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Einfiihrung

Mit dem Aufleben der Beschaffungsautonomie - als einer Hiirde bei
der vergaberechtlichen Nachpriifung - entsteht der Eindruck, die lang
tiberwundene Fiskustheorie, die dem Staat bei der Durchfithrung seiner
Fiskalgeschafte umfassende und grenzenlose Freiheiten verspricht, erfahrt
eine Renaissance. Der Staat beschafft von Speisen und Getrinken zum
Ausrichten festlicher Empféange bis hin zu militarischen Riistungsgiitern,
um seinem Verteidigungsauftrag nachzukommen, eine Bandbreite unter-
schiedlicher Giiter und Dienstleistungen. Die Beschaffungsautonomie be-
schreibt die kaufménnische Freiheit der 6ffentlichen Hand im Rahmen
der Bedarfsdeckung, iiber Inhalt und Umfang der begehrten Leistung und
die Beschaffung zu entscheiden.! Wie sich ein Individuum frei fiir ein
Produkt oder eine Dienstleistung entscheiden kann, so sollen im Sinne der
Beschaffungsautonomie auch administrative Stellen nach Belieben ihren
»Einkaufszettel« erstellen kdnnen.

Da der Staat und insbesondere die Verwaltung aber keine individuelle
Freiheit fiir sich beanspruchen konnen, stellt sich die Frage, woraus sich
der beschriebene Spielraum ableitet und welche Grenzen sich aus vergabe-
rechtlichen und sonstigen Vorschriften ergeben. Diese Frage untersucht die
vorliegende Arbeit.

A. Herkunft und Stand des Diskurses um die Beschaffungsautonomie
L. Schopfung des Begriffes der Beschaffungsautonomie bei N. Meyer (2002)
Der Begriff der Beschaffungsautonomie selbst geht auf N. Meyer zurtick, die

in ihrer Dissertation die »grundsatzliche Freiheit bei der Bedarfsdefiniti-
on« als Beschaffungsautonomie begreift.2 Den Beschaffungsprozess teilt sie

1 Exemplarisch: OLG Diisseldorf, 17.2.2010 - Verg 42/09, juris Rn. 28; Burgi, Vergabe-
recht, § 6 Rn. 7; Krohn, in: Gabriel/ders./Neun, Handbuch Vergaberecht, § 19 Rn. 16.

2 Meyer, Politische Zielsetzungen bei der offentlichen Beschaffung (2002), S. 74. Vorher
verwendet auch schon Ulli Arnold im betriebswirtschaftlichen Zusammenhang den
Begriff der Beschaffungsautonomie, ohne ihn explizit zu definieren. Nach Ansicht
von Arnold soll die Beschaffungsautonomie von Auslandsniederlassungen den Grad
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in die Phase der Bedarfsdefinition und die Phase der Bedarfsdeckung. Un-
ter den Prozess der Bedarfsdefinition falle nach ihrer Ansicht der gesamte
Prozess vor der Bedarfsdeckung?, wobei Bedarfsdeckung in ihrem Sinne als
Durchfiihrung der Beschaffung zu verstehen sei. Mit der Bedarfsdefinition
falle die Entscheidung, ob, wann und welche konkrete Leistung beschafft
werden soll.* Die Bedarfsdeckung hingegen sei der Prozess, der mit der
Leistungsbeschreibung beginne und in dem das eigentliche Vergaberecht
Relevanz erhalte. Die Leistungsbeschreibung fungiere als »Scharnier« zwi-
schen Bedarfsdefinition und Bedarfsdeckung und konne in gegenstandli-
cher Hinsicht mit der Leistungsbeschreibung gleichgesetzt werden.”

Im Hinblick auf die Beschaffungsautonomie formuliert sie: »Die Ent-
scheidung, ob, wann und welche Leistung beschaftt wird, liegt grundsatz-
lich im freien Ermessen des Auftraggebers«®. Dieser »sehr weite][...] Spiel-
raum«’ sei auf die Relativitat der Bedarfsentstehung und die starken politi-
schen Einfliisse im Rahmen der Definition des Bedarfs zuriickzufiihren.?
Nach ihrer Ansicht seien politische Erwagungen in die Bedarfsdefinition
einzubeziehen, was gegeniiber einer rein »neutralen« Beschaffung nicht
herausragend zu problematisieren sei, da es unvermeidbar sei.” Dass der
Staat ungebunden bei der Definition des Bedarfs sei, hilt sie unter Verweis
auf Ausfithrungen von Pietzcker und Arrowsmith fiir selbstverstdndlich und
unbestritten.! Sie schafft mit der Beschaffungsautonomie eine Bezeichnung

der Weisungsfreiheit bei der Beschaffung von Leistungen durch Produzenten (Zulie-
ferer) im Ausland vom inlandischen Unternehmen beschreiben. S. dazu: Arnold, in:
Arnold/Kumar/Haussmann, Handbuch der Internationalen Unternehmenstitigkeit
(1992), S. 637, 643 .

3 Die Zweiteilung zwischen Bedarfsdefinition und Bedarfsdeckung entnimmt Meyer:

Welter, Der Staat als Kunde, S.26f.; Dohmen, Jahrbuch der deutschen Bundespost

1985, S.198, 199 Fn. 5, 203 f.; Kunnert, WTO-Vergaberecht, S. 5, 8. S. Meyer, Politische

Zielsetzungen, S. 56 Fn. 109.

Meyer, Politische Zielsetzungen, S. 69.

Meyer, Politische Zielsetzungen, S. 101.

Meyer, Politische Zielsetzungen, S. 74.

Meyer, Politische Zielsetzungen, S. 74.

Meyer, Politische Zielsetzungen, S.69f.; vgl. auch Fante, Die Instrumentalisierung

des offentlichen Beschaffungswesens, S. 11£.

Meyer, Politische Zielsetzungen, S. 74.

10 Meyer, Politische Zielsetzungen, S.74. Die entsprechenden Stellen lauten bei Pietz-
cker, SachsVBL. 1999, S.289, 293: »Da der Auftraggeber aber selbst seinen Bedarf
festlegt, kann man diese Produktbeschreibung als der Auftragsvergabe vorgelagert
ansehen«; Pietzcker, AGR 107 (1982), S. 61, 93: »Die Post darf Elektroautos bestellen,
auch wenn ihre Benutzung nicht gesetzlich vorgeschrieben ist«. Vgl. noch deutlich
Arrowsmith, Public Procurement (1. Aufl. 1996), S.584f.: »Such an approach entails

(ool e O IS

o
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fiir einen Spielraum, der auch schon apriorisch (meist im Rahmen der
Diskussion um beschaffungsfremde Zwecke) angenommen wurde.!!

Das Verstindnis von diesem Spielraum wurzelte in der mangelnden
Beschriankung durch das damalige Gemeinschaftsrecht im Hinblick auf die
Produktauswahl.!? So formulierte Kayser: »Die Vergaberichtlinien enthal-
ten keine Regelungen dariiber, ob und in welchem Umfang die Mitgliedstaa-
ten ihren Bedarf an Warenlieferungen und Dienstleistungen decken diirfen.
Sie enthalten auch keine Vorschriften dariiber, von welcher Qualitat die
zu beschaffenden Dienstleistungen und Waren sein miissen. Daher konnen
offentliche Auftraggeber grundsitzlich diejenigen Produkte und Dienstleis-
tungen beschaffen, die ihren Vorstellungen weitestgehend entsprechen. Die-
se Wahlfreiheit besteht grundsatzlich auch fiir das von den Mitgliedstaaten
festgelegte Mafl an Umweltvertréglichkeit der zu beschaffenden Waren und
Dienstleistungen.«!3 Aus dieser noch stark auf die Einbeziehung politischer

that the government’s consumer choice on matters such as product quality and
safety, as well as its freedom to regulate, is limited in the interests of free trade. It is
submitted, that this is not the correct approach, since it would limit the government’s
policy choices to an unacceptable degree«. Zuriickhaltender in: Arrowsmith, Public
Procurement (2. Aufl. 2005), S. 1112 .

11 S.unter anderem: Huber, Konkurrenzschutz (1991), S. 444: »Es ist deshalb davon aus-
zugehen, dass der Auftrage vergebende Staat in der Auswahl dessen, was er beschafft,
weitestgehend frei ist«. Marx, in: Schwarze, Die Vergabe oOffentlicher Auftrige im
Lichte des europdischen Wirtschaftsrechts (2000), S. 77, 82, 85: » Der 6ftentliche Auf-
traggeber ist — bis zur Grenze der willkiirlichen Diskriminierung - in der Definition
dessen, was er einkaufen will, frei«. Schwarze, in: ders., Die Vergabe offentlicher
Auftrage im Lichte des europiischen Wirtschaftsrechts (2000), S.13, 42: »Hier, bei
der Formulierung der Bediirfnisse, hat er noch umfangreiche Freiheit, nicht aber bei
der Entscheidung dariiber, wer diese Bedingungen erfiillt hat«. Puhl, VVDStRL 60
(2001), S.491: »[S]o sind Auftraggeber unter dem Aspekt der Wirtschaftlichkeit als
Zuschlagskriterium frei, ob und welches Gut mit welchen produktbezogenen Spezifi-
kationen sie erwerben wollen«. Krohn stellte unter Verweis auf die Ausfithrungen von
Marx fest, dass es sich bei dem Gegenstand der Beschaffung um eine vorgegebene
Grofie handle, »die zwar im Eigeninteresse des Auftraggebers sorgfaltig zu ermitteln
ist, im Ubrigen aber keiner Rechtfertigung bedarf«. Dazu: Krohn, Offentliche Auf-
tragsvergabe und Umweltschutz (2003), S. 77 f.

12 Vgl. Arrowsmith, PPLR 1995, S.255, 271; Steinberg, NZBau 2005, S. 85, 85f.: »[Die]
Definition des Auftragsgegenstands unterliegt nicht dem koordinierten Bereich«.

13 Kayser, Nationale Regelungsspielraume (1999), S.141 mit Verweis auf die Mitteilung
der Kommission, v. 11.3.1998, KOM (1998) 143 endg., S.30: »Generell gesechen kann
jede Verwaltung, die dies wiinscht, bei der Beschreibung der Produkte oder Dienst-
leistungen, die sie anzuschaffen beabsichtigt, jene Produkte und Dienstleistungen
wihlen, die ihren Vorstellungen von Umweltschutz entsprechen«. Dieser Ansicht
hat sich auch Kling angeschlossen: Kling, Vergabefremde Regelungen (2000), S. 599
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Belange zentrierten Wahlfreiheit des Staates entwickelte sich die Ansicht
von einer umfassenden »Freiheit« des Staates bei der Definition des Be-
darfs und der Leistungsbestimmung. Der Satz, das Vergaberecht regele
nicht das Was, sondern nur das Wie der Beschaffung, wurde zur zentralen
Begriindung der Beschaffungsautonomie.!

Fiir das, was Meyer als die Freiheit bei der Bedarfsdefinition bezeichnete,
finden sich mittlerweile mehrere Begrifflichkeiten. Eine Herangehenswei-
se an das Konzept der Beschaffungsautonomie erweist sich aufgrund der
verschiedenen Begriffe'> als schwierig: ausschnittsweise verwendet werden
Begriffe wie »Beschaffungsautonomie«!®, »Leistungsbestimmungsrecht«!7,

14

15

16

17

34

»Nach allgemeiner Auffassung ist die Beschaffungsstelle hinsichtlich des anzuschaf-
fenden Produkts bzw. der durchzufiihrenden Dienstleistung in der Auswahl frei,
wenn sie dabei in nichtdiskriminierender Weise vorgeht. Die Vergaberichtlinien ent-
halten keine Regelungen tiber das Ob oder den Umfang der staatlichen Beschaffung;
sie enthalten ferner keine Vorschriften tiber die Qualitat der zu beschaffenden Waren
und Dienstleistungen. Die 6ffentlichen Auftraggeber haben die Befugnis, frei dariiber
zu entscheiden, welche Produkte und Dienstleistungen sie beschaffen wollen«.

Jaeger, ZWeR 2011, S.365, 366; Tugendreich, NZBau 2013, S.90; Laumann/Scharf,
VergabeR 2013, S. 539, 540; Rung, VergabeR 2017, S. 440; Ziegler, ZfBR 2018, S. 37, 38;
Kréonke, Die Verwaltung 52 (2019), S. 65, 74; Gabriel/Voll, NZBau 2019, S. 83; Schel-
lenberg, in: Piinder/ders., Vergaberecht, VgV, § 31 Rn. 11; OLG Diisseldorf, 1.8.2012 -
VII-Verg 10/12, NZBau 2012, S.785, 789; 22.5.2013 — VII-Verg 16/12, NZBau 2013,
S. 650, 651; 13.4.2016 — VII-Verg 47/15, NZBau 2016, S. 656, 657 Rn.18; 31.5.2017 -
VII-Verg 36/16, NZBau 2017, S. 623, 625 Rn. 38; OLG Karlsruhe, 15.11.2013 - 15 Verg
5/13, juris Rn.104. Vgl. auch: OLG Koblenz, 5.9.2002 - 1 Verg 2/02, ZfBR 2002,
S. 829, 834; OLG Naumburg, 23.4.2009 - 1 Verg 7/08, juris Rn.37; Scharen, GRUR
2009, S. 345; ders., NZBau 2009, S. 679, 682; Burgi, Vergaberecht, § 12 Rn. 6; Trutzel,
in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, VgV, § 31 Rn. 2. Vgl. auch Krénke, Die Verwaltung
52 (2019), S.65, 74, der die Beschaffungsautonomie ausgehend vom Vergaberecht
betrachtet.

Ein Beispiel fiir die begriffliche Austauschbarkeit findet sich beim OLG Miinchen,
welches offenbar synonym die Worter »Bestimmungsfreiheit«, »Beschaffungsbestim-
mungsrecht« und »Beschaffungsautonomie« verwendet. S. OLG Miinchen, 25.3.2019
- Verg 10/18, NZBau 2019, S. 538, 541.

So vor allem Meyer, Politische Zielsetzungen, S. 74; Burgi, Vergaberecht, § 12 Rn. 4 ff;
Ziegler, ZfBR 2018, S.37, 38; Krinke, Die Verwaltung 52 (2019), S.65, 74; OLG
Frankfurt a.M., 29.03.2018 - 11 Verg 16/17, juris Rn. 70, 14.05.2018 — 11 Verg 4/18, juris
Rn. 62f.; OLG Miinchen, 15.03.2012 - Verg 2/12, juris Rn. 73; 25.03.2019 - Verg 10/18,
juris Rn. 60; VK Miinster, 01.06.2015 - VK 2 - 7/15, juris Rn. 117.

BR-Drs. 367/15, S.75; BT-Drs. 18/6281, S. 68; Anlage zur Allgemeinen Verwaltungs-
vorschrift zur Beschaffung energieeffizienter Leistungen, BAnz AT 26.05.2020 BI, S. 3;
OLG Diisseldorf, 01.08.2012 - VII-Verg 10/12, juris Rn.4l; KG, 17.10.2022 - Verg
7/22, openJur 2023, 1256; Probst/Gutmacher, ZfBR 2021, S.238ff.; Probst/Holleben,
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»Leistungsbestimmungshoheit«!8, »Beschaffungsselbstbestimmungsrecht«!?
und »Bestimmungsfreiheit«?? sowie »Beschaffungsfreiheit«?.. Teilweise sol-
len die verschiedenen Befugnisse aufeinander aufbauen. So sei das Leis-
tungsbestimmungsrecht eine Auspragung der Beschaffungsautonomie.??

II. Divergenzen iiber die Grenzen der Beschaffungsautonomie

Wenn die Beschaffungsautonomie auf Interesse stof3t, erfolgt vor allem eine
Auseinandersetzung mit den Grenzen der Beschaffungsautonomie. Das
OLG Koblenz befasste sich 2002 bei der Nachpriifung einer SPNV-Vergabe
als eines der ersten Gerichte ausdriicklich mit der Beschaffungsentschei-
dung. So war es nach Ansicht des Vergabesenats »nicht Aufgabe der Verga-
bekammern und -senate [...], den tatsdchlichen oder vermeintlichen Bedarf
einer Vergabestelle zu ermitteln oder zu tiberpriifen«?®. Aus der Urteilsbe-
griindung stammt auch die plastische Aussage, sofern der Auftraggeber die
Ausstattung der Zugtoiletten mit goldenen Armaturen verlange, wire dage-
gen vergaberechtlich nichts einzuwenden, da allein die offentliche Hand
entscheide, was sie haben und auf welche Weise sie die Leistung erhalten
wolle. Die Uberpriifung dieser Entscheidung sei allenfalls ein Fall fiir
die Aufsichtsbehorden oder die Rechnungshofe.?* Dieser noch stark vom
innenrechtlichen Haushaltsrecht gepréigte Ansatz verbot eine eingehende
Kontrolle der gewiinschten Leistung, sei sie auch noch so unwirtschaftlich.
Mit der schrittweisen Kodifizierung und Vereinheitlichung eines uni-
onsweiten Vergaberechts, das subjektive Rechtspositionen enthilt, wagten
sich Gerichte an die Uberpriifung der Beschaffungsautonomie. Die Nach-
frage nach konkreten Leistungen wurde hédufig an den Mafistaben des

CR 2012, S.11L; Spinzig, VergabeR 2019, S.267; Lampert, in: Burgi/Dreher/Opitz,
Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB, § 121 Rn. 28.

18 Steiff, VergabeR 2009, S. 290, 284.

19 Miiller/Brauser-Jung/Wiedemann/Kus/Dicks, — in: =~ Roéwekamp/Kus/Portz/Prief3,
GWB-Vergaberecht, § 97 Rn. 189.

20 Roth, NZBau 2018, S. 77, 79; Hindelang/Eisentraut, EuZW 2019, S. 149, 151.

21 Dérr, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, Einl.
Rn. 5.

22 So z.B. OLG Frankfurt a.M., 29.03.2018 - 11 Verg 16/17, juris Rn. 70.

23 OLG Koblenz, 5.9.2002 - 1 Verg 2/02, ZfBR 2002, S. 829, 834.

24 OLG Koblenz, 5.9.2002 - 1 Verg 2/02, ZfBR 2002, S. 829, 834.
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Grundsatzes einer produktneutralen Ausschreibung (§31 Abs.6 VgV)?,
des vergaberechtlichen Wettbewerbsprinzips (§ 97 Abs.2 GWB)?¢ oder des
Mittelstandsgebots?” wie aber auch auflerhalb des Vergaberechts liegender
Rechtsnormen?® kontrolliert. Insbesondere fiir den Grundsatz der produkt-
neutralen Ausschreibung ist zwischen den Vergabesenaten der Oberlandes-
gerichte unklar, wie tiefgehend die Beschaffungsentscheidung am Mafistab
des Gebots der produktneutralen Ausschreibung gepriift werden soll.

Das OLG Disseldorf vertritt seit mehreren Jahren, dass sich die Leis-
tungsbestimmung der dffentlichen Hand lediglich auf das Vorliegen sachbe-
zogener Griinde stlitzen muss, mithin die Entscheidung fiir eine bestimmte
Leistung mit konkreten Merkmalen nicht willkiirlich oder unsachgemafy
erfolgt.?’ Auf der anderen Seite stehen die Ansichten des OLG Jena und
OLG Celle, die den weiten Spielraum der Beschaffungsautonomie eher
beschridnken wollen.’® Wenn die 6ffentliche Hand eine konkrete, potentiell

25 OLG Diisseldorf, 1.8.2012 - VII-Verg 10/12, NZBau 2012, S.785, 789; 22.5.2013 -
VII-Verg 16/12, NZBau 2013, S.650, 651; 13.4.2016 - VII-Verg 47/15, NZBau 2016,
S. 656, 657; 31.5.2017 - Verg 36/16, ZfBR 2017, S. 713, 716; 16.10.2019 - VII-Verg 66/18,
NZBau 2020, S.184, 188; OLG Frankfurt a.M., 1.9.2016 - 11 Verg 6/16, NZBau 2016,
S.787, 7905 21.7.2020 - 11 Verg 9/19, BeckRS 2020, 20589; OLG Miinchen, 26.3.2020
- Verg 22/19, BeckRS 2020, 7129; BayObLG, 26.3.2021 - Verg 4/21, NZBau 2022,
S.180, 181; 29.7.2022 - Verg 13/21, juris Rn. 45 ff.; OLG Celle, 31.3.2020 - 13 Verg 13/19,
NZBau 2021, S.136, 139; OLG Brandenburg, 8.7.2021 - 19 Verg 2/21, NZBau 2022,
S.53, 55; VK Bund, 8.3.2022 - VK 2 - 16/22, S.10; VK Westfalen, 16.3.2022 - VK
2-7/22, BeckRS 2022, 6010; VK Rheinland, 8.7.2019 - VK - 18/2019 - B, BeckRS 2019,
18179.

26 Vgl. OLG Koblenz, 22.7.2014 - 1 Verg 3/14, NZBau 2015, S. 256; 20.4.2016 — Verg 1/16,
ZfBR 2016, S. 622; OLG Diisseldorf, 3.4.2008 - Verg 54/07, BeckRS 2009, 5462.

27 OLG Miinchen, 25.3.2019 - Verg 10/18, NZBau 2019, S. 538, 540 f. (Rn. 44-47).

28 OLG Diisseldorf, 1.8.2012 - Verg 105/11, ZfBR 2012, S.826, 828; OLG Miinchen,
9.3.2018 - Verg 10/17, VergabeR 2018, S. 437, 441, 442.

29 Die Gerichte tiberpriifen die Bedarfsdefinition und Beschaffungsentscheidung inhalt-
lich kaum. Vgl. dazu: OLG Diisseldorf, 17.2.2010 — VII-Verg 42/09, juris Rn.32;
22.5.2013 - VII-Verg 16/12, NZBau 2013, S. 650, 651; 13.4.2016 - VII-Verg 47/15,
NZBau 2016, S. 656, 657 Rn. 19; 31.5.2017 - Verg 36/16, ZfBR 2017, S. 713, 716 Rn. 32;
16.10.2019 - VII-Verg 66/18, NZBau 2020, S.184, 188 Rn. 41. Fiir eine weitreichende
Beschaffungsautonomie der offentlichen Hand auch: Scharen, GRUR 2009, S. 345,
345f.

30 Fiir eine tiefergehende Kontrolle auf das Vorliegen vertretbarer Griinde und die
Durchfiihrung einer Markterkundung: OLG Jena, 26.6.2006 - 9 Verg 2/06, NZBau
2006, S.735, 736; OLG Celle, 22.5.2008 — 13 Verg 1/08, BeckRS 2008, 10353 Rn. 40.
Vgl. auch OLG Rostock, 25.11.2020 — 17 Verg 1/10, juris Rn.36. Das OLG Celle hat
allerdings mittlerweile das Erfordernis der Markterkundung aufgegeben, vgl. OLG
Celle, 31.3.2020 - 13 Verg 13/19, NZBau 2021, S. 136, 139.
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wettbewerbsbeeintrachtigende Leistung einkaufen méchte, seien notwendi-
ge Markterkundungen durchzufiithren oder die Stelle miisse sich zumindest
»einen moglichst breiten Uberblick iiber die Gegebenheiten am Markt
[...] verschaffen«3. Dazu tritt das Erfordernis, diesen Prozess der Entschei-
dungsfindung zu dokumentieren.??> Die Entscheidung fiir eine bestimmte
Leistung wird auf diese Weise verobjektiviert und auf die Einhaltung
besonderer Verfahren kontrolliert, um ein »sachlich richtiges« Ergebnis
zu erhalten. Begriindet werden diese Verfahrenserfordernisse neben dem
Grundsatz der Wettbewerbsoffenheit mit einer wirtschaftlichen und sparsa-
men Beschaffung, zu dessen Zweck der Wettbewerb unter den Anbietern
fruchtbar gemacht werden soll.3

II1. Verbleibende Unklarheit: Herleitung und methodischer Umgang mit
der Beschaffungsautonomie

Der Verlauf der rechtlichen Grenzen der Beschaffungsautonomie ist also
durchaus nicht eindeutig und ohne Weiteres bestimmbar. Umso mehr
erstaunt es, dass die rechtlichen Grundlagen der Beschaffungsautonomie
kaum erforscht sind. Die Befugnis, den Bedarf festzulegen und anhand
dessen eine Leistung auszuwiahlen, wird grundsatzlich als bestehend vor-
ausgesetzt und nicht hinterfragt.>* Es bleibt dabei unklar, aus welchen
rechtlichen Grundlagen sich der im Grunde hinsichtlich seiner Existenz
unbestrittene Spielraum der 6ffentlichen Hand ergibt. Haufig wird die Be-
schaffungsautonomie mit der Freiheit Privater im Rechtsverkehr gleichge-
setzt3, die sich schliellich in der kontrollfreien Bestimmung des Auftrags-
gegenstandes duflere.3® Ebenfalls erfolgt eine Herleitung aus dem Haus-

31 OLG Jena, 26.6.2006 - 9 Verg 2/06, NZBau 2006, S. 735, 736.

32 OLG Jena, 26.6.2006 - 9 Verg 2/06, NZBau 2006, S. 735, 736; OLG Celle, 22.5.2008 -
13 Verg 1/08, BeckRS 2008, 10353 Rn. 40.

33 Vgl. OLG Jena, 26.6.2006 - 9 Verg 2/06, NZBau 2006, S. 735, 736.

34 Vgl. Jaeger, ZWeR 2011, S. 365, 366. Vgl. OLG Diisseldorf, 17.2.2010 - Verg 42/09, juris
Rn. 28; 22.5.2013 - VII-Verg 16/12, NZBau 2013, S. 650, 651; OLG Karlsruhe, 15.11.2013
- 15 Verg 5/13, NZBau 2014, S. 378, 380; OLG Jena, 25.6.2014 - 2 Verg 1/14, ZfBR 2015,
S. 404, 405.

35 Vgl. OLG Diisseldorf, 17.2.2010 — VII-Verg 42/09, juris Rn.28; 3.3.2010 - VII-Verg
46/09, juris Rn. 46; VK Bund, 10.5.2010 - VK 3 - 42/10, S. 13.

36 Vgl. Scharen, GRUR 2009, S. 345.
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haltsrecht¥, ausdriicklich aus der Vertragsfreiheit®® oder der Privatautono-
mie¥, aus der Organisationsgewalt?, der kommunalen Selbstverwaltung*!
und der Verwaltungsautonomie der Mitgliedstaaten??, aus dem Zweck des
Vergaberechts zur Aufgabenerfiillung*® oder aus der Eigenstidndigkeit der
Verwaltung als Auspriagung des Gewaltenteilungsprinzips**. Insbesondere
die Rechtsprechung vertritt, der offentliche Auftraggeber sei bei der Ent-
scheidung fiir eine bestimmte Leistung »im rechtlichen Ansatz ungebun-
den«*, was sich aus der Vertragsfreiheit ergebe. Begriindet wird dies damit,
dass die beschaffende Stelle im Wesentlichen mit einem Privaten vergleich-
bar sei.*®

Mit der Herleitung der Beschaffungsautonomie ist die Frage nach ihrer
methodischen Bedeutung verbunden. In Rechtsprechung und Literatur
schlagt die unklare Herleitung auf Unsicherheiten im methodischen Um-
gang mit der Beschaffungsautonomie durch. Anschaulich lasst sich dies

37 Vgl. Laumann/Scharf, VergabeR 2013, S. 539, 540 Fn. 9: »Wer die Musik bezahlt, der
bestimmt, was gespielt wird.«

38 OLG Diisseldorf, 1.8.2012 - VII-Verg 10/12, NZBau 2012, S.785, 789; 22.5.2013 —
VII-Verg 16/12, NZBau 2013, S. 650, 651; 25.6.2014 - VII-Verg 47/13, BeckRS 2015,
6307 Rn.23; 31.5.2017 - VII-Verg 36/16, NZBau 2017, S. 623, 625 Rn. 38; Stein, in:
FS Marx, S.711, 719, 728; Antweiler, VergabeR 2006, S. 637, 647; Laumann/Scharf,
VergabeR 2013, S. 539, 540.

39 OLG Diisseldorf, 14.4.2005 - VII-Verg 93/04, NZBau 2005, S. 532, 533; OLG Bran-
denburg, 8.7.2021 - 19 Verg 2/21, NZBau 2022, S. 53, 54 Rn. 21; VK Bund, 5.9.2019 -
VK 2 - 56/19, S.12; VK Siidbayern, 8.4.2016 - Z3-3-3194-1-57-11/15, juris Rn.123;
Herrmann, NZBau 2022, S. 443, 444. So auch wohl Dreher, in: Immenga/Mestmi-
cker, Wettbewerbsrecht, GWB, § 103 Rn. 14. Vgl. auch Badura, Staatsrecht, G Rn. 23.

40 Vgl. Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S.92; Hillen, Gerichtli-
che Kontrolle von Wirtschaftlichkeit, S.527. Dagegen wohl Wallerath, Offentliche
Bedarfsdeckung, S.187f.

41 Hovelberndt, Der Gemeindehaushalt 2015, S. 112, 113.

42 Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 93.

43 So wohl: Burgi, Vergaberecht, § 12 Rn, 4; Kronke, Die Verwaltung 52 (2019), S. 65, 72,
77. Vgl. auch Jaeger, ZWeR 2011, S. 365, 366 f.; Kainer, NZBau 2018, S. 387, 388.

44 Hillen, Gerichtliche Kontrolle von Wirtschaftlichkeit, S.527. Vgl. auch Meyer, Politi-
sche Zielsetzungen, S.392, die den Entscheidungsspielraum der Verwaltung bei der
Leistungsbestimmung in ihrer eigenen »Machtvollkommenheit« sieht.

45 OLG Diisseldorf, 1.8.2012 - VII-Verg 10/12, NZBau 2012, S. 785, 789; 27.6.2012 — VII
Verg 7/12, BeckRS 2012, 15939; 12.2.2014 - Verg 29/13, ZfBR 2014, S. 517, 518, 25.6.2014
- VII-Verg 47/13, juris Rn.36; 13.4.2016 - VII-Verg 47/15, juris Rn.20, 31.5.2017 -
VII-36/16, NZBau 2017, S. 623, 625. Vgl. auch OLG Diisseldorf, 3.3.2010 - VII-Verg
46/09, BeckRS 2016, 19890.

46 Vgl. OLG Diisseldorf, 17.2.2010 — VII-Verg 42/07, juris Rn. 28; 3.3.2010 - VII-46/09,
juris Rn. 46.
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an dem Gebot der produktneutralen Ausschreibung und dem Gebot der
Beriicksichtigung mittelstindischer Interessen aufzeigen. So wird teilweise
zum Gebot der Beriicksichtigung mittelstandischer Interessen vertreten, die
Beschaffungsautonomie sei zumindest »im Rahmen der Abwéagung bzw. der
Tatbestandsvoraussetzungen einer Losvergabe oder ausnahmsweise erfol-
genden Gesamtvergabe zu beriicksichtigen, ohne dass dadurch das Regel-
Ausnahme-Verhiltnis ins Gegenteil verkehrt wiirde«*”. Ein entsprechender
Ansatz wird teilweise auch fiir das Gebot der produktneutralen Ausschrei-
bung vertreten. So seien Vorschriften {iber das Verbot der produktneutralen
Ausschreibung »im Lichte [der Beschaffungsautonomie] [...] auszulegen
und anzuwenden«*3. Diesen Ansichten zufolge handle es sich bei der Be-
schaffungsautonomie um einen konstitutiven unumstofilichen Grundsatz,
der tiber den (vergabe-)rechtlichen Regelungen steht. Daher erdffnet sich
ferner die Frage, wie sich die Beschaffungsautonomie in methodischer Hin-
sicht zu den (vergabe-)rechtlichen Regelungen verhilt.

B. Rechtliche Spannungsfelder

I. Administrativer Entscheidungsspielraum zwischen Rechtsbindung und
lickenloser gerichtlicher Kontrolle

Wenn von einer »Freiheit bei der Bedarfsdefinition«*’, »rechtlicher Unge-
bundenheit«>® oder einer gerichtlichen Kontrollriicknahme® die Rede ist,
eroffnen sich zugleich zwei Probleme auf der horizontalen Skala der Gewal-
tenteilung. Der Staat ist in jeglicher Organisations- und Handlungsform
- und damit auch im Rahmen der Bedarfsdeckung, die in der Praxis grof3-
tenteils in nichthoheitlicher Form erfolgt — gemaf$ Art.1 Abs.3 GG umfas-

47 OLG Miinchen, 25.3.2019 - Verg 10/18, NZBau 2019, S.538, 541. Vgl. auch KG,
26.3.2019 - Verg 16/16, VergabeR 2020, S. 206, 208; OLG Karlsruhe, 6.4.2011 - 15 Verg
3/11, juris Rn. 51f.; Manz/Schonwdlder, NZBau 2012, S. 465, 466.

