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Kurzbeschreibung

Der Beitrag zeigt die Politik der Europédischen Kommission im Be-
reich von Leistungen der Daseinsvorsorge auf und weist anhand der
Entscheidung Stadt Halle nach, dass sie dabei bereits jetzt vom Euro-
péischen Gerichtshof unterstiitzt wird.
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1 Einleitung

Kohte/Irion! hatten bereits anlésslich der Entscheidung des Europaischen
Gerichtshofs in der Rechtssache Altmark Trans? aufgezeigt, dass sozial- und
arbeitspolitische Belange eng mit dem Wirtschaftsrecht verflochten sind.
Dieser Ansatz soll im Folgenden auf eine breitere Basis gestellt werden.
Ausgehend vom Istzustand der kommunalen Daseinsvorsorge werden da-
bei die Politik der Europdischen Kommission im Bereich von Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse und die Rechtsprechung
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des Europidischen Gerichtshofs dazu am Beispiel der vergaberechtlichen
Entscheidung Stadt Halle® dargestellt. Es ist absehbar, dass diese Entwick-
lung bei Inkrafttreten des Vertrags iiber eine Verfassung fiir Europa* zu
einer neuen Konzeption der kommunalen Daseinsvorsorge in Form eines
Européischen Gesetzes fiihren wird.

2 Kommunale Daseinsvorsorge

Die kommunale Daseinsvorsorge ist verfassungsrechtlich im Sozialstaats-
prinzip nach Art. 20 Abs. 1 GG verankert und wird in den Gemeindeord-
nungen der Bundesladnder konkretisiert.” So stellt etwa nach § 2 Abs. 1S. 2
GO LSA die Kommune in den Grenzen ihrer Leistungsfahigkeit die fiir
ihre Einwohner erforderlichen sozialen, kulturellen und wirtschaftlichen
offentlichen Einrichtungen bereit. Der Begriff “Daseinsvorsorge” beinhal-
tet die Schaffung, Sicherung und Entwicklung (notwendiger) sozialer Le-
bensbedingungen der Biirger. Aus dem Zusammenhang von Daseinsvor-
sorge und Sozialstaatsprinzip folgt, dass Daseinsvorsorge die Umsetzung
des Verfassungsauftrags zur staatlichen Fiirsorge ist, die sich nicht in der
Sicherung des Existenzminimums erschopft.® Die Daseinsvorsorge hat so-
mit eine mikro- und eine makrosoziale Komponente.” Die vorsorgenden,
entschddigenden, helfenden und férdernden Leistungen gegeniiber dem
Einzelnen werden im Folgenden beiseite gelassen. Im Mittelpunkt der Be-
trachtung sollen vielmehr die Auswirkungen des Sozialstaatsprinzips auf
die Wirtschaftsordnung stehen. Wichtigstes Teilgebiet der Daseinsvorsorge
ist hier der Infrastruk’curauftrag.8 Die Schaffung, Unterhaltung und Weiter-
entwicklung der kommunalen Infrastruktur, zum Beispiel in den Bereichen
Energie, Wasser und Verkehr?, ist die Grundlage jeder Kommunalverwal-
tung. Sie dient der Grundversorgung der Ortsbevolkerung durch die Be-
reitstellung 6ffentlicher Giiter und Dienstleistungen.!?

