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Neben die eingriffs- und die leistungsbezogene Schicht des Verwaltungsrechts schiebt
sich die neue Dimension des Gewdhrleistungsrechts. Offentliches Gewdihrleistungsrecht
thematisiert die Herausforderungen durch fortschreitende Marktliberalisierungen, kann
aber nicht einfach auf die Idee eines steuerungsmdchtigen Staates zuriickbezogen wer-
den. Die Ergdnzung des ordnungsrechtlichen Eingriffs- und des wohlfahrtstaatlichen
Leistungsregimes hat vielmehr einer Steuerungsnaivitdit vorzubeugen, die vom Staat der
Zukunft mehr erwartet als das Recht der Gegenwart leisten kann.

I. Gewahrleistung

Gewihrleistungsrecht soll vorliegend als ein Begriff verstanden werden, der maf3gebliche
Veranderungen im Verwaltungsrecht biindelt. Er greift die Einsicht in die Unzulinglich-
keiten auf, die jiingeren Entwicklungen des Verwaltungsrechts in der Dichotomie von
Eingriffs- und Leistungsverwaltung angemessen zu beschreiben.' Das ist nicht neu.
Schon das in den 60er Jahren des vergangenen Jahrhunderts entstandene Planungsrecht
sprengte den Rahmen, in den das klassische Verwaltungsrecht Otto Mayers gestellt war.
Relativ neu ist aber, dass es einen einheitlichen Fokus auch in normativer Hinsicht nicht
zu geben scheint.” Das bleibt undeutlich, wenn mit dem vielerorts apostrophierten, aber
dogmatisch nicht klein gearbeiteten Wechsel von der Erfiillungs- zur Gewéhrleistungs-
verantwortung des Staates auf ein verstirktes Vertrauen in die selbstregulativen Kréfte
der Gesellschaft (Hoffmann-Riem 2005, S. 90) verwiesen wird, das sich — im Ergebnis
zutreffend — nicht in einem Aufgabenverzicht, sondern in verdnderten Modi der Aufga-
benwahrnehmung niederschlage.’

Dennoch ist ein kaum zu unterschidtzender Vorteil des Gewihrleistungsparadigmas darin
zu sehen, den breiten Privatisierungsstrom der jiingeren Zeit (Kirchhof 2007, S. 215) in
eine Ordnung zu bringen.* Prinzipiell jede Aufgabe erscheint danach privatisierungsfi-

1 Begrifflichkeit: Schoch 2007, S. 207. Gewéhrleistungsrecht ist nicht deckungsgleich mit Regulierungsrecht,
vgl. in Abgrenzung zu Masing 2003, S. 5 ff. Franzius 2008, §§ 6 ff.

2 Weiterfiihrend der Frankfurter Excellenzcluster ,,Die Herausbildung normativer Ordnungen®.

3 Den Versuch einer Klassifizierung unternimmt Schulze-Fielitz 2006, § 12 Rdn. 51 ff., 64 ff.,, 91 ff.; weiter
VofBkuhle 2003, S. 304 ff. Insbesondere wird nicht immer hinreichend deutlich, dass das wie der Aufgabener-
flillung auf das ob der Aufgabenerfiillung zuriickwirken kann.

4 Ein knapper zeitgeschichtlicher Abriss bei Wahl 2006, S. 76 ff. mit einer Einordnung der verwaltungsrechtli-
chen Reformdiskussion.
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hig, solange und soweit eine hinreichende Gewéhrleistungsstruktur fiir die gesellschaftli-
che Problemldsung bereitgestellt ist.” Privatisierung 16se die Gewiéhrleistungsverantwor-
tung in allen Funktionsbereichen hoheitlichen Handelns aus und lasse sich nicht auf die
Rechtsanwendung beschrinken, sondern erfasse auch die Rechtssetzung und Rechtspre-
chung (Burgi 2006, § 75 Rdn. 9, 30 f., 35 f., 42). Begrifflich werden darunter die Verin-
derungen in den Fachgesetzen gebiindelt und das Augenmerk auf neue Rechtsgebiete wie
das Regulierungsrecht, aber auch das Vergabe- und Beihilfenrecht zur Steuerung privater
Leistungserbringung gelenkt.® Konzeptionell geht es darum, die Privatisierungsformen
nicht langer von den Grenzen (statt vieler Di Fabio 1999) aus zu betrachten, sondern in
der Ermoglichung und Strukturierung von Freiheitschancen unter der Verantwortung des
Staates fiir die Folgen (Franzius 2006, § 4 Rdn. 67 ff.).

Damit erhélt das neue Leitbild des Gewéhrleistungsstaates eine Politik anleitende Funkti-
on, die Mallstab und Grenze im Recht findet. Insbesondere jener Bereich wird erfasst, der
weder als formelle Privatisierung noch als materielle Privatisierung ausgestaltet ist, son-
dern in der Form funktionaler Privatisierung zum Kern der Gewihrleistungsverwaltung’
avanciert. Hier ist der komplexe Zwischenbereich® zu verarbeiten, der iiber die Organisa-
tionsprivatisierung hinausweist, aber keine vollstindige Aufgabenprivatisierung (Zweifel
am Begriff: Vesting 2000, S. 119; Kdmmerer 2001, S. 29 ff.) sein darf. Insoweit kommt
dem Leitbild eine innovative Funktion zu, die zwei Fragen schirft: Zum einen, inwieweit
sich die Verwaltung in einem bestimmten Aufgabenfeld auf die Formulierung von Ziel-
vorgaben beschrinken kann, um Problemlosungen durch detaillierte Mittelvorgaben nicht
zu versperren. Das hingt zum anderen davon ab, wie die hoheitlichen Ingerenzrechte in
den Governance-Strukturen auszuformen sind, um eine gemeinwohlvertragliche Aufga-
benerfiillung insgesamt zu gewhrleisten.’

II. Recht als Bastelei?

Recht als Bastelei zu begreifen, ist natlirlich eine Provokation. Aber hat die Anlehnung
an den franzosischen Juristen und Ethnologen Claude Lévi-Strauss'® nicht einen Grund?
In dem MaBe, wie die Steuerungsperspektive des Rechts auf Kritik trifft, erscheint uns
Recht als Ausdruck eines Systems, das sich dem Zugriff des Allgemeinen (ein letzter
Versuch: Schmidt-ABmann 2004) entzieht und an ein Bastelwerk — bricolage — erinnert.

5 Zum Bereitstellungsauftrag des Rechts Schuppert 1993, S. 96 ff.; Franzius 2006a, S. 353 ff.

In wesentlichen Punkten wie hier Schoch 2008 und rechtsvergleichend Krajewski 2008.

7  Begriff und Konzept Proeller/Schedler 2005. Schulze-Fielitz 2006, § 12 Rdn. 19 definiert die Gewihrleistungs-
verwaltung als die Organisation von Markten mit den Handlungsformen des Verwaltungsrechts.

8  Als weiterfithrend haben sich die grundsétzlichen Beitrdge von Trute 1999, S. 13 und VoBkuhle 1999, S. 47
erwiesen, wenngleich die Zuordnung der verfassungsrechtlichen Infrastrukturauftrige zu den Privatisierungs-
formen fiir die grundrechtliche Bewiéltigung streitig geblieben ist. Vielfach kommt es auf die Frage der staatli-
chen oder privaten Tragerschaft nicht an, so etwa bei ,.trdgerneutralen* Netzzugangsverpflichtungen.

9  Das hebt auch Knauff 2004, S. 66 f. hervor, sieht jedoch eine Zuriickverwandlung des Staates zum eingreifen-
den Staat. Das bleibt in der Allgemeinheit ebenso ideologieverdachtig wie die These, der Gewahrleistungsstaat
erhalte den Wohlfahrtsstaat in neuer Form.

10 Zur Wissenschaft als Bastelei Lévi-Strauss 1968, S. 29 ff. Zur hier bewusst nicht iibernommenen Trennung von
Recht und Rechtswissenschaft jiingst wieder Jestaedt 2006.

[o)
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Es gibt keinen goéttlichen Plan, nach dem Recht in eine Ordnung zu bringen wére. Der
liberale Rationalismus der Vernunft lduft immer wieder auf und der Ausweg iliber den
Hinweis auf den Pluralismus'' kann viel, aber nicht alles erkldren.

1. Staat und Recht

Welche Antworten sind darauf moglich? Ist das Herzstiick des Gewéhrleistungsstaates
die Zuweisung einer Gewéhrleistungsverantwortung, dann kann man das Regime des
Gewihrleistungsrechts als Liickenbiiler dort zur Entfaltung bringen, wo die herkommli-
chen Zuordnungen nicht richtig greifen, also jenseits von Beleihung und Verwaltungshil-
fe fiir die Aufgabenprivatisierung reservieren. Dem entspricht die Beschrankung der Ge-
wihrleistungsverwaltung auf marktexterne Ziele, der ein Regulierungsregime zur Forde-
rung eines funktionsfahigen Wettbewerbs zur Seite gestellt ist (R6hl 2006, S. 832 f. und
zur Rezeption in England Giddens 2003). Vorzugswiirdig erscheint demgegentiiber eine
tibergreifende Betrachtung, wonach Gewaihrleistung unterschiedliche Formen annehmen
kann. Diese beschrinken sich nicht auf die Regulierung von Marktkriften, erfassen viel-
mehr auch die Kooperation mit privaten Kréften unter neuen Aufsichtsformen ebenso wie
Einwirkungsrechte und -pflichten unter der verbleibenden Erfiillungsverantwortung des
Staates. Der Wechsel vom Erfiillungsregime zum Gewdhrleistungsregime ist flieBend,
etwa wenn im Zuge der ,,Kapitalprivatisierung® eines Bundesunternehmens die Einwir-
kungsrechte verdndert werden, um im Wege der Beleihung nach Maligabe eines européi-
schen Zertifizierungssystems die Zusammenarbeit mit anderen Behdrden zu ermogli-
chen."

Jedenfalls wird im apostrophierten Wechsel von der staatlichen Selbstentscheidung zum
Erfordernis staatlicher Verantwortung fiir gemeinwohlvertrdgliche Entscheidungen nicht-
staatlicher Akteure (Schuppert 2001, S. 238 f.) die Mehrdimensionalitit der Matrix deut-
lich, die sich kaum in Beschreibungsangeboten einer zentralen Instanz erschopfen kann,
soll juristischer Gewinn damit verbunden sein. Das Gewdhrleistungsparadigma be-
schrankt sich nicht auf die Trennung von Verantwortungsbereichen mit dem Ziel der
Freisetzung privater Handlungsrationalitdt, sondern strebt dariiber eine Verschrankung
fiir ihre Nutzbarmachung zugunsten der offentlichen Aufgabenerfiillung an. Dies kann
sehr weit gehen, etwa im Fall der Beleihung privater Akteure mit hoheitlichen Aufgaben-
befugnissen, womit diese ,,an die Sphére des Staates* herangefiihrt werden.”> Weniger
gut in dogmatische Formen iibersetzen lassen sich die europarechtlich determinierten

11 Zur pluralistischen Staatsrechtswissenschaft Schulze-Fielitz 2007, S. 30 f., 35 f. Groflere Konfliktbereitschaft
in der Politik fordert Mouffe 2007.