48 OLG Diisseldorf, 17.2.2010 - VII-Verg 42/09, juris Rn. 29; 3.3.2010 - VII-Verg 46/09,
BeckRS 2016, 19890. Vgl. auch OLG Diisseldorf, 27.6.2012 - VII-Verg 7/12, BeckRS
2012, 15939; Lampert, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 2,
VgV, § 31 Rn. 23.

49 Meyer, Politische Zielsetzungen, S. 74.

50 OLG Diisseldorf, 1.8.2012 — VII-Verg 10/12, NZBau 2012, S.785, 789; 13.4.2016 —
VII-Verg 47/15, juris Rn. 20; 31.5.2017 - VII-36/16, NZBau 2017, S. 623, 625.

51 Vgl. OLG Diisseldorf, 17.2.2010 — VII-Verg 42/09, juris Rn. 32.

39

hitps://dol.org/10.5771/9783748917816 - am 0212.2025, 21:27:47. https://www.inlibra.com/de/agb - Open Access - = EHm—


https://doi.org/10.5771/9783748917816
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Einfiihrung

send an Recht und Gesetz gebunden.>? Staatliche »Freiheit« beruht folglich
nicht auf einer origindren individuellen Freiheit, wie sie fiir Individuen
in Grundrechten verankert ist. Es handelt sich bei staatlichen Freirdumen
zwangsldufig um Kompetenz- und/oder Funktionsbereiche, die das Recht
ausweist und die nicht mit den dem Individuum zukommenden Freiheits-
bereichen zu verwechseln sind.>* Zur Umschreibung der Beschaffungsau-
tonomie soll daher im Folgenden nicht mehr der Begrift der »Freiheit«
verwendet werden, um nicht den Eindruck zu erwecken, die offentliche
Hand konne sich mittels privatrechtlicher Handlungsformen umfassender
individueller Freiheiten bedienen. Stattdessen handelt es sich um einen
Entscheidungsspielraum, den die Verwaltung fiir sich beansprucht.

Die Verwaltung ist allerdings an Gesetz und Recht gebunden.>* Art. 20
Abs.3 GG bindet die Verwaltung als Teil der Exekutive sowohl an for-
melle als auch materielle Gesetze sowie die Verfassungsbestimmungen.>
Unionsrechtliche Bestimmungen sind aufgrund des nationalen Rechtsan-
wendungsbefehls i.Sv. Art. 23 Abs.1S.2 GG Teil dieser Bestimmungen. Da
die Festlegung des Bedarfs sowie die weitere Bestimmung der Leistung
und die Beschaffungsentscheidung grundsitzlich vor der Einleitung eines
formlichen Vergabeverfahrens, im sog. »Innenbereich« der Verwaltung,
erfolgen und dieser Bereich bis auf vereinzelte Vorschriften im Haushalts-
und Fachrecht eher schwach reglementiert ist, stellt sich die Frage, ob
dieser Innenbereich der Verwaltung {iberhaupt der gesetzlichen Regelung

52 BVerfGE 128, 226 (243); 138, 296 (328); BVerfG, 19.7.2016 - 2 BvR 470/08, NJW 2016,
S. 3153, 3155f.; BKartA, 29.4.1999 - VK 1-7/99, NZBau 2000, S. 53, 55; Mallmann,
VVDSIRL 19 (1960), S.167, 201f; Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S.113ff,
212 ff.; Mostl, Grundrechtsbindung, S.76 ff., 89 ff.; Wallerath, Offentliche Bedarfsde-
ckung, S.303ff,, 318; Huber, Konkurrenzschutz, S.442; Pietzcker, AGR 107 (1982),
S. 61, 71; ders., NVwZ 1983, S.121; ders., NZBau 2003, S.242, 243; Pache, DVBI.
2001, S.1781, 1787; Puhl, VVDStRL 60 (2001), S. 458, 477; Dorr, DOV 2001, S.1014,
1015; Piinder, VerwArch 95 (2004), S.38, 41; Wollenschliger, Verteilungsverfahren,
S.32f,; Hesse, Verfassungsrecht, Rn. 347 f.; Jarass, in: ders./Pieroth, GG, Art.1 Rn. 35;
Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.1 Abs.3 Rn.12.; Héfling, in: Sachs,
GG, Art.1 Rn. 86, 107; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 3 Rn. 29;
Kunert, Staatliche Bedarfsdeckungsgeschifte, S.105ff.; Dreier, in: ders., GG, Art.1
Abs. 3 Rn. 66 f.; Hermes, JZ 1997, S.909, 912f.; Stern, Staatsrecht, Bd. 3/1 (1. Aufl.),
S.1394 ff,, 1411, 1417; Schaefer, in: Stern/Sodan/Mostl, Staatsrecht, Bd. 3, § 74 Rn. 22.
Zurtickhaltend noch: BVerfGE 116, 135 (151, 153).

53 So auch: Ehlers, DVBI. 1997, S. 137, 141.

54 Sachs, in: ders., GG, Art. 20 Rn. 103.

55 Sachs, in: ders., GG, Art. 20 Rn. 107; Schmidt-Afimann, in: Isensee/Kirchhof, Hand-
buch des Staatsrechts, Bd. 2, § 26 Rn. 33 ff.
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B. Rechtliche Spannungsfelder

zuginglich ist oder ob es sich hier im Sinne eines Verwaltungsvorbehalts
um einen unantastbaren Eigenbereich handelt.

Ferner eroffnet das Problem der Beschaffungsautonomie ein Spannungs-
verhdltnis zwischen administrativen Entscheidungsspielrdumen und dem
Grundsatz vollstindiger gerichtlicher Kontrolle durch die Judikative.>
Wenn das OLG Diisseldorf im Rahmen des Grundsatzes der Produktneu-
tralitdt die Bestimmung der Leistung nur auf das Vorliegen sachlicher
Grunde kontrolliert, ist die gerichtliche Kontrolldichte reduziert.’” Eine
Riicknahme der Kontrolle durch die Gerichte ist aufgrund der Rechtsweg-
garantie aus Art.19 Abs.4 GG allerdings nur in Ausnahmefillen verfas-
sungsrechtlich zuldssig.>® Es lasst sich bezweifeln, ob der Verweis auf die
Beschaffungsautonomie als eine Art Rechtsfigur als Rechtfertigung fiir eine
Riicknahme der Kontrolldichte ausreicht.’® Vielmehr muss die Beschaf-
fungsautonomie dafiir selbst einen verfassungsrechtlichen Grundsatz kon-
kretisieren.

I1. Unionsrechtlich indizierte Marktoffnung versus Verwaltungsautonomie
der Mitgliedstaaten

Das zweite Spannungsfeld ergibt sich aus dem vertikalen Verhaltnis zwi-
schen der unionalen Rechtsordnung und den Rechtsordnungen der Mit-
gliedstaaten. Da ein Grof3teil der nationalen vergaberechtlichen Regelungen
seinen Ursprung im Unionsrecht hat®® (sog. Kartellvergaberecht), sind
die Grundsitze des Vorrangs des Unionsrechts, der unmittelbaren Wir-
kung und der effektiven Durchfithrung des Unionsrechts aus Art. 4 Abs.3
UAbs. 2 EUV zu beachten. Den kartellvergaberechtlichen Regelungen und
den Grundfreiheiten ist damit die grofitmogliche Wirksamkeit zu garan-

56 BVerfGE 15, 275 (282); 61, 82 (110£); 73, 339 (373); 78, 214 (226); 84, 34 (49); 84,
59 (77); 88, 40 (56); 101, 106 (123); 103, 142 (156); 129, 1 (20); 143, 216 (225 Rn. 20);
149, 407 (413 Rn.19); BVerfG, 23.3.2020 - 2 BvR 2051/19 - juris Rn.26; vgl. auch
BVerwGE 120, 227 (231).

57 Vgl. nur OLG Diisseldorf, 1.8.2012 — VII-Verg 10/12, NZBau 2012, S. 785, 789.

58 Statt vieler: Schmidt-Af$mann, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 184b.

59 Insbesondere gegen verpflichtende Markterkundungen wird angefiihrt, dass das Be-
stimmungsrecht des offentlichen Auftraggebers zu stark beschnitten werde, vgl.: OLG
Diisseldorf, 17.2.2010 - VII-Verg 42/09, juris Rn.33; OLG Naumburg, 20.9.2012 -
2 Verg 4/12, juris Rn. 89 f.; VK Sachsen, 30.8.2016 — 1/SVK/016-16, juris Rn. 88.

60 Vgl. Dorr, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, Einl.
Rn. 152.

41

hitps://dol.org/10.5771/9783748917816 - am 0212.2025, 21:27:47. https://www.inlibra.com/de/agb - Open Access - = EHm—


https://doi.org/10.5771/9783748917816
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Einfiihrung

tieren. Grundlegender Zweck des Kartellvergaberechts, welches sich aus
den binnenmarktrechtlichen Grundfreiheiten ableitet, ist es wiederum, die
nationalen Beschaffungsmirkte fiir einen unverfilschten Wettbewerb zu
offnen.! Auf der anderen Seite stehen mitgliedstaatliche Verwaltungsorga-
nisation und -verfahren, fiir die die Europdische Union keine Regelungs-
kompetenz besitzt und daher nicht der Regulierung durch den Unionsge-
setzgeber unterliegen.®?

Es stellen sich also die Fragen, ob und inwiefern das Unionsrecht Wir-
kungen fiir die Phase vor Einleitung eines formlichen Vergabeverfahrens
entfaltet und ferner, wenn ja, was es meint, wenn das Unionsrecht eine
Offnung der nationalen Beschaffungsmirkte fiir einen unverfalschten Wett-
bewerb verlangt. Wie viel Wettbewerb miissen die mitgliedstaatlichen Ein-
richtungen durch ihre Nachfrage er6ffnen und wie viele Alternativlosungen
beriicksichtigen, wenn die kartellvergaberechtlichen Grundsitze zur Off-
nung des Wettbewerbs verpflichten?%®> Wo handelt es sich noch um eine
rechtmiflige spezifische Leistungsbestimmung und wo kommt die Bestim-
mung einer faktischen Direktvergabe gleich, in welche das unionsrechtlich
determinierte Vergaberecht regulierend eingreift? Es stellt sich also die
Frage, wie weit das Unionsrecht die staatliche Bedarfsdeckung iiber ein
formliches Vergabeverfahren hinaus reglementiert und wo die Grenzen der
Beschaffungsautonomie verlaufen.

61 Erster Erwagungsgrund der VRL; erster und dritter Erwagungsgrund der KonzRL;
EuGH, 10.10.2013 - C-336/12 - ECLI:EU:C:2013:647 Rn.28 (Manova); 10.7.2014 -
C-213/13 - ECLI:EU:C:2014:2067 Rn. 63 (Impresa); OLG Karlsruhe, 15.11.2013 - Verg
5/13, NZBau 2014, S. 378, 380.

62 Zur Verwaltungs- bzw. auch Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten: von Dan-
witz, Europdisches Verwaltungsrecht, S. 302 ff.; Gdrditz, in: Rengeling/Middeke/Gel-
lermann, Handbuch des Rechtsschutzes in der EU, §35 Rn.32. S. auch: EuGH,
24.4.2008 - C-55/09 — ECLI:EU:C:2008:244 Rn.170 (Arcor); 15.1.2013 — C-416/10 -
ECLI:EU:C:2013:8 Rn. 85 ff. (Krizan).

63 Vgl. EuGH, 10.10.2013 - C-336/12 - ECLI:EU:C:2013:647 Rn. 28 (Manova); 10.7.2014
- C-213/13 - ECLI:EU:C:2014:2067 Rn. 63 (Impresa).
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Kapitel 1: Die Beschaffungsautonomie im System der staatlichen
Bedarfsdeckung

Die Beschaffungsautonomie betrifft nach allgemeiner Ansicht einen Spiel-
raum der Offentlichen Hand bei der Definition des Bedarfs und der Leis-
tung sowie der Beschaffungsentscheidung (A.). Um sich dem deskriptiven
Begrift der Beschaffungsautonomie nahern zu konnen, muss zunéchst Klar-
heit iiber die Systematik der staatlichen Bedarfsdeckung bestehen. Zuerst
sollen dementsprechend die Entstehung eines staatlichen Bedarfs (B.), die
Mittel zur staatlichen Bedarfsdeckung (C.) sowie der Ablauf des Beschaf-
fungsprozesses (D.) dargestellt werden, um die Beschaffungsautonomie
einzuordnen und konzeptualisieren zu konnen. Ferner wird untersucht,
welche Bestandteile den Bedarf bilden (E.).

A. Umriss und Eingrenzung des Untersuchungsgegenstandes
I. Inhaber der »Beschaffungsautonomie«

Wenn Literatur und Rechtsprechung im Rahmen des Kartellvergaberechts
auf die Beschaffungsautonomie oder das Leistungsbestimmungsrecht re-
kurrieren, ist damit ein staatliches Pendant zur Privatautonomie bzw. Ver-
tragsfreiheit gemeint, welches dem Staat erlaubt, sowohl seinen Bedarf als
auch die Art der Bedarfsdeckung »frei« festzulegen.! Ausgehend von diesem
Verstindnis konzentriert sich die Untersuchung auf die Bedarfsdeckung
durch den Staat. Die hier als staatliche Einrichtungen bezeichneten Stellen
sind als rechtsfahige Einheiten Teil der unmittelbaren oder mittelbaren
Staatsverwaltung. Zu letzterem gehoren Selbstverwaltungskorperschaften,
wie die Kommunen, aber auch sonstige Korperschaften, Anstalten und Stif-
tungen. Ausgenommen von der Untersuchung sind Religionsgemeinschaf-

1 Zur Herleitung aus der Privatautonomie und Vertragsfreiheit: OLG Diisseldorf,
1.8.2012 — VII-Verg 10/12, NZBau 2012, S. 785, 789; 22.5.2013 — VII-Verg 16/12, NZBau
2013, S. 650, 651; 25.6.2014 — VII-Verg 47/13, BeckRS 2015, 6307 Rn.23; 31.5.2017 —
VII-Verg 36/16, NZBau 2017, S. 623, 625 Rn. 38; OLG Brandenburg, 8.7.2021 - 19 Verg
2/21, NZBau 2022, S.53, 54 Rn.21; VK Bund, 5.9.2019 - VK 2 - 56/19, S.12; VK
Stidbayern, 8.4.2016 — Z3-3-3194-1-57-11/15, juris Rn. 123.
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ten, da ihnen nach Art.140 GG iV.m. Art. 137 Abs.1 WRYV eine Staatsferne
garantiert ist und sie eine eigene Gerichtsbarkeit haben. So werden Religi-
onsgemeinschaften auch nicht vom Begrift der 6ffentlichen Hand erfasst,
was bspw. in §2 Abs.2 Nr.6 EEWidrmeG deutlich wird.? Die Definition
im EEWidrmeG entspricht der Definition fiir die offentliche Hand, die
als eine »Sammelbezeichnung fiir Bund, Lander und Gemeinden sowie
sonstige verselbststindigte offentlich-rechtliche Rechtssubjekte«® verstan-
den wird. Von der Untersuchung sind auch 6ffentliche Unternehmen aus-
genommen, die zwar in privatrechtlichen Organisationsformen als selbst-
standige Rechtssubjekte unter funktioneller Herschafft staatlicher Einrich-
tungen agieren und damit 6ffentliche Auftraggeber im Sinne des Kartellver-
gaberechts (§ 99 Nr.2 GWB) darstellen, aber selbst nicht unmittelbar an
haushaltsrechtliche Grundsitze gebunden sind. Staatliche Bedarfsdeckung
meint die Bedarfsdeckung durch offentlich-rechtliche, rechtsfahige Einhei-
ten mit haushaltsrechtlicher Organisation.*

II. Begriffliche Anndherung

Es existieren eine Reihe von unterschiedlichen Begriffen fiir die Beschaf-
fungsautonomie.’> Dementsprechend kann es sich bei der Beschaffungsau-
tonomie wie aber auch den synonym verwendeten Begriffen nur um de-
skriptive Begriffe handeln, die sachliche Umstinde und Gegebenheiten zu-
sammenfassen.® Diese Unklarheit bei der Begriffsbildung erfordert zwangs-
ldufig, das Konzept der Beschaffungsautonomie herauszubilden. Dabei ist
eine addquate Begriffsbildung wichtig, denn sie kann getrennte Aspekte
unter einem Stichwort zusammenfassen und Rechtssicherheit schaffen.
Uber den Terminus der Beschaffungsautonomie, der sich aus den Worten

2 Aber zur Bindung der Religionsgemeinschaften an das Kartellvergaberecht: Dérr, in:
Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB, § 99 Rn. 20.

3 Kdhler, in: ders./Bornkamm/Feddersen, UWG, § 3a Rn. 2.1

4 Nach §105 BHO/LHO gelten die Vorschriften der §§1 bis 87 BHO/LHO fiir bun-
des- bzw. landesunmittelbare juristische Personen des o6ffentlichen Rechts bzw. juris-
tische Personen des oOffentlichen Rechts, die der Aufsicht des Landes unterstehen
entsprechend. Die Bindung kommunaler Gebietskérperschaften an das Haushaltsrecht
ist i.d.R. im Landesrecht geregelt. Bspw. ist die Beachtung der haushaltsrechtlichen
Grundsitze fiir niedersachsische Kommunen in den §§ 110 ff. NKomVG, insbesondere
in § 110 Abs. 2 NKomVG vorgesehen.

5 S. Einfithrung, A., 1.

6 Zum deskriptiven Begriff in der Rechtstheorie: Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie,
Rn.177.
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Beschaffung und Autonomie zusammensetzt, soll zumindest eine erste An-
nédherung erfolgen.

1. >Beschaffung«

In der Betriebswirtschaftslehre umschreibt die Beschaffung die Handlun-
gen, die darauf gerichtet sind, die fiir die Leistungserstellung notwendi-
gen betrieblichen Produktionsfaktoren zu erlangen.” Durch den Akt der
Beschaffung sollen alle zur Leistungserstellung notwendigen Produktions-
faktoren, die nicht selbst hergestellt werden konnen, erlangt werden.® Als
Produktionsfaktoren gelten Personal, Material, Informationen, Kapital und
auch Rechte.” Diese Produktionsfaktoren zeichnen sich dadurch aus, einen
Wert am Markt zu besitzen. Beschaffung ist aber nicht nur der reine Ein-
kauf im Sinne der Abwicklung eines Kaufvertrages. Teil der Beschaffung
sind unter anderem auch die Beschaffungsmarktforschung (als die sog.
Marktanalyse), die operative Lieferantenauswahl und die Vertragsverhand-
lungen im Einzelfall.'® Der Einkauf beschreibt lediglich den operativen Teil
der Bestellabwicklung des Beschaffungsprozesses und stellt damit lediglich
einen Teilbereich der Beschaffung dar.! Wihrend also der reine Einkauf auf
den Erwerb der Leistung gerichtet ist, betriftt die Beschaffung im weiteren
Sinne die strategische Rahmenplanung, die sich an den langfristigen, stra-
tegischen Unternehmenszielen (»Formalziele«) orientiert. Ausgehend von
der Definition Liittmanns ist die Beschaffung in der rechtswissenschaftli-
chen Verwendung eine Tatigkeit, die zum Ziel hat, einen Bedarf an Giitern

7 Gornas/Beyer, Betriebswirtschaft in der offentlichen Verwaltung, S.78; Steinebach,
Verwaltungsbetriebslehre, S.207. Vgl. auch van Weele/EfSig, Strategische Beschaf-
fung, S.20; Efig/Jungclaus/Scholzen/Thi, in: Eflig, Exzellente offentliche Beschaf-
fung, S.14; Thommen/Achleitner/Gilbert/Hachmeister/Jarchow/Kaiser, Allgemeine
Betriebswirtschaftslehre, S.154; Lorenzen/Krokowski, Einkauf, S.5; Onischka, Um-
welt- und Ressourcenschutz, S. 23.

8 EfSig/Jungclaus/Scholzen/Thi, in: Efig, Exzellente o6ffentliche Beschaffung, S.13f;
Steinebach, Verwaltungsbetriebslehre, S. 207.

9 Thommen/Achleitner/Gilbert/Hachmeister/Jarchow/Kaiser, Allgemeine Betriebs-
wirtschaftslehre, S.154.

10 Lorenzen/Korkowski, Einkauf, S.6f., 10; van Weele/EfSig, Exzellente offentliche Be-
schaftfung, S. 23.

11 Vgl. van Weele/EfSig, Strategische Beschaftung, S.20f.; Thommen/Achleitner/Gil-
bert/Hachmeister/Jarchow/Kaiser, Allgemeine Betriebswirtschaftslehre, S.154; Loren-
zen/Korkowski, Einkauf, S.6; Gornas/Beyer, Betriebswirtschaft in der 6ffentlichen
Verwaltung, S. 78.
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und Dienstleistungen zur Erfiillung von Aufgaben zu decken, ohne dabei
eine Eigenfertigung darzustellen.!?

2. >Autonomie«

Der Begrift der Autonomie hat seinen Ursprung in der griechischen Antike
und setzt sich aus den beiden Wortern >autos< und >nomos< zusammen,
welche »>selbstc und >Gesetz« bedeuten.® Aus der Zusammensetzung bei-
der Worte ergibt sich der Begriff Selbstgesetzgebung, wobei auch andere
Deutungen wie Selbstverwaltung, Selbstverantwortung, Eigengesetzlichkeit
und Selbstbestimmung gebrauchlich sind.'* Das semantische Gegenteil von
Autonomie ist Heteronomie und bedeutet iibersetzt soviel wie die Fremdge-
setzgebung und Fremdbestimmung. Der Begriff der Autonomie legt damit
einen Entscheidungsspielraum nahe.

II1. Inhaltliche Auspriagung der Beschaffungsautonomie in Rechtsprechung
und Literatur

Insbesondere in Rechtsprechung und Literatur mit vergaberechtlichem Be-
zug stofit die Beschaffungsautonomie auf das Interesse. Ndhert man sich
dem Inhalt der Beschaffungsautonomie deduktiv tiber die bestehenden Auf-
fassungen von Rechtsprechung und Literatur, so umfasst die Beschaffungs-
autonomie den staatlichen Spielraum zur Ermittlung des eigenen Bedarfs
und der entsprechenden Leistung zur Aufgabenerfilllung (1.) sowie die
Entscheidung dariiber, ob dieser Bedarf mit eigenen Mitteln oder mittels
Beschaffung gedeckt wird (2.).

12 Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 95.

13 Haug, Autonomie im Offentlichen Recht, S.1. Allerdings deutet Haug darauthin,
dass die Wortwurzel unklar sei und autos und nemein ebenso Wortgrundlage der
Autonomie bilden kénnten. Ausfithrlich zum Verstandnis von Autonomie in der grie-
chischen Antike und mit weiteren Nachweisen: Kiehnle, ZRG KA 104 (2018), S. 346,
361ft; Pohlmann, in: Ritter, Historisches Worterbuch der Philosophie, Stichwort:
Autonomie, S. 701.

14 Vgl. Pohlmann, in: Ritter, Historisches Worterbuch der Philosophie, Stichwort: Au-
tonomie, S.701; Tenthoff, Autonomieprinzip, S.19; Mizia, Autonomie und Privatfiirs-
tenrecht, S.124; Haug, Autonomie im 6ffentlichen Recht, S. 1.
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A. Umriss und Eingrenzung des Untersuchungsgegenstandes

1. Festlegung des Bedarfs und der zu beschaffenden Leistung (Was der
Beschaffung)

Die Beschaffungsautonomie beschreibt die Befugnis der éffentlichen Hand,
den staatlichen Bedarf und die zu beschaffende Leistung zu bestimmen,
und einen damit einhergehenden kontrollfreien Spielraum. So ist es stdndi-
ge Rechtsprechung des OLG Diisseldorf, dass der offentliche Auftraggeber
»[blei der Beschaffungsentscheidung fiir ein bestimmtes Produkt, eine
bestimmte Herkunft, ein Verfahren oder dergleichen [...] im rechtlichen
Ansatz ungebunden [ist]«"> und dass die Beschaffungsentscheidung nicht
zu kontrollieren sei. Nach Ansicht der Vergabekammer des Bundes sei es
»grundsitzlich Sache des offentlichen Auftraggebers [...], seinen Bedarf
selbst zu definieren und zu entscheiden, welche Produkte er in welchen
Mengen nachfragt«!®. Aufgrund mangelnder Vorgaben sei die Definition
des Bedarfs nicht zu kontrollieren.”” Im Grunde haben die staatlichen Stel-
len damit einen weiten kontrollfreien Spielraum iiber die Auswahl des Was
der Beschaffung.!® Plakativ gesprochen erstellt die offentliche Hand mit
dem Was der Beschaffung ihren Einkaufszettel. Dieser Einkaufszettel ist
Grundlage fiir das sdmtliche darauffolgende Verfahren der beschaffenden
Stelle. Ausgehend davon ist also festzuhalten, dass die Beschaffungsautono-
mie einen Spielraum iiber den Gegenstand der Bedarfsdeckung enthalt.

Es bleibt aber unklar, ob zwischen der Festlegung der staatlichen Bedar-
fe und der konkreten Leistungsbestimmung, die in ein Vergabeverfahren
miindet, ein Unterschied besteht und ob es sich damit bei dem Entschei-
dungsspielraum des Was der Beschaffung eigentlich um zwei Spielrdume

15 OLG Disseldorf, 1.8.2012 - VII-Verg 10/12, NZBau 2012, S. 785, 789; 22.5.2013 - VII-
Verg 16/12, NZBau 2013, S. 650, 651; 25.6.2014 — VII-Verg 47/13, BeckRS 2015, 6307
Rn. 23; 13.4.2016 - VII-Verg 47/15, NZBau 2016, S. 656 Rn.18; 31.5.2017 - VII-Verg
36/16, NZBau 2017, S. 623, 625 Rn. 38. Vgl. auch BGH, 4.4.2017 - X ZB 3/17, NZBau
2017, S.366, 369 Rn.34; OLG Miinchen, 2.8.2007 - Verg 7/07, ZfBR 2007, S.732,
734; OLG Celle, 26.4.2010 - 13 Verg 4/10, NZBau 2010, S.715, 716; OLG Karlsruhe,
15.11.2013 - 15 Verg 5/13, NZBau 2014, S. 378, 380 f.

16 VK Bund, 8.1.2004 - VK 1-117/30, S. 8.

17 VK Bund, 8.1.2004 - VK 1 - 117/30, S. 9.

18 OLG Koblenz, 59.2002 - 1 Verg 2/02, ZfBR 2002, S.829, 834; OLG Diisseldorf,
25.6.2014 - VII-Verg 47/13, BeckRS 2015, 6307 Rn. 23; Jaeger, ZWeR 2011, S. 365, 366;
Probst/Holleben, CR 2012, S.1, 1f,; Tugendreich, NZBau 2013, S. 90; Rechten/Portner,
NZBau 2014, S. 276; Rung, VergabeR 2017, S. 440, 440; Spinzig, VergabeR 2019, S. 267;
Burgi, Vergaberecht, § 12 Rn. 4.
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handelt.” Dies wird dadurch unterstrichen, dass einige Instanzen von der
Festlegung des Bedarfs?® und andere von der Festlegung der Leistung oder
des Beschaffungsgegenstandes?' sprechen. Auch bleibt unklar, welche As-
pekte zum Was der Beschaffung gehoren.

2. Make-or-buy-Entscheidung (Ob der Beschaffung)

Kennzeichnend fiir die Beschaffungsautonomie ist auflerdem, dass in ihr
die positive und negative Befugnis zur Beschaffungsentscheidung gesehen
wird.?? Staatliche Stellen genieflen einen Spielraum bei der Entscheidung
dariiber, ob eine Leistung im Wege der Beschaffung besorgt werden soll.?*
Zum einen betriftt das die Entscheidung, ob und wann eine Leistung von
auflerhalb beschaftt werden soll, sowie die Entscheidung, eine Beschaffung
nicht mehr vorzunehmen oder sie zumindest nachtréglich abzuandern.*
Zum anderen beschreibt es die Auswahlentscheidung, ob die staatliche
Stelle die obliegenden Aufgaben mit eigenen Mitteln erfiillen oder sich der

19 Vgl. Huerkamp, Gleichbehandlung, S.146, nach dem es keinen objektiven Bedarf
geben kénne, da nicht zwischen Bedarf und Leistungsbestimmung getrennt werden
kénne. S. auch: Frister, VergabeR 2011, S.295, 300, die auf die Versuche in der
Praxis in vergaberechtlichen Nachpriifungsverfahren hinweist, eine Diskrepanz zwi-
schen Festlegung des Bedarfs und gewiinschten Beschaffungsgegenstand geltend zu
machen. Vgl. auch Kulartz, in: FS Marx, S. 351, der von »Bedarfs- bzw. Auftragsgegen-
stand« spricht.

20 VK Bund, 8.1.2004 - VK 1 - 117/30, S.8f.; BGH, 4.4.2017 - X ZB 3/17, NZBau 2017,
S.366, 369 Rn. 34.

21 St. Rspr. des OLG Diisseldorf: OLG Diisseldorf, 1.8.2012 — VII-Verg 10/12, NZBau
2012, S.785, 789; 22.5.2013 - VII-Verg 16/12, NZBau 2013, S. 650, 651; 25.6.2014 -
VII-Verg 47/13, BeckRS 2015, 6307 Rn. 23; 13.4.2016 — VII-Verg 47/15, NZBau 2016,
S. 656 f. Rn. 18; 31.5.2017 - VII-Verg 36/16, NZBau 2017, S. 623, 625 Rn. 38.

22 Ausdriicklich zu einem negativen Merkmal der Beschaffungsautonomie: Chen, Verga-
berechtsschutz, S. 130.

23 Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 89, 133; Dreher, in: Immen-
ga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, GWB, § 103 Rn. 15; Hindelang/Eisentraut, EuZW
2019, S. 149, 151; vgl. Meyer, Politische Zielsetzungen, S. 74; Tugendreich, NZBau 2013,
S.90; von Wietersheim, WiVerw 2015, S. 182, 1821f.; Ziegler, ZfBR 2018, S. 37, 38. Vgl.
auch OLG Koblenz, 5.9.2002 - 1 Verg 2/02, ZfBR 2002, S. 829, 834; KG, 17.10.2022 -
Verg 7/22, openJur 2023, 1256.

24 Vgl. Reidt, in: ders./Stickler/Glahs, Vergaberecht, GWB, Vor §§ 97-154 Rn. 14; Dreher,
in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, GWB, § 103 Rn. 15; Hiittinger, in: Bur-
gi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. I, § 103 Rn. 53.
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Hilfe externer Marktteilnehmer bedienen méchte.?> Die Betriebswirtschaft
fasst diesen Entscheidungsprozess um und fiir die Beschaffung unter dem
Stichwort der Make-or-buy-Entscheidung zusammen.?® Die Frage nach
dem Make-or-buy bezeichnet iibersetzt die Wahl zwischen Eigenfertigung
und Fremdbezug, also der Beschaffung. Demnach stehe den staatlichen
Stellen ein weiter kontrollfreier Spielraum beim Ob der Beschaffung zu.?”
Zum Ob der Beschaffung gehort auch, die Entscheidung iiber die Wahl
der Beschaffungsform zu treffen, also ob eine Leistung am Markt oder mit
hoheitlichen Mitteln beschaftt werden soll.?8

IV. Ubertragbarkeit wirtschaftswissenschaftlicher Erkenntnisse auf die
staatliche Bedarfsdeckung

Der Prozess der staatlichen Bedarfsdeckung kommt nicht ohne die Er-
kenntnisse der Wirtschaftswissenschaften, insbesondere der Betriebswirt-

25 Der offentliche Auftraggeber hat nach der Rechtsprechung des EuGH die Mog-
lichkeit, Aufgaben mit eigenen technischen, administrativen und sonstigen Mit-
teln zu erfiillen, ohne gezwungen zu sein, sich an externe Einrichtungen zu
wenden, die nicht zu seinen Dienststellen gehoren. Zuerst EuGH, 11.1.2005 -
C-26/03 - ECLI:EU:C:2005:5 Rn.48 (Stadt Halle). Seitdem st. Rspr.:. EuGH,
13.10.2005 - C-458/03 — ECLI:EU:C:2005:605 Rn. 61 (Parking Brixen), 13.11.2008 -
C-324/07 - ECLIL:EU:C:2008:621 Rn. 48f. (Coditel Brabant); 9.6.2009 - C-480/06
- ECLI:EU:C:2009:357 Rn.45 (Stadtreinigung Hamburg); 10.9.2009 - C-573/07
- ECLI:EU:C:2009:532 Rn.57 (Sea); 3.10.2019 - C-285/18 - ECLI:EU:C:2019:829
Rn. 43-45 (Irgita). Hiittinger, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskom-
mentar, Bd. I, GWB, §103 Rn. 55. Vgl. zum »Grundsatz der Ausschreibungsfreiheit
der Eigenerledigung«: Ziekow, NZBau 2015, S.258, 263; Ziekow, in: ders./Vollink,
Vergaberecht, GWB, § 108 Rn. 3; Eisentraut, EuZW 2022, S. 981 ff.