In der Art und Weise der Umsetzung dieses Infrastrukturauftrags sind
die Kommunen, wie das Recht auf kommunale Selbstverwaltung nach
Art. 28 Abs. 2 GG zeigt, weitgehend frei.!! Weil das Sozialstaatsprinzip ei-
ne Subsidiaritdt der wirtschaftlichen Betdtigung des Staats gegentiber der
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Privatwirtschaft nicht kennt, steht es einer Privatisierung von Infrastruk-
turleistungen nicht entgegen. Es ist nur das “Was” und nicht das “Wie”
vorgegeben.!? Der Vorteil der privatisierten Infrastruktur wird vor allem
in der Entlastung der 6ffentlichen Haushalte sowie der starkeren Nutzung
des Know-hows und der Arbeitsmethoden des Privatsektors gesehen.!®
Die Kommunen haben deshalb spéatestens seit den achtziger Jahren des
vergangenen Jahrhunderts in groffem Umfang Leistungen der Daseinsvor-
sorge aus ihren Kernverwaltungen ausgegliedert und auf rechtlich selb-
standige Organisationseinheiten {ibertragen. Wiahrend diese Unternehmen
zundchst noch tiberwiegend zu 100 % Tochtergesellschaften der Kommu-
nen waren, werden seit Beginn der neunziger Jahre verstarkt auch private
Dritte als Anteilseigner in diese Gesellschaften mit einbezogen. Auf die-
se Weise sind vielfach gemischtwirtschaftliche Unternehmen entstanden. !4
Nicht nur in der Bundesrepublik Deutschland fiihrte diese Entwicklung
schliellich dazu, zur Aufgabenerfiillung in den unterschiedlichsten Kon-
stellationen offentlich-private Partnerschaften einzusetzen. Der Begriff der
offentlich-privaten Partnerschaft bezieht sich dabei im Allgemeinen auf
Formen der Zusammenarbeit zwischen 6ffentlichen Stellen und Privatun-
ternehmen zwecks Finanzierung, Bau, Renovierung, Betrieb oder Unter-
haltung einer Infrastruktur oder die Bereitstellung einer Dienstleistung.!®
Diese Entwicklung wird sowohl auf européischer als auch auf nationaler
Ebene gefordert. Die Europdische Kommission lotet die Moglichkeiten im
Bereich offentlich-privater Partnerschaften zur Zeit mit einem Griinbuch
aus.'® In Deutschland ist erst jiingst am 8. September 2005 ein Artikel-
gesetz17 in Kraft getreten, mit dem die Rahmenbedingungen fiir 6ffent-
lich-private Partnerschaften anhand von zweckmifligen Anderungen in
dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, der Vergabeverordnung,
dem Fernstrafienbauprivatfinanzierungsgesetz, der Bundeshaushaltsord-
nung, dem Grunderwerbsteuergesetz, dem Grundsteuergesetz und dem
Investmentgesetz verbessert werden. In der Begriindung heifst es, mit 6f-
fentlich-privaten Partnerschaften konnten 6ffentliche Leistungen nicht nur
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mit geringeren Kosten schneller und friiher, sondern auch in héherer Qua-
litit bereitgestellt werden.!8

Im geltenden Gemeinschaftsrecht werden Leistungen der Daseinsvor-
sorge in den Art. 16, 86 Abs. 2 S. 1 EGV mit den Begriffen “Dienste” bezie-
hungsweise “Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interes-
se” angesprochen. Diese Begriffe werden weder im EG-Vertrag noch im
abgeleiteten Recht definiert. In der Gemeinschaftspraxis bezeichnen sie
marktbezogene Tatigkeiten, die im Interesse der Allgemeinheit erbracht
und daher von der Gemeinschaft oder den Mitgliedstaaten mit beson-
deren Gemeinwohlverpflichtungen verbunden werden. Gemeinwohlver-
pflichtungen sind dabei die besonderen Anforderungen der staatlichen Be-
horden an den Anbieter der betreffenden Dienstleistung, mit denen sicher-
gestellt werden soll, dass bestimmte Gemeinwohlinteressen erfiillt werden.
Der Unterschied zwischen Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chen Interesse und sonstigen Dienstleistungen besteht darin, dass sie aus
Staatssicht auch dann erbracht werden miissen, wenn der Markt nicht ge-
niigend Anreize dafiir bietet. Als wirtschaftliche Tatigkeit ist jede Tatigkeit
anzusehen, die darin besteht, Giiter oder Dienstleistungen auf einem be-
stimmten Markt anzubieten. Die realen Bedingungen, unter denen die —
wirtschaftlichen und nichtwirtschaftlichen — Dienstleistungen von allge-
meinem Interesse erbracht werden, sind komplexer Natur und in standi-
ger Entwicklung begriffen. Sie umfassen ein breites Spektrum von Akti-
vitdten unterschiedlicher Art, von bestimmten Aktivititen in den grofien
netzgebundenen Branchen (Energiesektor, Postdienste, Verkehr und Tele-
kommunikation) bis hin zu den Bereichen Gesundheit, Bildung und Sozi-
alleistungen. Sie unterscheiden sich sowohl von ihrem Wirkungsfeld — auf
lokaler, regionaler, nationaler, europédischer oder gar globaler Ebene — als
auch vom Charakter her (marktbezogen oder nicht marktbezogen) vonein-
ander."

