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1.  Auftragsgegenstand, Begriffsbestimmung und Priifungsumfang

Der Fachbereich Europa und der Fachbereich WD 3 wurden um Priifung unions- und verfas-
sungsrechtlicher Fragen im Zusammenhang mit der Einfiihrung der Européischen Brieftasche fiir
digitale Identitdt (EUDI-Wallet) gebeten. Konkret mochte der Auftraggeber einerseits wissen, ob
die 2024 novellierte Verordnung (EU) 910/2014" den Aufbau einer Organisation fiir das Okosys-
temmangement hinsichtlich der EUDI-Wallet im Wege einer Public-Private-Partnership (PPP) zu-
ldasst. Andererseits wird um Auskunft dazu gebeten, welche Vorgaben das Unions- und Verfas-
sungsrecht hinsichtlich der Organisationsform einer PPP machen.

Bei der EUDI-Wallet handelt es sich gem. Art. 3 Nr. 42 eIDAS-VO um ein elektronisches Identifi-
zierungsmittel. Es soll dem Nutzer ermoglichen, Personenidentifizierungsdaten und elektroni-
sche Attributsbescheinigungen sicher zu speichern, zu verwalten und zu validieren, um sie ver-
trauenden Beteiligten und anderen Nutzern von europdischen Brieftaschen fiir die Digitale Iden-
titdt zu prasentieren und mittels qualifizierter elektronischer Signaturen zu unterzeichnen oder
mittels qualifizierter elektronischer Siegel zu besiegeln. Art. 5a Abs. 1 eIDAS-VO verpflichtet die
Mitgliedstaaten, bis 2027 mindestens eine EUDI-Wallet bereitzustellen.? Das EUDI-Wallet-Oko-
system (nachfolgend: Okosystem) umfasst die verschiedenen Akteurinnen und Akteure, die fiir
die Bereitstellung und Nutzung der EUDI-Wallet verantwortlich sind.’

Die in dieser Arbeit zu untersuchende Organisation fiir das Okosystemmangement hinsichtlich
der EUDI-Wallet (nachfolgend: Okosystem-Organisation) bezeichnet eine zur Orchestrierung des
Okosystems bestimmte Organisationseinheit, die eine wirksame Abstimmung zwischen der Vi-
sion des Okosystems, dem Rechts- und Verwaltungsrahmen und der erfolgreichen Operationali-
sierung des Okosystems mit der EUDI-Wallet gewi#hrleisten soll.* Die Titigkeit der Okosystem-
Organisation soll dabei insbesondere politische Entscheidungstrédger, Regulierungsbehérden, Or-

1 Verordnung (EU) Nr. 910/2014 des Europdischen Parlaments und des Rates v. 23. Juli 2014 tiber elektronische
Identifizierung und Vertrauensdienste fiir elektronische Transaktionen im Binnenmarkt und zur Authebung der
Richtlinie 1999/93/EG, ABL. L 257 v. 28.8.2014, S. 73 (konsolidierte Fassung v. 18 Oktober 2024), im Folgenden:
eIDAS-VO. Die eIDAS-VO wurde durch die Verordnung (EU) 2024/1183 des Europédischen Parlaments und des
Rates vom 11. April 2024 zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 910/2014 hinsichtlich der Schaffung eines
Rahmens fiir eine européische digitale Identitédt, ABL. L, 2024/1183 v. 30. April 2024, nachfolgend: VO
2024/1138, umfassend reformiert (eIDAS 2.0).

2 Vgl. Pressemitteilung des Bundesministeriums des Innern (BMI) v. 30. September 2024.

3 Website des BMI, FAQ zur EUDI-Wallet, Punkt 1.9; hinsichtlich der einzelnen Akteurinnen und Akteure sowie
ihrer Rollen im EUDI-Wallet-Okosystem s. BMI, Blueprint for the EUDI Wallet Ecosystem in Germany, EUDI
Wallet Ecosystem Overview sowie EU Digital Identity Wallet, Architecture and Reference Framework, Version
1.10.0, 3. Ecosystem; zum Aufbau des Okosystems s. a. Urbach/Guggenberger/Pfaff/ Stoetzer/Feulner/Ba-
bel/Principato/Lautenschlager, ,,EU Digital Identity Wallet — Anwendungsfdlle, Nutzungspotenziale und Her-
ausforderungen fiir Unternehmen®, Projektgruppe Wirtschaftsinformatik des Fraunhofer-Instituts fiir Ange-
wandte Informationstechnik FIT, Bayreuth, 2024, S. 10 ff.

4 BMI, German EUDI Wallet Ecosystem Governance and Operating Model Fundamentals, Ecosystem Orchestra-
tion: A Critical Capability for Stakeholder Alignment and Continuous Testing and Development.



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:02014R0910-20241018
https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/pressemitteilungen/DE/2024/09/eudi-wallet-sep.html
https://bmi.usercontent.opencode.de/eudi-wallet/eidas2/faq/
https://bmi.usercontent.opencode.de/eudi-wallet/eidas-2.0-architekturkonzept/01-architecture-proposal/
https://bmi.usercontent.opencode.de/eudi-wallet/eidas-2.0-architekturkonzept/01-architecture-proposal/
https://eu-digital-identity-wallet.github.io/eudi-doc-architecture-and-reference-framework/1.4.0/arf/#3-ecosystem
https://bmi.usercontent.opencode.de/eudi-wallet/eidas-2.0-architekturkonzept/02-egom/#ecosystem-orchestration-a-critical-capability-for-stakeholder-alignment-and-continuous-testing-and-development
https://bmi.usercontent.opencode.de/eudi-wallet/eidas-2.0-architekturkonzept/02-egom/#ecosystem-orchestration-a-critical-capability-for-stakeholder-alignment-and-continuous-testing-and-development
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ganisationen des o6ffentlichen und privaten Sektors sowie nationale und internationale Experten-
gemeinschaften und Interessensverbdnde einbeziehen und die jeweiligen Beitridge biindeln.’ Die
Okosystem-Organisation soll so als zentrale Anlaufstelle dienen und die relevanten Akteure des
Okosystems zusammenbringen. Als konkrete Verantwortlichkeiten wurden insbesondere defi-
niert: Entwicklung und Umsetzung der Vision des Okosystems in Zusammenarbeit mit Gesetzge-
bern, Regulierungsbehérden, Okosystem-Akteuren, Domain-Governance-Gremien und der breiten
Offentlichkeit; 6ffentliche Kommunikation und Einbeziehung der Gesellschaft; Ausbildung und
Befihigung von Okosystem-Akteuren; aktive Zusammenarbeit mit akademischen Einrichtungen
und Experten, um neue Technologien zu erforschen und die technologischen, wirtschaftlichen,
rechtlichen und sozialen Auswirkungen des EUDI-Wallet-Okosystems zu bewerten.®

Als PPP wird grundsitzlich die partnerschaftliche Zusammenarbeit von Hoheitstrdgern und pri-
vaten Wirtschaftssubjekten verstanden.” Kooperationstiefe und Formalisierungsgrad der Zusam-
menarbeit konnen je nach individueller Gestaltung stark variieren.® In der Regel erfolgt die Auf-
gabenerfiillung durch den privaten Akteur, wiahrend die Aufgabenverantwortung im Sinne einer
Gewdhrleistungsverantwortung bei der 6ffentlichen Hand verbleibt.? Das 6ffentlich-private Zu-
sammenwirken kann neben vertraglichen Absprachen mit echter Bindungswirkung auch in Form
einer informellen Zusammenarbeit ohne bindenden Charakter erfolgen.' Hinsichtlich der formel-
len Zusammenarbeit kann grundsétzlich zwischen den Modellen einer austauschvertraglichen
und einer institutionalisierten PPP (IPPP) unterschieden werden." Bei dem — in Bezug auf den
Auftragsgegenstand und der insofern vorgesehenen Verstetigung vorrangig relevanten — Modell
der IPPP finden sich Private und &ffentliche Rechtstrdger in einer neu gegriindeten zivilrechtli-
chen Gesellschaft — einem sog. gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen — zusammen und erfiil-
len dadurch nach auBlen die iibernommenen Aufgaben.'?

In Ermangelung eines hinreichend auskonkretisierten Vorhabens kann vorliegend keine abschlie-
Bende Priifung der unionsrechtlichen Vereinbarkeit einer als PPP ausgestalteten Okosystem-Orga-

5 BMI, German EUDI Wallet Ecosystem Governance and Operating Model Fundamentals, Ecosystem Orchestra-

tion: A Cri:[ical Capability for Stakeholder Alignment and Continuous Testing and Development, s. Ubersicht 2
fiir einen Uberblick der einzubeziehenden Akteurinnen und Akteure.

6 BMI, German EUDI Wallet Ecosystem Governance and Operating Model Fundamentals, German EUDI Wallet
ecosystem orchestrator responsibilities.

7 Hertwig, in: Hertwig, Praxis des Vergaberechts, 7. Auflage 2021, Teil 1., Rn. 129; Kiihling/Schreiner, Grundprob-
leme von Public Partnerships, ZJS 2/2011, S. 112 {.

8 Gq_s/Hiicker: Die Finanzierung von Public Private Partnerships unter dem Blickwinkel des EG-Beihilferecht,
DOV 2004, S. 56.

9 Siegel, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 10. Auflage 2023, § 54, Rn. 75.
10 Kdmmerer, in: BeckOK VwVI{G, Bader/Ronellenfitsch, 66. Edition, Stand: 01.01.2025, § 54 VwVI{G, Rn. 62.

11 Bauer, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Werkstand: 6. EL. November 2024, Vorbm. § 54 VwV{G, Rn. 78;
Siegel, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 10. Auflage 2023, § 54, Rn. 76.

12 Bauer, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Werkstand: 6. EL. November 2024, Vorbm. § 54 VwV{G, Rn. 78;
Siegel, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 10. Auflage 2023, § 54, Rn. 79.


https://bmi.usercontent.opencode.de/eudi-wallet/eidas-2.0-architekturkonzept/02-egom/#ecosystem-orchestration-a-critical-capability-for-stakeholder-alignment-and-continuous-testing-and-development
https://bmi.usercontent.opencode.de/eudi-wallet/eidas-2.0-architekturkonzept/02-egom/#ecosystem-orchestration-a-critical-capability-for-stakeholder-alignment-and-continuous-testing-and-development
https://bmi.usercontent.opencode.de/eudi-wallet/eidas-2.0-architekturkonzept/02-egom/#german-eudi-wallet-ecosystem-orchestrator-responsibilities
https://bmi.usercontent.opencode.de/eudi-wallet/eidas-2.0-architekturkonzept/02-egom/#german-eudi-wallet-ecosystem-orchestrator-responsibilities
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nisation erfolgen. Vielmehr wird im Folgenden die eIDAS-VO auf Vorgaben beziiglich der Ausge-
staltung der Okosystem-Organisation einerseits und hinsichtlich der grundsétzlichen Zulissig-
keit von PPP unter ihrem Regime andererseits untersucht. Auflerdem werden die hinsichtlich der
Organisationsform der PPP bestehenden unionsrechtlichen Leitplanken tiberblicksartig skizziert
und abstrakt in den Auftragskontext eingeordnet.

Dazu werden zunéchst die spezifisch die EUDI-Wallet betreffenden Vorschriften der eIDAS-VO
auf konkrete Regelungen hinsichtlich der Okosystem-Organisation untersucht (dazu Ziff. 2.1.).
Sodann wird gepriift, inwieweit sich dariiber hinaus aus der eIDAS-VO Anhaltspunkte hinsicht-
lich einer Einbindung privater Akteure ergeben kénnten (dazu Ziff. 2.2.). AnschlieBend wird ein
Uberblick iiber die unionsrechtlichen Rahmenbedingungen hinsichtlich der Organisationsform
der PPP gegeben (dazu Ziff. 3.), wobei das unionale Vergaberecht (dazu Ziff. 3.1.) und das unio-
nale Beihilferecht in den Blick genommen werden (dazu Ziff. 3.2.). Sodann werden Verfassungs-
rechtliche Implikationen des Aufbaus eines Okosystemmanagements fiir EUDI-Wallets durch
eine institutionalisierte Public-Private-Partnership dargestellt (dazu Ziff. 4.)