26 Vgl. Neus, Einfithrung in die Betriebswirtschaftslehre, S.297 f.; Mikus, Make-or-buy-
Entscheidungen, S.16; Scholl/Thone, Eigenerstellung oder Fremdbezug kommunaler
Leistungen, S.111L, 23; Irle, Rationalitit von Make-or-buy-Entscheidungen in der
Produktion, S.8; Hoffjan, Die Verwaltung 27 (1995), S.389, 389; Dincher/Miiller-
Godeffroy/Scharpf/Schuppan, Einfithrung in die Betriebswirtschaftslehre, S.175; Ar-
nolds/Heege/Roh/ Tussing, Materialwirtschaft und Einkauf, S.233. Zur Make-or-buy-
Entscheidung als Auspragung der Beschaffungsautonomie ausdriicklich: Liittmann,
Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 89.

27 Tugendreich, NZBau 2013, S.90; Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvorausset-
zung, S. 89.

28 Vgl. OLG Diisseldorf, 11.7.2018 - VII-Verg 1/18, NZBau 2018, S. 628, 630 Rn. 31.
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schaftslehre aus.?’ Untersuchungsgegenstand der Betriebswirtschaftslehre
ist der Betrieb bzw. das Unternehmen. Betriebswirtschaftliche Uberlegun-
gen sind auf den staatlichen Bedarfsdeckungsprozess iibertragbar, denn
der Begriff »Betrieb« trifft keine Zuweisung zum privatrechtlichen oder
Offentlichen Bereich. Betrieb im weiteren Sinne ldsst sich sowohl als pri-
vatrechtliches Unternehmen als auch als 6ffentlich-rechtliche Verwaltung
oder offentlich-rechtliches Unternehmen verstehen. Staatliche Einrichtun-
gen gelten demnach auch als Betrieb.? Neben dieser formalen Betrachtung
ist aber auch die Situation der Verwaltung mit der von privaten Unterneh-
men in betrieblicher Hinsicht vergleichbar. Betriebliche Aufgaben sind die
Betriebsfithrung (sog. »Management«), der Materialeinkauf, das Produk-
tionsmanagement, die Finanzierung und auch das Personal.® Diese Pro-
blemlosungsprozesse nehmen auch die Organisationseinheiten des Staates
als Betriebe im weiteren Sinne wahr.? So duflert sich der Prozess der
staatlichen Bedarfsdeckung in einem betrieblich organisierten Prozess, der
empirisch betrachtet mit den Prozessen innerhalb privater Unternehmen
vergleichbar ist.33 Infolgedessen konnen fiir den weiteren Verlauf Erkennt-
nisse aus der Betriebswirtschaftslehre fiir die staatliche Bedarfsdeckung
fruchtbar gemacht werden. Hierbei muss jedoch immer das verfassungs-
rechtliche Grundprinzip der liickenlosen Rechtsbindung staatlicher Gewalt
aus Art.1 Abs. 3 GG ein Raster sein, durch welches betriebswirtschaftliche
Erkenntnisse gefiltert werden.>*

29 Vgl. Burgi, in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, §7 Rn.16-19; Eh-
lers/Piinder, in: dies., Allgemeines Verwaltungsrecht, §1 Rn. 118-122; Wallerath, Of-
fentliche Bedarfsdeckung, S. 26.

30 Wallerath, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 2 Rn. 2; Weber/Kabst/Baum, Einfithrung
in die Betriebswirtschaftslehre, S. 5.

31 Thommen/Achleitner/Gilbert/Hachmeister/Jarchow/Kaiser, Allgemeine Betriebswirt-
schaftslehre, S.10; vgl. auch Dincher/Miiller-Godeffroy/Scharpf/Schuppan, Einfiih-
rung in die Betriebswirtschaftslehre fiir die Verwaltung, S.7; Schauer, Offentliche
Betriebswirtschaftslehre, S. 26.

32 Dincher/Miiller-Godeffroy/Scharpf/Schuppan, Einfihrung in die Betriebswirtschafts-
lehre fiir die Verwaltung, S.14f,, 17 ff,, 21 f.

33 Vgl. Blome, Offentliches Beschaffungsmarketing, S.122f. Zum Ansatz der neuen Ver-
waltungswissenschaft, deren Ziel es ist unter Einbeziehung interdisziplinarer Ansétze
Strukturen und Handlungsabldufe in der Verwaltung zu optimieren: Vofkuhle, in:
ders./Eifert/Mollers, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I, § 1 Rn. 48-56 mw.N.;
Onischka, Umwelt- und Ressourcenschutz, S. 44 f.

34 Vgl. Steinebach, Verwaltungsbetriebslehre, S.19, 54; Schmidberger, Offentliche Ver-
waltung, S.14. Vgl. zur Bindung des Staates bei simtlichen Beschaffungsvorgingen
an Art.3 Abs.1 GG: BVerfGE 116, 135 (153). Zur liickenlosen Rechtsbindung in

52

- 8 0212.2025, 21:27:4: Op:



https://doi.org/10.5771/9783748917816
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

B. Staatliche Aufgaben und staatlicher Bedarf
V. Zwischenergebnis

Die Beschaffungsautonomie umfasst nach allgemeiner Ansicht die Befugnis
der offentlichen Hand, iiber den Gegenstand der Bedarfsdeckung, sowie
zwischen der Beschaffung und Eigenfertigung zu bestimmen. Bei der Ent-
scheidung {iber das Ob und Was der Beschaffung genief3t die einkaufende
Stelle einen weiten Spielraum, der nach wohl herrschender Ansicht nicht
durch die gerichtlichen Nachpriifungsinstanzen zu kontrollieren ist. Die
Beschaffungsautonomie stellt damit einen Spielraum zur Nachfrage dar, der
sich positiv darin dufSert, eine bestimmte Leistung in Qualitdt und Quanti-
tat zu verlangen, und negativ darin duflert, iiberhaupt keine Nachfrage am
Markt treffen zu miissen.

Ausgehend von diesem Verstdndnis sollen die Grundlagen der Beschaf-
fungsautonomie hergeleitet und die staatliche Bedarfsdeckung skizziert
werden. Folglich stellt sich die Frage, was Anlass zur Beschaffung oder
Eigenfertigung bietet und wie der Bedarfsdeckungsprozess ablauft. Wenn
die Beschaffungsentscheidung Teil der Beschaffungsautonomie ist, muss
beleuchtet werden, was tiberhaupt als Beschaffung und was als Eigenfer-
tigung gilt. Hierbei sind auch betriebswirtschaftliche Erkenntnisse zu be-
riicksichtigen.

B. Staatliche Aufgaben und staatlicher Bedarf

Leistungsbestimmung und Beschaffungsentscheidung erfolgen zum Zweck
der staatlichen Bedarfsdeckung. Im Zentrum der Beschaffungsautonomie
steht damit die Bedarfsdeckung.?® Erst die Entstehung eines staatlichen Be-
darfs hat nachfolgende Handlungen der Bedarfsdeckung zur Konsequenz.
Beschaffung und Eigenfertigung erfolgen demnach nicht zum Selbstzweck.
Fraglich ist, wodurch dem Staat Bedarfe entstehen, die durch weitere Maf3-
nahmen gedeckt werden miissen.

samtlichen Handlungs- und Organisationsformen: BVerfGE 128, 226 (243); 138, 296
(328); BVerfG, 19.7.2016 - 2 BvR 470/08, NJW 2016, S. 3153, 3155 f. Weitere Nachweise:
Einfithrung, B., I.

35 Insofern grenzt sich die Beschaffungsautonomie vom erwerbswirtschaftlichen Han-
deln staatlicher Einheiten ab, welches aus der Untersuchung ausgeklammert wird.
Die Bedarfsdeckung erfolgt zum Zweck der eigenen Aufgabenerfiillung. Vgl. zur
Abgrenzung der Bedarfsverwaltung von anderen Bereichen: Ronellenfitsch, in: Isen-
see/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 4, § 98 Rn. L.
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I. Eingrenzung des staatlichen Bedarfs in gegenstandlicher Hinsicht

Der Bedarf ist zundchst nach allgemeinem Wortverstandnis das »in einer
bestimmten Lage Benotigte bzw. Gewiinschte« als auch »die Nachfrage
nach etwas«®¢. Die Wiinsche des Staates, als Sachwalter der Allgemeinheit,
folgen aus Kollektivbediirfnissen.?” Nur wo ein begehrtes Mittel nicht ver-
fiigbar ist, kann ein Bedarf entstehen. Die Bedarfspositionen des Staates
sind vielfaltig. Grob systematisiert, entstehen dem Staat Bedarfe an Finanz-
mitteln, Personalmitteln und Sachmitteln.3® Zu letzterem gehoéren auch
Dienstleistungen, die nicht in einem offentlich-rechtlichen Anstellungsver-
haltnis erbracht werden.?® Nur durch natiirliche Personen kann der Staat
handlungsfédhig werden. Nur mit vorhandenen Finanzmitteln kann die
offentliche Hand langfristig Vorhaben realisieren. Hierbei ist allerdings
zu beachten, dass insbesondere die Deckung des Bedarfs an Finanz- und
Personalmitteln nach eigenen Regelungskomplexen, namlich nach den Re-
geln des Abgabe- und Personalrechts erfolgt.#0 Auch das Haushaltsrecht
differenziert zwischen Sach- und Personalmitteln*! und in der Betriebswirt-
schaft fallen die Deckung des Finanz- und Personalbedarfs in andere Teil-
disziplinen als die Materialwirtschaft.*? Daher sind diese unterschiedlichen
Arten an Bedarfen auseinander zu halten.

Die Figur der Beschaffungsautonomie grenzt den Untersuchungsbereich
und damit den Bedarf von vornherein in gegenstdndlicher Hinsicht ein.
Denn die Beschaffungsautonomie konzentriert sich auf den Prozess der

36 Duden online, Stichwort: Bedarf (zuletzt abgerufen am 23.2.2023). Vgl. auch Hewel/
Neubdumer, in: Neubdumer/Hewel/Lenk, Volkswirtschaftslehre, S. 5; Thommen/Ach-
leitner/Gilbert/Hachmeister/Jarchow/Kaiser, Allgemeine Betriebswirtschaftslehre,
S. 4; Schierenbeck/Wdohle, Grundziige der Betriebswirtschaftslehre, S. 3.

37 Thommen/Achleitner/Gilbert/Hachmeister/Jarchow/Kaiser, Allgemeine Betriebswirt-
schaftslehre, S. 4.

38 Piittner, Verwaltungslehre, S. 134.

39 Piittner, Verwaltungslehre, S. 135.

40 Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S.26. Vgl. auch Kunert, Staatliche Bedarfsde-
ckungsgeschifte, S.28; Kunnert, WTO-Vergaberecht, S. 6; Liittmann, Beschaffung als
Anwendungsvoraussetzung, S.19 f.

41 Vgl. §§ 49-51 BHO, § 50 Abs. 2 BHO. Auf den Sachbedarf zugeschnittene Regelungen
sind indes §§ 54-56 BHO, § 63 Abs.1 BHO. Vermdgensgegenstinde sind materielle
oder immaterielle Gegenstinde, die einen marktfahigen Wert besitzen, wie Sachen
i.5.d. § 90 BGB, aber auch Rechte oder Forderungen, vgl. dazu: von Lewinski/Burbat,
in: dies., BHO, § 63 Rn. 3.

42 Vgl. Lorenzen/Krokowski, Einkauf, S. 5; Mrofs, Betriebswirtschaft im 6ffentlichen Sek-
tor, S. 69.
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gegenstindlichen Bedarfs- und Leistungsbestimmung. Daher werden der
Finanzbedarf und Personalbedarf von vorneherein aus der Untersuchung
ausgeklammert. Demzufolge ist ein Bedarf im Rahmen dieser Arbeit ein
Bedarf an Giitern und Dienstleistungen. Dieser Bedarf ist staatlich, da er
- in Abgrenzung zum Privaten - das Gemeinwesen, mithin den Staat als
solchen betrifft.

II. Die Erfiillung einer staatlichen Aufgabe als Grundlage der Entstehung
eines staatlichen Bedarfs

In der Rechtswissenschaft ist es allgemeine Auffassung, dass der rechtsge-
schiftliche Einkauf des Staates der Erfiillung von Aufgaben dient.*? Teilwei-
se wird auch die Beschaffung dem Ziel der Aufgabenerfiillung unterstellt.**
Beide Ansichten lassen das Mittel der Eigenfertigung zur Bedarfsdeckung
aufler Acht, denn der rechtsgeschiftliche Einkauf ist nur eine Form der
Beschaffung und die Beschaffung ist nur eine Form der Bedarfsdeckung.
Demnach lésst sich anhand der allgemeinen Auffassung nicht ohne Wei-
teres auf die Grundlage der Bedarfsentstehung schlieffen. Ndhert man
sich der Entstehung des Bedarfs allerdings iiber betriebswirtschaftliche
Erkenntnisse an, kommt man auch hier zum Ergebnis, dass fiir jeden
staatlichen Bedarf die Erfiillung einer Aufgabe ausschlaggebend ist.
Betriebswirtschaftliche Erkenntnisse sind auf die Bedarfsdeckung der
offentlichen Hand tibertragbar. Grundlage in der Betriebswirtschaft ist die
Zielsetzung.*> Auch die Einrichtungen der 6ffentlichen Hand sind Betriebe,

43 Pietzcker, Staatsauftrag, S.235; Kunert, Staatliche Bedarfsdeckungsgeschafte, S.91f.;
Puhl, VVDStRL 60 (2001), S.456, 458; Benedict, Sekundéarzwecke, S.17; Burgi,
NZBau 2009, S. 609, 611f. Vgl. auch Welter, Der Staat als Kunde, S.19; Fuchs, Organi-
sationshandbuch, S. 104; Piittner, Verwaltungslehre, S. 134.

44 T. Schwarz, Die wirtschaftliche Betatigung der offentlichen Hand, S.106; Wallerath,
Offentliche Bedarfsdeckung, S.19, 175 ff.; Holoubek, VVDStRL 60 (2001), S. 513, 516
Fn. 9; Bock, Europiisches Vergaberecht, S. 8; Krohn, Offentliche Auftragsvergabe und
Umweltschutz, S. 8; Kirchhof, Verwalten durch »mittelbares« Einwirken, S.326; Bur-
gi, Funktionale Privatisierung, S. 46; Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraus-
setzung, S. 71. Vgl. Pietzcker, Staatsauftrag, S. 367; Haak, Grundrechtsbindung, S.10 f.

45 Vgl. Thommen/Achleitner/Gilbert/Hachmeister/Jarchow/Kaiser, Allgemeine Betriebs-
wirtschaftslehre, S. 46; Neus, Einfiihrung in die Betriebswirtschaftslehre, S. 28 ff.; von
Kiinel, Betriebswirtschaft, S.27f.; Weber/Kabst/Baum, Einfithrung in die Betriebs-
wirtschaftslehre, S. 94 f.; MrofS, Betriebswirtschaft im 6ffentlichen Sektor, S. 70; Mdn-
nel, Wahl zwischen Eigenfertigung und Fremdbezug, S. 39 ff.
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Kapitel 1: Die Beschaffungsautonomie im System der staatlichen Bedarfsdeckung

die von Zielsetzungen abhingig sind. Wahrend sich privatwirtschaftliche
Unternehmen ihre Ziele selbst setzen kdnnen, sind den staatlichen Einrich-
tungen ihre Ziele allerdings (verfassungs-)rechtlich vorgegeben.*¢ Hierbei
unterscheidet man zwischen Formalzielen, die das {ibergeordnete Ziel fiir
das erfolgreiche Bestehen des Betriebs darstellen, und den Sachzielen, die
sich auf das konkrete Handeln beziehen und am Formalziel auszurichten
sind.*” Wahrend Formalziele also beschreiben, wie ein Erfolg erreicht wer-
den soll, stecken die Sachziele ab, was erreicht werden soll.#® Im Gegensatz
zur privatwirtschaftlichen Bedarfsdeckung geht der staatlichen aber nicht
irgendein emotionaler oder gewinnorientierter Gedanke voraus, der vom
wirtschaftlichen Eigennutz getragen ist.#’ Der Staat ist als institutionelle
Zusammenfassung samtlicher Staatsbiirger dem Gemeinwohl verpflichtet.
So hief§ es im Herrenchiemseer Entwurf zum Grundgesetz: »[d]er Staat ist
um des Menschen willen da, nicht der Mensch um des Staates willen«>°.
Damit existiert der Staat existiert nicht zum Selbstzweck, sondern dem
Erhalt des Gemeinwohls wegen. Das Formalziel der offentlichen Hand
ist die Forderung des Gemeinwohls, mithin die Einhaltung des Rechts
im Sinne des Rechtsstaatsprinzips und die Grundsitze von Wirtschaftlich-
keit und Sparsambkeit.”! Sachziel ist die im konkreten Fall zu erfolgende

46 Vgl. Dincher/Miiller-Godeffroy/Scharpf/Schuppan, Einfithrung in die Betriebswirt-
schaftslehre fiir die Verwaltung, S.55; Brede, Offentliche Betriebswirtschafts-
lehre, S.18; Steinebach, Verwaltungsbetriebslehre, S.54; Thommen/Achleitner/Gil-
bert/Hachmeister/Jarchow/Kaiser, Allgemeine Betriebswirtschaftslehre, S. 46. Die Un-
ternehmensziele Privater werden in einem marktwirtschaftlichen System zumeist auf
die Existenzsicherung, die Wirtschaftlichkeit und die Wettbewerbsfahigkeit, mithin
auf gewinnorientierte Ziele festgelegt sein. Die konkreten Sachziele sind allerdings
schon aufgrund der umfassenden Privatautonomie und Handlungsfreiheit privatwirt-
schaftlicher Unternehmen normativ nicht greifbar.

47 Thommen/Achleitner/Gilbert/Hachmeister/Jarchow/Kaiser, Allgemeine Betriebswirt-
schaftslehre, S. 46, 47; Weber/Kabst/Baum, Einfiithrung in die Betriebswirtschaftsleh-
re, S.94; Dincher/Miiller-Godeffroy/Scharpf/Schuppan, Einfilhrung in die Betriebs-
wirtschaftslehre fiir die Verwaltung, S. 53 f.; Brede, Offentliche Betriebswirtschaftsleh-
re, S.18.

48 Dincher/Miiller-Godeffroy/Scharpf/Schuppan, Einfithrung in die Betriebswirtschafts-
lehre fiir die Verwaltung, S. 53 f.; Brede, Offentliche Betriebswirtschaftslehre, S. 18.

49 Vgl. Steinebach, Verwaltungsbetriebslehre, S.54; Hoffmann-Riem, DOV 1997, S. 433,
437; Pietzcker, Staatsauftrag, S. 306.

50 Herrenchiemsee Entwurf, Vorlage an den Parlamentarischen Rat, zitiert nach: von
Doemming/Fiisslein/Matz, in: JoR 1 (1951), S. 48.

51 Brede, Offentliche Betriebswirtschaftslehre, S.18; Dincher/Miiller-Godeffroy/Scharpf/
Schuppan, Einfithrung in die Betriebswirtschaftslehre fiir die Verwaltung, S. 55.
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B. Staatliche Aufgaben und staatlicher Bedarf

Aufgabenerfiillung, die sich an den Formalzielen auszurichten hat.>> Wenn
die Sachziele also den konkreten Handlungsbedarf umschreiben, bedeutet
dies, dass sich auch Beschaffung und Eigenfertigung an den Sachzielen,
mithin an den zugrundeliegenden Aufgaben ausrichten. Folglich kniipft ein
staatlicher Bedarf an Dienstleistungen und Giitern an die Erfiillung von
Aufgaben an. Dem Staat entsteht dann ein Bedarf, wenn entsprechende
Mittel nicht vorhanden sind, um eine Aufgabe zu erfiillen.>

Dies erfordert wiederum, das Verstandnis von der dem Bedarf zugrunde-
liegenden Aufgabe (1.), wobei keine Differenzierung zwischen unterschied-
lichen bedarfsauslésenden Aufgaben mdoglich ist (2.), sowie die Abgrenzung
von Aufgabe und Bedarf zu beleuchten (3.). Allerdings kann zwischen
Aufgaben, Normen mit Bedarfsbezug und vergaberechtlichen Vorschriften
unterschieden werden (4.).

1. Begrift der staatlichen Aufgabe

Das allgemeine Wortverstindnis von einer Aufgabe bedeutet »etwas, was
jemandem zu tun aufgegeben ist« respektive ein »Auftrag« oder eine »Ob-
liegenheit«>4. Der Aufgabenbegriff enthélt daher eine pflichtenbegriindende
Wirkung.> Die Begriffsbedeutung indiziert ein »Sollen« der Stelle, der
eine Aufgabe obliegt. Eine Aufgabenstellung bringt also immer auch eine
Pflicht zur Aufgabenerfiillung mit sich. Nun enthélt die Rechtswissenschaft
aber eine Vielzahl von Aufgabenbegriffen, die teilweise nicht einheitlich
verwendet werden und zu differenzieren sind.

52 Brede, Offentliche Betriebswirtschaftslehre, S.15, 18; Schauer, Offentliche Betriebs-
wirtschaftslehre, S.10. Vgl. Gornas/Beyer, Betriebswirtschaft in der 6ffentlichen Ver-
waltung, S. 32 f.; Wallerath, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 2 Rn. 4.

53 Vgl. Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S.19, 23; Liittmann, Beschaffung als An-
wendungsvoraussetzung, S.193; a.A. Walz, Die Brau- und Dienstleistungskonzession,
S. 991

54 Duden online, Stichwort: Aufgabe (zuletzt abgerufen am 23.2.2023).

55 Weifs, Privatisierung und Staatsaufgaben, S.26; R. Hermes, Die grundgesetzliche
Zuordnung offentlicher Angelegenheiten, S. 51f.; Krautzberger, Die Erfiillung 6ffent-
licher Aufgaben durch Private, S.42; Kirmer, Der Begriff der 6ffentlichen Aufgabe,
S. 46.
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Kapitel 1: Die Beschaffungsautonomie im System der staatlichen Bedarfsdeckung
a. Schwierigkeit der Bestimmung von Aufgaben

Empirisch ist ein fester Aufgabenbestand nur schwer nachweisbar,’® da
sich der Staat aufgrund der Verdnderung politischer Rahmenbedingungen
mit einer stindigen Erweiterung, Anderung, aber auch Abkehr von Auf-
gaben konfrontiert sieht.” Die inhaltliche Offenheit etwaiger Aufgaben
liegt zum einen in der Zufilligkeit der Aufgabenentstehung begriindet.”®
Die konkret zu erfiillenden Aufgaben richten sich nach den gegebenen
gesellschaftlichen Umstidnden. Politische Umstinde konnen Abwigungen
zwischen Aufgaben erforderlich machen. Zwar mdgen allgemeine Aufga-
ben, wie die Aufrechterhaltung der inneren Sicherheit oder die Gewéahrung
von Daseinsvorsorgeleistungen, als standig existierende Aufgaben bestehen,
doch kénnen die konkret zu erfiillenden Aufgaben im Einzelnen variieren.
Zum anderen resultiert die Offenheit der Aufgaben aus der staatstheoreti-
schen Vorstellung von einer Allzustindigkeit des souverdnen Staates. Der
Staat kann sich aufgrund seiner Allzustindigkeit jeder Aufgabe annehmen
und tber Art und Umfang der entsprechenden Aufgaben entscheiden.>
Ein besonderer Verfassungsvorbehalt besteht nicht.®® Daher kann der Staat
in nahezu jedem gesellschaftlichen Bereich auf Grundlage seiner Allzustdn-
digkeit und in den Grenzen der Verfassung titig werden und Regelungen
treffen. Dies reicht von der Setzung einer Rahmenordnung fiir den privat-
autonomen Rechtsverkehr bis zur konkreten Regulierung des Telekommu-
nikationsverkehrs.®' Spiegelbildlich gilt fiir den Verzicht auf die Ausiibung
von Aufgaben dasselbe. Der Staat kann sich bestimmter Aufgabenbereiche

56 Der Versuch einer sachlich-inhaltlichen Darstellung von Aufgaben findet sich bspw.
bei: Bull, Staatsaufgaben, S. 211 ff.

57 Zum stetigen Wandel der staatlichen Aufgaben: Grimm, in: ders., Wachsende Staats-
aufgaben, S.291, 297 f.; VofSkuhle, in: ders./Eifert/Mollers, Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, Bd. 1, § I Rn. 11 mw.N.; Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 51.

58 Vgl. Weifs, Privatisierung und Staatsaufgaben, S.74; Meyer, Politische Zielsetzungen,
S.70; Bock, Europiisches Vergaberecht, S.7; Bungenberg, Vergaberecht im Wettbe-
werb der Systeme, S.18; vgl. auch Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvorausset-
zung, S. 66 f.

59 Isensee, in: ders./Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 4, § 73 Rn. 45. Vgl. Kriiger,
Allgemeine Staatslehre, S.760f., 827, 830; Krautzberger, Die Erfiillung offentli-
cher Aufgaben durch Private, S.46; Gramm, Privatisierung, S.47; Mdrz, in: von
Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 30 Rn. 41; Korioth, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art. 30 Rn. 9; Bull, Staatsaufgaben, S. 90 f.; Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 52.

60 BVerfGE 98, 218 (246); Bull, Staatsaufgaben, S.114-116; Wahl, in: Ellwein/Hesse,
Staatswissenschaften, S. 29, 35.

61 Vgl. Weifs, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 96.

58

- 8 0212.2025, 21:27:4: Op:



https://doi.org/10.5771/9783748917816
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

B. Staatliche Aufgaben und staatlicher Bedarf

entledigen, wenn eine staatliche Betdtigung nicht mehr notwendig ist. Die
Allzustindigkeit des Staates erschwert es dementsprechend, Aufgabenberei-
che empirisch zu erfassen.

Doch auch eine systematische Differenzierung zwischen den Aufgaben
tallt schwer: So beschreiben Aufgaben auch Bereiche unterschiedlicher
Dimensionen, in denen der Staat tatig wird.®?> Der Begrift der Aufgabe kann
als vertikale Kompetenzvorschrift (vgl. Art.91a Abs.1 GG%), als Trennung
zwischen Aufgaben des Staates und der Gesellschaft (vgl. Art.30 GG),
aber auch als Titigkeitsbeschreibung verstanden werden.®* Ebenso ist eine
horizontale Abgrenzung zwischen Verwaltungsaufgaben, Rechtsprechungs-
aufgaben und Gesetzgebungsaufgaben {blich. Verwaltungsaufgaben sind
Aufgaben, die nicht den Gerichten und nicht dem Gesetzgeber obliegen.®
Eine derartige Begriffsbildung orientiert sich am Subtraktionsgedanken,
der die Funktion der ausfithrenden Gewalt von der Gesetzgebung und der
Rechtsprechung negativ abgrenzen soll.®® Eine inhaltlich-sachliche Bestim-
mung der Aufgaben ist anhand dieser Definition nicht mdglich, vielmehr
erfolgt eine funktionale Betrachtungsweise. Sobald sich die Verwaltung
einer Aufgabe widmet, wird diese zur Verwaltungsaufgabe.

62 Vgl. Korioth, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 30 Rn. 8; Stettner, Kompetenzlehre,
S.167ff.

63 Bspw. wird im Kommunalrecht auch zwischen Aufgaben des eigenen und {ibertrage-
nen Wirkungskreises unterschieden. Exemplarisch: §§ 4-6 NKomVG.

64 Korioth, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 30 Rn. 8. Das GG verwendet unter ande-
rem in folgenden Vorschriften unterschiedliche Aufgabenbegriffe: Art. 12a Abs. 3 GG:
»hoheitlicher Aufgaben«; Art.24 Abs. la und Art. 30 GG: »Erfiillung der staatlichen
Aufgaben«; Art. 9la Abs.1 GG: »Aufgaben der Lander«, aber auch »Gemeinschafts-
aufgaben«; Art.33 Abs.4 GG: »Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse [...] als
standige Aufgabe«; Art.87a GG: »Aufgaben der Verkehrsregelung«; Art.87b Abs.2
S.2 GG: »Aufgaben des Personalwesens«; Art.87d Abs.1 S.2 GG: »Aufgaben der
Flugsicherung«; Art. 87e Abs.18.2, Abs. 2 GG: »Aufgaben der Eisenbahnverkehrsver-
waltung«, Art. 87f Abs.2 S.2 GG: »Hoheitsaufgaben«; Art. 88 GG: »Aufgaben [der
Bundesbank]«.

65 Vgl. Burgi, in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7 Rn.12; Baer, in:
Vofkuhle/Eifert/Mollers, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, §13 Rn.15.
Zu unterschiedlichen Verwaltungsaufgaben: Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, § 1 Rn. 15-21.

66 Vgl. Maurer, Staatsrecht I, § 18 Rn. 2; Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht,
§ 7 Rn. 8; Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 1 Rn. 9.
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Kapitel 1: Die Beschaffungsautonomie im System der staatlichen Bedarfsdeckung

b. Aufgabenverteilung zwischen Staat und Gesellschaft

Anhand des Aufgabenbegriffs erfolgt der Versuch, Kriterien fiir Aufgaben
herzuleiten, welche ausschliefllich durch den Staat oder die Gesellschaft
wahrgenommen werden konnen.” So existieren in der Rechtswissenschaft
Offentliche Aufgaben und Staatsaufgaben respektive staatliche Aufgaben
als unbestimmte Rechtsbegriffe. Offentliche Aufgaben sind solche, deren
Wahrnehmung im offentlichen Interesse liegt.8 Offentliche Interessen las-
sen sich auf Gemeinwohl- respektive Allgemeininteressen zuriickfithren,
stehen also Einzelinteressen gegeniiber®, wobei auch das Recht des Ein-
zelnen, bspw. in Form der Wahrung von Grundrechten, im Interesse der
Allgemeinheit liegt.”? Die Aufgaben, die der Staat kraft zugewiesener Kom-
petenz in zuldssiger Weise wahrnimmt, werden als Staatsaufgaben oder
staatliche Aufgaben bezeichnet.”! Da der Gemeinwohlbindung unterliegen-
de Staat im Sinne der res publica dem offentlichen Interesse und nicht
nur einer ausgewahlten, individuellen Gruppe verpflichtet ist,> muss die
Wahrnehmung jeder staatlichen Aufgabe auch im offentlichen Interesse
erfolgen. Damit ist jede Aufgabe, die eine staatliche Stelle in zulassigerweise

67 Vgl. Schulze-Fielitz, in: Grimm, Wachsende Staatsaufgaben, S. 11.

68 BVerfGE 38, 281 (299); 78, 320, (329); 146, 164 (198); BVerfG, 7.12.2001 — 1 BvR
1806/98, NVwZ 2002, S. 335, 336; Peters, in: FS Nipperdey, Bd. 2, S. 877, 878; Mar-
tens, Offentlich als Rechtsbegriff, S. 117; Schulze-Fielitz, in: Grimm, Wachsende Staats-
aufgaben, S. 11, 16 f.; Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 43; WeifS, Privatisierung und
Staatsaufgaben, S.22; Isensee, in: ders./Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 4,
§73 Rn. 12.

69 Isensee, in: ders./Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 4, § 73 Rn. 5; Gramm, Pri-
vatisierung, S.56; Storr, Der Staat als Unternehmer, S.106; Franzius, Gewéhrleistung
im Recht, S. 44.

70 Kirmer, Der Begriff der 6ffentlichen Aufgabe, S. 60; vgl. BVerfGE 12, 113 (128 f.).

71 BVerfGE 12, 205 (243); 15, 235 (241); 53, 366 (401); Peters, in: FS Nipperdey, Bd. 2,
S. 877, 880; Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, S. 118 f.; Isensee, in: ders./Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts, Bd. 4, § 73 Rn. 13; Burgi, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch
des Staatsrechts, Bd. 4, §75 Rn.1; Ernst, Grundsatz digitaler Souverdnitit, S.21.
Kritisch zu Begriff und Dimension von Staatsaufgaben: Bull, Staatsaufgaben, S. 44 ff.;
Schulze-Fielitz, in: Grimm, Wachsende Staatsaufgaben, S.11, 16 f.; Gramm, Privatisie-
rung, S.31. S. auch Art.30 GG: »Die Ausiibung der staatlichen Befugnisse und die
Erfiillung der staatlichen Aufgaben ist Sache der Lander, soweit dieses Grundgesetz
keine andere Regelung trifft oder zuldfit«.

