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1. Einleitung

Sollen wir uns mit der Stadtwerke Leipzig GmbH freuen? Ihr
» Wachstumspotential fur die Zukunft“ gewinnt sie unter anderem da-
durch, daB sie ,,verschiedene Vorhaben“ in China, Aserbaidschan, der
Mongolei, Polen und Tschechien angeschoben hat. Einzelheiten mochte
der Vorstand der Offentlichkeit gegeniiber noch nicht nennen!. Ein
kommunales Unternehmen ,schiebt“ etwas der Offentlichkeit Unbe-
kanntes in der Mongolei an mit Wachstumspotential fiir die Zukunft!

Die Beispiele lassen sich fast beliebig vermehren: Beteiligung der
Stadtwerke und der Sparkasse Koln an dem Fernsehsender VOX2, der
Aufbau kommunaler Telekommunikationsdienstleister3, die Errichtung
eines Multi-Media-Parkes des Zweiten Deutschen Fernsehens?, die Alt-
autoverwertung durch ein kommunales Unternehmen’, das kommunale
Angebot von Grin-Dienstleistungen an Private usw.¢ Fiir die Landes-
und Bundesebene sind expansive Tendenzen bei der wirtschaftlichen
Betitigung gegenwirtig weniger zu beobachten. Hier stehen in der ak-
tuellen Diskussion gemeinschaftsrechtliche Uberformungen von tradi-
tionell vorfindlichen Unternehmen im Vordergrund, aber auch Struk-
turprobleme politischer Kontrolle (Stichwort: WestLB)’.

Wie aus den Beispielen® ersichtlich verstehe ich das Thema als Frage
nach Inhalt und Grenzen der Wirtschaftssubjektivitit des Staates als

1 FAZ vom 6. Juli 2000 Nr. 154, S. 23.

2 Zum ,Vox-Engagement‘ der Kolner Stadtwerke s. Ehlers Rechtsprobleme der Kom-
munalwirtschaft, DVBI. 1998, 497 (503) sowie Held Ist das kommunale Wirtschafts-
recht noch zeitgemiB, WiVerw 1998, 264 (274).

3 S dazu die Hinweise bei Heldin: Held u.a., Kommunalverfassungsrecht Nordrhein-
Westfalen, § 107 GO Anm. 10 sowie die Hinweise bei Lower Der Fall Gelsengriin, 1997,
46f.

4 S dazu LG Mainz, AfP 2000, 482; dazu C. E. Eberer, in: Fs. f. W. Rudolf, 2001, S. 99.

5 S zuerst LG Wuppertal, DVBI. 1999, 939, aufgehoben von OLG Diisseldorf, vom
28. Oktober 1999 - 2 U 7/99 - (n. rkr.).

6 S dazu OLG Hamm, NJW 1998, 3504 m. Anm. Tettinger = JuS 1991, 191 (Emme-
rich) = JZ 1998, 576 m. Anm. Martin Miiller.

7 LTNRW Drucks 17/470: Zwischenbericht des parlamentarischen Untersuchungs-
ausschusses IV betreffend: ,,Benutzung von eigenem oder gecharterten Flugzeugen der
WestLB*; s. dazu auch Léwer Hybris gegeniiber dem Parlament und dem Recht, FAZ,
v. 13.3.2000 (Nr. 61/200), 12.

% S auBlerdem OLG Miinchen, Urteil v. 20. April 2000 - 6 U 4072/99: Erfolgreiche
Abwehrklage eines Elektrohandwerkers gegen den Versuch der Miinchener Stadtwerke
(GmbH) z.B. auf dem Oktoberfest selbst die Elektroinstallationen fiir die Marktstinde
vornehmen zu wollen; weit. Hinw. bei W. B. Schiinemann Wettbewerbsrechtliche Zu-
lassigkeit wirtschaftlicher Tatigkeit, in: Stober/Vogel (Hrsg.), Wirtschaftliche Betiti-
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Frage nach seiner eigenwirtschaftlichen Betitigung im Sinne der be-
kannten PopitzZschen Formel®. Die wichtigsten 6konomischen Wett-
bewerbsschiibe sind im ibrigen in diesem Zusammenhang dadurch
ausgelost, daB die monopolistisch strukturierten Daseinsvorsorgeunter-
nehmen nationalen Zuschnitts ihre Leistungen grenziiberschreitend an-
bieten wollen. Hier ist die Entwicklung auf den Energieversorgungs-
und Telekommunikationsmirkten® beispielgebend.

II. Ausschlufl der Erwerbswirtschaftlichkeit des Staates

L. Gemeinwohlgebundenheit und Erwerbswirtschaftlichkeit

Eine Aussage gilt fiir die wirtschaftliche Betitigung des Staates, in
welcher organisatorischer Gestalt sie auch immer anzutreffen ist: Eine
Betitigung nur um des Erwerbszwecks willen, nur um des Gewinnes
willen ist verfassungsrechtlich unzulissig — trotz der Allzustindigkeit
des Staates.!! Diese Allzustindigkeit in der Aufgabenwahl ist nimlich
nicht frei von verfassungsrechtlichen Bindungen. Diese folgen aus den
unterschiedlichen Baugesetzen der Staatlichkeit auf der einen Seite!2
und der Individuen in ihrer gesellschaftlichen Verbundenheit auf der an-
deren Seite: Dem Staat ist das Prinzip ,Freiheit vorenthalten; er ist kon-

gung der offentlichen Hand, 1999, 41ff. in Fn. 2-19; s. auch die Studie von Markus
Heintzen, Rechtliche Grenzen und Vorgaben fiir eine wirtschaftliche Betitigung von
Kommunen im Bereich der gewerblichen Gebiudereinigung, 1998.

9 Popitz Gutachten, erstattet der Studiengesellschaft fiir den Finanzausgleich, Berlin
1932, 49: Konkurrenzwirtschaft des Staates solle vorliegen, wenn es um Leistungsan-
gebote gehe, die ,ihrer Art nach auch durch Privatunternehmen mit der Absicht der
Gewinnerzielung in den allgemeinen Verkehr gebracht zu werden pflegen.“

10S dazu Lukes Energierecht, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschafts-
rechts, Band 2, Teil M sowie etwa fiir das Postrecht v. Danwitz in: Beck’scher PostG-
Kommentar, 2000, EuGrdl. (791%.).

1 Diese Sicht entspricht der h.L. in der Lit.: s. etwa Hidien Gemeindl. Betiitigungen
rein erwerbswirtschaftlicher Art und 6ff. Zweck kommunaler wirtschaftl. Unterneh-
men, 1981, 1381T.; Burmeister Selbstverwaltungsgarantie und wirtschaftliche Betatigung,
in: Pittner (Hrsg.), HIBKommWissPrax V, 2. Aufl. 1984, 3 (42f.); Scholz in: Maunz-
Diirig, GG, Art. 12 Rn 403; v. Arnim Rechtsfragen der Privatisierung (Karl-Brauer-
Institut des Bundes der Steuerzahler 82), 1995, 73; Léower (Fn. 3) 64; Ronellenfitsch
Wirtschaftliche Betitigung des Staates, in: HStR 111, 1988, § 84 Rn 32ff.; zuletzt umf.
mit sorgfaltiger Begr. Hosch Die kommunale Wirtschaftstitigkeit, 2000, 62f.; zusam-
menfassend ders D6V 2000, 393 ff.; w.Nachw. bei Selmer Wirtschaftliche Betitigung der
6ffentlichen Hand und Unternehmergrundrechte, in: Stober/Vogel (Hrsg.), Wirtschaftl.
Betitigung der 6ff. Hand, 2000, 75 (88) Fn. 62.

12 Grundlegend Isensee Der Staat 20 (1981) 160 (insbes. 168f.).
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stituiert durch die Pflicht, das gemeine Wohl zu férdern; nur Individuen
sind ,,Freie und Gleiche*.

Weil die Einzelnen frei und gleich sind, verhalten sie sich 6konomisch
als Wettbewerber, in dem der eine seine Freiheit gegen die Freiheit
des anderen durchzusetzen versucht. Das , Entdeckungsverfahren des
Marktes“ ist nichts anderes als das Verhalten der Einzelnen in Freiheit.!?
Wettbewerb aus der Sicht des Grundgesetzes ist Resultante der Freiheit
der Biirger, Giiter anzubieten und zu erwerben. Wettbewerb ist also der
Wettbewerb unter Privaten. Wettbewerb ist aus der Sicht der Verfassung
nicht ein vorgegebenes institutionelles Gebiude (anders im einfachen
Recht des GWB, des UWG und im europidischen Gemeinschaftsrecht),
das etwa der Regel folgte, jeden Marktteilnehmer zu akzeptieren, der
sich wie ein Wettbewerber verhilt; Wettbewerb ist vielmehr Ausdruck
privater Autonomie. Folgt der Wettbewerb dem Bauprinzip ,Freiheit’,
ist er Wettbewerb unter Privaten. Dann ist der Staat kein geborener Mit-
spieler. Wenn er als Marktteilnehmer auftreten will, ist das Interven-
tion' und nur rechtfertigungsfihig aus seinem Bauprinzip, der Kompe-
tenz zur Erfillung von Staatsaufgaben.

Wegen dieser baugesetzlichen Unterschiedlichkeit ist der Staat nur
teilrechtsfahig.) Er ist an eine limitierte Zwecklichkeit gekettet trotz sei-
ner Befdhigung, sich in eigener Verantwortung diejenigen Aufgaben
stellen zu diirfen, die er wegen der zu bewiltigenden Lagen fiir erfor-
derlich hilt.’6 Das , Fir-Erforderlich-Halten-Diirfen* ist durch die
Grundrechte und Schranken der Gemeinwohlbezogenheit begrenzt.
Diese Bindung an die objektive Gemeinwohlverpflichtung wird zwar
nicht gerade hiufig entscheidungsrelevant, aber sie existiert und wird
z.B. in dem Verbot eigenniitzigen und dem Gebot fremdniitzigen Amts-
walterhandelns auch permanent praktisch. Wann immer der Staat titig
wird, muB er also eine Aufgabe mit Gemeinwohlbezug benennen kon-
nen. Benennt der Staat als sein Ziel, er wolle Geld durch Marktteil-
nahme verdienen oder ist er zu anderen Zielformulierungen iiberzeu-

3 Hésch (Fn. 11), 18: , Die Grundrechte konstituieren den Wettbewerb als Koordina-
tionsverfahren und nicht umgekehrt.“

14 Das ist fiir jene Autoren selbstverstindlich, die in der Marktteilnahme des Staates
einen Grundrechtseingriff sehen (s. nur Se/mer [Fn. 11]); das leugnen Autoren, die von
einer prinzipiellen Berechtigung des Staates zum Wirtschaften ausgehen; s. z.B. Heller-
mann Ortliche Daseinsvorsorge und gemeindliche Selbstverwaltung, 2000, 208f., der
die Bindung kommunalen Wirtschaftens an einen offentlichen Zweck fiir einen (aller-
dings zulassigen) Eingriff in die Selbstverwaltungsgarantie hilt; s. auch Perriin: Thieme
(Hrsg.), NdsGO, Kommentar, 3. Aufl. 1997, § 108 Rn 6.

15'S nur Burmeister (Fn. 11), 44.

16 S nur Kriiger Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl. 1966, 760f.
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gend nicht in der Lage, liegt auf der Hand, daB unmittelbar damit keine
drittnitzigen Interessen gefordert werden.

In Betracht kime zur Rechtfertigung schierer Erwerbswirtschaftlich-
keit nur ein mit dem Geldverdienen verbundener instrumenteller (mit-
telbarer) Gemeinwohlbezug.

2. Erfordernis eines unmittelbaren Gemeinwohlbezugs

Warum soll aber ein mittelbarer Gemeinwohlbezug — Einnahmen-
mehrung fiir den Staat — nicht ausreichen, um erwerbswirtschaftliche
Marktteilnahme des Staates zu legitimieren? Die Antwort liegt auf der
Hand: Der Staat wiirde so um der Finanzierung seiner Aufgaben willen
gewinnen, was er nicht hat: Freiheit. Wie das Bundesverfassungsgericht
zurecht judiziert, muB dem Staat der Grundrechtsschutz fiir sein Eigen-
tum vorenthalten bleiben,”” weil grundrechtlich nicht das Privateigen-
tum sondern das Eigentum Privater geschiitzt ist. Eigentum in der Hand
des Staates ist durch seine Aufgabenniitzigkeit legitimiert, nicht durch
seine Ertragskraft. Die Grundrechte schiitzen nicht Privatautonomie
sondern die Autonomie Privater!® und weiter ist eben hinzuzufiigen,
daB Wettbewerb der Wettbewerb Privater ist. Auch aus der Privat-
rechtsfahigkeit des Staates folgt kein kompetenzbegriindender ,, Wert“,1?
Die Marktteilnahme des Staates muB folglich unmittelbar dem Gemein-
wohl dienen.

3. Stiitzende positiv-rechtliche Anhalte im Grundgesetz

Dieses Ergebnis wird aus vier weiteren grundgesetzlichen normativ
verankerbaren Erwigungen gestiitzt (es handelt sich also nicht nur um
staatstheoretische Argumente):

- Zum einen: Wer fur die erwerbswirtschaftliche Marktteilnahme argu-
mentiert, tut das mit dem Evidenzargument, dafl eine Erh6hung der
Einkiinfte doch angesichts der Finanzlage der 6ffentlichen Korper-
schaften immer willkommen sein muB.20 Dagegen spricht, daB die

17 Leitenscheidung BVerfGE 61, 82 (105-109) — Sasbach in Anschlufl an BVerfGE 45,
63 (79f.) - Hameln; bestitigt in BVerfGE 75, 192 - Sparkassen.

18 Schmidt-Afimann/Krebs Rechtsfragen stidtebaulicher Vertrage, 1988, 77.

19 S nochmals Burmeister (Fn. 11), 42f. und 44.

20 S etwa Petri (Fn. 14) mit der Attitiide des ,,Warum-denn-eigentlich-nicht? oder
Cronauge in: Rehn/Cronauge, GO NW, Kommentar, 2. Aufl. 1996ff.; § 107 Anm. I 3;
s. weiter Otting DVBL. 1997, 1258 (1260fT.); Steckert StT 1996, 281 (282); Moraing
WiVerw 1998, 233 (252).
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Finanzierung solcher Erwerbsaktivititen ohne Eigenkapital, das aus
Steuermitteln stammt, nicht denkbar ist. Steuern werden dem Staat
aber nur zum Zwecke der Staatsaufgabenfinanzierung zugewendet
und nicht als Finanzanlage. Auch das Bundesverfassungsgericht hat
gelegentlich betont, daB die Steuermittel dem Staat zur Verwendung
fiir das gemeine Wohl anvertraut sind?! - also nicht als Wagniskapital
zur Generierung weiterer Einkiinfte. Wird das Gewinnziel ndmlich
nicht erreicht — und das ist bei schierer Marktteilnahme immer ins
Kalkiil zu ziehen — werden Steuermittel ohne Gemeinwohlférderung
verbraucht?? und es miissen sogar noch Steuermittel zur Verlustdek-
kung eingesetzt werden, weil der Staat mindestens faktisch sein Un-
ternehmen nicht einfach in Konkurs fallen lassen wird. Der Zweck
der Steuer steht der Erwerbswirtschaftlichkeit also entgegen.

Zum zweiten: Soweit Gewinneinkiinfte grundgesetzlich als méglich
gedacht sind, ist das normativ vorgesehene Mittel das Finanzmono-
pol (Art. 105 Abs. 1 Nr. 1 GG). Dieses setzt zwar eine Privatinitiative
ausschlieende Eigenmarktteilnahme des Staates voraus, stellt sich
aber sachlich als besondere Erhebungsform von Verbrauchsteuern
dar?? (so daB tibrigens der risikolose positive Ertrag aus dem Mono-
pol auch gesichert ist). Davon abgesehen kénnen neue Finanzmono-
pole kaum mehr erfolgreich begriindet werden, weil sie grundrecht-
lich aus dem Finanzierungszweck heraus nicht begriindungsfihig
sind,2* so daB nur iiberkommene Finanzmonopole noch fortbeste-
hen konnen. Diese eigenwirtschaftliche Finanzierung hat also grund-
gesetzlich keine Zukunft. Auch Art. 110 Abs. 1, 134 und 135 GG sind
keine positiv-rechtlichen Gegenargumente: Art. 110 Abs. 1 GG setzt
Unternehmen voraus,2S legitimiert aber nicht bestimmte Unterneh-
menszwecke; Art. 134 und 135 verteilen 1949 vorhandenes Vermo-
gen, rechtfertigen aber ebenfalls keine Zwecksetzungen staatlichen
Handelns.26

2 BVerfGE 44, 125 (143) - Offentlichkeitsarbeit der Regierung.
22 S etwa die erheblichen Verluste beim Vox-Engagement der Kolner 6ffentlichen
Hand, oben Fn. 2.
23 Zutr. Siekmann in: Sachs (Hrsg.), GG, 2. Aufl. 1999, Art. 105 Abs. 1 Nr. 1 Rn 16;
Heun in: Dreier (Hrsg.), GG, Band III, 2000, Art. 105 Rn 32.
24 Siekmann wie vor, Heun wie vor; Maunz in: Maunz-Diirig, GG, Art. 105 Rn 38.
25 Art. 110 Abs. 1 Satz 1, 2. Hs. GG erlaubt lediglich eine Durchbrechung des Brut-
to-Prinzips zu Gunsten der Saldierung von Einnahmen und Ausgaben (Nettover-
anschlagung) angesichts des schon 1949 vorfindlichen Sondervermogens (1949 z.B.:
[Reichs-]Bahn und [Reichs-]Post) und der Bundesbetriebe (1949 z.B.: [Reichs-]Druk-
kerei).
26 Gusy JA 1995, 166 (167).
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— Den dritten Beleg liefert Art. 15 GG: Auch hier ist es einigermaBen
unstreitig, daB die Kompetenz zur staatlichen Tragerschaft fir ver-
gemeinschaftete Unternehmen sachlich limitiert ist.2” Der Erwerbs-
zweck geniigt nicht fiir die Sozialisierung und das - vergesellschaf-
tete — Unternehmen darf nicht mit der alleinigen Zwecksetzung der
Erwerbswirtschaftlichkeit gefiihrt werden.?® Der Zugriff des Staates
auf Erwerbsunternehmen (das sind die sozialisierungsfahigen Unter-
nehmen in privater Hand) ist zwar grundgesetzlich vorgesehen, er ist
aber zugleich nach Form und Inhalt durch Art. 15 GG begrenzt. Das
bedeutet, daB das Modell der ,,Wirtschaftsdemokratie“ im Sinne der
gewerkschaftlichen Programmatik der Weimarer Zeit2® nicht mehr in
den Bahnen der Verfassung fortgedacht werden kann: ,Kalte Sozia-
lisierung“3® wie damals die Gegner des Modells den wachsenden
Sektor staatlichen Wirtschaftens genannt haben, ist wegen der For-
menstrenge der Verfassung kein zuldssiger Einstieg in eine punktuell
verstaatlichte Wirtschaft, insbesondere nicht in eine staatliche Er-
werbswirtschaft.

Der Satz von der Offenheit des Grundgesetzes in Fragen der Wirt-
schaftsverfassung,3! fiir den Hauptbeleg die Sozialisierungsbefug-

27 Zur Rechtfertigungslast der Sozialisierung s. Depenheuer in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, GG, Band I, 4. Aufl. 1999, Art. 15 Rn 39; Wend!in: Sachs (Hrsg.), GG, 2. Aufl.
1999, Art. 14 Rn 14.

28 Wendt wie vor, Rn 5; Depenheuer wie vor, Rn 16.

29 S die Programmschrift fir den ADGB ,,Wirtschaftsdemokratie“ von Fritz Naphtali
(in Zusammenarbeit u.a. mit Fritz Baade, Hugo Sinzheimer, Gustav Warburg), 1928.

3¢ § zum Wachstum der Wirtschaft bis Mitte der 20er Jahre die Denkschrift der Spit-
zenverbinde der deutschen Wirtschaft: Sogemeier Die 6ff. Hand in der privaten Wirt-
schaft. Ein Uberblick, 1926, mit einer Resolution der Spitzenverbinde (im Anhang
S. 921%); ein Uberblick des erzielten Standes kommunaler und staatlicher Wirtschafts-
aktivitit gibt das von Walther Pahl und Kurt Mendellssohnim Auftrag der Gewerkschaf-
ten bearbeitete ,,Handbuch der 6ffentlichen Wirtschaft®, 1930. Zum Schlagwort der
»Kalten Sozialisierung* s. die Studie von Car! Béhret, Aktionen gegen die ,kalte Sozia-
lisierung®, 1926 bis 1930, 1966. Das Institut flir Weltwirtschaft an der Universitit Kiel
und das Weltwirtschaftsarchiv hatten iibrigens unter dem Eindruck der Auseinander-
setzung um staatliche Eigenwirtschaft 1926 ein Preisausschreiben veranstaltet mit dem
Thema: ,,Art und Umfang der wirtschaftlichen Betitigung von Reich, Lindern und
Kommunen in Deutschland.“ Mehr als ein 3. Preis konnte allerdings nicht vergeben
werden, was beweist, daBB das Institut offenbar kein befriedigend 16sbares Thema ge-
stellt hatte (s. Bohret a.a.0., 92). An diesen Befund hat sich vielleicht bis heute nichts
geindert.

31 BVerfGE 4, 7 (17£.); 7, 377 (400); 50, 290 (336f1.); s. aus der Literatur etwa Stober
Allgemeines Wirtschaftsverwaltungsrecht, 11. Aufl. 1998, § 5 I m.w.N.; Schliesky Off.
Wirtschaftsrecht, 2000, 161f.; s. auch Papier Soziale Markwirtschaft — ein Begriff ohne
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nis3? ist, der zu den Gemeinplitzen des deutschen Staatsrechts ge-
hort, ist — was fiir Gemeinplatze meistens gilt —, nicht falsch, aber
eben auch zu allgemein.

- Es sei viertens hinzugefiigt: Die Finanzverfassung vermittelt die Ein-
sicht, daB das Grundgesetz die Finanzierung der Staatsaufgaben ganz
auf die Partizipation am privaten Wirtschaftserfolg setzt, der Staat
sich also durch Abgaben finanziert.33 In dieser Richtung sind auch
Aussagen des Bundesverfassungsgerichts zu lesen,34 was aber natiir-
lich immer nur Prinzip ist, folglich durchbrechbar.3s Das spielt aber
hier keine Rolle, weil das Prinzip die Idee, der Staat kénne um des
Gewinnes willen titig werden, delegitimiert.

Gelegentlich wird dem entgegengehalten, gerade wenn der Staat
sich seine Mittel doch im Wege des Steuereingriffs verschaffen
konne, sei auch die Eigenwirtschaft als sozusagen milderes, die Be-
steuerung partiell vermeidendes Mittel zuléssig.36 Eine solche Argu-
mentation iibersieht, daB die Besteuerung auf materiellen Ertrag frii-
herer Freiheitsbetatigung zugreift, wihrend die Marktteilnahme des
Staates — je nach Intensitit — moglichen Freiheitsgebrauch verdringt
oder behindert. Der suggerierte Erst-recht-SchiuB ist folglich brii-
chig.

4. Zwischenergebnis

In der Unterscheidung von Kompetenz und Freiheit driickt sich auf
hohem Abstraktionsniveau verfassungsrechtlich die Unterscheidung
von Staat und Gesellschaft aus.3” Trotz Allzustindigkeit in der Aufga-

verfassungsrechtliche Relevanz?, in: Norr/Starbatty (Hrsg.), Soll und Haben - 50 Jahre
soziale Markwirtschaft, 1999, 95ff.

32 § zu Art. 15 als ,,Offenhalten alternativer Wirtschaftsformen* Depenheuer (Fn. 27),
Rn 2.

33 Grundlegend Isensee Steuerstaat als Staatsform, in: Hamburg - Deutschland — Eu-
ropa. Fs. f. H.P. Ipsen 1977, 40911.; das Argument hat eine gewisse Konjunktur bei der
Frage nach den Grenzen staatlicher Eigenwirtschaft: s. die Hinw. bei Selmer (Fn. 11),
S. 88 m. Fn. 63.

34 BVerfGE 78, 249 (266f.); 82, 159 (178); 93, 121 (134); 93, 319 (342).

35 Das ,,Prinzip* 148t noch Raum zur ErschlieBung anderer Erwerbsquellen, ohne
den Steuerstaat in seiner verfassungskriftigen Substanz zu gefihrden (so Selmer
[Fn. 111, S. 89); dhnlich Hellermann [Fn. 14], 1541).

3¢ Hellermann (Fn. 14), 154.

37 Zur Unterscheidung von Staat und Gesellschaft s. grundlegend Bdckenfdrde Die
verfassungstheoretische Unterscheidung von Staat und Gesellschaft als Bedingung in-
dividueller Freiheit, 1973; Isensee (Fn. 12); Mikat Zur begrifflichen Unterscheidung von
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benwahl ist Staatsgewalt limitiert, weil sie im Verhiltnis zum Prinzip
Freiheit nach dem dem Gemeinwohlprinzip inhdrenten Rationalititsge-
bot den Aufgabenzugriff rechtfertigen muB. Allzustindigkeit ist nicht
Totalitit der denkbaren Zwecke. In der Sprache des Bundesverfas-
sungsgerichts: ,Das Grundgesetz hat nicht eine virtuell umfassende
Staatsgewalt verfalit, sondern den Zweck des Staates materialiter auf die
Wahrung des Gemeinwohls beschrinkt, in dessen Mitte Freiheit und
soziale Gerechtigkeit stehen33

5.  Abhadngigkeit staatlichen Wirtschaftens von einem dffentlichen Zweck

Mit diesem Zwischenergebnis sind auch die weiteren Konsequenzen
schon deutlich:

Mit dem AusschluB der Erwerbswirtschaftlichkeit als Staatszweck ist
der Ertrag einer langen finanzwissenschaftlichen und staatstheoreti-
schen Debatte ein Stiick weit verfassungsrechtlich eingefangen.

Fiir die in der zweiten Hiilfte des 19. Jahrhunderts (wieder?9) expan-
dierende Staatstitigkeit (Stichwort: Eisenbahn40, aber auch Energiever-
sorgung?!) hatte Adolph Wagner als theoretische Richtschnur (soweit
nicht weniger etatistische liberale oder durchgreifend sozialistische Po-
sitionen vertreten wurden) eine ,allgemeine Regel“ fur die Staatstitig-
keit formuliert: ,Der Staat hat diejenigen Titigkeiten zur Befriedigung
der Bediirfnisse seiner Angehoérigen zu iibernehmen, welche weder die
Privatwirtschaften (einschlieBlich der Erwerbsgesellschaften) noch freie
Vereine noch andere Zwangsgemeinschaften (6ffentliche Selbstverwal-

Staat und Gesellschaft und ihrem heutigen ordnungspolitischen Stellenwert (1977), zit.
nach dem Wiederabdruck in: Mikatr Geschichte — Recht — Religion - Politik (Hg. v.
Giesen und Ruthe), 1. Band 1984, S. 345f.; s. weiter aus der jiingsten Literatur DiFabio
VVDStRL 56 (1997), 235 (264, 270, 273f.); Kahi Die Staatsaufsicht, 2000, 366f.
m.w.N. in Fn. 1181f; zur Argumentation aus der Staat-Gesellschaft-Formel fiir die
Grenzen kommunaler Wirtschaftsteilnahme s. z.B. Kiuth Grenzen kommunaler Wett-
bewerbsteilnahme, 1988, 231f.; Borner Energie zwischen Staat und Gesellschaft, zit.
nach dem Wiederabdruck in: ders Studien zum deutschen und europidischen Wirt-
schaftsrecht, 2. Band (1977), 401 {T.; Matthiesen Staatliche Einwirkungen zur Sicherheit
der Energieversorgung und ihre Grenzen, 1987, 23f.

38 BVerfGE 42, 312 (332).

39 S dazu im Uberblick z.B. Ambrosius Der Staat als Unternehmer, 1984.

40 Zur Verstaatlichung der Eisenbahnen s. Seidenfiss Verkehrswesen, Eisenbahnen, in:
Jeserich/Pohl/v. Unruh (Hrsg.), Deutsche Verwaltungsgeschichte, Band III, 1984, § 7,
358fT.

41 Zur Geschichte der Energieversorgung s. Lower Rechtshistorische Aspekte der
deutschen Elektrizititsversorgung von 1880-1990, in: W. Fischer (Hrsg.), Die Ge-
schichte der Stromversorgung, 1992, 167fI.
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tungskorper) iiberhaupt oder welche alle diese nur weniger gut oder mit
bedenklichen sozialen oder politischen Folgen oder nur kostspieliger
ausiiben konnen.*“42

Nachdem der Staat und insbesondere die Gemeinden in der Weima-
rer Republik in Sektoren expandierten, die von dieser Regel nicht mehr
gedeckt schienen, kam das Stichwort von der ,,Kalten Sozialisierung*“4?
auf, das diesen Befund fiir die Politik handhabbar polemisch beschrieb.
Nicht zuletzt wegen der Verluste fiir die Gemeindehaushalte (z.B. aus
dem Betrieb kommunaler Banken), aber auch zum Schutze des Mittel-
standes und des Handwerkes hat in diesem Sektor zunichst das Preu-
Bische Gemeindefinanzgesetz 193344 unter dem Eindruck des Finanz-
ausgleichs-Gutachtens von Johannes Popitz*> und dann die Deutsche

42 Wagner Art.: Staat (in nationalokonomischer Hinsicht), in: Handworterbuch der
Staatswissenschaften, 2. Aufl.,, 6. Band, 1901, 940 (950).

43 S oben die Hinw. in Fn. 30.

44 PrGS 1933, 442.

45 Popitz Der zukinftige Finanzausgleich zwischen Reich, Lindern und Gemeinden,
Berlin 1932. Dieser Zusammenhang mit den breiten Uberlegungen zum Verhiltnis von
Gemeindewirtschaft und Privatwirtschaft am Ende der Weimarer Republik schiitzt das
Gesetz auch davor — entgegen einer jiingst geduBerten unbedachten Meinung (Pagen-
kopf GewArch, 2000, 177 [179]) - als spezifisch nationalsozialistisch abgetan zu werden
(zu diesen historischen Zusammenhingen s. etwa schon Léwer Energieversorgung zwi-
schen Staat, Gemeinde und Wirtschaft, 1989, S. 791f.). Der damalige Referentenkom-
mentar zu dem Gesetz (Hettlage/Loschelder/Spielhagen Gemeindefinanzgesetz, 1934)
faBt die Motive (312) wie folgt zusammen: Die Gemeindewirtschaft sei an einengende
Vorschriften gekniipft worden, damit weitere unerwiinschte Ubergriffe auf das Gebiet
der freien Wirtschaft in Zukunft unterblieben. Die Gemeinden hitten sich in der Ver-
gangenheit hiufig vorgestellt, sie konnten privatwirtschaftlich ebenfalls angebotene Lei-
stungen besser und wirtschaftlicher erfiillen. Die Kommentierung fihrt dann fort:
»Nachdem in dieser Hinsicht viel Lehrgeld gezahlt worden ist, kommt das Gesetz auf
den alten preuBischen (in den angelsichsischen Landern nie verlassenen) Zustand zu-
riick, daB die Gemeinden nur dann als Trager von wirtschaftlichen Unternechmungen
auftreten sollen, wenn zuvor gepriift worden ist, ob der gleiche Zweck nicht in anderer
Hand ebenso gut oder besser erfiillt werden kann.“ Das ist die pragmatische Summe aus
einer intensiven Weimarer Diskussion und nicht die Erfullung nationalsozialistischer
Ideologie. Wenn diese Regelung 1935 fortgeschrieben worden ist, zeigt das nur, daB in-
soweit die nationalsozialistischen wirtschaftspolitischen Vorstellungen dieser Rezeption
nicht entgegenstanden. Es ist uniibersehbar, daB auBer aus sozialdemokratischer und
sozialistischer Sicht wirtschaftspolitischer Handlungsbedarf in Richtung einer Riick-
fuhrung des staatswirtschaftlichen Engagements in den 20er Jahren konstatiert worden
war. (S. aus klassisch liberaler Sicht etwa von Mises Die Gemeinwirtschaft, 2. Aufl.
1932, 4511F.; w. Hinw. zur gemiBigter liberaler Position bei Keller Die grundsitzlichen
Auseinandersetzungen iiber die kommunale Wirtschaftsbetitigung in der Nachkriegs-
zeit, Diss. rer. pol. Miinster, 1936, S. 34fF. [auch unter Hinw. auf entsprechende Geset-
zesinitiativen in PreuB3en in den 20er Jahren]; der Abschnitt in dieser zeitgenossischen
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Gemeindeordnung 193546 die kommunale wirtschaftliche Betiitigung an
die Grundsitze der offentlichen Zwecklichkeit, der Subsidiaritit und
der Proportionalitidt gebunden. Das geltende Gemeindewirtschaftsrecht
und das staatliche Haushaltsrecht hat die Zweckabhingigkeit4’ ebenfalls
ausdriicklich normiert.

Mit dem offentlichen Zweck wird eine Schranke formuliert, die sich
entsprechend dem Ausgefiihrten unmittelbar aus der Verfassung ergibt,
die insofern also auch fiir den einfachen Gesetzgeber indisponibel ist.
Diese Hochzonung des offentlichen Zwecks als Verfassungsvorausset-
zung wirtschaftender staatlicher Titigkeit ist der erhohten Wirkkraft der
Grundrechte zu danken, die alle Staatsinitiative unter das Gebot stellt,
ihren Gemeinwohlférderungszweck benennen zu miissen, weil es im-
mer um die verfassungsgerechte Abgrenzung kompetenzerfiiliter Staat-
lichkeit zum Sektor privater Autonomie geht, also um die Grenzlinie
zwischen Staat und Gesellschaft.4®

Die Konsequenzen dieses Satzes sind durchaus bedeutsam: Wenn die
Aufgabe z.B. der Westdeutschen Landesbank dahingehend beschrieben
wird, daB3 ihr die Aufgaben einer Staats- und Kommunalbank sowie ei-
ner Sparkassenzentralbank obliegen, steht dahinter ein bestimmtes Ta-
tigkeitsprofil, ein o6ffentlicher Zweck. Wenn sich dem die Feststellung
anschlieBt, sie betreibe bankmiBige Geschifte aller Art und sonstige
Geschifte, die ihren Aufgaben dienen (§ 38 SpkG NW), so wird damit
die Westdeutsche Landesbank gleichwohl rechtlich nicht ertiichtigt,
Deutsche, Dresdner oder Commerzbank zu spielen. Die Freisetzung
fiir Bankgeschifte aller Art gibt ihr nur flankierende Mittel zur Aufga-
benerfiillung als Staats- und Kommunalbank in die Hand,* die aus gu-
ten Griinden den Sparkassen zum Schutze etwaiger Haftungsrisiken flr
die Gewihrtriger vorenthalten sind. Insofern fallen normative Lage und
faktisches Verhalten bei den Landesbanken (und nicht nur dort) wohl
auseinander. Jedenfalls wire es aufschluireich, sich das Beteiligungsge-

Arbeit iiber die ,,Stellung des Nationalsozialismus zu den Regelungen des Gemeinde-
finanzgesetzes“ [76-80] vermag denn auch ein eigenes spezifisch nationalsozialistisches
Konzept nicht zu Tage zu férdern).

46 DGO v. 30. Januar 1935, RGBL. I, 491f.

47 S etwa § 65 BHO sowie § 7 BHO; dazu krit. Osterloh VVDStRL 54 (1995), 204
(220).

48 Das erkennen alle jene Autoren implizit an, die in der staatlichen Wirtschaftsakti-
vitit letztlich einen Eingriff in die Berufsfreiheit privater Wirtschaftsteilnehmer sehen
(s. zuletzt Peter Selmer {Fn. 11], S. 75 [80f.] m.w.N.).

4 Zur ,Rechtsstellung der Landesbanken® s. die gleichnamige Arbeit von Dorries
1988.
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schift etwa der WestLB5® dahingehend erldutern zu lassen, inwiefern es
welche 6ffentlichen Zwecke flankiert, wenn das Land Nordrhein-West-
falen mittelbar etwa zu einem groBen Reiseveranstalter avanciert. Da
es auch beim wirtschaftenden Verwalten um die Wahrnehmung von
Staatsaufgaben geht, ist z. B. auch der Verwaltungsausgriff solcher juri-
stischer Personen auf das Ausland sub specie ihres Zweckes begriin-
dungsbediirftig;>! da eine Landesbank allzutindige Verbidnde unter-
stiitzt, sind hier Auslandsengagements vielfiltigster Art denkbar (und
im Gesetz auch vorausgesetzt).’2 Der Riickbezug auf den 6ffentlichen
Zweck muB aber auch hier moglich bleiben. Die Bank muB Griinde fiir
ihr extraterritoriales Engagement angeben kénnen, die jenseits ihrer
Gewinnerwartung liegen.

6.  Vorrang regulierter Privatwirtschafilichkeit vor staatlicher
Marktteilnahme?

Spannend ist die Frage nach weiterem Ertrag dieser Sicht, weil das
Gemeinwohl als ZielgroBe aus sich heraus keine durchgreifend limita-
tive Wirkung entfalten kann. Es gelingt im demokratischen Verfassungs-
staat nicht, eine auch Feinsteuerungskraft entwickelnde Staatsaufgaben-
lehres? zu entwickeln, so daBB das Gemeinwohl nicht vorfindlich ist,
sondern im ProzeBl demokratischer Willensbildung erst formuliert wird.

a) Das schlieBt es nicht aus, negative — also nicht gemeinwohifér-
dernde Wirtschaftsmotivationen — im einzelnen Fall identifizieren zu
konnen: Aus der Weimarer Zeit ist das Beispiel bekannt,> daB das
Reich 1929 die Aktienmajoritit an dem Filmhersteller ,,Emelka Miin-
chener Lichtspiel-Kunst AG* erworben hat, was damals unter anderem
damit begriindet wurde, daBl man angesichts des Kampfes der Reichs-
regierung gegen bevorstehende Volksbegehren verhindern miisse, daf3
die Offentlichkeit durch die Filmwochenschau der sonst monopolisti-
schen Ufa einseitig unterrichtet werde. Ein weiteres Beispiel wire die
Intervention durch Aktienkauf zur Abwehr einer bevorstehenden Uber-
nahme eines deutschen Unternehmens durch ein in der EU domizilie-
rendes auslindisches Unternehmen.

50 Dazu Ddrries wie vor, 151 fF.

st In der Problembeschreibung vorziiglich, in der Sache anderer Ansicht Hellermann
in: Offene Staatlichkeit. FS Béckenforde, 1995, 277 ff. m.w.N.

52 Dorries (Fn. 49), S. 166fT.

83§ Link VVDStRL 48, (1990), 711

54 S das Beispiel bei Saitzew Die 6ff. Unternehmung der Gegenwart, 1930, 107f.
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Es ist — jedenfalls zuvorderst — Aufgabe der parlamentarischen Wil-
lensbildung, die Argumentations- und Darlegungslast fiir die 6ffentliche
Zweckverfolgung einzufordern. Auch eine etwaige ,,Begriindungslyrik“
ist nicht grenzenlos, entlarvt sich iiber das ihr innewohnende Rationali-
tiatsdefizit leicht selbst und ist in diesem Fall dann sogar fiir eine Parla-
mentsmehrheit nicht mehr leicht durchzuhalten, wie der Fall WestLB
jlingst verdeutlicht hat.5s

Grenzenlos niedrig diirfen die Zweckanforderungen im iibrigen nicht
gesetzt werden. So ist etwa das fir die Landesbanken vorgetragene
Argument ,der Wettbewerbsstimulierung*“sé (fiir nicht monopolistische
Mirkte) problematisch, weil sich darin angemaBites Fremdwissen iiber
ein ,richtiges* Wettbewerbsergebnis ausdriickt, das der Staat gar nicht
kennen kann.

Die Aufgabenadaption muB} positiv gerechtfertigt werden, was dann
nicht leicht gelingt, wenn der Staat erstmals fiir eine bestimmte Aktivitit
in den Markt eintreten will. Es ist dann darzulegen, welche Mingel eine
marktmiBige Versorgung gegenwiirtig oder prognostisch aufweist, wel-
che Bediirfnisse denn eigentlich mit dem Markteintritt befriedigt wer-
den sollen (was eine andere Formulierung fiir den 6ffentlichen Zweck
ist). So sind die Griinde fiir eine gesetzlich vermutete zulidssige Markt-
teilnahme der Kommunen im Telefondienstleistungssektor jenseits
(iiberzeichneter) Annahmen hoher Gewinnintensitit angesichts der
vorhandenen Infrastruktur nicht nachvollziehbar, so daB sich die Ver-
fassungsmaBigkeit von § 107 Abs. 1 Nr. 3 GO NW nicht von selbst ver-
steht.57

b) Die grenzziehende Kraft des 6ffentlichen Zwecks ist gleichwohl
nicht eindrucksvoll, weil sich ,,verniinftige Griinde“ fiir staatswirtschaf-
tende Aktivititen durchaus finden lassen; das ist angesichts der Tra-
dition staatlicher gemeinwirtschaftlicher Unternehmen uniibersehbar.
Diese Aktivititen haben sich in der Vergangenheit auch zumeist um
eine Legitimation jenseits der Gewinnerzielung (gegen die neben dem
offentlichen Zweck nichts einzuwenden ist) bemiiht.

55 LT NRW Drucks. 12/4870: Zwischenbericht des Parl. Untersuchungsausschusses
IV: WestLB.

56 Dorries (Fn. 49), 159ff. m.w.N.

s7 Das Problem wird im Rahmen des Art. 87f GG schon unter dem Gesichtswinkel
einer negativen Kompetenzschranke, die staatlicher, also auch gemeindlicher Aufga-
benerfiillung entgegensteht, gesehen (Hinw. zum status controversiae bei Windthorst
Der Universaldienst im Bereich der Telekommunikation, 2000, 203f.; Miiller-Terpitz
NWVBL. 1999, 292 (293f.) sowie Gersdorf AfP 1998, 470 (471 m.N. Fn. 12)).
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Die MeBlatte der Legitimation konnte indes deutlich hoher gelegt
sein, wenn hinter dem Zweckerfordernis der Grundsatz der Verhiltnis-
miBigkeit auf staatliche Wirtschaftsaktivitit anzuwenden wire, der Staat
also auch definierte Gemeinwohlzwecke nur nach Maf3gabe der Erfor-
derlichkeit verfolgen diirfte. Dabei sei nochmals daran erinnert, daB8 der
Zweck der Erwerbswirtschaftlichkeit schon als verfassungsrechtlich un-
zulédssig ausgeschieden ist und dieses Ergebnis nicht erst mit Erwégun-
gen der VerhiltnismiBigkeit begriindet werden muf}, die an den volks-
wirtschaftlichen Effizienzmingeln solcher Eigenwirtschaft ankniipfen
konnten’® und deren institutionenékonomische Mingel man gegen die
Zulissigkeit solcher Erwerbswirtschaftlichkeit ins Feld fiihren konnte.5?

Die Frage ist dann, ob interventionistisch zweckgebundene wirtschaf-
tende Wahrnehmung von Verwaltungsaufgaben sich dem wirtschafts-
wissenschaftlich fast geschlossen vorgetragenen Einwand stellen mu8,
an durchgreifenden Effizienzschwichen zu leiden. Es ist daran zu erin-
nern, daB beinahe® der gesamte wirtschaftswissenschaftliche Sachver-
stand in Deutschland den grundsitzlichen Abschied von staatlichen
Unternehmen empfiehlt (Monopolkommission, Kronberger Kreis, Sach-
verstandigenrite beim Finanz- und Wirtschaftsministert)) wegen des
»Regel-Ausnahme-Verhiltnisses zwischen privater und staatlicher Ta-
tigkeit“, ,,VerhiltnismiBigkeit heiBt dann, da spezielle staatliche Regu-
lierungen Vorrang haben vor der unmittelbaren Wahrnehmung einer
Aufgabe durch den Staat selbst“.%2 So hatte es als normative Pflicht
auch im Staatsvertrag zur Wahrungs-, Wirtschafts- und Sozialunion ge-
standen.63

58 S dazu statt vieler: Engel Die 6ffentliche Hand zwischen Innen- und AuBensteue-
rung, in: Henneke, Organisation kommunaler Aufgabenerfillung, 1997, 145 (151 ff.).

59 Dieser Einwand hat eine lange Tradition, Nachw. unten in Fn. 70.

60 S etwa die Stellungnahme des Wissenschaftlichen Beirats der Gesellschaft fir 6f-
fentliche Unternehmen, Privatisierungsdogma widerspricht Sozialer Marktwirtschaft
(Beitrige zur Offentlichen Wirtschaft 13), 1994; s. weiter die Beitrige in Thiemeyer
(Hrsg.), Instrumentalfunktion 6ffentlicher Unternehmen, 1990.

61 S die Stellungnahmen der Monopolkommission: VIII. Hauptgutachten 1988/89,
Wettbewerbspolitik vor neuen Herausforderungen, 1990, BT-Drucks. 11/7582 Tz. 66;
s. auch das IX. Hauptgutachten, BT-Drucks. 12/3031 Tz. 51ff.; XI. Hauptgutachten,
BT-Drucks. 13/5309, Tz. 105ff,, Tz. 115 i.V.m. Tz. 61 (zur ,Riickverstaatlichung im
Telekommunikationssektor); Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesminister fiir Wirt-
schaft, Gesamtwirtschaftliche Orientierung bei drohender finanzieller Uberforderung
(BMWi Schriftenreihe Nr. 78), 1992, Tz. 22; Kronberger Kreis, Privatisierung auch im
Westen (Frankfurter Institut fiir wirtschaftspolitische Forschung 26, Tz. 16).

62 Formulierung: Kronberger Kreis, wie vor.

63 S Art. 1 Abs. 2, Art. 2, Art. 4 Abs. 1, Art. 11 .V.m. dem Gemeinsamen Protokoll
iiber Leitsdtze (A II: Wirtschaftsunion); dazu Schmidt-Preuff DVBL. 1993, 236; Badura
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Die Frage des Vorrangs des regulierten Unternehmens vor der Eigen-
wirtschaft des Staates verweist zuriick auf den Beginn der finanzwissen-
schaftlichen Debatte, soweit sie sich auf die ausdehnende Staatstitigkeit
am Ende des 19. Jahrhunderts bezog. Adolph Wagner hatte hier in Be-
zug auf die Eisenbahn als angenommenes natiirliches Monopol fiir
die Staatstrigerschaft pladiert,5* wihrend der Osterreichische Finanz-
wissenschaftler Emil Sax speziell fur die Eisenbahn, aber verallgemei-
nerungsfahig, vorgetragen hatte, zum Staatsunternehmen bestehe die
Alternative des ,staatlich regulierten Unternehmens®, das ,frei konsti-
tuiert” sei, dem ,,die Erfiillung bestimmter Wirtschaftsaufgaben unter
gewissen, die Verwirklichung des Gesamtzweckes sichernden Bedin-
gungen iibertragen wird.“ Kontrahierungszwang, Einwirkungen auf den
Preis z.B. nach dem Modell des Als-ob-Wettbewerbs und unter Um-
stinden Subventionen aus offentlichen Mitteln sind denkbare Regulie-
rungsinstrumente, 65

Der Grundsatz der VerhaltnismiBigkeit eignet sich indes nicht dazu,
die Sax-WagnerKontroverse im Sinne eines rechtlichen Vorranges fiir
das gegebenenfalls regulierte Unternehmen, also letztlich im Sinne einer
Privatisierungspflicht zu entscheiden. Daf} der Staat diesen Weg im Te-
lekommunikationssektor gegangen ist, bedeutet nicht, daB er dazu ver-
fassungsrechtlich verpflichtet gewesen wire. Der Grund dafiir liegt
darin, da} es bei dieser Frage um die Auswahl unter verschiedenen In-
terventionsmitteln geht (Eigenwirtschaft mit zugeordneter Zwecklich-
keit oder Regulierung zur Sicherstellung bestimmter Zwecklichkeiten,
neuerdings mit dem treffenden Namen Infrastrukturverantwortung ver-
sehens6). Interventionsmittel sind in ihrer Alternativitit, was ihre Wirk-
samkeit und die Freiheitsfolgen betrifft, jenseits der Intervention durch
Monopolisierung immer unsicher. Niemand weifl im Zeitpunkt des Ein-
satzes des Mittels, ob die Intervention den intendierten Wohilfahrts-
zweck zu angemessenen Kosten erreicht.

in: Verfassungsstaatlichkeit. FS Stern, 1997, 409 (419f.); Rupp Die Soziale Marktwirt-
schaft in ihrer Verfassungsbedeutung, HBStR IX, § 203 Rn 2-7.

64 S Wagner Grundlegung der politischen Oekonomie, Erster Theil, Zweiter Halb-
band, 3. Aufl. 1893, 892ff.; ders. (Fn. 42), 951.

65 Sax Grundlegung der theoretischen Staatswirtschaft, 1887, insbes. 79, sowie ders.
Die Verkehrsmittel in Volks- und Staatswirtschaft, 1. Band, 1878. Zu seiner Theorie
s. Thiemeyer OfT. Bindung von Unternehmen, in: ders. (Hrsg.), Off. Bindung von Un-
ternehmen. FS von Eynern, 1983, 25 (26-32).

6 S die erste Durchdringung bei Hermes Staatliche Infrastrukturverantwortung,
1998.
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Das Beispiel der Sparkassen mag das verdeutlichen. Sie gelten als Pri-
vatisierungskandidat, weil die privaten Geschiftsbanken Bankdienstlei-
stungen — auch in der Fliche - in geniigender Intensitdt bereitstellen.t’
Die Idee eines Drei-Sidulen-Wettbewerbs gilt gar als ,,wettbewerbspoli-
tisch inferior, weil er konzeptionell auf der ,, Vorstellung geschlossener
Mirkte beruhe“.%® Das mag richtig sein. Es ist aber zu bedenken, da3
die Zwecke der Sparkassen aus gesetzlich konkretisierter Gemeinwohl-
sicht nicht samtlich ohne weiteres verzichtbar sind. Da ist zum einen
der grundsitzliche Konto-Kontrahierungszwang:%° Selbst der Sozial-
hilfeempfanger (aber auch Scientology oder die NPD, solange sie nicht
verboten ist) braucht ein Konto; der Staat nimmt iibrigens bargezahite
Steuern nicht einmal mehr an! Die Miindelsicherheit fiir Miindelgeld
muf} garantiert werden. Noch mag auch die Prisenz von Bankdienstlei-
stung in der Fliche z.B. fiir Alte und Schwache nach politischer Ein-
schidtzung in physischen Zweigstellen nicht unwichtig sein. Wenn solche
offentlichen Zwecke, insbesondere die Kontrahierungspflicht als unver-
zichtbares Moment, bewahrt werden sollen, kann das natiirlich auch im
Wege der Regulierung den Privatbanken auferlegt werden, wie z.B. das
Pflichtversicherungsrecht (§ S PIVG) fiir die Autohaftpflichtversiche-
rung zeigt. Ohne Tarifaufsicht bei solchen Zwangsvertragsverhiltnissen
wird es dann allerdings kaum gehen, damit der ungeliebte sozial schwa-
che Kontoinhaber nicht nur zu prohibitiven Bedingungen angenommen
wird.

Man mag sich dann fragen, ob solche Regulierung eigentlich noch der
minderschwere Eingriff im Abgleich mit der Etablierung staats- oder
kommunaleigener Unternehmen ist, deren Konkurrenz man auszuhal-
ten hat. Wie intensiv das Regulierungsbediirfnis werden kann, zeigt der
englische privatisierte Wasserversorgungsmarkt, in dem die englische
Regulierungsbehorde nach Zeitungsmeldungen mit Investitionsgeboten
fiir die Unternehmen reagiert hat, weil das Versorgungssystem offenbar
viele Schwachstellen im Anlagenbereich aufweist.

Juristen (und Volkswirte) sollten ihre Leistungsfahigkeit, die unter-
schiedlichen Interventionsmittel zur Durchsetzung offentlicher Zwecke
im Sektor marktmifig angebotener Giiter nach dem MaBstab groBerer
oder geringerer Wohlfahrtsverluste verbindlich beurteilen zu konnen,
nicht iiberschitzen. Klugheitsregeln von Adam Smith iiber Ludwig Mises
bis zur modernen Diskussion, die dem Staat seine Leistungsschwiche

§7 S nur Méschel in: FS Gernhuber, 1993, 905 (917).
68 Moschel wie vor, 916.
69 S z.B. § 4 SpkG NW i.V.m. § 5§ SpkVO NW.
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als Unternehmen vorhalten’ und zum Verzicht raten, sind nicht Verfas-
sungsgebot.

III. Formelle Zulissigkeitsvoraussetzungen staatlicher Marktteilnahme

Damit wende ich mich einigen sozusagen formellen Zuldssigkeits-
voraussetzungen fiir die Marktteilnahme offentlicher Unternehmen
zu. Wenn die Marktteilnahme des Staates als Intervention zur Durch-
setzung Offentlicher Zwecke nach dem Gesagten als wirtschaftende
Wahrnehmung von Staatsaufgaben zu verstehen ist, mufl das Recht die
wandrogyne® Struktur dieses Sektors angemessen erfassen. Wirtschaf-
tendes Verwalten muBl dann den Legitimationsanforderungen des Ver-
fassungsrechts geniigen und mufl die Rechtsregeln des Wirtschaftens
beachten.

1. RegelmiBig nehmen verselbstindigte Unternehmen wirtschaftend
zu erfiillende Staatsaufgaben wahr. Sie unterliegen folglich dem institu-
tionellen Gesetzesvorbehalt.”! Weiter gilt dann:

Juristische Personen des offentlichen Rechts spezieller Zwecklichkeit
(Universititen, Rundfunkanstalten, Kammern, Landesbanken etc.) ist
nur die Verfolgung iibertragener Aufgaben erlaubt.”? Ihre durch die
Zweckabhingigkeit begrenzte Rechtsfihigkeit zu beschreiben, ist Auf-
gabe des parlamentsbeschlossenen Gesetzes resp. kommunaler Sat-
zung. Der institutionelle Gesetzesvorbehalt erfat nicht nur die Ver-
bandserrichtung, sondern auch die Aufgabenkonturierung, die nicht
dem Verband selbst iiberlassen werden darf. Das Recht, weitere Tra-
banten aus der eigenen Existenz ableiten zu konnen, bedarf ebenfalls ei-
ner — duBerstenfalls nur durch die {ibertragenen Aufgaben - limitierten,

70 Schon Adam Smith hatte gemeint, nichts sei weniger miteinander vereinbar als die
Naturen des Herrschers und des Kaufmanns (Smith Der Wohlstand der Nationen
[5. Aufl. 1789, greifbare deutsche Ausgabe: Recktenwald, 1978], 5. Buch, 2. Kapitel,
1. Teil [in der Recktenwald-Ausgabe S. 697]); v. Mises (Fn. 45); Méschel (Fn. 67); Sach-
verstindigenrite (Fn. 61); zuletzt Engel (Fn. 58), S. 219: ,,Wenn die 6ffentliche Hand
selbst unternehmerisch titig werden will, um dabei Einnahmen zu erzielen, ist die
rechtspolitische Empfehlung klar und einfach: Sie sollte es sein lassen. Sie schadet da-
mit nimlich nicht nur der Volkswirtschaft, sondern sogar ihrem eigenen Interesse an
Einnahmen.*

7t Zum Gesetzesvorbehalt fiir die Schaffung verselbstindigter 6ffentlich-rechtlicher
Personen s. nur Krebs HBStR 111, § 69 Rn 88 m.w.N.

72 S den Gedanken der ne-ultra-vires-Regel z.B. bei Nierhaus in: Sachs (Hrsg.), GG,
2. Aufl. 1999, Art. 28 Rn 32.
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ausdriicklichen gesetzlichen Ermichtigung. Das Mittel wirtschaftender
Aufgabenerfiillung ist solchen juristischen Personen nicht verschlossen,
muB sich aber explizit oder implizit aus dem Gesetz ergeben.

Das Rundfunkrecht mag das verdeutlichen: Explizite Ermich-
tigungen braucht das Werbefernsehen wegen der finanzverfassungs-
rechtlichen Vorgaben der Anstalt. Es kommt nur eine Teilfinanzierung
aus Werbeentgelten in Betracht.”> Aus implizierten Ermichtigungen
(Grundsatz der Wirtschaftlichkeit) folgt die Berechtigung, das eigene
Vermogen wirtschaftlich zu nutzen, z.B. durch die Verwertung von
Hérfunk- und Fernsehproduktionen (sogenannte Randnutzung),” so-
weit diese wirtschaftliche Betitigung nicht zum Selbstzweck wird.”
Auch das Merchandising (,,das Buch zur Serie“) mag davon noch erfafit
sein,’ der Einstieg in das pay-TV hingegen nicht, weil dies mit der Fi-
nanzverfassung des Rundfunks unvereinbar wire.”” Eine Programm-
zeitschrift ist nur anstaltszweckfordernd, aber nicht mit wirtschaftlicher
Zijelsetzung zulassig.”

Die Anforderungen aus dem Gesetzesvorbehalt gelten auch, wenn
die Aufgaben durch privatrechtlich verfafte Trabanten verwirklicht
werden sollen.”” Wenn mit der Formenwahlfreiheit kein Verlust 6ffent-
lich-rechtlicher Bindungen einhergehen darf, muB3 konsequenterweise
die Aufgabeniibertragung mit expliziter oder implizierter Befugnis wirt-
schaftender Aufgabenwahrnehmung gesetzlich resp. durch Satzung ge-
regelt werden; die intendierten Bindungen sind als Begrenzung der Teil-
rechtsfahigkeit in die Unternehmenssatzung zu ibernehmen.

Der 6ffentliche Zweck des Wirtschaftens als Kernstiick der Anstalts-,
Korperschafts- oder Unternehmensverfassung ist im Gesetz zu verdeut-
lichen.

2. Die vorstehend skizzierten Bindungen dieser juristischen Personen
miissen also von den allzustindigen Gebietskorperschaften, von denen
juristische Personen mit spezieller Zwecklichkeit ihre Existenz empfan-
gen, beachtet werden, d.h. sie miissen den Marktzutritt ihrer Tochter-

73 BVerfGE 83, 238 (310-312).

74 BVerfGE 83, 238 (303f.).

75 BVerfGE 83, 238 (304); Herrmann Rundfunkrecht, 1994, § 10 Rn 138ff.

6 OLG Hamburg, AfP 1991, 443; Ricker/Schiwy Rundfunkverfassungsrecht, 1997,
F 46 a.E.

77 Ricker/Schiwy wie vor, C 871I.

78 BVerfGE 83, 238 (312-315).

79 Bauer VVDStRL 54 (1995), 243 (247); Osterloh (Fn. 47), 233 Fn. 117; Krebs
(Fn. 71), Rn 88.
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unternehmen und deren 6ffentliche Zweckverfolgung durch Rechtssatz
legitimieren.

Aber auch eine etwaige unmittelbare wirtschaftende Aufgabenerfiil-
lung ohne Verselbstandigung muBl mindestens durch BeschluB der Ver-
tretungskorperschaft mit Angabe der Zweckverfolgung gerechtfertigt
werden, weil die staatliche Marktteilnahme Interventionsmittel in den
Raum der Freiheit ist.30

3. Das gilt im iibrigen auch fiir die Beteiligung an Unternehmen, wo-
bei Gegenstand der offentlichen Zweckbindung die Handhabung der
staatlichen oder kommunalen Beteiligung ist und nicht die Fiithrung des
Unternehmens selbst. Das positive Recht reflektiert dies zutreffend,
wenn es darauf abhebt, daBl aus der Beteiligung immer das Maximum
an Beherrschung zu entwickeln ist, damit dem Steuermitteleinsatz auch
eine Gemeinwohlmehrung zugeordnet werden kann.$!

IV. Besondere Probleme der gemeindlichen Wirtschaftsteilnahme

Eine Fiille von Problemen wirft die Marktteilnahme der Gemeinden
auf,?2 weil sie allzustéindige Verbidnde mit ortlich radiziertem Wirkungs-
kreis unter Eingliederung in das Staatsganze sind.

Ich behandele dazu 4 Punkte:

1. Zuldssigkeit der Erwerbswirtschafilichkeit kraft Art. 28 Abs. 2 GG?

In der Literatur wird hiufiger behauptet, Art. 28 Abs. 2 GG setze die
Gemeinde frei, beliebige wirtschaftliche Aktivititen zu entfalten, um
sich ungebundene Mittel fiir eine kraftvolle Selbstverwaltung zu ver-
schaffen.83

Eine solche Sicht wire nur dann haltbar, wenn die oben herausge-
stellte Verfassungsrechtsgrenze — Ausschlufl der Erwerbswirtschaftlich-
keit — inexistent wire: Diirften der allzustindige Bund und die Glied-
staaten erwerbswirtschaftlich titig sein, diirften es auch die Gemeinden.
Wenn fiir den Staat Erwerbswirtschaft ausgeschlossen ist, weil dies
keine zulissige Verwaltungsaufgabe ist, gilt das auch fir die Wahrneh-

3¢ S oben Fn. 47.

81 S etwa § 108 Abs. 1 Nrn 6, 7 sowie Abs. 2-5 GO NW.

82 § zuletzt gleichsam antithetisch Hosch (Fn. 11), 6711, einerseits; andererseits Hel-
lermann (Fn. 14), 1311f.

83 § die Nachweise bei Hosch (Fn. 11) 79, Fn. 56.
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mung der Staatsaufgaben auf der Ortsstufe. Die Gemeinde kennt fir die
Finanzierung ihrer Aufgaben keine substantiell andere Finanzverfas-
sung, die von der Abgabenstaatlichkeit Dispens erteilen wiirde. Auch
die Gemeinde muB ihren Aufgabenzugriff im Verhiltnis zum Prinzip
,Freiheit‘ rechtfertigen kénnen.3

2.  Konsequenzen der Eingliederung der Gemeinden in den Staat
Siir die Autonomie der Aufgabenwahl

Gerade fiir den Sektor wirtschaftlicher Titigkeit ist weiter zu konsta-
tieren, daB die Gemeinden gegen hoherstufige gesetzgeberische Ent-
scheidungen, die einen expliziten Verzicht des Staates auf Marktteil-
nahme erklaren (Beispiel: Telekommunikation, Art. 87 f Abs. 2 GG)#
oder im Wege der Marktliberalisierung die Mdoglichkeit verschlieBen,
Aufgaben ortsmonopolistisch zu erledigen (Beispiel: Energiewirt-
schaftsgesetz86), aus Art. 28 Abs. 2 GG resp. gegeniiber dem Landesge-
setzgeber aus den landesverfassungsrechtlichen Gewahrleistungen kei-
nen Schutz gewinnen. Thematisch beschiftigt sich Art. 28 Abs. 2 GG
mit dem Entzug solcher Verwaltungsaufgaben, die die Gemeinde auf
der Ortsstufe legitimerweise aufgreifen diirfte, zugunsten eines hher-
stufigen Verwaltungstrigers.8” Der parlamentarische Gesetzgeber ist in

84 Zuletzt Hosch (Fn. 11), 63; Kluth (Fn. 37), 65f. sowie den Nachweis in Fn. 47; da
auch die Verwaltung der Gemeinde (Staats-)Verwaltung ist, gibt es fiir die Ortsstufe
keine grundrechtliche ,,Erleichterung®.

85 Zur Reichweite der Privatisierung s. oben die Hinweise in Fn. 57 sowie bei Windt-
horst in: Sachs (Hrsg.), GG, 2. Aufl. 1999, Art. 87f. Rn 28; dazu, daB auch die Wege-
hoheit die Gemeinden im Sektor der Telekommunikation nicht ,,ins Spiel“ bringt, s.
BVerfG (2. Kammer des Zweiten Senats), NVwZ 1999, 520 = MMR 1999, 355 m. Anm.
R. Miiller-Terpitz; anders Piinder DVBL. 1997, 1353 (1356) sowie krit. Hellermann
(Fn. 14), 322fF.

8 EnWG, vom 24. April 1998 (BGBI. I, 730); zur Bedeutung des kommunalen We-
gerechts fur die Energieversorgung auch im liberalisierten Markt s. Lower et 1997,
305fY.; Hellermannn (Fn. 14), 2711t

87 So jetzt auch VerfGH Rh.-Pf., EzZKommR 2140.72, 70 (81); frither schon Léwer
DVBIL. 1991, 132 (140f.); Ossenbiinl D6V 1992, 1 (7); Lecheler NVwZ 1995, 8 (10); Krebs
Rechtliche Grundlagen und Grenzen kommunaler Elektrizitidtsversorgung, 1996, 701¥.;
Matthiesen (Fn. 37), 26fF. u. 95; Kluth (Fn. 37), 48f.; Britz Ortliche Energieversorgung
nach nationalem und européischem Recht, 1994, S. 81; von Arnim (Fn. 11), 52; frither
schon: Thieme JZ 1961, 280 (283); Emmerich Die kommunalen Versorgungsunterneh-
men zwischen Wirtschaft und Verwaltung, 1970, 22 (23f.); grundlegend Schmidt-AB-
mann Kommunen und ortliche Energieversorgung, in: FS Fabricius, 1989, 251 (261);
a.A. Wieland/Hellermann DVBI. 1996, 401 (408); Hellermann (Fn. 14), S. 1321.; Hermes
Der Staat 31 (1992), 281 (294); Frenz Die Verwaltung 28 (1995), 33 (50f.); w. Hinw. auf



436 Wolfgang Lower

seiner Definitionskompetenz, auf welche Aufgaben der Staat und seine
Gliederungen nicht oder nur konkurrenzwirtschaftlich zugreifen sollen,
nicht an Art. 28 Abs. 2 GG gebunden. Bei den Aufgabenverzichten
zugunsten der Privaten geht es nicht um eine staatsorganisatorische
Entscheidung. Wenn Art. 87 f Abs. 2 GG mit ,,privaten Anbietern“ Un-
ternehmen in nichtstaatlicher Tragerschaft meinen sollte,88 ist den Ge-
meinden der Zugang zum Telekommunikationsmarkt verwehrt, ohne
daB dem Art. 28 Abs. 2 GG entgegenhalten werden konnte. Wenn Ener-
gieversorgung nicht mehr durch Ortsmonopole erfolgen soll, sondern
im Wettbewerb, ist eine solche Liberalisierungsentscheidung nicht vor
Art. 28 Abs. 2 GG rechtfertigungsbediirftig. Gemeindliche Allzustin-
digkeit ist kein rechtliches Liberalisierungshindernis; die Grenzlinie
zwischen Staat und Gesellschaft bleibt unter der Herrschaft des Parla-
mentsgesetzes.5°

Dem wird zumeist — iibrigens emp0rt — ein Argument entgegengehal-
ten: Da nehme man ja den Gemeinden alle gewinntrachtigen Aktivititen
und iiberlasse ihnen die schlechten Risiken. Die Argumentation wird
dann zusitzlich um den Gesichtspunkt des ,,Querverbunds“ ange-
reichert: Mit den Gewinnen aus der Energieversorgung unterstiitze
man doch den o6ffentlichen Personennahverkehr und/oder kommunale
Schwimmbider in einer vor allem die Besteuerung des Gewinnes aus
Energieversorgung vermeidenden Weise. Das Argument ist nur von vor-
dergriindiger Plausibilitit. Dazu ist nicht mehr zu sagen, als daB der Staat
sozusagen gesellschaftsvertraglich eine ,,Agentur der schlechten Risiken“
ist, die zu diesem Zweck steuerfinanziert ist. Die Schieflage zwischen gu-
ten und schlechten Risiken hilft, Staatsaufgaben zu identifizieren.

3. Gemeindegebietsiibergreifende Versorgungsaktivititen

Weil die Versorgungsaktivititen kraft europidischen Rechts kon-
kurrenzwirtschaftlich angeboten werden, wollen die kommunalen Ener-
gieversorgungsunternechmen nicht mehr Handicap-Player sein, die ihr

abl. Stimmen bei Lower (Fn. 11), 52f.; dazu, dal Gemeinden deshalb auch nicht davor
geschiitzt sind, dal der Gesetzgeber bisherige Monopolaufgaben der Gemeinden pri-
vater Konkurrenz offnet, s. BayVerfGHE 49, 79; zust. Tettinger in: von Mangoldt/
Klein/Starck, GG, Band 2, 4. Aufl. 2000, Art. 28 Rn 165.

88 S die Nachw. oben Fn. 85 u. 57.

85 DaB die Gegenthese (s. oben Fn. 87) unrichtig ist, zeigt sich im der Liberalisierung
entgegengesetzten Fall: Wenn sich der Gesetzgeber flir einen Wirtschaftssektor zu einer
gemeinwirtschaftlichen Losung entschlésse, konnte die 6rtliche Gemeinschaft auch
nicht die Fortdauer einer privatwirtschaftlichen Lsung in ihrem Gebiet durchsetzen.
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Geschiftsgebiet nur im gemeindlichen Territorium finden und die zu-
sitzlich gegebenenfalls mit 6ffentlichen Interessen Gkonomisch iiber-
fremdet werden.® Sie wollen deshalb ihr Geschiftsgebiet iiber die Ge-
meindegrenze hinaus ausdehnen, wie dies einige Gemeindeordnungen
(losgelést von bestimmten Zwecken) inzwischen vorsehen.9!

Verfassungsrechtlich ist das Modell des Grenziibergriffs — wenn auch
Okonomisch gut nachvollziehbar — problematisch, weil es mit dem
Grundprinzip der Kompetenzexklusivitit bricht, das bisher auch fur die
wirtschaftliche Titigkeit der Gemeinden - paradigmatisch im Sparkas-
senrecht entwickelt - Geltung beansprucht hat.%2 Exklusivitit ist be-
grifflich mit der Kompetenz verbundener allgemeiner Rechtsgedanke.3
Die Beschrinkung des Aktionsraumes der Gemeinde auf ihr eigenes
Territorium folgt auch unmittelbar aus Art. 28 Abs. 2 GG resp. aus den
parallelen Bestimmungen in den Landesverfassungen; sogar das mittel-
bare Hineinwirken in den Zustindigkeitsraum der Nachbargemeinde
16st gegebenenfalls auf die Selbstverwaltungsgarantie gestiitzte Abwehr-
anspriiche aus.%

Letztlich und wohl entscheidend ist die gesetzliche Erlaubnis zur ge-
bietsfremden Wirtschaftstitigkeit mit der demokratischen Legitimation
auf der Ortsstufe unvereinbar:%5 Das in ortlichen Gemeinschaften frag-
mentierte Staatsvolk hat die Kraft, die Entscheidungen fiir die Orts-
stufe, also Entscheidungen, die sie selbst betreffen, zu legitimieren. Es
geht also um Entscheidungen auf der Ortsstufe fir die Ortsstufe, die
sich in ihrer Reichweite auch dort erschopfen miissen, weil das Legiti-

90 S z.B. Wieland Kommunalwirtschaftliche Betitigung unter verinderten Wettbe-
werbsbedingungen, in: Henneke, Optimale Aufgabenerfilllung im Kreisgebiet?, 1998,
193 ff.; Moraing StT 1998, 523 ff.; Hellermann/Wieland Die Ausweitung kommunaler
Unternehmen aus verfassungsrechtlicher Perspektive, in: Schiller-Dickhut/Murawski
(Hrsg.), Kommunale Unternehmen auf der Flucht nach vorn, 1999, 9 (10).

91§ Art. 87 BayGO, § 107 GO NW, § 71 Abs. 4 ThirKO, § 116 III SachA-GO.

92 Zum sparkassenrechtlichen Regionalprinzip s. grundlegend Stern/Nierhaus Das
Regionalprinzip im 6ffentlich-rechtlichen Sparkassenwesen, 1991; aus der Judikatur
z.B. OVG NW, OVGE 36, 61.

93 S zur ,,Einzigkeit, AusschlieBlichkeit und Geschlossenheit der Zustindigkeit“ Krii-
ger (Fn. 16), 108fT.

94 Zur Gemeindenachbarklage s. grundlegend BVerwGE 40, 323 - Krabbenkamp; zu-
letzt OVG Weimar, ThiirVBL. 1997, 279; OVG Frankfurt/O., LKV 1997, 129 (zu groB-
flichigen Einzelhandelsbetrieben); OVG Berlin, GewArch 2000, 171; VGH Miinchen,
GewArch 2000, 174 (zu GroBkinos). Auch zur wirtschaftlichen Betitigung der Gemein-
den untereinander ist schon der Sparkassenautomat im fremden Gewihrtrigergebiet
als unzulissiger Kompetenziibergriff behandelt worden, s. OVG Koblenz, NVwZ-RR
1992, 340.

95 So schon Léower NWVBL. 2000, 241 (244).
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mationssubstrat nicht weiter reicht. Das ist hier im horizontalen Ver-
hiltnis der Gemeinden untereinander nicht anders als im vertikalen
Verhaltnis der Gemeinden zu hoherstufigen Verwaltungstrigern — auch
im gesetzesfreien Bereich.% Gerade angesichts der Gewahrtriager-
haftung®’ und der Anstaltslast wie auch wegen der privatrechtlichen
Variante der unbegrenzten Haftung im Konzern%® steckt in dieser
Beschrinkung auf die ortliche Gemeinschaft ein wichtiges Element
der Risikobegrenzung,? iiber das sich die 6rtliche Gemeinschaft selbst
nicht hinwegsetzen darf.

Die Kompetenzexklusivitit ist auch in der horizontalen Ordnung der
Gemeinden gesetzlich nicht durchbrechbar, d.h. es gibt ein verfassungs-
kraftiges Verbot des Handelns extra muros.!00

4. Offentlicher Zweck, Subsidiaritdt und VerhdltnismdBigkeit
im Gemeindewirtschaftsrecht

Die Gemeindeordnungen schwanken,!®! ob sie neben der Bindung an
einen offentlichen Zweck auch iiber ein ausdriicklich normiertes Subsi-

9 Das ergibt sich aus dem Ertrag der Debatte um die kommunale Verbandskompe-
tenz etwa am Beispiel der Beschliisse zu den ,,atomwaffenfreien Zonen“, s. die Hinw.
bei Lower in: v. Miinch/Kunig, GGK, 11, 4. Aufl. 2001, Art. 28 Rn 37.

87 Zu Anstaltslast und Gewihrtrigerhaftung zuletzt die gleichnamige Schrift von
Kinzl 2000, 33ff.; 48 ff.

9% Dazu umf. jetzt Parmentier Glaubigerschutz im Off. Unternehmen. Die Haftung
der Gebietskorperschaften fiir die Verbindlichkeiten ihrer Eigengesellschaft, 2000.

99 Klassische Formulierung in § 107 I 1 Nr. 2 GO NW: Die Gemeinde darf sich wirt-
schaftlich betiitigen, ,,wenn die Betitigung nach Art und Umfang in einem angemesse-
nen Verhiltnis zu der Leistungsfihigkeit der Gemeinde steht“; s. auch das in den Ge-
meindeordnungen iibliche Verbot des Betriebs von Banken (z.B. § 107 VI GO NW).

100 Abl. Ehlers NWVBI. 2000, 1 (5ff.); dhnlich Lux NWVBL 2000, 7 (9f); Lower
(Fn. 95); Henneke NdsVBI. 1998, 273 (278f.); ders NdsVBI. 1991, 1 (9); Grawert Zustin-
digkeitsgrenzen der Kommunalwirtschaft, in: Planung — Recht — Rechtsschutz. FS Bli-
mel 1999, 119 (127-129); Knemeyer/Kempen Kommunalwirtschaftsrecht, in: Achter-
berg/Piittner/Wiirtenberger (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht 11, 2. Aufl. 2000,
Rn 44; jiingst Becker D6V 2000, 1032T.; krit. auch Held Kommunalwirtschaftliche Be-
titigung - begrenzt auf das Ortlichkeitsprinzip, in: Henneke (Hrsg.), (Fn. 90), 181ff. so-
wie ders Anderungsnotwendigkeiten und Anderungsméglichkeiten des Gemeindewirt-
schaftsrechts, in: Henneke, Organisation kommunaler Aufgabenerfullung, 1998, 113
(124); ders Reform der Strukturprinzipien kommunaler wirtschaftlicher Betitigung, in:
Schiller-Dickhut/Murawski (Fn. 90), 23 (26ff.); a.A. Hellermann/Wieland (Fn. 90);
Hellermann (Fn. 14), 2091f.

101 Zum Stand der kommunalen Wirtschaftsrechtsklauseln s. Gern Deutsches Kom-
munalrecht, 2. Aufl. 1997, Rn 719, sowie (auf jingstem Stand) Knemeyer/Kempen
(Fn. 100), Rn 49f.
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diarititsprinzip einen Vorrang der Privatwirtschaft anordnen sollen.
Recht besehen ist die Frage nach der Subsidiaritit nicht sehr belangvoll.
Die Intervention durch Eigenwirtschaft bedarf nach den allgemeinen
Regeln der Rechtfertigung. Will das gemeindliche Unternehmen das
marktfahige Gut in einer Weise produzieren oder anbieten, die markt-
méBig keine Parallele hat (auch wenn das Gut angeboten wird), ist der
offentliche Zweck zu bejahen (Beispiel: Biogas aus kommunaler Griin-
abfallentsorgung). Fehlt jede Differenzierung in der Qualitit oder in der
Herstellungsweise eines marktfihigen Gutes zwischen dem gemeind-
lichen Angebot und dem allgemeinen Marktangebot, fehlt im Zweifel
ein benennbarer Offentlicher Zweck, was nichts anderes heifit, als da
eine Rechtfertigung fiir den Aufgabenzugriff nicht gegeben werden
kann. Wesentliche Elemente der Subsidiaritit sind insofern bereits im
offentlichen Zweck enthalten.!02

Diese Rechtfertigung fiir den Aufgabenzugriff kann auch nicht, wie
dies das Bundesverwaltungsgericht!9 tut, als Frage einer bloB verniinf-
tigen Kommunalpolitik (das ist sie natiirlich auch) marginalisiert wer-
den, der keine parktisch wirksamen Schranken gezogen sind: Diese
Sicht verkennt, daf3 es nicht um die Rationalitit einer Entscheidung pro
oder contra einer Wirtschaftsaktivitiat geht, sondern um eine Frage zu-
vorderst nach der Verbandskompetenz der konkreten oOrtlichen Ge-
meinschaft,'%4 ob es nimlich Aufgabe der értlichen Gemeinschaft ist,
fiir die Einwohner ein bestimmtes Gut (wirtschaftend) anzubieten. Fra-
gen der Verbandskompetenz unterliegen aber nicht einer kontrollfreien
Einschitzungsprirogative des Verbandes selbst.105

Zusitzlich moderierend wirkt hinter einer sachgerechten Gemein-
wohlkonstituierung!% der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit!%? insbe-

192 Ebenso Hill Kommunen im wirtschaftlichen Wettbewerb, 1998, S. 48; Ehlers
DVBL. 1998, 447 (501); Erichsen Kommunalrecht des Landes Nordrhein-Westfalen,
2. Aufl. 1997, 280f.; Isensee Subsidiarititsprinzip und Verfassungsrecht, 1968, S. 79;
Knemeyer/Kempen (Fn. 100), Rn 51.

103 BVerwGE 39, 329 (334):,,Im Grunde handelt es sich um eine Frage sachgerechter
Kommunalpolitik; zust. zuletzt Pagenkopf GewArch 2000, 177 (181).

104 Ebenso Grawert (Fn. 100), 122-137.

105 DaB Fragen der Verbandskompetenz nicht einer Einschatzungsprirogative des
Verbandes selbst unterliegen konnen, folgt schon aus der Abgrenzungsfunktion der
Kompetenz (s. oben Fn. 93). Gestufte Zustiandigkeiten konnen nicht von zwei Verbin-
den mit je eigener Einschitzungsprirogative abgegrenzt werden. Es wird auch fiir an-
dere Aufgaben, die nicht gerade wirtschaftlich erfiillt werden, nicht angenommen, die
Kompetenzen unterligen gemeindlicher Einschitzung.

106 S. etwa Selmer (Fn. 11) 87.

107 S zuletzt m.N. Selmer (Fn. 11), 921f.
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sondere auf der dritten Stufe der Zumutbarkeit: Der Intensitit der kon-
kurrenzwirtschaftlichen Eingriffswirkung auf den Wettbewerb Privater —
von der rechtlichen iiber die faktische Monopolisierung zur bloBen Ein-
schrankung des an sich nur fiir den privaten Wettbewerb offenstehen-
den Giiterangebots und -verteilungsmarktes — entspricht eine ebenso
gestufte Rechtfertigungslast. Die neuerdings vorgesehenen prozedura-
len Losungen — Marktanalysen unter Einbeziehung der Sachkunde der
Industrie- und Handelskammern und Interessenbekundungsverfah-
ren!® — sind wichtige Stufen einer rationalisierten Rechtsanwendung fiir
die faktischen Wettbewerbsinterventionen durch Eigenwirtschaft.

V. Steuerungs- und Rechtsformprobleme éffentlicher Unternehmen

1. Rigiditat der Konsequenzen des Demokratieprinzips

Was die rechtlichen Anforderungen an die Steuerung 6ffentlicher Un-
ternehmen betrifft,'%® sind auf der Basis der hiesigen Primissen zwei
Ausgangsdaten klar.

Zum einen miissen die verfassungsrechtlichen Grundbedingungen
der Legitimation exekutiven Handelns eingehalten werden, also die
demokratischen Voraussetzungen personeller Legitimation der Amts-
walter und sachlicher Legitimation der getroffenen Entscheidungen be-
achtet werden.!10

Zum anderen sind die institutionenékonomischen Daseinsbedingun-
gen solcher Unternehmen schon nach Mafigabe des Alltagswissens
schwierig:!!! Die Unternehmen sind Marktteilnehmer mit der rechtlich
legitimen Pflicht, moglichst Gewinn zu erwirtschaften, die sich in einen
politischen Erwartungsdruck 6konomischen Erfolgs verwandelt — trotz
der zugleich zugemuteten Pflicht, gemeinwirtschaftliche Zwecke und

108 S § 7 BHO, § 107 Abs. 5 GO NW, § 71 ThirKO.

09 § dazu etwa Siekmann Corporate Governance und offentlich-rechtliche Unter-
nehmen, J.b.f. Neue Politische Okonomie 15 (1996), 282ff.; s. weiter die Analysen aus
gesellschaftsrechtlicher und offentlich-rechtlicher Sicht bei Schin ZGR 1996, 429fF.
und Spannoswky ZGR 1996, 4001F.; umf. Gersdorf Offentliche Unternehmen im Span-
nungsfeld zwischen Demokratie- und Wirtschaftlichkeitsprinzip, 2000; eine Ubersicht
iiber die Organisationsmodelle geben Knemeyer/Kempen (Fn. 100) Rn 61 ff.

110 Zuletzt zusammenfassend Gersdorf (Fn. 109), S. 29ff. sowie Wahl Organisation
kommunaler Aufgabenerflllung im Spannungsfeld von Demokratie und Effizienz, in:
Henneke (Fn. 100) 15fT.

11 Guten Einblick gewihrt insoweit der Fall WestLB in der Funktion als , Flugreise-
veranstalter” fir die nw Landesregierung, s. oben Fn. 7.



Dritter Beratungsgegenstand 441

Ziele erfiillen zu sollen. Der Unternehmenserfolg kann sich nur bilan-
ziell darstellen und wird nur so offentlich wahrgenommen. Zweckerfiil-
lung wird 6ffentlich kaum wahrgenommen. Statt sachlicher politischer
Kontrolle sind die Unternehmen vielfach parteipolitischen personellen
und sachlichen Zumutungen ausgesetzt; allenthalben sind sie dem Mut-
tergemeinwesen ,,verpflichtet”, Wohltaten zu erweisen, weil das Unter-
nehmen doch ,,auf dem dicken Geldsack® sitzt. Der 6konomische Er-
folgszwang, erschwert durch die Zumutungen, droht die 6ffentlichen
Zwecke zur Sonntagsrede verkommen zu lassen, was die Unternehmen
erst recht, weil sie sich durch ihr Handeln in der Realitit nicht iiberzeu-
gend legitimieren konnen, zu Privatisierungskandidaten macht.!2 Dem
ist durch Organisation deshalb schwer gegenzusteuern, weil sich sowohl
die Kapitalgeberseite (das Muttergemeinwesen) wie das Unternechmen
in wechselseitiger Verflochtenheit, was die Unternehmenszwecke be-
trifft, haufig unsachlich verhalten.!® Die Organisation muf3 aber wenig-
sten so gestaltet sein, daB bei unterstellter Sachlichkeit die erforder-
lichen Rechtsbindungen eine Chance haben.

Welches sind nun die erforderlichen Rechtsbindungen aus der Rubri-
zierung der Marktteilnahme als wirtschaftendem Verwalten?

Von zentraler Bedeutung, und das ist unstreitig, ist die Formulierung
der zu verfolgenden oOffentlichen Zwecke in der Unternehmenssat-
zung,! soweit sich die Zwecke nicht schon aus dem Gesetz ergeben.
Sie sind verbindliche Handlungsmaximen neben dem Gkonomischen
Ziel, sind MaBstab fiir die Einwirkungs- und Kontrollbefugnis des Mut-
tergemeinwesens. Sie sind zugleich denkbarer Ma@stab fiir Ausgleichs-
zahlungen der Mutter an die Tochter, soweit der 6ffentliche Zweck die
Lebensfihigkeit des Unternehmens in Frage stellt.!15

Die weiteren scheinbar zwingenden organisationsrechtlichen Konse-
quenzen flihren unmittelbar in ein Desaster: Aus dem Demokratieprin-
zip folgt eine umfassende Ingerenzpflicht der demokratisch legitimier-
ten Mutter auf thre Tochter: Wenn die Entscheidungen der Tochter auf
die Mutter zuriickfiihrbar sein sollen, muB die letztverbindliche Lei-
tungsgewalt bei der Mutter liegen. Das Ergebnis ist dann letztlich, daB

112 § nur Moschel Den Staat an die Kette legen — Gegen die Aushohlung des Wettbe-
werbs durch den Staat, 1995, 28f. fiir den Sektor offentlich-rechtlicher Kreditinstitute.

13§ Lower (Fn. 7).

14§ z.B. § 108 Abs. 1 Nr. 7 GO NW; aus der Lit.: Schén (Fn. 109), 435f. m.w.N.;
s. auch Parmentier (Fn. 98) S. 2571.) sowie umf. zu den Einwirkungspflichten Gersdorf
(Fn. 109) (2251T.), speziell zur Satzung 267ff.

115 Parmentier (Fn. 98) S. 2391f. zu denkbaren gesellschaftsrechtlichen Konstruktio-
nen.
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der Sinn der Verselbstindigung solcher Unternehmen in Privatrechts-
form ins Leere geht: Der konzernrechtliche Beherrschungsvertrag
(§ 308 Abs. 1 AktG) konnte!!® dann zwingende Konsequenz mit der
Folge der Verlustausgleichspflicht (§§ 302 Abs. 1, 317 Abs. 1 AktG) der
Mutter fur die Tochter sein,!V” weil Staat und Gemeinde Unternehmer
im Sinne des Konzernrechts sind. Dann allerdings lduft die gesetzlich in
den Kommunalordnungen angeordnete Haftungsbegrenzung!!® bei ge-
sellschaftsrechtlicher Konstruktion ins Leere. Letztlich wiirde auch die
privatrechtliche Konstruktion zur Gewihrtragerhaftung und iiber den
Anspruch auf angemessene Kapitalausstattung des abhiangigen Unter-
nehmens'? auch zur Anstaitslast fiilhren. Die Unterschiede zwischen
Eigenbetrieb, rechtsfahiger Anstalt und gesellschaftsrechtlicher Auf-
gabenwahrnehmung wiren eingeebnet, was gegeniiber dem Verwal-
tungsprivatrecht irgendwie auch im Zuge der Entwicklung lige.120
Selbst das anstaltliche bayerische Kommunalunternehmen!?! wire in
seiner VerfassungsmiBigkeit gefihrdet, weil das Unternehmen vom
Vorstand ,,in eigener Verantwortung® geleitet wird, was immerhin An-
klinge an die Weisungsungebundenheit des Vorstandes der Aktienge-
sellschaft hat.!22

16 § dazu krit., weil der Beherrschungsvertrag natiirlich in Widerspruch zur gesetz-
lich geforderten Haftungsbegrenzung flihrt, Parmentier (Fn. 98), 181 ff. m.w.N.

117 Die Rechtsfolge eines Teilverlustausgleichs fiir die durch die Wahrnehmung des
offentlichen Zwecks entstandenen Verluste ist de lege lata in der Tat wegen der sich auf-
dringenden analogen Anwendung von § 302 AktG kaum vermeidbar (s. die Nachweise
und die Gedankenfithrung bei Parmentier [Fn. 98], 2521F.).

118 § pars pro toto § 108 Abs. 1 S. 1 Nr. 3-5 GO NW.

119 Parmentier (Fn. 98), 2251T. (allerdings letztlich nur mit dem Ergebnis der Teilver-
lustausgleichspflicht [oben Fn. 117]) m.w.N.

120 S de Wall Die Anwendbarkeit privatrechtlicher Vorschriften im Verwaltungsrecht,
1999, 35f. m.N. in Fn. 130; grundlegend Ehlers Verwaltung in Privatrechtsform, 1984,
2121T.; gegenwirtig intensiviert sich die Diskussion um das Verwaltungsprivatrecht wie-
der: s. etwa mit unterschiedlichen Akzentsetzungen Lerche in: Staat und Recht, FS
Winkler, 1997, 581ff.; Bullinger Die funktionelle Unterscheidung von 6ff. Recht und
Privatrecht als Beitrag zur Beweglichkeit von Verwaltung und Wirtschaft in Europa, in:
Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Off. Recht und Privatrecht als wechselsei-
tige Auffangordnungen, 1996, S. 2391ff. Rohi VerwArch 86 (1995), 5311f.

121 S dazu Knemeyer Das selbstindige Kommunalunternehmen des offentlichen
Rechts in Bayern, in: Henneke (Hrsg.), (Fn. 100), 131 {F,, krit. zur demokratischen Einflu3-
sicherung, 140f.; s. weiter zu bayerischen Rechtslage Schuiz BayVBI. 1996, 971f., 1291f.

122 Auch § 114a GO NW, der ebenfalls die Anstalt als Organisationsform zur Verfu-
gung stellt, sichert Einflu des Gemeinderates zwingend lediglich fiir den Satzungserla
und das Beteiligungsgeschiaft der Anstalt (zur nordrhein-westfilischen Rechtslage
s. jetzt Ehlers Das selbstindige Kommunalunternehmen des 6ffentlichen Rechts, in:
Henneke (Hrsg.), Kommunale Aufgabenerfilllung in Anstaltsform, 2000, 47 fT.).
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2.  Abmilderungen iiber den Gedanken funktionsgerechter Organstruktur

Vom Regiebetrieb iiber den Eigenbetrieb, von der selbstindigen An-
stalt iiber die GmbH bis hin zur AG ist uniibersehbar, daB die Praxis ein
Bediirfnis gesehen hat, solche Unternehmen aus der hierarchischen
Struktur der allgemeinen Verwaltung, die dem Demokratieprinzip unter
der Bedingung des Art. 20 GG paBgenau entspricht,!2* herauszulGsen.
Dieses Bestreben ist offenbar nicht unsachlich. Sonst wire der Verfas-
sunggeber kaum bereit gewesen, die damit einhergehende Schwichung
seiner Budgetbefugnisse!24 (Art. 110 Abs. 1 Satz 1, Hs. 2 GG, Art. 115
Abs. 2 GG) zu akzeptieren. Wieder ist es die ,,androgyne“ Struktur der
Aufgaben, die auf Verselbstindigung driangt: Wenn die Staatsaufgaben-
erfillung auf das Skonomische Prinzip ausgreift, die kaufménnische
Aktionweise zum Erfullungsmodus wird, ist funktionsgerecht nur eine
dem angepaBte Organstruktur. Eine (begrenzte) Autonomie in der
Geschiftsfuhrung des Akteurs am Markt entspricht den Funk-
tionsbedingungen konkurrenzwirtschaftlicher Giiterangebote. Das 6ko-
nomische Ziel findet eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung im
Grundsatz der Wirtschaftlichkeit (Art. 114 Abs. 2 GG),!?5 der sozusagen
eine OrientierungsgroBe furr die funktionsgerechte Organstruktur ist. So
wie die Aufgabenverteilung zwischen Gesetzgebung und Exekutive ge-
waltenteilungsrechtlich ein Stiick weit iiber den Gedanken der funk-
tionsgerechten Organstruktur gesteuert wird,!26 legitimiert dieser Ge-
danke auch eine interne Organisationsdifferenzierung innerhalb der
Exekutive, legitimiert es also, sich ein Stiick weit vom hierarchischen
Prinzip zu lésen, ohne den Gedanken notwendiger demokratischer Le-
gitimation vollig aufgeben zu kénnen.

123 § Dreier Hierarchische Verwaltung im demokratischen Staat, 1991, 129ff.; Gers-
dorf(Fn. 109), 1871F.

124 Zur Durchbrechung der Haushaltseinheit durch Art. 110 Abs. 1 s. Kilian Neben-
haushalte des Bundes, 1993, 188-191; dazu, daB Nebenhaushalte (244, 252f.) umfas-
send der Rechnungskontrolle unterliegen miissen s. 760f.

125 Dazu jetzt grundlegend Gersdorf(Fn. 109), 4001F., 4321T.,, 4881f., dessen SchluB-
folgerung, aus der Unaufléslichkeit der Spannung zwischen Wirtschaftlichkeitsprinzip
und Demokratie folge fiir Marktzutritt eine uniiberwindbare Hiirde, geht im dogmati-
schen Ansatz zu weit, weil im Interesse demokratisch verfaBiter Steuerung auch eine
suboptimale Verfassung der Wirtschaftlichkeit akzeptabel ist, andererseits aber auch
die Anforderungen aus dem Demokratieprinzip im Interesse der Wirtschaftlichkeit
moderiert werden konnen (wie das im Wesen praktischer Kondordanz [oder noch tri-
vialer: Im Wesen des Kompromisses] liegt).

126 § dazu zuletzt von Danwitz Der Staat 35 (1996), 3291T.; Gross Das Kollegialprinzip
in der Verwaltungsorganisation, 1999, 200ff. m.w.N.
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Die sich dann aufdringenden Regeln liegen auf der Hand: Funktions-
gerecht scheint ein Aufsichtsratsmodell, in dem Mitglieder ihren Amts-
gewinn von der Vertretungskorperschaft des Muttergemeinwesens herlei-
ten miissen, von dieser auch wieder abberufen werden kénnen, sowie
mit geborener Mitgliedschaft des Hauptverwaltungsbeamten.!?’” Diesem
Aufsichtsrat oder Verwaltungsrat obliegt die Uberwachung der Ge-
schiftsfilhrung und im Sinne einer Wesentlichkeitstheorie die Zu-
stimmung zu strategischen Entscheidungen fiir das Unternehmen. Die
Einwirkungsintensitit der Vertretungskorperschaft kann — neben der ob-
ligatorischen personalen Legitimationsverschaffung — in der Unterneh-
menssatzung weiter ausgeformt werden.!28 Im Anstaltsmodell konnen in-
sofern auch Weisungsrechte an den ,Aufsichtsrat“ (Verwaltungsrat)
begriindet werden, so dal dieses Modell vor der Aktiengesellschaft den
Vorzug verdient. Da das Anstaltsmodell zwingend zu an sich angemesse-
ner Gewihrtrigerhaftung fiihrt, kommt daneben die GmbH mit ihrer im
Vergleich mit der AG in der Frage der Weisungsabhiangigkeit groferen
gesellschaftsrechtlichen Flexibilitit in Betracht,'2 wenn der ,,Vorzug* der
Haftungsbeschrinkung genutzt werden soll. Allerdings steht eine dro-
hende konzernrechtliche Haftung ohnehin immer im Hintergrund,® so
daf} der Vorzug der Haftungsbeschrinkung auf die Einlage nicht allzu
substantiell erscheint. Insgesamt erscheint es moglich, tiber das Anstalts-
recht fiir die 100%-Tochter zZu dem in der Dogmatik schon mehrfach ge-
forderten Verwaltungsgesellschaftsrecht'3! zu kommen.

V1. Abwehranspriiche und Rechtsschutz

Es liegt in der Konsequenz des Satzes, daBl Wettbewerb verfassungs-
rechtlich der Wettbewerb Privater ist und daB staatliche Wettbewerbs-
teilnahme ein Staatszwecke verwirklichendes Interventionsmittel ist,

127 § dazu die Anstaltsmodelle im Bayern und Nordrhein-Westfalen (oben Fn. 121
u. 122) sowie die Berliner Anstaltskonstruktion im Eigenbetriebsrecht des Landes
(BerlBG).

128 Insoweit ist fraglich, ob die Anstaltssatzung (s. § 114a Abs. 7 Nr. 1 GO NW)
eigentlich BeschluBsache nur des Verwaltungsrates sein kann — in (bloB fakultativer)
Weisungsabhangigkeit von der Gemeindevertretung. Im Sinne einer kommunalrecht-
lichen Wesentlichheitstheorie miiBte doch wohl der Rat selbst die Satzung des Unter-
nehmens beschlieBen.

129 Der Vorrang des GmbH-Rechts (aus demokratie-rechtlichen Griinden) wird jetzt
zum Teil normativ fixiert (s. § 108 Abs. 3 GO NW).

130 § oben Fn. 115fF.

131 S z.B. v. Danwitz A6R 120 (1995), 595f.
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daBl dem am Markt befindlichen oder zutrittsbereiten Marktteilnehmer
gegen eine nicht hinreichend gerechtfertigte Intervention, die seine
Marktteilnahmechancen schwicht, grundrechtliche Abwehranspriiche
zustehen.32 Auf die dem Wettbewerber Staat sozusagen eingestifteten
Wettbewerbsvorteile — Vertrauensvorsprung, Informationsvorspriinge
fiir die bedienten Mirkte, mindestens faktische Konkursunfahigkeit,!*?
giinstige steuerliche Behandlung!?4 — kommt es also gar nicht an. Die
Gegenposition der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung?s ist
schon in sich nicht konsistent: Die rechtliche oder faktische Monopoli-
sierung, aber auch schon die unzumutbare oder unertrigliche Wettbe-
werbsbeeintrichtigung soll grundrechtliche Abwehranspriiche auslo-
sen, nicht aber die schlichte staatliche Wettbewerbsteilnahme. Solche
Konstruktionen sind bloB pragmatisch verstidndlich, aber rechtlich ei-
gentlich nicht durchzuhalten, weil sie die grundrechtlichen Abwehran-
spriiche und die Rechtsschutzeroffnung von kaum rationalisierbaren In-
tensititsskalierungen abhingig machen.

Die Elfes-Doktrin'¥ in Verbindung mit der weitgehenden Offnung
des Eingriffsbegriffs!3” verlangt auch hier konsequent, daB aus Art. 2
Abs. 1 oder aus Art. 12 Abs. 1 GG Abwehranspriiche gegen einen un-
gerechtfertigten Marktzutritt der 6ffentlichen Hand gewihrt werden, die

132 Zuletzt mit sorgfiltiger Begriindung Selmer (Fn. 11), 75 (78{f.) m. umf. N.; zum
Eingriffsbegriff in diesem Zusammenhang s. auch Schliesky Offentliches Wettbewerbs-
recht, 1997, 76{f. und 202ff.

133 Fir die juristische Person des 6ffentlichen Rechts — also auch z.B. die Anstalt des
Offentlichen Rechts — gilt weithin auch rechtlich die Konkursunfihigkeit, s. zuletzt
die Untersuchung von Engelsing Zahlungsunfihigkeit von Kommunen und anderen ju-
ristischen Personen des offentlichen Rechts, 1999, 165 ff.; zur jedenfalls faktischen Kon-
kursunfihigkeit der 6ffentlich-rechtlichen Kreditinstitute s. Kinzl (Fn. 97), 59; zum
Argument einer institutionellen Wettbewerbsverzerrung s. nur PM. Huber Konkur-
renzschutz im Verwaltungsrecht, 1991, 74.

134 Zur Besteuerung der offentlichen Hand in diesen Zusammenhang s. jetzt Siegel
Der Begriff des ,,Betriebs gewerblicher Art“ im Kérperschafts- und Umsatzsteuerrecht,
1999.

135 BVerwGE 17, 306; 39, 329 (337) - grundlegend; BVerwG NJW 1978, 1539f. mit
Ubernahme des parallel behandelten Eingriffs durch Subventionierung (z.B. BVerwG,
NVwZ 1984, 306f.; zu dieser Judikatur P.M. Huber [Fn. 133], 3581f.,, 3751Y.; s. weiter
aus der Judikatur des BVerwG NJW 1995, 2938 [2939]; VGH Kassel, D6V 1996, 476
[477D).

136 BVerfGE 6, 32; dazu zuletzt Fiedler in: Menzel (Hrsg.), Verfassungsrechtspre-
chung, 2000, 76ff.

17 Allgemein zu dieser Offnung des Eingriffsbegriffs s. Sachs in: Stern, Das Staats-
recht der Bundesrepublik Deutschland, Band 111/2, 1994, § 78 (S. 761f.), 128f.; fur die
Erorterung im vorliegenden Problembereich s. die Hinw. oben Fn. 132.
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dann auch konsequent prozessual durchsetzbar sind. Hier kénnten
auch Anregungen aus dem gemeinschaftsrechtlichen Rechtsschutz fir
unverzerrten Wettbewerb aufgenommen werden.38 Schon angesichts
dieser grundrechtlichen Lage ist auch die Frage, ob das einfache Recht
solche Abwehranspriiche gewihrt, neu zu durchdenken und dabei end-
lich auch zur Kenntnis zu nehmen, da} die in der Weimarer Zeit gege-
benen Anst6B8e einer normativen Ordnung zwischen Kommunal- und
Privatwirtschaft, die fur die modernen Kommunalwirtschaftsregeln stil-
bildend gewirkt haben, sehr wohl den Zweck hatten, die Privatwirt-
schaft vor ungerechtfertigter Konkurrenz zu schiitzen.9

Auch normstrukturell sind die Gemeindewirtschaftsrechtsnormen,
was die Zweckabhingigkeit des 6ffentlichen Unternehmens betrifft (erst
recht bei ausdriicklichen Subsidiaritatsklauseln) dahingehend auslegbar,
daB sie Abwehranspriiche begriinden.!¥0 Soweit die Landesverfassun-
gen Mittelstands- und Handwerksforderungs- resp. Schutzklauseln ent-
halten,!¥! sind diese auslegungsdirigierend zu beriicksichtigen, so da3
hinsichtlich der Uberschreitung der Verbandskompetenzgrenzen offent-
lich-rechtlicher Personen in Richtung ungerechtfertigter Marktteil-
nahme von einem subjektiv-dffentlichen Abwehrrecht auszugehen ist.

Die Verwaltungsgerichtsbarkeit sieht das bekanntlich anders, was
moglicherweise die ordentliche Gerichtsbarkeit (mit-)motiviert hat,42

138 Zu Klagebefugnis des Konkurrenten aus Verfahrensbeteiligung s. FuGH,
Rs. 26/76 — Metro SB-GroBmirkte ./. Kommission vom 25.10.1977 Slg. 1977, 1875;
Grenzen der verfahrensrechtsbasierten Klagebefugnis jetzt: EuG, Rs. T-86/96 -
Arbeitsgemeinschaft deutscher Luftfahrt-Unternehmen U. Hapag Lloyd Fluggesell-
schaft ./. Kommission EuZW 1999, 346 m. krit. Anm. Nowak/Nehl, fur materiell-recht-
liche Abwehranspriiche grundlegend EuGH Rs. 169/84 ,,Cofaz“ u.a. ./. Kommission
vom 18.01.1986 Slg. 1996, 391; weit. Hinw. etwa bei Schwarze in: ders., EU-Kommen-
tar, 2000, Art. 230 Rn 43; zur neueren Entwicklung s. weiter Polley EuZW 1996, 300ff.;
Sinnaeve EuZW 1995, 1721f.; Schneider DVBI. 1996, 1301fF.

