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Moglichkeiten und Grenzen effizienter
Daseinsvorsorge durch Auftragsvergabe
im Unionsrecht

I Einfiihrung

Die Daseinsvorsorge durch Wettbewerb auch unter Riickgriff auf Ausschrei-
bungsmechanismen ist nicht nur im Vorfeld der Verhandlungen des Verfas-
sungsvertrages, sondern auch im Rahmen der Abfassung des Lissabonner
Vertrages in die Schusslinie geraten.! Das wirft die Frage nach den Moglich-
keiten und Grenzen des Ausschreibungsmodells im Gemeinschaftsrecht
auf. Zur Beantwortung dieser Frage soll in einem ersten Schritt dargelegt
werden, dass der Ausschreibungswettbewerb und die damit einhergehende
externe Auftragsvergabe einen zentralen und erfolgreichen Mechanismus
fiir eine effiziente Daseinsvorsorge darstellt (II.). Dementsprechend nor-
miert das geltende Unionsrecht teilweise direkt, teilweise aber auch indi-
rekt sowohl auf priméarrechtlicher als auch auf sekundérrechtlicher Ebene
entsprechende Ausschreibungspflichten (IIL.). Vor dem Hintergrund dieser
— teils liickenhaften — Regelungen ist schlieBlich mit Blick auf die kiinftige
Auslegung des EU-Primaérrechts, aber auch in Bezug auf die weitere legisla-
tive Fixierung von Ausschreibungspflichten, der Frage nach den Grenzen
der Implementierung von Ausschreibungsmechanismen nachzugehen (IV.).

Il. Das Erfolgsmodell der Daseinsvorsorge im Wettbewerb
- effiziente Daseinsvorsorge durch Auftragsvergabe

Bei der Sicherung von Daseinsvorsorgeangeboten steht die offentliche
Hand vor der Frage, wie sie diese Aufgabe am besten erfiillen kann.? Dabei
bieten sich zunédchst verschiedene Mdglichkeiten der Innensteuerung an.
So kann sie die Daseinsvorsorgeaufgaben durch Eigenbetriebe erbringen
oder durch formell privatisierte Tochtergesellschaften, also durch 6ffent-

*

Universitdt Regensburg. Bei dem Beitrag handelt es sich um die in Teilen iiberarbeitete und mit
FuBnoten ergénzte sowie aktualisierte Vortragsfassung.

[y

So erkldrt es sich, dass dem Lissabonner Vertrag ein Protokoll iiber Dienste von allgemeinem
Interesse beigefiigt wurde, das insbesondere den weiten mitgliedstaatlichen Ermessensspiel-
raum bei der Organisation jener Dienste betont, vgl. dazu den Beitrag von Schorkopfin diesem
Band.

Zum Folgenden Engel, in: Henneke (Hrsg.), Organisation kommunaler Aufgabenerfiillung,
1998, S. 145 ff.

N

15



Effiziente Daseinsvorsorge durch Auftragsvergabe im Unionsrecht

liche Unternehmen. Ferner besteht die Moglichkeit, externen privaten
Sachverstand in die Aufgabenerfiillung einzubeziehen, indem die 6ffent-
liche Hand eine 6ffentlich-private Partnerschaft eingeht. SchlieBlich kann
sie die Aufgabenerfiillung génzlich Privaten iiberlassen und diese aus-
schlieBlich von aullen steuern. In den vergangenen Jahren ist dabei eine
Entwicklung von der Innen- zur AuBlensteuerung zu beobachten?, die in
der Staatsrechtswissenschaft unter dem Stichwort des Wandels von der
Leistungs- zur Gewihrleistungsverantwortung beschrieben wird.* Anstatt
die Aufgaben der Daseinsvorsorge selbst zu erfiillen, ziehen sich die 6ffent-
lichen Entitdten also zunehmend auf die Funktion der Gewéhrleistung
zuriick. Sie definieren Aufgaben, beobachten die Leistungserbringung am
Markt und steuern gegebenenfalls extern durch eigene Auftrage, Verpflich-
tungen der Privaten o. A. nach. Hintergrund dieser Entwicklung ist die
Erkenntnis, dass bestimmte Leistungen effizienter durch Private erbracht
werden konnen und sich der Staat stattdessen auf die Sicherung jener Auf-
gabenerfiillung durch Dritte beschridnken sollte.’ Jene Entwicklung erdffnet
sodann aus Sicht der Wettbewerber die Moglichkeit, im Rahmen einer
Daseinsvorsorge im Wettbewerb in die Aufgabenerfiillung einbezogen zu
werden. Wie weit dieser Wettbewerb eroffnet wird, hédngt allerdings von
der Wahl des Vergabeverfahrens ab. Wird beispielsweise auf den Mechanis-
mus einer Direktvergabe zurilickgegriffen, ist die Wettbewerbs6ffnung be-
schrankt.