72 Kunert, Staatliche Bedarfsdeckungsgeschifte, S.88; Liittmann, Beschaffung als An-
wendungsvoraussetzung, S. 76.
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B. Staatliche Aufgaben und staatlicher Bedarf

wahrnimmt, auch eine 6ffentliche Aufgabe’ und es offenbart sich ein Spe-
zialitdtsverhdltnis zwischen staatlichen und 6ffentlichen Aufgaben.

Zuzugeben ist, dass das offentliche Interesse kaum einen sachlich-inhalt-
lichen Gehalt bietet, denn die Interessen der Allgemeinheit bleiben in der
Sache ebenfalls unbestimmt. Es kommt hinzu, dass auch Private im 6ffent-
lichen Interesse agieren konnen und nicht jede 6ffentliche Aufgabe durch
den Staat wahrgenommen werden muss.”* So mag der Betrieb eines Kran-
kenhauses unverkennbar im O6ffentlichen Interesse liegen, der Staat muss
diese Aufgabe allerdings nicht durch eigene Stellen wahrnehmen. Vielmehr
ist es gédngige Praxis, dass der Staat lediglich durch den Erlass bestimmter
(Sicherheits-)Vorschriften einen Rahmen zur Ausiibung dieser Tatigkeit
schafft oder Private in die Erfillung der Aufgabe einbindet.”> Ein weiteres
Beispiel sind klassische Leistungen der Daseinsvorsorge, wie z.B. der Of-
fentliche Personennahverkehr (OPNV). Die Versorgung der Bevolkerung
mit OPNV-Leistungen nimmt nicht ausschliefSlich der Staat wahr, obgleich
er durch Festlegungen des Nahverkehrsplanes (vgl. § 8 Abs. 3 PBefG) und
der Genehmigungsvorrausetzungen regulierend eingreift. Ein offentliches
Interesse indiziert also kein Exklusivwahrnehmungsrecht des Staates. Die
Stadien der Involvierung des Staates sind indes vielfiltig, die von einem
volligen Riickzug aus der Aufgabenerfiillung iiber eine Regulierung bis zur
vollstindigen Ubernahme der Aufgabe reichen. Hieraus ergibt sich eine
gestufte Verantwortung des Staates.”

¢. Kompetenzen als Indiz von Aufgaben
Kompetenzvorschriften konnen eine Aufgabe lediglich indizieren, fungie-

ren aber nicht als rechtliche Grundlage einer Aufgabe. Es handelt sich
bei Kompetenzen um Zustindigkeitsregelungen und keine pflichtenbe-

73 BVerfGE 38, 281 (299); Riifner, Formen offentlicher Verwaltung im Bereich der Wirt-
schaft, S.389f; Burgi, Funktionale Privatisierung, S.44; Di Fabio, JZ 1999, S.585,
587; vgl. auch BVerfGE 146, 164 (198).

74 Peters, in: FS Nipperdey, Bd. 2, S.877, 878f; Hiberle, Offentliches Interesse als
juristisches Problem, S. 213 f.; VofSkuhle, VVDStRL 62 (2003), S. 266, 273; Isensee, in:
ders./Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 4, § 73 Rn. 5; Kirmer, Der Begriff der
offentlichen Aufgabe, S. 64; Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 44.

75 Zum Phinomen der Privatisierung: Teil 1, Kap. 1, C., L, 2., b.

76 Schmidt-Affmann, Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Kap. 3
Rn. 109 ff. Vgl. auch Schulze-Fielitz, in: Grimm, Wachsende Staatsaufgaben, S. 11, 16.
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griindenden Programme. Wahrend Kompetenzen und Zustindigkeiten
ein »Diirfen« beschreiben, deuten Aufgaben auf ein »Sollen« hin.”” Die
Kompetenzen fungieren als Handlungsvollmachten und legen mithin fest,
welche Einrichtung die staatliche Aufgabe {iberhaupt erst erfiillen darf.”®
Durch die Zuteilung einer Kompetenz wird die Aufgabe aufgrund der
Rechtsbindung des Staates erst tatsichlich »wahrnehmbar«”® und das ent-
sprechende Organ oder der Verband erhilt die Berechtigung, die Aufgabe
wahrzunehmen. Im Sinne der Gewaltenteilung gestaltet die Kompetenzzu-
weisung die Aufgabenerfiillung sachgerecht, indem die Kompetenzordnung
den Organen mit dem geeignetsten Personal und einer aufgabengerech-
ten Ausstattung die Befugnis zur Wahrnehmung der Aufgabe zuweist.80
So loten beispielsweise Kompetenzvorschriften das Verhaltnis zwischen
Bund und Léndern bei der Wahrnehmung der Aufgaben aus, wie bspw. in
Art. 70 ff. GG die Gesetzgebungszustindigkeiten und in Art. 83ff. GG die
Verwaltungskompetenzen zwischen Bund und Landern. Die aufgefithrten
Kompetenzvorschriften erfassen die Aufgabenbereiche aber nicht abschlie-
Bend, was an den Grundsatznormen von Art.30 GG, Art. 70 Abs.1 GG
und Art. 83 GG ersichtlich wird. Grundsétzlich verbleibt die entsprechende
Kompetenz zur Erfiillung der Aufgaben bei den Lindern. Die Kompetenz-
vorschriften stellen keine Aufgaben dar, da sie lediglich eine Zustdndigkeit
anzeigen, aber keine Verpflichtung fiir den Staat.3! Damit sind Aufgaben,
die iiber das »Diirfen« hinaus ein »Sollen« festhalten, ein »Mehr« gegen-
tiber Kompetenzvorschriften.

Zumindest aber konnen die Kompetenzbereiche ein Indiz fiir das Vor-
liegen eines Aufgabenprogramms sein, welches dem Staat obliegt.®? Denn

77 Bull, Staatsaufgaben, S. 53.

78 Vgl. auch Maurer, Staatsrecht I, § 18 Rn. 9; Hellermann, in: Epping/Hillgruber, GG,
Art. 30 Rn.7.1; Mirz, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art.30 Rn.10; Wittreck,
in: Dreier, GG, Art. 30 Rn. 17; Bull, Staatsaufgaben, S. 52 f,; vgl. auch Stettner, Kompe-
tenzlehre, S. 45.

79 Jestaedt, in: Vofikuhle/Eifert/Moéllers, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, § 16
Rn. 52.

80 Mirz, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 30 Rn. 10.

81 Bull, Staatsaufgaben, S.52f,; Isensee, in: ders./Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts,
Bd. 4, § 73 Rn. 19; Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 69.

82 Badura, Staatsrecht, D Rn. 41; Isensee, in: ders./Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts,
Bd. 4, § 73 Rn. 42; Schulze-Fielitz, in: Grimm, Wachsende Staatsaufgaben, S.11, 21;
Bull, Staatsaufgaben, S.52; Wahl, in: Ellwein/Hesse, Staatswissenschaften, S.29, 32;
Bungenberg, Vergaberecht im Wettbewerb der Systeme, S.19; Ganske, in: Reidt/Stick-
ler/Glahs, Vergaberecht, GWB, § 103 Rn. 43. Vgl. auch EuGH, 21.12.2016 — C-51/15 -
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wenn Kompetenzen schon die Befugnis zur Aufgabenwahrnehmung festle-
gen, muss darin auch ein Hinweis auf die dahinterstehende Aufgabe selbst
sein.®® Es ware widersinnig, staatlichen Stellen die Befugnis zur Aufgaben-
wahrnehmung zu verleihen, aber nicht vom Vorliegen einer staatlichen
Aufgabe auszugehen.

d. Haushaltsplan als Folge, aber nicht als Grundlage von Aufgaben

In der Realwirtschaft sind immer Ressourcen, insbesondere Geldmittel zur
Aufgabenbewiltigung notwendig. Die Verwendung von Geldmitteln durch
den Staat regelt zuvorderst das Haushaltsrecht und der Staat veranschlagt
diese als Posten im Haushaltsplan. Daraus folgt aber nicht, dass der Haus-
haltsplan und die darin veranschlagten Mittel den Aufgabenkatalog bestim-
men. Umgekehrtes ist der Fall: der staatliche Aufgabenkatalog bestimmt
den Umfang der zu erhebenden Mittel.3 Der Haushaltsplan ist aufgaben-
bezogen.®> Dies folgt unter anderem aus der Maoglichkeit, einen Nachtrags-
haushalt zu bewilligen (vgl. § 33 BHO/LHO). Unter einem Nachtragshaus-
halt versteht man die nachtrigliche Anderung verschiedener Posten des
Haushaltsplanes aufgrund eines unerwarteten Missverhiltnisses zwischen
Einnahmen und Ausgaben des Staates. Aus dem Umkehrschluss der Vor-
schrift ergibt sich, dass der Haushaltsplan den Aufgaben folgt, nicht aber
die Aufgaben an vorhandene Geldmittel gekniipft sind. Ein weiteres Indiz
ist die in § 37 BHO/LHO verortete Moglichkeit, iiber- und auflerplanma-
lige Ausgaben bei einem unvorhergesehenen und unabweisbaren Bedarf
durch die Einwilligung des Ministeriums der Finanzen zu ermdglichen.
Allein diese Vorschriften legen nahe, dass sich die Erhebung und Ausgabe
der Mittel aus dem dem Staat obliegenden Aufgabenkatalog ergeben.
Aufgrund dieser dienenden Funktion des Haushaltsplans gegentiber der
Aufgabenerfiillung liegt im Haushaltsplan keine rechtliche Grundlage der

ECLL:EU:C:2016:985 Rn. 49 (Remondis); Weiter: Wittreck, in: Dreier, GG, Art.30
Rn.17.

83 Bull, Staatsaufgaben, S.52f. Vgl. Stettner, Kompetenzlehre, S. 45, 167 ff.; Brohm, NJW
1994, S. 281, 284.

84 Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S.187; Kube, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art. 110 Rn. 72. Vgl. auch BVerfGE 130, 318 (343); Bickenforde, Organisationsgewalt,
S.110 £, 303; Schulze-Fielitz, in: Grimm, Wachsende Staatsaufgaben, S.11, 18; P. Kirch-
hof, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 99 Rn. 99.

85 BVerfGE 130, 318 (343).

63

hitps://dol.org/10.5771/9783748917816 - am 0212.2025, 21:27:47. https://www.inlibra.com/de/agb - Open Access - = EHm—


https://doi.org/10.5771/9783748917816
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Kapitel 1: Die Beschaffungsautonomie im System der staatlichen Bedarfsdeckung

Aufgaben. Auch hier kénnen die Kategorien des Haushaltsplanes lediglich
den Bestand an Aufgaben indizieren, da konsequenterweise nur Aufgaben
finanziert werden, die der Einrichtung obliegen.¢ Damit ist der Haushalts-
plan eine Bestimmungshilfe fiir einen Aufgabenbestand, aber keine rechtli-
che Grundlage.

e. Aufgabenverstdndnis im Rahmen dieser Arbeit

Zur Deckung des Bedarfs, sei es durch Beschaffung oder Eigenfertigung,
werden Mittel der Allgemeinheit verwendet. Daher muss es sich bei der
dem Bedarf zugrundeliegenden Aufgabe zwangsldufig um eine Aufgabe
handeln, die im Interesse der Allgemeinheit steht. Folglich ist ein offentli-
ches Interesse Voraussetzung. Da im Rahmen der Arbeit nur die staatliche
Bedarfsdeckung beleuchtet wird, erfolgt die Bedarfsdeckung zum Zweck
der Erfiillung konkreter staatlicher Sachziele, mithin einer staatlichen Auf-
gabe. Denn jene indiziert, dass der Staat zur Deckung des Bedarfs auch be-
fugt ist. Somit liegt der Arbeit ein formelles Aufgabenverstandnis zugrunde
und eine staatliche Aufgabe ist eine Aufgabe, die der Staat in zuldssigerweise
wahrnimmt.

Entsprechende staatliche Aufgaben lassen sich wiederum im Gesetz oder
der Rechtsordnung wiederfinden. Aufgaben spiegeln eine Pflicht wider.”
Derartige Pflichten sind wiederum gesetzlich und rechtlich verankert.88
Mit der Grundlage im Gesetz sind die Aufgaben riickgekoppelt an den
demokratischen Willen des Volkes — mithin besteht eine Vermutung fiir das
offentliche Interesse.?” Aufgaben im Rahmen dieser Arbeit sind also solche,

86 Vgl. Kunert, Staatliche Bedarfsdeckungsgeschifte, S.84; Schuppert, Die Erfillung
offentlicher Aufgaben durch verselbststandige Verwaltungseinheiten, S.155; Isensee,
in: ders./Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 4, § 73 Rn. 20.

87 Vgl. auch Brohm, NJW 1994, S. 281, 284.

88 Vgl. Kunert, Staatliche Bedarfsdeckungsgeschifte, S. 99; Wiffmann, in: VofSkuhle/Ei-
fert/Mollers, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, § 15 Rn. 10; Bungenberg, Ver-
gaberecht im Wettbewerb der Systeme, S. 46; Badura, Staatsrecht, D Rn. 33, G Rn. ;
Eifert, Grundversorgung, S. 18 f.; Wahl, in: Ellwein/Hesse, Staatswissenschaften, S. 29,
36; Hidberle, AGR 111 (1986), S.595, 604; Schobener/Knauff, Allgemeine Staatslehre,
§ 4 Rn. 105; Isensee, in: ders./Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 4, § 73 Rn. 13;
Brohm, NJW 1994, S. 281, 284; Wallerath, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 2 Rn. 4.

89 Vgl. BVerfGE 13, 97 (107); Kirmer, Der Begrift der 6ffentlichen Aufgabe, S.59; Mar-
tens, Offentlich als Rechtsbegriff, S. 185; Kunert, Staatliche Bedarfsdeckungsgeschifte,
S.78; Weifs, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 24.
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die sich in Gesetzen oder rechtlich verorten lassen. Diese Verwendung
entspricht dem Begriff der Staatsaufgaben oder staatlichen Aufgaben, die
der Staat kraft rechtlicher Grundlagen in zuldssiger Weise wahrnimmt.*
Aufgabennormen sind dann diejenigen gesetzlichen Grundlagen, aus denen
sich die verpflichtende Aufgabe herausfiltern lasst.”!

Fiir das Aufgabenverstindnis im Rahmen der Arbeit werden sdmtliche
Staatsfunktionen in den Blick genommen. Die Entstehung des Bedarfs
zur Erfiillung einer Verwaltungsaufgabe wiirde nur einen Teilbereich der
zu erfiillenden Aufgaben abbilden, so dass die Konzentration auf Verwal-
tungsaufgaben nicht ausreichend ist. Denn nicht nur die Erfiillung von
Verwaltungsaufgaben erdfinet einen Bedarf an Giitern und Dienstleistun-
gen, sondern auch die danebenstehenden Funktionen von Gesetzgebung,
Rechtsprechung und Regierung entwickeln einen Bedarf an Sachmitteln.®?
So ist bspw. fiir eine funktionsfahige Rechtsprechung die Ausstattung eines
Gerichts notwendig. Einrichtung und Ausstattung sollen einen funktionie-
renden Prozessablauf ermdglichen, der rechtsstaatlichen Anforderungen
geniigt. Die Beschaffung der Einrichtung dient in diesem Fall der Erfiil-
lung der Rechtsprechungsaufgabe gem. Art.92 GG und dem nationalen
objektiv-rechtlichen Rechtsschutzauftrag des Art.19 Abs.4 GG sowie den
unionalen Anforderungen aus Art. 47 GrCh und Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2 EUV.
Die Aufgaben, die einen Bedarf eréffnen, sind also nicht allein Aufgaben,
die ausschliellich die Verwaltung wahrzunehmen kann.

2. Moglichkeit der Systematisierung bedarfsauslésender Aufgaben?

Aus der Notwendigkeit der Erfiillung von Aufgaben entsteht also ein Be-
darf an Giitern und Dienstleistungen. In der Regel wird nicht zwischen
den bedarfsauslésenden Aufgaben differenziert. Fiir manche ergibt sich die
Nachfrage nach den sachlichen Mitteln allein aus der Erfiillung der zugrun-

90 Zum Begriff der staatlichen Aufgabe: Teil 1, Kap. 1., B,, II., 1, .

91 Aufgabennormen verleihen dem Staat aber nicht die Befugnis, in subjektive Rechte
von Biirgern einzugreifen. Dazu bedarf es bestimmter Befugnisnormen. Schoch, JuS
1994, S.391, 396; Kingreen/Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, §2 Rn.43ff; §3
Rn.1f.

92 Ebenso: T. Schwarz, Die wirtschaftliche Betdtigung der offentlichen Hand, S.106.
Daher zu eng Burgi, in: FS Marx, S.75, 77, der lediglich an Verwaltungsaufgaben
ankniipft.
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deliegenden Aufgabe.”® Andere sehen das bedarfsauslosende Moment in der
Sicherung der Funktionsfahigkeit staatlicher Einrichtungen.®* Ferner beste-
hen Ansitze zwischen den bedarfsauslosenden Aufgaben zu differenzieren
(a.). Dabei ist fraglich, inwiefern eine Differenzierung iiberzeugen kann

(b.).

a. Differenzierung zwischen konkreten Aufgaben und dem Erhalt der
Funktionsfahigkeit staatlicher Einrichtungen

So differenziert Wallerath zwischen Priméraufgaben und dem allgemeinen
Erhalt der Funktionsfihigkeit.®> In Anlehnung an die Betriebswissenschaft
differenziert er weitergehend zwischen endogen und exogen indizierten
Aufgaben, die aber wiederum in Teilschritte zu unterteilen seien. Exogen
indizierte Aufgaben leiten sich aus Primaraufgaben ab, also solchen Aufga-
ben, die der Staat aufgrund ausdriicklicher gesetzlicher Bestimmung den
Biirgern gegeniiber erfiillen muss. Dies wire beispielsweise die Entsorgung
von Abfall nach dem KrWG. Endogen indizierte Aufgaben seien solche, die
sich aus den innerbehérdlich hervorgerufenen Handlungszielen ableiten
lassen. Dies sei beispielsweise die Instandhaltung von Betrieben.?® Eine
dhnliche Differenzierung fithrt Burgi auf, der zwischen spezifischen und
mehreren, tiber die Zeit anfallenden (unspezifischen) Verwaltungsaufgaben
differenziert.”” Letztere dienten nur der Erfiillung spezifischer Aufgaben.
So sei beispielsweise die Pflicht zur Instandhaltung von Straflen eine spe-
zifische Aufgabe. Die Anschaffung von Biiromaterialien oder einer Biiro-
einrichtung hingegen sei dementsprechend nur eine unspezifische Verwal-
tungsaufgabe, da sie in unspezifischer Weise dazu diene, den Verwaltungs-
betrieb aufrecht zu erhalten.”® Kunert unterscheidet zwischen der Erfiillung

93 T. Schwarz, Die wirtschaftliche Betatigung der offentlichen Hand, S.106. Siehe
auch: Pietzcker, Staatsauftrag, S.236; Krohn, Offentliche Auftragsvergabe und Um-
weltschutz, S. 8; Piittner, Verwaltungslehre, S. 134.

94 Benedict, Sekundarzwecke, S.17, 20. Vgl. in Bezug auf eine Versorgungsfunktion:
Bock, Europiisches Vergaberecht, S.8; Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvor-
aussetzung, S. 69.

95 Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S. 36, 131.

96 Zu exogen und endogen indizierten Aufgaben: Wallerath, Offentliche Bedarfsde-
ckung, S.129-131.

97 Burgi, in: FS Marx, S. 75, 77; ders., NZBau 2009, S. 609, 612.

98 Burgi, in: FS Marx, S. 75, 77; ders., NZBau 2009, S. 609, 612.
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ausdriicklich statuierter Pflichten respektive Giitern, die den Biirgern zugu-
tekommen, dem Erhalt des »allgemeinen Verwaltungsauftrags« und dem
Erwerb blof3er Durchgangsgiiter.”

Ein nicht unerheblicher Teil der Literatur geht damit von einer Unter-
scheidung bedarfsauslosender Aufgaben aus, die sich - mit unterschiedli-
chen Schwerpunkten - zwischen der Erfiillung konkreter Aufgaben und
dem allgemeinen Erhalt der Funktionsféhigkeit bewegt. Sollte es tatsachlich
systematisch unterschiedliche Ausléser fiir einen Bedarf geben, erfordert
dies auch eine differenzierende Herangehensweise an die Herleitung der
Beschaffungsautonomie. Fraglich ist, ob diese unterschiedlichen Abstufun-
gen iiberhaupt iberzeugend sind.

b. Moglichkeit einer rechtlichen Abgrenzung?

Die Differenzierung zwischen konkreten Aufgaben und dem Erhalt der
Funktionsfihigkeit bestimmt sich offenbar nach der Nahe des Bedarfs zur
konkreten gesetzlichen Aufgabe. Je eher ein Bedarf unmittelbar der Erfiil-
lung einer staatlichen Aufgabe dient oder eine Nahe zur staatlichen Aufgabe
aufweist, desto eher ist dieser Bedarf einer konkreten Aufgabe zuzuordnen.
Eine Unterscheidung anhand der Nahe zum Gesetz stellt den Rechtsan-
wender jedoch vor Schwierigkeiten, denn es bleibt unklar, welcher Grad der
Nihe zum Gesetz ausschlaggebend ist. Je eher sich eine Aufgabe aus dem
Gesetz ableiten ldsst, desto eher wiirde es sich um eine konkrete Aufgabe
handeln, wahrend sich einzelne Titigkeiten, die eher mittelbar mit der ge-
setzlichen Aufgabe in Verbindung stehen, allgemein dem Erhalt der Funkti-
onsfahigkeit zugeordnet wiirden. In der Realitit ist der Verlauf zwischen
konkreten Aufgaben und vagen Aufgabenbereichen wegen der unterschied-
lichen Normprogramme flieffend.1° Weil die Je-desto-Formel keine rechtli-
che Differenzierung erméglicht, liefert eine Abgrenzung anhand der Nahe
zum Gesetz keinen Mehrwert. Auch das Kriterium der Unmittelbarkeit
tiberzeugt nicht, denn es kann keine trennscharfen Ergebnisse liefern.!%!

99 Kunert, Staatliche Bedarfsdeckungsgeschifte, S.92. Vgl. auch Zeidler, VVDStRL 19
(1961), S.206, 234f. Ahnlich auch Haak, der zwischen dem Bedarf aus der Ver-
waltungstatigkeit und »Kollektivbediirfnissen« unterscheidet, die in der Erfiillung
offentlicher Aufgaben liegen. Haak, Grundrechtsbindung, S.17.

100 Exemplarisch: OLG Miinchen, 25.3.2011 - Verg 4/11, NZBau 2011, S. 380, 382.
101 Vgl. Kunert, Staatliche Bedarfsdeckungsgeschifte, S. 99.
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Die Differenzierung zwischen konkreter Aufgabe und Erhalt der staatli-
chen Funktionsfdhigkeit scheint sich {iberdies nach dem zugrundeliegen-
den Bedarf zu richten. So wird der Erhalt der Funktionsfahigkeit als eine
Art »Auffangzweck« begriffen.!? Der Erhalt der Funktionsfahigkeit leidet
damit unter der Annahme, dass die vermeintlich banale Beschaffung von
Bleistiften, Papier, Heizol und Strom nur einen mittelbaren Anteil an der
Aufgabenerfiillung hat. Diese Gegenstdnde haben aber wegen ihrer Einsatz-
universalitdt und gleichzeitiger Notwendigkeit in nahezu jedem Bereich
einen Anteil an der Erfiillung konkreter Aufgaben. In einer Gesellschaft,
die mittels Sprache kommuniziert und aufgrund von Arbeitsteilung auf den
Austausch von Informationen angewiesen ist, bedarf es auch immer Medi-
en, die Informationen iibermitteln kénnen, und Einrichtungen, innerhalb
derer Arbeitsleistungen moglich sind und Informationen ausgetauscht wie
erganzt werden konnen. Daraus ergibt sich aus der Perspektive des Bedarfs-
gegenstandes die folgende Beobachtung: Je mehr Einsatzmdoglichkeiten ein
Gut oder eine Dienstleistung hat, desto eher verschiebt sich die bedarfs-
auslosende Zwecksetzung zum Erhalt der Funktionsféhigkeit. Letztlich be-
ruht dann die Systematisierung zwischen konkreten Aufgaben und Erhalt
der Funktionsfahigkeit auf einer am Bedarf ausgerichteten Einordnung.
Dann liefert die Ankniipfung an konkrete Aufgaben oder den Erhalt der
Funktionsfahigkeit aber keinen rechtlichen Mehrwert. Nur weil aber auf
den ersten Blick nur einige Giiter und Dienstleistungen Anteil an der Auf-
gabenerfiillung haben, bedeutet das nicht, dass weniger augenscheinliche
Mittel nur einen mittelbaren Anteil an der Aufgabenerfiillung haben.!3 Je-
des Handeln des Staates erfordert eine funktionsfihige Ausstattung. Dabei
ist der Computer, mithilfe dessen die Einsatzpline der kommunalen Abfall-
entsorgung konzipiert werden, nicht weniger wichtig als das Fahrzeug zur
Abfallentsorgung.

Eine iiberzeugende Differenzierung zwischen unterschiedlichen bedarfs-
auslosenden Aufgaben ist also nicht mdoglich. Vielmehr gilt der allgemeine
Erhalt der staatlichen Funktionsfdhigkeit als iibergreifendes bedarfsauslo-
sendes Moment, das einschlief3t, simtliche staatliche Aufgaben zu erfiillen.
Der Erhalt der staatlichen Funktionsfahigkeit und die Erfiillung von Auf-
gaben sind also untrennbar miteinander verkniipft. So ist der Staat nur
funktionsfdhig, wenn er die ihm obliegenden Aufgaben erfiillt. Der Grad

102 Vgl. Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S. 36, 131; Burgi, in: FS Marx, S. 75, 77.
103 So auch: Kunert, Staatliche Bedarfsdeckungsgeschifte, S. 94.
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der erfolgten Aufgabenerfiillung wiederum definiert die staatliche Funkti-
onsfahigkeit.104

3. Abgrenzung von staatlicher Aufgabe und staatlichem Bedarf

Aufgabenstellung und Bedarf sind auseinanderzuhalten, da die Aufgaben-
stellung rechtlich, der Bedarf aber ein Faktum ist. Teilweise ist die Abgren-
zung zwischen Aufgabenstellung und Ermittlung des Bedarfs in der Praxis
jedoch schwierig. Diese Schwierigkeit ldsst sich an einem Beispiel hinsicht-
lich der Beschaffung von militirischen Drohnen aufzuzeigen: Die deutsche
Bundeswehr verwendete mehrere Jahre lang israelische Aufklarungsdroh-
nen vom Typus Heron 1. Diese Aufklirungsdrohne ist unbemannt und
unbewaffnet und dient lediglich der Gefahrenerkennung. Sie kann selbst
keine Kampthandlungen vornehmen.

In der Koalitionsvereinbarung zur 18. Legislaturperiode von CDU/CSU
und SPD legten die Regierungsparteien allerdings fest, man strebe die Be-
schaffung von unbemannten Luftfahrzeugen an, »die iiber die Aufklérung
hinaus auch weitergehende Kampffahigkeiten haben«!%. Damit entbrannte
der Streit im Parlament, ob iiberhaupt eine bewaffnungsfahige Drohne
beschafft werden solle.? Nachdem Losungskonzepte fiir eine bewafinete
Drohne durch das Verteidigungsministerium erstellt und dem Generalin-
spekteur der Bundeswehr zur Auswahlentscheidung vorgelegt wurden,!%”
traf dieser am 12.1.2016 die Auswahlentscheidung fiir das israelische Pro-
dukt Heron TP.I°8 Hijerbei handelt es sich um eine unbemannte, aber
bewaffnete Drohne.

In der Koalitionsvereinbarung zur 19. Legislaturperiode legten die Koali-
tionspartner CDU/CSU und SPD erneut fest: »Wir werden im Rahmen
der Europdischen Verteidigungsunion die Entwicklung der Euro-Drohne
weiterfiithren. Als Ubergangslosung wird die Drohne HERON TP geleast.
Uber die Beschaffung von Bewaffnung wird der Deutsche Bundestag nach

104 Zur Herleitung der Pflicht zum staatlichen Funktionserhalt: Teil 1, Kap. 2, B.

105 Koalitionsvertrag zwischen CDU/CSU und SPD, 18. Legislaturperiode, S.124.

106 Vgl. BT, Plenarprotokoll v. 2.7.2014 - 18/45, S. 4053-4066.

107 Vgl. BT-Drs. 18/7181, S. 32.

108 Nachweis bei BT, Plenarprotokoll v. 13.1.2016 - 18/148, S.14627 (B). Bei Heron
TP handelt es sich um die konkrete Typbezeichnung einer Aufklarungsdrohne
mit Bewaffnungsfihigkeit, hergestellt von dem israelischen Unternehmen »Israel
Aerospace Industries«.
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ausfiihrlicher vélkerrechtlicher, verfassungsrechtlicher und ethischer Wiir-
digung gesondert entscheiden«!%®. Darauthin erfolgte im Jahr 2020 ein
Antrag der Fraktionen Biindnis 90/Die Griinen und Die Linke, eine ent-
sprechende Beschaffung von fiinf Drohnen des Typus Heron TP im Wert
von 46,9 Milliarden Euro abzulehnen. Dieser Antrag wurde im Dezember
2020 schliellich im Plenum des deutschen Bundestages abgelehnt.'” Im
Vorgang dieser Entscheidung beriet man sich im Verteidigungs- wie auch
Haushaltsausschusses iiber die Notwendigkeit der Beschaffung der fiinf
bewaffneten Drohnen.!!!

Ob also eine bestimmte Leistung beschaftt werden soll, kann also durch-
aus politisch umstritten sein. Ungeachtet des nur politisch- und nicht recht-
lich-verbindlichen Charakters einer Koalitionsvereinbarung!'?, er6finet sich
an diesem Sachverhalt anschaulich die Frage nach der Unterscheidung
von Bedarf und Aufgabe. Liegt in der Bestimmung der Beschaffung iiber
Bewaffnung durch den Bundestag eine konkrete Aufgabenbestimmung fiir
die Bundeswehr? Konnte die Aufgabe lauten: »Verteidigung und Gefahren-
abwehr durch militarische Drohnen«? Oder liegt in der parlamentarischen
Entscheidung fiir die Beschaffung von fiinf Drohnen des Typus Heron
TP1 bereits die abschlieffende Festlegung des Bedarfs zur Erfiillung der
Aufgaben der Bundeswehr?

Eine Differenzierung zwischen Bedarf und Aufgabe ist auf den ersten
Blick schwierig, da die haufig allgemein bleibenden gesetzlichen Aufgaben
konkretisiert werden kénnen!® und theoretisch die Mdglichkeit besténde,
eine Aufgabe so weit zu konkretisieren, dass sie den Bedarf bereits abbildet.
Staatliche Aufgaben konnen allerdings nicht von vorneherein auf einen
konkreten Einzelfall prazisiert sein. Dies entspricht {iberwiegend nicht der
Gesetzesrealitit - MafSnahmegesetze sind insofern ein enger Ausnahmebe-
reich — und hat das Potential, einen natiirlichen Lebenssachverhalt unna-

109 Koalitionsvertrag zwischen CDU/CSU und SPD, 19. Legislaturperiode, Z. 7557 f.,
S.159.

110 BT, Plenarprotokoll v. 17.12.2020 - 19/202, S. 25456 A-C.

111 Dieses Verfahren ist auf einen Haushaltsbeschluss zuriickzufithren, nach dem ein
geschitzter Sachbedarf von iiber 25 Mio. EUR immer der Zustimmung des Haus-
haltsausschusses bedarf und im Verteidigungsausschuss des Bundestages beraten
werden muss. Dazu: U. Krause, Die Bundewehr als Instrument deutscher AufSenpo-
litik, S. 53.