139 § dazu schon die Hinw. oben in Fn. 11 sowie Lower Gelsengriin (Fn. 3), 104F.

140 Insoweit grundlegend Lerche JurA 2(1970) OR 23ff.; Lindner Verwaltungsgesetz-
liche gerichtliche Klagemoglichkeiten fur Private gegen privatrechtliche Wirtschaftsbe-
tatigung, 1994, 721Y.; Ossenbiihl Stand und Erweiterung des Wirkungskreises der Deut-
schen Bundespost, 1980, 140 i.V.m. 105ff. (zu § 65 Abs. 1 Nr. 1 BHO); Kluth (Fn. 37),
S. 91; Diirig in: Maunz-Diirig, GG, Art. 2 Abs. 1 Rn 52; PM. Huber (Fn. 133), 324f;
umf. (mit abl. Ergebnis) zuletzt die Priifung bei Schliesky (Fn. 132), 434ff.

141 S etwa Art. 28 Verf NW; Art. 43 HessVerf; Art. 53 BayVerf; Art. 40 Brem Verf;
Art. 65 Rh.Pf.Verf; Art. 54 SaarlVerf; s. auch Art. 38 ThiirVerf mit der Garantie einer
sozialen und der Okologie verpflichteten Marktwirtschaft; zur verfassungsorientierten
Auslegung der Wirtschaftsrechtsklauseln in den Gemeindeordnungen s. Lower Gelsen-
griin (Fn. 3), 89-92.

192 Emmerich AG 1985, 293 (296 L. Sp.).
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einen Weg zu gehen, der aus offentlich-rechtlicher Sicht manche Kritik
erfahrt.143 Allerdings ist der zivilrechtlichen Judikatur in der Rechtsweg-
frage wie auch in den materiell-rechtlichen Konsequenzen iiber § 1
UWG in Verbindung mit den Verbandskompetenzbestimmungen als die
Institution Wettbewerb schiitzender Normen!#* Folgerichtigkeit nicht
abzusprechen.

Die Rechtswegfrage steckt in einer argumentativen Pattsituation,
die wiederum in der ,androgynen“ Natur staatlicher Marktteilnahme
begriindet ist. Die offentlich-rechtliche Sicht will zurecht an der kom-
petentiellen Natur der Unternehmenszwecke ankniipfen,'4* die privat-
rechtliche kniipft zurecht an die Marktteilnahme unter Marktteilneh-
mern an, fir die unstrittig Privatrecht gilt. Dall das UWG auf das
Marktverhalten des Wettbewerbers am Markt dann nicht anwendbar
sein soll, wenn der Wettbewerber die 6ffentliche Hand ist, die sich
selbst unternehmerisch an einen 6ffentlichen Zweck gebunden hat, ist
schon deshalb wenig plausibel, weil der Markt nach den Griinden, wes-
halb ein Unternehmen wie welche Leistung anbietet, nicht fragt. Wenn
die Wahl zwischen den Anbietern von Giitern rechtlich frei ist, gilt das
UWG.

Dann gilt es aber auch konsequent zu bleiben: § 1 UWG 6ffnet sich
dann dem Schutz der Normen, die den Wettbewerb als Institution um-
hegen, die die par condicio concurrentium absichern. Dazu gehdren
aber sicher — und jetzt kommt es auf die individuell drittschiitzende
Wirkung iiberhaupt nicht an - die Grenznormen der Verbandskompe-
tenz, wenn diese zum Zwecke der Marktteilnahme iiberschritten wer-
den. Marktleistungsfremde Einkommen durch Rechtsbruch sind auch
dann nicht akzeptabel, wenn sie die 6ffentliche Hand erzielt.

143 § dazu die Hinw. bei Kopp/Schenke VwGO, 12.Aufl. 2000 § 40 Rn 30 m.N. in
Fn. 123; Ehlers in: Schoch/Schmidt-ABmann/Ehlers, VwGO, § 40 Rn 286; Schliesky
(Fn. 132), 455fF.

44 § Baumbach/Hefermehl Wettbewerbsrecht, 21. Aufl,, 1999, § 1 Rn 611 (kein
Schutz bei bloBen Ordnungsnormen), Rn 665 (subjektiv rechtsschiitzende Normen);
Rn 626 (Schutzrichtung der Norm in Richtung auf den Wettbewerb als Institution) m.
je umf. Nachw.; einen sorgfaltigen Uberblick gibt Schiinemann (Fn. 8).

145 Zu der Lehre von der Doppelqualifikation s. BGHZ 82, 375 - Brillenselbstabgabe;
GmS-OGB BGHZ 102, 280 - Rolistiihle; dazu die Schrifttumsnachweise bei Ehlers
(Fn. 143) Rn 286 Fn. 915.
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VII. Europarechtliche Implikationen

Strukturell liegen Europiisches Gemeinschaftsrecht und nationales
Verfassungsrecht fiir die vorliegenden Rechtsfragen ein Stiick weit auf
einer Linie, ohne indes deckungsgleich zu sein.

Zunichst ist festzuhalten, daB der EGV sich fiir die Eigentumsverfas-
sung im nationalen Raum nicht interessiert., Art. 295 EGV hilt es fur
denkbar, daf} es sozialisierte Wirtschaftszweige in den Mitgliedstaaten
gibt,1*6 also auch offentliche Unternehmen.!’” Dieser Ausgangspunkt
steht auch der Wirtschaftsverfassung der EG nicht entgegen, die sich
grundsitzlich im mitgliedstaatlichen Waren- und Dienstleistungsaus-
tausch (Binnenmarkt) als ,,offene Marktwirtschaft mit freiem Wettbe-
werb* versteht (Art. 4 Abs. 1 EGV). DaB3 offene Marktwirtschaft nicht
regulierungsfreie Wirtschaft bedeutet, ist auch fiir die Gemeinschaft
selbstverstindlich (s. z.B. nur Art. 3 lit. ¢), f), i), j), k), p), @), ), u)). Wer
sich ganze Politiksektoren als Aufgabe stellt, tut das in auch guter regu-
latorischer Absicht.4® Auch die EG ist — angesichts des geringen
Rechtsfolgegehaltes der Feststellung darf man das sagen - einer sozia-
len und 6kologischen Marktwirtschaft verpflichtet.!4°

Der Gemeinschaft ist aber - anders als dem nationalen Ver-
fassungsrecht - weitgehend gleichgiiltig, wer die Marktteilnehmer
sind.30 Insofern gleicht der EGV demm UWG und dem GWB: Entschei-
dend ist, dafl ein Unternehmen zum Zwecke des Leistungsaustausches
am Markt auftritt oder auftreten will. Wenn Unternehmen aus national
kartellierten Markten, wie urspriinglich in der Energieversorgung,
grenziiberschreitend ihre Ware anbieten wollen, entsteht dadurch ein
Markt. Folglich gelten dann die Wettbewerbsvorschriften des Vertrages.
Fiir die Herkunft der Marktteilnehmer im Sinne einer Verbotsnorm
fiir staatlich rechtfertigungslose Marktteilnahme interessiert sich das
Gemeinschaftsrecht nicht. Dafl der Wettbewerb grundsitzlich Wettbe-
werb Privater sein muB, 1483t sich fiir das Gemeinschaftsrecht nicht wie-
derholen.

Dafiir interessiert es sich wesentlich intensiver fiir den unverzerrten
Wettbewerb aller Marktteilnehmer, wie ihn das Gemeinschaftsrecht in

146 S die Hinw. bei Kinggreen in: Callies/Ruffert (Hrsg.), Kommentar zu EUV und
EGV, 1999, Art. 295 Rn 3 m. Fn. 4 u. §; Bringerin: J. Schwarze (Fn. 138), Art. 295 Rn 1.

147 Badura ZGR 1997, 291 ff.; Schmidhuber/Hitzler Die 6ffentlichen Unternehmen im
EG-Binnenmarkt, Z6GU 13, 1990, 397ff.

148 Steindorff ZHR 164 (2000), 223 (2451t.).

149 Steindorff wie vor, 243f.

150 Badura (Fn. 147), 298f.; Schmidhuber/Hitzler (Fn. 147), 406-409.
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den Art. 81ff. insbesondere auch mit dem Beihilfeverbot sichern will,
und kiimmert sich in diesem Zusammenhang auch-um die Herkunft der
Unternehmen. Offentliche Eigenunternehmen und betraute Unterneh-
men miissen grundsitzlich mit privaten Unternehmen gleichbehandelt
werden, soweit es um wettbewerbsrelevantes Verhalten geht (Art. 86
Abs. 1 EGV).13! Andererseits hat das Gemeinschaftsrecht nie die Augen
davor verschlossen, dafl es unter den Mitgliedstaaten auch solche gab,
die traditionell eine hohe Staatsquote im Giiterangebot aufzuweisen
hatten und deren Tradition ein breiter Sektor eines staatlichen Angebots
an Daseinsvorsorgeleistungen durch staatseigene Unternchmen ent-
spricht. Deshalb enthilt Art. 86 Abs. 2 EGV eine komplizierte Bereichs-
ausnahme (Art. 86 Abs. 2 Satz 1 EGV)!52 mit einer Schranke in Satz 2,
die es grundsitzlich ausschlieBt, daB der Wettbewerb durch die Be-
reichsausnahme vollstindig aufgehoben wird. MaBnahmen, die an sich
mit den Wettbewerbsregeln unvereinbar sind, sind hinzunehmen, wenn
zumutbarerweise anders die einem Unternehmen iibertragene Aufga-
ben nicht erfiillt werden kénnen oder in der Erfillung gefahrdet sind,
ohne daB} der Wettbewerb dadurch vollstindig ausgeschlossen werden
diirfte. Die Darlegungs- und Beweislast tragen in diesem Zusammen-
hang grundsitzlich die Unternehmen.!s3

Das hat fiir die liberalisierten Mérkte in Deutschland erhebliche Be-
deutung: Soweit die Marktliberalisierung unabhingig von der Unter-
nehmenstrigerschaft erfolgt ist, also z. B. in der Energieversorgung, sind
die Unternehmen, auch soweit sie die Ortsversorgung erledigen, gleich
zu behandeln. Sie sind nach dem Energiewirtschaftsgesetz alle gleicher-
maBen regulierungsbelastet,'s4 so daB in Ankniipfung an die Trager-

15\ Baduraund Schmidhuber/Hitzler wie vor; aus der Judikatur: EuGH Rs. C-303-88,
Italien ./. Kommission, v. 21.3.1991, Sig. 1991, 1-1433, Rn 19.

152 Emmerich in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des Europdischen Wirtschaftsrechts,
H 11 Rn 142: ,BewulBlt unklar formulierte ,Escape- Klausel, die es insbesondere
Frankreich erlauben sollte, seinen breiten offentlichen Sektor weiter als Mittel der
Wirtschaftspolitik einzusetzen.

153 EuGH, Rs. 66/86 — Ahmed A’Saeed Flugreisen u.a. ./. Zentrale zur Bekdmpfung
unlauteren Wettbewerbs, vom 11. April 1989, Slg. 1989, 838 (853). Allerdings hat der
EuGH bei den substantiell wichtigen Strom- und Gashandelsmonopolen der Kommis-
sion die Beweislast dafiir auferlegt, daB diese Monopole fiir die Erfiillung des Betrau-
ungszwecks nicht erforderlich seien (EuGH, Rs. C-159/94) Kommission gegen Frank-
reich, vom 23.11.1997, Slg. 1997 1, 5815 (Rn 101); weiter zu solchen Monopolen
(EuGH, Rs. C-157/94, Kommission ./. Niederlande v. 23.10.1997, Sig. 1997 I, 5699;
Rs. C.160/94 Kommission ./. Spanien v. 23.10.1997, Slg. I 1997, 5851.

154 Das Energiewirtschaftsgesetz vom 24.4. 1998 (BGBL. I, 730) kniipft nur an ,,Ener-
gieversorgungsunternehmen“ an, die ihrerseits in § 2 1II definiert werden als ,,Unter-
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schaft ,Stadtwerke* wettbewerbsbehindernde Privilegierungen nicht in
Betracht kommen. Die Elektrizititsrichtlinie!ss steht jeder Verschieden-
behandlung der Unternehmen nach ihrer Tragerschaft ausdriicklich ent-
gegen.

Soweit sich die Unternehmen mit ihren Leistungsangeboten am
Markt bewegen, gilt auBerdem das Beihilfeverbot (Art. 86 i.V.m. Art. 87
EGYV) zur Sicherung eines unverfalschten Wettbewerbs. Was als Beihilfe
qualifiziert werden muB,!5¢ kann nur nach der Bereichsausnahme des
Art. 86 Abs. 2 EGV gerechtfertigt sein; hiaufig wird eine solche Recht-
fertigung nicht gelingen. So besteht wahrscheinlich kein verniinftiger
Zweifel daran, daB die Einlage einer Wohnungsbauférderungsanstalt
mit Eigenkapitalfunktion in eine anstaltliche Landesbank ohne markt-
gerechte Verzinsung an das einlegende Land als Beihilfe zu bewerten ist.
Ein hinreichender Bezug zu den verfolgten besonderen &ffentlichen
Aufgaben ist nicht herstellbar.!57

Die Gewihrtrigerhaftung fiir eine Kreditanstalt ist unzweifelhaft
dann Beihilfe, wenn sie nachweisbar zu giinstigeren Re-Finanzierungs-
konditionen fiir das Institut am Kapitalmarkt fiithren sollte. Ob das fiir
die Sparkassen der Fall ist, ist angesichts der Gro8e der Sparkassen im
allgemeinen wohl eher zweifelhaft.!’® Unabhingig davon ist eine solche
Beihilfe allerdings moglicherweise rechtfertigungsfihig, wenn ein hin-
reichend dichter Bezug zu den iibertragenen Offentlichen Aufgaben be-
steht.!5® Dieser fehlt jedenfalls dort, wo das Anstaltsprofil ginzlich ver-
wischt wird, weil die Geschiftsbankenfunktion in den Vordergrund
getreten ist. Die Gewihrtragerhaftung fir die unzweifelhaft anstalt-

nehmen und Betriebe, die andere mit Energie versorgen“. Gemeinwirtschaftliche La-
sten (§§ 4, 10 EnWG@G) sind trigerunabhingig von jedem EVU zu tragen.

155 S die Richtlinie 96/92 EG vom 19. Dezember 1996, betreffend gemeinsame Vor-
schriften fir den Elektrizitatsbinnenmarkt (abl. EG 1997 L 109 S. 8).

156 Zum Beihilfebegriff des Art. 97 EGV s. Cremer in: Callies/Ruffert (Fn. 146),
Art. 97 Rn 71f.

157 § dazu Immenga/Rudo Die Beurteilung der Gewihrtragerhaftung und Anstaltslast
der Sparkassen und Landesbanken nach EU-Beihilferecht, 1997; Kinzl (Fn. 97); Stern
Die kommunalen Sparkassen im Visier der Europiischen Union, in: FS Rommel 1997,
2111¥.; ders. SpK. 1997, 397 {Y.; Schmidt/Volimoller NJW 1998, 716 ff. mit je unterschied-
lichen Positionen.

158 Gegen die Trennung der Sparkassen von den Landesbanken mit gegenlaufiger
Tendenz Stern und Kinzl wie vor, 451F.

159 Zum offentlichen Auftrag der Sparkassen zuletzt Vélker Der offentliche Auftrag
der kommunalen Sparkassen und das Aufrechterhalten eines flichendeckenden Zweig-
stellennetzes im Spannungsfeld mit dem Wandel am Markt, Diss. Tibingen, 1999,
s. auch die Beitrige in: J. Ipsen (Hrsg.), Sparkassenrecht im Wandel, 1993.
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lichen Funktionen wiirde man vielleicht aus dem Beihilfebegriff noch
herausinterpretieren konnen, die Gewihrtrigerhaftung fiir die Ge-
schiftsbankfunktionen nicht.160

Die Transparenzrichtlinie!é! ist geeignet, verschleierte Wettbewerbs-
verzerrungen offenkundig werden zu lassen. Eine Quersubventio-
nierung wiirde so auch betragsmaBig deutlich. Wenn z.B. der Perso-
nennahverkehr liberalisiert wird, ist fir das Vergabeverfahren der
Quersubventionierungseffekt zahlenmaBig greifbar; die Angebote miis-
sen ohne solche kommunale Mitfinanzierung verglichen werden. Aus-
gleichszahlungen fiir bestimmte Linien miifiten allen Bewerbern gleich-
miBig zustehen kénnen.

Die Konflikte mit dem europiischen Wettbewerbsrecht werden im
iibrigen um so unvermeidlicher, wie die Marktteilnahme staatlicher
oder kommunaler Unternehmen nicht deutlich von einem 6ffentlichen
Zweck geprigt ist. Das Gemeinschaftsrecht ist insofern substantiell
daran ausgerichtet, Wettbewerbsverzerrungen zwischen den Anbietern
von Leistungen am Markt zu verhindern. Die offentlichen Unterneh-
men schwichen in ihrer Intention, nur Wettbewerber unter Wettbewer-
bern sein zu wollen, ihre verfassungsrechtliche und europarechtliche
Legitimation. Die WestLB wird ihre Schlachten gegen den Wettbewerbs-
kommissar kaum gewinnen kénnen, die Sparkassen hingegen schon.

Man mag fragen, ob Art. 16 EGV Entlastung von den wettbewerbs-
rechtlichen Bindungen signalisiert. Im Ergebnis ist das zu verneinen,
weil Art. 16 nur akzeptiert, was auch sonst evident ist: Offentliche Un-
ternehmen sind auch europarechtlich zulissiges Interventionsmedium.
Die zentralen wettbewerbsschiitzenden Normen fiir die Waren- und
Dienstleistungsfreiheit bleiben aber davon unberiihrt. Ob Art. 16 EGV
nicht gleichwohl interpretatorisch die Gewichte etwas verschiebt, ist
noch nicht sicher einschétzbar. In den Urteilen zu den Einfuhr- und
Ausfuhrmonopolen fiir Elektrizitit und Gas finden sich jedenfalls er-
hebliche Akzentverschiebungen, wenn der EuGH eine tatsichliche oder
rechtliche Gefahrdung der Erfiillung der besonderen Verpflichtungen
des betrauten Unternehmens geniigen 1d8t, um nationale Regulierun-
gen, die 6ffentliche Unternehmen dem Wettbewerb entziehen, bestehen
zu lassen. Dafiir, daB es insofern mildere Mittel gibt, wird der Kommis-
sion die Beweislast aufgebiirdet.162

160 Zur Schwierigkeit der Rechtfertigung der Geschiftsbankfunktionen s. schon oben
die Hinw. oben zu Fn. 49ff.

161 § dazu Emmerich (Fn. 152), Rn 124 m.w.N.

162 § die Hinw. auf die Judikatur des EuGH oben Fn. 53; dazu aus dem Schrifttum:
Ericke EuZW 1998, 741; Schaub/Dohm AG 1998, 566; Mestmdcker Grenzen staatlicher
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Art. 16 EGV verdeutlicht jedenfalls nochmals, daB fiir die Legitimitét
der Unternehmen alles auf den 6ffentlichen Zweck ankommt. Die kom-
petentiellen Bindungen miissen normativ sichtbar sein und in der
Marktteilnahme verwirklicht werden. Die Unternehmen miissen in ih-
rer Gemeinwohlniitzigkeit deutlich erkennbar sein. Dann leben sie legi-
timerweise auch in liberalisierten Mirkten. Die 6ffentliche Hand muf}
aber auch akzeptieren, daB die Unternehmen wegen ihrer 6ffentlichen
Zwecklichkeit gefithrt werden und der hochgeschitzte Gewinn nicht
das primire Ziel sein darf. Die Wirklichkeit sieht wohl anders aus.

Monopole im EG-Vertrag, in: Erfahrungen mit der Privatisierung von Monopolunter-
nehmen (FIW 179), 1999, 711f.; SteindorffZHR 163 (1999), 395 (42611.).



Leitsdtze des 1. Berichterstatters iiber:

Der Staat als Wirtschaftssubjekt
und Auftraggeber

1. Es geht um die Frage, unter welchen Voraussetzungen der Staat marki-
Jahige Giiter, die auch von Privaten angeboten werden oder angeboten wer-
den kdnnen, anbieten darf.

II. 1. Eine Aussage gilt fiir die wirtschaftliche Betdtigung der Staaten, in
welcher organisatorischen Gestalt sie auch immer anzutreffen ist: Eine Be-
tatigung um des Erwerbszwecks willen, nur um des Gewinns willen, ist ver-
Jassungsrechtlich unzuldssig.

2. Die mittelbare Gemeinwohlforderung durch den Haushaltsertrag
reicht zur Rechtfertigung der Marktteilnahme nicht aus.

3. Positivrechtlich wird der Ausschiuf3 blofier Erwerbswirtschafilichkeit
dadurch gestiitzt,

— dap die als Eigenkapital notwendigen Steuermittel von der Zweckbin-
dung her nicht Wagniskapital oder Finanzanlage sind,

- dap die grundgesetzlich vorgesehene Erwerbswirtschafisquelle ,,Finanz-
monopol* verfassungsmapig nicht mehr ausgedehnt werden kann

- dap auch die Sozialisierung nach Art. 15 GG nicht um des Gewinnes wil-
len zuldssig wdre,

- dap der Staat sich nach der Grundentscheidung der Finanzverfassung als

Abgabenstaat finanziert.

4. Da verfassungsrechtlich geschiitzter Wettbewerb der Wettbewerb
Privater ist, muf3 der Staat seinen Marktzutritt nach dem dem Gemein-
wohlprinzip inhdrenten Rationalitdtsgebot rechtfertigen konnen, weil
der Aufgabenzugriff die Grenzlinie zwischen Staat und Gesellschaft ver-
schiebt.

5. Die Hochzonung des im Gemeindewirtschafisrecht zuerst formulierten
Erfordernisses eines rechtfertigenden dffentlichen Zwecks zur Verfassungs-
voraussetzung ist der Wirkkraft der Grundrechte zu danken, die alle Staats-
initiativen unter das Gebot stellt, ihren Gemeinwohlforderungszweck benen-
nen zu mussen.

6. Es ldpt sich nicht aus dem Grundsatz der Verhdltnismagigkeit begriin-
den, daf die Moglichkeit, mit regulierten Unternehmen eine gesicherte
Infrastruktur fiir daseinsnotwendige Leistungen herzustellen, rechtlich Vor-
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rang vor eigenwirtschaftlicher Teilnahme insbesondere der Gemeinden auf
diesen Mdrkten haben mup.

III. Wenn die staatliche Marktteilnahme als wirtschafiende Wahrneh-
mung von Staatsaufgaben zu verstehen ist, muf3 das Recht die androgyne
Struktur dieses Sektors angemessen erfassen.

1. a) Da regelmadpig verselbstindigte Trabanten wirtschaftend verwal-
ten, gilt der institutionelle Gesetzesvorbehalt fiir die rechtliche Existenz und
den zu verfolgenden Unternehmenszweck.

b) Auch die unmittelbare Marktteilnahme allzustindiger Verbdnde muf
durch Beschluf3 mit Angabe der Zweckverfolgung durch die Vertretungskor-
perschaft gerechtfertigt werden.

¢) Das gilt auch fiir die Beteiligung an privaten Unternehmen.

2. Die Marktteilnahme der Gemeinden wirft eine Fiille von Problemen
auf, weil sie allzustindige Verbdnde mit értlich reduziertem Wirkungskreis
unter Eingliederung in das Staatsganze sind.

a) Auch Art. 28 Abs. 2 GG rechtfertigt keine blof erwerbswirtschafiliche
Markiteilnahme.

b) Gesamtstaatliche Marktliberalisierungsentscheidungen greifen nicht
in die kommunale Selbstverwaltungsgarantie ein.

¢) Auch gesetzlich ermdchtigte grenziiberschreitende Marktangebote
sind wegen der nur ortlich begrenzten Legitimationskraft des Gemeindevol-
kes mit dem Demokratieprinzip unvereinbar.

d) Die Frage nach dem offentlichen Zweck gilt der Verbandskompetenz
der Gemeinden, die Grenzen der Verbandskompetenz unterliegen aber nicht
einer praktisch unkontrollierten Einschdrzungsprdrogative des Verbandes
selbst. Zusdrzlich moderierend wirkt hinter einer sachgerechten Gemein-
wohlkonkretisierung der Grundsatz der Verhaltnismdfigkeit, insbesondere
auf der dritten Stufe der Zumutbarkeit.

IV. Zu den verfassungsrechtlichen Grundbedingungen verfassungsmdfi-
ger Organisation gehort die Zweckdefinition in der Unternehmenssatzung
als Vorgabe fiir die Unternehmenspolitik, als Mafstab fiir die unterneh-
mensinterne und -externe Kontrolle mittels der Einwirkungspflicht des Mut-
tergemeinwesens und ggf. auch als Mafistab fiir Ausgleichszahlungen fiir un-
rentable Zweckverfolgung.

1. Eine rigide Anwendung des Demokratieprinzips wiirde alle Vorteile
der Autonomieeinrdumungen aufheben. Das Demokratieprinzip wiirde bei
privatrechtlich konstitutierten Unternehmen zu einem konzernrechtlichen
Beherrschungsvertrag fiihren. Die konzernrechtlichen Konsequenzen wiir-
den Gewdhrtragerhafiung und Anstaltslast durchaus gleichen.

2. Der Rechtsgedanke funktionsgerechter Organstruktur erlaubt es, die
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sachliche Legitimationskette zu lockern (ohne sie aufzugeben), weil es dafiir
tragfihige Sachgriinde (Grundsatz der Wirtschaftlichkeit) gibt.

Insgesamt erscheint es moglich, fiir die Eigengesellschaft mit dem Modell
einer rechtsfihigen Anstalt zu addquaten Strukturen zu kommen.

V. Da Wettbewerb verfassungsrechtlich Wettbewerb Privater ist, stehen
dem privaten Wirtschafter gegen die staatliche Marktteilnahme grundrecht-
liche Abwehranspriiche zu. Auch die gemeindewirtschafisrechtlichen Ord-
nungsnormen schiitzen den betroffenen privaten Wettbewerber. Auch die pri-
vatrechtliche Schutzkonstruktion iiber §1 UWG ist in sich konsistent und
Jolgerichtig. Die Rechtswegfrage steckt folglich in einer argumentativen Patt-
situation.

VI. 1. Der Satz, daff Wettbewerb grundsatzlich Wettbewerb Privater sein
mup, laft sich fiir das Gemeinschaftsrecht nicht wiederholen.

2. Das ausgeprdgte Interesse an ausgeprdagtem Wettbewerb erfaft — wie
das UWG und das GWB - alle zum Zweck des Leistungsaustauschs am
Markt befindlichen Unternehmen.

3. Handeln dffentliche und private Unternehmen in einem regulierten
Markt, der ein bestimmtes Infrastrukturniveau sichern soll, sind die Unter-
nehmen gemeinschafisrechtlich zwingend gleichzubehandeln. Tragerschafis-
bezogene Differenzierungen sind dann unzuldssig.

4. Ob das Beihilferecht in seiner bisherigen Strenge durchgehalten wer-
den wird, ist angesichts Art. 16 EGV noch nicht verldflich abschdtzbar.
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A. Grundlagen

Der Staat als Leistungsapparatur benotigt fiir die Erstellung seiner
Endprodukte als Produktionsfaktoren neben der Arbeitskraft seines
eigenen Personals eine Vielzahl von Sachgiitern und Dienstleistungen
Dritter — gewissermaBlen als Rohstoffe und Halbfertigprodukte. Er
braucht F16s und eine A 20, Finanzémter und Rathiduser, Herzklappen
und Palandts; und wenn er gar nichts mehr braucht — dann braucht er
eine 69 Mio. DM Image-Kampagne fiirs Musterlidndle:! ,,Wir kénnen
alles. AuBer Hochdeutsch.“

Diese Giiter nimmt er nur im Ausnahmefall zwangsweise in An-
spruch (etwa im Wege der Enteignung, oder durch Beschlagnahme z.B.
nach den Leistungsgesetzen im Spannungs- und Verteidigungsfall); im
Regelfall erwirbt er sie dagegen am Markt von Privaten (freilich mit
Geld, das er sich zuvor im wesentlichen {iber Zwangsabgaben beschafft
hat — was aber noch immer effizienter und freiheitsschonender ist
als der direkte Zugriff auf konkrete Sach- und Dienstleistungen der
Biirger).

I. Die wirtschaftliche Bedeutung éffentlicher Auftriige

Der Umfang, in dem der Staat Giiter am Markt beschafft, richtet sich
nach einer Vielzahl von Faktoren — insbesondere nach den vor allem
politisch definierten Staatsaufgaben sowie der finanziellen Leistungsfa-
higkeit des Gemeinwesens, aber auch nach der Grundentscheidung,
wieweit der Staat (Halbfertig-)Produkte mit eigenem Personal erstellt
oder fix und fertig einkauft (Stichwort: ,,Outsourcing®): Schlankheits-
grad des selbst unterhaltenen Personalkorpers und Volumen staatlicher
Auftragsvergabe stehen im Verhiltnis der Komplementaritit und sind in
erheblichem Umfang wechselseitig substituierbar.

Offentliche Auftrige — also grob gesprochen: die Beschaffung von
Sachgiitern und Dienstleistungen durch offentliche Verwaltungen, 6f-
fentliche und halb-staatliche Unternehmen - sind ein bedeutender Fak-
tor der gesamtwirtschaftlichen Nachfrage. Exakte Statistiken iiber ihr
Volumen gibt es erstaunlicherweise weder auf nationaler noch auf
EU-Ebene. In Wiesbaden? schitzt man jedoch, daB in Deutschland

! Haushaltsplan Baden-Wiirttemberg 2000/2001, Kap. 1212 Tit. 531 03-0.

2 Das Statistische Bundesamt geht auf Anfrage davon aus, daB 1995 die Gebiets-
korperschaften dffentliche Auftrige iiber rd. 250 Mrd. DM, die Sozialversicherungstri-
ger uber rd. 20 Mrd. DM und die Sektorenauftraggeber iiber rd. 130 Mrd. DM verge-
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jahrlich rund 400 Mrd. DM fiir 6ffentliche Auftrige ausgegeben wer-
den, wovon etwa 130 Mrd. DM auf die sog. Sektorenauftraggeber ent-
fallen; gut die Halfte der rein staatlichen Einkdufe titigen (als Haupttra-
ger der Daseinsvorsorge) die Kommunen. Briisseler Zahlen liegen
deutlich héher.? Insgesamt wird man aber in der Annahme nicht fehl-
gehen, daB in Deutschland wie europaweit zwischen 10 % und 15 % des
jeweiligen Bruttoinlandsprodukts auf 6ffentliche Auftrige entfallen. Da-
bei sind einzelne Branchen besonders staatsabhingig — vom Auftrags-
eingang des Bauhauptgewerbes in Deutschland entfallt z.B. etwa 1/3 auf
offentliche Auftrage.

II. Die Regelungshediirftigkeit des Vergabeverfahrens

All diese Auftrige werden auf der Grundlage privatrechtlicher Ver-
trige abgewickelt.* Anders als fiir entsprechende Geschifte zwischen
Privaten im allgemeinen hilt man jedoch speziell fiir Auftrige der
offentlichen Hand die zivilrechtlichen Vorschriften etwa iiber den
Kauf-, Werk- oder Dienstvertrag und deren Zustandekommen nicht
fir ausreichend. Drei Umstinde namlich sprechen fiir eine besondere
Regelungsbediirftigkeit gerade des Verfahrens zur Vergabe 6ffentlicher
Auftriage:

ben haben. Wegen der Diskrepanzen zu den von der EG veroffentlichten Schitzungen
werden Daten derzeit nicht publiziert; als seridse Studie wird jedoch auf die Veroffent-
lichung von Breuer/Wallau Der Beitrag des 6ffentlichen Auftragswesens zur wirtschaft-
lichen Entwicklung in den neuen Bundeskindern, Schriften des Instituts fir Mittel-
standsforschung N.F. Nr. 67, 1996, verwiesen, das diese Angaben stiitzt und
ausdifferenziert. — Die sonst im Schrifttum genannten Zahlen beruhen soweit ersicht-
lich in keinem Fall auf amtlichen oder wissenschaftlichen Primérquellen — auBer den
groben Schitzungen der EG (dazu Fn. 3). - Kommission, BMWi und Statistisches Bun-
desamt bemithen sich derzeit um einen Zahlenabgleich, der im Friihjahr 2001 abge-
schlossen sein und publiziert werden soll.

3 Zuletzt Kommission der Europiischen Gemeinschaften, ,,Wirtschaftsreform: Be-
richt iiber die Funktionsweise der gemeinschaftlichen Giliter- und Kapitalmirkte® v.
26.1.2000, KOM (2000) 26 endg., 20f., und Tab. 18, S. 53: Sie geht fiir die Bundesrepublik
fiir 1995 - ohne weitere Aufgliederung — von einer Gesamtsumme Offentlicher Auftrige
i.H.v. 293,8 Mrd. € (= 574,6 Mrd. DM), fiir 1998 von 282,5 Mrd. € (= 552,5 Mrd. DM),
europaweit von einem Anteil 6ffentlicher Auftrige von ca. 14% des Bruttosozialpro-
dukts aus.

4 8. etwa BGHZ 14, 222, 226; 48, 98, 103; BVerwGE §, 325, 327; BVerwG, DOV 1973,
244, 245; s. auch die Begr. des Regierungsentwurfs zum VgRAG, BT-Drs. 13/9340, 20
(vor § 126); Waidner Bieterschutz im Vergaberecht unter Beriicksichtigung der europii-
schen Vorgaben, Diss. Wiirzburg, 2000, 33 ff. mwN.
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1. Die 6ffentliche Hand handelt auch beim AbschluB zivilrechtlicher
Vertrige nicht ,privatautonom®. Sie ist nach zutreffender Ansicht
auch in diesem Bereich nicht grundrechtsberechtigt, sondern grund-
rechtsverpflichtet.> Und sie verfiigt nicht {iber ,eigenes“ Geld, son-
dern treuhinderisch iiber Finanzmittel, die die Biirger aufgebracht
haben. Dabei ist die Verwaltung — im Gegensatz zum Privaten — zur
Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit verpflichtet.6

2. Anders als meist in der Privatwirtschaft fehlt den Amtswaltern, die
Staatsgelder ausgeben, vielfach ein addquater Anreiz, mit den ihnen
anvertrauten Mitteln sparsam umzugehen - mit der Folge, daB sie
aus Bequemlichkeit oder Nachlissigkeit nicht selten gegen das Wirt-
schaftlichkeitsprinzip verstofen.’

3. Oft, in manchen Bereichen regelmifig, vergibt die 6ffentliche Hand
Auftrige bewuBt nicht an den giinstigsten, sondern an andere Auf-
tragnehmer. Das muB keine Vetternwirtschaft sein, sondern dient
oft hehren Zielen etwa der Regional- oder Sozialpolitik, ist aber je-
denfalls in den damit verbundenen Belastungswirkungen gegeniiber
iibergangenen Wettbewerbern rechtfertigungsbediirftig.’

Was auch immer die Griinde eines Zuschlags auf ein anderes als
das wirtschaftlich giinstigste Angebot im Einzelfall sein mogen — er hat
eine doppelte Folge: eine haushaltswirtschaftliche (der Auftraggeber er-
bringt zu Lasten der 6ffentlichen Finanzen eine hohere Gegenleistung
als marktmiBig® erforderlich) und eine wettbewerbliche (der giinstigste
Anbieter kommt nicht zum Zuge, was ihn individuell benachteiligt und
sich auch gesamtwirtschaftlich auf die Dauer nachteilig auswirkt - nam-
lich durch eine Fehlallokation von Produktionsmitteln).

5 Dazu Nachweise unter C12 a.

68§61, 48 IHGrG, §§711, 1051 Nr. 2, 113 BHO/bw LHO; aus dem Kommunalrecht
etwa § 77 Il bw GO, § 48 bw LKrO, § 12 I bw EigBG.

7 Beredtes Zeugnis geben die jahrlichen Berichte der Rechnungshafe und der kom-
munalen Priifungseinrichtungen; fiir den Bund zuletzt die Bemerkungen des Bundes-
rechnungshofs 1999, BT-Drs. 14/1667 (zum Beschaffungswesen etwa unter Ziff. 20, 44,
45, 47, 53, 60, 93, 94, 100).

8 Naher unter C IL

9 Fiir die Beschaffung des eingekauften Wirtschaftsgutes — nicht notwendig aber
auch zur Verfolgung des Sekundarzwecks, s. unter C1I 1 a.
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III. Entwicklungslinien des Vergaberechts

1. Das haushaltswirtschaftliche Anliegen des traditionellen deutschen
Vergaberechts

Die haushaltswirtschaftliche Seite des Problems ist spitestens seit der
Entstehung des modernen Haushaltsrechts in der Weimarer Zeit er-
kannt.!9 Heute verpflichtet es alle juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts materiell auf die Grundsitze der Sparsamkeit und Wirtschaft-
lichkeit!! — und ausschlieSlich zu diesem Zweck verfahrensrechtlich
dazu, vor dem AbschluB von Vertrigen iiber Lieferungen und Leistun-
gen in aller Regel eine 6ffentliche Ausschreibung vorzunehmen.? Sie
soll dem oOffentlichen Auftraggeber die notwendigen Informationen
ilber die Angebotsseite des Marktes vermitteln und zugleich - iiber die
Transparenz des formalisierten Verfahrens — politische und unsachliche
Einfliisse ausschlieBen.?

2. Das wettbewerbliche Anliegen des Gemeinschafts- und Volkerrechts

Aus EU-Sicht birgt die bisherige Praxis 6ffentlicher Auftrige weniger
ein haushaltswirtschaftliches Problem.!4 Im Vordergrund steht fiir sie
vielmehr die bislang weitgehende Abschottung der nationalen Beschaf-
fungsmirkte, der Protektionismus gegeniiber Unternehmen anderer
Mitgliedstaaten. Noch 1986 sind nach Schiatzung der EU-Kommission
nur 0,14 % des Bruttoinlandsprodukts der Gemeinschaft fiir 6ffentliche
Auftrige an andere Mitgliedstaaten gegangen, wihrend ohne Behinde-

10 Vgl. § 46 RHO als Vorldufervorschrift zu § 55 BHO; zuvor schon § 37 I des PreuB.
Staathaushaltsgesetzes vom 18.5.1898 (PrGS, 77). — Zur geschichtlichen Entwicklung
s. etwa den AbriB bei Sterner Rechtsbindungen und Rechtsschutz bei der Vergabe 6f-
fentlicher Auftrige, Diss. Mannheim 1996, 71-73; Kokott in: Byok/Jaeger, Kommentar
zum Vergaberecht, 2000, Einfihrung Rn 2ff. — je mwN.

11 S. oben Fn. 6.

12 8. §§ 30 HGrG, 55 BHO/LHO; aus dem Kommunalrecht etwa § 31 bw GemHVO.

13 So z.B. Pietzckerin: Schwarze (Hrsg.), Die Vergabe 6ffentlicher Auftrage im Lichte
des europiischen Wirtschaftsrechts, 2000, 66.

14 Aber auch ein solches: Die Marktabschottung im 6ffentlichen Auftragswesen ver-
ursacht nach Einschitzung des sog. Ceccini-Berichts von 1987 (Forschungsbericht fur
die Kommission der EG ,,Die Kosten der Nichtverwirklichung von Europa* [The cost
of Non-Europe in Public Sector Procurement], Executive Summary, 6f.) durchschnitt-
lich bis zu 19 Mrd. € Mehrkosten im Jahr fur die 6ffentlichen Auftraggeber; kritisch zu
dieser Schitzung Hailbronner WiVerw 1994, 173, 175, gegeniiber einem noch hoher
(40 Mrd. €) geschitzten potentiellen Einsparvolumen auch Seidel in: Dauses (Hrsg.),
Handbuch des EG-Wirtschaftsrechts, 1997, H. IV Rn 33-38, beide unter Betonung der
natiirlichen Regionalitit insbesondere des Baumarktes.
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rungen mit einem zwischenstaatlichen Auftragsvolumen von 7-10%
des Bruttoinlandsprodukts zu rechnen sei.ls

Eine solche Praxis steht im Widerspruch zu dem von der EU ange-
strebten Binnenmarkt (Art. 3 lit. ¢ und g, Art. 4 I EG), dem Grundsatz
einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb (Art. 3 lit. g,
Art. 4 I und II EG), teils auch unmittelbar zu den Grundfreiheiten des
EG. Deshalb hat die Europiische Gemeinschaft seit 1971 eine Reihe
von Richtlinien flir das Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrige er-
lassen'6 — mit dem Ziel, die Transparenz der 6ffentlichen Beschaffungs-
mirkte und deren tatsichliche Offnung fiir einen freien und chancen-
gleichen Wettbewerb innerhalb der Gemeinschaft zu férdern.

Schlieilich sind — vor allem seit 1979 — auch auf internationaler
Ebene weitere Abkommen getroffen worden, namentlich im Rahmen
des GATT (seit 1994: WTO), mit gleicher Stofirichtung wie die EG-
Richtlinien — nimlich zur Liberalisierung und Ausweitung des Welthan-
dels auch bei der Vergabe oGffentlicher Auftrage.”

Diese volker- und vor allem gemeinschaftsrechtlichen Impulse haben
schlieBlich einen Umbruch auch des deutschen Vergaberechts zur Folge
gehabt: Der Gesetzgeber hat es in eher gequilten Windungen, die hier
nicht im einzelnen nachzuzeichnen sind, schlieBlich mit Wirkung vom
1.1.1999 weitgehend aus dem Haushaltsrecht herausgeldst und in das
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) eingebettet.!8

B. Das derzeitige Regelungsgeflecht

Infolge dieser Entwicklung unterliegt die Vergabe offentlicher Auf-
trige heute insgesamt einem Regelungsgeflecht, das zu durchschauen
dem Uneingeweihten nicht ganz leicht fallt:

15 Kommission, Die Offnung der Beschaffungsmirkte, 1993, 2. Inzwischen geht die
Kommission - vorsichtiger — davon aus, daB die frither erwarteten Einspareffekte nicht tat-
sichlich nachweisbar seien; die rationelle Verwendung Sffentlicher Mittel bezeichnet sie —
u.a. mit Blick auf die Maastrichter Konvergenzkriterien — noch immer als eines der Haupt-
ziele der Union bei der Gestaltung des offentlichen Auftragswesens; der Anteil der Im-
porte an den Beschaffungen in Europa sei zwar noch immer ,,bescheiden®, direkte grenz-
Uberschreitende Transaktionen seien jedoch immerhin von 1,4% (1987) auf 3% (1995)
gestiegen, Griinbuch ,,Das 6ffentliche Auftragswesen in der Europiischen Union: Uber-
legungen fur die Zukunft*, KOM (96) 583 endg. (= BT-Drs. 13/8366), Tz. 2.3, 2.5, 2.11.

16 Nachw. mit Anderungen etwa bei Waller Das internationale Recht des geregelten
Vergabewesens, Rang und Anwendbarkeit des GPA 1994 im europiischen und deut-
schen Recht, Diss. Chemnitz/Zwickau, 1998, 228.

17 S. Erwégungsgrund 1 des GPA; niher zum GPA unter B L.

18 Niher unter BIII 1 a.
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I. Internationale Ubereinkiinfte

Auf internationaler Ebene zu nennen ist vor allem! das WTO-Be-
schaffungsabkommen GPA2® vom 15.4. 1994, das am 1.1.1996 in Kraft
getreten ist. Als ,plurilaterales“ Abkommen gilt es nur fiir diejenigen
WTO-Mitglieder, die es gesondert ratifiziert haben — derzeit gut zwei
Dutzend Staaten, darunter neben denen der Europiischen Gemein-
schaft?! insbesondere die USA, Kanada und Japan.22

Das GPA sei hier nicht nidher beleuchtet, weil es inhaltlich fiir deut-
sche Auftraggeber — jedenfalls gegeniiber Bietern aus der EU2 - soweit

19 Zum global angelegten GPA (Fn. 20) treten zahlreiche speziellere volkerrechtliche
Vereinbarungen - insbesondere eine Reihe von bilateralen Beschaffungsiibereinkom-
men zwischen der EU oder der Bundesrepublik und anderen Staaten, allen voran das
Briefwechsel-Abkommen zwischen der EU und den USA von 1995 (ABL. Nr. L 134 v.
20.6.1995, 25 - hierzu und zu seiner Vorgeschichte Huelmann Offentliche Beschaffun-
gen nach EG-Recht, WTO und Deutsch-amerikanischem Freundschaftsvertrag, Diss.
Miinster, 2000, 1411f., 152 ff. mwN.), sowie die Europa-Abkommen mit mittel- und ost-
europiischen Lindern (Nachw. bei Huelmann, 133). Von Bedeutung ist ferner die
grundsitzliche Erstreckung des Anwendungsbereichs der EG-Vergaberichtlinien auf
die EFTA-Staaten (Art. 65 I iVm. Anhang XVI des EWR-Abkommens, ABl. EG
Nr. L 1 v. 3.1.1994; das gilt allerdings nur fiir Island, Liechtenstein und Norwegen; die
Schweiz hat das Abkommen nicht ratifiziert, s. Kokott in: Byok/Jaeger, Kommentar
zum Vergaberecht, 2000, Einfiihrung Rn 122).

20 Agreement on Government Procurement, ABl. Nr. L 336 v. 23.12.1994, 273;
deutsche Fassung veroffentlicht in ABL Nr. C 256 v. 3.9.1996, 2. - Niher zum GAP:
Gramlich RIW 1995, 793, 797 ff.; Haase Internationale Harmonisierung des 6ffentlichen
Auftragswesens, Diss. Trier, 1997, passim; Kunnert WTO-Vergaberecht. Genese und Sy-
stem sowie Einwirkungen auf das EG-Vergaberegime, Diss. 1998, passim; Driigemdélier
Vergaberecht und Rechtsschutz, Diss. Frankfurt/Oder, 1999, 24ff.; Hue/mann (Fn. 19),
107ff., Waller (Fn. 16), passim. — Allgemein zum Verhiltnis der EG zur WTO: Lorenz
Die Europiische Gemeinschaft in der Welthandelsorganisation WTO, Diss. Miinchen
2000; Hilpold Die EU im GATT/WTO-System, 2. Aufl. 2000. - Zum ersten WTO-
Panel-Bericht v. 1.5.2000, der sich primér mit dem offentlichen Auftragswesen befaf3t
(u.a, dem Verfahren um den siidkoreanischen ,,Inchon-Flughafen*), Bungenberg WuW
2000, 872fF.

2 Sje hat das Abkommen mit Wirkung fur ihre Mitgliedstaaten ratifiziert, niher
Huelmann (Fn. 19), 114.

22 8. die Auflistung der WTO unter www.wto.org/english/tratop_e/gproc_/me-
mobs_e.htm.

23 Eigenstandige rechtliche Bedeutung verbleibt dem GAP fur die Bundesrepublik
v.a. in zweierlei Hinsicht:

1. Es verpflichtet deutsche Aufiraggeber nach dem Grundsatz der Inlinderbe-
handlung und der Meistbegiinstigung (Art. III Abs. 1 lit. a und b, VIII Satz 1 GPA),
Unternehmen aus Vertragsstaaten bei der Vergabe offentlicher Auftrige zu behan-
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ersichtlich keine weiteren Anforderungen stellt als das Gemeinschafts-
recht, das bei der Formulierung des GPA in den Gesprichen der Uru-
guay-Runde Pate gestanden hat??,

II. Europarechtliche Vorgaben

Speziell auf das Vergabewesen zugeschnittene Vorschriften enthailt
das primdre Gemeinschaftsrecht nicht. Jedenfalls die Grundfreiheiten
des EG stehen jedoch insbesondere einer Diskriminierung von Unter-
nehmen anderer Mitgliedstaaten bei der Vergabe offentlicher Auftrige
entgegen. Unter anderem weil schon eine fehlende Harmonisierung der
Vergaberegelungen in den Mitgliedstaaten die grenziiberschreitende Be-
teiligung an offentlichen Ausschreibungen behindert, suchen sekunddr-
rechtliche Vorgaben die Grundfreiheiten durch eine Koordinierung der
einzelstaatlichen Vergabeverfahren zu verwirklichen.

1. Die materiellen Vergaberichtlinien

Derzeit besteht dieses Regelwerk im Kern aus vier Vergaberichtli-
nien — nimlich denen fiir Bau-25, fiir Liefer-26 und fiir Dienstleistungs-
auftrige?’ (die nach einem Kommissionsvorschlag vom Mai diesen Jah-

deln wie inldndische und solche anderer Vertragsstaaten — also: nach deutschen
und EG-Regeln; und

2. enthilt es einen ersten — wegen der noch geringen Zahl der Signatarstaaten
und zahlreicher Vorbehalte einzelner Vertragsparteien freilich begrenzten — Schritt
in Richtung Globalisierung von EG-Vergabestandards und erleichtert so fiir deut-
sche Unternehmen die Wettbewerbsteilnahme um offentliche Auftrige auch von
auBerhalb der EU.

24 Vgl. BR-Drs. 357/94, 81f.: ,,Die EG-Kommission hat in den Verhandlungen [scil.:
der Uruguay-Runde] versucht, die gesamte EG-weite Markt6ffnung im Beschaffungs-
wesen zu multilateralisieren® (was ihr freilich nur auf der zentralstaatlichen Ebene auch
vollstindig gelungen sei).

25 Richtlinie 93/37/EWG des Rates v. 14.6.1993 zur Koordinierung der Verfah-
ren zur Vergabe Offentlicher Bauauftrige (ABl. EG Nr. L 199, 54) - , Baukoordinie-
rungsrichtlinie®, zit.: BKR. — Diese und die in den beiden folgenden Fn. genannten
Richtlinien sind zuletzt durch die Richtlinie 97/52/EG v. 13.10. 1997, ABL. Nr. L 328, 1
gedndert worden.

26 Richtlinie 93/36/EWG des Rates v. 14.6.1993 {iber die Koordinierung der Verfah-
ren zur Vergabe offentlicher Lieferauftrage (ABl. EG Nr. L 199, 1) -, Lieferkoordinie-
rungsrichtlinie®, zit.: LKR.

27 Richtlinie 92/50/EWG des Rates v. 18. 6.1992 iiber die Koordinierung der Verfah-
ren zur Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrige (ABIL. Nr. L 209, 1) - , Dienstlei-
stungskoordinierungsrichtlinie®, zit.: DLKR.
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res sinnvollerweise kiinftig in einer einzigen Richtlinie zusammengefaf3t
werden sollen28) sowie der sog. Sektorenrichtlinie?®. Letztere erweitert
das Feld des offentlichen Auftragswesens liber die Beschaffungsmaf-
nahmen staatlicher Einrichtungen (also der klassischen offentlichen
Auftraggeber) hinaus auf die Vergabe solcher Auftraggeber, die techni-
sche Netze mit Gebietsmonopolcharakter filhren, namlich in den Sek-
toren Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung® - und zwar auch
dann, wenn diese Einrichtungen (wie teils in der Bundesrepublik) als
Unternehmen privatrechtlich organisiert sind und ihre Anteile in den
Hinden Privater liegen (wie bei der RWE oder in den neuen Bundesléin-
dern bei der VEAG; sog. ,,Sektoren-Auftraggeber).

Alle Vergaberichtlinien gelten nur fiir groBere Auftrige ab bestimm-
ten ,,Schwellenwerten®“. Diese reichen von rd. 130000 €3! fir Liefer-
und Dienstleistungsauftrige zentralstaatlicher Stellen (der Bundesmini-
sterien) bzw. 200000 € bei den iibrigen klassischen offentlichen Auf-
traggebern iiber 400000 € fir die meisten Sektorenauftrige — bis zu
5 Mio. € fiir Bauauftrige;32 bei der Vergabe von Teillosen liegen sie
niedriger.

28 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates {iber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Lieferauftrige, Dienstleistungs-
auftrige und Bauauftrige, KOM (2000) 275 endg. v. 10.5.2000.

2 Richtlinie 93/38/EWG des Rates v. 14.6.1993 zur Koordinierung der Auftragsver-
gabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung so-
wie im Telekommunikationssektor (ABl. Nr. L 199, 84), gei. durch Richtlinie 98/4/EG
v. 16.2.1998, ABIL Nr. L 101, 1 - ,,Sektorenrichtlinie“, zit.. SKR. Auch diese Richtlinie
soll neu gefaBBt werden - s. den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parla-
ments und des Rates iiber die Koordinierung der Auftragsvergabe durch Auftraggeber
im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung, KOM (2000) 276 endg. v.
10.5.2000.

30 S, i.e. Art. 2 SKR; der dort noch genannte Telekommunikationssektor ist heute je-
denfalls fiir die Bundesrepublik vom Anwendungsbereich der SKR ausgenommen und
soll, soweit nicht nach Art. 8 SKR schon jetzt der Fall, nach dem Vorschlag der Kom-
mission wegen der inzwischen weitgehend realisierten echten Wettbewerbssituation
durch die Liberalisierung dieses Marktsegments kiinftig generell ausgeklammert wer-
den, s. KOM (2000) 276 endg., 81T.

31 Die Richtlinien verwenden noch den Begriff ,,ECU*“. Der ECU ist gem. Art. 2 VO
[EG]} Nr. 1103/97 v. 17.6.1997, ABIL. Nr. L 162, 1 zum 1.1.1999 jedoch durch den
»Euro“ ersetzt worden.

32 §.i.e. Art. 5 LKR, Art. 7 DKR, Art. 6 BKR und Art. 14 SKR - auch zur Festlegung
und Publikation der Umrechnungswerte. Bei Anpassung der Schwellenwerte aufgrund
des Beitritts der EU zum GPA sind neben und teils anstelle von Werten in ECU bzw. €
solche in Sonderziehungsrechten (SZR - eine Referenzwihrung, deren Wert jeweils
vom IWF definiert wird) festgelegt worden. Diese unersprieBliche Komplizierung su-
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Die Richtlinien regeln das jeweilige Vergabeverfahren, vor allem das
grundsitzliche Gebot offentlicher Ausschreibung und seine Ausnah-
men; sie enthalten — fiir die Marktoffnung zentral - iiberaus detaillierte
Publizititsvorschriften (vor allem fir die Vergabebekanntmachungen,
die grundsitzlich im Amtsblatt der EG vorzunehmen sind), sowie Re-
geln iiber Angebotsfristen und die Vergabeunterlagen, die auslandsdis-
kriminierende technische Spezifikationen unterbinden sollen.

Die Richtlinien enthalten materielle Eignungskriterien fiir die Aus-
wahl der Bewerber (also Eigenschaften der Unternehmen — vor allem
Zuverlissigkeit, finanzielle und technische Leistungsfahigkeit)33; und als
Zuschlagskriterien, die in einem zweiten Schritt die Auswahl eines kon-
kreten Angebotes aus denen aller fiir geeignet befundenen Unterneh-
mer erlauben, alternativ das rein quantitative des ,,niedrigsten Preises“
oder das wertungsbediirftige des ,,wirtschaftlich giinstigsten® Ange-
bots.34

2. Die Nachpriifungsrichtlinien

Schlieit die Vergabestelle — etwa iiber die Wahl einer unzuldssigen
Vergabeart - einen Bewerber zu Unrecht von vornherein aus dem Ver-
fahren aus, enthalten Vergabeunterlagen diskriminierende Spezifikatio-
nen, sind Angebotsfristen zu kurz bemessen, Veroffentlichungen unter-
blieben oder Auftrige nach unzulidssigen Kriterien erteilt worden,35 so
stellt sich die Frage nach Korrekturmechanismen, die tunlichst eine
endgiiltige Rechtsverletzung verhindern, hilfsweise deren Folgen - ins-
besondere iiber die Zuerkennung von Schadensersatz — kompensieren
oder mildern.

Deshalb hat der Rat — angesichts divergierender und teils unzuling-
licher Rechtsschutzmechanismen in einzelnen Mitgliedstaaten3é — zwei
Nachpriifungsrichtlinien erlassen ~ die eine zur Kontrolle der traditio-

chen die vorliegenden Kommissionsvorschliage v. 10.5.2000 zur Neufassung der Ver-
gaberichtlinien zu mildern, s. KOM (2000) 275 endg., 12f.; und KOM (2000) 276 endg.,
181f. Die DM-Gegenwerte der Schwellenwerte sind zuletzt bekannt gemacht im BAnz.
Nr. 244 v. 24.12.1999, 20734.

33 S. Art. 24-29 BKR; Art. 20-25 LKR; Art. 29-35 DKR und Art. 30-33 SKR.

34 Niher bei Fn. 147fF.

3 Instruktiv zu Fallgruppen moglicher VergaberechtsverstoB8e Hertwig Praxis der 6f-
fentlichen Auftragsvergabe (VOB/VOL/VOF), 2000, Rn 149ff.

3¢ Vgl. Erwagungsgrund Nr. 2 und Nr. 4 NPRL, Nr. 2 und Nr. 3 S-NPRL (s. folgende
Fn.); zu den unterschiedlichen Rechtsschutzverfahren in den Mitgliedstaaten s. die
Nachweise bei Sterner (Fn. 10), 117.



Dritter Beratungsgegenstand 467

nellen Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrige’’, eine zweite fiir Auf-
trige nach der Sektorenrichtlinie®8. Beide Richtlinien verpflichten die
Mitgliedstaaten sicherzustellen, dal Entscheidungen o6ffentlicher Auf-
traggeber ,,wirksam und vor allem mdéglichst rasch® auf Vergaberechts-
verstoBe3® nachgepriift werden konnen (Art. 1 I NPRL/S-NPRL).
Hervorzuheben ist, daB das europiische Vergaberecht darauf abzielt -
und zwar entgegen der bis vor kurzem von der Bundesrepublik gegen-
iiber der Kommiission vertretenen Auffassung —, dem einzelnen Bewer-
ber, der ein Interesse an einem bestimmten Auftrag hat oder hatte und
dem durch den behaupteten Rechtsverstofl ein Schaden entstanden ist
oder zu entstehen droht (Art. 1 III NPRL/S-NPRL%), klaghare Rechte
einzurdumen.¥ So hat der EuGH zu Recht festgestellt, daB etwa die
in der Baukoordinierungsrichtlinie ,,enthaltenen Vorschriften iiber die

37 Richtlinie 89/665/EWG des Rates v. 21,12.1989 zur Koordinierung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Nachpriifungsverfahren im Rah-
men der Vergabe offentlicher Liefer- und Bauauftrige (ABL Nr. L 395, 33) - im folgen-
den ,Nachpriifungsrichtlinie®, zit.: NPRL; erweitert wurde ihr Anwendungsbereich auf
Dienstleistungsauftrige durch Art. 41 DLKR.

38 Richtlinie 92/13/EWG des Rates v. 25.2. 1992 zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Gemeinschaftsvorschriften {iber die
Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrs-
versorgung sowie im Telekommunikationssektor (ABl. Nr. L 76, 14) - im folgenden
»Sektoren-Nachpriifungsrichtlinie®, zit.: S-NPRL.

39 Genauer: auf VerstoBe gegen gemeinschaftsrechtliche Vergabebestimmungen und
diese umsetzende nationale Vorschriften (weitergehend die urspriingliche, aber ge-
scheiterte Konzeption der Kommission, vgl. Seide! [Fn. 14}, Rn 118fF., insbes. 120).

40 Also i.d.R. dem ausgeschlossenen oder iibergangenen Unternehmer. Spezifiziert
werden insbesondere die gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen an Organisation
und Verfahren der Priifungsinstanzen sowie deren Mindestbefugnisse.

41 Sein Zweck ist nicht die sparsame Mittelverwendung der Mitgliedstaaten (so der
traditionelle objektiv-rechtliche Ansatz des deutschen Vergaberechts), sondern die Off-
nung des Offentlichen Auftragswesens fir den gemeinschaftsweiten Wettbewerb
(s. etwa die Erwigungsgriinde Nr. 10 BKR, Nr. 9 und 12 DLKR, Nr. 3 NPRL, Nr. 5
S-NPRL) - und zwar nicht nur als objektives Prinzip im Allgemeininteresse, sondern
zur Verwirklichung der primirrechtlichen Warenverkehrs-, Dienstleistungs- und Nie-
derlassungsfreiheit sowie des Diskriminierungsverbotes (s. etwa die Erwigungsgriinde
Nr. 2 BKR, Nr. 6 DLKR, Nr. 1, 2, 22 SKR, Nr. 3 NPRL, Nr. 5 S-NPRL) - also gemein-
schaftsrechtlichen Individualgrundrechten, weshalb gerade die einzelnen Unternehmen
angesprochen werden (z.B. Erwigungsgriinde Nr. 10 BKR, Nr. 4 NPRL, Nr. 3 und
5 S-NPRL), denen bei ihnen drohenden Schiden die Antragsbefugnis zur Uberpriifung
auf VergaberechtsverstoBe (Art. 1 11l NPRL/S-NPRL) und - bei festgestellten und nicht
mehr behebbaren Schiden - Entschidigung bzw. Schadensersatz gewihrleistet wird
(Erwidgungsgrund Nr. 6 und Art. 2 I lit. ¢ NPRL; Erwigungsgrund Nr. 10 und Art. 2 1
lit. d S-NPRL).
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Teilnahme und die Publizitit den Bieter vor Willkiir des offentlichen
Auftraggebers schiitzen sollen ... Ein solcher Schutz kann nicht wirk-
sam werden, wenn der Bieter sich nicht gegeniiber dem Auftraggeber
auf diese Vorschriften berufen und gegebenenfalls deren Verletzung vor
den nationalen Gerichten geltend machen kann.“42

III. Das deutsche Vergaberecht

Das Grundgesetz enthilt ebenso wenig spezielle Vorgaben fir das 6f-
fentliche Auftragswesen wie das primire Gemeinschaftsrecht. Freilich
determinieren seine allgemeinen Regeln auch das Vergaberecht — etwa
das Wirtschaftlichkeitsprinzip und die Grundrechte, insbesondere der
allgemeine Gleichheitssatz. Mit deren Konkretisierung und der Umset-
zung der jiingeren gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben in das einfache
Recht hat die Bundesrepublik sich bisher schwer getan. Insbesondere
war es noch erklartes Ziel der an die deutsche Regelungstradition an-
kniipfenden sog. haushaltsrechtlichen Losung im Haushaltsgrundsitze-
gesetz (HGrG) von 199343, ,individuelle, einklagbare Rechtsanspriiche
der Bieter nicht entstehen zu lassen“#*. Dem lag die iibereinstimmende
Beflirchtung*s deutscher offentlicher Auftraggeber und Wirtschaftsver-
biande zugrunde, effektiver Rechtsschutz (womdoglich iiber mehrere
Instanzen) ziehe das Vergabeverfahren unertriglich in die Linge; und
dies wirke sich nachteilig aus zum einen auf die Erfiillung des jeweiligen
Versorgungsauftrags der offentlichen Hand, also auf die Allgemeinheit
(StraBBe wird nicht fertig), zum anderen auf die Wirtschaft, insbesondere
die Bauwirtschaft, die rasche und endgiiltige Dispositionsgrundlagen be-
nétige. Gerade die Blockade von AnschluBauftrigen bei der in Deutsch-

42 EuGH Slg. 1995 I, 2311 Tz. 19 mN.

43 Sie bestand aus einer Ergidnzung des HGrG durch die §§ 57a bis ¢ und auf deren
Grundlage dem ErlaB zweier Verordnungen, der Vergabeverordnung (VgV) - zur Um-
setzung der Vergaberichtlinien — und der Nachpriifungsverordnung (NpV) - zur Um-
setzung der Nachpriifungsrichtlinien: Zweites AndG zum HGrG v. 26.11.1993 (BGBL.
I, 1928); VgV v. 22.2.1994 (BGBI I, 321) - ged. durch die 1. AndVO zur VgV v.
29.9.1997 (BGBL. 1, 2384); NpV v. 22.2.1994 (BGBI. I, 324).

44 So der Regierungsentwurf zur Anderung des HGrG, BT-Drs. 12/4636, 12; s. dem-
gegeniiber freilich mit beachtlichen Griinden H.-U. Gallwas FS Knépfle, 1996, 103,
1111f.

45 Deutlich die EntschlieBung der Fraktionen CDU/CSU, SPD und FDP, BT-Drs. 12/
770; ausfuhrlich Hailbronner WiVerw 1994, 173, 232f. mN.; Sterner (Fn. 10), 134;
ferner (zu den deutschen Positionen bei Ausarbeitung der Nachpriifungsrichtlinien)
BR-Drs. 62/89; Seidel (Fn. 14), Rn 133; Hailbronner, a.a.O., 188f.
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land iiblichen, mittelstandsférdernden Vergabe von Teillosen an Sub-
unternehmer# verursache unverhiltnismiBig hohe finanzielle Schiden.

Dieser AusschluBl subjektiver Bieterrechte lief dem europarechtlichen
Konzept von einem raschen und wirksamen Rechtsschutz im Vergabe-
verfahren klar zuwider.4” Auf Druck der EG-Kommission*® — und der
Vereinigten Staaten, die der Bundesrepublik eine Diskriminierung ame-
rikanischer Unternehmen bei der Auftragsvergabe sowie Rechtsschutz-
liicken vorwarfen und deshalb mit Sanktionen drohten®® - ist daher das
Recht der offentlichen Auftrage zum 1. 1. 1999 auf eine neue und bes-
sere Grundlage gestellt worden.

1. Regelungen fiir Aufirdge oberhalb der Schwellenwerte
a) Das Vergaberechtsinderungsgesetz v. 26.8. 1998

Der Gesetzgeber hat nunmehr das Vergaberecht — schon dies mar-
kiert inhaltliche Akzentverschiebungen — weitgehend>® aus dem Haus-
haltsrecht herausgelost und es als Vierten Teil im GWB5! grundlegend
neu gestaltet, allerdings nur fur Auftrige oberhalb der EG-rechtlich
festgelegten Schwellenwerte (§§ 100 I, 127 Nr. 1 GWB).

aa) Materielles und Vergabeverfahrensrecht

Diese Bestimmungen setzen die EG-Richtlinien — soweit ersichtlich -
ordnungsgemiB um: Materielle Regelungen enthilt das Gesetz (neben
einer Festlegung seines Anwendungsbereichs vor allem durch Defi-
nition der 6ffentlichen Auftraggeber) nur wenige — insbesondere den
Grundsatz der Gleichbehandlung aller Teilnehmer eines Vergabeverfah-
rens {(§ 97 Il GWB) und das Zuschlagskriterium des wirtschaftlichsten

46 Vgl. § 18 bw MittelstandsforderungsG 1975 und nunmehr § 97 III GWB sowie
§ 22 bw MittelstandsférderungsG v. 19.12.2000, GBI., 745.

47 Dazu Puhlin: Ipsen/Rengeling (Hrsg.), Gemeinden und Kreise in einem vereinten
Europa, 9. Bad Iburger Gespriache, 1999, 121 f.; Waldner (Fn. 4), 52ff. — je mwN.

48 S. das Beanstandungsschreiben der Kommission v. 31.10.1995, ZIP 1995, 1940;
ferner BT-Drs. 13/9340, 12.

49 BT-Drs. 13/7137, 8f.; s.a. Byok NJW 1998, 2274, 2775 mN.

50 § 30 HGrG, § 55 BHO und die entsprechenden landes- und kommunalrechtlichen
Vorschriften blieben unveréndert; sie sind neben dem neuen wettbewerblichen Rege-
lungsregime anwendbar, haben eigenstindige Bedeutung, soweit ersichtlich, aber nur
fir Auftrige unterhalb der Schwellenwerte; dazu unten B IIL 2. und C 1.

51 VgRAG v. 26.8.1998, BGBL. I, 2512; sowie - mit gegeniiber dem VgRAG geiinder-
ter §§-Zahlung — die Bekanntmachung der Neufassung des GWB v. 26.8.1998, BGBI. I,
2546.
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Angebotes (§ 97 V GWB). Als Eignungskriterien zur Ermittlung poten-
tieller Auftragnehmer benennt § 97 IV GWB zwar in Ubereinstimmung
mit den Vergaberichtlinien3? die Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zu-
verlassigkeit der Unternehmen, 148t jedoch abweichende bundes- oder
landesgesetzliche Regelungen zu.53

Verfahrensrechilich legt das Gesetz fur die Vergabe 6ffentlicher Auf-
trage in Konkretisierung des Wettbewerbs- und Transparenzprinzips
(§ 97 1 GWB) den grundsitzlichen Vorrang des offenen Verfahrens, bei
dem eine unbeschriankte Anzahl von Unternehmen (durch Ausschrei-
bung) 6ffentlich zur Abgabe von Angeboten aufgefordert wird (§ 101 I,
V GWB), vor dem nicht offenen und schlieBlich’* dem Verhandlungs-
verfahren fest — freilich mit einer Ausnahme fiir Sektorenauftraggeberss
und vorbehaltlich abweichender Regelungen ,auf Grund dieses Ge-
setzes*ss,

Grundlegend neu bestimmt § 97 VII GWB: ,,Die Unternehmen haben
Anspruch darauf, dal der Auftraggeber die Bestimmungen Uber das
Vergabeverfahren einhilt.“ Die Wettbewerber erhalten also (nach deut-
scher Konzeption: erstmalig) subjektive Rechte eingeriumt, weshalb
das Gesetz sich im iibrigen auch vor allem Rechtsschutzfragen widmet:

bb) Rechtsschutz

Dabei ging es um einen KompromiB zwischen europa- und verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen an wirksamen Rechtsschutz im Ver-
gabeverfahren einerseits und den teils entgegengesetzten Interessen an
ziigiger Entscheidung andererseits. Letztere hatten bislang - mangels
subjektiver Rechte und Klagebefugnis der Wettbewerber — dazu ge-
fiihrt, daB das deutsche Vergaberecht sich weitgehend als ,,gerichtsfreier

52 Vgl. Art. 18, 24-29 BKR; 15, 20-25 LKR; 23, 29-35 DKR; hierzu etwa Prieff Das
offentliche Auftragswesen in der Europiischen Union, 1994, 101 ff.; Noch Vergaberecht
und subjektiver Rechtsschutz, Diss. Bielefeld, 1998, 73 ff.

53 Dazu unter C IL

54 Das Verhandlungsverfahren ist (zwar nicht nach dem Wortlaut des § 101 GWB,
aber im Lichte eben des Wettbewerbs- und Transparenzprinzips, § 97 I GWB) auch sub-
sididr zum nicht offenen Verfahren, s. auch Kulartz in: Niebuhr/Kulartz/Kus/Portz,
Kommentar zum Vergaberecht, 2000, § 101 Rn 37 mwN.

55 Im Sinne von § 98 Nr. 4 GWB; dieser Begriff der Sektorenauftraggeber ist - wegen
der Subsidiaritat der Bestimmung zu § 98 Nr. 1 bis 3 GWB - enger als der der SKR,
dazu Kulartz in: Niebuhr/Kulartz/Kus/Portz, Kommentar zum Vergaberecht, 2000,
§ 101 Rn 119f. mwN.

56 Also auch durch die Vergabeverordnung und damit (iiber deren Verweis auf die
Verdingungsordnungen): in den Fallen der §§ 3a VOB/A, VOL/A, s. etwa Kulartz in:
Niebuhr/Kulartz/Kus/Portz, Kommentar zum Vergaberecht, 2000, § 101 Rn 37.
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Raum* darstelltes” — mit der Folge, daB (auch wegen der beachtlichen
Kosten der rigiden Vergaberegelungen) zwischen Vergaberecht und Ver-
gabepraxis oft eine beachtliche Kluft diagnostiziert wird.s8

Auf Einzelheiten der neuen Rechtsschutzmechanismen ist hier nicht
einzugehen - zu resiimieren nur, daB sie heute eine rasche und wirk-
same Uberpriifung moglicher VergaberechtsverstoBe erlauben, zu-
nichst vor weisungsfrei gestellten Fachbehorden, den Vergabekammern
(§§ 104-115 GWB), sodann durch Vergabesenate bei den Oberlandesge-
richten (§§ 116-124 GWB). Dabei spielt ein filigran gewebtes System
einstweiligen Rechtsschutzes®® eine besondere Rolle fir die effektive
Durchsetzung von Bieterrechten — denn nach einmal erteiltem Zuschlag
kann Primirrechtsschutz (also Aufhebung des Zuschlags und Neuertei-
lung des Auftrags) nicht mehr erlangt werden (§ 114 II 1 GWB). Der be-
nachteiligte Bieter ist dann auf die Geltendmachung von Schadenser-
satzanspriichen verwiesen, die nach der Rechtsprechung in aller Regel
jedoch nur Ersatz des Vertrauensschadens, nicht aber den des eigent-
lichen wirtschaftlichen Schadens — nimlich den entgangenen Gewinn —
umfassen.%0

b)  Der Unterbau: Vergabeverordnung und Verdingungsordnungen

Die Details des Vergabeverfahrens (etwa Form und Inhalt der Aus-
schreibungen, Fristen) sind in den Verdingungsordnungen®! geregelt,
die als Akte privater Rechtsetzung von den (u.a. aus Vertretern von
Staat, Unternehmen und Gewerkschaften zusammengesetzten) Verdin-

57 Pietzcker ZHR 162 (1998), 427, 468.

58 Naher Pietzcker ZHR 162 (1998), 427, 4321f. Im Griinbuch (Fn. 15) geht die Kom-
mission z.B. davon aus, daBl rund 85 % der Vergabestellen - insbesondere auf Kommu-
nalebene — die Publizititsanforderungen der Richtlinien nicht erfullen (Tz. 2.7).

59 Dazu im Uberblick Puh! (Fn. 47), 111, 128f.; ausfihrlich Waldner (Fn. 4), 168f.;
allgemein zum Rechtsschutz nach ErlaB des VgRAG Erdi Der neue Vergaberechts-
schutz, Diss. Berlin, 1998, passim; Driigeméller (Fn. 20), 267fF.

60 Dazu unten Fn. 75.

¢l Jeweils Teil A der Verdingungsordnung fir Bauleistungen (VOB) id.F. der
Bekanntmachung vom 12.11.1992 (BAnz. Nr. 223a v. 27.11. 1992) und der Verdingungs-
ordnung fur Leistungen — ausgenommen Bauleistungen — (VOL) i.d.F. der Bekanntma-
chung v. 12.5.1997 (BAnz. Nr. 163a v. 2.9.1997); und in der (erst ab den ,,Schwellen-
werten* eingreifenden) Verdingungsordnung fiir freiberufliche Leistungen (VOF) i.d.F.
der Bekanntmachung v. 12.5.1997 (BAnz. Nr. 164a v. 3.9.1997). — Die Neufassungen
der VOB (v. 30.5.2000, BAnz. Nr. 120a v. 30.6.2000, dazu Joussen/Schranner BauR
2000, 6251T.; Kratzenberg NZBau 2000, 265ff.; Hertwig MDR 2000, 865f.) sowie der
VOL (BAnz. Nr. 200a v. 24.10.2000) und der VOF (v. 25.7.2000, BAnz. Nr. 173a v.
13.9.2000) sind erst mit Inkrafttreten der neuen VgV (Fn. 68) anwendbar.
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gungsausschiissen$? ausgehandelt werden. Die Qualifikation der Verdin-
gungsordnungen als Rechtsquelle richtet sich nach der Norm, die ihre
Anwendung befiehlt. Fiir 6ffentliche Auftrige im Geltungsbereich des
GWB, also oberhalb der Schwellenwerte, ist dies die Vergabeverord-
nungs3, die im Wege statischer Verweisungen VOL, VOF und VOB in ih-
ren je relevanten Teilen fiir anwendbar erkldrt und sie so in Verord-
nungsrang® zu Bestimmungen iliber das Vergabeverfahren i.S.v. § 97
VII GWB erhebt, die den Bietern einklagbare Rechte gewidhren. — Am
26.7. diesen Jahres hat die Bundesregierung eine Neufassung der Ver-
gabeverordnung®’ beschlossen, die insbesondere der Umsetzung zwi-
schenzeitlich getinderter EG-Richtlinien dients¢ und dabei an dieser arg
komplizierten, rechts- und bundesstaatlich nicht unproblematischen
»Kaskadenlosung* festhilt;7 sie harrt indes noch der notwendigen Zu-
stimmung des Bundesrats.5¢

62 Niher Eiermann Z6gU 1994, 2281t.; Lampe-Helbig FS Korbion, 1986, 249ff.; der
Deutsche VerdingungsausschuBl firmiert nunmehr als Deutscher Vergabe- und Ver-
tragsausschuB — DVA, mit neuer Satzung vom 18.10.2000.

63 Derzeit noch die auf der Grundlage von § 57a [ und Il HGrG i.d.F. v. 26.11.1993
(BGBL. I, 1928) erlassene und auch nach Fortfall der Erméchtigungsgrundlage durch
Inkrafttreten des VERAG fortgeltende VgV v. 22.2.1994 (BGBI. 1, 321), ged. durch VO
v. 29.9.1997 (BGBIL. I, 2384).

64 Ganz h.M., s. z.B. Hailbronner WiVerw 1994, 173, 230; H.-U. Gallwas FS Knépfle,
1996, 102; Seidel (Fn. 14), Rn 175; Pietzcker in: Schwarze (Fn. 13), 61, 63; der Regierungs-
entwurf zur HGrG-Novelle (BT-Drs. 12/4636, 12) spricht von ihrem ,,materiellen Geset-
zescharakter®; ebenso Sterner (Fn. 10), 75 mN.; ahnlich Schdfer Beilage 12 zu BB 1996, 1,
81.; Rittner NVwZ 1995, 313, 315; s. auch die Begriindung zum Entwurf der VgV, BR-
Drs. 455/00 sub A (statische Verweisung auf Verdingungsordnung, ,,um ihnen die zur
Umsetzung von EG-Recht notwendige Rechtsqualitit zu geben®); a.A. — an der Rechts-
qualitit der Verdingungsordnungen als Verwaltungsvorschriften dndere sich auch durch
die Verweisung in der VgV nichts — Noch (Fn. 52), 88, sowie ders. ZfBR 1997, 2211f.

65 BR-Drs. 455/00; Erméachtigungsgrundlage ist - nach Wegfall von § 57a HGrG -
§ 97 VI und § 127 GWB. Zum Entwurf der neuen VgV Ax BauR 2000, 471 ff.

66 Freilich erst nach Ablauf der in den Richtlinien 97/52/EG und 98/4/EG genannten
Umsetzungsfristen und Ingangsetzung von Vertragsverletzungsverfahren durch die
Kommission. Der daraus resultierende Zeitdruck wird als Ursache dafiir angefiihrt, daB
das materielle Vergaberecht nicht insgesamt neu geregelt, sondern die Verweisungs-
technik auf die Verdingungsordnungen beibehalten wurde; s. Begr. zum Entwurf der
VgV in BR-Drs. 455/00 sub A und die Kritik des Bundesrates in seiner EntschlieBung
v. 10.11.2000 (Anlage zu BT-Drs. 455/00 sub 4).

67 Kritisch Dreher NVwZ 1999, 1265fT.; anders Pietzcker NZBau 2000, 641F.

6% Inzwischen hat der Bundesrat sie erteilt, allerdings mit Modifikationen (BR-Drs.
455/00 v. 10.11.2000); in dieser Fassung hat die Bundesregierung die VgV nunmehr
zum 1.2.2001 in Kraft gesetzt, BGBI. I 2001, 110. Zur neuen VgV Hertwig DStR 2001,
172 und Berrisch/Neh! DB 2001, 134.
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2.  Regelungen fiir Aufirdge unterhalb der Schwellenwerte
a) Unmittelbare und mittelbare Staatsverwaltung

Fiir Auftrige unterhalb der Schwellenwerte — sie machen bis zur
Hilfte des Gesamtvolumens aller BeschaffungsmaBnahmen aus® -
stellt sich die einfachgesetzliche Rechtslage ganz anders dar. Staatliches
Haushaltsrecht gilt nur flir einen Teil der ,klassischen“ Auftraggeber
(namlich Bund und Léinder nebst Sondervermogen, sowie grundsitzlich
auch fiir bundes- und landesunmittelbare juristische Personen des 6f-
fentlichen Rechts). Sie miissen Auftrige iiber Lieferungen und Leistun-
gen vor einem VertragsschluB 6ffentlich ausschreiben, soweit nicht die
Natur des Geschifts oder besondere Umstinde eine Ausnahme recht-
fertigen.”® Verwaltungsvorschriften zur Konkretisierung dieser Ver-
pflichtung ordnen meist die Anwendung wesentlicher Teile von VOL
und VOB"! an, die so ebenfalls im Rang von bloBem Innenrecht Gel-
tung beanspruchen,’2

Dies hat eine wichtige Konsequenz. Die Vorl. VV-BHO zu § 55 etwa
bestimmen namlich explizit: ,Lieferungen und Leistungen sind of-
fentlich auszuschreiben, damit die verfiigbaren Haushaltsmittel wirt-
schaftlich und sparsam verwendet werden“ (also nicht: im Interesse der
Wettbewerber); und: ,,In den Bewerbungsbedingungen ist ausdriicklich
darauf hinzuweisen, daB die Allgemeinen Bestimmungen fiir die Ver-
gabe von Leistungen bzw. von Bauleistungen (VOL Teil A und VOB
Teil A) den Bietern kein klagbares Recht auf Anwendung dieser Bestim-
mungen geben; sie tragen lediglich den Charakter von Dienstanweisun-
gen an die Beschaffungsstellen.“73 Dahinter steht, wie gesagt, die Be-
fiirchtung der staatlichen Stellen, die Gewihrung subjektiver Rechte auf
Einhaltung der Vergabevorschriften konne durch eingelegte Rechtsmit-
tel der Konkurrenten zu einer unertréiglichen Verzogerung wichtiger Be-
schaffungsvorhaben fiihren (,,Investitionsblockade*).”* Die These von
der ausschlieflich objektiv-rechtlichen Bedeutung der vergaberecht-

6 Vgl. Recker ZKR 1997, 151, 154 zum Kommunalbereich.

70 S. § 30 HGrG; §§ 55 BHO/bw LHO; zur Geltung fiir bundes- und landesunmittel-
bare juristische Personen des Sffentlichen Rechts (vorbehaltlich abweichender Sonder-
regelung) s. § 48 I HGrG, §§ 105 I BHO/bw LHO.

71 Von VOL/A und VOB/A dann jeweils der 1. Abschnitt; VOF (§ 1 II) und die Ab-
schnitte 2-4 der VOL/A und VOB/A gelten (nur) ab Schwellenwerten.

72 8. etwa BGHZ 116, 149, 151 mwN. und 124, 64, 69 zum Rechtscharakter der
VOB/A; allgemein Sterner (Fn. 10), 72; Noch (Fn. 52), 88; Riese Vergaberecht, 1998,
17f. — je mN.

73 Ziff. 1.1, und 3 Vorl. VV-BHO zu § 55.

74 Dazu oben bei Fn. 45.
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lichen Regelungen unterhalb der Schwellenwerte (und folglich der feh-
lenden Einklagbarkeit durch den lediglich ,reflexartig® begiinstigen
Bewerber) wird von Literatur wie Verwaltungsgerichten bislang ganz
iiberwiegend geteilt und auch die Zivilgerichte striuben sich bisher un-
ter Berufung auf den Charakter der Verdingungsordnungen als Innen-
recht, das im offentlichen Interesse eine sparsame Mittelverwendung
regele, ihre Regelungen als Schutzgesetze i.S.v. § 823 II BGB und so auf
§ 1004 BGB gestiitzte Unterlassungsanspriiche’ anzuerkennen.’s

b) Kommunalbereich

Fiir die Kommunen gelten die Verdingungsordnungen kraft besonde-
rer Vorschriften der Gemeindehaushaltsverordnungen inhaltlich zwar
nur eingeschrinkt,”” durch diese (dynamische) Verweisung werden sie
jedoch vom Rechtsquellencharakter her zur Rechtsverordnung umqua-
lifiziert.’® So mutieren sie zwar zu Auflenrecht, aber auch das dient nach
ganz h.M. lediglich dem offentlichen Interesse an sparsamer Mittelbe-
wirtschaftung und begriindet keine subjektiven Rechte etwa rechtswid-
rig libergangener Mitbewerber.”

75 Allerdings haben die Zivilgerichte verschiedentlich Sekundéranspriiche von Wett-
bewerbern anerkannt, insbesondere Schadensersatzanspriiche aus cic, die freilich im
Regelfall allenfalls auf den Ersatz des Vertrauensschadens, also: der Kosten der An-
gebotserstellung gerichtet sind; vgl. dazu im Uberblick Riese (Fn. 72), 293 ff.; ausfiihr-
licher Schnorbus BauR 1999, 77ft.; Jebens DB 1999, 1741; Ackermann ZHR 164 (2000),
394fT. In Sonderfillen, in denen der Bieter bei fehlerfreier Vergabe mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit den Zuschlag erhalten hitte, hat die Rechtsprechung auch das Er-
fiillungsinteresse zugebilligt (s. BGH, BauR 1993, 214ff.; OLG Celle, ZfBR 1997, 40;
BGH, BauR 2000, 254, 256 mwN.). Zur Anwendung des allgemeinen Kartell- und
Wettbewerbsrechts in diesen Fillen s. unten C. I1. 4.

7 8. zuletzt VGH Mannheim, DOV 1999, 79f. mN (fir kommunale Auftrige); fer-
ner etwa KG, BauR 1995, 837, 839f.; BGH, BauR 1992, 221f.; Gern Kommunalrecht
Baden-Wiirttemberg, 7. Aufl. 1998, Rn 415; Riese (Fn. 72), 286, 288 mN.; Sterner
(Fn. 10), 122f.; Hertwig (Fn. 35), Rn 181; B. Gallwas GewArch 2000, 401, 412; grund-
sitzlich auch Kokottin: Byok/Jaeger, Kommentar zum Vergaberecht, 2000, Einfiihrung
Rn 62fF.; Nebel in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht, § 55 BHO Rn 3.

77 Fiir Baden-Wiirttemberg s. § 31 Il GemHVO iVm. der VergabeVwV v. 8.11.2000
(GABIL,, 414) iVm. der VergabeVwV v, 30.8.1993 (GABL,, 1002), zul. gei. durch VwV
v. 10.12.1997 (GABI. 1998, 49), dazu Sterner (Fn. 10), 73 und Faif/Fai3/Giebler/Lang/
Schmidt Kommunales Wirtschaftsrecht in Baden-Wiirttemberg, 6. Aufl. 1995, Rn 33511

78 z.B. § 31 Il bw GemHVO, dazu VGH Mannheim, DOV 1988, 649 sowie BVerwG
NVwZ-RR 1989, 377; Gern (Fn. 76), Rn 415; ausfiihrlich — und a.A. - Koch VwArch 91
(2000), 354, 358ff., der die Verdingungsordnungen fiir die Kommunen weder als
Rechtsverordnungen noch als Verwaltungsschriften fir verbindlich hilt.

79 VGH Mannheim, DOV 1999, 79f. mwN.
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¢) Offentliche Aufiraggeber in Privatrechisform

Privatrechtlich organisierte Auftraggeber schlieBlich sind bei Beschaf-
fungen unterhalb der Schwellenwerte den Verdingungsordnungen nur
dann unterworfen, wenn sie sich vertraglich dazu verpflichtet haben
(was etwa bei Beteiligungsunternehmen vorkommt) oder durch Ver-
waltungsakt dazu angehalten sind. Letzteres betrifft vor allem Subven-
tionsnehmer von Bund und Lidndern, denen bei Zuwendungen iiber
50000 DM im Bewilligungsbescheid grundsitzlich die Anwendung der
Verdingungsordnungen auferlegt wird.’® Diese Verpflichtung besteht
dann aber jedenfalls nach klassischer Sicht wieder nur im Verhaltnis
zwischen den Beteiligten selbst, vermittelt dagegen potentiellen Auf-
tragnehmern keine eigenen Rechte.

C. Zwei Hauptprobleme

Die beiden Hauptprobleme des Vergaberechts liegen derzeit in der
Frage nach der Zulissigkeit einer Instrumentalisierung staatlicher Ein-
kiufe fiir sog. vergabefremde Zwecke und in moglichen Regelungsdefi-
ziten fiir Auftrige unterhalb der Schwellenwerte.

I. Auftrige unter den Schwellenwerten

1. Spaltung des Regelungsregimes

Um mit letzteren zu beginnen: Soweit die Verdingungsordnungen auf
die Auftragsvergabe iiberhaupt anwendbar sind, unterscheidet sich das

80 S. jeweils Ziff. 3 der ANBest-I, ANBest-P, ANBest-Gk, die nach Ziff. 5.1 der Vorl.
VV-BHO zu § 44 - mit Ausnahmemoglichkeit nach Ziff. 5.3.5 - unveridndert zum Be-
standteil des Zuwendungsbescheides zu machen sind: danach hat der Zuwendungs-
empfinger bei der Vergabe von Auftrigen Abschnitt I der VOB und der VOL anzuwen-
den. -~ Die Bestimmungen sind u.a. abgedruckt bei Piduch Bundeshaushaltsrecht, vor
den Erlauterungen zu § 44 BHO. Die bei Krdmer/Schmidt Zuwendungsrecht — Zuwen-
dungspraxis, Abschnitt A IIl zusammengestellten Regelungen auf Landesebene ent-
sprechen im wesentlichen den Bundesvorschriften (zuletzt etwa Ziff. 5 der VV zu § 44
bw LHO, bw GABI. 2000, 181). Teils erheblich abweichende Sonderregelungen finden sich
in Ziff. 3 ANBest-P-Kosten und in Férderrichtlinien einzelner Bundesressorts und an-
derer Bewilligungsbehdrden (s. die Vorschriften bei Krdmer/Schmidt unter A 11 8) -
z.B. fiir die KfW, die fur die ,,Finanzielle Zusammenarbeit Deutschlands mit Entwick-
lungslandern“ die FZ-Vergaberichtlinien erlassen hat (wonach etwa eine Beschrinkung
von Ausschreibungen auf deutsche Unternehmen zulissig ist; dazu Waller [Fn. 16],
119f.). - Zu Beteiligungsunternehmen s. nunmehr § 106b bw GemO und § 21 bw Mit-
telstandsforderungsG v. 19.12.2000, GBI, 745.



476 Thomas Puhl

Regelungsregime fiir Auftrige unterhalb der Schwellenwerte von dem

fiir Auftrige oberhalb der Schwellenwerte vor allem

1. im Rechtsquellenrang (oberhalb: als Verordnung; unterhalb: nur fiir
Kommunen z.T. als Verordnung, im iibrigen als Verwaltungsvor-
schrift);

2. in der Rechtsstellung, die den Bietern gewihrt wird (oberhalb: sub-
jektive Rechte mit den entsprechenden Rechtsschutzmechanismen;
unterhalb: nur objektives Recht);

3. weniger: im Inhalt (oberhalb der Schwellenwerte sind staatliche Auf-
traggeber®! i.d.R. zur europaweiten Ausschreibung verpflichtet; un-
terhalb reicht innerstaatliche Publizitit);

4. bedeutsamer aber: in der Zustindigkeit fiir die Verfolgung iiber den
Beschaffungszweck hinausgehender (,,vergabefremder“) Sekundir-
zwecke bei der Auftragsvergabe — Eignungskriterien iiber die Fach-
kunde, Leistungsfihigkeit und Zuverlissigkeit der Unternehmen
hinaus konnen oberhalb der Schwellenwerte nur durch Bundes-
oder Landesgesetz bestimmt werden, wihrend unterhalb der
Schwellenwerte hierfiir nach bisheriger Auffassung Verwaltungsvor-
schriften ausreichen.

Ob diese unterschiedliche Behandlung groBer und kleinerer Auftrage
gerechtfertigt ist, wird hdufig aus rechtspolitischen Griinden bezwei-
felt.82 Wichtiger erscheinen jedoch verfassungs- und europarechtliche

81 Die Sektorenauftraggeber sind in der Wahl der Vergabeart frei, s. § 101 V 2 GWB.

82 Zwar vermeidet der AusschluB subjektiver Rechte Prozesse, vereinfacht und be-
schleunigt das Vergabeverfahren — weshalb der Gesetzgeber sich bei der Zuerkennung
klagbarer Anspriiche bewuflt auf das europarechtlich Unvermeidbare (eben oberhalb
der Schwellenwerte) beschrinkt hat. Auf der anderen Seite kompliziert der Umgang
mit zwei unterschiedlichen Regelungswerken die Rechtsanwendung. Die Abgrenzung
insbesondere von Bau- und Lieferauftrigen wirft zahireiche Rechtsfragen auf — und ist
doch im wesentlichen nur entscheidend fiir die maBgeblichen (ganz unterschiedlich ho-
hen) Schwellenwerte, die ohnehin schwierig zu ermitteln sind und zu Umgehungsstra-
tegien (wie an sich unzulidssiger Auftragsstiickelung) einladen. Paradox scheint auch,
daB politische Sekundirziele der Auftragsvergabe (wie die Beschiftigung von Lehrlin-
gen oder Frauen, umweltschonende Produktionsweisen) - gerade wunterhalb der
Schwellenwerte einfacher (nimlich durch Verwaltungsanweisung) durchsetzbar sind,
dabei aber ihren Zweck im Regelfall weniger befoérdern als bei der Indienstnahme gré-
Berer Auftrage — und zudem den an Kleinauftragen besonders partizipierenden Mittel-
stand im Zweifel harter treffen als GroBauftragnehmer. So deutlich Pietzcker in:
Schwarze (Fn. 13), 61, 64f. (der die bestehende Zweiteilung des Regelungsregimes fir
Auftrige ober- und unterhalb der Schwellenwerte jedoch fur verfassungskonform halt).
Gegen die Dichotomie des Vergaberechts aus rechtspolitischen Griinden dagegen etwa
Faber DOV 1995, 403, 413; Brenner Beiheft 1 zu EuR 1996, 23, 43; Dreher NVwZ 1997,



Dritter Beratungsgegenstand 477

Einwinde gegen ein strikt gespaltenes Zweiklassenregime im Vergabe-
recht, das dem Bieter oberhalb der Schwellenwerte ausgefeilte Rechts-
schutzmechanismen, unterhalb dieser Werte dagegen anscheinend nichts
dergleichen zur Verfiigung stellt.

2. Grundrechtliche Begriindung subjektiver Bieterrechte

Diese Bedenken stiitzen sich vor allem auf grundrechtliche Positio-
nen der Bieter.

a)  Grundsdrzliche Grundrechisbindung der Auftragsvergabe

Auch wenn bis heute an der These festgehalten wird, die Vergabe 6f-
fentlicher Auftrige sei keine grundrechtsgebundene Ausiibung offent-
licher Gewalt im Sinne des Grundgesetzes,$? so entspricht es doch we-
gen der strikten Bindungsklausel des Art. 1 III GG, die nicht nach
Handlungsformen oder -zielen unterscheidet, inzwischen zu Recht herr-
schender Auffassung, daB die 6ffentliche Hand auch bei ihren sog. ,,fis-
kalischen Hilfsgeschiften* uneingeschriankt grundrechtsverpflichtet ist.84
(Unmittelbare) Grundrechtsadressaten sind dabei nicht nur die offent-

343, 344; Niebuhr/Eschenbruch Jahrbuch Baurecht 1 (1998), 195, 226f.; Byok NJW
1998, 2774, 2776; Witte DStR 1998, 1684, 1688; Voppel LKV 1999, 5, 7; Waldner (Fn. 4),
93f.; fiir den Bereich des Sekundirrechtsschutzes auch Ackermann ZHR 164 (2000),
394, 3991T.

83 So frithere Entscheidungen des BGH (BGHZ 36, 91, 96; vgl. jedoch 65, 284, 287)
und iltere Stellungnahmen der Literatur; im vorliegenden Zusammenhang die Be-
schluBempfehlung des Wirtschaftsausschusses des Bundesrates zum Regierungsent-
wurf des VERAG, BR-Drs. 642/2/97, 2 (offenbar auf Dringen Hessens, s. dessen An-
trag 646/4/97); aus der jingeren Literatur und Rechtsprechung etwa VG Chemnitz,
NVWwZ-RR 1997, 198fF.; Papier in: Isensee/Kirchhof, HStR VI, 1989, § 154 Rn 22;
Bethge KritV 1990, 9, 14; Voppel LKV 1999, 5, 7 mN.; wohl auch Schmidt-Bleibtreu/
Klein GG, 9. Aufl. 1998, Vorb. v. Art. 1 Rn 9.

84 1. Vergabekammer des Bundes, BauR 1999, 1284, 1286 - Euro-Miinzplittchen II;
Hesse Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995, Rn 347; Héflingin: Sachs, GG,
2. Aufl. 1999, Art. 1 Rn 95; Dreierin: Dreier GG 1, 1996, Art. 1 III Rn 49; Denningerin:
AK-GG, 2. Aufl. 1989, Art. 1 Abs. 2, 3 Rn 30; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, 5. Aufl.
2000, Art, 1 Rn 23; Stern/Sachs, Staatsrecht 111/1, 1988, 1412f.; Starck in: v. Mangoldt/
Klein/Starck, GG Bd. 1, 4. Aufl. 1999, Art. 1 Rn 197; Ehlers DVBI 1983, 422, 424f.;
Noch (Fn. 52), 22311.; Hermes JZ 1997, 909, 912; Ipsen Staatsrecht II, 2. Aufl. 1998,
Rn 56; Huber Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht, 1991, 442, 449f, - je mwN,;
deutlich OLG Brandenburg, BB 1999, 1942f.: Die Auftragsvergabe durch staatliche
Vergabestellen ist (auch wenn mit der h.M. ein privatrechtliches Geschift) ein Akt 6f-
fentlicher Gewalt i.S.v. Art. 1 III GG.
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lich-rechtlich organisierten Verwaltungseinheiten,?> sondern nach zutref-
fender Auffassung auch solche des Privatrechts, soweit sie allein von
der offentlichen Hand getragen werden®® — nicht dagegen wohl®’ kraft
Staatsbeteiligung oder -finanzierung lediglich dominierte Privatrechts-
subjekte,38 wobei der Staat seine Rechte in diesen Privatrechtstrigern
grundrechtskonform geltend machen muB (,,Einwirkungspflichten*).8®

b) Einschidgige Grundrechte
aa) Gleichheitsrechte

Hieraus folgt unter anderem eine Bindung staatlicher Einkiufer an
den Gleichheitssatz®°, auf den auftragsinteressierte Unternehmen sich
zumindest unter drei Aspekten berufen kénnen:

1. Zum einen konnen Vergabestellen nicht ohne hinreichenden Grund
von einer stindig auch ,unterschwellig” praktizierten Anwendung
der Verdingungsordnungen abweichen (Selbstbindung der Verwal-
tung)?. Das gilt fiir die Gestaltung des Vergabeverfahrens wie fiir die
angewandten Eignungs- und Zuschlagskriterien.

85 Mit Ausnahme der Religionsgesellschaften, aber unter Einschlu 6ffentlich-recht-
lich organisierter Selbstverwaltungstriger, selbst wenn sie — wie Rundfunkanstalten
und Universititen — Grundrechtstriger sind; so - fiir die Rundfunkanstalten — im Er-
gebnis auch Schrdder ZUM 2000, 209, 212 1. (str.).

8 Hoflingin: Sachs, GG, 2. Aufl. 1999, Art. 1 Rn 96 mN. auch zur Gegenauffassung.

87 Und insoweit vom Anwendungsbereich her etwas enger als die Definition der
staatlichen Auftraggeber im Sinne der EU-Vergaberichtlinien und des GWB, s. v.a. § 98
Nr. 2, 3 (2. Alt), 5 GWB.

88 Ehlers in: Erichsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, 11. Aufl. 1998, § 2 Rn 82,
84; Piittner Offentliche Unternehmen, 2. Aufl. 1985, 120f.; Schmidt-ABmann BB 1990
Beil. 34, 10ff.; ders. FS Niederlander, 1991, 383, 3921f.; Spannowsky ZHR 160 (1996),
560, 566ff.; a.A. - auch gemischt-wirtschaftliche Unternehmen mit staatl. Mehrheits-
beteiligung grundrechtsverpflichtet — Srern StaatsR 111/1, 1988, § 74 IV 4 und 5,
S. 14051f., insbes. 1418ff.; Wiitig Wettbewerbs- und verfassungsrechtliche Probleme
des Vergaberechts, Diss. Heidelberg, 1999, 133f. mN.; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG,
5. Aufl. 2000, Art. 1 Rn 24; auch Arnauld DOV 1998, 437, 445: ab 75 % Staatsanteil.

8 Hofling, in: Sachs, GG, 2. Aufl. 1999, Art. | Rn 96 mwN. — Nicht unmittelbar ge-
bunden sind ferner — anders als nach § 98 Nr. 4, 1. Alt. GWB - Private mit besonderen,
monopolartigen Rechten (nicht iiberzeugend Wittig [Fn. 88], 135f.), es sei denn, sie
sind Beliehene mit hoheitlichen Befugnissen; die mittelbare (Ausstrahlungs-)Wirkung
der Grundrechte kommt jedoch dann stirker zur Geltung; auch sind sie u.U. eher
marktbeherrschend bzw. -stark i.S.v. § 20 GWB.

90 Einschldgig ist in der Regel Art. 3 1 GG; spezielle Gleichheitssdtze kimen z.B. in
Betracht bei geschlechtsspezifischer oder rassischer Diskriminierung.

91 Dazu allgemein etwa Maurer Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 1999, § 24
Rn 21 ff. mwN_; speziell zum Vergaberecht etwa H.-U. Gallwas FS Knopfle, 1996, 103, 1061F.
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2. Unabhingig von einer solchen Vergabepraxis entfaltet der Gleich-
heitssatz im Beschaffungswesen insofern besondere Wirkung, als
sein materieller Gehalt — wie fiir die Freiheitsgrundrechte aner-
kannt - durch seine Funktion als Verfahrensgarantie erginzt wird.
Denn reale Chancengleichheit bei der Vergabe offentlicher Auftrige
setzt unter anderem eine bestimmte Verfahrensgestaltung voraus;
namlich zumindest grundsitzlich die Information aller potentiellen
Interessenten iiber Gegenstand, Bewerbungsfristen und Zuschlags-
kriterien des zu vergebenden Auftrags — eben im Wege oOffentlicher
Ausschreibung.92 - Entsprechende Folgerungen zieht die herr-
schende Lehre (anders als das noch zuriickhaltende Bundesverwal-
tungsgericht) auch aus dem speziellen Gleichheitssatz des Art. 33 II
GG sowie — auch die Rechtsprechung - fiir andere Verteilungsent-
scheidungen in multipolaren Verwaltungsrechtsverhiltnissen (etwa
fiir die Vergabe von Stellen im Notariatswesen% oder von knappen
Studienplitzen® - freilich unter Berufung [auch] auf Art. 12 I GG).
Hinreichende Differenzierungsgriinde (Geheimhaltungsinteressen,
gewerbliche Schutzrechte zugunsten des einzigen Unternehmens fir
die nachgefragte Leistung, vor allem aber Eilbediirftigkeit und gerin-
ges Auftragsvolumen) kénnen - wie auch in den Verdingungsord-
nungen vorgesehen®® — Ausnahmen von diesen Publizititserforder-
nissen rechtfertigen, wobei die Begriindungslast fir Verzicht oder

92 So auch zu Recht und mit ausfiihrlicherer Begriindung Hermes JZ 1997, 909,
912fF.; in die gleiche Richtung schon Wallerath Offentliche Bedarfsdeckung und Verfas-
sungsrecht, 1988, 318ff. sowie fiir die prozessualen Folgen nunmehr Gubeit in: v.
Miinch, GG I, 5. Aufl. 2000, Art. 3 Rn 37 a.E.

93 Jachmann in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Bd I, 4. Aufl. 1999, Art. 33 Rn 16;
Hofling ZBR 1999, 73, 74; Liibbe-Wolfin: Dreier, GG II, 1998, Art. 33 Rn 35; Kunig in:
v. Miinch/Kunig, GG Bd. 11, 3. Aufl. 1995, Art. 33 Rn 18 und 34 , Ausschreibung®,
mwN.; Laubinger VwArch 83 (1992), 246, 270; Ladeur Jura 1992, 77, 83; Schnellenbach
ZBR 1997, 169, 170; a.A. BVerwGE 49, 232, 243; 56, 324, 327; Giinther ZBR 1987, 321,
329; Klinkhard: Dienstliche Beurteilungen, Beforderungsentscheidungen, Dienstposten-
bewertung, 3. Aufl. 1987, 106f.; unklar BVerwGE 61, 325, 334, fur eine Verpflichtung
zur dienststelleninternen Ausschreibung aus personalvertretungsrechtlichen Griinden
BVerwGE 79, 101, 105 ff.; vgl. ferner etwa BremStGH, DOV 1993, 300 (Gesetzgebungs-
auftrag).