12 So der Gesetzesbeschluss zur Neuregelung der Flugsicherung vom 7. Mai 2006, BR-Drs. 274/06. Der Bundes-
préasident sah darin einen Versto3 gegen Art. 87d Abs. 1 GG und verweigerte die Ausfertigung, vgl. BT-Drs.
16/3262. Zum Ausgestaltungsbedarf hoheitlicher Ingerenzrechte Schoch 2006, S. 22 ff., 47 ff.; anders Droege
2006.

13 Plastisch BremStGH, NVwZ 2003, 81 (83), wonach der Beliechene als Verwaltungsbehérde im funktionalen
Sinne der Verwaltung im organisatorischen Sinne nicht eingegliedert, jedoch angegliedert ist. Die Renaissance
der Rechtsfigur ist beachtlich, zum dogmatischen Anpassungsbedarf Schmidt am Busch 2007.
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Strukturentscheidungen, etwa der benannten Stellen im Produktsicherheitsrecht (Merten
2005, S. 121 ff.; Rohl 2000, S. 23 ff.). Vor allem in den Gestaltungsoptionen regulierter
Selbstregulierung (jiingst Thoma 2008) kommt es zu neuen Verschrankungen zwischen
Sffentlichem und privatem Sektor, die weder mit dem Bild des kooperativen Staates'
noch mit dem Schlagwort des ,,privaten Staates*!"” hinreichend beschrieben sind.

Was Bilder vom Staat bezwecken sollen, ist ungeachtet ihrer hohen Suggestionskraft —
man denke nur an den Frontispiz des hobbesschen Leviathan — unklar. Begrenzten Ge-
winn liefern analytische Entsprechungen, die vom Gewahrleistungsstaat auf ein Gewéhr-
leistungsrecht schlieBen, untergriindig aber den Primat des Politischen in der Sphire des
Rechts zu sichern versuchen. Theoretisch sollte man um Unterscheidungen bemiiht sein
und normativ die hoheitlichen Stellen zugewiesene Ergebnisverantwortung (Schoch
2008, S. 245) nicht als Erfiillungsverantwortung, sondern als Gewiahrleistungsverantwor-
tung ausweisen. Wo sie besteht, kann nicht ohne Grund zuriickgeschaltet werden. '

Weil das so ist, kommt der Staat seiner Gewahrleistungsverantwortung vorrangig durch
Rechtsetzung nach (Gusy 1998, S. 191; VoBkuhle 2003, S. 327) Die Gewéhrleistungs-
verantwortung ist eine Bereitstellungsverantwortung fiir die Statuierung von Regeln, fiir
die jedoch der Staat kein Monopol beanspruchen kann.'” Die Rechtserzeugung ist hori-
zontal pluralisiert und wird — nicht nur in Randbezirken (Fischer-Lescano/Teubner 2006;
zur Entstaatlichung und Pluralisierung der Normproduktion Schuppert 2005, S. 393) —
vertikal entstaatlicht, mag hinter transnationalen Erosionsprozessen auch die Staatenwelt
hervorluken.'® In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass der Gesetzgeber seiner
Rechtsetzungsverantwortung nicht allein durch materielle Programmierung nachkommt.
Gewihrleistungsrecht akzentuiert das Verfahrensrecht als Richtigkeitsgaranten der Ent-
scheidung und riickt das Verwaltungsorganisationsrecht als Governance-Ressource in
den Vordergrund (Lobel 2004, S. 342; Schuppert 2006, § 16 Rdn. 20 ff.). Dariiber wird
die Normproduktion einer strukturellen Steuerung unterworfen, was in legitimatorischer
Hinsicht indes nur iiberzeugen kann, wenn man keinen linearen Nachvollzug aller Details
von der politischen Spitze fordert und eine Pluralitit legitimationsstiftender Faktoren an-
zuerkennen bereit ist (Hoffmann-Riem 2005, S. 105 f; i. S. einer strukturellen Européi-
sierung R6hl 2006a, S. 1078 f. und Franzius 2008, § 5).

14 Grundlegend Ritter 1979. Im Vergleich zum kooperativen Staat zeichnet sich der Gewahrleistungsstaat durch
eine groBere Distanz gegeniiber den Leistungserbringern aus.

15 Der Spiegel 34/2006, S. 40 ff. mit einer Schilderung der Ubertragung einer britischen Kommunalverwaltung
auf ein Tochterunternehmen der Bertelsmann AG im Rahmen einer offentlich-privaten Partnerschaft; ausf.
Immenga/Liibben/Schwintowski 2007.

16 Das ist nicht im Sinne eines Verbots, sondern im Sinne einer Rechtfertigungslast gemeint, die in der verwal-
tungswissenschaftlichen Literatur als Auffangverantwortung des Staates bezeichnet wird. Darauf ist noch zu-
riickzukommen (unten IV.).

17 Das ist nicht neu, wird im Gewéhrleistungsstaat aber aus der rechtsstaatlichen Grauzone geholt: Miiller 2001,
S. 234 f. und entdramatisierend Mdllers 2008, S. 217 f.

18 Siche etwa Ladeur/Viellechner 2008 und zum transnationalen Verwaltungsrecht Fischer-Lescano 2008. Einge-
schrankten Nutzen der Governance-Perspektive sicht Mollers 2008a.
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2.  Strukturgewihrleistungsrecht

Aber vielleicht miissen wir noch weiter gehen und den Primat des Politischen in Frage
stellen. Es wire allerdings ein Missverstdndnis, dem eine stabile Rationalitdt des Rechts
gegeniiberstellen zu wollen. Recht und Politik sind zu unterscheiden ohne voneinander
getrennt werden zu konnen, miissen aber wechselseitig die funktionale Autonomie des
jeweils anderen wahren. Es geht um Zonen der Autonomie, woriiber Bastelein des Rechts
in kein System zu pressen sind. Was unter dem Vernunftideal der Moderne noch moglich
war, erscheint heute vergeblich. Politisch gesetztes Recht folgt keiner tieferen Logik,
sondern ist zu einem guten Teil eben Flickwerk und erhilt seine Legitimation durch die
Struktur in der Differenz zur Politik'® und Moral.*

Im Kern mag sich der Gewihrleistungsstaat in der Bereitstellung eines Strukturgewéhr-
leistungsrechts (Franzius 2001, S. 512) realisieren. Aber erst die Umkehrung der Per-
spektive fiihrt uns weiter. Strukturgewihrleistungsrecht wirft die Frage nach dem Koor-
dinationsmodus auf, der anzugeben vermag, wodurch der Gewahrleistungsverantwortung
des Staates in der Verwirklichung der verfassungsrechtlichen Vorgaben néhere Konturen
verliehen werden. Folke Schuppert hat diesen Modus in einer begrifflichen Abgrenzung
zu Hierarchie und Kooperation als Struktursteuerung ausgemacht (Schuppert 2004,
S. 287; dhnlich Schulze-Fielitz 2006, § 12 Rdn. 52). Um den Gefahren des Korporatis-
mus vorzubeugen, miisse es um die Koordination der Gemeinwohlbeitrige von staatli-
chen und nicht-staatlichen Akteuren unter der Wahrung der jeweiligen Eigenrationalitit
gehen. Der Staat konne die Erfiillung bestimmter Aufgaben privaten Akteuren iiberlas-
sen, bleibe aber fiir die Funktionsfdhigkeit dieser Art der Problemldsung verantwortlich.
Deshalb liege es nahe, die staatliche Gewihrleistungsverantwortung als eine private Kraf-
te einbeziehende Steuerungsverantwortung des Staates zu begreifen, die auf die Bereit-
stellung von bestimmten, insbesondere rechtlichen Strukturen fiir die Leistungserbrin-
gung durch gesellschaftliche Kréfte gerichtet ist. Es geht dann nicht um die detaillierte
Vorgabe der Mittel, sondern um den Zuschnitt der Programmierungsformen, die in ihrem
Zusammenspiel’' die Ziele der Freiheits- und Sicherheitsgewéhrleistung verwirklichen.
Wirkungen entfaltet Gewihrleistungsrecht in Regelungsstrukturen (Franzius 2005, S. 60).
Die dogmatische Ausformung bereitet indes nicht unerhebliche Schwierigkeiten. Das gilt
auch dann, wenn man sich von den traditionellen, aber mit Ausnahme der Beleihung
schon in grundsétzlichen Fragen umstrittenen Kategorien der verwaltungsrechtlichen Be-
teiligungsdogmatik (ndher Burgi 1999; Weisel 2003) 16st und anerkennt, dass moderne
Verwaltung nicht ldnger in der Dichotomie von Ordnungs- oder Leistungsverwaltung
beschrieben werden kann, sondern fiir eine Reihe von Aufgaben als Gewahrleistungs-
verwaltung auf die Uberdetermination privater Gemeinwohlbeitrige umgestellt wird

19 Zum Erhalt der Leidenschaft in der Politik Mouffe 2007, S. 40 f. Fiir ein expressives Verstindnis von Demo-
kratie auch Mollers 2008c, S. 28 f.

20 Zur Moralisierung des Rechts Volkmann 2008. Kein Widerstand bei VoB3kuhle 2006a.

21 Die Uberbetonung des materiellen Rechts ist Legion. Aber umgekehrt machen Organisations- und Verfahrens-
recht inhaltliche Vorgaben nicht entbehrlich. Umkédmpft ist das Verhéltnis zueinander, das sich nicht auf die
Frage nach ,hartem™ oder ,,weichem® Recht beschrinken lasst. Hier hat vor allem das Umweltrecht fiir eine
differenzierte Perspektive gesorgt: Kloepfer 2004, § 5.
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(Trute 1999, S. 21 f.; VoBkuhle 2003, S. 307 ff.; abl. Heintzen 2003, S. 364 f.). Es ist
kein Zufall, dass hier mit ,,groBen* Worten gearbeitet wird, geht es doch um nicht weni-
ger als die Neuausrichtung der Verwaltungsrechtswissenschaft, vergleichbar mit den Ur-
spriingen der rechtsschutzfixierten Begrenzung und seiner Fortentwicklung der bewir-
kungsorientierten Ermoglichung hoheitlicher Aufgabenerfiillung. Die iiberkommene
Dogmatik — so lésst sich auch formulieren — tritt in eine produktive Spannung zur Praxis,
die ihrerseits einen Bedarf nach theoretischer Reflektion der Pramissen iiberkommener
Einteilungen erkennen ldsst. Weite Teile der Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft
(VoBkuhle 2006) sind von dem Bemiihen getragen, den Steuerungsauftrag des Rechts
unter den Bedingungen des Gewéhrleistungsstaates zu reformulieren. Dabei wird ein un-
scharfes Verhéltnis zur Politik in Kauf genommen (Wahl 2006, S. 91 f.) und der Traum
juristischer Rechtserzeugung (Jestaedt 2006, S. 57 ff.) weitergetraumt.*

Konkret: Um den verfassungsrechtlichen Rahmen fiir die Ubernahme von Gewéhrleis-
tungsverantwortung abzustecken, wird man der Beobachtung kaum widersprechen kon-
nen, dass die grundgesetzlichen Strukturprinzipien auf das politische Ziel einer neuen
Verantwortungsteilung nicht eingestellt sind, sie deshalb aber kaum verbieten. Phanome-
ne, die sich dem verfassungsrechtlichen Zugriff entziehen, sind aus diesem Grund aber
nicht unproblematisch. Nicht, weil die Verfassung auf jede Rechtsfrage eine Antwort
haben muss. Die Antwort kann in der Uberweisung an den Gesetzgeber liegen, der sich
»sachverstindig® beraten lassen mag (VoBkuhle 2005, § 43 Rdn. 54 ff.). Vielmehr liegt
das Problem darin, dass die Rechtspositionen héaufig unklar bleiben, nicht immer Malsta-
be fiir die Pflichtenstellung privater Akteure verfiigbar sind und das Offentliche zwischen
Staat und Gesellschaft verschwimmt.”