112 Maurer, Staatsrecht I, § 14 Rn. 29.

113 Vgl. Burgi, Funktionale Privatisierung, S.62f.; Krohn, Offentliche Auftragsvergabe
und Umweltschutz, S. 10.
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tirlich aufzubrechen. Aufierdem bestinde im Hinblick auf ein mdgliches
folgendes Vergabeverfahren die Moglichkeit durch eine eng umrissene Auf-
gabenstellung die Grundsétze des Wettbewerbs und der Chancengleichheit
zu umgehen. Wihrend also die abstrakt-generelle Natur der Aufgabe
in ihrer Grundlage im Recht und Gesetz selbst angelegt ist, bleibt die
Entstehung eines Bedarfs einzelfallabhéngig. Insbesondere die Festlegung
auf Qualitdt und Quantitdt begehrter Leistungen, wie in der Koalitionsver-
einbarung der Erwerb bestimmter Drohnen angegeben ist, indiziert bereits
die Festlegung eines bestimmten Bedarfs und ist als eine Aufgabe im Sinne
dieser Arbeit viel zu konkret. Dementsprechend erfolgte in dem Beispiel die
Feststellung des Bedarfs durch den Generalinspekteur der Bundeswehr fiir
das Verteidigungsministerium. Gegenstand der parlamentarischen Debatte
war hingegen die Notwendigkeit der Beschaffung. Die Aufgabe der Ausstat-
tung der Bundeswehr wurde nicht infrage gestellt.

Auf der anderen Seite ist es fiir die Entstehung eines Bedarfs hingegen
nicht notwendig, dass die bedarfsauslosende Aufgabe explizit im Gesetz
umrissen ist. Inwiefern sich eine Aufgabe aus der Rechtsordnung ergibt
und welche Bereiche die Aufgabe umfasst, ist durch Auslegung zu ermitteln.
Dies ist notwendig, da Gesetze, aus denen sich Aufgaben ergeben, abstrakt-
generelle Regelungen sind. Als Beispiel bietet sich ein Sachverhalt vor dem
OLG Miinchen an, in dem sich die Beschaftfung einer Breitkabelversorgung
als Beschaffungsvorgang darstellte, jene Aufgabe allerdings nicht explizit
aus dem Katalog an iibertragenen Gemeindeaufgaben in der Bayrischen
Landesverfassung zu entnehmen war.> Das OLG Miinchen ermittelte die
obliegende Aufgabe der technischen Versorgung im Wege einer Auslegung
des Katalogs der {ibertragenen Aufgaben mit Verweis auf dem Charakter
der Katalogbeispiele als Regelbeispiele. Nach Ansicht des Senats konne es
sich hierbei nicht um eine beabsichtigte Regelungsliicke handeln, da der
Landesgesetzgeber zum Zeitpunkt der Festlegung der zu iibertragenen Auf-
gaben die Ausmafle des technologischen Fortschritts noch nicht absehen
konnte."® Dieser Fall ist exemplarisch dafiir, dass aus generellen Rechts-
grundlagen zunichst die Auslegung von weiteren Aufgaben erfolgen muss.

Fiir die Abgrenzung zwischen Aufgabe und Feststellung des Bedarfs lasst
sich daher festhalten, dass ein Bedarf immer einen konkreten Einzelfall

114 Zur Feststellung der zugrundeliegenden Aufgabe im Rahmen der Bedarfsanalyse des
Bedarfsdeckungsprozesses auch: Teil 1, Kap. I, D., I, 1.

115 OLG Miinchen, 25.3.2011 - Verg 4/11, NZBau 2011, S. 380, 382.

116 OLG Miinchen, 25.3.2011 - Verg 4/11, NZBau 2011, S. 380, 382.
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betriftt, wihrend staatliche Aufgaben abstrakt-generell bleiben.!” So lassen
sich beispielsweise die Aufgaben der Gefahrenabwehr, der Entsorgung, des
Umweltschutzes, der Arbeitslosenhilfe, der Frauenférderung als legitime
Tatigkeitsbereiche im Interesse der Allgemeinheit klassifizieren, ein konkre-
ter Bedarf, an den sich ein spiterer Einkauf oder eine Beschaffung im
weiteren Sinne anschliefft, kann aus diesen abstrakt gefassten Bereichen
aber noch nicht gefiltert werden.!"

4. Staatliche Aufgaben — Normen mit Bedarfsbezug - Vergaberechtliche
Vorschriften

Die notwendige Erfiillung von staatlichen Aufgaben fiihrt zur Entstehung
eines Bedarfs. Abstrakt-generelle Regelungen, die fiir die Bedarfsdeckung
wichtig sind, sind vor allem staatliche Aufgaben, Normen mit Bedarfsbezug
und vergaberechtliche Vorschriften. Da der Gesetzgeber in den Grenzen
der Verfassungsvorgaben jede beliebige Materie von der Festlegung der Auf-
gaben bis zum Prozess der Bedarfsdeckung regeln kann,' ist es moglich,
dass die Aufgaben gesetzlich konkretisiert und explizite Vorgaben fiir die in
diesem Sachbereich erfolgende Bedarfsdeckung gemacht werden. Der Ge-
setzgeber kann dann fiir den Fall der Beschaffung auf bestimmten Gebieten
verbindliche Vorgaben machen und zur Beriicksichtigung oder Vorgabe
bestimmter Leistungseigenschaften verpflichten. Bei derartigen Gesetzen
soll von Normen mit Bedarfsbezug gesprochen werden. Sie konkretisieren
die zugrundeliegende staatliche Aufgabe und ihre Erfiillung und sehen
die unmittelbare Anpassung des Bedarfsgegenstands vor. Funktion der Re-
gelungen ist meist bestimmte (politische) Ziele, wie bspw. Aspekte der dko-
logischen oder sozialen Nachhaltigkeit, zu verfolgen. Im Unterschied zur
staatlichen Aufgabe geben sie allerdings nicht den Anlass zur Entstehung
des Bedarfs, sondern modifizieren ihn.

117 Vgl. auch die Differenzierung zwischen abstrakten Aufgaben und konkreten Hand-
lungen bei: Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 30.

118 Vgl. Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 30.

119 Zum umfassenden Zugriffsrecht des Gesetzgebers: Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 101 Rn. 76; Maurer, VVDStRL 43 (1985), S. 135,
138, 156; Maurer, in: FS Vogel, S. 331, 345; Burmeister, Institutioneller Gesetzesvor-
behalt, S.93f, 126 ff.; vgl. Stern, Staatsrecht, Bd. 2 (1. Aufl.), S.794; Grofs, Der Staat
55 (2016), S. 489, 500 f., nach dem der Gesetzgeber einen »Legitimationsvorsprung«
vor den anderen Funktionstrigern genief3t.
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Angesichts der Notwendigkeit, die Folgen des anthropogenen Klima-
wandels einzuddmmen, riicken vermehrt umwelt- und klimaschutzrechtli-
che Rechtsgrundlagen in den Vordergrund, die den Staat in seiner Bedarfs-
definition und Beschaffungsentscheidung ebenfalls begrenzen. Als Nor-
men mit Bedarfsbezug stehen daher insbesondere Vorschriften mit 6kolo-
gischem Charakter im Mittelpunkt, wie §45 Abs.2 KrtWG, §13 KSG!?°
und § 5 Abs. 1 SaubFahrzeugBeschG, die die 6ffentliche Hand zur Einbezie-
hung bestimmter 6kologischer Faktoren in den Bedarfsdeckungsprozess
verpflichten.!?! So verpflichtet bspw. § 45 Abs. 2 S. 1 KrtWG im Beschaffungs-
prozess zur Bevorzugung von Leistungen »[1.] die in rohstoffschonenden,
energiesparenden, wassersparenden, schadstoffarmen oder abfallarmen
Produktionsverfahren hergestellt worden sind, [2.] durch Vorbereitung zur
Wiederverwendung oder durch Recycling von Abfillen, insbesondere unter
Einsatz von Rezyklaten, oder aus nachwachsenden Rohstoffen hergestellt
worden sind, [3.] sich durch Langlebigkeit, Reparaturfreundlichkeit, Wie-
derverwendbarkeit und Recyclingfahigkeit auszeichnen oder [4.] im Ver-
gleich zu anderen Erzeugnissen zu weniger oder schadstoffirmeren Abfil-
len fithren oder sich besser zur umweltvertraglichen Abfallbewirtschaftung
eignen«. Die Vorschrift macht den staatlichen Einrichtungen verpflichtende
Vorgaben bei der Festlegung des Bedarfs, da der Bedarf Teil des Bedarfsde-
ckungsprozess ist.!?? Solche Normen schaffen aber keinen Bedarf, sondern
grenzen den Bedarf in sachlich-gegenstiandlicher Hinsicht ein.

Vergaberechtliche Regelungen, wie das Gebot der produktneutralen Aus-
schreibung (§ 31 Abs. 6 VgV'3), sind hingegen nicht automatisch auch Nor-
men mit Bedarfsbezug. Sie sind zwar bei der Bedarfsdefinition zu beriick-
sichtigen, geben aber nicht unmittelbar bestimmte Leistungseigenschaften
vor, die der Staat nachfragen muss.’?* Aus den zugrundeliegenden Geboten

120 Ferner existieren verschiedene Landesklimaschutzgesetze. Zu deren Reichweite im
Einzelnen: Teil 2, Kap. 1, E., II,, 1, d.

121 Vgl. auch Krohn, Offentliche Auftragsvergabe und Umweltschutz, S.9f,, nach dem
der Umweltschutz sowohl Ziel der Bedarfsdeckung sein, aber auch die entsprechen-
de Aufgabe »iiberlagern« kann.

122 Zur Definition des Bedarfs als Teil des Bedarfsdeckungsprozesses: Teil 1, Kap. 1, D.,
L, 2. Dazu, dass § 45 KtWG auch schon bei der Festlegung des Bedarfs zu beachten
ist, auch: BT-Drs. 19/19373, S.71; Kling, Vergabefremde Regelungen, S. 663. Im Er-
gebnis auch: Antweiler, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommen-
tar, Bd. 1, GWB, § 168 Rn. 30.

123 §28 Abs. 6 SektVO, §15 Abs. 8 VSVgV, §15 Abs. 3 KonzVgV, § 7-EU Abs. 2 VOB/A,
§7-VS Abs. 2 VOB/A.

124 Zum Gebot der produktneutralen Ausschreibung: Teil 2, Kap. 1, B., II.
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von Chancengleichheit und Wettbewerb folgt, den Bedarf nur in einer
bestimmten Weise zu formulieren, dass andere Marktteilnehmer nicht un-
rechtmdflig vom Wettbewerb ausgeschlossen werden. Das Gebot der pro-
duktneutralen Ausschreibung macht in Bezug auf den Beschaffungsgegen-
stand keine unmittelbaren Vorgaben fiir Leistungseigenschaften. So ist die
Anpassung des Bedarfs aufgrund von vergaberechtlichen Vorschriften le-
diglich eine Folge des Zwecks der Gleichbehandlung aller Marktteilnehmer
und der Aufrechterhaltung eines Wettwebers. Eine Besonderheit sind § 67
VgV und § 121 Abs.2 GWB, die zwar formell dem Vergaberecht zugeordnet
ist, aber auch Normen mit Bedarfsbezug sind, da die Normen nicht primar
auf die Einhaltung von Wettbewerb und Gleichbehandlung gerichtet sind,
sondern dazu dienen, eine 6kologisch und sozial-nachhaltige Beschaffung
zu fordern, und dementsprechend bestimmte Leistungseigenschaften bei
der Definition des Bedarfs als verpflichtend voraussetzen.!?

Ausgehend von der These, dass die staatliche Aufgabe Grundlage jegli-
cher Bedarfsdeckung ist,”® sind Normen, die explizite Vorgaben fiir die
Bedarfsdeckung im Einzelnen machen, wie Normen mit Bedarfsbezug oder
vergaberechtliche Vorschriften, zu beachtende Grenzen bei der Erfiillung
der Aufgaben und der Beschaffungsautonomie.

II1. Politische Einfliisse bei der Ermittlung und Feststellung des staatlichen
Bedarfs?

Fraglich ist, in welcher Beziehung der staatliche Bedarf zu beschaffungs-
fremden Kriterien bzw. politischen Zielsetzungen steht und inwiefern poli-
tische Zielsetzungen Teil des Bedarfs sein konnen. Damit geht die Frage
einher, welche Aspekte Bestandteil des staatlichen Bedarfs sein konnen.

125 So heifit es im ersten Erwédgungsgrund der § 67 VgV zugrundeliegenden Richtli-
nie 2012/27/EU, dass die Beachtung der Energieeflizienz der Bekdmpfung des
Klimawandels und dem Wirtschaftswachstum dienen soll. Dazu: RL 2012/27/EU
des europiischen Parlaments und des Rates zur Energieeflizienz v. 25.10.2012, EU-
Abl. 2012 L 315/1.

126 S.Teil 1, Kap. 1, B., II.
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1. Politischer Charakter des Bedarfs

In der Literatur hat sich schwerpunktmaflig um die Jahrtausendwende
eine umfangreiche Diskussion tiber die (unions-)rechtliche Zuldssigkeit der
Einbeziehung sog. »politischer Zielsetzungen« bzw. beschaffungsfremder
Kriterien in den Beschaffungsvorgang, insbesondere im Rahmen von 6f-
fentlichen Auftrigen, entwickelt.!?” Politische Zielsetzungen, wie beispiels-
weise soziale, infrastrukturellen, umweltbezogene und konjunkturpolitische
Aspekte, die bei der 6ffentlichen Auftragsvergabe inkludiert werden und so
tiber die Nachfrage des Staates zu einem starkeren Angebot derartiger Leis-
tungen seitens der Privaten fithren sollen, werden als beschaffungsfremde
Kriterien bezeichnet.?® Beschaffungsfremd seien diese Kriterien deshalb,
weil sie dem eigentlichen Ziel der Bedarfsdeckung, namlich dem Erhalt der
staatlichen Funktionsfahigkeit nicht unmittelbar dienen und ihre Verfol-
gung im Hinblick auf eine wirtschaftliche Bedarfsdeckung als verschwende-
risch gelte.!?® Infolgedessen wird vertreten, dass die Beschaffung zur Aufga-
benerfiillung angesichts ihrer einzigen Zielsetzung, die Funktionsfahigkeit
des Staates zu erhalten, im Gegensatz zur 6ffentlichen Auftragsvergabe poli-
tisch neutral sei.®® Da die Definition des Bedarfs ein Teil der Beschaffung
ist, miisste nach dieser Ansicht auch der Bedarf politisch neutral sein.

Dem steht aber entgegen, dass der Bedarf in zweierlei Hinsicht politisch
ist. Zundchst wird der Prozess der Feststellung des Bedarfs haufig durch
einen politischen Prozess begleitet, was sich an Beratungen in Raten oder

127 Vgl. Benedict, Sekundéarzwecke, S.2-13; Meyer, Politische Zielsetzungen, S.60 ff.
Derartige beschaffungsfremde Kriterien wurden als problematisch erachtet, da
sie zum einen vermeintlich gegen eine wirtschaftliche Beschaffung sprachen
und ihnen zum anderen das Potenzial innewohnte, auslindische Marktteilneh-
mer zu diskriminieren. Siehe mit Schwerpunkt auf dem nationalen Recht: Lan-
ge, in: Meessen, Offentliche Auftrige und Forschungspolitik, S.61F; Pietzcker,
AGR 107 (1982), S.61, 87; ders., SachsVBL 1999, 289, 293; Weissenberg, DB 1984,
S.2285ff; Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S.140ff. Vgl. auch: EuGH,
20.9.1988 - C-31/87 - ECLI:EU:C:1988:422 Rn.28-30 (Beentjes); 17.9.2002 -
C-513/99 - ECLIL:EU:C:2002:495 Rn.63f. (Concordia Bus Finland); 4.12.2003
- C-448/01 - ECLI:EU:C:2003:651 Rn.33 (Wienstrom); 3.4.2008 - C-346/06 —
ECLI:EU:C:2008:189 Rn. 37 (Riiffert).

128 Zum Begriff »beschaffungsfremd«: Pietzcker, AGR 107 (1982), S. 61, 87; ders., Séchs-
VBL. 1999, 289, 293. Vgl. auch Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S.128, 140 ff,,
143 f.; Meyer, Politische Zielsetzungen, S. 60 ff.

129 Vgl. Benedict, Sekundirzwecke, S. 20 f.

130 Weissenberg, DB 1984, S. 2285, 2286 f.; Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvor-
aussetzung, S. 84.
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aber auch auf héherer Landes- und Bundesebene in Beratungen des Parla-
ments zeigen kann. Die Offentlichkeit liegt unter anderem darin begriindet,
dass zur Beschaffung offentliche Mittel gebraucht werden miissen, deren
Verwendung transparent erfolgen soll.®! Die Feststellung des Bedarfs ist
dementsprechend unter Umstinden ein politischer Vorgang.!3?

Versteht man mit der Wortbedeutung von »Politik« oder »politisch«
ibergreifend die Verwaltung des Staates, mit dem Ziel bestimmte Ziele
durchzusetzen und das offentliche Leben zu gestalten,'** ist auch jeder
Bedarf politisch, da dieser in Ankniipfung an eine zu erfiillende Aufgabe
entsteht. Denn staatliche Aufgaben bilden auch immer bestehende Vorstel-
lungen der Gesellschaft von dem funktionierenden Gemeinwesen ab. So er-
halten bspw. Aufgaben wie die Landesverteidigung angesichts militérischer
Interventionen oder Aufgaben wie die Forderung des sozialen Wohnungs-
baus angesichts steigender Wohnungsknappheit besondere gesellschaftliche
Relevanz. Die dem Bedarf zugrundeliegende Aufgabe erhilt daher aufgrund
der demokratischen Riickkoppelung einen politischen Charakter.!** Der
Bedarf wiederum kniipft an die zugrundeliegende Aufgabe an. Dadurch
findet sich das politische Ziel, welches in der Aufgabe enthalten ist, aber
auch im Bedarf wieder. Es lasst sich sagen, dass der Bedarf noch einmal
das politische Ziel aktualisiert.3> Das bedeutet wiederum, dass der staat-
liche Bedarf nicht von politischen Wertungen unberiicksichtigt bleibt. Be-
sonders deutlich wird dies am Beispiel der Verfolgung umweltschiitzender
Belange.3® Dass der Umwelt- und Klimaschutz in staatlichen Entscheidun-
gen zu beriicksichtigen ist, ergibt sich unter anderem aus Art.20a GG,

131 Vgl. Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S. 141.

132 Meyer, Politische Zielsetzungen, S.70, 81. Vgl. auch Wallerath, Offentliche Bedarfs-
deckung, S.140; Kunnert, WTO-Vergaberecht, S.22f.

133 Duden online, Stichwort: Politik (zuletzt abgerufen am 23.2.2023).

134 Vgl. Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S. 140 f.; Lange, in: Meessen, Offentliche
Auftrage und Forschungspolitik, S. 61; Bock, Europdisches Vergaberecht, S. 6; Ossen-
biihl, VVDStRL 29 (1971), S. 137, 154.

135 Bock, Europiisches Vergaberecht, S. 6.

136 Vgl. auch die Beispiele bei: Krohn, Offentliche Auftragsvergabe und Umweltschutz,
S.9f. Insofern ist die AufSerung von Lange unprizise, nach dem der Beschaffungs-
zweck durch politische Zielsetzungen iiberlagert werden kdnne. Politische Zielset-
zungen kénnen Teil der Aufgabe und damit des Beschaffungszwecks, der in der
Aufgabenerfiillung liegt, sein. S. Lange, in: Meessen, Offentliche Auftrige und For-
schungspolitik, S. 61.
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der stellvertretend fiir speziellere Regelungen'”” als Staatszielbestimmung
zur Beriicksichtigung der Umweltauswirkungen bei der Aufgabenerfiillung
verpflichtet'® und den staatlichen Aufgaben dadurch einen 6kologischen
Charakter verleihen kann.!*® Benotigt der Staat bspw. Fahrzeuge mit elek-
tronischem Antrieb, wére dieser Bedarf nicht »politisch neutral«, denn
gegeniiber Fahrzeugen mit einem Verbrennungsmotor ist dieser Bedarf
6kologisch nachhaltiger. Auch der Bedarf an Fahrridern ist 6kologisch be-
trachtet nachhaltiger als ein Bedarf an motorisierten Fahrzeugen. Auf diese
Weise wird man immer eine nachhaltigere Alternative finden konnen. Mit
dem Bedarf wird also zugleich auch eine politische Entscheidung getroffen
— der Bedarfist Gegenstand der Politik.140

2. Beschaffungsfremde Eigenschaften als Teil des Bedarfs?

Damit er6finet sich die Frage, wie diese politischen Einfliisse bei der Fest-
stellung des Bedarfs mit dem Begrift der beschaffungsfremden Kriterien in
Einklang zu bringen sind und welche Schliisse sich daraus fiir die Bestand-
teile des Bedarfs ableiten lassen. Meyer fragt sich in diesem Zusammen-
hang, »ob die politischen Einfliisse bei der Bedarfsdefinition {iberhaupt
von dem Begriff [der beschaffungsfremden Kriterien] umfasst werden sol-
len«, denn dies bliebe »vielfach unklar«!42. Ausgehend von der Semantik
gibt es »beschaffungsfremde Kriterien« innerhalb des Bedarfs nicht. Es
wire ein Widerspruch in sich, denn erst der staatliche Bedarf liefert den
Anlass fiir die nachfolgende Beschaffung. Was Teil des Bedarfs ist, ist nicht
beschaffungsfremd. Daher bietet sich der Begrift der beschaffungsfremden
Kriterien nicht fiir die Differenzierung der Bestandteile des Bedarfs an.

137 Konkrete Regelungen treffen bspw. das Bundes- und die Landes-Klimaschutzgesetze
sowie bestimmte Landesvergabegesetze. Dazu im Einzelnen: Teil 2, Kap. 1, E., IL, 1,
a.und d.

138 BVerfGE 157, 30 (138).

139 So auch: Krohn, Offentliche Auftragsvergabe und Umweltschutz, S.9, 87. Ahnlich
mit Bezug auf soziale Belange: McCrudden, Buying social justice, S.524. A.A. Kay-
ser, Nationale Regelungsspielraume, S.142f., nach der 6kologische Kriterien nicht
Teil des Bedarfs seien, da sie den Gebrauchszweck der Leistung nicht verdndern
wiirden. In Bezug auf Art.20a GG die Pflicht zur klimafreundlichen Beschaffung
auch verneinend: T. Birk, NZBau 2022, S. 572, 574f.

140 Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S. 141.

141 Meyer, Politische Zielsetzungen, S. 80.

142 Meyer, Politische Zielsetzungen, S.80. Nach Ansicht Pietzckers gebe es »beschaf-
fungsfremde Kriterien, die sich nicht auf die Rechtssphire des Unternehmens aus-
wirken«. S. dazu: Pietzcker, AGR 107 (1982), S. 61, 90.
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Kapitel 1: Die Beschaffungsautonomie im System der staatlichen Bedarfsdeckung

Es kann anhand der Zielsetzung, die Funktionsfahigkeit des Staates zu
erhalten, hinsichtlich der Bestandteile des Bedarfs differenziert werden.
Was dem Erhalt der Funktionsfahigkeit dient, ist Teil des staatlichen Be-
darfs. Was dem Erhalt der Funktionsfdhigkeit nicht unmittelbar dient,
ist nicht Teil des staatlichen Bedarfs, sondern vielmehr Teil der weiteren
fakultativen Leistungsbestimmung durch den Staat.*> Denn der Bedarf
beschreibt schliefllich nur das Notwendige, um die zugrundeliegenden
Aufgaben zu erfiillen. Das ldsst aber nicht automatisch den Schluss zu,
der Bedarf konne keine 6kologischen Komponenten aufweisen. Wenn man
politische Neutralitdt mit dem Bedarf nach der giinstigsten Leistung gleich-
setzt, die die gestellte Aufgabe noch ausreichend erfiillen kann,'#* ist aber
auch der Bedarf an Leistungen, die sich durch ihre Langlebigkeit und
glinstige Lebenszykluskosten auszeichnen (und haufig einen 6kologischen
Charakter aufweisen), ein politisch neutraler Bedarf. Auch aufgrund der
Auswirkungen der Aufgabenerfiillungen auf klimatische Umstdnde kann
der Bedarf auch solche Leistungen umfassen, die als 6kologisch-nachhal-
tig gelten. Derartige Leistungen konnen gesamtwirtschaftlich betrachtet
glinstiger sein, so dass die Nachfrage nach ihnen nicht im Widerspruch
zur Funktionsfahigkeit staatlicher Einrichtungen steht.!*> Daher lasst sich
fir die Darstellung des Bedarfs nicht an die fiir das Vergaberecht iibliche
Unterscheidung von Primér- und Sekundarzweck bzw. beschaffungs- oder
vergabefremden Kriterien ankniipfen.

Stattdessen ldsst sich fiir den Bedarf zwischen sachlichen Leistungsmerk-
malen, ndmlich materiellen und immateriellen Eigenschaften von Giitern,
differenzieren.!*® Materielle Eigenschaften sind solche, die das Produkt in
ihrer Qualitdt auszeichnen und geeignet sind, einen Beitrag zur konkre-
ten Aufgabenerfiillung zu leisten. Die Qualitdt bezeichnet das Produkt in
seiner stofflichen Beschaffenheit oder Funktion sowie in seinen Maflen

143 Vgl. aber zur Feststellung, dass Bedarf und konkrete Nachfrage zusammenfallen:
Huerkamp, Gleichbehandlung und Transparenz, S. 147.

144 Das impliziert Benedict, wenn er zum Erhalt der staatlichen Funktionsfahigkeit
darauf rekurriert, der Staat diirfe nicht verschwenderisch handeln. Siehe: Benedict,
Sekundarzwecke, S. 20.

145 Ahnlich: Braun, NZBau 2021, S.707, 708, 710; Krohn, Offentliche Auftragsvergabe
und Umweltschutz, S. 9 f.; Funk/Tomerius, KommJur 2016, S.1, 2.

146 Zur ausfiihrlichen Differenzierung zwischen materiellen und immateriellen Eigen-
schaften: Teil 1, Kap. I, E., L, 2., a., bb.
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B. Staatliche Aufgaben und staatlicher Bedarf

und seinem Gewicht.!*” Materielle Eigenschaften konnen insofern politisch
sein, als sie relativ betrachtet, bspw. besonders nachhaltig sind oder sich
durch einen geringen Verbrauch, eine besondere Qualitit oder innovative
Aspekte gegeniiber anderen vergleichbaren Leistungen auszeichnen. Imma-
terielle Eigenschaften betreffen solche Eigenschaften, die sich nicht in den
materiellen Eigenschaften niederschlagen, in der Regel aber preisbildend
sind, wie bspw. die Fertigung einer Leistung durch Behinderte oder unter
Fair-Trade-Bedingungen, besonders geringe Schadstoff-Emissionen bei der
Herstellung oder der Ausschluss von Kinderarbeit.8 So kann das Mobili-
ar, welches in einer Behindertenwerkstatt gefertigt wurde, eine Aufgabe
gleichsam erfiillen wie das auf eine industriell-maschinelle Weise gefertig-
tes Mobiliar. An diesem Beispiel ist ersichtlich, dass die Férderung einer
inklusiven Einrichtung durchaus ein erwdhnenswertes politisches Ziel dar-
stellt, aber fiir den staatlichen Bedarf unerheblich ist. Derartige immateriel-
le Eigenschaften einer Leistung tragen nicht unmittelbar zum Erhalt der
Funktionsfahigkeit bei, da mit ihnen keine Anderung der Giiter in ihrer
Beschaffenheit verbunden ist. Fiir Eigenschaften von Dienstleistungen ist
daran anzukniipfen, ob sie in einem unmittelbaren Bezug zur konkreten
Aufgabe stehen.

IV. Zwischenergebnis

Die Beschaffungsautonomie bewegt sich im Rahmen der Deckung des
Bedarfs an Sachmitteln, also Giitern und Dienstleistungen, im Einzelfall
durch Stellen der Verwaltung. Anlass fiir die Entstehung eines Bedarfs
bietet die zu erfiillende staatliche Aufgabe. Aufgabe und Bedarf lassen sich
dadurch abgrenzen, dass der Bedarf ein einzelfallabhdngiges Faktum ist,
wiahrend die grundlegende Aufgabe abstrakt-generell ist und einen Tétig-
keitsbereich umschreibt. Bei der Regelung der Bedarfsdeckung durch den
Gesetzgeber handelt es sich dementsprechend nicht um Auspragungen der

147 Vgl. auch Art. 42 Abs. 1 UAbs. 2 VRL, der von materiellen Bestandteilen der Leistung
spricht und damit solche Eigenschaften meint, die sich nicht nur auf den spezifi-
schen Prozess oder die spezifische Methode der Herstellung oder Erbringung oder
auf einen anderen Prozess im Lebenszyklus der Leistung beziehen. Vgl. auch §127
Abs. 3 a.E. GWB.

148 Bspw. differenziert Puhl im Rahmen der Diskussion um vergabefremde Zwecke
zwischen produktbezogenen Eigenschaften und produktions- bzw. produzentenbe-
zogenen Eigenschaften. S. dazu: Puhl, VVDStRL 60 (2001), S.458, 491. Ahnlich
auch: Burgi, NZBau 2001, S. 64, 67.
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Kapitel 1: Die Beschaffungsautonomie im System der staatlichen Bedarfsdeckung

Beschaffungsautonomie. Gesetzgeberische Vorgaben, die bei Festlegung des
Bedarfs und der Beschaffung beachtet werden miissen (wie Normen mit
Bedarfsbezug oder vergaberechtliche Normen), beschrinken die Beschaf-
fungsautonomie. Dasselbe gilt fiir Rechtsverordnungen, in denen zwar
nicht das Parlament, sondern die Regierung bestimmte Vorgaben fiir die
Festlegung des Bedarfs vorsieht, wie § 31 VgV oder § 67 VgV.

Der staatliche Bedarf umreifit die materiellen Eigenschaften der Giiter,
die der Erfiillung der staatlichen Aufgabe in geeigneter Weise dienen. Ver-
langt der Staat in der folgenden Beschaffung weitere Kriterien der Leistung,
die bspw. den Herstellungsprozess betreffen, ist dies nicht mehr vom staatli-
chen Bedarf getragen, sondern Teil einer weiteren fakultativen Leistungsbe-
stimmung. Beim Bedarf nach Dienstleistungen ist danach zu differenzieren,
ob die Eigenschaften einen sachlichen Bezug zur Aufgabe aufweisen.

C. Mittel zur Bedarfsdeckung

Zur Erfiillung staatlicher Aufgaben ist der Staat auf Giiter und Dienstleis-
tungen angewiesen. Wenn eine Erfiillung von Aufgaben aufgrund fehlender
sachlicher Ressourcen nicht moglich ist, entsteht ein Bedarf an Giitern und
Dienstleistungen. Der staatliche Bedarf lasst sich mit zwei Mitteln decken.
Entweder deckt die 6ffentliche Hand ihren Bedarf mittels Leistungserbrin-
gung durch eigene technische, administrative und sonstige Mdoglichkeiten
(sog. Eigenfertigung) oder sie deckt ihn durch die Leistungserbringung
eines externen Anbieters (sog. Fremdbezug)."® Die Entscheidung tiber das
konkrete Mittel zur Bedarfsdeckung ist eine Facette der Beschaftungsauto-
nomie, weswegen Beschaffung (I.) und Eigenfertigung (II.) und ihre jewei-
ligen Formen dargestellt werden.

149 Vgl. auch Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 37-59; a.A. Wal-
lerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S.221ff. und Pietzcker, AGR 107 (1992), S. 61,
die die Mittel der Bedarfsdeckung in drei Arten unterteilen: die hoheitliche Bedarfs-
deckungsformen, die rechtsgeschiftliche Teilnahme am Markt und die Eigenregie.
Die Teilung in zwei Mittel der Bedarfsdeckung im Rahmen dieser Arbeit iiberzeugt
aufgrund der Natur der Beschaffungsautonomie als Entscheidung zwischen Eigen-
und Fremdbezug (Make-or-buy-Entscheidung).
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C. Mittel zur Bedarfsdeckung
I. Beschaftfung

Der Fremdbezug ist ein Mittel der staatlichen Bedarfsdeckung. Es erfolgt
eine Annaherung an den Begrift der staatlichen Beschaffungstitigkeit (1.)
und die Darstellung der Formen der staatlichen Beschaffung (2.).