2.  Organisation zur Orchestrierung des EUDI-Wallet-Okosystems im Lichte von eIDAS-VO
und Durchfiihrungsverordnungen der Kommission (EU 6)

Zunichst ist zu priifen, welche Vorgaben die eIDAS-VO im Hinblick auf eine Organisation des
Okomanagementsystems der EUDI-Wallet trifft und ob diese einer Ausgestaltung als PPP grund-
sdtzlich entgegenstehen.

Die eIDAS-VO formuliert in Kapitel II, Abschnitt 1 (Art. 5a ff.) die spezifisch fiir die EUDI-Wallet
geltenden Rahmenbedingungen. Vorgesehen ist insoweit auch eine Erméchtigung der Kommis-
sion zum Erlass von Durchfiihrungsrechtsakten, welche sich insbesondere auf die Erstellung von
Referenzstandards bzw. die Festlegung von Spezifikationen und Verfahren fiir konkrete Ausge-
staltungsanforderungen der EUDI-Wallet bezieht (s. insb. Art. 5a Abs. 23 sowie Art. 5¢c Abs. 6
eIDAS-VO). Die Kommission hat von dieser Erméachtigung insbesondere durch Erlass der Durch-
fithrungsverordnungen 2024/2979" (Integritdt und Kernfunktionen der EUDI-Wallet),
2024/2982" (Regeln fiir Protokolle und Schnittstellen von eID Wallets-Losungen), 2024/2977"

13 Durchfiithrungsverordnung (EU) 2024/2979 der Kommission v. 28. November 2024 zur Festlegung der Vorschrif-
ten fiir die Anwendung der Verordnung (EU) Nr. 910/2014 des Européischen Parlaments und des Rates in Bezug
auf die Integritdt und die Kernfunktionen européischer Brieftaschen fiir die digitale Identitédt, ABL. L 2024/2979
v. 4. Dezember 2024, S. 1, nachfolgend: DVO 2024/2979.

14 Durchfiithrungsverordnung (EU) 2024/2982 der Kommission v. 28. November 2024 zur Festlegung der Vorschrif-
ten fiir die Anwendung der Verordnung (EU) Nr. 910/2014 des Européischen Parlaments und des Rates in Bezug
auf vom européischen Rahmen fiir die digitale Identitdt zu unterstiitzende Protokolle und Schnittstellen, ABL. L
2024/2982 v. 4. Dezember 2024, S. 1, nachfolgend: DVO 2024/2982.

15 Durchfiithrungsverordnung (EU) 2024/2977 der Kommission v. 28. November 2024 zur Festlegung der Vorschrif-
ten fiir die Anwendung der Verordnung (EU) Nr. 910/2014 des Européischen Parlaments und des Rates in Bezug
auf an européische Brieftaschen fiir die digitale Identitdt ausgestellte Personenidentifizierungsdaten und elekt-
ronische Attributsbescheinigungen, ABL. L, 2024/2977 v. 4. Dezember 2024, S. 1, nachfolgend: DVO 2024/2977.



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=OJ:L_202402979
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=OJ:L_202402982
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=OJ:L_202402982
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=OJ:L_202402977
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(Personenidentifizierungsdaten und elektronische Attributsnachweise), 2024/2981'® (Referenz-
standards, Spezifikationen und Verfahren fiir ein Zertifizierungsrahmenwerk) und 2024/2980"
(Meldepflichten gegeniiber der Kommission im Zusammenhang mit dem EUDI-Wallet-Okosys-
tem) Gebrauch gemacht."®

Vor diesem Hintergrund werden nachfolgend die Vorgaben der eIDAS-VO daraufhin gepriift, ob
sich ihnen spezifische Anforderungen an die Ausgestaltung der Organisation zur Orchestrierung
des Okomanagementsystems der EUDI-Wallet entnehmen lassen und ob diese Vorgaben eine
Ausgestaltung im Wege einer PPP zulassen. Dazu werden zunédchst die einzelnen Vorschriften
des speziell die EUDI-Wallet betreffenden Kapitel II, Abschnitt 1 (Art. 5a ff.) der eIDAS-VO in
den Blick genommen und auf spezifische Vorgaben im Hinblick auf die Ausgestaltung der Oko-
system-Organisation untersucht (dazu Ziff. 2.1.). Anschliefend werden die sich aus der eIDAS-
VO dartiber hinaus ergebenden Anhaltspunkte in Bezug auf den Auftragsgegenstand dargestellt
(dazu Ziff. 2.2.)

2.1. Art. 5a ff. eIDAS-VO
2.1.1. Art. 5a eIDAS VO

Art. 5a eIDAS-VO bildet die rechtliche Grundlage fiir die Einfiihrung der EUDI-Wallet und sieht
im Ausgangspunkt eine die Mitgliedstaaten treffende Bereitstellungspflicht vor. Art. 5a Abs. 1
eIDAS-VO statuiert:

»Damit alle natiirlichen und juristischen Personen in der Union einen sicheren, vertrauens-
wiirdigen und nahtlosen grenziiberschreitenden Zugang zu dffentlichen und privaten Diensten
erhalten — unter Wahrung der vollstdndigen Kontrolle iiber ihre Daten -, stellt jeder Mitglied-
staat [...] mindestens eine europdische Brieftasche fiir die Digitale Identitdt bereit.“

Hinsichtlich der Bereitstellung der EUDI-Wallet ordnet Art. 5a Abs. 2 eIDAS-VO an, dass diese
unmittelbar durch einen Mitgliedstaat (Buchst. a)), im Auftrag eines Mitgliedstaats (Buchts. b)),
und/oder unabhédngig von einem Mitgliedstaat, aber von diesem Mitgliedstaat anerkannt, erfolgen
kann (Buchst. c)). Es ist demnach jedenfalls nicht grundsétzlich ausgeschlossen, dass die Bereit-
stellung der EUDI-Wallet — unter Wahrung der nétigen mitgliedstaatlichen Kontrolle bzw. Auf-
sicht — auch auf Grundlage einer PPP erfolgen konnte. ErwG 16 VO 2024/1138 ldsst sich insofern

16 Durchfiithrungsverordnung (EU) 2024/2981 der Kommission vom 28. November 2024 zur Festlegung der Vor-
schriften fiir die Anwendung der Verordnung (EU) Nr. 910/2014 des Europdischen Parlaments und des Rates in
Bezug auf die Zertifizierung der europédischen Brieftaschen fiir die digitale Identitdt, ABlL. L 2024/2981 v. 4. De-
zember 2024, S. 1, nachfolgend: DVO 2024/2981.

17 Durchfiithrungsverordnung (EU) 2024/2980 der Kommission vom 28. November 2024 zur Festlegung der Vor-
schriften fiir die Anwendung der Verordnung (EU) Nr. 910/2014 des Europdischen Parlaments und des Rates in
Bezug auf Notifizierungen an die Kommission beziiglich des Okosystems europiischer Brieftaschen fiir die digi-
tale Identitédt, ABl. L. 2024/2980 v. 4. Dezember 2024, S. 1, nachfolgend: DVO 2024/2980.

18 Die Durchfiihrungsverordnungen enthalten — soweit ersichtlich — keine spezifisch die Okosystem-Organisation
betreffenden Regelungen, sodass von einer weitergehenden Darstellung abgesehen wird.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=OJ:L_202402981
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=OJ:L_202402980
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das Ansinnen des Unionsgesetzgebers entnehmen, den Mitgliedstaaten Flexibilitdt hinsichtlich
der Einbindung privatwirtschaftlicher Akteure zu bieten:

.Die Mitgliedstaaten sollten die durch diese Verordnung gebotenen Méglichkeiten nutzen, um,
im Rahmen ihrer Zustindigkeit, europdische Brieftaschen fiir die Digitale Identitdt fiir auf ih-
rem Hoheitsgebiet ansdssige natiirliche und juristische Personen bereitzustellen. Um den Mit-
gliedstaaten Flexibilitdt zu bieten und modernste Technologie zu nutzen, sollte durch diese
Verordnung die Bereitstellung von europdischen Brieftaschen fiir die Digitale Identitdt direkt
durch einen Mitgliedstaat, im Auftrag eines Mitgliedstaats oder unabhdngig von einem Mit-
gliedstaat, aber von einem Mitgliedstaat anerkannt, ermdglicht werden.”

Im Hinblick auf die Okosystem-Organisation trifft Art. 5a elDAS-VO indes keine spezifischen
Vorgaben. Ob und inwiefern sich die in Art. 5a Abs. 2 eIDAS-VO zum Ausdruck kommende Fle-
xibilisierung hinsichtlich einer Einbeziehung privater Akteure'® auch auf die Ausgestaltung der
Okosystem-Organisation iibertragen lieBe, ist — soweit ersichtlich — offen. Jedenfalls erscheint es
vor diesem Hintergrund eher fernliegend, dass die Organisationsform der PPP innerhalb des An-
wendungsbereichs der eIDAS-VO grundsitzlich ausgeschlossen werden soll.

2.1.2. Art. 5b eIDAS-VO

Art. 5b eIDAS-VO bildet den Rechtsrahmen fiir die Nutzung der EUDI-Wallet durch sogenannte
vertrauende Beteiligte, d. h. eine natiirliche oder juristische Person, die auf eine elektronische
Identifizierung, europdische Brieftaschen fiir die Digitale Identitdt oder andere Mittel zur elektro-
nischen Identifizierung oder einen Vertrauensdienst vertraut (vgl. Art. 3 Nr. 6 eIDAS-VO). Art. 5b
eIDAS-VO sieht insoweit insbesondere eine Registrierungspflicht der vertrauenden Beteiligten
(Art. 5b Abs. 1, 2 eIDAS-VO) sowie eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Fiihrung eines
Verzeichnisses iiber die teilnehmenden vertrauenden Beteiligten (Art. 5b Abs. 5 eIDAS-VO) so-
wie eine die vertrauenden Beteiligten treffende Identifizierungspflicht gegeniiber den Nutzern
der EUDI-Wallet (Art. 5b Abs. 8 eIDAS-VO) vor. Die Einzelheiten hinsichtlich der Notifizierungs-
und Verzeichnispflicht regelt die DVO 2024/2980.

Art. 5b eIDAS-VO lassen sich — soweit ersichtlich — keine spezifischen Vorgaben hinsichtlich der
Ausgestaltung der Okosystem-Organisation entnehmen.

2.1.3. Art. 5¢c eIDAS-VO

Art. 5¢ eIDAS-VO dient der Regelung der Zertifizierung der EUDI-Wallet und legt insofern insbe-
sondere eine Pflicht zur Zertifizierung der EUDI-Wallets durch akkreditierte Konfomitdtsbewer-
tungsstellen fest (Art. 5¢ Abs. 1 eIDAS-VO). Insoweit werden die Mitgliedstaaten aulerdem ange-

19 S. insoweit auch Urbach/Guggenberger/Pfaff/ Stoetzer/Feulner/Babel/Principato/Lautenschlager, ,,EU Digital
Identity Wallet — Anwendungsfille, Nutzungspotenziale und Herausforderungen fiir Unternehmen®, Projekt-
gruppe Wirtschaftsinformatik des Fraunhofer-Instituts fiir Angewandte Informationstechnik FIT, Bayreuth,
2024, S. 11, 12.



Unterabteilung Europa Fachbereich EU 6 und Fachbereich WD 3 Seite 9
EU 6 - 3000 - 022/25 / WD 3 - 3000 - 025/25

halten, Zertifizierungssysteme einzurichten (Art. 5¢ Abs. 3 eIDAS-VO). Der Zertifizierungspro-
zess wird eingehend in der — auf Grundlage der Art. 5¢c Abs. 6 eIDAS VO erlassenen — DVO
2024/2981 geregelt.

Art. 5b eIDAS-VO postuliert — soweit ersichtlich — keine spezifischen Anforderungen an die Aus-
gestaltung der Okosystem-Organisation.