Diese knapp skizzierten Privatisierungs- und Liberalisierungsentwick-
lungen entsprechen einem internationalen Trend. Am deutlichsten lasst
sich der Wandel der Aufgabenerfiillung am Beispiel der Telekommunikati-
onsordnung aufzeigen. Hier hat der Européische Gesetzgeber eine Liberali-
sierung vorgegeben und damit die flichendeckende Versorgung mit Tele-
kommunikationsdienstleistungen — oftmals als Universaldienst bezeichnet
— grundsitzlich der Privatwirtschaft iiberantwortet. Der deutsche Verfas-
sungsgesetzgeber hat darauf reagiert und in Art. 87f Abs. 1 des Grundgeset-
zes eine entsprechende Daseinsvorsorgeverpflichtung des Bundes geregelt.
Die Verfassungsbestimmung normiert die Verantwortung fiir eine Gewéhr-
leistung eines Mindestangebots an Telekommunikationsdienstleistungen
zu einem bezahlbaren Preis fiir die gesamte Bevolkerung trotz einer im
Ubrigen marktwirtschaftlichen und damit auf der Privatautonomie basie-
renden Telekommunikationsordnung. Jeder Person soll der Zugang zu den

3 Wobei nicht zuletzt die Komplexitidt des Vergaberechts einen zentralen Grund fiir Gegenent-
wicklungen hin zu einer Re-Kommunalisierung in jiingerer Zeit darstellt, dazu Frenz, WRP
2008, S. 73ff.

4 Begriffspragend Hoffmann-Riem, DOV 1997, S. 433 (4411.); siehe ferner Kiihling, Sektorspezi-
fische Regulierung in den Netzwirtschaften, 2004, S. 32 ff.

5 Zu den 6konomischen Hintergriinden Engel, in: Henneke (Hrsg.), Organisation kommunaler
Aufgabenerfiillung, 1998, S. 145 ff.
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fiir die Informationsgesellschaft wesentlichen Telekommunikationsdienst-
leistungen gewihrleistet werden. Im deutschen Telekommunikationsgesetz
(§§ 781f.) ist dieser Universaldienstauftrag durch einen ausschreibungs-
basierten Universaldienstmechanismus umgesetzt worden.® Dabei definiert
der Gesetzgeber zunidchst den Gegenstand der Universaldienstpflichten.
Dazu zdhlt beispielsweise die flichendeckende Bereitstellung von &ffent-
lichen Telefonzellen. Fiir derartige Dienstleistungen kann der Mechanis-
mus zur Sicherung der Universaldienstleistungsverpflichtung greifen.

Dieser funktioniert etwas vereinfacht wie folgt: Auf einer ersten Stufe
muss die Bundesnetzagentur feststellen, dass eine Unterversorgung mit
Universaldienstleistungen vorliegt. Diese Feststellung ist im Amtsblatt der
Agentur zu veroffentlichen. Auf einer zweiten Stufe rdumt die Bundesnetz-
agentur den Unternehmen die Moglichkeit ein, den Universaldienst ohne
Ausgleich zu erbringen. Findet dieses Angebot keine Resonanz, kann die
Bundesnetzagentur auf einer dritten Stufe ein oder mehrere Unternehmen
zur Erbringung der Universaldienstleistung verpflichten. Wird ein Aus-
gleichserfordernis von dem bzw. den betroffenen Unternehmen glaubhaft
gemacht, erfolgt ein Defizitausgleich. Dann muss der Universaldienster-
bringer jedoch im Wege einer Ausschreibung ermittelt werden. Den
Zuschlag erhilt dabei jeweils dasjenige Unternehmen, das sich als fachkun-
dig erweist und das giinstigste Angebot unterbreitet hat und damit die Uni-
versaldienstliicke zu den geringst mdglichen Kosten schliefen kann.

Dieses Modell kann im Grundsatz auf alle Bereiche der Daseinsvorsorge
iibertragen werden. So greift die 6ffentliche Hand auch zunehmend auf der-
artige Ausschreibungsmechanismen bei der Erbringung von Daseinsvorsor-
gediensten zuriick, wenn beispielsweise Schwimmbédder von Privaten
errichtet und betrieben werden.” Damit wird das Beschaffungswesen um
eine entscheidende Dimension erweitert. Die 6ffentliche Hand beschafft
sich keineswegs nur noch gewisse Vorleistungen — vom Bleistift bis zum
Gebdude, um sodann selbst die Daseinsvorsorgedienste zu erbringen. Viel-
mehr steuert sie zunehmend nur noch die Diensteerbringung durch einen
Privaten und greift subsididr durch Regulierung oder unter Anwendung des
Ausschreibungsmechanismus ein, sofern die Leistungsangebote nicht die
hoheitlich erwiinschten Eigenschaften aufweisen.