1. Merkmale der staatlichen Beschaffung

Ein Mittel der staatlichen Bedarfsdeckung und damit Gegenstand der
Beschaffungsautonomie ist der Fremdbezug, der auch als Beschaffung zu
verstehen ist. Der Begriff der Beschaffung wird weder im nationalen noch
im unionalen Recht konkret definiert, obwohl er vielerorts vorausgesetzt
wird.%0 Folglich handelt es sich bei der Beschaffung um einen generellen
Begriff, der auch auflerhalb des nationalen Kartellvergaberechts, das die
unionsrechtlichen Richtlinien umsetzt und abbildet, Anwendung findet.
Nach der Definition von Liittmann ist die Beschaffung eine Tatigkeit, »die
zur Deckung des offentlichen Bedarfs an Giitern und Dienstleistungen
durch Dritte zur Erfilllung offentlicher Aufgaben erforderlich [ist] und
dabei keine Eigenproduktion der &ffentlichen Verwaltung [darstellt].«!!
Dabei muss ein Leistungsiibergang stattfinden, die reine Gestattung oder
Lizenzierung ist nicht ausreichend, um den Vorgang als Beschaffung zu
qualifizieren.>? Diese Definition soll mit entsprechender Anpassung tiber-
nommen werden. Demnach wird die Beschaffung im Rahmen dieser Arbeit
als der Erwerb von Giitern und/oder Dienstleistungen zur Deckung eines
staatlichen Bedarfs verstanden. Die Beschaffung erfolgt als eine Einzelfall-
entscheidung durch Stellen der staatlichen unmittelbaren und mittelbaren
Verwaltung sowie durch die Einheiten bei den Gerichten und Parlamenten,

150 Bspw. in Art. 111 Abs.1 lit.c GG, §24 Abs.2 BHO, §103 Abs.1, Abs.2 GWB. S.
auch Art.2 Nr.12 der Verordnung (EU, Euratom) 2018/1046 des Europdischen
Parlaments und des Rates v. 18.7.2018 iiber die Haushaltsordnung fiir den Gesamt-
haushaltsplan der Union, EUAbL. L 193, 1-222. Die vergaberechtlichen Richtlinien
verwenden Begriffe wie »zentrale Beschaffungstatigkeit« (Art.2 Abs.1 Nr.14 VRL,
Art.2 Nr. 10 SektRL), »Nebenbeschaffungstatigkeit« (Art.2 Abs. 1 Nr.15 VRL; Art. 2
Nr. 11 SektRL), »zentrale Beschaffungsstelle« (Art.2 Abs.1 Nr.16 VRL; Art.2 Nr.12
SektRL), »Beschaffungsdienstleister« (Art.2 Abs.1 Nr.17 VRL; Art. 2 Nr. 13 SektRL)
oder verweisen bspw. in Art.1 Abs.1 KonzRL, Art.21 Abs.1 KonzRL, Art.5 Abs. 4
SektRL, Art. 25 Abs. 1 SektRL auf den Begriff der Beschaffung.

151 Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 95.

152 Kronke, NVwZ 2016, S. 568, 575.
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die verwaltend titig werden und daher zur Verwaltung im materiellen Sinn
zahlen >3

Die staatliche Beschaffung von Giitern und Dienstleistungen zeichnet
sich ferner durch eine Nachfragetitigkeit des Staates am Markt aus.!>* Der
Staat tritt dafiir in die Offentlichkeit und eroffnet seinen Bedarf den Teil-
nehmern des Marktes. Von der Nachfrage abzugrenzen ist insbesondere der
Verkauf von Leistungen und Gesellschaftsanteilen.>> Die éffentliche Hand
tritt in diesem Fall als Anbieterin von Leistungen auf und erstellt damit
ein Angebot. Dass die 6ffentliche Hand hier keine Nachfrage erdffnet, er-
gibt sich aus der wirtschaftswissenschaftlich geldufigen Unterscheidung von
Angebot und Nachfrage.®> Wer eine bestimmte Leistung nachfragt, bietet
nicht gleichzeitig dieselbe Leistung an.

2. Formen der staatlichen Beschaffung

Die staatliche Beschaffung erfolgt mit unterschiedlichen Mitteln. Wahrend
der Privatmann auf die Eigenproduktion und den Einkauf am Markt ver-
wiesen ist und sich nur der schuldrechtlichen Mdglichkeiten bedienen
kann, stehen dem Staat in der 6ffentlich-rechtlichen Organisationsform zu-
satzlich hoheitliche Mittel zur Verfiigung. So kann der Staat neben den ver-
traglichen Instrumenten der 6ffentlichen Auftragsvergabe oder dem 6ffent-

153 Zum Begriff der Verwaltung im materiellen Sinn: Ehlers/Piinder, in: dies., Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, § 1 Rn. 4 ff.; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht,
§1Rn.2f.

154 Vgl. OLG Diisseldorf, 1.8.2012 - VII-Verg 10/12, NZBau 2012, S.785, 789;
Rowekamp/Brauser-Jung/Zimmermann, in: Rowekamp/Kus/Portz/Priefl, GWB-
Vergaberecht, §103 Rn.13; Ziekow, in: ders./Vollink, Vergaberecht, GWB, §103
Rn. 45; Wegener/Piinder, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, GWB, §103
Rn. 34; Csaki, in: Byok/Jaeger, Vergaberecht, GWB, §103 Rn.5; Fandrey, in: Ga-
briel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, § 4 Rn. 35; Gabriel, in: ders./Krohn/
Neun, Handbuch Vergaberecht, § 83 Rn. 13 ft.; von Engelhardt/Kaelble, in: Miiller-
Wrede, GWB-Vergaberecht, § 103 Rn. 48; Bungenberg, Vergaberecht im Wettbewerb
der Systeme, S.25; Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S.95,
198-202; Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S.222; Wallerath, Die Verwaltung
20 (1987), S. 137, 138; Jennert, NZBau 2010, S. 150, 152; Schréder, NVwZ 2005, S. 25,
26.

155 Vgl. Rowekamp/Brauser-Jung/Zimmermann, in: Rowekamp/Kus/Portz/Prief3,
GWB-Vergaberecht, § 103 Rn. 14; Fandrey, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Ver-
gaberecht, § 4 Rn.37f; Gabriel, in: ders./Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht,
§83Rn. 19

156 Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S.198 f.
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lich-rechtlichen Vertrag, seinen Bedarf durch hoheitliche Enteignungen,
Offentlich-Private-Partnerschaften (OPP) oder Privatisierungen decken.1*”
Dementsprechend gibt es drei Formen der staatlichen Beschaffung: die
Beschaffung durch ein rechtsgeschiftliches Austauschverhiltnis, wobei der
die Leistung erbringende Private nicht in die Aufgabenerledigung einbezo-
gen wird (a.), die Beschaffung durch die Einbeziehung Privater in die
Aufgabenerledigung (sog. Privatisierung) (b.), und die Beschaffung durch
Ausiibung von hoheitlichem Zwang gegeniiber Privaten (c.).

a. Rechtsgeschiftlicher Erwerb von Giitern

Eine Form der Beschaffung ist der rechtsgeschiftliche Erwerb von Giitern
oder Dienstleistungen, ohne dass der private Leistungserbringer gegeniiber
dem Biirger in Erscheinung tritt.1®® Das rechtsgeschiftliche Austauschver-
héltnis kann sowohl privatrechtlicher als auch offentlicher Natur sein.
Der Abschluss offentlich-rechtlicher Vertrdge richtet sich im nationalen
Recht nach den §§ 54 ff. VwVtG und erfolgt in der Regel in den Bereichen
des Subventions-, Kartell-, Telekommunikations- und Energiewirtschafts-
rechts’™ sowie zur Beauftragung von Rettungsdienstleistungen!®?. Dabei
spielt der offentlich-rechtliche Vertrag in der Praxis aufgrund der starren
rechtlichen Vorgaben und der Schwierigkeit, einen Konsens zu erreichen,
eher eine untergeordnete Rolle.!s! Offentlich-rechtliche Vereinbarungen
kénnen sowohl zwischen Verwaltungstrigern und Privaten als auch zwi-
schen Verwaltungstrigern geschlossen werden. Das grofiere Augenmerk in
der gesellschaftlichen Wahrnehmung nehmen allerdings die rechtsgeschift-
lichen Austauschverhéltnisse privatrechtlicher Natur ein. Im Rahmen der
offentlichen Auftragsvergabe erfolgt die Beschaffung in der Regel durch
einen entgeltlichen privatrechtlichen Vertrag mit dem Ziel, Giiter und/oder

157 Zu den Moglichkeiten der beschaffenden Verwaltung: Liittmann, Beschaffung als
Anwendungsvoraussetzung, S. 37-56. Vgl. auch Walz, Die Bau- und Dienstleistungs-
konzession, S. 16.

158 Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 39. Vgl. auch Burgi, Funk-
tionale Privatisierung, S. 149.

159 Siegel/Eisentraut, VerwArch 109 (2018), S. 454, 468 ff.; Kdmmerer, in: Bader/Ronel-
lenfitsch, BeckOK VwVIG, § 54 Rn. 7.

160 Vgl. BGH, 23.1.2012 - X ZB 5/11, NZBau 2012, S. 248, 251.

161 Insbesondere das Neutralitdtsgebot und Koppelungsverbot schrinken die 6ffentli-
che Hand ein. Dazu: Siegel/Eisentraut, VerwArch 109 (2018), S. 454, 454, 461.
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Dienstleistungen zu erwerben.!®> Der Unterschied zur Privatisierung liegt
darin, dass die vollstindige Verantwortung zur Aufgabenerfiillung beim
Staat verbleibt und sich der Staat lediglich der privaten Leistungen bedient,
um seine Aufgaben zu erfiillen.!®> Die 6ffentliche Hand fragt nur die vor-
handenen Leistungen am Markt nach und nutzt sie fiir die eigene Erfiillung
der Aufgaben.

b. Einbeziehung Privater in die Aufgabenerledigung (Privatisierung)

Angesichts knapper Haushaltskassen und einer steigenden Aufgabenlast
ist der Staat zur Auslagerung der Aufgaben an Private gezwungen.!®* Um
der eigenen Uberforderung entgegen zu wirken, bedient sich der Staat
Privater, die in die Aufgabenerfiillung einbezogen werden. Die Erfillung
der Aufgaben liegt dann nicht mehr allein in der Verantwortung des Staa-
tes. Hierbei spricht man von »Privatisierung« oder von der Einbeziehung
Privater in die staatliche Aufgabenerledigung.'®> Indem der Staat besondere
Rechte oder Aufgaben an Private verleiht, beansprucht der Staat eine Facet-
te seiner staatlichen Hoheitsgewalt, kann lenkend tétig werden sowie von
den Gegebenheiten des Marktes profitieren.!® Dies wird auch als »Zukauf
gesellschaftlicher Rationalitit«'®” verstanden. Das Phdnomen der Privati-
sierung spiegelt die Entwicklung des Staates von einem Wohlfahrtsstaat,
der simtliche Aufgaben fiir die Bevolkerung unmittelbar erfiillt, zu einem
Gewihrleistungsstaat wider, der im Sinne einer Letztverantwortung die

162 BVerwG, 2.5.2007 - 6 B 10/07, NJW 2007, S.2275, 2276; Frenz, Vergaberecht EU
und national, Rn. I; vgl. Ziekow, in: ders./V6llink, Vergaberecht, GWB, Einl. Rn. 1;
Koenig/Haratsch, NJW 2003, S.2637 mw.N. Vgl. zum funktionalen Verstandnis
des Vertragsbegriffs im Vergaberecht: Hiittinger, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher
Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB, § 103 Rn. 84 ff.

163 Vgl. Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 149. Zur Privatisierung: Teil 1, Kap. 1, C,, L,
2., b.

164 Zu den Vorteilen der Privatisierung: Schmidt am Busch, Die Verwaltung 49 (2016),
S.205f. mw.N.

165 Burgi, in: Ehlers/Plinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, §10 Rn.7; Bungenberg,
Vergaberecht im Wettbewerb der Systeme, S.26; Kdmmerer, Privatisierung, S.562;
Bauer, VVDStRL 54 (1995), S. 243, 250f,; Liittmann, Beschaffung als Anwendungs-
voraussetzung, S. 38.

166 Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 381.

167 Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 381.
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Erfiillung wesentlicher Aufgaben fiir die Gesellschaft nunmehr nur noch zu
gewihrleisten hat.168

Da Teil der Beschaffungsautonomie die Entscheidung ist, ob und in wel-
cher Form beschaftt werden soll, ist die Entscheidung tiber die Auslagerung
einer Aufgabe an Private ein Unterfall der Beschaffungsautonomie, wenn
die Form der Privatisierung als Beschaffung oder Eigenfertigung begriffen
wird.

aa. Systematisierung der Privatisierungsformen nach der Verteilung der
Verantwortung

Mit der Privatisierung gehen eine Bandbreite an unterschiedlichen Organi-
sations- und Handlungsformen einher. Die Abgrenzung der unterschiedli-
chen Formen der Privatisierung richtet sich nach dem Maf, in dem der
Staat fiir die Aufgabenerledigung rechtlich verantwortlich ist.1®

Typen der Privatisierung sind die formelle, die materielle und die funk-
tionale (oder funktionelle!”?) Privatisierung.””! Die formelle Privatisierung
vollzieht sich durch einen Rechtsformwechsel (auch Organisationspriva-
tisierung”?) bzw. werden Private, wie Beliehene, durch den Staat mit

168 Zum Gewihrleistungsstaat: Eifert, Grundversorgung mit Telekommunikationsleis-
tungen im Gewdhrleistungsstaat, S.18-22; Knauff, Gewéhrleistungsstaat, S.66-91;
Franzius, Der Staat 42 (2003), S.493fl. Zum unionsrechtlichen Einfluss auf die
Entwicklung zu einem Gewahrleistungsstaat: Voffkuhle, VVDStRL 62 (2003), S. 266,
286-291.

169 Vofskuhle, VVDStRL 62 (2003), S.266, 270f, 283-285. Vgl. auch: Bauer,
VVDSIRL 54 (1995), S.243, 253; Burgi, Vergaberecht, § 11 Rn.29; Burgi, in: Eh-
lers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, §10 Rn. 8; Burgi, Funktionale Privati-
sierung, S.158-161.

170 Weifs, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 36.

171 Zu diesen Kategorien: Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, §23
Rn. 63-65; Gabriel, in: ders./Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, § 83 Rn. 24 ff;
Dreher, in: Immenga/Mestméacker, Wettbewerbsrecht, GWB, § 103 Rn. 68f.; Burgi,
Funktionale Privatisierung, S.76 ff., 86 f., 145 ff.; Burgi, NVwZ 2001, S. 601, 603; Hii-
ser, Ausschreibungspflichten, S. 68-97; Ibler, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 86
Rn. 109 ff.; Di Fabio, JZ 1999, S. 585, 588 f.; Schoch, DVBL. 1994, S. 962 f. Ausgeklam-
mert bleibt von vorneherein die Vermdgensprivatisierung, da sie keinen unmittelba-
ren Bezug zur sachlichen Aufgabenerfiillung hat und keinen Bedarfsbezug aufweist.
Vgl. dazu Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 23 Rn. 66; Burgi, in:
Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 7, § 75 Rn. 1; Di Fabio, JZ 1999,
S. 585, 585.

172 Vgl. Weifs, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 34; Burgi, Vergaberecht, § 11 Rn. 27.
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der Aufgabenerfiillung betraut und zur staatlichen Organisationseinheit
gemacht.””? Der Staat bedient sich im Zuge der Organisationsprivatisierung
privatrechtlicher Organisationsformen, um seine Aufgaben gelockert von
den starren haushalts- und dienstrechtlichen Bindungen erfiillen zu kon-
nen. Der Staat wechselt lediglich sein offentlich-rechtliches Gewand in
ein privatrechtliches Gewand."” Thm verbleibt dennoch die volle Verant-
wortung tber die Erfiillung der Aufgabe.”> Die formelle Privatisierung
dndert daher nichts an der Aufgabenstellung.'”® Das Gegenstiick bildet die
materielle Privatisierung. Hier entledigt sich der Staat einer Aufgabe, die er
einmal wahrgenommen hat. Der Staat zieht sich aus seiner Aufgabenerfiil-
lungsverantwortung zuriick und {ibt eine Aufgabe nicht mehr unmittelbar
aus.””” Hierbei handelt es sich aber nicht um einen »Totalriickzug des
Staates«”® aus einem Aufgabenbereich, sondern es verbleibt bei einer -
wenn auch schwach ausgepréagten — Gewiahrleistungsverantwortung,"”® die
sich aus der Gemeinwohlverpflichtung des Staates ergibt. Das heift, dass
der Staat auch weiterhin regulierend titig werden kann und die Aktionen
Privater iiberwacht.

Bei der funktionalen Privatisierung, die verantwortungstechnisch zwi-
schen formeller und materieller Privatisierung liegt, verbleibt dem Staat die
Verantwortung der Gewihrleistung der grundlegenden Aufgabenerfiillung
(Gewdhrleistungsverantwortung), d.h. der Staat muss sicherstellen, dass
die Aufgabe dem Gemeinwohlziel entsprechend erfiillt wird'®, wihrend
einzelne »Teilbetrage von durchfithrendem Charakter« an den Privaten

173 Burgi, Funktionale Privatisierung, S.76 ff., 79; Weif5, Privatisierung und Staatsaufga-
ben, S. 34.

174 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 23 Rn. 63.

175 Burgi, in: Ehlers/Plinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 10 Rn. 11.

176 Auch: Ehlers, DVBI. 1997, S.137.

177 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 23 Rn. 65; Burgi, Vergaberecht,
§ 11 Rn. 26; Weifs, Privatisierung und Staatsaufgaben, S.30f.; Walz, Die Bau- und
Dienstleistungskonzession, S.83; Di Fabio, JZ 1999, S. 585, 588; Hiiser, Ausschrei-
bungspflichten, S. 92f.; Schoch, DVBL. 1994, S. 962 .

178 Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 86.

179 Instruktiv zur Gewidhrleistungsverantwortung: Schoch, NVwZ 2008, S.241ff;
Schmidt am Busch, Die Verwaltung 49 (2016), S.205, 207 f.; Walz, Die Bau- und
Dienstleistungskonzession, S.17; Voffkuhle, VVDStRL 62 (2003), S. 266 ff.

180 Weifs, Privatisierung und Staatsaufgaben, S.32; Vofkuhle, VVDStRL 62 (2003),
S.266, 285; Schmidt am Busch, Die Verwaltung 49 (2016), S.205, 206f., 208;
Walz, Die Bau- und Dienstleistungskonzession, S. 65 f.; Schuppert, Verwaltungswis-
senschatft, S. 996, 997.
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zur Erfillung anvertraut werden (Erfiillungsverantwortung)'l. Dem Staat
verbleibt dann i.d.R. nur die Kontrollverantwortung, wiahrend die Verant-
wortung, die Aufgabenerfiillung vorzubereiten, vorzunehmen und gegebe-
nenfalls zu finanzieren, auf den Privaten iibergeht.!®2 In dem Fall handelt
der Private als ein Erfiillungsgehilfe des Staates. Fille der funktionalen
Privatisierung sind die klassische Verwaltungshilfe, die Vergabe einer Kon-
zession i.5.d. § 105 GWB und die OPP.83 Typische Beispiele aus der Praxis
sind das private Abschleppunternehmen, welches in Erfiillung polizeilicher
Mafinahmen agiert, oder private Sicherheitsdienste.!3*

bb. Beschaftungscharakter einzelner Privatisierungsformen

Sofern die einzelnen Formen der Privatisierung als Beschaffung oder Ei-
genfertigung gelten, fallen sie unter den Begriff der Beschaffungsautonomie.
Die Organisationsprivatisierung und materielle Privatisierung stellen kei-
nen Fall der Beschaffung dar. Die Organisationsprivatisierung als Teil der
formellen Privatisierung kann allenfalls als vorbereitende Tatigkeit zur fol-
genden Aufgabenerfiillung gewertet werden. Da mit dem Rechtsformwech-
sel nicht der Erwerb von Giitern oder Dienstleistungen unmittelbar einher-
geht, ist diese Form der Privatisierung nicht als Beschaffung anzusehen.
Lediglich im Fall der Beleihung, die als Fall der formellen Privatisierung
angesehen wird'®>, kann im Einzelfall von einem Beschaffungsvorgang die

181 Burgi, Vergaberecht, § 11 Rn. 29; ders., in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungs-
recht, § 10 Rn. 30; Voffkuhle, VVDStRL 62 (2003), S. 266, 285; Schoch, DVBL. 1994,
S.962, 963. Zur Erfiillungsverantwortung: Schuppert, Verwaltungswissenschaft,
S.404; Schmidt-Affmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee,
S.170, 171.

182 Burgi, Funktionale Privatisierung, S.160; Hiiser, Ausschreibungspflichten, S.74f;
vgl. Vofskuhle, VVDStRL 62 (2003), S. 266, 285.

183 Vgl. Burgi, Vergaberecht, §11 Rn.29; Dreher, in: Immenga/Mestmécker, Wettbe-
werbsrecht, GWB, §103 Rn.77. Zur Konzession als Fall der funktionalen Privati-
sierung auch: Hiiser, Ausschreibungspflichten, S. 348. Zur OPP als Fall der funktio-
nalen Privatisierung: Siegel, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, § 54 Rn. 75; Ruthig/
Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, Rn. 608. Zur Verwaltungshilfe als Fall der funk-
tionalen Privatisierung: Burgi, in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht,
§10 Rn. 3L

184 Burgi, Vergaberecht, § 11 Rn. 29; ders., Gutachten 67. DJT, S. 31

185 Burgi, in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, §10 Rn. 24; Peine, DOV
1997, S.353, 362; Weifs, Privatisierung und Staatsaufgaben, S.39, 42. Wohl auch:
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Rede sein.!8¢ Indem der Private in die staatliche Verwaltungsorganisation
als Behorde im funktionalen Sinne (§1 Abs. 4 VwVfG) durch die Ubertra-
gung von hoheitlichen Rechten eingegliedert wird, verbleiben Erfiillungs-
und Gewihrleistungsverantwortung der Aufgabenerfiillung beim Staat. Der
Beleihungsakt an sich, also die Ubertragung von Hoheitsrechten stellt
selbst keinen Beschaffungsakt dar. Erst die zusétzliche Auferlegung von Ver-
pflichtungen im Hinblick auf die Erbringung bestimmter Dienstleistungen,
die an die Ubertragung der Hoheitsrechte (als Gegenleistung) vertraglich
gebunden werden konnen, stellen aufgrund des (auflerhalb des Staates)
nachfrageorientierten Austauschverhaltnisses eine Beschaffung dar.!®” Ein
Privater wird zur Erfiillung einer staatlichen Aufgabe mit vertraglichen
Verpflichtungen belegt, um die hoheitlichen Befugnisse gegeniiber anderen
Privaten im Namen des Staates ausiiben zu diirfen. In der Praxis fallen
Beleihungsakt und vertragliche Verpflichtungen regelméflig zusammen.!88

Im Fall der materiellen Privatisierung liegt keine Beschaffung vor, da
der Staat mit dem Riickzug aus der Aufgabenerfiillung weder eine Aufga-
be erfiillt, mithin keinen bestehenden Bedarf deckt, noch eine Leistung
erwirbt.!® Indem die Aufgabe aufgegeben wird, entfillt stattdessen voll-
standig der Anlass fiir die Entstehung eines Bedarfs, der gedeckt werden
miisste. Der materiellen Privatisierung wird unter anderem auch die Mog-
lichkeit der Inpflichtnahme Privater zugeordnet.”® Da diese aber aufgrund
von gesetzlicher Regelung oder Verwaltungsakt erfolgt, soll sie im Rahmen
der hoheitlichen Beschaffung angesprochen werden.!!

Schmidt am Busch, Die Verwaltung 49 (2016), S.205, 208; a.A. Hiiser, Ausschrei-
bungspflichten, S. 81 mw.N.; Lee, Privatisierung als Rechtsproblem, S. 72 f.

186 Braun/Buchmann, NZBau 2007, S.691, 691f; Liittmann, Beschaffung als Anwen-
dungsvoraussetzung, S.45f. Weiter: Burgi, Vergaberecht, §11 Rn.31 und Spilok,
Beleihungskonstellationen, S.126 f., nach denen eine Beleihung immer eine Beschaf-
fung darstellt.

187 Hiiser, Ausschreibungspflichten, S.81ff,, 282; Liittmann, Beschaffung als Anwen-
dungsvoraussetzung, S. 46.

188 Hiiser, Ausschreibungspflichten, S.81fF., 282; vgl. Liittmann, Beschaffung als An-
wendungsvoraussetzung, S. 46 f.

189 Hiiser, Ausschreibungspflichten, S. 347.

190 Weifs, Privatisierung und Staatsaufgaben, S.45; Hiiser, Ausschreibungspflichten,
S. 347.

191 S.Teill,Kap.1,C, 1,2, c.
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Demgegeniiber ist Grundlage einer funktionalen Privatisierung regelma-
B8ig ein Akt der Beschaffung.!”? Die Beschaffung im Wege einer funktiona-
len Privatisierung unterscheidet sich insofern von der einfachen rechtsge-
schiftlichen Beschaffung, als die zu beschaftenden Giiter und Dienstleis-
tungen nicht an den Staat, sondern durch den Privaten direkt an den
Biirger erbracht werden.®® Der Staat kann sich mit dem Mittel der Privati-
sierung den »Zwischenschritt« der eigenen Leistungserbringung gegeniiber
den Biirgern sparen. Der Staat kann eine Leistung bereitstellen, ohne sie
selbst herstellen bzw. erstellen zu miissen.

Falle der funktionalen Privatisierung sind die klassische Verwaltungshil-
fe, die vergaberechtliche Konzession und die OPP. Im Gegensatz zur klas-
sischen Verwaltungshilfe, deren Vergabe sich in der Regel nach der VgV
richtet, er6ffnet das Vorliegen einer Konzession den Anwendungsbereich
der KonzRL und der nationalen KonzVgV. Die Konzession i.S.d. § 105 GWB
stellt einen Vertrag zwischen einer staatlichen Stelle und einem Privaten
dar, auf Grundlage dessen der Private gegentiber dem Staat verpflichtet ist,
eine Leistung direkt gegeniiber dem Biirger zu erbringen. Der Private ist
berechtigt, den Erlos aus der Leistungserbringung zu verwerten, er tragt al-
lerdings auch das wirtschaftliche Risiko hinsichtlich mdglicher Verluste.'*4
Wihrend der klassische Verwaltungshelfer also nur eine Entgeltzahlung fiir
die geleisteten Dienste erhilt, steht dem Konzessionsinhaber zusitzlich das
Recht zur selbststindigen Nutzung oder Verwertung der Leistung zu.*>

Die OPP zeichnet sich durch die Zusammenarbeit zwischen Privaten
und der offentlichen Hand bei einer vertraglich geregelten Risikoverteilung
zur Planung und Realisierung umfangreicher Projekte aus. Zweck der Part-
nerschaft ist, Ressourcen wie Spezialkenntnisse, Betriebsmittel und Kapi-
tal in eine Organisationseinheit zusammenzufithren und auf diese Weise

192 Liittmann, Beschaftung als Anwendungsvoraussetzung, S.39ff; vgl. auch Hiiser,
Ausschreibungspflichten, S. 90 f.; Burgi, Vergaberecht, § 11 Rn. 291

193 Walz, Die Bau- und Dienstleistungskonzession, S.65f; Liittmann, Beschaffung
als Anwendungsvoraussetzung, S.39; Burgi, Funktionale Privatisierung, S.149. Vgl.
auch Schoch, DVBI. 1994, S. 962, 974.

194 Walz, Die Bau- und Dienstleistungskonzession, S. 63 ff.; Burgi, Vergaberecht, § 24
Rn.2, 24. Vgl. auch den 18. Erwégungsgrund der KonzRL. EuGH, 13.10.2005 —
C-458/03 - ECLI:EU:C:2005:605 Rn. 40 (Parking Brixen); 13.11.2008 - C-324/07
- ECLI:EU:C:2008:621 Rn.24 (Coditel Brabant); 15.10.2009 - C-196/08 -
ECLI:EU:C:2009:628 Rn.39 (Acoset); Opitz, NVwZ 2014, S.753, 754; Braun,
NZBau 2019, S. 622, 623; Rennert, NZBau 2019, S. 411.

195 Burgi, in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 10 Rn. 32.
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offentliche Aufgaben erfiillen zu konnen.'*¢ Je nach Ausgestaltung der Rah-
menbedingungen der vertraglichen Zusammenarbeit kann eine OPP unter
den Anwendungsbereich der KonzRL und damit der nationalen KonzVgV
fallen oder als offentlicher Auftrag i.Sv. §103 GWB zu verstehen sein.'”
Mithin stellt dieser besondere Fall der Zusammenarbeit ebenfalls einen Fall
der staatlichen Beschaffung dar, da bestimmte Eigenschaften und Fahigkei-
ten am Markt nachgefragt werden, und betrifft daher den Teilaspekt der
Beschaffungsautonomie.

c. Hoheitliche Mafinahmen

Ein weiteres Mittel zum Erwerb von Giitern und Dienstleistungen ist die
hoheitlich-imperative Mafinahme. Mittels hoheitlich-imperativer Mafinah-
me muss der Biirger i.d.R. gegen seinen Willen einen Beitrag zur Aufgaben-
erfiillung gegeniiber dem Staat erbringen. In Betracht kommen zwei Instru-
mente: die Inpflichtnahme Privater und das Instrument der Enteignung
i.5.d. Art. 14 Abs. 3 GG. Eine Enteignung ist nach mittlerweile herrschender
Definition des BVerfG eine hoheitliche Mafinahme, die »auf die vollstdn-
dige oder teilweise Entziehung konkreter, subjektiver durch Art.14 Abs.1
[GG] gewihrleisteter Rechtspositionen zur Erfiillung bestimmter 6ffentli-
cher Aufgaben gerichtet ist«!%8. Die hoheitlich beschafften Giiter, mithin der
Entzug dieser Giiter muss konkret dazu dienen, eine 6ffentliche Aufgabe zu
erfiillen.”” Merkmale der Enteignung sind dementsprechend die Anderung
der Eigentumsordnung und ein Vorgang der finalen Giiterbeschaffung.200
Damit qualifiziert sich die Enteignung als eine Form der Beschaffung.?!
Die Enteignung kann auf zwei Wegen erfolgen: durch eine Legalenteignung

196 Vgl. el-Barudi, Die Anwendbarkeit des GWB-Vergaberechts auf Offentlich-Priva-
te Partnerschaften, S.16 ff.; Buddus/Griining, in: Buddus/Eichhorn, Public Private
Partnership, S. 25, 48 ff.; Europdische Kommission, Griinbuch zu 6ffentlich-privaten
Partnerschaften und den gemeinschaftsrechtlichen Rechtsvorschriften fiir 6ffentli-
che Auftrige und Konzessionen, 30.4.2004, KOM(2004) 327 endg., S. 3 Nr. 2.

197 Vgl. auch Rennert, NZBau 2019, S. 411; Hertwig, NZBau 2007, S. 543, 546.

198 BVerfGE 104, 1, (9).

199 BVerfGE 104, 1 (10).

200 Manssen, Staatsrecht II, Rn. 761.

201 Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 52 f.; Burgi, Vergaberecht,
§ 2 Rn. 23. Differenzierend Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S. 226 ff.; Pietz-
cker, AGR 107 (1992), S. 61 und Rittner, ZHR 152 (1988), S. 318, 320, die die hoheit-
lich-imperative Bedarfsdeckung neben der rechtsgeschéftlichen Beschaffung und
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als die Entziehung einer Eigentumsposition durch das Gesetz oder durch
eine Administrativenteignung als einen konkret-individuellen Verwaltungs-
akt aufgrund eines Gesetzes. Die beiden Moglichkeiten der Enteignung
schlieflen sich gegenseitig aus,2°> wobei die Legalenteignung mangels in-
dividueller Rechtsschutzmdglichkeiten gerade einer besonderen Rechtferti-
gung bedarf und nur in Ausnahmefillen zuldssig ist.2%3

Ein weiteres Mittel der hoheitlichen Inanspruchnahme von privater
Handlungskraft ist die Inpflichtnahme Privater. Nach der Definition von
H. P. Ipsen stellt die Inpflicht- oder Indienstnahme Privater die Inanspruch-
nahme von sachlichen und personlichen Kriften Privater kraft Gesetzes
zur Erledigung offentlicher Aufgaben dar.2* Dabei ist anzumerken, dass
die Indienstnahme nicht auf das Mittel einer abstrakt-generellen Regelung
beschrinkt ist, sondern auch aufgrund eines Gesetzes durch Einzelakt, mit-
hin einen Verwaltungsakt, erfolgen kann.?0> Praktische Anwendungsfille
sind bspw. Wegesiduberungspflichten, Uberwachungspflichten bei Bauvor-
haben oder Nachweispflichten. Derartige Pflichten werden Privaten einsei-
tig-hoheitlich aufgelegt. Da weder ein Erwerb noch die Erstellung einer
Leistung stattfindet, handelt es sich nicht um einen Fall der Beschaffung.
Vielmehr betrifft die Indienstnahme Privater einen Fall der materiellen Pri-
vatisierung.2%¢ Dies ergibt sich daraus, dass keine Ubertragung von Staats-
aufgaben erfolgt,?”” sondern die spezifische Aufgabe aus dem Bestand der
staatlichen Aufgaben entlassen wird, den nun der Private eigenverantwort-
lich erfiillen muss.28 Damit ist die Inpflichtnahme Privater kein Mittel zur

der Eigenfertigung als eigene Kategorie der Bedarfsdeckung, aber nicht als Unterfall
der Beschaftung begreifen.

