge und ge-
meindliche Selbstverwaltung, S. 140.

2! Insofern zu pauschal Ziekow, NVwZ 2009, 865 (871).
222 Hufen, Staatsrecht II, § 39 Rn. 14.

23 So Engels, Kommunale Selbstverwaltung, S. 402; Pielow, Grundstrukturen 6ffentlicher
Versorgung, S. 689 ff.; s. auch m.w.N., jedoch abweichend Hellermann, Ortliche Daseins-
vorsorge und gemeindliche Selbstverwaltung, S. 138 f.; davon zu unterscheiden sind sehr wohl
an Art. 28 Abs. 2 GG zu messende mittelbare Wirkungen, wenn der Bund zulasten der Ge-
meinden und zugunsten privater Wirtschaftsteilnehmer Aufgaben verlagert, vgl. Pielow,
Grundstrukturen 6ffentlicher Versorgung, S. 692;s. dazu auch noch in diesem Kapitel, S. 215 ff.

224 Storr, Der Staat als Unternehmer, S. 184 f.; daran fiir den OPNV indes zweifelnd Ziekow,
NVwZ 2009, 865 (870).

25 Wollenschliiger, Staatliche Verteilungsverfahren, S. 40.


http://www.duncker-humblot.de

206 2. Teil: Primar-, Verfassungs- und Volkervergaberecht

die Vergabe von Wasserkonzessionen vom Kartellvergaberecht ausgenommen
worden ist”® und das Haushaltsvergaberecht im engeren Sinne die Vergabe von
Konzessionen nur liickenhaft strukturiert.”’

Aufgrund der Bereichsausnahme des § 149 Nr. 9 GWB ist umstritten, ob fiir die
Vergabe von Wasserkonzessionen primirvergaberechtliche Wertungen iiberhaupt
noch herangezogen werden diirfen. Dies wird in der Literatur teilweise abgelehnt.”
Der Streit fiihrt auf die grundlegende Frage des Verhiltnisses des vom européischen
Gesetzgeber kodifizierten Sekundérvergaberechts zum Primirvergaberecht hinaus.
So konnte die ,,autoritative Legitimitét des institutionellen Gesetzgebungsprozesses*
zugunsten einer Ausnahme der Vergabe von Wasserkonzessionen auch aus dem
Primirvergaberecht sprechen; indes spricht eine normenhierarchische Deutung
zugunsten eines Vorrangs primérvergaberechtlicher vor sekundérvergaberechtlichen
Wertungen, sodass das Primirvergaberecht auch in sekundérrechtlich ausgenom-
menen Bereichen weiterhin Anwendung finden kann.”® Die Grundfreiheiten werden
dementsprechend als primérvergaberechtliches Verteilungsregime fiir Wasserkon-
zessionen entfaltet, soweit deren Vergabe ein grenziiberschreitender Bezug zuge-
messen werden kann.**

Der Aufgabenzugriff der Offentlichen Hand auf Wasserkonzessionen erfolgt
danach im Bereich der Eigenerledigung im engeren Sinne sowie im Falle des Vor-
liegens der Inhouse-, Instate- und Remondis-Voraussetzungen auferhalb primir-
vergaberechtlicher Strukturierung, weil hier der Grundsatz der Ausschreibungs-
freiheit der Eigenerledigung einer Heranziehung der Grundfreiheiten im Wege
steht.”®! Soweit die Ausnahmevoraussetzungen aber iiberschritten werden, richtet
sich sowohl die Selbst- als auch Kooperationsvergabe nach primérvergaberechtli-
chen Grundsitzen; gleiches gilt im Falle einer Fremdvergabe an die Offentliche
Hand.*” Dabei spielen die Grundfreiheiten die tragende Rolle bei der Strukturierung
der Vergabe von Wasserkonzessionen.

Die Bedeutung des allgemeinen Kartellrechts fiir die Vergabe von Wasserkon-
zessionen ist hingegen bisher nur in Ansitzen entfaltet worden.”* Zu beriicksichtigen

26 S niher Kapitel 5, S. 318 ff.

27 S, niher Kapitel 8, S. 364; auch § 46 EnWG findet keine Anwendung auf Wasserkon-
zessionsvergaben, Huber, in: Kment, EnWG, § 46 Rn. 12.