2.1.4. Art. 5d eIDAS-VO

Art. 5d eIDAS-VO legt den rechtlichen Rahmen fiir die von der Kommission zu fiihrende und zu
veroffentlichende Liste der zertifizierten EUDI-Wallets fest. Art. 5d Abs. 1 und 2 eIDAS-VO ver-
pflichten die Mitgliedstaaten insoweit, die Kommission iiber zertifizierte EUDI-Wallets bzw. die
Aufhebung einer entsprechenden Zertifizierung zu unterrichten und dabei bestimmte Informatio-
nen zu iibermitteln. Die Kommission wird gem. Art. 5d Abs. 3 eIDAS-VO verpflichtet, auf Grund-
lage der mitgliedstaatlichen Unterrichtungen und Informationen eine maschinenlesbare Liste der
zertifizierten EUDI-Wallets aufzustellen, im Amtsblatt der Europdischen Union zu verdffentli-
chen und sie zu fiihren. Bei Anderungen ihrer an die Kommission iibermittelten Informationen
sind die Mitgliedstaaten gem. Art. 5d Abs. 5 eIDAS-VO angehalten, diese der Kommission mitzu-
teilen. Diese hat die Anderungen sodann gem. Art. 5d Abs. 6 eIDAS-VO im Amtsblatt der Europé-
ischen Union zu veroffentlichen. Einzelheiten zur Notifizierung der Mitgliedstaaten an die Kom-
mission regelt die DVU 2024/2980.

Auch Art. 5d eIDAS enthilt — soweit ersichtlich — keine speziell die Ausgestaltung der Okosys-
tem-Organisation betreffenden Vorgaben.

2.1.5. Art. 5e eIDAS-VO

Art. 5e eIDAS-VO trifft Vorgaben fiir den Fall einer Sicherheitsverletzung bei EUDI-Wallets.
Wenn eine EUDI-Wallet in einer Weise beeintrachtigt wird, die sich auf ihre Verldsslichkeit oder
die Verldsslichkeit anderer européischer Brieftaschen fiir die Digitale Identitat auswirkt, muss
der betreffende Mitgliedstaat die Bereitstellung und Nutzung unter Umstdnden auszusetzen

(Art. 5e Abs. 1 UAbs. 1 eIDAS-VO) oder die EUDI-Wallet u. U. unverziiglich zu entziehen (Art. 5e
Abs. 1 UAbs. 2 eIDAS-VO). Eine Pflicht zur Entziehung besteht gem. Art. 5e Abs. 2 eIDAS-VO
auch, sofern die Sicherheitsverletzung nicht innerhalb von drei Monaten nach der Aussetzung
behoben ist.

Spezifische Anforderungen an die Okosystem-Organisation stellt Art. 5e eIDAS-VO — soweit er-
sichtlich — nicht.

2.1.6. Art. 5f eIDAS-VO

Art. 5f eIDAS-VO dient der Regelung der grenziiberschreitenden Nutzung bzw. Anerkennung von
EUDI-Wallets. Art. 5f Abs. 1 eIDAS-VO sieht dafiir insbesondere vor, dass Mitgliedstaaten zur
Anerkennung von EUDI-Wallets verpflichtet sind, sofern sie eine elektronische Identifizierung
und Authentifizierung verlangen. Art. 5f Abs. 2 eIDAS-VO erstreckt eine solche Verpflichtung in
bestimmten Féllen auf private vertrauende Beteiligte, Art. 5f Abs. 3 eIDAS-VO bezieht insoweit
auch Anbieter sehr groBer Online-Plattformen mit ein.
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Auch Art. 5f eIDAS-VO lassen sich — soweit ersichtlich — keine spezifischen Vorgaben hinsicht-
lich der Ausgestaltung der Okosystem-Organisation entnehmen.

2.2. Weitere sich aus der eIDAS-VO ergebende Anhaltspunkte

Die eIDAS-VO sieht an mehreren Stellen grundsétzliche Flexibilisierungsansédtze hinsichtlich der
Einbeziehung Privater durch die Mitgliedstaaten vor. Diese kénnten Anhaltspunkt fiir die Mog-
lichkeit der Mitgliedstaaten sein, private Akteure auch im Rahmen der Ausgestaltung der Oko-
system-Organisation einzubeziehen.*

2.2.1. Begriffsdefinition der 6ffentlichen Stelle

Die in Art. 3 Nr. 7 eIDAS-VO vorgenommene Begriffsbestimmung hinsichtlich des Begriffs der
,Offentlichen Stelle” bezieht private Einrichtungen ausdriicklich mit ein. Demnach bezeichnet
eine , 6ffentliche Stelle” ,[...] einen Staat, eine Gebietskorperschaft, eine Einrichtung des 6ffentli-
chen Rechts oder einen Verband, der aus einer oder mehreren dieser Kérperschaften oder Ein-
richtungen des 6ffentlichen Rechts besteht, oder eine private Einrichtung, die von mindestens ei-
ner dieser Korperschaften, Einrichtungen oder Verbdnde mit der Erbringung von 6ffentlichen
Dienstleistungen beauftragt wurde, wenn sie im Rahmen dieses Auftrags handelt”. Aufgrund die-
ser moglichen Qualifizierung von Privaten ,,6ffentliche Stelle” infolge einer Beauftragung durch
eine Einrichtung des 6ffentlichen Rechts erscheint es eher fernliegend, dass die eIDAS-VO der
Organisationsform der institutionalisierten PPP — bei der im Vergleich zu einer einfachen Beauf-
tragung in der Regel ein hoherer Grad 6ffentlicher Kontrolle bestehen diirfte — grundsitzlich ent-
gegenstiinde.

2.2.2. Art. 7 und ErwG 13 eIDAS-VO

Art. 7 eIDAS-VO definiert die Voraussetzungen fiir die Notifizierung elektronischer Identifizie-
rungssysteme. Gem. Art. 7 Buchst. a) eIDAS-VO kann ein elektronisches Identifizierungssystem
nicht nur dann notifiziert werden, wenn es vom notifizierenden Mitgliedstaat ausgestellt wurde,
sondern auch, wenn es im Auftrag des notifizierenden Mitgliedstaats ausgestellt (Art. 7 Buchst. a)
ii) eIDAS-VO) oder unabhingig vom notifizierenden Mitgliedstaat ausgestellt und von diesem an-
erkannt wurde (Art. 7 Buchst. a) iil) eIDAS-VO). Auch insofern ist folglich — unter Wahrung eines
bestimmten MaBes mitgliedstaatlicher Kontrolle — eine Einbindung Privater moglich. ErwG 13
eIDAS-VO formuliert entsprechend:

.Den Mitgliedstaaten sollte es freigestellt bleiben, zwecks elektronischer Identifizierung eigene
Mittel fiir den Zugang zu Online-Diensten einzufiihren oder zu verwenden. Sie sollten auch
selbst entscheiden kénnen, ob sie den Privatsektor in die Bereitstellung solcher Mittel einbe-
ziehen.”

20 In Bezug auf die Bereitstellung der EUDI-Wallet ergibt sich die Moglichkeit zur Einbeziehung Privater aus
Art. 5a Abs. 2 eIDAS-VO (s. o., Ziff. 2.1.1.).
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2.2.3. Erwédgungsgriinde der VO 2024/1183

Auch den Erwédgungsgriinden der VO 2024/1183 lésst sich — tiber ErwG 16 (s. dazu Ziff. 2.1.1.)
hinaus — das Ansinnen des Unionsgesetzgebers entnehmen, den Mitgliedstaaten Flexibilitit hin-
sichtlich der Einbindung privater Akteure einzurdumen. So heifit es in ErwG 21 VO 2024/1183:

. Es ist sinnvoll, die Einfithrung und Nutzung der europdischen Brieftaschen fiir die Digitale
Identitit zu erleichtern, indem sie nahtlos in das Okosystem éffentlicher und privater digitaler
Dienste integriert werden, das bereits auf nationaler, lokaler oder regionaler Ebene etabliert
ist. Um dieses Ziel zu erreichen, sollte es den Mitgliedstaaten moglich sein, rechtliche und or-
ganisatorische Mafsnahmen vorzusehen, um die Flexibilitdt fiir die Anbieter von europdischen
Brieftaschen fiir die Digitale Identitdt zu erh6hen und zusdtzliche Funktionen der europdi-
schen Brieftaschen fiir die Digitale Identitdt zu den in dieser Verordnung vorgesehenen Funk-
tionen zu erméglichen, unter anderem durch eine verstdrkte Interoperabilitit mit bestehenden
nationalen elektronischen Identifizierungsmitteln. [...]"

ErwG 35 VO 2024/1183 zielt ausdriicklich auf die Einbindung des Privatsektors im Rahmen der
Forderung der Verbreitung der EUDI-Wallet und formuliert:

., Um die Verbreitung von europdischen Brieftaschen fiir die Digitale Identitdt und die breitere
Nutzung digitaler Identitdten zu férdern, sollten die Mitgliedstaaten nicht nur fiir die Vorteile
der einschldgigen Dienste werben, sondern auch in Zusammenarbeit mit dem Privatsektor,
Forschern und der Wissenschaft Schulungsprogramme entwickeln, die darauf abzielen, die
digitalen Kompetenzen ihrer Biirger und der in ihnen ansdssigen Personen zu stdrken, insbe-
sondere fiir schutzbediirftige Gruppen wie etwa Menschen mit Behinderungen und dltere Men-
schen.”

ErwG 38 VO 2024/1183 rekurriert schlieBlich auf Art. 7 eIDAS-VO und hebt die angestrebte Er-
mutigung privater Akteure zur Bereitstellung elektronischer Identifizierungssysteme hervor:

.Das Notifizierungsverfahren fiir elektronische Identifizierungssysteme sollte vereinfacht und
beschleunigt werden, um den Zugang zu benutzerfreundlichen, vertrauenswiirdigen, sicheren
und innovativen Authentifizierungs- und Identifizierungslésungen zu fordern und gegebenen-
falls private Identititsanbieter zu ermutigen, den Behérden der Mitgliedstaaten elektronische
Identifizierungssysteme zur Notifizierung als nationale elektronische Identifizierungssysteme
gemdf$ der Verordnung (EU) Nr. 910/2014 anzubieten.”

2.2.4. Schlussfolgerung zu den weiteren Vorschriften und Erwédgungsgriinden

Die in den Regelungen bzw. Erwdgungsgriinden der eIDAS-VO angelegte Flexibilisierung beziig-
lich der Ausgestaltung der EUDI-Wallet sowie weiterer ihrem Anwendungsbereich unterfallender
Instrumente zielt insbesondere auch auf die den Mitgliedstaaten eingerdaumte Mdglichkeit einer
Einbindung privater Akteure ab. Insofern ist teilweise — im Gegensatz zu verstetigten Kooperati-
onsformen — bereits eine einfache Beauftragung ausreichend (vgl. Ziff. 2.2.1.). Stimmen in der
Wissenschaft gehen davon aus, dass Unternehmen und andere Organisationen zu entscheiden-
den Akteuren im geplanten EUDI-Wallet Okosystem werden kénnten und ihnen somit eine
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Schliisselrolle fiir den Erfolg der dezentralen Identitdten zukomme.?! Vor diesem Hintergrund er-
scheint ein grundsitzlicher Ausschluss der Organisationsform einer PPP unter dem Regime der
eIDAS-VO zumindest fernliegend. Zu beachten ist insoweit insbesondere, dass die in der eIDAS-
VO angelegten Kooperationsformen zwischen den Mitgliedstaaten und privaten Akteuren jeweils
ein Mindestmal an staatlicher Kontrolle (bspw. eine Beauftragung) voraussetzen. Es liegt nahe,
dass dies — im Falle der Ausgestaltung als PPP — auch fiir die Okosystem-Organisation gelten
diirfte.*

2.3. Fazit zur eIDAS-VO

Die sich auf die EUDI-Wallet beziehenden Regelungen der eIDAS-VO (Kapitel II, Abschnitt 1
(Art. 5a ff.)) treffen — soweit ersichtlich — keine spezifischen Vorgaben im Hinblick auf die Ausge-
staltung der Okosystem-Organisation bzw. der Organisationsform einer PPP. Die in Art. 5a Abs. 2
eIDAS-VO zum Ausdruck kommende Flexibilisierung hinsichtlich einer Einbeziehung privater
Akteure in die Bereitstellung der EUDI-Wallet deutet jedenfalls darauf hin, dass den Mitglied-
staaten im Zusammenhang mit der EUDI-Wallet grundsétzlich ein weiter Ausgestaltungsspiel-
raum zukommen soll. Es ist vor diesem Hintergrund jedenfalls nicht prinzipiell ausgeschlossen,
dass die Okosystem-Organisation im Einklang mit der eIDAS-VO im Wege einer PPP ausgestaltet
werden konnte, sofern dadurch die grundsitzlichen Vorgaben der eIDAS-VO — wie etwa die
Wahrung eines MindestmaBes an mitgliedstaatlicher Kontrolle*® — nicht beriihrt wiirden. Auch
weitere Regelungen und die Erwigungsgriinde der eIDAS-VO sowie der Anderungs-VO
2024/1183 bieten Anhaltspunkte dafiir, dass den Mitgliedstaaten ein weiter Ausgestaltungsspiel-
raum eingerdumt wird, welcher insbesondere auch die Einbindung privater Einheiten umfasst.
Wenngleich auch insofern keine ausdriicklichen Regelungen im Hinblick auf PPP und die Oko-
system-Organisation ersichtlich sind, erscheint ein grundsatzlicher Ausschluss dieser Organisati-
onsform unter dem Regime der eIDAS-VO zumindest fernliegend. Unabhingig von der konkreten
Ausgestaltung legen aber auch diese Regelungen nahe, dass jedenfalls ein Mindestmal an staatli-
cher Kontrolle zu gewihrleisten sein diirfte.