202 BVerfGE 58, 300 (331).

203 BVerfGE 24, 367 (402f.); 45, 297 (3241ff.); Manssen, Staatsrecht II, Rn.775; Ja-
rass, in: ders./Pieroth, GG, Art. 14 Rn. 85; Dederer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, GG,
Art. 14 Rn. 538 m.w.N. Vgl. BVerfGE 58, 300 (331); Wallerath, Offentliche Bedarfsde-
ckung, S.250f.

204 H. P. Ipsen, in: Festgabe Kaufmann, S. 141.

205 Jani, Die partielle verwaltungsrechtliche Inpflichtnahme Privater zu Handlungs-
und Leistungspflicht, S. 94, 96 ff.; Lee, Privatisierung als Rechtsproblem, S. 180; Hii-
ser, Ausschreibungspflichten, S. 96. Zur Ablehnung der Figur in der Privatisierungs-
debatte: Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 82 f.

206 Weifs, Privatisierung und Staatsaufgaben, S.45; Hiiser, Ausschreibungspflichten,
S.347. A.A. Lee, Privatisierung als Rechtsproblem, S. 180.

207 Weifs, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 45.

208 Hiiser, Ausschreibungspflichten, S.97; Weifs, Privatisierung und Staatsaufgaben,
S. 45, 46 f.
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Bedarfsdeckung und féllt damit auch nicht in den Spielraum der Beschaf-
fungsautonomie.

I1. Verwaltungsinterne Eigenfertigung als Mittel zur staatlichen
Bedarfsdeckung

Auf die Entstehung des Bedarfs folgt die Frage, ob eine Leistung von auflen
beschafft oder mit eigenen Mitteln hergestellt werden soll. Die Betriebs-
wirtschaft spricht bei dieser Entscheidung von der Make-or-buy-Entschei-
dung, die die Entscheidung eines Unternehmens zwischen Eigenfertigung
und Fremdbezug einer Leistung bezeichnet.?® Dieser Entscheidungsspiel-
raum, der auch der offentlichen Hand zukommt, ist eine Facette der
Beschaffungsautonomie. Um also den staatlichen Entscheidungsspielraum
zwischen Beschaffung und Eigenfertigung beleuchten zu kénnen, werden
zundchst die Merkmale (1.) und Formen (2.) der staatlichen Eigenfertigung
umrissen.

1. Merkmale der Eigenfertigung

Sofern die Eigenfertigung auf das wissenschaftliche Interesse stof3t, wird sie
meist knapp als Mittel zur Bedarfsdeckung anerkannt und als verfassungs-
rechtlich unproblematisch eingestuft.?!? Eine Definition der Eigenfertigung
findet sich in Rechtsvorschriften nicht. Die Eigenfertigung stellte vor der
Herausbildung moderner Volkswirtschaften, die sich durch Arbeitsteilung
kennzeichnen, zu mittelalterlichen Zeiten die primére Form der Bedarfsde-
ckung dar?! Auch in Zentralverwaltungswirtschaften erfolgt der grofite

209 Weber/Kabst/Baum, Einfihrung in die Betriebswirtschaftslehre, S.187f;
Thommen/Achleitner/Gilbert/Hachmeister/Jarchow/Kaiser, Allgemeine Betriebs-
wirtschaftslehre, S.189. Vgl. auch Mikus, Make-or-buy-Entscheidungen, S.16;
Scholl/Thone, Eigenerstellung oder Fremdbezug kommunaler Leistungen, S.11ff,
23; Irle, Rationalitit von Make-or-buy-Entscheidungen in der Produktion, S.8;
Hoffjan, Die Verwaltung 27 (1995), S.389, 389; Dincher/Miiller-Godeffroy/Scharpf/
Schuppan, Einfithrung in die Betriebswirtschaftslehre, S.175; Arnolds/Heege/R6h/
Tussing, Materialwirtschaft und Einkauf, S. 255.

210 Kunert, Staatliche Bedarfsdeckungsgeschifte, S.22f., 131f.;; H. Klein, Die Teilnahme
des Staates am wirtschaftlichen Wettbewerb, S. 196 f.

211 Wallerath, Die Verwaltung 20 (1987), S. 137, 138 ff. Vgl. auch Miiller, Staatliche Preis-
lenkung bei 6ffentlichen Auftragen, S. 25 mw.N.
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Teil der Bedarfsdeckung durch die eigene Leistungserstellung.?’> Da die
Eigenfertigung aber niemals eine Beschaffung darstellt, ist zumindest eine
negative Abgrenzung méglich. Im Gegensatz zur Beschaffung erfolgt durch
die Eigenfertigung gerade keine Nachfrage am Markt. Wihrend sich die
staatliche Beschaffung durch eine Nachfragetitigkeit?3 der entsprechenden
Stelle am Markt auszeichnet, handelt es sich bei der Eigenfertigung und
-produktion der Verwaltung um ein »In-sich-Geschaft«?!4; ein gegeniiber-
liegender, vom Staat unabhéngiger Vertragspartner fehlt.?’> Die Stelle tritt
in diesem Fall nicht an den Markt?'® und erfiillt die ihr obliegende Aufgabe
mit den eigenen vorhandenen technischen oder administrativen Mitteln.
So heifit es bspw. in Art.2 Abs.1 UAbs.2 KonzRL?” und &hnlich in der
vergleichbaren Vorschrift des Art.1 Abs. 4 S.2 VRL?8, dass Korperschaften
wihlen konnen, »ob sie ihre Aufgaben von offentlichem Interesse mit
eigenen Mitteln oder mit anderen Korperschaften erfiillen oder ob sie
Wirtschaftsteilnehmer betrauen«. Auch der fiinfte Erwdgungsgrund der
VRL und der siebte Erwigungsgrund der SektRL?" eréfinen die Wahl zwi-
schen der Vergabe »nach auflen« oder die Leistungserbringung durch sich

212 Piittner, Verwaltungslehre, S. 137; Wallerath, Die Verwaltung 20 (1987), S. 137, 139.

213 S.Teill,Kap.1,C, L, 1.

214 Frenz, Vergaberecht EU und national, Rn. 362 f.

215 EuGH, 18.11.1999 - C-107/98 — ECLI:EU:C:1999:562 Rn. 49 f. (Teckal); vgl. EuGH,
11..2005 - C-26/03 - ECLI:EU:C:2005:5 Rn.48 (Stadt Halle); 13.10.2005 -
C-458/03 - ECLI:EU:C:2005:605 Rn. 61 (Parking Brixen); 13.11.2008 - C-324/07
- ECLI:EU:C:2008:621 Rn.48f. (Coditel Brabant); 9.6.2009 - C-480/06 -
ECLI:EU:C:2009:357 Rn. 45 (Stadtreinigung Hamburg). Zuletzt EuGH, 3.10.2019
- C-285/18 - ECLI:EU:C:2019:829 Rn. 45-47 (Irgita); Schlussantrige GA Hogan,
7.5.2019 - C-285/18 - ECLI:EU:C:2019:369 Rn. 39 (Irgita). Zum Erfordernis eines
anderen Vertragspartners in etwa auch: Schréder, NVwZ 2005, S.25, 26; Burgi,
NZBau 2005, S. 208, 209; von Engelhardt/Kaelble, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergabe-
recht, § 108 Rn. 16; Wiedemann, in: Byok/Jaeger, Vergaberecht, GWB, § 108 Rn. 2f.

216 Vgl. auch von Engelhardt/Kaeble, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, §108
Rn. 12.

217 Konzessionsrichtlinie, Richtlinie 2014/23/EU des Europiéischen Parlaments und des
Rates v. 26.2.2014 tiber die Konzessionsvergabe, EUAbIL. 2014 L 94/1.

218 Vergaberichtlinie, Richtlinie 2014/24/EU des Europdischen und des Rates v.
26.2.2014 iiber die offentliche Auftragsvergabe und zur Aufthebung der Richtlinie
2014/18/EG, EUADL. 2014 L 94/95.

219 Sektorenrichtlinie, Richtlinie 2014/25/EU des Europdischen Parlaments und des
Rates v. 26.2.2014 iiber die Vergabe von Auftragen durch Auftraggeber im Bereich
der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und zur Auf-
hebung der Richtlinie 2004/17/EG, EUAbL. 2014 L 94/243.
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selbst.220 Dass die Europdische Union in diesem Fall keine Regelung getrof-
fen hat, ist auf die mangelnde unionsrechtliche Kompetenz im Bereich der
Verwaltungsorganisation zuriickzufithren.??! Ferner kodifizieren diese Vor-
schriften die zu Inhouse-Vergaben ergangene Rechtsprechung des EuGH.
So seien die unionsrechtlichen Vorschriften nicht anzuwenden, wenn eine
offentliche Stelle ihre im allgemeinen Interesse liegenden Aufgaben mit
ihren eigenen administrativen, technischen und sonstigen Mitteln erfiillt,
ohne sich an externe Einrichtungen zu wenden, die nicht zu ihren Dienst-
stellen gehoren.??? Daraus ldsst sich ableiten, dass die Eigenfertigung die
Bedarfsdeckung mit den eigenen, vorhandenen Mitteln bzw. durch eigene
Stellen ist.??* Da die Eigenfertigung der Bedarfsdeckung dient, kniipft sie
folglich an das den Bedarf auslosende Ziel - die erfolgreiche Aufgabenerfiil-
lung - an. Die Eigenfertigung ldsst sich daher begreifen als die im Einzelfall
getroffene Entscheidung {iber die Aufgabenerfiillung mit eigenen Mitteln.
Dabei verbleibt die Aufgabe vollstandig in der Erfilllungsverantwortung
des Staates.??* Gegeniiber der formellen Privatisierung ist die Eigenferti-
gung aber nicht nur lediglich eine organisatorische Umstrukturierung,
sondern sie hat die Erstellung einer die den Bedarf deckenden Leistung
zum Ziel. In der Praxis existieren mittlerweile unterschiedliche Modelle
der Leistungserstellung im Staat, die vom klassischen Eigen- und Regiebe-

220 Entsprechend formulieren der fiinfte Erwédgungsgrund der VRL und der siebte
Erwagungsgrund der SektRL: »Es sei darauf hingewiesen, dass die Mitgliedstaaten
durch diese Richtlinie in keiner Weise dazu verpflichtet werden, die Erbringung
von Dienstleistungen an Dritte oder nach aufSen zu vergeben, wenn sie diese Dienst-
leistungen selbst erbringen oder die Erbringung durch andere Mittel als &ffentliche
Auftrage im Sinne dieser Richtlinie organisieren mochten.«

221 Vgl. von Danwitz, Européisches Verwaltungsrecht, S.302f.; Gyulai-Schmidt, ZfBR
2017, S. 755, 758. Vgl. auch Art. 2 KonzRL, der explizit mit dem »Grundsatz der Ver-
waltungsautonomie« {iberschrieben ist. Zum Grundsatz der Verwaltungsautonomie
als Grundlage der Beschaffungsautonomie: Teil 1, Kap. 2, D., IIL, L.

222 Zuerst EuGH, 11.1.2005 - C-26/03 - ECLI:EU:C:2005:5 Rn. 48 (Stadt Halle). Seit-
dem st. Rspr.: EuGH, 13.10.2005 - C-458/03 - ECLI:EU:C:2005:605 Rn. 61 (Parking
Brixen), 13.11.2008 - C-324/07 - ECLI:EU:C:2008:621 Rn. 48f. (Coditel Brabant);
9.6.2009 - C-480/06 - ECLI:EU:C:2009:357 Rn. 45 (Stadtreinigung Hamburg);
10.9.2009 - C-573/07 - ECLI:EU:C:2009:532 Rn. 57 (Sea); 3.10.2019 — C-285/18 -
ECLI:EU:C:2019:829 Rn. 43-45 (Irgita).

223 So auch: Wallerath, Die Verwaltung 20 (1987), S. 137, 139; Wallerath, Offentliche Be-
darfsdeckung, S.342; Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 56;
Dincher/Miiller-Godeffroy/Scharpf/Schuppan, Betriebswirtschaftslehre fiir die Ver-
waltung, S. 183; Wittek, Das In-House-Geschaft im EG-Vergaberecht, S. 44.

224 Zur Erfillungsverantwortung: Teil 1, Kap. 1, C., L, 2., b., aa. Vgl. Schuppert, Verwal-
tungswissenschaft, S. 405.
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trieb tiber vollstindig gehaltene Kapitalgesellschaften bis zu Kooperationen
zwischen staatlichen Einrichtungen, wie bspw. im Bereich der Abfallbeseiti-
gung, reichen.??> Vor dieser praktischen Bandbreite stellt sich die Frage, was
als Deckung des Bedarfs mit eigenen Mitteln aufzufassen ist.

2. Formen der Eigenfertigung

Die Leistungserbringung durch »eigene Stellen« bzw. »eigene Mittel« kann
sich in unterschiedlichen Konstellationen realisieren. So kénnen als staatli-
che Eigenfertigung die Beauftragung unselbststindiger Stellen (a.) und die
Zusammenarbeit mit anderen organisatorisch selbststindigen Verwaltungs-
tragern gewertet werden (b.), wobei letzteres umstritten ist.

a. Klassische Eigenfertigung durch rechtlich unselbststindige Einheiten

Ein Mittel der Eigenfertigung ist die Aufgabenerfiillung durch unselbststin-
dige Organisationseinheiten. Darunter fallt die Leistungserbringung durch
eigene Regie- oder Eigenbetriebe als klassische Mittel der Eigenfertigung.
Sowohl beim Regie- als auch beim kommunalen Eigenbetrieb handelt es
sich um wirtschaftliche Einheiten ohne Rechtspersonlichkeit, die in die
Verwaltungshierarchie eingegliedert sind.??® Regie- und Eigenbetriebe beti-
tigen sich in der Regel wirtschaftlich, d.h. sie konnen Leistungen herstel-
len sowie am Markt anbieten und verteilen.?”” Wihrend der Regiebetrieb
vollstindig in die Kommune eingegliedert ist — also auch der vollstandi-
gen Kontrolle der kommunalen Verwaltung unterliegt und als Dienststelle
gilt —, geniefit der Eigenbetrieb organisatorisch und finanzwirtschaftlich
ein hoheres Mafl an Eigenstindigkeit, da der Eigenbetrieb der Gemein-
de nur als Sondervermdgen zugeordnet ist.>?® In beiden Fillen liegt im
Fall einer Anweisung allerdings mangels eigener Rechtspersénlichkeit kein

225 Zum Beispiel der Kooperation zwischen staatlichen Einrichtungen, die die kosten-
freie Uberlassung von Software zum Gegenstand hat: EuGH, 28.5.2020 - C-796/18
- ECLI:EU:C:2020:395 (ISE/Stadt Koln).

226 Zum Eigenbetrieb: Cronauge, in: ders., Kommunale Unternehmen, Kap. IV
Rn.177 ff. Zum Regiebetrieb: Miiller, in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungs-
recht, Bd. 2, § 86 Rn. 36 f.

227 Cronauge, in: ders., Kommunale Unternehmen, Kap. III Rn. 147.

228 Cronauge, in: ders., Kommunale Unternehmen, Kap. IIT Rn. 147, Kap. IV Rn. 179,
198.
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gegeniiberliegender, weiterer »Vertragspartner« vor, der ein anderer Wirt-
schaftsteilnehmer sein konnte.??® Wendet sich die entsprechende 6ffentliche
Korperschaft an ihren Eigen- oder Regiebetrieb mit der Vorgabe, eine be-
stimmte Leistung herzustellen, um den Bedarf zu decken, handelt sich um
einen offensichtlichen Fall des »In-sich-Geschéfts«. Die Leistungserstellung
erfolgt mit »eigenen Mitteln« und damit handelt es sich um einen klassi-
schen Fall der Eigenfertigung.

b. Kooperation mit rechtlich selbststdndigen Einheiten des Staates

Dariiber hinaus werden auch Leistungen zwischen organisatorisch getrenn-
ten staatlichen Stellen oder zwischen staatlichen Stellen und juristischen
Personen des Privatrechts, die funktional dem Staat zuzurechnen sind,
erbracht.2*0 Dies geschieht in Formen vertikaler und horizontaler Koope-
rationen. Bei derartigen Kooperationsverhéltnissen erweist sich die Grenz-
ziehung zwischen verwaltungsorganisatorischer und -interner Aufgabenzu-
weisung und der Nachfragetitigkeit des Staates als schwierig.?®! Es stellt
sich dementsprechend die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen
die Inanspruchnahme einer anderen selbststandigen staatlichen Stelle oder
einer juristischen Person des Privatrechts als Eigenfertigung gilt. Aufgrund
der eigenen Rechtspersonlichkeit der konkurrierenden Stelle liegt ndmlich
ein anderer, gegeniiberliegender Vertragspartner vor, mit dem ein Vertrags-
verhiltnis eingegangen wird. Formal betrachtet ist es daher nur schwer
vertretbar, organisatorisch abgegrenzte Stellen als Teil »eigener« Mittel zu
bezeichnen. Diese Schwierigkeit spiegelt sich sowohl in der Literatur wider,
in der die Zuordnung zur Eigenfertigung nicht einheitlich erfolgt,?3? als
auch in der Rechtsprechung des EuGH.

229 VK Nordbayern, 27.5.2004 - 320VK - 3194 - 14/04; Masing, ZfBR 2002, S. 450,
452; Wiedemann, in: Byok/Jaeger, Vergaberecht, GWB, § 108 Rn. 2; Schlussantrige
GA Hogan, 7.5.2019 - C-285/18 - ECLI:EU:C:2019:369 Rn. 39 (Irgita); Eisentraut,
EuZW 2022, S.981; Vgl. auch EuGH, 18.11.1999 - C-107/98 - ECLI:EU:C:1999:562
Rn. 49 f. (Teckal).

230 Vgl. auch Ziekow/Siegel, VerwArch 96 (2005), S. 119, 126.

231 Vgl. auch Burgi, NZBau 2005, S.208, 211; Wiedemann, in: Byok/Jaeger, Vergabe-
recht, GWB, § 108 Rn. 3.

232 Fiir das Vorliegen der Eigenleistung, wenn die Voraussetzungen von §108 GWB
erfiillt sind: von Engelhardt/Kaelble, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 108
Rn. 12. Fiir das Vorliegen einer Eigenleistung, wenn ein Fall der vertikalen Inhouse-
Vergabe vorliegt: Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S.57;
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So hatte sich der EuGH mit der Frage auseinanderzusetzen, ob die
Uberlassung einer Software durch eine Kommune an eine andere Kom-
mune in Verbindung mit der Vereinbarung, Erganzungen der Software ge-
genseitig kostenfrei auszutauschen, einen offentlichen Auftrag darstellte.?33
In Betracht kam hier der Ausnahmetatbestand des Art.12 Abs.4 VRL,
der horizontale Kooperationen vom Anwendungsbereich ausnimmt. Nach
Art. 12 Abs.4 VRL sind solche Vertrige nicht vergaberechtspflichtig, die
eine Zusammenarbeit begriinden, die ausschliefllich von 6ffentlichen In-
teressen getragen ist, und die weniger als 20 Prozent der gemeinsamen
Tatigkeiten auf dem offenen Markt erbringt. Der EuGH stellte fest, dass
die Ausnahme des Art.12 Abs.4 VRL nicht bewirke, dass ein Vorgang
der horizontalen Zusammenarbeit nicht als 6ffentlicher Auftrag angesehen
wird, sondern nur, dass dieser vom Anwendungsbereich des Unionsrechts
ausgenommen sei.?** Dies begriindet der EuGH mit den Vorarbeiten zur
VRL, in denen Art.12 VRL noch mit »Beziehungen zwischen 6ffentlichen
Stellen« tiberschrieben war und nach dem »|[... eine] zwischen zwei oder
mehreren offentlichen Auftraggebern geschlossene Vereinbarung [...] nicht
als offentlicher Auftrag im Sinne [...] dieser Richtlinie anzusehen [ist],
wenn samtliche der nachfolgend genannten Bedingungen erfiillt sind«?%.
Weil diese Vorarbeiten nicht in die endgiiltige Fassung der VRL iibernom-
men wurden, liege auch der horizontalen Zusammenarbeit ein 6ffentlicher
Auftrag zugrunde.?*¢ Ausgehend von der Pramisse, dass jedem 6ffentlichen
Auftrag ein Beschaffungszweck immanent ist?¥’, wiirde das bedeuten, dass
auch den Ausnahmen des Art.12 VRL sowie Art. 28 SektRL und der natio-

Trennt, Die Vergabe internationaler Sportveranstaltungen, S.74. A.A. Egger, der In-
house-Geschifte 1.5.d. heutigen § 108 GWB als vergaberechtsfreie Beschaffungsvor-
ginge bezeichnet. Siehe: Egger, in: Miiller-Wrede, Kompendium Vergaberecht, Kap.
8 Rn. 1; vgl. auch Dietlein/Fandrey, in: Byok/Jaeger, Vergaberecht, Einl. Rn. 158.

233 EuGH, 28.5.2020 - C-796/18 - ECLI:EU:C:2020:395 (ISE/Stadt Koln).

234 EuGH, 28.5.2020 - C-796/18 - ECLI:EU:C:2020:395 Rn. 33 (ISE/Stadt Koln).

235 Vorschlag der Europdischen Kommission v. 20.12.2011 fiir eine Richtlinie des
Europiischen Parlaments und des Rates iiber die 6ffentliche Auftragsvergabe, KOM
(2011), 896 endg., S. 50, 511.

236 EuGH, 28.5.2020 - C-796/18 - ECLI:EU:C:2020:395 Rn. 33 (ISE/Stadt Koln).

237 Zum Erfordernis des Beschaftungszwecks: Schréder, NVwZ 2005, S. 25, 26; von En-
gelhardt/Kaelble, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 103 Rn. 47; Wegener/Piin-
der, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, GWB, §103 Rn.32; Burgi, Vergabe-
recht, § 10 Rn. 3; Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 140 ff.
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nalen Umsetzung in §108 GWB ein Beschaffungsakt zugrunde lige, der
dann allerdings vergaberechtsfrei wire.23

Dieser Schluss kann aus den folgenden Griinden nicht iiberzeugen. So-
wohl vertikale als auch horizontale Kooperationen stellen unter bestimm-
ten Voraussetzungen einen Fall der Eigenfertigung und nicht der Beschaf-
fung dar. Zwischen vertikaler (aa.) und horizontaler (bb.) Kooperation
muss aber getrennt werden, da die Begriindung der Eigenfertigung unter-
schiedlich erfolgt.

aa. Vertikale Kooperation (Inhouse-Geschift)

Eine Moglichkeit der Zusammenarbeit zwischen staatlichen Stellen ist die
vertikale Kooperation. Bei der vertikalen Kooperation wird eine nachgela-
gerte, selbststindige Stelle (i.d.R. eine juristische Person des Privatrechts)
mit der Leistungserstellung beauftragt. In der nationalen Praxis erfolgen
derartige Kooperationsmodelle haufig zwischen einer 6ftentlich-rechtlichen
Korperschaft und einer juristischen Person des Privatrechts, an der be-
sagte Offentlich-rechtliche Korperschaft beteiligt ist. Hierbei spricht man
auch von Eigengesellschaften.??® Bei Eigengesellschaften handelt es sich
um verselbststandigte organisatorische Einheiten, die haufig aus einem
formellen Privatisierungsakt hervorgegangen sind. Das konnen Personen-
gesellschaften, aber auch Kapitalgesellschaften sein.?*? Dabei lassen sich
drei Konstellationen unterscheiden: eine staatliche Einrichtung halt samtli-
che Anteile an der juristischen Person, mehrere staatliche Einrichtungen
halten ausschliefSlich Anteile an der juristischen Person oder neben einer
oder mehreren staatlichen Einrichtungen sind auch Private an der juris-
tischen Person beteiligt (gemeinwirtschaftliche Unternehmen?#). In den
Féllen der Anweisung einer Kapitalgesellschaft — insbesondere, wenn eine
private Anteilsbeteiligung besteht — kann eine Erbringung durch »eigene
Mittel« zumindest unter formalen Gesichtspunkten nicht ohne Weiteres
angenommen werden, da der grundrechtsberechtigte Private dem Staat
nicht zugeordnet ist und dementsprechend nicht als »eigenes Mittel« gelten
kann.

238 Vgl. auch Egger, in: Miiller-Wrede, Kompendium Vergaberecht, Kap. 8 Rn. 1.

239 Groh, in: Weber, Rechtsworterbuch, Stichwort: Eigengesellschaft.

240 Vgl. zu den unterschiedlichen Formen offentlicher Unternehmen: Cronauge, in:
ders., Kommunale Unternehmen, Kap. ITI Rn. 145.

241 Vgl. Cronauge, in: ders., Kommunale Unternehmen, Kap. III Rn. 145.
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Uber das Vorliegen einer Eigenfertigung entscheiden funktionale Mafi-
stibe. Wenn die anweisende Stelle einen beherrschenden Einfluss auf das
nachgelagerte Unternehmen ausiibt, handelt es sich bei der Aufforderung
zur Leistungserstellung um eine Eigenfertigung und nicht eine um Beschaf-
fung. Dafiir muss die anweisende Stelle iiber die beauftragte Stelle eine
Kontrolle wie iiber ihre eigenen Dienststellen ausiiben?#?, die beauftragte
Stelle muss im Wesentlichen fiir die anordnende Stelle titig sein?*3 und eine
direkte private Kapitalbeteiligung muss ausgeschlossen sein?*4.24> Daneben
ist auch eine Kontrolle durch mehrere 6ffentliche Auftraggeber als Anteils-
eigner moglich.?4¢ Kontrolle ist nach der Vermutungsregel in § 108 Abs. 2, 5
GWRB als »ausschlaggebende Einflussnahme«?#” zu verstehen. Sofern diese
Kriterien erfiillt sind, handelt es sich in funktionaler Betrachtung um eine
Eigenfertigung im Sinne der Beschaffungsautonomie. Sind die Vorausset-
zungen des § 108 Abs. 1 bis 4, 5 GWB erfiillt, erfolgt ndmlich keine Nachfra-
ge am Markt. Funktional betrachtet verbleibt die vollstindige Erfiillung der
Aufgabe im Staat?*® und aufgrund der Beherrschung tiber die nachgelagerte
Stelle auch »im eigenen Hause«. Der Austausch zwischen anweisender
und nachgelagerter Stelle ist auf Grund der beherrschenden Kontrolle
vergleichbar mit einem »In-sich-Geschift«, denn die nachgelagerte Stelle
fungiert schlicht als ein verlangerter Arm der anweisenden staatlichen Stel-
le. Das Kriterium der Kontrolle kommt einer verwaltungsorganisatorischen

242 »Kontrollkriterium«: § 108 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 4 Nr. 1 GWB.

243 »Tatigkeitskriterium«: § 108 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 4 Nr.2 GWB.

244 »Beteiligungskriterium«: § 108 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 4 Nr. 3 GWB.

245 Zu den ersten beiden Kriterien: EuGH, 18.11.1999 — C-107/98 - ECLI:EU:C:1999:562
Rn. 50 (Teckal). Im Ubrigen: Kénig, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergabe-
recht, § 6 Rn.1l; Ziekow, in: ders./Vollink, Vergaberecht, GWB, §108 Rn.10fF;
Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, GWB, § 108 Rn. 6.

246 Ausdriicklich EuGH, 13.11.2008 - C-324/07 - ECLLI:EU:C:2008:621 Rn.47ff.
(Coditel Brabant). Bereits angedeutet in EuGH, 18111999 - C-107/98 -
ECLLI:EU:C:1999:562 (Teckal). In dem der Vorabentscheidung zugrundeliegenden
Sachverhalt iibten mehrere Gebietskorperschaften die Kontrolle tiber ein Gemein-
schaftsunternehmen aus. Bei einer Vielzahl von Anteilseignern bzw. Mitgliedern
kann allerdings nicht jeder eine beherrschende Kontrolle (Mehrheitskontrolle)
wie {iber seine Dienststellen ausiiben, so dass es gerade einer Gesamtbetrachtung
bedarf. Dieser Fall ist nunmehr geregelt in § 108 Abs. 4 Nr.1, Abs.5 GWB. Instruk-
tiv zum Vorliegen eines Inhouse-Geschifts bei Gemeinschaftsunternehmen auch:
Krohn, NZBau 2009, S. 222, 223 f.

247 In Umsetzung von Art.12 Abs.1 UAbs.2 VRL; Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs,
Vergaberecht, GWB, § 108 Rn. 44.

248 Vgl. auch Ziekow/Siegel, VerwArch 96 (2005), S. 119, 125; Burgi, NZBau 2005, S. 208,
209; Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, GWB, § 108 Rn. 6.
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Steuerung und Organisationsentscheidung gleich, obgleich kein vollstdndi-
ges Kontrollniveau erreicht sein muss.?*® Aufgrund der uneingeschrankten
Weisungsbefugnis der anweisenden Stelle ist eine derartige Beauftragung
im Rahmen der Ausnahme des §108 GWB als Aufgabenerfiillung durch
eigene Stellen zu betrachten.?>” Infolgedessen ldsst sich die sogenannte
Inhouse-Vergabe im Sinne des §108 Abs.1 bis 4, 5 GWB als Leistung mit
eigenen Mittel bezeichnen.?>!

bb. Horizontale Kooperation (Instate-Geschaft)

Ob und inwiefern der Leistungsaustausch zwischen zwei selbststandigen
Verwaltungstragern einen Fall der Eigenfertigung darstellt, ist schwieriger
zu beurteilen. Zunichst ist nicht jede Zusammenarbeit zwischen staatli-
chen Einrichtungen als Eigenfertigung zu werten.?>> Die formale Betrach-
tung, ein Austausch zwischen zwei Verwaltungstrigern ist nie eine Beschaf-
fung und immer eine verwaltungsorganisatorische Mafinahme, tragt ange-
sichts der in der Realitit existierenden vielfaltigen Austauschverhaltnisse
zwischen Verwaltungstrdgern nicht. So liegt in der Beauftragung einer
staatlichen Universitét zur Erstellung eines Gutachtens die staatliche Nach-
frage nach einer Leistung, unabhingig davon, dass es der Universitit an
einer Gewinnerzielungsabsicht, Unternehmensstruktur sowie einer standi-
gen Aktion am Markt mangelt.?>? Ebenso ist eine wirtschaftliche Betitigung
staatlicher Einrichtungen in Konkurrenz zu privaten Anbietern durchaus
méglich, wie es bspw. im Bereich des OPNV iiblich ist. Auch Art.2 Abs. 1

249 Faber, DVBL. 2001, S. 248, 254; BayOLG, 22.1.2002 - Verg 18/01, NZBau 2002, S. 397,
399; Konstas, Das vergaberechtliche Inhouse-Geschift, S 37; Ziekow, in: ders./Vol-
link, Vergaberecht, GWB, § 108 Rn. 11.

250 Vgl. auch Hiiser, Ausschreibungspflichten, S. 141f.

251 Im Ergebnis auch: Trennt, Die Vergabe internationaler Sportveranstaltungen, S. 74,
nach dem das Inhouse-Geschift als ein Fall der Eigenfertigung gilt, da keine
Nachfrage am Markt erfolge und sich in wertender Betrachtung der Staat eigener
Mittel bediene. Vgl. auch Schlussantrige des GA Hogan, 7.5.2019 - C-285/18 -
ECLI:EU:C:2019:369 Rn. 44 (Irgita).