Dazu Kiihling/Elbracht, Telekommunikationsrecht, 2008, S. 193 ff.; zu den vergleichbaren Vor-

gdngerbestimmungen im TKG 1996 mit Blick auf den vorliegenden Zusammenhang grund-
legend Kiihling, in: Hrbek/Nettesheim (Hrsg.), Europdische Union und mitgliedstaatliche
Daseinsvorsorge, Baden-Baden 2002, S. 138 ff.
Siehe exemplarisch das im europédischen Beihilfenrecht viel zitierte Beispiel des Schwimm-
bads Dorsten, dazu Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2005, Rn.182 m.
Fn. 372, im Internet abrufbar unter: http://ec.europa.eu/community_law/state*ids/comp-2000/
n258-00.pdf.
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Effiziente Daseinsvorsorge durch Auftragsvergabe im Unionsrecht

lll.  Unionsrechtliche Vorgaben

1.  Die Vorgaben im EU-Primarrecht — Ausschreibungspflichten,
aber keine Beschaffungspflicht

Daseinsvorsorge im Wettbewerb und damit eine Aufgabenerfiillung durch
Vergabe an Dritte ist dabei nicht nur 6konomisch grundsétzlich sinnvoll,
sondern entspricht auch dem gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbs-
modell. Fiir die Frage des Ausschreibungswettbewerbs sind insoweit die
Grundfreiheiten einschlégig. Hier hat der EuGH zuletzt im Urteil Acoset?
klar gestellt, dass die Beauftragung eines Externen grundsétzlich im Rah-
men eines Ausschreibungswettbewerbs zu erfolgen hat. In diesem Fall ging
es um einen Wasserversorgungsverband in Italien, der eine Dienstleistungs-
konzession an eine neu zu griindende gemischtwirtschaftliche Gesellschaft
vergeben wollte, deren Kapital iiberwiegend in 6ffentlicher Hand verbleiben
sollte. Der EuGH hat betont, dass das vollige Fehlen einer Ausschreibung im
Fall der Vergabe einer &ffentlichen Dienstleistungskonzession grundsitz-
lich den Grundfreiheiten widerspricht.® Zwar ist die Reichweite dieser
Rechtsprechungslinie in der Literatur umstritten.'® Angesichts der Strenge
der Formulierung wird man jedoch kaum umhin kommen, darin eine
grundsétzliche Ausschreibungspflicht fiir jegliches Austauschverhiltnis
mit Beschaffungsmoment zu sehen. Geht man von einer solchen umfassen-
den Ausschreibungspflicht aus, ist zu konstatieren, dass diese ebenso wenig
wie das Modell einer Daseinsvorsorge im Wettbewerb durch andere gemein-
schaftsrechtliche Vorgaben nachhaltig relativiert wird. Das gilt insbeson-
dere fiir Art. 16 und Art. 86 Abs. 2 EG (jetzt Art. 14 und 106 AEUV). Aus
den Normen folgt vielmehr, dass soweit wie moglich eine Daseinsvorsorge
im Wettbewerb zu erfolgen hat.!!

Allerdings ist zu betonen, dass eine entsprechende Ausschreibungs-
pflichtigkeit erst greift, wenn sich die dffentliche Hand dazu entschieden
hat, die Aufgabe nicht selbst zu erbringen, sondern einem anderen zu iiber-
tragen. Es muss also eine Beschaffungsentscheidung bereits getroffen sein,
bzw. betriebswirtschaftlich formuliert muss die ,,Make-or-Buy“-Entschei-
dung zugunsten letzterer Variante erfolgen. Das entspricht auch der Logik

EuGH, Rs. C-196/08, Urteil v. 15. 10. 2009; so zuvor bereits EuGH, Rs. C-410/04, Urteil v. 6. 4.
2006, ANAYV, Slg. 2006, I-3303; EuGH, Rs. G-458/03, Urteil vom 13. 10. 2005, Parking Brixen,
Slg. 2005, I-8585, Rn. 48 ff.

Acoset, Slg. 2009, 1-09913, Rn. 50.

10 Vgl. hierzu Frenz, VergabeR 2007, S. 1 (2f.); Siegel, EWS 2008, S. 66 (69f.); Wollenschldger,
NVwZ 2007, S. 388 (392); Polster, NZBau 2010, 486 (488); Frenz, NVwZ 2010, 609 (611 ff.).
Koenig/Kiihling, in: Streinz (Hrsg.), EG/EU-Kommentar, 2003, Art. 16 Rn. 9 und Art. 86,
Rn. 56 ff. m. w. Nachw. auch zu gegenteiligen Auffassungen und unklaren Tendenzen in der
Rechtsprechung des EuGH; vgl. aber sogleich IV.
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I1l. Unionsrechtliche Vorgaben

der EuGH-Rechtsprechung zu sogenannten ,In-House“-Vergaben.'? Diese
sind deshalb vom Anwendungsbereich sowohl des sekundérrechtlichen
als auch des primérrechtlichen EU-Vergaberechts ausgenommen, weil die
offentliche Hand hier die Aufgabe selbst erfiillt und nicht durch Dritte
erbringen ldsst.