3 Auf dem Weg zu einer neuen Konzeption

Das Thema der Dienste beziehungsweise Dienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichen Interesse hat auch in den Vertrag tiber eine Verfas-
sung fiir Europa Eingang gefunden. In dem von der Europdischen Kom-
mission ausdriicklich begriifiten®® Art. I1I-122 VV heifit es:

Unbeschadet der Artikel I-5, IT1I-166, I1I-167 und III-238 und in Anbe-
tracht des von allen in der Union anerkannten Stellenwerts der Diens-
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te von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse sowie ihrer Bedeutung
bei der Forderung des sozialen und territorialen Zusammenbhalts tra-
gen die Union und die Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer jeweiligen
Zustdndigkeiten im Anwendungsbereich der Verfassung dafiir Sorge,
dass die Grundsétze und Bedingungen, insbesondere jene wirtschaft-
licher und finanzieller Art, fiir das Funktionieren dieser Dienste so
gestaltet sind, dass diese ihren Aufgaben nachkommen kénnen. Die-
se Grundsédtze und Bedingungen werden durch Europdisches Gesetz
unbeschadet der Zustandigkeit der Mitgliedstaaten festgelegt, diese
Dienste im Einklang mit der Verfassung zur Verfiigung zu stellen, in
Auftrag zu geben und zu finanzieren.

3.1 Politik der Europdischen Kommission

Fiir das nach Art. [1I-122 S. 2 VV vorgesehene Europdische Gesetz hat die
Européische Kommission bereits mittels einer Mitteilung?!, eines Griin-
buchs?? und eines Weifbuchs?® Sondierungen vorgenommen (damals noch
mit dem Ziel, eine Rahmenrichtlinie vorzuschlagen). Einen konkreten Ge-
setzesvorschlag hat die Kommission zuletzt allerdings vom Inkrafttreten
des Verfassungsvertrags abhingig gemacht.>* Anhand dieser Materialien
wird jedenfalls deutlich, welcher Konzeption sie dabei gegebenenfalls fol-
gen wird.

Die Europdische Kommission weist zundchst darauf hin, dass ebenso
wie in dem neuen Art. III-122 VV bereits in Art. 16 EGV die Rolle, die
Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse fiir den wirtschaftli-
chen, sozialen und territorialen Zusammenbhalt spielen, ausdriicklich aner-
kannt und der Gemeinschaft die Aufgabe iibertragen werde, diesen Diens-
ten die Erfiillung ihrer Aufgaben zu erleichtern.”” Die Bedeutung dieser
Aufgabe hitten auch die Staats- und Regierungschefs auf ihrem Gipfeltref-
fen im Mérz 2000 in Lissabon herausgestellt:?®

Der Europdische Rat hilt es fiir wesentlich, dass im Rahmen des
Binnenmarkts und einer wissensbasierten Wirtschaft den Vertrags-
bestimmungen {iiber Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse und iiber Unternehmen, die mit solchen Dienstleistun-
gen betraut sind, in vollem Umfang Rechnung getragen wird.

' Europiiische Kommission, Mitteilung vom 20. September 2000: Leistungen der Daseins-
vorsorge in Europa. KOM (2000) 580 endgitiltig.