94 BVerfGE 73, 280, 296 - auch zur Notwendigkeit, das Verfahren (Art der Bekannt-
gabe, Terminierung der Bewerbung und der Stellenbesetzung) durch Gesetz oder Ver-
ordnung zu regeln; weitere Nachweise zum Anspruch auf gleichberechtigte Teilnahme
an berufszulassenden Auswahlverfahren bei Huber (Fn. 84), 543f.

95 BVerfGE 33, 303, 331f.

96 S.z.B.§3 Nr. 3und 4 und § 3a Nr. 4 und 5 VOB/A,§3 Nr. 3und 4, §3a Nr. 1
Abs. 4, Nr. 2 VOL/A.
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Beschrinkung offentlicher Ausschreibungen aus Zeit- und Kosten-
griinden sich jedoch - angesichts unkomplizierter und billiger Aus-
schreibungsmaoglichkeiten im Internet®” — immer weiter erhoht.

Diese verfahrensrechtliche Bedeutung von Art. 3 I GG hat Riick-
wirkungen auf das bestehende Vergaberecht auch unterhalb der
Schwellenwerte: Soweit es in Aufenrechtssitzen niedergelegt ist,
kommt den meisten seiner Bestimmungen (etwa iiber die Ausschrei-
bung, Eignungs- und Zuschlagskriterien) bei verfassungskonformer
Auslegung im Lichte des Art. 3 I GG*8 zumindest auch die Funktion
zu, das subjektiv-ffentliche Recht der Wettbewerber auf Gleichbe-
handlung bei der Vergabe staatlicher Auftrige zu sichern,% sie be-
griinden klagbare Rechte der Bieter. Soweit die Verdingungsordnun-
gen — wie fir die Vergabestellen von Bund und Lindern unterhalb
der Schwellenwerte — lediglich den Rang von Verwaltungsvorschrifien
besitzen, gelten sie nach h.M. allein als Innenrecht, begriinden also
keine subjektiven Rechte der Bieter. Diese konnen sich dann aber -
soweit die verfahrensrechtliche Funktion des allgemeinen Gleich-
heitssatzes tragt — unmittelbar auf Art. 3 I GG berufen.

3. FEine dritte Konsequenz des Gleichheitssatzes im Vergaberecht un-
terhalb (aber auch oberhalb) der Schwellenwerte!® liegt in der
grundsétzlichen!®! Verpflichtung der Vergabestellen, durch die Aus-
schreibung von Teil- und Fachlosen auch kleineren Unternehmen
bei der Auftragsvergabe Chancen einzuriumen und gleichwertige
Bieter bei mehreren Offentlichen Auftrigen zeitlich versetzt zu be-
riicksichtigen!02 ~ also im Verbot des Hoflieferantentums.

97 Vgl. schon Schdfer Beilage 12 zu BB 1996, 1, 17; die Kommission strebt schon lin-
ger einen transparenten und anbieterfreundlichen ,,elektronischen Markt“ an, s. Griin-
buch (Fn. 15), Tz. 4.71f., 4.13fT. sowie nunmehr den Kommissionsentwurf KOM (2000)
275 endg. v. 10.5.2000, Ziff. IT 2 der Begriindung; zur elektronischen Angebotsabgabe
nun auch § 15 VgV BGBI. I 2001, 110 sowie Hdfler NZBau 2000, 449f.

98 Allgemein zur Bedeutung der Grundrechte bei der Beantwortung der Frage nach
dem Bestand subjektiver Rechte Maurer Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 1999,
§ 8 Rn 10ff. mN.

99 Zutreffend HermesJZ 1997, 909, 914 — freilich ohne die Unterscheidung nach dem
Rechtsquellenrang und die Beschrinkung auf Auflenrechtsnormen.

100 Figr Auftrige oberhalb der Schwellenwerte ist diese Frage zum Teil ausdriicklich
geregelt — namlich fiir die Vergabe nach Losen, s. § 97 IIl GWB; § 5 VOL/A, § 4 Nr. 2
und 3 VOB/A.

101 Grenzen vor allem: Wirtschaftlichkeit, Sicherstellung einheitlicher Ausfiihrung
und zweifelsfreier, umfassender Gewihrleistung, vgl. § 4 Nr. 1 und 3 VOB/A.

102 So zutreffend Huber JZ 2000, 877, 880 (allerdings mit unklarer Einschrinkung auf
Fille, in denen der Auftraggeber auf eine gesetzliche Ermichtigung zur Auftragsver-
gabe nicht zuriickgreifen kann). Deshalb im Kern verfassungsfest (aber zu eng) § 8 Nr. 2
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bb) Freiheitsrechte, v.a. aus Art. 12 1 GG

Fast unbeachtet von Rechtsprechung und Literatur ist bislang die
freiheitsrechtliche Bedeutung staatlicher Auftriige. Ankniipfungspunkt
hierfiir ist vor allem!0? die Wettbewerbsfreiheit, die nach zutreffender,
heute zumindest in der Literatur vorherrschender Auffassung Bestand-
teil der Berufsfreiheit ist.!94

Art. 12 I GG schiitzt u.a. die Moglichkeit, sich frei von staatlicher In-
gerenz konkurrierend im Wettbewerb zu betiitigen.!95 Im Zusammen-
hang mit offentlicher Auftragsvergabe als Eingriff gewertet hat bislang
das Bundesverwaltungsgericht den generellen AusschluB eines potentiel-
len Auftragnehmers der offentlichen Hand (Subventionsbetreuer-Ur-
teil).1% In der Literatur gibt es dariiber hinaus Stimmen, wonach auch
der AusschluBl ,im Einzelfall“ (eben durch Vergabe des Auftrags an
einen anderen Wettbewerber) einen Eingriff in die Berufsfreiheit des un-
terlegenen Bieters darstellt, wenn die offentliche Hand auf einem be-
stimmten Markt iiber eine marktbeherrschende oder Monopolstellung
verfugt. Denn dann sei der Anbieter der Leistung zur Ausiibung seines
Berufs darauf angewiesen, von der offentlichen Hand mit Auftrigen be-
dacht zu werden, der 6ffentliche Auftraggeber nicht nur ein Nachfrager
unter vielen am Markt, die Vorenthaltung seines Auftrags von ,,objektiv
berufsregelnder Tendenz*.17

Abs. 3 VOB: ,Bei Beschrinkter Ausschreibung und Freihidndiger Vergabe soll unter
den Bewerbern moglichst gewechselt werden.*

103 Neben Art. 12 I GG kommen aber auch andere Grundrechte in Betracht: etwa
beim AusschluB von Scientologen Art. 4 1 GG, bei der Tariftreueerklirung Art. 9 III
GG (als negative Koalitionsfreiheit), bei Anzeigenauftrigen nur an bestimmte Zeitun-
gen Art. 5 I 2 GG.

104 Nachweise etwa bei Manssen in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG ], 4. Aufl. 1999,
Art. 12 Rn 67; Wieland in: Dreier, GG I, 1996, Art. 12 Rn 61, 82f.; Wirtig (Fn. 88),
1591.; Kluth WiVerw 2000, 184, 197; Sodan DOV 2000, 361, 364.

105 S, etwa Huber JZ 2000, 877, 879 mwN.

106 BVerwGE 75, 109, 114ff.; zustimmend etwa Wittig (Fn. 88), 224; auch BGH, NJW
1977, 628, 629f. (Abschleppunternehmer) hat im Fall einer Auftragssperre einen Ein-
griff in Art. 12 GG angenommen (der aber nur bei ,willkiirlichen* Beweggriinden
rechtswidrig sei).

107 So insbes. Huber (Fn. 84), 443 ff. und jiingst ders. in JZ 2000, 877, 878fF.; ihm fol-
gend Ax Rechtsschutz bei der Vergabe tffentlicher Auftriage in Deutschland und Frank-
reich, Diss. Miinster 1996, 154; mit etwas anderer Begriindung Witrig (Fn. 88), 16111.;
im Ergebnis hilt auch Manssen in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG 1, 4. Aufl. 1999,
Art. 12 Rn 97 einen Eingriff in diesen Fillen fiir moglich, meint jedoch, dieses Problem
der Verteilungsgerechtigkeit sei ,in der Regel“ eher dem Regelungsprogramm des
Art. 31 GG zuzuordnen.
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Das von der h.M. in der Tat auch sonst bei Art. 12 GG bemiihte Ein-
griffskriterium der ,,objektiv berufsregelnden Tendenz* staatlicher Maf3-
nahmen ist freilich héchst unscharf; und auch seine Herleitung — gerade
und nur fur die Berufsfreiheit — erscheint, wo iiberhaupt versucht, we-
nig liberzeugend.!®® Gleichwohl mag man bei generellen Auftragssper-
ren wie marktbeherrschender Nachfrageposition des Staates einen Ein-
griff in die Wettbewerbsfreiheit bejahen - freilich moglicherweise mit
Argumenten, die weit iiber diese Fille hinausweisen: Man kénnte nim-
lich jede staatliche Auftragsvergabe als staatliche Ingerenz in den Markt-
wettbewerb auffassen. Denn sie unterstiitzt stets den Bieter, der zum
Zuge kommt, und beschert ihm Gewinn, zumindest Verlustminderung.
Dies wiederum stérkt seine Wettbewerbsposition im Vergleich zu allen,
die nicht zum Zuge kamen, und zwar gerade auch fiir deren kiinftiges
Marktbehauptungsvermdgen, behindert also die iibergangene Konkur-
renz. Dem 148t sich nicht entgegenhalten, der Staat trete doch jedenfalls
im Regelfall wie ein Privater neben anderen als Nachfrager am Markt
auf — denn er ist kein Privater. Wenn zwei dasselbe tun, ist es noch im-
mer nicht dasselbe. Grundrechte schiitzen auch sonst ziviles Verhalten,
das, wenn vom Staat ausgeiibt, anders als fiir den Biirger am Maf3stab
der Verfassung rechtfertigungsbediirftig bleibt.!?? — In Konsequenz die-
ses Begriindungsansatzes steht allerdings die gesamte Auftragsvergabe
der éffentlichen Hand unter Gesetzesvorbehalt (soweit sie — wie fast
durchgiingig und vorhersehbar — die Wettbewerbssituation zwischen
Privaten veriandert). Dem geniigt fiir Auftrige oberhalb der Schwellen-
werte das GWB in Verbindung mit den Verdingungsordnungen. Unter-
halb der Schwellenwerte mag man im Regelfall!!® die haushaltsrecht-
liche Ausschreibungsverpflichtung der §§ 30 HGrG und 55 BHO/LHO
fiir ausreichend halten, etwa mit der Begriindung, die materiellen Eig-
nungs- und Zuschlagskriterien des GWB ergiben sich - vorbehaltlich

108 Zutreffend Breuerin: Isensee/Kirchhof, HStR VI, 1989, § 148 Rn 291f. mwN.; kri-
tisch auch Hosch DOV 2000, 393, 397f.; anders zuletzt Kluth WiVerw 2000, 184, 198f.
mwN.

109 Im wibrigen begriindet schon die blofle Moglichkeit, sich Finanzmittel hoheitlich
zu beschaffen, eine - grundrechtlich rechtfertigungsbediirftige - Machtposition des
Staates auch in seiner Rolle als Marktteilnehmer. Wie eine Staatstatigkeit auf dem Mei-
nungsmarkt im Regelfall — etwa bei staatlicher Veranstaltung von Tendenzpresse — als
Eingriff in Art. 5 1 2 GG zu werten wire, so auch eine solche im reinen Wirtschaftssek-
tor; a.A. Burgi NZBau 2001, 64, 66.

10 Zweifelhaft ist dies v.a. fur die Falle der Auftragssperre, fur die in Teilen der
Literatur wohl Recht ein Gesetzesvorbehalt angenommen wird, s. Wittig (Fn. 88), 224
mwN. auch zur Gegenauffassung.
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besonderer Regelungen — bereits aus der Natur der Sache, dem Wirt-
schaftlichkeitsprinzip und dem Gleichheitssatz.

Entrinnen mag der Konsequenz des Gesetzesvorbehaltes teilweise,
wer die gesamte Eingriffsdogmatik der Grundrechte unter einen Baga-
tellvorbehalt stellt!!! — und die Bagatellschwelle hoch genug ansetzt.
Nur wiren mit der Abgrenzung von ,,Beldstigung“ und ,,Eingriff“ durch
offentliche Auftragsvergabe auch neben dem Aspekt des Auftragsvolu-
mens so viele Umstdnde zu beriicksichtigen (insbesondere die Markt-
stellung des offentlichen Auftraggebers und der betroffenen Konkurren-
ten), daBl es dem Gesetzgeber sicher leichter fiele, die Auftragsvergabe
insgesamt in thren Grundziigen zu regeln, als diese hauchdiinne Grenz-
linie aufzuspiiren. Unzutreffend jedenfalls wire es, wollte er mit zahl-
reichen Stimmen zur verwandten Subventionsproblematik einen Ein-
griff nicht schon dann bejahen, wenn die Wettbewerbsbeeintrachtigung
»Splirbar ist,!12 sondern erst bei einem ,,willkiirlichen oder unzumutba-
ren“!3 Eingriff in den Wettbewerb. Denn dann ist man nicht mehr bei
der Frage des Gesetzesvorbehalts und der materiellen grundrechtlichen
Rechtfertigungsbediirftigkeit, sondern bei der Rechtfertigungslosigkeit
der Auftragsvergabe — nicht mehr beim Grundrechtseingriff, sondern
bei der Grundrechtsverletzung.!!4

11 Dazu (ablehnend) Bethge VVDStRL 57 (1998), 7, 45 mwN. auch zur Gegenauf-
fassung.

12 So jedoch zu Recht Haverkate in: Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, BT 1
1995, § 3 Rn 79 unter Hinweis auf die Rechtsprechung des EuGH; in die gleiche
Richtung Manssen in: v. Mangoldt/Klein/Starck, 4. Aufl. 1999, Art. 12 Rn 95 (,,eini-
germaBen erhebliche Beeintrichtigung der Position des Mitbewerbers®; ,spurbare
Verschlechterung der Wettbewerbssituation*). Fiir das Erfordernis einer materiellrecht-
lichen Ermichtigungsgrundlage fiir jede Subvention R. Schmid! in: Achterberg/Piitt-
ner/Wiirtenberger, Besonderes Verwaltungsrecht I, 2. Aufl. 2000, Kap. 1 Rn 168 mN.

13 Jarass Wirtschaftsverwaltungsrecht, 3. Aufl. 1997, § 10 Rn 42 mN.; BVerwGE 30,
191, 197 will eine Klagebefugnis jedenfalls bei , willkiirlicher* Vernachlissigung der In-
teressen des Konkurrenten bei der Subventionsvergabe annehmen; nach Wieland in:
Dreier, GG I, 1996, Art. 12 Rn 82 greift die Begiinstigung von Konkurrenten nur dann in
das Grundrecht aus Art. 12 I GG ein, ,wenn sie von solcher Lenkungsintensitit ist, daBl
sie erdrosselnde Wirkung entfaltet.“ — Daneben erkennt die Rechtsprechung einen Ge-
setzesvorbehalt fiir Subventionen in ,besonders grundrechtssensiblen Bereichen® an
(wie immer man die abgrenzen mag) — wie fiir Pressesubventionen (OVG Berlin, DVBI
1975, 907£.); und im Bereich der Glaubensfreiheit (BVerwGE 90, 126 — Osho).

14 Wer dem hier vorgeschlagenen Ansatz, daB grundsitzlich mit jeder Auftragver-
gabe ein Eingriff in Art. 12 GG verbunden ist, nicht folgt, wird iiber die beiden Fall-
gruppen Auftragssperre und Marktbeherrschung hinaus jedenfalls dann erneut tiber
einen Grundrechtseingriff nachzudenken haben, wenn bei der Auftragserteilung mate-
rielle Kriterien der Wirtschaftlichkeit erginzt oder iiberlagert werden von sog. auftrags-
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Soweit der Schutzbereich des Art. 12 GG reicht, werden aus dessen
verfahrensrechtlicher Bedeutung fir die Wahrung der Wettbewerbsfrei-
heit eben jene Ausschreibungspflichten abzuleiten sein, die auch aus
Art. 3 I GG folgen.

Im Ergebnis rdiumen daher die Grundrechte — entgegen der Ab-
sicht des Gesetzgebers — auch unterhalb der Schwellenwerte den Un-
ternehmen klagbare Beteiligungs- und Beriicksichtigungsrechte ein, und
zwar auf einem dem Vergaberechtsregime des GWB im Kern vergleich-
baren Niveau.!!'S Diese aber fallen unter die Rechtsschutzgarantie des
Art. 19 IV GG, was wiederum dahingehend Vorwirkungen erzeugt, dal
nicht beriicksichtigte Bewerber (dhnlich wie im Beamtenrecht) zur Er-
moglichung effektiven Rechtsschutzes schon vor Erteilung des Zu-
schlags entsprechend begriindet zu informieren sind,!'¢ und Nachwir-
kungen insofern, als der Rechtsschutz selbst den Anforderungen des
Art. 19 IV GG entsprechen mu8.

Damit kommt fir Auftrige unterhalb der Schwellenwerte zwar noch
nicht die volle Rechtsschutzklaviatur des Kartellvergaberechts zur An-
wendung; von Verfassungs wegen ist ein strikt gespaltenes Zweiklas-
senregime — hie voller Rechtsschutz, dort gar keiner — jedoch nicht
haltbar. Solange spezielle Regeln fehlen, ist fir Auftriage unterhalb der
Schwellenwerte der Verwaltungsrechtsweg eroffnet,!”” denn Vergabe-
recht ist - zumindest auBerhalb des reinen Sektorenbereiches!!8 — nach
zutreffender Ansicht als Sonderrecht des Staates offentliches Recht.!!?
Diese unersprielliche Rechtswegspaltung ruft freilich nach dem Ge-
setzgeber.

fremden Aspekten (Frauenforderung, Arbeitslosenbekdmpfung usw.); denn dann mu-
tiert die Beschaffungs- zur LenkungsmafBinahme mit Subventionscharakter, dazu
sogleich bei C. II.

115 In diese Richtung auch: HermesJZ 1997, 909, 9121f., v. Loewenich ZVgR 1999, 34,
36ff. und Malmendier DVBI 2000, 963, 967f. (zu Art. 3 — die beiden letztgenannten frei-
lich eher unter dem zweifelhaften Gesichtspunkt einer Gleichbehandlung ,,groBer* und
Hkleiner Auftrige; hiergegen etwa Ackermann ZHR 164 [2000], 394, 4111.); Huber IZ
2000, 877f. (zu Art. 12, jedenfalls fiir Einzelfille); a.A. Pietzcker in: Schwarze (Fn. 13),
61, 66ff.; Hailbronner BT-Drs. 646/97, Anl. 1, 57ff. sowie — auch aus rechtpolitischer
Sicht — Portz VgR 3/1997, 32fT.

116 So schon Hermes JZ 1997, 909, 914; niher unter D. 11.

117 Zutreffend Huber JZ 2000, 877, 881; Wittig (Fn. 88), 2911f.; a.A. Waldner (Fn. 4),
117 ff. mwN.

118 Namlich nach § 98 Nr. 4, 1. Alr. GWB.

119 In diese Richtung auch OLG Brandenburg, BB 1999, 19431, (,, Akt 6ffentlicher Ge-
walt); Rohl VwArch 86 (1995), 531, 535, 566. — Bei der Beriicksichtigung ,,vergabe-
fremder“ Kriterien gelten zusitzlich Erwdgungen entsprechend OVG Miinster, NJW
2001, 698.
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3. Bieterrechte aus primdrem Gemeinschafisrecht

Entsprechende Folgerungen wie aus den Grundrechten des Grund-
gesetzes lassen sich, ohne daB dies hier im einzelnen auszufiihren ist, fiir
(potentiell)12® grenziiberschreitende Vergabeverfahren!?! auch aus pri-
mirem Gemeinschaftsrecht herleiten.

a) Grundfreiheiten

Fiir Auftrige unterhalb der Schwellenwerte der einzelnen Vergabe-
richtlinien kommen das allgemeine Diskriminierungsverbot!22 und die -
als Individualrechte, Diskriminierungs- und Behinderungsverbote auf-
gefaBten — spezielleren Grundfreiheiten des EG als Auffangtatbestinde
zur Anwendung. Auch aus ihnen lassen sich mit dhnlicher Begriindung
wie aus den Grundrechten des Grundgesetzes klagbare Rechte der
Wettbewerber auf Wettbewerbsneutralitit im Ausschreibungsverfahren
wie bei Formulierung und Anwendung der Eignungs- und Zuschlags-
kriterien ableiten.!23

b) Wettbewerbsrecht

Auch das Wettbewerbsrecht des EG kann im Einzelfall fir die Auf-
tragsvergabe fruchtbar gemacht werden. Diskriminierte Bieter kénnen
der miBbrauchlichen Ausnutzung einer beherrschenden Marktstellung
entgegen treten,!2* und zwar iiber den Wortlaut von Art. 82 I, 86 I EG
hinaus nicht nur fiir 6ffentliche (und mit Sonderrechten ausgestattete)!25
Unternehmen, sondern - bei marktbeherrschender Stellung - auch fiir

120 Daran mag es ausnahmsweise etwa dann fehlen, wenn der Wert so niedrig, der
Transport so schwierig ist, da} die Méglichkeit grenziiberschreitender Auftragsvergabe
praktisch ausscheidet.

121 Die Grundfreiheiten des EG gelten nur fiir grenziiberschreitende Sachverhalte,
vgl. EuGH Slg. 1999 [, 5219 (Ischia) Tz. 36fF.; Geiger, EUV/EGV, 3. Aufl. 2000, Art. 28
Rn 4, Art. 43 Rn 1 mN., Art. 39 Rn 2 mN,, Art. 49 Rn 1 und 4, Art. 50 Rn 5; Calliess/
Ruffert, Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, 1999, Art. 28 Rn 43, Art. 50
Rn 7f, 21f. mN,

122 Art. 12 EG - Vgl. etwa EuGH, EuZW 1996, 506 (Wallonische Busse); Byok NJW
1998, 2774, 2776.

123 Dazu naher Wittig (Fn. 88), 23ff., 62f.,, 66 mN.

124 Art, 82 EG schiitzt nach h.M. auch die Individualinteressen der Marktteilnehmer,
s. Geiger EUV/EGV, 3. Aufl. 2000, Art. 82 Rn 14 mwN.

125 Hierin liegt eine Erweiterung gegeniiber der Grundrechtsbindung nach dem GG,
zumal diese Unternehmen - und nicht nur die Mitgliedstaaten — so unmittelbar an die
Grundfreiheiten des EG gebunden werden, dazu Wittig (Fn. 88), 18ff.
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juristische Personen des offentlichen Rechts unter EinschluB der Ge-
bietskorperschaften selbst.26

4. Anspriiche aus allgemeinem Wettbewerbsrecht

Dem Diskriminierungsverbot des allgemeinen deutschen Kartell-
rechts (§ 20 GWB) sind, unabhingig von der Frage seiner {iberwiegend
bejahten,'27 aber noch immer streitigen'28 Anwendbarkeit auf die 6f-
fentliche Hand und der tatbestandlichen Beschrinkung auf eine zumin-
dest marktstarke Position des Verpflichteten, in der Rechtsfolge zwar
dhnliche, jedoch keine weitergehenden Bieterrechte zu entnehmen, als
sie sich aus den Grundrechten ergeben.!?° Eigenstindige Bedeutung hat
§ 20 GWB unterhalb der Schwellenwerte3® also nur fiir solche 6ffent-
lichen Auftraggeber, die nicht grundrechtsverpflichtet sind (private
Sektorenauftraggeber sowie — nach hier vertretener Auffassung — ge-
mischt-wirtschaftliche Unternehmen). Ahnliches gilt unter anderem fir
§ 1 UWG.13!

II. Die Beriicksichtigung ,,vergabefremder“ Aspekte

Vergaberecht ist vor allem Verfahrensrecht. Die materiellen Kriterien
fiir eine Auftragsvergabe sind weniger ausgeformt — nach dem GWB be-
stehen sie im Kern:

1. in dem Gebot, Teilnehmer gleich zu behandeln (§ 97 II GWB);
2. in dem auf potentielle Auftragnehmer bezogenen Eignungskriterium
der Fachkunde, Leistungsfihigkeit und Zuverlissigkeit (wobei nach

126 Huber 3Z 2000, 877, 880f. mwN.; Karenfort/v. Koppenfels/Siebert BB 1999, 1825,
18321f.; ausfihrlich und differenzierend Schwarze EuZW 2000, 613 ff.

127 Wittig (Fn. 88), 235ff.; Marker: in: Immenga/Mestmicker, GWB, 2. Aufl. 1992,
§ 26 Rn 74 und Emmerich, a.a.0., § 98 Abs. 1 Rn 14 und 48ff. - je mwN.

128 Huber JZ 2000, 877, 881 mN.

129 8, im Uberblick Hertwig (Fn. 35), Rn 184ff.; ausfiihrlich Wirtig (Fn. 88), 2391f.,
261.

130 Oberhalb der Schwellenwerte schlieBt § 104 II GWB den Riickgriff auf § 20 GWB
aus.

131 Dazu Hertwig (Fn. 35), Rn 1881f.; Wittig (Fn. 88), 261 ff., der im Ergebnis (2761T.)
der Auffassung ist, daB jeder VergaberechtsverstoBl als ,,Vorsprung durch Rechtsver-
stoB“ gegen § 1 UWG verstoBt, dessen zusitzliche Bedeutung darin besteht, daBl auch
die bevorzugten Bieter Passivlegitimierte des daraus resultierenden Anspruchs sind,
was wiederum durch § 104 II GWB fiir die Auftrage oberhalb der Schwellenwerte aus-
geschlossen wird.
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der KompromiBformel des Vermittlungsausschusses andere oder
weitergehende Anforderungen an Auftragnehmer dann gestellt wer-
den diirfen, wenn dies durch Bundes- oder Landesgesetz vorgesehen
ist, § 97 IV GWB); und

3. im Zuschlagskriterium des ,,wirtschaftlichsten“ Angebotes (§ 97 V
GWB).

Sehr umstritten ist, inwieweit ein Auftraggeber neben dem Zweck,
ein Gut zu beschaffen, das er zur Aufgabenerfiillung benétigt (dem
Primér- oder Beschaffungszweck,'32 wie er jeder Auftragsvergabe zu-
grunde liegt), noch weitere ,,vergabefremde“ - oder neutraler formu-
liert:133 sekunddre (etwa soziale, umweltpolitische) Ziele verfolgen und
an ihnen die Vergabeentscheidung ausrichten darf. Denn mit Blick auf
die Nachfragemacht der 6ffentlichen Hand liegt es nicht fern, die staat-
liche Giiternachfrage (dhnlich wie aus dem Abgabenrecht geliufig)
auch fiir solche Zwecke zu instrumentalisieren.

Die Frage ist, wieweit es mit dem GWB, bei spezialgesetziicher Rege-
lung aber auch mit dem Grundgesetz, den europdischen Vergabericht-
linien und primiarem Gemeinschaftsrecht!34 vereinbar ist, Unternehmen
von einer Auftragsvergabe auszuschlieBen, die auBerhalb einer be-
stimmten Gemeinde oder (Forder-) Region ansissig sind, eine dem
Auftraggeber erwiinschte Beschaftigungsquote von Frauen oder Lehr-
lingen verfehlen, ihre Arbeitnehmer nicht nach den ortsiiblichen Tarifen
entlohnen oder praktizierende Scientologen beschiftigen.135

132 Nicht weil vorrangig, sondern weil immer vorhanden - so richtig Benedict Sekun-
darzwecke im Vergabeverfahren, Diss. Heidelberg 2000, 17.

133 So auch Benedict (Fn. 132), 211K

134 Und letztlich auch den Vorgaben des Volkerrechts.

135 Zu diesen und anderen Beispielen Pietzcker ZHR 162 (1998), 427, 464ff.; Riese
(Fn. 72), 2011ff.; Noch (Fn. 52), 761%.; NeBler DOV 2000, 145, 147; ausfihrlich Benedict
(Fn. 132), 19 mN.: Regionalforderung, Konjunktursteuerung, Mittelstandsférderung,
Bekiampfung der Arbeitslosigkeit, Férderung von Forschung und Innovation, Forde-
rung der Integration Jugendlicher in das Erwerbsleben, Forderung der Eingliederung
von Behinderten, Spataussiedlern und Opfern nationalsozialistischer Verfolgung in die
Gesellschaft, Umweltschutz, Forderung der Gleichstellung von Frauen im Erwerbsle-
ben, Forderung der Gleichbehandlung von ethnischen und religiosen Minderheiten,
Schutz des Tarifrechts gegen Unterwanderung durch nicht-tarifgebundene Unterneh-
men, Bekimpfung der Schwarzarbeit (und niher zur Praxis a.a.O., 35ff.); Hilf NVwZ
2000, 481, 4871. berichtet von der Verweigerung von Auftrigen an Hindler, die in ih-
rem Sortiment u.a. Giansestopfleber fithren und damit den Tatbestand der Tierquilerei
erfiillten.
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1. Zuschlagskriterium ,,wirtschaftlichstes“ Angebot

An den Anfang gestellt!?¢ sei die Frage, ob die Beriicksichtigung sol-
cher Sekundirzwecke § 97 V GWB widerspricht, wonach der Zuschlag
auf das ,,wirtschaftlichste Angebot* zu erteilen ist. Auf den ersten Blick
erscheint es durchaus ,,wirtschaftlich, wenn Unternehmen aus der ei-
genen Gemeinde, dem eigenen Bundesland oder aus der Bundesrepu-
blik gegeniiber Orts- oder Landesfremden bevorzugt werden — sichert
dies doch vor Ort Arbeitsplitze und entlastet die eigenen Sozialkassen,
stirkt den heimischen Wirtschaftsstandort und schleust den Beschaf-
fungspreis liber den Anteil des jeweiligen Gemeinwesens an der Um-
satz-, Gewerbe-, Kérperschaft- oder Einkommensteuer zumindest teil-
weise wieder in die eigenen Kassen zuriick.!3” Auch fragt sich, weshalb
in eine staatliche Wirtschaftlichkeitsanalyse keine sozialen oder allge-
meinen Umweltkosten einflieBen sollten.

a) Haushaltsrechtliche Deutung

Sucht man die Antwort bei einer haushalts- und haushaltsverfas-
sungsrechtlichen Interpretation des Begriffes der Wirtschaftlichkeit (wie
etwa die Bundesregierung, die im Gesetzgebungsverfahren meinte, ge-
rade dieser Begriff liege § 97 V GWB [und den EG-Richtlinien] zu-
grunde)38, so wird man der Beriicksichtigung der genannten Anliegen
nicht viel entgegensetzen konnen. Denn:

1. Adressat des haushaltsrechtlichen Wirtschaftlichkeitsprinzips ist
grundsitzlich3® jeder Tridger der jeweiligen Vergabestelle fiir sich.

136 Auch wenn dies systematisch wohl unzutreffend ist: Die Eignungspriifung mufl
nach der Rechtsprechung getrennt und vor den Zuschlagskriterien gepriift werden
(EuGH Slg. 1988, 4635, 4656f. - Beentjes), ein ,,Mehr an Eignung® darf auf der zweiten
Stufe der Zuschlagserteilung (wegen der damit verbundenen Wertungsspielriume — zur
Sicherung der Objektivitit und Nachpriifbarkeit der Vergabeentscheidung) nicht mehr
beriicksichtigt werden (niher Kulartzin: Niebuhr/Kulartz/Kus/Portz, Kommentar zum
Vergaberecht, 2000, § 97 Rn 208, 210).

137 Zutreffend insoweit der Hinweis Pietzckers, aus nationaler Sicht konne die Bevor-
zugung heimischer Bieter durchaus als 6konomisch vorteilhaft erscheinen (ZHR 192
[1998], 427, 430 a.E.).

138 BT-Drs. 13/9340, Anl. 3, 48; ebenso Korbion VOB Teile A und B, Zusatzband Ver-
gaberechtsinderungsG, 1999, § 97 Rn 7; zutreffend demgegeniiber der Bundesrat in
seiner Stellungnahme: Der Begriff der Wirtschaftlichkeit sei haushaltsrechtlicher Natur
und nicht gleichbedeutend mit dem der EG-Vergaberichtlinien (BR-Drs. 646/97 v.
7.11.1997 zu § 106 Abs 4 GWB).

139 Grenzen ergeben sich u.a. aus dem Grundsatz der Bundestreue; aus Art. 109 I1, III
und IV GG oder der Wahrnehmung allgemeiner Gesetzgebungskompetenzen (z.B. im
Steuer- und Wirtschaftsrecht); und dem allgemeinen Gesetzesvorbehalt des Art. 28 11 GG.
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Das ergibt sich aus dem Zusammenhang mit Art. 28 I und 109 I GG,
die eine grundsitzliche (nur in Grenzen vom Gesetzgeber ein-
schrinkbare) Ermichtigung zur Kirchturm- und Landeskinderpolitik
enthalten, die prinzipiell den Wettbewerb der Verwaltungstriger auch
zulasten anderer, mithin die Bevorzugung Finheimischer zulat.10

2. Das Wirtschaftlichkeitsprinzip verpflichtet zur Wahl eines moglichst
ginstigen Verhiltnisses zwischen dem verfolgten Zweck und dem
eingesetzten Mittel — entweder durch den geringstmoglichen Einsatz
von Mitteln fiir ein bestimmtes Ergebnis (Kostenminimierungsprin-
zip) oder: durch die groBtmogliche Zweckerfiillung beim Finsatz
von festgelegten Mitteln (Nutzenmaximierungsprinzip).1#t Beide Va-
rianten schlieBen die Beriicksichtigung von Sekundirzielen neben
dem Beschaffungszweck der Vergabeentscheidung aber ebenso we-
nig von vornherein aus wie etwa bei der Erhebung von Lenkungsab-
gaben!2, Die Zielauswahl haushaltswirksamen Handelns wird durch
das Wirtschaftlichkeitsprinzip nicht beschrinkt - Vergabestellen
konnen sub specie Wirtschaftlichkeitsprinzip auch Zielbiindel ver-
folgen (billiges Papier, aber umweltfreundlich und von einer Blin-
denwerkstatt hergestellt).

3. Vor allem wegen der mangelnden objektiven Vergleichbarkeit des
unterschiedlichen Nutzens und der prognostischen Elemente spe-
ziell bei solchen Zielbiindeln miiite die gerichtliche und rechnungs-
hofische Kontrolle der Auftragsvergabe gerade am Mafistab eines
haushaltswirtschaftlich verstandenen Wirtschaftlichkeitsprinzips
zwangsldufig einen erheblichen Beurteilungsspielraum!4? der Verga-
bestellen beriicksichtigen, sie bliebe also — obgleich sie doch klag-
bare Rechte der Bieter begriinden soll — gewissermaBen zahnlos.

b)  Werttbewerbsrechtliche Deutung

Der Normzusammenhang, in dem das Wirtschaftlichkeitskriterium
im GWB steht, spricht freilich fiir ein engeres, yvettbewerbsrechtliches
Verstindnis als im Haushaltsrecht. Dazu zwei Uberlegungen:

140 Art. 109 I und 28 II GG enthalten insoweit auch die Rechtfertigung fir eine Un-
gleichbehandlung von Bietern (letzteres iibersieht Dreher JZ 2000, 519, 521).

141 S, nur Heun in: Dreier, GG III, 2000, Art. 114 Rn 29 mN.

142 S, § 31 AO; sowie BVerfGE 55, 274, 299; 67, 256, 282.

143 Zum Beurteilungsspielraum beim Wirtschaftlichkeitskriterium des Art. 114 GG
s. etwa Fischer-Menshausen in: v. Miinch GG 111, 2. Aufl. 1996, Art. 114 Rn 18 mwN,;
aber auch bei § 97 V GWB ist ein solcher Beurteilungsspielraum anerkannt, dazu unten
beiCIl1b.
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1. Im Kontext der EG-Vergaberichtlinien ist das Zuschlagskriterium
der Wirtschaftlichkeit weniger (wenn iiberhaupt) auf den Staat als
Auftraggeber bezogen, als auf den angestrebten gemeinsamen Bin-
nenmarkt, die offene Marktwirtschaft, die gemeinschaftsweite Reali-
sierung der Grundfreiheiten der potentiellen Auftragnehmer. Ihrer
Umsetzung dient auch das Wirtschaftlichkeitskriterium des § 97 V
GWB, der zudem in Absatz 1 und 2 als Leitlinie der Regelung gerade
das Wettbewerbs- und Transparenzprinzip sowie die Gleichbehand-
lung der Teilnehmer postuliert. Schon von dieser Zielsetzung!44
her wird deutlich, daB — anders als nach dem haushaltsrechtlichen
Wirtschaftlichkeitsprinzip — jedenfalls 6rtliche und regionale Bevor-
zugungen grundsitzlich unzulissig sind. Dies entspricht auch der
Rechtsprechung von EuGH und BGH!45 sowie den Regelungen der
Verdingungsordnungen (z.B. § 8 Nr. 1 S. 2 VOB/A).

2. Im ibrigen suchen GWB und die Vergaberichtlinien — gerade in der
Erkenntnis, daB der Staat kein Marktteilnehmer wie jeder andere
ist — die o6ffentliche Hand durch (fir Private nicht oder nur bei
Marktstiarke vorgesehene) materielle und Verfahrensbindungen zum
AusschluB politischer EinfluBnahme auf Vergabeentscheidungen!4¢
als Nachfrager agieren zu lassen wie einen betriebswirtschaftlich kal-
kulierenden Einzelunternehmer, der am Markt einkauft. Auf der
anderen Seite: Der Staat ist kein Privatunternehmer. Je nach Auf-
gabenstellung seiner Verwaltungstriger muB} er auch andere Giiter
oder solche mit anderen Spezifikationen einkaufen konnen, als ein
Privatunternehmen dies tiate. Die Vergaberichtlinien definieren
jedoch das ,,wirtschaftlich giinstigste Angebot iiber eine Aufzihlun-
gen von Hilfskriterien (Preis, Ausfithrungsfrist, Betriebskosten, Ren-
tabilitit oder technischer Wert,14’ Qualitit, Asthetik, ZweckmaBig-
keit, Kundendienst und technische Hilfe!48), die je nach Auftrag

144 Daneben: auch aus dem Beihilfeverbot des Art. 87 EG.

145 z.B. EuGH Slg. 1990 I, 889 — Du Pont de Nemours/Italien (gestiitzt auf Art. 30
und 92 EWGV); Slg. 1992 I, 3401 - Kommission/Italien; BGH v. 28.8.1999, WuW/E
DE-R 395 = WuW 2000, 49, 52 - Schilderpriger (zu § 21 1 GWB).

146 Zutreffend verweist Pietzcker auf eine Paradoxie des Vergaberechts: seine starren
Regeln sollten ,politische Einfliisse ausschlieBen“ und fehlende Marktkrifte kom-
pensieren, widersprichen aber gleichzeitig einem flexiblen, marktangepa3ten Verhal-
ten. Kein Unternehmer wiirde sich aus wirtschaftlichen Uberlegungen einem dem of-
fentlichen Vergaberecht vergleichbar starren Einkaufsregime unterwerfen (ZHR 162
[1998], 427, 432).

147 Art. 30 Abs. 1 lit. b BKR.

148 So die weiteren Unterkriterien nach Art. 26 I lit. b LKR, ahnlich Art. 36 I lit. b
DKR und Art. 34 1 lit. a SKR.
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unterschiedliches Gewicht haben (die Asthetik etwa spielt fiir eine
Haubitze eine geringere Rolle als fiir die Inneneinrichtung von
SchloB Bellevue oder eines Gewandhauses).1¥ Auch wenn diese
Hilfskriterien nur beispielhaft angefithrt werden, so ist doch nicht zu
iilbersehen, daB} sie alle unmittelbar auf das Produkt selbst, seine
plinktliche Bereitstellung oder seinen 6konomischen Nutzungswert
fiir den Auftraggeber abstellen — kurz: produktbezogen's® sind. Dage-
gen beziehen sie sich nicht auf die Modalitiaten der Produktion (tier-
freundliche Hiihnerhaltung fur die Frihstiickseier der Bundeswehr,
arbeitsmarktforderliche Beschiftigungsstruktur, abfallvermeidender
oder energiesparender Maschinenpark des Produzenten) oder des-
sen personliche Eigenschaften.

Legt man diese Grundunterscheidung zwischen Produktbezogenheit
auf der einen und Produktions- oder Produzentenbezogenheit auf der
anderen Seite zugrunde, so sind Auftraggeber unter dem Aspekt der Wirt-
schaftlichkeit als Zuschlagskriterium frei, ob und welches Gut mit welchen
produktbezogenen Spezifikationen sie erwerben wollen:!5! ob der Bund
eine Magnetschwebebahn baut, auch wenn sie betriebswirtschaftlich
(hier einmal unterstellt) sinnlos ist - nur zur Konjunkturbelebung oder
aus industrie- und technologiepolitischen Erwiagungen, weil sie ndmlich
als Referenzobjekt kiinftig zum Nutzen der Wirtschaft und des Fiskus

149 Die materielle Offenheit des Wirtschaftlichkeitskriteriums (im Vergleich zum eu-
roparechtlichen Alternativkriterium des niedrigsten Preises) wird verfahrensrechtlich
dadurch ein Stiick weit eingefangen, daBl der Auftraggeber stets mit Verfahrensbeginn
die zugrundegelegten Unterkriterien zu publizieren hat - und zwar moglichst in der
Reihenfolge der ihnen zuerkannten Bedeutung (Art. 30 II BKR, 36 II DKR, 26 1I LKR,
34 11 SKR), nach dem vorliegenden Anderungsentwurf der Kommission kiinftig auch
mit dem ihnen jeweils zukommenden Gewicht (in Vomhundertsitzen oder ausgedriickt
in der Bedeutung im Verhiltnis zu anderen Kriterien, Art. 53 sowie Ziff. II. 6. der Be-
griindung des Vorschlags der Kommission v. 10.5.2000, KOM [2000] 275 endg.); da-
mit ist die Abwagungsentscheidung zumindest auf Einhaltung der eigenen MaBstiabe
kontrollierbar. Fehlt es an der Publikation, dann muB} der Zuschlag auf das Angebot mit
dem geringsten Preis erteilt werden, Kulartzin: Niebuhr/Kulartz/Kus/Portz, Kommen-
tar zum Vergaberecht, 2000, § 97 Rn 209 mwN.

150 Den Terminus ,,produktbezogen® verwendet auch GA Damon in seinem SchluB-
antrag zur Beentjes-Entscheidung, EuGH Slg. 1988, 4635, 4643 Tz. 35; vgl. auch
Kulartz in: Niebuhr/Kulartz/Kus/Portz, Kommentar zum Vergaberecht, 2000, § 97
Rn 213: ,leistungs- bzw. vertragsbezogene Kriterien“; Bechtold GWB, 2. Aufl. 1999, § 97
Rn 23: ,leistungsbeschreibende Merkmale* und Rn 33: ,konkret auf den zu vergeben-
den Auftrag bezogen“.

151 S, auch Schwarze in: Schwarze (Fn. 13), 13, 42: ,Bei der Formulierung seiner
[scil.: des Auftraggebers] Bediirfnisse, hat er noch umfangreiche Freiheit, nicht aber bei
der Entscheidung dariiber, wer diese Bedingungen erfullt hat.
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beitragen mag; ob er aus okologischen Griinden Dienstfahrrider Autos
vorzieht; Raps- statt Dieselmotoren, Fichte statt Tropenholz!52 einkaulft.
Bauprodukte kénnen mit umweltvertriglicher Spezifikation ausgeschrie-
ben werden,!s? beriicksichtigungsfihig sind Entsorgungs- und Wieder-
verwertungskosten!54 (soweit diese nach bilanzrechtlichen Grundsétzen
passivierungsfahig sind).

Nicht beriicksichtigen diirfen Auftraggeber dagegen dariiber hinaus-
gehende produzenten- oder produktionsbezogene Uberlegungen und
solche, die mit dem konkreten Beschaffungsgegenstand nichts zu tun
haben. Das entspricht den EG-Richtlinien, die fiir die Auswahl der Auf-
tragnehmer spezielle, unternehmensbezogene Eignungskriterien enthal-
ten (sogleich 2.), und die fiir die Zuschlagserteilung betonen, daB die ge-
nannten Hilfskriterien der Wirtschaftlichkeit sich ,auf den jeweiligen
Auftrag® beziehen miissen — also nicht allgemein-politischer Natur sein
diirfen (wie die Beriicksichtigung sozialer — 6konomisch nicht quantifi-
zierbarer — Kosten oder Nachteile fiir andere o6ffentliche Auftraggeber).
Unzulassig ist daher — als Zuschlagskriterium () — jede Riicksicht dar-
auf, wer das nachgefragte Gut bereitstellt (ob Scientologe, Mittelstind-
ler oder GroBunternehmen) und wie der ProduktionsprozeB sich dar-
stellt!ss (wie viele Behinderte, Meister, Gesellen, Lehrlinge!s¢, Frauen
beschiiftigt sind — und zu welchen Loéhnen; ob der Betrieb horrende Ab-
fille produziert oder einen ,,Umweltengel“ verdient!s7),

Eine weitere Deutung des Begriffs der Wirtschaftlichkeit (etwa im
Sinne der haushaltsrechtlichen Bedeutung) miifite demgegeniiber die
beriicksichtigungsfahigen Gesichtspunkte konturlos ausweiten. Das
wiirde aber - iiber den damit!®® notwendig vergr6Berten Beurteilungs-
spielraum!%® der Vergabestellen — deren Vergabeentscheidung kontroll-

152 Zweifelnd im letztgenannten Punkt Pietzcker ZHR 162 (1998), 427, 465; wie hier
Griem NVwZ 1999, 1171, 1173.

153 Ausfithrlich Griem NVwZ 1999, 117111,

154 S, Kulartz in: Niebuhr/Kulartz/Kus/Portz, Kommentar zum Vergaberecht, 2000,
§ 97 Rn 216 mwN.

155 Solange er ohne EinfluB auf das Produktionsergebnis ist.

156 Die Ausbildung der Beschiftigten des Auftragnehmers ist freilich u.U. ein Krite-
rium der fachlichen Eignung, s. unter 2.

157 Zum ,,RAL-Umweltzeichen“ s. Grien NVwZ 1999, 1171, 1173.

158 UJ.a. wegen zusitzlicher und der Vielzahl miteinander verbundener unbestimmter
Einzelkriterien mit teils prognostischen Elementen.

159 Zum bestehenden Beurteilungsspielraum der Vergabestellen bei der Bewertung
des ,,wirtschaftlichsten“ Angebots s. etwa Niebuhr in: Niebuhr/Kulartz/Kus/Portz,
Kommentar zum Vergaberecht, 2000, § 97 Rn 219ff.; Marx in: Schwarze (Fn. 13), 77,
83; Stickler in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 2000, § 97 Rn 4; Bechtold GWB,



Dritter Beratungsgegenstand 493

frei 6ffnen auch fiir versteckte Diskriminierung, getarnten Protektionis-
mus und andere sachfremde Erwigungen, was der - eben auch
grundrechtlich fundierten - Zuerkennung subjektiver Bieterrechte auf
einen chancengleichen Wettbewerb sowie der Intention des EG- wie
Kartellrechts stracks zuwiderliefe.

Die Unterscheidung von produkt-, und produzenten- oder produk-
tionsbezogenen Gesichtspunkten ist natiirlich nicht immer eindeutig.
Sie wird Gerichte vor allem dann beschiftigen, wenn ein Bieter den Ein-
druck hat, produktbezogene Kriterien wiirden nur vorgeschoben, um
bestimmte Aspiranten aus dem Rennen zu werfen und anderen zum
Sieg zu verhelfen (wie das analog ja auch bei Ausschreibungen von Pro-
fessuren quasi ad personam vorkommen soll) oder anders gewendet:
wenn Zweifel daran bestehen, ob das Gewicht der von der Vergabestelle
vorgetragenen Differenzierungsgriinde bei der Leistungsbeschreibung
allein eine ungewdhnlich starke Verengung des Bewerberfeldes zu
rechtfertigen vermag. Ein solcher Fall liegt nicht ganz fern bei der vor
einiger Zeit bekannt gewordenen niedersidchsischen Ausschreibungs-
praxis fur Polizeifahrzeuge, die fur Mittelklasse-Modelle verlangt hat,
daB diese gleichzeitig mit Vorderrad- und Allrad-Antrieb bereitgestellt
werden konnen (was nur fiir einen bestimmten Typ eines Wolfsburger
Herstellers zutraf)'6® — wie auch bayerische, baden-wiirttembergische
und hessische Ordnungshiiter augenscheinlich heimische Produkte be-
vorzugen, vermutlich mit ebenso schlagkriiftigen Argumenten.

2. Auswahl der Auftragnehmer - zuldssige Eignungskriterien

Von den in § 97 IV GWB genannten Kriterien zur Auswahl der in Be-
tracht kommenden Unternehmen beschrinken sich die der Fachkunde
und LeistungsfGhigkeit auf Aspekte, die unmittelbar fiir die 6konomische
Realisierung des konkreten Einkaufs erforderlich sind.!6! Fiir die Zu-
verldssigkeit gilt das nur, soweit sie eng ausgelegt wird — namlich da-
hin, da der Auftragnehmer die Gewihr fir termingerechte und méngel-
freie Ausfilhrung zu bieten hat. Wenn dariiber hinaus verlangt wird, der
Auftragnehmer miisse zuverlissig im Sinne des allgemeinen Gewerbe-
rechts sein, damit Gewihr fiir das Verhalten eines ehrbaren Kaufmanns

2. Aufl. 1999, § 97 Rn 32 mwN.; ausfiihrlich, zutreffend differenzierend und restriktiv
Schwarze in: Schwarze (Fn. 13), 13, 34ff. mwN. — Gegen jeden Beurteilungsspielraum
in Fragen der Eignungskriterien und ,,vergabefremder” Zielsetzungen Heintzen ZHR
165 (2001), 62, 7311

160 Nachweise bei Wittig (Fn. 88), 45.

161 Zutreffend Marx in: Schwarze (Fn. 13), 78.
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bieten,!62 so geht dies dariiber hinaus. Sachlich gerechtfertigt und mit den
Vergaberichtlinien vereinbar ist eine so weite Auslegung nur insoweit, als
hier der Staat — nun nicht in seiner Rolle als Marktteilnehmer, sondern als
Marktorganisator — darauf achtet, daB3 kein Bewerber sich durch Rechts-
bruch ungerechtfertigte Wettbewerbsvorteile verschafft. Dabei kommen
allerdings nur Rechtsverletzungen'é? in Betracht, und auch nicht jeder
RechtsverstoB, sondern im Lichte der Vergaberichtlinien nur nachweisli-
che und (im Verhiltnis zum AusschluB des Bieters) hinreichend schwere
berufsbezogene Verfehlungen.!®4 So kann der Gesetzgeber tiber ver-
pflichtende Standards etwa im Arbeits-, Sozial- oder Umweltrecht ohne-
hin (auch) das offentliche Beschaffungswesen zur Beachtung entspre-
chender Politikziele anhalten. Auf die Frage, wieweit dariiber hinaus die
jeweilige Vergabestelle von ihr gewiinschte Kriterien zur Auswahl der
Auftragnehmer heranziehen darf, antwortet § 97 IV, 2. Hs. GWB: ,,wenn
dies durch Bundes- oder Landesgesetz vorgesehen ist.*!165

Und in der Tat: verschiedene Bundesliinder haben durch Gesetz oder
Verordnung fiir das Vergabewesen spezielle Priferenzmerkmale (insbe-
sondere die Bindung an ortsiibliche [nicht etwa: verpflichtende!] Ta-
riflohne oder bestimmte Frauenbeschiftigungsquoten) vorgeschrieben
oder zugelassen;!%6 andere bereiten solche vor (auch der Bund - jedenfalls
zur Frage der Frauenférderung'é?). Da § 97 IV GWB einen echten Parla-

162 S0 Marx in: Schwarze (Fn. 13), 77, 79.

163 Prief ZVgR 1999, 144, 146.

164 S_ die AusschluBigriinde z.B. in Art. 20 I lit. c und d LKR; daneben die eines Ver-
stoBes gegen die Verpflichtung zur Zahlung von Sozialbeitragen und Abgaben (lit. e
und f) und zu Auskiinften im Vergaberecht (lit. g); auch § 8 Nr. 5 Abs 1 lit. ¢ VOB.

165 S, ferner § 97 111 GWB, wonach (zur Herstellung von Wettbewerbsgleichheit zwi-
schen kleinen und groBen Unternehmen) mittelstindische Interessen ,vornehmlich*
durch Teilung der Auftrige in Fach- und Teillose angemessen zu beriicksichtigen sind,
also (wohl) nicht als materielle Eignungs- oder Zuschlagskriterien. Zur Bildung von
Fach- und Teillosen s. die Empfehlungen des DVA v. 25.5.2000, NZBau 2000, 555 ff.

166 Neben dem Berliner Vergabegesetz, das Gegenstand der Vorlagebeschlusses des
BGH v. 18.1.2000, JZ 2000, 514 ist, insbes. das bayerische Bauauftrage-VergabeG v. 28. 6.
2000, BayGVBI. 364 (Tariftreue); die brandenburgische FrauenforderVO v. 25.4.1996,
GBI. 354 (freilich nur fur Auftrige unter den Schwellenwerten), die Berliner Frauenfor-
derverordnung v. 23.8.1999, GVBI. 438. - S. auch Heintzen ZHR 165 (2001), 62, 72f.

167 In Vollzug der Koalitionsvereinbarung von 1998 (ZRP 1998, S. 485) befindet sich
nach Auskunft des Bundesministeriums flir Familie, Senioren, Frauen und Jugend ein
Referentenentwurf in der Ressortabstimmung; s. auch FAZ v. 27.12. 2000, 17 (,,Gleich-
stellung von Frauen verzogert sich®). Nach Umfrage bei den Liandern (die im iibrigen
zum Teil den Ausgang des Berliner Tariftreue-Verfahrens abwarten), sind Gesetzesent-
wiirfe vorbereitet, teils schon eingebracht in Bremen, Mecklenburg-Vorpommern, Thii-
ringen und im Saarland.
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mentsvorbehalt enthilt (,,durch Bundes- oder Landesgesetz),'68 sind sol-
che Regelungen als Rechtsverordnungen unzulissig; fraglich bleibt aber,
wie weit die Regelungsbefugnisse der parlamentarischen Gesetzgeber von
Bund und Landern gehen, was getrennt nach verfassungsrechtlichen und
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben zu beurteilen ist.

a) Verfassungsmapstibe
aa) Bundesstaatliche Kompetenzordnung

Die foderale Zustandigkeitsverteilung ist insbesondere dann beriihrt,
wenn die Sachgesetzgebungskompetenz fir Regelungen zu dem ver-
folgten sekundiren Lenkungszweck eines Auftrags und die Haushalts-
kompetenz des einkaufenden Gemeinwesens auseinanderfallen — etwa
die Lander Beschaffungen an hohere Umwelt- oder Sozialstandards in
der Produktion kniipfen wollen, als ein Bundesgesetz sie (abschlieBend)
so vorschreibt, daB damit Produktionsweisen unterhalb dieser Stan-
dards im Freiheitsinteresse der Produzenten oder aus allgemein wirt-
schaftlichen Erwigungen gerade nicht untersagt sind. Der Konflikt ist
der gleiche wie der zwischen Steuer- und Sachgesetzgebungskompe-
tenz, den das Bundesverfassungsgericht!s? 1998 bei der Kasseler Ver-
packungssteuer unter Riickgriff auf die Verpflichtung zu wechselseitiger
bundesstaatlicher Riicksichtnahme im Ergebnis zu Lasten der Linder
bzw. Kommunen gelost hat. Zugleich hat es mit Recht darauf hingewie-
sen, daB divergierende Sachregelungen und Lenkungsimpulse (dort des
Steuersatzungsgebers) die auch rechtsstaatlich gebotene Widerspruchs-
freiheit der Rechtsordnung aushohlen. Die gleichen Griinde ziehen der
Beriicksichtigung sekundirer Vergabeziele vor allem der Linder und
Kommunen enge Grenzen. So hat auch der BGH in seinem Vorlagebe-
schluB vom 18.1.2000'7° zur Berliner Tariftreueerklirung mit Recht ei-
nen VerstoB gegen abschlieBendes, vorrangiges Tarifvertragsrecht des
Bundes geriigt und dabei — knapp begriindet, aber im Ergebnis wohl zu-
treffend — auch ausgeschlossen, daB der Vorbehalt zugunsten abwei-

168 Etwa Bechtold GWB, 2. Aufl. 1999, § 97 Rn 19; Marx in: Schwarze (Fn. 13), 77,
81f.; RiebleNZA 2000, 225, 232; Rittnerin: Schwarze (Fn. 13), 87, 96; Karenfort/v. Kop-
penfels/Siebert BB 1999, 1825, 1828; s. auch die Stellungnahme der Bundesregierung
zum Titigkeitsbericht des Bundeskartellamts 1997/98, BT-Drs. 14/1139, S. 11. a.A. Heint-
zen ZHR 165 (2001), 62, 66f.

169 BVerfGE 98, 106, 117 ff. Gegen eine entsprechende Anwendung der Entscheidung
im Vergaberecht Burgi, NZBau 2001, 62, 68f.

170 (Freilich falschlich auf Art. 31 GG gestiitzt): BGH JZ 2000, 514, 517 f. mit (inso-
weit) zust. Anm. Dreher; ebenso Weihnacht WuW 2000, 382, 384.
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chender Landesregelungen in § 97 IV GWB einen Dispens von der iib-
rigen Fachgesetzgebung des Bundes enthalte.”!

bb) Gesetzesvorbehalt

Uber den Anwendungsbereich des Parlamentsvorbehaltes nach § 97 IV
GWB hinaus, der sich ja nicht auf Auftrige unter den Schwellenwerten
bezieht, steht die Normierung jedenfalls von iiber Fachkunde, Leistungs-
fahigkeit und Zuverldssigkeit hinausgehenden Sekundérkriterien m.E.
unter einem grundrechtlichen Gesetzesvorbehalt./’? Denn wenn wirt-
schaftlichkeitsbezogene Eignungs- oder Zuschlagskriterien durch wei-
tere — etwa sozial- oder umweltpolitische — ergéinzt und teils verdringt
werden, so mutiert der Beschaffungsvorgang zur vertragsvermittelten
Subvention zugunsten des bevorzugten Anbieters, der diese Zusatzbedin-
gungen erfiillt: Eine solche Intervention durch Beeintrichtigung der
Wettbewerbssituation zulasten der leer ausgegangenen, unter Umstinden
schon von der Bewerbung abgeschreckten Konkurrenz ist als staatlicher
Eingriff zumindest in die Berufsfreiheit?’? grundrechtlich rechtfertigungs-
bediirftig und steht unter Gesetzesvorbehalt!74.

cc) Materielle Grundrechtsfragen

Materiell werden die Freiheitsrechte den eingesetzten Lenkungsin-
strumenten im Grundsatz keine uniiberwindbaren Hindernisse in den

171 Im Fall: vom TVG und auch vom allgemeinen kartellrechtlichen Diskriminierungsver-
bot. Zum Verhiltnis des Vergaberechts zum allgemeinen Wettbewerbs- und Kartellrecht
Karenfort/v. Koppenfels/Siebert BB 1999, 1825, 18261Y.; Hopp DB 2000, 291f.; Dreher JZ
2000, 519; Waldner (Fn. 4), 741f.; Heintzen ZHR 165 (2001), 62, 69f. — In Reaktion auf den
VorlagebeschluB3 des BGH hat der Bundesrat auf Initiative Bayerns nunmehr einen Entwurf
zur Anderung des TVG beschlossen, wonach der Landesgesetzgeber Tariftreueerklirungen
zur Bedingung offentlicher Bauauftrige machen kann: BR-Drs. 438/00 v. 21.12.2000.

172 Der anderseits, weniger weit gehend als § 97 IV GWB, kein Parlamentsvorbehalt
ist, also — hinreichende parlamentsgesetzliche Ermichtigung vorausgesetzt — auch eine
Regelung durch Verordnung oder Satzung erlaubt.

173 Im Tariftreue-Fall des BGH — m.E.: auch - in die negative Koalitionsfreiheit (a.A.
Rieble NZA 2000, 225, 233), im Fall der abverlangten Scientology-Erklirung (dazu aus-
fuhrlich Prie ZVgR 1999, 144ff.) — auch — in die Glaubensfreiheit. Vgl. zum parallelen
Problem des ,,Eingriffs durch Konkurrenz*“ auch Kiuth WiVerw 2000, 184fF., der einen Ein-
griff mit ,berufsregelnder Tendenz* in Art. 12 GG jedenfalls dann annimmt, wenn kom-
munale Wettbewerbsteilnahme spezifische Lenkungs- oder Gestaltungszwecke verfolgt
(201); und weitergehend Hosch WiVerw 2000, 159, 178f. sowie ders. DOV 2000, 393, 398f.

174 Dieser Gesetzesvorbehalt stellt freilich inhaltlich prizisere Anforderungen als derje-
nige, der nach hier vertretener Auffassung ganz allgemein fir die 6ffentliche Auftragsver-
gabe gilt: es reicht nicht eine allgemeine Erméichtigung zur Beschaffung, sondern Subven-
tionsziele, -maBnahmen und -verfahren miissen im Kern vom Gesetz geregelt werden.
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Weg legen — zumal sie sich hiufig fir Dritte freiheitsfordernd auswir-
ken und oft fur sie auch spezielle Gesetzgebungsauftrige streiten, wie
der zur Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und Min-
nern (Art. 3 II 2 GG), zum Schutz natiirlicher Lebensgrundlagen
(Art. 20a GG), zur Beachtung des gesamtwirtschaftlichen Gleichge-
wichts (Art. 109 II GG) oder allgemein das Sozialstaatsprinzip.

Engere Grenzen setzt der Beriicksichtigung von Sekundirzwecken
im Vergaberecht wohl der Gleichheitssatz. Er schiitzt sicherlich vor Will-
kiirfillen — wie der Benachteiligung nicht arischer Unternehmer im NS-
Staats, Zumindest erwigenswert erscheint aber die Uberlegung, ob
Art. 3 1 GG es dem Staat dariiber hinaus nicht auch verwehrt, ein von
jedem Unternehmen gleichermalBen erwartetes Verhalten eben nicht
der Allgemeinheit durch verbindlichen Rechtssatz aufzuerlegen (dann
geht es vergaberechtlich um eine Frage der Zuverlissigkeit), sondern
iiber den goldenen Ziigel ausschlieBlich solche Unternehmen in Dienst
zu nehmen, die zufillig auf einem Marktsegment titig sind, in dem der
Staat als Nachfrager auftritt. Es stellt sich m.a.W. die Frage, ob etwa das
legitime Ziel, die Chancengleichheit von Frauen im Erwerbsleben zu
sichern, es rechtfertigt, dies gerade iiber das Beschaffungswesen und
damit faktisch vor allem im Baugewerbe zu beférdern — Friseur-, Juwe-
lier- und Gastronomiebetriebe, bei denen die offentliche Hand wenig
nachfragt, jedoch davon auszunehmen; oder ob nicht doch meist das
allgemeinverbindliche Gesetz das einzig gleichheitskonforme Mittel ist,
ein solches Ziel durchzusetzen.!”

b) Gemeinschafisrechtliche Mafstdbe
aa) Vergaberichtlinien

Gemeinschaftsrechtlich stellt sich zunédchst die Frage, ob die Verga-
berichtlinien eine Beriicksichtigung von Sekundirzielen erlauben. Viel
spricht fiir einen Numerus clausus der dort aufgezihlten Eignungskri-
terien,”’ die im Kern mit dem GWB iibereinstimmen:

175 S. schon Ziff. III Abs. 1 der Richtlinie der Reichskabinetts v. 14.7.1933, MinBI.
fiirr die PreuB. innere Verwaltung, 1933 I, Sp. 983: ,,Was [...] Firmen anbelangt, deren
Inhaber oder an der Geschiftsleitung maBgebend beteiligte Personen nicht arischer
Abstammung sind, so ist an sich nach dem Grundsatz zu verfahren, daB bei gleichwer-
tigen Angeboten deutschstimmige Firmen zu bevorzugen sind.“

176 In die gleiche Richtung schon Kirchhof Verwalten durch ,,mittelbares“ Einwirken,
1977, 3451K.; Pietzcker AGR 107 (1982), 61, 64. Tendenziell anders Burgi NZBau 2001,
62, 69.

177 Dafiir etwa Rittner in: Schwarze (Fn. 13), 87, 93ff. = EuZW 1999, 677; Hailbron-
ner WiVerw 1994, 173, 204, 226, Seidel (Fn. 14), Rn 1061f.; Martin-Ehlers WuW 1999,
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(1) Beentjes; und Kritik

In der Beentjes-Entscheidung!’® allerdings hat der EuGH 1988 die
Heranziehung sozialer und regionaler Gesichtspunkte (Anteil von 70 %
Langzeitarbeitslosen beim beschiftigten Personal, vermittelt von der
ortlichen Arbeitsbeschaffungsstelle!) grundsitzlich fiir zulassig gehalten
(wenn auch unter dem Vorbehalt der Wahrung des Primirrechts, insbe-
sondere des Diskriminierungsverbotes). Zwar seien die Zuschlags- und
Eignungskriterien in den Richtlinien abschlieBend normiert, nicht aber
behandelten diese die Frage, ob bei der Auftragsvergabe Kriterien ganz
anderer Art — die mit der Eignung der Unternehmen und der Wirtschaft-
lichkeit des Angebotes nichts zu tun hitten — berilicksichtigt
werden diirften. Insoweit seien die Mitgliedstaaten grundsitzlich frei.
Gegen diese — vereinzelt gebliebene!™ — Entscheidung sind jedoch er-
hebliche Einwinde geltend gemacht worden:180
1. Ein UmkehrschluBl aus Ausnahmebestimmungen, die — zeitlich be-

fristet — unter bestimmten Voraussetzungen die Beriicksichtigung re-
gionalpolitischer Kriterien zulieBen,!®! spricht grundsitzlich ebenso
gegen die Beriicksichtigung vergabefremder Gesichtspunkte wie
»arandfather clauses* zugunsten nationaler Bevorzugungsregeln, die
bei RichtlinienerlaB bereits in Kraft waren.!82 — Letzteres betrifft ge-

685, 689ft.; Karenfort/v. Koppenfels/Siebert BB 1999, 1825, 1830f.; Dreher JZ 2000, 519,
520; in die gleiche Richtung, aber vorsichtiger: Schwarzein: Schwarze (Fn. 13), 13, 27f,;
Noch (Fn. 52), 76ft.; Wittig (Fn. 88), 47 ff.; Riese (Fn. 72), 201 ff.; wohl auch (wenngleich
unentschieden) Pietzcker ZHR 162 (1998), 427, 4641f.; a.A. und mit der Beentjes-Ent-
scheidung (folgende Fn) fiir eine grundsitzliche sekundirrechtliche Zulissigkeit der Be-
riicksichtigung von Sekundirzielen etwa: Prief ZVgR 1999, 144, 149; Bechtold GWB,
2. Aufl. 1999, § 97 Rn 24; Gréning ZIP 1999, 52, 55; Nefler DOV 2000, 145, 1491.; Rust
EuZW 1999, 453f,; Ziekow NZBau 2001, 72, 741f.; Benedict (Fn. 132), 169ff. (seine
Auseinandersetzung mit der Kommission und deren Stellungnahmen zum EuGH ist
filigran, die mit dem EuGH eher unkritisch); unkritisch gegeniiber EuGH (nachdem er
selbst gute Griinde fir die Gegenauffassung anfihrt) auch Waldner (Fn. 4), 101 ff.

78 EuGH Slg. 1988, 4635, 4659. — Ausfuhrlich dazu Benedict (Fn. 132), 169ff.

1”5 So ist der EuGH Slg. 1992, 3401 (Kommission gegen Italien) Tz. 20ff. auf die
Uberlegungen in der Beentjes-Entscheidung nicht mehr eingegangen und hat ohne wei-
teres ein der BKR fremdes Auswahlkriterium flr unzulissig erklart. - S. jedoch nun-
mehr die (erst nach der Leipziger Tagung bekannt gewordene) Entscheidung des EuGH
v.26.9.2000 — Rs. C-225/98 - Calais, NJW 2000, 3629 und dazu Ziekow NZBau 2001,
72, 76.

180 Nachw. in Fn. 177.

181 Art. 31 Abs. 1 BKR; Art. 35 II SKR; zu weiteren — stets zeitlich begrenzten -
regionalen Ausnahmen Wittig (Fn. 88), 49 Fn. 158.

182 Art, 30 III BKR, 35 SKR — jeweils unter dem Vorbehalt ihrer Ubereinstimmung
mit Primirrecht; zu diesen (und fritheren) Offnungsklauseln Wittig (Fn. 88), 541f.
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rade die Bundesrepublik, die Vorbehalte erklirt hatte etwa fiir die
Bevorzugung von Spitaussiedlern, Opfern nationalsozialistischer
Verfolgung und Schwerbehinderten.

2. Gegen ,,Beentjes“ spricht — entstehungsgeschichtlich — der Umstand,
daB etwa eine Initiative des Européischen Parlaments, den Topos
»Frauenforderung® bei den Zuschlagskriterien zu verankern, ge-
scheitert ist;!83 und

3. vor allem, daB} ,,damit die wichtigste Zielsetzung des gemeinschaft-
lichen Vergaberechts, die Herstellung gleicher Wettbewerbsbedin-
gungen im Offentlichen Auftragswesen in einem zentralen Punkt
durchbrochen wire; die Auftragsvergabe wiirde sich nicht mehr
an wirtschaftlichen MaBstiben orientieren.“!84 Der einzelne, dem die
Richtlinien doch klagbare Rechte einrdumen, wire bei der Beriick-
sichtigungsfihigkeit einer offenen Vielzahl von Zwecksetzungen
(schon angesichts damit verbundener Beurteilungsspielrdume) nicht
mehr vor der ,,Willkiir der 6ffentlichen Auftraggeber“18s zu schiit-
zen, wie es das Ziel der Vergaberichtlinien ist.

(2) Die Haltung der Kommission

Dementsprechend hat die Kommission zunichst (vor und nach der
Beentjes-Entscheidung) die in den Vergaberichtlinien genannten Krite-
rien der Auftragsvergabe fiir abschlieBend gehalten!86 — und etwa mit
Erfolg den ErlaB eines deutschen Bundeslandes beanstandet, in dem bei
offentlichen Auftrigen eine Bevorzugung von Lehrlingsausbildungsbe-
trieben vorgesehen war.187 Inzwischen aber ermutigt eine gewendete
Kommission die Mitgliedstaaten ausdriicklich dazu ,ihre offentliche
Kaufkraft fiir die Verfolgung ... soziale(r) Ziele zu beniitzen“!88 — und

183 Nachw. bei Prief (Fn. 52), 104; s. auch Hailbronner WiVerw 1994, 173, 205; aus-
fihrlich Benedict (Fn. 132), 851f.

184 Hailbronner WiVerw 1994, 173, 205.

185 So die Zielsetzung der BKR nach EuGH Slg. 1995 I, 2311 Tz. 19.

186 Kritik der Kommission an der Beentjes-Entscheidung v.a. in KOM (89) 400, ABL.
C 311/7 v. 12.12. 89, 12 Ziff. 46f.; weitere Nachweise bei Benedict (Fn. 132), 175, 1811f.

187 Der ErlaB wurde nach Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens aufge-
hoben, s. Prief (Fn. 52), 104; Seidel (Fn. 14), Rn 113, - Die am 9.9.1997 vom Bundes-
kabinett beschlossene entsprechende Regelung (BAnz. Nr. 181 v. 26.9.1997, 12441)
beschriinkte sich deshalb vorsichtshalber auf solche Auftriige, die unter den Schwellen-
werten der EG-Vergaberichtlinien lagen.

188 Tz. 4.4 ihrer Mitteilung vom 11.3. 1998 , Das 6ffentliche Auftragswesen in der Eu-
ropiischen Union“, KOM (1998) 143 endg.; Ratsdok. 6927/98, auch in BR-Drs. 296/88
v. 27.3.1998; dazu sehr kritisch Rittnerin: Schwarze (Fn. 13), 87ff. mwN.; angekiindigt
hatte sich diese Kehrtwende bereits im , Griinbuch® (Fn. 15), Tz. 5.42.
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zwar ausdriicklich nicht nur durch Sanktionierung von Rechtsverstifen,
sondern auch, indem ,,die Einhaltung von Pflichten sozialen Inhalts zur
Vorbedingung fiir die Ausfiihrung der zu vergebenden offentlichen Auf-
trage* gemacht werden, ,um beispielsweise die Beschiftigung von
Frauen oder den Schutz bestimmter benachteiligter Personengruppen
zu fordern.“ — Nunmehr schickt die Kommission sich an, diese Auffas-
sung in geltendes Recht umzusetzen. Bei ihren Novellierungsvorschli-
gen zu den Vergaberichtlinien vom Mai diesen Jahres 148t sie zwar die
Formulierung der Eignungs- und Zuschlagskriterien im wesentlichen
unverindert oder verschirft sie sogar'®® und verweist in ihrer Begriin-
dung darauf, daB sie ,,strengere* Eignungs- und Zuschlagskriterien fiir
angebracht hilt!0 — um dann, eher verdeckt und unvermutet, der ge-
planten Richtlinie als bloBen (22. von 34 - jetzt immerhin durchnume-
rierten!) Erwigungsgriinden voranzustellen: ,,Bedingungen zur Ausfiih-
rung des Auftrags sind mit der Richtlinie vereinbar, sofern sie nicht
unmittelbar oder mittelbar zu einer Diskriminierung der Bieter aus an-
deren Mitgliedstaaten fihren und in der Bekanntmachung der Aus-
schreibung zwingend angegeben werden. Sie kdnnen insbesondere das
Ziel verfolgen, Arbeit von benachteiligten oder ausgeschlossenen Personen zu
Jfordern oder gegen Arbeitslosigkeit zu kampfen.“1! Das zurrt die Beentjes-
Entscheidung fest.

bb) Primdrrecht

Gemeinschaftsrechtlich ist die Verfolgung von Sekundirzwecken
neben dem MaBstab der Richtlinien auch dem des Primirrechts unter-
worfen,!92 das im allgemeinen zwar weniger strenge Anforderungen
als die Richtlinien stellt, dafiir aber auch fir Auftrige unterhalb der
Schwellenwerte gilt.

Die Grundfreiheiten stehen dabei in aller Regel nicht nur einer direk-
ten Verfolgung regionalpolitischer oder nationalprotektionistischer
Sekundirzwecke entgegen, sondern auch indirekten (faktischen) Dis-
kriminierungen (moglich etwa bei Ankniipfung an nationale Sozialstan-
dards, die von auslindischen Wettbewerbern oft schwieriger zu erfiillen

189§ KOM (2000) 275 endg. v. 10.5.2000, Ziff. I1. 6. der Begriindung sowie die Ein-
zelbegriindung zu Art. 46 und 53 des Entwurfs. - Dabei geht es v.a. um den Ausschlul
von Bietern bei gewissen Straftaten und um die vorherige Bekanntgabe der Gewichtung
der einzelnen Zuschlagskriterien.

196 Unter Ziff. 1I. 1.2.

191 Hervorhebung vom Verf.

192 Dazu nur Benedict (Fn. 132), 199ff. m.N.
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sind)%3. Das gilt freilich nur fiir grenziiberschreitende Sachverhalte!%4,
bei Kleinauftrigen also im wesentlichen fiir grenznahe Beschaffungen.

SchlieBlich kann die bevorzugte Beriicksichtigung von Bietern auch
an Art. 87 EG scheitern, stellt sie doch nach herrschender und zutref-
fender Meinung zugleich eine Beihilfe im Sinne der Art. 87ff. EG an das
begiinstigte Unternehmen dar.!9%

D. (Viele) offene Fragen

Vergaberechtsrechtsprechung und -literatur boomen derzeit.1% Das
liegt nicht zuletzt daran, daB der Gesetzgeber — trotz der wirtschaft-
lichen Bedeutung der Staatseinkéufe — erst jiingst und verspitet der Bie-
terseite zum 1.1.1999 durch Zugestehung subjektiver Rechte die Mog-
lichkeit gegeben hat, die Gerichte in Anspruch zu nehmen und dort jetzt
ein Nachholbedarf gestillt wird. Die Prozesse wiren noch zahlreicher,
firchteten nicht viele Unternehmen um die Gunst der Vergabestellen
fiir kiinftige Auftrige — die Hand die einen fiittert, beifit man nicht (was
iibrigens iiber Moglichkeiten einer Verbandsklage nachdenken lifit). An
dieser Stelle konnten nur zwei Problemkreise angerissen werden, die
bedeutsam erscheinen; viele Fragen, die derzeit die Gemiiter bewegen,
mulBten offen bleiben.

I. z.B.: Zum Vergabeverfahren

Sie beziehen sich in groBler Zahl auf das Vergabeverfahren, dem an-
gesichts der teils recht offenen materiellen MaBstibe der Auftragsver-
gabe besondere Bedeutung zukommt, etwa zum Akteneinsichtsrecht
der Bieter im Spannungsverhiltnis zum Schutz von Geschiftsgeheim-
nissen der Konkurrenz!%’, Wegweisend erscheint die umstrittene Ent-

193 S, Benedict (Fn. 132), 199ff. (zusammenfassend S. 227f. fir die Warenverkehrs-
freiheit und S. 237 zur Dienstleistungsfreiheit); Wittig (Fn. 88), 23 ff.

194 S, oben Fn. 121.

195 Wittig (Fn. 88), 30 mN. auch zur Gegenauffassung; ausfihrlicher Martin-Ehlers
WuW 1999, 685, 687ff.; Benedict (Fn. 132), 2441f.

196 Bemerkenswert allein die neuen Zeitschriften (ZVgR, Vergabe-News, NZBau), die
sich ganz oder in wesentlichen Teilen dem Vergaberecht widmen.

197 Dazu etwa: Weitbrecht in: Schwarze (Fn. 13), 177, 186f.; Gréning NZBau 2000,
366; Thiiringer OLG, BauR 2000, 95; 1. Vergabekammer des Bundes, NZBau 2000,
365.
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scheidung des OLG Brandenburg zum Flughafen Schonefeld, die Auf-
tragsvergaben durch staatliche Stellen als Akte ,6ffentlicher Gewalt*
qualifiziert und darauf zumindest sinngemiB eine ganze Reihe verwal-
tungsverfahrensrechtlicher Grundsitze anwendet.!% Einen Kernsatz
der Entscheidung — nimlich ein Mitwirkungsverbot Befangener analog
§ 20 VwVfG, das u.a. (organisations-)privatisierten Betrieben der
offentlichen Hand Schwierigkeiten bereiten mag!%? — hat die soeben von
der Bundesregierung beschlossene Vergabeverordnung in § 16 bereichs-
spezifisch aufgegriffen (und dabei den ausgeschlossenen ,,Angehdori-
gen®“ — das sehe ich in diesem Zusammenhang zum ersten Mal nor-
miert — neben Ehegatten und Verlobten auch gleich die ,,Lebenspartner*
zugeschlagen).200

198 OLG Brandenburg, BB 1999, 1940: namlich vor allem das Mitwirkungsverbot Be-
fangener (und zwar als Aufsichtsratsmitglieder des Auftraggebers, 1943f.) und umge-
kehrt als Mitwirkende des Bieters bei der Planung des Auftraggebers (19441.); auch
subjektive Bieterrechte begriindende Dokumentationspflichten aus dem Transparenz-
gebot des § 97 1 GWB, aber auch aus dem Diskriminierungsverbot und dem Gebot ef-
fektiven Rechtsschutzes (1945); schlieBlich (1944) bei Unklarheit der Ausschreibung:
Nachbesserungs- und faktisch: Anhdrungspflichten zur Wahrung der Chancengleich-
heit. — Zu dieser Entscheidung s.u.a. Waldner (Fn. 4), 122; Berrisch DB 1999, 1797; Nef-
ler NVwZ 1999, 1081; Kulartz/Niebuhr NZBau 2000, 6ff.; Oning NJW 2000, 4841f,;
Wolfram NZBau 2000, 5451f.; s.a. OLG Jena, NZBau 2000, 349 und BauR 2000, 258;
Weitbrecht in: Schwarze (Fn. 13), 177, 17811, v.a. 181ff. — Kritisch zum OLG Branden-
burg u.a. das OLG Stuttgart, NZBau 2000, v.a. 304 aE und 305 - es 1iBt die Anwend-
barkeit von § 20 VWVIG aber letztlich offen (wie zuvor OLG Rostock, VersR 1999, 1511
m. Anm. Dreher), verneint das Vorliegen seines Tatbestandes und meint insbesondere,
daB VergaberechtsversttBe nur riigbar seien, wenn die , konkrete Moglichkeit“ besteht,
daB sie fur die konkrete Vergabeentscheidung ursidchlich geworden sind; dem OLG
Stuttgart zustimmend Dreher NZBau 2000, 280 mN.

199 Daher etwa die Kritik von Nefler NVwZ 1999, 1081, 1082f. und die Modifikation
des neuen § 16 VgV auf Dringen des Bundesrates (BR-Drs. 455/00 v. 10.11.2000).
Zum Problem der Auftragsvergabe an kommunale Eigen- oder Mehrheitsgesellschaf-
ten OVG Schleswig, NordOR 1998, 314 = DWW 1999, 24; Miiller-Serten NZBau 2000,
1211%.; Faber DVBI 2001, 248; zu In-house-Geschiiften s. B. Gallwas GewArch 2000,
401, 404ff. mwN. Zum Problem nidher Holoubek in diesem Band, S. 513ff.

200 § 16 I 2 VgV - ebenso aber schon zuvor ein Teil der Lehre, s. Kopp/Ramsauer,
VwVIG, 7. Aufl. 2000, § 20 Rn 54 Fn. 34; a.A. Obermayer, VwV{G, 3. Aufl. 1999, § 20
Rn 51, 122 mN.; insoweit liegt die VgV auf der Linie von Art. 3 § 6 des Gesetzentwurfs
eines Lebenspartnerschaftsgesetzes, BT-Drs. 14/3751 v. 4.7.2000, mit dem Vorschlag
zu einer entsprechenden Anderung von § 20 VwVIG (die allerdings nicht Bestandteil
des G. v. 16.2.2001, BGBI., 266 geworden ist).
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II. z.B.: Zum Primérrechtsschutz

Auch zahlreiche Fragen des neu eroffneten Rechtsschutzes harren
noch einer Antwort (etwa zur Antragsbefugnis20)). Mittlerweile geklart
ist allerdings der praktisch wichtige Punkt, daB aus verfassungs-202 wie
EG-rechtlichen203 Griinden effektiver Primdrrechtsschutz gegen den
Zuschlag gewihrt werden muB und - da Zuschlagserteilung und Ver-
tragsschluf nach deutschem Recht zeitlich zusammenfallen, der einmal
erteilte Zuschlag aber nicht mehr aufhebbar ist (§ 114 Il GWB) — unter-
legene Bieter vorab liber die beabsichtigte Zuschlagserteilung zu unter-
richten sind.204

20 Fraglich ist etwa, ob nicht aus Art. 1 III NPRL (der Rechtsschutz muB ,,zumindest
jedem* zur Verfiigung stehen, ,,der ein Interesse an einem bestimmten offentlichen Lie-
fer- oder Bauauftrag hat oder hatte und dem durch den behaupteten RechtsverstoB ein
Schaden entstanden ist bzw. zu entstehen droht*) folgt, daB auch mittelbar betroffene
Subunternehmer antragsbefugt sein miissen — auch Hersteller von Bauprodukten, so
¢in ErlaB des BMVB v. 29. 10. 1998 abgedruckt bei Heiermann/Ax Neues deutsches Ver-
gaberecht, 2. Aufl. 1999, 321, 322; a.A. OLG Rostock, NZBau 2000, 447; OLG Ko-
blenz, NZBau 2000, 445. - Ferner: Die aus § 97 VII GWB abzuleitenden Anspriiche
diirften, wie die Begriindung des Regierungsentwurfs hervorhebt (BT-Drs. 13/9340,
14), nur soweit reichen, wie eine bestimmte vergaberechtliche Vorschrift gerade auch
den Schutz des potentiellen Auftragnehmers bezweckt. (S. auch §§ 107 II, 126 GWB.
Wie hier Groning ZIP 1998, 370, 373; a.A. offenbar - freilich mit rechtspolitischer Kri-
tik — Niehbuhr/Eschenbruch Jahrbuch Baurecht 1 [1998], 195, 210). Noch nicht hin-
reichend geklirt ist, welche Normen dies im einzelnen sind — etwa die Teilnahme- und
Publizitatsvorschriften (Byok NJW 1998, 2274, 2776f. mN.) sowie die Regelung der
Eignungs- und Zuschlagskriterien — und welche andererseits blo ,,objektive* Ord-
nungsvorschriften oder jedenfalls vom personlichen Schutzbereich her gerade vom
Mitwettbewerber nicht einklagbar sind (wie die iiber die Formlichkeiten der Vertrags-
urkunde, z.B. § 29 VOB/A, oder Statistikpflichten des Auftaggebers). Dazu auch Wald-
ner (Fn. 4), 133ff. und v.a. 1411,

202 Richtungsweisend die Entscheidung der 1. Vergabekammer des Bundes v. 29.4.
1999, BB 1999, 1076, 1077f. -Euromiinzplittchen II; dazu etwa Waldner (Fn. 4), 207fF.

203 Dazu die Alcatel-Entscheidung des EuGH v. 20.10.1999, Rs C-81/98, JZ 2000,
460 m. Anm. Brinker; dazu etwa Waldner (Fn. 4), 21411.; Erd/ BauR 1999, 1341; Brinker
in: Schwarze (Fn. 13), 97, 101 ff.; Martin-Ehlers EuZW 2000, 101 ff.; Adam WuW 2000,
2560f1f.; Reidr BauR 2000, 22ff.

204 So nunmehr ausdriicklich auch § 13 der neuen Vergabeverordnung. — Damit wer-
den sich auch Bedenken erledigen, die darauf beruhen, daB eine entsprechende Praxis
zur Umsetzung der Richtlinien nach der Rechtsprechung des EuGH nicht ausreicht,
solange sie ihre Grundlage nicht in einer AuBenrechtsnorm findet (dazu noch einmal
die in der vorigen Fn. Genannten). Niher zum Informationsanspruch Spiefhofer/Lang
ZIP 2000, 446fT.
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III. z.B.: Zu sekundiren Ersatzanspriichen

Zu sekundiren Ersatzanspriichen schlieBlich wird die Rechtspre-
chung etwa erneut dariiber nachzudenken haben, ob die Verdingungs-
ordnungen angesichts ihrer nun wettbewerbsrechtlichen Ausrichtung
nicht doch im Kern205 als Schutzgesetze i.S.v. § 823 II BGB anzuerken-
nen sind. Das erscheint unausweichlich jedenfalls, soweit die Verdin-
gungsordnungen als AuBlenrecht mit Verordnungsrang gelten206 — und
damit im Kommunalbereich unabhéngig von den Schwellenwerten.

E. Zum Schluf

Damit komme ich zum SchluB, der lautet: Alles ist und bleibt im
FluB - wie schon so lange in diesem Gebiet. Dieser FluB strémt manch-
mal etwas zih, bleibt bisweilen nur widerwillig in seinem gemein-
schafts- und verfassungsrechtlich vorgeformten Bett. Seinen durch
Briissel veranlafSten Umbruch hat das deutsche Vergaberecht jedenfalls
noch nicht vollendet — die Vergabeverordnung ist trotz Fristablaufs der
Vergaberichtlinien und laufendem Vertragsverletzungsverfahren noch
nicht in Kraft207 — und schon ldutet die Kommission die nichste Runde
ein, eine Kodifikation des Vergaberichtlinien, die durchaus nicht nur
den bestehenden Rechtsrahmen konsolidieren soll. Verfassungsrecht-
lich unausweichlich scheint zudem eine Neuregelung auch der Staats-
einkidufe unter den Schwellenwerten. Viel vom heute Gesagten ist in-
sofern nur Momentaufnahme. Das Vergaberecht bleibt jedenfalls -
ungeachtet seiner kartellgesetzlichen Domestizierung und der (teilwei-
sen) Zuweisung an die ordentlichen Gerichte — auf Dauer gerade auch
ein Thema der Sraatsrechtslehre.

205 Vgl. hierzu etwa Waldner (Fn. 4), 13311,, insbes. 141f.; strikt ablehnend ober- wie
unterhalb der Schwellenwerte, auch nach dem VgRAG Schnorbus BauR 1999, 77, 83 1F.;
fiir Schutznormqualitit der Verdingungsordnungen oberhalb der Schwellenwerte Schles-
wig-Holsteinisches OLG WuW/E 2000, Verg 269, 275 mN.; gegen Schutznormqualitat
unterhalb der Schwellenwerte Ackermann ZHR 164 (2000), 394, 419 mN.

206 Dazu Pietzckerin: Schwarze (Fn. 13), 61, 68f., der zur Begriindung des fehlenden
Schutznormcharakters der Verdingungsordnungen u.a. auf deren mangelnden AuBen-
rechtscharakter abstellt, dabei aber wohl nicht hinreichend beachtet, in welchem Um-
fang (v.a. im Kommunalbereich) die Verdingungsordnungen nach h.M. im Verord-
nungsrang gelten.

207 8. jedoch nunmehr BGBI. I 2001, 110.



Leitsdrze des 2. Berichterstatters iiber:

Der Staat als Auftraggeber

A. Grundlagen

(1) Der Staat als Leistungsapparatur benétigt fiir die
Erstellung seiner Endprodukte neben der Arbeitskraft
seines eigenen Personals eine Vielzahl von Sachgiitern
und Dienstleistungen Dritter — gewissermafen als
Rohstoffe und Halbfertigprodukte.

I Die wirtschaftliche Bedeutung dffentlicher Auftrige

(2) Exakte Statistiken iiber das Volumen dffent-
licher Auftrige gibt es weder auf nationaler noch auf
EU-Ebene. In Deutschiand belaufen sie sich nach vor-
sichtiger Schdtzung auf rd. 400 Mrd. DM im Jahr; da-
von entfallen rd. 250 Mrd. DM auf die Kommunen
und 130 Mrd. DM auf sog. Sektorenaufirdge. Insge-
samt diirfte in Deutschland wie europaweit der Um-
fang offentlicher Beschaffungen zwischen 10% und
15% des jeweiligen Bruttoinlandsproduktes ausma-
chen. Vom Aufiragseingang des deutschen Bauhaupt-
gewerbes kommt etwa 1/3 von der dffentlichen Hand.

II. Die Regelungsbediirfligkeit des Vergabeverfahrens

(3) Drei Umstinde sprechen fiir eine besondere Re-
gelungsbediirftigkeit gerade des Verfahrens zur Ver-
gabe dffentlicher Aufirdge:
® Die dffentliche Hand handelt auch beim Ab-
schluf zivilrechtlicher Vertrige nicht ,privat-
autonom®. Sie verfiigt nicht iiber ,eigenes”
Geld, sondern treuhdnderisch tiber Finanzmit-
tel der Biirger und ist zur Sparsamkeit und
Wirtschaftlichkeit verpflichtet.
® Den Amtswaltern, die staatliche Mittel ausge-
ben, fehlt vielfach ein addquater Anreiz, mit
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den ihnen anvertrauten Mitteln sparsam um-
zugehen.

® Oft vergibt die dffentliche Hand Aufirdge be-
wufit nicht an den giinstigsten, sondern aus
politischen Griinden an andere Auftragneh-
mer.

III. Entwicklungslinien des Vergaberechts

1. Das haushaltswirtschafiliche Anliegen des traditionellen deut-
schen Vergaberechts

(4) Das Haushaltsrecht verpflichtet juristische Per-
sonen des dffentlichen Rechts materiell auf die Grund-
sdtze der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit und aus-
schlieflich zu diesem Zweck verfahrensrechtlich in
aller Regel zur Ausschreibung offentlicher Aufirdge.

2. Das wettbewerbliche Anliegen des Gemeinschafis- und Volker-
rechts

(5) Gemeinschafis- und vilkerrechtliche Vergabe-
regeln dienen dagegen dem Ziel, die Transparenz of-
fentlicher Beschaffungsmdrkte und deren tatsdchliche
Offnung fiir einen freien und chancengleichen Wettbe-
werb zu fordern.

Das derzeitige Regelungsgeflecht
I.  Internationale Ubereinkiinfte

(6) Vilkerrechtlich gebunden ist die Bundesrepublik
v.a. durch das plurilaterale WTO-Beschaffungsab-
kommen GPA von 1994, das aber inhaltlich fiir deut-
sche Aufiraggeber jedenfalls gegeniiber Bietern aus der
EU keine weitergehenden Anforderungen stellt als das
Gemeinschafisrecht.

II.  Europarechtliche Vorgaben

1. Die materiellen Vergaberichtlinien

(7) Die Vergaberichtiinien regeln — nur fiir Aufirdge
ab bestimmten ,Schwellenwerten” —v. a. das Vergabe-
verfahren sowie materielle Eignungskriterien fiir die
Auswahl der Bewerber und Zuschlagskriterien fiir den
konkreten Aufirag.
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2. Die Nachpriifungsrichtlinien

(8) Die Nachpriifungsrichtlinien verpflichten die
Bundesrepublik zur Gewdhrung effektiven Rechis-
schutzes — und zwar zugunsten benachteiligter Wettbe-
werber.

III. Das deutsche Vergaberecht

1. Regelungen fiir Aufirdge oberhalb der Schwellenwerte

a) Das Vergaberechtsinderungsgesetz v. 26. 8. 1998

aa)

bb)

Materielles und Vergabeverfahrensrecht

(9) Auch das Kartellvergaberecht raum:t in Umset-
zung des Gemeinschafisrechts den Wettbewerbern -
oberhalb der Schwellenwerte — subjektive Rechte ein.

Rechtsschutz
(10) Die neuen Mechanismen des — insbesondere
einstweiligen — Rechisschutzes erlauben eine hinrei-

chend rasche und wirksame Uberpriifung maoglicher
Vergaberechtsverstofie.

b) Der Unterbau: Vergabeverordnung und Verdingungsord-
nungen

(11) Die Einzelheiten des Vergaberechts sind in den
Verdingungsordnungen geregelt. Sie erlangen durch
die Bezugnahme in der Vergabeverordnung selbst Ver-
ordnungsrang (,Kaskadenlosung*“).

2. Regelungen fiir Aufirdge unterhalb der Schwellenwerte

a) Unmittelbare und mittelbare Staatsverwaltung

(12) Unterhalb der Schwellenwerte gelten die Verdin-
gungsordnungen fiir die staatliche Verwaltung krafi
Verweisung in haushaltsrechtlichen Verwaltungsvor-
schriften selbst nur als Innenrecht. Sie konkretisieren
nach herkémmlicher Auffassung das Wirtschaftlich-
keitsgebot, sollen den Unternehmen aber keine sub-
Jektiven Rechte einrdumen.

b) Kommunalbereich

(13) Im Kommunalbereich gelten (unterhalb der
Schwellenwerte) die Verdingungsordnungen iiber Ver-
weisungen des Gemeindehaushaltsrechts im Verord-
nungsrang — nach bisherige Auffassung aber nur im
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Interesse sparsamer Mittelbewirtschafiung der dffent-
lichen Hand.

c) Offentliche Aufiraggeber in Privatrechtsform

(14) Privatrechtlich organisierte Auftraggeber sind
unterhalb der Schwellenwerte nur ausnahmsweise an
die Verdingungsordnungen gebunden - v.a. dffentliche
Beteiligungsunternehmen und Empfinger staatlicher
Zuwendungen, auch dieser Fall begriindet nach h.M.
keine subjektiven Rechte etwa rechtswidrig tibergange-
ner Mitwettbewerber.

C. Zwei Hauptprobleme
1. Die Aufirdge unter den Schwellenwerten

1. Spaltung des Regelungsregimes

(15) Das Regelungsregime fiir Aufirdge unterhalb der
Schwellenwerte unterscheidet sich von dem fiir Auf-
trage oberhalb der Schwellenwerte vor allem
® im Rechtsquellenrang;
® in der Rechisstellung der Bieter;
® in den Publikationserfordernissen der Aus-
schreibung; und
® in der Zustindigkeit fiir die Verfolgung tiber
den Beschaffungszweck hinausgehender (,ver-
gabefremder*) Sekunddrzwecke der Aufirags-
vergabe.

2. Grundrechtliche Begriindung subjektiver Bieterrechte
a) Grundsdtzliche Grundrechtsbindung der Aufiragsvergabe

(16) Die offentliche Hand ist auch bei ihren sog.
Jfiskalischen Hilfsgeschiften® uneingeschrinkt grund-
rechtsverpflichtet. Grundrechtsadressaten sind dabei
nicht nur offentlich-rechtlich organisierte Verwaltungs-
einheiten, sondern auch solche des Privatrechts, soweit
sie allein von der dffentlichen Hand getragen werden.

b) Einschldgige Grundrechte
aa) Gleichheitsrechte

(17) Der Gleichheitssatz schiitzt konkurrierende Un-
ternehmen im Vergaberecht in dreifacher Weise:



Dritter Beratungsgegenstand 509

® jber die Selbstbindung der Verwaltung;
® fiber die aus Art. 3 I GG als Verfahrensgaran-
tie abzuleitende grundsdtzliche Ausschrei-
bungspflicht (auch unterhalb der Schwellen-
werte); und
® fber das Gebot der Beriicksichtigung gleich-
wertiger Angebote durch Vergabe von Teil-
und Fachlosen oder in zeitlicher Versetzung.
(18) Dies gilt auch unterhalb der Schwellenwerte und
begriindet subjektive Rechte der Konkurrenten.

bb) Freiheitsrechte, v.a. Art. 12 I GG

(19) Ein Eingriff in die Wettbewerbsfreiheit als
Bestandteil der Berufsfreiheit liegt nicht nur im gene-
rellen Ausschluf3 eines potentiellen Aufiragnehmers
durch die offentliche Hand; und auch nicht nur in der
Nichtberiicksichtigung im Einzelfall durch eine markt-
beherrschende Vergabestelle. Vielmehr enthdlt jede
staatliche Auftragsvergabe grundsdtzlich einen Grund-
rechtseingriff gegeniiber den nicht beriicksichtigten
Konkurrenten.

(20) Der hieraus folgende Gesetzesvorbehalt fiir
staatliche Einkdufe gilt nicht nur bei ,willkiirlichen
oder unzumutbaren* Eingriffen in die Wettbewerbs-
freiheit.

(21) Solange spezielle Regeln fehlen, ist fiir Auftrige
unterhalb der Schwellenwerte der Verwaltungsrechts-
weg erdffnet, denn das Vergaberecht ist — zumindest
auflerhalb des reinen Sektorenbereiches ~ dffentliches
Recht. Diese unerspriefiliche Rechtswegspaltung ruft
Sreilich nach dem Gesetzgeber.

3. Bieterrechte aus primdrem Gemeinschafisrecht

(22) Fiir (potentiell) grenziiberschreitende Vergabe-
verfahren lassen sich klagbare Bieterrechte auch aus
den Grundfreiheiten und dem Wettbewerbsrecht des
EG-Vertrages herleiten.

4. Anspriiche aus allgemeinem Wettbewerbsrecht

(23) Das kartelirechtliche Diskriminierungsverbot
hat eigenstindige Bedeutung unterhalb der Schwel-
lenwerte nur fiir soiche dffentlichen Auftraggeber,
die nicht grundrechtsverpflichtet sind (private Sekto-
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renaufiraggeber und gemischt-wirtschaftliche Unter-
nehmen).

II. Die Beriicksichtigung ,,vergabefremder* Aspekte

L. Zuschlagskriterium ., wirtschaftlichstes“ Angebot
a) Haushaltsrechtliche Deutung

(24) Wird das Gebot des Zuschlags auf das ,wirt-
schaftlichste” Angebot (§ 97 V GWB) lediglich haus-
haltsrechtlich verstanden, so setzt es der Verfolgung
»vergabefremder” Zwecke keine justiziablen Grenzen.

b) Wettbewerbsrechtliche Deutung

(25) Das Wirtschaftlichkeitskriterium des GWB ist
Jedoch enger, wettbewerbsrechtlich zu deuten. Ortliche
und regionale Bevorzugungen sind grundsdtzlich un-
zuldssig.

(26) Produktbezogene Zuschlagskriterien sind sol-
che, die das Produkt selbst, seine Bereitstellung oder
seinen unmittelbaren okonomischen Nutzungswert be-
treffen. In ihrer Auswahl ist die Vergabestelle frei - sie
entscheidet, ob und welches Gut sie mit welchen pro-
duktbezogenen Spezifikationen erwirbt.

(27) Unzuldssig ist dagegen — als Zuschlagskrite-
rium - die Beriicksichtigung produzenten- oder pro-
duktionsbezogener Kriterien.

2. Auswahl der Auftragnehmer - zuldssige Eignungskriterien

(28) Das Erfordernis der Fachkunde und Leistungsfa-
higkeit des Unternehmers (§ 97 IV GWB) ist bereits
selbstverstindliche Bedingung eines wirtschafilichen
Einkaufs der offentlichen Hand. Die erforderliche Zu-
verldssigkeit fehlt Unternehmen nur bei nachweis-
lichen schweren, berufsbezogenen Rechtsverletzungen.

a) Verfassungsmapstibe

aa) Bundesstaatliche Kompetenzordnung

(29) Foderale Zustandigkeitszuweisungen (sowie die
rechisstaatlich gebotene Widerspruchsfieiheit der
Rechtsordnung) ziehen der Beriicksichtigung sekun-
ddrer Lenkungsziele v.a. der Aufiragsvergabe durch
Ldnder und Kommunen enge Grenzen, soweit diese
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sich neben ihrer Haushaltskompetenz nicht auf Sach-
gesetzgebungskompetenzen stiitzen konnen.

Gesetzesvorbehalt

(30) Die Beriicksichtigung sekunddrer Beschaffungs-
ziele stellt als vertragsvermittelte Subvention in aller
Regel cinen Eingriff in die Wettbewerbsfreiheit der
nicht beriicksichtigten Wettbewerber dar und steht un-
ter Gesetzesvorbehalt.

Materielle Grundrechtsfragen

(31) Der Gleichheitssatz verwehrt es dem Staat in der
Regel, von jedem Unternehmen erwiinschtes Verhalten
nicht auch ihnen allen durch allgemeinverbindlichen
Rechtssarz aufzuerlegen — sondern iiber den goldenen
Ziigel ausschlieflich solche Unternehmen in Dienst zu
nehmen, die zufdllig auf einem Markisegment tdtig
sind, in dem der Staat als Nachfrager aufiritt.

b) Gemeinschafisrechtliche Mafstibe

aa) Vergaberichtlinien

(a)

®)

Beentjes; und Kritik

(32) Die Verfolgung von Sekunddrzielen mit Hilfe von
Kriterien der Aufiragsvergabe, die iiber die gemein-
schafisrechtlich vorgesehenen Eignungs- und Zu-
schlagskriterien hinausgehen, ist unzuldssig.

Die Haltung der Kommission

(33) Die Auforderung der Kommission, die dffent-
liche Kaufkraft einzusetzen, um die Beschdftigung von
Frauen und den Schutz benachteiligter Personengrup-
pen zu fordern, ist gegenwdrtig nur bei gemeinschafis-
rechtskonformer Auslegung (und entgegen den Inten-
tionen der Kommission) haltbar. Die Kommission
arbeitet insoweit aber an einer versteckten Anderung
des Gemeinschafisrechts.

bb) Primdrrecht

(34) Fiir grenziiberschreitende Sachverhalte stellen
auch die Grundfreiheiten und das Beihilfeverbot des
EG-Vertrages (weite) Schranken der bevorzugten Be-
handlung von Unternehmen zu Lenkungszwecken dar.
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D. (Viele) offene Fragen
I z.B.: Zum Vergabeverfahren

(35) Die Aufiragsvergabe durch staatliche Stellen
ist als Akt offentlicher Gewalt auch an allgemeine
Grundsdtze des Verwaltungsverfahrensrechtes ge-
bunden.