Erschwert wird die Absteckung eines hinreichend sicheren Rahmens durch das Unions-
verfassungsrecht, das vielfach einer anderen Grenzlogik folgt, jedenfalls nicht immer die
tiberkommenen Grenzziehungen des nationalen Rechts iibernimmt. Auch sind mit Blick
auf das Europarecht aufgabenbezogene Polarisierungen zu hinterfragen. So wenig Da-
seinsvorsorge und Wettbewerb sich ausschlieBen, konnen Sicherheit und Wettbewerb in
einen unvers6hnlichen Widerspruch gestellt werden. Widerspriichlich kann es vielmehr
sein, eine Vermischung von Aufsicht und Leistung hinzunehmen und dadurch europa-
rechtliche Trennungsgebote zu unterlaufen. Diese sind keiner neoliberalen Logik ge-
schuldet, sondern zielen auf eine Verbesserung der Qualitdt von Sicherheitsanforderun-
gen in einem transnationalen Verwaltungsraum, der eine Vernetzung der Behorden nicht
nur fiir Wettbewerbsziele, sondern auch fiir europdische Sicherheitsanliegen erfordert
(Schondorf-Haubold 2007). Insoweit kann die Internalisierung offentlicher Zwecke in
unternehmerische Zielsetzungen die Qualitit der Leistungserbringung erhéhen. Der Vor-

22 Demgegeniiber hitten bescheidenere Ansitze auf die Entwicklung eines neuen Kollisionsrechts abzustellen,
das die territoriale Logik staatlichen Rechts um die funktionale Differenz von Recht und Politik ergédnzt: Fran-
zius 2008a.

23 Statt vieler Di Fabio 1997, S. 235 mit dem Topos der Abbiirdung von Verantwortung. Pocker/Michel 2006,
S. 449 sehen eine Uberschreibung der durch die Grenze der juristischen Person markierten Trennung ,,6ffentli-
cher” und ,,privater” Organisiertheit durch eine Binnendkonomisierung der Verwaltung. Der Preis, der mit der
prinzipiellen Erdffnung des europarechtlich sanktionierten Kartellvergaberechts zu zahlen ist, wird als sehr
hoch eingeschitzt: Pietzcker 2007, S. 1230 f.
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behalt des Gesetzes mag deshalb in seiner formellen Ausrichtung um die Dimension der
Qualititsgewdhrleistung (im Anschluss an Scherzberg 2004, S. 257; Hoffmann-Riem
2005a, S. 45 ff.; krit. Reimer 2006, § 9 Rdn. 54) fiir ein abgestuftes und vernetzungsfahi-
ges Aufsichtsregime zu erginzen sein. Allerdings ist der Verzicht auf unmittelbar kon-
trollierte Eigengesellschaften folgenreich. Er begriindet die prinzipielle Verpflichtung zur
Ausschreibung der vertraglichen Festsetzung von Dienstleistungspflichten.”* Will man
den Anforderungen des Vergaberechts (Ziekow 2006, S. 585) entgehen, ist zur Erfiillung
des grundfreiheitlichen Transparenzgebotes> nicht Widerstand oder Resignation, sondern
Kreativitit gefragt.”

Hier besteht ein wichtiger Ankniipfungspunkt von Gewahrleistungsrecht. Der Staat rea-
giert nicht nur auf den Wettbewerb im Markt, sondern will auch den Wettbewerb um den
Markt®” einrichten. Er beschriinkt sich nicht auf die Regulierung von Mérkten, sondern
vergibt Marktchancen unter Knappheitsbedingungen, die ein faires und gerechtes Vertei-
lungsverfahren erfordern (VoBkuhle 2002, S. 306 ff.). Das hat Konsequenzen. So ist das
Vergaberecht nicht mehr haushaltsrechtliches Innenrecht, das sich auf technische Be-
schaffungsvorginge erstreckt, sondern bildet den rechtlichen Rahmen fiir die Realisie-
rung politischer Steuerungsziele. Insoweit erfasst die gewéhrleistungsrechtliche Ordnung
vor allem die Auswahl des vertraglich mit einer Dienstleistung zu betrauenden Akteurs.
Zwar wird man hier ohne Typisierungen nicht auskommen konnen. Aber die vergabe-
rechtlichen Schwellenwerte erweisen sich als grobe Einteilung, die liber wirtschaftliche
Schicksale entscheiden und den faktischen Ausschluss des Primérrechtsschutzes im Un-
terschwellenbereich™ problematisch erscheinen lisst. Ob das auf Dauer hingenommen
werden kann, ist unter dem Leitbild des Gewéhrleistungsstaates als einer europatauglich
zu entfaltenden Kategorie zweifelhaft (krit. auch Frenz 2007).

Mag dem gehetzten Staat auch prospektive Regelungsmacht im Gestriipp der Interdepen-
denzen® verloren gehen, so bedeutet das noch keine Anpassung an die neuen Mitglied-
staaten, welche die Europdische Union mehr verdndern, als den alten und nicht selten

24  Nach der Rechtssprechung — vgl. EuGH Rs. C-458/03 Parking Brixen, Slg. 2005, I-8612 Rdn. 61 befreit die
Gemeinde weder die Dienstleistungskonzession noch die Beauftragung eines Unternehmens, das sich nicht
vollstédndig im &ffentlichen Eigentum befindet, von europarechtlichen Ausschreibungszwéngen; krit. Franzius
2006b, S. 567 f., S. 570 f. Korrigiert wird diese Rechtsprechung durch die neue OPNV-Verordnung. Danach
unterfallen Dienstleistungskonzessionen einem vergaberechtlichen Sonderregime, das nach Art. 5 die inhouse-
Vergabe auch an gemischt-wirtschaftliche Unternehmen zulédsst.

25 EuGH Rs. C-410/04 Comune di Bari, Slg. 2006, I-3303 Rn. 24 ff.

26 Zu kommunalen Gestaltungsspielraumen zwischen staatlicher Eigenerstellung und privater Fremderstellung:
Libbe/Trapp/Tomerius 2004. Schon lange wird ein stérkerer Schutz der Kommunen gegeniiber der Europiisie-
rung angemahnt und im europdischen Reformvertrag als Ausdruck der nationalen Identitit aufgenommen.
Dogmatisch mag dies in einem ,,Vergaberecht light™ fiir Dienstleistungskonzessionen verarbeitet werden kon-
nen, deren Einsatz nicht nur 6konomische Vorteile bringt, sondern auch politischen Zielen dient: Burgi 2005.

27 Die Unterscheidung wird Demsetz 1968, S. 55 ff. zugeschrieben. Am Beispiel der Diskussion iiber die Privati-
sierung der Wasserwirtschaft Masing 2004, S. 156 ff. Hier hat sich die Diskussion inzwischen auf das Konzes-
sionsmodell im Rahmen von 6ffentlich-privaten Partnerschaften verschoben: Schalast 2005, S. 110.

28 Bestitigt in BVerfGE 116, 135. Der historische Abriss und Duktus der Begriindung lassen erkennen, dass die
Rechtfertigung der Zweiteilung als grundlegend empfunden wird. Ob das bei den Verwaltungsgerichten eine
Kehrtwende einleitet, im Unterschwellenbereich angemessenen Rechtsschutz — grundlegend OVG Koblenz,
NZBau 2005, 411 — zu gewahren, blieb zunéchst unsicher. Das BVerwG hat die Er6ffnung des Verwaltungs-
rechtswegs abgelehnt: BVerwG, NVwZ 2007, 820; krit. Burgi 2007, S. 737 jeweils m. w. N.

29 Staaten konnen immer weniger nach Kaufmann 1994, S. 15 als ,,Interdependenzunterbrecher* wirksam werden.
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reformunfahigen Mitgliedstaaten lieb sein kann. Insoweit werden die Konflikte {iber die
Dienstleistungsrichtlinie unter umgekehrten Vorzeichen in den Auseinandersetzungen
iiber eine Rahmenrichtlinie zu &ffentlichen Dienstleistungen eine Fortsetzung finden.*
Dadurch wird deutlich, dass wesentliche Entscheidungen iiber die Ausgestaltung des ge-
wiahrleistungsstaatlichen Modells auf Unionsebene zu treffen sind. Wo vertragliches
Handeln das Instrument der Wahl ist, wird europdisches Recht durch den o6ffentlich-
rechtlichen Charakter des Rechtsverhéltnisses (VoBkuhle 2003, S. 314 mit Fn. 206) nicht
gesperrt. Liegt dem Vertrag eine in besonderer Weise demokratisch legitimierte Ent-
scheidung zugrunde, ist diese im Rahmen europdischer Rechtsanwendung indes zu res-
pektieren.”

Der gegenwirtig juristische Aufmerksamkeit biindelnde Gewahrleistungsstaat bleibt eine
rhetorische Floskel, werden den offentlichen Aufgabentridgern nicht auch geeignete In-
strumente zur Wahrnehmung ihrer Verantwortung in die Hand gegeben (Knauff 2004,
S. 277 ft.; Britz 2004, S. 161 f.; Schoch 2006, S. 47 ff.). Solche Instrumente mdgen von
der Frage aus zu entwickeln sein, unter welchen personellen und organisatorischen Be-
dingungen vorgreifliche Steuerungsleistungen erwartet werden konnen. Die Ergénzung
des ordnungsrechtlichen Eingriffs- und wohlfahrtstaatlichen Leistungsregimes hat einer
Steuerungsnaivitdt vorzubeugen, die vom Staat der Zukunft mehr erwartet als das Recht
der Gegenwart leisten kann.

