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Einleitung

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

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

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

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

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

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

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

A. Problemstellung

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

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

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

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

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

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

I. Der der Arbeit zugrunde liegende Begriff der Vergabe

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

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

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

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

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

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

Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strafe und zur Authebung der Verordnungen (EWG)
Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates, ABI. L 315/1.
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