II. z.B.: Zum Primdrrechtsschutz

(36) Zur Wahrung effektiven Rechtsschutzes ist der
unterlegene Bieter vorab und mit Begriindung iiber die
beabsichtigte Zuschlagserteilung zu unterrichten; der
gesonderten Anfechtbarkeit eines dffentlich-rechtlichen
Vergabeaktes bedarf es europarechtlich nicht.

IIl. z.B.: Zu sekunddren Ersatzanspriichen

(37) Die bieterschiitzenden Normen der Verdingungs-
ordnungen sind Schutzgesetze i.S.v. § 823 Il BGB - je-
denfalls soweit sie mit Verordnungsrang gelten.

E. Zum Schiuf



Dritter Beratungsgegenstand:

Der Staat als Wirtschaftssubjekt
und Auftraggeber

3. Bericht von Prof. Dr. Michael Holoubek, Wien

Inhalt
Seite
I.  Gegenstand, Methode und Zielsetzung der Unter-
suchung . ... ... .. .. .. .. L 515
II. Ziele und Mittel staatlicher Wirtschaftstitigkeit im

Rechtsvergleich . . ....................... 518

A. Der Staat als Unternehmer - staatliche Leistungs-
erbringung . .. ... .... .. .. ... ..., 518
L Osterreich . . ...................... 518
a) Empirischer Befund . . ............... 518
b) Rechtliche Ausgestaltung . . .. .......... 521
2. Frankreich . ... .................... 530
a) Empirischer Befund . ... ............. 530
b) Rechtliche Ausgestaltung . . .. .......... 530
3. GroBbritannien . . . . . ... ... o oo 537
a) Empirischer Befund . . . ... ... ........ 537
b) Rechtliche Ausgestaltung . . ... ......... 540

B. Der Staat als Nachfrager und Leistungsbesteller —
staatliche Leistungssicherung . . . . ... ......... 546
L Osterreich . ....................... 546
a) Empirischer Befund . ... ............. 546
b) Rechtliche Ausgestaltung . . ... ......... 547
2. Frankreich . ....................... 553
a) Empirischer Befund . ................ 553
b) Rechtliche Ausgestaltung . . . .. ... ... ... 555
3. Grofibritannien . . . . .. ... ... . . 0., 562
a) EmpirischerBefund . . ............... 562
b) Rechtliche Ausgestaitung . . . ........... 565
III. Konzepte staatlicher Wirtschaftstitigkeit . . ... ... ... 573
A. Schwerpunktverlagerungen bei den Zielsetzungen . . . . 573

B. Zielneutralitit und Multifunktionalitidt der Mittel . . . . . 574



514

Iv.

C. Gemeinschaftsrecht und nationales Recht —

wechselseitige Einfliisse . . . .. .. ............ 575
Bauelemente einer europiischen Dogmatik staatlicher
Wirtschaftstatigkeit . .. ... ................. 578
A. Verantwortung und Markt als Schliisselbegriffe . . . . . 578
B. ModellangepaBte Dogmatik der Mittel . . .. ... ... 580

C. Funktion der Modellbildung . . . ... ... ... .... 581



Dritter Beratungsgegenstand 515
I. Gegenstand, Methode und Zielsetzung der Untersuchung

Das Thema bezieht sich auf die beiden wesentlichen Marktaggregate
Angebot und Nachfrage. Es geht um die Titigkeit des Staates! am
Markt, bei der der Staat marktfihige Giiter oder Leistungen, also
solche, die zumindest potentiell auch von Privaten erbracht werden
(konnen), selbst oder iiber Dritte anbietet oder nachfragt. Mit welchen
rechtstechnischen Mitteln der Staat welche Zielsetzungen verfolgt,
wenn er im genannten weiten Sinn wirtschaftlich tatig wird, soll im Fol-
genden rechtsvergleichend fiir die 6sterreichische, die franzdsische und
die englische Rechtslage untersucht werden.

Die Auswahl der zum Vergleich herangezogenen Referenzrechtsord-
nungen? begriindet sich dabei mit zwei Argumenten: einerseits umfaBt
alle das gemeinsame Dach der Europiischen Union und insbesondere
die tragende Konstruktion der Europiischen Gemeinschaft, die die
wirtschaftliche Titigkeit des Staates in vielfacher Weise rechtlich ein-
heitlich determiniert. Andererseits kann auf Grund der jeweiligen tat-
sichlichen Verhiltnisse in diesen Mitgliedstaaten eine unterschiedliche
Einstellung zur wirtschaftlichen Titigkeit des Staates angenommen
werden.? DaBl weiters zwischen offentlicher Unternehmenstatigkeit
und staatlicher Auftragsvergabe ein Zusammenhang besteht, der es
rechtfertigt, beide Aspekte wirtschaftlicher Tatigkeit des Staates in den
Blick zu nehmen, zeigt der Umstand, dafl — betrachtet man den Anteil
offentlicher Auftrige am jeweiligen Bruttoinlandsprodukt — GroBbri-

! Als ,,Staat“ ist im vorliegenden Zusammenhang der Staat in einem funktionellen
Sinn in den Blick zu nehmen. Dies schlieBt nicht nur alle féderalen, regionalen und
kommunalen, Ausprigungen des Staates im engeren Sinn, sondern auch auf spezifisch
staatlicher Organisationsgewalt beruhende, auBBerhalb der Staatsorganisation im enge-
ren Sinn stehende Einrichtungen ebenso mit ein, wie auf privatrechtlicher Grundlage
errichtete Unternehmen, die dem Staat bzw. staatlichen Einrichtungen wegen deren
ninterner* EinfluBmoglichkeiten auf Grund iiberwiegender Beteiligung oder maBgeb-
licher Beherrschung zuzurechnen sind. Als Orientierung dient die RL 80/723/EWG
iiber die Transparenz der finanziellen Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten
und den &ffentlichen Unternehmen (ABI 1980 L 195/30i.d.F. ABI 1985 L 229/20, 1993
L 254/16 und 2000 L 193/75). Zu dieser Richtlinie Britz Staatliche Férderung gemein-
wirtschaftlicher Dienstleistungen in liberalisierten Markten und Europiisches Wettbe-
werbsrecht, DVBI 2000, 1641 ff. m.w.H.

2 Begriffsbildung in Anlehnung an den Terminus des ,,Referenzgebiets®, s. zu diesem
Schmidt-Afmann Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 1998, 9 mwN.

3 So belauft sich nach einer Studie des Europdischen Zentralverbands der 6ffent-
lichen Wirtschaft (CEEP) aus dem Jahre 1995 der Anteil aller Beschiftigten in ,,6ffent-
lichen Unternehmen* in Deutschland auf 8 %, in Osterreich auf 10%, in Frankreich auf
11,9% und in GroBbritannien auf 2,3 % (Jahrbuch der CEEP 1997).
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tannien und Deutschland vor Osterreich und deutlich vor Frankreich
liegen.# Das legt die Vermutung nahe, daB zwischen o6ffentlicher Unter-
nehmenstitigkeit und staatlicher Auftragsvergabe bis zu einem gewis-
sen Grad eine Substitutionsbeziehung besteht.

Methodisch geht es um funktionelle Rechtsvergleichung’ als Mikro-
vergleichung.S Damit gilt es, als Ausgangspunkt der Rechtsvergleichung
in autonomer Begrifflichkeit funktional jene Kategorien zu entwickeln,
die als Vergleichsmafstab die wechselseitige Zuordnung der einzelstaat-
lichen Rechtsstrukturen leiten sollen. Leitbild” fiir diese funktionale Ka-
tegorisierung ist dabei das Gemeinschaftsrecht, in dessen Rahmen sich
die mitgliedstaatlichen Regelungen bewegen miissen. Die Rechtsver-
gleichung setzt dabei an den Zielen und den rechtlichen Mitteln staat-
licher Wirtschaftstitigkeit an. Bei den Zielsetzungen unterscheide ich
im folgenden Versorgungssicherung?, Bedarfsdeckung® und Erwerbs-
wirtschaft!?. Natlirlich weisen diese Zielkategorien weder trennscharfe

4°S. mit entsprechender Interpretation der Vergleichszahlen Westphal Vergaberecht
okonomisch betrachtet: Hat sich der juristische Aufwand gelohnt?, in: Rill/Griller
(Hrsg.), Grundfragen der 6ffentlichen Auftragsvergabe, 2000, 271, 279fF,

5 Zweigert/Kotz Einfuhrung in die Rechtsvergleichung?, 1996, 33ff.; Rheinstein Ein-
fuhrung in die Rechtsvergleichung?, 1987, 25ff.; spezifisch fur das offentliche Recht
Schwarze Europiisches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 1988, 80ff.; Starck Rechtsvergleichung
im offentlichen Recht, JZ 1997, 1021, 1028f.

§ Rheinstein (Fn. 5) 32f.

7 Das ,tertium comparationis®, vgl. Trantas Die Anwendung der Rechtsverglei-
chung bei der Untersuchung des offentlichen Rechts, 1998, 54f.

8 Unter Versorgungssicherung verstehe ich in Anlehnung an Art. 16 und 86 Abs. 2
EGV die Erbringung wirtschaftlicher Dienstleistungen, um aus Gemeinwohlgriinden
eine allgemeine Versorgung zu gewihrleisten, wobei die Leistung jeweils individuali-
siert an den Einzelnen gegen Entgelt erbracht wird; s. auch die Mitteilung der Kommis-
sion vom 20.9.2000, Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa, KOM (2000) 580
endg.; Kahl Neue Bedeutung der ,,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse* durch den Vertrag von Amsterdam, WBI 1999, 1891f.; Ross Article 16 E.C.
and services of general interest: from derogation to obligation?, ELRev 2000, 22ff.;
Frenz Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, EuR 2000, 901 ff.

9 Unter Bedarfsdeckung fasse ich die Nachfrage nach und die Erbringung von
marktfahigen Leistungen und Giitern durch den Staat zusammen, die er bendtigt, um
seine Aufgaben zu erfullen, also das ,,Beschaffungswesen®, wie es als Zielsetzung dem
sekundirrechtlichen europaischen Vergaberecht im ,klassischen* Bereich der Liefer-,
der Bau- und der Dienstleistungsrichtlinie vor Augen steht.

10 Erwerbswirtschaftliche Zielsetzungen verfolgt der Staat, wenn er Leistungen gegen
Entgelt primar deswegen anbietet, um einen wirtschaftlichen Ertrag zu erhalten, also in
der Regel einen Gewinn zu erzielen, oder zumindest, um Verluste zu minimieren, un-
abhingig davon, welche historischen Umsténde zum Staatseigentum an Unternehmen
gefiihrt haben.
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Abgrenzungen auf noch schlieBen sie einander aus. Mehrfachzielset-
zungen staatlicher Wirtschaftstitigkeit sind ohne Zweifel nahe liegend,
doch gilt es dann eben, typologisch auf den primédren Zweck der Titig-
keit abzustellen.

Nimmt man die rechtlichen Mittel in den Blick, wie der Staat wirt-
schaftlich titig wird, so erbringt der Staat entweder Leistungen selbst
oder er sichert sich bzw. gewihrleistet die Erbringung derartiger Lei-
stungen durch Verpflichtung eines Dritten auf Grund einer individuell-
konkreten Rechtsgrundlage. ErfaBt ist also ein weiter Begriff staatlicher
Wirtschaftstitigkeit, der 6ffentliche Unternehmenstitigkeit ebenso ein-
schlieft wie die klassische Auftragsvergabe, aber auch eher offentlich-
rechtliche Vertragskonstruktionen wie die ,,Konzession“, die sowohl
durch vertragliche wie durch hoheitliche Elemente gekennzeichnet sein
kann, und vorwiegend hoheitlich ausgestaltete Formen staatlicher ,,Lei-
stungsbestellung* am Markt.

Die rechtsvergleichende Bestandsaufnahme geht von den Mitteln
staatlicher Wirtschaftstitigkeit aus und fragt, zu welchen Zielen diese
Mittel eingesetzt und wie sie allenfalls differenziert fir welche Zieler-
reichung rechtlich ausgestaltet sind.!! Zielsetzung der Rechtsverglei-
chung ist es, zum Ersten bestehende strukturelle Unterschiede in den
untersuchten Mitgliedstaaten aufzuzeigen. Zum Zweiten sollen da-
durch Problemfelder deutlich gemacht werden, fir die drittens als
SchluBfolgerung Ansatzpunkte entwickelt werden, wie das Gemein-
schaftsrecht auf seiner Ebene darauf reagieren und dabei Ergebnisse ei-
ner wertenden Rechtsvergleichung rezipieren konnte.)2 Am Schluf der
Ausfiihrungen steht also der Versuch, einige Bauelemente fiir eine dif-
ferenziertere europiische Dogmatik staatlicher Wirtschaftstatigkeit zu
entwerfen.

11 Die Untersuchung der rechtlichen Ausgestaltung der hier in Rede stehenden wirt-
schaftlichen Beziehungen hat dabei zu beachten, dal diese sich in einem System ab-
spielen, dessen Akteure der Staat im engeren Sinn, 6ffentliche Unternehmen, private
Unternehmen und der Einzelne jeweils in wechselnden Rollen (so der Staat als Markt-
teilnehmer und als Marktregulator, private Unternehmen als Leistungserbringer fiir
den Staat oder als Konkurrenten 6ffentlicher Unternehmen etc.) sind.

12 Rechtsangleichung durch rechtspolitisch (Rabel Gesammelte Aufsitze, Bd. I,
1967, 186) wertende Rechtsvergleichung (Zweigert/Kétz [Fn. 5] 461.) ist in diesem Sinne
als auf stindige Wechselwirkung angelegter ProzeB zu verstehen.
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II. Ziele und Mittel staatlicher Wirtschaftstitigkeit im Rechtsvergleich

A. Der Staat als Unternehmer - staatliche Leistungserbringung
1. Osterreich
a) Empirischer Befund

Eigene wirtschaftliche Titigkeit des Staates trifft man in Osterreich in
vielfiltiger Form an. Auf Grund eines Trends zur Organisationsprivati-
sierung befinden sie sich zum Zweck staatlicher Bedarfsdeckung stark
im Vormarsch, wie zahlreiche Forschungs- und Versuchseinrichtungen
zur sachverstindigen Beratung des Staates!’ ebenso beweisen wie die
Bundesimmobilien GmbH als Immobilienverwalter des Bundes!4, die
Bundesrechenzentrum GmbH fir Buchhaltungs- und Lohnverrech-
nungsleistungen!s oder die Bundestheaterservice GmbH als Biithnen-
werkstitte!s, Konkrete Uberlegungen bestehen fiir eine ,,Bundes-
beschaffung GmbH“V, Die Versorgungssicherung ist geradezu eine
Domiine 6ffentlicher Unternehmen. Sieht man vom liberalisierten Tele-
kommunikationsmarkt ab, trifft dies weiterhin auf den {iber die gemein-
schaftsrechtlichen Vorgaben hinaus gedffneten Elektrizititsmarkt!®
ebenso zu wie auf den Verkehrsbereich!® (hier wieder mit Ausnahme
des Flugverkehrs, aber einschlieBlich der Flughifen2?), die Abfall- und

13 S, beispielsweise Umweltbundesamt GmbH (BGBI I 1998/152), Landwirtschaft-
liche Bundesversuchswirtschaften GmbH (BGBI 1996/794), Zentralanstalt fiir Meteo-
rologie und Geodynamik (§ 22 Forschungsorganisationsgesetz [BGBI 1981/341 i.d.F.
BGBI I 2000/142]) und Bundesanstalt Statistik Osterreich (§§ 22ff. BundesstatistikG
2000, [BGBI I 1999/163]).

14 Bundesimmobiliengesetz (BGBI 1992/419 i.d.F. BGBI I 1997/113 und BGBI I
2000/141).

15 BGBI 1996/757.

16 § 3 Abs. 1 Z 5 Bundestheaterorganisationsgesetz (BGBI I 1998/108).

17 Regierungsvorlage betreffend Bundesgesetz uiber die Errichtung einer Bundesbe-
schaffung Gesellschaft mit beschriankter Haftung (BB-GmbH-Gesetz) 486 BlgNR 21. GP.

18 Durch Art. 7 des Energieliberalisierungsgesetzes (BGBI I 2000/121) wurde das
Elektrizitatswirtschafts- und -organisationsgesetz dahingehend geéindert, daB der Gster-
reichische Elektrizitdtsmarkt bis 1.10.2001 vollstindig zu liberalisieren ist, s. Panger
Reform des Strom- und Gasrechts durch das Energieliberalisierungsgesetz, OZW 2000,
97ff. und OZW 2001, 1ff.

19 Z.B. Wiener Linien GmbH & Co KG, Innsbrucker Verkehrsbetriebe und Stubai-
talbahn GmbH.

20 So steht die Flughafen Wien AG nach dem Verkauf der Anteile der Osterreichischen
Industrieholding AG (OIAG) zu je 20% im Eigentum der Bundeslinder Niederdsterreich
und Wien (Die Presse, 16.3.2001). An den Linderflughifen sind zumeist der Bund, das
jeweilige Land und die jeweilige Landeshauptstadt gemeinsam beteiligt. So betrigt etwa
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Entsorgungswirtschaft?!, Sparkassen und Landeshypothekenbanken?2,
Kunst- und Kulturwirtschaft (Theater?3 und Museen24 einschlieBlich
Veranstaltungs- und Messeorganisationen2’, Sport- und Freizeiteinrich-
tungen?$), den o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk?’ sowie die kommu-

an der Flughafen Linz GmbH der Bundesanteil 40 %, wihrend das Land Oberésterreich
und die Stadtgemeinde Linz mit jeweils 30% beteiligt sind. Kritisch zur geplanten Priva-
tisierung von Linderflughifen Wimmer/Kahi Offentliche Verantwortung versus Privati-
sierung am Beispiel des Betriebes der Bundeslinderflughifen, OJZ 1999, 161.

21 So erfolgt in Wien die Miillabfuhr durch die Magistratsabteilung 48, die ein Betrieb
der Gemeinde ohne Rechtspersonlichkeit ist (§ 72 Wiener Stadtverfassung [LGBI
1968/28 i.d.F. LGBI 1999/56), s. dazu und fiir weitere Beispiele Ponzer/Cech Die Ver-
fassung der Bundeshauptstadt Wien, 2000, 112). Im Ubrigen wird aber die Abfallent-
sorgung zunehmend auch durch juristische Personen des Privatrechts als Sffentliche
oder gemischt wirtschaftliche Unternehmen besorgt. S. dazu unten in Fn. 43.

22 Exemplarisch zur oberdsterreichischen Rechtslage s. Binder Die Rechtsstellung
der Oberosterreichischen Landes-Hypothekenbank, 1977. Mittlerweile haben aller-
dings die meisten Linder den Bankbetrieb der Landeshypothekenanstalten in Aktien-
gesellschaften eingebracht. Die Landeshypothekenanstalten iibernehmen dabei die
Anteile an den Aktiengesellschaften. S. beispielsweise Oberdsterreichisches Landes-
bank-Einbringungsgesetz (LGBl 1997/21), Kirntner Landesholding-Gesetz (LGBI
1991/37), oder Salzburger Landes-Holding-Gesetz (LGBl 1992/20).

23 Bundestheaterorganisationsgesetz (BGB! I 1998/108). Die Vorbereitung und
Durchfilhrung der Salzburger Festspiele obliegt dem Salzburger Festspielfonds (§ 2
Bundesgesetz iiber die Errichtung eines ,,Salzburger Festspielfonds*, BGBI 1950/147).

24 Bundesmuseen-Gesetz (BGBI 1 1998/115).

25 So steht etwa die Wiener Stadthalle — Betriebs- und Veranstaltungs GmbH zu
100 % im Eigentum der Wiener Holding AG, an der wiederum die Stadt Wien 21 %, die
ihr nahe stehende Anteilsverwaltung Zentralsparkasse (AVZ) 55,9 % halten. Zur Be-
herrschung der AVZ durch die Gemeinde Wien s. auch die in Fn. 34 genannten Er-
kenntnisse des VfGH. Die Planung, Errichtung, Erhaltung, Verwaltung und Finanzie-
rung des Internationalen Amtssitzzentrums und die Finanzierung des Osterreichischen
Konferenzzentrums wurde einer Aktiengesellschaft iibertragen (§ 1 IAKW — Finanzie-
rungsgesetz {BGBI 1972/150]). Das Grundkapital dieser AG steht zu 65 % im Eigentum
des Bundes und zu 35 % im Eigentum der Stadt Wien (§ 3 leg.cit.).

26 So betreibt etwa die Bundessporteinrichtungen Gesellschaft mbH die Bundes-
sporteinrichtungen (BGBI I 1998/149). Ein weiteres Beispiel stellt etwa die Innsbrucker
Sportanlagen Errichtungs- und Verwertungs GmbH dar.

27 Der bffentlich-rechtliche Rundfunk wird in Osterreich durch den Osterreichischen
Rundfunk (ORF), einen Wirtschaftskérper mit eigener Rechtspersonlichkeit, besorgt
(Rundfunkgesetz {BGBI 1984/379 i.d.F. BGBL I 2000/49]). Naher Holoubek/Traimer/
Weiner Grundziige des Rechts der Massenmedien, 2000, 33 ff. Der VIGH qualifizierte
den ORF als Anstalt mit eigener Rechtspersonlichkeit, dem im Rahmen des Rundfunk-
gesetzes Privatautonomie zukommt (V{Slg. 15.059/1997, 10.948/1986, 7716/1975). Die
Einhebung der fur den Betrieb von Radio- und Fernsehgeriten zu entrichtenden Ge-
biihren von Rundfunkteilnehmern erfolgt durch ein beliehenes Unternehmen, namlich
durch die ,,Gebiihren Info Service GmbH* (GIS) auf Grundlage des Rundfunkgebiih-



520 Michael Holoubek

nale?8 bzw. Teile der gemeinniitzigen Wohnungswirtschaft?. An pri-
mir erwerbswirtschaftlich orientierten Unternehmen mangelt es zwar
ebenso wenig, wie Verlagsunternehmen3, Kurhotels3!, Parkhauser??
oder die Osterreichische Bundesforste AG3? zeigen, doch verliert die

rengesetzes (BGBI I 1999/159) fiir den ORF. Dazu Twaroch/Buchner Rundfunkrecht in
Osterreichs, 2000, 233 ff. Das Rundfunkgebiihrengesetz (§ 5) spricht von der ,,Gebiih-
reninkasso Service GmbH*, im Firmenbuch ist die Gesellschaft allerdings als Gebiih-
ren Info Service GmbH eingetragen.

28 So erfolgt die Verwaltung und Vermietung von Wohnungen auf kommunaler Ebene
in Wien durch ,,WIENER WOHNENY, ein Unternechmen der Stadt Wien ohne eigene
Rechtspersonlichkeit im Sinne von § 71 Wiener Stadtverfassung (LGB! 1968/28 i.d.F.
LGBI 1999/56). Dazu und zur Unterscheidung von ,,Unternehmungen® gemiB § 71 Wie-
ner Stadtverfassung und ,,Betrieben“ gemiB § 72 leg.cit. s. Ponzer/Cech (Fn. 21) 109ff.

29 So stehen etwa die BUWOG (Gemeinniitzige Wohnungsgesellschaft fiir Bundesbe-
dienstete Gesellschaft mbH), die vor allem Wohnungen an Bundesbedienstete vermie-
tet und verkauft, oder die WAG (Wohnungsanlagen Gesellschaft mbH) zu 100% im
Eigentum des Bundes. Zum Wohnungsgemeinniitzigkeitsgesetz s. etwa Funk Grund-
prinzipien des Wohnungsgemeinniitzigkeitsrechts in: Korinek/Nowotny (Hrsg.), Hand-
buch der gemeinniitzigen Wohnungswirtschaft, 1994, 329. Durch Art. 6 Budgetbegleit-
gesetz 2001, BGBI I 2000/142, wurde u.a. das Wohnungsgemeinniitzigkeitsgesetz (§ 39
Abs. 6 a) dahingehend geiindert, daB gemeinniitzige Bauvereinigungen, die im aus-
schlieBlichen Eigentum von Gebietskorperschaften stehen, den Gemeinniitzigkeitssta-
tus verlieren, soferne sie nicht ausdriicklich fur einen Verbleib im gemeinniitzigen Sek-
tor optieren. Wihrend mehrere gemeinniitzige Bauvereinigungen der Linder von
dieser Optionsmdoglichkeit Gebrauch gemacht haben, sind die erwidhnten gemeinniitzi-
gen Bauvereinigungen des Bundes zu rein erwerbswirtschaftlichen Unternehmen ge-
worden und als Konsequenz fiir eine Vermogensprivatisierung vorgesehen.

30 So wurde die Osterreichische Staatsdruckerei durch ein Bundesgesetz in die Print Me-
dia Austria AG umgewandelt (BGBI I 1997/1 i.d.E. BGB1 I 1999/93) und nach der Abspal-
tung der Wiener Zeitung GmbH und der Osterreichische Staatsdruckerei GmbH der
OIAG zur Privatisierung iibertragen. Die abgespaltete Wiener Zeitung GmbH, deren
Unternehmensgegenstand in Herstellung und Verlag der Wiener Zeitung und insb. des
Amtsblatts zur Wiener Zeitung besteht, welches hiufig behordliche Kundmachungen vor-
zunehmen hat, verbleibt im Figentum der Republik Osterreich; die Osterreichische Staats-
druckerei GmbH, der die Drucklegung und der Vertrieb des Bundesgesetzblattes sowie die
Herstellung bestimmter Sicherheitsdrucke obliegt, steht nunmehr im Eigentum der OIAG.

3 So werden das Kurheim BadeschloB Badgastein und das Kurhaus Semmering als
Eigenbetriebe des Bundes gefiihrt (BGBI 1987/88). Die Kurhotelbetriebsgesellschaft
Bad Schonau GmbH steht zu 100% im Eigentum des Landes Niederdsterreich.

32 So ist etwa die Wiener Stadtwerke Beteiligungsmanagement GmbH mit 51 % an
der Stiadtischen Parkraummanagement Gesellschaft mbH beteiligt, die unter anderem
die Errichtung von Parkgaragen, Betrieb und Management von Garagen und Kraftfahr-
zeugabstellplitzen zum Unternehmensgegenstand hat.

33 Mit dem Bundesforstegesetz 1996 (BGBI 1996/793) wurde die Osterreichische
Bundesforste AG errichtet. Fiir die Einrdumung des FruchtgenufBirechts an den von ihr
verwalteten Liegenschaften hat dic AG 50% ihres Jahresiiberschusses als Entgelt an
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Erwerbswirtschaft als Ziel offentlicher Unternehmenstitigkeit auf
Grund mehrerer Privatisierungswellen in den letzten Jahren zusehends
an Bedeutung. Friiher klassische offentliche Unternehmen wie Austria
Tabak, Bohler Uddeholm, die OMV, VA Stahl, Austrian Airlines oder
die Bank Austria sind heute mehrheitlich in nicht-staatlicher Hand.34

b)  Rechtliche Ausgestaltung

Offentliche Unternehmenstitigkeit erfolgt in Osterreich?’ entweder
durch die Gebietskorperschaften selbst¢ oder durch juristische Perso-

den Bund zu leisten. Gerade die OBF sind ein typisches Beispiel fiir ein &ffentliches Un-
ternehmen, das zwar erwerbswirtschaftlich ausgerichtet ist, seine Existenz als offent-
liches Unternehmen aber vor allem einer ,Bestandsfunktion“ (zur Unterscheidung von
Bestands- und Betriebsfunktion bei 6ffentlichen Unternehmen s. Pléchl Der Staat als
Wirtschaftssubjekt und seine Stellung zur Wirtschaft, 5. OJT 1970, 1/3/A, 241f.; Ada-
movich/Funk Allgemeines Verwaltungsrecht?, 1987, 205) zur Erhaltung des Bundesei-
gentums an den von ihr verwalteten Flichen verdankt (vgl. in diesem Zusammenhang
auch die ,,gemeinwohlorientierten® Vorschriften in § 5 Bundesforstegesetz sowie die im
Verfassungsrang stehende Substanzerhaltungspflicht in § 1 Abs. 1 Bundesforstegesetz).

34 Derzeit hilt die OIAG 41,1 % des Grundkapitals an der Austria Tabak AG, 25% an
der Bohler Uddeholm AG, 35 % an der OMV AG, 38,8 % an der VA Stahl AG, 39,7% an
der Austrian Airlines AG (s. Industrie 2000/6, 10). Die Bank Austria AG stand zuletzt
zu rund 22,8% im Eigentum der Anteilsverwaltung Zentralsparkasse (AVZ), einer
Sparkasse der Stadt Wien. Zur Beherrschung der AVZ durch die Gemeinde Wien und
der damit einhergehenden Priifungszustindigkeit des Rechnungshofes s. VfSig.
14.096/1995 (= OZW 1995, 119 mit zustimmendem Kommentar von Rill); kritisch zu
diesern Erkenntnis Aicher Organisatorische Beherrschung als Ankniipfung fir die
Rechnungshofkontrolle {iber Gemeindesparkassen, WB1 1994, 353; zur Priifungszu-
stindigkeit des Rechnungshofes fiir die Gebarung der Bank Austria AG s. VfSlg.
14.097/1995. Mittlerweile ist die AVZ nach der Einbringung der Bank Austria AG in die
Bayerische Hypo- und Vereinsbank AG zum zweitgréBten Aktionir der Hypo Vereins-
bank geworden, und soll in eine Stiftung umgewandelt werden. Zum genauen Ablauf
der Transaktionen s. die Stellungnahme der Ubernahmekommission gemiB § 29 Abs. 1
UbG vom 12.9.2000, GZ 2000/1/4-171 (http://www.takeover.at/).

35 Allgemein zur folgenden Typologie Wenger Die offentliche Unternehmung, 1969,
25911.; ders. Recht der offentlichen Unternehmungen in: ders. (Hrsg.), GrundriB des
Osterreichischen Wirtschaftsrechts, Bd. I, 1990, 225, 2521f.; Adamovich/Funk Allge-
meines Verwaltungsrecht3, 1987, 203 ff.; Potacs Offentliche Unternehmen in: Raschauer
(Hrsg.), Grundri des osterreichischen Wirtschaftsrechts, 1998, Rz. 905fT.; Funk Ge-
staltungsformen kommunaler Wirtschaftsverwaltung in: Krejci/Ruppe (Hrsg.), Rechts-
fragen der kommunalen Wirtschaftsverwaltung, 1992, 14ff.

36 Die Eigentitigkeit der Gebietskorperschaften erfolgt in Form von , Regiebetrie-
ben* (diese sind auch nach den Organisationsvorschriften nicht gesondert geregelter
Teil der allgemeinen staatlichen Verwaltung); bei weitergehender organisatorischer Ver-
selbstindigung (z.B. eigene Geschiftsfilhrung, eigenes Rechnungswesen) wird von
wselbstindigen Wirtschaftskérpern® ( Adamovich/Funk [Fn. 35] 206) gesprochen. In der
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nen des Offentlichen Rechts?” wie des privaten Rechts38, Auch bei juri-
stischen Personen des Privatrechts liegt zumeist ein (bundes)gesetz-
liches Organisationsstatut vor;3° auf kommunaler Ebene unterliegt das
vertragliche Organisationsstatut einem BeschluBfassungsvorbehalt des
unmittelbar demokratisch legitimierten satzungsgebenden Organs.40
Die Versorgungssicherung war lange Zeit eine Doméne der Gebiets-
korperschaften selbst oder juristischer Personen des oOffentlichen
Rechts. Sie ist es zumeist dort geblieben, wo ein funktionierender Markt

Wiener Stadtverfassung (LGB 1968/28 i.d.F. LGBl 1999/56) wird beispielsweise zwi-
schen Betrieben (§ 72) und Unternehmungen (§ 71) unterschieden (s. oben in Fn. 21).

37 Bei den juristischen Personen offentlichen Rechts wird allgemein zwischen Kér-
perschaften, Anstalten, Stiftungen und Fonds des 6ffentlichen Rechts unterschieden.
Niher, insbesondere zur unterschiedlichen Gewichtung institutioneller und funktionel-
ler Kriterien Koja Der Begriff der juristischen Person 6ffentlichen Rechts, ZfV 1984,
489ff.; Pauger Die juristische Person oSffentlichen und die juristische Person privaten
Rechts, ZfV 1986, 11f.; Antoniolli/Koja Allgemeines Verwaltungsrecht?, 1996, 313f1.;
Raschauer Allgemeines Verwaltungsrecht, 1998, Rz. 82ff. Als Beispiele fiir im hier ver-
wendeten weiten Sinn wirtschaftlich tétige juristische Personen des 6ffentlichen Rechts
seien Anstalten wie die Diplomatische Akademie Wien (BGBI 1996/178), die Donau-
Universitat Krems (BGBI 1994/269 i.d.F. BGBI I 1998/128), die Bundesmuseen (BGBI
1 1998/115) oder die Bundesanstalt Statistik Osterreich (Bundesstatistikgesetz 2000
[BGBI I 2000/163]) oder als Fonds der Umwelt- und Wasserwirtschaftsfonds (BGBI
1987/79 i.d.F. BGBI 1993/256) und der ERP — Fonds (BGBI 1962/207 i.d.F. BGBI
1994/1105) genannt.

3% In der Literatur wird bei Kapitalgesellschaften je nach Beteiligungsstruktur zwi-
schen folgenden Organisationstypen unterschieden: Eigengesellschaften, die zu 100%
im Alleineigentum einer Gebietskérperschaften stehen; gemischt-6ffentlichen Unter-
nehmen, an denen mehrere 6ffentliche Korperschaften — jedoch keine privaten An-
teilseigner ~ beteiligt sind; gemischt-wirtschaftliche Unternehmen, an denen sowohl
offentliche Korperschaften als auch private Personen beteiligt sind. Ndher zu dieser
Terminologie Aicher Zivil- und gesellschaftsrechtliche Probleme in: Funk (Hrsg.), Die
Besorgung offentlicher Aufgaben durch Privatrechtssubjekte, 1981, 191, 219 ff, Die Be-
teiligung des Bundes an einer Personenhandelsgesellschaft (OHG, KG) als unbe-
schrinkt haftender Gesellschafter ist aus haushaltsrechtlichen Griinden unzulissig (§ 59
Abs. 1 Z 2 Bundeshaushaltsgesetz).

3% Zur kompetenzrechtlichen Problematik der Erlassung von ,,Sondergesellschafts-
recht“ Korinek/Holoubek Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung, 1993,
99 ff. Zumeist erfolgt die Errichtung der Gesellschaft unmittelbar durch das Gesetz (s. die
Beispiele in Fn. 13, 14, 15, 16, 26, 30, 33, 46, 47, 49 und 60); z.T. ist auch vorgesehen, daB
staatliche Organe zur vertraglichen Errichtung von Gesellschaften ermichtigt werden,
vgl. z.B. die Bundessporteinrichtungen Gesellschaft mbH (Fn. 26), die Bundesfinanzie-
rungsagentur GmbH (BGBI 1992/763), die Bundesimmobiliengesellschaft mbH (Fn. 14)
sowie die Gesellschaften nach dem Bundestheaterorganisationsgesetz (Fn. 16).

40 S. z.B. § 91 Karntner Allgemeine Gemeindeordnung (LGBI 1998/66), §§ 85 fT. Sta-
tut der Landeshauptstadt Graz (LGBI 1967/130 i.d.F. LGBI 1982/99).
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kaum oder gar nicht gegeben ist oder die Leistungserbringung gerade
durch die Gebietskérperschaft selbst im Vordergrund steht.#! Wo sich
Okonomisch relevante Mirkte entwickelt haben oder entwickeln, hat
dies zum einen zum Vordringen der Kapitalgesellschaft,*? insbesondere
der GmbH, und zum anderen zur Entwicklung von Public-Private—
Partnership-Modellen (PPP) - insbesondere im Energie- und Abfall-
entsorgungsbereich — gefiihrt.® Im Bereich der Bedarfsdeckung geht
der Trend ebenfalls in Richtung Kapitalgesellschaften,* vor allem dort,
wo erhebliche Finanzvolumina im Spiel sind.4> Auch so weit es
um die Finanzierung von InfrastrukturmaBnahmen geht, schaltet der
Staat aus budgettechnischen Griinden zumeist — auch bei PPP-Model-

41 So wird etwa die Wasserwirtschaft vor allem in kleineren Gemeinden, aber auch in
der Stadt Wien, durch rechtlich unselbstindige Einrichtungen erbracht. Zum Teil wer-
den kommunale Wasserwerke auch durch juristische Personen des Privatrechts betrie-
ben. So hat z.B. die Stadt Innsbruck ihre Versorgungsbetriebe in die Innsbrucker Kom-
munalbetriebe AG eingebracht.

42 So sind etwa die Landesenergieversorgungsunternehmen in der Rechtsform einer Ak-
tiengesellschaft konstituiert. Ausgenommen davon ist lediglich Wien, wo die Rechtsform
der GmbH gewihlt wurde. Zu den gemeinniitzigen Wohnbaugesellschaften im offent-
lichen Eigentum s. Fn. 29. Aber auch in Bereichen, wo erhebliche Zuschiisse der 6ffent-
lichen Hand erforderlich sind, wird z.T. auf Kapitalgesellschaften zuriickgegriffen, wie das
etwa bei der Ausgliederung der Bundestheater in mehrere Gesellschaften mit beschrinkter
Haftung der Fall war. Kritisch zur Ubertragung primir gemeinwohlorientierter, hier in
concreto kultureller Aufgaben auf Kapitalgesellschaften Korinek Zur rechtlichen Organisa-
tion von Musiktheater in: Chiner/Schiffer (Hrsg.), Musik und Recht, 1998, 15, 24.

43 Zu PPP als Rechtsbegriff im Zusammenhang mit Finanzierungspartnerschaften im
Bereich der Infrastruktur s. §§ 13f. Hochleistungsstreckengesetz (BGBI 1989/135 i.d.F.
BGBI 1 1999/81); § 7 Bundesgesetz iiber die Errichtung einer ,Brenner Eisenbahn
GmbH*“ (BGBI 1995/502 i.d.F. BGBI I 1999/81). Zu den Formen der PPP Schauer Die
Erfillung offentlicher Aufgaben durch private Dienstleistungsorganisationen, insbe-
sondere nonprofit-Organisationen in: Fremuth (Hrsg.), Wirtschaft und 6ffentliches In-
teresse, 1998, 85, 88ff. Auf kommunaler Ebene hat beispiclsweise die Stadtgemeinde
Madling fur die Abfallentsorgung eine Gesellschaft (mit dem klingenden Namen ,,Die
Maodlinger Saubermacher GmbH*) gegriindet, an der die Stadt 51 % und ein privates
Entsorgungsunternehmen 49 % halt,

44 Juristische Personen des offentlichen Rechts finden sich historisch vor allem im
Zusammenhang mit der ,,Ausgliederung“ von wissenschaftlicher und sachverstindiger
Titigkeit (so etwa die Bundesanstalt Statistik Osterreich [Fn. 13] oder die wissenschaft-
lichen Einrichtungen nach dem Forschungsorganisationsgesetz [BGBI 1981/341 i.d.F.
BGBI I 2000/47]).

45 So erwirbt die Bundesimmobilien GmbH (Fn. 14) an bundesgesetzlich ndher
bezeichneten Liegenschaften des Bundes zeitlich abgestuft das Eigentumsrecht und
hat dafiir ein Basisentgelt von ATS 33 Milliarden zu leisten (Bundesimmobiliengesetz
BGBI 1 2000/141). Der Bundesfinanzierungsagentur GmbH ist die Verwaltung und Ko-
ordination der Finanz- und sonstigen Bundesschulden iibertragen (BGBI 1992/763).
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len* — Kapitalgesellschaften ein.#’ Die Erwerbswirtschaft ist mittler-
weile eine nahezu ausschlieBliche Domine der Kapitalgesellschaften.48

Im Versorgungs- und Bedarfsdeckungsbereich behilt sich der Staat zu-
meist gesetzlich, zumindest vertraglich in der Regel mindestens 51 % der
Gesellschaftsanteile und damit den beherrschenden EinfluB vor;% im
Elektrizitatsbereich ist dies fiir die meisten Unternehmen speziell verfas-
sungsrechtlich abgesichert.50 Im Bereich der Erwerbswirtschaft wird der-
zeit planmaBig auch itber Sperrminorititen hinaus materiell privatisiert.s!

46 So ist der Schieneninfrastrukturfinanzierungs-GmbH auch die Mitwirkung an und
der AbschluB von Vertrigen mit Dritten iiber die Mitfinanzierung, Errichtung und Ver-
wertung von Schieneninfrastruktur aufgetragen (§ 3 Schieneninfrastrukturfinanzie-
rungsgesetz [BGBI 1996/201 i.d.F. BGBI I 2000/26]). Gutknecht Privatisierung und Un-
ternehmenspolitik, OZW 1997, 97, 102ff.

47 So ist die Autobahnen- und SchnellstraBen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft
(ASFINAG) mit der Finanzierung, Planung, dem Bau und der Erhaltung von Bundes-
straBBen betraut (§ 2 ASFINAG - Gesetz [BGBI 1982/591 i.d.F. BGBI I 2000/142]). Néher
Stolzlechner/Kostal Das BundesstraBenfinanzierungsgesetz 1996, ZVR 1999, Heft 5A, 1.

48 Darunter fallen primir jene Unternehmen, bei denen die Verwaltung der Anteils-
rechte an die OIAG iibertragen wurde. So etwa die Telekom Austria AG oder die Print
Media Austria AG. S. auch Fn. 34.

49 Beispielsweise behilt sich der Bund an der Bundesrechenzentrum GmbH (§ 1
Abs. 3 Bundesgesetz iiber die Bundesrechenzentrum GmbH [BGBI 1996/757]), an der
Bundesimmobilien GmbH 100% (§ 1 Abs. 2 BIG-Gesetz [BGBI 1992/419 i.d.F. BGBI I
1997/113; s. auch § 2 Bundesimmobiliengesetz, BGBI I 2000/141]) oder an der Thea-
terservice GmbH (§ 3 Abs. 3 Bundestheaterorganisationsgesetz {BGBI I 1998/108])
51% der Anteile vor. Zur Ausgliederung im Landesbereich s. Funk Allgemeine verfas-
sungs- und verwaltungsrechtliche Aspekte in: Bildungsprotokolle, herausgegeben von
der Landesamtsdirektion beim Amt der Kéarntner Landesregierung, Bd. I, 1997, 13.

50 Bundesverfassungsgesetz, mit dem die Eigentumsverhiltnisse an den Unternehmen
der osterreichischen Elektrizitatswirtschaft geregelt werden (BGBI 1 1998/143); kritisch
dazu insbesondere im Hinblick auf die dadurch bewirkte Erschwerung von Fusionen zwi-
schen Osterreichischen Energieversorgern Pauger Die Neuordnung der Elektrizititswirt-
schaft in Osterreich, OZW 1998, 97, 102. Nach § 55 Abs. 5a der Oberdsterreichischen
Landesverfassung (i.d.F. LGBI 1997/108) behilt das Land Oberésterreich 51 % des Grund-
kapitals der Oberosterreichischen Kraftwerke AG (jetzt Energie AG Oberosterreich).

51'S. zu diesen Vermogensprivatisierungen das Privatisierungsgesetz (BGBI I 1997/97)
und §§ 7f. OIAG-Gesetz (BGBI I 2000/24), die die OIAG mit dem Privatisierungs-
management betrauen (dazu Nowotny OIAG-Gesetz 2000, OZW 2000, 116f.). Zu den
Typologien bei Privatisierungen s. Hengstschldger Privatisierung von Verwaltungsaufga-
ben, VVDStRL (54), 1995, 165, 1691T.; Bauer Privatisierung von Verwaltungsaufgaben,
VVDStRL (54), 1995, 243, 250ff.; Funk Grenzen der Ausgliederung der hoheitlichen
Besorgung von Verwaltungsaufgaben (Austro-Control) — Entscheidungsbesprechung,
OZW 1997, 60; Potacs (Fn. 35) Rz. 9111F.; Isak Ausgliederung — Privatisierung — Belei-
hung, Bedingungen und Grenzen des Gemeinschaftsrechts in: Achatz/Isak/Marhold,
Privatisierung im Europarecht, Steuerrecht, Arbeitsrecht und Sozialrecht, 1999, 13, 27f.
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Der Staat steuert in Osterreich seine 6ffentlichen Unternehmen in der
Versorgungswirtschaft und bei der Bedarfsdeckung regelmaBig intern
iiber sondergesellschaftsrechtlich gesetzlich und/oder vertraglich fest-
gelegte Steuerungsmittel wie Weisungs-52, Organbestellungs-33 und Auf-
sichtsrechte’®. Besondere externe EinfluBmoglichkeiten iiber auBen-
wirksame, verfahrensformige Aufsichtsrechte, die speziell auf den
staatlichen Sektor abzielen,55 finden sich in der staatlichen Gemeinde-
aufsicht iiber die Wirtschaftstitigkeit der Kommunen.5¢ Dabei ist die

52 Nach allgemeinem Gesellschaftsrecht konnen Weisungen nur an Geschaftsfiihrer
einer GmbH erteilt werden (§ 20 GmbHG). An Aufsichtsrite von Kapitalgesellschaften
sowie an den Vorstand von Aktiengesellschaften konnen keine Weisungen seitens der
Anteilseigner ergehen. Ausflihrlich zu dieser Problematik Aicher (Fn. 38) 245fY.; ders.
Ausgliederungen im Landesbereich - Zivil- und gesellschaftsrechtliche Fragestellungen
in: Bildungsprotokolle (Fn. 49) 39, 42ff.; Winner Offentlich-rechtliche Anforderungen
und gesellschaftsrechtliche Probleme bei Ausgliederungen, ZfV 1998, 104, 114ff. Daher
werden zum Teil in einzelnen Ausgliederungsgesetzen sondergesetzliche Weisungs-
rechte festgehalten. Z. B. raumt § 4 Schieneninfrastrukturfinanzierungsgesetz dem Bun-
desminister fiir Verkehr, Innovation und Technologie ein allgemeines Weisungsrecht
iiber die Durchfilhrung der Aufgaben der Schieneninfrastrukturfinanzierungs-GmbH
ein. Nach § 1 Abs. 2 Bundesforstegesetz kommt bei bestimmten Liegenschaftserwer-
ben bestimmten Mitgliedern des Aufsichtsrats ein Vetorecht zu, wobet diese an die
Weisungen des jeweils nominierenden Bundesministers gebunden sind.

53 So erfolgt die Bestellung der kiinstlerischen Geschiftsfithrer der Bithnengesell-
schaften durch den Bundeskanzler. Mit der Funktion des kiinstlerischen Geschaftsfih-
rers konnen Personen selbst dann betraut werden, wenn sie sich nicht im Rahmen der
Stellenausschreibung um diese Funktion beworben haben (§ 12 Bundestheaterorgani-
sationsgesetz [BGB! 1 1998/108]).

54 Beispielsweise unterliegt die interne Kostenrechnung der Bundesrechenzentrum
GmbH der Uberpriifung durch den Bundesminister fiir Finanzen (§ S Abs. 2 Bundes-
gesetz liber die Bundesrechenzentrum GmbH [BGBI 1996/757]).

5 Und sich dadurch von aligemeinen wirtschaftsaufsichtsrechtlichen Regelungen un-
terscheiden.

%6 In den meisten Lindern bedarf die Errichtung und der Beitritt zu wirtschaftlichen
Unternehmen der Genehmigung durch die Aufsichtsbehdrde. Die Aufsichtsbehorde
kann die Errichtung des Unternehmens insbesondere dann untersagen, wenn die MaB-
nahme die Aufrechterhaltung oder Wiederherstellung des Haushaltsgleichgewichts
oder die ordnungsgemife Erfiillung der Gemeindeaufgaben verhindert oder damit ein
finanzieller Nachteil oder Risiko verbunden ist (z.B. § 80 Burgenlidndische Gemeinde-
ordnung; § 104 Kirntner Allgemeine Gemeindeordnung; § 69 Abs. 2 Oberosterreichi-
sche Gemeindeordnung: Nach § 106 Abs. 1 lit. b leg.cit. bedarf auch der Erwerb und
die VerauBerung {lit. e] von Wertpapieren, Forderungen, Gesellschaftsanteilen, wenn
das Entgelt 2 v.H. der Einnahmen des ordentlichen Gemeindevoranschlags des laufen-
den Haushaltsjahres tibersteigt, der Genehmigung durch die Aufsichtsbehorde). Zur
Aufsicht {iber gemeindliche Unternehmen Hengstschldger Rechtsfragen der Kontrolle
kommunaler Unternehmungen, 1980, 65ff.
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Intensitit staatlicher Steuerung im Bereich der Bedarfsdeckung tenden-
ziell noch stirker als bei der Versorgungssicherung. Bei Unternehmen der
Erwerbswirtschaft sind demgegeniiber kaum besondere vom allgemeinen
Gesellschaftsrecht abweichende Steuerungsmechanismen normiert.

Durch die Konzentration auf interne Steuerungsprozesse ist die auf
Grund der eigenstindigen Rechtspersonlichkeit grundsitzlich gegebene
Autonomie offentlicher Unternehmen sowie ihr grundsitzlich unbe-
strittener Status als GrundrechtstragerS’ auch gegeniiber der staatlichen
Verwaltung in ihrer Effektivitiat etwas zu relativieren. Das wirksamste
Rechtsschutzinstrument insbesondere privatrechtlich organisierter of-
fentlicher Unternehmen gegen unsachlichen Staatseinfluf ist aber der
Hinweis auf gesellschaftsrechtliche Haftungen.58

Fiir die rechtliche Regelung der Aufgaben und Titigkeitsfelder staat-
licher Wirtschaftstitigkeit fehlt in Osterreich eine handlungsleitende sy-
stematische allgemein verwaltungsrechtliche Dogmatik. Daher sind die
positiv-rechtlich in groBer Zahl vorhandenen diesbeziiglichen Rege-
lungen fast ausschlieBlich einzel- und anlaBfallbezogen, somit dufierst
kasuistisch.® Die Gesetze bzw. die vertraglichen Grundlagen enthalten
aber im Versorgungssicherungs- wie im Bedarfsdeckungsbereich eine
Fiille von Aufgabenfestsetzungen und Qualitatssicherungsmafnah-
men,% Regelungen der Beziehungen zu den Kunden einschlieBlich
Preisgestaltungsvorschriften,’! Gleichbehandlungs- bzw. Kontrahie-

57 Korinek/Holoubek (Fn. 39) 163ff.; Ohlinger Verfassungsrecht4, 1999, Rz. 705; Ho-
loubek Verfassung- und verwaltungsrechtliche Konsequenzen der Ausgliederung, Pri-
vatisierung und Beleihung, OZW 2000, 33, 391T.; Hengstschldger (Fn. 51) 191f.

$8 Zur Haftung der Organe von Kapitalgesellschaften bei Befolgung einer der Gesell-
schaft nachteiligen Weisung der staatlichen Tragergemeinschaft s. Aicher (Fn. 38)
342ff.; ders. Konsequenzen der Rechnungshofkontrolle in: Korinek (Hrsg.), Die Kon-
trolle wirtschaftlicher Unternehmungen durch den Rechnungshof, 1986, 381, 384ff.;
Nowotny Der Beamte als Aufsichtsrat RAW 1999, 283 ff.

59 Dazu Holoubek (Fn. 57) 43f. Eine positive Regelung einer staatlichen Auffang-
verantwortung findet sich z.B. in § 2 Bundesrechenzentrum GmbH-Gesetz (Fn. 49),
nichts dergleichen aber etwa in den gesetzlichen Grundlagen fur die Ausgliederung na-
hezu der gesamten stidtischen Versorgungswirtschaft auf den Konzern Wiener Stadt-
werke AG samt deren Tochtergesellschaften.

60 Vgl. statt vieler etwa § 5 Bundesforstegesetz (BGBI 1996/793), demzufolge die Bun-
desforste AG u.a. bei der Wildbewirtschaftung auf ein okologisches Gleichgewicht zu
achten, die Produktionskraft des Waldbodens zu verbessern und die Trink- und Nutzwas-
serreserven zu erhalten hat, oder den umfassenden kulturpolitischen und wissenschaft-
lichen Auftrag an die Bundesmuseen in § 2 Bundesmuseen Gesetz (BGBI1 I 1998/115).

61 Nach § 9 Bundesgesetz Uiber die Neuorganisation der Bundessporteinrichtungen
(Fn. 26) ist z.B. bei der Nutzung der Einrichtungen ein nach der Férderungswiirdigkeit
abgestuftes Entgelt festzusetzen.
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rungspflichten®? sowie Kontinuititssicherungen durch Betriebspflichten®3,
die verwaltungsrechtlich das Bild einer stark ausgepriigten staatlichen
Ingerenz und Ausgliederungsfolgenverantwortung bieten. Verfassungs-
rechtliche Leitlinien dafiir fehlen allerdings mangels entwickelter verfas-
sungsrechtlicher Staatsaufgabendogmatik®4. Die Rahmenordnung der
osterreichischen Verfassung 148t hier aber unzweifelhaft der politischen
Entscheidungskompetenz des einfachen Gesetzgebers breiten Raum.55

62 § 3 Schonbrunner Tiergartengesetz (BGBI 1991/420 i.d.F. BGBI 1994/117) sieht
einen allgemeinen Kontrahierungszwang in Bezug auf den Unternehmensgegenstand
vor. Vgl. auch § 2 Abs. 1 Schonbrunner SchloB3gesetz (BGBI 19927208 i.d.F. 1994/117)
oder § 3 Rundfunkgesetz (Fn. 27). Nach § 8 Postgesetz (BGBI I 1998/18 i.d.F. BGBI1 1
2000/26) ist der Betreiber - in diesem Fall die Osterreichische Post AG — verpflichtet,
mit jedermann unter Einhaltung der Geschiftsbedingungen einen Vertrag iiber die Teil-
nahme am reservierten Postdienst und am Universaldienst abzuschlieflen.

63 7Z.B. § 2 Abs. S Bundesrechenzentrum GmbH (s. Fn. 49) und § 3 Schonbrunner
Tiergartengesetz sowie § 2 Schonbrunner Schloigesetz (beide Fn. 62).

64 Vgl. aber Ohlinger Verfassungsrechtliche Determinanten des Staates als Leistungs-
trager in: Fremuth, Wirtschaft und 6ffentliches Interesse, 1998, 91f.; Raschauer (Fn. 37)
Rz. 36, 377f. So hat die Beseitigung der bislang in § 4 EIWOG statuierten Anschluf3-
und Versorgungspflicht der Elektrizititsunternehmen zu nicht diskriminierenden Tarif-
preisen durch das Energieliberalisierungsgesetz etwa zu einer als ,,Schutzbestimmung
fir Konsumenten* (ErlRV 66 BIgNR 21. GP, zu Art. 7 Z 27) gedeckten Verfassungsbe-
stimmung (§ 46 Abs. 5 EIWOG) gefiihrt (s. Panger [Fn. 18] OZW 2001, 2), derzufolge
die Regulierungsbehorde Elektrizitits-Control GmbH Kunden, die keiner Bilanz-
gruppe angehoren oder keine eigene Bilanzgruppe bilden, zu einer Bilanzgruppe zuzu-
weisen hat.

65 Die jlingere Lehre entwickelt verstiarkt organisationsrechtliche Schranken fiir die
Ausgliederung materiell weiterhin als solcher betrachteter staatlicher Aufgaben, s. insb.
Kucsko-Stadlmayer Verfassungsrechtliche Schranken der Reduzierung und Ausgliede-
rung von Staatsaufgaben in: OJK (Hrsg.), Kritik und Fortschritt im Rechtsstaat, 1998,
171, 1751%.; Korinek Staatsrechtliche Bedingungen und Grenzen der Ausgliederung und
Beleihung, OZW 2000, 46 ff.; fiir die Ausgliederung hoheitlicher Aufgaben haben Lehre
(Rill Grenzen der Ausgliederung behérdlicher Aufgaben aus der unmittelbaren Staats-
verwaltung, OBA 1996, 748 ff.; Raschauer Keine Grenzen fiir Privatisierungen?, ecolex
1994, 4241f.) und Rechtsprechung (insb. V{Slg. 14.473/1996) jedenfalls weitergehende
verfassungsrechtliche Grenzen als fiir die Ausgliederung nicht hoheitlicher Aufgaben
gezogen. In Bezug auf hoheitliches Verwaltungshandeln bestehen nach der jiingeren
Rechtsprechung des VIGH dariiber hinaus auch relativ strikte Grenzen der Ubertra-
gung an unabhingige Verwaltungsorgane (s. VfSlg. 15.427/1999 und VfGH 29.6.2000,
G 175-266/99 und dazu Korinek Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen staat-
licher Regulierung der Medien vor dem Hintergrund der Konvergenz, JRP 2000, 129ff.
einerseits und Grabenwarter/Holoubek Demokratie, Rechtsstaat und Kollegialbeh6rden
mit richterlichem Einschlag — Zu den verfassungsrechtlichen Grenzen der Einrichtung
von Kollegialbehorden nach Art. 20 Abs. 2 und Art. 133 Z 4 B-VG, ZfV 2000, 194ft.
andererseits). Dazu schon frither Raschauer Grenzen der Wahlfreiheit zwischen den
Handlungsformen der Verwaltung im Wirtschaftsrecht, 0ZW 1977, 1, 6f.
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Bei juristischen Personen, insbesondere solchen des Privatrechts,
schldgt sich die mangelnde verwaltungsrechtliche Aufgaben- und Auf-
gabenerfillungsdogmatik etwa darin nieder, daB die Begrenzungswir-
kung der gesetzlichen Regulierung der Titigkeit 6ffentlicher Unterneh-
men umstritten ist.5¢ Zutreffenderweise gibt es Ansitze dafiir, dem fiir
diese Frage von den Regelungszielen her zustindigen Wettbewerbsrecht
Regulierungsfunktion fiir den Wettbewerb zwischen offentlichem und
privatem Sektor zuzuerkennen.®’” Kaum Auswirkungen haben demge-
geniiber bislang landesverfassungsrechtlich%® und in den Gemeindeord-
nungen$® enthaltene Subsidiarititsprinzipien entfaltet. Von den Grund-
rechten wirkt der Gleichheitsgrundsatz als elementare Sicherung eines
fairen Wettbewerbs zwischen den Sektoren, insbesondere auch im Hin-
blick auf die steuerrechtlichen Rahmenbedingungen.” Die Erwerbsaus-

66 Die ultra vires Lehre wird bei offentlichen Unternehmen in der Form juristischer
Personen des Privatrechts jedenfalls, herrschend auch bei solchen des offentlichen
Rechts, aus Verkehrsschutzgriinden abgelehnt. Dazu naher Straube Die Bedeutung
der ,,Ultra-vires-Lehre* im Osterreichischen Recht, OJZ 1978, 340; Aicher in: Rummel
(Hrsg.), Kommentar zum Aligemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. I3, 2000 § 26,
Rz. 24 und Enzinger Teilrechtsfahigkeit und Verkehrsschutz - Uberlegungen zur Teil-
privatisierung des Patentamts, OBI 1998, 137.

67 So betont die Judikatur des OGH, daf} die Frage ob und wie weit eine Wirtschaftsta-
tigkeit der offentlichen Hand wiinschenswert ist, eine der wettbewerbsrechtlichen Beurtei-
lung durch die ordentlichen Gerichte entzogene wirtschaftspolitische Entscheidung ist, die
wettbewerbsrechtliche Beurteilung sich aber auf die Art und Weise erstreckt, wie die 6ffent-
liche Hand am Wettbewerb teilnimmt (z.B. OGH 25.4.1995, 4 Ob 24/95, = OBI 1996, 80).
Niher dazu etwa Korinek/Holoubek (Fn. 39) 1681L.; Koppensteiner Osterreichisches und eu-
ropiisches Wettbewerbsrecht? 1997, § 23 Rz. 6; Gutknecht (Fn. 46) 104f. jeweils mwN.

68 So etwa Art. 7 Abs. 4 Tiroler Landesordnung (LGBl 1988/61 i.d.F. LGBI
1998/104): ,,Das Land Tirol hat seine erwerbswirtschaftlichen Titigkeiten grundsitzlich
auf solche Unternehmen zu beschrinken, die einem Gemeinschaftsbedarf entsprechen
und deren Ausiibung durch andere nicht zweckmaiBiger ist.“.

69 Z.B. § 68 Niederdsterreichische Gemeindeordnung (LGBl 1973/172 i.d.F. LGBI
1999/94): ,,Bei der Errichtung wirtschaftlicher Unternehmungen ist darauf Bedacht zu
nehmen, ob ein Bedarf der Bevilkerung vorliegt, der Zweck der Unternehmung nicht
auch durch andere in gleicher Weise erfiillt wird und die Art sowie der Umfang der Un-
ternehmung in einem angemessenen Verhiltnis zu der voraussichtlich dauernden Lei-
stungsfihigkeit der Gemeinde und zum voraussichtlichen Bedarf steht.“ Ahnlich § 65
Salzburger Gemeindeordnung (LGBI 1994/107 i.d.F. LGBI 2000/8); § 71 Steiermirkische
Gemeindeordnung (LGBI 1967/115 i.d.F. LGBI 1999/82); § 61 Tiroler Gemeindeordnung
(LGBI 1966/4 i.d.F. LGBI 1988/2); § 71 Vorarlberger Gemeindeordnung (LGBI 1985/41
i.d.F. LGBI 1998/62). Vergleichbare Bestimmungen finden sich auch in den Stadtstatuten.

7 Z.B. VfSlg. 14.805/1997: Der VEGH sah in der Befreiung der Osterreichischen
Bundesbahnen von der Kommunalsteuer mangels sachlicher Rechtfertigung eine ver-
fassungswidrig bevorzugte Behandlung der OBB in Bezug auf die Lohnkosten fiir die
Erbringung von Leistungen des allgemeinen Personen- und Giiterverkehrs.
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{ibungsfreiheit wird in Osterreich zutreffend nicht als Konkurrenzschutz-
garantie’ gegeniiber offentlicher Unternehmenstatigkeit gesehen.”

Entgegen frither verbreiteter Auffassung” ist der Schutz des Einzel-
nen gegen staatliche Wirtschaftstitigkeit durchaus entwickelt. Fiskal-
geltung der Grundrechte und daraus flieBende Gleichbehandlungs-,
Unterlassungs- und Kontrahierungspflichten stehen weitgehend auBer
Streit,’ soweit Aufgaben der Versorgungssicherung’s oder der Bedarfs-
deckung’ in Rede stehen. Gleich in welcher Rechtsform und zu wel-
chen Zwecken unterliegt staatliche Wirtschaftstitigkeit dem Wettbe-
werbsrecht,”” was auch Konkurrentenklagen einschlieBt.”® Uber den
funktionellen Auftraggeberbegriff des Vergaberechts wird der Rechts-
schutz der privaten Wirtschaft auch auf den Bereich der Bedarfsdek-
kung ausgeweitet.”

7t Berka Die Grundrechte: Grundfreiheiten und Menschenrechte in Osterreich,
1999, Rz. 757; Ohlinger (Fn. 57) Rz. 889.

72 So hat der VfGH Bestimmungen in Krankenanstaltenordnungen aufgehoben, die
eine Bedarfspriifung auch flir private, nicht gemeinniitzige, ohne Zuhilfenahme 6ffent-
licher Mittel gefihrte Krankenanstalten vorsahen. Ein derartiger Konkurrenzschutz zu
Gunsten bestehender privater, nicht gemeinniitziger Krankenanstalten ist nach der
Rechtsprechung verfassungswidrig (z.B. jiingst VfIGH 4.3.2000, G 155/99, V 83/99).
Im Erkenntnis vom 10.3.1999, G 64/98 u.a. sah der VfGH eine Bedarfspriifung fur er-
werbswirtschaftlich gefiihrte Ambulatorien im Interesse der flichendeckenden medizi-
nischen Versorgung der Bevolkerung durch gemeinniitzige Einrichtungen als gerecht-
fertigt an, insbesondere auch deshalb, weil durch o6ffentliche Mittel eine fir den
Einzelnen finanziell tragbare medizinische Behandlung sichergestelit wird.

3 Vgl. beispielsweise Funk Sensible und defizitire Bereiche des Rechtsschutzes in
der offentlichen Verwaltung, JBI 1987, 150, 152fT.

74 S. nur Hengstschldger (Fn. 51) 1881Y.; Berka (Fn. 71) Rz. 213 ff. und Korinek/Holou-
bek (Fn. 39) 146ff.

75 So unterliegt ein 6ffentliches Verkehrsunternehmen zwar hinsichtlich seiner Befor-
derungspflichten, nicht aber hinsichtlich der erwerbswirtschaftlichen Vergabe von Wer-
beflichen der Fiskalgeltung des Gleichheitsgrundsatzes, s. OGH 30.11.1993, 4 Ob
146/93, = RAW 1994, 173; niher dazu mwN. Holoubek (Fn. 57) 391f.

7 DaB der auftragsvergebende Staat qua Fiskalgeltung an den Gleichheitsgrundsatz
gebunden ist, entspricht stindiger Rechtsprechung des OGH, s. mwN, Korinek/Holou-
bek (Fn. 57) 1521F.

77 8. Fn. 67.

8 Grundlegend OGH 19.12.1989, 4 Ob 50/89 u.a., = WBI 1990, 113: Verletzung des
Gleichheitsgrundsatzes als VerstoB gegen § 1 UWG (s. dazu néher Korinek/Holoubek
[Fn. 391 168ff. mwH.).

™ Auch hier anerkennt der OGH im Ubrigen jiingst Konkurrentenklagen, s. OGH
13.9.1999, 4 Ob 155/99v und dazu Casati Wettbewerbsrechtlich durchsetzbare Pflich-
ten der Bieter?, ecolex 2000, 297; OGH 24. 10.2000, 4 Ob 232/00x = WBI 2001, 141 ff.
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2. Frankreich
a) Empirischer Befund

Offentliche Wirtschaft und Frankreich sind wohl untrennbar mitein-
ander verbunden.®® Klingende Namen wie Renault, Elf, Rhéne-Pou-
lenc, Paribas, Bull und Thomson gehdren bzw. gehorten im erwerbs-
wirtschaftlichen Sektor ebenso dazu wie die traditionell staatliche
Versorgungswirtschaft durch die Electricité de France (EDF) und die
Gaz de France (GDF), France Télécom oder die Société nationale des
chemins de fer frangais (SNCF). Die jiingere Geschichte ist freilich ins-
besondere im Industrie- und Finanzsektor durch mehrere grole Priva-
tisierungswellen®! gekennzeichnet, die viele der ehemaligen Flaggschiffe
der franzosischen Staatswirtschaft betroffen haben.32 Auch in Frank-
reich verliert damit vor allem die staatliche Erwerbswirtschaft an Be-
deutung. Der Versorgungssektor ist demgegeniiber nach wie vor primir
eine Domiine staatlicher Wirtschaftstitigkeit.

b)  Rechtliche Ausgestaltung

Staatliche Unternehmenstitigkeit8? erfolgt in Frankreich von der Or-
ganisationsstruktur®® her sowohl offentlich-rechtlich iiber établisse-
ments publics industriels et commerciaux®’ als auch privatrechtlich8é,

80 Knemeyer Die Etablissements publics im franzésischen Verwaltungsrecht, 1996,
130ff.; Delvolvé Droit public de ’économie, 1998, 750ff. und 778f%.; Linotte et al. Ser-
vices publics et droit public économique, 1995, 90.

81 Chapus Droit administratif général, 1999, Bd. 1, 343; Chabanas/Vergeau Natio-
nalisations et privatisations depuis 50 ans 1996, http://www.insee.fr/FR/FFC/
DOCS_FFC/ip440.pdf; Linotte et al. (Fn. 80) 209fT.; Delvolvé (Fn. 80) 747 ff.; Knemeyer
(Fn. 80) 132.

82 So EIf Aquitaine, Saint Gobain, Compagnie Générale d’Electricité, die Banken
Société Générale und Paribas und TF1, Chabanas/Vergeau (Fn. 81); Delvolvé (Fn. 80)
753ff.; Chapus Droit administratif général 1999, Bd. 1, 343ff.; Hiibner/Constantinesco
Einfihrung in das franzésische Recht, 1994, 94.

8 Daneben gibt es auch Regiebetriebe, Delvolvé (Fn. 80) 641; Unterschieden wird
zwischen direkter und indirekter Regie. Bei letzterer handelt es sich um einen service
mit einem Annexbudget, welcher auch eine gewisse finanzielle und administrative
Autonomie haben kann, die sich in der Existenz eines conseil d’exploitation und einem
Direktor ausdriicken kann, vgl. Chapus (Fn. 81) Bd. 1, 607.

84 Linotte et al. (Fn. 80) 194 und 218fT.; Delvolvé (Fn. 80) 641 und 6711F.; vgl. Sonnen-
berger/Autexier Einfuhrung in das franzosische Recht, 2000, 48; Knemeyer (Fn. 80) 129.

85 Linotte et al. (Fn. 80) 2191t.; Delvolvé (Fn. 80) 595fF.

8 Delvolvé (Fn. 80) 672: ,Es handelt sich dabei grundsétzlich um sociétés anonymes.
Man kann aber auch anderen Formen begegnen (z.B. S.A.R.L. fiir einige sociétés d’éco-
nomie mixte locales), die aber zu selten sind um sie nicht nur als Ausnahmen anzusehen.“
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insbesondere durch sociétés d’économie mixte?’, also in gemischt wirt-
schaftlichen Kapitalgesellschaften, und durch sociétés privées a capital
publics8, Kapitalgesellschaften als staatliche Alleingesellschaften, allen-
falls unter Beteiligung der Belegschaft®. Sie alle werden als ,,entreprises
publiques“?, das heifit als Einrichtungen, die industriellen und kom-
merziellen Charakter® haben, Rechtspersonlichkeit?? aufweisen und
dem offentlichen Sektor?? zugehoren, zusammengefaBt.

Die Unterscheidung zwischen 6ffentlich-rechtlicher und privatrecht-
licher Organisationsform ist freilich eine vordergriindige.?* Die organi-
sationsrechtliche Unterscheidung wird nimlich im franzosischen Ver-
waltungsrecht maBigeblich durch den materiellen Begriff des service
public iiberlagert. Versteht man abstrahiert service public im weiteren
Sinn als Bezeichnung fiir eine konkrete Leistungserbringung des Staates
fiir den Einzelnen zur Erfiillung von 6ffentlichen Interessen, dann gren-
zen sich die services publics industriels et commerciaux gegen die
services publics administratifs dadurch ab, daB erstere grundsitzlich

87 Das Kapital der entreprise mufl mehrheitlich in 6ffentlicher Hand sein. Dabei ist
es nicht notwendig, daB8 das Kapital in den Hiinden einer einzigen juristischen Person
offentlichen Rechts ist, es reicht eine Addition der Minderheitsbeteiligungen. Die Per-
sonen konnen der Staat (’Etat), die colléctivités locales, établissements publics aber
auch entreprises publiques sein. S. zum Begriff: Linotte et al. (Fn. 80) 224fY.; Auby/
Auby Droit public, 1996, 291 f.; vgl. auch Delvolvé (Fn. 80) 643; Chapus (Fn. 81) Bd. 1,
352.

88 Linotte et al. (Fn. 80) 2291T.

89 Linotte et al. (Fn. 80) 229; vgl. auch Delvolvé (Fn. 80) 650 u. Auby/Auby (Fn. 87)
28911

9¢ Zum Begriff der entreprises publiques: Delvolvé (Fn. 80) 63111, und 645f%.; Linotte
et al. (Fn. 80) 219; Chapus (Fn. 81) Bd. 1, 340; Knemeyer (Fn. 80) 129f.

91 Zur Schwierigkeit der Abgrenzung Delvolvé (Fn. 80) 640: Der industrielle und
kommerzielle Charakter zeigt sich sowohl in der Aktivitit als auch in der Organisation.
Damit eine entreprise publique gegeben ist, missen beide Elemente vorliegen. Diese
Dhualitdt des industriellen und kommerziellen Charakters bringt Schwierigkeiten in Be-
zug auf jene Organisationsformen mit sich, die doppelter Natur sind, also industrielle
und kommerzielle wie auch administrative Aufgaben erfiillen oder als industriell und
kommerziell qualifiziert sind und teilweise administrative Aufgaben ausiiben. Man
kann diese daher nicht umfassend als entreprises publiques bezeichnen, vgl. Braibant/
Stirn Le droit administratif francais, 1999, 118ff. und Knemeyer (Fn. 80) 133f.

92 Knemeyer (Fn. 80) 133; Delvolvé (Fn. 80) 6411f.; Linotte et al. (Fn. 80) 194.

93 Delvolvé (Fn. 80) 6421Y.; vgl. auch Knemeyer (Fn. 80) 133.

94 Knemeyer (Fn. 80) 132: ,,... insbesondere das Fehlen einer ersichtlichen Moti-
vation fur die Wahl der einen oder anderen Rechtsform hat die Unterscheidung von
offentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Organisationsformen ad absurdum ge-
fuhrt*.
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marktfihige, wirtschaftliche Leistungen betreffen.?> Werden derartige
services publics industriels et commerciaux auf établissements publics
industriels et commerciaux iibertragen,? bleibt die urspriinglich dem
service public Konzept immanente Einheit materiell und organisato-
risch verwaltungsrechtlicher Zuordnung®’ zumindest ein Stiick weit
erhalten; allerdings um den Preis, die an der Wiege des service public
stehende Funktion dieses Begriffs als Abgrenzungskriterium zwischen
Verwaltungs- und Privatrecht aufgeben zu miissen.% Etablissements pu-
blics industriels et commerciaux unterliegen nimlich, jedenfalls was ihr
auBenwirksames Handeln anlangt, grundsitzlich dem Privatrecht.? Die
historisch begriindete starke Verankerung des établissement public zur
Erfullung von services publics erklart freilich, warum auch heute noch
insbesondere im Bereich der Versorgungssicherung dieser Organisa-
tionsform wesentliche Bedeutung zukommt, wie die Beispiele EDF und
GDF, SNCF oder Regie autonome des transports parisiens (RATP) zei-
gen.!00 Triiger eines service public industriel et commercial sind aber ge-
nauso sociétés d’économie mixtel?, z.B. die France Télécom!°2, Air
France und die Sociétés nationales de programme!3,

Die Erwerbswirtschaft ist zwar stark durch privatrechtliche Orga-
nisationsformen dominiert,'%¢ es gibt aber auch entreprises publiques
in der Rechtsform eines établissement public industriel et commercial,
die keinen service public erfiillen, z.B. die Charbonnage de France und
Houilléres105.

95 S. zur Abgrenzung Braibant/Stirn (Fn. 91) 148 und 182: Die Unterscheidung geht
auf die Rechtsprechung des Tribunal des conflits, TC, 22 janvier 1921, Société commer-
ciale de ’Ouest africain (Bac d’Eloka), zuriick.; Linotte et al. (Fn. 80) 61ff.; vgl. auch
Chapus (Fn. 81) Bd. 1, 5471f. (5651f.); Linotte et al. (Fn. 80) 431f.; Delvolvé (Fn. 80)
5951T.; Sonnenberger/Autexier (Fn. 84) 71 1f. (74).

9 Beziehungsweise dazu gegriindet, Knemeyer (Fn. 80) 23.

97 S. zur Entwicklung des service public Begriffes Pielow Grundstrukturen offent-
licher Versorgung, 2001, 115 ff.; weiters Bleich Der Einflul von Maurice Hauriou auf die
franzosische Rechtstheorie und Jurisprudenz, VerwArch 1998, 1 (10fT.).

98 Liithje Die Theorie des contrat administratif im franzosischen Verwaltungsrecht,
1964, 12 und 55fF. (601%.); vgl. auch Braibant/Stirn (Fn. 91) 135fF. (1431T.).

99 Braibant/Stirn (Fn. 91) 117 u. 160.

100 Chapus (Fn. 81) 612; Delvolvé (Fn. 80) 675; Linotte et al. (Fn. 80) 219.

100 Vgl. Liitje (Fn. 98) 57ff.; Braibant/Stirn (Fn. 91) 137 und 125fF. (130).

102 Seit dem loi n® 96-660 du 26 juillet 1996, s. Delvolvé (Fn. 80) 634.

103 Delvolvé (Fn. 80) 651.

104 Insbesondere die aus den Nationalisierungswellen hervorgegangenen und nicht
einer Reprivatisierung zugefithrten Unternehmen sind hier zu nennen.

105 Delvolvé (Fn. 80) 651 und 648.
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Die Steuerung der entreprises publiques erfolgt in Frankreich in
starkem AusmaB {iber interne Mechanismen, insbesondere durch weit-
gehende Organbestellungs- und Entsendungsrechte.!¢ Dabei werden
Reprisentationsgedanken beriicksichtigt: Der Verwaltungsrat als strate-
gisches Organ der entreprises publiques setzt sich aus Reprisentanten
der Interessen des Staates, der Beschiftigten und, freilich in untergeord-
netem AusmaB, der Benutzer zusammen.!?” Umfangreiche Aufsichts-
befugnisse des Staates!®8 erginzen ein System nachhaltiger Verflechtung
zwischen staatlicher Verwaltung und offentlicher Wirtschaft. Der Ver-
such eines Konzeptes der Steuerung von Unternehmen durch mehrjih-
rige strategische Planungsvertrige!?® zwischen Staat und entreprises
publiques sollte, so auch ausdriicklich die Klauseln der Vertrige, eine
Zuriickdrangung staatlicher EinfluBnahme mit sich bringen, hat aber
nach allgemeiner Auffassung eher zu keiner Entflechtung gefiihrt.
Heute bestehende ,contrats d’entreprises sind demzufolge mehr
Steuerungsinstrument als Mittel, sonstige staatliche EinfluBnahmen
hintanzuhalten. Bemerkenswert ist, dall die starken staatlichen Inge-
renzmoglichkeiten bis in die Details der Unternehmensgestion hinein
nicht nur dann gegeben sind, wenn die Unternehmen Aufgaben eines
service public wahrnehmen, sondern grundsitzlich auch bei erwerbs-
wirtschaftlich orientierten entreprises publiques.

Den weitgehenden EinfluBmoglichkeiten korrespondiert freilich —
hier schlagt eine Grundstruktur des service public durch, die freilich
auch in den erwerbswirtschaftlichen Bereich hiniibergezogen wird —
eine weitgehende staatliche Verantwortung, insbesondere in finanzieller
Hinsicht. Strukturbeihilfen fiir entreprises publiques in enormer Hohe
haben Gnade vor der Beihilfenaufsicht der Europdischen Kommission
gefunden.!10

106 [ inotte et al. (Fn. 80) 218fT.; vgl. auch Delvoivé (Fn. 80) 6711{T.

107 Das gilt fiir établissements publics industriels et commerciaux ebenso wie fiir pri-
vatrechtliche societé d’ économie mixte, s. das Gesetz vom 26. Juli 1983 iiber die De-
mokratisierung des offentlichen Sektors; vgl. Braibant/Stirn (Fn. 91) 121.

108 Die staatliche Aufsicht unterscheidet dabei zwischen Fach- und Finanzaufsicht.
Kontrollinstrumente sind dabei nicht nur Berichtspflichten und Nachschaurechte, son-
dern auch Genehmigungsvorbehalte und konsultative Teilnahme von Staatsvertretern
an Sitzungen von Unternehmensorganen; vgl. dazu Delvolvé (Fn. 80) 6711F. und 7311f,;
Linotte et al, (Fn. 80) 218fT.

109 Delvolvé (Fn. 80) 7431F.; vgl. auch Chapus (Fn. 81) 415f.; Linotte et al. (Fn. 80)
260f.

110 So z.B. eine Beihilfe in der Hohe von 20 Mrd. FF an die Air France (Entscheidung
der Kommission 94/635/EG); s. auch Entscheidung der Kommission 98/490/EG zur
Crédit Lyonnais; vgl. Linotte et al. (Fn. 80) 250f.
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Die materielle Steuerung der Titigkeit der entreprises publiques
héangt entscheidend davon ab, ob sie einen service public industriel et
commercial erfiillen. Zihlt sie in diesem Sinne das franzosische Recht
zur Versorgungssicherung, dann unterliegen sie — ob établissement pu-
blic oder société privée — den vom Conseil d’Ftat verwaltungsrechtlich
entwickelten und nach der Rechtsprechung des Conseil Constitutionnel
auch verfassungsrechtlich verankerten Grundprinzipien des service pu-
blic, dem Kontinuitits-, Gleichbehandlungs- und Anpassungsprinzip.!!!
Das Prinzip der Kontinuitit oder Dauerhaftigkeit!!? ist sichtbarster
Ausdruck der staatlichen Erfiillungsverantwortung; das Gleichbehand-
lungsprinzip wird als Ausprigung des allgemeinen Gleichheitsgrundsat-
zes verstanden;!3 der Grundsatz der adaptabilité!* sichert die Elastizi-
tat des Leistungsinhalts, der wechselnden tatséchlichen Notwendigkeiten
angepafit wird und damit zur Flexibilitit sowohl von Quantitits- wie
Qualitatsstandards fiihrt.

Organisatorisch, namlich an der Eigenschaft als établissement public
oder société, kniipft der Grundsatz der Spezialitit!!s an: Er verbietet an
sich diesen Einrichtungen, iiber ihren rechtlich festgelegten Aufgaben-
bereich hinaus titig zu werden. Allerdings 1dB8t die Rechtsprechung
technisch oder wirtschaftlich ,,normale Ergénzungen® zur Haupttitig-
keit zu, so weit diese angelagerten Tatigkeiten ,,im Allgemeininteresse
(liegen) und einen unmittelbaren Nutzen fiir das établissement public*
mit sich bringen.!'¢ Daher ist grundsitzlich die Griindung von Tochter-

UL Linotte et al. (Fn. 80) 711f.; Chapus (Fn. 81) Bd. 1, 583 ff.; Mescheriakoff Droit des
services publics, 1997, 14311.; Pielow (Fn. 97) 129f.; vgl. auch Stirn Les sources consti-
tutionnelles du droit administratif, 1999, 134fF.

112 Chapus (Fn. 81) Bd. 1, 5801.: Das Prinzip der Kontinuitit sieht das regulire Funk-
tionieren ohne andere Unterbrechungen vor als jene, die in der geltenden réglementa-
tion vorgesehen sind, kann aber nicht mit ewiger Fortdauer gleichgesetzt werden.

13 Chapus (Fn. 81) Bd. 1, 581f.; Mescheriakoff (Fn. 111) 156ff.

14 Mescheriakoff (Fn. 111) 184fT.; Chapus (Fn. 81) Bd. 1, 5831f.

us Linotte et al. (Fn. 80) 235 (Ubersetzung M. H.): ,,Die Anwendung dieses Prinzips
betrifft traditionell die entreprises publiques in der Form der établissements publics ...
Aber dieses Prinzip hat einen viel weiteren Gehalt. Die sociétés wie jede juristische Per-
son, die nicht Staat ist, unterliegen ihm. Daher sind ihm alle entreprises publiques un-
terworfen.“; vgl. auch Chapus (Fn. 81) Bd. 1, 358 (Ubersetzung M. H.): ,, Dieses Prinzip
regiert iiber die Aktivitit jeder juristischen Person des 6ffentlichen oder des privaten
Rechts unter der notwendigen Ausnahme des Staates (s. zu diesem Punkt CE 29 avril
1970, Soc. Unipain, p. 280, AJ 1970, p. 430, concl. G. Braibant, RDP 1970, p. 1423, note
M. Waline).“; s. auch allgemein Braibant/Stirn (Fn. 91) 57, 97 und 114.

16 Pielow (Fn. 97) 264f.; Delvolvé (Fn. 80) 1998, 121: In einem avis vom 7. Juli 1994
hat der Conseil d’Etat festgehalten (Ubersetzung M. H.): ,,Das Prinzip der Spezialitit ...
steht nicht im Widerspruch dazu, daB ein établissement public, vor allem wenn es einen
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unternehmen, die Beteiligung an einschligigen Unternehmen im Aus-
land und damit die Bildung staatlicher Konzerne moglich.!”” Die EDF
darf demzufolge in den Bereich der Abfallbehandlung, nicht aber ohne
entsprechenden staatlichen BeschluB in den Telekommunikationsbereich
diversifizieren.!'s Die Beteiligung an privaten Unternehmen ist aber ver-
fassungsrechtlich wegen des damit verbundenen Transfers von Eigen-
tum des 6ffentlichen auf den privaten Sektor an eine gesetzliche Grund-
lage gebunden.!??

Die Organisationsform spielt auch eine Rolle, wenn es um die Orga-
nisationskompetenz geht: Verfassungsrechtlich vorgegeben ist, daB die
Schaffung ,neuer Kategorien“ von établissements publics, wobei die
Abgrenzung an Hand typologischer Kriterien erfolgt, jedenfalls einer
gesetzlichen Grundlage bedarf, was vor allem Begrenzungswirkung auf
regionaler und lokaler Ebene entfaltet.!20

Wenn auch grundsitzlich von der Rechtsprechung, insbesondere
dann, wenn auf Grund von Monopolrechten mit der Begriindung von
services publics industriels et commerciaux grundrechtliche Implikatio-
nen verbunden sind, ein Vorbehalt der Festlegung von ,principes fon-

industriellen und kommerziellen Charakter hat, unter zwei Bedingungen andere Akti-
vitaten ausiibt: Wenn es sich auf der einen Seite um Annexaktivititen handelt, die tech-
nisch und wirtschaftlich die normale Erginzung ihrer grundsitzlichen statuarischen
Aufgabe und auf der anderen Seite diese Aktivitaten von generellem Interesse und un-
mittelbar fiir das établissement public niitzlich sind ...%; vgl. dazu auch Braibant/Stirn
(Fn. 91) 115; Chapus (Fn. 81) Bd. 1, 3581fT. und Linotte et al. (Fn. 80) 23511.

17 S. dazu Linotte et al. (Fn. 80) 235ff.; Chapus (Fn. 81) Bd. 1, 358ft.; Delvolvé
(Fn. 80) 121. So kommt im rapport d’ensemble (1964) de la Commission de vérification
des comptes des entreprises publiques zum Ausdruck, daB das Prinzip der Spezialitit
trotz groBerem Spielraum im Bereich des wirtschaftlichen Handelns (im Gegensatz zu
den collectivités oder den établissements publiques administratifs) nicht weniger zu be-
achten ist. ,,Es ist essentiell, da} die Beteiligungen immer in Bezug zu den Aktivititen
stehen miissen fur die die entreprise publique gegriindet wurde.“ In die selbe Richtung
geht das ministerielle Schreiben hinsichtlich der contrats de programme der EDF fiir
die Jahre 1971-1975. In diesem kommt zum Ausdruck, da8 die Regierung keine Be-
denken gegen Beteiligungen oder neue Aktivititen des établissements hat, die der Aus-
ibung der grundsitzlichen Aktivitit und der kommerziellen Forderung dient. Jedoch
verlangt die Regierung ,,sich nicht in einem Bereich zu engagieren ... im Sinne einer Po-
litik der Diversifizierung in Richtung einer Aktivitat ohne Bezug zu seiner Aufgabe.“,
Chapus (Fn. 81) 361.

18 Pielow (Fn. 97) 265f.

119 Delvolvé (Fn. 80) 751.

120 Braibant/Stirn (Fn. 91) 1201.; Knemeyer (Fn. 80) 1051%.; Linotte et al. (Fn. 80) 182:
Bei der Unterscheidung zwischen établissement public administratif und établissement
industriel et commercial handelt es sich nicht um eine Differenzierung i.S.d. Art 34 der
franzosischen Verfassung aus dem Jahre 1958.
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damentaux“ dieses service durch Parlamentsgesetz postuliert wird,!2!
kann dennoch die Exekutive auf Grund bereits bestehender Regelungen
weitreichend, und zwar auch gesetzesergianzend bzw. gesetzesindernd,
selbstandig titig werden.122

Fiir die Privatisierung!?? bestehender entreprises publiques, ungeach-
tet, ob sie auf gesetzlicher oder exekutiver Grundlage errichtet worden
sind, verlangt die Verfassung jedenfalls eine gesetzliche Grundlage.!24
Verfassungsrechtliche Pflichtaufgaben in Form so genannter services
publics constitutionnels hat der Conseil Constitutionnel zwar grund-
sidtzlich anerkannt, dies aber wohl auf den weiten Begriff des service
public bezogen. Im Zusammenhang mit den services publics industriels
et commerciaux zeigt sich, daB die Rechtsprechung in der Folge dem
Gesetzgeber weitgehende Freiheit eingerdumt hat. Die Lehre begriindet
dies unter anderem - etwa durch Differenzierung zwischen services
publics constitutionnels ,erster und ,,zweiter Ordnung!?5 — auch mit
Abstufungen zwischen einer Verpflichtung zur eigenen staatlichen Auf-
gabenerfullung und staatlicher Gewihrleistungsverantwortung.

Eine ausdriickliche Privatisierungssperre enthélt die Verfassung aller-
dings fiir so genannte services publics nationaux!2¢. Die praktische Wir-
kung dieser urspriinglich als Verstaatlichungsgebot erlassenen Verfas-
sungsnorm aus dem Jahr 1946 ist allerdings insoweit gering, als die
Rechtsprechung faktische Entwicklungen jeweils verfassungsrechtlich
sanktioniert hat:?7 So wurde die VerfassungsmiBigkeit der Liberalisie-

121 Dije ndhere Ausgestaltung — sowohl inhaltlich wie organisatorisch — ist jedenfalls
der Exekutive, also in der Regel auf nationaler Ebene dem Premierminister bzw. dem
Ministerrat vorbehalten.

122 Pielow (Fn. 97) 200f.

123 S. zum Begriff der Privatisierung in Frankreich Delvolvé (Fn. 80) 748 ff.

124 Delvolvé (Fn. 80) 7501T.; Art 34 der franzdsischen Verfassung von 1958 bestimmt,
daB die Ubertragung des Eigentums an entreprises des Sffentlichen Sektors auf den pri-
vaten Sektor durch Gesetz zu regeln ist; vgl. auch Chapus (Fn. 81) Bd. 1, 347ff.

125 Pielow (Fn. 97) 208.

126 Bzw. so genannte monopoles de fait. Ein Verbot der Privatisierung ist aus der
9. alinéa der Praambel der Verfassung 1946 abzuleiten. Nach dieser muB jedes Vermo-
gen und jedes Unternechmen, dessen Betrieb den Charakter eines nationalen service
public oder eines faktischen Monopols trigt oder erhilt, in das Eigentum der Gemein-
schaft Uberfihrt werden. Bis jetzt ist aber noch keine entreprise, die mittels Gesetz pri-
vatisiert worden ist, unter dieses Verbot gefallen. S. dazu Delvolvé (Fn. 80) 750ff. und
180ff.; Chapus (Fn. 81) Bd. 1, 347ff.

127 Der Conseil Constitutionnel unterscheidet dabei zwischen entreprises publiques,
deren Betrieb den Charakter eines service public national im Sinne der Verfassung hat,
und jenen Unternehmen, die einen service public betreiben, dessen Existenz und Funk-
tionieren von der Verfassung verlangt wird, s. Chapus (Fn. 81) Bd. 1, 348.
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rung im Telekommunikationssektor einschlieflich der Umwandlung des
ehemaligen établissement public France Télécom in eine société d’écono-
mie mixte damit begriindet, daB8 die bloBe Organisationsprivatisierung
mit der Ermoglichung privater Minderheitsbeteiligungen den Charakter
von France Télécom als service public national nicht verandere.!2® Die
wesentliche, in der Rechtsprechung auch explizit gemachte verfassungs-
rechtliche Bedeutung liegt damit eher in der zwingenden Aufrechterhal-
tung der materiellen Grundprinzipien des service public denn in Organi-
sationsschranken. Uber die Kontrolle dieser materiellen Grundprinzipien
sichert sich der Conseil Constitutionnel aber auch ein Mitspracherecht
bei der zukiinftigen Ausgestaltung insbesondere der Versorgungswirt-
schaft. Organisatorisch relevant ist freilich, daB der Conseil Constitution-
nel in der erwihnten Entscheidung der staatlichen Mehrheitsbeteiligung
an France Télécom eine gewisse verfassungsrechtliche Bedeutung zuge-
schrieben hat.!?? DaBl demgegeniiber die Erwerbswirtschaft weitgehend
keinen Privatisierungsschranken unterliegt, hat der Conseil Constitution-
nel in Bezug auf mehrere Privatisierungsvorginge betont.130
Regulierungen des Wettbewerbsverhiltnisses zwischen dem o6ffent-
lichen und dem privaten Sektor bewiltigt das franzosische Wettbewerbs-
recht weniger liber wettbewerbsrechtliche Konkurrentenklagen als
verwaltungsrechtlich itber grundrechtlich begriindete und wettbewerbs-
rechtlich konkretisierte Schranken fiir den Staat, bestimmte Aufgaben als
service public auszugestalten und damit zumindest ein Stiick weit dem
Wettbewerb zu entziehen.!3! Dabei ist diese Aufgabe einer wettbewerbs-
rechtlichen Vorabkontrolle der Einrichtung eines service public nach ei-
nigem Zustindigkeitsstreit den Verwaltungsgerichten iiberantwortet.132

3. Grofibritannien
a) Empirischer Befund

Grof3britannien steht geradezu synonym fiir eine weitgehende Priva-
tisierung der Offentlichen Wirtschaft und eine Reduktion des Staates auf
seine Kernkompetenz der Marktregulierung.!?> Von der ehemals be-

128 Vgl. Delvolvé (Fn. 80) 752; Entscheidung des CC n° 96-380 DC du 23 juillet 1996.

129 S, auch Delvolvé (Fn. 80) 752.

130 Vgl. Delvolvé (Fn. 80) 747 ff. u. Chapus (Fn. 81) Bd. 1, 343fF.

131 Pielow (Fn. 97) 2401T.; vgl. Delvolvé (Fn. 80) 105fY.; Chapus (Fn. 81) Bd. 1, 293 ff,;
Linotte et al. (Fn. 80) 129ff. und Hiibner/Constantinesco (Fn. 82) 81.

132 Pielow (Fn. 97) 245ff.

133 Fiir eine vergleichende Studie insbesondere im Hinblick auf die Privatisierungs-
prozesse in GrofBbritannien und Frankreich s. Graham/Prosser Privatizing Public
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achtlichen staatlichen Erwerbswirtschaft, Jaguar, Rolls Royce oder
Amersham International an der Spitze,34 ist gerade noch British Nu-
clear Fuels Plc iibergeblieben, jenes Unternehmen, das die dlteren — die
jungeren wurden privatisiert — britischen Atomanlagen betreibt.13s Die
Versorgungswirtschaft in den Infrastrukturbereichen Telekommunika-
tion, Energie, Wasser und Verkehr ist privatisiert.136 Gerade einmal das
Post Office ist als letztes Relikt der Nationalised Industries im Bereich
der Versorgungssicherung iibriggeblieben.!3?

Enterprises. Constitutions, the State, and Regulation in Comparative Perspective?,
1992, insb. 71ff.

134 Als weitere Beispiele fir ehemals im Erwerbswirtschaftssektor titige 6ffentliche
Unternehmen kénnen etwa noch Rover, British Petroleum, Britoil, British Steel oder
British Sugar angefiihrt werden. Ausfiihrlicher zu diesen Unternehmen und zu deren
im wesentlichen in den Achtzigerjahren erfolgten Privatisierung Foster Privatization,
Public Ownership and the Regulation of Natural Monopoly, 1992, 102ff.; Graham/
Prosser (Fn. 133) 71ff.

135 Vgl. Prosser Law and the Regulators, 1997, 150.

136 In der Ara Thatcher (1979-1990) wurde in GB - vor dem Hintergrund einer im
wesentlichen neo-liberalen Wirtschaftstrategie — ein breit angelegtes Privatisierungspro-
gramm, welches insb. auch die 6ffentlichen Versorgungsdienstleistungsunternehmen
erfafite, eingeleitet: Bereits 1984 erfolgte durch den Telecommunications Act 1984 die
Liberalisierung und Privatisierung des Telekommunikationsbereichs. In weiterer Folge
wurden dann auf der Grundlage des Gas Act 1986 British Gas verduBert und 1989 unter
dem Water Act 1989 und Electricity Act 1989 die Bereiche der Wasser- und Stromver-
sorgung privatisiert. Mit dem Railways Act 1993 erfolgte schlieBlich auch die Uberfiih-
rung des Eisenbahnwesens aus dem offentlichen in den privaten Sektor. Zum Privati-
sierungsprogramm in GrofB3britannien Foster (Fn. 134) 1021Y.; Graham/Prosser (Fn. 133)
711f.; Her Majesty’s Treasury Information on Privatisation in the UK, February 1998.

137 Auch beziiglich des Post Office wird aber bereits seit einigen Jahren eine Privati-
sierungsdebatte gefiihrt (ndher Hewermann/Schnéring Die Reorganisation der briti-
schen Post. Ansitze zu einem Vergleich mit der Deutschen Bundespost, 1985, 121f.).
Vorschlige zur Privatisierung des Post Office wurden allerdings 1995 durch das sog.
Trade and Industry Committee abgelehnt und statt dessen vorgeschlagen, das Post
Office in eine zu 100% im 6ffentlichen Eigentum verbleibende Aktiengesellschaft um-
zuwandeln. Vgl. HC 170 (1994-1995) (zitiert nach Bradley/Ewing Constitutional and
Administrative Law'2, 1997, 344). Niheres zu den Reformvorschldgen in: White Paper
on Post Office Reform 1999 und Postal Service Bill 2000. In der Zwischenzeit sind diese
Reformvorschlige durch den Postal Services Act 2000, der in sec. 62 ff. eine Reorgani-
sation des Post Office vorsieht, in Kraft getreten. Demnach soll durch eine Order des
Secretary of State das Post Office in eine Gesellschaft nach dem Companies Act 1985
umgewandelt werden. Auf Grundlage dieser Bestimmungen ist das Post Office am
26.03.2001 unter dem neuen Namen Consignia in eine Aktiengesellschaft (plc.), die zu
100 % im staatlichen Eigentum verbleibt, umgewandelt worden. Der Postal Services Act
2000 sicht jedoch auch, dies allerdings nur nach einer Resolution der beiden ,House of
Parliament“ (vgl. sec. 67), die Méglichkeit der VerauBerung von Aktien an Dritte vor.
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Das Bild differenziert sich freilich etwas, wenn nicht nur die ehemals
Nationalised Industries!*8, sondern insgesamt die zahlreichen ausgeglie-
derten Verwaltungsrechtstriger!?® in den Blick genommen werden.
Dann zeigt sich nimlich, daBl neben dem offentlich-rechtlichen Rund-
funk!4® auch sonst noch eine Reihe von offentlich-rechtlichen Organi-
sationsformen zur Versorgungssicherung insbesondere im Kultur-14
einschlieBlich des Erholungs- und Sportbereichs!42 sowie im Nahver-
kehrssektor!¥? titig werden. Weiters finden sich eine Reihe ausgeglie-
derter Rechtstriger, die vor allem Zwecken der Bedarfsdeckung durch
Beratungs- und Sachverstindigentitigkeit44 sowie Erhaltung und Ver-

138 In der englischen Literatur werden unter dem Begriff Nationalised Industries
grundsitzlich nur jene 6ffentlichen Unternehmen, die in traditionellen Kernindustrie-
zweigen titig sind, nicht jedoch die anderen staatlichen Organisationen, die in erster
Linie soziale Aufgaben erbringen, erfaf3t.

139 Zu diesen ausgegliederten Verwaltungsrechtstrigern, die neben den Nationalised
Industries wirtschaftlich titig werden, zéhlen die Public Corporations, die Executive
Non-Departmental Public Bodies und die Executive Agencies.

140 Die British Broadcasting Corporation (BBC) ist die offentlich-rechtliche Rund-
funkanstalt in GroBlbritannien. Sie betreibt zwei Fernsehkanile, fiinf Radiosender, dar-
iiber hinaus auch noch Radiosender fiir Nordirland, Schottland und Wales, sowie acht-
unddreiBig lokale Radiostationen und Nachrichtensender, wie BBC News 24 und BBC
Online. (Nahere Informationen unter www.bbc.co.uk). Daneben bieten auch Channel
Four Television Corporation und Siamel Pedwar Cymru - letztgenannte ausschlieBlich
fur Wales ~ Rundfunk im Allgemeininteresse an. (Nihere Informationen unter
www.channeld.com bzw. www.sdc.co.uk).

141 So sind z.B. diverse Museen und Gallerien, wie etwa das British Museum, das
Museum of London, die National Gallery oder die Tate Gallery als sogenannte Execu-
tive Non-Departmental Public Bodies eingerichtet. Eine Aufzihlung solcher Einrich-
tungen findet man bei Cabinet Office Executive Non-Departmental Public Bodies 1999
Report, 36f1.

142 So hat etwa Sport England - eine Executive Non-Departmental Public Body — die
sportliche Betitigung der Englénder zu fordern, die dafiir erforderlichen Infrastruktu-
ren, wie z.B. Sportplitze zu errichten, Sportveranstaltungen zu organisieren u.v.m.
(Nihere Informationen unter www.english.sports.gov.uk).

143 Transport for London ist, nachdem London Transport — ehemals eine Nationalised
Industry in der Rechtsform einer Public Corporation — durch den Greater London Aut-
hority Act 1999 aufgeldst wurde, als Executive Body auf regionaler Ebene eingerichtet
worden. Mittlerweile sind viele der ehemals durch London Transport in staatlicher
Eigenleistung erbrachten Verkehrsdienstleistungen, wie London Buses, Dial-a-Ride, Vic-
toria Coach Station und London River Service, privatisiert worden. Transport for Lon-
don ist somit nur mehr flr einige wenige Aufgabenbereiche, wie etwa Croydon Tram-
link, Travel Information Center, London Transport Museum, Lost Property und London
Underground zustindig. Nahere Informationen unter www.londontransport.co.uk.

144 Dazu gehdren etwa English Nature, eine Executive Non-Departmental Public
Body, die fiir die Forderung und Erhaltung des Wild- und Naturbestandes in GroBbri-
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waltung von Liegenschaften!4 einschlieBlich Wasserwegen!#¢ dienen.
Nur der Erwerbswirtschaftssektor bleibt auch bei einem zweiten Blick
begrenzt, als Public Corporation wird etwa der New Covent Garden
Market!¥” betrieben.

b)  Rechtliche Ausgestaltung

Von den Organisationsformen her spielt somit das privatrechtlich
organisierte offentliche Unternehmen in GrofBibritannien keine Rolle
mehr, von Bedeutung sind aber nach wie vor 6ffentlich-rechtliche Or-
ganisationsformen, und zwar die Executive Agencies, die Public Corpo-
rations und die Executive Non-Departmental Public Bodies,!#¢ die so
genannten Quangos.}4?

Executive Agencies sind im Zuge der weitgehenden Umsetzung von
Gedanken des New Public Management insbesondere durch die soge-
nannte ,,Next Steps Initiative“!50 geschaffene Ausgliederungen, die vor

tannien zustindig ist und der Regierung gegeniiber beratende Funktionen hat, sowie
die diversen Research Councils, die im Allgemeinen Forschungen in verschiedenen
Gebieten unterstiitzen und férdern, ihre Labors zur Verfiigung stellen, Kurse anbieten
und Stipendien vergeben. Fiir ndhere Informationen zu English Nature s. Cabinet Office
(Fn. 141) 83, und zu den Research Councils Cabinet Office (Fn. 141) 129, 131-139.

145 Hierfur werden auf der Grundlage des Housing Act 1988 sog. Housing Action
Trusts — jeweils nur fur die Dauer eines bestimmten Projekts eingerichtete Organisatio-
nen - geschaffen. Derzeit gibt es funf solcher Housing Action Trusts: Castle Vale,
Liverpool, Stonebridge, Tower Hamlets und Waltham Forest. S. Cabinet Office Public
Bodies 1999 (abrufbar unter www.cabinet-office.gov.uk/quango) 92 ff.