Es besteht also keine Pflicht zur externen Beschaffung. Daran d&ndern auch
die tibrigen EU-primérrechtlichen Vorgaben, wie das EU-Beihilfenrecht,
nichts. Spitestens seit der Altmark-Trans-Entscheidung des EuGH®3, in der
es auch um einen OPNV-Fall ging, ist vielmehr klar, dass aus dem EU-Bei-
hilfenrecht kein relevanter zusétzlicher Ausschreibungszwang weder im
Sinne einer Beschaffungspflicht noch im Sinne einer Ausschreibungs-
pflicht folgt. Zwar ist die Ausschreibung nach wie vor der transparenteste
Weg, bei der Finanzierung von Daseinsvorsorgediensten Uberkompensatio-
nen und damit den EU-beihilfenrechtlichen Tatbestand auszuschlieBen.
Andere Mechanismen werden vom EuGH jedoch akzeptiert. So kann aus
EU-beihilfenrechtlicher Sicht sehr wohl eine Direktbeauftragung eines
Anbieters erfolgen. Bekommt dieser in einem transparenten Verfahren nur
die addquaten zusitzlichen Kosten fiir die Erbringung der Daseinsvorsor-
geleistung abziiglich der damit verbundenen Einnahmen und zuziiglich
eines angemessenen Gewinns, liegt schon keine Beihilfe im Sinne des
Art. 107 AEUV vor. Eine weitere Priifung des Aufgabenerfiillungsmechanis-
mus durch die Kommission am MaBstab des EU-Beihilfenrechts entfillt
damit. Zuletzt hat das BUPA-Urteil'* des EuG deutlich gezeigt, dass die Alt-
mark-Trans-Kriterien eher grofziigig angewendet werden. Hier ging es um
Kompensationsleistungen im Gesundheitsbereich und das EuG hat klar-
gestellt, dass letztlich stichhaltige Hinweise fiir eine Uberkompensation vor-
liegen miissen.'® Insofern kann aus dem EU-Beihilfenrecht allenfalls in aty-
pischen Konstellationen eine faktische Ausschreibungspflicht folgen. Das
ist beispielsweise der Fall bei Rettungs- und Umstrukturierungsbeihilfen
an offentliche Unternehmen, die von der Kommission teilweise nur unter
der Voraussetzung genehmigt werden, dass das Unternehmen anschliefend

12 EuGH, Rs. C-107/98, Urteil vom 18. 11. 1999, Teckal, Slg. 1999, 1-8121, Rn. 49ff.; EuGH, Rs.
C-26/03, Urteil vom 11. 1. 2005, Stadt Halle, Slg. 2005, I-1, Rn. 42 ff.; EuGH, Rs. C-458/03,
Urteil vom 13. 10. 2005, Parking Brixen, Slg. 2005, 1-8585, Rn. 44 ff.; EuGH Rs. C-295/05,
Urteil vom 19. 4. 2007; Asemfo/Tragsa, Slg. 2007,1-2999, Rn. 55 ff.; EuGH, Rs. C-480/06, Urteil
vom 9. 6. 2009; Stadtreinigung Hamburg, Slg. 2009, 1-04747, Rn. 34ff.; hierzu eingehend Sie-
gel, NVwZ, 2008, S.7ff.; Krohn, NZBau 2009, 222 ff.

13 EuGH, Rs. C-280/00, Urteil vom 24. 7. 2003, Altmark Trans, Slg. 2003, 1-7747, Rn. 3, 93; Kiih-
ling/Wachinger, NVwZ 2003, S. 1202.

14 EuG, Rs. T-289/03, Urteil vom 12. 2. 2008, BUPA, im Internet abrufbar unter: http://eur-lex.eu
ropa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62003A0289:DE:HTML; vgl. zur Rechtspre-
chung der europiischen Gerichte seit Altmark Trans im Ubrigen Braun/Kiihling, CMLRev 45
(2008), S. 465 (4751.).

15 EuG, Rs. T-289/03, Urteil vom 12. 2. 2008, BUPA, Rn. 303.
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in einem europaweiten Bieterwettbewerb privatisiert wird.'® Auch das inef-
fizient arbeitende 6ffentliche Unternehmen unterliegt einer EU-beihilfen-
rechtlichen Kontrolle, da es iiber kurz oder lang auf hoheitliche Zuschiisse
angewiesen ist, die von der Kommission genehmigt werden miissen.