28 So Jacob/Schmidt, RAE 2016, 114 (120).

2 Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europiisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 16; so auch Gankse, in:
Landmann/Rohmer, WHG, § 56 Rn. 82.

B0 Schréder, NVwZ 2017, 504; Heller, EWeRK 2016, 210; Sudbrock, KommJur 2014, 41;
Herten-Koch, EWeRK 2013, 248; Briining, in: Kment, Konzessionen im Umwelt- und Infra-
strukturrecht, S. 109.

318, bereits in diesem Kapitel, S. 178 ff.

%2 S, zu den Verfahrensanforderungen noch Kapitel 9, S. 398 ff.

23S, Heller, EWeRK 2016, 210 (212f.) und nunmehr OLG Diisseldorf, Urt. v. 21.3.2018,
Az.: VI-2 U (Kart) 6/16 = ECLI:DE:OLGD:2018:0321.VI8211.2U.KART®6.1.00 sowie OLG


https://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2018/VI_2_U_Kart_6_16_Urteil_20180321.html
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2018/VI_2_U_Kart_6_16_Urteil_20180321.html
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2018/VI_2_U_Kart_6_16_Urteil_20180321.html
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2018/VI_2_U_Kart_6_16_Urteil_20180321.html
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2018/VI_2_U_Kart_6_16_Urteil_20180321.html
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2018/VI_2_U_Kart_6_16_Urteil_20180321.html
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2018/VI_2_U_Kart_6_16_Urteil_20180321.html
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2018/VI_2_U_7_16_Kart_90_O_57_16_LG_K_ln_Urteil_20180613.html
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ist zunéchst, dass der Abschluss von Wasserkonzessionsvertrigen nach § 31 GWB
privilegiert wird, weil das Kartellverbot des § 1 GWB keine Anwendung findet.
Indes findet die Missbrauchskontrolle, der auch in den Verfahren um § 46 EnWG
zentrale Bedeutung zukam, weiterhin Anwendung, § 31b Abs. 6 GWB. Ein § 31
GWSB entsprechendes Privileg fiir die Wasserwirtschaft im europdischen Kartellrecht
findet sich dariiber hinaus nicht.*** Insofern ergibt sich fiir die marktbeherrschenden
Auftraggeber auch aus § 19 GWB und Art. 102 AEUV die Pflicht, Wasserkonzes-
sionen in einem diskriminierungsfreien und transparenten Verfahren zu vergeben.”’
Ob sich hieraus indes ein gegeniiber den primérvergaberechtlichen Wertungen ab-
weichender Maf3stab ergibt, ist zweifelhaft. Insbesondere findet auch im Kartellrecht
mit dem Konzernprivileg eine Ausnahme Anerkennung, die einen privilegierten
Aufgabenzugriff der Offentlichen Hand im Inhouse- und Instate-Bereich legitimiert.
Eine besondere gesetzgeberische Anordnung wie in § 46 EnWG, die einen Riickgriff
auf das Konzernprivileg sperren wiirde, findet sich im Wasserbereich gerade nicht.>*

Art. 3 Abs. 1 GG wurde bisher nicht als MaBstab fiir die Ausschreibungspflich-
tigkeit von Wasserkonzessionen entfaltet. Wie gezeigt, entfaltet die Norm jedoch
ebenfalls Bindungswirkungen im Falle des Aufgabenzugriffs der Offentlichen Hand,
soweit die zugreifende Einheit privaten Wirtschaftsteilnehmern vergleichbar ist. Ein
gegeniiber den primirvergaberechtlichen Wertungen abweichender Bereich aus-
schreibungsfreier Eigenerledigung ergibt sich hieraus jedoch nicht.”’

B. Das Primér- und Verfassungsvergaberecht als Grenze
des einfach-rechtlichen Vergaberechts

Primir- und Verfassungsvergaberecht dienen innerhalb des Anwendungsbereichs
des einfachen Vergaberechts auch als dessen Grenze: Sie begrenzen die einfach-
rechtlichen Moglichkeiten, die Offentliche Hand beim Aufgabenzugriff auf Da-
seinsvorsorgeleistungen zu privilegieren und setzen zugleich einer iiberbordenden
wettbewerblichen Strukturierung des Aufgabenzugriffs Grenzen.