146 British Waterways Board, eine Public Corporation, ist fir die Verwaltung und
den Betrieb inlindischer Wasserwegsysteme zustindig. Ndhere Informationen unter
www.britishwaterways.co.uk.

17 Vgl. Cabinet Office (Fn. 145) 90.

148 Diese Einrichtungen gehéren — mit Ausnahme der Executive Agencies — zu der
groBBen Gruppe der sog. Public Bodies. 1999 wurden in statistischen Informationen des
Cabinet Office alleine auf zentraler Ebene {iber 1500 derartiger Public Bodies, denen
die unterschiedlichsten staatlichen Funktionen zukommen, angeflihrt. Vgl. Cabinet
Office (Fn. 145). Ausfuhrlicher zu den Public Bodies Bradiey/Ewing (Fn. 137) 3261T.; De
Smith/Brazier Constitutional and Administrative Law8, 1998, 186ff.

149 Quangos steht fiir ,,quasi non-governmental organisations“ und ist ein inoffizieller,
in der englischen Literatur entwickelter Begriff, mit dem die verschiedensten Organisa-
tionen, die irgendwo zwischen den Ministerien und der ,,privaten Gesellschaft“ stehen,
definiert werden sollen. Niher zum Begriff Quangos Barker Governmental bodies and
the networks of mutual accountability in: ders (Hrsg.), Quangos in Britain, 1982, 3 ff.

150 Ein von Sir Robin Ibbs unter dem Titel ,,Improving Management in Government:
The Next Steps“, HMSO, 1988 (zitiert nach Bradiey/Ewing [Fn. 137] 306) verfafiter
Bericht hat zu weitreichenden Uberpriifungen und einer Neuorganisation des Verwal-
tungsdienstes gefiihrt. Hinter der Next Steps Initiative steht die Idee der Institutionali-
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allem Service Delivery Funktionen, also Bedarfsdeckungsaufgaben
erfiillen.!s! Als Public Corporation auf gesetzlicher Grundlage bestand
bislang das Post Office!s2, die BBC ist wohl das beriihmteste Beispiel fiir
eine auf Grund einer Royal Charter errichtete Public Corporation.!s3
Das friiher insbesondere in der Versorgungswirtschaft in England oft
eingesetzte Konzept der Public Corporation beruht vor allem auf dem
sogenannten Board-System: dem aus Voll- und Teilzeitmitgliedern zu-
sammengesetzten ,,Board“ kommt umfassende Leitungsbefugnis, also
in etwa Aufgaben des Vorstandes und des Aufsichtsrates in einem, zu.}54
Die Public Corporation wird dabei als Public Trust betrachtet, dessen
rechtlicher Eigentiimer eben deren Board ist.!5 Kennzeichen der Exe-
cutive Non-Departmental Public Bodies ist zunichst, daB sie vielfach
sowohl regulativ-administrativ, als auch wirtschaftlich, dabei vor allem

sierung einer theoretisch bedeutsamen, in der Praxis jedoch kaum faBbaren Unter-
scheidung zwischen den politischen und administrativen Funktionen der Regierung,
Letztgenannte Funktionen sollen Schritt fiir Schritt an die zu errichtenden Executive
Agencies iibertragen werden. Zur Next Steps Initiative Drewry Revolution in White-
hall: The Next Steps and Beyond in: Jowell/Oliver, The Changing Constitution3, 1994,
1551f.; Baldwin Rules and Government, 1995, 30f. Zu den Auswirkungen der Next
Steps Initiative Lewis Reviewing Change in Government: New Public Management and
Next Steps, Public Law 1994, 105fF.

151 Als Beispiele fiir solche Executive Agencies kénnen das Vehicle Inspectorate, die
Government Property Lawyers, das Measures Laboratory, das Prisons Service oder die
Royal Parks genannt werden. Niher zu den Executive Agencies Wade/Forsyth Admi-
nistrative Laws8, 2000, 48f.; De Smith/Brazier (Fn. 148) 208.

152 Das Post Office, das ehemals als mit Beamten besetzte Staatsverwaltung fiir das
Post und Fernmeldewesen gefuhrt wurde, wurde mit dem Post Office Act 1969 in ein
offentliches Unternehmen umgewandelt. Mit dem British Telecommunications Act
1981 wurde das Post Office in zwei selbstindige Unternehmen aufgespalten, die Fern-
melde- und Datendienste dabei der British Telecom iibertragen, wahrend die Post und
Girodienste beim Post Office verblieben. Vgl. Heuermann/Schnéring (Fn. 137) 6, 11.
Auf Grundlage des Postal Services Act 2000 wurde das Post Office nunmehr in eine
Aktiengesellschaft umgewandelt und in ,,Consignia® umbenannt (vgl. Fn. 137).

153 Diese im Jahr 1926 erstmals verlichene Royal Charter wurde 1996 fur weitere
zehn Jahre erneuert. Vgl. Bradley/Ewing (Fn. 137) 579; Holznagel Rundfunkrecht in Eu-
ropa 1996, 68f.

154 Ausfiihrlicher zu diesem nach dem Morrison’schen Konzept entwickelten Board-
System und zu diesem Konzept insgesamt Foster (Fn. 134) 761f.; Ogus Regulation. Le-
gal Form and Economic Theory, 1994, 273. Konkret fur das Post Office Heuermann/
Schnoring (Fn. 137) 6f. Die dem kontinentaleuropdischen Modell bekannten représen-
tativen Strukturen, durch die verschiedenste soziale Interessen innerhalb eines 6ffent-
lichen Unternehmens vertreten werden, wurden nach dem Morrison’schen Konzept
abgelehnt. Dazu Graham/Prosser (Fn. 133) 9.

1s5 Vgl. Foster (Fn. 134) 77.
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im Bereich der Versorgungssicherung titig werden.!5¢ National und Tate
Gallery,!’ die British Tourist Authority!*® oder Transport for London!*
sind Beispiele. Sie beruhen zumeist auf Gesetz,!$? konnen aber auch
mittels koniglicher Verleihungsurkunde!é! begriindet werden. Trotz ei-
ner enormen Vielfalt an Einzelregelungen ldBt sich sagen, dal auch
diese Bodies zumeist nach dem Board-System eingerichtet sind.162
Staatliche Aufsicht und Kontrolle iiber die genannten Organisations-
formen setzen in GroBbritannien weitestgehend die Devise ,,Steuern
statt Rudern“!6* um. Nach dem urspriinglich fiir die Public Corpora-
tions entwickelten ,,at arm’s length“ Prinzip wird zwischen Management
und Policy, also zwischen exekutiver Unternehmensfithrung und lang-
fristiger strategischer Lenkung unterschieden.!6* Die exekutive Unter-
nehmensfiihrung ist dabei Aufgabe der Boards der Public Bodies bzw.
der Chief Executives der Agencies, deren Ernennung durch die staat-
liche Verwaltungsspitze erfolgt.!65 Zu den Mitteln staatlicher Lenkung
der Public Bodies zdhlen insbesondere die Festsetzung von auf die Qua-

156 Vgl. Cabinet Office (Fn. 145) viii.

157 8. Fn. 141.

158 Die British Tourist Authority ist in erster Linie fur die Forderung GroBbritanniens
als Tourismusdestination verantwortlich. Dariiber hinaus erwirtschaftet sie selbst Ein-
kiinfte aus dem Fremdenverkehrssektor und bietet der Regierung und Dritten Beratung
in Angelegenheiten des Fremdenverkehrswesens an. Vgl. Cabiner Office (Fn. 141) 44.

159 Vgl Fn. 143.

160 National und Tate Gallery etwa wurden durch den Museum and Galleries Act 1992
eingerichtet. Transport for London beruht auf dem Greater London Authority Act 1999.

161 Dies ist etwa bei den Research Councils (s. Fn. 144) der Fall. Dazu Barker in:
ders. (Fn. 149) 3, 7.

162 Yom Cabinet Office veroffentlichte Leitlinien, die sich in erster Linie an die Exe-
cutive Non-Departmental Public Bodies richten, gehen grundsitzlich davon aus, daBl
sich diese Einrichtungen aus einem Board und dessen Personal zusammensetzen. Vgl.
Cabinet Office Guidance on Codes of Practice for Board Members of Public Bodies,
January 1997; abrufbar unter www.official-documents.co.uk.

163 Vgl. Osborne/Gaebler Reinventing Government, 1997.

16¢ Durch diese organisatorische Trennung von Unternehmensfiihrung und Kontrolle
der Unternehmensfiihrung - die einen zentralen Punkt des Morrison’schen Konzepts
bildete - sollte eine effiziente Ablauforganisation erreicht werden. Néher dazu Foster
(Fn. 134) 77.

165 D h. auf zentraler Ebene durch den jeweils zustindigen Minister und auf lokaler
Ebene durch dasjenige Organ, das im jeweils einschlidgigen Gesetz dazu ermichtigt
wird. S. dazu Bradley/Ewing (Fn. 137) 326. So werden die Mitglieder des Transport for
London, einer auf lokaler Ebene eingerichteten Executive Body, durch den Mayor
(Biirgermeister) von London ernannt. Dies ist im konkreten Fall in der fur Transport
for London festgelegten Standing Order No. 1, Decision Making Structure and Procee-
dings, 2000, Punkt 3 (abrufbar unter www.londontransport.co.uk) geregelt.
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litit der Dienste und die Produktivitit des Unternehmens bezogenen
Leistungsindikatoren16¢ sowie von den Boards auszuarbeitende und
vom zustindigen Minister bzw. der zustindigen kommunalen Verwal-
tungsspitze zu genehmigende Unternehmenspline.!¢7 Staatliche Steue-
rung der Executive Agencies erfolgt hingegen primir iiber die Festset-
zung so genannter Framework Documents.!68 Staatliche Lenkung der
Unternehmen nach dem ,at arm’s length“ Prinzip bedeutet allerdings
nicht, daB die rechtliche Kompetenz, auch in ,,day-to-day“ Angelegen-
heiten in die Tatigkeit der Agencies oder der Public Bodies hinein zu in-
tervenieren, beseitigt wire.!® Manche Gesetze wie der Greater London

166 Diese Form der Kontrolle des offentlichen Sektors erreichte mit der Verdffent-
lichung der sogenannten Citizen’s Charter (1991, Cm. 1599 [zitiert nach Ogus (Fn. 154)
279]) ihren Hohepunkt.

167 Vgl. Bradley/Ewing (Fn. 137) 341 und insb. fiir die Executive Non-Departmental
Public Bodies Cabinet Office (Fn. 162) Punkt 9.

168 In diesen Framework Documents werden durch den zustindigen Minister im We-
sentlichen die Aufgaben der Executive Agencies definiert und wesentliche Leistungs-
zielsetzungen, die die finanzielle Gebarung, die Effizienz und die Dienstleistungen an
den Biirger betreffen, festgelegt. Vgl. Bradley/Ewing (Fn. 137) 306f.; De Smith/Brazier
(Fn. 148) 208. Auf Grund der Vielfalt der Executive Agencies gibt es kein Modell eines
solchen Framework Documents, jedoch werden in einer Guidance des Cabinet Office
die wesentlichsten Elemente, die eine solches Dokument zu enthalten hat, aufgelistet.
S. dazu Cabinet Office How to review agencies and non-departmental public bodies to
improve the quality and effectiveness of public services, 2000, Part 111, Fact Sheet 9.

169 Fiir die Public Bodies s. Wade/Forsyth (Fn. 151) 162; fir die Executive Agencies
Woodhouse Ministerial Responsibility: Something Old, Something New, Public Law
1997, 262, 273. Diese Frage, ob und inwieweit durch die Delegierung exekutiver Un-
ternehmensfilhrung dem jeweils zustdndigen Minister weiterhin das Recht zukommt,
auch in exekutive Angelegenheiten der Public Bodies und Executive Agencies zu inter-
venieren, wenn es offentliche oder parlamentarische Bedenken rechtfertigen, ist aller-
dings nicht unumstritten und hingt im wesentlichen zum einen mit der praktisch nicht
erfaflbaren Unterscheidung von Policy und Operations und zum anderen mit der ver-
fassungsrechtlich vorgegebenen Verantwortlichkeit des Ministers gegeniiber dem Par-
lament zusammen. Die ministerielle Verantwortlichkeit ist ein zentrales, auf der sog.
Legal Doctrine beruhendes Prinzip der britischen Verfassung und umfafit sowohl eine
politische als auch die rechtliche Verantwortlichkeit der Minister. Ausfuhrlich dazu
Bradley/Ewing (Fn. 137) 113ff. Der Minister ist jedenfalls, auch wenn er gegeniiber den
Public Bodies und Agencies im Sinne des ,,at arm’s length“ - Konzepts nur einge-
schrinkte Steuerungsméglichkeiten hat, jedenfalls indirekt generell fur die Existenz, die
Aktivititen, die Geldmittel und die Zusammensetzung dieser Einrichtungen sowohl
rechtlich als auch politisch verantwortlich. Ob und inwieweit dem Minister auch fiir die
einzelnen Titigkeiten der Public Bodies und Agencies eine Verantwortung zukommt,
ist auf Grund der schwierigen Abgrenzung von ,,policy“ - die grundsitzlich in den Zu-
stindigkeits- und damit Verantwortungsbereich der Minister fallen - und ,,operations* —
fir die grundsitzlich die Boards beziehungsweise die Chief Executives der Agencies
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Authority Act 1999 ermiichtigen auch ausdriicklich nicht nur zu ,,Ge-
neral“, sondern auch zu ,,Specific Directions*.”’® Ob und inwieweit da-
von Gebrauch gemacht wird, regelt das britische Recht kaum, sondern
iiberldBt die Frage den praktischen Usancen.!”!

Was die materiell-rechtlichen Aufgabensetzungen anlangt, so sind diese
fiir die Public Bodies in den jeweiligen Organisationsstatuten, insbeson-
dere den gesetzlichen Grundlagen bzw. fiir die Executive Agencies in den
einzelnen Frameworks geregelt.'”? Zwar war urspriinglich fiir Public Co-
porations eine allgemeine Verpflichtung typisch, die Dienste an alle zu er-
bringen (Universalitit), fair und nicht diskriminierend zu agieren und fiir
bestimmte sozial schwache Gruppen der Bevolkerung eine besondere und
im Allgemeinen nicht zu entlohnende Behandlung vorzusehen.!”3 Die weit
gehende Privatisierung der Versorgungswirtschaft wird aber auch damit
begriindet, daB hinreichend konkretisierte rechtliche Standards fehlten.!?
Fiir Post Office und BBC sind die Verpflichtungen heute gesetzlich!’s

verantwortlich sind ~ aber umstritten. Ausfihrlicher zu dieser Problematik Bradley/
Ewing (Fn. 137) 315ff.; Woodhouse (Fn. 169) insb. 268 ff.

170 GemiB s 155 des Greater London Authority Act 1999 wird der Mayor (Biirger-
meister) ermichtigt, guidances, general directions oder specific directions hinsichtlich
der Art und Weise, wie die Public Body - Transport for London - ihre Funktionen aus-
zuiliben hat, zu erlassen.

1 Diese Tatsache ist insbesondere beziiglich der Nationalised Industries, die auch
stets wechselnden politischen Entscheidungen, die auf keinen klaren gesetzlichen
Grundlage beruhten, ausgesetzt waren, kritisiert worden. Dazu insb. Foster (Fn. 134)
89, 94; Graham/Prosser (Fn. 133) 11.

172 Wihrend die Aufgaben fiir die Executive Agencies relativ genau in den Framework
Documents festgelegt werden, enthalten die gesetzlichen Grundlagen fiir die Executive
Non-Departmental Public Bodies und die Public Corporations hinsichtlich der 6ffentlichen
Aufgabenstellung nur sehr geringe und vage Auflagen. S. dazu Mc Gowan Reform der 6f-
fentlichen Versorgungsdienstleistungen in GroB8britannien: Die Rolle der Regulierung und
deren Auswirkungen auf den Sektor der &ffentlichen Dienstleistungen in: Cox (Hrsg.), Of-
fentliche Dienstleistungen in der Europdischen Union. Zum Spannungsverhaltnis zwischen
Service Public und Wettbewerbsprinzip, 1996, 105, 117, Graham/Prosser (Fn. 133) 10.

173 Vgl. Foster (Fn. 134) 78; Scott Services of General Interest in EC Law: Matching
Values to Regulatory Technique in the Public and Privatised Sectors, European Law
Journal 2000, 310, 312: ,Rolland’s laws* continuity, equality and adaptability.

174 Die damit einhergehende sowohl ineffiziente Fithrung als auch mangelhafte Kon-
trolle der Staatsbetriebe war sogar eines der wichtigsten Motive fur die Initiierung des
Privatisierungsprogramms. Dazu Graham/Prosser (Fn. 133); Foster (Fn. 134) 791f.

175 Bislang waren die Grundpflichten des Post Office in sec. 59 des Telecommunica-
tions Act 1981 niedergelegt. Mit den durch den Postal Service Act 2000 (vgl. Fn. 137)
eingefiihrten wettbewerblichen Strukturen auf den Postmérkten nimmt das Post Office
(,,Consignia“) gem. sec. 4(b) Postal Services Act 2000 diese Verpflichtungen nunmehr
als Universaldienstanbieter wahr.
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bzw. in einer Vereinbarung zwischen BBC und Regierung!’¢ festge-
legt.

Trotz ihrer offentlich-rechtlichen Konstruktion diirfte — mit Aus-
nahme der Executive Agencies!”’ — grundsitzlich von einer Vollrechts-
fahigkeit der einzelnen Organisationsformen auszugehen sein.””® Dabei
ist der Handlungsspielraum durchaus weit gezogen, auch Executive
Non-Departmental Public Bodies diirfen etwa typischerweise Tochter-
unternehmen griinden.!”

Alle Public Bodies unterliegen der gerichtlichen Kontrolle, was
grundsitzlich auch eine wettbewerbsrechtliche Kontrolle zwischen 6f-
fentlichem und privatem Sektor einschlieB3t.’8° Allerdings gehen die Ge-
richte von einer weitreichenden insbesondere 6konomischen Entschei-
dungsprirogative der jeweiligen Einrichtungen aus.!8! Die rechtliche

176 Bei den Aufgaben der BBC handelt es sich um typischerweise dem offentlichen
Rundfunk zukommende Pflichten, wie die Bereitstellung eines umfassenden Angebots
an Nachrichten und Informationssendungen, die Forderung der nationalen britischen
Kultur und Unterhaltung, die Schaffung von Bildungsméglichkeiten sowie die Intensi-
vierung der Kommunikation zwischen GroBbritannien und der Welt. Niher dazu Holz-
nagel (Fn. 153) 68f.; Bradley/Ewing (Fn. 137) 579f.

177 Bei den Executive Agencies handelt es sich hingegen um semi-autonome Orga-
nisationsformen, denen keine eigene Rechtspersonlichkeit zukommt. Vgl. Drewry in:
Jowell/Oliver (Fn. 150) 165; Wade/Forsyth (Fn. 151) 48.

178 In einem Urteil hinsichtlich des rechtlichen Status der Public Corporation heiBt
es: ,In the eyes of the law the corporation is its own master and is answerable as fully as any
other person or corporation“Vgl. Tamlin vs Hannaford {1950) 1 KB 18, 24 (Denning LJ).
(zitiert nach Bradley/Ewing [Fn. 137]) 333, Fn. 36). S. auch Foster (Fn. 134) 77f. Dabei
ist jedoch auch gleichzeitig davon auszugehen, daB die den jeweiligen Organisations-
formen zugewiesenen Aufgaben und Funktionen ihr Handeln ,diirfen® begrenzen.
Dazu Wade/Forsyth (Fn. 151) 161f. Fiir die Executive Non-Departmental Public Bodies
s. Cabinet Office (Fn. 162) Punkt 32.

7 Fir die Tate und National Gallery etwa s. sec. 3 Museums and Galleries Act 1992,
fir Transport for London s. sec. 156/1 Greater London Authority Act 1999.

180 Ausgehend von dem Grundsatz, daB jede Handlung der Verwaltung auf einem
Gesetz beruhen muB (rule of law), werden Verwaltungshandlungen im Hinblick auf Ge-
setzwidrigkeit, Willkiir und Verfahrensfehlern durch das Rechtsinstrument der Judicial
Review einer gerichtlichen Kontrolle unterworfen. Insofern unterliegen auch die Public
Bodies, wenn sie etwa eine Vertragsverletzung begehen, ihre Befugnisse iiberschreiten,
bestimmte Verfahrensvorschriften oder gesetzlich vorgeschriebene Verpflichtungen
nicht einhalten, generell der gerichtlichen Kontrolle. S. dazu Bradley/Ewing (Fn. 137)
345f1.; 7681t.; ausfihrlicher zum Judicial Review und insbesondere dessen Weiterent-
wicklung Hammond Judicial review: the continuing interplay between law and policy,
Public Law 1998, 34ff.; Craig Competing Models of Judicial Review, Public Law 1999,
421F,

181 Dies héingt im wesentlichen mit den sehr unzureichenden Definitionen der Befug-
nisse und Kompetenzen der Boards zusammen. Vgl. etwa Charles Roberts ltd vs British
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Durchsetzbarkeit von rechtlich festgeschriebenen Leistungsstandards
aus Sicht der Konsumenten diirfte einem jiingeren Trend zu Folge még-
licherweise grundsitzlich Anerkennung finden, praktisch aber jeden-
falls auf Extremfille beschrankt bleiben.!s2

B.  Der Staat als Nachfrager und Leistungsbesteller -
staatliche Leistungssicherung

1. Osterreich
a) Empirischer Befund

Die offentliche Auftragsvergabe ist in Osterreich ihrer Konzeption
nach vom Bedarfsdeckungszweck geprigt. Demgegeniiber haben sich
»Konzessionsmodelle“!83 bislang kaum durchgesetzt. Die durch die ge-
meinschaftsrechtlichen Vorgaben bewirkte Ausweitung des Vergabe-
rechts auf Dienstleistungen hat es allerdings mit sich gebracht, da} das
urspriinglich in Osterreich stark auf die Bauwirtschaft konzentrierte
Vergaberecht in immer stirkerem AusmaB auch in den Dienst der Ver-
sorgungssicherung treten muf.

Railways Board [1964] 3 ALL ER 651(zitiert nach Bradley/Ewing [Fn. 137] 345, Fn. 97).
In diesem Urteil, in dem ein privates Unternehmen, das Eisenbahnwaggons herstellt, auf
Feststellung klagte, dal dem Railways Board keine Befugnis zukommt, Eisenbahntank-
waggons herzustellen, hielt das Gericht fest, daB es sich nicht in die bona fide Entschei-
dungen des Boards, daB die Herstellung derartiger Waggons ein effizienter Weg sei, seine
Geschifte innerhalb der ihm gesetzlich vorgegebenen Verpflichtungen und Befugnisse
auszuiiben, einmischen sollte und verweigerte somit, die 6konomischen Auswirkungen
dieser Geschifte des Boards auf die privaten Marktteilnehmer zu untersuchen.

182 Die Gerichte waren bisher eher zuriickhaltend, wenn es darum ging, Angelegen-
heiten der 6konomischen und sozialen Politik als justiziabel anzusehen und haben insb.
hinsichtlich der Klageberechtigung Einzelner in solchen Fillen nur einen sehr vorsich-
tigen und teilweise widerspriichlichen Ansatz entwickelt. Seit der Entscheidung in der
Sache Bromley London BC vs Greater London Council [1983] 1 AC 768 (zitiert nach Ogus
[Fn. 154] 274, Fn. 59) ist allerdings eine Trendwende im Hinblick auf diese Fragen zu
beobachten gewesen und man geht mittlerweile davon aus, daB diejenigen, die die Kon-
sequenzen einer Ineffizienz eines 6ffentlichen Unternehmens zu tragen haben, namlich
die Steuerzahler und Konsumenten, nicht automatisch von einem Antrag auf gericht-
liche Kontrolle ausgeschlossen werden kénnen. Sie miissen aber, um eine Klageberech-
tigung zu erhalten, ein ausreichendes Interesse am Klagebegehren und eine offenkun-
dige Gesetzwidrigkeit der Handlungen der 6ffentlichen Unternechmen nachweisen. Vgl.
insb. Ogus (Fn. 154) 275f., 287.

183 Vgl. die Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessio-
nen im Gemeinschaftsrecht (ABl 2000 C 121/02); SchluBantrige GA Fennelly
vom 18.5.2000, Rs C-324/98, Telaustria Verlags GmbH, Rz. 19ff.; EuGH 7.12.2000,
Rs C-324/98, Telaustria Verlags GmbH, Rz. 58.
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b)  Rechtliche Ausgestaltung

Die historischen Wurzeln des Vergaberechts in blo8 innenbindenden,
nicht auBenwirksamen Normen!84 wirken nach wie vor in der Qualifika-
tion des eigentlichen Vergabeverfahrens als ein dem 6ffentlichen Recht
zuzurechnendes Verfahren der staatlichen Willensbildung!5 nach.!86
Demgegeniiber ist das mit dem Zuschlag begriindete Vertragsverhiltnis
immer schon zivilrechtlich!®” gesehen worden.!®® Die — angesichts der
weitreichenden gemeinschaftsrechtlichen Determinierung foderalistisch
nicht sinnvolle!® und wegen der damit verbundenen Rechtsunsicher-

184 Zur historischen Entwicklung des Vergaberechts in Osterreich Wenger Das Recht
der offentlichen Auftrige, 1977, 19ff.; zum System der Rechtsgrundlagen fiir die Auf-
tragsvergabe vor der gesetzlichen Regelung des Vergaberechts Aicher SchluBbericht
des Forschungsprojekts ,,Vergabe von Bauleistungen, Verfahren und Kriterien zur Er-
mittlung des Bestbieters* der Osterreichischen Gesellschaft fiir Baurecht, in: Korinek/
Rill (Hrsg.), Zur Reform des Vergaberechts, 1985, 195{f.; zu wirtschaftstheoretischen
Aspekten des Vergaberechts Bos Offentliche Auftrige in Osterreich, 1968, 251¥.; zu (er-
warteten) Okonomischen Effekten der Liberalisierung des offentlichen Beschaffungs-
wesens in Osterreich Bauer/Marterbauer, Ende des Protektionismus, 1991.

185 Korinek Vergaberecht in: Raschauer (Fn. 35) Rz. 702.

1% Die Begriindung, es handle sich um ein Verfahren staatlicher Willensbildung, ist
allerdings angesichts auBBenwirksamer Rechte und Pflichten und der Einbindung privat-
rechtlich organisierter Auftraggeber nicht aufrecht zu erhalten. Die zivilrechtliche
Rechtsprechung, die den einschligigen gesetzlichen Regelungen des Vergabeverfahrens
die Anordnung von Pflichten im vorvertraglichen Schuldverhaltnis entnimmt (Nach-
weise der Rechtsprechung bei Wilhelm Bestbieters Sieg im Vergabestreit, 1999, 151%.),
hat diese Begriindung ohnedies immer schon beiseitegeschoben. Das bedeutet aller-
dings nicht, daB das Vergabeverfahren zwingend dem Zivilrecht zuzurechnen wire.
Eine differenzierte Interessenbetrachtung, die sowohl die Bieter schiitzende als auch die
Effizienz sichernde Funktion des Vergaberechts (zu diesen Funktionen des Vergabe-
rechts und des Vergaberechtsschutzes Holoubek Vergaberechtsschutz durch Schaden-
ersatz, ZfV 1998, 592, 598f.) mit einbezieht, kann durchaus weiterhin eine Zuordnung
zum oOffentlichen Recht nahelegen (Rummel Zivilrechtliche Probleme des Vergabe-
rechts, OZW 1999, 1, 5, spricht mit Betonung der zivilrechtlichen Aspekte von ,,Pflich-
ten im vorvertraglichen Stadium, die man dem Privatrecht zuordnen kann, die aber
auch stark von 6ffentlichen Interessen vorgeprigt sind.“).

187 S. nur Aicher Die Vergabekontrollkommission in ihrer Bedeutung fur die osterrei-
chische Rechtsentwicklung und fiir die Angleichung an das Recht der EG in: Korinek/
Aicher, Vergabekontrollkommission, 1991, 19.

188 Neben den zivilrechtlichen Auftragsvertrag treten in jiingster Zeit in der Praxis
etwa im Bereich der Abfallentsorgung, motiviert durch deren Ausnahme von der
Dienstleistungsrichtlinie, vereinzelt Bemithungen hervor, auf zivilrechtlichem Wege
»Dienstleistungskonzessionen® zu begriinden.

189 Vgl. nur die Kritik bei Korinek Rechtsfragen der Anwendungsbereiche der Ver-
gabegesetze in: Rill/Griller (Fn. 4) 6, 30f.
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heiten 6konomisch ineffiziente — kompetenzrechtliche Aufsplitterung!??
hat zu einem Bundesvergabegesetz!! und neun Landesvergabegesetzen
gefiihrt.192

Inhaltlich ist das gesetzliche Vergaberecht zum einen durch eine,
wegen des Fehlens gesetzlicher Vorgingerregelungen nicht durch Tradi-
tionen behinderte, detail- und formulierungsgetreue Ubernahme der ge-
meinschaftsrechtlichen Vergaberichtlinien geprégt; zum anderen ist es
durch die Rezeption der einschligigen ONORM A 2050!%, also eines
Produkts der Selbstregulierung, gekennzeichnet. Die Verschmelzung
dieser beiden Regelungskreise fiihrt gelegentlich zu Friktionen und Brii-
chen, die dariiber hinaus eine vereinzelt undifferenziert agierende
Spruchpraxis der Vergabekontrollorgane* noch verstarkt.'> Auch die
Ubernahme der oft stark ,baulastigen“ Regelungsmuster der ONORM
A 2050 in das auch fiir Dienstleistungen geltende gesetzliche Rege-
lungsregime fiihrt in der Praxis zu Komplikationen.

190 V{Slg. 15.286/1998; Rill Die kompetenzrechtlichen Grundlagen des Vergabe-
rechts in: Rill/Griller (Fn. 4) 53ff., mwN. der kontroversen Auffassungen in der Lite-
ratur.

191 DaB wegen der durch das gemeinschaftsrechtliche Vergaberecht vorgegebenen
subjektiven Bieterrechte schon verfassungsrechtlich auf Grund des Legalitatsprinzips
eine Umsetzung durch auBenwirksames Gesetz geboten ist, stand in Osterreich von
Anfang an aufler Streit, vgl. Korinek Probleme der Angleichung des &sterreichischen
Rechts der Auftragsvergabe an das Recht der EG in: Gutknecht/Korinek/Holoubek,
Das Vergaberecht der EG - Bestand und Anpassungsbedarf fiir Osterreich, 1991,
551f.

192 Aus rechtsstaatlichen Griinden verfassungsrechtlich vorgezeichnet (Thienel Das
Nachpriifungsverfahren nach dem BVergG, WBI 1993, 373, 374f.; VfGH 30.11.2000,
G 110, 111/99) hat das Bundesvergabegesetz bzw. haben einige Landesgesetzgeber das
Vergabeverfahren auch unterhalb der gemeinschaftlichen Schwellenwerte gesetzlich ge-
regelt, s. Korinek (Fn. 185) Rz. 719 bzw. 722.

193 Zur Entwicklungsgeschichte der ONORM A 2050 bis zu jhrer Fassung vom
1.1.1993 Korinek (Fn. 185) Rz. 704; nunmehr gilt auf Grund einer neuerlichen Uber-
arbeitung, die eine verstirkte Annidherung der Regelungen der ONORM an diejenigen
des BVergG und damit der gemeinschaftsrechtlichen Vergaberichtlinien gebracht hat,
die Ausgabe vom 1. 3.2000 (Gélles Die neue ONORM A 2050 vom 1. Mirz 2000, eco-
lex 2000, 1993). Das BVergG inkorporiert bzw. verweist allerdings nach wie vor auf die
Fassung 1.1.1993.

194 Allgemeiner Uberblick bei Holoubek Rechtsschutzpraxis in Vergabesachen, eco-
lex 1997, 200; Fruhmann u.a, BVergG-Kommentar?, 1999.

195 Niher Holoubek Grundfragen des Vergaberechtsschutzes in Osterreich in: Rill/
Griller (Fn. 4) 209, 218ff.; weiters etwa BVA (= Bundesvergabeamt) vom 18.8.2000,
N-40/00-20 u.a. (Ausscheidungsgrund des Mitwirkens an Vorarbeiten fiir eine Aus-
schreibung) oder BVA vom 15.9.2000, N-46/00-25 (amtswegiges Aufgreifen von Wi-
derrufsgriinden).



Dritter Beratungsgegenstand 549

Die vom EuGH"52 vorgegebene Zuschlagsbekimpfung bewiiltigt das
Osterreichische Vergaberecht mit der Trennung in verwaltungsrecht-
liche Zuschlagsentscheidung und Zuschlagserteilung als eigentlichem
zivilrechtlichem VertragsschluBB, wobei die Praxis diese Losung bis zu
den einschligigen Gesetzesinderungen!®® dogmatisch mittels einer als
normativen Konfliktlosungsmechanismus eingesetzten gemeinschafts-
rechtskonformen Interpretation auch einer subjektiv-historisch eine Zu-
schlagsbekimpfung ausschlieBenden Rechtslage unterstellt(e).!?

Der Vergaberechtsschutz beruht in Osterreich sowohl auf einem spe-
zifisch verwaltungsbehordlichen Vergaberechtsschutz,!%8 den der VIGH
auch unterhalb der Schwellenwerte fiir verfassungsrechtlich geboten er-
achtet,!?? als auch auf einer entwickelten zivilgerichtlichen Rechtspre-
chung, die frither den fehlenden gesetzlichen Bieterschutz iiber Scha-
densausgleichs- und Schadensvermeidungsanspriiche substituiert hat200,
und auch heute noch Liicken des Vergaberechtsschutzes auffangt20!
und fiir die Bieter durchaus noch schutzverstirkend wirken kann.?02
DaB die zivilgerichtliche Judikatur dabei nicht geneigt ist, der verwal-
tungsbehordlichen Zustindigkeit das Feld zu rdaumen, zeigt eine neuere

195a EuGH Rs. C-81/98, Alcatel Austria AG u.a., Slg. 1999 1 - 7671 ff.

196 § 53a BVergG i.d.F. BGBI I 2000/125; § 47a Wiener Landesvergabegesetz (i.d.F.
LGBI 1999/30).

197 Naher Holoubek Zuschlagsbekimpfung im Vergaberecht, ecolex 2000, 10.

198 Fiir die Vergabekontrolle sind in Osterreich sowohl spezielle als auch allgemeine,
jeweils verwaltungsgerichtsihnlich organisierte Verwaltungsbehorden zustindig. Der
Rechtsschutz ist damit auch sehr kostengiinstig organisiert. Fiir einen Uberblick iiber
den verwaltungsbehordlichen Vergaberechtsschutz s. Korinek (Fn. 185) Rz. 743 fT.

199 Der VfGH geht davon aus, daB bloB gerichtsformiger Bieterschutz vor Zuschlags-
erteilung (anderes gilt dieser Judikatur zu Folge fiir Schadenersatzanspriiche nach Zu-
schlagserteilung) nicht in gleichem MaBe effizient ist wie ein vergabespezifischer ver-
waltungsbehordlicher Rechtsschutz (s. V{Slg. 15.106/1998, 15.204/1998, 15.321/1998;
VIGH 30.11.2000, G 110, 111/99), und begriindet dies mit rechtsstaatlichen Argumen-
ten. Zu dieser im Hinblick auf das Verhiltnis von verwaltungsbehérdlichem und ge-
richtlichem Rechtsschutz schwierig einzuordnenden Rechtsprechung Holoubek (Fn.
195) 2251f.; sowie betont kritisch Raschauer Anlagenrecht und Nachbarschutz aus ver-
fassungsrechtlicher Sicht, ZfV 1999, 506, 518{f.

200 §. Aicher (Fn. 187) und oben in Fn, 186.

201 Inshesondere unterhalb der Schwellenwerte, weil dort der vergaberechtsspezifi-
sche verwaltungsbehordliche Rechtsschutz auf Bundesebene grundsitzlich und auf
Landesebene weitgehend (zu den Einzelheiten Holoubek [Fn. 195] 211) nicht gilt; dies
schlieBt {iber die Erlassung einstweiliger Verfiigungen auch Provisorialrechtsschutz mit
ein, OGH 28.1.1997, 4 Ob 2360/96d, = WBI 1997, 217.

202 Dijes gilt insbesondere fiir die praventive Wirkung der von der Rechtsprechung
grundsitzlich anerkannten weitreichenden Schadenersatzanspriiche; vgl auch OGH
(Fn. 201): Selbstbindung eines 6ffentlichen Auftraggebers an die Ausschreibung.
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Entscheidung, die Vergabegesetze als Schutzgesetze im wettbewerbs-
rechtlichen Sinn versteht und damit wettbewerbsrechtliche Konkurren-
tenklagen von Bietern im Vergabeverfahren zuladBt,203 was freilich eine
zu Recht kritisierte204 Wandlung der Vergabegesetze von staatsgerichte-
ten Schutzgesetzen zu horizontal wettbewerbsregulierenden Vorschrif-
ten mit sich bringt. Demgegeniiber hat die Bundes-Vergabekontroll-
kommission die Trennung von Vergaberecht und Wettbewerbsrecht im
Zusammenhang mit Fragen der Teilnahme Offentlicher Unternehmen
an Vergabeverfahren aufrechterhalten und die Funktion der Wettbe-
werbsregulierung von innerstaatlichen Quersubventionen dem Wettbe-
werbsrecht iiberantwortet.295 Der Generalanwalt und der EuGH sind
dieser Auffassung mittlerweile gefolgt.206

Insbesondere die Spruchpraxis der Vergabekontrollorgane?®’, aber
auch die Judikatur der Zivilgerichte208 und des Verfassungsgerichts-
hofs20% haben bislang den Bieterschutz stark zu Lasten der inhaltlichen
Steuerungskompetenz der Verwaltung betont. Insbesondere der Dienst-
leistungssektor ist von dieser Entwicklung besonders bedroht. Kompli-
zierte, an Qualitatskriterien orientierte Auftragsvergaben drohen heute
leicht am Dickicht der Vorschriften und an einer, die Komplexitit die-
ser Vorschriften nur in einem milhevollen LernprozeB bewiltigenden
Rechtskontrolle, zu scheitern.

203 OGH 13.9.1999, 4 Ob 155/99v, = bbl 2000, 40; etwas modifizierend in der Folge
OGH 24.10.2000, 4 Ob 232/00x, = WBI 2001, 141.

204 Casati Entscheidungsanmerkung, ecolex 2000, 297f.

205 BVKK (= Bundes-Vergabekontrollkommission), Connex 6/1998, 38.

206 SchluBantriage Generalanwalt Leger vom 15.6.2000, Rs C-94/99, ARGE Ge-
wisserschutz, Rz. 94, und EuGH 7.12.2000, Rs. C-94/99, ARGE Gewisserschutz,
Rz. 32 und 38, in einem vom BVA anhingig gemachten Vorabentscheidungsverfahren.

207 S, Fn. 194.

208 Die Zivilgerichte gewihren Schadenersatz (Vertrauensschaden und Erfiillungsin-
teresse, s. grundlegend OGH SZ. 67/182; niher Rummel [Fn. 186] 11{.; zu den gemein-
schaftsrechtlichen Vorgaben Holoubek [Fn. 186] 599ff.), anerkennen aber auch Teil-
nahme- und Unterlassungsanspriiche, s. OGH 29.11.1989, 1 Ob 663/89, = JBI 1990,
520; OGH 22.11.1994, 4 Ob 573/94, = ecolex 1995, 328; OGH (Fn. 201), naher dazu
Holoubek [Fn. 186} 5971.

209 UJberblick bei Holoubek Vergaberechtsschutz im Spiegel der Rechtsprechung
des Verfassungsgerichtshofs, OZW 1998, 75; weiters VSlg. 15.216/1998 (Ubertretun-
gen des Auslinderbeschiftigungsgesetzes als Ankniipfungspunkt fir vergaberecht-
liche Konsequenzen), V{Slg. 15.507/1999 (Bekimpfbarkeit des Widerrufs), sowie die
Rechtsprechung zum duBeren Anschein der Unabhangigkeit der Nachpriifungsinstan-
zen (V1Slg. 15.507/1999 und VIGH vom 1.12.1999, B 2835/96) und zum Gebot ver-
gabespezifischen Rechtsschutzes auch unter den Schwellenwerten (VEIGH 30. 11.2000,
G 110, 111 (99).
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Grundsitzlich ist das dsterreichische Vergaberecht von strikter Wett-
bewerbsneutralitit gepragt. Vergabefremde Zwecke finden sich nur ein-
geschrinkt als praktisch kaum bedeutungsvolle Zielvorgaben?!® oder als
Eignungskriterien zur Sicherung der Zuverldssigkeit nach dem Auslan-
derbeschaftigungsgesetz.2!!

Abseits des eigentlichen Vergaberechts lassen sich die auf bundesge-
setzlicher Ebene vorhandenen Privatisierungsvorschriften?'? so verste-
hen, daB sie in Entsprechung der gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben,
insbesondere der im Beihilfenrecht entwickelten Privatisierungsgrund-
sitze der Kommission,23 entweder eine Privatisierung iiber die Borse
oder ein transparentes, faires und den Grundsatz der Gleichbehandlung
sicherndes Vergabeverfahren vor Augen haben. Auch die gesetzlichen
Regelungen der Vergabe von Mobilfunkfrequenzen2!4 iibernehmen die
klassischen Vergabegrundsitze.

Zu erwihnen sind schlieBlich die Osterreichischen Universaldienst-
konzepte im Post- und Telekommunikationsbereich.?!S In beiden Fillen

210 § 16 Abs. 7 BVergG zufolge ist im Vergabeverfahren auf die Umweltgerechtheit
der Leistung sowie auf die Beschiftigung von Personen im Ausbildungsverhiltnis Be-
dacht zu nehmen.

211 § 16 Abs. 3 BVergG.

212 Bundesgesetz iiber die VerduBerung von Bundesvermogen (Privatisierungsgesetz
[BGBI I 1997/97]); OIAG-Gesetz 2000 (BGBI I 2000/24; s. Fn. 51). Daneben sind die
haushaltsverfassungsrechtlichen und bundeshaushaltsrechtlichen Vorschriften beziiglich
der Verfugung iiber Bundesvermégen zu beachten, niher Hengstschliger Artikel 51 B-VG
in: Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht, Rz. 71ff. (1999). Auf Landesebene feh-
len spezielle Privatisierungsgesetze, auch hier gibt es aber landesverfassungsrechtlich
bzw. fur die Gemeinden in den einzelnen Gemeindeordnungen landesgesetzlich festge-
schriebene Vorschriften iiber die VerduBerung von Vermogen der Gebietskorperschaften
(s. Koja Das Verfassungsrecht der dsterreichischen Bundeslinder?, 1988, 261 ff.).

13 XXII1. Bericht der Kommission iiber die Wettbewerbspolitik 1993, 270. Hintergrund
ist, daB Vermogensprivatisierungen den Charakter einer Beihilfe annehmen konnen, wenn
der Verkaufserlds unangemessen niedrig ist. Den von ihr aufgesteliten Grundsitzen fiir
die Privatisierung 6ffentlicher Unternehmen zufolge geht die Kommission ohne weitere
Priifung davon aus, daf ein Privatisierungsvorgang keine Beihilfenelemente enthilt, wenn
das Unternehmen iiber die Borse privatisiert wird oder die Privatisierung iiber einen Aus-
schreibungswettbewerb erfolgt, der allen offen steht, transparent ist und an keine weiteren
Bedingungen gekniipft ist, insb. nicht an die Weiterfihrung bestimmter Geschiftstitigkei-
ten, und wenn in diesem Fall das Unternehmen an den Meistbietenden veriduBlert wird. S.
niher Adicher Gemeinschaftsrecht und osterreichisches Beihilfenrecht in: Aicher/Holou-
bek/Korinek (Hrsg.), Gemeinschaftsrecht und Wirtschaftsrecht, 2000, 217, 222f.

24 8. Holoubek/Lehofer/Damjanovic Grundzige des Telekommunikationsrechts,
2000, 391T.

215 Fiir den Telekommunikationsbereich vgl. § 24 Abs. 1-31 TKG (BGBI I 1997/100
i.d.F. BGBI I 2000/26); fiir den Postbereich s. §§ 4, 5 Postgesetz (BGBI I 1998/18 i.d.F.
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entsprechen die Universaldienstverpflichtungen im Wesentlichen den
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben.216 Der Universaldienst wird im Te-
lekommunikationsbereich grundsatzlich in einem am Wettbewerbsprin-
zip orientierten Vergabeverfahren vergeben,?” im Postbereich wird hin-
gegen der weiterhin im reservierten Monopolbereich titige Anbieter
zur Erbringung des Universaldienstes verpflichtet.2’® Der Universal-

BGBI I 2000/26). Niaher zum Universaldienstkonzept im Telekommunikationsbereich
Hoenig/Kressbach/Jacob Das neue oOsterreichische Telekommunikationsgesetz, K&R
1998, 187, 195; Holoubek/Damjanovic, Medienregulierung unter ,,Konvergenz“-Bedingun-
gen, Medien und Recht, Beilage zu Heft 2/00, 8f.; Obermann/Zorn Zum Angebot von
Dienstleistungen im &ffentlichen Interesse in deregulierten Infrastruktursektoren, OHW
2000, 35, 49; Zum Universaldienstkonzept im Postbereich s. Richter/Zorn Der Zugang
der Biirger zu Infrastrukturleistungen, Forschungsberichte und Arbeitshefte 1998, 71f.

216 Zum Begriff und Umfang des Universaldienstes im Telekommunikationsbereich vgl.
Art. 3-8 der RL 98/10/EG uiber die Anwendung des offenen Netzzugangs (ONP) beim
Sprachtelefondienst und Universaldienst im Telekommunikationsbereich in einem wett-
bewerbsorientierten Umfeld (ABI 1998 L 101/24), wonach Universaldienst als ein Min-
destangebot an Diensten von bestimmter Qualitit, der allen Nutzern unabhingig von
ihrem Standort und, gemessen an den landesspezifischen Bedingungen, zu einem er-
schwinglichen Preis zur Verfugung steht, definiert wird. Dazu gehoren die Bereitstellung
von Netzanschliissen und Zugang zu Telefondiensten, Vermittlungshilfe, Notruf- und
Auskunftsdiensten, die Bereitstellung 6ffentlicher Telefonstellen sowie besondere MaB-
nahmen fiir behinderte Nutzer und Nutzer mit speziellen sozialen Bediirfnissen. Ausfiihr-
lich dazu Haag/Gosling Universal Service in the European Union Telecommunications
Sector in: Kublicek/Dutton/Williams (Hrsg.), The Social Shaping of Information Super-
highways, 1997, 233 ff. Im Postbereich umfaBit der Universaldienst nach der Definition der
Europiischen Kommission ganz allgemein die Abholung, den (Weiter-)Transport und die
Zustellung von Briefsendungen und Postpaketen. Er muf$ zu tragbaren Kosten angeboten
werden sowie bestimmte Mindeststandards aufweisen (vgl. Art. 3-6 der RL 97/67/EG
iiber gemeinsame Vorschriften der Entwicklung des Binnenmarktes der Postdienste der
Gemeinschaft und die Verbesserung der Dienstequalitit [ABl 1997 L 15/14]). Niher dazu
Groner/Knorr Die Liberalisierung der Postdienste in der EU, EWS 1996, 225ff. Diese De-
finitionen des Universaldienstes werden in den jeweiligen gesetzlichen Rahmenwerken im
wesentlichen {ibernommen, dem Bundesminister fir Verkehr, Innovation und Technik
wird gemil § 4 Abs. 3 Postgesetz allerdings die Befugnis erteilt, die Dienstleistungen
durch Verordnung niher zu konkretisieren sowie gemiB § 25 TKG die Verpflichtung auf-
erlegt, die Qualititskriterien naher zu bestimmen. Fiir letztere s. Verordnung des Bundes-
ministers fiir Wissenschaft und Verkehr, mit der Qualititskriterien fir den Universaldienst
festgelegt werden (Universaldienstverordnung [BGBI II 1999/192]).

27 Vgl. § 28 TKG. Derzeit hat aber nach der Ubergangsbestimmung in § 125 Abs. 8 TKG
noch das ehemalige Telekommunikationsmonopolunternehmen - die Telekom Austria
AG - den Universaldienst zu erbringen. S. dazu Holoubek/Lehofer/Damjanovic(Fn. 214) 47.

218 Dieser Konstruktion liegt die Annahme zugrunde, daB bei einer vollstindigen
Markt6ffnung im Postwesen die Universaldienstleistung zusammenbriche. Insofern
diirfen gemaB Art. 7 der Postrichtlinie (Fn. 216) bestimmte Dienste, soweit es zur Auf-
rechterhaltung des Universaldienstes notwendig ist, dem Wettbewerb vorenthalten
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dienst finanziert sich im Telekommunikationsbereich iiber einen durch
die am Markt titigen Unternehmen gespeisten Universaldienstfonds,?!®
im Postbereich durch die Einnahmen aus den reservierten Postdien-
sten.220 Im offentlichen Personennah- und Regionalverkehr ist schlieB-
lich ein System der Bestellung von gemeinwirtschaftlichen Leistungen
vorgesehen, die in einem Vergabeverfahren vergeben und insoweit nicht
als Beihilfe gewertet werden.22!

2.  Frankreich
a) Empirischer Befund

Der Staat als Leistungsbesteller begegnet in Frankreich in zweifacher,
von den historischen Wurzeln und der Grundstruktur her ganz unter-

werden. Die Einnahmen aus diesem reservierten Bereich sollen den Universaldienst
finanzieren. Naher dazu Groner/Knorr (Fn. 216) 226{.; Zorn Die Sicherstellung gemein-
wirtschaftlicher Leistungen im wettbewerbsorientierten Umfeld der Europiischen
Union, 1999, 207f. So ist gemaB § S Abs. 1 Postgesetz der Universaldienst grundsitz-
lich von der Osterreichischen Post AG zu erbringen. Uber Antrag kann der Universal-
dienst allerdings in sachlichen oder rdumlichen Bereichen auch an einen anderen Be-
treiber libertragen werden (vgl. § 5 Abs. 3 Postgesetz).

29 Vgl. § 30 Abs. 1 TKG. Derzeit hat allerdings die Telekom Austria AG gemaB § 29
TKG, da sie beim 6ffentlichen Sprachtelefondienst iiber einen Marktanteil von mehr als
80% verfugt, die Universaldienstkosten selbst zu tragen. S. auch Holoubek/Lehofer/
Damjanovic (Fn. 214) 47. Derzeit werden allerdings die Marktanteile durch die Regulie-
rungsbehorde neuerlich erhoben.

220 S0 hat der reservierte Postdienst das dauerhafte Erbringen des bundesweiten Uni-
versaldienstes sicherzustellen. Vgl. § 6 Abs. 3 Postgesetz.

221 S, Art. 1 Abs. 4 und 14 der VO 1191/69 des Rates iiber das Vorgehen der Mitglied-
staaten bei mit dem Begriff des offentlichen Dienstes verbundenen Verpflichtungen auf
dem Gebiet des Eisenbahn-, Straien- und Binnenschiffsverkehrs, sowie in Umsetzung
dieser Bestimmungen § 23 Kraftfahrliniengesetz (BGBI I 1999/203) und das Offentli-
cher Personennah- und Regionalverkehrsgesetz 1999 (BGBI I 1999/204). Dabei werden
die Leistungen auf Grund eines Pflichtenheftes ausgeschrieben, das den Konzessionsin-
haber (der, wenn er als Bestbieter hervorgeht, bei Vorliegen der Eignungsvoraussetzun-
gen einen Anspruch auf Konzessionserteilung hat — § 23 Abs. 4 KFLG) bindet, womit
auch die Vorschreibung bestimmter Auflagen (z.B. iiber die Betriebs-, Beforderungs-
und Tarifpflicht, iiber die Betriebsfuhreriibertragung, iiber Auftragsfahrten etc.) durch
diese vertragliche Verpflichtung ersetzt wird (s. dazu niher AB 2047 BigNR, 20. GP, 12).
Zum System Wimmer/Kahl/Werner Die neue sterreichische Gesetzgebung zum offent-
lichen Personennahverkehr aus der Sicht des Europarechts, OGZ 2/2000, 4; Kahl
Widerspriiche zum gemeinschaftsrechtlichen Beihilfeverbot bei der Finanzierung des
offentlichen Personennahverkehrs in Osterreich, ZVR 1999, 326. Zu Entwicklungsten-
denzen Kah! ,Kontrollierter Wettbewerb“ als Marktoffnungsinstrument der Kommis-
sion am Beispiel des offentlichen Personennahverkehrs, WBI 2001, 49fF.
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schiedlicher Gestalt: bei der Vergabe offentlicher Auftrige im techni-
schen Sinn, marchés publics222, und bei der délégation de service
public?23, Historisch und typologisch lassen sich die beiden Regelungs-
systeme den Zielsetzungen der Bedarfsdeckung bzw. der Versorgungs-
sicherung zuordnen. Beide haben lange Tradition, die Wurzeln der mar-
chés publics im Bereich Bauauftrige gehen auf das Jahr 1799 zuriick,
die erste gesetzliche Regelung stammt aus dem Jahr 1833.224 Die Uber-
tragung der Erbringung eines service public auf Private in der Rechts-
figur der Konzession hatte ihre erste Hochbliite im Frankreich des
19. Jahrhunderts.225 Auch dort, wo organisatorisch gesehen in der Folge
staatliche Eigentdtigkeit durch établissements publics oder sociétés
d’économie mixte bestimmend wurde, blieb auf Grund des materiellen
Verstandnisses des service public das Konzessionsmodell?26 die bestim-
mende Figur des Rechts der services publics.

Das Gemeinschaftsrecht ist nun dabei, diese gewachsene Systemtren-
nung gehorig durcheinander zu bringen: zum einen durch die Anwen-

222 Das Vergaberecht ist in Frankreich im wesentlichen im Code des marchés publics
geregelt; vgl. Delacour Les sources du droit des marchés publics et des délégations de
service public, Petites Affiches 2 fevrier 2000 N° 23, 5: Der Code des marchés publics
ist in seiner urspriinglichen Version durch das décret n® 64-729 du 17 juillet 1964
(J.0. du 21 juillet 1964) veroffentlicht worden, das verschiedene Rechtsvorschriften
(réglementaires), die in diesem Bereich anwendbar sind, kodifizierte. Die verschiede-
nen Rechtsvorschriften hatten nach der Rechtsprechung immer einen reglementiren
Charakter (C.E., 23 mars 1934, Chambre syndicale des fabricants d’équipements mili-
taires, Rec. 435), der sich auf die Dispositionen des article 12 de la loi de finances du 31
janvier 1833 stiitzte. S. dort (a.a.O., 5) auch zur verfassungsrechtlichen Fundierung.
Gewisse Organisationsformen des Offentlichen Sektors kénnen einem anderen Rah-
men als dem Code des marchés publics unterworfen sein, dh. erginzenden Rechtsvor-
schriften, s. genauer Delacour (a.a.0.) 6; vgl. auch Haase Internationale Harmonisie-
rung des offentlichen Auftragswesens, 1997, 70.

223 Delacour (Fn. 222) 7: Urspriinglich basierte die délégation de service public auf
der Rechtsprechung. So z.B. die (berithmte) théorie de 'imprevision, die vom Conseil
d’Etat in der Entscheidung Gaz de Bordeaux (C.E., 30 mars 1916, Compagnie générale
d’éclairage de Bordeaux Rec. 125; R.D.P. 1916, p. 206 et 388, concl. Chardenet, note
G. Jéze; G.AJ.A., n° 34, p. 176) formuliert wurde. Erst Ende der 80-iger Jahre wurden
fir bestimmte Bereiche der délégation Rechtsvorschriften erlassen (z.B. loi n° 88-13
du 5 janvier 1988 relative 4 I'amelioration de la décentralisation). Eine vollstindige
Regelung fiihrte man in Frankreich durch das loi n® 93-122 du 29 janvier 1993, das
»L.01 Sapin“ genannt wird, ein. Andere Rechtsvorschriften haben in der Folge die Be-
stimmungen iiber die délégations de service public erginzt oder modifiziert. S. zu den
dispositions réglementaires Delacour (Fn. 222) 9.

224 §, oben Fn. 222.

225 Chapus (Fn. 81) 6091f.

226 Vgl. aber Knemeyer (Fn. 80) 23.
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dung primérrechtlicher Diskriminierungsverbote auf die Delegation der
services publics und zum zweiten durch die Ausdehnung des gemein-
schaftsrechtlichen Vergaberechts auf wesentliche Bereiche der déléga-
tion de service public, namentlich durch die Einbeziehung der Baukon-
zession in das Regime o6ffentlicher Auftragsvergabe.22” Dies hat mit zu
einer deutlich detaillierteren Regelung des Verfahrens zur Delegation
der services publics und, insbesondere auch im Verwaltungsrechts-
schutz, zu einer gewissen, wenn auch keineswegs weitgehenden Anglei-
chung der Regelungssysteme gefiihrt. Bestimmte wettbewerbsrecht-
liche Prinzipien bzw. strafrechtliche Schutzvorschriften erfassen wegen
der gleich gelagerten Schutzgiiter bzw. Bedrohungssituationen heute
auch beide Verfahrenssysteme gleichermaBen.222 Weil der Rat aber
die Dienstleistungskonzession demgegeniiber auf Druck gerade auch
Frankreichs und entgegen dem Vorschlag der Kommission aus dem
Anwendungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie ausgenommen hat,229
bleibt der Delegation von services publics industriels et commerciaux
aber nach wie vor ein durchaus weiter Anwendungsbereich.

b)  Rechtliche Ausgestaltung

Wesentlicher Punkt bei der Delegation2*? eines service public ist, daf3 ei-
nem Dritten — das kann ein Privater?3! oder eine staatliche?3? Einrichtung
sein — die Erbringung der Leistungen des service public bei gleichzeitig
fortbestehender Verwaltungsverantwortung iibertragen wird. Auch bei der
Delegation eines service public bleibt also der Staat weiterhin Verantwor-
tungstriger (,,maitrise*)233, wie auf der anderen Seite der Konzessionir

227 Vgl. Delacour (Fn. 222) 14f.; zur Baukonzession s. Art. 1 Lit. d) der Richtlinie
93/37/EWG zur Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrage
(ABI 1993 L 199/54 i.d.F. ABI 1997 L 328/1).

228 Fiir beide Verfahren gleichermaBen gelten der article L 22 du Code des tribunaux
administratifs et des cours administratives d’appel relatif au recours précontractuel, les
principes de I'ordonnance du 1 décembre 1986 relative a la libre concurrence, P'article
432-14 du Code pénal relatif au délit de favoritisme und die articles 432-12 et 432-13
du Code pénal relatifs au délit de prise illégale d’intéréts, s. Delacour (Fn. 222) 9f.

229 S, dazu ausfiihrlich SchluBantriige GA Fennelly (Fn. 183) Rz 211T.; Ulirich Dienst-
leistungskonzessionen und europiisches Vergaberecht, ZVgR 2000, 85, 92fT.

230 S, zur délégation de service public Mescheriakoff (Fn. 111) 2881T.; Chapus (Fn. 81)
598ff. und 472f.; Delvolvé (Fn. 80) 607ff.; Linotte et al. (Fn. 80) 291ff.; Delacour
(Fn. 222) 71f.; Pielow (Fn. 97) 158fF.

231 Mescheriakoff (Fn. 111) 296fF.; s. auch Chapus (Fn. 81) Bd. 1, 612f.

232 Mescheriakoff (Fn. 111) 288 und 294; so wird z.B. Produktion und Versorgung
mit Strom und Gas grundsitzlich durch die Kommunen mittels Konzessionsvertrag an
établissements publics vergeben, vgl. dazu Chapus (Fn. 81) Bd. 1, 607 u. 6111F.

233 Chapus (Fn. 81) Bd. 1, 472 und. 609.
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weiterhin eine staatliche Aufgabe erfiillt und nicht in Ausiibung eigener,
etwa privatautonomer Freiheit handelt (Prinzip der Habilitation)?34, Dabei
sind folgende Grundprinzipien?35 fir einen solchen Konzessionsvertrag
bestimmend: Weitreichende Spielriume bei der Wahl des Konzessio-
nirs,23¢ weil die Ubertragung der Erbringung eines service public auf ei-
nem Vertrauensverhiltnis2?? beruht; das Anpassungsprinzip des service
public und die damit verbundene einseitige Abanderungsmoglichkeit238
des Konzessionsvertrags durch die staatliche Verwaltung als Ausdruck
der fortbestehenden Verwaltungsverantwortung, wobei freilich diese An-
passungspflicht auch zugunsten des Konzessiondrs wirken kann; und
schlieBlich ist fir das Vorliegen einer Konzession essentiell, daB der Kon-
zessiondr zumindest im wesentlichen Ausmafl durch die Gegenleistung,
die er von den Nutzern des service public erhilt, entlohnt wird.23

234 Pielow (Fn. 97) 159.; vgl. dazu auch Mescheriakoff (Fn. 111) 288{f. und 296ff.

235 Chapus (Fn. 81) Bd. 1, 600 und 608f.

236 Mescheriakoff (Fn. 111} 302 (Ubersetzung M. H.): ,,... die Regel der I'intuitu per-
sonae wird selbst nach dem loi du 29 janvier 1993 als fundamental betrachtet. Es wird
zu bemerken sein, da3, auch wenn ein komplexes Verfahren eingefiihrt worden ist, die
delegierende juristische Person 6ffentlichen Rechts immer die Freiheit der Wahl ihres
Delegationspartners bewahrt.”; s. Chapus (Fn. 81) Bd. 1, 608 und vgl. auch 600: Ist die
Natur eines Vertrages unklar, so weist das Fehlen der freien Wahl des Vertragspartners
darauf hin, daB es sich nicht um einen Konzessionsvertrag handeln konne. Es existieren
aber Monopolsituationen wie die der EDF und GDF, die ein Monopol iiber fast das
ganze Gebiet im Bereich der Versorgung mit Strom oder Gas haben. Diese établisse-
ments sind aber fiir fast alle collectivités publiques verpflichtende Konzessionire; vgl.
auch Deivolvé (Fn. 80) 617 (Ubersetzung M. H.): ,,Das Prinzip der Freiheit der Wahl des
Konzessionirs und viel genereller des délégataire ist unerschiitterlich durch die Recht-
sprechung etabliert worden.* Beachte aber auch die dort dargestellten Ausnahmen; vgl.
dazu auch Mescheriakoff (Fn. 111) 315.

237 Die Verwaltung kann sich den Partner frei aussuchen, ohne daB sie einem Verga-
beverfahren (Code des marchés publics) unterworfen ist. Dies rechtfertigt sich durch
das besondere Vertrauen, welches die Verwaltung in den Partner haben muB. Dies geht
bis hin zur Beendigung des Vertrages, wenn der Partner nicht mehr vertrauenswiirdig
ist. S. Chapus (Fn. 81) Bd. 1, 600.

238 S, Chapus (Fn. 81) Bd. 1, 609: Die dispositions réglementaires des Konzessions-
vertrages konnen von der konzedierenden Autoritdt geidndert werden, wenn es der in-
terét général verlangt. In diesem Sinne obliegt es der Autoritiit, die Einhaltung des Kon-
zessionsvertrages zu {iberwachen.

239 8. Chapus (Fn. 81) Bd. 1, 608 und vgl. auch 600: Im Sinne der klassischen und
strengen Konzeption ist essentielles Kriterium eine ,,Entlohnung durch die Benutzer.
Fehlt dieses Element, handelt es sich nicht um einen Konzessionsvertrag; vgl. Chapus
(Fn. 81) 611: Die jiingere Entwicklung hat in diesem Zusammenhang klargestellt, daB
ein gewisser finanzieller Ausgleich durch den Staat gleichwohl moglich ist, solange sub-
stantiell die Ertrige des Konzessiondrs aus den Nutzungsentgelten stammen und ihm
insoweit ein Risiko verbleibt.
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Der klassische Konzessionsvertrag besteht aus einem einseitigen240
Teil ,,reglementaire und einem vertraglichen?¥! Teil. Ersterer enthilt jene
Vorschriften, die auch die staatliche Verwaltung, wiirde sie den service
public selbst erbringen, beachten miifite, also insbesondere die Modali-
titen zwischen dem Konzessiondr und den Nutzern der Dienste ein-
schlieBlich Tarifregelungen. Diese ,,cahiers des charges“?42 unterliegen
im Verhiltnis zwischen Staat und Konzessiondr dem Verwaltungsrechts-
schutz (,recours pour excés de pouvoir“).2#3 Die Rechtsbeziehungen
zwischen dem Konzessionar und den Nutzern sind allerdings bei den ser-
vices publics industriels et commerciaux zivilrechtlicher Natur, und zwar
nach der Rechtsprechung auch dann, wenn in den Vertragsverhdltnissen
so genannte clauses exorbitantes du droit commun vorkommen.24

Die Nutzer kdnnen allerdings gestiitzt auf die clauses réglementaires
die Verwaltungsgerichte anrufen, um die Einhaltung der Verpflichtun-
gen des staatlichen Konzessionsgebers einzumahnen. Der Rechtsstreit
zielt hier wie allgemein der recours pour excés de pouvoir allerdings
nicht primar auf die Durchsetzung der Nutzerrechte, sondern auf die
Einhaltung der staatlichen Verpflichtungen aus dem service public.245
Auch Schadenersatzanspriiche eines Dritten gegen den staatlichen Kon-
zessionsgeber, weil er bestimmte Verpflichtungen fiir den Konzessionir
nicht vorgesehen oder deren Einhaltung nicht durchgesetzt hat, sind
anerkannt.246

240 Chapus(Fn. 81) Bd. 1, 472; vgl. auch Mescheriakoff (Fn. 111) 313f.; Pielow (Fn. 97)
1591F.

241 Chapus(Fn. 81) Bd. 1, 472 (Ubersetzung M. H.): ,,Mit Duguit (Traité de droit con-
stitutionnel, t. 3, 3¢ éd., 128, p. 446) kann man sagen, daB es sich um Klauseln handelt,
die keine Existenzberechtigung hitten, wenn der service durch die Verwaltung selbst
gesichert oder das Werk in Regie erstellt wiirde.“ Der vertragliche Teil besteht aus den
Bestimmungen, die die Dauer der Konzession und die Vorteile, insb. die finanziellen,
betreffen und im Konsens festgelegt wurden; vgl. auch Mescheriakoff (Fn. 111) 313.

242 Chapus (Fn. 81) Bd. 1, 607f.; Pielow (Fn. 97) 159f.

243 Chapus (Fn. 81) Bd. 1, 609 und 473; dort auch zu den Anspriichen Dritter und
Schadenersatzanspriichen.

244 Braibant/Stirn (Fn. 91) 160 und 163f.; Mescheriakoff (Fn. 111) 2291f. (238ff.).

245 Chapus (Fn. 81) Bd. 1, 473: So gab es einen recours pour exces de pouvoir gegen
die Entscheidung des Konzessionsgebers, fiir den Konzessionsnehmer (Eisenbahn) die
notwendigen Bauarbeiten vorzunehmen, um den Schienenstrang wieder herzustellen
(CE 11 décembre 1968, Synd. de défense de la voie ferrée Bort-Eygurande).

246 Recours en dommages-intéréts eines Dritten gegen den Konzessionsgeber wegen
des Schadens, der aus der Weigerung des Konzessionsgebers entstand, einen Konzes-
siondr zu zwingen, verschiedene Arbeiten im Bereich der Wasserversorgung und der
Elektrizitit vorzunehmen (CE Sect. 7 septembre 1958, Soc. Eléctricité et eaux de
Madagascar), s. Chapus (Fn. 81) Bd. 1, 472f.
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Neben dem eigentlichen Konzessionsvertrag gibt es weitere Vertrags-
formen mit vergleichbarer Funktion, so die affermage, eine Art Pacht-
vertrag, wo der Pichter auch Entgelte an den Staat abliefern muf},2¢
oder den contrat de gérance, eine Art Geschiftsfiihrungsvertrag.248

Das Verfahren der Delegation eines service public enthilt in aller
Regel einen Aufruf zum Wettbewerb, ein daran anschlieBendes Praqua-
lifikationsverfahren sowie die Einladung an bestimmte Kandidaten, An-
gebote zu legen. Am Ende stehen aber Freiheit der Wahl des Vertrags-
partners und freie Vertragsverhandlungen. Verfahrensregelungen zielen
also vor allem auf Transparenz, nicht aber auf einen Vergabewettbewerb
im technischen Sinn.249

Das Verfahren der Delegation von services publics unterliegt der
RechtmaBigkeitskontrolle, die Nichtbeachtung der Publizitits- und
Wettbewerbsvorschriften ist Gegenstand eines vereinfachten Verfahrens
vor dem Prisident des Tribunal Administratif, der in moglichst kurzer
Frist das Verfahren aussetzen kann. Eine miBbrduchliche Ermessens-
ausiibung unterliegt der Aufhebung.250

In Frankreich wird der Unterschied zwischen dem service public-
Konzept und dem auf Sicherung bestimmter Mindesterfordernisse aus-
gerichteten gemeinschaftsrechtlichen Konzept des Universaldienstes
betont. Daher geht auch der nach wie vor durch die France Télécom
erbrachte service public als telekommunikationsrechtlicher Universal-
dienst,?5! der iiber einen durch die am Markt titigen Unternehmen

247 Sie finden vor allem in Kommunen z.B. im Bereich der Wasserversorgung, der
stidtischen Transportnetze und den Parcs de Stationnement Anwendung. S. Chapus
(Fn. 81) Bd. 1, 611.

248 §. zu den Vertragsformen Delvolvé (Fn. 80) 611 ff.; Chapus (Fn. 81) Bd. 1, 599 und
6071F.; vgl. zu den délégations unilaterales Mescheriakoff (Fn. 111) 315ff., Delacour
(Fn. 222) 8.

249 Mescheriakoff (Fn. 111) 3091ff.: Das Verfahren setzt sich aus zwei Phasen zusam-
men: Die erste Phase beginnt mit der Einhaltung der Publizitit, indem es einen Aufruf
zum Wettbewerb gibt. In der Folge erstellt die collectivité nach der Uberpriifung der
ngaranties professionelles* der Kandidaten, ihrer Eignung die Kontinuitit des service
public und die Gleichheit der Benutzer zu wahren, eine Liste. Die zweite Phase be-
inhaltet die Zustellung eines Dokuments an jeden ,,candidat®, welches AufschluB} iiber
den zu erbringenden service und etwa die Bedingungen der ,tarification* gibt. Die
»propositions“ werden frei verhandelt und die colléctivité hat die Freiheit der Wahi des
Vertragspartners; vgl. auch Chapus (Fn. 81) Bd. 1, 601ff.

250 Chapus (Fn. 81) Bd. 1, 601f.; s. auch die aus den lois vom 29. Janner und 29. De-
zember 1993 stammenden Artikel L 22 und L 23 TA-CCA.

251 Vgl. dazu Chapus (Fn. 81) Bd. 1, 549; Art L 35-1 (L. n® 96-659 du 26 juillet 1996);
Bricard et al. Telecommunication Law in France in: Scherer (Hrsg.), Telecommunica-
tion Laws in Europe, 1998, 1161f. (125f.).
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gespeisten Universaldienstfonds finanziert wird, iiber die gemein-
schaftsrechtlichen Mindestanforderungen deutlich hinaus.

Wohl wegen seiner langen Tradition sperrt sich das eigentliche fran-
zosische Vergaberecht einigermaBen gegen seine vollige Umformung
durch das Gemeinschaftsrecht.25? Sinnfilliger Ausdruck ist, daB der
Code des marchés publics?? in vier Abschnitten das genuin innerstaat-
liche Vergabeverfahren,?’* und in einem fiinften abschlieBenden livre
die Umsetzungsbestimmungen der EU-Vergaberichtlinien2s5 enthilt.

252 Delvolvé Vers T'unification du droit des ,,marchés publics“? in: FS Drago, Lunité
du droit, 1996, 225 ff.; Delacour (Fn. 222) 11f.; Haase (Fn. 222) 71; vgl. auch Braconnier
Le droit des marchés publics, 10 ans de jurisprudence 1988-1998, 381f.; Ax Les procé-
dures de protection juridique en France, Europiisches Vergaberecht 1995, 227ff.

253 Der Code ist auch unter der Seite http://www.finances.gouv.fr/reglementation/
CMP/code/ am Server des Ministére de I'économie des finances et de I'industrie abzu-
rufen.

254 Im ersten Buch befinden sich allgemeine Bestimmungen (Livre I: Dispositions gé-
nérales applicables aux marchés publics, Art. 1 bis 38-8 CMP), Hier finden sich Vorschrif-
ten grundsitzlicher Art liber das 6ffentliche Auftragswesen, die zentrale Marktkommis-
sion, die beim Wirtschafts- und Finanzministerium eingerichtet ist, die offentliche
Bekanntgabe und iiber Untersuchungen und Koordination durch die Verwaltung. Das
zweite Buch enthilt die Vorschriften {iber die Vergabe durch den Staat und seine 6ffent-
lich-rechtlichen Einrichtungen anderer Art als kommerzieller und industrieller Natur
(Livre II: Marchés de I'Etat et de ses établissements publics autres que ceux ayant le
caractére industriel et commercial, Art. 39 bis 249 CMP). Hier finden sich Bestimmungen
iiber die Durchftuhrung, Finanzierung, Kontrolle, Streitfille und Informationen iiber die
Vergabe. Auftrige im Namen der Gebietskorperschaften und ihrer juristischen Personen
offentlichen Rechts finden sich im dritten Buch (Livre I1I: Marchés passés au nom des
colléctivités territoriales et de leurs établissements publics, Art. 250 bis 361-2 CMP). Im
vierten Buch ist die Koordination der 6ffentlichen Auftrige im ortlichen Bereich geregelt
(Livre IV: Coordination des commandes publiques sur le plan local, Art. 362 bis 377
CMP), insbesondere Einrichtungen von Kommissionen, welche die Koordination der Auf-
trage gewihrleisten sollen und deren Vorgangsweise; vgl. http://www.finances.gouv.fr/
reglementation/CMP/code/, Ministére de économie des finances et de I'industrie; Haase
(Fn. 222) 71; Delacour (Fn. 222) 5; Bayer et al. (Hrsg.), Europiische Vergaberegeln im
Bauwesen, Loseblatt, Stand: April 1994, Frankreich 4.1, 2; s. auch Nissou Das 6ffentliche
Auftragswesen in Frankreich, Europdisches Vergaberecht 1995, 231F.

255 Das flinfte livre enthilt Regelungen iiber die MaBnahmen der Publizitit und des
Wettbewerbs fur die Vergabe von Auftrigen uber Bauleistungen, Warenlieferungen und
Dienstleistungen (Livre V: Mesures de publicité et de mise en concurrence applicables a
certains marchés de fournitures, de travaux et de services, Art. 378 bis 399 CMP). Dieser
Teil umfaBit Bestimmungen, welche die EU-Vergaberichtlinien umsetzen. Er ist in gene-
relle Bestimmungen und spezielle Vorschriften iiber die Sektoren der Wasser-, Energie-,
Verkehrsversorgung sowie der Telekommunikation gegliedert; vgl. http://www.finan-
ces.gouv.fr/reglementation/CMP/code/, Ministére de I'économie des finances et de P'in-
dustrie; Haase (Fn. 222) 71; Delacour (Fn. 222) S; Bayer et al. (Fn. 254) Frankreich 4.1, 2.
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Das franzosische Recht ordnet offentliche Auftrige grundsitzlich?56
dem oOffentlichen Recht zu. Seinen Ursprung hat diese Zuordnung im
MiBtrauen der Regierung gegen Zivilgerichte, theoretische Grundlage
ist die Theorie der Gewaltenteilung.257

Der Code des marchés publics gilt nur bis zu gewissen Schwellenwer-
ten, darunter gibt es keine speziellen Verfahrensregelungen.2’® Zielset-
zungen des Vergabeverfahrens sind Transparenz, Gleichbehandlung,
Formalisierung der Entscheidung des Auftraggebers und iiber den da-
mit bewirkten Wettbewerb die Effizienzsicherung beim Einsatz 6ffent-
licher Mittel.259

Auch der Code des marchés publics kennt cahiers de charges?¢?, die
auf die Art der Auftrage - Lieferungen, geistig schopferische Leistun-
gen, Bauleistungen und industrielle Leistungen?! — bezogene admini-
strative bzw. technische clauses festlegen.262 Diese cahiers bestimmen
als vereinheitlichte Vertragsbedingungen den am Ende eines Vergabe-
verfahrens stehenden Verwaltungsvertrag. Die cahiers de clauses admi-
nistratives générales und die cahiers de clauses techniques générales,
auf die sich jede vergebende staatliche Stelle berufen muB, werden zen-
tral von einer Commission Centrale des Marchés zusammengestellt
und per Dekret verbindlich gemacht.263

Der Vertrag?® kommt dabei nicht schon mit der Erteilung des
Zuschlags, der selbstindiger Bekdmpfung unterliegt, zustande; der
Zuschlag allein gewihrt auch keinen Anspruch auf AbschluB des Ver-
trages.265 Fiir den AbschluB3 des Vertrages bedarf es noch der Unter-

256 Haase (Fn. 222) 71; Hiibner/Constantinesco (Fn. 82) 88; vgl. dazu auch Chapus
(Fn. 81) Bd. 1, 518ff.; Liitje (Fn. 98) 451f.

257 Lijtje (Fn. 98) 11.

258 Chapus (Fn. 81) Bd. 1, 1140; Delacour (Fn. 222) 6; vgl. auch Nissou (Fn. 254) 66.

259 Delacour (Fn. 222) 6.

260 Delacour (Fn. 222) 7; Haase (Fn. 222) 70; Hiibner/Constantinesco (Fn. 82) 88; vgl.
Chapus (Fn. 81) 522; Liitje (Fn. 98) 65ff., 7211.; Bayer et al. (Fn. 254) Frankreich 4.1, 5.

261 S, ndher unter http://www.finances.gouv.fr/reglementation/CMP/ccag/, Mini-
stére de I'économie des finances et de I'industrie.

262 Man unterscheidet zwischen den generellen, den Cahiers des clauses administra-
tives générales und Cahiers des clauses techniques générales, und den besonderen
Dokumenten, den Cahiers des clauses administratives particuliéres und Cahiers des
clauses techniques particuliéres, Delacour (Fn. 222) 6; http://www.finances.gouv.fr/
reglementation/CMP/ccag/; Haase (Fn. 222) 70; vgl. dazu auch Art. 112f. CMP.

263 S. Art. 4 CMP; nach Art. 113 CMP werden diese per décret genehmigt.

264 S. dazu Chapus (Fn. 81) 5221

265 Vgl. dazu auch Ax Rechtsschutz bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrige in Deutsch-
land und Frankreich - eine rechtsvergleichende Untersuchung, 1996, 461.
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zeichnung des ,,acte d’engagement® durch den Auftraggeber26¢ und der
Vorlage an zentralstaatliche Organe.267

Sowohl Streitigkeiten im Rahmen des Vergabeverfahrens als auch
solche aus dem Vertragsverhaltnis unterliegen grundsitzlich der verwal-
tungsgerichtlichen Kontrolle268, Dabei unterliegen MaBnahmen im Ver-
gabeverfahren als sogenannte actes détachables?6® dem recours pour
exceés de pouvoir?™; fiir Mitbewerber ist das auch der einzige Weg, den
Vertrag selbst anzugreifen und die Verwaltung zur Aufhebung desselben
zu zwingen.?’! Ein eigenes Verfahren - recours de pleine jurisdiction?’2 -
ist fiir Schadenersatzbegehren vorgesehen. Der erfolgreiche Bieter, der
bereits Vertragspartner des Auftraggebers ist, hat daneben die Moglich-
keit, den Vertrag selbst vor dem juge du contrat anzugreifen. In diesem
Fall ist verpflichtend ein Vorverfahren zwischen der Verwaltung und
dem Vertragspartner vorgesehen.?’? Im einzelnen bestehen zahlreiche
Probleme, insbesondere ist das Verhiltnis zwischen dem juge pour ex-
cés de pouvoir und dem juge du contrat insoferne problematisch, als
selbst bei Aufhebung eines acte détachable durch den juge pour excés
de pouvoir eine Kompetenz des juge du contrat verbleibt, die Frage der
Auswirkungen der Verfahrenshandlung auf den Vertrag selbst zu beur-

266 Der acte d’engagement wird von der personne responsable du marché (Vertreter
der juristischen Person 6ffentlichen Rechts, die Vertragspartei wird) unterzeichnet. Die
Liste dieser Personen wird in jedem departement ministeriel durch einen arrété des Mi-
nisters aufgestellt; s. Art. 44 al. 2 CMP.

267 Vgl. dazu auch Art. L 2131-1, 2131-12 CGCT fir die Gemeinden bzw. 3131-1,
3131-6 CGCT fiir die Departements, jeweils iVm. Art. L 1411-9 CGCT.

268 Die einschligigen ProzeBvorschriften enthalten spezielle Bestimmungen fur den
Rechtsschutz im Bereich 6ffentlicher Auftrige; vgl. dazu Ax (Fn. 252) 2271f.; Delacour
(Fn. 222) 13; s. auch Hiibner/Constantinesco (Fn. 82) 86 fI.; Ax(Fn. 265) 447 f1.; Jougue-
let Le contrdle du juge administratif et le droit communautaire, Petites Affiches
2 fevrier 2000 N° 23, 60fF.

269 Vgl. Koch Verwaltungsrechtsschutz in Frankreich, 1998, 112 und 154f.

210 S, dazu auch Koch (Fn. 269) 1041f. (112).

2 S, zur Klagslegitimation auch CE, 2 janvier 1935, Astay: Rec. CE, p. 5; CE, 11 no-
vembre 1919, Calvet, Rec. CE, p. 621; S. zur heutigen Rechtsprechung: CE, 6 décembre
1995, req. 148964, Sté Jean-Claude Decaux, Dpt de ’Aveyron: Rec. CE, p. 45; CE
19 février 1996, req. n° 148794, Sté Aubettes: Rec. CE, p. 45 und 47.

212 Vgl. auch Koch (Fn. 269) 112; Droit des marchés publics, 1999, Dossiers III 630,
Rn 2.

213 Diese Verpflichtung findet ihre Grundlage in den verschiedenen Cahiers des clau-
ses administratives générales applicables aux marchés publics; vgl. CCAG-travaux
Art. 50ff., CCAG-fournitures courrantes et services Art. 33 ff., CCAG-prestations intel-
lectuelles Art 40.11f. und CCAG-marchés industriels Art. 40.1ff.
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teilen.?’* Allerdings sieht die jiingere Rechtsprechung die Moglichkeit
des juge pour excés de pouvoir vor, die Verwaltung zu verurteilen, sich
an den Vertragsrichter zwecks Vertragsauflosung zu wenden.?’’

3. Grofibritannien
a) Empirischer Befund

Mit der Umsetzung der gemeinschaftlichen Vergaberichtlinien mit-
tels Regulations?’ wurden im englischen Recht erstmals kodifizierte
Rechtsvorschriften im offentlichen Auftragswesen erlassen, die auch
die zentrale staatliche Verwaltung, insbesondere die Ministerien, bin-
den.?”” Das innerstaatliche Vergaberecht kannte bis dahin auf zentraler
Ebene nur Procurement Policy Guidelines2’8. Demgegeniiber wurde
die Auftragsvergabe auf lokaler Ebene dem Grundsatz nach seit dem
Local Government Act 1972 gesetzlich dahingehend geregelt, daB3 die
einzelnen Local Authorities auf dem Wettbewerbsprinzip basierende ei-
gene Vergabeverfahrensregeln erlassen muBten.?”” Eine Harmonisie-
rung der Regelungssysteme erfolgte nicht, umgesetztes europiisches
Vergaberecht steht grundsitzlich neben innerstaatlichen Vorschrif-

2714 CE, 1 octobre 1993, Sté le Yacht-Club international de Bormes-les-Minosas, Req.
n° 54660; Letschert Vergaberecht — Frankreich, unveroffentlichtes Vortragsmanuskript
2000, 28.

215 Vgl. CE, 7 octobre 1994: Rec. CE, p. 430. S. aber auch noch die Entscheidung des
TA Versailles, 23. octobre 1997, Sté Plastic Omnium ¢/SICTOM Région Isle Adam; Let-
schert (Fn. 274).

276 Die Public Works Contracts Regulations 1991, Public Services Contracts Regu-
lations 1993, Public Supply Contracts Regulations 1995 und die Utilities Contracts
Regulations 1996 wurden vom Finanzminister als Delegated Legislation auf Grund sec.
2(2) European Communities Act 1972 erlassen.

277 Anfangs ging GroBbritannien wie Deutschland den Weg blo8 verwaltungsinterner
Umsetzung der Richtlinien mittels Administrative Circulars. Vgl. Weatherill Enforcing
the Public Procurment Rules in the United Kingdom in: Arrowsmith (Hrsg.), Remedies
for enforcing the public procurement rules, 1993, 275f.; Arrowsmith The law of public
and utilities procurement, 1996, 63.

278 Vormals Consolidated Guidelines. Diese vom Finanzministerium erlassenen
Guidelines erzeugen keine durchsetzbaren Rechte oder Verpflichtungen. S. etwa Hdfler
Haftung und Kontrolle des offentlichen Auftraggebers im englischen Recht: eine
rechtsvergleichende Untersuchung des englischen offentlichen Auftragswesens nach
der Umsetzung der europédischen Richtlinien zur Vereinheitlichung der Vergabe 6ffent-
licher Auftrage, 1997, 41.

279 Sec. 135(2) Local Government Act 1972 (dazu etwa Arrowsmith [Fn. 277] 266).
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ten.280 So rdumen die ebenfalls in den einzelnen Regulations umgesetz-
ten Rechtsmittelrichtlinien28! die von ihnen vorgesehenen Rechtsbe-
helfe speziell fir den Anwendungsbereich des europdischen Vergabe-
rechts und ausdriicklich ,,without prejudice to any other powers of the
court“?82 ein.

Dabei ist das dem gemeinschaftlichen Vergaberecht zugrundelie-
gende Wettbewerbsprinzip auch der bestimmende Grundsatz der ge-
nuin englischen Regelungen.?8? Die Vorschriften tiber die Vergabe 6f-
fentlicher Auftrige werden dabei vor allem durch den Deregulation and
Contracting Out Act 199428 erginzt, der fir die ,,make or buy“-Ent-
scheidung, also die Entscheidung zwischen staatlicher Eigentitigkeit
oder der Auslagerung einer bis dahin staatlichen Aufgabe auf Private
mit anschlieBendem Leistungszukauf, in weitreichendem Ausmaf eine
Effizienzpriifung orientiert am ,value for money“-Konzept?8 vorsieht

280 Fiir Arrowsmith hat sich zwar durch die Umsetzung der Rechtsmittelrichtlinien
die Position des Auftragnehmers verbessert (s. nur etwa die Zulissigkeit einer norma-
lerweise gem. sec. 21(1)a Crown Proceedings Act 1947 gegen die Krone ausgeschlos-
senen Injunction im Anwendungsbereich der Regulations), sie bezweifelt jedoch, ob
das neue System von Rechtsmitteln vor dem Hintergrund des bestehenden rechtlichen
Systems in Grofbritannien eine Zunahme der Klagebereitschaft bewirkt und somit
effizient ist. [Arrowsmith (Fn. 277) 266 m.w.H.]. S. auch Medhurst EU Public Procure-
ment Law, 1997, 81f.

281 Vgl. dazu auch Medhurst (Fn. 280) 25f.

282 Works Regulation 31(6)(b)(i), Supply Regulation 29(5)(b)(i), Services Regulation
32(5)(b)(i) und Utilities Regulation 35(5)(b)(i); s. dazu insb. Arrowsmith (Fn. 277) 905f.

283 Vgl. neben sec. 135(2) Local Government Act 1972 auch Punkt 5 der Procure-
ment Policy Guidelines, der eine Auftragsvergabe im Bereich des Versorgungs- und Be-
schaffungswesens vorsieht, sofern nicht iberzeugende Griinde dagegen sprechen.

284 Der gleichermaBen fiir die Ministerien (sec. 69) als auch fiir die Local Authorities
(sec.70) geltende Deregulation and Contracting Out Act 1994 erméglicht — abgesehen
von den in sec. 71 genannten Ausnahmen wie etwa der Ausiibung der Jurisdiktionsge-
walt oder dem Recht auf Hausdurchsuchung — das mittels Order erfolgende Contrac-
ting Out der meisten Public Functions und ist als Konsequenz der von der Regierung
im Zweifelsfall gehandhabten Bevorzugung des Contracting Out zu sehen. Die sich in
diesem Zusammenhang stellenden Fragen nach adaquatem Rechtsschutz fur den Ein-
zelnen sind in der englischen Literatur und Rechtsprechung noch nicht hinlinglich ge-
klidrt [Arrowsmirh (Fn. 277) 26f.). Jedenfalls machten aber die Befugnisse nach dem De-
regulation and Contracting Out Act die Schaffung eines eigenen Verfahrens innerhalb
des Parlaments zum Schutz vor einem eventuellen MiBbrauch der Bestimmungen not-
wendig (Bradley/Ewing [Fn. 137] 722).

285 Value for money* als Zielsetzung der Procurement Policy Guidelines, der Pri-
vate Finance Initiative oder des Local Government Act 1999; s. dazu auch White Paper
1995: Setting New Standards: a Strategy for Government Procurement; Arrowsmith
(Fn. 277) 4f.
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und im Zweifel von einem Vorrang des Contracting Out ausgeht.286 In
diesem Zusammenhang spielt auch die so genannte ,,Private Finance
Initiative®, die die Ubertragung insbesondere von Versorgungsaufgaben
auf Private zum Ziel hat, eine wesentliche Rolle.287 Bei mehreren Pro-
jekten wurde dabei festgestellt, daf} derartige Contracting Out-Modelle
gegeniiber einfachem Leistungszukauf, also traditioneller Auftragsver-
gabe, wesentliche Kosteneinsparungen mit sich brachten.28¢ Anders als
die Delegation der Services Publics in Frankreich wurde die Private Fi-
nance Initiative in GroBbritannien von vorneherein als Teil des Public
Procurement betrachtet?8® und dem Wettbewerbsprinzip unterwor-
fen.2%¢ Anwendung findet diese Private Finance Initiative insbesondere
auf Infrastrukturvorhaben mit hohem Finanzbedarf.29! Dabei wird zwi-
schen verschiedenen Modellen?9? unterschieden, die den staatlichen
Beitrag entweder iiberhaupt auf Hilfestellung beim Planen und der Li-
zenzierung beschrinken??? oder eine teilweise dffentliche Finanzierung

286 Arrowsmith (Fn. 277) 26f.

287 Die 1992 gegriindete Private Finance Initiative als neue Methode des Procurement
stellt fur die britische Regierung eines der Hauptinstrumente zur Sicherung der Effi-
zienz in Partnerschaften mit dem privaten Sektor dar. Vgl. dazu Arrowsmith/Linarelli/
Don Wallace Jr. Regulating Public Procurement, 2000, 396; Medhurst (Fn. 280) 67f.

288 Verglichen mit der traditionellen Auftragsvergabe zeigt sich, daB die durchschnitt-
liche Kostenersparnis fiir die ersten acht DBFO (design, build, finance and operate)
Road Contracts 15% betrug, bei den Bridgend und Fazakerley Gefingnisprojekten
wurden mehr als 10 % wahrend der Vertragsdauer eingespart und der Ersatz des Natio-
nal Insurance Recordingsystem brachte eine geschatzte 60 % Ersparnis gegeniiber einer
ahnlichen Entwicklung im 6ffentlichen Sektor (Quelle: Treasury Taskforce Private Fi-
nance Partnerships for Prosperity. The Private Finance Initiative, 1997).

289 Wenngleich die im Rahmen der Private Finance Initiative laufenden Projekte
nicht als traditionelle BeschaffungsmaBnahme zu sehen sind: ,They are hybrids.“, so
Arrowsmith/Linarelli/Don Wallace Jr. (Fn. 287) 397. In internationaler Terminologie
entsprechen die Private Finance Projects der Bezeichnung Konzession oder Lizenz. Zu
den rechtlichen, insbesondere verfassungsrechtlichen Grundlagen sowie Voraussetzun-
gen der PFI s. McCrudden Regulation and Deregulation, 1999, 145{f.; Arrowsmith/
Linarelli/Don Wallace Jr. (Fn. 287) 402ff.

290 Vgl. dazu u.a. Medhurst (Fn. 280) 67f.

291 Z B. Projekte wie Armelkanaltunnel, Docklands Light Railways Extension, M40
u.4. (einen vollstindigen Uberblick iiber PFI Projekte etwa des Department of the
Environment, Transport and the Region in: DETR, Public/Private Partnerships and the
Private Finance Initiative: Summary of DETR Public/Private Partnership Projects).

292 Unterschieden wird zwischen ,financially free standing projects®, ,,joint ventures“
sowie ,,services sold to the public sector* (ausfuhrlich dazu Arrowsmith/Linarelli/Don
Wallace Jr. [Fn. 287] 3961t.).

293 Beispiele fur ,financially free standing projects“, bei denen der private Sektor die
ihm entstehenden Kosten durch direkte Gebiihreneinhebung beim Verbraucher ein-
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insbesondere zur Sicherstellung eines groferen Spektrums von Sozial-
leistungen vorsehen.2%4

Auf lokaler Ebene wurde der Zwang zum Contracting Out seit dem
Local Government Act 1988 durch das so genannte Compulsory Com-
petitive Tendering?9s verstirkt,29 demzufolge selbst dann, wenn staatliche
Einrichtungen bestimmte Leistungen grundsitzlich selbst erbringen woll-
ten, sie zuvor ein Vergabeverfahren durchfithren muBiten, an dem sich die
»inhouse Unit“ beteiligen und als Bestbieter durchsetzen muflte.2%7 Auf
Grund zahlreicher Kritik an diesem Modell??8 hat der Local Government
Act 199929 dieses System durch das des so genannten ,,best value“3% er-
setzt, das den Spielraum der Local Authorities und damit die Méglichkeit
der Wabhl staatlicher Eigenwahrnehmung vergro8ert hat.30!

b)  Rechiliche Ausgestaltung

Vergabevertriage unterliegen in England prinzipiell den privatrecht-
lichen Vertragsvorschriften,30? Streitigkeiten fallen in die Zustindigkeit

holt, sind etwa die Second Severn Bridge oder das Dartford River Crossing (s. Arrow-
smith/Linarelli/Don Wallace Jr. [Fn. 287] 397).

294 Beispiele fuir ,,joint ventures®, die hinsichtlich des finanziellen Beitrags des 6ffent-
lichen Sektors einem ,,value for money“ Test unterliegen, sind etwa Manchester’s Me-
trolink oder City and Town Regeneration Schemes.

295 Vgl. Arrowsmith (Fn. 277) 622. In der Literatur wird héufig die Abkiirzung CCT
verwendet [s.u.a. Medhurst (Fn. 280) 69].

296 Zum Rahmenwerk des Compulsory Competitive Tendering (CCT) zéhlten im
wesentlichen die Bestimmungen des Local Government Planning and Land Act 1980,
Local Government Act 1988 und des Local Government Act 1992 [vgl. dazu etwa
Arrowsmith (Fn. 277) 633ff.).

297 Einen guten Uberblick iiber CCT gibt Medhurst (Fn. 280) 691f.; ausfiihrlich
Arrowsmith (Fn. 277) 649ff. und 705 ff.

298 Verschlechterung der Arbeitsbedingungen, Schwierigkeiten einer Qualitatskon-
trolle, komplexe und uniibersichtliche Vorschriften (vgl. dazu Arrowsmith [Fn. 277]
623, 635: ,Frankenstein’s monster style jumble of legislative provisions which are
clumsily composed and difficult to understand“; Vincent-Jones The Regulation
of Contractualisation in Quasi-Markets for Public Services, Public Law 1999, 304,
315).

29 Gem. sec. 21 des Local Government Act 1999 traten die Vorschriften des CCT
mit 2.1.2000 auBler Kraft.

300 Naher dazu Boyne Process, performance and best value in local government in:
Local government studies Vol. 25, 1999, 1ff.; Wailker/Davis Perspectives on Contrac-
tual Relationships and the Move to Best Value in Local Authorities in: Local Govern-
ment Studies Vol.25, 1999, 17ff.

301 Vgl. Vincent-Jones (Fn. 298) 322f,

302 4rrowsmith (Fn. 277) 9; Hdfler (Fn. 278) 56, der in diesem Zusammenhang von
einer grundsatzlichen ,,Formfreiheit der Beschaffungsvertrage spricht. In der Praxis
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der Gerichte.393 Ob und inwieweit Rechtsmittel?%4 fiir einen ,,Breach of
Public Law*“ auch fiir vergaberechtliche Streitigkeiten zur Anwendung
kommen sollen, ist in der Literatur umstritten, die Rechtsprechung ist
tendenziell zuriickhaltend.3%5 Es finden sich aber Ansitze in Richtung
auch eines vorvertraglichen Bieterschutzes.3%¢ Die innerstaatlichen
Rechtsmittel treten neben die speziellen, die in Umsetzung der gemein-
schaftlichen Rechtsmittelrichtlinien die Regulations geschaffen haben.397

gibt es so genannte ,,Model forms of contract* (s. die vom Finanzministerium heraus-
gegebene CUP Guidance No. 23).

303 Vgl. dazu etwa Arrowsmith (Fn. 277) 9 unter Betonung dieses wesentlichen Un-
terschiedes zwischen dem englischen und franzosischen Vergaberecht. Im Bereich des
offentlichen Auftragswesens in England sind im Gegensatz zu anderen Rechtsgebieten
keine eigenen Spruchkérper in der Form von tribunals anzutreffen [vgl. auch Hdfler
(Fn. 278) 203].

304 Neben den auch im Bereich des ,,breach of private law duties anwendbaren nicht
vermdgensrechtlichen Rechtsmitteln der Injunction und der Declaration, gibt es fir
einen ,,breach of public law“ noch die unter dem Sammelbegriff Prerogative Orders fal-
lenden Rechtsmittel Certiorari, Mandamus und Prohibition, wobei jedoch zu beachten
ist, daB, sofern es sich nicht um einen Anwendungsfall der Regulations handelt, diese
wie auch die Injunction im allgemeinen nicht gegen die Krone erlassen werden diirfen
{vgl. dazu und zu den moglichen Ausnahmen Arrowsmith (Fn. 277) 882, 906]. Diese
Rechtsmittel fallen in die Zustidndigkeit des High Court.

305 Insb. umstritten ist die Frage der Anwendbarkeit der Prinzipien der Judicial
Review im Bereich des Vergaberechts, wobei sich die Diskussion in Lehre [vgl. etwa
Arrowsmith (Fn. 277) 35ff., die sich fir eine Anwendbarkeit der Judicial Review
ausspricht] und Rechtsprechung [s. etwa R v Enfield London Borough Council, ex
p. Unwin [1989] C.0.D.466; R v Hibbit and Sanders, ex p. the Lord Chancellor’s
Department, weitere Nachweise bei Arrowsmith (Fn. 277) 351f.] v.a. um das Erforder-
nis eines Public Law Element in der Vergabeentscheidung dreht. Eine zaghafte Aufgabe
der Zuriickhaltung gegeniiber der Anwendbarkeit der Judicial Review im Vergaberecht
meint Weatherill bereits erkennen zu kénnen [ Weatherill (Fn. 277) 300].

306 Vgl. nur die Entscheidung im Fall Blackpoo! Aero Club v Blackpool Borough
Council [1990] 1 W.L.R. 1195, in der der Court of Appeal einen ,,implied contract“ an-
erkennt, der einen Anspruch des Bieters auf Beriicksichtigung seines form- und frist-
gerecht abgegebenen Angebots enthiilt. S. aber auch die Nachfolgeentscheidung Fair-
clough Building Ltd v. Port Talbot Borough Council 62 B.L.R. 82; 33 Con.L.R.24, CA,,
in der der Court of Appeal dem Schadenersatzbegehren der Kligerin auf Grund der
RechtmiBigkeit der Streichung aus der Bieterliste nicht statt gab [Beide Entscheidun-
gen zitiert nach Arrowsmith (Fn. 277) 37f1.]. Die sich stellenden Fragen nach der Natur
des ,,implied contract“ und seiner Anwendbarkeit auf simtliche Vergabeverfahrens-
arten sind noch weithin ungeklirt [vgl. dazu Arrowsmith (Fn. 277) 37; Weatherill
(Fn. 277) 290f.; Hdfler (Fn. 278) 144].

307 Vgl. dazu Arrowsmith (Fn. 277) 903f. Durch die Umsetzung der Rechtsmittel-
richtlinien in das englische Recht wurden die Aufhebung rechtswidriger Entscheidun-
gen und die Streichung diskriminierender technischer, wirtschaftlicher oder finanzieller
Spezifikationen als neue Rechtsmittel in das englische Recht eingefiihrt.
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Beide Rechtsbereiche spielen freilich insofern zusammen, als die Regu-
lations keine Regeln fiir die Voraussetzungen und die Bemessung von
Schadenersatzanspriichen enthalten.3%® Schwierigkeiten bereitet die Zu-
schlagsbekampfung, folgt doch grundsitzlich das englische Recht dem
Modell, daB mit Zuschlag unmittelbar der Vertrag geschlossen und ein
solcher von den Gerichten nicht wieder aufgehoben werden kann.3%
Am Wettbewerbsprinzip orientierte Modelle von Vergabeverfahren fin-
den sich dariiber hinaus bei der Vergabe von Mobilfunkfrequenzen3!® und
im Verkehrssektor. Hier durfen Local Authorities Transportdienste nur
mehr nach einem Competitive Tendering-Verfahren subventionieren.3!!
Der Blick auf das englische Recht wire freilich verkiirzt, wollte man
ihn hier abbrechen. Auch in GroBbritannien gibt es, freilich ginzlich
anders strukturiert, rechtliche Systeme abseits des Vergaberechts, die
wie das franzosische Konzessionsmodell garantieren sollen, dafl aus Ge-
meinwohlgriinden bestimmte Leistungen vom Markt erbracht werden.
Die materielle Privatisierung wesentlicher Versorgungsbereiche in Grof3-
britannien hat nimlich nicht zu einem vélligen Riickzug des Staates aus
der Versorgungssicherung gefiihrt: Das britische System der Versor-
gungssicherung ist das der unabhingigen Regulierungsbehorden.312

308 Zu dieser Problematik ausfiihrlich Arrowsmith (En. 277) 912ff.; Weatherill
(Fn. 277) 287ff.

309 Prinzip des ,,concluded contracts may not be set aside“ [s. Arrowsmith (Fn. 277)
910; Héfler (Fn. 278) 134]. Demnach wird allgemein vertreten, dafl derzeit der Zuschlag
selbst nicht bekampft werden kann. Ein Ausweg wird zivilrechtlich gesehen, wenn der
Bieter am vergaberechtswidrigen Abschlufl mitwirkt bzw. davon Kenntnis hat. Zum
Vergaberecht gibt es jedoch allgemein noch wenige Entscheidungen. Eine Anpassung
in Folge des EuGH Urteils in der Rs Alcatel (EuGH Rs. C-81/98, Alcatel Austria AG
u.a. Slg. 1999 [-767111.) ist auch in der jiingsten nationalen Vergaberechtsnovelle nicht
erfolgt. Ausfiihrlich dazu Pachnou Direct and Indirect Effect of Directives and State
Liability: Their Applicability in Relation to Procurement Remedies, Public Procure-
ment Law Review 2000, 251 (insb. 2531f.)

310 Rechtsgrundlage fir die Vergabe der Mobilfunkfrequenzen in GroBbritannien ist
der Wireless Telegraphy Act 1998. Danach wird in sec. 3 der Versteigerungsmodus fiir
die Vergabe festgelegt. Die niheren Verfahrensvorschriften hat der Secretary of State
durch sog ,regulations* beziehungsweise auf ihrer Grundlage erlassener ,,notices“ zu
bestimmen.