Es lasst sich demnach festhalten, dass 6ffentliche Entitdten grundsétzlich
keiner EU-primérrechtlichen Pflicht zum ,Outsourcen®, also keiner
Beschaffungspflicht unterliegen. Erst wenn in die Aufgabenerfiillung ein
privater Dritter einbezogen werden soll, ergibt sich insoweit schon aus
dem EU-Primérrecht grundséitzlich der Zwang zur Durchfiihrung eines
Ausschreibungsverfahrens, um den Aufgabenerbringer zu identifizieren.
Die genauen EU-primérrechtlichen Anforderungen an die Durchfiihrung
dieses Verfahrens sind mit den materiell-rechtlichen Vorgaben der Wett-
bewerbsoffenheit, Transparenz und Diskriminierungsfreiheit'” und der
weiteren Anforderung eines effektiven Rechtsschutzes der Bieter allerdings
lediglich grob umrissen.

2.  Sekundarrechtliche Ausschreibungspflichten im
EU-Vergaberecht und Liberalisierungsrecht

Daran kniipfen die EU-sekundérrechtlichen Vorgaben an. Dabei differenzie-
ren die EU-Vergaberechtsrichtlinien!® fiir einen bestimmten Kreis an Aus-
tauschgeschiften (Bau-, Dienst- und Lieferleistungen sowie Baukonzes-
sionen) oberhalb bestimmter Schwellenwerte die materiell-rechtlichen
Pflichten in einem anspruchsvollen Verfahren horizontal aus und definie-
ren zugleich den effektiven Rechtsschutz der Bieter ndher. Hier wird also
im Wesentlichen ein Grundfreiheitenschutz bzw. ein Schutz vor Diskrimi-
nierungen durch Verfahren gewdhrleistet. Vor dem Hintergrund des
begrenzten Kanons an ausschreibungspflichtigen Austauschverhiltnissen
war im Ubrigen die in Rechtsprechung und Literatur zwischenzeitlich zu
beobachtende Tendenz zuriickzuweisen, mit gewagten teleologischen
Argumenten den Anwendungsbereich des einfachgesetzlichen Vergabe-
rechts letztlich auszudehnen. Einen ersten Hohepunkt dieser Rechtspre-
chung stellten die Beschliisse des OLG Diisseldorf zur Ausschreibungs-
pflichtigkeit von Grundstiicksgeschéften dar.'® Hier hatte das OLG

16 Vgl. dazu und zum Folgenden Koenig/Kiihling, in: Streinz (Hrsg.), EG/EU-Kommentar, 2003,
Art. 295 Rn. 14, 20, auch mit Nachweisen zu entsprechenden Kommissionsentscheidungen.

17 Dazu grundlegend Koenig/Kiihling, NVwZ 2003, S. 7791f.; ferner Siegel, EWS 2008, S. 66 {f.;
Dreher, in: Immenga/Mestmdcker, 4. Aufl. 2007, GWB, § 97 Rn. 38ff.; Hofler, NzBau 2010,
S. 73 ff.

18 Vergabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/EG, ABI. 2004, L 134, S. 114 und Rechtsmittelricht-
linie 89/665/EWG, gedndert durch Richtlinie 2007/66/EG, ABI. 2007, L 335, S. 31.

19 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 13. 6. 2007, VII-Verg 2/07, NZBau 2007, S. 530; OLG Diissel-
dorf, Beschluss vom 6.2. 2008, VII-Verg 37/07, NZBau 2008, S.271; OLG Diisseldorf,
Beschluss vom 30. 4. 2008, Verg 23/08, NZBau 2008, S. 461.
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IV. Grenzen des Ausschreibungsmodells

Diisseldorf aus der Konnexitdt von Grundstiicksgeschdft und baulichen
Vorgaben durch die 6ffentliche Hand das Vorliegen einer Baukonzession
angenommen. Schon der Wortlaut der gesetzlichen Definition der Baukon-
zession sperrt sich aber gegeniiber einer solchen Interpretation. Dort ist
ndmlich davon die Rede, dass die 6ffentliche Hand als Gegenleistung ein
Recht zur Nutzung der baulichen Anlage einrdumen muss.?’ Vorliegend
wird aber nur ein Grundstiick iibertragen, was etwas génzlich anderes dar-
stellt. Diese Gegenleistung der 6ffentlichen Hand ist vom einfachgesetzli-
chen Vergaberecht gerade nicht erfasst. So entschied auch der EuGH in sei-
nem Urteil iiber das Vorabentscheidungsersuchen des OLG Diisseldorf.?!
Dem Ahlhorn-Urteil (siehe FN 19) des OLG Diisseldorf, wonach ein Grund-
stiicksverkauf mit Bauverpflichtung vergabepflichtig ist, wurde somit die
Grundlage entzogen. Der Gerichtshof urteilte, dass der Verkauf eines bebau-
ten oder unbebauten Grundstiicks durch die 6ffentliche Hand nur aus-
schreibungspflichtig sei, wenn ein unmittelbares wirtschaftliches Interesse
der Offentlichen Hand an der Bauleistung bestehe (so jetzt auch das OLG
Diisseldorf).