2 Europiische Kommission, Griinbuch zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse
vom 21. Mai 2003. KOM (2003) 270 endgiiltig.

B Europiiische Kommission, Weiflbuch zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse
vom 12. Mai 2004. KOM (2004) 374 endgiiltig.
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B Europiische Kommission, KOM (2000) 580 endg., S. 23.
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Fiir die Europdische Kommission legt diese politische Botschaft ein ak-
tiveres Vorgehen im Hinblick auf Leistungen der Daseinsvorsorge nahe,
welches den Binnenmarktansatz iibernimmt und weiter ausbaut.?”

Zum Ausgangspunkt ihrer Uberlegungen macht die Europaische Kom-
mission dementsprechend den Markt, der gewdhnlich die Gewiéhr fiir ei-
ne optimale Allokation der im gesellschaftlichen Interesse stehenden Res-
sourcen biete. Manche Dienstleistungen von allgemeinem Interesse konn-
ten durch die Markte allein jedoch nicht vollstandig bereit gestellt werden,
weil entweder ihr Marktpreis fiir Verbraucher mit niedriger Kaufkraft zu
hoch sei oder weil sich ihre Kosten durch den Marktpreis nicht abdecken
lielen. Die wichtigste Pflicht der staatlichen Behtrden habe daher seit je-
her darin bestanden, entsprechend fiir Abhilfe zu sorgen. Wahrend die
Behorden eine Reihe von Dienstleistungen von allgemeinem Interesse tra-
ditionell selbst erbracht hitten, beauftragten sie heute zunehmend o6ffent-
liche oder private Unternehmen beziehungsweise offentlich-private Part-
nerschaften mit der Leistungserbringung. Ihre eigene Rolle beschrankten
sie auf die Festlegung offentlicher Zielvorgaben sowie die Uberwachung,
Regulierung und gegebenenfalls Finanzierung der Leistungen. Diese Ent-
wicklung dtirfe jedoch nicht darauf hinauslaufen, dass die staatlichen Stel-
len ihre Zustdndigkeit fiir die Umsetzung von Zielen abgeben, die im In-
teresse der Allgemeinheit liegen. Uber entsprechende ordnungspolitische
Instrumente sollten sie in der Lage sein, die nationale, regionale oder lo-
kale Politik im Bereich der Dienstleistungen von allgemeinem Interesse zu
gestalten und ihre Umsetzung sicherzustellen.?8

Die Kommission setzt sich somit auch hier fiir eine kontrollierte Libera-
lisierung ein, das heift eine schrittweise Offnung des Markts, flankiert von
Mafsnahmen zum Schutz des Gemeinwohls. Zur Verwirklichung dieses
Ansatzes schldgt die Kommission eine Konzeption des verantwortungs-
vollen Regierens vor. Darin soll dem Transparenzprinzip eine umfassende
Schliisselrolle zukommen. Mit diesem Prinzip werde sichergestellt, dass
die Einrichtungen der dffentlichen Hand ihre Verantwortungen wahrneh-
men konnen und dass Entscheidungen nach demokratischen Grundsétzen
getroffen und eingehalten werden. Im Einzelnen setzt sich die Konzepti-
on aus drei Aspekten zusammen: Festlegung und Durchsetzung von Ge-
meinwohlverpflichtungen sowie organisatorische Abwicklung, Finanzie-
rung der Dienstleistungen von allgemeinem Interesse und Evaluierung der
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse.?’