Vor allem betrifft das verbleibende Spannungsverhiltnis von Wettbewerbsermoglichung
und Gemeinwohlsicherung kein schlichtes Ubergangsphdnomen, das in der alteuropéi-
schen Vorstellung eines Zusammenfindens von Recht und Politik in der juristischen Per-
son des Staates aufgeldst werden konnte oder einfach entbetteten Markten zu iiberlassen
wire. Die Dichotomie von Staat oder Markt liefert kein taugliches Raster fiir die Verar-
beitung der wechselseitigen Bezugnahmen. So wie der Staat in Mérkte eindringt, belagert
die Marktlogik den Staat und seine Einrichtungen.’” Die 6konomischen Theorien des
Markt- oder Staatsversagens mogen insoweit Erkldrungen bieten, sind aber keine iiber-
greifenden Rechtfertigungskategorien fiir das Mal3 der im Finzelfall gebotenen Interven-
tion. Grundlegend fiir das hier in den Vordergrund gestellte Strukturgewihrleistungsrecht
ist die normative Verschrinkung der Handlungslogiken.

30 Das ist schon mit der neuen Verordnung iiber offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strafle
deutlich geworden, die 2009 in Kraft tritt. Art. 5 Abs. 2 sieht ausdriicklich die Moglichkeit 6ffentlicher Stellen
zu Direktvergaben vor, soweit der interne Betreiber der hoheitlichen Kontrolle wie {iber eine eigene Dienststel-
le verfligt und seine Téatigkeit auf das Territorium des Offentlichen Eigentiimers beschriankt bleibt. Dazu
Otting/Scheps 2008.

31 Das folgt fiir 6ffentliche Dienstleistungen bereits aus Art. 86 Abs. 2 EG, der im Betrauungserfordernis eine
rechtsformunabhéngige Legitimationsfunktion formuliert, 14sst sich aber generell fiir das Vergaberecht konsta-
tieren: Pocker/Michel 2006, S. 450 ff. mit der Unterscheidung zwischen 6konomischer und demokratischer Ra-
tionalitét fiir die Bewiltigung von inhouse-Vergaben. Borchardt 2002, O 21 zufolge trete der Staat bei der Ver-
gabe gemeinwohlorientierter Dienstleistungen nicht als Erwerber, sondern als ,,Organisator dieser Leistungen
auf, welche der Biirger nachfrage.

32 Die Logik des Verwaltens und die Logik des Marktprinzips lassen sich praktisch kaum noch trennen: Schulze-
Fielitz 2006, § 12 Rdn. 122.
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I11. Offentliche Dienstleistungen

Was bedeutet das fiir 6ffentliche Dienstleistungen, also den Bereich, den wir in Deutsch-
land traditionell der Daseinsvorsorge zuweisen? Zundchst spricht vieles dafiir, die Frage
nach funktionsaddquaten Ergebnissicherungen zum Anforderungsprofil der Gewihrleis-
tungsverwaltung zu erkldren, die nicht mehr im etatistischen Bild der Daseinsvorsorge
beschrieben werden sollte. Dass der Markt gesetzlich definierte Gemeinwohlziele her-
vorbringen soll, bedeutet in der Regel nicht, dass private Akteure von sich aus die erwar-
teten Leistungen erbringen. Entgegen einem verbreiteten Eindruck erkennt deshalb auch
das Europarecht hoheitliche Verpflichtungen zur Sicherung 6ffentlicher Dienstleistungen
an, wobei die Kommission die mitgliedstaatliche Verantwortung fiir die Wahl des
Erbringungsmodus hervorhebt.” Das erlaubt unterschiedliche Wege der Sicherstellung,
dass die Leistung in einer bestimmten Quantitit und Qualitit’® erbracht wird. Und die
behordliche Festlegung von Leistungsstandards schlieft nicht aus, die privaten Leis-
tungserbringer an den Produktdefinitionen zu beteiligen (so VoBkuhle 2003, S. 312; abl.
Knauff 2004, S. 272). Hieran schliefen zwei Fragenkomplexe an.

1. Organisation und Finanzierung der Leistungserbringung

Schon das telekommunikationsrechtliche Regime der Universaldienste weist mit den Re-
geln zur Organisation und Finanzierung der Leistungserbringung auf das zentrale Prob-
lem des Gewihrleistungsrechts hin. Vielfach besteht das Problem weniger darin, dass es
keinen, sondern mehrere Anbieter von Dienstleistungen gibt. Sollen private Akteure mit
der Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen betraut werden, verbindet sich mit der Frage
nach der Auswahl eines hinreichend qualifizierten Leistungserbringers die Frage nach
dem finanziellen Ausgleich fiir Dienstleistungen, deren Marktrentabilitdt bestritten wird.
Weil der Gewéhrleistungsstaat einen Bedarf nach Regeln fiir die Auswahl und den Aus-
gleich hat, avancieren das Vergabe- und das Beihilfenrecht zu den zentralen Referenzge-
bieten des um allgemeine Aussagen bemiihten Gewéhrleistungsrechts. Dabei kann eine
funktionale Aquivalenz von o6ffentlichen Auftrigen und Beihilfen festgestellt werden,
wobei das Europarecht eine strukturelle Begiinstigung der Auftragsvergabe gegeniiber
der missbrauchsanfilligen Beihilfenvergabe erkennen ldsst (Bultmann 2004, S. 139 ff.).

In diesem Minenfeld lésst sich eine mal3gebliche Wegscheide in Art. 86 Abs. 2 EG aus-
machen. Die Norm enthilt eine ungewohnlich weite Rechtsfolge, indem es den Mitglied-

33 Die Kommission sieht in Dienstleistungen von allgemeinem, nicht notwendig wirtschaftlichem Interesse ein
europdisches Gesellschaftsmodell, wobei es Sache der zustéindigen nationalen, regionalen und lokalen Behor-
den sei, die Leistungen zu definieren, zu organisieren, zu finanzieren und zu kontrollieren: Weillbuch zu
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse, KOM (2004) 374 v. 12. Mai 2004 Rdn. 2.3. In Ermangelung einer
Harmonisierung auf Unionsebene stehe es den offentlichen Stellen in der Regel frei, dariiber zu befinden, ob
die Leistung von ihnen selber oder von einem Dritten erbracht werden soll. Als Unternehmen unterliegen die
Leistungserbringer jedoch den europdischen Wettbewerbsbestimmungen der Art. 81 ff. EG.

34 EuGH Rs. C-393/92 Almelo, Slg. 1994, 1-1477 Rdn. 48 sieht die Charakteristika fiir Dienstleistungen von all-
gemeinem Interesse, die in Deutschland unter den Begriff der Daseinsvorsorge subsumiert werden, in der Uni-
versalitit, Kontinuitét, Qualitit und Erschwinglichkeit.
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staaten erlaubt wird, sich zur Realisierung 6ffentlicher Dienstleistungen auf wirtschaftli-
che Griinde fiir die Befreiung von allen Vertragsvorschriften zu berufen (Pernice/Werni-
cke 2003, Art. 86 Rdn. 3 ff.; in wesentlichen Punkten anders Koenig/Kiihling 2003, Art.
86 Rdn. 62 ff.). Dafiir ist ein hinreichend transparenter Betrauungsakt (Gotz 2001; zum
Kontext Baquero Cruz 2005, S. 169 ff.) erforderlich, woriiber die Mitgliedstaaten in den
Stand gesetzt werden, die Wahl des Rechtsregimes zu steuern. So schlie3t die vertragli-
che Betrauung des Leistungserbringers mit einer Dienstleistungskonzession die Anwen-
dung des Kartellvergaberechts aus (Art. 17 VKR) und stellt fiir staatliche Ausgleichszah-
lungen eine zentrale Voraussetzung fiir den Wegfall eines Begiinstigung im Sinne des
Beihilfenrechts dar.*® Die Betrauung hat freilich nicht nur eine rechtsstaatliche, sondern
auch eine demokratische Dimension, was fiir die Frage nach der Erforderlichkeit der Pri-
vilegierung und deren Kontrolle nicht ohne Konsequenzen bleiben kann. So wird man
von den Mitgliedstaaten kaum den objektiven Nachweis verlangen konnen, dass keine
wettbewerbskompatible Erbringung der Dienstleistung mdglich ist.”® Ein dieser Auffas-
sung zugrundeliegender Vorrang bestimmter Gemeinwohlbelange ldsst sich weder der
Norm entnehmen noch kann seine Feststellung der Rechtsprechung obliegen, die inso-
weit die Einschitzungspragorative der Mitgliedstaaten und Unionsorgane in der Ausba-
lancierung des Mehrebenengemeinwohls (Schuppert 2002, S. 27, 38) zu wahren hat. Da-
mit verlagern sich die rechtlichen Strukturierungsbemiihungen auf die Sicherstellung von
Transparenz- und Verfahrensanforderungen einer in erster Linie politisch zu treffenden
Abwégungsentscheidung (Franzius 2006b, S. 556 ft.).

Um Missverstdndnissen vorzubeugen: Es geht weniger um Souverdnitdtsvorbehalte der
Mitgliedstaaten, sondern um die Frage, ob ein grundlegender Umbau des Verhéltnisses
von Staat und Wirtschaft (Uberblick: Schmidt-ABmann/Dolde 2005, S. 11) durch den
faktischen Druck zu einer am Vergaberecht orientierten Ausschreibungsverwaltung
(grundlegend Burgi 2003) politisch verantwortet werden kann. Denn es ist eine Sache, ob
der europiische Gesetzgeber die Organisation regulierten Wettbewerbs®  iibernimmt,
aber eine andere Sache, wenn in der Rechtsprechung des Gerichtshofs die gewollten Un-
terschiede zwischen Auftragsvergabe und Dienstleistungskonzession®® unter dem Hin-
weis auf die Grundsitze der Gleichbehandlung, Nichtdiskrimierung und Transparenz
eingeebnet werden (Nettesheim 2007). Ob das in Art. 97 Abs. 7 GWB normierte Kriteri-
um der Entgeltlichkeit des Auftrags ein taugliches Abgrenzungsmerkmal bildet, unter-

35 EuGH Rs. 280/00 Altmark Trans, Slg. 2003, 1-7747 Rdn. 89. Zur Verlagerung der Wertungen Colneric 2005,
S. 429 ff. und fiir diesen prozeduralen Ansatz Joerges 2007, S. 739 f.

36 So aber Koenig/Kiihling 2002, S. 677 f., 683 mit Kritik an der Rechtsprechung, die sich erkennbar um eine
Ausgleichslosung bemiiht; EuGH verb. Rs. C-83/01 P, C-93/01 P und C-94/01 P Chronopost, Slg. 2003, I-6993
Rdn. 36. Zur Verteilung der Beweislastanforderungen Schneider 2000, S. 1253 f.

37 So das Leitbild der Kommission fiir die Reform des Verkehrssektors, vgl. Verordnungsvorschlag iiber 6ffentli-
che Personenverkehrsdienste auf Strale und Schiene vom 20. Juli 2005, KOM (2005) 319 mit den Erwégungs-
griinden 4 und 14. Darauf bezieht Knauff 2004, S. 84 ff., 277 ff. das Modell des Gewéhrleistungsstaates mit
den Elementen der Vertragsvergabe und der Regulierung.

38 Zumeist wird darauf abgestellt, dass hier, anders als beim Dienstleistungsauftrag, das Nutzungs- und Refinan-
zierungsrisiko in die horizontale Rechtsbeziehung zum Leistungsempfanger verschoben wird; ndher zum Diffe-
renzierungsbedarf Burgi 2005 und Ruhland 2006.
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liegt Zweifeln® und die primarrechtliche Aufladung der inhouse-Vergaben® stellt die
demokratische Entscheidung fiir den Einsatz gemischt-wirtschaftlicher Unternehmen un-
ter europdische Effizienzmalstédbe.