Verpflichtungen zu ,Buy“-Entscheidungen enthilt das EU-Sekundér-
recht im Ubrigen nicht. Allenfalls mittelbar ergeben sich entsprechende
Entwicklungen aus den Liberalisierungsrichtlinien, die zu einer materiel-
len Privatisierung fithren und damit auch faktisch die Einfiihrung von Aus-
schreibungsmechanismen zur Erfiilllung von Daseinsvorsorgeaufgaben er-
zwingen. Die bereits erwdhnte Telekommunikationsordnung der EU stellt
insoweit gleichsam das Lehrbuch-Beispiel dar. In anderen Netzwirtschaften
wie der Post sind vergleichbare Entwicklungen zu beobachten.?? Dabei han-
delt es sich jedoch stets um eng definierte Sektoren.

IV.  Grenzen des Ausschreibungsmodells

1. Erlahmen der sekundarrechtlichen Expansion von
Ausschreibungspflichten

Damit sind bereits klare Grenzen fiir unionsrechtliche Pflichten zur exter-
nen Auftragsvergabe benannt. Im Ubrigen scheint auch die sekundirrecht-
liche Expansion des Ausschreibungsmodells zu erlahmen. So sind die
Versuche der jlingeren Zeit, zusitzliche Ausschreibungspflichten sekundar-
rechtlich zu begriinden, weitgehend gescheitert. Besonders deutlich ist dies
am Misserfolg des sogenannten Port Package II im Januar 2006 geworden.

20 Dazu ausfiihrlich Kiihling, Europaweite Ausschreibungspflichten — Chance fiir den Wett-
bewerb oder Fessel kommunaler Planungshoheit?, JZ 2008, S. 1117 ff.

21 EuGH, Rs. C-451/08, Urteil vom 25. 03. 2010, Miiller, ABL. C 134/07, LS; niher hierzu Kiihling,
NVwZ 2010, S. 1257 ff.

22 Dazu Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, 2004, S. 111f.
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Die Kommission hat hier — in einem zweiten Anlauf nach 2003%® — versucht,
den Wettbewerb in den Héifen zu befliigeln, indem sie fiir bestimmte Hafen-
abfertigungsdienste sogar Beschaffungspflichten einfithren wollte.?* Im
Ergebnis wire dadurch der Hafenbetreiber gezwungen worden, eine Be-
schaffung der entsprechenden Dienste im Rahmen eines Ausschreibungs-
wettbewerbs zu veranlassen, auch wenn er diese bislang selbst erbracht
hatte und gar keine ,,Buy“-Entscheidung treffen wollte.?® Er hétte sich ledig-
lich wie jeder andere Bewerber einem Ausschreibungswettbewerb um die
Erbringung jenes Dienstes stellen kénnen. Der Kommission ist es allerdings
im Gesetzgebungsprozess nicht gelungen darzulegen, dass nicht bereits der
Wettbewerb zwischen den Hifen effiziente Entscheidungen des Hafen-
betreibers in hinreichendem Umfang gewdhrleistet. Moglicherweise wére
auch danach zu differenzieren gewesen, in welchem Umfang die Hafen mit-
einander im Wettbewerb stehen. So hitte ein Test eingefiihrt werden kén-
nen, der Beschaffungs- und Ausschreibungspflichten nur fiir den Fall vor-
sieht, dass der betreffende Hafen nicht einem hinreichenden Wettbewerb
durch andere Hifen ausgesetzt ist. Letztlich ist der Kommission der Nach-
weis eines Effizienzgewinns durch zusétzliche Ausschreibungspflichten
jedenfalls nicht gelungen. Ahnlich kann das Ergebnis zum Gesetzgebungs-
verfahren der jlingsten Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 iiber 6ffentliche Per-
sonenverkehrsdienste auf Schiene und StraBe®® verstanden werden. Zwar
kann die fehlende Durchsetzung einer umfassenden Ausschreibungspflicht
fiir entsprechende OPNV- und SPNV-Dienste als Sieg der wetthewerbs-
feindlichen Besitzstandswahrer diskreditiert werden. Bei einer benevolen-
ten Lesart kann aber auch konstatiert werden, dass die Kommission Rat und
Parlament nicht davon zu iiberzeugen vermochte, dass das Ausschreibungs-
modell gegeniiber der Direktvergabe zwingend effizienter ist.?”