3 In Grofbritannien kam es mit dem Transport Act 1985 — mit Ausnahme von Lon-
don (vgl. Fn. 143) - zu einer vollstindigen Deregulierung des Verkehrssektors. Durch
sec. 89 des Transport Act 1985 — durch welche die Subventionierung von Dienstlei-
stungen im Verkehrssektor an ein Vergabeverfahren gekniipft wird - sollte eine klare
Unterscheidung zwischen den kommerziellen und staatlich geférderten Dienstleistun-
gen erfolgen. S, Prosser (Fn. 135) 203.

312 Im Zuge der Privatisierung der wesentlichen Versorgungsdienstleistungsunterneh-
men in GrofBbritannien (vgl. Fn. 136) ist ein komplexes regulatorisches System entwik-
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Kennzeichnend ist dabei institutionell gesehen eine weitgehende recht-
liche und persénliche Unabhingigkeit des Regulators,33 der in einem
komplexen Zusammenspiel zwischen staatlicher Aufsicht, gerichtlicher
Verfahrenskontrolle und den allgemeinen Wettbewerbsbehorden, der
Competition Commission und dem Office of Fair Trading, agiert.34
Inhaltlich betreiben die Regulatoren eine aktive strukturverindernde
Wettbewerbspolitik.3'S Die jeweiligen, sektorbezogenen gesetzlichen
Grundlagen zeigen dabei, daB neben wirtschaftlichen Zielsetzungen auch
Gemeinwohlzielen der Versorgungssicherung und des Verbraucher-
schutzes groBe Bedeutung zukommt.3!¢ Der weite Spielraum der Regu-
lierungsbehorden fithrt allerdings dazu, daB jeweils herrschende wirt-
schafts- und sozialpolitische Konzeptionen die Titigkeit der Regulatoren
maBgeblich bestimmen. Insoweit ist fiir GroBbritannien typisch, daB die
Regulatoren zunichst stark das Prinzip freien und effektiven Wettbe-
werbs in den Vordergrund gestellt haben;3"” durch den Competition and

kelt worden, das fiir jeden Industriezweig einen unabhingigen Regulator vorsieht, der
ohne viel Biirokratie und mit kleiner Belegschaft titig werden sollte. Die regulatori-
schen Aufgaben werden dabei auf dem Telekommunikationsmarkt von OFTEL (Office
of Telecommunications), im Energiewirtschaftssektor von OFGEM (The Office of Gas
and Electricity Markets), im Bereich der Wasserversorgung von OFWAT (Office of
Water Services) und fiir das Eisenbahnwesen von ORR (Office of the Rail Regulator)
wahrgenommen. Zur Entwicklung des britischen Regulierungssystems Bradley/Ewing
(Fn. 137) 339f.; Grenfell Can Competition Law Supplant Utilities Regulation? in:
Mc Crudden (Fn. 289) 221, 223 f.; Majone, The rise of statutory regulation in Europe in:
ders., Regulating Europe 1996, 47, 48; Prosser Regulation, Markets, and Legitimacy in:
Jowell/Oliver (Fn. 150) 237, 2391f.

33 Als solche stellen die Regulatoren verfassungsrechtlich gesehen sogenannte
»body sui generis“ dar, die auch als ,,non-ministerial government department* bezeich-
net werden. Vgl. Bradley/Ewing (Fn. 137) 339; ausfiihrlich zur Unabhingigkeit der
Regulatoren und insb. zur Kritik dieses stark personalisierten Systems Foster (Fn. 134)
267ff.; Prosser (Fn. 135) 52ff.

34 Zum Zusammenwirken der Behorden s. Graham Regulating Public Utilities, 2000,
45fT.; Schmidt Die Regulierung der privatisierten Telekommunikations- und Versorgungs-
wirtschaft in GroBbritannien, Rabels Zeitschr. f, ausl, u. int. Privatrecht 1994, 636, 643f.

315 So Wilde Die britische Energiewirtschaft nach der Privatisierung in: Tettinger,
Strukturen der Versorgungswirtschaft in Europa, 1995, 59, 75.

36 Einen Uberblick iiber die in den jeweiligen sektorbezogenen gesetzlichen Rah-
menwerken vorgegebenen sozialen Verpflichtungen bieten Prosser (Fn. 135) 17ff. und
Mec Gowan in: Cox (Fn. 172) 119f.

37 Man reduzierte anfinglich die regulatorischen Aufgaben auf das einzige Ziel der
Effizienzmaximierung bei Vorliegen von natiirlichen Monopolen. Die Regulatoren sa-
hen ihre Aufgabe in erster Linie darin, Surrogate fiir die unzureichenden Marktkrifte
einzufithren, den Wettbewerb zu férdern und damit auch dem Verbraucherschutz zu
dienen. Zu diesem okonomischen Ansatz Littlechild, Regulation of British Telecommu-



Dritter Beratungsgegenstand 569

Service Utilities Act 1992 wurden in Reaktion darauf fiir den Telekom-
munikations-, Gas-, Elektrizitits- und Wassersektor die Bestimmungen
hinsichtlich der Regulierung der Qualitit der Dienste maBgeblich erwei-
tert.31® Grundsatz im britischen Modell bleibt aber, daB soziale Verpflich-
tungen grundsitzlich sekundire, also den 6konomischen Verpflichtun-
gen nachrangige Zielsetzungen der Regulierung darstellen.3!?

Die konkrete Inpflichtnahme der einzelnen Versorgungsunternehmen
erfolgt dabei, wobei hier nur auf einem sehr abstrakten Niveau ein ge-
meinsamer Nenner aus im einzelnen sehr komplexen und stark differie-
renden Regelungssystemen zu ziehen ist,320 in einem Zusammenspiel zwi-

nications’ Profitability, Department of Trade and Industry, 1984. Dabei diente den
Regulatoren insb. ein demokratisches Argument — daB soziale Erwigungen der Regu-
lierung in der Regel eine politische Angelegenheit darstellen und insofern der Regie-
rung mit ihrem demokratischen Mandat iiberantwortet werden sollten — zur Rechtfer-
tigung, soziale Erwigungen bei der Regulierung weitgehend zu ignorieren. Ausfiihrlich
zu diesem Argument Foster (Fn. 134) 2911Y.; s. auch Prosser (Fn. 135) 61Y.; ders. Theo-
rising Utility Regulation, The Modern Law Review 1999, 196, 199.

38 Der Service and Utilities Act 1992 {ibertrdgt den Regulatoren im wesentlichen
weitergehende Kompetenzen im Hinblick auf die Festsetzung von Dienstleistungsstan-
dards und die Veroffentlichung von Leistungsstandards der regulierten Unternehmen
und bewirkt eine Stirkung der Regulatoren hinsichtlich der Uberwachung der Nor-
men, der Verbesserung von Beschwerdeverfahren und der Erleichterung des Informa-
tionszugangs. Vgl. Graham (Fn. 314) 27ff.; Prosser, in: Jowell/Oliver (Fn. 312) 255f,;
Mc Gowan in: Cox (Fn. 172) 119; McHarg The Competition and Service Ultilities Act
1992: Utility Regulation and the Charter, Public Law 1992, 385ff.

39 Vgl. Graham (Fn. 314) 27ff. Wenn die Regulierungsziele zueinander in Konflikt
stehen, gehen die priméren den sekundiren Verpflichtungen grundsitzlich vor. Diese
regulatorische Struktur wird insb. dahingehend kritisiert, daB} sie die Unternehmen zu
Lasten der Verbraucher bevorzuge. Nach Reformvorschlidgen der Regierung, die die
Regulierung der Wasser-, Gas-, Elektrizitits- und Telekommunikationsindustrie betref-
fen, sollen die primiren Verpflichtungen kiinftig darin bestehen, daB die Regulatoren
ihre Aufgaben und Funktionen auf die Art und Weise, wie sie am besten den Konsu-
menten dienen, erfillen. Vgl. Department of Trade and Industry A Fair Deal For Con-
sumers: Modernising the Framework for Utility Regulation, Cm 3898, 1998, Punkt
3.3-9; Department of Trade and Industry A Fair Deal For Consumers: The Response to
Consultation, 1998, Punkt 16. S. auch Prosser (Fn. 317) 200. Fiir die Gas- und Elektri-
zitatsmirkte sind diese Reformvorschlige mit dem Utilities Act 2000 in der Zwischen-
zeit umgesetzt worden. In Abidnderung des Gas Act 1986 und des Electricity Act 1989
sehen sec. 9 im Hinblick auf die Gasmirkte und sec. 13 im Hinblick auf die Elektrizi-
tatsmirkte nunmehr als primire Verpflichtung der Regulierungsbehérde (OFGEM) vor,
den Schutz der Verbraucherinteressen zu gewihrleisten.

320 Fiir einen Uberblick iiber die Regulierungssysteme der jeweiligen Versorgungsbe-
reiche s. Clarke Privatisation and Competition Policy. International Business Lawyer,
December 1998, 50811.; Schmidt (Fn. 314); eine ausfiihrliche Behandlung der einzelnen
Regulierungssysteme findet sich bei Prosser (Fn. 135) insb. 581F.
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schen dem Regulator, dem Minister und der Competition Commission,
einer prinzipiell begutachtenden Behorde, deren Gutachten allerdings
vom Minister oder vom Regulator initiiert werden und dann wiederum als
Legitimationsgrundlage fir weitergehende Eingriffe des Regulators heran-
gezogen werden konnen.32! Der Regulator agiert eigenstindig in der
Offentlichkeit und besitzt wesentliche Rechte, die er teilweise in eigener
Verantwortung, teilweise unter Nachpriifung durch den Minister, teilweise
im verantwortungsteilenden Zusammenspiel mit diesem wahrnimmt.322

Entscheidungen des Regulators kann das betroffene Unternehmen
zwar grundsitzlich im Rahmen der Judicial Review bei Gericht be-
kdmpfen; wegen der Unabhingigkeit und des Sachverstands der Regu-
latoren beschrianken die Gerichte aber ihren KontrollmaBstab auf die
Einhaltung verfahrensrechtlicher Bestimmungen bzw. materiell auf eine
ultra vires Priifung, die dem Regulator weitgehende Ermessensspiel-
riume belidf3t.323

Die Verpflichtungen der einzelnen Unternehmen werden grundsétz-
lich in den Lizenzbedingungen ndher konkretisiert, die erstmals durch
den Minister hoheitlich festgelegt werden.32¢ In der Praxis werden die

321 Ausfiihrlicher zu diesem komplexen Zusammenspiel Foster (Fn. 134) 2711.; Pros-
ser (Fn. 135) 48ff.; Prosser (Fn. 317) 200f.

322 Das regulatorische System baut auf dem Prinzip der ,at arm’s length“ Beziehung
zwischen Regulator und Minister auf. Danach sollen die Regulatoren innerhalb des
Rahmens, den die Minister — in erster Linie durch die Bestimmung der Lizenzbedin-
gungen — festlegen, titig werden. Die Aufgaben der Minister und der Regulatoren sind
jedoch nicht eindeutig voneinander abzugrenzen, insb. weil den Regulatoren die Kom-
petenz zukommt, jene Lizenzbedingungen, die durch den Minister festgelegt wurden,
abzuindern. Ausfiihrlicher zum Verhiltnis Regulator und Minister Prosser (Fn. 135)
47f.; Department of Trade and Industry (Fn. 319) Punkt 2.2.-2.4.

323 Vgl. Foster (Fn. 134) 281{f.; Ogus (Fn. 154) 116f. Fiir einen Vergleich zum ameri-
kanischen System Prosser (Fn. 135) 280. Jingere Entscheidungen zeigen jedoch, da
die Gerichte nun auch beginnen, die Ermessensentscheidungen der Regulatoren bis zu
einem gewissen Grad zu iliberpriifen: vgl. etwa Mercury Communications Ltd. v Director
General of Telecommunications [1996] 1 ALL ER 575 (HL) (zitiert nach Prosser [Fn. 135]
54, Fn. 67); R v Director General of Electricity Supply, ex p ScottishPower plc, Lexis, 3 Fe-
bruary 1997 (CA) (zitiert nach Mc Harg A Duty to be Consistent? R v Director General
of Electricity Supply, ex p ScottishPower plc, The Modern Law Review, 1998, 93,
Fn. 2).

324 Vgl. sec. 7(1) Telecommunications Act 1984; sec. 6(1)-(2) Electricity Act 1989 (ab-
geindert durch sec. 30 Utilities Act 2000); sec. 6(1) Water Industry Act 1991; sec. 6(1)
Railways Act 1993. In der Regel haben die Minister vor Vergabe der Lizenzen den Re-
gulator zu konsultieren, konnen aber auch die Lizenzvergabe an den Regulator dele-
gieren. Im Fall der Gasregulierung wurden die Lizenzen gemiB sec. 7 Gas Act 1986
ebenfalls erstmals durch den Minister vergeben. Mit der insb. durch den Gas Act 1995
erfolgten weitergehenden Liberalisierung des Marktes wurde ein neues komplexes
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Bedingungen weitgehend mit den einzelnen Unternehmen ausgehan-
delt.325 Die Uberwachung der Einhaltung der Bedingungen ist Aufgabe
des Regulators, der die Bedingungen auch abandern kann; grundsatz-
lich zwar nur in Abstimmung mit den regulierten Unternehmen, im
Ernstfall aber nach Durchfihrung eines mehrstufigen Verfahrens und
Einschaltung der Competition Commission auch einseitig.32¢ Die Regu-
lierungspraxis arbeitet freilich vor allem mit Guidelines32’ sowie einer
Vielzahl von informellen Interventionen des Regulators, der iiber die
Preiskontrolle einschlieBlich einer Preisfestsetzungsbefugnis ein ent-
scheidendes Druckmittel iiber die Unternehmen in der Hand hélt.328
Die Lizenzbedingungen setzen die die Verwaltung gesetzlich treffen-
den Aufgaben und Verantwortlichkeiten durch Vorschriften tiber Qua-
litit und Umfang der von den Unternehmen zu erbringenden Lei-
stungen3?® einschlieBlich genauer Preisregelungen33® um, sie enthalten

Lizenzierungssystem eingefiihrt und die Aufgabe der Lizenzvergabe an den Regulator
ibertragen. (vgl. sec. 5-6 Gas Act 1995, durch welche sec. 7 Gas Act 1986 ersetzt und
eine neue sec. 7A eingefithrt wurde.) Ndher dazu Prosser (Fn. 135) 1051,

325 Vgl. Prosser (Fn. 135) 471.; ders. (Fn. 317) 200f.

326 Naher zu den Voraussetzungen der Abanderung der Lizenzbedingungen Foster
(Fn. 134) 27811.; Grenfell in: Mc Crudden (Fn. 312) 223; Prosser (Fn. 135) 48f. Die Be-
ziehungen zwischen dem Regulator und dem regulierten Unternehmen sind allerdings
weitgehend vertraglicher Natur, weil es die regulierten Unternehmen im Regelfall vor-
ziehen, bestimmte Maflnahmen ,,freiwillig” zu akzeptieren, um die Moglichkeit noch in-
tensiverer Eingriffe zu unterbinden. Ausfiihrlich dazu Prosser (Fn. 317) 200ff.; Mc Harg
(Fn. 323) 93; insb. fiir den Energiewirtschaftssektor Walde in: Tettinger (Fn. 315) 74.

327 So wurden etwa von OFWAT Guidelines im Hinblick auf die Abschaltung der
Wasseranschliisse (vgl. OFWAT, Guidelines on Debt and Disconnection [1992]) oder
hinsichtlich der besonderen Behandlung bestimmter sozial schwacher Personengrup-
pen verdffentlicht. Zu letzteren s. Prosser (Fn. 135) 139.

322 Wenn die regulierten Unternehmen etwa die vereinbarten Qualititstandards oder
andere Verpflichtungen nicht erbringen, kénnen die Regulatoren diese Umstinde bei
der nichsten Preiskontrolle miteinbeziehen. Vgl. Department of Trade and Industry
(Fn. 319) Punkt 3.38. Im Fall von British Gas hat der Regulator insb. mit seinem Ein-
griffsrecht, das Unternehmen aufzuspalten, gedroht. Vgl. Wilde in: Tettinger (Fn. 315) 74.

329 Da die Ausgestaltung der Lizenzbedingungen individuell erfolgt und insb. zwi-
schen den jeweiligen Versorgungsbereichen grofle Unterschiede bestehen, ist es
schwierig, hieriiber allgemeine Aussagen zu treffen. In der Regel werden in den Lizenz-
bedingungen bestimmte Minimumstandards festgelegt und die privatisierten Versor-
gungsbetreiber verpflichtet, jede angemessene Nachfrage zu fairen und nichtdiskrimi-
nierenden Bedingungen zu erbringen. Vgl. Grenfell in: Mc Crudden (Fn. 312) 233;
Schmidt (Fn. 314) 646.

330 Die Preiskontrolle erfolgt durch die so genannte RPI-X (Retail Price Index) For-
mel. Mittels dieser Formel wird erstmals durch den Minister fiir ein Biindel von Dien-
sten eine maximale Preissteigerung festgelegt, die periodisch in etwa vier bis finf Jah-
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dariiber hinaus vielfach auch soziale®!, umweltpolitische33? oder
sonstige33? Verpflichtungen. Im Eisenbahnbereich kennt das britische
Recht in Umsetzung gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben334 auch das Sy-
stem der Bestellung gemeinwirtschaftlicher Leistungen in ,Franchise
Agreements“. Diese werden ebenfalls in einem Wettbewerbsverfahren
vergeben 335

Demgegeniiber kennt das britische Recht der Versorgungswirtschaft —
sieht man vom Telekommunikationssektor ab33¢ — keine Universal-
dienstmodelle im engeren Sinn. Gemeinwohlverpflichtungen werden
durch gleichmiBige Auferlegung der Verpflichtungen an alle privatisier-
ten Versorgungsunternehmen erfullt.337

ren durch den Regulator iberpriift und angepalit werden soll. Durch die Tarifaufsicht
soll in erster Linie der MiBbrauch von Marktmacht verhindert und damit auch Ver-
braucherschutz sichergestellt werden. Zur Preisregulierung Graham (Fn. 314) 1511f,;
Ogus (Fn. 154) 309ff.; Foster (Fn. 134) 205ft.

331 So werden die Versorgungsbetreiber in den Lizenzen etwa regelmiBig verpflichtet,
fiir besondere Personengruppen (dltere oder behinderte Menschen) die Dienstleistungen
zu besonderen Bedingungen anzubieten. Vgl. Grenfellin: Mc Crudden (Fn. 312) 233.

332 Diese Verpflichtungen spielen insbesondere im Bereich der Energiewirtschaft und
der Wasserversorgung eine Rolle (vgl. sec. 3(3) Electricity Act 1989 (abgeindert durch
sec. 13 Utilities Act 2000); sec. 2(4) Water Industry Act 1991).

333 Z B. Forschungsverpflichtungen, vgl. sec. 3(3)(c) Electricity Act 1989 (abgeéndert
durch sec. 13 Utilities Act 2000). S. auch Wialde in: Tettinger (Fn. 315) 85.

334 Verordnung 1191769 (s. Fn. 221).

335 Die Vergabe derartiger ,franchise agreements“ erfolgt gemifl sec. 23 Railways
Act 1993 durch den Director of Passenger Rail Franchising, der gemiB sec. 1(1)(b)
Railways Act 1993 durch den Minister ernannt wird und gemiB sec. 5(1) Railways Act
1993 an die Weisungen des Ministers gebunden ist. Die Vorschriften hinsichtlich der
Vergabe der ,franchise agreements* (sec. 26 Railways Act 1993) raumen dem Franchi-
sing Director einen relativ weiten Spielraum ein. S. Prosser (Fn. 135) 196f.; Allgemein
zu ,,public franchises* Ogus (Fn. 154) 318ff.

336 Im Telekommunikationsbereich wurden von OFTEL Konsultationen hinsichtlich
der Errichtung eines Universaldienstfonds durchgefiihrt (Vgl. OFTEL, Universal Tele-
communications Services, 1997, abrufbar unter www.oftel.gov.uk). Im Hinblick auf die
geringen Nettokosten fiir die Erbringung eines Universaldienstes hat man jedoch von
einem derartigen Finanzierungsmechanismus, nach welchem alle Telekommunika-
tionsbetreiber einen gewissen Beitrag flir die Universaldienstkosten zu leisten gehabt
hitten, abgesehen. Insofern sind derzeit nur BT und Kingston gemif} den ihnen aufer-
legten Lizenzbedingungen verpflichtet, einen Universaldienst zu erbringen und fur die
Kosten aufzukommen. Vgl. Bratby/Strivens Telecommunication Law in the United
Kingdom in: Scherer, Telecommunication Laws (Fn. 251) 317, 332; Graham (Fn. 314)
103 f1.; Mitteilung der Kommission v. 11. 11. 1999, Fiinfter Bericht tiber die Umsetzung
des Reformpakets fiir den Telekommunikationssektor, KOM (1999) 537.

337 Fur die Gasversorgungsunternchmen s. Department of Trade and Industry/OFGAS
Standard Conditions of Gas Suppliers’ Licences as modified to March 1997, Condi-
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III. Konzepte staatlicher Wirtschaftstitigkeit

A.  Schwerpunktverlagerungen bei den Zielsetzungen

Der Uberblick iiber die staatliche Wirtschaftstitigkeit in den gewihl-
ten Referenzrechtsordnungen zeigt zunichst, daB sich die Schwer-
punkte staatlicher Wirtschaftstatigkeit deutlich hin zu Aufgaben der
Versorgungssicherung und der Bedarfsdeckung verlagert haben. Die
staatliche Erwerbswirtschaft ist, einem allgemeinen Trend zur Privati-
sierung folgend, auf dem Riickzug. Die historisch als Begriindung fiir
das Engagement des Staates in wichtigen Industrie- und Finanzdienst-
leistungsunternehmen im Vordergrund stehenden Argumente - Siche-
rung nationalen Eigentums, Beschiftigungspolitik, Kontrolle volkswirt-
schaftlicher Schliisselbranchen etc. — haben ihre Uberzeugungskraft
offenbar weitgehend verloren.?38 Das auf Wettbewerb ausgerichtete Ge-
meinschaftsrecht kann sich hier ungeschiitzt entfalten und triagt wesent-
lich zur Beschleunigung dieses Prozesses bei.

Unterschiedliche Konzepte sind demgegeniiber festzustellen, wenn
staatliche Wirtschaftstitigkeit primir mit der Zielsetzung der Versor-
gungssicherung oder der Bedarfsdeckung begriindet wird. Im letztge-
nannten Bereich ist dabei der durch das Gemeinschaftsrecht vollzogene
Wandel des offentlichen Beschaffungswesens von einem sozial- und
wirtschaftspolitischen zu einem nur an wirtschaftlichen Effizienzkrite-
rien orientierten Bedarfsdeckungsinstrument weitgehend akzeptiert.
Der Ausfall der Auftragsvergabe als sozial- und wirtschaftspolitisches
Instrument wiegt allerdings dann besonders schwer, wenn, wie in Oster-
reich, andere Modelle der staatlich verantworteten Versorgungssiche-
rung durch Private fehlen, wie sie das franzosische Recht im Konzes-
sionsmodell des service public oder das englische Recht im Modell
staatlicher Marktregulierung entwickelt haben.

Bei der staatlichen Versorgungssicherung zeigen sich wesentliche Un-
terschiede in der Aufgabenkonzeption. Die Auffassungen differieren
sowohl dariiber, welche Leistungen fiir den Einzelnen als so elementar
anzusehen sind, daB deren Erbringung nach gemeinwohlorientierten

tion 2 (1). Fur die Elektrizititsversorgungsunternehmen s. sec. 16 Electricity Act 1989
(abgeindert durch sec. 44 Utilities Act 2000); fiir die Wasserversorgungsunternehmen s.
sec. 37(1) Water Industry Act 1991. Im Eisenbahnwesen werden Gemeinwohlverpflich-
tungen iiber ,,franchising agreements® erbracht. S. Grenfellin: Mc Crudden (Fn. 312) 233.

338 Der Staat ist weder ein schlechter noch ein guter Unternehmer, sondern er ist
grundsitzlich kein Unternehmer, weil er auf Grund seiner Aufgaben und den daraus
folgenden spezifischen Handlungsrationalititen zu viele und zu divergierende Interes-
sen beriicksichtigen muf}.
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Grundsitzen staatlicherseits zu garantieren ist, als auch dariiber, weiche
konkreten Verantwortlichkeiten aus der Garantenstellung des Staates
folgen.

Das positive Verfassungsrecht erweist sich dabei regeimaBig als weit-
gehend flexibel gegeniiber Verinderungen in der Konzeption, womit
demokratiepolitisch diese Grundfrage weitgehend der tagespolitischen
Festlegung durch den einfachen Gesetzgeber liberantwortet ist. Fiir das
den konkreten verwaltungsrechtlichen Ausgestaltungen zugrundelie-
gende System diirfte wesentlicher sein, wie auf Grund der geschicht-
lichen Entwicklung und der vorherrschenden ,,Staatskonzeption“ das
Verhiltnis des Einzelnen zum Staat gesehen wird. So beherrscht das
franzosische Konzept des service public nach wie vor eine positive Ein-
stellung zum Staat als Leistungserbringer, was bis in die weitgehend ob-
jektiv-rechtliche Ausgestaltung des Verwaltungsrechtsschutzes hinein-
wirkt. Demgegeniiber stehen in Osterreich bei grundsitzlich gleicher
Ausgangslage weitgehender Leistungserwartungen an den Staat Lehre
und Rechtsprechung stark unter dem Leitmotiv, den Einzelnen vor
Fehlverhalten des Staates zu schiitzen. Es mag sein, daB hier unter-
schwellig die historischen Belastungen des Begriffs der ,,Daseinsvor-
sorge“3? die weitere Ausgestaltung der Leistungsverwaltung insbeson-
dere durch Lehre und Rechtsprechung geprigt haben.

B. Zielneutralitdt und Multifunktionalitdt der Mittel

Auf der Ebene der Mittel staatlicher Wirtschaftstitigkeit zeigt sich
deutlich, daB3 von einer einfachen Zuordnung bestimmter Mittel zu be-
stimmten Zielsetzungen nicht die Rede sein kann. Grundsatzlich wer-
den die Instrumente ,,6ffentliches Unternehmen* und ,,staatliche Auf-
tragsvergabe“ jeweils, freilich je nach staatlicher Aufgabenkonzeption in
unterschiedlichem Ausma@, fur alle drei hier unterschiedenen Zielset-
zungen eingesetzt. Sie wechseln damit je nach konkreter Ausgestaltung
auch ihre Konzeption. So konnen offentliche Unternehmen in der Ver-
sorgungssicherung auf die Sicherung von Gemeinwohlzielen ebenso
ausgerichtet sein wie als Organisationsprivatisierungen bei der staat-
lichen Bedarfsdeckung auf die Ertragsmaximierung 6ffentlicher Mittel.
Staatliche Leistungsbestellung kann als Ubertragung eines service pu-
blic oder als Bestellung gemeinwirtschaftlicher Leistungen stark auf

339 Zu den Wurzeln und zur Geschichte dieses von Forsthoff geprigten Begriffs s.
Hermes Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998, 94f.; Korinek/Holoubek (Fn. 39)
46 ff. jeweils mwN.
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nicht wirtschaftliche Zielsetzungen, als klassische Auftragsvergabe oder
als Vergabeverfahren zur Vermogensprivatisierung auf wirtschaftliche
Effizienzoptimierung ausgerichtet sein.

Dementsprechend haben die einzelnen Rechtsordnungen insbeson-
dere das Instrument staatlicher Leistungsbestellung rechtlich ausdiffe-
renziert. Der Bogen spannt sich von der den gemeinschaftsrechtlichen
Vergaberichtlinien vor Augen stehenden, an Effizienz- und Wettbe-
werbskriterien orientierten Auftragsvergabe im technischen Sinn iiber
das die Sicherung von Gemeinwohlzielen in den Vordergrund riickende
»Konzessionsmodell“ hin zu primir hoheitlichen Formen staatlicher
Leistungssicherstellung durch Regulierung.

Der oft konstatierte Konzeptionswechsel von staatlicher Eigenerfiil-
lung zur Gewihrleistung von Gemeinwohlleistungen durch staatliche
Leistungsvergabe an Private oder staatliche Marktregulierung findet
allerdings bislang nur in wenigen Sektoren tatsichlich in allen unter-
suchten Rechtsordnungen statt. Der Telekommunikationssektor diirfte
insoweit eher ein Einzelfall sein. Insofern kénnten die technischen Um-
wilzungen im Telekommunikationssektor zwar den Erfolg der Liberali-
sierung dieses Bereichs bewirkt haben, gleichzeitig aber nahelegen, daf3
das Modell der Telekommunikationsliberalisierung fiir andere Mirkte,
wo Umwilzungen so nicht stattfinden, nur von bedingter Tauglichkeit
ist.

In anderen Infrastrukturbereichen divergieren denn oft auch recht-
liche Konstruktion und tatsichliches Bild erheblich, wie etwa die Ener-
gieversorgung in Frankreich oder die Trinkwasserversorgung in Gro8-
britannien zeigen. Trotz rechtlicher Liberalisierung und Privatisierung
haben sich in den genannten Sektoren weitgehend monopolartige
Strukturen erhalten. Auch dort, wo Systemwechsel nicht konsequent
durchgehalten werden, also etwa gemeinwirtschaftliche Leistungen
zwar nicht mehr vom Staat selbst erbracht sondern wettbewerbsorien-
tierten Unternehmen auferlegt und abgegolten, diese Leistungen aber
nicht in einem Wettbewerbsverfahren vergeben werden, bleibt bei vor-
dergriindigem Systemwechsel in der rechtlichen Konstruktion die ur-
spriingliche Konzeption der Erflillung durch Monopolunternehmen
weitgehend bestehen.

C. Gemeinschafisrecht und nationales Recht - wechselseitige Einfliisse

Gemeinschaftsrecht und nationales Recht stehen bei der staatlichen
Wirtschaftstitigkeit, das belegt die Rechtsvergleichung eindrucksvoll,
mittlerweile unter starken wechselseitigen Einfliissen. Wo das Gemein-
schaftsrecht Rahmenbedingungen setzt, innerhalb derer den Mitglied-
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staaten auch ein Systemwettbewerb eroffnet wird, haben erfolgreiche
nationale Systeme durchaus gute Aussichten, auf gemeinschaftsrecht-
licher Ebene wieder rezipiert zu werden. Die Verankerung der ,,Dienste
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse in Art. 16 EGV und in
Art. 36 der Europidischen Grundrechtscharta ist das augenfalligste Bei-
spiel.340 Die Verschiedenartigkeit mitgliedstaatlicher Vorstellungen dar-
iiber, welche Bereiche in welchem AusmaB staatlicher Versorgungssiche-
rung unterliegen sollen, zeigt dabei, daB der fiir eine gemeinschaftsweite
inhaltliche Festlegung solcher Bereiche notwendige Grundkonsens
noch in einiger Ferne sein diirfte. Denn wo das Gemeinschaftsrecht
selbst Systemvorgaben entwickelt, wie insbesondere im Vergaberecht
mit dem Wettbewerbsprinzip und der weitgehenden Ausschaltung so-
zial- und wirtschaftspolitischer Zielsetzungen, setzt sich das Gemein-
schaftsrecht auch effektiv nur dann durch, wenn und insoweit das Sy-
stem Uberzeugungskraft aufweist.3¥! Differenziert es zu wenig und
erfalit damit Bereiche, auf die seine Rationalitat nicht mehr zutrifft, be-
kommt die Widerstandskraft abweichender nationaler Regelungs-
systeme Uberzeugungs- und damit Durchsetzungskraft.

Eine wesentliche Stirke des Gemeinschaftsrechts ist es, staatliche
Wirtschaftstatigkeit ,,ganzheitlich” zu betrachten, was auf mitgliedstaat-
licher Ebene zu einer verstirkten Klarstellung der jeweiligen Zielset-
zungen und damit zu Transparenz zwingt. So zieht in aller Regel die
Betrauung von offentlichen Unternehmen mit Dienstleistungen von ali-
gemeinem wirtschaftlichem Interesse und damit die Inanspruchnahme
der ,,Versorgungsschutzklausel“ des Art. 86 Abs. 2 EGV die Qualifika-
tion dieses Unternehmens als 6ffentlicher Auftraggeber nach sich, wenn
auf Grund besonderer Rechte des Unternehmens Aufgaben ,,nicht ge-
werblicher Art“ erfiillt oder schlicht weil Sektorentitigkeiten erbracht
werden, auch wenn am Markt daneben private Unternehmen titig wer-
den.342 Strukturell vergleichbar greifen Vergaberecht und Beihilfenrecht

340 Protokoll Nr. 32 zum EGV betreffend den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk wiire
ein weiteres Beispiel.

341 Das Vergaberecht ist im tibrigen ein Musterbeispiel dafiir, daB ein erfolgreicher
Systemwechsel seiner Abstiitzung im Organisations- und Verfahrensrecht bedarf. Die
Rechtsanwendung ist dabei in Transformationsrechtsordnungen gefahrdet, die ,,neue*
Zielsetzung zu verabsolutieren und gleichwohl weiter vorhandene, im Einzelfall auch
gegenldufige Zielsetzungen bei dem dann notwendigen AbwigungsprozeB zu gering zu
gewichten.

342 Daher hat der EuGH zu Recht entschieden, daB der Begriff der ,,im Allgemein-
interesse liegenden Aufgaben nicht gewerblicher Art“, wie er in den Vergaberichtlinien
verwendet wird, Aufgaben nicht ausschlieit, die (auch) von Privatunternehmen erflillt
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bei Vertrigen zur Abgeltung gemeinwirtschaftlicher Leistungen343 oder
wettbewerbsorientierte Vergabeverfahren und Beihilfenrecht bei Ver-
mogensprivatisierungen3# ineinander. Entscheidet sich der Staat, Ei-
genbedarf selbst zu decken, so kann er dies nach der herrschende Auf-
fassung zur ,Inhouse-Vergabe“345 auch organisatorisch ausgegliedert

werden oder erfiillt werden kénnten, EuGH Rs. C-360/96, Gemeente Arnhem,
Slg. 1998 1-6821ff., Rz. 38ff.

343 Etwa im Zusammenhang mit Verkehrsdiensten im Sinne von Art. 14 der VO 1191/
69 (s. dazu oben in Fn. 221).

344 Dazu oben in Fn. 213. Zu Reaktionen der Kommission auf die Praxis von Staaten,
sich an Unternehmen eine ,,Goldene Aktie“ zu behalten, Urlesherger Europarecht: Das
neueste auf einen Blick, WBI 2000, 454, 454f.

345 Die Europiische Kommission geht davon aus, daf in concreto eine Dienstleistung
unter anderem dann nicht nach den Bestimmungen der Richtlinie 92/50/EWG auszu-
schreiben ist, ,,wenn die Leistung von einer Einrichtung durchgefihrt wird, die zu 100%
im Eigentum des Auftraggebers ist und von diesem vollstindig kontrolliert wird, und sie
dariiber hinaus diese Leistung ausschlieBlich fiir den Auftraggeber erbringt. In diesem
letztgenannten Fall ist die Richtlinie jedoch anwendbar, sobald die Einrichtung nicht
mehr vollstindig vom Auftraggeber kontrolliert wird oder nicht mehr vollstiandig in des-
sen Eigentum steht bzw. wenn die Einrichtung Leistungen auch an Dritte erbringt.
S. die Mitteilung der Kommission vom 11.3.1998, Kom. (1998) 143 endg., Seite 11/
Fn. 10. Der EuGH hat - freilich in einem obiter dictum — eine etwas groBziigigere Sicht-
weise angedeutet, wenn er ausfiihrt, daB es fiir das Vorliegen eines in concreto 6ffent-
lichen Lieferauftrages zwar grundsitzlich genugt, dal der Vertrag zwischen einer Ge-
bietskorperschaft und einer rechtlich von dieser verschiedenen Person abgeschlossen
wurde, sodann aber anfligt: ,,Etwas anderes kann nur dann gelten, wenn die Gebietskor-
perschaft iiber die fragliche Person eine Kontrolle ausiibt wie iiber ihre eigenen Dienst-
stellen und wenn diese Person zugleich ihre Titigkeit im Wesentlichen fur die Gebiets-
korperschaft oder die Gebietskorperschaften verrichtet, die ihre Anteile innehaben.*
(EuGH 18.11.1999, Rs C-107/98, Teckal, Rz. 50); s. weiters die SchluBantrige GA
Lapergola, Rs. C-360/96 Gemeente Arnhem, Slg. 1998, 1-6840, Rz. 34ff. und — noch
deutlicher — SchluBantrige GA Alber, Rs. C-108/98, RL.SAN, Slg. 1999 I-52191F.,, Rz. 52ff.;
niher Potacs Einrichtungen des offentlichen Rechts im Sinne der Vergaberichtlinien:
Unterliegt der Akt der Ausgliederung dem Vergaberecht?, in: Rill/Griller (Fn. 4) 33,
46fT.; Potacs Ausgliederungen und Finanzdienstleistungen in: ders. (Hrsg.), Beitrige
zum Kirntner Vergaberecht, 2000, 79, 83 ff.; Holoubek Offentlich-rechtliche Rahmenbe-
dingungen von Ausgliederungen und Privatisierungen, OGZ 12/2000, 22, 261T.; Faber
Offentliche Auftrige an kommunalbeherrschte Unternehmen - in-house-Geschifte oder
Vergabe im Wettbewerb?, DVBI 2001, 248 ff. Entscheidend ist dabei, ob die Begriindung
der ,,In house-Ausnahme* in einer funktionellen Betrachtung des Auftraggeber-Begriffs
(,,wie iiber seine eigenen Dienststellen”) und damit in der Abgrenzung von staatlicher
Eigenleistung und Leistungserbringung am und durch den Markt gesehen wird (dazu
insb. Holoubek a.a.0. 26f.) oder in einer funktionellen Betrachtung des Auftrags-(Ver-
trags-)Begriffs (der zwei voneinander unabhingige Vertragspartner voraussetzt), womit
die Abgrenzung eher organisatorisch zwischen dem Staat im funktionellen Sinn und pri-
vaten Unternehmen verlauft. Der EuGH 1aBt sich bislang in beide Richtungen deuten.
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tun, solange sich das ausgegliederte Unternehmen nicht in den allge-
meinen Wettbewerb begibt. Tut es das, dann muB} der Staat die Wettbe-
werbsneutralitit wahren und seine Leistungsbeziehungen zum ausge-
gliederten Rechtstrager dem Vergaberecht unterwerfen.

Insgesamt enthalten die gemeinschaftsrechtlichen Rahmenbedingun-
gen staatlicher Wirtschaftstitigkeit vor allem Anforderungen an die
Transparenz der in den Mitgliedstaaten eingesetzten Mittel, wiahrend in
vielen Bereichen den Mitgliedstaaten die Zustandigkeit zur Festlegung
von Zielsetzung und AusmaB staatlicher Wirtschaftstitigkeit verbleibt.
Wesentlich fiir ein reibungsloses Ineinandergreifen von Gemeinschafts-
recht und mitgliedstaatlichem Recht ist damit eine ausdifferenzierte
Dogmatik der Mittel staatlicher Wirtschaftstatigkeit. Diese muB3 zum ei-
nen die entsprechende Transparenz herstellen, zum anderen muf} sie
aber auch den unterschiedlichen Konzeptionen staatlicher Wirtschafts-
tatigkeit addquat Rechnung tragen.

IV. Bauelemente einer europiiischen Dogmatik staatlicher
Wirtschaftstitigkeit

A.  Verantwortung und Markt als Schliisselbegriffe

Eine zentrale Funktion einer solchen europarechtlichen Dogmatik
staatlicher Wirtschaftstitigkeit liegt damit in einer ersten Stufe darin,
moglichst klare Festschreibungen und Zuordnungen zu ermoglichen,
welche Verantwortung?# jeweils der Staat fiir einen bestimmten Sach-

346 Als abstrakt dogmatischer Begriff (Winkler Die Wissenschaft vom Verwaltungs-
recht in: FS Antoniolli, 1979, 3, 16ff.) eines europiischen allgemeinen Verwaltungs-
rechts ist der Begriff der ,,Verantwortung® geeignet zu beschreiben, wie und in welchem
Ausmaf der Staat mit seiner wirtschaftlichen Tatigkeit im hier zugrundegelegten weiten
Sinn bestimmte Aufgaben iibernimmt. In vergleichbarem Sinn wird der Begriff in der
deutschen allgemeinen verwaltungsrechtlichen Diskussion, wenn auch in unterschied-
lichen Begrifflichkeiten, wohl zumeist verwendet, s. nur Schmidt-Afimann (Fn. 2)
154f1.; Trute Wechselseitige Verzahnungen zwischen Privatrecht und offentlichem
Recht in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privat-
recht als wechselseitige Auffangordnungen, 1996, 167, 198: ,Der heuristische Begriff
der staatlichen Verantwortung zielt im vorliegenden Zusammenhang darauf, die Ver-
antwortungsverteilung zwischen staatlichen und gesellschaftlichen Akteuren in be-
stimmten Aufgabenfeldern zu umschreiben.“ Vgl. auch Hoffinann-Riem Verantwor-
tungsteilung als Schlusselbegriff moderner Staatlichkeit in: FS Vogel, 2000, 47ff.
Kritisch zur Leistungsfahigkeit des Begriffs der Verantwortung Schmidt Die Reform
von Verwaltung und Verwaltungsrecht, Verwaltungsarchiv 2000, 149, 157f.; Réh! Ver-
waltungsverantwortung als dogmatischer Begriff?, Die Verwaltung 2000, Beiheft 2, 33.
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bereich libernimmt und welche Aufgabe demzufolge dem Markt zu-
kommen soll. Nach der Intensitit der Verantwortung?#’ des Staates und
der daraus resultierenden Funktion des Marktes bei staatlicher Wirt-
schaftstatigkeit differenzierend lassen sich drei Modelle unterscheiden:

Zum ersten staatliche Erfiillungsverantwortung, bei der der Staat die
Leistungserbringung zu verantworten hat, sie damit aber — Verantwor-
tung und Ingerenz bedingen einander — auch umfassend gestalten kann.
Dem Markt kommt hier Instrumentalfunktion zu. Das Risiko eines
moglichen Marktversagens343 trigt der Staat. Besteht eine derartige Er-
filllungsverantwortung des Staates, miissen Gemeinwohlziele héher zu
gewichten sein als 6konomische Effizienziiberlegungen. Die staatliche
Ingerenz reicht hier bis in die Leistungserbringung hinein. In Anleh-
nung an das franzosische Recht konnte man das als ,,service public*-
Modell bezeichnen.

Zum zweiten kann der Staat Gewdhrleistungsverantwortung dahingehend
iibernehmen, dafl bestimmte Leistungen in bestimmter Qualitit vom
Markt erbracht werden, der damit Leistungsfunktion libernimmt. Dieses
Konzept geht von einer durch das Prinzip der Wettbewerbsneutralitit ge-
prigten Beziehung des Staates zum Markt aus. Die staatliche Tatigkeit
kann zwar grundsitzlich sowohl Gemeinwohlziele als auch 6konomische
Effizienzziele verwirklichen, es miissen aber die 6konomischen Effizienz-
ziele den Gemeinwohlzielen zumindest gleichwertig sein. Das Risiko des
Marktversagens trigt in diesem Modell letztlich der Einzelne, weil staat-
liche Regulierung nicht alle Storungen und Defizite ausschlieBen kann
und der Staat das Marktrisiko akzeptiert. Dieses Modell konnte in Anleh-
nung an britische Tradition als ,,Regulierungsmodell“ bezeichnet werden.

Die dritte Moglichkeit ist schlieBlich die, da8 dem Staat bloB Finanz-
verantwortung verbleibt, er also bei seiner wirtschaftlichen Tatigkeit mit
6ffentlichen Mitteln nur Ertragsmaximierung zum Ziel hat. Dann iiber-
nimmt der Markt die Regulierungsfunktion, weil sich auch der Staat
den Marktbedingungen unterwirft. Dieses Modell koénnte man als
»share holder-value“-Modell bezeichnen.

347 Die Begriffsbildung erfolgt im folgenden angesichts einer gewissen Inflation von
Verantwortungsbegriffen (neben den Nachweisen oben in Fn. 346 zuletzt etwa Schup-
pert Schliisselbegriffe der Perspektivenverklammerung von Verwaltungsrecht und Ver-
waltungswissenschaft, Die Verwaltung 2000, Beiheft 2, 103, 114ff.) eigenstandig, womit
auch bei Ubereinstimmung im Wortlaut inhaltliche Unterschiede zu anderen Verwen-
dungen der selben Begriffe moglich und zu beachten sind.

348 Hier in einem weiten Sinne von Storungen einer ordnungsgemifBen und jeweils
zieladdquaten Leistungserbringung und nicht im engeren 6konomischen Sinn grund-
sitzlich fehlender Bedingungen fiir das Funktionieren eines Marktes gemeint.
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B. Modellangepafite Dogmatik der Mittel

Diese Modelle bediirfen in einer zweiten Stufe einer funktionsad-
dquaten Ausgestaltung der Mittel staatlicher Wirtschaftstitigkeit.34? Da-
her bedingt etwa die weitgehende staatliche Ingerenz des ,service
public Modells“ eine weitgehende Trennung zwischen 6ffentlichem und
privatem Sektor. Daraus folgen dann Begrenzungen fiir den ,,gemisch-
ten Wettbewerb“ und weitreichende Quersubventionsverbote ebenso
wie eine strikte Beachtung eines ,,Spezialitatsgrundsatzes“. Es fehlt an
einer Uiberzeugenden Begriindung dafiir, daB ein auf seinem ,,Heimat-
markt“ service public-Funktion erfillendes Unternehmen auf anderen,
rdaumlich oder sachlich verschiedenen Mirkten wettbewerbsorientiert
ohne entsprechenden Auftrag titig wird. Sollen offentliche Unterneh-
men auch als ,global players“ agieren konnen,35? muBl der Staat ein an-
deres, etwa das Regulierungsmodell wihlen. In diesem hat insbeson-
dere das sekundiare Gemeinschaftsrecht’s! bereits entsprechende

349 Die vorstehend vorgeschlagene Modellbildung spiegelt, weil sie nach der Intensi-
tit staatlicher Verantwortung fiir die konkret in Rede stehende Aufgabenerfillung dif-
ferenziert, somit auch jeweils eine unterschiedliche Intensitit in der staatlichen Wahr-
nehmung von Allgemeininteressen wieder. Die hier unterschiedenen Mittel staatlicher
Wirtschaftstiatigkeit — staatliche Eigentitigkeit und staatliche Leistungsbestellung und
Leistungssicherung jeweils in einem weiten Sinn — verhalten sich demgegeniiber zu den
hier unterschiedenen Modellen zunéchst neutral. Es hingt von der konkreten Ausge-
staltung des jeweiligen Mittels ab, ob die damit unternommene Durchsetzung 6ffent-
licher Interessen dem Modell der Erfiilllungs-, der Gewihrleistungs- oder der Finanz-
verantwortung folgt.

350 §. allgemein zu dieser Problematik Hellermann Der Staat als Akteur auf ausliandi-
schen Mirkten — Verfassungsrechtliche und staatstheoretische Aspekte der auswirtigen
Aktivitat offentlicher Unternehmen in: FS Bockenforde, 1995, 277 fT.

351 Derartige Regelungen sind im Zusammenhang mit der Offnung des Telekommu-
nikations-, Post-, Eisenbahn- und Strommarktes erlassen worden. So ordnet fiir den
Telekommunikationsbereich Art. 5a der RL 90/387/EWG i.d.F. RL 97/51/EG (ABI
1997 L 295/23) an, daBl die Mitgliedstaaten zur Wahrung der Regulierungsaufgaben
von den Telekommunikationsorganisationen rechtlich getrennte und funktionell unab-
hingige Behorden einzurichten haben. Diese strikte Trennung von Aufsichtsfunktionen
und Betriebsfunktionen ist fiir den Postsektor in Art. 22 der RL 97/67/EG (ABI 1997
L 15/14) und fir den Strommarkt in Art. 20 Abs. 3 EBRL 96/92/EG (ABI 1996 L 27/20)
vorgeschrieben. Fir den Eisenbahnbereich sieht nunmehr der Gemeinsame Stand-
punkt 41/2000 im Hinblick auf den ErlaB einer RL zur Anderung der RL 91/440/EWG
(ABI1 2000 C 288/1) vor, daB bestimmte Funktionen, die fiir einen gerechten und nicht-
diskriminierenden Zugang zu den Infrastrukturen ausschlaggebend sind, an Stellen
oder Unternehmen zu iibertragen sind, die selbst keine Eisenbahnverkehrsleistungen
erbringen. Ausfihrlich zu diesen Vorgaben im Telekommunikationsbereich s, Holoubek
Liberalisierung und Regulierung im Telekommunikationsbereich in: FS 100 Jahre Wirt-
schaftsuniversitit Wien, 1998, 307, 315ff.; fiir den Strommarkt s. Aichireiter Ist der
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Regeln fiir die Trennung von staatlicher ,Spieler*- und ,,Schiedsrich-
ter“-Funktion entwickelt.

Das am Wettbewerbsprinzip orientierte klassische, insbesondere das
gemeinschaftsrechtliche Vergaberecht etwa ist im ,service public-
Modell“ ein Fremdkorper. Vergabeverfahren miissen sich hier auf die
Grundsitze der Nichtdiskriminierung und der Transparenz beschrin-
ken, aber die Wahlfreiheit des Staates im iibrigen unangetastet lassen.
Demgegeniiber sind im ,,Regulierungsmodell“ wegen der strikten Wett-
bewerbsneutralitat der staatlichen Ingerenz staatliche Leistungsbestel-
lungen oder Universaldienstverpflichtungen nach dem Wettbewerbs-
prinzip und dort unter weitergehender Bindung des Staates zu vergeben.

Im einzelnen wiren sowohl materielle, als auch organisations- und
verfahrensrechtliche Prinzipien sowie Rechtsschutzstandards zu ent-
wickeln, die firr die ndhere Konkretisierung in speziellen Verwaltungs-
rechtsbereichen als Bauelemente dienen konnen. Fiir die Bestandteile
dieser Dogmatik bieten sowohl die Gemeinschaftsrechtsordnung als
auch die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen einen reichen Fundus,
auf den zuriickgegriffen werden kann. So bieten sich etwa die Grund-
prinzipien des service public352 der Kontinuitat, Gleichbehandlung und
Anpassung als gemeinschaftliche Grundprinzipien an, wenn dem Staat
Erfullungsverantwortung zugeschrieben ist. Daran 148t sich dann bei
der Anwendung von Art. 16 und 86 Abs. 2 EGV ankniipfen.

C. Funktion der Modellbildung

Die Rationalititsgewinne eines derartigen ,Modelldenkens“ liegen
darin, daB} auf allgemein verwaltungsrechtlicher Ebene Modelle fur un-
terschiedliche Systeme bereitstehen, auf die bei der konkreten Ausge-
staltung einzelner Verwaltungsrechtsbereiche zuriickgegriffen werden
kann. Je nach materieller Kompetenzgrundlage und politischer Ent-
scheidung kann die Festlegung fiir ein Modell auf gemeinschaftsrecht-
licher Ebene getroffen oder den Mitgliedstaaten iiberlassen werden.
Das damit notwendige Abstraktionsniveau dieser allgemeinen Modell-
dogmatik miiBite auch in der Lage sein, hinreichende Flexibilitit zu
gewihrleisten, um Raum zu lassen fiir eine, den jeweiligen aufgabenspe-
zifischen Besonderheiten Rechnung tragende, konkretisierende Be-

Wirtschaftsminister ein unabhéngiger Kontrollor des Strommarktes?, WBI 2000, 156;
Potacs Netzzugang und Netzzugangsverweigerung in: Pauger (Hrsg.), Ein Jahr
EIWOG - Riick- und Ausblick auf die Liberalisierung der osterreichischen Elektrizi-
tatswirtschaft, 2000, 101 ff.

352 8. oben bei Fn. 1111F.
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reichsdogmatik. Die Modelle sollten so auch geniigend offen und damit
Hernfahig” sein, um auf Verdnderungen systemimmanent reagieren zu
konnen.

Ein entscheidender Vorteil in der Ausbildung derartiger Modelle auf
der europdischen Ebene liegt darin, daB mit der Wahl eines bestimmten
Modells auch Klarheit iiber die grundlegende Systementscheidung her-
gestellt wird. Die Festlegung staatlicher Aufgaben und der fiir ihre
Erfullung bestehenden staatlichen Verantwortung sollte als politische
Entscheidung transparent gemacht werden. Diese sollte weder durch
fehlende adiquate Instrumente fiir die Ubernahme weitergehender
staatlicher Verantwortung in eine ungewollte Riicknahme von Gemein-
wohlsicherungen gezwungen werden, noch sollte es moglich sein, einen
wie immer begriindeten Wechsel in der staatlichen Aufgaben- und da-
mit Verantwortungskonzeption hinter diffusen rechtlichen Konstruktio-
nen zu verstecken. Es macht einen Unterschied, ob das Rundfunkrecht
zur Sicherung von demokratie- und kulturpolitischen Zielsetzungen 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunk notwendig verbunden mit gewissen Son-
derstellungen und damit staatliche3s3 Erfullungsverantwortung vorsieht,
oder, ob bestimmte demokratie- oder kulturpolitisch gewiinschte Lei-
stungen in einem Universaldienst am Markt vergeben, und damit staat-
liche Gewihrleistungsverantwortung begriindet wird. Mit diesem Mo-
dellwechsel ist nicht nur ein Instrumentenwechsel sondern eben auch
ein Systemwechsel im Verantwortungsbereich und damit, aus der Sicht
des Einzelnen, in der Frage der Risikoilibernahme verbunden. Verant-
wortung wird in aller Regel erst im Konflikt- oder Schadensfall schla-
gend. Mag der Unterschied zwischen Erfiillungs- und Gewihrleistungs-
verantwortung vielleicht in vielen alltidglichen Situationen nicht spiirbar
sein, verwischt werden sollte er nicht.

353 DaB die Wahrnehmung der staatlichen Verantwortung in diesen Fillen zwingend
staatsfern ausgestaltet sein muf3, andert an der Grundkonzeption nichts.
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Leitsdtze des 3. Berichterstatters tiber:

Der Staat als Wirtschaftssubjekt und Auftraggeber

Gegenstand, Methode und Zielsetzung der Untersuchung

Das Thema bezieht sich auf die beiden wesentlichen Marktaggregate
Angebot und Nachfrage. Es geht um die Titigkeit des Staates (im funk-
tionellen Sinn) am Markt, bei der er marktfGhige Giiter oder Leistun-
gen, also solche, die zumindest potentiell auch von Privaten erbracht
werden (kénnen), selbst oder iiber Dritte anbietet oder nachfragt.
Ansatzpunkte fiir die funktionelle Rechtsvergleichung sind die Ziele -
Versorgungssicherung, Bedarfsdeckung und Erwerbswirtschaft — und
die Mittel — der Staat erbringt die Leistungen selbst (,0ffentliche Un-
ternehmen* in einem weiten Sinn) oder er sichert sich die Erbringung
derartiger Leistungen durch Verpflichtung eines Dritten (, Aufiragsver-
gabe“ in einem weiten Sinn) - staatlicher Wirtschafistétigkeit.

Ziel der Rechtsvergleichung ist es zum ersten, bestehende strukturelle
Unterschiede in den untersuchten Mitgliedstaaten aufzuzeigen. Zum
zweiten sollen dadurch Problemfelder deutlich gemacht werden, fiir die
drittens Ansatzpunkte entwickelt werden, wie das Gemeinschafisrecht
reagieren und dabei Ergebnisse einer wertenden Rechisvergleichung
rezipieren koénnte.

Ziele und Mittel staatlicher Wirtschafistdtigkeit im
Rechrsvergleich

A. Der Staat als Unternehmer — staatliche Leistungserbringung

a) Osterreich
Offentliche Unternehmen dominieren einen weitgezogenen Sektor der
Versorgungssicherung. Stark im Wachsen ist auf Grund eines Trends
zur Organisationsprivatisierung die Zahl der dffentlichen Unterneh-
men zur staatlichen Bedarfsdeckung. Demgegeniiber verliert die Er-
werbswirtschaft als Ziel dffentlicher Unternehmenstitigkeit auf Grund
umfangreicher Privatisierungen zusehends an Bedeutung.
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Die Bereiche der Versorgungssicherung und der Bedarfsdeckung bie-
ten auf verwaltungsrechtlicher Ebene durch Eigentumsvorbehallte, son-
dergesellschafisrechtliche Einflufflnahmemdaglichkeiten und zahlreiche
Qualitdtssicherungs-, Preisgestaltungs- und Gleichbehandlungsvor-
schriften das Bild einer stark ausgeprigten staatlichen Ingerenz und
Verantwortung. Verfassungsrechtliche Leitlinien dafiir fehlen allerdings
weitgehend. Bei Unternehmen der Erwerbswirtschaft sind demgegen-
tiber kaum besondere, vom allgemeinen Gesellschafisrecht abwei-
chende Steuerungsmechanismen normiert.

b) Frankreich
Mehrere Privatisierungswellen haben die Bedeutung staatlicher Er-
werbswirtschaft deutlich reduziert. Der weite Sektor der Versorgungs-
sicherung ist aber weiterhin fest in staatlicher Hand.
Staatliche Unternehmenstatigkeit ist sowohl dffentlich-rechtlich in éta-
blissements publics industriels et commerciaux als auch privatrechtlich,
insbesondere in sociétés d’économie mixte (gemischt wirtschaftliche
Kapitalgeselischafien) und sociétés privées a capital public (Kapitalge-
sellschaften als staatliche Alleingesellschafien, allenfalls unter Beteili-
gung der Belegschaft) organisiert. Sie alle werden als entreprises publi-
ques zusammengefafit. Die organisationsrechtliche Unterscheidung
wird mafigeblich durch den materiellen Begriff des service public indu-
striel et commercial iiberlagert.
Die Steuerung der entreprises publiques erfolgt in Frankreich in starkem
Ausmap iiber interne Mechanismen (Organbestellungs- und Entsen-
dungsrechte). Weitreichende AufSichisbefugnisse erginzen ein System
nachhaltiger Verflechtung zwischen staatlicher Verwaltung und dffent-
licher Wirtschafi. Erfiillen entreprises publiques einen service public in-
dustriel et commercial, unterliegen sie den Grundprinzipien des service
public (Kontinuitdts-, Gleichbehandlungs- und Anpassungsprinzip). Alle
entreprises publigues unterliegen dem Grundsatz der Spezialitdt.

¢) Grofibritannien

Gropbritannien steht fiir eine weitgehende Privatisierung der éffentlichen
Wirtschaft und eine Reduktion des Staates auf seine ,,Kernkompetenz“
der Markitregulierung. Staatliche Erwerbswirtschaft gibt es nicht mehr,
die Versorgungswirtschaft in den Infrastrukturbereichen ist privatisiert.
Geblieben sind dffentlich-rechtliche Organisationsformen, die Aufgaben
der Versorgungssicherung sowie der Bedarfsdeckung iibernehmen.
Staatliche Aufsicht und Kontrolle folgen den Zielsetzungen des
.INew Public Management“ und unterscheiden nach dem ,at arm’s
length “-Prinzip zwischen exekutiver Unternehmensfiihrung (,manage-
ment*“) und langfristiger strategischer Lenkung (,policy*).
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B.  Der Staat als Nachfrager und Leistungsbesteller -
staatliche Leistungssicherung

a) Osterreich
Das Vergaberecht ist seiner Konzeption nach vom Bedarfsdeckungs-
zweck gepragt. ., Vergabemodelle“ finden sich auch im Zusammenhang
mit Privatisierungen, bei der Vergabe von Mobilfunkkonzessionen und
bei der Bestellung gemeinwirtschaftlicher Leistungen.
Das Vergabeverfahren wird dffentlich-rechtlich, das mit dem Zuschlag
begriindete Vertragsverhdltnis zivilrechtlich eingeordnet. Aus kompe-
tenzrechtlichen Griinden ist das Vergaberecht — ohne foderalistischen
Sinn und ékonomisch unzweckmdpig - in ein Bundes- und neun Lan-
desvergabegesetze zersplittert.
Das dsterreichische Vergaberecht ist von strikter Wettbewerbsneutra-
litét und einer detailgetreuen Ubernahme der EU-Richtlinien ge-
pragt. Der Vergaberechtsschutz einschliefilich Zuschlagsbekdmpfung
ist fiir die Bieter kostengiinstig grundsdtzlich vor unabhdngigen Ver-
waltungsbehdrden organisiert. Dazu tritt erganzend und verstirkend
die Zustindigkeit der Zivilgerichte, die weitgehende Schadenersatz-
anspriiche und schadenersatzvermeidende Unterlassungsanspriiche
anerkennen. Spruchpraxis und Judikatur haben bislang den Bieter-
schutz zu Lasten der inhaltlichen Steuerungskompetenz der Aufirag-
geber betont.

b) Frankreich

Grundsatzlich ist zwischen der Vergabe offentlicher Auftrige (,mar-
chés publics“) und der , délégation de service public“ zu unterscheiden.
Diese urspriinglich nach den Zielen Bedarfsdeckung und Versorgungs-
sicherung unterschiedenen Systeme mufiten unter dem Einfluf} des Ge-
meinschafisrechts etwas angeglichen werden.

Bei der délégation de service public wird einem (privaten oder staat-
lichen) Dritten die Erbringung der Leistungen des service public bei
gleichzeitig fortbestehender Verwaltungsverantwortung iibertragen.
Der Staat bleibt weiterhin Verantwortungstrager (,maitrise“), der Kon-
zessiondr erfiillt eine staatliche Aufgabe und handelt nicht in privat-
autonomer Freiheit (, habilitation*). Bestimmend fiir den Konzessions-
vertrag sind weitreichende Spielrdume bei der Wahl des Konzessiondrs,
die (einseitige) Abdnderungsmaglichkeit des Konzessionsvertrags
durch die staatliche Verwaltung und der Modus der Entlohnung des
Konzessiondrs durch Entgelte der Nutzer. Das Verfahren der délégation
de service public zielt auf Transparenz, nicht aber auf einen Vergabe-
wettbewerb im technischen Sinn.
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Zielsetzung des Code des marchés publics ist demgegentiber der an
wirtschaftlichen Effizienzkriterien ausgerichtete Vergabewettbewerb.
Dabei steht genuin innerstaatliches Vergabeverfahrensrecht neben ei-
genen Umsetzungsbestimmungen der EU-Vergaberichtlinien. Das fran-
zosische Recht ordnet dffentliche Aufirdge grundsdtzlich dem dffent-
lichen Recht zu. Der Zuschlag ist selbstindig bekdmpfbar. Sowohl
Streitigkeiten im Rahmen des Vergabeverfahrens als auch solche aus
dem Vertragsverhdltnis unterliegen grundsdtzlich der verwaltungsge-
richtlichen Kontrolle.

¢) Grofbritannien

Das EU-Vergaberecht ist mittels Regulations eigenstindig umgesetzt,
daneben gibt es gesetzliches und in , Procurement Policy Guidelines*“
geregeltes innerstaatliches Vergaberecht. Beide basieren auf dem Wett-
bewerbsprinzip. Das Vergaberecht ergdnzen die Vorschrifien des ,, De-
regulation and Contracting Out Act 1994°, der die Auslagerung staat-
licher Aufgaben auf Private mit anschliefendem Leistungszukauf
fordert. Mittel der Ubertragung ist oft die ,Private Finance Initiative*,
die innerstaatlich als Teil des Public Procurement betrachtet und dem
Wettbewerbsprinzip unterworfen wird. Vergabevertrage unterliegen
den privatrechtlichen Vertragsvorschrifien, Streitigkeiten fallen in die
Zustindigkeit der Gerichte. Schwierigkeiten bereitet dem englischen
Recht die Zuschlagsbekdmpfung.

Abseits von Vertragsmodellen soll in Grofibritannien das System unab-
hdngiger Regulierungsbehorden Versorgungssicherung gewdhrleisten.
Die konkrete Inpflichtnahme der einzelnen Versorgungsunternehmen
erfolgt dabei iiber Lizenzbedingungen, die - in der Praxis weitgehend
ausgehandelt - die Verwaltung gesetzlich treffenden Verantwortlichkei-
ten durch Vorschriften iiber Qualitdt und Umfang der von den Unter-
nehmen zu erbringenden Leistungen umsetzen.

Konzepte staatlicher Wirtschafistdtigkeit

A. Schwerpunktverlagerungen bei den Zielsetzungen

Der Rechtsvergleich zeigt, daf sich die Schwerpunkte staatlicher Wirt-
schafistdtigkeit deutlich hin zu Aufgaben der Versorgungssicherung
und der Bedarfsdeckung verlagert haben. Die reine staatliche Erwerbs-
wirtschaft ist auf dem Riickzug.

Der durch das Gemeinschafisrecht vorgegebene Wandel des dffent-
lichen Beschaffungswesens von einem sozial- und wirtschafispolitischen
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zu einem an Effizienzkriterien orientierten Bedarfsdeckungsinstrument
ist weitgehend akzeptiert. Probleme entstehen dadurch dann, wenn,
wie in Osterreich, andere Modelle staatlich verantworteter Versor-
gungssicherung durch Private fehlen, wie sie das franzisische Recht im
Konzessionsmodell des service public und das englische Recht im Mo-
dell staatlicher Marktregulierung entwickelt haben.

Bei der Versorgungssicherung zeigen sich wesentliche Unterschiede in
der Konzeption staatlicher Aufgaben. Das positive Verfassungsrecht er-
weist sich dabei regelmdpig als flexibel gegeniiber Verdnderungen. Fiir
die konkrete verwaltungsrechtliche Ausgestaltung diirfie wesentlicher
sein, wie auf Grund der geschichtlichen Entwicklung und der vorherr-
schenden ,Staatskonzeption* das Verhdltnis des Einzelnen zum Staat
gesehen wird.

B.  Zielneutralitdt und Multifunktionalitit der Mittel

Die Instrumente ,,offentliches Unternehmen* und ,,staatliche Aufirags-
vergabe“ (in einem weiten Sinn) werden in unterschiedlichem Ausmaf}
Jiir alle Zielsetzungen eingesetzt. Sie wechseln damit je nach konkreter
Ausgestaltung auch ihre Konzeption.

Frankreich und Grofbritannien haben insbesondere die staatliche
Leistungsbestellung rechtlich stark ausdifferenziert: vom an Effizienz-
kriterien orientierten Wettbewerbsmodell der Auftragsvergabe im tech-
nischen Sinn tiber die Sicherung von Gemeinwohlzielen im Konzes-
sionsmodell zu staatlicher Leistungssicherstellung durch Regulierung.
Der hdufig genannte Konzeptionswechsel von staatlicher Eigenerfiil-
lung zur Gewdhrleistung von Gemeinwohlleistungen durch staatliche
Leistungsvergabe an Private oder staatliche Marktregulierung findet
tatsdchlich bislang allerdings nur in wenigen Sektoren in allen hier un-
tersuchten Rechtsordnungen statt. Der Telekommunikationssektor
diirfte insoweit eher ein Einzelfall sein.

C. Gemeinschafisrecht und nationales Recht —
wechselseitige Einfliisse

Wo das Gemeinschafisrecht Rahmenbedingungen setzt, innerhalb de-
rer Raum fiir einen Systemwettbewerb der Mitgliedstaaten bleibt, ha-
ben erfolgreiche nationale Systeme gute Aussichten, auf gemeinschafis-
rechtlicher Ebene rezipiert zu werden (zB Art 16 EGV). Entwickelt das
Gemeinschafisrecht selbst Systemvorgaben, setzt es sich auch effektiv
dann durch, wenn und insoweit das System Uberzeugungskraft auf-
weist. Differenziert es zu wenig und erfaf3t damit Bereiche, auf die seine
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Rationalitdt nicht mehr zutrifft, bekommt die Widerstandskraft ab-
weichender nationaler Regelungssysteme Uberzeugungs- und damit
Durchsetzungskraft.

Eine wesentliche Stirke des Gemeinschaftsrechts ist es, staatliche
Wirtschafistdtigkeit ,ganzheitlich” zu betrachten, wie das Ineinander-
greifen von Vergaberecht, Beihilfenrecht und Recht der dffentlichen
Unternehmen zeigt.

Bauelemente einer europdischen Dogmatik staatlicher
Wirtschafistdtigkeit

A. Verantwortung und Markt als Schliisselbegriffe

Auf einer ersten Stufe ist es Aufgabe einer europarechtlichen Dogmatik
staatlicher Wirtschafistdtigkeit, klare Festschreibungen und Zuord-
nungen zu ermdaglichen, welche Verantwortung jeweils der Staat fiir
einen bestimmten Sachbereich iibernimmt und welche Aufgabe demzu-
folge dem Markt zukommen soll. Nach der Intensitdt der Verantwor-
tung des Staates und der daraus resultierenden Funktion des Marktes
bei staatlicher Wirtschafistdtigkeit differenzierend lassen sich drei Mo-
delle unterscheiden:

Erfiillungsverantwortung: Der Staat verantwortet die Leistungserbrin-
gung, kann sie damit aber — Verantwortung und Ingerenz bedingen
einander — auch umfassend gestalten. Dem Markt kommt hier Instru-
mentalfunktion zu. Das Risiko eines moglichen Marktversagens tragt
der Staat. (,service public-Modell“)

Gewdhrleistungsverantwortung: Der Staat verantwortet, daff be-
stimmte Leistungen vom Markt erbracht werden, der damit Leistungs-
Sfunktion iibernimmt. Die Beziehung des Staates zum Markt ist durch
das Prinzip der Wettbewerbsneutralitit geprdgt. Das Risiko des Markt-
versagens trdgt letztlich der Einzelne. (,Regulierungsmodell”)
Finanzverantwortung: Der Staat verantwortet nur die Ertragsmaximie-
rung der dffentlichen Mittel. Der Markt iibernimmt die Regulierungs-
Sfunktion. (,share holder value-Modell*)

B.  Modellangepafite Dogmatik der Mittel

Diese Modelle bediirfen in einer zweiten Stufe einer funktionsaddqua-
ten Ausgestaltung der Mittel. Die weitgehende staatliche Ingerenz
des ,,service public Modells“ bedingt etwa eine weitgehende Trennung
zwischen dffentlichem und privatem Sektor; das am Wettbewerbs-
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prinzip orientierte klassische Vergaberecht ist hier ein Fremdkorper.
Demgegeniiber sind im , Regulierungsmodell” -~ wegen der strikten
Wettbewerbsneutralitdt der staatlichen Ingerenz — staatliche Leistungs-
bestellungen oder Universaldienstverpflichtungen nach dem Wettbe-
werbsprinzip und damit unter weitergehender Bindung des Staates zu
vergeben.

Im Einzelnen sind materielle, organisations- und verfahrensrechtliche
Prinzipien sowie Rechtsschutzstandards zu entwickeln. Fiir die Be-
standteile dieser Dogmatik bieten sowohl die Gemeinschaftsrechtsord-
nung als auch die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen einen reichen
Fundus.

C. Funktion der Modellbildung

Die Rationalititsgewinne eines derartigen ,,Modelldenkens” liegen
darin, daf8 auf allgemein verwaltungsrechtlicher Ebene Modelle fiir un-
terschiedliche Systeme bereitstehen, auf die bei der konkreten Ausge-
staltung einzelner Verwaltungsrechtsbereiche zuriickgegriffen werden
kann. Je nach materieller Kompetenzgrundlage und politischer Ent-
scheidung kann die Festlegung fiir ein Modell auf gemeinschafisrechi-
licher Ebene erfolgen oder den Mitgliedstaaten tiberlassen werden. Ein
entscheidender Vorteil in der Ausbildung derartiger Modelle auf euro-
pdischer Ebene liegt darin, daf3 mit der Wahl eines bestimmten Mo-
dells auch Klarheit iiber die Systementscheidung hergestellt wird. Die
Festlegung der Aufgaben staatlicher Wirtschafistdtigkeit und der fiir
ihre Erfiillung bestehenden staatlichen Verantwortung solite als politi-
sche Entscheidung transparent gemacht werden.



4. Aussprache und Schlufiworte

Der Staat als Wirtschaftssubjekt und Auftraggeber

Vorsitzender (Ipsen): Meine sehr verehrten Damen, meine Herren,
ich eroffne die Diskussion unseres zweiten Beratungstages. Angesichts
der hervorragenden drei Referate, die wir am Vormittag gehort haben,
verbietet es sich fur mich, Ergidnzungen, Zusammenfassungen, Hin-
zufiigungen aus der Sicht des Diskussionsleiters vorzunehmen. Ich
mochte mich allerdings nicht vollstindig einer Eingangsbemerkung ent-
halten, sondern drei Punkte zum Diskussionsverlauf voranschicken.
Zum einen mochte ich auf das Problem der , Ungleichzeitigkeit“ hin-
weisen. Dies ist ein Phinomen, das auch in Kreisen der Staatsrechtsleh-
rer beobachtet wird und in einer eigenartigen Differenz zwischen der in-
neren Uhr und der dufleren Uhr besteht. Offenbar geht die innere Uhr
hiufig nach und es ist die Aufgabe des Diskussionsleiters, Sie immer
wieder an die duBere Uhr zu erinneren. Wir haben etwa 30 Wortmel-
dungen und wollen die Diskussion um 17.30 Uhr abschlieBen, um
den drei Referenten die Gelegenheit zu SchluBworten zu geben. Wir
haben bewuBt auf Zwischenworte verzichtet, um dem Diskussionsver-
lauf keine Unterbrechung zu bereiten. Das bedeutet, wir haben etwa
180 Minuten Zeit; geteilt durch 30 Wortmeldungen macht dies 6 Minu-
ten pro Wortmeldung. Ich bin bereit, aber auch entschlossen, das zu
exekutieren und zwar mit den bekannten Mitteln des Verwaltungs-
zwangs. Wenn 5 Minuten voriiber sind, werde ich als erstes dieses rote
Licht anschalten: das ist die Androhung. Nach 6 Minuten werde ich mit
meinem Stift gegen das Mikrofon klopfen — das ist die Festsetzung —
und nach 7 Minuten miissen Sie dann mit der Anwendung des Zwangs
rechnen. Ich hoffe allerdings, daB es soweit nicht kommen wird. Ein
dritter Punkt, der gestern sogar im Laufe der Diskussion problemati-
siert worden ist, ist die Reihenfolge. Wir haben heute viel aus dem
Kommunalrecht gehért, dort gibt es ja das Prioritatsprinzip oder Wind-
hundprinzip. Ich neige mehr zum Prioritatsprinzip, weil ich die verehr-
ten Kolleginnen und Kollegen als ,,Windhunde* anzusprechen mich
nicht trauen wiirde. Das Priorititsprinzip verbietet sich schon deshalb
von selbst, weil — als ich vorhin hier saB - eine solche Fiille gleichzeiti-
ger Wortmeldungen erfolgte, daB man eine Reihenfolge nicht wiirde
herstellen konnen. Das Anciennitatsprinzip ist ja ebenfalls bekannt; wir
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haben es aber - glaube ich - nach mehreren Jahrzehnten seiner Stabi-
litat mittlerweile liberwunden, so daB3 das von Herrn Rauschning vor-
geschlagene Losverfahren iibrigbliebe. Auch dieses Verfahren wire
heute ungiinstig, und zwar allein deshalb, weil wir thematische Blocke
haben, die sich so deutlich voneinander unterscheiden, daB das Los
dann gewissermafBlen quer zu der sachlichen Gliederung verliefe. Ich
habe mich deshalb entschlossen, das ,,Sachlichkeitsprinzip“ obwalten
Zu lassen. Das bedeutet, dal wir in zwei mehr oder weniger voneinan-
der zu trennenden Blocken zunichst {iber die Grundfragen und insbe-
sondere die Unternehmertitigkeit des Staates sprechen, die vor allen
Dingen Herr Léwer und rechtsvergleichend Herr Holoubek behandelt
haben, um uns in einer zweiten Phase — dem zweiten Teil der Diskus-
sion ~ der Vergabeproblematik zu widmen. Wenn Sie mit diesem Vor-
gehen einverstanden sind, darf ich sogleich Herrn Piittner das Wort zu
einer historischen Bemerkung erteilen.

Piittner: Herr Vorsitzender, vielen Dank, daB ich jetzt sprechen darf,
denn ich muB leider nachher den Saal verlassen. Nachdem ich nun iiber
30 Jahre der Vereinigung angehore, darf ich auch einmal den Anfang
machen. Sie haben ja schon vorweggenommen den Dank fiir die ausge-
zeichneten Referate, dem kann ich mich eigentlich nur anschlieBen, und
hinzufigen méchte ich, daB natiirlich der Dank auch an den Vorstand
geht, daB er dieses spezielle Thema, wie ich meine ungemein wichtige
Thema, zum Gegenstand gewihlt hat und auch die Referenten so aus-
gewihlt hat, dal wir wirklich ausgezeichnet instruiert worden sind iiber
das, was sich auf diesem Felde tut. Also insofern Dank. Aber nicht nur
Dank, sondern auch Anregung. Vielleicht kann dieser Tag siamtliche
Lehrbuchautoren des Staatsrechts, die wir in unserem Kreise haben,
anregen, diese Thematik mit in ihre Ausfilhrungen aufzunehmen. Lei-
der ist das nicht immer der Fall, sondern diese Thematik - der Staat als
Wirtschaftssubjekt — bleibt manchmal ganz am Rande und man konzen-
triert sich auf die Frage, was denn Verfassung sei und was nicht. Ich
meine, der heutige Tag hat gezeigt, daB wir andere Akzente zu setzen
haben als bisher.

Die libliche historische Bemerkung konnte in dem Hinweis bestehen,
daB der Vorgéanger unseres modernen Staates, der Fiirst, sich natiirlich
keinen Bindungen unterworfen fithite, wenn er als Wirtschaftssubjekt
auftrat, und auch der Staat des frithen 19. Jahrhunderts dachte eigent-
lich noch nicht so recht daran, daB es Bindungen geben konnte bei der
wirtschaftlichen Betitigung der offentlichen Hand; es ging eher um die
Frage der ZweckmaBigkeit solchen Tuns. Aber ich bin mit Herrn Léwer
einig, daB der Staat jedenfalls heute kein Privater ist, dafl er Bindungen
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unterliegt, ob mehr aus Grundrechten oder mehr aus dem Rechtsstaats-
gedanken heraus, das mag dahinstehen. Was die Entwicklung der
offentlichen Unternehmen angeht, die ja zu dieser Wirtschaftstatigkeit
gehoren, so scheint es so zu sein, daB mit steigendem Wohistand die
Notwendigkeit 6ffentlicher Unternehmen abnimmt. Das heilt also: Der
offentliche Zweck mag in unterentwickelten Volkswirtschaften hiufig
gebieten, daBB man o6ffentliche Unternehmen zum Wohle aller betreibt;
bei gestiegenem Wohlstand schwindet offenbar diese Notwendigkeit.
Ich weil} nicht, ob man das immer und iiberall belegen kann, aber mir
scheint eine Tendenz in diese Richtung zu gehen. Im iibrigen wiirde ich
Herrn Léwer (das war ja nicht immer so) zu 95% zustimmen. Ich
glaube, er hat richtig herausgestellt, dafl der Staat eben nicht ein Priva-
ter ist und anderen Lebensbedingungen unterliegt.

Was allerdings den aktuellen Streit Banken gegen Sparkassen angeht,
wiirde ich erginzen wollen, daB sich ja die GroBbanken interessanter-
weise im Augenblick aus dem Kleinkunden- und dem Mittelstandsge-
schift zuriickgezogen haben, so daB die Sparkassen plotzlich ohne ihr
Zutun wieder in eine wichtigere Rolle gelangt sind, als sie sie vorher
eingenommen haben. Was aber zu erginzen wire, Herr Léwer, ist die
Frage, wie wir mit den sogenannten nichtwirtschaftlichen Einrichtungen
und Unternehmen umgehen sollen. Sie hatten den noch nicht abge-
schlossenen Streit um die Altautoverwertung in Wuppertal erwihnt.
Die diesbeziigliche kommunale Aktivitdt ist vom OLG Diisseldorf als
nichtwirtschaftliche Betatigung eingestuft worden mit der Folge, daB die
Schranken wirtschaftlicher Betatigung nicht greifen. Ich kann mir vor-
stellen, daB hier noch viel Ziindstoff liegt. Wenn wir in Deutschland bei-
spielsweise mit EG-Vorgaben nicht zufrieden sind, stehen wir uns am
besten, wenn wir die betroffenen Aktivititen in den nichtwirtschaft-
lichen Bereich einordnen kénnen, den die EG nicht beriihren darf. Aber
wo die Grenze verlauft zwischen wirtschaftlich und nicht-wirtschaftlich,
das miiBte noch neu iiberdacht werden.

Herr Puhl, ich muBl sagen, Sie haben ausgezeichnet die Vergabekri-
terien, auch die vergabefremden Kriterien herausgestellt und uns ge-
zeigt, was gehen kann und was nicht gehen kann. Mir scheint am we-
sentlichsten zu sein, daB jedenfalls Kriterien — auch vergabefremde
Kriterien —, wenn sie denn angewendet werden sollen, vorher klar her-
ausgestellt werden miissen. Was es nicht mehr geben darf nach dem
neue Vergaberecht ist, daB man erst nichts sagt und dann, wenn man
seinen Freund in Bedringnis sieht, Kriterien erfindet, die nur dieser er-
fillen kann. Das darf nicht mehr sein, sondern es miissen die Kriterien
vorher festgelegt sein, und nach denen muffi man dann auch verfahren.
Allerdings werden Verwaltungen immer wieder versucht sein, befreun-
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dete Unternehmen z.B. aus der Region bei der Vergabe zu bevorzugen
und sich an der Vergabeordnung vorbeizudriicken. Werden mehrere
Vergabekriterien angewendet, bleibt deren Gewichtung ungewi}, und
so gewinnt die Verwaltung, vor allem auch bei Anwendung des Asthe-
tik-Kriteriums, doch wieder Entscheidungsspielraum, um die ungelieb-
ten (fremden) Bieter nicht zum Zuge kommen zu lassen. Man muB es
leider so hart sagen.

Eine offene Frage ist fur mich, wie es eigentlich aussieht mit ausge-
gliederten Betrieben (Hilfsbetrieben oder sonstigen eigenen Betrieben).
Darf man sie bevorzugen, darf man an sie freihindig Auftrage vergeben
oder muB man auch hier ausschreiben? Herr Holoubek, Sie hatten
glaube ich gesagt, ausgegliederte Unternehmen unterligen dem Markt-
prinzip, daB also ausgeschrieben werden muBl. Aber ich habe den Ein-
druck, daB selbst die Kommission bisher noch eher dazu neigt, eine Art
Konzernprivileg anzuerkennen, daB man also im eigenen Bereich frei-
hindig vergeben kann. Das miite auch noch einmal niher gepriift wer-
den. Was ich nicht mitbekommen habe, ist die Frage, was denn nun aus
den schonen Verdingungskartellen unter dem neuen Recht eigentlich
wird. Wird es sie weiter geben, werden die Unternehmen auch unter
neuen Vorzeichen das offentliche Ausschreibungswesen unterlaufen
oder werden sie es jetzt schwieriger haben? Ich weiB nicht, ob Sie da,
Herr Puhl, schon iiber einen Eindruck verfiigen. Dann hat mich das Re-
ferat von Herrn Holoubek angeregt dariiber nachzudenken, wie es denn
eigentlich mit den Bindungen anderer europiischer Staaten, z.B. Frank-
reichs, an deren Wirtschaftsbestimmungen steht. Innerhalb Deutsch-
lands fillt es leicht, die Verletzung von Gemeindeordnungsbestimmun-
gen zugleich als VorstoB gegen das UWG zu werten wie im Fall
Gelsengriin. Ob wir aber auch gegeniiber franzosischen Stiadten, z.B.
Lyongriin oder Bordeauxgriin, das durchsetzen konnten, das wage ich
zu bezweifeln. Selbst wenn wir eine Regel auffinden wiirden im franzo-
sischen Recht, die besagen wiirde (Herr Autexier, Sie konnen uns ja dar-
iiber belehren), daB es dort auch solche Schranken gibt, wire doch die
Frage, ob das hier bei uns richterlich beurteilt werden kdnnte. Man
sieht also, so meine ich, daB gerade die guten Referate immer wieder
weitere Fragen provozieren, und ich glaube, wir sind mit unserer De-
batte noch nicht am Ende, sondern eher am Anfang.

Bickenforde: Meine Damen und Herren, dem Dank fiir die aus nach
meiner Sicht ausgezeichneten Referate mochte ich mich anschlieBen.
Ich stehe ja diesem Gebiet nicht besonders nahe und habe viel gelernt;
insbesondere hat mich auch die produktive Rechtsvergleichung, die
Herr Holoubek uns hier vorgefiihrt hat, sehr beeindruckt. Ich mdchte
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mich auf zwei Bemerkungen beschrinken. Eine Bemerkung zu Herrn
Lower und eine Bemerkung zu Herrn Puhl.

Herr Lower, mir leuchtet Ihre These 1 nicht ein. Sie haben sie sehr
apodiktisch formuliert. Ihre Aussage gilt fiir die wirtschaftliche Betiti-
gung der Staaten in welcher organisatorischen Gestalt auch immer, eine
Betitigung des Erwerbszwecks nur um des Gewinnes willen ist verfas-
sungsrechtlich unzuldssig. Wieso eigentlich? Warum ist die Erzielung
von Einnahmen, um die allgemeinen Bediirfnisse der Staatstitigkeit und
die Staatsaufgaben zu erfullen, kein 6ffentlicher Zweck? Und aus wel-
cher Bestimmung des Grundgesetzes soll sich das herleiten, daf3 der Staat
nicht erwerbswirtschaftlich titig sein darf, um dadurch Mittel zu gewin-
nen fiir seine Aufgaben. Mir leuchtet ein, dal es da Begrenzungen gibt,
daB der Staat nicht sich eine beherrschende Stellung verschaffen darf,
daB er dadurch nicht das Marktgeschehen iiberformen darf, aber als
Teilnehmer, der auch der Konkurrenz untersteht und der natiirlich nicht
Herrschaftsmittel einsetzen darf, um sich in der Konkurrenz Vorteile zu
verschaffen, warum soll das dem Staat verwehrt sein und aus welcher
Verfassungsbestimmung ergibt sich das? Ich habe also nach Ihrer These
zur Kenntnis nehmen miissen, daf ich mich an der Perpetuierung einer
Verfassungswidrigkeit beteilige, wenn ich in Freiburg Rothaus-Bier
trinke, was fiir mich eines der besten Biere ist, die in Freiburg ausge-
schenkt werden. Das ist eine staatliche Privatbrauerei. Im Hintergrund
Ihrer Aussage steht ja vielleicht die These vom Prinzip des Steuerstaa-
tes. Aber ich meine, daf3 Frau Sacksofsky in ihrer Habilitationsschrift
hinreichend deutlich nachgewiesen hat, daf} die These vom Steuerstaat
kein Verfassungsprinzip ist, sondern eine Beschreibung dessen, daB der
Staat heute sich die Mittel zur Erledigung seiner Aufgabe vorwiegend
durch Auferlegung von Steuern verschafft. Aber das fiihrt nicht dazu,
das andere fiir unzulissig zu halten.

Zu Herrn Puhl: Ich habe Bedenken gegen Ihre Ausdehnung des
Art. 12 Abs. 1 GG. Ihre These ist ja — These 19 und 20 - jede staatliche
Auftragsvergabe enthilt grundsatzlich einen Grundrechtseingriff gegen-
iiber den nicht beriicksichtigten Konkurrenten. Wieso kommt es auf
einmal zu einer solchen Ausdehnung des Gewihrleistungsinhalts von
Art. 12 Abs. 1? Der Art. 12 will als Freiheitsrecht den Zugang zum Be-
ruf, freien Zugang zum Beruf gewihrleisten. Dann kann die Berufsaus-
iibung geregelt werden, aber sie kann selbstredend nur so geregelt wer-
den, daBl der Beruf auch angemessen ausgeiibt werden kann und nicht
erdrosselt wird. Aber wieso soll jetzt jede Vergabeentscheidung, die ja
gar nichts damit zu tun hat, daB dieser Beruf ausgeiibt werden kann, ein
Eingriff in, den Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 sein? Das ist eine sol-
che Ausdehnung, deren inneren Grund ich nicht einzusehen vermag.
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Sie hat dann die Folge, da} alles auch dem Gesetzesvorbehalt unter-
steht. Was schutzwiirdig ist bei der Vergabe, ist ja durch Art. 3 GG,
namlich den Gleichheitssatz, daB eine gleiche Chance, gleiche Zugangs-
bedingungen gegeben sein miissen, hinreichend gewihrleistet. Im Hin-
tergrund steht hier das, was wir allgemein machen. In unserer Grund-
rechtsdogmatik unterscheiden wir nur Schutzbereich und Eingriff. Und
dann wird der Schutzbereich so weit gefait, daB3, wenn da Freiheit steht,
eigentlich alles zulissig ist und dann ist das, was Freiheit in diesem um-
fassenden Sinn vielleicht begrenzt schon ein Eingriff. Ich meine — und
ich hoffe, das auch irgendwann mal darlegen zu kdénnen - man mufl
dreigliedrig vorgehen. Das erste ist der Sach- und Lebensbereich, den
ein Grundrecht betrifft. Dazu gehort bei Art. 12 auch und gerade die ge-
werbliche Betitigung. Dann kommt die Frage, was ist der Gewahrlei-
stungsinhalt. Der Gewihrleistungsinhalt ist nicht stets universale Frei-
heit, sondern ist ein spezifischer, und hier, bei Art. 12 ist es der freie
Zugang, und die notwendigen Regelungen fiir die Ausiibung in der
Weise, daBl dadurch die Ausiibung nicht iiber nachbezogenen Regelun-
gen hinaus unangemessen eingeschriankt oder gar erdrosselt wird. Dann
ist ein Eingriff eben nur dann gegeben, wenn in einen dieser Gewihr-
leistungsinhalite eingegriffen wird. Erst dann kommt die Frage, gesetz-
liche Schranken usw. Vielen Dank.

Hiberle: Herr Vorsitzender, zu Ihrer Rubrik I drei kleine Bemerkun-
gen. Zunichst zu Herrn Léwer, er hat unsere Wissenschaft bereichert
durch die zweimal gebrauchte Metapher vom ,androgynen Staat“.
Diese Rezeption ist eine Innovation. Konnte er uns vielleicht mit den
Mitteln der Kunstwissenschaft, nicht mit denen der Jurisprudenz, erkli-
ren, wie dies zu verstehen ist. Denn ich kenne das Androgyne vor allem
aus der Museumslandschaft Roms: etwa den Thermen des Caracalla.
Das sage ich vorwiegend heiter. Jetzt zwei seriose Fragen: Zum einen
zum Begriff ,,Gemeinwohl“, mit dem beide Erstreferenten operiert ha-
ben (Herr Léwer z.B. 11 Ziff. 4). Wo kommt das Gemeinwohl, ein
Schiiisselbegriff, im Verfassungsstaat her? Es sind einerseits prozedu-
rale bzw. kompetenzmaflige, zugleich andererseits materiellrechtliche,
in der Verfassung normierte Direktiven. Sodann zur Problematik des
Marktes, des ,,unbekannten Wesens*, das Herr Holoubek eindrucksvoll
zu strukturieren suchte, auf der Folie der neuesten Entwicklungen. Es
gibt einschligige frilhe Literatur zu Markt und Marktwirtschaft von
Herrn Rupp, jingst schrieb Herr Ossenbiihl in der Festschrift fiir Qua-
ritsch iiber Verfassungsstaat und Markt, ich rang vor einigen Jahren um
eine Verfassungstheorie des Marktes. Ist der Markt naturwiichsig? Er
ist jedenfalls durchgédngig nur instrumental zu verstehen — Herr Holou-
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bek spricht dies nur fiir seine erste Kategorie aus (Ziff. 27). Der Markt
bedarf stets der Begrenzung. Herr Leisner schrieb kiirzlich vom markt-
offenen Verfassungsstaat. M.E. zeigt sich eine Briicke zwischen Markt
und Wettbewerb einerseits und dem Gemeinwohl andererseits. Wir
sollten die Stunde nutzen, dafl wir beim Markt auch die Relation zum
Gemeinwohl herstellen. Das Gemeinwohl ist nicht nur auf der Seite des
Staates, sondern mittelbar auch auf der Seite des Marktes zu sehen. Vie-
len Dank.

Masing: Meine Damen und Herren, von einer konkreten Frage zu ei-
nem generellen Problem: Im Verwaltungsrecht ist seit mittlerweile eini-
ger Zeit erkannt, daB3 es viele indirekte Steuerungsmittel gibt, mit denen
man nicht zuletzt auch versucht, iiber das Verhalten von Nachfrage und
Angebot auf Produktionsprozesse einzuwirken. Insbesondere gilt das
etwa fiir das Umweltaudit, mit dem man bewuflt versucht, auf eine um-
weltfreundliche Produktion einzuwirken und ein umweltgerechtes Ma-
nagement zu schaffen, indem Unternehmen mit der Einbindung in das
Umweltaudit werben und damit Vorteile auf dem Markt erzielen kon-
nen. Es sollen also bewuB3t produktionsbezogene Kriterien in den Pro-
zeB von Angebot und Nachfrage eingeschleust werden. Soll jetzt der
Riickgriff auf diese Kriterien gerade dem Staat verschlossen bleiben?
Mir leuchtet das schon vom Grundsatz her nicht ein — und schon gar
nicht vom Ansatzpunkt der Argumentation. Vielleicht lieBe sich eine
solche Restriktion rechtfertigen, wenn man das Kriterium fiir Vergabe-
entscheidungen auf die reine Wirtschaftlichkeit des Produkts beschrin-
ken wollte und konnte. Wenn man aber davon ausgeht, daB die Grund-
lage in den Grundrechten steckt, dann fragt sich, wie sich aus Art. 12
GG das Recht ableiten 1d8t, ein Produkt zum selben Preis zu verkaufen,
wie ein anderes, unabhingig davon, auf welche Weise es produziert ist.
Folgt aus Art. 12 GG ein Anspruch gegeniiber dem Staat, seine Pro-
dukte unabhingig von den Produktionsbedingungen abzunehmen?
Dies ist weder vom Gleichheitssatz her plausibel, der hier das niherlie-
gende als Kriterium sein diirfte, noch gar von Art. 12 GG aus. Und da-
mit komme ich zu der Gesamtperspektive. Mir scheinen in diesem An-
satz die Grundrechte deutlich iiberfordert. Das gilt insbesondere fiir
den Grundansatz, der aus der Garantie der Wirtschaftsfreiheit herleitet,
daB jede Mitwirkung des Staates an Wirtschaftsprozessen von vornher-
ein in qualifizierter Weise rechtfertigungsbediirftig sei. Natiirlich ist
Staatshandeln immer am gemeinen Wohl auszurichten. Im iibrigen ist
es aber nur insoweit begrenzt, als sich dies aus den speziellen Gewihr-
leistungen ergibt. Und hier muB man mit den Grundrechten aber doch
etwas genauer umgehen und deren spezifischen Schutzbereich heraus-
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arbeiten. Je nach Grundrecht moégen sich hierbei in bestimmten Zu-
sammenhingen auch objektiv-rechtliche Ordnungsprinzipien aus den
Grundrechten begriinden lassen. Solche scheinen mir aber jedenfalls
aus Art. 12 GG, der doch gerade keine Wirtschaftsordnung vorgeben
sollte, in dieser Weise nicht herleitbar zu sein. Danke.

Rauschning: Vorweg lassen Sie mich eine groBe Begeisterung und
Lob fiir die Vortragenden ausdriicken. Weiterhin muB} ich mich aller-
dings wieder allgemein verwahren gegen die Denunzierung, den Amts-
waltern, die staatliche Mittel ausgeben, fehle einfach ein addquater An-
reiz, mit den ihnen anvertrauten Mitteln sparsam umzugehen. Wir alle
sind solche Leute, und ich kann nur sagen, daB dann, wenn wir versu-
chen, mit unseren Haushaltsmitteln unseren Amtsauftrag zu erfiillen,
wir deutlich in der Pflicht stehen, und wir beziehen diesen Anreiz nicht
erst aus der neuen Form der Budgetierung.

Allgemein betrachtet haben wir es mit Wirtschaftssubjekten zu tun
oder eben mit dem Staat als Wirtschaftssubjekt; auch er tritt auf als
Nachfragender oder als Wirtschaftender, und es geht um die Motivie-
rung innerhalb des Entscheidungsvorgangs. Wihrend wir als Privatper-
son nach Gefallen entscheiden diirfen oder nach Stimmung, diirfen wir
im Amt nur amtlich motivieren; selbstverstindlich ist unsere erste Mo-
tivierung dann zu suchen in den Grundsitzen des Staates, also auch in
den Grundrechten. Aber gilt das iiberall? Wir miissen hier vielleicht un-
terscheiden nach Kategorien, iiber die hier schon gesprochen worden
ist. Denken wir zunichst an den Bereich der Mittelerwirtschaftung. Ist
die Dominenverwaltung, die ja frither eine Art der Beschaffung von
Staatseinnahmen im preuflischen Staat war, wirklich im einzelnen nach
Grundrechten zufiihren? Soll die Figur des offentlichrechtlich be-
stimmten Verwaltungsprivatrechts nicht eher jene Situation erfassen, in
der Staatsaufgaben im Kleid des Privaten erfiillt werden?

Ein zweiter Gesichtspunkt ist, da wir Steuerungsmechanismen
brauchen dort, wo Haushaltsmittel in privatrechtlicher Form ausgege-
ben werden. Als typisches Beispiel sei hier die GTZ genannt, die doch
ein groBes Unternehmen mit dem Zweck darstellt, die Gelder des Mi-
nisteriums fiir Entwicklungshilfe zu verteilen. Selbstverstindlich muB3
sich die GTZ an Grundrechte und die o6ffentlichrechtlichen Vorschriften
allgemein halten. Wenn die offentliche Hand aber wirklich in Form ei-
ner Aktiengesellschaft wirtschaftend titig wird, dann unterliegt sie in
der Situation des Marktes und auch des Aktienrechts anderen Steue-
rungsinstrumenten. Wir denken an das Beispiel der Hamburger Elektri-
zititswerke, die vom Mehrheitsaktiondr oder vom Aufsichtsrat ange-
wiesen wurden, aus der Nutzung der Kernkraft auszusteigen. Der
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Vorstand entgegnete demgegeniiber, daB3 er nach Aktienrecht allein fur
das Unternehmen verantwortlich sei und dafl der Aufsichtsrat keine
Weisungen hinsichtlich einer Strategie geben konne, die zu einem wirt-
schaftlichen Schaden des Unternehmens fiihre.

Wenn wir wirklich Wirtschaftsunternehmen des Staates haben, die so
im Markt stehen, daB ein mogliches Defizit nicht, wie bei der EXPO,
abgedeckt wird aus irgendwelchen im Haushalt stehenden oder nicht im
Haushalt stehenden Mitteln, dann liegen eigene Steuerungsinstrumente
fir die Motivation und die Begriindung der einzelnen Handlung und
Entscheidung vor. Wir miissen uns die Frage stellen, ob es hier wirklich
notwendig ist, die Entscheidungen solcher Unternehmen an Grund-
rechte zu binden. Ich darf Thnen hier einen ausldndischen Beispielsfall
bringen; immer wenn wir an Grundrechte denken, miilten wir interna-
tional gesehen auch die Menschenrechte oder den EG-Grundrechteka-
talog fiir anwendbar halten. Ich bin nun seit Jahren in Bosnien-Herze-
govina zur Durchsetzung von Menschenrechten titig. Dort liegt immer
noch fast die gesamte Wirtschaft in den Hinden des Staates. Sollen
wirklich alle wirtschaftlichen Transaktionen in diesem Staat zunichst
unter dem MaBstab der Menschenrechte betrachtet werden?

Ehlers: Vielen Dank. Meine Damen und Herren, ich mochte eben-
falls zu dem Vortrag von Herrn Léwer Stellung nehmen. Es wird Sie
nicht iiberraschen, Herr Léwer, daB ich Thnen weitgehend zustimme.
Erlauben Sie mir dennoch, drei Fragen zu stellen. Die erste Frage be-
trifft die These II1.2.b. In ihr ist die Rede davon, dal gesamtstaatliche
Marktliberalisierungsentscheidungen nicht in die kommunale Selbst-
verwaltungsgarantie eingreifen. Das will mir nicht einleuchten. Ich
stimme mit Thnen dariiber iiberein, daB Art. 28 Abs. 2 GG nicht be-
rithrt wird, wenn ein kommunales Monopol durch Zulassung privater
Wirtschaftsbetitigung aufgegeben wird. Anders stellt sich meines Er-
achtens dagegen die Lage dar, wenn der Staat den Kommunen ein Han-
deln ver- oder gebietet, das der Selbstverwaltungsgarantie unterfallt.
Der Umstand, dal die staatliche Vorgabe der Privatwirtschaft zugute
kommen soll, dndert nichts an dem Eingriffscharakter der staatlichen
MaBnahme. DemgemaiB bedarf die staatliche Manahme in einem sol-
chen Falle der Rechtfertigung. Es kann nicht bereits der Schutz des
Art. 28 Abs. 2 GG verneint werden. Mein zweiter Punkt bezieht sich auf
Ihre Aussage, daBl staatliche — und damit auch kommunale - Wirt-
schaftsbetitigung Intervention ist. Ich mochte dem ausdriicklich zu-
stimmen. Allerdings haben Sie daraus den SchluB3 gezogen, daB diese
Intervention auch einen Eingriff in die Grundrechte der privaten Markt-
teilnehmer darstellt. Es kann sich aber nicht um einen klassischen,
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sondern nur um einen sogenannten mittelbaren Grundrechtseingriff
handeln. Die Rechtsprechung hat im Falle einer mittelbaren Nachteils-
zufugung eine auBerordentlich hohe Eingriffsschwelle angenommen.
Wenn Sie dies kritisieren, pflichte ich Thnen bei. Allerdings geht es mei-
nes Erachtens zu weit, jegliche Teilnahme der Kommunen am Wirt-
schaftsleben als Grundrechtseingriff zu qualifizieren. Herr Puhl ist im
Grunde noch einen Schritt weiter gegangen, indem er gesagt hat, daB je-
der staatliche Auftrag in Grundrechte eingreift, wenn ein Bieter nicht
beriicksichtigt wird. Herr Masing hat dazu schon Kritisches gesagt. Die
Auffassung von Herrn Puhl scheint mir von der Voraussetzung auszu-
gehen, daBl jeder Bieter einen Anspruch gegen den Staat auf Vertrags-
abschluf hat. Dies lieBe sich aber wohl nur begriinden, wenn man die
Grundrechte in Leistungsgrundrechte umpolt, um dann, wenn die Lei-
stung nicht erbracht wird oder nicht erbracht werden kann, einen Ein-
griff anzunehmen. Das scheint mir nicht angingig zu sein. Die dritte
Nachfrage, die ich habe, betrifft das Gebot einer 6ffentlichen Zweckset-
zung. Ich meine, daB Sie, Herr Léwer, sehr zu Recht die konstitutive
Bedeutung der offentlichen Zwecksetzung fir die eigenwirtschaftliche
Betitigung der offentlichen Hand herausgestellt haben. Ich wiirde Ihnen
auch darin zustimmen, daB sich das Erfordernis der o&ffentlichen
Zwecksetzung aus der Verfassung ableiten 14Bt. Damit ist jedenfalls
grundsitzlich eine rein erwerbswirtschaftlich motivierte Kommunal-
wirtschaft ausgeschlossen. Die Frage, die ich nun stellen mochte, geht
dahin, ob man nicht noch weiter gehen kann. Das Bundesverfassungs-
gericht hat in seiner Sasbach-Entscheidung davon gesprochen, daB ein
Gemeindeunternehmen unmittelbar durch seine Leistung dem Wohl
der Gemeindeeinwohner dienen muBl. Das ist mehr als der bloBe Aus-
schiuB einer reinen Erwerbswirtschaft. Zum Beispiel kann die Wettbe-
werbsfunktion kein legitimierender Grund fiir eine kommunalwirtschaft-
liche Betitigung mehr sein. Es scheint mir allerdings so zu sein, daB3 das
Bundesverfassungsgericht das Unmittelbarkeitserfordernis aus dem
kommunalen Wirtschaftsrecht und nicht aus der Verfassung abgeleitet
hat. Mich wiirde interessieren, ob Sie die Argumentation des Bundes-
verfassungsgerichts auch verfassungsrechtlich flir zwingend halten. Noch
eine letzte Frage an Herrn Puhl Die groBen privaten Wirtschaftsunter-
nehmen sind teilweise dazu libergegangen, ihre Auftrige im Wege der
Internetversteigerung zu vergeben. Dadurch sollen enorme Sparpoten-
tiale erzielt werden kénnen. Sind Sie der Meinung, daB auch die staatliche
Auftragsvergabe so gestaltet werden diirfte und gestaltet werden sollte?