3. Allgemeine Vorgaben des Unionsrechts im Hinblick auf PPP (EU 6)

Nachfolgend wird ein Uberblick iiber unionsrechtliche Rahmenbedingungen hinsichtlich der Or-
ganisationsform der PPP gegeben. In Ermangelung eines hinreichend auskonkretisierten Ausge-
staltungsentwurfs werden insofern die unionsrechtlichen Leitplanken im Hinblick auf PPP allge-
mein skizziert, ohne eine konkrete Priifung der einzelnen Rechtsbereiche vorzunehmen. Vor dem
Hintergrund der Vielzahl denkbarer Ausgestaltungsmdglichkeiten beschriankt sich die hiesige

21 Urbach/Guggenberger/Pfaff/ Stoetzer/Feulner/Babel/Principato/Lautenschlager, ,,EU Digital Identity Wallet —
Anwendungsfille, Nutzungspotenziale und Herausforderungen fiir Unternehmen®, Projektgruppe Wirtschaftsin-
forrmatik des Fraunhofer-Instituts fiir Angewandte Informationstechnik FIT, Bayreuth, 2024, S. 12.

22 So auch BMI, German EUDI Wallet Ecosystem Governance and Operating Model Fundamentals, German EUDI
Wallet ecosystem orchestrator responsibilities: ,,The ecosystem orchestrator should be an organization under
public control to ensure public accountability and ownership of the federal government®.

23 Vgl. BMI, German EUDI Wallet Ecosystem Governance and Operating Model Fundamentals, German EUDI Wal-
let ecosystem orchestrator responsibilities.
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Darstellung im Schwerpunkt auf das Modell der IPPP, welches im Auftragskontext aufgrund des
avisierten verstetigten Organisationszusammenschlusses naheliegend erscheint.**

Das Unionsrecht steht der Organisationsform der IPPP — soweit ersichtlich — nicht grundsétzlich
entgegen. Es diirften gleichwohl insbesondere wettbewerbsrechtliche Anforderungen zu bertick-
sichtigen sein, welche sich vor allem aus dem unionalen Vergaberecht (dazu Ziff. 3.1.) sowie dem
unionalen Beihilferecht (dazu Ziff. 3.2.) ergeben konnten.*®

3.1. Unionales Vergaberecht

Eine IPPP kénnte am unionalen Vergaberecht zu messen sein. Dieses umfasst all jene Rechtsvor-
schriften, welche die 6ffentlichen Auftraggeber — insbesondere Triger 6ffentlicher Verwaltung —
bei der Beschaffung von Giitern und Leistungen zu beachten haben.?® Struktur und Inhalt des in
Deutschland geltenden Vergaberechts werden mafigeblich durch die Vorgaben des unionalen
Vergaberechts geprégt.?” Dieses ist Ausfluss des in Art. 3 Abs. 3 Vertrag iiber die Européische
Union (EUV) bzw. in Art. 26 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdische Union (AEUV) for-
mulierten Ziel der Errichtung eines Binnenmarktes, welches u. a. die Offnung der nationalen
Vergabemairkte fiir einen unverfilschten Wettbewerb®® sowie den Schutz einzelner Wirtschafts-
teilnehmer gegen Diskriminierung und Willkiir 6ffentlicher Auftraggeber beinhaltet.>® Die Harmo-
nisierung des mitgliedstaatlichen Vergaberechts erfolgte bisher im Wesentlichen mittels Richtli-
nien auf der Grundlage der Art. 53 Abs. 1, 62, 114 AEUV, die gemal Art. 288 Abs. 3 AEUV in na-
tionales Recht umzusetzen sind.*® Das vergaberechtliche Sekundéarrecht beinhaltet beispielsweise
umfassende Vorgaben zu Vergabeverfahren und Rechtsschutzmdglichkeiten. Neben das Vergabe-
sekundérrecht treten informatorische Mitteilungen der Kommission, in welchen diese ihre Auf-
fassung zur Auslegung der unionsrechtlichen Regelungen im Hinblick auf bestimmte Fragestel-
lungen zum Ausdruck bringt.’** Dartiber hinaus ist bei der Vergabe offentlicher Auftriage stets das

24 BMI, German EUDI Wallet Ecosystem Governance and Operating Model Fundamentals, German EUDI Wallet
ecosystem orchestrator responsibilities.

25 Von einer Darstellung des unionalen Kartellrechts wird abgesehen, da sich diesbeziiglich — soweit ersichtlich —
im Hinblick auf IPPP bzw. den Auftragsgegenstand keine besonderen Anforderungen ergeben.

26 Dorr, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 4. Auflage 2022, Bd. 1, Einleitung, Rn. 1.
27 Dorr, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 4. Auflage 2022, Bd. 1, Einleitung, Rn. 152.

28 S. nur EuGH, Urteil v. 11. Januar 2005, Rs. C-26/03, Stadt Halle u. a., Rn. 23, 44; m. w. N. aus der Rspr. Ddrr, in:
Burgi/Dreher/Opitz, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 4. Auflage 2022, Bd. 1, Einleitung, Rn. 157.

29 Grundlegend EuGH, Urteil v. vom 7. Dezember 2000, Rs. C-324/98, Teleaustria, Rn. 61 f.; EuGH, Urteil v. 29.
Marz 2012, Rs. C-599/10, ELV Slovensko u. a., Rn. 25; m. w. N. aus der Rspr. Dérr, in: Burgi/Dreher/Opitz,
Beck'scher Vergaberechtskommentar, 4. Auflage 2022, Bd. 1, Einleitung, Rn. 157.

30 Dorr, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 4. Auflage 2022, Bd. 1, Einleitung, Rn. 157;

31 Dorr, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 4. Auflage 2022, Bd. 1, Einleitung, Rn. 177;
s. bspw. Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf die Anwendung der gemeinschaftlichen
Rechtsvorschriften fiir 6ffentliche Auftrage und Konzessionen auf institutionalisierte 6ffentlich-private Partner-
schaften (IOPP) (2008/C 91/02).
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unionale Primérrecht zu beriicksichtigen, wobei sich Vorgaben insbesondere aus den Grundfrei-
heiten ergeben konnen.*

3.1.1. IPPP im Lichte des unionalen Vergaberechts

Zur Einordnung von IPPP in den Regelungsrahmen des Vergaberechts wird nachfolgend zunéchst
der Anwendungsbereich des unionalen Vergaberechts in den Blick genommen (Ziff. 3.1.1.1.). An-
schlieBend werden grundsétzliche Vorgaben und potenziell einschldgige Sekundéarrechtsakte auf-
gezeigt (Ziff. 3.1.1.2.).

3.1.1.1.  Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich des unionalen Vergaberechts miisste eroffnet sein. Dies setzt grundsatz-
lich die Vergabe eines Auftrags durch einen 6ffentlichen Auftraggeber an einen Wirtschaftsteil-
nehmer voraus, vgl. Art. 1 Abs. 1 Richtlinie 2014/24/EU%.

Da IPPP ihrer grundsétzlichen Struktur nach als institutionalisierter Zusammenschluss von 6f-
fentlichen und privaten Beteiligten beschrieben werden kénnen, die 6ffentliche Auftrdge oder
Konzessionen mit dem Ziel erhalten, im 6ffentlichen Interesse stehende Aufgaben zu erledigen,
diirfte der Anwendungsbereich des unionalen Vergaberechts regelméaBig eréffnet sein.*

Insofern konnte bereits die Griindung® einer IPPP bzw. die dabei vorzunehmende Auswahl des
privaten Partners bzw. der Beteiligten als Ankniipfungspunkt fiir vergaberechtliche Bestimmun-
gen dienen.*® Dies betrédfe insbesondere die Errichtung einer IPPP im Wege der Griindung eines
neuen Unternehmens, dessen Kapital von 6ffentlichen Auftraggebern und privaten Partnern
stammt. Diesem neuen Unternehmen wird ein 6ffentlicher Auftrag oder eine Konzession erteilt,
was in der Regel am Vergaberecht zu messen sein diirfte.’” Dasselbe diirfte im Grundsatz fiir die

32 S. bspw. EuGH, Urteil v. 10. Mérz 2011, Rs. C-274/09, Rettungsdienst Stadler; zusammenfassend m. w. N. aus
der Rspr. s. Dérr, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 4. Auflage 2022, Bd. 1, Einlei-
tung, Rn. 191.

33 Richtlinie 2014/24/EU des Europdischen Parlaments und des Rates v. 26. Februar 2014 iiber die 6ffentliche Auf-
tragsvergabe und zur Authebung der Richtlinie 2004/18/EG, ABL. L. 094 v. 28.3.2014, S. 65 (konsolidierte Fas-
sung v. 1. Januar 2024), im Folgenden: RL 2014/24.

34 Vgl. Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf die Anwendung der gemeinschaftlichen
Rechtsvorschriften fiir 6ffentliche Auftrdge und Konzessionen auf institutionalisierte 6ffentlich-private Partner-
schaften (IOPP) (2008/C 91/02), Abschnitt 2.1. f.; von Donat, IOPP zwischen Vergaberecht und EU-Beihilferecht,
EuZW 2010, 812.

35 Zu den in der Praxis iiblicherweise erfolgenden Errichtungsmodellen s. Mitteilung der Kommission zu Ausle-
gungsfragen in Bezug auf die Anwendung der gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften fiir 6ffentliche Auftrige
und Konzessionen auf institutionalisierte 6ffentlich-private Partnerschaften (IOPP) (2008/C 91/02), Abschnitt
2.2,

36 Vgl. Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf die Anwendung der gemeinschaftlichen
Rechtsvorschriften fiir 6ffentliche Auftrage und Konzessionen auf institutionalisierte 6ffentlich-private Partner-

schaften (IOPP) (2008/C 91/02), Abschnitte 2.2. und 2.3.

37 von Donat, IOPP zwischen Vergaberecht und EU-Beihilferecht, EuZW 2010, 812.
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Schaffung einer IPPP durch die Beteiligung eines privaten Partners an einem bestehenden 6ffent-
lichen Unternehmen gelten, das in der Vergangenheit im Rahmen eines ,in-house-Verhiltnisses*
offentliche Auftrage oder Konzessionen erhalten hat.*® Zwar ist das Vergaberecht auf ein ,,in-
house-Verhiltnis“ prinzipiell nicht anwendbar.?* Sobald aber auch nur eine minderheitliche Be-
teiligung eines privaten Unternehmens an einer Gesellschaft vorliegt, an der auch ein 6ffentlicher
Auftraggeber beteiligt ist, ist das Bestehen eines ,,in-house Verhiltnisses” ausgeschlossen.*” Inso-
fern schlieBt nicht nur die tatsdchliche Beteiligung, sondern bereits die Absicht eines 6ffentli-
chen Auftraggebers, das Kapital einer Tochtergesellschaft fiir private Dritte zu 6ffnen, das Vorlie-
gen eines ,,in-house-Verhéltnisses* aus.*!