Im Bereich der Festlegung und Durchsetzung von Gemeinwohlver-
pflichtungen unterscheidet die Europédische Kommission zwischen allge-
meinen und besonderen Verpflichtungen. Zu den allgemeinen Verpflich-
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tungen zdhlt sie Universaldienste, Kontinuitét, Dienstequalitédt, Erschwing-
lichkeit sowie Nutzer- und Verbraucherschutz. Das Konzept des Univer-
saldienstes lege dabei fest, dass jedermann Anspruch auf Zugang zu be-
stimmten Diensten hat, die als essenzielle Leistungen gelten, und verpflich-
te Dienstleister, bestimmte Dienstleistungen unter Berticksichtigung spezi-
fischer Bedingungen anzubieten. Zu den besonderen Verpflichtungen, die
nur in bestimmten Sektoren zum Tragen kdmen, zdhlt sie allgemeine und
technische Sicherheit, Versorgungssicherheit, Netzzugang und Zusammen-
schaltbarkeit sowie Medienpluralismus. Im Hinblick auf die organisato-
rische Abwicklung geht die Kommission davon aus, dass die Festlegung
eines konkreten Gemeinwohlauftrags und der zur Erfiillung dieses Auf-
trags erforderlichen Dienstleistung nicht unbedingt die Festlegung auf ei-
ne bestimmte Art der Leistungserbringung bedeute. Art. 295 EGV, wonach
der Vertrag die Eigentumsordnung in den Mitgliedstaaten unberiihrt lasst,
gewdhrleiste die Neutralitdt in Bezug auf die Form der Unternehmensor-
ganisation. Die Kommission mache daher — auch unter Berticksichtigung
des Subsidiaritatsprinzips — keine Vorgaben dahingehend, dass Leistun-
gen der Daseinsvorsorge von offentlichen oder privaten Unternehmen zu
erbringen sind, und verlange auch nicht die Privatisierung offentlicher Un-
ternehmen. Hinsichtlich der Finanzierung der Dienstleistungen von allge-
meinem Interesse nimmt die Europdische Kommission eine Reihe von Fi-
nanzierungsinstrumenten zur Kenntnis. Darunter favorisiert sie Beitrage
von Marktteilnehmern, zum Beispiel Universaldienstfonds, und die staat-
liche Direktfinanzierung tiber den Haushalt. Diese Finanzierungsformen
sorgten hinsichtlich der Kosten der Erbringung von Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse und der zugrunde liegenden politischen Entschei-
dungen fiir mehr Transparenz. Eine Evaluierung der Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse hilt die Europdische Kommission fiir notwendig,
um einschidtzen zu konnen, ob die 6ffentlichen Aufgaben, die Anbietern
derartiger Leistungen von offentlichen Auftraggebern tibertragen wurden,
wirksam erfiillt werden. Eine umfassende Bewertung erhthe die Transpa-
renz und liefere die Grundlage fiir begriindete politische Entscheidungen
und eine demokratische Diskussion in Kenntnis der Sachlage.*

3.2 Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs

Auch der Europdische Gerichtshof nimmt Einfluss auf die Liberalisierung
von Leistungen der Daseinsvorsorge. Jiingstes Beispiel hierfiir ist die Ent-
scheidung Stadt Halle®® aus dem Bereich des Vergaberechts. Sie betrifft
einen Rechtsstreit der Stadt Halle und der RPL Recyclingpark Lochau
GmbH (im Folgenden: RPL Lochau) gegen die Arbeitsgemeinschaft Ther-

30Europa'ische Kommission, KOM (2000) 580 endg., S. 9, 11; Europiiische Kommission, KOM
(2003) 270 endg., S. 18 £., 31, 33; Europiische Kommission, KOM (2004) 374 endg., S. 9.
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mische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna (im Fol-
genden: TREA Leuna).??