Diese Ergebnisse werfen zugleich ein Schlaglicht auf die anstehenden
Bemiihungen der Kommission, die Dienstleistungskonzessionen umfassend
in das vergaberechtliche Regime zu iiberfiihren. Hier sollte die Kommission
im Vorfeld entsprechende Studien durchfiihren, die umfassend darlegen,
inwiefern die flaichendeckende Einfiihrung von Ausschreibungsmechanis-
men im Bereich der Dienstleistungskonzession die Effizienz erhéht und

23 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates {iber den Markt-
zugang fiir Hafendienste (2001/C 154 E/30), ABLEG 2001, Nr. C 154 E, S. 290.

24 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europédischen Parlaments und des Rates iiber den Zugang
zum Markt fiir Hafendienste, KOM (2004) 654 endg., nicht im ABLEG verdffentlicht, abrufbar
unter http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/de/com/2004/com2004_0654de01.pdf.

25 Dazu und zum Folgenden Kiihling/Tigges, EWS 2007, S. 107.

26 ABLEG 2007, Nr. L 315, S. 1; dazu Otting/Scheps, NVwZ 2008, S. 499ff.; Tédtmann/Schauer,
NVwZ 2008, S. 1ff.; Ziekow, NVwZ 2009, S. 865 ff.

27 Fiir flexible Mechanismen im Sinne eines Konzeptwettbewerbs sprechen sich auch Fischer/
Liepe, Der Nahverkehr 2008, S. 26 (27), aus.
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nicht ihrerseits hohere Kosten generiert, als sie einzusparen vermag. Dabei
ist zumindest zu erkennen, dass, je komplexer die Austauschverhdltnisse
werden, die Transaktionskosten fiir die Durchfiihrung des Ausschreibungs-
verfahrens und entsprechende vertragliche Fixierungen steigen. Dass dies
durch eine weitere Flexibilisierung der Vergabeverfahren oder &hnliche
Anpassungen angemessen aufgefangen werden kann, miisste noch gezeigt
werden. Angesichts der ohnehin bestehenden primaérrechtlichen Aus-
schreibungspflichten spricht schon aus Griinden der Rechtssicherheit aber
einiges dafiir, ein gegebenenfalls abgespecktes und mit Ausnahmen ver-
sehenes Ausschreibungsregime sekundérrechtlich zu normieren.
SchlieBlich gibt es Leistungen, die aus anderen Griinden strukturell nur
schwerlich mit Ausschreibungsmechanismen vereinbar sind. Das gilt etwa
fiir die Erbringung von Rundfunkleistungen, die folgerichtig auch aus dem
vergaberechtlichen Regime selbst fiir den Fall ausgenommen sind, dass
offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten externe Leistungen einkaufen.?8
Denn letztlich geht es hier um die Gewdahrleistung einer bestimmten Quali-
tit, die nur schwerlich messbar und bewertbar ist. Die Herstellung einer
Diskriminierungsfreiheit miisste auch vor dem Hintergrund des verfas-
sungsrechtlichen Gebots der Staatsferne des Rundfunks durch aufwendige
institutionelle Vorkehrungen wie unabhédngige Bewertungsgremien gewéhr-
leistet werden, was wiederum mit erheblichen Transaktionskosten verbun-
den ist. Damit verglichen diirfte eine Aufgabenerledigung durch 6ffentliche
Unternehmen im Sinne einer Innensteuerung vorzugswiirdig sein.

2, Die Notwendigkeit einer Effizienzeinrede im
EU-primérrechtlichen Vergaberecht

Diese differenziertere Betrachtung der Vor- und Nachteile von Ausschrei-
bungsmechanismen muss im Ubrigen auch bei der Auslegung des EU-pri-
marrechtlichen Vergaberechts Eingang finden. So bedingt die Verankerung
des primérrechtlichen EU-Vergaberechts in den Grundfreiheiten, dass es
schwierig ist, mit rein wirtschaftlichen Griinden beispielsweise eine Direkt-
vergabe zu rechtfertigen. So hat der EuGH in zahlreichen Urteilen finanz-
politische Ziele als Rechtfertigungsgrund fiir Diskriminierungen zuriick-
gewiesen.?® Erst die Funktionsunfihigkeit eines Systems3® vermag einen
Eingriff in die Grundfreiheiten zu rechtfertigen. So stellt nach der Recht-

28 Art. 16 lit. b VKR, § 100 Abs. 2 lit. j GWB.

29 EuGH, Rs. C-109/04, Kranemann, Slg. 2005 1-2421, Rn. 31ff.; Rs. C-243/01, Gambelli, Slg.
2003 1-13031, Rn. 61; Rs. C-388/01, Italienische Museen, Slg. 2003 I-721, Rn. 22; Rs. C- 398/95,
Touristikon; Slg. 1997 1-3091, Rn. 21; das gilt auch fiir das Einsparen von Verwaltungsauf-
wand Rs. 238/82, Duphar, Slg. 1984, 523, Rn. 23.