Auch in dem der Griindung einer IPPP nachfolgenden Zeitraum diirfte der Anwendungsbereich
des Vergaberechts grundsétzlich er6ffnet sein. Insbesondere muss sich die Tatigkeit der IPPP in-
nerhalb des vorgegebenen Unternehmensgegenstandes bewegen.*” Ohne ein Verfahren, das dem
unionsrechtlichen Vergabe- und Konzessionsrecht entspricht, konnen IPPP keine weiteren Auf-
trdge erhalten.*

Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass der Anwendungsbereich des unionalen Vergabe-
rechts im Falle der Einrichtung einer IPPP — sowohl im Hinblick auf die Auswahl des privaten
Partners als auch den nachfolgenden Zeitraum — eréffnet sein konnte und die Einsetzung einer
IPPP daher an vergaberechtlichen Bestimmungen zu messen wire.

3.1.1.2.  Grundsitzliche Vorgaben und spezifischer Rechtsrahmen
Bei der Auswahl des privaten Partners und bei der Vergabe von Auftrdgen und Konzessionen

muss im Ausgangspunkt ein faires und transparentes Verfahren eingehalten werden.** Dabei be-
steht die Mdglichkeit, den privaten Partner durch ein Verfahren auszuwéhlen, dessen Gegen-

38 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf die Anwendung der gemeinschaftlichen Rechts-
vorschriften fiir 6ffentliche Auftrdge und Konzessionen auf institutionalisierte 6ffentlich-private Partnerschaften
(IOPP) (2008/C 91/02), Abschnitt 2.2.

39 Vgl. EuGH, Urteil v. 18. November 1999, Rs. C-107/98, Teckal; Kénig, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch
Vergaberecht, 4. Auflage 2024, § 6 Rn. 71.

40 Vgl. EuGH, Urteil v. 11. Januar 2005, Rs. C-26/03, Stadt Halle, Rn. 49.
41 EuGH, Urteil v. 6. April 2006, Rs. C-410/04, ANAV, Rn. 30ff.

42 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf die Anwendung der gemeinschaftlichen Rechts-
vorschriften fiir 6ffentliche Auftridge und Konzessionen auf institutionalisierte 6ffentlich-private Partnerschaften
(IOPP) (2008/C 91/02), Abschnitt 3.

43 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf die Anwendung der gemeinschaftlichen Rechts-
vorschriften fiir 6ffentliche Auftridge und Konzessionen auf institutionalisierte 6ffentlich-private Partnerschaften
(IOPP) (2008/C 91/02), Abschnitt 3.

44 Vgl. EuGH, Urteil v. 11. Januar 2005, Rs. C-26/03, Stadt Halle, Rn. 51; Mitteilung der Kommission zu Ausle-
gungsfragen in Bezug auf die Anwendung der gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften fiir 6ffentliche Auftrige
und Konzessionen auf institutionalisierte 6ffentlich-private Partnerschaften (IOPP) (2008/C 91/02), Abschnitt
2.2,
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stand sowohl der 6ffentliche Auftrag bzw. die Konzession als auch der Beitrag des privaten Part-
ners zur Erfiillung der Aufgaben oder der Geschiftsfiihrung des gemischtwirtschaftlichen Unter-
nehmens ist.*

Der spezifische rechtliche Rahmen fiir die Auswahl des privaten Partners richtet sich nach dem
Gegenstand der IPPP. Wenn dieser vollstandig in den Anwendungsbereich einer Vergaberichtli-
nie fillt, findet diese — und die in ihr getroffenen Vorgaben — Anwendung. Andernfalls kommen
die aus dem Primérrecht abgeleiteten wesentlichen Grundsitze zur Anwendung.*®

Die dieser Arbeit zugrundeliegende Konstellation — die Orchestrierung des EUDI-Wallet-Okosys-
tems durch eine Okosystem-Organisation — kénnte eine Dienstleistung darstellen. Im Vergabe-
recht wird insofern zwischen 6ffentlichen Dienstleistungsauftragen und Dienstleistungskonzessi-
onen unterschieden.?” Ob eine Tatigkeit als Dienstleistung zu qualifizieren ist und ob ein Auftrag
oder eine Konzession in Betracht kommt, muss auf Grundlage der jeweiligen Vergaberichtlinie
anhand der Tatigkeit in ihrer konkreten Gestalt festgestellt werden. Eine abschliefende Beurtei-
lung der Eréffnung des Anwendungsbereichs der Vergaberichtlinien kann mangels eines auskon-
kretisierten Ausgestaltungskonzepts hinsichtlich einer Okosystem-IPPP und in Anbetracht der
Vielzahl an Ausgestaltungsoptionen vorliegend nicht vorgenommen werden. Insofern werden im
Folgenden die Anwendungsbereiche und Kerninhalte beider potenziell anwendbarer Richtlinien
iiberblicksartig vorgestellt.

3.1.1.2.1. Dienstleistungsauftrdge

Die Vergabe von Dienstleistungsauftridgen richtet sich nach der RL 2014/24. Offentliche Dienst-
leistungsauftrdge sind nach — dem als Auffangtatbestand konzipierten*® — Art. 2 Abs. 1 Nr. 9 RL
2014/24 offentliche Auftrdge von Dienstleistungen, bei denen es sich nicht um Bauauftrdge im
Sinne des Art. 2 Ab. 6 der RL 2014/24 handelt. Nach Art. 1 Abs. 2 der RL 2014/24 bezeichnet die
»Auftragsvergabe im Sinne der Richtlinie [...] den im Wege eines Offentlichen Auftrags erfolgen-
den Erwerb von [...] Dienstleistungen [...].“ Die RL 2014/24 beriihrt nach Art. 1 Abs. 4 S. 1 aller-
dings nicht das Recht der Mitgliedstaaten, festzulegen, welche Leistungen sie als von allgemei-
nem wirtschaftlichen Interesse erachten und wie diese organisiert und finanziert werden sollen.
Die RL 2014/24 gilt gem. Art. 4 nur fiir Auftrdge, die einen gewissen Schwellenwert iiberschrei-
ten. Fiir Dienstleistungsauftrdge, die von zentralen Regierungsbehérden vergeben werden und bei
von diesen Behorden ausgerichteten Wettbewerben liegt der Schwellenwert bei 143 000,00 EUR,
(Art. 5 Buchst. b) RL 2014/24). Sollte dieser Schwellenwert bei der Auftragsvergabe nicht tiber-
schritten werden, ist die Richtlinie nicht anwendbar. Dariiber hinaus sind in Art. 7 ff. RL 2014/24

45 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf die Anwendung der gemeinschaftlichen Rechts-
vorschriften fiir 6ffentliche Auftrdge und Konzessionen auf institutionalisierte 6ffentlich-private Partnerschaften
(IOPP) (2008/C 91/02), Abschnitt 2.3.

46 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf die Anwendung der gemeinschaftlichen Rechts-
vorschriften fiir 6ffentliche Auftridge und Konzessionen auf institutionalisierte 6ffentlich-private Partnerschaften
(IOPP) (2008/C 91/02), S. 3.

47 Zur Abgrenzung der Begriffe s. u., Ziff. 3.1.1.2.2.

48 Holoubek, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar, 4. Auflage 2019, Art. 57 AEUV, Rn. 175.
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Ausnahmen vom Anwendungsbereich der RL 2014/24 fiir bestimmte Auftragsbereiche vorgese-
hen. Insofern wire insbesondere zu priifen, ob es sich bei der Errichtung der Okosystem-Organi-
sation um einen Auftrag im Bereich der elektronischen Kommunikation i. S. v. Art. 8 Abs. 1 RL
2014/24 handeln konnte, wofiir der Anwendungsbereich der RL 2014/24 ausgeschlossen wire.

Sofern der Anwendungsbereich der RL 2014/24 eroffnet wére, so wiren die in ihr niedergelegten
Vorgaben zu berticksichtigen. Dazu zdhlen insbesondere die die Gebote der Gleichbehandlung,
Nichtdiskriminierung, Transparenz und VerhéaltnismaBigkeit (Art. 18 RL 2014/24), spezielle Ver-
fahrensvorschriften (Art. 25 ff. RL 2014/24), allgemeine Grundsédtze der Auftragsvergabe (Art. 56
RL 2014/24) sowie Regelungen zur Zuschlagserteilung (Art. 67 ff. RL 2014/24).

3.1.1.2.2. Dienstleistungskonzession

Der Dienstleistungsauftrag i. S. v. RL 2014/24 ist von der Dienstleistungskonzession abzugrenzen,
welche der Richtlinie 2014/23/EU*° unterfdllt. Gem. Art. 5 Abs. 1 Nr. 1a RL 2014/23/EU bezeich-
net eine Dienstleistungskonzession einen entgeltlichen, schriftlichen Vertrag, mit dem ein oder
mehrere 6ffentliche Auftraggeber einen oder mehrere Wirtschaftsteilnehmer mit der Erbringung
und der Verwaltung von Dienstleistungen betrauen. Dabei besteht die Gegenleistung entweder
allein in dem Recht zur Verwertung der vertragsgegenstdndlichen Dienstleistungen oder in die-
sem Recht zuziiglich einer Zahlung. Mit der Vergabe einer Dienstleistungskonzession geht das
Betriebsrisiko fiir die Verwertung der Dienstleistung — anders als im Falle des Dienstleistungsauf-
trags — auf den Konzessionsnehmer iiber (Art. 5 Nr. 1 RL 2014/23) mit der Folge, dass der Kon-
zessionsnehmer den Unwigbarkeiten des Marktes ausgesetzt ist.”° Die Ubernahme des Betriebsri-
sikos ist wesentliches Kriterium fiir die Abgrenzung von Dienstleistungskonzession und Auf-
trag.”! Die RL 2014/23 ist anwendbar, wenn die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen einen
Schwellenwert von 5.538.000,00 EUR erreicht (vgl. Art. 8. Abs. 1 RL 2014/23).

Sofern der Anwendungsbereich der RL 2014/24 eroffnet wére, so wiren die in ihr niedergelegten
Vorgaben zu berticksichtigen. Dazu zdhlen insbesondere die allgemein zu beachtenden Grunds-
dtze der Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung, Transparenz und VerhiltnisméBigkeit (Art. 3
RL 2014/23), bestimmte Verfahrensvorschriften und -garantien (Art. 30 ff., Art. 37 RL 2014/23),
Regelungen zur Auswahl und qualitativen Bewertung der Bewerber (Art. 38 RL 2014/23) sowie
Zuschlagskriterien (Art. 41 RL 2014/23).

3.1.2. Fazit zum unionalen Vergaberecht
IPPPs sind ihrer grundsétzlichen Struktur nach als institutionalisierter Zusammenschluss von

offentlichen und privaten Beteiligten, der 6ffentliche Auftrdge oder Konzessionen mit dem Ziel
umfasst, im 6ffentlichen Interesse stehende Aufgaben zu erledigen. Daher diirfte der Anwen-

49 Richtlinie 2014/23/EU des Europdischen Parlaments und des Rates v. 26. Februar 2014 iiber die Konzessions-
vergabe, ABI. L 94 v. 28. Mérz 2014, S. 1 (konsolidierte Fassung v. 1. Januar 2024), im Folgenden: RL 2014/23.

50 Otting/Olgemdller/Tresselt, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, 4. Auflage 2024, § 73, Rn. 10.

51 Otting/Olgemdller/Tresselt, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, 4. Auflage 2024, § 73 Rn. 10;
EuGH, Urteil v. 10. November 2011, Rs. C-348/10, Norma-A und Dekom, Rn. 44 ff.
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dungsbereich des unionalen Vergaberechts regelméBig ero6ffnet sein. Damit wire in der Regel be-
reits die mit der Errichtung der IPPP verkniipfte Auswahl des privaten Partners bzw. Beteiligten
an den vergaberechtlichen Vorgaben zu messen. Der spezifische rechtliche Rahmen fiir die Aus-
wahl des privaten Partners bzw. Beteiligten richtet sich nach dem Gegenstand der IPPP und ihrer
konkreten Ausgestaltung. Im Hinblick auf den Auftragsgegenstand kommen insofern grundsétz-
lich sekundérrechtliche Vorgaben hinsichtlich einer Dienstleistungsvergabe (insb. RL 2014/24)
bzw. einer Dienstleistungskonzession (insb. RL 2014/23) in Betracht. Dabei hdngen die jeweils
geltenden vergaberechtlichen Vorgaben entscheidend von der konkreten Ausgestaltung der Oko-
system-Organisation bzw. der entsprechenden IPPP ab. In Anbetracht der Vielzahl an Gestal-
tungsmoglichkeiten kann vorliegend nicht abschliefiend beurteilt werden, ob das Vergaberecht
tatsdchlich Anwendung finde bzw. welche Vorgaben insofern konkret zu beriicksichtigen wiren.

