gemeinschaftsweit einheitlichen Verfahren mangele!257. Gemi dem Vorschlag der Kommis-
sion zur Neufassung der VO 1191/69/EWG!258 sind offentliche Dienstleistungsauftrige
grundsitzlich im Wege der Ausschreibung zu vergeben!259, welche ,.gerecht, offen und nicht
diskriminierend* ausgestaltet sein miiten!260. Solange nicht auch fiir Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse der unmittelbar anwendbaren VO 1191/69/EWG entsprechende, ver-
bindliche und gemeinschaftsweit einheitliche Verfahrensanforderungen festgelegt wiirden, sei
eine den Beihilfentatbestand ausschlieBende Wirkung nicht anzunehmen.

2. Analyse und Bewertung

Diesem Einwand ist zu entgegnen, da3 die Kommission ihre Praxis zur Privatisierung
staatlicher Beteiligungen auch nicht von einer gemeinschaftlichen Normierung des Verfahrens
des Ausschreibungswettbewerbs abhingig gemacht hat!261, Im Gegenteil, sie hat sich lange
Zeit ebenfalls mit den unbestimmten Rechtsbegriffen ,,offen, diskriminierungsfrei und bedin-
gungslos® begniigt. Zum anderen liegt — unter Beriicksichtigung der Autoritét, welche die
Urteile des EuGH in der Gemeinschaftsrechtsordnung genieen — mit dem Altmark-Katalog,
welcher auf das positive Recht der Vergaberichtlinien verweist, ein derartiges gemeinschafts-
weit einheitliches Verfahren vor. Die geltenden Vergaberichtlinien geniigen den Anforderun-
gen an einheitliche Verfahrensanforderungen!262, Dies sieht mittlerweile auch die Kommissi-
on so: ,,Ubertragen die staatlichen Behorden einem Dritten die Erbringung von Dienstleistun-
gen von allgemeinem Interesse durch einen offentlichen Auftrag im Sinne der Vergaberichtli-
nien, so miissen diese, wenn sie die in der einschldgigen Richtlinie festgelegten Obergrenzen
erreichen, die Verfahrensvorschriften dieser Richtlinien erfiillen und sind nicht von dieser
Richtlinie ausgenommen ‘1263,

VII. Gesamtergebnis zum Transparenzansatz

Der Transparenzansatz in Gestalt des Altmark-Katalogs ist die via regia, um Dienstleistun-
gen von allgemeinem Interesse beihilfenrechtlich zu ,,immunisieren“1264, Nach dem Trans-
parenzansatz wird der materiell-rechtliche Konflikt zwischen der gemeinschaftlichen Wett-
bewerbsordnung und dem mitgliedstaatlichen Interesse an der Erbringung von Daseins-
vorsorgeleistungen iiber das prozessuale Instrument des offenen Ausschreibungsverfahrens
aufgelost.

1257 Vgl. Koenig, EuZW 2001, 741 (745).

1258 Kommission, Vorschlag fiir eine VO des EP und des Rates iiber Malnahmen der Mitgliedstaaten im Zu-
sammenhang mit Anforderungen des offentlichen Dienstes und der Vergabe offentlicher Dienstleistungs-
auftrige fiir den Personenverkehr auf der Schiene, der StraBe und auf Binnenschifffahrtswegen vom 26.
Juli 2000, ABL. 2000, C 365 E, S. 169 ff.; eadem, Gednderter Vorschlag fiir eine VO des EP und des Ra-
tes liber Manahmen der Mitgliedstaaten im Zusammenhang mit Anforderungen des offentlichen Diens-
tes und der Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrige fiir den Personenverkehr auf der Schiene, der
StraBe und auf Binnenschifffahrtswegen KOM (2002), 107 endg., ABI1. 2002, C 151 E, S. 146 ff.

1259 Art. 6 lit. a VO-Vorschlag.

1260 Art. 12 VO-Vorschlag.

1261 Reuter, ZIP 2002, 737 (744).

1262 Jennert, WRP 2003, 459 (465).

1263 Kommission, Griinbuch zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse, KOM (2003), 270, endg., Rdnr.
81.

1264 Koenig/Kiihling, NVwZ 2003, 779 (286).
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Die gegen den Transparenzansatz artikulierten Argumente konnen entweder direkt entkraf-
tet oder durch Vorziige des Transparenzansatzes aufgewogen werden. So vermag insbesonde-
re der market economy investor test im Bereich der Dienstleistungen von allgemeinem Inte-
resse keine Geltung zu beanspruchen. Diese konnen mit den staatlichen Zuwendungen saldiert
werden, da der Transparenzansatz durch den Ausschreibungswettbewerb Marktan-
gemessenheit gewdhrleistet. Der Transparenzansatz 1468t den Legalausnahmen von Art. 86
Abs. 2 EG und Art. 73 EG geniigend Anwendungsraum. Die Effizienz der Beihilfenkontrolle
wird durch die Anwendung des Transparenzansatzes nicht beeintrichtigt. Zum einen ist das
Notifikationssystem nicht geeignet. Zum anderen wird die Beihilfenkontrolle iiber die Mobili-
serung der privaten Wirtschaftsteilnehmer lediglich auf andere Akteure verlagert. Der Trans-
parenzansatz bedeutet fiir alle Wirtschaftsteilnehmer Zeitersparnis und hilft der Kommission
angesichts ihrer begrenzten Leistungsfdhigkeit, sich auf die wichtigen Verstoe gegen das
gemeinschaftliche Beihilfenregime zu konzentrieren.

In der Zusammenschau wird der Transparenzansatz sowohl durch jiingste Trends als auch
durch langfristige Entwicklungen innerhalb der Gemeinschaftsrechtsordnung bestitigt. Die
Frage der Integration der Dienstleistungen von allgemeinem Interesse in das beihilfen-
rechtliche System kann nicht unabhingig vom gesamten Integrationsprozefl der Gemeinschaft
beurteilt werden kann. Art. 87 Abs. 1 EG ist in Verbindung mit Art. 16 EG sowie Art. 36 GR-
Charta zu lesen. Der Transparenzansatz vermag iiberdies, dem Funktionswandel des Subsidia-
ritdtsprinzips angemessen Rechnung zu tragen, das im Sinne eines foderalen Auslegungsge-
bots zu verstehen ist. Insgesamt schliet der Transparenzansatz alle Vorteile der Tatbestands-
l6sung ein, vermeidet aber deren Nachteile. Der Transparenzansatz ist daher unter dem
Blickwinkel von Binnenmarkt und sozialer Kohision die ideale Methode, die harmlosen Fille
mitgliedstaatlicher Intervention von vornherein aus dem Bannstrahl des Art. 87 Abs. 1 EG
herauszufiltern.
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