Was folgt daraus fiir das Gewdhrleistungsrecht? Der Staat nutzt die Auftragsvergabe
nicht nur zur Beschaffung, sondern kommt dariiber — vor allem im Bereich komplexer
Infrastrukturprojekte — verfassungsrechtlichen Bindungen nach. Statt in eine Opposition
zum kalten Wind des Europarechts (Masing 2004a, S. 399) zu treten, empfiehlt es sich,
wettbewerbskonforme Gestaltungsmoglichkeiten des Offentlichen Auftragsgebers®' in
einem Gewdhrleistungsvergaberecht zu verarbeiten (Steinberg 2005, S. 171 ff.; von ei-
nem ,,Vergabegewihrleistungsrecht* spricht Wollenschldger 2006, S. 110). Das setzt ein
geschirftes Verstdndnis dafiir voraus, dass den Mitgliedstaaten nicht nur die Entschei-
dung iiber den Einsatz eines Dritten fiir die Erbringung offentlicher Dienstleistungen,
sondern auch die Definition des Auftragsgegenstandes verbleibt. Hier scheint jedenfalls
noch Potential zu bestehen, die Leistungsbeschreibung als neues Forum politischer Ges-
taltungskraft (Burgi 2003, S. 955) zu nutzen. Dies hdngt weniger von einem abstrakten —
in seiner Allgemeinheit kaum iiberzeugenden — Verbot der Beriicksichtigung vergabe-
fremder Kriterien*” als davon ab, wie das Verfahren unter den Steuerungszielen des Auf-
traggebers ausgestaltet wird. Fiir die Konturierung des Gewahrleistungsrechts sind drei
Aspekte von Bedeutung:

Erstens spricht vieles dafiir, dass die Auswahl des privaten Partners in Zukunft durch den
neuen Verfahrenstyp des wettbewerblichen Dialogs bestimmt wird. Dieses in der Praxis
mit einer gewissen Skepsis betrachtete, durch Art. 29 VKR eingefiihrte und in § 101
Abs. 5 GWB umgesetzte Verfahren sucht der Komplexitit der Vergabe vor allem fiir
Kooperationsmodelle gerecht zu werden. Der Auftraggeber tritt in einen Dialog mit den
fiir geeignet befundenen Unternehmen, um gemeinsam entwickelte Losungsmdoglichkei-
ten zur Bestimmung des Auftragsgegenstandes (Piinder/Franzius 2006, S. 24) zu nutzen.
Dariiber wird der typischerweise in Partnerschaftsprojekten angelegte Rationalitidtskon-
flikt zu l6sen versucht, der auf der einen Seite durch einen erhéhten Formalisierungsbe-
darf zur Zurtickdrangung sachwidriger Einflussnahmen und auf der anderen Seite durch

39 Die Kommission verlangt fiir den Entgeltcharakter des in Rede stehenden Vertrags nicht unbedingt die direkte
Zahlung eines Preises durch den 6ffentlichen Partner, sondern sieht das Entgelt auch in wirtschaftlichen Gegen-
leistungen zugunsten des privaten Partners: Griinbuch zu 6ffentlich-privaten Partnerschaften und den gemein-
schaftlichen Rechtsvorschriften fiir 6ffentliche Auftrage und Konzessionen vom 30. April 2004, KOM (2004)
327 Rdn. 10.

40 Die Rechtsprechung zusammenfassend Sobbecke 2006. Fiir eine gesetzliche Regelung des inhouse-Begriffs hat
sich der Wissenschaftliche Beirat der Gesellschaft fiir 6ffentliche Wirtschaft (2007, S. 207) ausgesprochen;
s. jetzt auch den Referentenentwurf zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen vom
20. Februar 2008.

41 Zu den Schwierigkeiten seiner Bestimmung Crass 2004. Das hat mit dem ,,Formalismus der juristischen Per-
son“ zu tun, der auftretende Rationalititskonflikte nicht angemessen verarbeiten kann. Pécker/Michel 2006 su-
chen den Anwendungsbereich des Vergaberechts daher mit guten Griinden iiber die demokratische Entschei-
dung einer 6konomischen Leistungsaustauschbeziehung zu bestimmen. Demgegentiber auf die Grundrechts-
bindung abstellend: Battis/Kersten 2005.

42 Zur Beriicksichtigung sozial- und umweltpolitischer Ziele bei der Auswahlentscheidung EuGH Rs. 31/87
Beentjes, Slg. 1988, 1-4635 Rdn. 30; Rs. 255/98 Nord-Pas-de-Calais, Slg. 2000, [-7445 Rdn. 52 stellt klar, dass
es sich dabei auch um Zuschlagskriterien handeln kann, bestitigt in Rs. 513/99 Concordia, Slg. 2002, 1-7213
Rdn. 55 und Rs. 448/01 Wienstrom, Slg. 2003, I-14527 Rdn. 32; aus der Literatur statt vieler Meyer 2002.
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die Bereitstellung von Spielrdumen fiir kreative und innovative Losungen gekennzeichnet
ist.” So wird die unter dem prognostischen Nutzenkalkiil des Auftraggebers wertende,
aber intersubjektiv nachvollziehbare Angebotsbeurteilung zu einer zentralen Herausfor-
derung der Vergabestelle, deren organisatorischer und personeller Zuschnitt der Optimie-
rung** bedarf, um der Governance-Struktur auch unter Rechtsschutzaspekten gerecht zu
werden.*

Zweitens ist nicht zu libersehen, dass eine Verschirfung der Ausschreibungspflichten den
Druck zur staatlichen Eigenerbringung offentlicher Dienstleistungen erhoht. Denn die
Vorteile, die sich der Aufgabentrager durch private Beteiligungen an 6ffentlichen Unter-
nehmen verspricht, sind nicht umsonst zu haben. Zwar wird in der Regel eine verfahrens-
rechtliche Formalisierung der Anforderungen die Aufgabenerfiillung als solche nicht ge-
fahrden. Aber das Vergaberecht konnte den Staat zwingen, zu den klassischen Steue-
rungsformen hoheitlichen Verwaltungshandelns zuriickzukehren, um den Anwendungs-
bereich des Vergaberechts auszuschlieBen. Richtigerweise wird man es dem Besteller der
Leistung schon aus europarechtlichen Griinden nicht verwehren kénnen, sich zur Ver-
meidung des offenen Vergabeverfahrens auf die Besonderheiten der Aufgabenerfiillung
zu berufen, wozu der Einsatz offentlicher Unternehmen gehdren kann.*® Das schlieBt
schirfere Transparenzanforderungen an die Betrauung nicht aus.”” Wohl aber sind die
staatlichen Uberwachungskosten der privaten Leistungserbringung in Rechnung zu stel-
len, was die pauschale Annahme von Effizienzgewinnen durch Ausschreibungswettbe-
werb verbietet. Denn eine Forcierung des Ausschreibungsmodells droht nicht nur den
Ausschluss potentiellen Wettbewerbs im Markt zu zementieren, sondern umgekehrt auch
einen Markt fiir Giiter zu simulieren, die gegebenenfalls effizienter von 6ffentlichen Un-
ternehmen mit ausschlieBlichen Rechten bereitzustellen sind. Kommt das spezielle oder
allgemeine Vergaberecht nicht zur Anwendung, ist das kein Freibrief fiir das gewerbe-
rechtliche Modell des bekannten und bewéhrten Unternehmens. Vielmehr verschiebt sich
die Last rechtlicher Rationalisierungsleistung auf die typengerechte Ausdifferenzierung
des Gewéhrleistungsvertrags.

Drittens bleibt das Verhéltnis zum Beihilfenrecht problematisch (Biondi/Eeckhout/Flynn
2004; Winter 2004). Geht es nicht mehr darum, privatisierungsfeste Bestinde der Da-
seinsvorsorge dem Wettbewerb zu entziehen, sondern die Dienstleistung mit Gemein-
wohlpflichten zu verkniipfen, so trifft den Gewahrleistungsstaat eine besondere Finanzie-

43 Deshalb fiir einen Vorrang gegeniiber dem Verhandlungsverfahren Schenke/Klimpel 2006, S. 1495; zu 6ffent-
lich-privaten Partnerschaften als einer intermedidren Innovationsebene Ziekow 2006, S. 631 ff.

44  Fiir eine personelle ,,Aufriistung®™ der Vergabestellen auch Knauff 2004, S. 90; allg. zum Steuerungsfaktor des
Personals VoBkuhle 2008, § 43 und Schuppert 2000, S. 625 ff.

45 Dabei mag die Unterscheidung zwischen Offentlichem Recht und Privatrecht i{iberbetont sein. Doch mit der
Rechtswegzuweisung wird die Streitentscheidung einer Instanz mit einer gewachsenen Rechtskultur zugeord-
net, die sehr wohl Unterschiede zwischen der Verwaltungsgerichten und Zivilgerichten erkennen ldsst. Der
Gewibhrleistungsstaat wird sich im Bereich der Auftragsvergabe kaum einer Auffangzustiindigkeit der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit verschlieBen kénnen, was die bisherige Rechtssprechung der Verwaltungsgerichte nament-
lich im Unterschwellenbereich stiitzte.

46 Schneider 2000, S. 1250 unter Hinweis auf Art. 86 Abs. 1 EG und Linder 2004, S. 251 f. in einer extensiven
Interpretation von Art. 86 Abs. 2 EG.

47 Das ist auch das Ergebnis von Storr 2001, S. 537 ff.; mit Blick auf die Transparenzstrategie der Kommission
fiir die Direktvergabe von Verkehrsdiensten Baumeister/Klinger 2005, S. 608 f.
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rungsverantwortung.”® Weil 6ffentliche Dienstleistungen nicht immer zu kostendecken-
den Preisen anzubieten sind, wird die hoheitliche Verpflichtung des privaten Anbieters
mit einer Kosteniibernahme verbunden und ein finanzieller Ausgleich aus dem Staats-
haushalt gewihrt.*” Der Steuerstaat aber findet seine Grenze im europiischen Beihilfen-
recht. Zwar ist anerkannt, dass ein offenes Ausschreibungsverfahren begiinstigungsaus-
schlieBende Wirkungen entfaltet’’ und das Vorliegen einer Beihilfe nach Art. 87 Abs. 1
EG entfallen ldsst. Unsicher ist jedoch, ob es eine beihilferechtliche Pflicht zur Aus-
schreibung gibt, was eine Konvergenz der Mal3stibe nahelegen wiirde. Das ist nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs nicht der Fall. Soweit lediglich die Nettomehrkosten
ausgeglichen werden, die einem durchschnittlich gut gefiihrten Unternehmen entspre-
chen, liegt bereits tatbestandlich keine Beihilfe vor.”' Aus dem bloBen Umstand, dass aus
staatlichen Mitteln ein Ausgleich fiir die Erbringung gemeinwohlorientierter Dienstleis-
tungen gewihrt wird, ldsst sich das Vorliegen einer Beihilfe nicht linger vermuten. Of-
fentlichen Stellen bleibt die Wahl, ob sie durch eine transparente Ausgestaltung des Ver-
gabeverfahrens die Qualifizierung als Beihilfe ausschlieBen oder die Ausgleichszahlung
notifizieren lassen.”” Der Kommission steht keine exklusive Kontrollkompetenz zu (Rodi
2004, S. 494 f.) und der KostenmalBstab variiert. So bleibt es den Mitgliedstaaten iiberlas-
sen, auf die Etablierung effizienter Kostenstrukturen hinzuwirken.” Demgegeniiber ist
offentlichen Stellen der beihilferechtliche Ausgleich der tatsdchlichen Kosten versperrt,

48 Fiir eine eigenstindige Kategorie Knauff 2004, S. 76. Zum umstrittenen Verhéltnis von europiischem Beihilfe-
recht und mitgliedstaatlicher Gewahrleistung 6ffentlicher Dienstleistungen Jennert 2005.