3.2. Unionales Beihilferecht

Eine IPPP konnte am unionalen Beihilferecht zu messen sein. Insofern wird im Folgenden zu-
nichst ein allgemeiner Uberblick iiber das europiische Beihilferecht und die sich aus ihm erge-
benden Vorgaben gegeben (Ziff. 3.2.1.). Anschliefend werden mogliche Schlussfolgerungen in
Bezug auf IPPP skizziert (Ziff. 3.2.2.).

3.2.1. Regelungsstruktur und allgemeine Vorgaben

Das EU-Beihilferecht ladsst sich in materielle (Ziff 3.2.1.1.) und formal-verfahrensrechtliche Best-
immungen (3.2.1.2.) aufteilen.

3.2.1.1. Materielles EU-Beihilferecht

Den materiellen Kern des EU-Beihilferechts bildet das an die Mitgliedstaaten gerichtete grund-
sédtzliche Verbot staatlicher Beihilfen. Nach Art. 107 Abs. 1 AEUV sind staatliche oder aus staatli-
chen Mitteln gewéhrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter Un-
ternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfidlschen oder zu verfdalschen drohen, mit
dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrach-
tigen.

Art. 107 Abs. 1 AEUV werden mehrere Merkmale entnommen, die kumulativ erfiillt sein miissen,
um von dem Vorliegen einer Beihilfe ausgehen zu konnen: Neben der aus staatlichen Mitteln ge-
wihrten Beglinstigung an Unternehmen gehoren hierzu die Selektivitét (Begilinstigung nur be-
stimmter Unternehmen oder Produktionszweige), die Wettbewerbsverfdlschung und die Beein-
trdchtigung des zwischenstaatlichen Handels.’? Fehlt es nur an einem der Merkmale, so liegt
keine Beihilfe nach Art. 107 Abs. 1 AEUV vor und das EU-Beihilferecht findet keine Anwen-
dung.”

52 Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des
Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europédischen Union, ABL. C 262 v. 19. Juli 2016, S. 1 (im Folgenden: Beihil-
femitteilung der Kommission).

53 Vgl. etwa EuGH, Urteil v. 24. Juli 2003, Rs. C-280/00, Altmark Trans, Rn. 74, m. w. N. aus der Rspr.
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Sind die Merkmale des Art. 107 Abs. 1 AEUV hingegen erfiillt, so ist dies nicht gleichbedeutend
mit einer Unionsrechtswidrigkeit der betreffenden nationalen Malflnahme. Denn das in dieser
Vertragsvorschrift geregelte Beihilfeverbot gilt nicht absolut, sondern nur insoweit, als in den
Vertrdgen nichts anderes bestimmt ist. Zu diesen ,,anderen Bestimmungen® z&hlt vor allem

Art. 107 Abs. 3 AEUV und die dort aufgefiihrten Fallgruppen.®® Danach kénnen Beihilfen unter
bestimmten Voraussetzungen als mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen und insoweit ge-
rechtfertigt bzw. als unionsrechtlich zuldssig angesehen werden.

3.2.1.2. EU-Beihilfeverfahren

Der Vollzug des EU-Beihilferechts obliegt auf Grundlage von Art. 108 AEUV vor allem der Kom-

mission.”® In verfahrenstechnischer Hinsicht sind dabei zwei Ansétze zu unterscheiden: eine pri-
maérrechtlich vorgesehene ex-ante-Priifung (siehe unter 3.2.1.2.1.) und eine sekundérrechtlich ge-
pragte ex-post-Kontrolle (siehe unter 3.2.1.2.2.).

3.2.1.2.1. Vorabnotifizierung und Beihilfeverfahren

Nach Art. 108 Abs. 2 und 3 AEUV sowie der sekundérrechtlichen Konkretisierung dieser Bestim-
mungen in Gestalt der Beihilfenverfahrensordnung (Beihilfe-VerfO)*® konnen mitgliedstaatliche
Vorhaben zum einen vorab (praventiv) tiberpriift werden. Verfahrensrechtlicher Ausgangspunkt
ist hierbei die Pflicht der Mitgliedstaaten, Beihilfen vor ihrer Einfiihrung bei der Kommission an-
zumelden (Notifizierungspflicht, vgl. Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV?¥). Diese priift sodann, ob eine
Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV vorliegt und — wenn das der Fall ist — ob sie insbe-
sondere nach Art. 107 Abs. 3 AEUV gerechtfertigt werden kann.*® Erst im Anschluss hieran darf
der betreffende Mitgliedstaat die Beihilfe gewéhren (vgl. Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV®).

Von hoher praktischer Bedeutung sind an dieser Stelle die Mitteilungen und Leitlinien der Kom-
mission,  in denen sie einerseits ihre Ermessenspraxis u. a. zur Auslegung des Art. 107 Abs. 3

54 Weitere primérrechtliche Vorschriften in diesem Zusammenhang sind Art. 107 Abs. 2 AEUV (zwingende Legal-
ausnahmen) oder Art. 106 Abs. 2 AEUV fiir Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse betraut sind oder den Charakter eines Finanzmonopols haben.

55 Zu den wenigen, zum Teil auf Ausnahmesituationen beschriankten Kompetenzen des Rates im EU-Beihilfen-
recht nach Art. 107 Abs. 3 lit. e, Art. 108 Abs. 2 UAbs. 3 sowie Art. 109 AEUV, vgl. allgemein, Frenz, Handbuch
Europarecht, Band 3: Beihilfe- und Vergaberecht, 2. Auflage 2021, Rn. 1224 ff.

56 Verordnung (EU) Nr. 2015/1589 des Rates v. 13. Juli 2015 iiber besondere Vorschriften fiir die Anwendung von
Artikel 108 AEUV, ABI. L. 248/9 v. 24. September 2015, S. 1.

57 Vgl. auch Art. 2 Abs. 1 Beihilfe-VerfO (Fn. 56).

58 Vgl. auch Art. 4, 6, 7 Beihilfe-VerfO (Fn. 56).

59 Vgl. auch Art. 3 Beihilfe-VerfO (Fn. 56).

60 Ein Gesamtiiberblick iiber die verschiedenen Rechtsakte findet sich auf den Seiten der Generaldirektion Wettbe-

werb der Kommission (letztmaliger Abruf am 22.05.25). Zur Frage der Rechtsverbindlichkeit der ermessenskon-
kretisierenden Kommissionsakte, vgl. Frenz (Fn. 55), Rn. 747 ff.
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AEUV und andererseits die beihilferechtliche Rechtsprechung der Unionsgerichte zum Beihilfe-
tatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellt mit dem Ziel, die Rechtssicherheit (Vorhersehbar-
keit) und Transparenz ihres Entscheidungsprozesses zu erh6hen.® Zudem begriinden diese recht-
lich nicht bindenden Verdffentlichungen eine Selbstbindung der Kommission.®” Zu erwihnen ist
fiir die tatbestandliche Seite des Art. 107 Abs. 1 AEUV die 2016 erlassene sog. Beihilfemitteilung,
in welcher die Kommission den Beihilfetatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV anhand der bisheri-
gen Rechtsprechung erldutert.®

3.2.1.2.2. Freistellung von der Notifizierung und ex-post-Kontrolle

Neben der primérrechtlich vorgegebenen (praventiven) ex-ante Kontrolle eréffnet das Primérrecht
die Mdglichkeit, Beihilfen auch ohne vorherige Anmeldung und Kommissionsiiberpriifung zu
gewdhren, soweit bestimmte vorab bekannte materielle und formale Anforderungen eingehalten
werden.® Diese Anforderungen ergeben sich v. a. aus sog. Freistellungsverordnungen, die die
Kommission u. a. auf Grundlage von Art. 108 Abs. 4 AEUV in Verbindung mit einer sie dazu er-
maéchtigenden Verordnung des Rates im Sinne des Art. 109 AEUV erlassen kann.® Bei Einhal-
tung der jeweiligen Vorgaben werden die Mitgliedstaaten von der Pflicht zur (vorherigen) Notifi-
zierung des Beihilfevorhabens und seiner Vorab-Kontrolle nach Art. 108 Abs. 2 und 3 AEUV frei-
gestellt. Die Kommission kann die ihr gleichwohl anzuzeigende Gewéhrung solcher Beihilfen je-
doch nachtriglich kontrollieren. Die derzeit geltende Allgemeine Gruppenfreistellungsverord-
nung (AGVO) fasst verschiedene Freistellungstatbestdnde zusammen.®® Diese gilt allerdings nur
fiir sog. transparente Beihilfen, d. h. (Zins-)Zuschiisse, Darlehen, Biirgschaften, riickzahlbare Vor-
schiisse und Steuererleichterungen.

61 Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 107 AEUV, Rn. 4.

62 Vgl. bspw. EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-288/96 (Deutschland/Kommision), Rn. 62; EuGH, Urt. v. 7.03.2002,
Rs. C-310/99 (Italien/Kommission), Rn. 52.

63 Siehe oben, Fn. 52.

64 Dieser Bereich des Beihilferechts wurde im Zuge der 2014 durchgefiihrten Beihilferechtsreform (,,State Aid Mo-
dernisation®) ausgebaut, vgl. Soltész, Das neue europdische Beihilferecht, NJW 2014, S. 3128 (3130).

65 Bei der Verordnung des Rates auf Grundlage von Art. 109 AEUV handelt es sich um die Verordnung (EU)
2015/1588 des Rates v. 13. Juli 2015 tiber die Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags iiber die Ar-
beitsweise der Europédischen Union auf bestimmte Gruppen horizontaler Beihilfen, ABIL. L. 248 v. 24. September
2015, S. 1 (konsolidierte Fassung v. 27. Dezember 2018).

66 Vgl. Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission v. 17. Juni 2014 zur Feststellung der Vereinbarkeit be-
stimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrages
iiber die Arbeitsweise der Europédischen Union, ABI. L 187 v. 26. Juni 2014, S. 1 (konsolidierte Fassung v. 1. Juli
2023).



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:02015R1588-20181227
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:02014R0651-20230701&qid=1747850992487
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:02014R0651-20230701&qid=1747850992487
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Ein besonderes Beispiel fiir der Freistellung von der Notifizierungspflicht sind die sog. De-Mini-
mis-Verordnungen, in denen festgelegt wird, ab welchen Schwellenwerten der staatlichen Forde-
rung das EU-Beihilferecht iiberhaupt zur Anwendung gelangt.” Werden die Hochstgrenzen sowie
die sonstigen Voraussetzungen eingehalten, dann sind die MaBBnahmen von der Notifizierung
nach Art. 108 Abs. 3 AEUV freigestellt.®®

3.2.2. IPPP im Lichte des unionalen Beihilferechts

Im Hinblick auf IPPP wire demnach anhand der dem konkreten Einzelfall zugrundeliegenden
spezifischen Organisationsausgestaltung zu priifen, ob es sich bei der Einsetzung bzw. der Betti-
gung der IPPP um einen beihilferelevanten Vorgang handeln kénnte, wozu regelmibBig eine Ge-
samtbewertung der gewidhlten Konzeption des IPPP-Projekts unter Einbeziehung des Vertrags-
werks und der avisierten Tétigkeit des jeweiligen privaten Akteurs erforderlich ist.®® Dabei wére
zu untersuchen, ob die Beteiligung des privaten Partners im Rahmen der IPPP eine Beihilfe i. S.
v. Art. 107 ff. AEUV darstellt und ob sich im Hinblick darauf eine Notifizierungspflicht bzw.
Rechtfertigungsbediirftigkeit ergeben konnte.

Grundsitzlich ldsst sich insofern zunédchst festhalten, dass es jedenfalls nicht von Beginn an aus-
zuschlieBen ist, dass die Beteiligung eines privaten Partners im Rahmen einer IPPP eine Beihilfe
i. S. d. Art. 107 ff. AEUV darstellen konnte, da damit in der Regel ein — wie auch immer gearteter
— Leistungstransfer durch die 6ffentliche Hand an ein privatwirtschaftliches Unternehmen ver-
bunden sein kénnte.” Gleichwohl ist insofern in jedem Fall eine umfassende Einzelfallpriifung
erforderlich, welche insbesondere die etwaige staatliche Leistung sowie die Gegenleistung des
privaten Akteurs in den Blick nimmt.