Badura: Verehrte Kollegen! Die Referate haben eindrucksvoll den
Riickzug des Staates in Europa aus seiner Rolle als Wirtschaftssubjekt
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und sogar, zu einem erheblichen Teil, aus seiner Rolle als Leistungstra-
ger beschrieben. Die Frage die sich daran allerdings anschlieft, ist, ob
das auch unmittelbar Konsequenzen fir die verfassungsrechtlichen An-
forderungen an die Titigkeit des Staates im Wirtschaftsleben haben
muB. Herr Lower hat zu Beginn — und das ist ja schon mehrfach kriti-
siert worden -, eine etwas abstrakte Gegeniiberstellung vorgenommen,
indem er vom ,, Kompetenzprinzip“ und vom ,,Freiheitsprinzip“ gespro-
chen und aus diesen Prinzipien Rechtsfolgen abgeleitet hat. Das scheint
mir unzulissig zu sein, abgesehen davon, daB auch diese Prinzipien viel-
leicht nicht ganz richtig sind. Wenn Léwer sagt, daB eine Tatigkeit der
offentlichen Hand aus reinem Erwerbsinteresse — es ist in Ihren Thesen
sogar kursiv gedruckt — verfassungswidrig sei, ist das in meinen Augen
eine rein akademische Frage; denn so etwas gibt es praktisch gar nicht.
Wenn der Staat sich iiberhaupt am Wirtschaftsleben beteiligt, auch
wenn er das nicht als Leistungstrager tut, wird er normalerweise ein 6f-
fentliches Interesse geltend machen konnen, das fiir diese Tétigkeit eine
Rolle spielt, selbst wenn es das Hofbrauhaus in Miinchen ist. Das be-
deutet also, wie ich meine, daB Sie eine kiinstliche Konfrontation vor-
nehmen. Sie haben dann allerdings, gewissermaBlen im schnellen Lauf
des Sprechens, aus der Teilnahme aus reinem Erwerbsinteresse allge-
mein die Teilnahme als Wirtschaftssubjekt gemacht. Aber das ist doch
gar nicht identisch. Es sind sicher gleitende Uberginge vorhanden zwi-
schen Wirtschaftstitigkeit und Leistungsverwaltung usw., so daB3 diese
scharfe Konfrontation, aus der Sie dann auch die jeweils bei weitem
ubertriebene Folgerung abgeleitet haben, dafl das alles Eingriffe sind,
wenn der Staat in Konkurrenz zu Privaten auftritt — dhnlich in dieser
Hinsicht auch die Vorstellungen von Herrn Puhl — verfassungsrechtlich
nicht gerechtfertigt ist.

Sie haben auch kommunale und staatliche Tatigkeit gleichgesetzt, ob-
wohl das nicht gleich ist. Zwar verlangt das Gesetz von den Kommu-
nen, daB sie einen offentlichen Zweck vorbringen miissen, wenn sie
wirtschaftlich handeln. Dagegen steht in den Haushaltsordnungen nur
drin, daB ein 6ffentliches Interesse bestehen muBl, wenn der Staat wirt-
schaftlich tatig wird. Dort steht das Wort ,,6ffentliches Interesse, nicht
Hoffentlicher Zweck®, und das ist auch ganz richtig so. Der Staat ist mit
der Gemeinde hier nicht gleichzusetzen. Er hat ein umfassendes Hand-
lungspotential, soweit ihn nicht die Verfassung oder die Gesetze binden.
Man muf} also meiner Meinung nach unterscheiden zwischen den
Grenzen der staatlichen Wirtschaftstitigkeit und den Grenzen der kom-
munalen Wirtschaftstitigkeit; und die zweiten sind enger gezogen.

Daran mochte ich noch eine Frage ankniipfen. Sie haben, Herr
Léwer, ganz am Ende Ihres Vortrages auch die europarechtliche Seite
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behandelt. Damit ist wahrscheinlich die europarechtliche Seite auch im
Hinblick auf die Kommunen gemeint. Meine Frage ist: Wenn die Ge-
setzgebung der Linder im kommunalen Wirtschaftsrecht jetzt noch
weiter gehen wiirde und den Gemeinden beispielsweise einen gréBeren
Spielraum bei der Wirtschaftstitigkeit — Sie haben hier einen Punkt kri-
tisiert, die Telekommunikation in Nordrhein-Westfalen -, wiirde der
Landesgesetzgeber vielleicht nicht nur auf verfassungsrechtliche Gren-
zen stoBen, sondern auch auf europarechtliche Grenzen? Oder verlauft
die Grenze der staatlichen Gesetzgebung, hier der Landesgesetzgebung
aus verfassungsrechtlichen Griinden an derselben Stelle wie die Grenze,
die das Europarecht geben wiirde. Es konnte ja sein, daB das Europa-
recht dem Landesgesetzgeber engere Bindungen auferlegt als das Ver-
fassungsrecht in Deutschland.

Schmidt-Jortzig: Ich mochte zwei allgemeine Bemerkungen machen
und zwar, das sehen Sie mir hoffentlich nach, im festen Blick auf das
Spannungsverhiltnis zwischen dem realen Walten der wirtschaftlichen
Michte - ich will es einmal so diffus lassen — und dem tapferen, aber
natiirlich auftragsgemiBen Anspruch des Rechts, hier eine normative
Ordnung zu schaffen und diese nachher auch durchzusetzen. Nir-
gendwo anders ist ja diese Spannungslage so deutlich und so stark und
unmittelbar zu spiiren wie auf dem Feld der sich globalisierenden Wirt-
schaft. Deswegen vielleicht auch, Herr Pittner, wollen sich normaler-
weise die Staatsrechtslehrer nicht so gern damit befassen, weil sie mer-
ken, daB sie im Griff von Michten sind, die sie nicht so steuern kénnen,
wie sie es gewohnt sind. Dies vorausgeschickt mdchte ich heftig Ihnen,
lieber Herr Léwer, zur Seite treten, wenn Sie herausstellen, daB es fir
den offentlichen Zweck, ich meine offentliches Interesse auf Staats-
ebene, allemal auf eine eindeutige Definition der Ziele ankommen muf}
und sei es nur aus Rechtfertigungsgriinden. Und man muBl deshalb der
gesamten real existierenden Innenwirtschaftspolitik ins Stammbuch
schreiben, sich Ihren Leitsatz IV und Ihre Ausfithrungen dazu ganz ge-
nau in ihre Agenda aufzunehmen. Die Deutsche Bahn wird mit Sicher-
heit nicht auf einen unternehmerisch griinen Zweig kommen, und die
deutschen Mobilbiirger werden auch nie zufrieden sein mit dem Ver-
kehrsangebot im Offentlichen Bereich, wenn nicht wirklich deutlich
wird, daB3 die Deutsche Bahn nicht nur wirtschaftliche und also Profit-
erwartungen zu erflillen hat, sondern auch den sogar im Grundgesetz
festgeschriebenen Infrastrukturauftrag erfiillen muB, und das bedeutet
dann eben auch, daB die Politik den unausgetragenen Zielkonflikt zwi-
schen Haushaltsentlastung pp. und Leistungserwartung verbindlich zu
kldren hat und, wie Sie es geschrieben haben, bereit sein muB}, gegebe-
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nenfalls Ausgleichszahlungen fiir unrentable, aber geforderte Zweck-
verfolgung zu leisten. Zweite allgemeine Bemerkung an Ihre Adresse,
Herr Puhl. Ich habe Ihnen ja heute morgen schon, moglicherweise zu
viele — ich weil3 es nicht — jedenfalls nach wie vor entschieden aufrecht-
erhaltene Komplimente gemacht fir Thre eindrucksvolle Priasentation
des Gebidudes von Auftragsvergabe und Auftragserteilungsrecht. Aber
ich glaube doch, daB wir bei diesem System eines nicht aus den Augen
verlieren diirfen, und darauf sollen meine Bemerkungen eben nun hin-
weisen, daB hier der rechtlichen Steuerungsfihigkeit nimlich aus der
Natur der Sache Grenzen gesetzt sind. Wenn man mitbekommen hat,
wie etwa in dem auch von Thnen ja kurz angetippten Problemfeld ,,Ver-
gaberechtsinderungsgesetz 98, wie stark man dort Pressionsversuche,
unverhohlene, aus dem internationalen Bereich unternahm, wie stark
eine Androhung von Blockade und Boykott deutscher Unternehmen
auf anderen Wirtschaftsfeldern erfolgte und wie stark und fast schon
unverschimt Koppelungen auch mit ganz normalen auBenpolitischen
Zielsetzungen etwa vorgenommen wurden, dann weil man, daB hier
die Michte des globalen Wirtschaftshandelns in groBer Gravitations-
kraft dazu neigen, sich dem rechtlichen Zugriff zu entziehen. Und also
werden wir auf dem von IThnen vorgefihrten Feld immer ein gewisses,
ich will nicht sagen Windhundrennen, aber jedenfalls ein Wettrennen
erleben. Das Recht muB3 sich bemiihen, und dazu sind ja unsere Eror-
terungen heute hoffentlich auch niitze, seinen Steuerungszugriff zu er-
héhen und durchzusetzen, aber die Wirtschaft wird mit Sicherheit sich
auch weiterhin Mechanismen und Wege suchen, um dem wieder zu ent-
kommen. Also den Eindruck zu erwecken, wir seien moglicherweise an
einem Zwischenziel angekommen, wire falsch, und deswegen bin ich
Ihnen dankbar, daB Sie am Schluf3 deutlich gesagt haben, es sei noch
dieses und jenes offen, und ich will hinzufligen, es wird auch weiter of-
fen bleiben. Es ist wirklich ein Handicaprennen, was die Jurisprudenz
dort fithrt. Danke schon.

Tettinger: Ich moéchte mich zum Bereich der Kommunalwirtschaft
duBern und darf im Ansatz Zustimmung zu dem signalisieren, was Sie,
Herr Léwer, gesagt haben. Ihnen gebiihrt vor allen Dingen groBer Dank
dafiir, daB Sie die kommunalpolitischen Diskussionen, die ja landauf,
landab gefiihrt werden, auf die verfassungsrechtliche Basis und den ver-
fassungsrechtlichen Kern zuriicklenken. Das hilft sehr viel weiter, denn
die Diskussion bewegt sich bislang in anderen Bahnen; sie geht ja eher
dahin: Kann man nicht unseren kommunalen Unternehmen, die jetzt
unter schwierigen Rahmenbedingungen am Markt titig sind, ein biB-
chen Erleichterung durch Stirkung ihrer Gestaltungsspielrdume ver-
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schaffen? Kann man nicht da oder dort bei den gesetzlichen Schranken
die Anforderungen ein wenig herunterhieven? Auf der anderen Seite
stehen aber insbesondere die Handwerker mit ihrer Forderung, der Sta-
tus-quo miisse bleiben oder an einzelnen Stellen miiBlten die Anforde-
rungen an kommunales Wirtschaften angehoben werden. In der Tat, es
geht zundchst um eine Verfassungsrechtsfrage; man muB fir die jewei-
ligen Wirtschaftssektoren bereichsspezifisch den Art. 28 II GG auf ver-
wertbare Vorgaben hin abklopfen. Insoweit also Zustimmung in mate-
rieller Hinsicht, aber auch, was die Frage der ortlichen Grenzen angeht.
Sie haben zu Recht die sog. Verbandskompetenz ins Spiel gebracht; ich
wiirde Sie allerdings bitten, noch einige Erlauterungen anzufiligen. Hier
wird man wohl sehr sorgfiltig differenzieren miissen. Beim 6ffentlichen
Personennahverkehr etwa ist klar, daB er nicht an der Stadtgrenze auf-
héren kann und soll. Aber wenn wir uns iiberlegen, was groBe Stadte
nach den Vorgaben des Landesplanungsrechts (Stichwort: zentralort-
liche Gliederung) alles an Versorgungsfunktionen fiir ihr Umland mit-
iibernehmen miissen, da wiirde mich interessieren, was Sie von den
Erorterungen der Wirtschaftsministerkonferenz halten, wo man von
wortlich radiziert“ spricht. Ich personlich halte es gar nicht fiir schlecht,
sondern fiir sehr wohl angebracht, daB die ortliche Versorgung der Biir-
ger im Vordergrund kommunaler Aktivititen stehen muf}, aber daB an-
dere durchaus mitversorgt werden konnen. Auf diese Art und Weise
konnen Sie jedenfalls den sog. kommunalen Kannibalismus - das ist ja
das, was im Interesse der Sicherung der Selbstverwaltungsidee aus-
driicklich abgeblockt werden muBl — verhindern. Kommunen sind sehr
wohl befugt, miteinander zu kooperieren, aber auf Nachbargelinde zu
»wildern®, leichterhand auch in andere Lander zu expandieren oder gar
ins Ausland zu gehen, da muBl man in der Tat fragen, ob das als kom-
munale Agenda verfassungsrechtlich zuldssig ist; hier hitte ich auch
dann noch gewisse Zweifel, wenn dies mit entsprechendem ,,Persil-
schein“ der Kommunalaufsicht geschieht.

Zum zweiten verfassungsrechtlichen Themenkomplex, der von Thnen
angesprochen worden ist, der Berufsfreiheit, wiirde ich Thnen und Herrn
Puhl gleichfalls zustimmen. Art. 12 entfaltet seinen Schutz gegeniiber ge-
setzlichen Einwirkungen mit berufsregelnder Tendenz. Hier wird man
genauer unterscheiden und stirker spezifizieren miissen, aber von der
potentiell weitreichenden Wirkung auch staatlicher und kommunaler
Entscheidungen zum Angebot von Giitern und Dienstleistungen auf die
Berufsausiibung Privater wird man ausgehen miissen. Sie haben, Herr
Lower, auf ein Stichwort rekurriert, das Reiner Schmidt - so meine ich -
im Ansatz sehr prignant herausgearbeitet hat, nimlich ,,Eingriff durch
Konkurrenz“. Sie haben es noch verstirkt in Richtung auf , Eingriff
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durch Intervention“. Man wird genau darauf achten miissen, worin sich
jeweils die Wirkung auf eine Berufstitigkeit manifestiert, die sich ja mog-
licherweise speziell auf einen kommunalen Bereich konzentriert; diese
Wirkungszusammenhinge bilden — so meine ich — auch fiir den Rechts-
schutz einen sehr wichtigen Anhaltspunkt. Sie haben, Herr Léwer, des-
weiteren noch darauf hingewiesen - da bin ich nicht ganz mit Thnen
einer Meinung —, daB3 hier § 1 UWG einen adiquaten Schutz eroffnet.
Dies hat dann allerdings zur Folge, daB man von Land zu Land zu un-
terschiedlichen Konsequenzen kommt. Es kann ja sein, daBl ein Bundes-
land seine kommunalrechtlichen Anforderungen sehr locker formuliert,
ein anderes sehr rigide und dafl dann auf dem Wege iiber § 1 UWG so-
zusagen parzelliert ein Wettbewerb in den einzelnen Landern mit jeweils
unterschiedlichem Regelwerk stattfindet. Das wird sicher nicht die letzt-
endliche Losung sein konnen. Bereits daher erscheint eine klare, liber-
greifende Losung iiber Art. 12 GG sicher als vorzugswiirdig.

Kurz noch zu einem dritten Punkt. Sie, Herr Holoubek, haben in Th-
rem Referat dankenswerterweise auch das Stichwort In-house-Geschift
erwihnt. Ich hitte gerne von den beiden anderen Referenten noch ei-
nige Erlduterungen dazu, denn dabei finden sich ja die Kommune oder
der Staat sozusagen in einer doppelten Rolle. Auf der einen Seite etwa
die Kommune als Auftraggeber und auf der anderen Seite das kommu-
nale Unternehmen oder das gemischtwirtschaftliche Unternehmen als
Auftragnehmer. Hier besteht gewi8 aller Anla, nach Wirkungen der
verfassungsrechtlichen Basis zu fragen: Inwieweit bestehen da kommu-
nale Organisationsfreiheiten und wo wird der eigentliche Zweck des
Vergaberechts, transparenten Wettbewerb zu erzeugen, wirklich rele-
vant? Sie, Herr Holoubek, haben die Position vertreten, daBl grundsitz-
lich Ausschreibungspflicht besteht. Hier braucht man sicherlich noch
Prazisierungen.

Zu einem letzten Punkt, bei dem — Herr Badura hat schon darauf hin-
gewiesen — die Grenzlinie einerseits im nationalen Verfassungsrecht, auf
der anderen Seite im Europarecht nicht so ganz kongruent verlauft.
Man wird heute noch nicht mit Sicherheit voraussagen konnen — das
haben Sie ja auch betont, Herr Léwer —, was denn die Wirkungen dieses
16 EG(V) sein werden. Gewil ist die Losung naheliegend, daB es bei
den grundsitzlichen Wertungen des Art. 86 EG(V) bleibt. Insoweit kann
ja auch auf eine entsprechende Erklirung im Amsterdamer Vertrags-
werk verwiesen werden, die das bekriftigt; aber Art. 16 EG(V) steht im-
merhin im ersten Abschnitt, und da ist im deutschen Text die Rede von
einem besonderen ,,Stellenwert“. Uber diese verinderte Ausgangslage
hinwegzugehen, diirfte gar nicht so einfach sein. Man hat den Eindruck,
daB die deutsche Seite bei entsprechenden Verhandlungen recht schnell
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mit Protokollnotizen und Erkldrungen zufrieden war, wihrend andere
den Text des Vertrages selbst zur Verstarkung bestimmter Rechtsposi-
tionen anreichern. Und Sie, Herr Holoubek, haben vollig zu Recht dar-
auf hingewiesen, dal dies inzwischen eine Fortsetzung gefunden hat,
denn im Rahmen der Europdischen Grundreche-Charta ist es ja ge-
lungen, den Zugang zu diesen Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse nochmals besonders hervorzuheben, und zwar
in Art. 36. Es ist dann aber nicht mehr nur der vorerwihnte Art. 16, in
dem die betreffenden Grundpositionen sich wiederfinden und umge-
setzt sind. Ich erinnere an die gestrige Diskussion. Hier wird auch die
Europiische Grundrechte-Charta moglicherweise die Akzente noch et-
was weiter verschieben.

Wieland: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren, wenn man
die beiden ersten Referate heute morgen gehort hat, ist man versucht,
den Referenten nicht nur fiir die Qualitit ihres Referats zu danken, son-
dern auch dafiir, daB sie gleichsam eine Arbeitsbeschaffungsmafinahme
fir nachwachsende Staatsrechtslehrer eingeleitet haben. Es ist schlief-
lich auch standespolitisch nicht uninteressant, wenn man den Bereich
des offentlichen Wirtschaftsrechts, der manchmal durch Privatisierung
und Deregulierung etwas bedroht erscheint, in einem kiihnen Bogen
wieder ausdehnt und sagt, in Wirklichkeit geht es iiberall dort, wo der
Staat sich wirtschaftlich betitigt, um ein Handeln im Bereich der
Grundrechte. Und es ist unsere Aufgabe als Staatsrechtslehrer, insoweit
Ordnung zu schaffen und dem Staat seine Grenzen aufzuzeigen.

Meine Skepsis gegentiber dieser These mochte ich hier nicht grund-
satzlich wiederholen. Herr Badura und Herr Bickenforde haben das We-
sentliche schon gesagt. Wenn man die These vertreten will, daB der
Staat iiberall dort, wo er wirtschaftlich handelt, gleichzeitig in Grund-
rechte — insbesondere Art. 12 GG - eingreift, mufl man nach meiner
Auffassung noch mehr grundrechtsdogmatische Arbeit leisten. Nur zu
sagen, eine Intervention in den Markt oder eine Ingerenz in den Markt
ist ein Grundrechtseingriff, reicht als dogmatische Grundlage nicht aus.
Der Markt selbst ist kein Grundrechtssubjekt. Vielmehr gelten auf dem
Markt die Marktgesetze. Wenn die 6ffentliche Hand sich am Marktge-
schehen beteiligt, handelt es sich nicht um Gesetzesvollzug. Man mag
wirtschaftspolitisch der Auffassung sein, es sei sinnvoll, daB der Staat
sich aus dem Marktgeschehen zuriickziehe. Aber bevor man dies Po-
stulat aus der Verfassung ableiten kann, sind groBere dogmatische An-
strengungen erforderlich, als sie bisher unternommen wurden.

Vor allem Herrn Holoubeks Ausfilhrungen, die uns sehr schon gezeigt
haben, welche verschiedenen Modelle es in Europa gibt und was man
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sich alles vorstellen kann, geben AnlaB zum Nachdenken, ob wir mit ei-
ner Steigerung unserer Anstrengungen aus den Grundrechten einen viel
engeren Rahmen fir wirtschaftliches Handeln des Staates herauslesen
sollten, als es das EG-Recht gegenwirtig tut. Beide Referenten haben
darauf hingewiesen, da3 sie an manchen Punkten mit ihren Forderun-
gen iiber das EG-Recht hinausgehen.

Letztlich stellt sich fiir mich auch die Frage nach dem Staatsverstand-
nis. Wenn man einen Totalvorbehalt, den man in den letzten 40 Jahren
immer wieder diskutiert hat und der — wie ich finde — mit guten Griin-
den abgelehnt worden ist, wenn man einen solchen Totalvorbehalt ver-
folgt, wird der Staat in der Setzung seiner Zwecke sehr stark begrenzt.
Herr Lower hat klar gesagt, er sieht den Staat als Agentur fiir schlechte
Risiken — vielleicht mit Ausnahme der Sparkassen, die in seinem juri-
stischen Herzen offenbar einen bevorzugten Platz haben. Mir ist aller-
dings unklar, wo denn etwa bei kommunalen Unternehmen der Unter-
schied zwischen der Telekommunikation und den Sparkassen liegen
soll. Warum ist das arme Miitterchen auf dem Land auf die Sparkasse
angewiesen, aber nicht auf Moglichkeiten der Telekommunikation?
MiiBte es sich nicht konsequenterweise auch ein Handy zulegen, um da-
mit Bankgeschifte abzuwickeln, so dal auch Sparkassen verzichtbar er-
scheinen? Warum sollen nur die schlechten Risiken beim Staat landen,
fir die Sparkasse aber eine Ausnahme gemacht werden? Das hitte ich
gern noch erldutert bekommen.

Insgesamt sollte man, bevor man diesen Weg geht, noch einmal dar-
iiber nachdenken, ob es wirklich sinnvoll ist, den ProzeB der Verrecht-
lichung iiber eine pauschale Ausweitung des Schutzbereichs von Art. 2
GG und Art. 12 GG voranzutreiben. Schlagen wir damit nicht in Europa
einen Sonderweg ein, der gerade, wenn man wirtschaftlich denkt
wie Herr Tettinger, moglicherweise negative Folgen fiir den Standort
Deutschland haben kann? Unser Denken ist sehr stark rechtsstaatlich
geprigt. Das liegt sicherlich in unserer Geschichte und Tradition be-
griindet. Man kann sich den Markt aber auch als einen Ort vorstellen,
wo alle gleiche Chancen haben miissen, wo aber auch der Staat unter
gleichen Chancen auftreten darf und wo es eigentlich erwiinscht ist, da3
er als weiterer Teilnehmer den Wettbewerb stirkt. Vielen Dank.

Schuppert: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren, ich mochte
drei kleine verwaltungswissenschaftliche Bemerkungen machen, und
zwar zu dem letzten Satz von Herrn Lower, der da lautete: ,,Die Wirk-
lichkeit sicht wohl anders aus.“ An diesem Satz scheint mir etwas dran
zu sein, und ich mochte dies auch ganz kurz begriinden. Die erste Be-
merkung ist ein verwaltungswissenschaftlicher Befund. Herr Léwer, sie
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haben vollkommen recht, da nach geltendem Recht die wirtschaftliche
Betitigung der oOffentlichen Hand eines offentlichen Zwecks bedarf.
Dann miifite man den 6ffentlichen Zweck in die normativen Vorgaben
hineinschreiben, also in die Satzung, das Errichtungsgesetz oder was
immer. Aber verwaltungswissenschaftlich ist es fast eine Binsenweis-
heit, daB eine solche normative Vorgabe eine Direktionskraft entfaltet,
die gegen Null tendiert. Wenn sie also bei 6ffentlich-rechtlichen Kredit-
instituten in die normativen Vorgaben hineinschreiben wiirden, die
Bank solle gemeinwohlvertrigliche Bankgeschifte titigen, dann ist dies
keine prazise Handlungsanweisung, da wir aus vielen Beispielen wissen,
daB8 das tatsidchliche Organisationsverhalten von Organisationen weni-
ger durch die normativen Vorgaben als durch ihr Selbstverstiandnis ge-
steuert wird. Und fragen sie einmal einen Sparkassenvorsitzenden, ob
er sich eher als Verwaltungsmann fiihlt oder als Banker. Ich wette, dal
sie die Antwort bekommen werden, er sei Banker, d.h. er orientiert sich
an den Usancen des Bankgewerbes und dies — aus seiner Perspektive —
natiirlich vollkommen zu Recht. Nun kénnte man sagen, daB dies nur
ein verwaltungswissenschaftlicher Befund sei, der fiir die rechtliche Be-
wertung folgenlos bleibe. Aber auch verwaltungswissenschaftliche Be-
funde gewinnen dadurch rechtliche Qualitit, wenn sie darauf hinauslau-
fen, daB die normative Steuerungsschiene letztendlich versagt: Denn
dann muB man nach alternativen Steuerungsmechanismen Ausschau
halten, z.B. nach der Steuerungsschiene Personal, indem man die rich-
tigen Leute an der richtigen Stelle plaziert oder die Steuerungsebene
Organisation durch Fruchtbarmachung von Organisation als Steue-
rungsressource.

Zweiter Punkt: Was macht man eigentlich, wenn sich die Verwal-
tungswirklichkeit nicht an der Reinheit der Bauprinzipien orientiert, die
sie so eindrucksvoll vorgefiihrt haben. Was macht man z.B., wenn ein
Public-Private-Mix entsteht und damit die Modellreinheit ebenfalls ei-
nem VermischungsprozeB3 unterliegt. Um nur ein Beispiel zu geben: Die
Berliner Landesbank ist eine Anstalt des offentlichen Rechts. Sie wird
beherrscht durch die Berliner Bankgesellschaft durch einen Beherr-
schungsvertrag. Die Bankgesellschaft ist eine Aktiengesellschaft, so daB
wir zwei Akteure aus verschiedenen rechtlichen Sphiren haben. Der
eine Akteur stammt aus der Welt des Gemeinwohls, der andere Akteur
stammt aus der Welt des Wettbewerbs. Wat nu, sagt der Hamburger.
Wie ist nun diese Kollision von Prinzipien aufzulGsen, wie wiren beide
Wertungsgesichtspunkte miteinander auszubalancieren und zu ver-
sOhnen? Man wird hier so vorgehen missen, daBl man nicht das eine
Prinzip durch das andere aus dem Felde schldgt, sondern nach pro-
blemspezifischen Steuerungsinstrumenten Ausschau hilt und dabei die
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Phantasie bemiiht, um ein problemadiquates Steuerungsmix zu entwik-
keln. Mit der dritten Bemerkung, die meinem Beitrag eine gewisse
grundsitzliche Wucht verleihen soll, méchte ich die Frage aufwerfen,
ob denn der Wettbewerbsgedanke im 6ffentlichen Sektor eigentlich gar
nichts zu suchen hat. Denken sie doch einmal an die Wirtschaftlichkeit
des Verwaltungshandelns. Diese ist durch das Haushaltsrecht rechtlich
vorgeschrieben. Wirtschaftlich handeln kann man aber nur, wenn man
kostenbewuf3t ist. Kostenbewuf8t wird man, wenn man dem Wettbe-
werb ausgesetzt ist. Also wiirde ich in Anlehnung an Herrn Hdberle sa-
gen, daB man den Wettbewerb sehr wohl als eine Gemeinwohlstrategie
betrachten kann und es leuchtet mir daher auch nicht ein, Gemeinwohl
und Wettbewerb als etwas Gegensatzliches, sich einander Ausschlie-
Bendes zu definieren. Vielmehr muB es darum gehen - und dieser Ge-
danke ist mir besonders wichtig — den Nutzen und die Dynamik des
Wettbewerbs gemeinwohlkompatibel zu organisieren. Und das kann
man eben nicht durch eine dichotomische Entgegensetzung zweier
Weltprinzipien, sondern man muB versuchen, diesen Effekt durch eine
Kombination von verschiedenen Steuerungsschienen zu erreichen. Vie-
len Dank.

Koch: Meine Damen und Herren, Herr Léwer hat heute ein Konzept
entwickelt, demzufolge der Staat und die Kommunen iiber weite Strek-
ken allein Sachwalter der ,,schlechten Risiken“ sind oder sein sollen.
Die Realitdt ist aber insofern eine andere, als der Gesetzgeber bei-
spielsweise in Nordrhein-Westfalen erkennbar dazu neigt, in Uber-
einstimmung mit den Kommunen und ihren Unternehmen gleiche
Marktzugangs-, und Wettbewerbschancen der &ffentlichen Hand im
Verhiltnis zu den privaten Anbietern und damit eine Art ,,Marktchan-
cengleichheit* fiir 6ffentliche Unternehmen zu postulieren. Wenn der
Gesetzgeber die kommunalrechtlichen Schwellen fir die wirtschaft-
liche Betitigung der 6ffentlichen Hand absenkt, dann dringt sich aber
die Frage auf, in welchem MaBe dies moglich ist und wo spatestens die
grundrechtlichen Schranken zu ziehen sind, die einem solchen Absen-
ken der Zugangsschwellen entgegenstehen. Und da scheint mir die na-
mentlich in der Rechtsprechung vielfach anzutreffende These, es gibe
keinen Schutz vor Konkurrenz und deshalb auch keinen Schutz vor
staatlicher Konkurrenz, dann doch etwas zu kurz zu greifen, weil liber-
sehen wird, daB zwar der private Wettbewerber eines Marktteilneh-
mers selbstverstindlich nicht grundrechtsgebunden ist, dies aber fur
den Staat nicht gilt: Erachtet man den Staat als immer dann grund-
rechtsgebunden, wenn er eine 6ffentliche Funktion wahrnimmt, dann
kann man die Grundrechtsrelevanz einer wirtschaftlichen Betitigung
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und damit auch den Eingriff in Rechte anderer letztlich nur noch dann
in Abrede stellen, wenn man daran ankniipft, daB dem privaten Wett-
bewerber die Moglichkeit, seine Leistung anzubieten, nicht genommen
wird. Es wird letztlich nicht ein Verhalten des Wettbewerbers beein-
fluBt, sondern das Ergebnis dieses Verhaltens, weil der Erfolg einer
wirtschaftlichen Betitigung leidet. Allerdings ist in der Rechtsprechung
beispielsweise zu den staatlichen Warnungen und Empfehlungen
grundsatzlich anerkannt, da auch eine solche , Erfolgsbeeintriachti-
gung® an Grundrechten des dadurch Betroffenen zu messen sein kann.
Es ist nicht einzusehen, warum etwas anderes gelten soll, wenn der
Staat nicht durch Erklirungen auf eine Nachfrage einwirkt, sondern
dadurch, daf3 er selbst eine Leistung konkurrierend anbietet. So gese-
hen scheint mir nicht zweifelhaft zu sein, dafl eine grundrechtliche Di-
mension des Vorgangs besteht, mit der weiteren Folge, daB jedenfalls
aus diesem Grunde eine wirtschaftliche Betitigung allein zur Einnah-
meerzielung unzuléssig sein mufl. Andernfalls wiirde dem Betroffenen
willkiirlich ein ,,Sonderopfer“ dafiir auferlegt, daB der Staat in einer be-
stimmten Situation Einnahmen erzielen moéchte. Zugleich liegt dann
auch die weitere Konsequenz auf der Hand, daB Art. 28 Abs. 2 des
Grundgesetzes bzw. die Gewihrleistungen kommunaler Selbstverwal-
tung in den Landesverfassungen hier nicht zugunsten der Kommunen
eingreifen konnen, weil dies zur Folge hatte, daBl ein grundrechtsge-
bundenes Rechtssubjekt einem Grundrechtstrager eine eigene Rechts-
stellung entgegenhalten konnte und dieser Konflikt in einer Abwigung
aufgelést werden miifite. Hieran kniipft dann aber eine Frage an, die
sich im AnschluB an Herrn Ehlers vielleicht dahin zuspitzen 148t, ob
damit eine Geltendmachung der Selbstverwaltungsgarantie auch in
der ,Staatsrichtung® ausgeschlossen ist. Zwar wird die Kommune die
Selbstverwaltungsgarantie nicht dem Biirger entgegenhalten kdnnen.
Ob man aber mit Herrn Lower den weiteren Schlufl ziehen kann, daB
auch kein staatlicher Eingriff in die Selbstverwaltungsgarantie vorlie-
gen soll, wenn bestimmte Arten oder Formen der wirtschaftlichen Be-
tatigung eingeschrinkt werden, scheint mir nicht so sicher zu sein. Hier
stellt sich die Frage, welchen Anwendungsbereich Art. 28 Abs. 2 GG
dann eigentlich noch haben soll oder ob die Vorschrift nicht véllig ent-
leert wird. Danke.

Pielow: Ich kann unmittelbar an Herrn Kock ankniipfen und md&chte
ebenfalls die Notwendigkeit unterstreichen, wirtschaftliche Aktivititen
der offentlichen Hand mehr als bisher auch einer Uberpriifung anhand
der Grundrechte zu unterziehen. Diesbeziiglich sei noch einmal der
Bogen zur gestrigen Diskussion geschlagen: Gestern ist wiederholt von
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den Komplementirbeziehungen zwischen der europdischen und den
nationalen Verfassungsordnungen gesprochen worden. Insofern ist
vielleicht noch ein weiterer Hinweis darauf von Interesse, wie in Frank-
reich — trotz aller ,,etatistischen“ Tendenzen des franzésischen Rechts —
mit ,6ffentlichen” Wirtschaftstitigkeiten speziell auf der oOrtlichen
Ebene umgegangen wird: Nach stindiger und traditionsreicher Recht-
sprechung des Conseil d’Etat unterliegen kommunale Wirtschaftsagen-
den nicht nur einer — streng am Subsidiaritidtsgedanken ausgerichte-
ten — Kontrolle anhand der Handels- und Gewerbefreiheit. Unter dem
Eindruck des europidischen Wirtschaftsverfassungsrechts wird zudem
seit Jahremlebhaft dariiber gestritten, ob die services publics a caractére
industriel et commercial nicht auch generell an wettbewerbsrechtlichen
Anforderungen zu messen sind. Praktisch ausgewirkt hat sich dies
frithzeitig bei der Vergabe von services publics an private Konzessionére.
Diesbeziigliche Entscheidungen werden seit neuestem (ganz unab-
hingig von den Vorgaben des europaischen Sekundirrechts) sogar
von den Verwaltungsgerichten bzw. vom Conseil d’Etat auf ihre Ver-
einbarkeit mit den Vorgaben des nationalen Kartellrechts tberpriift.
Meines Erachtens sollten, nimmt man den Gedanken der Komplemen-
taritat ernst, auch bei uns verstirkt Uberlegungen in diese Richtung
angestellt werden — im Sinne einer primirrechtskonformen Gestaltung
des Wirtschaftsverwaltungsrechts und der verwaltungsgerichtlichen
Kontrolle.

Vielleicht noch zwei Bemerkungen zur Terminologie: Mit gewisser
innerer Genugtuung habe ich festgestellt, da weder in den Referaten
noch in den bisherigen Diskussionsbeitrdgen das Stichwort Daseinsvor-
sorge fiel. Moglicherweise 148t dies darauf schlieBen, daBl der Begriff
doch zunehmend relativiert wird. Nach meinem Dafiirhalten gibt es
dafur gute Griinde, denn schlielich ist der Topos zu sehr belegt mit
der Assoziation ,Daseinsvorsorge = staatliche Verwaltung“. Im kom-
munalrechtlichen resp. kommunalpolitischen Schrifttum wird zudem
immer mal wieder pauschal behauptet: Daseinsvorsorge gehore zum
Kernbereich der kommunalen Selbstverwaltung und sei damit (insbe-
sondere hinsichtlich moglicher Aufgabenprivatisierungen) unantastbar.
Ich glaube, von derartigen Mythen sollten wir uns angesichts grund-
legend gewandelter Rahmenbedingungen (Stichwort: , kooperative Auf-
gabenabschichtung zwischen staatlichen und gesellschaftlichen Akteu-
ren) trennen und das 148t ja auch die Begriffswahl des heutigen Tages
deutlich spiiren.

Meine zweite begriffliche Anmerkung betrifft den Terminus der
»wirtschaftlichen Betitigung“: Einige Kommunalverfassungen unter-
scheiden weiterhin zwischen ,,wirtschaftlichen* und ,,nicht wirtschaft-
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lichen“ Aktivititen (die nordrhein-westfilische Gemeindeordnung -
§ 107 Abs. 1 und 2 GO NW - ist schon genannt worden). Auch hier ist
Vorsicht geboten: SchlieBSlich erinnert diese Differenzierung an die alte
Trennung zwischen den Hoheitstatigkeiten des Staates und seinem Han-
deln als ,Privatperson“ im Sinne fritherer Fiskustheorien — mit der
Folge, daB man insbesondere die Grundrechtsbindung des Staates auf
das eigentliche Verwaltungshandeln beschrinkt sehen konnte. Derartige
Schliisse sind, auch insofern ist heute ein breiter Konsens sichtbar ge-
worden, unter der Geltung des Grundgesetzes (Art. 1 Abs. 3 GG) fehl
am Platz. Auch kénnte man, wenn von ,nicht wirtschaftlichen* Betiti-
gungen die Rede ist, falschlicherweise dazu neigen, diese Titigkeiten
vom Erfordernis des fur wirtschaftliches Handeln explizit vorgeschrie-
benen ,,6ffentlichen Zwecks* zu befreien. Der bayerische Kommunal-
gesetzgeber hat hieraus schon die Konsequenzen gezogen und die frii-
here Trennung zwischen ,,wirtschaftlichen* und ,,nicht wirtschaftlichen
Betitigungen ganz abgeschafft.

Eine letzte Anmerkung sei mir noch gestattet - und zwar den Bogen
zuriickschlagend zur gemeinschaftsrechtlichen Diskussion: Die Arti-
kel 16 und 86 Abs. 2 des EG-Vertrages sind genannt worden. Ich bin
iiberzeugt, daBl auf der europiischen Ebene in nichster Zeit hier ,,die
Musik spielen“ wird: Die genannten Vorschriften enthalten duBerst
klausulierte und dementsprechend schwierig zu handhabende Ansitze
fiir Durchbrechungen der europaischen Binnenmarktordnung zugun-
sten ,allgemeiner wirtschaftlicher Interessen in den Mitgliedstaaten.
Das Hauptproblem besteht aber in den tiefgreifenden strukturellen
Inkongruenzen der nationalen Wirtschaftsrechtsordnungen, wie sie auch
Herr Holoubek angesprochen hat: Auf der einen Seite ausgeprigte
staatswirtschaftliche Strukturen wie beim franzosischen service public,
andererseits ,liberale“ angelegte Wirtschaftsverfassungs- und Wirt-
schaftsverwaltungsrechtsordnungen, kurz (wir sind in Leipzig): Toccata
hier, Fuge dort. So gesehen fragt es sich doch, ob der enormen Span-
nungslage zwischen den Imperativen des Binnenmarkts und den Behar-
rungskriften und Sonderinteressen in den Mitgliedstaaten (Versor-
gungsmonopole in Frankreich; offentlich-rechtliche Kreditinstitute in
Deutschland) auf Dauer allein mit Hilfe der Artikel 16 und 86 Abs. 2
EGYV beizukommen ist. Geht es darum, Wettbewerbsverzerrungen im
Binnenmarkt zu vermeiden, fithrt meines Erachtens kein Weg daran
vorbei, unter Beachtung von Gemeinsamkeiten und grundlegenden Un-
terschieden in den nationalen Rechtsordnungen detailliertere, mithin
verlaBlichere Kriterien und Standards fiir staatliche Regelungsvorbe-
halte in bezug auf Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse zu benennen. Parallel zur sicher wichtigen Europiischen
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Grundrechte-Charta wiirde ich also dringend dafiir plidieren, endlich
auch uber die Schaffung einer dezidierten europaischen Kompetenzord-
nung nachzudenken. Diese hitte insbesondere Aussagen iiber mogliche
Durchbrechungen des allgemeinen Wettbewerbsregimes im Bereich der
Versorgungswirtschaft zu treffen.

Gallwas: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren, meine Sym-
pathie filir faktische Beeintrachtigungen von Grundrechten ist ja be-
kannt. Gleichwohl habe ich niemals einen Zweifel daran gelassen, dal
der schnelle Weg von der Feststellung einer faktischen Beeintrachtigung
in die herkommliche Eingriffsdogmatik hochst problematisch ist. Wenn
man es mit einer solchen Beeintriachtigung zu tun hat, muB man viel-
mehr jeweils vorab liberlegen, was die Grundrechte an speziellem Ab-
wehrmechanismen bereithalten. Nicht jede faktische Beeintrichtigung
ist also einem Eingriff gleichzuachten, nicht jede steht zumal unter
den eingriffsbezogenen Grundrechtsvorbehalten. Dies als Bemerkung
vorab.

Ich habe nun eine Frage an Herr Léwer, und zwar: Rechtsgrundlage
fur die Privatautonomie der Gemeinden ist meines Wissens § 89 BGB.
Der Gesetzgeber hat hier die Gemeinden mit Privatautonomie ausge-
stattet, obwohl sie keine Privaten sind. Unter diesem Aspekt erscheint
mir die These unter II1.2 c) etwas problematisch. Warum sollte namlich
die Gemeinde von ihrer privatrechtlich begriindeten und insoweit
raumlich unbegrenzten Privatautonomie nicht auch jenseits der Ge-
meindegrenzen Gebrauch machen? Und wenn ich vielleicht noch um
eine weitere Aufklirung bitten diirfte: In Punkt ILS. sprechen Sie am
Schlufl von einem Gebot zur Benennung des Zweckes bei jeder Forde-
rung des Gemeinwohls. Ist da tatsidchlich ,Benennung“ gemeint oder
wiirde es auch ausreichen, wenn sich der Zweck erkennen und als sol-
cher rechtfertigen ldBt. Ein Benennungsgebot kénnte immerhin zum
MiBverstiandnis einer rein formalen Pflicht fithren, mit der Folge, dafl
schon der FormverstoB das gemeindliche Unternehmen rechtswidrig
machen wiirde.

Herrn Puhl mochte ich besonders danken, weil er das von ihm als
Dickicht angesprochene Vergaberecht nicht noch mit Unterholz und
Gestriipp wissenschaftlicher Verritselung versehen, sondern dieses
Rechtsgebiet mit einem groBen klarsichtigen Wurf verdeutlicht hat.
Dazu nur zwei Anmerkungen: Die eine betrifft die vorschnelle Ent-
scheidung fiir einen Freiheitseingriff. Mir scheint insoweit der Weg iiber
Art. 3 GG niher zu liegen. Denn die faktischen Beeintriachtigungen pri-
vater Unternehmen durch Ausiibung staatlicher Vergabemacht sind
noch etwas schwicher als die durch den Wettbewerb der 6ffentlichen
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Hand. Ich meine daher, hier wire eine zusitzliche Differenzierung an-
gebracht. Dann habe ich noch eine Frage zur kompetenziellen Seite,
niamlich zu C.I1.2. a) aa): konnte es nicht sein, daB durch die Regelung
in § 97 GWB sozusagen ein vergaberechtlicher Vorbehalt fiir das Bun-
desrecht gemacht wird, so daB8 die Lander partiell auch Bundesgesetze
erginzen diirfen, z. B. durch ein landesgesetzliches Erfordernis einer Ta-
riftreueerklirung entgegen dem Kodifikationsprinzip des bundesrecht-
lichen Arbeitsrechts.

Ronellenfitsch: Meine Damen und Herren! Das ist fast ein Spontan-
beitrag zum Beitrag von Herrn Pielow, aber ich mochte trotzdem meine
Zeit moglichst einhalten. Als vorwiegend mit dem Verwaltungsrecht be-
schaftigter Offentlichrechtlicher ist man immer froh iiber Nachhilfeun-
terricht auf den ,,Staatsrechts“-lehrertagungen. Man hofft, zumindest
neue Schlagworte fiir die praktische Arbeit im Verwaltungsrecht abzu-
stauben. Umgekehrt mochte ich die primér staatsrechtlich orientierten
Kollegen auf einige verwaltungsrechtliche Niederungen hinweisen. Was
mir bei den beiden ersten Referaten besonders gefallen hat, waren die
Bekenntnisse zum Freiheitsprinzip. Allerdings geht es mir nicht um die
Freiheit der Wettbewerber, sondern um die Freiheit von uns allen. Wir
alle haben eine Freiheitsposition. Diese Freiheitsposition wird uns ge-
wihrleistet durch Leistungen, die der Staat erbringt. Als Grundstiicks-
eigentiimer bin ich praktisch obdachlos — obdachlos im eigenen Haus —,
wenn mir Versorgungsleistungen vorenthalten werden. Als Hochschul-
lehrer kann ich meinen Beruf nicht ausiiben, wenn der Staat nicht die
Verkehrsinfrastruktur zur Verfugung stellt, auf der ich zum Arbeitsplatz
gelangen kann. Damit sind wir bei der Daseinsvorsorge. Die Daseins-
vorsorge ist kein Mythos, sondern kennzeichnet die allgemeine Frei-
heitsposition. Es geht um zusétzliche Leistungen. Mit der Daseinsvor-
sorge steht und fallt das Freiheitsprinzip. Ohne Daseinsvorsorge laufen
die Freiheitsrechte leer. Wer das als Mythos betrachtet, hat Forsthoffnie
begriffen, aber das ist ja eine allgemeine Beobachtung beim Werk Forst-
hoffs. ,,Daseinsvorsorge“ ist ein Rechtsbegriff, nicht nur ein soziologi-
scher Befund. Das kann man am &ffentlichen Personennahverkehr, den
alle Referenten gestreift haben, darstellen. Bis zum 1. 1. 1996 haben die
OPNV-Gesetze der Liander den offentlichen Personennahverkehr zur
Daseinsvorsorge der kommunalen Selbstverwaltungskorperschaften
gemacht. Die Aufgabe kann auf verschiedene Weise erfiillt werden:
Durch eigene Leistungen des Staates oder durch Vergabe nach dem Be-
stellerprinzip. In § 8 Abs. 4 PBefG werden eigenwirtschaftliche und ge-
meinwirtschaftliche Leistungen unterschieden, aber beileibe nicht so,
wie das Herr Lower vorgetragen hat. Die eigenwirtschaftliche Leistung
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beruht auf eigener Initiative; jemand stellt von sich aus einen Antrag auf
Genehmigung zur Personenbeforderung. Die gemeinwirtschaftliche
Leistung ist gegeben, wenn sich niemand findet, der diese Aufgabe
iibernimmt. Dann muB sie auferlegt, aufgegeben oder vertraglich ver-
einbart werden. In letzterem Fall findet Wettbewerb statt. Dies aber
nicht um des hehren Wettbewerbsprinzips willen, sondern nur um den
billigsten Wettbewerber zu finden. Ein Ausschreibungsverfahren wird
durchgefiihrt, um die geringsten Kosten zu verursachen, nicht um Wett-
bewerb in Reinkultur durchzufithren. Hier hat sich der deutsche OPNV
bewihrt, europidisch geduldet durch die VO 1191/69. Nunmehr aber
stellt sich die Frage, ob das verfassungsrechtlich iiberhaupt zulassig
ist. Ist es zuldssig, wenn ein kommunaler Aufgabentrager bei eigenwirt-
schaftlichen Verkehren seine eigenen Unternehmen mit der Personen-
beforderung betraut, Eigenproduktion betreibt? SchlieBlich handelt es
sich immer noch um eine Aufgabe der Daseinsvorsorge. Wenn ich
Herrn Léwer richtig verstanden habe, gibt es ein Wahlrecht bei der op-
timalen Erfiillung der Daseinsvorsorgeaufgabe, nicht einen Zwang, Da-
seinsvorsorgeaufgaben an private Dritte zu vergeben. Also kann der
Staat sich eigenwirtschaftlich betatigen, ohne daf} dies eine erwerbswirt-
schaftlich-fiskalische Betitigung wire. Der OPNYV ist ein subventionier-
ter Gewerbezweig, den der Staat zum Teil ibernommen hat. Fraglich ist
jedoch, ob wir europarechtlich gezwungen sind, hier den freien Wettbe-
werb zu eréffnen. Vielleicht ist IThnen bekannt, daB am 13.9. diesen Jah-
res ein Verordnungsvorschlag der Kommission endgiiltig verabschiedet
worden ist, wonach der gesamte offentliche Personennahverkehr dem
freien Wettbewerb gedffnet werden soll. Das treibt die Gemeinden um.
Die gehen namlich ins Ausland, akquirieren Personenbeftrderungsun-
ternehmen, besorgen sich billige Arbeitskrifte in den Beitrittslindern —
die Verordnung soll auf die Beitrittslinder erstreckt werden —, bringen
sie in Containerdorfern in der Bundesrepublik unter und fithren dann
hier den billigsten Personenbeforderungsverkehr durch. Ist das mit un-
serem Daseinsvorsorgeauftrag zu vereinbaren oder nicht? Ich bin si-
cher, das ist nicht der Fall. Gemeinschaftsrechtlich konnte man die
deutschen Verhiltnisse unter Berufung auf Art. 73 EG abfedern. Auch
danach ist der OPNV eine Daseinsvorsorgeleistung. Deswegen warne
ich davor, von einem Mythos zu sprechen. Wir miissen die Daseinsvor-
sorge verrechtlichen und sollten sie verrechtlichen, um bewihrte Struk-
turen zu erhalten. Trotz aller Faszination, die das Wettbewerbsprinzip
ausiibt, kann Wettbewerb nicht in Reinkultur vorkommen. Wettbewerb
ist bei der Daseinsvorsorge nicht Ziel, sondern Instrument. So verhalt
es sich mit dem Gemeinwohl, Herr Hdberle, der Wettbewerb dient dem
Gemeinwohl, mehr nicht. Vielen Dank.
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Schachtschneider: Herr Vorsitzender, sehr geehrte Kolleginnen und
Kollegen, Herr Léwer hat wieder einmal der Fiskusdoktrin den Ab-
schied gegeben, aber man staunt, sie wird auch immer wieder vertei-
digt, auch von Herrn Bockenforde, und deswegen werden wir uns noch
lange damit beschiftigen. Ich denke, daB das Privatheitsprinzip, das Sie
so klar herausgestellt haben, Herr Lower, nicht nur durch die genannten
Grundrechte geschiitzt ist, sondern auch europarechtlich durch die
Grundfreiheiten; denn das Gemeinschaftsrecht verfafit einen Binnen-
markt und der Binnenmarkt kann nur ein privatheitlicher Markt sein
wie liberhaupt ein Markt durch seine Privatheitlichkeit gekennzeichnet
ist. Unternehmen haben das Charakteristikum, privat oder privatheit-
lich zu sein. Der Staat aber ist kein Unternehmer und seine wirtschaft-
liche Betatigung, die ja in gewissen Grenzen richtig ist, ist eine beson-
dere Verwaltung. Das haben wir auch von Herrn Lower gelernt. Wir
miissen fiir die wirtschaftliche Betitigung des Staates ein besonderes
Verwaltungsrecht entwickeln. Bisher wurde wegen der Fiskusdoktrin
das Privatrecht herangezogen. Die privatrechtlichen Vorschriften, die
weitgehend neutral gegeniiber der Dichotomie von Staatlichkeit und
Privatheit sind, sind der Sache nach besonderes Verwaltungsrecht, mei-
netwegen auch das Prinzip der wettbewerblichen Lauterkeit. Mir liegt
es allerdings niher, insofern Prinzipien spezifisch verwaltungsrecht-
licher Art zu entwickeln, wie das aus der Verfassung hergeleitete Sach-
lichkeitsprinzip, aber auch das VerhiltnismiBigkeits- und das Vertrau-
ensschutzprinzip. Dies filhrt materiell zu ganz dhnlichen Regelungen,
wie das offene Lauterkeitsrecht. Aber ein Recht als Unternehmer zu
agieren, hat der Staat auf gar keinen Fall. Der Wettbewerb des Staates
ist Ingerenz. Die Gewinnmaxime steht dem Staat schon deswegen nicht
zu, weil sie der Gesetzlichkeit nicht fahig ist. Herr Bdckenforde, wie
sollte die Gewinnmaxime eigentlich in Tatbestinde gefalit werden.
Wenn der Staat sich dem Wettbewerb aussetzt, besteht auch die Verlust-
gefahr. Ich weiB nicht, wie gerechtfertigt werden soll, da8 der Vollzug
des Gesetzes Verlust bringt und darum eingestellt wird. Die Kosten der
Verwaltung sind durch Steuern zu finanzieren. Ein ganz wesentliches
Problem unserer Thematik ist das Europarecht. Herr Léwer hat das an-
gesprochen und hat dafiir plidiert, da 6ffentlichen Unternehmen eu-
roparechtlich weiterhin als wettbewerbsrechtliche Unternehmen behan-
delt werden sollten, weil sonst die Mitgliedstaaten die Moglichkeit,
Agenda staatlich zu bewiltigen, miBbrauchen kénnten, um sich dem
Wettbewerb und dem Wettbewerbsrecht zu entziehen. Dem soll ja
Art. 86 EGV entgegensteuern. Die Bemiihung ist gerechtfertigt, nur es
gelingt nicht. Wir haben uns dabei, ich sage das ein wenig provokativ,
der Willkiir des Europaischen Gerichtshofs ausgesetzt. Ich habe lange
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Zeit erwartet, daB der Europiische Gerichtshof die Sozialversicherun-
gen, die ja durchaus im Wettbewerb mit privaten Versicherungen
stehen, als wirtschaftlich einstufen werde, weil sie die Kriterien des Un-
ternehmensbegriffs des Gerichtshofs erfiillen. Jetzt aber hat der Ge-
richtshof sich und das soziale Versicherungssystem gerettet. Das Prinzip
der Solidaritit sei maBgeblich. Also sind die Sozialversicherungen keine
Unternehmen, jedenfalls findet das Wettbewerbsrecht keine Anwen-
dung, zum Gliick. Aber Art. 86 EGV ist allzu weit und unbestimmt. Das
Prinzip der begrenzten Erméachtigung steht einer Regelung wie dem
Art. 86 EGV entgegen. Wir miifiten vielleicht den Mut haben, eben
klang es an, auf Grund des Art. 86 Abs. 3 EGV oder auf Grund eines
besonderen Vertrages der Gemeinschaft die Befugnis zu libertragen,
durch Richtlinien zu regeln, was privatheitlich bewaltigt werden darf
und was dem Staat vorbehalten sein soll, wie z.B. das Sozialversiche-
rungsrecht. So steht das jetzt auch in dem Entwurf der Grundrechte-
charta. Was von der Sache her nicht wettbewerblich bewiltigt werden
kann, das ist eine, wenn man so will, natiirliche Staatsaufgabe, wie es
frither der offentlich-rechtliche Rundfunk war. Solche Angelegenheiten
bediirfen der staatlichen Betitigung. Die Grenzen sind im Einzelnen zu
ziehen, Die Dichotomie von Staatlichkeit und Privatheitlichkeit bleibt;
denn das Private ist durch das Recht zur freien Willkiir gekennzeichnet.
Der Wettbewerb dient dem Gemeinwohl. Es ist eine Gemeinwohlver-
anstaltung, aber eine Veranstaltung des Staates, weil das Effizienzprin-
zip der Wirtschaft der Wettbewerb ist. Weil der Wettbewerb untrennbar
mit dem Staat verbunden ist, ist der Staat nicht schon ein geeigneter
Wettbewerber. Er hat eine andere Aufgabe, weil ihm eins nicht zusteht:
das Recht zur freien Willkiir, ganz im Gegenteil, wir lernen vom Bun-
desverfassungsgericht, das wichtigste Prinzip ist das Willkiirverbot.
Darum ist der Staat schlechterdings kein geeigneter Wettbewerber. Darf
ich noch eine Bemerkung machen: Es gibt in der Praxis nicht nur die
sogenannte privatheitliche Tatigkeit des Staates, in der der institutio-
nelle Staat funktional privatheitlich agiert, es gibt auch den umgekehr-
ten Fall, daB} die institutionell Privaten, also die Unternehmer, funktio-
nal in den staatlichen Bereich einbezogen werden. Wir kennen alle den
belichenen Unternehmer, der der Sache nach mit dem Konzessions-
aspekt auch in Ihrem Vortrag, Herr Lower, angeklungen ist. Ist dieses
Institut noch tragfihig? Der Private bleibt privat. Wenn er durch Ge-
setze mit Aufgaben betraut wird, ist das eine Regulierung seiner Titig-
keit, aber er verliert seine Privatheitlichkeit nicht; er wird durch nichts
staatlich. Ich halte es fiir ein MiBBverstindnis, daB der Private in be-
stimmten Aufgabenbereichen nur agieren kdnne, wenn ihm Hoheitsge-
walt delegiert sei. Nein, jeder, wir hatten es gestern gesagt, hat Gewalt,
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es geht um die Legalitit des Handelns, also wir sollten, Herr Léwer,
auch noch die Verabschiedung des Instituts des belichenen Unterneh-
mers nachreichen, das uns auch nicht grade zum Recht fiihrt. Danke.

Meyer: Im Hinblick auf den grundrechtlichen Ausgriff von Herrn
Lower schlieBe ich mich der Kritik an, die bei Biockenforde angefangen
und bei Gallwas vorlaufig geendet hat. Ich will mich mehr auf die kom-
petenziellen Ausfihrungen von Herrn Lower stiitzen, also auf die The-
sen unter II. Ich glaube, da ist einiges schlicht falsch. Sie sagen zum Bei-
spiel in Ziffer 1, eine Betatigung des Staates nur um des Gewinns willen
sei verfassungsrechtlich unzulissig. Wenn Sie Recht hitten, miifiten wir
eine ganze Abteilung der staatlichen Verwaltung schlieBen. Die staat-
liche Schuldenverwaltung tut nichts anderes, als Verluste zu minimieren,
d.h. Gewinn zu maximieren. Es ist ihre eigentliche Aufgabe, sonst hat
sie liberhaupt keine Aufgabe, und das soll sie auch ordentlich machen.
Dann sagen Sie in Ziffer 3 beim ersten Spiegelstrich, daBl die Zweckbin-
dung der Steuermittel es verbiete, sie als Finanzanlage zu benutzen.
Auch das ist evident falsch. Erstens haben wir gelernt und ich lehre das
auch immer noch, daB8 die Steuer sich gerade dadurch auszeichnet, da
von Verfassungs wegen keine Zweckbindung besteht. Und zum zweiten
ist der Staat um der Wirtschaftlichkeit willen sogar verpflichtet, Steuer-
einnahmen anzulegen, wenn er sie namlich nicht sofort ausgeben kann.
Ich verstehe also nicht, wie man eine solche Behauptung aufstellen
kann. Dann sprechen Sie, was ich iiberhaupt nicht verstehe, vom
Finanzmonopol als einer ,Erwerbswirtschaftsquelle®. Unabhingig da-
von kommt in diesem Punkt wie im letzten Spiegelstrich zu Ziffer 3 bei
der Finanzverfassung auf einmal der Gedanke auf, die Regelungen seien
von einer besonderen Exklusivitit. Die angebliche Grundentscheidung
der Finanzverfassung fiir den ,,Abgabenstaat* ist verfassungsrechtliche
Lyrik, sonst nichts. Wir haben nicht nur den ,,Abgabenstaat“, wir haben
z.B. auch den ,,Anleihenstaat“. Der staatliche Sektor hat immer noch -
glaube ich — iiber 2 Billionen DM an Schulden. Es ist also ein ganz
merkwiirdiger Staatsbegriff, der nun hier auf einmal verfassungsrecht-
liche Wirkung haben soll. Wichtiger noch ist, daB die Art. 105-107 GG,
auf die Sie hier allein anspielen, vollig iiberfliissig wiren, wenn wir kei-
nen Bundesstaat hitten. Es giabe iiberhaupt keine Regeln. Wir haben
auch keine verfassungsrechtlichen Regeln iiber die Sonderabgaben oder
iber die Beitrige und die Gebiihren. Und kein Mensch kiimmert es,
daB diese Lasten gleichwohl durch einfaches Gesetz auferlegt werden
konnen. Wieso kann man dann aus einem System, das nur aus bundes-
staatlichen Griinden liberhaupt existiert, so weitreichende Exklusivi-
titsanspriiche herleiten? Das scheint mir methodisch sehr abwegig zu
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sein. In Ziffer 4 sprechen Sie von ,,der“ Grenzlinie zwischen Staat und
Gesellschaft; ich habe in meinem Staatsrechtslehrerleben diese Grenz-
linie noch nie gesehen und bin hoch interessiert zu erfahren, wo sie
denn ist. Wenn die Verschiebung auf einmal zur Verfassungswidrigkeit
filhrt, dann muB} die Grenzlinie eine ziemlich sichere Angelegenheit
sein. Ich glaube aber, Sie werden in Schwierigkeiten kommen, wenn Sie
sie definieren miiBten. Zu Ziffer 5 will ich nicht auf das von Herrn Bok-
kenforde Gesagte zuriickkommen, aber in allen Kommentierungen der
deutschen Gemeindeordnung von 1935 steht eben der Satz, daf der
Status quo natiirlich vorbehalten bleibt, ganz gleichgiiltig, ob ein 6ffent-
liches Interesse, Herr Badura, worauf Sie zu Recht hingewiesen haben,
oder ein Offentlicher Zweck vorhanden ist. Ist das nun alles verfassungs-
widrig, und zwar seit 1949?

Ich habe noch eine Frage; habe ich noch eine Minute? Herr Puhl, in
Ziffer 16 wird das strittige Problem behandelt, ob die 6ffentliche Hand,
wenn sie mehrheitlich an einem privatrechtlich organisierten Unterneh-
men beteiligt ist, den Grundrechtsbindungen unterliegt. Ich glaube, das
ist zwingend. Wire das nicht der Fall, dann wiren die Umgehungsmog-
lichkeiten sehr einfach, indem man namlich eine zu 100 % in Staatshand
befindliche AG mit 10% privatisiert und sie damit aus den &ffentlichen
Bindungen herausfiele. Es kommt, glaube ich, ausschlieBlich darauf an,
ob der dominierende EinfluB bei der offentlichen Hand liegt. Das theo-
retische Problem besteht darin, was Sie mit der Grundrechtsstellung,
also mit Art. 14 GG, der privaten Minderheitsaktionire, machen. Man
muB3 dem Privaten, glaube ich, in diesem Falle entgegenhalten, Du
weiflit, da Du Dich in ein Unternehmen begibst, das mehrheitlich von
der offentlichen Hand, die ihre eigenen Bindungen hat, beherrscht wird
und deswegen kannst Du Art. 14 GG in dieser Hinsicht nicht aktivieren.
Vielen Dank.

Schulze-Fielitz: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren! Wie
eigentlich nicht anders zu erwarten, haben wir sehr schone Referate wie
immer gehort, aber ich mochte doch nicht unterlassen zu sagen, daB
mich ein Referat besonders begeistert hat, das von Herrn Holoubek. Ich
méchte dazu mit der Uberlegung, warum das so ist, eine methodische
Anmerkung machen. Ich war deswegen beeindruckt — auch unter der
Fragestellung, was bewegt einen Vorstand, dieses Thema zu wihlen —,
daB hier zunichst mal auf rechtsvergleichender Basis versucht worden
ist, die empirische Veranderung von Staatlichkeit in den verschiedenen
Lindern der europiischen Gemeinschaft aufzunehmen, diese Verinde-
rung dann auf einen theoretischen Begriff zu bringen und daran dogma-
tische Modelle, theoretische Folgerungen anzuschlieBen, die sich auf
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unterschiedliche Sachbereiche (die sich hinter Begriffen wie Erflillungs-
verantwortung und Gewihrleistungsverantwortung verstecken) bezie-
hen, um uns so einen Schliissel zu geben, wie wir denn die weitere Ent-
wicklung analysieren und dogmatisch abarbeiten kénnen. Das ist beste
Jurisprudenz - sie nimmt theoretisch reale Entwicklungen auf. Und in-
sofern habe ich mich, wenn ich mir als methodisches Gegenmodell das
Referat von Herrn Léwer angucke, ein paar Mal gefragt, ich frage das
auch jetzt gern Herrn Lower: Angenommen, Sie hitten vor 20 Jahren
dasselbe Thema in dieser Form bearbeiten miissen, wiren nicht die
gleichen Thesen, die Sie hier vertreten haben, auch damals in dieser
»Zzeitlosen* Form vertretbar gewesen, nur daf§ die Beispiele sich gedn-
dert hitten? Mit anderen Worten: Wenn sich hinter unserem Thema
fundamentale Veranderungen des staatlichen Handelns verbergen, dann
wiirde ich vermuten, daB wir nur addquat diskutieren kénnen, wenn wir
zunichst fragen, warum das so ist. Warum marschieren denn die Ge-
meinden und lagern aus nach Indien und weiten ihre Handlungsfelder
aus? Sind das ,,wildgewordene“ Kommunalpolitiker, oder gibt es viel-
leicht Sachgriinde, die in der Marktlogik liegen, Griinde, die in einer
verinderten Funktionsweise staatlichen Handelns am Markt liegen?
Und wenn wir das aufnehmen, dann meine ich: So richtig es grundsitz-
lich ist, mit dogmatischen Kategorien wie Freiheit und Kompetenz als
Ausgangskategorien zu arbeiten, die Probleme beginnen doch beim
Kleinarbeiten. Welche offentlichen Zwecke rechtfertigen das Handeln
am Markt eigentlich? Das ist die ,,Leerformel“, die Herr Héberle schon
angesprochen hat, der Gemeinwohlbezug: Miissen wir nicht auf einer
mittleren Ebene argumentieren und dann fragen, wo sind welche For-
men der rechtlichen Einbindung staatlicher Kompetenzausiibung im
wirtschaftlichen Bereich noétig und wo nicht? Denn wir diirfen nicht
wegdiskutieren, dafl es bestimmte elementare soziale Gemeinwohlauf-
gaben gibt, die wir nicht der wirtschaftlichen Selbstentwicklung iiberlas-
sen konnen. Und noch ein letztes Wort der Zustimmung zu Thnen, Herr
Lower, damit das nicht zu kritisch klingt: Dieser Gedanke der Funk-
tionsadiquanz von Recht, der kommt sehr schén in Ihrer These IV 2 in
etwas anderem Zusammenhang vor: Das ist die Kritik am, wie Bryde es
genannt hat, , Legitimationskettenfetischismus®. Das ist genau ein Beleg
dafiir, daBB wir nur, wenn wir uns auf die Sachstrukturen des Verwal-
tungsrechts einlassen, von diesen her auch die Dogmatikbildung auf der
abstrakten Ebene angemessen erfassen konnen — und nicht umgekehrt!
Schénen Dank!

Hellermann: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren, nach dem
Beitrag von Herrn Schulze-Fielitz tut es mir beinahe leid, jetzt doch ein
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paar Worte sagen zu wollen und zu miissen zu der ,,Grofithese®, dafl
namlich Wettbewerb von Verfassungs wegen Wettbewerb Privater und
staatliche Wirtschaftsteilnahme Intervention sei, so wie auch der staat-
liche Regulierungseingriff staatliche Intervention ist. Diese These hat
Herr Liwer formuliert und zum eigentlichen Ausgangspunkt aller seiner
weiteren Ausfilhrungen gemacht. Herr Puhl hat zugestimmt, und in der
heutigen Diskussion wie auch im Schrifttum findet diese These ja
durchaus verbreitete Zustimmung. Ich teile, um das vorweg zu beken-
nen, diese These nicht, sondern hege Skepsis, was sie angeht. Schon hi-
storisch bin ich skeptisch deshalb, weil die Deutsche Gemeindeord-
nung, die bis heute Orientierungspunkt ist fir die Beurteilung der
Zulassigkeit kommunaler wie auch staatlicher Wirtschaftsteilnahme, die
wirtschaftliche Betitigung zwar beschrinkt hat, aber doch auch als eine
von der spezifisch hoheitlichen Verwaltungstitigkeit unterschiedene
wirtschaftliche Betitigung anerkannt und in ihren Grenzen zugelassen
hat. Und ich sehe auch aktuell im Verfassungsrecht nicht — da stimme
ich vorhergehenden AuBerungen zu -, wo die Verfassung den Zugang
des Staates zu diesem Bereich des wirtschaftlichen Wettbewerbs be-
schrinkte. Die Gleichsetzung von staatlicher Wirtschaftsteilnahme und
staatlichem regulierendem Eingriff scheint mir insofern zu allgemein ge-
sprochen und schon insofern nicht plausibel, als sie in dieser Vereinheit-
lichung ganz iibergeht, daB es sich bei der spezifisch hoheitlichen Beti-
tigung und der Wirtschaftsteilnahme auch des Staates um Betitigung in
zwei Bereichen handelt, die ganz unterschiedlichen Funktionsbedingun-
gen unterliegen und fir die ganz unterschiedliche, ausdifferenzierte
rechtliche Regelungen bestehen. An diese allgemeinen Bemerkungen
moéchte ich zwei konkretere Bemerkungen anschlieBen. Die eine hitte
sich ausfithrlicher beziehen sollen auf die Herleitung dieser zentralen
These, vor allem ihre grundrechtliche Herleitung. Insoweit méchte ich
mich jetzt zunidchst darauf beschrianken, mich der schon gelegentlich —
etwa von Herrn Bdockenforde — geduBerten Kritik an der These II. 5. von
Herrn Léwer anzuschlieBen, und eine Selbstverstindlichkeit vielleicht
nur noch einmal hervorheben. Sie haben, Herr Léwer, sich auf die
Rechtsprechung des Verfassungsgerichts bezogen, wonach die Grund-
rechte nicht das Eigentum der Gemeinden schiitzen und entsprechend
auch nicht deren wirtschaftliche Betatigung schiitzen konnten. Ich
mochte noch einmal — um einem FehlschluB, der naheliegen konnte,
vorzubeugen - sagen, daf3 daraus jedenfalls nicht das grundrechtliche
Verbot von staatlicher und kommunaler Eigentumsinnehabung und
Wirtschaftsbetatigung gefolgert werden kann; das wire ein unzuldssiger
SchluB von den Grenzen des Schutzes hin zu einem Verbot aus den
Grundrechten. Eine zweite kurze Bemerkung: Sie haben gesagt, worin
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ich Thnen ganz zustimmen méchte, daB das deutsche Wettbewerbsrecht
und das europiische Wettbewerbsrecht sich darin einig sind, von einem
funktionalen Unternehmensbegriff ausgehend auf den Akteur nicht zu
achten, solange er die Wettbewerbsregeln beachtet. Sie haben gleich-
wohl im Rahmen des § 1 UWG den Riickgriff auf die kommunalwirt-
schaftsrechtlichen Vorschriften fiir zuldssig gehalten, weil sie den Wett-
bewerb als Institution schiitzen. Das erscheint mir nicht plausibel, wo
doch diese Vorschriften allein den Marktzutritt, nicht aber das Wettbe-
werbsverhalten der Kommunen regeln. Vielen Dank.

Vorsitzender: Schonen Dank, Herr Hellermann. Meine Damen und
Herren, ich darf zwischendurch von einem Rekord berichten. Die Ver-
einigung hat durch die groBartige Disziplin der Diskutanten innerhalb
von 90 Minuten 18 Diskussionsbeitrige abgearbeitet. In diesen 18 Dis-
kussionsbeitragen ist liberwiegend auf das Referat von Herrn Lower Be-
zug genommen worden und die kritischen AuBerungen hielten sich mit
den zustimmenden jedenfalls die Waage, wenn nicht sogar die kriti-
schen AuBerungen iiberwogen haben. Ich méchte deshalb etwas un-
planmiBig, weil wir jetzt am Ende des ersten Diskussionsteils sind, in
dem der Vortrag von Herrn Lower und der entsprechende Teil des Vor-
trags von Herrn Holoubek den Schwerpunkt bilden, Herrn Lower gerne
Gelegenheit zu einer Replik insbesondere auf die kritischen AuBerun-
gen geben. Herr Lower wird sich ebenfalls der Disziplin unterwerfen
und hat dafiir 10 Minuten Zeit.

Ldwer: Herr Vorsitzender, vielen Dank, ich danke insbesondere den
Kritikern fiir die Einwénde, wobei sich allerdings aufdringt, daB ein
Teil der Einwinde auch der Tatsache geschuldet ist, daB das gespro-
chene Wort fliichtig ist und nicht alles von dem, was ich zur Begriin-
dung ausgefiihrt habe, sich jetzt in den Fragen in jeder Hinsicht wie-
derfindet.

Der wichtigste Einwand ist sicher der, da3 die Grundthese falsch ist,
der Staat diirfe sich nicht am Markt erwerbswirtschaftlich betitigen.
Der zweite Grundeinwand, der mehrfach geduBert worden ist, ist der,
daB die Realitit doch ganz anders aussieht. Zu beiden Thesen der Ver-
such einer Antwort: Herr Bockenforde, ich bedauere, daBl Sie sagen, ich
hitte die Grundthese nicht zu begriinden versucht. Zu begriinden ver-
sucht habe ich es wohl, ob man dem folgt, das ist eine andere Frage. Ich
habe aus den Prinzipien der Freiheit und der kompetenzerfiillten Staat-
lichkeit argumentiert und habe gesagt, dem Staat steht nur die kompe-
tenzerfiillte Aufgabenerledigung zu und sonst nichts und dem Einzelnen
steht die Freiheit zu Gebote. Und weil es da keine Briicke gibt, ist der
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Staat nach unserem heutigen grundrechtlich geformten Bild von Frei-
heit und Kompetenz prinzipiell ohne Marktzutrittschance. Wenn wir
das erst heute erkennen, dann liegt das natiirlich unter anderem daran,
daB die historischen faktischen und verfassungsrechtlichen Verhiltnisse
ganz anders gewesen sind. Herr Piittner, ich hitte nicht geglaubt, 95 %
Zustimmung oder Ubereinstimmung mit Ihnen erzielen zu kénnen. Sie
haben auf einige historische Daten hingewiesen. Sie wiren zu erginzen
und zu erlautern. PreuBBen hat noch um 1900 35% seiner Nettostaats-
einnahmen aus dem Eisenbahnbetrieb bezogen und die Bismarcksche
Plusmacherei war ein wunderbares Instrument, die Budgethoheit der
Volksvertretung kleinzuhalten. DaB wir von diesem Prinzip wegkom-
men wollten in sehr langsamen - Sie wiirden sagen, Herr Meyer, gele-
gentlich auch miandrierenden Prozessen - das ist gar keine Frage.
Schon aus Griinden des Budgetrechts ist es ungut, wenn der Staat
wesentliche erwerbswirtschaftliche Einkiinfte hat, weil darauf die Volks-
vertretung sehr viel weniger EinfluB nehmen kann, als auf die Steuer-
finanzierung. Es ist auch kein Wunder, meine Damen und Herren, da8
wir uns heute mit Fragen der Marktliberalisierung beschiftigen, denn
die Staatsinitiative war frither vollig unstreitig unverzichtbar, um diesen
ganzen hohen Sockel der Infrastruktur, von dem wir heute reden und
leben, aufzubauen. Ohne diese Staatsinitiative hatte es eine flichendek-
kende gleichpreisige Stromversorgung in Ostpreuen eben nicht gege-
ben. Man sieht aber auch, wenn dieses Stadium der Volldeckung er-
reicht ist, dann kann man iiber die Frage der Marktteilnahme des
Staates natiirlich in historischen Prozessen neu nachdenken. Und das ist
wohl das, wo wir hingeraten sind, weshalb wir eben auch die Fragen
heute schirfer formulieren konnen, als wir sie frither hitten formulieren
konnen. Wir hitten die Fragen frither genauso stellen konnen, wir hét-
ten nur sehr viel mehr Marktteilnahme gerechtfertigt, als wir es viel-
leicht heute zu tun bereit sind. Diese Sax/Wagner-Kontroverse von der
ich gesprochen habe, meine Damen und Herren, iiber die Frage, ver-
staatlichen wir die Eisenbahn oder tun wir das nicht, war hochinstruk-
tiv; da waren alle Argumente, Uiber die wir heute reden, schon prisent.
1838 stand im PreuBischen Eisenbahngesetz von Hansemann, daB es
Unbundling geben sollte. Der Staat sollte Eigentiimer des Schienennet-
zes sein, und es sollte dafiir Unternehmen als Benutzer geben. Nichts ist
neu, alles in der Diskussion schon einmal gedacht worden und alles
schon mal durchgespielt worden. Also, Herr Bockenforde, ich halte es
fiir eine an sich aus unserem System heraus zwingende Folgerung, dem
Staat stehe nur kompetenzerfiillte Aufgabenerfiillung zu Gebote und
sonst nichts. ,,Rothausbrauerei“, ob es die noch gibt, ist mir doch vollig
egal. Worum es mir geht, ist ein Prinzip.
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Und damit komme ich zu dem, Herr Schuppert, was Sie gesagt haben.
Ich habe natiirlich lange iiberlegt, gehst Du zur Staatsrechtslehrerta-
gung und tragst eine Lebensliige vor. Denn das ist ein Stiick weit eine
Lebensliige, was die praktische Realisationschance einer solchen These
betrifft. Lebensliigen haben aber insgesamt eine unerhérte daseinssta-
bilisierende Kraft, die meisten kommen ohne sie iiberhaupt nicht aus.
Vielleicht ist das sogar ein Stiick Verwaltungswissenschaft, Herr Schup-
pert, ich weiBl es nicht genau. Aber es ist jedenfalls Alltagswissen, dafl
dem so ist. Und da habe ich iiberlegt, wo kommt eigentlich diese Sta-
bilisierungswirkung her. Nur wenn ich die Lebensliige aufrechterhalte,
habe ich eine Schranke gegeniiber bestimmten, sonst sich notwendiger-
weise weiter ausbreitenden Fehlverhaltensweisen. Und insofern sind
auch Prinzipien, die wir nicht durchhalten konnen, von rechtlich sub-
stanzieller Bedeutung. Und von daher, Herr Schuppert, sind wir beide,
was dann die Steuerungsprobleme betrifft, iiberhaupt gar nicht weit
auseinander. Auch das wird in fliichtigen Worten nicht so sehr deutlich.
Sie sagen, ich brauche z.B. Kontrolle als Losung. Wenn Sie Kontrolle
wollen, dann miissen Sie auch KontrollmaBstibe haben, dann miissen
Sie sie formulieren. Und von daher hatte ich jetzt mal angedacht, daB
dieses Anstaltsmodell, das wir im bayerischen Kommunalrecht haben,
das wir in Berlin mit dem Eigenbetriebsgesetz haben, dal das ein sehr
verniinftiges Modell ist, weil das manche Steuerungsprobleme, die wir
mit der Aktiengesellschaft haben, wenn wir z.B. einen Rest von demo-
kratischer Legitimation aufrechterhalten wollen und miissen, in diesem
Modelt 16sen konnen. Also das gesuchte Verwaltungsgesellschaftsrecht,
das ist in dieser Anstaltskonstruktion ein Stiick weit vorhanden.

Herr Meyer zu Ihren Einwendungen: DaB ich, wenn ich Schulden
habe, dem 6konomischen Prinzip verpflichtet bin, das ist doch nicht
mein Thema. Ich habe liberhaupt nichts gegen das 6konomische Prin-
zip, wenn der Marktzutritt in Ordnung ist. DaB} also die Schuldenver-
waltung 6konomisch vorzugehen hat, ist doch selbstverstindlich, daB
Schuldenminimierung durch Okonomisches Verhalten der Bundes-
schuldenverwaltung normal ist, ist doch klar. DaB Steuergelder mit Ge-
meinwohlbindung eingeliefert werden, ist nicht zu verwechseln mit der
Zweckbindung von Steuergeldern. Das Bundesverfassungsgericht hat
deshalb die regierungsamtliche Offentlichkeitsarbeit beanstandet, weil
damit Steuergeld verwendet werden fiir Zwecke, die illegitim sind. Und
das ist doch der Steuer inhirent; steht sie dem Staat nicht als Monopo-
lygeld zu, ich gebe sie ihm zur unmittelbaren Verwirklichung von Ge-
meinwohlzwecken. Zu dem Argument Finanzmonopol: Art. 12 erlaubt
nicht die Ausdehnung iiber den historischen Bestand. Aber neue Fi-
nanzmonopole lieBen sich nicht mehr einrichten, das ist jedenfalls ganz
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herrschende Uberzeugung der Staatsrechtslehre und das ist so ein Fall
von Erwerbswirtschaftlichkeit. Wo Sie dogmatisch im Ansatz Recht ha-
ben, ist der Hinweis auf das Steuerstaatsargument. Und trotzdem, wenn
man die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zum Thema
liest, dann wird da ja auch die Budgethoheit geschiitzt, die eben nicht
durch auBerbudgetire Einnahmen gestort werden soll; das ist fiir diese
UMTS-Geschichten iiberhaupt erst ein richtiges Problem. Diese Aussa-
gen des Bundesverfassungsgerichts 16sen sich ein Stiick weit von dem
bundesstaatlichen finanzverfassungsrechtlichen Zusammenhang, an-
sonsten gebe ich Ihnen zu, daB es dogmatisch richtig ist, darauf zu ver-
weisen, ohne Bundesstaat kein Art. 105ff. Das ist eine Schwiche der
Steuerstaatsthese, gar keine Frage. Was die Grenzlinie zwischen Staat
und Gesellschaft betrifft, beruht das wieder auf einem MiBverstandnis,
wenn Sie sagen, ,,ich habe sie noch nie gesehen®. Ich doch auch nicht,
Herr Meyer, nur ich weil, daBl sie im Gesetz steht, weil das Gesetz be-
stimmt, welche Aufgaben der Staat an sich ziehen darf, und welche er
nicht an sich zieht. Also diese Grenzlinie wird natiirlich durch prakti-
sche Politik gesetzt, indem der Gesetzgeber Aufgaben erlaubter Weise
an sich zieht oder nicht. Ich habe das nicht gemeint in einer substantiel-
len vorfindlichen Unterscheidung beider Systeme, wo doch schlieSlich
der Staat nur eine Organisation der Gesellschaft fiir sie ist. Ob der Staat
Aufgaben an sich ziehen darf, ergibt sich aus der Analyse der Verfas-
sung. Und diese Grenzlinie im Gesetz verlange ich, mehr nicht.

Aus der Fiille der weiteren Beitrige: Herr Hdberle, Gemeinwohl, na-
tiirlich wird vor allen Dingen prozedural verwirklicht. Natirlich kenne
ich es nicht, bevor der politische ProzeB entschieden hat. Ich bin auch
ein Feind jeder Hypostatisierung des Marktes, der Markt ist nicht ir-
gendein Selbstzweck. Ich habe laut und deutlich gesagt, der Markt ent-
steht ausschlieBlich durch Freiheit, er entsteht auch dadurch, daB sich
Menschen am Markt bewegen, die sich gdnzlich unékonomisch verhal-
ten im Verhiltnis zum Markt. Ich kaufe nicht bei Aldi, das ist unékono-
misch, aber ich kaufe aus Prinzip nicht dort, weil ich helfen will, fuBliu-
fige Versorgung von Lebensmittelversorgung aufrechtzuerhalten. Also
leiste ich meinen ganz bescheidenen Beitrag durch unékonomisches
Verhalten zum Markt. Insofern gibt es auch fiir die Gemeinden keine ir-
gendwie vorgefaBten Grenzen, was sie tun kénnen und was sie nicht tun
konnen. Dieser vielbeschworene Satz, sie kann aber doch nicht Brot-
chen verkaufen: Natiirlich darf sie Brétchen verkaufen. Im Rheinland
gibt es die Gemeinde Bruchhausen, das ist eine Inselgemeinde ir-
gendwo am Berg mit 2000 Einwohnern. Dort gibt es kein Lebensmit-
telgeschift, da haben die Biirger eine Genossenschaft gegriindet, um ein
Lebensmittelgeschift zu haben. Wenn sie das nicht gemacht hitten,
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hitte die Gemeinde halt so etwas gemacht. Es gibt keine vorfindlichen
Grenzen dessen, was eine Gemeinschaft fiir sich selbst eventuell tun
muB. Herr Ronellenfitsch, Sie tun gedanklich so, als wollte ich durch Li-
beralisierung den OPNV vertreiben. Das ist doch nicht mein Thema.
Mein Thema ist nur, wer ihn so anbieten will, wie er jetzt angeboten
wird, der mufB dafiir argumentieren kénnen. Und man kann dafiir gut
argumentieren und ich glaube, daB Sie in allem, was Sie gesagt haben,
Recht haben. Es widerspricht nur nicht meinen Grundthesen, dal3 es
rechtfertigungsbediirftig ist, wenn es um ein Gut geht, das iiberhaupt
am Markt von Privaten angeboten werden wiirde, wo ich mit Thnen
groBe Zweifel habe. Andererseits ist eben uniibersehbar, es gibt grenz-
iiberschreitende Versuche des Angebots von OPNV-Netzen, und dann
missen wir uns diesen aus europarechtlichen Griinden natiirlich stel-
len. Aber ich will den Staat nicht iiberall vertreiben, nur weil ich ein
Prinzip aufgestellt habe, das Sie erstaunt, sondern es geht um Rechtfer-
tigung, um mehr nicht. Nur so entsteht 6konomische Rationalitat und
6konomische Rationalitit kann sich dann auch in Gewinn niederschla-
gen Die Sache wird nur schwierig, Herr Schuppert, wenn die Juristen
unter der Zirkuskuppel ratlos spielen bei ihren Konstruktionen, dafl
zum SchluB} iiberhaupt keiner mehr durchgucken kann, wie denn ei-
gentlich so ein Unternehmen funktionieren soll. Diese Berliner Bankge-
schichte ist so konstruiert, daB man schon ein mehrsemestriges Gesell-
schaftsrechtstudium hinter sich haben muf}, um iiberhaupt die Struktur
noch erkennen zu konnen, Verwischung von Verantwortung durch Ver-
komplizierung von Strukturen, das ist natiirlich auch eine iible Ge-
schichte, aber ,,zweckrational“ ist sie aus der Sicht der Akteure natiir-
lich gleichwohl.

Vorsitzender: Schonen Dank, Herr Léower, fur die prazise Einhaltung
des Zeitbudgets. Der Beifall erspart mir jedes weitere Lob.

Breuer: Ich bin durch die Referate angeregt worden, drei Fragen zu
stellen, die sich damit beschiftigten, nach welchen Rechtsgrundlagen
und nach welchen Maximen das Vergaberecht in Zukunft gestaltet wer-
den sollte. Erste Frage: Ist das Vergaberecht eigentlich noch eine Ma-
terie des offentlichen Rechts, oder ist sie zu einer Materie des privaten
Wirtschaftsrechts geworden? Mir scheint das nicht nur eine theoreti-
sche Frage zu sein, sondern auch eine inhaltliche Frage. Traditionell
sind wir es in Deutschland gewohnt, vom Verwaltungsprivatrecht zu
sprechen, und dieses Konzept hat in meinen Augen immer einen ge-
wissen Charme gehabt, weil die offentlich-rechtliche Bindung dem
Rahmen nach feststand, und zwar so, wie sie sich aus den Grundrech-



626 Aussprache

ten und dem Rechtsstaatsprinzip ergibt, aber im {ibrigen doch dem
Staat und anderen Triagern der offentlichen Gewalt eine gewisse Frei-
heit gegeben war, Gemeinwohlbelange verschiedener Art zu verfolgen.
Heute scheint dies nicht mehr so zu sein, nachdem im deutschen Recht
das Vergaberecht zu einer Materie des GWB geworden ist und offen-
sichtlich auch europarechtlich die Weichen anders gestellt worden sind.
Was mich dabei aber doch sehr skeptisch stimmt, ist, da wir nun
zu einem gespaltenen Rechtsregime kommen, wie Herr Puhl es vorge-
tragen hat. Dies iiberzeugt mich schon deshalb im Ergebnis nicht, weil
nach dem GWB und - so schien es mir - vielleicht auch nach europa-
rechtlichen Vorgaben eine strikte Beschrankung der zuldssigen Zwecke
und damit auch der Legitimation stattfinden soll. Nur noch das Wett-
bewerbsprinzip soll walten, andere 6ffentliche Zwecke, regionalpoliti-
sche, sozialpolitische, umweltpolitische, strukturpolitische sollen keine
Rolle mehr spielen. Das scheint mir sehr rigide zu sein, und hier mufl
man sich fragen, ob das wirklich sinnvoll und aus europarechtlichen
Griinden notwendig ist. Herr Holoubek hat meines Erachtens in einer
sehr erhellenden Weise darauf hingewiesen, daB andere Mitgliedstaaten
der Europiischen Gemeinschaft ganz andere Modelle verfolgen, beim
franzosischen Modell des service public angefangen bis zum britischen
Modell. Hier sollten wir meines Erachtens dariiber nachdenken, ob die
Verengung der richtige Weg ist, zumal beim Vergaberecht, das nicht
unter die europarechtlichen Schwellenwerte fillt und nicht dem GWB
unterliegt, doch wieder eine groBere Fiille 6ffentlicher Zwecke beriick-
sichtigt werden kann, von den regionalpolitischen iiber die sozialpoli-
tischen bis zu den umweltpolitischen Gesichtspunkten. Dies so neben-
einander stehen zu lassen, erscheint mir alles andere als iiberzeugend,
hier scheint mir das deutsche Recht innerlich gespalten zu sein. Inso-
fern wire mir sehr daran gelegen, eine klirende Antwort zu bekom-
men. Was sind die Griinde fiir die deutsche Losung, ist die deutsche
Losung so gespalten, wie sie nun einmal vor uns steht, iberzeugend?
Die zweite Frage bezieht sich auf den Rechtsschutz. Unser gespaltenes
System, Herr Puhl, haben Sie bis in den Rechtsschutz hinein fortge-
fithrt. Soweit das Vergaberecht dem GWB unterliegt, fihrt es letztlich
zum Rechtsschutz durch Zivilgerichte, nimlich durch die Oberlandes-
gerichte, und wir merken schon, wie problematisch diese Zuordnung
ist. Nun haben Sie fur das librige Vergaberecht den Verwaltungsrechts-
weg postuliert. Dariiber kann man meines Erachtens unterschiedlich
denken, da es doch nach wie vor um den Abschluf8 privatrechtlicher
Vertrige geht und lediglich in der herkommlichen Weise das Verwal-
tungsprivatrecht als Rahmen dabei zu beriicksichtigen ist. Rechtsweg-
spaltungen sind immer auBerordentlich problematisch, sie haben mich
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noch nie iiberzeugt, wenn sie vermeidbar sind. Hier sollte man meines
Erachtens iiber die Rechtswegspaltung noch einmal kritisch nachden-
ken. Sie kann meines Erachtens nicht das letzte Wort sein. Als dritten
Punkt mochte ich eine Bemerkung aufgreifen, die Herr Léwer gemacht
hat, aber ich bin ohnehin seit einigen Wochen hdchst verunsichert. In
unserem deutschen Regulierungssystem ist auf dem Telekommunika-
tionssektor so etwas wie ein juristisches Kuckucksei eingefiihrt worden,
ich meine die 6ffentliche Versteigerung nach 6konomischen Prinzipien.
Hier werden Lizenzen vergeben in einem Versteigerungsverfahren mit
dem Erfolg, daB der Staat moglichst viel Gewinn in Gestalt von Ver-
steigerungserlosen daraus bezieht. Lizenzvergaben und Lizenzabgaben
sind im offentlichen Recht ein ganz schwieriges Thema. Der Deutsche
Juristentag hat sich in der vergangenen Woche mit dem Steuer- und
Abgabenrecht beschiftigt und war, wenn ich es richtig verstanden
habe, bemiiht, etwas mehr rechtsstaatliche Disziplin in das Steuer- und
Abgabenrecht zuriickzuholen. Wenn also Lizenzen gegen offentliche
Abgaben vergeben wiirden, dann wiirden wir das an den bekannten
steuer- und abgabenrechtlichen Mafstiben messen miissen, und wir
kidmen zuriick zur strikten Begrenzung. Diese Begrenzungen sind in
der Finanzverfassung und in der ganzen rechtsstaatlichen Tradition un-
seres Abgabenrechts begriindet. Mir will es bis heute nicht einleuch-
ten, daB alle diese Bindungen des Finanzverfassungs- und des Abga-
benrechts aufgegeben sein sollten, wenn man nur das Verfahren dndert
und eine offentliche Versteigerung gegen die Erzielung eines Erloses
einfiihrt. Dieses Modell ist uns von den Okonomen beschert worden.
Ich habe das ganze bisher immer als sehr interessantes Modell verstan-
den, aber nicht geahnt, daB aus der Spieltheorie der Okonomen ein ju-
ristisches Kuckucksei der eben beschriebenen Art entstehen konnte.
Mir wire sehr daran gelegen, wenn im Kreise der Staatsrechtslehrer
iber dieses Kuckucksei und seine Bewertung weitergehende Begriin-
dungen nachgeschoben werden konnten.

Schmid: Sehr geehrter Herr Vorsitzender, sehr geehrte Damen und
Herren, ich habe zwei einfache Fragen an Herrn Puhl, die die vergabe-
fremden Kriterien betreffen, insbesondere hier die Thesen 30 grund-
rechtlicher Gesetzesvorbehalt und 31 materielle Grundrechtsfragen.
Zunichst zum grundrechtlichen Gesetzesvorbehalt. Meine Frage mochte
ich iiberschreiben mit ,Wenn schon, denn schon“. Sie formulieren:
»Die Beriicksichtigung sekundirer Beschaffungsziele stellt als vertrags-
vermittelte Subvention in aller Regel einen Eingriff in die Wettbewerbs-
freiheit der nicht beriicksichtigten Wettbewerber dar und steht unter
Gesetzesvorbehalt.“ Wiirden Sie mir zustimmen, da man konsequent
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weiterformulieren konnte: ,,Der Ausschlufl sekundirer Beschaffungs-
ziele und die Beschrinkung auf primire Beschaffungsziele stellt als ver-
tragsvermittelte Subvention in aller Regel einen Eingriff in die Wettbe-
werbsfreiheit der nicht beriicksichtigten Wettbewerber dar und steht
unter Gesetzesvorbehalt.“ Eine Unterscheidung zwischen sog. primai-
ren und sekundiren Beschaffungszielen entnehme ich jedenfalls der
Verfassung nicht. Ich sehe keine bestimmte Wirtschaftsverfassung und
insbesondere keine Wirtschaftsordnung, die den Leistungswettbewerb
auf die Beriicksichtigung produktbezogener Eigenschaften beschrinkt
oder zum AusschluB von produktions- oder produzentenbezogener
Kriterien zwingt. Auch in der Praxis stellt sich, das kann ich nur beildu-
fig erwihnen und ist [hnen sicher bekannt, diese Frage. Beispiel ist das
Angebot von Fortbildungskursen fiir die 6ffentliche Verwaltung durch
Angehérige von Scientology und natiirlich deren AusschluB in Schwar-
zen Listen. Es handelt sich hier also sehr wohl um eine Beriicksichti-
gung sekundidrer Beschaffungsziele. Zur zweiten Frage, die ich iiber-
schreiben mochte mit dem Motto: ,Lieber goldene Ziigel, als eiserne
Kandaren“. Und es befaBt sich mit Ihrer These 31 und dem Verhiiltnis
von Lenkung und Gleichheitsgrundsatz. Herr Masing hat das mich be-
wegende Beispiel, nimlich das Umweltaudit, schon vorweggenommen.
BekanntermaBen gibt es beim Umweltschutz, auf den Herr Breuer, der
Vorredner, bezug genommen hat, einen Mindeststandard. Dieser Min-
deststandard ist gewéhrleistet durch die Schutzpflichten fir Leib und
Leben nach Art. 2 Abs. 2 GG. Dariiber hinaus gibt es eine breite Zone,
in der man den Schutz der Lebensgrundlagen optimieren kann. Und
hier bietet die Handlungsformenlehre jene Optionen an, die auf Freiwil-
ligkeit und Kooperation beruhen. Ein Beispiel ist die erwihnte Zertifi-
zierung nach dem Umweltauditgesetz. Wiirden Sie hier wirklich Thre
Regel Nr. 31 anwenden wollen und eine Beriicksichtigung des Umwelt-
audits beim Bieter als Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes werten?
Widerspricht nicht Art. 20 a GG, der die moglichst breite Umsetzung
des Umweltaudits fordert, einer so weiten Anwendung von Art. 3 GG?
Mir schien Ihre Formulierung darauf hinzudeuten, daB solange der
Staat nicht eine Menge von Nachfragemirkten dominiert, er gegen den
Gleichheitsgrundsatz zu verstoen droht, weil eben nicht alle umwelt-
auditzerfizierten Unternehmen erfaB8t werden, nicht positiv beriicksich-
tigt werden kénnen und deswegen der Gleichheit nicht Rechnung ge-
tragen werden kann. Falls ich das miBverstanden habe, bitte ich um
Aufkldrung und bedanke mich fiir Ihr Verstindnis.

Schmidt-Jortzig: Selbstverstindlich, Herr Breuer. Sie haben mich zu
einem Zwischenruf herausgefordert, weil Thre Verwunderung iiber die
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Vorginge bei dem UMTS-Lizenzenverkauf auch bei mir vorhanden ist.
Ich will indessen darauf hinweisen, dal meines Erachtens der Unwille
und das Unverstindnis ein biichen verschoben werden miissen. Im Te-
lekommunikationsgesetz, dem TKG, ist ausdriicklich vorgesehen, dafl
anstelle einer rationalen Entscheidung iiber die Vergabe auch ein Ver-
steigerungsverfahren angewendet werden darf, u.zw. dann, wenn man
mit dem rationalen Entscheidungsverfahren die Ziele, die dort aus-
driicklich definiert sind, nicht erreichen kann. Da sind als Ziele etwa
eine flichendeckende Kommunikationsversorgung, ordentliche Preise
oder ein funktiononierender Wettbewerb genannt. Ich habe auch an
ganz anderer Stelle dieser Geschichte noch kritische Gedanken, aber
meine hiesigen Bedenken liegen vor allem darin, daB iiberhaupt nicht
klar ist, ob jene Vergabeziele nicht mit dem ganz normalen rationalen
Entscheidungsverfahren viel besser zu erreichen gewesen wiren. An-
dere Staaten haben das in Europa ja auch vorgemacht, dann aber natiir-
lich auf so traumhafte Einnahmen wie hierzulande verzichten miissen,
und deswegen kann man meines Erachtens wohl deutlich sehen, daB die
Verlockung des groBen Geldes, das Staatsunternehmen Telekom hat die
Erl6se ja auch noch einmal um 30 Milliarden nach oben getrieben, da3
also die Verlockung des groBen Geldes in der Tat die Rechtstreue
manchmal korrumpiert.

Sachs: Vielen Dank, ich méchte zu Herrn Puhls Thesen, zunichst zum
Gleichheitssatz, einige kurze Bemerkungen machen. Einmal These 17
und 18: Wenn denn die Grundrechte wirklich fiir die Vergabe gelten, wo
ich die herrschende Meinung nicht ganz so deutlich sehe, wie Sie das
formuliert haben, dann bin ich mit Ihnen véllig einverstanden, da8 der
Gleichheitssatz hier in der Tat das wahrscheinlich wichtigste Grund-
recht ist und anwendbar ist. Ich hitte nur noch unterstrichen, daB er in
der Tat dann auch alleine in der Lage ist, die von Ihnen angesprochenen
Grundrechte als subjektive Rechte zu erzeugen; das ist mir wichtig,
aber ich sehe, da sind wir einer Meinung. Bei These 31 allerdings, die
gerade angesprochen wurde, habe ich doch erhebliche Zweifel. Ich will
kurz doch noch mal vorlesen, es ist ein biBchen kompliziert formuliert:
Der Gleichheitssatz verwehrt es dem Staat, von jedem Unternehmen
erwiinschtes Verhalten nicht auch von ihnen allen durch allgemeinver-
bindliche Rechtssitze einzuverlangen. Also: Man darf nicht nur von
dem im Vergabeverfahren beteiligten Unternehmen Dinge verlangen,
die man nicht auch allen anderen nichtbeteiligten Unternehmen abver-
langt. Allein wenn das geschieht, also in jedem Vergabeverfahren, ha-
ben wir immer GleichheitsverstoBe, sobald vergabefremde Kriterien
verwendet werden. So formal 148t sich, glaube ich, ein Gleichheitsver-
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stoB3 nicht begriinden. Denn den Staat, den Sie hier ansprechen, als Ein-
heit, als Monolith, den gibt es ja nicht. Wir haben den Bund, wir haben
Lander, wir haben Gemeinden, und die alle miissen ja bekanntlich nur
jeweils fiir ihren eigenen Bereich den Gleichheitssatz einhalten und
gleichheitlich verfahren; und wo eben nur Vergabekompetenzen beste-
hen - etwa bei den Gemeinden fehlen Gesetzgebungskompetenzen
vollkommen —, da kénnen doch nur die Unternehmen gleichbehandelt
werden, die eben dort antreten, die fir die Vergabe in Betracht kom-
men. Fiir andere konnen schon mangels Kompetenz entsprechende all-
gemeine gesetzliche Regelungen ja gar nicht getroffen werden. Also
kann das so wohl nicht funktionieren. Wir miissen wohl die Gleichheits-
priifung nur auf die jeweils beteiligten Unternehmen im weitesten Sinne
beziehen, und dann muB} die Gleichheitspriifung wohl doch eine mate-
rielle sein, d.h. es wird dann darauf ankommen, ob vergabefremde Kri-
terien als sachgerecht eingestuft werden konnen oder nicht. Und das
wird wohl nicht stets angenommen werden konnen, so da3 wahrschein-
lich die Lésung des Problems doch eher bei den Kompetenzen der be-
teiligten Akteure des Staates, der staatlichen Sphire liegt. Dann zu den
Thesen 19ff.: Da wiirde ich selbstverstindlich den Bedenken gegen die
Ausweitung des Grundrechtseingriffs zustimmen; wenn schon die Ver-
gabe an einen anderen Mitbewerber einen Grundrechtseingriff darstellt,
dann sind auch die weitestmoglichen Grenzen des Begriffs einer Grund-
rechtsbeeintrichtigung wohl iiberschritten, anders bei der staatlichen
Wettbewerbsteilnahme. Aber hier geht das, meine ich, doch zu weit, das
wiirde ja ein Grundrecht auf Auftragserteilung voraussetzen, und das
sehe ich in Art. 12 dann doch nicht. Ansonsten vielleicht noch ein Hin-
weis zu den in den Thesen nicht ausdriicklich erwihnten Bedenken hin-
sichtlich des Begriffselements der berufsregelnden Tendenz des Ein-
griffs beim Berufsfreiheitsgrundrecht. Ich meine, das kann man sinnvoll
dahin verstehen, daf3 damit sichergestellt sein soll, daB allgemeingiiltige
Regelungen, also allgemeine Gesetze ohne spezifischen Bezug zum Be-
ruf, daB die von Art. 12 nicht erfaBBt sein sollen; damit wire auch zu-
gleich die Reichweite des Art. 12 etwas prizisiert. Das Ganze geht um-
gekehrt auf der Tatbestandsseite dadurch, daB man das Kriterium der
nicht verbotenen Titigkeit fiir den Berufsbegriff dementsprechend ver-
steht. Ein etwas drastisches Beispiel auBerhalb unserer Sphire heute
sind die Totungsverbote der §§ 211, 212 StGB: Die haben keine berufs-
regelnde Tendenz, daher greift der Art. 12 auch fiir den Berufskiller
nicht ein. Das 1dBt sich genauso dadurch begriinden, daB3 er eben eine
allgemein verbotene Titigkeit ausiiben will, die deshalb keinen Beruf
darstellt. Danach, nach diesem Ausflug ins Strafrecht, noch ganz kurz
zu These 11. Ich habe auch Zweifel, ob sich wirklich der Verordnungs-
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rang der Verdingungsordnungen, den Sie postulieren, so halten 1a8t,
einmal von den Voraussetzungen her — wie steht es mit der Ermichti-
gung, der Delegation, Subdelegation? — und andererseits von den Kon-
sequenzen her — wer kann denn dann in welcher Weise solche Verdin-
gungsordnungen noch einmal dndern? Vielleicht, falls Sie Zeit haben,
konnen Sie das klarstellen. Vielen Dank.