49 Nettesheim 2002, S. 253 erkennt darin ein neues Modell der Daseinsvorsorge; zuriickhaltender Kémmerer
2004, S. 28.

50 Allerdings ist nicht abschlieBend geklirt, welche Anforderungen an das Vergabeverfahren zu stellen sind, um
diese Neutralisierungswirkung zu erzielen. Im Schrifttum wird darauf hingewiesen, dass es nicht um die Er-
mittlung des Marktpreises gehe, sondern auf die Durchfiihrung eines Verfahrens ankommt, das eine reale
Wettbewerbssituation schaffe: Britz 2005, S. 399.

51 EuGH Rs. 280/00 Altmark Trans, Slg. 2003, I-7747 Rdn. 93; zust. Franzius 2006b, S. 571 ff.; krit. Britz 2005,
S. 389 ff.; zu den Schwierigkeiten der Kostenanalyse Boysen/Neukirchen 2007, S. 158 ff. BVerwG, DVBL
2007, S. 307 zufolge soll die RechtméBigkeit etwaiger Zuschiisse nicht im Genehmigungsverfahren eigenwirt-
schaftlicher Verkehre nach § 13 PBefG zu priifen sein.

52 So auch Bultmann 2004, S. 32 mit Fn. 53 und Ddrr 2005, S. 621 ff. In der Prozeduralisierung der Erbringung
offentlicher Dienstleistungen wird zu Recht eine Europdisierung der nationalen Aufsichtsstrukturen gesehen:
Gromnicka 2005, S. 460 f.; zur Transformation nationaler Governance-Strukturen durch das europdische Wett-
bewerbsrecht Schepel 2002, S. 31.

53 Eine Erfolgskontrolle des Beihilfeneinsatzes sieht auch das Konsultationpapier der Kommission vom 7. Juni
2005 fiir den ,,Aktionsplan Staatliche Beihilfen — Weniger und besser ausgerichtete staatliche Beihilfen —
Roadmap zur Reform des Beihilfenrechts 2005 bis 2009 vor, vgl. KOM (2005) 107. Ahnlich wie der fiir die
Anwendung des Kartellrechts favorisierte more economic approach stolen Bemiithungen um eine verbesserte
Effizienz der Aufgabenerfiillung auf Kritik, vgl. Stellungnahme des Bundesrates v. 23. September 2005, BR-
Drs. 509/05 Nr. 2. Soweit ein Unternehmen aber unter einer staatlichen Ausgleichsgarantie unwirtschaftlicher
Kosten im Wettbewerb agiert, wirkt sich das prinzipiell marktverzerrend aus. Diesen Wirkungen zu begegnen,
wird der Union kaum mit dem Hinweis darauf abzusprechen sein, dass es nicht zu den Kompetenzen der Union
gehore, gegen innerstaatliche Ineffizienz vorzugehen.
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soweit diese von der Anmeldung bei der Kommission nicht freigestellt’* oder zur Aufga-
benerfiillung im Einzelfall gerechtfertigt sind.”

2.  VWissen und Kontrolle im Gewéahrleistungsrecht

Gesetzgeber und Verwaltung gehen davon aus, dass es auf eine bestimmte Qualitét von
Produkten und Dienstleistungen im Wirtschaftsverkehr ankommt. Stellt der Staat die Lei-
stungen bereit, erzeugt er damit auch eine Verbundenheit (Bullinger 2003, S. 597) zu dem
Gemeinwesen, das im Verfassungsstaat hervorgebracht wurde. Doch die normativen Zu-
mutungen gehen inzwischen weiter und die Zugehorigkeitsverhéltnisse sind komplexer
geworden. Vielleicht basiert der Erfolg des modernen Staates ja gerade darauf, dass er im
Alltag immer weniger unmittelbar wahrgenommen werden muss. Das gilt auch fiir die
Qualitétssicherung von Leistungen, die von privaten Akteuren nicht nur angeboten, son-
dern auch kontrolliert werden, dabei aber in ein staatlich verantwortetes Gewdihr-
leistungs- und Uberwachungsregime gestellt sind.

a) Beispiel: Produktsicherheitsrecht

Wegweisend ist das Produktsicherheitsrecht fiir die Einhaltung von Qualititsstandards.
Diese Kontrolle wird von privaten Zertifizierungsstellen iibernommen, die ihrerseits einer
staatlichen Akkreditierung bediirfen. Zertifizierung ist ein Konformitétsbewertungsver-
fahren, das iiber nationales Recht auf europdisches Sekundarrecht verweist. Dieses legt
nur abstrakt die grundlegenden Sicherheitsanforderungen fest und iiberlésst die Konkreti-
sierung harmonisierten Normen, die im Auftrag der Kommission von europdischen Nor-
mungsorganisationen erarbeitet werden. Entspricht ein Produkt der technischen Norm, so
wird die Erfiillung der Sicherheitsanforderungen vermutet (§ 4 Abs. 1 S. 2 GPSG). Die
Aufsicht konzentriert sich auf eine Kontrolle der Kontrolle, indem die privaten Kontrol-
leure einer behdrdlichen Zulassung bediirfen, um als benannte Stellen die Produktkon-
formitit nach bestimmten Verfahrensformen festzustellen. Angesichts der enormen Be-
deutung fiir die Praxis iiberrascht die Regelungsarmut der Gesetze. Es fehlt an Regelun-
gen fiir den vom Hersteller mit einer europiischen Priifstelle abzuschlieBenden®® Vertrag
tiber die konkrete Priiftatigkeit, aber auch eine gesetzliche Anordnung des Kontrahie-

54 Freistellungsentscheidung nach Art. 86 Abs. 3 EG fiir nicht notifizierte Beihilfen durch die Entscheidung
2005/842/EG fiber die Anwendung von Art. 86 Abs. 2 EG auf staatliche Beihilfen, die bestimmten Unterneh-
men als Ausgleich fiir die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse ge-
wihrt werden, ABI. L 312 vom 29. November 2005, S. 67.

55 Gemeinschaftsrahmen fiir notifizierte, aber von der Kommission nach Art. 86 Abs. 2 EG fiir mit dem Gemein-
samen Markt fiir vereinbar zu erklarende Beihilfen, ABl. C 297 vom 29. November 2005, S. 4. Die Mal3stabs-
differenz — krit. Bauer 2006, S. 10 f. — ist dem sekundérrechtlichen Ausgestaltungspotential der Norm geschul-
det, aber nicht mit Bindungslosigkeit gleichzusetzen (Baquero Cruz 2005, S. 208 ff.).

56 Es bestehen keine territorialen Zustdndigkeitsgrenzen. Der Hersteller kann jede Priifstelle wahlen, die von
einem Mitgliedstaat der Europdischen Union benannt ist: § 2 Abs. 15 Nr. 2 GPSG. Auch hier besteht grund-
rechtlich eine Dreieckskonstellation, die nicht einseitig zugunsten der Freiheitschancen des Kontrolleurs aufge-
16st werden kann, sondern in eine Balance zu den Interessen des Herstellers gebracht werden muss.
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rungszwangs, um Vermarktungsmoglichkeiten eines Produkts nicht allein zivilrechtli-
chen Bindungen der Zertifizierungsstelle zu unterlegen (zuriickhaltender Piinder 2006,
S. 572 1).

Versteht man die benannten Stellen als européisches Vollzugsorgan gesetzlicher Anfor-
derungen, so riicken die Akkreditierungsvoraussetzungen und behérdlichen Uberwa-
chungsbefugnisse (§ 8 Abs. 4 GPSG) in den Vordergrund. Offentliches Recht und Pri-
vatrecht treten in ein Verzahnungsverhéltnis, woriiber mit der Etablierung transparenter
und mehrstufig kontrollierter Qualititssicherungsverfahren eine Vertrauensinfrastruktur
aufzubauen ist.”” Normativ wird hier mehr als das ,,Vertrauen in die eigene Rechtsord-
nung“ (BVerfGE 113, 273 Europidischer Haftbefehl) erwartet. Letztlich muss der Ver-
braucher vertrauen konnen, dass dem Recht die Verarbeitung seiner Entterritorialisierung
gelingt. Daher zielen europidische Verwaltungsstrukturen auf vertikale und horizontale
Vernetzungen, um behordliche Entscheidungen aus fremden Rechtsordnungen einer stér-
keren Belastbarkeit in der eigenen Rechtsordnung auszusetzen.”® Das erschwert die dog-
matische Einordnung privater Fremdkontrolle. Zwar schlieft ein europaweiter Qualitéts-
wettbewerb private Kontrollinstanzen als Beliehene nicht prinzipiell aus. Lehnt man dies
fiir die benannten Stellen (Schmidt-Preufl 1997, S. 167 f.; anders Scheel 1999, S. 442;
unsicher Burgi 2001, S. 586) aber ab, so ist damit nicht gesagt, dass es sich materiell um
eine privatrechtlich zu beurteilende Titigkeit handeln miisse.” Allein die Vermutung,
dadurch europarechtlich induzierte Grenziiberschreitungen leichter verarbeiten zu kon-
nen, rechtfertigt nicht die Freistellung der Priifstellen von 6ffentlichen Bindungen fiir
Verteilungsentscheidungen.®

Obgleich die Terminologie uneinheitlich ist, wird in der geteilten Kontrolle (Eifert 2006a,
S. 309) eine Grundstruktur deutlich, um die Beachtung spezifischer Qualitdtsstandards
durch private Akteure zu gewihrleisten. Die Zertifizierung betrifft die Qualitét eines Pro-
dukts oder einer Dienstleistung, die Akkreditierung die Qualitit der Priifstelle. An die
Stelle hoheitlicher Dezision tritt ein kontinuierlicher Lernprozess von Aufsichtsbehdrden,
Zertifizierungsstellen und betroffenen Unternehmen, wobei die Sogwirkung des européi-
schen Rechts beachtlich ist (Piinder 2006, S. 596 f.). Was der neue Ansatz mit der Ver-
fahrensprivatisierung im Produktsicherheitsrecht bewirkte, hat beispielsweise ldngst das
Umweltrecht erreicht, etwa mit der Zertifizierung als Entsorgungsfachbetrieb durch eine
behordlich anerkannte Entsorgergemeinschaft (§ 52 KrW-/AbfG). Das Modell von Zerti-
fizierung und Akkreditierung ist auch im europdischen Hochschulraum bedeutsam — etwa

57 Zum Recht als Infrastruktur Bachmann 2006; aufgegriffen bei Schuppert 2006, § 16 Rdn. 13 ff.; bezogen auf
die staatliche Bereitstellung eines hohen Informationsniveaus Eifert 2006, § 19 Rdn. 151 f.