Diisseldorf, Urt. v. 13.6.2018, Az.: VI-2 U 7/16 [Kart] 90 O 57/16 LG Koéln = ECLI:-
DE:OLGD:2018:0613.VI2U7.16KART90057.00 und daran ankniipfend Faasch/Gewehr, Ver-
sorgungswirtschaft 2019, 265; Gesterkamp, VergabeR 2020, 705.

24 Heller, EWeRK 2016, 210 (212).
25 Heller, EWeRK 2016, 210 (212); OLG Diisseldorf, Urt. v. 21.3.2018, Az.: VI-2 U (Kart)
6/16 Rn. 691f.

2% Dies deutet auch an OLG Diisseldorf, Urt. v. 21.3.2018, Az.: VI-2 U (Kart) 6/16 Rn. 71;
anders aber Gesterkamp, VergabeR 2020, 705 (710f.), der das Konzernprivileg fiir nicht an-
wendbar erachtet; s. auch Heller, EWeRK 2016, 210 (213), der die Grundsitze zu § 46 EnWG
265 (266), die die Voraussetzungen fiir eine Inhouse-Ausnahme fiir typischerweise nicht erfiillt
erachten.

7 Zu den aus Art. 3 Abs. 1 GG flieBenden verfahrensrechtlichen Anforderungen s. noch
Kapitel 9, S. 400 ff.
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L. Primér- und verfassungsrechtliche Grenzen einer Privilegierung
der Offentlichen Hand beim Aufgabenzugriff

Die Offentliche Hand wird beim Aufgabenzugriff auf Leistungen von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse im Kartellvergaberecht durch § 108 GWB, im
Haushaltsvergaberecht durch die Anerkennung der Inhouse- und Instate-Ausnahme
und in der VO (EG) 1370/2007 durch die Moglichkeiten einer Direktvergabe pri-
vilegiert. Die Privilegierungen scheinen damit in eine Spannungslage zum Primér-
und Verfassungsvergaberecht zu geraten, weil diese der Frage der Aufgabenerfiillung
durch private Wirtschaftsteilnehmer oder durch die Offentliche Hand im Grundsatz
neutral gegeniiberstehen.”

1. Die Grenzfunktion der Grundfreiheiten

Als Priifungsmafistab kommen zunichst die das Primérvergaberecht wesentlich
konstituierenden Grundfreiheiten in Betracht.

a) Privilegierung offentlich-dffentlicher Zusammenarbeit
durch § 108 GWB und im Haushaltsvergaberecht

So stellt sich zundchst die Frage nach der Vereinbarkeit des § 108 GWB mit dem
europdischen Primir(vergabe)recht.”* Im Anwendungsbereich des Kartellverga-
berechts wird regelméfig davon auszugehen sein, dass auch ein Fall einer fiir die
Eroffnung des Schutzbereichs der Grundfreiheiten erforderlicher grenziiberschrei-
tender Sachverhalt vorliegt. Die nahezu 1:1 erfolgte Umsetzung des Art. 17 RL 2014/
23/EU, des Art. 12 RL 2014/24/EU und des Art. 28 RL 2014/25/EU in § 108 GWB
riickt deshalb dessen primérrechtliche Grundlagen in den Fokus des wissenschaft-
lichen Interesses. Denn das Sekundérvergaberecht ist primérrechtskonform auszu-
legen; das Primédrvergaberecht dient als ,,Auslegungs-, Umsetzungs- und Anwen-
dungsvorgabe“ sowie als duBerste Grenze des Sekundirrechts.** Insofern kann se-
kundérrechtlich nichts erlaubt sein, was primirrechtlich verboten ist.