30 So die Zusammenfassung der Rechtsprechung durch GA Tesauro, verb. Rs. G-120/95 u.
C-158/96, Decker u. Kohll, Slg. 1998 I-1831, Rn. 51.
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Effiziente Daseinsvorsorge durch Auftragsvergabe im Unionsrecht

sprechung des Gerichtshofs das Ersparen von Transaktionskosten keinen
Grund dafiir dar, auf einen Ausschreibungswettbewerb zu verzichten.3!
Selbst wenn die Kosten fiir die Durchfiihrung eines Ausschreibungswett-
bewerbs héher sind als die Einsparungen, die durch die Schaffung von
Wettbewerb erzielt werden koénnen, rechtfertigt dies nach der bisheri-
gen(!)3? Logik des EuGH aus EU-grundfreiheitlicher Sicht nicht den Ver-
zicht auf einen solchen Ausschreibungswettbewerb und etwa den Riickgriff
auf eine freihdndige Vergabe. Eine freihdndige Vergabe als Beschridnkung
der EU-Grundfreiheiten muss aber auch primaérrechtlich zuldssig sein, und
zwar dann, wenn ein Ausschreibungsmechanismus die Aufgabenerfiillung
wesentlich erschwert oder verhindert. Das eingrenzende Erfordernis des
Binnenmarktbezugs?? vermag dieses Problem nur begrenzt zu lésen, da in
grenznahen Bereichen sehr wohl ein Binnenmarktbezug gegeben sein kann,
sodass eine EU-primérrechtliche Ausschreibungspflicht greift, obwohl ein
Ausschreibungsverfahren angesichts unverhéltnisméBiger Transaktions-
kosten unsinnig wire. Ein dogmatischer Ankniipfungspunkt fiir eine der-
artige Beschridnkung der EU-Grundfreiheiten ist insoweit — jedenfalls mit
Blick auf Daseinsvorsorgedienste — die Ausnahme nach Art. 106 Abs. 2
AEUV. Bei der Anwendung des VerhinderungsmaBstabs®* im Bereich von
Ausschreibungspflichten ist zu berticksichtigen, dass hier ein Ausschrei-
bungsmechanismus letztlich bewusst implementiert wird, um durch die
Wettbewerbsoffnung Wohlfahrtsgewinne zu erzielen und also die volks-
wirtschaftliche Effizienz zu steigern. Derartige Pflichten sind daher dann
bedenklich, wenn ihre Verwirklichung zu Wohlfahrtsverlusten fiihrt. Folge-
richtig diirfen Ausschreibungspflichten nicht derart unverhéltnismaBig
hohe Verfahrenskosten generieren, dass deren definitive Zusatzkosten die
erhofften Einsparungspotenziale iiberschreiten. Dementsprechend ist der
Verhinderungsmafstab insoweit bereits bei einer entsprechenden unver-
héltnismédBigen Verteuerung als erfiillt und beispielsweise eine freihdndige
Vergabe als zuldssig anzusehen. Die Darlegungs- und Beweislast fiir die aus-

31 So z. B. fiir die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen: GA Sharpston, C-260/04, Kommis-
sion/Italien, Slg. 2007 1-7083, Rn. 31; siehe auch Ortner, Vergabe von Dienstleistungskonzes-
sionen, 2007, S. 178.

Siehe jetzt aber EuGH, C-147/06 und C-148/06, SECAP, Urteil vom 15. 5. 2008, Rn. 32, in dem
der EuGH die Mdglichkeit anerkennt, dass eine Beschrinkung der Anzahl der auszuwerten-
den Angebote dann zuldssig sein kann, wenn der o6ffentliche Auftraggeber andernfalls
gezwungen wire ,,s0 viele Angebote einer kontradiktorischen Priifung zu unterziehen, dass
dies seine administrativen Moglichkeiten tibersteigen oder durch die Verzogerung, die durch
diese Priifung eintréte, die Verwirklichung des Projekts gefihrden wiirde®; i. d. S. auch das
BVerfG, BVerfGE 116, 135 (155 ff.), das fiir das nationale Verfassungsrecht die Verfahrenskos-
ten als einen Rechtfertigungsgrund fiir Beschrdankungen der Grundrechte gelten ldsst; vgl.
auch Kiihling/Huerkamp, NVwZ 2009, S. 557 (560 ff.).

33 Dazu Siegel, EWS 2008, S. 66 (671.).

34 Dazu Koenig/Kiihling, in: Streinz, (Hrsg.), EG/EU-Kommentar, 2003, Art. 86, Rn. 56 ff.
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