58 Darin wird ein Kernelement der Verwaltungslegitimation des Verbundes gesehen: grundlegend Rohl 2000,
S. 44 ff.; David 2005, S. 252, 263 f.; Schneider 2005, S. 147. Demgegeniiber stirker auf den Staat abstellend
VoBkuhle 2002, S. 328 f.

59 Die Diskussion bleibt im traditionellen Konzept des Nationalstaates. Ubersehen wird leicht, dass die benannten
Stellen in ein europiisches Verwaltungskonzept eingebunden werden und deshalb nicht in der Dichotomie von
Offentlichem Recht und Privatrecht zu verarbeiten sind: Rohl 2000, S. 26 ff.; VoBkuhle 2002, S. 313. Dagegen
fiir eine konsequent privatrechtliche Losung: Piinder 2006, S. 581 mit der Einordnung der Priifstelle als Erfiil-
lungsgehilfen des Herstellers.

60 Zum Differenzierungsbedarf bei der Einrichtung privater Fremdkontrolle: Eifert 2006, § 19 Rdn. 80 ff. und
ders. 2006a, S. 330 mit dem Hinweis auf erhdhten Uberwachungsbedarf.
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mit der Qualitdtssicherung von Studiengéingen durch staatlich akkreditierte Agenturen
(Lege 2005; zur Qualitéitssicherung im Bereich von Wissenschaft und Technik allgemein
Trute 2006, § 88 Rdn. 36 ff.) — und erfasst nicht nur die Steuerung neuer Risiken wie den
elektronischen Rechtsverkehr, sondern inzwischen auch sensible Bereiche wie die Flug-
sicherheit (Droege 2006). Das erlaubt Sicherungsmechanismen unter einer intensiven
oder weniger intensiven Aufsicht zu entwickeln, deren Ausiibung auf eigenverantwortli-
che Selbstkontrollen in den Unternehmen abgestimmt werden kann.

b) Wissensprobleme und institutionelles Lernen

Ist der Gewihrleistungsstaat fiir Ergebnissicherungen verantwortlich, so erweist sich der
gewihrleistungsrechtliche Umgang mit den Wissensproblemen des modernen Staates als
zentral. Kontrolle setzt Wissen voraus. In dem Malle aber, wie der Staat mit der Beteili-
gung privater Akteure an der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben gezwungen wird, auf pri-
vate Wissensbestdnde zuriickzugreifen, drohen Konzeptionen zu scheitern, die alle Auf-
sichtsformen normativ an einen umfassenden Wissensbestand des Staates kniipfen, um
eine effektive Steuerung konstruieren zu konnen. Sehr schon hat Beate Weber vom Ver-
lust an Bereitstellungswissen gesprochen (Weber 2006).

Es ist unsicher, ob sich moderne Staatlichkeit unter dem Wissensparadigma rekonstruie-
ren lasst.®’ Zwar wird in der Schaffung einer wissensbasierten Infrastruktur eine neue
Staatsaufgabe gesehen (Willke 2002, S. 174 ff.) Auch kann darin eine Innovationsfunkti-
on fiir die Verkopplung von 6ffentlicher und privater Handlungskompetenz® erkannt
werden, was vom Staat — wenn man so will — ein lebenslanges Lernen abverlangt. Ver-
standen als reflexiv organisierte Verdnderung von Wissensbestinden in der Zeit (Willke
1997, S. 152) muss das Lernen aber stirker auf das Recht bezogen werden, was etwa
durch Monitoring, Evaluation oder Berichtspflichten geschehen kann.”’ Das Pliadoyer fiir
ein Lernen im Recht (ndher Franzius 2006, § 4 Rdn. 97 ff.) folgt der Einsicht in die Vor-
laufigkeit und Begrenztheit jeden Wissens. Recht ist einer verbreiteten Auffassung zufol-
ge auf Kommunikation umzustellen und hat die Organisation des Wissenserwerbs zu ge-
stalten. Jenseits der konsentierten Forderung nach der Schaffung lernfahiger Strukturen®
bleibt zu fragen, wie das auf Stabilitit angelegte Verwaltungsrecht diese Lernfdhigkeit
erlangen kann. Einiges spricht dafiir, insoweit von einem Systemlernen auszugehen. Da-

61 Im Anschluss an Collin/Horstmann 2004 etwa VoBkuhle 2008a.

62 Scherzberg 2004, S. 232 ff. Das kommt in jiingerer Zeit vermehrt in der Statuierung von Beobachtungspflich-
ten zum Ausdruck, etwa BVerfGE 107, 150 (179 f.); krit. Huster 2003, S. 17 ff.

63 Auf ein Lernen ist auch die offene Methode der Koordinierung angelegt, wie sie in Art. 128 f. EG fiir die euro-
paische Beschéftigungspolitik als Modell zur Verfiigung steht, im Zuge des Lissabon-Prozesses fiir die Ver-
wirklichung der Unionsziele aber erheblich an Bedeutung gewonnen hat. Der neue Vertrag von Lissabon sieht
von einer allgemeinen Kodifizierung ab, erlaubt jedoch in einer Reihe von Politikfeldern Leistungsvergleiche
und gegenseitige Priifungen, mit Hilfe derer ein wechselseitiges Lernen aus den Erfahrungen der Mitgliedstaa-
ten ermdglicht werden soll; krit. Joerges 2008; offener Sabel/Zeitlin 2008.

64 Nachdriicklich Ladeur 1998, S. 40 ff.; Calliess 1999, S. 121 f. Als ,,Grundbaustein einer Dogmatik des Ge-
wihrleistungsverwaltungsrechts* ausgewiesen bei Vollkuhle 2003, S. 307 f.
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runter kann die methodisch disziplinierte Riickkoppelung neuen Wissens in die Rechts-
ordnung verstanden werden, um die Rationalitit von Entscheidungen zu erhéhen.®
Héufig konnen die instrumentellen Wirkungen noch nicht abgesehen werden und es
bleibt unklar, wer das erforderliche Wissen zu generieren hat. Auszugehen ist nicht blof3
von einer Temporalisierung der Rechtskontrolle, sondern von der theoretischen Unmog-
lichkeit vollstindigen Wissens. Recht ist darauf einzustellen, dass Entscheidungen regel-
miBig auf unsicherer Wissensgrundlage getroffen werden miissen.®® Umgekehrt sind die
Grenzen fiir eine Abwilzung des Wissensproblems — etwa als Informationsbeibringungs-
pflicht — auf private Akteure zu beachten. Daraus folgt die Aufgabe, die Verwaltung in
den Stand zu versetzen, nicht mehr nur das eigene Wissen zu rezipieren und zu aktuali-
sieren, sondern ein behordliches Wissensmanagement zur produktiven Kopplung der
Wissensbestidnde (Eifert 2001, S. 146 f. und als ,,wohl grof3te Herausforderung* hervor-
gehoben von VoBkuhle 2003, S. 308) einzurichten. Nimmt man das ernst, dann kann
Lernen nur als wechselseitiger Vorgang (Benz 1994, S. 130 f., 137, 145) und damit als
interaktiver Prozess verstanden werden. Lernen setzt auf ein Zusammenspiel der Akteure,
das es vor diesem Hintergrund zu strukturieren gilt.

¢) Jenseits von Staats- und Wirtschaftsaufsicht: Gewéhrleistungsaufsicht

Nimmt man den Wissenstransfer in den gesellschaftlichen Bereich ernst, so findet man
darin eine Erklarung fiir neue Aufsichtsformen, die eine effektive Kontrolle gewéhrleis-
tungsrechtlicher Uberformungen ermdglichen sollen.”” Als Obergriff dient hier der — eine
Distanz zur Zweiteilung der Kontrolle herstellende (Kahl 2008) — Begriff der Gewéhr-
leistungsaufsicht, auf deren gesetzgeberischer Ausformung manche Hoffnung ruht
(Schuppert 1999, S. 312 ff.; fiir eine Ergédnzung der dualen Aufsichtsdogmatik auch VoB3-
kuhle 2003, S. 321 f.). Zwar mag eine Tendenz der Verlagerung von der verwaltungsin-
ternen Staatsaufsicht zur verwaltungsexternen Regulierungsaufsicht als ,,Ubergangsauf-
sicht zugunsten der Wirtschaftsiiberwachung (skeptisch Schmidt-Afmann 2001, S. 29)
ausgemacht werden konnen. Und es mehren sich die Stimmen, welche die Figur der
Fachaufsicht (Grof3 2002) hinterfragen, zumal gerade im Regulierungssektor der politi-
sche Zugriff des Ministers die fachliche Unabhdngigkeit der Regulierungsbehorde nicht
unterlaufen soll. Damit ist aber noch nicht gesagt, dass sich staatliche Kontrolle auf die
Wirtschaftsaufsicht im klassischen Sinne beschrianken kann. Es bleibt offen, ob ein all-
gemeines Uberwachungsregime in der Entsprechung grundrechtlicher Freiheitswahrneh-
mung® fiir die Kontrolle arbeitsteiliger Gemeinwohlverwirklichung addquat ist (in dieser
Richtung aber Huber 2008, § 45).

65 Sehr weit Fehling 2004, S. 470: ,Im Gegensatz zur rein intuitiven Abwégung und VerhéltnisméBigkeitspriifung
ist die Kosten-Nutzen-Analyse ein lernfdhiges methodisches System.*

66 Am Beispiel der TK-Regulierung Ladeur 2000, S. 57 ff. Dabei geht es um mehr als ein Risikomanagement,
richtig I. Spiecker gen. D6hmann 2004, S. 76 f., 83 ff. und allg. Somek 2006.

67 Darauf hat bereits Gallwas 1971, S. 211 und erneuernd ders. 2003, S. 336 f. hingewiesen. Zur Vielschichtigkeit
des Kontrollbegriffs Kahl 2008, § 47.