Gitz: Herr Holoubek, Sie haben konstatiert, dal die Vergabe als so-
zial- und wirtschaftspolitisches Instrument ausfallt. Das ist eine Feststel-
lung von so groBer Tragweite, daB man dariiber schwerlich zur Tages-
ordnung tibergehen kann. Ich sehe mich daher veranla8t zu fragen, ob
es legitim und rechtlich zwingend ist, daB der Staat derart weitgehend
politisch entmachtet wird und daB3 man sich alles Heil im unionsweiten
oder globalen Wettbewerb erhofft. Das europiische Gemeinschafts-
recht verfolgt in dieser Frage eine sehr eindeutige und, wie ich meine,
einfache Zielsetzung. Sie lautet: die Vergabemirkte miissen unionsweit
geoffnet werden. Jegliche Vergabe muB so erfolgen, dal dabei eine Dis-
kriminierung von Anbietern aus den anderen Mitgliedstaaten unter-
bleibt. Diese Vorgabe hat ihren juristischen Sitz in den Grundfreiheiten.
Das Diskriminierungsverbot ist der Kern des europidischen Vergabe-
rechts, ist, wie ich meine, sein A und O, und es entmachtet in der Tat die
offentlichen Auftraggeber ein gutes Stiick, indem sie ndmlich nun nicht
mehr in irgendeiner Weise lokalen oder im Vergabestaat ansassigen Un-
ternehmen eine Vorzugsbehandlung geben konnen. Aber das Diskrimi-
nierungsverbot verbietet nicht die soziale, wirtschaftsstrukturelle und
regionalpolitische Steuerung. Ich erinnere an das Urteil des Europii-
schen Gerichtshofes in der Sache Du Pont zum italienischen Gesetz
iiber die Forderung des Mezzogiorno. Dieses Gesetz sicherte den im
Mezzogiorno ansdssigen Unternehmen einen bestimmten Anteil am
Vergabevolumen. Das war zwar eine unzulédssige Diskriminierung, aber
nur insoweit, als Unternehmungen in den anderen unterentwickelten
Gebieten der Europdischen Gemeinschaft nicht die gleiche Vorzugsbe-
handlung erfuhren. Die Italiener haben, nachdem sie dariiber vom
EuGH belehrt worden sind, in der Tat dann auch ihr Gesetz so geédn-
dert, daB also etwa auch ein deutsches Unternehmen aus dem Zonen-
randgebiet hitte die Vorzugsbehandlung nach dem italienischen Gesetz
bekommen miissen. Die regionalpolitische und strukturpolitische Vor-
zugsbehandlung ist nicht gemeinschaftsrechtswidrig. Meines Frachtens
gilt dies ebenso etwa fiir eine Mittelstandsférderung durch die Bevorzu-
gung mittelstindischer Unternehmen. Ich mochte mich nicht zu allen
Zwecken, die mit dem Etikett der vergabefremden Kriterien erfaBBt wer-
den, duBern und nicht verallgemeinern. Ich bin mir auch des Problems
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bewuBlt, daf3 die gegenwirtigen Vergaberichtlinien zu einer Verschir-
fung des Problems gefiihrt haben kdnnten, indem sie nur noch vom lei-
stungsfahigsten Unternehmen, vom wirtschaftlichsten Angebot spre-
chen. Es ist die Frage, ob sie deswegen so auszulegen sind, daB} sie
insofern abschlieBend sind, daB sie nicht mehr, wie ich es eben darge-
legt habe und wie ich es vom Diskriminierungsverbot aus begriindet
habe, etwa eine Regionalférderung zulieBen. Das ist eine offene Frage.
Herr Puhlhat sich damit im einzelnen befa8t. Ich gehe mit meinem Bei-
trag hier nicht auf Einzelheiten der Vergaberichtlinien ein, aber ich
mochte ganz entschieden dafiir plidieren, und zwar auf der Linie des
von Ihnen erwihnten Beentjes-Urteils des Europiischen Gerichtshofs,
daB wir den Weg nicht frei machen fiir eine weitere Entmachtung der
staatlichen und sonstigen Offentlichen Auftraggeber, sondern ihnen -
wobei ich glaube, auch an den Beitrag von Herrn Breuer anzukniipfen —
die Verfolgung offentlicher Zwecke in diskriminierungsfreier Ausiibung
offenlassen. Zur Begriindung greife ich auf zwei Elemente zuriick. Das
erste ist, wie ausgefuihrt, das Diskriminierungsverbot; zweitens die Ko-
hirenz der Politiken der Gemeinschaft. Die Gemeinschaft verfolgt Po-
litiken, die die Forderung der unterentwickelten Regionen und die die
Forderung der KMU betreffen. Weitere Politiken konnen herangezogen
werden. Konform mit diesen Politiken sollte das Vergaberecht ausgelegt
und ausgeiibt werden.

Zuleeg: Herr Puhl, Sie haben weitgehend meine Zustimmung, mit ei-
ner Ausnahme. Sie schreiben im Leitsatz 10, die neuen Mechanismen
des Rechtsschutzes erlauben eine hinreichend rasche und wirksame
Uberpriifung moglicher VergaberechtsverstoBe. Ich bezweifle das. Es
ist ja im deutschen Recht festgelegt, daBB dann, wenn der Zuschlag erteilt
worden ist, die anderen Bewerber keine Moglichkeit mehr haben, ihr
Recht durchzusetzen. Sie haben aber doch subjektive Rechte. Sie wer-
den mit dem Vertrauensschutz abgespeist. Sie haben ja mit Recht ge-
sagt, das ist ein Brosamen, der Ihnen hingeworfen wird. Das ist nicht die
Teilnahme am Verfahren. Der AusschluBl, haben Sie gesagt, wird kom-
pensiert durch die Moglichkeiten des einstweiligen Rechtsschutzes. Ich
meine nicht, daB der einstweilige Rechtsschutz den vollen Rechtsschutz
gewahrt. Es kann doch sein, daB in dem einstweiligen Verfahren das
eine oder andere Merkmal nicht beriicksichtigt wird. Das heift also, es
wird die Moglichkeit nicht erreicht, endgiiltig festzustellen, ob Recht
oder Unrecht getan worden ist. Man konnte allerdings iiberlegen, ob
nicht die Nichtigkeit eintritt. Aber wenn man eine privatrechtliche Kon-
struktion vorzieht, dann ist nur § 134 oder 138 BGB da, die beide keinen
vollen Schutz gewédhren. Auch im 6ffentlichen Recht, wenn die Vergabe
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ein Offentlich-rechtlicher Vertrag ist, sind die Nichtigkeitsgriinde aufge-
zihlt und es gibt sicher noch Moglichkeiten, den Zuschlag dann auf-
rechtzuerhalten und damit keinen richtigen Rechtsschutz zu gewéhren.
Im Gebiet unterhalb des Schwellenwerts, da haben wir nun eigentlich
iiberhaupt keine Rechte, wie Sie selbst zugestehen. Sie haben jetzt vor-
geschlagen, wir sollten auf die Grundrechte zuriickgreifen. Ich mochte
da die Bemerkung einfiigen, daB es schon erstaunlich ist, eine solche
Debatte fiihren zu miissen. Es wird nimlich der Européischen Gemein-
schaft immer und immer wieder vorgeworfen, die Grundrechte nicht
einzuhalten, und wir haben in Deutschland fiir einen groBen Bereich
der Vergabe offentlicher Auftrige eine Regelung, die keine subjektiven
Rechte zuldBt. Es sind hier Einwinde gegen die Anwendbarkeit des
Art. 12 GG und des Gleichheitssatzes geduBlert worden. Warum sollte
man nicht nach dem Vorbild des Europiischen Gemeinschaftsrechts ein
einfaches Recht geniigen lassen? Ich schlage vor, ein einfaches Recht
auf ein faires Verfahren einzufiihren und anzuwenden.

Semmermann: Ich kann an das anschlieBen, was Herr Zuleeg gerade
ausgefiihrt hat. Herr Puhl hat hinsichtlich der Entwicklung des Ver-
gaberechts ja die Metapher von dem Strom gebraucht, der eher triage
dahinflieBe. Immerhin schien es Stromschnellen und damit eine Be-
schleunigung zu geben, als man vom Regime des Haushaltsrechts in
das des Wettbewerbsrechts wechselte. Doch blieb auch hier ein we-
sentlicher Teil der Grundstruktur unverindert, in dem meines Erach-
tens der Kern des Problems liegt: Das Vergaberecht ist weiterhin —
und das klang bereits in anderen Beitragen an — sehr stark von der
Vorstellung des Staates als Fiskus, somit sehr zivilistisch gepragt. Der
Vertrag mit dem Bieter kommt unmittelbar durch den Zuschlag zu-
stande. Eine vorgingige, eigenstindig anfechtbare Verwaltungsent-
scheidung gibt es nicht. Dies wirft die bekannten Rechtsschutzpro-
bleme auf. Es fragt sich, ob hier nicht ein dogmatisches Modell eine
Losung bieten kénnte, welches einerseits zwar nicht mehr als modern
empfunden wird, andererseits aber unter Rechtsschutzgesichtspunk-
ten vorzugswiirdig erscheint. Die Rechtsprechung mufite ja, um dem
Rechtsschutzauftrag des Art. 19 Abs. 4 Grundgesetz gerecht zu
werden, eine Rechtspflicht der Behorde konstruieren, die unberiick-
sichtigten Bieter rechtzeitig vor dem Zuschlag zu informieren, damit
iiberhaupt erst ein Primirrechtsschutz ermoglicht wird. Zu dieser
Hilfskonstruktion mii8te man nicht greifen, wenn man von vornherein
ein gestrecktes zweistufiges Verfahren vorsidhe: die Verwaltungsent-
scheidung zunichst und sodann den VertragsschluB. Dabei befinde
man sich zudem in Ubereinstimmung mit der Rechtstradition anderer
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europiischer Staaten, insbesondere Frankreichs. Dort fihrt die Theo-
rie des acte détachable zu einer zweistufigen Konstruktion, wonach die
Entscheidung iiber den Zuschlag eigenstindig anfechtbar ist. Aller-
dings kommt es in Frankreich nicht zu einer Aufspaltung des Rechts-
weges, da auch der Vertrag wegen einer vom deutschen Recht unter-
schiedenen Abgrenzung zwischen Privatrecht und offentlichem Recht
als Verwaltungsvertrag angesehen wird. Das Problem der Aufspaltung
des Rechtsweges 1afit sich allerdings auch in Deutschland l6sen, wenn
der Gesetzgeber es will.

Gurlit: Vielen Dank. Ich kann mich gleich an den Beitrag meines Vor-
redners anschlieBen. Auch mir geht es um die Folgerungen fir die Zu-
kunft des Vergaberechts, die sich aus seiner materiellen Publifizierung
ergeben. Nach dem gegenwirtigen Regime haben wir ein Offentlich-
rechtliches Vergabeverfahren, das richterlich um ein 6ffentlich-recht-
liches Informationsverfahren erganzt wurde und durch eine zivilrecht-
liche Zuschlagserteilung abgeschlossen wird. Es stellt sich in der Tat die
Frage, wie man die 6ffentlich-rechtliche Uberlagerung des urspriinglich
zivilrechtlichen Vergabeverfahrens konstruktiv bewiltigt: Zur Wahl ste-
hen die Anwendung der Zweistufentheorie oder die vollstindige Uber-
leitung ins offentliche Recht durch offentlich-rechtlichen Vertrag. Fast
noch wichtiger scheint mir aber die Frage, wie man mit den Folgewir-
kungen bereits der materiellen Publifizierung umgeht. Eine bedeutsame
ist die Auswirkung auf das Amtshaftungsrecht. Bereits auf dem gegen-
wartigen Stand - ein Offentlich-rechtliches Vergabeverfahren, erginzt
um ein offentlich-rechtliches Informationsverfahren — 148t sich meines
Erachtens der AusschluBl des Vergaberechts aus dem Amtshaftungs-
recht nicht mehr rechtfertigen. Gestatten Sie mir zum zweiten eine
kurze Anmerkung zu den formellen wie materiellen Anforderungen an
die bevorzugende Auftragsvergabe. Hier kann ich an den Beitrag von
Frau Schmid ankniipfen, die ja zutreffend § 97 Abs. 4 GWB zum Aus-
gangspunkt genommen hat. Der dort enthaltene einfachrechtliche Ge-
setzesvorbehalt fur die Normierung bevorzugender Vergabekriterien
sagt nichts aus liber die Geltung des Gesetzesvorbehalts von Verfas-
sungs wegen. Ich meine, daB auch fiir die Auftragsvergabe unterhalb
der Schwellenwerte des Gemeinschaftsrechts der Gesetzesvorbehalt zu
beachten ist, namlich in Gestalt der grundrechtlichen Gesetzesvorbe-
halte. Dies betrifft These 15 und These 30 des Referenten. Desweiteren
meine ich, daB oberhalb wie unterhalb der Schwellenwerte nicht nur die
Freiheitsrechte des nicht beriicksichtigten Bieters auf dem Spiel stehen,
sondern unter Umstinden auch diejenigen des erfolgreichen Bieters.
Dies gilt, wenn die Auftragsvergabe um Vorbedingungen angereichert
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wird, die sonst nicht zu erflillen wiren. Hier dringt sich als Parallele der
begiinstigende Verwaltungsakt mit belastenden Nebenbestimmungen
auf. Gestatten Sie mir abschlielend einige wenige Worte zu den mate-
riellen Spielrdaumen einer bevorzugenden Auftragsvergabe, die ja maB-
geblich durch das Gemeinschaftsrecht bestimmt werden. Ich habe mitt-
lerweile bestimmt ein Dutzend Mal das Beentjes-Urteil gelesen, und die
Ermittlung seiner genauen Aussagen erscheint mir immer noch als Kaf-
feesatzleserei. Wenn man nun unterstellt, da nach den Richtlinien und
nach Auffassung des EuGH ein sekundarrechtlicher Spielraum besteht
fiir weitere Auftragskriterien, so kommt in der Tat das Priméarrecht ins
Spiel. Ich meine aber, dal das Primirrecht nicht nur weiteren Auftrags-
kriterien entgegenstehen kann, sondern unter Umstinden auch eine be-
vorzugende Auftragsvergabe rechtfertigt oder gar positiv ein Argument
fur sie ist. Dies gilt fiir Ziele einer bevorzugenden Auftragsvergabe, die
auch Ziele des EG-Vertrages sind. Denkt man an das 6kologische Be-
schaffungswesen, so wire auf die umweltrechtliche Querschnittsklausel
zu verweisen, die ja mittlerweile in Artikel 6 des Vertrages einen ganz
herausragenden Stellenwert gefunden hat. Man kdnnte aber auch an die
vergaberechtliche Bevorzugung von Unternehmen denken, die einen
Frauenférderplan besitzen. Dieses Bevorzugungskriterium konnte an-
geschlossen werden an Artikel 3 Abs. 2 des EG-Vertrages, der auch die
Gleichstellungspolitik zu einem primirrechtlichen Ziel macht. Vielen
Dank.

Engel: Wenn man spit spricht, ist manches schon gesagt, was man sa-
gen wollte. Dafiir wachsen einem unter Umstinden andere Gegen-
stinde zu. So ist es mir im Laufe dieser Aussprache ergangen.

Mein erster Punkt ist mir aber erhalten geblieben. Er richtet sich an
Herrn Holoubek. Die Aufgabe des funktionellen Rechtsvergleichers ist
zu erkennen, daB Apfel und Birnen etwas gemeinsam haben, daB sie
namlich Obst sind. Dafiir bezahlt der Rechtsvergleicher aber einen
Preis: er kann den Unterschied zwischen Apfeln und Birnen nicht mehr
sehen. Mir scheint, diese Gefahr hat sich im Referat von Herrn Holou-
bek realisiert. Er hat ja eine Briicke geschlagen, die vom o6ffentlichen
Angebot iiber die 6ffentliche Nachfrage bis zur Gewihrleistungsverant-
wortung und zum rechtlichen Rahmen deregulierter Mirkte nach eng-
lischem Modell reicht. Der Preis fiir die Wahl dieses Abstraktionsni-
veaus ist hoch. Dann verschwinden namlich gerade die Konflikte aus
dem Blick, die den Kern des Rechts der 6ffentlichen Angebote und der
offentlichen Nachfrage ausmachen: der Zugang zur 6ffentlichen Nach-
frage bzw. die Wettbewerbsverzerrungen aus offentlichem Angebot.
Plastisch gesagt: das Recht der offentlichen Marktteilnahme ist zweck-
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blind, das Recht der offentlichen Marktlenkung definiert sich dagegen
gerade aus dem jeweils verfolgten Zweck.

Der Nachweis dieser These ist beim Recht der o6ffentlichen Nach-
frage einfach zu filhren. Wenn dieses Rechtsgebiet nicht zweckblind
wire, wire die Frage nach vergabefremden Zwecken namlich gar keine
eigene Rechtsfrage. Offentliche Auftrige wiren {iberhaupt nur als sub-
ventionsrechtliche Frage sichtbar. Beim Recht des offentlichen Ange-
bots ist die Begriindung scheinbar schwieriger. Denn Herr Lower hat
uns ja als erste Voraussetzung fiir Wirtschaftstitigkeit der 6ffentlichen
Hand genannt, daB3 sie einer Offentlichen Aufgabe dient. Aber dem
Recht des offentlichen Angebots geniigt eben irgendeine offentliche
Aufgabe. Auch dieses Rechtsgebiet ist also zweckblind. Der Unter-
schied wird deutlich, wenn man ihm die staatliche Gewihrleistungsver-
antwortung gegeniiberstellt, die Herr Holoubek in eine geistige Linie
stellen wollte. Gewihrleistungsverantwortung fur einen beliebigen, auf
andere Weise bestimmten Zweck macht keinen Sinn. Sie muf sich viel-
mehr immer zweckbezogen gerade auf eine rechtlich vorab konkret be-
stimmte 6ffentliche Aufgabe beziehen.

Nun zu zwei grundrechtsdogmatischen Fragen, die mir im Laufe der
Diskussion zugewachsen sind. Lassen Sie mich einleitend einen Ein-
druck formulieren, den ich beim Zuhoren gewonnen habe: ein Ge-
spenst geht um, der VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz. Denn die Versuche,
staatliches Handeln nicht fir einen Grundrechtseingriff zu halten, kén-
nen doch nur diesen Zweck haben: das Handeln soll vor dem Zugriff
des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes bewahrt werden. Doch warum?
Um unterschiedliche Ergebnisse wird es nur ganz ausnahmsweise ge-
hen. Die praktische Wirkung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes ist
fast immer viel bescheidener: er verteilt Rechtfertigungslasten und
zwingt den Staat zu groBerer intellektueller Redlichkeit. Warum soll das
schlimm sein?

SchlieBlich eine ganz kurze Anmerkung zu Herrn Breuer. Ich glaube,
die Versteigerung der UMTS-Lizenzen ist ein hochspannendes Thema,
aber es gehort nicht hierher. Denn wenn der Staat solche Lizenzen ver-
steigert, ist das keine unternehmerische Tatigkeit. Er produziert dabei
nicht Giiter, die er am Markt absetzt. Vielmehr ist die Versteigerung ein
Mechanismus zur Ursprungsallokation von Verfiigungsrechten. Ob die
Versteigerung normativ angemessen ist, miissen wir deshalb im Ver-
gleich zu anderen Institutionen fiir die Ursprungsallokation von Verfu-
gungsrechten entscheiden, etwa dem Prioritiitsprinzip oder Grandfathe-
ring. Ein nicht leicht zu bewiltigendes normatives Problem liegt aber
an anderer Stelle. Auktionen ilibertragen spieltheoretische Modelle in
praktische Rechtspolitik. Dabei prallen zwei sehr unterschiedliche Ra-
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tionalitatsverstandnisse aufeinander. Auktionen radikalisieren das Ra-
tionalmodell, beruhen also auf der Vorstellung einer konsequenten Ma-
ximierung des vorab definierten eigenen Nutzens. Das ist denkbar weit
von Weisheit und Gerechtigkeit als Grundmaximen der Rechtsanwen-
dung entfernt. Oder kiirzer: Auktionen sind konstitutiv abwagungsun-
fahig. Das ist flir die Rechtsordnung nicht leicht zu ertragen.

Vorsitzender: Schon Dank, Herr Engel. Herr Brenner, Sie haben das
Wort. Eine spontane Meldung von Herrn Lege. Herr Brenner, Sie gestat-
ten, wenn die Bemerkung zwei Minuten nicht iibersteigt.

Lege: Ein Satz nur: Ich verstehe nicht, warum die Subsumtion unter
einen Grundrechtstatbestand unredlich sein soll, wenn sie zu einem ne-
gativen Ergebnis fiihrt.

Vorsitzender: Schonen Dank, das war auBerordentlich spontan und
knapp. Herr Brenner bitte.

Brenner: Herr Vorsitzender, sehr verehrte Kolleginnen und Kollegen.
Gestatten Sie mir bitte, daB ich einige Punkte zu dem - wie ich fand -
sehr schonen und sehr instruktiven Referat von Herrn Puhl anmerke.
Herr Puhl, Sie haben, wie ich wohlwollend bemerkt habe, die Funktion
der Bindigung des Staates betont — wie iibrigens auch Herr Lower. Es ist
in der Tat zutreffend, daB dem Vergaberecht eine den Staat bindigende
Funktion zukommt, und Sie haben auch klargestellt — eine Aussage iib-
rigens, die im Zusammenhang mit dem Vergaberecht nicht stets selbst-
verstindlich ist -, daf} das Vergaberecht zu einem ganz wesentlichen Teil
auch freiheitssicherndes Recht ist, weil es eben in verschiedener Hin-
sicht fiir Durchsichtigkeit, Transparenz und — durch den weitreichenden
AusschluBl vergabefremder Kriterien ~ fiir Gerechtigkeit sorgt. Ich
stimme zunichst Threr Kritik an der Aufteilung und Spaltung des Ver-
gaberegimes zwischen solchen offentlichen Auftrigen, die oberhalb der
sog. Schwellenwerte liegen, und solchen, die diese Schwelle nicht errei-
chen, zu. Insbesondere denke ich, daB es vielfach nicht mehr nachvoll-
ziehbar ist — tibrigens auch in der und fiir die Praxis nicht —, daB nur ab
Erreichen der Schwellenwerte das Vergabeverfahren zu beachten und
einzuhalten ist, wihrend unterhalb der Schwellenwerte andere Maf-
stibe gelten. Ich stimme Ihnen auch zu, daB subjektive Anbieterkrite-
rien tunlichst und weitgehend ausgeschlossen werden sollten - das ist
Ihre These 27. Daher ist es — auch wenn dies auf den ersten Blick doch
schwer zu vermitteln ist — nicht so leicht, Scientology vom Vergabever-
fahren auszuschlieBen. Ich denke, daB wir uns insoweit einig sind, und
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zwar in der Weise, daB3 Scientologen bzw. scientologisch angehauchte
oder durchgesetzte Unternehmen im Vergabeverfahren zunéchst be-
ricksichtigt werden miissen, auch wenn dies auf den ersten Blick viel-
leicht provokativ klingen mag. Auch insoweit muf3 ja der Mafstab fiir
die Vergabe das wirtschaftlich giinstigste Angebot sein. Ob es da aber
gleichwohl eine Grenze geben mag, wiirde ich von Ihnen nochmals
gerne und niher erfahren, da Sie an dieser Stelle doch etwas unklar wa-
ren. Die Frage lautet also, ob nicht moglicherweise bei sicherheitsrele-
vanten Unternehmen, bei Kasernen oder sonstigen Einrichtungen der
Bundeswehr oder etwa auch beim Bau des neuen Bundeskanzleramtes
in Berlin doch eine Grenze gezogen werden muf}, und zwar in der
Weise, daB bei solchen o6ffentlichen Auftrigen Scientologen oder viel-
leicht auch andere ,problematische” Unternehmen und Unternehmer
von der Vergabe ausgeschlossen werden miifiten. Gestatten Sie mir
aber bitte noch drei weitere Fragen, die vielleicht auch deutlich machen
diften, wie schwierig in der Praxis das Vergaberecht zu handhaben ist.
Erste Frage und erstes Problem: Wie konnen wir wirksam sicherstellen,
daB Vergabevorschriften nicht umgangen werden? Ein ganz einfaches
Beispiel - ich berichte da aus Thiiringen — ist etwa, daB eine GmbH
oder eine AG ein Universititsgebdude errichtet, und dieses Universi-
tatsgebaude wird nach seiner Fertigstellung von dem betreffenden Bun-
desland langfristig angemietet oder gar gekauft, um der Universitit dau-
erhaft zur Verfiigung gestellt zu werden. Der praktische Vorteil dieser
Konstellation liegt darin, daf3 das Universitatsgebdude sehr schnell ge-
baut werden kann, weil Vergabevorschriften von der GmbH bzw. der
AG nicht beachtet werden miissen. Gleichzeitig 1auft aber natiirlich das
Vergaberecht in die Leere, wenn der Staat hinterher einfach dieses unter
Umgehung der Vergabevorschriften errichtete Gebiude kauft oder an-
mietet. Frage also: Wie kann eine solche Umgehung der Vergabevor-
schriften durch solche Praktiken wirksam verhindert werden? Die
zweite Frage und das zweite Problem betrifft die Sektorenrichtlinie, auf
die Sie in Threm Vortrag nicht eingegangen sind, weshalb ich insoweit
nochmals nachhaken wollte. Die Sektorenrichtlinie gilt ja nur fiir be-
stimmte Sektoren, umschlieft aber auch private Unternehmen bzw.
mittlerweile privatisierte Unternehmen; so fallen etwa auch Bahn und
Post unter die Richtlinie. Nach meiner Auffassung sprengt diese Aus-
uferung, diese Ausweitung des Vergaberechts auch auf Private das Sy-
stem des Vergaberechts, sprengt damit auch den Regelungsanspruch,
der dem Vergaberecht eigentlich zukommen soll. Daher die Frage an
Sie, Herr Puhl: Wie sehen und bewerten Sie diese durch das Vergabe-
recht nunmehr vorgenommene Gleichbehandlung des Staates auf der
einen und von Privaten, wie Post und Bahn, auf der anderen Seite?
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Dritte kurze Frage und drittes Problem schlieBlich mit der Bitte um
Aufklirung, da Sie hierauf in Ihren Ausfithrungen nicht néher eingegan-
gen sind. Wie sieht es eigentlich mit der Zuldssigkeit einer Auftrags-
sperre aus, einer Problematik also, die, wenn ich mich recht entsinne,
vor einigen Jahren im Freistaat Bayern Furore gemacht hat? Kann pau-
schal ein bestimmter Unternehmer oder konnen pauschal bestimmte
Unternehmen von der Vergabe oOffentlicher Auftrige ausgeschlossen
werden? Welche Rechtfertigungsgriinde, so eine solche Auftragssperre
denn zulissig sein sollte, wiaren nach IThrer Auffassung hier ins Feld zu
fuhren? War wiren mit anderen Worten also die Kriterien, nach denen
eine solche Auftragssperre verfassungsrechtlich, aber auch einfachge-
setzlich zuldssig wiren? Vielen Dank.

Hermes: Meine Bemerkung bezieht sich auf die moglichen Riickwir-
kungen, die sich von Seiten des Vergaberechts auf den ersten Schwer-
punkt des Themas, also den Staat als Unternehmer, ergeben. Ausgangs-
punkt ist die Entscheidung des Oberlandesgerichts Brandenburg zum
Flughafenprojekt Berlin-Schonefeld, die Herr Puhl ganz am Ende, wohl
aus Zeitgriinden nur noch ganz knapp, erwidhnen konnte. Diese Ent-
scheidung sei jedem zur Lektiire empfohlen. Dort kann man nimlich zu
den Anforderungen an ein Verwaltungsverfahren, zu seiner Grundstruk-
tur und seinen Grundprinzipien, zur staatlichen Neutralitdt und Befan-
genheitsfragen wirklich grundlegende Ausfiihrungen lesen, die einen als
Vertreter des offentlichen Rechts nachdenklich machen. Die Grund-
struktur des Problems der Vergabeentscheidung, wenn man es von allen
Einzelheiten befreit, war im Fall Berlin-Schonefeld ganz einfach. Die
Auftraggeberseite war teilidentisch mit der Seite, die zum Schlufi den
Zuschlag bekommen hat, weil dieselben Personen sowohl an der Verga-
beentscheidung als auch an dem erfolgreichen Konsortium beteiligt wa-
ren. Man konnte geneigt sein, dies als vergaberechtliche Spezialitiat und
vielleicht als einen besonders groben Fehler abzutun. Meines Erachtens
zeigt dieser Fall aber grundsitzlichere Probleme. Denn 6ffentliche Un-
ternehmen bewerben sich nicht nur um Auftrage staatlicher Stellen,
sie bendtigen auch Baugenehmigungen, telekommunikationsrechtliche
Lizenzen und andere hoheitliche Zulassungen. Offentliche Unterneh-
men sind also auf staatliche Entscheidungen angewiesen, die nach den
Grundsitzen der Neutralitit, der Unbefangenheit, des Gleichheitsprin-
zips etc. gefallt werden miissen. Daraus scheint mir ein prinzipielles Pro-
blem zu resultieren: in dem Moment namlich, in dem der Staat als Un-
ternehmer titig wird, sind wir mit einer Situation konfrontiert, in der
Kontrolteur und und Kontrollierter identisch sind. Die Regeln, die das
geltende Verwaltungsverfahrensrecht zur Bewaltigung dieses Problems
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zur Verfligung stellt - die Befangenheitsvorschrift also —, zielen auf ein-
zelne Personen und scheinen mir keine adéiquate Antwort auf das insti-
tutionelle Problem der Interessenverflechtung zu sein. Wir haben es mit
einer strukturellen Befangenheit, mit einem Strukturproblem zu tun,
wenn ein Offentliches Unternehmen zum Beispiel eine baurechtliche
Ausnahmegenehmigung beantragt und erhilt, und zwar von einer Kor-
perschaft, die gleichzeitig Haupt- oder Alleingesellschafter des Unter-
nehmens ist. Dann dringt sich regelmaBig der Verdacht auf, daB3 der
Staat in seiner Rolle als Hoheitstriger seine privatrechtlich-unternehme-
risch agierenden Tochter nicht gleichbehandelt. Wenn dies zu dem Zwi-
schenergebnis fiihrt, daB die Rolle des Staates als Unternehmer den
Staat als Hoheitstrager in ein prinzipielles und kaum l6sbares Legitima-
tionsproblem bringt und wir auf der anderen Seite — ankniipfend an die
Bemerkung von Herrn Schuppert — erkennen miissen, daB die Innen-
steuerung der offentlichen Unternehmen im Hinblick auf ihre o6ffent-
lichen Zwecke nur sehr schlecht und aus bestimmten Autonomiegesetz-
mabBigkeiten selten wirklich orientiert an dem offentlichen Zweck
funktioniert, dann komme ich im Ergebnis dazu, da die Skepsis von
Herrn Léwer grundsitzliche Zustimmung verdient. Dies vor allem des-
halb, weil die unternehmerische Betitigung des Staates ihn in seiner
Rolle als Hoheitstriager prinzipiell unter ,,Verdacht“ stellt und weil der
Staat die offentlichen Zwecke, die hinter der unternehmerischen Betiti-
gung stehen, als regulierender Staat besser erfiillen kann. Das Problem
der Position von Herrn Léwer liegt dann in der Frage, ob das hier an-
gedeutete strukturelle Neutralitatsdefizit tatsichlich zu weitreichenden
verfassungsrechtlichen Konsequenzen fiir den zulissigen Umfang unter-
nehmerischer Betitigung des Staates fithrt oder ob dieser nicht eher Ge-
genstand politischer Klugheitsregeln ist, iiber die die unmittelbare de-
mokratisch legitimierten Organe zu befinden haben.

Siekmann: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren, ich mochte
noch einmal auf das Referat von Herrn Léwer zuriickkommen. Ich
stimme ihm in allen wesentlichen Punkten ausdriicklich zu, insbeson-
dere insoweit, als eine rein erwerbswirtschaftliche Betitigung der offent-
lichen Hand verfassungswidrig ist. Herr Léwer hat das in seiner Zwi-
schenstellungnahme noch einmal iiberzeugend begriindet. Es gibt aber
noch weitere Argumente, vor allem aus dem Haushaltsrecht und dem
Haushaltsverfassungsrecht. Nicht zuletzt ist aber auch an die Kon-
trollprobleme zu denken, auf die auch bereits hingewiesen worden ist.
Die Ausiibung demokratischer Kontrolle in 6ffentlichen Unternehmen,
wenn man sie ernst nehmen wiirde, hatte erhebliche Schwierigkeiten
zur Folge, namentlich konzernrechtlicher Art. Der Referent schligt an
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dieser Stelle funktionsgerechte Organisationsstrukturen vor. Ich bin mir
indes nicht ganz sicher, ob das wirklich weiterhelfen wiirde. Ein kleiner
Schritt in die richtige Richtung wire moglicherweise eine intensivere
Kontrolle durch die Rechnungshofe. Es ist nimlich durchaus nicht so,
daB Haushaltsrecht ohne weiteres anwendbar ist, nicht einmal fiir 6f-
fentlich-rechtlich organisierte Unternehmen, wie das Herr Puhl gesagt
hat. Es finden sich hdufig am Ende der Landeshaushaltsordnungen Be-
stimmungen, die das ausschlieBen. Das geht so weit, daB Klauseln an-
zutreffen sind, die ausdriicklich bestimmte Offentliche Unternehmen
von der Priifung durch Rechnungshéfe ausnehmen. Zum Beispiel darf
die Landesbank Hessen-Thiiringen, Anstalt des 6ffentlichen Rechts,
nicht durch die zustindigen Landesrechnunghofe gepriift werden.

Nun zur Aufspaltung des Themas: Die in den Vortrigen vorgenom-
mene Arbeitsteilung zwischen Herrn Lower und Herrn Puhl hat sicher
ihre Berechtigung. Sie verstellt aber den Blick dafiir, daBl es sich um ein
ganzheitliches Problem handelt: die Teilnahme des Staates am markt-
wirtschaftlichen Geschehen. Deswegen meine ich, ist es unbedingt an-
gebracht, Vergaberecht, Beihilferecht und Recht der 6ffentlichen Unter-
nehmen als eine Einheit zu betrachten. Das Europarecht verfihrt
ebenso, wie Herr Holoubek mit dankenswerter Deutlichkeit dargelegt
hat. Das sollte aber auch fiir das innerstaatliche Recht gelten. Ob bei-
spielsweise die Vergabe eines Offentlichen Auftrags vorliegt, 148t sich
nicht isoliert beurteilen. Die Einordnung als Erfullung eines Auftrags
oder als Subvention hédngt haufig von den Zufilligkeiten der jeweiligen
Organisation ab. Sie kann sich als Folge von frei getroffenen Organisa-
tionsentscheidungen ergeben, beispielsweise iiber die Zusammenfas-
sung von gewinntrachtigen mit nicht-profitablen Aktivititen in einem
Unternehmen. Deshalb wird aus europarechtlicher Sicht plétzlich die
Eigenkapitalrentabilitiat eines Unternehmens zum entscheidenden Ab-
grenzungskriterium von der versteckten Subventionierung durch den
Trager. Als Beispiel mag die WestLB dienen. Sie hat in ihrem letzten
Jahresbericht an hervorragender Stelle eine Eigenkapitalrentabilitat von
12,5% angefiihrt, eine Angabe, die sie frither nicht fir erforderlich ge-
halten hat. Hinter diesem Wandel diirfte die Angst vor dem Europa-
recht stehen. Die angegebene Zahl stimmt iibrigens nicht. Nach den
gangigen Kriterien, wie sie zur Abgrenzung der Eigenkapitalrentabilitat
von der Bundesbank angesetzt werden, kime man nur auf 9,9%.
Warum wird sie schéngerechnet? Weil andernfalls eine versteckte Sub-
ventionierung angenommen werden konnte.

AbschlieBend noch eine Bemerkung zum Vergaberecht. Im Hinblick
auf die getroffene Neuregelung habe ich grundsitzliche kompetenz-
rechtliche Bedenken. Es ist die Frage gestellt worden, ob es sich um 6f-
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fentliches Recht oder um Privatrecht handelt. Vergaberecht ist aber
iiberwiegend Offentliches Recht. Warum steht es dann aber nicht mehr
im Haushaltsgrundsitzegesetz? Die Antwort ist einfach. Es gehort nicht
dahin, weil die Kompetenzgrundlage fiir dieses Gesetz, Art. 109 Abs. 3
GG nicht soweit reicht. Deswegen ist man auf das GWB verfallen. Aber
schon der Gesetzesbegriindung der Bundesregierung ist zu entnehmen,
wie unsicher man dabei war. Man konnte ndmlich keine geeignete
Kompetenznorm im Katalog des Art. 74 GG finden und hat ein Sam-
melsurium von verschiedenen Nummern aus der Vorschrift angefiihrt.
Das ist ein untriigliches Zeichen dafiir, daB es auch nicht in das Wett-
bewerbsrecht gehort. Vergaberecht ist — wie bereits gesagt — in weiten
Bereichen genuin 6ffentliches Recht und der Bundesgesetzgeber hat
nicht die Kompetenz, fir Gemeinden und Lénder solche Fragen zu re-
geln. Ein weiteres Kompetenzproblem hingt mit den sogenannten ver-
gabefremden Kriterien zusammen. Wenn beispielsweise ein Studenten-
werk, Anstalt des Offentlichen Rechts, einen Auftrag nicht mehr nur
nach 6konomischen Kriterien vergibt, sondern etwa nur noch ,fair ge-
handelten Kaffee* zum dreifachen Preis einkauft und diese Kosten auf-
grund seiner Monopolstellung weiterwilzt, stellt sich eindringlich die
Frage nach den Kompetenzen. Ist es wirklich noch von der Kompetenz
der jeweiligen Einrichtung gedeckt, wenn im Gewande des Vergabe-
rechts Frauenforderung, Entwicklungshilfepolitik oder allgemeine So-
zialpolitik betrieben wird? Ich meine, es handelt sich, wie eben schon
ansatzweise von Herrn Engel ausgefiihrt, um versteckte Subventionie-
rungen am Haushalt und am Haushaltsgesetzgeber vorbei, um Subven-
tionierungen, die in keinem Subventionsbericht erscheinen und auch in
statistischen Aufstellungen nie den entsprechenden Sachgebieten, wie
beispielsweise den Sozialleistungen zugerechnet werden. Sie gehen
unter in den Bruttosalden separierter Einrichtungen. Das ist verfas-
sungsrechtlich iiberaus bedenklich; nicht so sehr unter grundrecht-
lichen Aspekten, wie unter haushalts- und kompetenzrechtlichen. Wie
im Abgabenrecht miifite deshalb die Frage gestellt werden, ob bei der
Verfolgung von Sachzielen durch das Vergaberecht nicht auch die Kom-
petenz zur Erfiillung dieser Ziele vorliegen muB.

Bogs: Ich darf zunichst sagen, daB ich nicht zu den spannungsvollen,
interessanten Fragen der Vergabewettbewerbsrevolution etwas erortere.
Ich mochte noch mal auf die doch sehr fruchtbaren rechtsvergleichen-
den Gedanken von Kollegen Holoubek etwas niher eingehen. Das be-
trifft vor allen Dingen seine Leitsitze 8, 15 und 21.

Ich moéchte meinen, daB vielleicht hier eine kleine rechtsempirische
Erginzung, Anmerkung aus der Sicht des Sozialrechts zu machen ist.
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Mein Thema ist einfach gekennzeichnet, es geht im Grunde um die
Kernfrage, gibt nicht auch sozusagen die allgemeine Entwicklung An-
1aB, das Sozialversicherungsmonopol, also die Grundsicherungsmono-
poltrigerschaft des Staates als Sozialversicherungsunternehmer in
Frage zu stellen. Dazu waren mir die service public-Figuration und die
Gedanken dazu von Ihnen, Herr Holoubek, auBerordentlich interessant.
Ich méchte anregen, daB man sehr scharf beobachten sollte, ob nicht
auch in meinem Sozialstaats-Sektor sozusagen eine private Durchfiih-
rungsverantwortung, eine Konzession zur von Staats wegen regulierten
Durchfilhrung der Grundsicherungsaufgabe etwa fiir Alterssicherung
im Trend ist, also in Zukunft mehr und mehr sich durchsetzt. Wir haben
zwar hier noch in Deutschland ein klares Monopol, das kann sich aber
andern. Es wurde also fiir mich in Thren Erorterungen klar, dafl wir
auch als Sozialverwaltungsrechtler genau abwigen miissen, wie hier die
Konzessionierungsverhiltnisse im einzelnen dann einmal laufen kénn-
ten und sollten. Die Auflagen bei der Freigabe zur privaten Durchfiih-
rung von Alterssicherung konnte man sich sehr vielgestaltig vorstellen.
DaB das alles nicht nur reine Zukunftsmusik ist, sieht man daran, daB
wichtige Weltlinder, in Siidamerika vor allen Dingen, auf Weltbank-
druck schon zur Privatisierung der sozialen Grundsicherung im Alter
iibergegangen sind. Wir haben in Deutschland bisher nur einen kleinen
Ansatz dazu. Sie wissen alle, daf} die Pflegeversicherung dual konstru-
fert ist, auch dort hat die Privatversicherung viele Auflagen bekommen,
Kontrahierungszwang, soziale Tarifierung, ohne Riicksicht auf geneti-
sche oder sonstige Risiken, und natiirlich auch eine Staatsgarantie hangt
drin. Man muf3 abwarten, fiinf oder zehn Jahre, ob dieser erste Versuch
einer Privatisierung der Durchfithrungsverantwortung unter oberster
Staatsaufsicht gelingt oder nicht gelingt. Ich bin da gar nicht so skep-
tisch. Ich meine, daB die angesprochenen Trendfragen nicht so theore-
tisch sind, sogar fiir Deutschland allgemein nicht, weil wir ja vielleicht
auch in unserer fiir 2001 anstehenden deutschen Reform in der ersten
Grundsicherungssiule bei der Alterssicherung schon ein Element des
privaten Kapitalstocksparens irgendwie hereinbekommen in den nich-
sten Jahren, vielleicht auch schon in den nichsten Monaten. Auch dort
wird Thre Figuration verwaltungsrechtlicher Feingliederung der service
public-Lage im Bereich der sozialstaatlichen Aufgaben sehr fruchtbar
werden.

Meine ganzen Gedanken, das zum SchluB, sind nicht gepragt von
Unkenntnis iiber die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs;
ich weiB, daB er zwar die private Arbeitsvermittlung schon liberalisiert
hat, also aus dem Monopol der Arbeitslosenversicherung herausge-
nommen hat, aber doch im Bereich der Versicherungstriger die Staats-
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monopole recht kriftig verteidigt mit etwas wackeliger Argumentation.
Herr Kollege Schachtschneider hat darauf schon in seinem eurosozial-
rechtlichen Einwand hingewiesen. Ich bin trotzdem der Meinung, es
wird auch im Bereich der Versicherungsdurchfiihrung, Staatsversiche-
rungsdurchfithrung als Teil der Daseinsvorsorge die europaische Priva-
tisierungsdiskussion in den néchsten Jahren, mindestens Jahrzehnten
noch viel spannender werden, und ich darf Ihre allgemeinen Analysen
des Formenreichtums als wohl wirklich wegweisend hervorheben.
Vielen Dank!

Hohmann: Ich habe zwei Fragen an Thomas Puhl. Die erste betrifft
These 19 und einen Aspekt, den z.T. schon Herr Bédckenforde angespro-
chen hat. In der These, daB in jeder staatlichen Auftragsvergabe ein Ein-
griff in Art. 12 Abs. 1 GG gesehen werden konnte, kann viel Musik
stecken — vorausgesetzt man differenziert sie geniigend. In der Literatur
gibt es, worauf Herr Koch hingewiesen hat, die Tendenz, bei Art. 12 GG
ganz entscheidend auf die berufsbezogenen Wirkungen abzustellen —
Stichworte: Warnhinweise, Subventionen etc. Meine Frage geht dahin,
ob These 19 so verstanden werden kann, daB solche intensiven Berufs-
wirkungen allein bei solchen Marktsegmenten angenommen werden,
die ganz intensiv von der offentlichen Auftragsvergabe dominiert wer-
den und bei denen die Anzahl der privaten Abnehmer begrenzt ist. Ich
denke hier an einen Bereich, den Herr Hermes implizit mit angedeutet
hat, ndmlich Dienstleistungen fiir Luftverkehr und Flugsicherung. Da
konnte es so sein, daB wir eine Dominierung von weit iiber 50 % durch
die offentliche Auftragsvergabe haben. Wenn man sich weiter vorstellt,
daB dann hochstens ein oder zwei private Abnehmer als Alternative in
Betracht kommen, sind die intensiven Berufswirkungen durch die Ent-
scheidung iiber die Offentliche Auftragsvergabe etwas plausibler. Die
zweite Frage zielt auf die in den Thesen 26 und 27 vorgenommene Dif-
ferenzierung zwischen produkt- und produktionsbezogenen Kriterien:
Woher kommt diese Unterscheidung? Wenn ich mich recht erinnere, ist
diese Differenzierung zum ersten Mal im GATT/WTO-Recht bei Art. I
und Art. III GATT vorgenommen worden. (Auch das Keck-Urteil des
EuGH hat moglicherweise an diese GATT-Unterscheidung angekniipft).
Ist diese WTO-Differenzierung somit auf das deutsche Vergaberecht
iibertragen worden? Geschah dies durch Rechtsprechung? Nebenbei
148t sich dann auch die These von Herrn Léwer, daB sich in den letzten
20 Jahren wenig gedndert hat, widerlegen. Im Europarecht und im
GATT/WTO-Recht gibt es zu viele Anderungen - beziiglich des Ge-
meinschaftsrechts ist dies durch den Diskussionsbeitrag von Herrn Gotz
sehr deutlich gesagt worden; das GATT/WTO-Recht sollte noch in die
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Analyse einbezogen werden. Der Umstand, daB wir gerade in der WTO
eine aktuelle Debatte dariiber haben, inwieweit handelsfremde Aspekte
(Umweltschutz, Menschenrechte etc.) beriicksichtigt werden diirfen,
zeigt eine Parallele zum Vergaberecht. Danke.

Vorsitzender: Schonen Dank, Herr Homann. Meine Damen und Her-
ren, wir sind am Ende der Rednerliste angelangt. Wir haben 31 Wort-
meldungen gehabt, die wir, wie ich jetzt mit Stolz feststellen darf, inner-
halb von 170 Minuten abgearbeitet haben, dank Ihrer groBartigen
Disziplin. Wir haben geniigend Zeit, um den Referenten Gelegenheit zu
einem ausfiihrlichen SchluBwort zu geben und werden den Usancen der
Vereinigung folgend mit dem Referenten beginnen, der zuletzt das Re-
ferat gehalten hat. Herr Holoubek, ich darf Thnen das Wort erteilen.

Holoubek: Ich mécehte mich zunéchst fir die vielen Anregungen be-
danken, die ich in der Diskussion bekommen habe. Gleichzeitig darf ich
Sie um Verstiandnis bitten, auch fiir meine SchluBbemerkungen den
»usual disclaimer* in Anspruch nehmen zu diirfen, demzufolge ich an-
gesichts der zeitlichen Restriktionen nicht auf alle Diskussionsbemer-
kungen, die direkt oder indirekt meine Ausfithrungen betroffen haben,
eingehen kann.

Ein zentraler Punkt der Aussprache war die Frage der so genannten
»inhouse-Vergabe* und damit die vergaberechtliche Bewiltigung von
Ausgliederungskonstellationen. Es wurde hier um Differenzierungen
gebeten. Betrachten wir die Frage aus der Sicht des europiischen Ge-
meinschaftsrechts: Ausgangspunkt des europdischen Vergaberechts ist
in diesem Zusammenhang, dal immer dann, wenn — im funktionellen
Sinn entsprechend der einschligigen Rechtsprechung des EuGH - der
Staat mit einem von ihm verschiedenen Rechtstriger in eine entgelt-
liche Leistungsbeziehung tritt, bei der der Staat der Nachfrager ist, diese
Leistungsbeziehung grundsitzlich in den Anwendungsbereich des Ver-
gaberechts fillt, sofern die sonstigen Voraussetzungen — es muf} sich um
eine erfafite Liefer-, Bau- oder Dienstleistung handeln - gegeben sind.
Von diesem Grundsatz gibt es Ausnahmen, die freilich - sieht man von
ausschlieBlichen Dienstleistungen im Sinne des Art 6 der Dienstlei-
stungsrichtlinie ab - nicht explizit geregelt sind, sondern im Interpreta-
tionsweg abgeleitet werden miissen. Sowohl der EuGH wie SchluBan-
trige von Generalanwilten als auch die Kommission in Stellungnahmen
haben solche Ausnahmen angenommen. Der erste Schritt ist dabei
noch relativ einfach: Die Leistungsbeziechungen zwischen ausgliedern-
der Tragergebietskorperschaft und einem ausgegliederten Rechtstriager
bei reinen Organisationsprivatisierungen fallen, so EuGH, Kommission
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und SchluBantrige iibereinstimmend, nicht in den Anwendungsbereich
der Vergaberichtlinien. Wenn also der im ausschlieBlichen Eigentum
der ausgliedernden Tragergebietskorperschaft stehende ausgegliederte
Rechtstriger Leistungen ausschlieBlich fur die ausgliedernde Trigerge-
bietskorperschaft erbringt, dann fillt nach ganz herrschender Auffas-
sung diese Leistungsbeziehung auf Grund einer teleologischen Reduk-
tion ihres Anwendungsbereichs nicht in den Anwendungsbereich der
Vergaberichtlinien. Kompliziert wird es, wenn dieser ausgegliederte
Rechtstrager in der Folge — Variante 1 — am Markt, das heiflt auch fiir
andere Private titig wird und sich damit in den Wettbewerb begibt,
oder — Variante 2 — wenn an diesem ausgegliederten Rechtstriger Pri-
vate beteiligt sind oder sich an diesem im Nachhinein beteiligen. Auf
diese Konstellationen habe ich mit meiner kurzen Bemerkung im Vor-
trag abgezielt. Fir diese Fille steht die Kommission, und ich meine zu
Recht, auf einem relativ strikten Standpunkt, demzufolge, wenn der
Staat insoweit seine Wettbewerbsneutralitit aufgibt, es also funktionell
betrachtet um keine rein ,staatsinternen® Leistungsbeziehungen mehr
geht, sondern um Leistungsbeziehungen mit Marktteilnehmern, das
Vergaberecht zur Anwendung kommt. Insoweit ist eine ,,Inhouse-Ver-
gabe* zwar unter den genannten Voraussetzungen moglich, ,,Konzern-
privilegien“ des Staates sind aber deutliche Grenzen fiir den Fall ge-
setzt, daB} private Beteiligungen oder Leistungsbeziehungen zu Privaten
vorhanden sind. An einem praktischen Beispiel erldutert: Wenn sich in
einem Land Gemeindeverbande zu einer GmbH zusammenschlieBen,
um die Abfallentsorgung gemeinsam zu regeln, gleichzeitig das Land an
einem gemischt-wirtschaftlichen Energieversorgungsunternehmen be-
teiligt ist, das wiederum iiber eine Tochtergesellschaft eine Abfallentsor-
gungsanlage betreibt, dann ist ein Entsorgungsvertrag zwischen der
GmbH und der Gesellschaft, die die Abfallentsorgungsanlage betreibt,
eine Leistungsbeziehung, die unter das Vergaberecht fillt und nicht als
»Inhouse-Vergabe“ ausgenommen ist. Ich meine, daff das Gemein-
schaftsrecht hier sehr sinnvoll sozusagen ,ganzheitlich“ offentliches
Unternehmensrecht und Vergaberecht gemeinsam betrachtet, um zu
verhindern, dafl der Staat seine Unternehmen, die im Wettbewerb titig
werden, unsachlich bevorzugt.

Ein zweiter wesentlicher Punkt in der Diskussion war im Zusammen-
hang mit der Erorterung vergabefremder Zwecke im Vergaberecht die
Frage, wieweit die Aussage stimmt, daB das Vergaberecht kein wirt-
schaftspolitisches oder sozialpolitisches Instrument des Staates mehr
ist. Insbesondere Herr Gotz hat diese Frage angesprochen. Ihre Beant-
wortung mull meines Erachtens an den Zielsetzungen und an der Struk-
tur des gemeinschaftsrechtlichen Vergaberechts ansetzen. Hier stimmt



Der Staat als Wirtschaftssubjekt und Auftraggeber 647

es natiirlich, daB, insbesondere aus den Grundfreiheiten abgeleitet, das
Vergaberecht zunichst einmal darauf gerichtet ist, Diskriminierungen
hintanzuhalten, also einen Vergabebinnenmarkt zu eroffnen. Das Se-
kundarrecht hat aber, und das ist erklartermaBBen seine zweite und aus
der Sicht des Gemeinschaftsrechts zumindest gleichwertige Zielset-
zung, auch die Effizienzsicherung beim Einsatz 6ffentlicher Mittel zur
Aufgabe. Hinter den Bemiihungen um ein einheitliches Vergaberecht
im Binnenmarkt stehen die gewaltigen Einsparungspotentiale fiir die 6f-
fentlichen Haushalte, die beginnend mit dem Cecchini-Report der
Kommission und dem Gemeinschaftsgesetzgeber immer wieder ver-
sprochen worden sind, mit einem solchen Binnenmarkt fiir 6ffentliche
Auftrage verbunden sein sollen. Ich sage ganz bewuft, verbunden sein
sollen, weil es bis heute nicht wirklich gelungen ist, 6konomisch tat-
sdchlich zu belegen, ob bzw inwieweit diese Einsparungseffekte tatsich-
lich entstanden sind, insbesondere, das ist allerdings jetzt eine Neben-
bemerkung, wenn man die hohen Transaktionskosten miteinrechnet,
die das komplexe rechtliche Vergabeverfahren hier mitbewirkt hat. Wie
dem auch sei, das gemeinschaftliche Vergaberecht hilt an dieser Ziel-
setzung, daB ein rein an Beschaffungskriterien orientiertes und diesbe-
ziiglich effizienzoptimierendes Vergabeverfahren bei einer generellen,
makro6konomischen Betrachtung groBe Einsparungspotentiale fiir die
offentlichen Haushalte mit sich bringen wird, fest. Diese Zielsetzung ist,
so glaube ich, ein wesentlicher Schliissel zum Verstindnis des europii-
schen Vergaberechts und auch der Rechtsprechung des EuGH.

Viele konkrete dogmatische Argumentationsmuster im Vergaberecht
sind darauf zuriickzufithren: Denken Sie etwa an die Trennung zwi-
schen Eignungs- und Zuschlagskriterien. Im Sinne der Rechtsprechung
des EuGH sind Eignungskriterien solche, die primir auf den Bieter ab-
zielen, wihrend Zuschlagskriterien streng angebotsbezogen ausgestaltet
sein miissen. Nun lit auch nach der Rechtsprechung des EuGH das
gemeinschaftliche Vergaberecht bei der Festlegung von Eignungskrite-
rien die Beriicksichtigung etwa von umweltpolitischen Zwecken, also
Zwecken, die in der Diskussion des heutigen Nachmittages sehr oft als
vergabefremde Zwecke bezeichnet worden sind, durchaus zu. Man
muB hier aber zwischen der Festlegung des Eignungsstandards im
Sinne eines Mindeststandards und den Eignungsnachweisen, also der
Frage, wie denn ein Bewerber oder Bieter nachweist, daB er diese Min-
deststandards erfiillt, unterscheiden. Daher darf der 6ffentliche Auftrag-
geber beim Nachweis der Einhaltung bestimmter Umweltstandards
zwar etwa die deutsche Umweltauditzertifizierung als sozusagen Orien-
tierungsgroBe festlegen, muBl aber natiirlich im Interesse der Nichtdis-
kriminierung gleichwertige Verfahren zulassen. Haben die Bieter einmal
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die Hiirde dieses Mindeststandards ibersprungen, dann soll es nach
dem Vergaberecht nur mehr auf angebotsbezogene Kriterien, also dar-
auf ankommen, ob sich Anforderungen an die Lieferung oder Leistung
in einem mikro6konomischen Sinn auf die Effizienz des Beschaffungs-
vorgangs fiir den konkreten offentlichen Auftraggeber auswirken. Da-
her lassen sich hier umweltbezogene Kriterien {iber die Leistungsbe-
schreibung sehr wohl einbringen, nicht aber Anforderungen an das
Produktionsverfahren, die sich auf das Produkt und dessen Nutzen fir
den Auftraggeber nicht unmittelbar auswirken sondern, etwa als Ver-
minderung der Schadstoffbelastung der Luft, nur in einem gesamt-
wirtschaftlichen Kontext von Bedeutung sind. Das heifit jetzt nicht,
daB derartige Zielsetzungen, in der Diskussion wurden die Politiken der
Gemeinschaft zu Recht angesprochen, gemeinschaftsrechtlich nicht
verfolgt werden konnen. Nur stellt hiefiir das EG-Recht grundsitzlich
andere Instrumente, insbesondere die Beihilfe zur Verfiigung. Das Ge-
meinschaftsrecht will damit aus gutem Grund die Transparenz beim
Einsatz von o6ffentlichen Mitteln sichern, weil man genau weil}, dal bei
einer Auftragsvergabe, die stark andere Zielsetzungen als den Beschaf-
fungsvorgang selbst verfolgt, in Wahrheit die Orientierung, welche Ko-
sten fur den, jetzt unter Anfithrungszeichen, ,,vergabefremden Zweck*
eingesetzt werden und welche 6konomisch fiir die nachgefragte Lei-
stung zu veranschlagen sind, stark verschwimmt. Und das fithrt, das
wissen wir aus der Praxis, zu Problemen im Hinblick auf die Sicherung
und die Kontrolle eines effizienten Einsatzes Offentlicher Mittel. Dal3
diese ,Instrumententrennung* aus der Sicht der Européischen Gemein-
schaft natiirlich den angenehmen Effekt hat, daB iiber ihre Beihilfenauf-
sicht die Kommission auch die Steuerung der Zielsetzungen ein gutes
Stiick weit in der Hand hilt, ist ebenso klar.

Im Zusammenhang mit der die Aussprache beherrschenden Grund-
rechtsdiskussion frage ich mich, ob es nicht weiterfiihrend wire, zu dif-
ferenzieren. Jedenfalls gehen wir in Osterreich in diese Richtung. Dabei
ist es, Herr Ronellenfitsch hat das betont, wichtig, bei der Grundrechts-
frage nicht nur den Staat, das offentliche Unternehmen und allenfalls
die privaten Konkurrenten im Blick zu haben, sondern insbesondere
auch den Einzelnen. Es geht doch sehr oft um die Frage, wieweit ist der
Einzelne auf bestimmte Leistungen angewiesen. Auch zwischen dem
Einzelnen und dem Staat gibt es eine Grundrechtsbeziehung, die hier
eine wichtige Rolle spielt. Zur Frage der Grundrechtsbindung bei der
offentlichen Auftragsvergabe gibt es in Osterreich, ich habe darauf kurz
hingewiesen, eine ganz gesicherte Rechtsprechung der Hochstgerichte,
derzufolge der Gleichheitsgrundsatz den 6ffentlichen Auftraggeber bin-
det. Das muB allerdings nicht notwendigerweise zu einem Anspruch auf



Der Staat als Wirtschaftssubjekt und Auftraggeber 649

Zuschlagserteilung fithren. Uber anerkannte zivilrechtliche Argumen-
tationsfiguren wie insbesondere vorvertragliche Sorgfaltspflichten bzw
Schadenersatzanspriiche aus Schutzgesetzverletzung haben die Zivilge-
richte der dahinterstehenden Grundrechtsbindung zum Durchbruch
verholfen. So nimmt die Rechtsprechung etwa an, daB ein Vergabever-
fahren vorwirkend Sorgfaltspflichten begriindet, die, verhilt sich der
Auftraggeber etwa diskriminierend, auch priaventiv schadensvermei-
dend Unterlassungsanspriiche auslésen konnen. Die Zivilgerichte ge-
hen hier wegen der besonderen, der grundrechtlichen Fiskalgeltung des
Gleichheitsgrundsatzes unterliegenden Rechtsbeziehung auch iiber die
Anforderungen im allgemeinen Zivilrecht hinaus. Insofern kommen
letztlich grundrechtlich begriindete Anspriiche tiber ihre einfachgesetz-
liche Ausgestaltung, wenn sie also bei der Rechtsanwendung sozusagen
einfachgesetzlich heruntergebrochen werden, zum Tragen, ohne daB di-
rekt das Grundrecht als Anspruchsgrundlage herhalten muB. Hierfiir ist
etwa auch § 1 UWG in seiner Ausgestaltung durch die Rechtsprechung
der Osterreichischen Gerichte ein gutes Beispiel. Das franzdsische Bei-
spiel habe ich ja in meinem Vortrag genannt. Die dsterreichischen Ge-
richte betrachten heute ganz zwanglos jedenfalls einmal den nicht ho-
heitlichen handelnden Staat als an das Wettbewerbsrecht gebunden,
und zwar auch dann, wenn er gar nicht selbst wettbewerblich titig wird,
aber fremden Wettbewerb fordert. Es gibt aber auch, ich kann das jetzt
hier nicht im Einzelnen darlegen, Tendenzen, unter gewissen Umstin-
den auch hoheitliche Regelungen fiir wettbewerbsrechtlich relevant
zu erachten, wie das Herr Hermes in der Diskussion angesprochen
hat. Wenn etwa der Staat durch hoheitliche Regelungen seine offent-
lichen Unternehmen, man denke an Baugenehmigungen, unsachlich be-
vorzugt, dann konnte das doch zu einer wettbewerbsrechtlichen Frage
werden.

Ich schaue auf die Uhr und schnell auf meinen Zettel. Herr Engel, es
ist natiirlich klar, der Rechtsvergleich hat immer das Problem, die Kri-
terien und die VergleichsmafBstibe festsetzen zu miissen. In diesem Zu-
sammenhang kommt es natiirlich auch auf die Abstraktionsstufe an:
Apfel, Birnen, Obst, hier lieBe sich natiirlich auch noch die Kategorie
Nahrungsmittel oben draufsetzen. Und wir wissen, ich nenne nur Pau/
Feyerabend, dal Abstraktion zu einer Reduktion von Komplexitit fiihrt,
womit Differenzierungen verloren gehen kénnen. Nur zwei Punkte: Ich
habe Gewihrleistungsverantwortung nicht mit Regulierung gleichge-
setzt. Ich habe Regulierung bewuBlt nur in zwei Punkten ins Spiel ge-
bracht. Einmal, weil ich sie im englischen Beispiel fiir wichtig halte, weil
man sonst das englische System nicht versteht. Dieses 19st einfach sehr
viel iiber dieses Modell, das anderswo iiber Konzessions- oder iiber
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Vergabemodelle gelost wird. Zweiter Punkt: Regulierung und Regulie-
rung ist nicht das selbe; wir sind uns sicher einig, daB es zunédchst darauf
ankame, den Regulierungsbegriff abzugrenzen. Insofern mufl Regulie-
rung in einem weiten Regulierungsbegriff nicht immer wettbewerbsneu-
tral sein, sondern kann auch auf Umverteilungsziele ausgerichtet sein.
Wir miiBten wohl in einer ausfiihrlichen Diskussion kldren, inwieweit
das sinnvollerweise mit ihren Unterscheidungen ,,zweckblind“ und
»Zweckbezogen® auf den Punkt gebracht werden kann. Bei einem wei-
ten Regulierungsbegriff, der freilich dennoch nicht konturlos ist und
sich gegeniiber sonstigen staatlichen ordnenden oder lenkenden Inter-
ventionen abgrenzen 148t, hat Regulierung unter Umstdnden sehr wohl
zweckbezogene Effekte, wie eben auch auf der anderen Seite eine klas-
sische Auftragsvergabe zweckbezogene Effekte hat. Denken Sie etwa an
das Beispiel des offentlichen Personennahverkehrs. Wie ich hier ge-
meinwirtschaftliche Leistungen in den Markt hineinbringe, ob ich sie
einfach zur Verfugung stelle, ob ich sie sichere, indem ich subventio-
niere, ob ich sie in einem offentlichen Vergabeverfahren vergebe und sie
damit gerade nicht als Beihilfe gewertet werden, das macht glaube ich
den Unterschied, und je nach dem laBt sich der Vorgang dann auch den
einzelnen von mir entwickelten Modellen zuordnen.

Kurz noch zur Frage von Herrn Brenner. Zu Threm Beispiel der Uni-
versitit und der GmbH ist mir nur eingefallen, wir in Osterreich und
wohl auch das Gemeinschaftsrecht wiirden davon ausgehen, daB} Sie
hier eine Baukonzession beschrieben haben und damit etwas, das die
Baukoordinierungsrichtlinie ohnedies vergaberechtlich einfangt. Wenn
die Sachverhaltslage klar ist, das heiit wenn die Beziehungen vertrag-
lich wirklich so gelegen sind, wie Sie sie geschildert haben, dann hitte
ich kein Problem, diesen Vorgang als Baukonzession zu werten und ihn
damit dem Vergaberecht zu unterstellen.

Gestatten Sie mir zuletzt nochmals meinen herzlichen Dank fiir Kri-
tik und Anregungen und auch fiir die wohlwollende Aufnahme meiner
Uberlegungen. Das hingt wohl damit zusammen, daB es der Rechtsver-
gleicher in einer Hinsicht in einem Vortrag immer einfach hat: Er hat so
viel an Material, Fragen und Problemen, daB er immer nur eine Aus-
wahl bringen kann. Insoweit hat auch hier die beriihmte Tante Jolesch
eine wichtige Einsicht parat: Sie hat einmal auf die Frage, was denn ihr
Geheimnis sei, daBl ihr berithmtes Krautfleisch allen so gut schmeckt,
gesagt: Es war immer etwas zu wenig. Vielleicht ist das mit der Rechts-
vergleichung auch so. Herzlichen Dank!

Yorsitzender: Herzlichen Dank, Herr Holoubek. Als nichstem darf ich
Herrn Puhl das Wort erteilen.
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Puhl: Auch ich mochte an den Anfang den Dank stellen: In erster
Linie nicht, wie Herr Léwer, fir die Kritik, sondern fur die lobenden
Worte, denn davon kann ich nicht genug kriegen; sodann danke ich na-
tiirlich auch fiir die Kritik, von ihr lerne ich am meisten; und schlieSlich
danke ich Herrn Holoubek, weil er viele Fragen beantwortet hat, auf die
ich jetzt nicht mehr naher eingehen muB: In-house-Geschifte, vergabe-
fremde Ziele und Europarecht — komplizierte Dinge.

Ich méchte mich auf wenige Punkte konzentrieren. Was im Vorder-
grund vieler Beitrige stand, waren Fragen nach der Grundrechtsbin-
dung bei der Auftragsvergabe. Die erste Grundfrage dabei ist, ob der
Staat bei der Auftragsvergabe liberhaupt an Grundrechte gebunden ist.
Das will ich nur noch einmal kurz thematisieren. Art. 1 III GG sagt
m.E. klar: alle staatliche Tatigkeit, egal auf welchem Feld, in welcher
Rechtsform usw., ist grundrechtsgebunden. Ob damit auch eine Ak-
tiengesellschaft als Eigengesellschaft oder bei staatlicher Mehrheitsbe-
teiligung unmittelbar grundrechtsverpflichtet ist oder nicht — dariiber
mag man streiten. Ich glaube aber, Herr Meyer, dies spielt, auch wenn
man das verneint, keine grofe Rolle. Denn dann muf§ der Staat iiber
seine Stimmenmehrheit eben darauf achten, daB die von ihm domi-
nierte AG sich grundrechtskonform verhilt (Stichwort: Einwirkungs-
pflicht) — im Ergebnis macht das keinen zu groen Unterschied. — Die
zweite Frage ist dann die nach dem einschligigen Grundrecht. Hier
scheint mir nach der Diskussion Einigkeit dariiber zu bestehen, daB die
Auftragsvergabe an Art. 3 I GG gebunden ist. Auch habe ich keinen
Widerspruch zur These von dessen verfahrensrechtlicher Bedeutung
verspiirt — die ja Grundlage fiir die zentrale Aussage ist, dafl die Aus-
schreibungsregeln von Verfassungs wegen grundsitzlich (auch unter-
halb der Schwellenwerte) subjektive Rechte der Bieter begriinden.
Man kénnte deshalb die Frage, ob daneben auch die Freiheitsrechte,
insbesondere Art. 12 GG tangiert sind, fast auf sich beruhen lassen;
denn jedenfalls was den Rechtsschutz betrifft, ergeben sich aus den
Freiheitsrechten im wesentlichen die gleichen Konsequenzen wie aus
dem Gleichheitssatz, und auch materiell verlangt Art. 3 I GG recht ver-
standen eine dhnliche VerhiltnismiBigkeitspriifung zur Rechtfertigung
von Differenzierungen etwa bei der Ausschreibung wie Art. 12 GG. -
Bevor ich aber niher auf die Freiheitsrechte eingehe, mochte ich auf
ein Sonderproblem des Gleichheitssatzes eingehen, das Herr Sachs
im Zusammenhang mit der Verfolgung von Sekundirzwecken der
Auftragsvergabe angesprochen hat. Es ist richtig, Herr Sachs, daB der
Gleichheitssatz immer nur das Verhalten der Amtswalter eines Verwal-
tungstréigers bindet, nicht aber verbandsiibergreifend das Verhalten
mehrerer Verwaltungstriager. Deshalb ist es kein Gleichheitsproblem,
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wenn einzelne Kommunen oder Lander (anders als andere oder als der
Bund dies vorschreibt) Tariftreueerklarungen ihrer Auftragnehmer ver-
langen; hierin liegt dann allein ein bundesstaatliches, ein Kompetenz-
problem, weil der Bund die Frage der Tarifbindung wohl abschlieBend
geregelt hat. Ein Gleichheitsproblem stellt sich jedoch dann, wenn
nun der Bund im Rahmen seiner Kompetenzen etwa das an sich
rechtfertigungsfahige Ziel ,,Frauenbeschiftigung” in der Weise verfolgt,
daB er bestimmte Beschiftigungsquoten nicht gesetzlich allen Unter-
nehmern vorschreibt, sondern sie (nur) von 6ffentlichen Auftragneh-
mern verlangt — mit der Folge, da3 Betriebe, die im Bau- oder Rii-
stungssektor titig sind, wo der Staat zufillig als Nachfrager stark ist
und auf seinen Bedingungen beharren kann, auf eine bestimmte Frau-
enpolitik verpflichtet werden, die anderer Branchen dagegen nicht.
Eine solche Indienstnahme lediglich einzelner Wirtschaftszweige halte
ich aus der Gleichheitsperspektive fiir bedenklich. Meine These ist,
daBl eine an sich gerechtfertigte (frauen-, umwelt-, arbeitsmarktpoli-
tisch usw. motivierte) Staatsingerenz grundsatzlich flichendeckend
durch allgemeines Gesetz alle Betriebe gleich treffen muB und nicht auf
der Grundlage einer zufilligen Marktstruktur iiber den goldenen Ziigel
der Auftragsvergabe nur einzelne herausgreifen kann.

Nun zu der offenbar weniger konsensfahigen Frage, wieweit neben
Art. 3 GG die Freiheitsrechte durch das Beschaffungswesen tangiert
sind. — Beriihrt ist, wie vorhin ausgefithrt, m.E. in aller Regel die Wett-
bewerbsfreiheit gem. Art. 12 I GG. Daneben kommen aber im Grunde
alle Freiheitsrechte in Betracht: Wenn ein Scientologe wegen seiner
Religionszugehorigkeit von der Auftragsvergabe ausgeschlossen wird,
dann ist Art. 4 I GG einschligig; wenn die Bundesregierung Anzeigen
allein in einem parteitreuen Blatt schaltet, dann ist dies eine Subvention
dieses Blattes und tangiert die Pressefreiheit der Konkurrenz; wenn
Auftragnehmern eine Tariftreueerklirung abverlangt wird, dann ist de-
ren negative Koalitionsfreiheit aus Art. 9 III GG beriihrt (denn sie wer-
den staatlich gedringt, Tarifvertrige einzuhalten, an die sie sich nicht
gebunden haben, wegen Art. 9 III GG auch nicht binden miissen und
die lediglich ortsiiblich sind - womit versteckt diejenigen ausgebremst
werden, deren einziger Wettbewerbsvorteil in ihrem billigen Arbeitsan-
gebot liegt, weil sie eben nicht Berliner Tariflchne zahlen; darin liegt
dann natiirlich auch ein europarechtliches Problem).

Das Hauptfrage in diesem Zusammenhang ist jedoch offenbar, ob in
Staatseinkdufen auch tatsichlich ein ,,Eingriff“ in diese Grundrechte
liegt. Lassen Sie mich mit einem Vergleich beginnen: Wenn der Bundes-
prisident oder das Bundesverfassungsgericht ein Hirtenwort zur nich-
sten Bundestagswahl mit einer Wahlempfehlung herausgibt, dann liegt
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darin m.E. ein Eingriff in Art. 5 I GG, weil es die Wirkung des Wortes
der Konkurrenz beschneidet und den Meinungsmarkt verzerrt. Bi-
schofe als Teil der Gesellschaft diirfen so etwas, der Bundesprisident als
Staatsorgan darf es nicht. Weshalb sollte dies auf dem Meinungs-, nicht
aber auf dem Wirtschaftsmarkt gelten? Wenn der Staat wirtschaftlich ta-
tig wird wie ein Privater, so ist er noch immer kein Privater. Er bleibt
grundrechtsgebunden, nur weil er der Staat ist. Was der freiheitsver-
pflichtete Staat tut, ist prinzipiell und kategorisch etwas anderes, als das,
was der freiheitsberechtigte Biirger tut. Deswegen stimme ich auch ganz
der These von Herrn Lower zu, nach der staatliche Marktteilnahme, ob
als anbietender Unternehmer oder als Nachfrager, grundrechtlich rele-
vante Ingerenz ist. Sie beeintrachtigt den freien Wettbewerb der priva-
ten, originiren Marktteilnehmer. Denn wer den staatlichen Zuschlag
bekommt, macht Gewinn (oder vermindert Verlust, was dasselbe ist,
wie zu Recht gesagt wurde), und dadurch wird seine Wettbewerbsposi-
tion im Markt gegeniiber der Konkurrenz gestarkt. Darin liegt eine
staatliche Marktingerenz. — In den Fillen, in denen beim Zuschlag auch
noch ,,vergabefremde* Sekundirzwecke verfolgt werden - nicht der bil-
ligste, sondern der frauenfreundlichst produzierte Panzer wird gekauft —
tritt ein zumindest subventionsihnlicher Lenkungseffekt ein: Herr Maf-
fei muB Frauen einstellen, um den Auftrag zu erhalten. Das ist als Ein-
griff in unternehmerische Dispositionsfreiheiten, europarechtlich als
Beihilfe rechtfertigungsbediirftig (und iberdies stellt sich die schon
erorterte Gleichheitsfrage, ob nicht nur Herr Maffei, sondern alle Ar-
beitgeber auch in anderen Branchen zur Beschiftigung von Frauen an-
gehalten werden miiBten. SchlieBlich liegt in der verdeckten Subvention
bei der Verfolgung von Sekundarzwecken, wie Herr Siekmann zu Recht
angesprochen hat, auch ein Problem der Haushaltsklarheit.). — Nun
wird mir der Sache nach entgegengehalten, mein weites Verstindnis
vom Grundrechtseingriff sei zu verpimpelt, zu wehleidig, dehne den
Grundrechtsschutz iiber Gebiihr aus. Ich meine, solche Bedenken
briauchten uns nicht zu dngstigen. Denn die Diagnose des Grundrechts-
eingriffs bedeutet ja, wie Herr Engel richtig sagt, nicht Verfassungswid-
rigkeit der Maflnahme, sondern fithrt im Regelfall nur zu drei Konse-
quenzen ~ nimlich dem Bestehen eines Gesetzesvorbehaltes, materiell
zur Rechtfertigungsbediirftigkeit des Eingriffs, und prozessual zur
Uberpriifungsmoglichkeit dieser Voraussetzungen auf Antrag des be-
schwerten Marktteilnehmers. Was dabei — erstens — den Gesetzesvor-
behalt betrifft, so kann man sich hier m.E. in weitem Umfang mit den
bestehenden Generalklauseln behelfen. Soweit es allein um die staat-
liche Giiternachfrage am Markt geht, reicht im Regelfall die Bestimmung
der Haushaltsordnungen iiber den Grundsatz offentlicher Ausschrei-
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bung offentlicher Einkiufe als zumindest implizite Erméchtigung aus.
Fiir schwerwiegendere Eingriffe — wie fiir die Verfolgung von Sekundér-
zwecken oder die von Herrn Brenner angesprochenen Fille der Auf-
tragssperre — ist dagegen eine speziellere gesetzliche Ermichtigung er-
forderlich und angemessen. Ich denke, dieser Gesetzesvorbehalt wirft
keine praktisch uniiberwindbaren Probleme auf. Gleiches gilt auch —
zweitens — fiir die Frage nach der materiellen Rechtfertigung staatlicher
Bedarfsdeckungsgeschifte, an der, liegen ihnen allein Kriterien der
Wirtschaftlichkeit zugrunde, nicht zu zweifeln ist. Werden dabei zu-
gleich Lenkungszwecke, etwa soziale oder 6kologische, verfolgt, so ist
doch auch dies rechtfertigungsfahig — Herr Engel sagt mit Recht, der
Staat miisse sich diese Rechtfertigung und ihre Uberpriifung am Ver-
haltnismaBigkeitsprinzip nur in der Offentlichkeit zutrauen. Im iibrigen
muB er sie dann auch - drittens — vor Gericht verteidigen, und zwar, als
Eingriff in subjektive Rechte, auf Antrag {ibergangener Wettbewerber.
Hierin, im Rechtsschutz, scheint fiir die Praxis der Einkdufe unter den
Schwellenwerten das Hauptproblem gesehen zu werden. Nur frage ich:
Zur Einhaltung der formellen und materiellen Ausschreibungsregeln
sind die Vergabestellen auch in diesen Fillen kraft Rechtsstaatsprinzips
ohnehin gehalten. Ist es da eine rechtsstaatlich befriedigende Lésung zu
sagen, diese Bindung besteht, aber bei Rechtsbruch kann sie nicht ein-
geklagt werden? Warum diese Scheu vor dem subjektiven Recht? — Ich
meine, der Einkaufsstaat k6nne es in aller Ruhe darauf ankommen las-
sen, dafl solche Klagen nicht in der Zulidssigkeits-, sondern in der Be-
griindetheitsstation verloren gehen (nicht weil die Klagebefugnis fehlt,
sondern weil die Vergabe rechtmiBig war) ~ oder daB die Klage eben
Erfolg hat! Das kann man ertragen.

Nun noch zu einigen speziellen Fragestellungen zunichst dem
Stichwort ,berufsregelnde Tendenz“ als Eingriffsvoraussetzung bei
Art. 12 1 GG. Von dieser Erfindung halte ich nicht viel. Fiir mich kann
ein und dieselbe MaBnahme bei einem Adressaten in Art. 12 GG, beim
anderen in Art. 2 I GG eingreifen. Wenn der Gesetzgeber ein Gurt-
pflicht anordnet, dann ist bei mir Art. 2 I betroffen, beim UPS-Fahrer,
der seine Pakete ausfihrt und alle zwei Meter den Gurt an- und ablegen
muB, Art. 12 I GG. Daraus folgt ein unterschiedlicher Priifungsmaf-
stab, und weil die gleiche MaBBnahme den UPS-Berufsfahrer hirter trifft
als mich, den Amateur, muB} ihm vielleicht aus Zumutbarkeitsgriinden
eine Ausnahme zugute kommen, die fiir mich, der ich 10 km am Stiick
fahre, nicht vorsehen werden mufB. Eine grundrechtsspezifische ,,Ten-
denz“ wird auch bei anderen Grundrechten nicht fiir die Annahme
eines Eingriffs verlangt, maBgeblich ist die schutzbereichsspezifische
»~Auswirkung.“ Aber ich wei}, da bin ich in einer Minderheitsposition,
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habe wenigstens aber Herrn Breuer ganz auf meiner Seite, soweit ich
weiB, und das stiarkt mir schon mal sehr den Riicken.

Zu den Bedenken von Herrn Masing und Frau Schmid: Herr Masing
hat sicher Recht, wenn er meint, Art. 12 I GG gebe keinen Anspruch
darauf, Produkte unanhéangig vom Verfahren ihrer Herstellung, auf den
Markt bringen zu diirfen. Staatliche Anforderungen sind insoweit je-
doch - BeschaffungsmaBnahmen sind Grundrechtseingriffe — erst ein-
mal grundrechtlichen Rechtfertigungserfordernissen unterworfen, die ja
aber keine uniiberwindbaren Hindernisse aufstellen.

Herr Galiwas, zur Frage nach der Bundes- oder Landeszustiandigkeit
gem. § 97 IV GWB: Danach konnen durch Bundes- oder Landesgesetz
andere oder weitere Anforderungen als die zuvor normierten Eignungs-
kriterien der Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit fur die
Auswahl der Bieter gestellt werden. Die Frage ist, ob dies eine General-
absolution auch fiir den Landesgesetzgeber ist, mit solchen Kriterien
selbst Gebiete zu reglementieren, die ansonsten dem Bund vorbehalten
sind. Kann ein Land iiber die Auftragsvergabe im Arbeitsrecht, im So-
zialrecht, Umweltrecht, ja in der AuBlenpolitik gegeniiber dem Bund ei-
genstiandige Ziele verfolgen? Meiner Meinung nach: nein. Weshalb?
Der Bundesgerichtshof hat das in seiner Tariftreueentscheidung sehr
knapp abgehandelt, m. E. spricht fur dieses Ergebnis aber entscheidend
die Entstehungsgeschichte der Norm: Der Gesetzentwurf der Bundes-
regierung hatte noch vorgesehen, daB nur ein Bundesgesetz Dispens er-
teilen diirfte von den allgemeinen Eignungskriterien. Als dann der Bun-
desrat schrie, wir wollen, da8 auch die Linder das konnen und zwar wie
bisher auch durch Verwaltungsvorschrift, da hat man sich aufeinander
zu bewegt und am Ende gesagt, na gut, dann sollen dies auch die Lin-
der, regeln konnen, aber eben nur durch Gesetz. Im gesamten Gesetz-
gebungsverfahren ist dabei jedoch nie eine so weitreichende Konse-
quenz angesprochen worden, dafl der Bund damit den Lindern véllig
neu eine Hypergesetzgebungskompetenz einrdumen wollte, um durch
MafBnahmen auf dem Gebiet des Beschaffungswesens alle iibrigen Bun-
deskompetenzen in Anspruch nehmen und Bundespolitik auf allen Fel-
dern konterkarieren zu konnen. Das wire so dhnlich, als wollte man im
Kasseler Verpackungsteuerfall sagen, die Kommunen haben die Gesetz-
gebungskompetenz zur Erhebung oOrtlicher Verbrauchsteuern aus
Art. 105 Ila GG, delegiert von den Liandern, und diirften damit iiber
eine Verpackungssteuer entgegen den Vorgaben des Bundesrechts auch
die Abfallproduktion in diesem Bereich beschrinken bis zur Erdrosse-
lung. Das wire mit der Bundestreue nicht zu vereinbaren.

Der Begriff der Erdrosselung erinnert mich noch an Einwendungen
von Herrn Bdckenforde in einem ganz anderen Punkt, denen ich entgeg-
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nen mochte: Ein ,,Eingriff“ in Art. 12 I GG — durch Besteuerung oder
Marktteilnahme des Staates — ist m.E. nicht erst anzunehmen, wenn ei-
nem Biirger seine Berufstitigkeit unméglich gemacht, er ,,erdrosselt”
wird (dann liegt schon eine Grundrechtsverletzung nahe). Sondern es
reicht aus, dal dem Betroffenen eine Berufstitigkeit spiirbar erschwert
wird - alles andere ist erst eine Frage der Rechtfertigung der staatlichen
Ingerenz. Und die durch den Grundrechtseingriff ausgeldste Konse-
quenz des Gesetzesvorbehaltes ist im Vergabewesen auch deshalb trag-
bar, weil die Eingriffsfolgen der Auftragsvergabe — insbesondere bei der
Verfolgung von Sekundirzwecken - fir den Gesetzgeber ja vorherseh-
bar, sogar beabsichtigt sind.

Zum Thema Rechtsschutz sind noch einige Fragen offengeblieben.
Herr Breuer wirft die Grundfrage auf, ob Vergaberecht iiberhaupt of-
fentliches Recht ist. Da kann man ganz unterschiedliche Ansitze wih-
len, und unsere europiischen Nachbarn, Herr Holoubek hat davon be-
richtet, haben uns das vorgemacht. Die Franzosen ordnen das ganze
Beschaffungswesen offentlichrechtlich ein, andere zivilrechtlich (und
zwar jeweils nicht nur den Vertrag {iber den Leistungsaustausch, son-
dern auch das Verfahren zum AbschluB dieser Vertrige). DaB in
Deutschland das GWB die Vergaberechtsstreitigkeiten den Oberlandes-
gerichten zuweist, weist hier keine Richtung, denn es gibt viele 6ffent-
lichrechtliche Materien, liber die ~ traditionell oder weil es praktisch
ist — die Zivilgerichte entscheiden. Auch daB iiber den Schwellenwerten
materiell das GWB einschlégig ist, Hilft nicht weiter, denn es gibt viele
zivilrechtliche Gesetze, die auch offentlichrechtliche Normen enthalten,
gerade ja auch das GWB mit seinen Regelungen iiber die Kartellbehor-
den, die MiBbrauchsaufsicht usw. Im tibrigen kann man fiir die Einord-
nung der Vergaberegeln sicher unterschiedlicher Auffassung sein. Ich
meine, folgendes sei konsequent: Zum offentlichen Recht gehoren je-
denfalls die Regelungen uiber das Verfahren bis zum Zuschlag — zumin-
dest fiir die rein staatlichen Auftraggeber (wobei ich unter staatlichen
Vergabestellen auch die privatrechtlich organisierten in ausschlieBlich
staatlicher Trigerschaft meine), denn hier geht es um staatliches Son-
derrecht. Lediglich fiir private Sektorenauftraggeber liegt das mog-
licherweise anders, soweit sie nicht als Beliehene zu qualifizieren sind.
An der unerfreulichen Rechtsfolge des gespaltenen Rechtswegs bin
nicht ich schuld, sondern der Gesetzgeber, der die — 6ffentlichrecht-
lichen ~ Streitigkeiten oberhalb der Schwellenwerte den Oberlandesge-
richten zugewiesen hat. (Der Grund dafur liegt tibrigens darin, daB sie
erfahrungsgemaf oft schneller entscheiden als die Zivilgerichte; das
kennen wir etwa aus dem Baunachbarrecht. Und im Kartellrecht haben
die OLG-Senate schon immer rasche Entscheidungen geliefert, so da3
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man ihnen auch jetzt das Vergaberecht — unter Abstiitzung durch ein
paar Beschleunigungs- und Fristvorschriften — zugewiesen hat). — Die
zweite Frage im Bereich des Rechtsschutzes ist sodann die nach der
Klagebefugnis, die nach meiner Auffassung jedenfalls aus Art. 3 I GG,
aber zusitzlich auch aus Art. 12 I GG oder anderen Freiheitsrechten ab-
zuleiten ist. In Ankniipfung an die gestrigen Thesen von Frau Libbe-
Wolff mochte ich noch hinzusetzen: Bereichsspezifisch fiir das Vergabe-
wesen sollte man in der Tat {iber die Moglichkeit einer Verbandsklage
nachdenken. Denn unterlegene Bieter vergraulen sich durch einen Pro-
zeB den potentiellen Kunden ihres nichsten Geschifts. Hier konnte
man einer Rechtsschutzliicke dadurch abhelfen, daB8 etwa den Hand-
werks- und Industrie- und Handelskammern eine Klagemoglichkeit
eingerdumt wird, die sie u.U. auf einen diskreten Hinweis benachteilig-
ter Wettbewerber wahrnehmen koénnen. — SchlieBlich noch ein kurzes
Wort zur Frage, ob der Vergaberechtsschutz nach dem GWB wirklich
schnell und wirksam genug ist, Herr Zuleeg: In der Tat, nach Zuschlags-
erteilung ist jedenfalls Primérrechtsschutz nicht mehr zu erreichen,
dann bleibt in der Regel nur noch ein magerer Schadensersatzanspruch.
Wenn man aber mit dem Vergabeiliberwachungsausschufl des Bundes
(Euro-Miinzplittchen II — wo auch die Grundrechtsbindung der offent-
lichen Auftragvergabe so schon festgehalten ist) aus Art. 19 IV GG fol-
gert, daB - dhnlich wie im Beamtenrecht — der iibergangene Bieter vor
Zuschlagserteilung tiber die Entscheidung und ihre Griinde zu infor-
mieren ist, dann hat der Betroffene Zeit und Gelegenheit genug, jeden-
falls einstweiligen Rechtsschutz in Anspruch zu nehmen. In der neuen
Vergabeverordnung ist eine solche Vorabinformation, 14 Tage vor Zu-
schlag, ausdriicklich geregelt, und auch die Rechtsfolge eines VerstoBes
gegen diese Verpflichtung (namlich Nichtigkeit des Zuschlags nach § 134
BGB). Das scheint mir effektiv genug zu sein, hat freilich den Schon-
heitsfehler, dal die Vergabeverordnung ja erst ab den Schwellenwerten
Anwendung findet. Diese Regelung ist m.E. ja aber auch schon unmit-
telbar AusfluB des Gebotes effektiven Rechtsschutzes nach Art. 19 IV
GG, gilt also der Sache nach auch unter den Schwellenwerten.
Meine Zeit ist um, ich schlief3e.

Vorsitzender: Schonen Dank auch IThnen, Herr Puhl, und als letzter
hat Herr Lower das Wort.

Lower: Herr Vorsitzender, vielen Dank. Da ich ja schon Gelegenheit
hatte, zu erwidern, werde ich mich wesentlich kiirzer fassen. Ich
schulde allerdings einigen gezielten Fragen noch eine Antwort und eine
Schiufibemerkung. Herr Ehlers, Sie hatten noch gefragt ganz gezielt, ob
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meine These III 2 b nicht zu weit ginge. Die Befiirchtung hatte ich beim
Nachdenken natiirlich auch. Was ich sagen will, ist, da die gesamt-
staatliche Entscheidung fur irgendetwas die gesamtstaatliche Entschei-
dung, fiir etwas keine Vorsorge mehr zu treffen, sich nicht daran orien-
tiert, daB Gemeinden trotzdem gerne eine solche Vorsorge treffen
wiirden, weil die Frage der Grenzlinie, was tut der Staat, was tut er
nicht, doch wohl in der Entscheidungsbefugnis des Gesamtstaates steht.
Sie hatten weiter wegen dieser mittelbaren Grundrechtseingriffe durch
Interventionen gewisse Bedenken. Auch Herr Koch, meine ich, hat sie
schon sehr iiberzeugend angesprochen. Herr Puhl hat dhnliches gesagt,
wir haben uns auch sonst daran gewohnt, relativ wenig deutlich kontu-
rierte Eingriffe trotzdem als solche zu behandeln und ich meine auch,
dies sei in der Tat nicht schlimm. Das einzige, was ich voraussetzen
muB, ist, daB der Klidger am Markt befindlicher Konkurrent ist, will
man nicht einfachrechtlich sowas wie eine Verbandsklage zulassen. Was
offentlicher Zweck und Unmittelbarkeit betrifft, glaube ich auch mit
Ihnen, daB die Sasbach-Entscheidung véllig iiberinterpretiert wird. Es
geht dort um eine Beschreibung des kommunalwirtschaftlichen Funk-
tionszusammenhangs und nicht um eine Aussage des Gerichts zu dem,
was sein soll oder kraft Verfassungsrechts ist. Herr Badurahatte die Ge-
geniiberstellung von Freiheit und Kompetenz zu abstrakt gefunden. Sie
mag abstrakt sein, viel schlimmer ist, sie ist substantiell und weil sie
substantiell ist, kann ich iiber sie auch nicht mit einer Erwigung, das
verschleife sich ja alles, das fliee, hinweggehen. Wenn es substantiell
ist, dann mag es schwierig sein, Grenzen zu ziehen, aber im Substan-
tiellen sind wir nicht frei. Im iibrigen wire Herrn Badura entgegenzu-
halten, wir haben den neuen Bundesldndern kraft Anordnung in Art. 1
des Wirtschafts-, Wahrungs- und Sozialunionsvertrags den Vorrang der
Privatwirtschaftlichkeit, einschlieBlich der Leitsitze A II.1, wo die so-
ziale Marktwirtschaft sogar noch definiert war, normativ vorgegeben.
Herr Tettinger, Herr Wieland und Herr Hellermann haben neben den
substantiellen Einwdnden auch Bedenken aus § 1 UWG geltend ge-
macht. Ja das ist schwierig mit § 1 UWG; aber warum sollen wir unser
Problem anders behandeln als die Marktteilnahme des Steuerberaters
ohne Zulassung. Der ist auch nach § 1 UWG wegen Vorsprung durch
Rechtsbruch zu verurteilen. Dann gilt dieser Gedanke jedenfalls konsi-
stent auch fiir die illegitime Marktteilnahme der o6ffentlichen Hand.
Also der Konsistenz des Modells 148t sich nicht widersprechen. DaB}
das Ergebnis uns unliebsam ist, liegt auf der Hand, miissen wir uns
doch von den Zivilrichtern sagen lassen, wo die verniinftigen Grenzen
fiir die Marktteilnahme der 6ffentlichen Hand liegen. Aber das liegt
wiederum daran, daB3 wir uns bislang der Problemstellung verweigern,
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soweit die Verwaltungsgerichte betroffen sind. DaBl meine These III 2 ¢
problematisch ist, weil ich, aber ich kann mit den Beteiligungen noch
viel schlechter umgehen, als mit den 100 % To6chtern, und deshalb sage
ich, bei der Beteiligung kann ich nur tun, was ich in der Beteiligung tun
muB, also die offentlichen Bindungen, so gut es geht, verwirklichen.
Wenn ich aber nichts durchsetzen kann, muBl ich diese Beteiligung
aufgeben. Sie hatten dann noch zu Recht auf meine problematische
Formulierung Benennbarkeit, Erkennbarkeit des 6ffentlichen Zwecks,
Rechtswidrigkeit gar wegen Nichtbenennung verwiesen. Ich meine mit
Benennung, daB es einen verniinftigen offentlichen Zweck geben muB3
und daB dieser normativ verankert sein mu3. Herr Hermes, uiber die
Frage Klugheitsregel oder Verfassungsgebot 148t sich natiirlich trefflich
streiten, Herr Gersdorfist in seiner Habilitationsschrift aus noch ganz
anderer Sicht zu einem verwandten Ergebnis wie ich gekommen: was
nicht verniinftig steuerbar ist, darf ich gar nicht tun. Das liegt auch so
etwas auf der Linie von Herrn Siekmann.

Damit komme ich zu meiner letzten Bemerkung und zwar zu einem
nicht geleisteten Diskussionsbeitrag, der aber hiitte gehalten werden
konnen und nur vielleicht nicht gehalten worden ist, weil er lingst
schriftlich vorliegt. Herr Engel hitte uns darlegen konnen, daBl nach
dem gesamten deutschen finanzwissenschaftlichen Sachverstand, von
der Monopolkommission iiber den Kronberger Kreis, iiber die Sach-
verstindigenrite bei Finanz- und Wirtschaftsminister, liber die Gutach-
ten, die der Bund der Steuerzahler eingeholt hat, die Option fiir die Ei-
genwirtschaft 6konomischer Unsinn ist, daB es 6konomisch nachteilig
ist, so zu verfahren. Aber an der Stelle meine ich, bleibt der Unterschied
von Verfassungsrecht und Volkswirtschaftslehre erhalten. Ob das alles
stimmt, was die Burschen uns an Optionen auftischen, daB es also wirk-
lich diesen Vorrang der privatwirtschaftlichen Erledigung, der regulier-
ten privatwirtschaftlichen Erledigung, vor staatlicher, eigenwirtschaft-
licher Erledigung gibt, ist ungewifl. DaB dieser Vorrang rechtlich
begriindet sein soll, dem habe ich mich widersetzt. Aber dafiir meine
ich, miiBten wir vom Staat fordern konnen, daB er fur das, was er dann
in dieser problematischen Zone tut, erstens eine Zweckrechtfertigung
gibt, da} zweitens ordentlich kontrolliert wird, ob diese Zweckrechtfer-
tigung auch eingehalten wird und daB er sich drittens standig aufgaben-
kritisch verhilt und dariiber nachdenkt, ob es noch verniinftig ist, sich
in dieser Grenzzone so zu verhalten, wie er sich verhilt. Vielen Dank.

Yorsitzender: Meine Damen und Herren, mir bleibt zum Schlu§ nur
ein Wort des Dankes. Des Dankes an Sie, die Sie ausgehalten haben bis
zu dieser vorgeriickten Stunde. Ein Wort des Dankes insbesondere an
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die drei Referenten, die auch wihrend der letzten Runde eine solche
Disziplin gezeigt, uns gleichwohl in hohem MalBle bereichert haben.
Schonen Dank also an alle. Ich darf den Vorsitz jetzt wieder an unseren
verehrten Vorsitzenden, Herrn Kollegen Frowein, iibergeben.

Vorsitzender (Frowein): Meine sehr verehrten Damen und Herren, es
entspricht einer alten Tradition der Vereinigung der Deutschen Staats-
rechtslehrer, daB am Freitag nachmittag die Besetzung des Auditoriums
ein wenig kleiner ist als sonst und es soll sogar gelegentlich so gewesen
sein, daB dadurch Diskussionen ein biichen langweilig geworden sind.
Wir sollten iiberall weitererzihlen, wie gegenteilig die heutige Erfahrung
war und wie deutlich nicht nur Diskussion, sondern ganz besonders
auch SchluBworte der Referenten trotz einer etwas geringeren Beteili-
gung, die aber doch noch recht gut ist, duBerst anregend waren. Auch
mir bleibt zu danken einer Referentin und acht Referenten wihrend die-
ser drei Tage, auch Diskussionsrednern und ich méchte ganz ausdriick-
lich sagen, daB die gniddige Aufnahme einer deutlich schérferen Praxis
des Vorstandes bei der Fithrung der Diskussion, wie mir scheint und
wie ich hoffe, Ihnen allen scheint, ein wirklich guter Neuanfang fiir die
Vereinigung ist. Dieser Vorstand ist entschlossen, das in Wiirzburg ge-
nauso zu tun und er hofft ganz auBerordentlich, daB das zur Praxis der
Vereinigung werden moge.

Dann geht aber der gr68te Dank an Herrn Oldiges und sein Team, fiir
das was hier in Leipzig geleistet worden ist. Ich glaube, das groBte Lob,
das man in diesem Zusammenhang formulieren kann, ist, daf ja nie-
mand eigentlich etwas gemerkt hat von Organisation. Das lief alles so
gerduschlos und so entspannt, da man nur sagen kann: es war eine von
der Organisation her ganz groBartig vorbereitete Tagung. Ich bitte
Herrn Oldiges, diesen Dank an alle Mitarbeiter, die sichtbaren und die
unsichtbaren, sehr herzlich weiterzugeben.

Ein letztes Mal kann ich mir nicht verkneifen, aus der Tagung der
Vereinigung vor 75 Jahren hier in Leipzig zu zitieren, wo, wie ich Ihnen
vorgestern schon sagte, im zweiten Themenkreis iiber die neueste Ent-
wicklung des Gemeindeverfassungsrechts diskutiert wurde und die Ent-
wicklung der Kommunalisierung privater Betriebe nach dem Ersten
Weltkrieg von Fritz Stier-Somlo und Hans Helfritz erortert worden ist.
Ich zitiere Stier-Somlo mit einer kurzen Passage: ,,Das letzte betrifft die
Kommunalisierung, d.h. die aufgrund gesetzlicher Ermichtigung erfol-
gende Uberfiihrung privatwirtschaftlicher gewerblicher Unternehmen
in die Gemeindewirtschaft. Hierzu und zu ausschlieBlichen Gewerbebe-
rechtigungen, d.h. zur Untersagung der Errichtung oder Fortfuhrung
privatwirtschaftlicher Unternehmungen zum Zwecke des ausschlieB3-
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lichen Betriebes eines Wirtschaftszweiges durch die Stadt werden die
Stidte als befugt erachtet und es wird nur bestimmt, sie miissen den
Betrieb so fiihren, daB das offentliche Bediirfnis befriedigt wird. Ich
halte die Kommunalisierung fiir rechtlich zulidssig, soweit sie lokale
Selbstverwaltungsangelegenheit bleibt. Dagegen die Vorschrift iiber
ausschlieBliche Gewerbeberechtigungen fiir ungiiltig, weil sie sowohl
§§ 1, 7 der Gewerbeordnung als auch Art. 151ff. der RVerf. wider-
spricht.*

Ich wollte ihn deutlich machen, daB hier in Leipzig iiber die heute
erorterten Probleme, freilich in einem ganz anderen historischen Zu-
sammenhang und natiirlich aufgrund einer ganz anderen Sacherfah-
rung, unmittelbar nach dem Ersten Weltkrieg intensiv gesprochen wor-
den ist. Ich danke Ihnen allen noch einmal sehr herzlich.

Doehring: Meine Damen und Herren, darf ich noch einen kleinen
Moment als Altersprisident in Erscheinung treten. Ich mochte dem
Vorstand danken, wie er diese Tagung gestaltet hat. Herrn Oildiges
wurde schon gebiithrend gedankt. Der Vorstand hat sich sehr bewihrt.
Die Wiederwahl war also gerechtfertigt, wie ich es schon vorausgesagt
habe. Man kann ja erst hinterher wissen, was uns erwartet. Also haben
wir noch viel Gutes vom Vorstand zu erwarten, und ich freue mich dar-
auf. Der wissenschaftliche Ertrag der Tagung war ausgezeichnet, und
ich wiirde sagen, es war wie ein gutes Menil, ein Leipziger Allerlei, das
man gut genieBen konnte. Sehr schon, da} die Frage des Nationalsozia-
lismus so aufschluBreich iiber die Biihne gegangen ist. Es haben sich
keine Neonazis hier gemeldet, und wenn solche da gewesen sein sollten,
hitte ich gemeint, sie sollten das Gesicht zeigen, damit wir unsere Zi-
vilcourage dann richtig bemerkbar machen konnen. Aber das war nicht
nétig, und so ist alles in groBer Zufriedenheit und mit Gemiitlichkeit zu
Ende gegangen. Ich denke, ich spreche in unser aller Namen, wenn ich
nochmals dem Vorstand unseren Dank ausspreche.