Die Stadt Halle erteilte der RPL Lochau mit Beschluss des Stadtrats
vom 12. Dezember 2001 ohne vorherige formliche Einleitung eines Ver-
gabeverfahrens den Auftrag zur Ausarbeitung eines Vorhabens, das auf
die Vorbehandlung, Verwertung und Beseitigung ihrer Abfille gerichtet
war. Zugleich beschloss die Stadt Halle, ebenfalls ohne Ausschreibung,
Verhandlungen mit der RPL Lochau iiber den Abschluss eines Vertrags
tiber die Entsorgung der stadtischen Restabfélle ab 1. Juni 2005 aufzuneh-
men. Diese Gesellschaft war der Investor fiir den Bau der thermischen
Abfallbeseitigungs- und -verwertungsanlage. Die RPL Lochau ist eine 1996
gegriindete Gesellschaft mit beschrankter Haftung. Ihr Kapital wird zu
75,1 % von der Stadtwerke Halle GmbH, an deren Alleingesellschafterin,
der Verwaltungsgesellschaft fiir Versorgungs- und Verkehrsbetriebe der
Stadt Halle mbH, die Stadt Halle eine Beteiligung von 100 % hélt, und zu
24,9 % von einer privaten Gesellschaft mit beschrankter Haftung gehalten.
Das Kapital dieser Gesellschaft wurde erst Ende 2001 aufgeteilt, namlich
als die Vergabe des fraglichen Vorhabens anstand. Gegenstand der RPL
Lochau ist der Betrieb von Recycling- und Abfallentsorgungsanlagen. Die
Beschliisse der Gesellschafterversammlung werden mit einfacher Mehrheit
oder mit einer Mehrheit von 75 % der Stimmen gefasst. Die kaufméannische
und technische Betriebsfithrung ist gegenwartig auf ein drittes Unterneh-
men iibertragen, und die Stadt Halle ist insbesondere zur Rechnungsprii-
fung befugt. Nachdem die TREA Leuna, die ebenfalls an der Erbringung
der betreffenden Dienstleistungen interessiert war, davon erfahren hatte,
dass der Auftrag auSerhalb des in den Gemeinschaftsvorschriften tiber das
offentliche Auftragswesen vorgesehenen Verfahrens vergeben worden war,
wandte sie sich gegen die Entscheidung der Stadt Halle und beantragte bei
der Vergabekammer beim Regierungsprasidium Halle die Einleitung eines
Nachpriifungsverfahrens mit dem Ziel, die Stadt Halle zur Durchfiihrung
einer dffentlichen Ausschreibung zu verpflichten. Die Stadt Halle mach-
te zu ihrer Verteidigung geltend, dass der Nachpriifungsantrag nach den
§§ 97 Abs. 7, 102 GWB nicht zuldssig sei, weil sie als 6ffentliche Auftragge-
berin nicht férmlich ein Vergabeverfahren eingeleitet habe. Aufierdem sei
die RPL Lochau eher der Sphére der Stadt Halle zuzurechnen, da sie von
dieser kontrolliert werde. Es handele sich daher um ein In-House-Geschift,
auf das die Gemeinschaftsvorschriften tiber das 6ffentliche Auftragswesen
keine Anwendung fanden. Die Vergabekammer gab dem Antrag der TREA
Leuna statt. Auf die Beschwerde der Stadt Halle hin hat das Oberlandesge-
richt Naumburg das Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof eine Reihe
von Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt.®