67 Vgl. die allgemein geltende Verordnung (EU) Nr. 1407/2013 der Kommission v. 18. Dezember 2013 tiber die An-
wendung der Art. 107 und 108 AEUV auf De-minimis-Beihilfen, ABl. L. 352/1 v. 24. Dezember 2013. Sie sieht in
Art. 3 Abs. 2 eine Hochstgrenze von 200.000 EUR in drei Steuerjahren vor. Fiir die Férderung von Unterneh-
men, die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringen, gilt die Verordnung (EU) Nr.
360/2012 der Kommission v. 25. April 2012 {iber die Anwendung der Artikel 107 und 108 [AEUV] auf De-mini-
mis-Beihilfen an Unternehmen, die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringen,
ABI. L 114/8 v. 26. April 2012. Hier ist nach Art. 2 Abs. 2 eine Hochstgrenze von 500.000 EUR pro drei Steuer-
jahren vorgesehen.

68 Vgl. Art. 3 Abs. 1 Verordnung Nr. 1407/2013 und Art. 2 Abs. 1 Verordnung Nr. 360/2012.

69 Koenig, EG-beihilfenrechtskonforme Beteiligung privater Gesellschaften an gemischt 6ffentlich-privaten Ge-
meinschaftsunternehmen, EuZW 2006, 203, 204; Reit-Born/Weiner, in: Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht,
2. Auflage 2017, § 17 Beschaffungsfragen und Public Private Partnerships (PPP) im Krankenhauswesen, Rn. 61.

70 So im Erg. auch Kiihling/Schreiner, Grundprobleme von Public Private Partnerships, ZJS 2/2011, 112, 117.


https://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&y=100&a=107&g=AEUV
https://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&y=100&a=108&g=AEUV
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32013R1407&qid=1417597248357&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2012:114:0008:0013:DE:PDF
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3.2.2.1.  Beihilfemerkmal der Begiinstigung

Im Hinblick auf eine IPPP diirfte insbesondere dem Beihilfemerkmal der Begiinstigung besondere
Bedeutung zukommen.” Eine Begiinstigung ist jede wirtschaftliche Vergiinstigung, die ein Unter-
nehmen unter normalen Marktbedingungen, d. h. ohne Eingreifen des Staates, nicht erhalten
konnte.”” Dabei sind weder der Grund noch das Ziel der Malinahme, sondern allein die Verbesse-
rung der finanziellen Lage des Unternehmens entscheidend.”

Im Hinblick auf die Grundstruktur von IPPP — also die Befassung eines privaten Akteurs mit 6f-
fentlichen Aufgaben durch die 6ffentliche Hand — ist dabei insbesondere zu beriicksichtigen,
dass die Gewihrung einer Begiinstigung unter bestimmten Umstdnden ausgeschlossen werden
kann, sofern das Unternehmen mit der Erfiillung einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung be-
traut worden ist.”* Denn staatliche Eingriffe aus Griinden des Gemeinwohls tragen Erwédgungen
Rechnung, die marktwirtschaftlich handelnde Wirtschaftsbeteiligte regelméBig nicht bertiicksich-
tigen und lassen sich daher in der Regel nicht unter das Kriterium des marktwirtschaftlich han-
delnden Wirtschaftsbeteiligten fassen.”” Sektorbezogene politische Erwédgungen, die zu einer Be-
zuschussung fiihren, sprechen daher grundsitzlich gegen die Annahme des marktwirtschaftlich
handelnden Wirtschaftsbeteiligten.”® Zum Ausschluss der begiinstigenden Wirkung von staatli-
chen Finanzierungshilfen hat der EuGH in seiner Rechtsprechung bestimmte Anforderungen ent-
wickelt. Nach der Altmark Trans-Rechtsprechung’” miissen vier Kriterien kumulativ vorliegen,
um den Beglinstigungscharakter auszuschliefen.” Erstens muss das Unternehmen von dem Mit-
gliedstaat tatsdchlich mit der Erfiillung einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung betraut wor-
den sein und die Verpflichtung muss klar definiert sein.”” Zweitens sind die Parameter, anhand
derer der Ausgleich fiir das Unternehmen berechnet wird, zuvor objektiv und transparent aufzu-
stellen.® Drittens darf der geleistete finanzielle Ausgleich nicht {iber das hinausgehen, was erfor-
derlich ist, um die Kosten der Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung zu de-

cken. Dabei sind die durch die Tatigkeit erzielten Einnahmen und ein angemessener Gewinn zu

71 Koenig, EG-beihilfenrechtskonforme Beteiligung privater Gesellschaften an gemischt 6ffentlich-privaten Ge-
meinschaftsunternehmen, EuZW 2006, 203, 204; Reit-Born/Weiner, in: Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht,
2. Auflage 2017, § 17 Beschaffungsfragen und Public Private Partnerships (PPP) im Krankenhauswesen, Rn. 61.

72 EuGH, Urteil v. 11. Juli 1996, Rs. C-39/94, SFEI u. a., Rn. 60; EuGH, Urteil v. 29. April 1999, Rs. C-342/96, Spa-
nien/Kommission, Rn. 41; EuGH, Urteil v. 24. Juli 2003, Rs. C-280/00, Altmark Trans, Rn. 84.

73 EuGH, Urteil v. 2. Juli 1974, Rs. C-173/73, Italien/Kommission, Rn. 13.
74 M. w. N. aus der Rspr.: Beihilfemitteilung der Kommission, Rn. 66 ff..
75 Beihilfemitteilung der Kommission, Rn. 77.

76 EuGH, Urteil v. 5. Juni 2012, Rs. C-124/10 P, Kommission/EDF, Rn. 79 ff.; m. w. N. aus der Rspr.: Beihilfemittei-
lung der Kommission, Rn. 77.

77 EuGH, Urteil v. 24. Juli 2003, Rs. C-280/00, Altmark Trans.
78 EuGH, Urteil v. 24. Juli 2003, Rs. C-280/00, Altmark Trans, Rn. 89-93.
79 EuGH, Urteil v. 24. Juli 2003, Rs. C-280/00, Altmark Trans, Rn. 89.

80 EuGH, Urteil v. 24. Juli 2003, Rs. C-280/00, Altmark Trans, Rn. 90.
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berticksichtigen.? Viertens und nur in dem Fall, dass die Auswahl des Unternehmens nicht
durch Ausschreibung erfolgt, ist die Hohe des Ausgleichs auf Grundlage einer Analyse der Kos-
ten zu bestimmen, die ein durchschnittliches, gut gefiihrtes Unternehmen bei der Erfiillung der
betreffenden Verpflichtung hatte.*

Es wire demnach anhand eines hinreichend konkretisierten Ausgestaltungsmodells sowie unter
Beriicksichtigung der dem privaten Akteur konkret {ibertragenen Aufgaben zu priifen, ob die vor-
genannten Kriterien erfiillt sind. In diesem Fall ldge bereits keine notifizierungs- bzw. rechtferti-
gungsbediirftige Beihilfe im Sinne des Unionsrechts vor.

3.2.2.2.  Ausnahmeregel fiir Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse

Dariiber hinaus ist in Bezug auf IPPP insbesondere die Ausnahmeregel des Art. 106 Abs. 2 AEUV
in den Blick zu nehmen.? Demnach gilt das allgemeine Beihilfeverbot fiir Unternehmen, die mit
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind oder den Charakter
eines Finanzmonopols haben, nur insoweit, wie dadurch nicht die Erfiillung der dem Unterneh-
men iibertragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder tatsdchlich verhindert wird. In seiner
Rechtsfolge bewirkt Art. 106 Abs. 2 AEUV eine Rechtfertigung der staatlichen Malfinahme, stellt
indes keinen Tatbestandsausschluss — wie er etwa auf Grundlage der Altmark Trans-Rechtspre-
chung erfolgen kénnte — dar. Daher wiren die allgemeinen Beihilferegelungen wie etwa die Noti-
fizierungspflicht weiterhin zu beriicksichtigen. **

3.2.3. Fazit zum unionalen Beihilferecht

Es ist zumindest nicht grundsitzlich ausgeschlossen, dass die Eingehung einer IPPP an beihilfe-
rechtlichen Bestimmungen zu messen wire. Lige eine mitgliedstaatliche Beihilfe i. S. d. Art. 107
tf. AEUV vor, so wire diese rechtfertigungsbediirftig, notifizierungspflichtig und es wéren die iib-
rigen verfahrensrechtlichen Regelungen des EU-Beihilferechts zu beriicksichtigen. In Bezug auf
das Vorliegen einer Beihilfe ist diesbeziiglich insbesondere das Merkmal der Begiinstigung und
die insoweit ergangene Rechtsprechung des EuGH in den Blick zu nehmen. Im Rahmen einer
Rechtfertigungspriifung konnte insbesondere Art. 106 Abs. 2 AEUV potenziell von Bedeutung
sein, in welchem eine beihilferechtliche Ausnahme fiir Unternehmen verankert ist, die mit
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind.

Die beihilferechtliche Vereinbarkeit im Hinblick auf einzelne IPPP ist gleichwohl in jedem Fall
von ihrer spezifischen Ausgestaltung und dabei vorgesehenen Aufgaben- und Mittelverteilung im

81 EuGH, Urteil v. 24. Juli 2003, Rs. C-280/00, Altmark Trans, Rn. 92.

82 EuGH, Urteil v. 24. Juli 2003, Rs. C-280/00, Altmark Trans, Rn. 93; siehe hierzu auch Cremer, in: Calliess/Ruf-
fert, AEUV, 6. Auflage 2022, Art. 107 Rn. 20.

83 Reit-Born/Weiner, in: Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, 2. Auflage 2017, § 17 Beschaffungsfragen und
Public Private Partnerships (PPP) im Krankenhauswesen, Rn. 61.

84 Cremer, in: Calliess/Ruffert, 6. Aufl. 2022, AEUV, Art. 107 Rn. 26.
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Einzelfall abhéngig und konnte final allein auf Grundlage eines hinreichend auskonkretisierten
Vorhabens beurteilt werden.

4. Verfassungsrechtliche Implikationen (WD 3)

Das Grundgesetz (GG)* enthdlt bis auf wenige, hier nicht einschldgige Ausnahmen®® keine aus-
driicklichen Vorgaben fiir die Beteiligung privater Akteure an der Wahrnehmung staatlicher Auf-
gaben. Je nach Form der Beteiligung lassen sich aus einer Reihe von Verfassungsprinzipien aller-
dings unterschiedliche Grenzen und Mindestvoraussetzungen fiir die Einbindung Privater herlei-
ten. Fiir die im Priifungsauftrag skizzierte Zusammenarbeit von 6ffentlicher Hand und Privatwirt-
schaft in einer Zweckgesellschaft kommt, wie eingangs dargestellt, insbesondere das Modell ei-
ner institutionalisierten Public Private Partnership (IPPP) in Gestalt eines gemischt-wirtschaftli-
chen Unternehmens in Betracht.

4.1. Demokratieprinzip, Art. 20 Abs. 1, Abs. 2 GG

In Konkretisierung des in Art. 20 Abs. 1 GG verankerten Demokratieprinzips postuliert Art. 20
Abs. 2 Satz 2 GG den Grundsatz der Volkssouverénitdt. Danach {ibt das Volk die von ihm ausge-
hende Staatsgewalt auBer durch Wahlen und Abstimmungen durch besondere Organe der Gesetz-
gebung, der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung aus. Zwischen den Akten dieser Or-
gane und dem Souverdn muss daher ein Zurechnungszusammenhang in Gestalt einer ununter-
brochenen Legitimationskette bestehen.?” Ein hinreichender Grad an demokratischer Legitima-
tion wird durch das Zusammenspiel von institutionellen, funktionellen, organisatorisch-perso-
nellen und sachlich-inhaltlichen Legitimationsformen erreicht.?® Soweit ein gemischt-wirtschaft-
liches Unternehmen der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben dient, erwéchst aus dem Legitimations-
erfordernis fiir die 6ffentliche Hand eine Ingerenzpflicht, also eine Pflicht zur Erhaltung ange-
messener Kontroll- und Einwirkungsmdéglichkeiten.?® Sie muss sicherstellen, dass sie unmittelbar
auf das Unternehmen und dessen Organe einwirken und deren Handeln kontrollieren kann.*
Dies ist auch deshalb erforderlich, weil die Nutzung privatrechtlicher Handlungs- und Organisa-
tionsformen die staatliche Gewalt nicht von ihrer Bindung an die Grundrechte gemall Art. 1 Abs.