Die Anwendbarkeit der Grundfreiheiten auf vom Unionsgesetzgeber geschaffe-
nes Recht wird indes teilweise bezweifelt. Die Frage fiihrt auf das Grundverstiandnis
von der Funktion der Grundfreiheiten zuriick. Nach einer Ansicht in der Literatur
handelt es sich bei den Grundfreiheiten um allein die Mitgliedstaaten bindende
transnationale Freiheitsrechte, nicht jedoch um auch die Union bindende grund-
rechtsgleiche Gewihrleistungen. Die Grundfreiheiten seien beschrinkt auf die

28 S, zur Neutralitit schon Kapitel 2, S. 148 ff.

* Die Frage ausdriicklich aufwerfend Frenz, DVBI. 2017, 740; auf die Spannungslage
ebenfalls hinweisend Sccker/Wolf, in: Sicker, Miinchener Kommentar Europdisches und
Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, GWB, § 108 Rn. 9.

20 Frengz, Vergaberecht EU und national, Rn. 30f.
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Funktion von Kollisionsnormen im Falle doppelter Regelungszustindigkeit, die bei
unionsrechtlicher Harmonisierung nicht vorliegen kénne.**' Nach iiberwiegender
und auch vom EuGH vertretener Ansicht ist hingegen auch Unionsrecht an den
Grundfreiheiten zu messen.”*

Ein Versto8 des § 108 GWB gegen die Grundfreiheiten scheidet jedoch aus. Wie
bereits dargelegt, werden Inhouse- und Instate-Ausnahme auch im Primirvergabe-
recht anerkannt und konnen aus dem Grundsatz der Verwaltungsautonomie herge-
leitet werden.**

Die Grundfreiheiten kommen weiterhin als PriifungsmaBstab fiir das haushalts-
vergaberechtliche Inhouse- und Instate-Privileg in Betracht, soweit ein grenziiber-
schreitender Sachverhalt bejaht werden kann. Auch hier liegt jedoch kein Verstof3
gegen die Grundfreiheiten vor, soweit sich die haushaltsrechtliche Privilegierung im
Rahmen der vom EuGH aufgestellten Inhouse- und Instate-Voraussetzungen be-
wegt.**

b) Art. 5 Abs. 2 VO (EG) 1370/2007

Auch die Direktvergabemoglichkeit des Art. 5 Abs. 2 VO (EG) 1370/2007 konnte
an den Grundfreiheiten zu messen sein. Indes ist schon fraglich, ob die VO iiberhaupt
an den Grundfreiheiten gemessen werden kann, weil Art. 56 AEUV jedenfalls die
Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit im Bereich der Verkehrsdienstleistungen
sperrt.

Soweit sich aus den weiteren grundfreiheitlichen Bestimmungen dennoch pri-
mirvergaberechtliche Wertungen fiir die Direktvergabe nach Art. 5 Abs. 2 VO (EG)
1370/2007 gewinnen lassen,** liegt ein VerstoB gegen die Grundfreiheiten fern. Wie
gezeigt, akzeptieren die Grundfreiheiten einen ausschreibungsfreien Bereich der
Eigenerledigung.

2. Die Grenzfunktion der deutschen Grundrechte

Als PriifungsmaBstab in Betracht kommen weiterhin die deutschen Grundrechte.
Da das Kartellvergaberecht der §§ 97 ff. GWB in Umsetzung der Vergaberechts-
richtlinien erlassen wurde und die hier gegenstindliche Norm des § 108 GWB

21 Calliess, Die neue EU nach dem Vertrag von Lissabon, S. 359 ff.; s. auch Kingreen, in:
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, AEUYV, Art. 36, Rn. 109f.

22 S nur EuGH, Urt. v. 12.7.2005, Az.: C-171/04 Rn. 47 = ECLI:EU:C:2005:449; Ehlers,
in: Ehlers, Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 7 Rn. 53.

23S, niher in diesem Kapitel, S. 183 ff.

%S, zu dieser primirrechtskonformen Auslegung des Inhouse- und Instate-Privilegs im
Haushaltsvergaberecht auch Kapitel 8, S. 360 ff.

* In diese Richtung Kiihling/Huerkamp, in: Sicker, Miinchener Kommentar Deutsches
und Europdisches Wettbewerbsrecht, Band 3: Vergaberecht I, Einl. VergabeR, Rn. 53.
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