2EuGH, Lexetius.com 2005, S. 16, Abs. 3.
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Mit der ersten Fragenreihe mochte das vorlegende Gericht wissen, ob
Art. 1 Abs. 1 RL 89/665/EWG3* dahin auszulegen ist, dass sich die Ver-
pflichtung der Mitgliedstaaten, die Mdoglichkeit einer wirksamen und ra-
schen Nachpriifung der Entscheidungen der offentlichen Auftraggeber si-
cherzustellen, auch auf Entscheidungen auflerhalb eines férmlichen Ver-
gabeverfahrens und im Vorfeld einer formlichen Ausschreibung erstreckt,
insbesondere auf die Entscheidung tiber die Frage, ob ein bestimmter Auf-
trag in den personlichen oder sachlichen Anwendungsbereich der Richtli-
nie 92/50/EWG?® fillt, und von welchem Zeitpunkt an im Rahmen eines
Beschaffungsvorgangs die Mitgliedstaaten einem Bieter, Bewerber oder In-
teressenten den Zugang zu einem Nachpriifungsverfahren ertffnen miis-
sen. Der Europdische Gerichtshof bejaht den ersten Teil dieser Frage. Diese
Nachpriifungsmoglichkeit stehe jedem, der ein Interesse an dem fraglichen
Auftrag hat oder hatte und dem durch einen behaupteten Rechtsverstofs
ein Schaden entstanden ist beziehungsweise zu entstehen droht, von dem
Zeitpunkt an zur Verftigung, zu dem der Wille des offentlichen Auftrag-
gebers, der Rechtswirkungen entfalten kann, gedufiert wird. Die Mitglied-
staaten diirften daher die Nachpriifungsmoglichkeit nicht davon abhén-
gig machen, dass das fragliche Vergabeverfahren formal ein bestimmtes
Stadium erreicht hat. Angesichts der Ziele, der Systematik und des Wort-
lauts der Richtlinie 89/665/EWG und um die praktische Wirksamkeit die-
ser Richtlinie zu wahren, stelle jede Mafinahme eines 6ffentlichen Auftrag-
gebers, die im Zusammenhang mit einem Offentlichen Dienstleistungsauf-
trag getroffen wird, der in den sachlichen Anwendungsbereich der Richtli-
nie 92/50/EWG fillt, und die Rechtswirkungen entfalten kann, eine nach-
priifbare Entscheidung im Sinn von Art. 1 Abs. 1 RL 89/665/EWG dar,
unabhéngig davon, ob diese Mafinahme aufierhalb eines formlichen Ver-
gabeverfahrens oder im Rahmen eines solchen Verfahrens getroffen wurde.
Andernfalls stelle sich die Anwendung der einschlagigen Gemeinschafts-
vorschriften je nach Belieben des jeweiligen 6ffentlichen Auftraggebers als
fakultativ dar. Wegen des Zeitpunkts sei Gr. 2 RL 89/665/EWG zu be-
achten, wonach die Einhaltung der Gemeinschaftsvorschriften vor allem
dann zu gewdhrleisten ist, wenn Verstofie noch beseitigt werden konnen.
Die Willensduflerung des offentlichen Auftraggebers im Zusammenhang
mit dem Auftrag sei deshalb nachpriifbar, wenn sie Rechtswirkungen ent-

*Richtlinie 89/665/EWG des Rats vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Nachpriifungsverfahren im
Rahmen der Vergabe 6ffentlicher Liefer- und Bauauftrage, Amtsblatt der Europédischen Ge-
meinschaften Nr. L 395 vom 30. Dezember 1989, S. 33.

*Richtlinie 92/50/EWG des Rats vom 18. Juni 1992 iiber die Koordinierung der Verfah-
ren zur Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrage, Amtsblatt der Europédischen Gemein-
schaften Nr. L 209 vom 24. Juli 1992, S. 1.



falten kann. Hinsichtlich der Personen, denen ein Nachpriifungsverfahren
zuginglich ist, sei auf Art. 1 Abs. 3 RL 89/665/EWG zu verweisen.*