85 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland (GG) in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer
100-1, veroffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt gedndert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 22. Mérz 2025
(BGBI. 2025 I Nr. 94).

86 Vgl. Art. 87d Abs. 1 Satz 1 GG (Privatisierungsverbot fiir die Luftverkehrsverwaltung), Art. 87e Abs. 3 GG (Vor-
gaben zur Vermogensprivatisierung der Eisenbahnen des Bundes), Art. 87f GG (Aufgabenverteilung im Bereich
von Post und Telekommunikation), Art. 90 Abs. 2 GG (Vorgaben zur Privatisierung im Bereich der Verwaltung
der Bundesautobahnen).

87 BVerfG, Beschluss vom 5.12.2002, 2 BvL 5/98 - 2 BvL 6/98, Rn 156.

88 BVerfG, a.a.O., Voflkuhle/Kaiser, Grundwissen - Offentliches Recht: Demokratische Legitimation“, JuS 2009,
803 (804).

89 Kaltenborn, in: Oppenldnder/Trolitzsch, Praxishandbuch der GmbH-Geschiftsfithrung, 3. Auflage 2020, § 47,
Rn. 2.

90 Kaltenborn, a.a.0.; Voflkuhle/Schemmel, Grundwissen - Offentliches Recht: Privatisierung, JuS 2023, 725 (727).
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3 GG enthebt.” Von der 6ffentlichen Hand beherrschte gemischtwirtschaftliche Unternehmen un-
terliegen daher einer unmittelbaren Grundrechtsbindung.”” Eine Beherrschung liegt jedenfalls
dann vor, wenn die 6ffentliche Hand mehr als 50 % der Anteile einer Gesellschaft halt®®, selbst
wenn sich dies auf unterschiedliche Trager 6ffentlicher Gewalt verteilt®. Hierzu fiihrt das Bun-
desverfassungsgericht in der Fraport-Entscheidung nédher aus:

,»Das Kriterium der Beherrschung mit seiner Ankniipfung an die eigentumsrechtlichen Mehr-
heitsverhéltnisse stellt danach nicht auf konkrete Einwirkungsbefugnisse hinsichtlich der Ge-
schiftsfiihrung ab, sondern auf die Gesamtverantwortung fiir das jeweilige Unternehmen: An-
ders als in Fillen, in denen die 6ffentliche Hand nur einen untergeordneten Anteil an einem
privaten Unternehmen hélt, handelt es sich dann grundsétzlich nicht um private Aktivitdten
unter Beteiligung des Staates, sondern um staatliche Aktivitdten unter Beteiligung von Priva-
ten. Fiir sie gelten unabhéngig von ihrem Zweck oder Inhalt die allgemeinen Bindungen staat-
licher Aufgabenwahrnehmung. Bei der Entfaltung dieser Aktivitdten sind die 6ffentlich be-
herrschten Unternehmen unmittelbar durch die Grundrechte gebunden und kénnen sich um-
gekehrt gegeniiber Biirgern nicht auf eigene Grundrechte stiitzen.

[...] Die Rechte der privaten Anteilseigner erfahren hierdurch keine ungerechtfertigte Ein-
bube: Ob diese sich an einem 6ffentlich beherrschten Unternehmen beteiligen oder nicht,
liegt in ihrer freien Entscheidung, und auch wenn sich die Mehrheitsverhéltnisse erst nach-
triglich dndern, steht es ihnen - wie bei der Anderung von Mehrheitsverhiltnissen sonst -
frei, hierauf zu reagieren. Sofern sich Private indes an solchen Unternehmen beteiligen, ha-
ben sie an den Chancen und Risiken, die sich aus den Handlungsbedingungen der 6ffentli-
chen Hand ergeben, gleichermalen teil. Ohnehin unberiihrt bleibt ihre Rechtsstellung als
Grundrechtstrdger insbesondere des Eigentumsgrundrechts unmittelbar gegentiber den 6ffent-
lichen Anteilseignern oder sonst gegeniiber der 6ffentlichen Gewalt.**

Hailt die 6ffentliche Hand nicht die Mehrheit der Anteile an einem gemischt-wirtschaftlichen Un-
ternehmen, so bejaht die Literatur eine umfassende Grundrechtsbindung des Unternehmens
gleichwohl auch dann, wenn die Beherrschung aufgrund anderweitiger Steuerungsmoglichkeiten
der 6ffentlichen Hand, etwa auf gesetzlicher, satzungsrechtlicher oder individualvertraglicher
Grundlage, gegeben ist.”

91 BVerfG, Urteil vom 22.02.2011, 1 BvR 699/06 (= BVerfGE 128, 226, (244)).

92 BVerfG, Urteil vom 22.02.2011, 1 BvR 699/06 (= BVerfGE 128, 226, (244)); Huber, in: Huber/VoBkuhle, 8. Auf-
lage 2024, GG Art. 19 Rn. 305; Ernst, in: v. Miinch/Kunig, 7. Auflage 2021, GG Art. 19 Rn. 85 f.

93 BVerfG, Urteil vom 22.02.2011, 1 BvR 699/06 (= BVerfGE 128, 226, (246 1.)).

94 Ernst, in: v. Miinch/Kunig, 7. Auflage 2021, GG Art. 19 Rn. 86.

95 BVerfG, Urteil vom 22.02.2011, 1 BvR 699/06 (= BVerfGE 128, 226 (246 1.)).

96 Huber, a.a.0.; Ernst, in: v. Miinch/Kunig, GG, 7. Auflage 2021, Art. 19 Rn. 86 (m.w.N.), Wollenschldger, in:

Dreier, GG, 4. Auflage 2023, Art. 12, Rn 55 (m.w.N.); Goldhammer, Grundrechtsberechtigung und -verpflichtung
gemischtwirtschaftlicher Unternehmen, JuS 2014, 891 (893).
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Soweit das Unternehmen nicht staatlich beherrscht wird, muss lediglich die Ausiibung der auf
die 6ffentliche Hand entfallenden Stimmrechtsanteile in den Gesellschafterversammlungen auf
Entscheidungen demokratisch legitimierter Stellen beruhen.”

4.2. Gesetzesvorbehalt, Art. 20 Abs. 3 GG

Soweit staatliches Handeln Grundrechtsrelevanz aufweist, es also fiir die Grundrechtsverwirkli-
chung wesentlich ist, bedarf es nach der Rechtsprechung des BVerfG wegen des aus Art. 20 Abs.
3 GG abgeleiteten Vorbehalts des Gesetzes einer parlamentsgesetzlichen Grundlage.*® Fiir die We-
sentlichkeit ist nicht nur die Bedeutung der jeweiligen Rechtsgiiter, sondern auch der Grad ihrer
Betroffenheit in Betracht zu ziehen.®® Dies wurde in der Literatur etwa bei der (Teil-)Privatisie-
rung des Jugendstrafvollzug bejaht.'® Inwieweit der Gesetzesvorbehalt auch greifen wiirde, wenn
der Aufbau der Organisation des Okosystemmanagements fiir EUDI-Wallets durch ein gemischt-
wirtschaftliches Unternehmen erfolgte, kann im Rahmen dieser Arbeit nicht abschlieffend beur-
teilt werden.

4.3. Beamtenrechtlicher Funktionsvorbehalt

Beschrankungen fiir die Moglichkeiten zur Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben durch gemischt-
wirtschaftliche Unternehmen kénnen sich grundsétzlich auch aus dem in Art. 33 Abs. 4 GG ver-
ankerten beamtenrechtlichen Funktionsvorbehalt ergeben. Danach ist die Ausiibung hoheits-
rechtlicher Befugnisse als stdndige Aufgabe in der Regel Angehorigen des 6ffentlichen Dienstes
zu iibertragen, die in einem o6ffentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhéltnis stehen. Die Aus-
iibung hoheitsrechtlicher Befugnisse ist nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts jedenfalls
dann betroffen, wenn Befugnisse zum Grundrechtseingriff im engeren Sinne ausgeiibt werden,
die 6ffentliche Gewalt also durch Befehl oder Zwang unmittelbar beschridnkend auf grundrecht-
lich geschiitzte Freiheiten einwirkt.'** Soweit ein gemischt-wirtschaftliches Unternehmen — wie
im Priifungsauftrag skizziert — lediglich mit der Aufgabe betraut wiirde, Konzepte fiir die Organi-
sation des Okosystemmanagements fiir EUDI-Wallets zu entwickeln, wiirde ein grundrechtsrele-
vantes Handeln durch Befehl und Zwang damit vermutlich eher nicht einhergehen. Abschlie-
Bend konnte dies aber nur anhand eines konkreten Entwurfs fiir ein solches Unternehmen beur-
teilt werden.

4.4. Gewdhrleistungsverwaltungsrecht
Infolge des zunehmenden Riickzugs der 6ffentlichen Hand aus ihrer Erfiillungsverantwortung im

Bereich der Daseinsvorsorge wird in der Literatur unter dem Schlagwort des ,,Gewihrleistungs-
verwaltungsrechts" eine staatliche Pflicht zur Regulierung, Uberwachung und Beobachtung der

97 Vofskuhle/Schemmel, a.a.O.; Starck, in: von Mangoldt/Klein, GG, 7. Auflage 2018, Art. 1, Rn. 231.
98 Sommermann, in: Huber/VoBkuhle, GG, 8. Auflage 2024, Art. 20 Rn. 278 (m.w.N.).

99 Sommermann, in: Huber/VoBkuhle, GG, 8. Auflage 2024, Art. 20 Rn. 279 (m.w.N.).

100 VofSkuhle/Schemmel, a.a.O.

101  BVerfG, Urteil vom 18.01.2012, 2 BvR 133/10 (= BVerfGE 130, 76 (113)).
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privatwirtschaftlichen Leistungserbringung diskutiert.'”* Ausdriicklich ist eine solche staatliche
Gewdhrleistungsverantwortung in Art. 87f Abs. 1 GG (Privatisierung von Post und Telekommuni-
kation) und in Art. 87e Abs. 4 GG (Bahnprivatisierung) vorgeschrieben. Doch auch bloBe Rege-
lungsauftrage wie in Art. 87d Abs. 1 Satz 3 GG (Privatisierung der Flugsicherung) oder in Art. 90
Abs. 2 Satz 6 GG (Privatisierung der Autobahnverwaltung) kénnen als Ausdruck staatlicher Ge-
wihrleistungsverantwortung verstanden werden. Aullerhalb dieser Gewéhrleistungskonzepte
konnen insbesondere die objektrechtliche Schutzpflichtdimension der Grundrechte und verfas-
sungsrechtliche Strukturvorgaben wie das Sozialstaatsprinzip oder das oben bereits erorterte De-
mokratieprinzip Gewéhrleistungspflichten des Staates auslosen.'” Dabei ist der Staat umso stér-
ker verpflichtet, eine ordnungsgemille, am Gemeinwohl orientierte Funktionserbringung gesetz-
lich sicherzustellen, je stidrker er sich bei der Leistungserbringung auf Private verlédsst.'* Inwie-
weit aus der Gewihrleistungsverantwortung im Fall einer Organisation zum Aufbau des Okoma-
nagementsystems fiir die EUDI-Wallet konkrete staatliche Regulierungspflichten abzuleiten sind,
kann jedoch nicht abstrakt, sondern allenfalls anhand eines konkreten Privatisierungskonzepts
beurteilt werden.

Fachbereich Europa

102  Schoch, Gewéhrleistungsverwaltqu: Starkung der Privatrechtsgesellschaft?, NVwZ 2008, 241 (241 ff.),;Vofs-
kuhle/Schemmel, Grundwissen - Offentliches Recht: Privatisierung, JuS 2023, 725 (728 f.); Kirchhof, in: Dii-
rig/Herzog/Scholz,106. EL Oktober 2024, GG Art. 83 Rn 155.

103  Schoch, Gewdhrleistungsverwaltung: Stirkung der Privatrechtsgesellschaft?, NVwZ 2008, 241 (244) (m.w.N.).

104 Schoch, a.a.0. (m.w.N.).
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