68 Groschner 1992, S. 52: , Aufsicht ist Selbstverwaltungskorrelat, Uberwachung Freiheitskorrelat®.
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Dies hingt vom Sachbereich ab. Schon die Regulierungsaufsicht kann die ,,Einwirkungs-
aufsicht* (Kahl 2000, S. 386 ff.) nicht immer zur Génze verdringen. Das gilt jedenfalls
dort, wo eine vollstindige Aufgabenprivatisierung nicht stattgefunden hat und Gewahr-
leistungspflichten 6ffentliche Eigentiimerbefugnisse konkretisieren. Der Kontrollbegriff
franst aus und wird typologisch aufgefachert, wobei der Differenzierungsbedarf kaum auf
die Ordnungsmaxime der Trennung von Staat und Gesellschaft zuriickbezogen werden
kann. Hervorzuheben sind etwa der Ausbau der Eigeniiberwachung und die Einbeziehung
nicht-staatlicher Akteure in die Fremdiiberwachung einerseits, die organisatorische Ver-
selbstindigung der Aufsicht filhrenden Verwaltungseinheiten durch Regulierungsbehor-
den wie die Bundesnetzagentur andererseits. Erginzend und diese Aufsichtsstrukturen
gewissermallen verklammernd treten Kommunikationspflichten hinzu.

d) Konfliktbewiltigung durch Gewéihrleistungsrecht

Knapp sei auf die Konfliktbewiltigung durch Gewahrleistungsrecht (Hoffmann-Riem
2006) eingegangen. Zunéchst gilt es zu betonen, dass der Wandel des modernen Staates
das vertragliche Handeln der Verwaltung stérkt. Die Vertragsgestaltung unter der Siche-
rung behdrdlicher Einfluss- und Kontrollrechte diirfte ein wesentliches Kriterium guter
Verwaltung sein, wenn es dariiber gelingt, der Behorde den Erhalt einer Wissensbasis zu
ermdglichen, die sie zur effektiven Wahrnehmung der Gewdhrleistungsverantwortung
bendtigt. Insoweit ist Dritten eine Verfahrensposition zuzusprechen, die es ihnen erlaubt,
frithzeitig Einwinde gegen die Wirksamkeit einer Vertragslosung zu formulieren. Aller-
dings diirfte dem Schutz der Rechte durch ein Interessenmanagement der Behorde — ge-
gebenenfalls unter Einschluss eines privaten Konfliktmittlers — angemessener als durch
das rigide Zustimmungserfordernis des § 58 Abs. 1 VwV{G begegnet werden konnen.
Auf dieser Linie wiirde es liegen, die Einwénde von Drittbetroffenen speziellen Priklusi-
onsregeln zu unterwerfen (Vof3kuhle 2003, S. 318 1.).

Allerdings bleibt eine Publifizierung der Regelungsstrukturen nicht unproblematisch. So
ist zumindest in Teilen des Umwelt- und Technikrechts der ordnungsrechtliche Aus-
schluss zivilrechtlicher Abwehranspriiche in jiingerer Zeit als ein Hindernis fiir innovati-
ve Losungen betrachtet worden. Allein die Erkldrung zur Staatsaufgabe gewdhrleistet
noch keine Problemlosung, zumal deren Effektivitdt vielfach von nicht erzwingbaren
Verhaltensmustern der Gesellschaft abhédngt, die gegebenenfalls besser im Privatrecht
und deren Anreizwirkungen zu verarbeiten sind (ndher Kloepfer 2002, S. 17 ff.). Das
wirft die Frage auf, ob einer Entstaatlichung der Konfliktschlichtung nicht langfristig ei-
ne Vergesellschaftung des Grundrechtsschutzes korrespondieren miisste. Wenn und weil
die Privatrechtsform fiir die Grundrechtsfahigkeit der Person spricht, schlieft dies die
Grundrechtsbindung ,.einer anderen Person nicht aus. Ob das eine Zurechnung zum
Staat verlangt, miisste unter dem Strukturgewéhrleistungsrecht erst begriindet werden
(Franzius 2008a). Allerdings wird der Regelungsbedarf nicht allein durch die Grundrech-
te gesteuert. Unabhéingig davon, ob eine iibergreifende Regelung der Netzregulierung
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oder des Gewahrleistungsvertrags in Rede steht: Der Gewéhrleistungsstaat erfordert ein
Nachdenken iiber die auf europédische Losungen auszurichtende Regelungstiefe.

IV. Reservefunktion des Staates?

Gewihrleistungsrecht thematisiert den Wandel von der unmittelbaren Gemeinwohlbe-
wirkung zur durch mittelbare Einwirkungen steuernden Gemeinwohlsicherung. Daran
schlieft die Frage an, ob dieser Wandel im klassischen Instrumentarium der institutionel-
len Spielregeln des politischen Prozesses und der Implementation seiner Ergebnisse noch
zutreffend abgebildet wird.” Dem o6ffentlichen Gewihrleistungsrecht (Begrifflichkeit:
Schoch 2007, S. 207) muss es darum gehen, die Zuriickdrangung von Erfiillungsverant-
wortung prospektiv aufzufangen und vorgreiflich abzusichern. Ob die privaten Leis-
tungserbringer unter der behdrdlichen Aufsicht die gesetzlich vorgeschriebenen oder ver-
traglich vereinbarten Ziele dauerhaft erfiillen, bleibt notwendig unsicher. Das wirft die
Frage nach der Reservefunktion des Staates (Waldhoff 2002) durch Riickholoptionen auf.
Ob es ein ,,Gewidhrleisten durch Zuriickholen* (Wollenschldger 2006, S. 141) geben
kann, ist aus mehreren Griinden zweifelhaft. Zunichst mag in einer theoretischen Per-
spektive der staatliche Bezugspunkt in Frage gestellt werden konnen. Natiirlich konnen
die Privatisierungsziele verfehlt werden und ein Fall gesellschaftlicher Schlechterfiillung
vorliegen. Einer Aufgabenriickholung diirften auch nicht immer subjektive Rechte der
Leistungsanbieter erfolgreich entgegengestellt werden konnen. Aber Nachsteuerungsin-
strumente verlangen in der Regel eine gesetzliche Grundlage, woriiber die Bewaltigung
der Interessenkonflikte zwischen dem Leistungsanbieter und dem Leistungsempfanger zu
strukturieren ist. Vielfach reicht das Regelungsbediirfnis weiter und kann eine staatliche
Ersatzvornahme nahelegen. Das hat beispielweise das — nicht in Kraft getretene — Flugsi-
cherungsgesetz innerhalb eines ausgepriagten Riickholregimes getan, wenngleich die ge-
sellschaftsrechtlichen Ingerenzrechte deutlicher akzentuiert hitten werden konnen.”

Der abstrakte Verstaatlichungsverdacht erscheint in der Regel unbegriindet. Wo der Ge-
setzgeber auf Selbstregulierung setzt, kann und darf das kein anything goes bedeuten,
zumal der Ruf nach gesetzlichen Regelungen oft gerade von denen kommt, die zuvor die-
se abgelehnt haben (Zypries 2007). Und es ist auch nicht so, dass eine hoheitliche Reser-
vefunktion stets strangulierend wirkt. Die Aussicht auf Nachsteuerung kann die privaten
Akteure entlasten, aber auch stimulieren, es nicht darauf ankommen zu lassen (Hoff-
mann-Riem 2005, S. 101). Naturgemal} gehen die Einschitzungen dariiber, was der Staat
an eigenen Kriften tiberhaupt reaktivieren kann, wenn er eine Sache aus der Hand gege-
ben hat, auseinander. Nicht immer bieten sich duale Leistungsstrukturen wie im Rund-

69 Darauf weist mit Recht Trute 2002, S. 331 im Anschluss an Offe 2001, S. 486 hin.

70 Auf die fehlende Kompatibilitdt mit dem Gesellschaftsrecht zur Durchsetzung effektiver Kontroll- und Steue-
rungsrechte des Bundes stellt Schoch 2006, S. 49 ff. (,,praktisch jederzeit durchsetzbarer Bundeswille®) im An-
schluss an BremStGH, NVwZ 2003, 81 (84) ab. Der Hinweis auf einen Letztentscheidungswillen — welcher In-
stanz auch immer — erscheint freilich nicht unproblematisch und provoziert die historisch belastete Frage nach
dem Hiiter der Verfassung. Dass es auch anders geht, zeigte die juristische Bewéltigung der auflésungsgerich-
teten Vertrauensfrage unter Beteiligung mehrerer Staatsorgane, BVerfGE 114, 121 (149 ff.).
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funk an, die aus dieser Sicht das Problem des Wissenserhalts entschérfen.”' Normativ ist
aber im Einzelfall zu kliren, ob die Gewihrleistungsverantwortung, soweit sie besteht,
auch effektive Riickholoptionen fiir den Fall gesellschaftlicher Schlechterfiillung beinhal-
tet.

Das Problem wird durchaus gesehen und hiufig dahingehend beantwortet, dass der Ge-
wiahrleistungsstaat die Erfiillungsverantwortung nicht restlos verdrénge, sondern mit der
Aktivierung der Gewihrleistungsverantwortung in eine residuale Auffangverantwortung
verwandele. Hierfiir wird die Sprache des FuB3balls bemiiht. Schuppert sieht den Staat als
Spieler auf der Reservebank. Er werde eingewechselt, wenn das Spiel nicht richtig luft
(Schuppert 2003, S. 291; Hoffmann-Riem 2005, S. 96 f.). Spieler diirfen sich aber nicht
selbst einwechseln und so wird man den Trainer gewissermallen im Recht zu sehen haben
(Franzius 2005, S. 56). Das erfordert einen gewissen Weitblick und es bleibt zweifelhaft,
ob dem Staat, der vielleicht nicht ohne Grund auf der Bank sal3, von rechtlicher Seite das
erforderliche Wissen und die politische Kraft zugetraut werden kann, das Spiel nach ei-
nem ldngeren Zeitraum der Abstinenz wieder umzudrehen (Schoch 2006, S. 57).
Vielleicht liegt hier das eigentliche, wenngleich schmale Ergebnis. Statt in eine unsichere
Zukunft des Staates zu treten, der, nachdem er jeden Zauber verloren hat, wieder vermisst
wird (Mollers 2008b), sollten relativ harte Strukturen des Rechts dafiir sorgen, dass er
sich nicht ungewollt verabschiedet und damit niemandem dient.”” Gewihrleistungsrecht
kann und muss dann auch Grenzen formulieren, welche der Verfliissigung echter Erfiil-
lungspflichten vorzubeugen helfen. Den Privatisierungselan hat die Verwaltung lédngst
verloren, das Verwaltungsrecht muss nachziehen.

Abstract
Claudio Franzius, Ensuring Law as Administrative Law

Ensuring Law, European Union; Privatization, Public Procurement and State Aid Law;
Public Services; State and Law

In addition to the aspects of administrative law related to state interference and state
provision a new dimension of ensuring law is emerging. Public ensuring law is con-
cerned with the challenges resulting from the increasing liberalization of the market. Yet
it does not correspond merely to the idea of the state as a potent steering actor. Rather,
complementing the administrative law regime of state interference and the welfare state
regime of state provision must guard against naive governance expecting more from the
State in the future than the present legal order can provide.

71 Womit iiber die Entwicklungsgarantie der ,,staatlichen Sdule* nichts gesagt ist, dazu ohne Rickgriff auf die
Gewabhrleistungssemantik BVerfG, NVwZ 2007, 1287.

72 Zum renvoi an gesellschaftliche Normalitdtserwartungen Ladeur/Viellechner 2008, S. 56 ff. Das schriankt das
,reine Verstandnis von Normativitét ein und kann hier als Wiederentdeckung des Staates gelesen werden.
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