Mit der zweiten Fragenreihe mochte das vorlegende Gericht wissen,
ob dann, wenn ein offentlicher Auftraggeber beabsichtigt, mit einer pri-
vatrechtlichen Gesellschaft, die sich rechtlich von ihm unterscheidet, an
deren Kapital er mehrheitlich beteiligt ist und {iiber die er eine bestimm-
te Kontrolle ausiibt, einen entgeltlichen Vertrag iiber Dienstleistungen zu
schlieien, die in den sachlichen Anwendungsbereich der Richtlinie 92/50/
EWG fallen, dieser Auftraggeber stets verpflichtet ist, die in dieser Richtli-
nie vorgesehenen 6ffentlichen Ausschreibungsverfahren anzuwenden, nur
weil ein privates Unternehmen am Kapital dieser vertragschliefenden Ge-
sellschaft, wenn auch minderheitlich, beteiligt ist. Die Europaische Gericht-
hof bejaht auch dies. Bereits in der Rechtssache Teckal hatte er entschieden,
dass keine Ausschreibung durchgefiihrt werden miisse, wenn ein 6ffentli-
cher Auftraggeber tiber die fragliche Einrichtung eine dhnliche Kontrolle
ausiibt wie iiber seine eigenen Dienststellen und diese Einrichtung ihre Ta-
tigkeit im Wesentlichen mit der offentlichen Stelle verrichtet, die ihre An-
teile innehat.’” Im Anschluss daran urteilt der Gerichtshof, dass die — auch
nur minderheitliche — Beteiligung eines privaten Unternehmens am Kapi-
tal einer Gesellschaft, an der auch der betreffende 6ffentliche Auftraggeber
beteiligt ist, es auf jeden Fall ausschliefie, dass der 6ffentliche Auftragge-
ber tiber diese Gesellschaft eine dhnliche Kontrolle ausiibt wie tiber sei-
ne eigenen Dienststellen. Die Beziehung zwischen einem o6ffentlichen Auf-
traggeber und seinen Dienststellen werde durch Uberlegungen und Erfor-
dernisse bestimmt, die mit der Verfolgung von im offentlichen Interesse
liegenden Zielen zusammenhédngen. Die Anlage von privatem Kapital in
einem Unternehmen beruhe dagegen auf Uberlegungen, die mit privaten
Interessen zusammenhéngen, und verfolge andersartige Ziele. Die Vergabe
eines offentlichen Auftrags an ein gemischtwirtschaftliches Unternehmen
ohne Ausschreibung beeintrachtige das Ziel eines freien und unverfalsch-
ten Wettbewerbs und den in der Richtlinie 92/50/EWG genannten Grund-
satz der Gleichbehandlung der Interessenten, insbesondere weil ein solches
Verfahren einem am Kapital dieses Unternehmens beteiligten privaten Un-
ternehmen einen Vorteil gegeniiber seinen Konkurrenten verschaffe.?®

4 Zusammenfassung

Trotz ihrer Politik der Liberalisierung mit dem Ziel, den Binnenmarkt zu
offnen, erkennt die Europdische Kommission die Grundidee der kommu-
nalen Daseinsvorsorge, die Chance zur offentlichen Definition von Ge-

%EuGH, Lexetius.com 2005, S. 16, Abs. 39, 51, 54, 56-58.
¥EuGH, Lexetius.com 1999, S. 1879, Abs. 51.
BEuGH, Lexetius.com 2005, S. 16, Abs. 59, 66—68.
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meinwohlwohlzielen sowie die Existenz eines Dritten Sektors zwischen
Markt und Staat an. Allerdings fordert sie ganz im Licht des gemeinschafts-
rechtlichen Wettbewerbsregimes eine Modernisierung der Art und Weise
der Wahrnehmung beziehungsweise Umsetzung des politisch definierten
Gemeinwohls.* Die Konzeption der Kommission im Bereich von Leistun-
gen der Daseinsvorsorge weist dabei insgesamt in die Richtung, Daseins-
vorsorge zu gewihrleisten und nicht mehr selbst herzustellen.*’ Den Kom-
munen verbliebe dann die Aufgabe, rechtlich selbstindige Organisations-
einheiten als Aufgabentrager nach einer 6ffentlichen Ausschreibung aus-
zuwdhlen, sie zu kontrollieren und auf sie im Interesse einer gerechten und
effektiven Verwaltung knapper Ressourcen einzuwirken.*! In diesem An-
liegen wird die Kommission vom Europdischen Gerichtshof unterstiitzt.
Mit seiner Entscheidung Stadt Halle verdeutlicht er, dass die Anforderun-
gen von Transparenz und Wettbewerb auch im Bereich von Leistungen der
Daseinsvorsorge strengstens zu beachten sind. Die Kommunen werden auf
diese Weise dazu gezwungen, Leistungen der Daseinsvorsorge, bei denen
der Schwellenwert tiberschritten ist, auszuschreiben, wenn sie diese nicht
vollstandig selbst erbringen kénnen oder wollen.
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