252 Burgi, NZBau 2005, S.208, 211. Vgl. auch: Hertwig, NZBau 2011, S.9, 12; Ziekow,
NZBau 2015, S. 258, 259.

253 EuGH, 19.12.2012 - C-159/11 - ECLI:EU:C:2012:817 Rn.26 (Lecce). Vgl. auch
EuGH, 13.1.2005 - C-84/03 - ECLI:EU:C:2005:14 Rn.33-41 (Kommission/Spa-
nien); 13.6.2013 - C-386/11 - ECLI:EU:C:2013:385 Rn.29 (Piepenbrock); Ziekow,
NZBau 2015, S. 258, 259.
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Nr.10 VRL Kklassifiziert offentliche Einrichtungen i.S.d. Art.2 Abs.1 Nr. 4
VRL als Wirtschaftsteilnehmer, von denen eine Leistung im Wege der
Beschaffung erworben werden kann.?>* Insofern hilt das Unionsrecht Be-
schaffungen zwischen staatlichen Einrichtungen fiir moglich.2>> Folglich
schliefft der Umstand, dass zwei staatliche Einrichtungen an der Leistungs-
erstellung beteiligt sind, eine Beschaffung nicht aus.2¢

Der schlichte Austausch von Leistungen zwischen selbststandigen Ver-
waltungstrigern geniigt zur Begriindung der Eigenfertigung nicht. Es be-
darf der Kooperation. Horizontale Kooperationen sind vertragliche Ko-
operationen zwischen gleichgeordneten offentlich-rechtlichen Korperschaf-
ten?” und werden auch als Instate-Geschafte?*® bezeichnet. Derartige Ko-
operationen dienen unter anderem dem Austausch von Erfahrungen zwi-
schen staatlichen Stellen und sollen Synergieeffekte nutzbar machen.?>
Horizontale Kooperationen erfolgen in der Praxis vor allem in Form
von Offentlichen Arbeitsgemeinschaften und Zweckverbénden als offent-
lich-rechtliche Organisationsformen, die auf Grundlage 6ffentlich-rechtli-
cher Vereinbarungen gegriindet werden, sowie durch die Bildung eines
Gemeinschaftsunternehmens und durch schlichte 6ffentlich-rechtliche Ver-
einbarungen zwischen Verwaltungstriagern.?®® Wahrend die Arbeitsgemein-
schaft nur einen losen Zusammenschluss auf der Grundlage eines 6ffent-
lich-rechtlichen Vertrags darstellt und keine Rechtspersonlichkeit entfal-

254 Ebenso Art.5 Nr.2 KonzRL. Demgegeniiber verzichtet Art.2 Nr. 6 SektRL auf die
Zuordnung der Wirtschaftsteilnehmer zum privaten oder 6ffentlichen Bereich.

255 Vgl. auch Hertwig, NZBau 2011, S. 9, 12; Ziekow, NZBau 2015, S. 258, 259.

256 Vgl. auch EuGH, 4.6.2020 — C-429/19 - ECLI:EU:C:2020:436 Rn. 31 (Remondis II);
Raabe, VergabeR 2012, S. 697, 698.

257 Horizontale Kooperationen werden auch als »staatsinterne Beschaffungsvorginge«
bezeichnet, was ein irrefithrender Begriff ist, da es sich bei der horizontalen vertrag-
lichen Kooperation nicht zwingend um einen Beschaffungsvorgang handelt. Vgl.
Dietlein/Fandrey, in: Byok/Jaeger, Vergaberecht, Einl. Rn. 158.

258 Ziekow/Siegel, VerwArch 96 (2005), S. 119, 126.

259 Cronauge, in: ders., Kommunale Unternehmen, Kap. VIII Rn. 335; vgl. auch in Be-
zug auf kommunale Kooperationen: Rechnungshof Rheinland-Pfalz, Kommunalbe-
richt 2019, S. 70; Porth/Kruse/Engewald/Ziekow, Interkommunale Zusammenarbeit
als Reformansatz (2019), S. 13.

260 Vgl. zu Arbeitsgemeinschaften und Zweckverbanden: Burgi, NZBau 2005, S.208;
Jennert, NZBau 2010, S.150; Ziekow/Siegel, VerwArch 96 (2005), S.119, 122. Zum
Zweckverband: Cronauge, in: ders., Kommunale Unternehmen, Kap. XI Rn. 356;
Schréder, NVWZ 2005, S.25, 25f.. Zur Arbeitsgemeinschaft: Cronauge, in: ders.,
Kommunale Unternehmen, Kap. VIII Rn. 338.
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tet,2%! ist beim Zweckverband Gegenteiliges der Fall. Der Zweckverband
ist selbst eine Korperschaft des 6ffentlichen Rechts und hat eigene Rechts-
personlichkeit.?6? Daneben konnen offentlich-rechtliche Vereinbarungen
geschlossen werden, die die Aufgabenerfiillung einer Partei fiir eine andere
Partei auf ihrem Gebiet vorsehen.?®3 Der Unterschied zur Arbeitsgemein-
schaft liegt darin, dass bei einer Arbeitsgemeinschaft gerade keine Befugnis-
se begriindet werden, auf dem Gebiet der Kooperationspartner zu agieren.
Schwieriger ist die Begriindung, ob und unter welchen Voraussetzungen
eine horizontale Kooperation eine Eigenfertigung respektive die Aufgaben-
erfiillung mit »eigenen Mitteln« darstellt. Es handelt sich bei horizontalen
Kooperationen um Leistungsbeziehungen?* zwischen zwei selbststandigen,
in der Regel gleichrangigen Verwaltungstriagern. Eine Beherrschung oder
Weisungsbefugnis wie im Fall vertikaler Kooperationen liegt nicht vor, so
dass die Vereinnahmung von Mitteln als »eigene« Mittel durch Eigentums-,
Weisungs- oder Stimmrechte ausgeschlossen ist. Als Ansatz, um von der
Inanspruchnahme »eigener Mittel« bzw. eigener Stellen zu sprechen, bietet
sich eine funktionale Betrachtung der innerstaatlichen Kooperation an, die
auf die gemeinsame Erfiillung von Aufgaben gerichtet ist. Ist die Kooperati-
on auf dasselbe Ziel gerichtet, das alle Kooperationspartner mit derselben
Motivation verfolgen, findet nicht nur ein gegeniiberliegender Austausch
statt, sondern eine Aufgabenerfiillung neben- und miteinander. Insbeson-
dere zwischen Kommunen ist diese Art der Zusammenarbeit weit verbrei-
tet. Thre Zusammenarbeit zeichnet sich dadurch aus, dass sie auf dasselbe
Ziel - die Erfiilllung einer konkreten Aufgabe - gerichtet ist.26> Das ldsst

261 Cronauge, in: ders., Kommunale Unternehmen, Kap. VIII Rn. 338.

262 Cronauge, in: ders., Kommunale Unternehmen, Kap. VIII Rn. 344; Schroder, NVwZ
2005, S. 25.

263 Cronauge, in: ders., Kommunale Unternehmen, Kap. VIII Rn. 341.

264 Gegeniiber der schlichten Aufgaben- oder Kompetenziibertragung grenzt sich eine
horizontale Kooperation iiber das Merkmal der Leistungsbeziehung ab. Zur Uber-
tragung von Aufgaben und Kompetenzen als kein Fall der Eigenfertigung: Teil 1,
Kap. 1, C., 3, b.

265 Silva/Teles/Ferreira, International Review of Administrative Sciences 48 (2018),
S. 619, 620; Porth/Kruse/Engewald/Ziekow, Interkommunale Zusammenarbeit als
Reformansatz (2019), S. 13, 16. Ahnlich definiert das BVerfG die Kooperationshoheit
der Kommunen als »die Befugnis, dariiber zu befinden, ob eine bestimmte Aufga-
be eigenstindig oder gemeinsam mit anderen Verwaltungstrigern wahrgenommen
wird und ob zu diesem Zweck gemeinsame Institutionen gegriindet werden«. Dazu:
BVerfGE 119, 331 (362). In Bezug auf die gemeinsame Aufgabenerfiillung auch:
Schréder, NVWZ 2005, S. 25, 28.
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sich auf andere Kooperationen im innerstaatlichen Bereich iibertragen. Ein
Verhiltnis, welches auf eine verstirkte Kooperation angelegt ist, schaftt
eine Abhéngigkeit und fiihrt zu einer »intensive[n], marktatypische[n] ver-
tragliche[n] Zusammenarbeit, die iiber einen formalen Leistungsaustausch
hinausgeht«26¢. Mit der engen vertraglichen Zusammenarbeit, die eine Ab-
hingigkeit schaftt, wird die gegeniiberliegende Partei fiir die konkrete Leis-
tung zum Mitspieler eines Teams und damit zu einem eigenen Mittel; nicht
nur zum Vertragspartner mit eigenen Interessen. In wertender Betrachtung
wird der staatliche Partner zur eigenen Ressource.??” Die Leistungserbrin-
gung bleibt, ungeachtet des Vorliegens eines Vertragsabschlusses, innerhalb
des Staates.2%® Insofern unterscheidet sich eine staatliche Kooperation, die
sich auf vertragliche Vereinbarungen stiitzt, von der rechtsgeschiftlichen
Beschaftfung, bei der auf den unterschiedlichen Seiten der Vertragspartner
unterschiedliche Interessen verfolgt werden. Folglich ist auch die staatliche
Zusammenarbeit im funktionalen Sinne eine Form der Eigenfertigung.2%®
Diese Wertung spiegelt sich im Ubrigen auch in den unionsrechtlichen
Vergaberichtlinien wider. Der 31. Erwdgungsgrund der VRL stellt klar,
dass die vergaberechtlichen Vorschriften nicht die Freiheit der 6ffentlichen
Stellen beschranken solle, die ihnen iibertragenen 6ffentlichen Aufgaben
auszuiiben, indem sie ihre eigenen Mittel verwenden, wozu die Moglichkeit
der Zusammenarbeit mit anderen &ffentlichen Stellen gehort. Ob die Leis-
tungserbringung als Eigenfertigung zu werten ist, richtet sich nach dem
Vorliegen einer echten Zusammenarbeit.?’0 Ausschlaggebendes Kriterium
fiir eine gemeinsame Zusammenarbeit ist nach der Rechtsprechung ein

266 Wiedemann, in: Byok/Jaeger, Vergaberecht, GWB, §108 Rn.99; vgl. auch Dre-
her/Burghardt, NZBau 2020, S. 409, 410; Krohn/Miiller, NZBau 2020, S. 491, 494.

267 Wiedemann, in: Byok/Jaeger, Vergaberecht, GWB, § 108 Rn. 4; Ziekow, NZBau 2015,
S.258; vgl. Jennert, NZBau 2010, S. 150, 154.

268 Ziekow/Siegel, VerwArch 96 (2005), S.119, 126; Burgi, NZBau 2005, S.208, 211;
Pietzcker, VergabeR 2010, S. 735, 739.

269 Im Ergebnis fiir die Griindung eines Zweckverbandes auch: Schroder, NVwZ 2005,
S.25, 28. Allgemein im Ergebnis auch: Burgi, NZBau 2005, S. 208, 211; Krénke, Die
Verwaltung 52 (2019), S. 65, 81; Eisentraut, EuZW 2022, S.981, 982. Vgl. auch C.
Fuchs, in: G. Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 15 Rn. 64.

270 Vgl. EuGH, 4.6.2020 - C-429/19 - ECLI:EU:C:2020:436 Rn.27f. (Remondis II);
22.12.2022 - C-383/21 u. C-384/21 - ECLI:EU:C:2022:1022 Rn.81f. (Sambre &
Biesme). Der Wortlaut des Art.12 Abs.4 VRL fithrt das Merkmal der »echten«
Zusammenarbeit nicht auf, obgleich es in Art.11 Abs. 4 des Richtlinienvorschlags
der Europdischen Kommission vorgesehen war. S. Vorschlags der Europiischen
Kommission v. 20.12.2011 fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und
des Rates iiber die offentliche Auftragsvergabe, KOM (2011), 896 endg., S.52. Der
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kooperatives bzw. gleichberechtigtes Konzept. Dafiir miissen die Parteien
gemeinsam an der Bedarfsdefinition und der Bedarfsplanung arbeiten. Eine
schlichte Leistungserbringung gegen Entgelt ist hingegen nicht ausreichend
fiir eine Kooperation,?”! sondern kann vielmehr ein Indiz fiir eine Beschaf-
fung sein. Auch wenn die Aufgaben, die die staatlichen Tréger in ihrer Zu-
sammenarbeit wahrnehmen, grundverschiedenen sind, indiziert dies eine
Nachfragetitigkeit des Staates und damit eine Beschaffung.?”? Wenn also
eine echte Zusammenarbeit i.S.d. Unionsrechts erfolgt, ldsst sich von der
Inanspruchnahme »eigener« Mittel sprechen.

c. Zwischenfazit

Bei der Inanspruchnahme rechtlich unselbststandiger staatlicher Einheiten
(Eigen- und Regiebetriebe) verwendet der Staat zur Leistungserstellung im-
mer eigene Mittel. Hierbei handelt es sich um den klassischen Fall der Ei-
genfertigung. Im Fall der Leistung durch andere selbststandige Rechtssub-
jekte ist zu differenzieren. Der Staat nimmt zur Bedarfsdeckung nie dann
»eigene« Mittel in Anspruch, wenn funktional betrachtet schwerpunktma-
fig Private involviert sind. Vom Staat unabhingige privatwirtschaftliche
Unternehmen sind nie ein Bestandteil der eigenen staatlichen Mittel. Damit
grenzt sich die Eigenfertigung von der Beschaffung zundchst durch den
gegeniiberliegenden Vertragspartner ab. Allein aus dem Vorliegen eines
oOffentlich-rechtlichen Vertragspartners lasst sich aber nicht hinreichend auf
eine Eigenfertigung schlieflen. Es bedarf weiterer funktionaler Elemente.
Vertikale und horizontale Kooperationen zeichnen sich im Gegensatz
zur klassischen Eigenfertigung dadurch aus, dass die Leistungserbringung
in formaler Betrachtungsweise zwischen voneinander selbststindigen staat-
lichen Einrichtungen bzw. zwischen einer selbststindigen staatlichen Ein-
richtung und einer juristischen Person des Privatrechts erfolgt. Ob eine
Aufgabenerfiillung mit »eigenen Mitteln« erfolgt, richtet sich nach funktio-

EuGH legt allerdings das Merkmal des kooperativen Konzepts des Abs.3 des 33.
Erwagungsgrundes der VRL als »echte« Zusammenarbeit aus.

271 EuGH, 4.6.2020 - C-429/19 - ECLIL:EU:C:2020:436 Rn.33f. (Remondis II);
22.12.2022 - C-383/21 u. C-384/21 - ECLI:EU:C:2022:1022 Rn. 85 (Sambre & Bies-
me). Zum Nichtgeniigen einer reinen Entgeltzahlung fiir einen beschaffungsfreien
Vorgang: EuGH, 13.6.2013 - C-386/11 - ECLI:EU:C:2013:385 Rn.39-41 (Piepen-
brock).

272 EuGH, 19.12.2012 - C-159/11 - ECLI:EU:C:2012:817 Rn. 37 (Lecce).
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nalen Maf3stdben. Wenn die Ausnahmen nach Art.12 VRL, Art. 28 SektRL
respektive §108 GWB vorliegen, kann man von einer Aufgabenerfiillung
mit »eigenen Mitteln« sprechen.?”? Das ist also entweder der Fall, wenn
ein beherrschender Einfluss auf das anzuweisende Unternehmen oder aber
eine gemeinsame, echte Zusammenarbeit vorliegt. Wihrend fiir die verti-
kale Kooperation das Merkmal der Beherrschung eine konstituierende Ein-
heit vermittelt, kennzeichnet die enge Zusammenarbeit auf Augenhéhe in
einer horizontalen Kooperation die Schaffung und Aufgabenerfiillung einer
Organisationseinheit. Einer bestimmten Form der Zusammenarbeit i.S.e.
Zweckverbandes oder einer Arbeitsgemeinschaft und der Eigenfertigung
bedarf es nicht. So kann auch die rechtsgeschiftliche Uberlassung einer
Leistung in Verbindung mit dem stetigen Austausch von Verbesserungen als
ein Fall horizontaler Kooperation im unionsrechtlichen Sinn und damit als
Form der Eigenfertigung gelten.?”

In Bezug auf das aufgefithrte Urteil des EuGH zur horizontalen Ko-
operation?”> bedeutet das, den Begriff des offentlichen Auftrags in Art.12
VRL, Art.28 SektRL teleologisch zu reduzieren. Denn die Vereinbarung
zwischen kooperierenden Stellen - sei es aufgrund des beherrschenden
Einflusses oder der gemeinsamen Aufgabenerfiillung - hat gerade nicht
die Beschaffung am Markt zum Ziel, sondern die effektive, gemeinsame
Aufgabenerfiillung mit den eigenen Mitteln. Den Vereinbarungen liegt kein
Element der Nachfrage zugrunde, wenn sie ohne Bezug zum Marktgesche-
hen getroffen werden. Dementsprechend ist der Begriff des &ffentlichen
Auftrags im Rahmen von Art. 12 VRL und Art. 28 SektRL sowie in der na-
tionalen Umsetzung von § 108 GWB teleologisch zu reduzieren und als eine
offentliche Vereinbarung zu verstehen, die gerade nicht die Beschaffung von
Leistungen, sondern die Erstellung der Leistung mit eigenen Mitteln zum
Ziel hat.

273 von Engelhardt/Kaelble, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 108 Rn.12. Ahn-
lich auch Jennert, NZBau 2010, S.150, 154, der alle 6ffentlichen Stellen ungeachtet
ihrer organisatorischen Zuordnung als eigene Mittel im Sinne der EuGH-Rechtspre-
chung begreift. Im Ergebnis auch: Ziekow, NZBau 2015, S.258; Wiedemann, in:
Byok/Jaeger, Vergaberecht, GWB, § 108 Rn. 4.

274 EuGH, 28.5.2020 - C-796/18 - ECLI:EU:C:2020:395 Rn. 54-62 (ISE/Stadt Koln).

275 S.Teil 1, Kap. 1, C, IL, 2., b.
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3. Verwaltungsinterne Umstrukturierung als lediglich vorbereitende
Mafinahme der Aufgabenerfiillung

Keinen Fall der Eigenfertigung stellen die Organisationsprivatisierung und
die alleinige Kompetenz- oder Aufgabeniibertragung auf eine andere staat-
liche Stelle ohne Erstellung einer Leistung dar. Die strukturelle Anderung
der Kompetenzverteilung ist lediglich als vorbereitende Mafinahme der
Aufgabenerfiillung zu verstehen. Formale Umstrukturierungen (a.) oder
auch die Ubertragung der Aufgabenerfiillung auf andere Verwaltungstriger
(b.) dienen nicht unmittelbar der Aufgabenerfiillung und decken keinen
Bedarf an Giitern oder Dienstleistungen.

a. Organisationsprivatisierung

Die Organisationsprivatisierung vollzieht sich durch einen Rechtsform-
wechsel.?7¢ Der Staat bedient sich im Zuge der Organisationsprivatisierung
privatrechtlicher Organisationsformen, um seine Aufgaben gelockert von
haushalts- und personalrechtlichen Bindungen erfiillen zu kénnen.?”” Die
Aufgabenstellung bleibt unabhédngig vom Rechtsformwechsel bestehen. Al-
lein durch den Formwechsel wird weder eine Leistung erworben noch eine
Leistung erstellt. Damit ist die Organisationsprivatisierung lediglich eine
vorbereitende Mafinahme zur Deckung zukiinftiger staatlicher Bedarfe.

b. Kompetenziibertragung auf rechtlich selbststindige Verwaltungstrager

Auch die schlichte Kompetenziibertragung auf rechtlich selbststindige Ver-
waltungstrager ist lediglich eine vorbereitende Mafinahme der Aufgabener-
fullung.?”8 Sie stellt weder eine Beschaffung noch eine Eigenfertigung dar.
Die Kompetenziibertragung fiihrt nicht zur Erfiillung einer Aufgabe. Einen
bestehenden Bedarf befriedigt die 6ffentliche Hand mit diesem Mittel nicht,
vielmehr entledigt sie sich zukiinftiger Bedarfe. Denn der staatliche Bedarf

276 Burgi, Vergaberecht, § 11 Rn. 27; Burgi, Funktionale Privatisierung, S.76 ff.; Mau-
rer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 23 Rn. 63. Vgl. Weifs, Privatisierung
und Staatsaufgaben, S. 34.

277 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 23 Rn. 63.

278 Vgl. Kénig, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, § 6 Rn.70; a.A.
Raabe, VergabeR 2012, S. 697, 709.
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ist an die Erfiillung einer staatlichen Aufgabe gekniipft. Ob die neu beauf-
tragte Stelle ihre Aufgabe mittels Beschaffung oder Eigenfertigung erfiillen
will, féllt dann in die Kompetenz der neuen Stelle. So stellt auch der
EuGH zur Kompetenziibertragung fest, dass ihr Ergebnis die Entlastung
von einer zuvor auferlegten Aufgabe ist.?”° Dementsprechend ist bspw. die
Griindung eines Zweckverbands oder einer Arbeitsgemeinschaft als ledig-
lich vorbereitende Mafinahme der Aufgabenerfiillung zu verstehen.?80 Mit
der Eigenfertigung und Beschaffung, die zum Zweck der Bedarfsdeckung
erfolgen, erfolgt aber gerade ein sachlich-gegenstandlicher Beitrag zur Er-
fillung der Aufgabe. Folglich erfordern Beschaffung und Eigenfertigung
gegeniiber der schlichten Kompetenziibertragung eine gewisse Leistungsbe-
ziehung mit dem Ziel der Bedarfsdeckung.

Entsprechend Art.1 Abs. 6 VRL fallen Vereinbarungen und Beschlisse,
die die Ubertragung von Befugnissen zur Ausfithrung &ffentlicher Aufga-
ben zwischen den offentlichen Auftraggebern zum Gegenstand haben und
keine Vergiitung vorsehen, aus dem Anwendungsbereich der VRL. Ahnlich
legt Art.1 Abs. 4 KonzRL fest, dass Vereinbarungen, Beschliisse oder ande-
re Rechtsinstrumente, die die Ubertragung von Befugnissen und Zustin-
digkeiten fiir die Ausfithrung von 6ffentlichen Aufgaben ohne Vergiitung
zwischen staatlichen Einrichtungen vorsieht, als Angelegenheiten der inter-
nen Organisation betrachtet und nicht von der KonzRL beriihrt werden.
Hierbei handelt es sich um Konkretisierungen des Art. 4 Abs.2 EUV, nach
dem die Union die innerstaatliche Kompetenzverteilung der Mitgliedstaa-
ten achtet.28! Derartige Ubertragungen sind Angelegenheit der internen
Organisation des Mitgliedstaats, denn im Gegensatz zur horizontalen Ko-
operation haben sie keine vertragliche Leistungserbringung zum Gegen-
stand.?82 Von der vertikalen und horizontalen vertraglichen Kooperation
unterscheidet sich die Kompetenziibertragung entsprechend Art.1 Abs. 6

279 EuGH, 21.12.2016 - C-51/15 - ECLI:EU:C:2016:985 Rn.40f. (Remondis I);
18.6.2020 — C-328/19 — ECLI:EU:C:2020:483 Rn. 46 (Porin kaupunki).

280 Vgl. EuGH, 21.12.2016 - C-51/15 - ECLI:EU:C:2016:985 Rn. 44 (Remondis I). Vgl.
auch Fritz, die zwischen der Griindung eines Verbandes und der Zusammenarbeit,
die einen Leistungsaustausch beinhaltet, differenziert: Fritz, NZBau 2017, S. 537, 539.

281 Vgl. in Bezug auf Art.1 Abs.6 VRL: EuGH, 2112.2016 - C-51/15
- ECLI:EU:C:2016:985 Rn.40f. (Remondis I); 18.6.2020 - C-328/19 -
ECLI:EU:C:2020:483 Rn. 46 (Porin kaupunki).

282 Gurlit, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB,
§108 Rn. 33, fiir die Einordnung der Aufgabeniibertragung weder als Inhouse- noch
als Instate-Geschaft. Vgl. auch: BT-Drs. 18/6281, S. 80; Wiedemann, in: Byok/Jaeger,
Vergaberecht, GWB, § 108 Rn. 94.
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VRL insofern, als nur im Rahmen einer horizontalen Kooperation ein
synallagmatisches Vertragsverhaltnis besteht, welches auf den Austausch
von Leistung und Gegenleistung gerichtet ist.?83 Diese beiden Institute sind
voneinander abzugrenzen, da die Kompetenziibertragung systematisch ge-
mafy Art.1 Abs.6 VRL nicht den Anwendungsbereich der VRL eréfinet,
wohingegen die vertikale Kooperation lediglich einen Ausnahmetatbestand
entsprechend Art. 12 VRL darstellt.

Fiir das Vorliegen einer reinen Kompetenziibertragung miissen nach der
Rechtsprechung des EuGH folgende Kriterien erfiillt sein: Die neu zustin-
dige Stelle muss von ihrer erhaltenen Kompetenz selbststindig und eigen-
verantwortlich Gebrauch machen kénnen. Daneben ist notwendig, dass
nicht nur die mit der tibertragenen Kompetenz verbundenen Verpflichtun-
gen, sondern auch Befugnisse {ibertragen wurden. Diese Befugnisse miis-
sen das Recht der offentlichen Stelle umfassen, die sich aus der Befugnis
ergebenden Aufgaben organisieren und den diese Aufgaben betreffenden
rechtlichen Rahmen schaffen zu kénnen. Daneben ist eine finanzielle Un-
abhingigkeit erforderlich, die es erlaubt, die eigene Finanzierung dieser
Aufgaben sicherzustellen.?8* Die Kompetenziibertragung muss zwar nicht
unumkehrbar sein, aber zumindest von einiger Dauer.?®> Auch schlief3t die
Einflussnahme durch die iibertragende Korperschaft das Vorliegen einer
reinen Kompetenziibertragung nicht aus, die Regelung der konkreten Mo-
dalititen der Aufgabenwahrnehmung ist allerdings nicht erlaubt.?8

II1. Zwischenergebnis

Mittel zur Bedarfsdeckung sind die Eigenfertigung und die Beschaffung,
wobei letztere nicht nur den rechtsgeschaftlichen Einkauf am Markt um-
fasst, sondern auch die hoheitliche Beschaffung. Folglich bietet es sich
an, entsprechend dem der Betriebswirtschaft entlehntem Begriff der Ma-
ke-or-buy-Entscheidung von einer Make-or-procure-Entscheidung zu spre-

283 Vgl. EuGH, 28.5.2020 - C-796/18 - ECLI:EU:C:2020:395 Rn. 40 (ISE/Stadt Koln).

284 EuGH, 21.12.2016 - C-51/15 - ECLI:EU:C:2016:985 Rn. 49 (Remondis I); 18.6.2020
- C-328/19 - ECLI:EU:C:2020:483 Rn. 48 (Porin kaupunki).

285 EuGH, 21.12.2016 - C-51/15 - ECLI:EU:C:2016:985 Rn. 53 (Remondis I). Vgl. auch
von Engelhardt/Kaelble, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 108 Rn.1l; a.A.
wohl noch Raabe, VergabeR 2012, S. 697, 705, der die »nicht riickstandsfreie« Aufga-
beniibertragung der horizontalen vertraglichen Kooperation zuordnet.

286 EuGH, 21.12.2016 - C-51/15 - ECLI:EU:C:2016:985 Rn. 52 (Remondis I); 18.6.2020
- C-328/19 - ECLI:EU:C:2020:483 Rn. 49 (Porin kaupunki).
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chen, die allein staatlichen Stellen zukommt. Jener betriebswirtschaftliche
Begrift kann nicht eins-zu-eins fiir die staatliche Beschaffung iibernommen
werden. Make-or-buy, Gibersetzt »herstellen« oder »kaufen«, klammert die
staatliche Beschaffungsmdoglichkeit der Enteignung aus.

Bei der Make-or-procure-Entscheidung hat sich der Staat darauf festzu-
legen, ob er seinen Bedarf durch den Erwerb einer Leistung durch eine
Nachfrage deckt oder ob der Staat auf die eigenen Stellen zur Leistungser-
stellung oder -erbringung zuriickgreift. Zur Eigenfertigung im funktionalen
Sinne gehort neben der klassischen Leistungserstellung durch rechtlich un-
selbststindige Einheiten die Leistungserstellung durch rechtlich selbststan-
dige Einheiten im Wege der Kooperation - sei es horizontal oder vertikal.
Der Spielraum der Beschaffungsautonomie, zwischen Mitteln der Eigenfer-
tigung und des Fremdbezuges zu entscheiden, ldsst sich demnach auch als
ein Spielraum begreifen, eine Nachfrage am Markt zu treffen oder nicht.
Wenn entsprechende Kapazititen zur Deckung des Bedarfs nicht innerhalb
der staatlichen Einrichtung zur Verfiigung stehen, miissen die Mittel be-
schafft werden. Sowohl fiir Beschaffung als auch fiir die Eigenfertigung ist
die Entstehung eines Bedarfs ausschlaggebend, der an die Erfiillung einer
staatlichen Aufgabe ankniipft. Eine lediglich organisatorische Umstruktu-
rierung fiihrt nicht zur unmittelbaren Deckung eines Bedarfs, sondern ist
allenfalls eine vorbereitende Mafinahme.

D. Die Phasen von der Entstehung des Bedarfs bis zum Abschluss der
Aufgabenerfiillung innerhalb der Verwaltung

Im Folgenden sollen die unterschiedlichen Phasen innerhalb der Verwal-
tung dargestellt werden, um den Prozess der Leistungsbestimmung und
Beschaffungsentscheidung innerhalb der staatlichen Bedarfsdeckung zu be-
schreiben, mogliche Kriterien fruchtbar zu machen und die Beschaffungs-
autonomie in den Prozess einzuordnen.

Modelle des Ablaufs der staatlichen Bedarfsdeckung werden zumeist
durch den Riickgriff auf betriebswirtschaftliche Beschaffungsmodelle ent-
wickelt.?8” Hierbei ist zu beachten, dass die unterschiedlichen Phasen des

287 Vgl. dazu Blome, Offentliches Beschaffungsmarketing, S.59-143; Onischka, Umwelt
und Ressourcenschutz, S. 88-92; Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S. 25 f. Zur
grundsitzlichen Ubertragbarkeit betriebswirtschaftlicher Erkenntnisse auf den &f-
fentlichen Betrieb: Teil 1, Kap. 1, A., IV.
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Beschaffungsprozesses insbesondere in rechtswissenschaftlicher Literatur
und Rechtsprechung nicht einheitlich benannt werden?%® und betriebs-
wirtschaftlichen Beschaffungsphasen teilweise ineinandergreifen, parallel
ablaufen konnen oder gar eine vorherige Phase durch die staatliche Stelle
wiederholt wird?®. Dadurch und weil ein Grofiteil des Bedarfsdeckungs-
prozesses weiterhin im »Innenbereich der Verwaltung« zu verorten ist,
bestehen Unsicherheiten im Umgang mit den rechtlichen Grundlagen und
Grenzen der staatlichen Bedarfsdeckung. Festzuhalten ist, dass sich der
Prozess der Bedarfsdeckung immer nach den Formal- und Sachzielen
des Betriebes ausrichtet.??® Die Ausrichtung an Zielen leitet sich aus der
Betriebswirtschaft ab, deren Inhalte grundsitzlich auch auf die staatliche
Tatigkeit tibertragbar sind.?®! Sach- und Formalziele setzen den Grundstein
fiir die Ausrichtung samtlicher Betriebsaktivitaten, mithin auch der Formen
der Bedarfsdeckung. Formalziele stellen allgemein {ibergeordnete, sachun-
abhéngige Ziele des Unternehmens dar und legen fest, wie die Ziele erreicht
werden. Nach den Formalzielen richten sich die sogenannten Sachziele,
die darstellen, was konkret gefordert ist.?*> Formalziele staatlicher Einrich-
tungen sind unter anderem die Gewiahrleistung der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit, sowie der Rechtsstaatlichkeit. Sachziel ist die Erfiillung der
konkreten Aufgabe.?®® Infolge der konkreten Sachziele entsteht ein Bedarf,
nach dem die staatlichen Einrichtungen ihren Bedarfsdeckungsprozess aus-
richten.

Im Grundsatz lassen sich fiir den Ablauf der Bedarfsdeckung vier Phasen
unterscheiden. So muss die staatliche Stelle zuvorderst ihren Bedarf analy-
sieren (I.) und im Folgenden das weitere Verfahren planen (II.), bevor die

288 Vgl. die unterschiedlichen Benennungen und Systematisierungen der Bedarfsde-
ckungsphasen bei: Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 86 f.;
Sacher, Beschaffungspraxis der offentlichen Verwaltung, S.30; Meyer, Politische
Zielsetzungen, S.69; Dohmen, Jahrbuch der Deutschen Bundespost 1985, S.198,
203f. Krohn, in: Gabriel/ders./Neun, Handbuch Vergaberecht, § 19 Rn. 4 f.; Welter,
Der Staat als Kunde, S.71f; Kunnert, WTO-Vergaberecht, S. 8; EuGH, 4.6.2020 -
C-429/19 - ECLI:EU:C:2020:436 Rn. 32 f. (Remondis II).

289 Vgl. Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 94 f.

290 van Weele/EfSig, Strategische Beschaffung, S. 97, 104.

291 S.Teill, Kap.1,A., IV.

292 Vgl. Thommen/Achleitner/Gilbert/Hachmeister/Jarchow/Kaiser, Allgemeine Be-
triebswirtschaftslehre, S.46; Mikus, Make-or-buy-Entscheidungen, S.41f; Din-
cher/Miiller-Godeffroy/Scharpf/Schuppan, Einfithrung in die Betriebswirtschafts-
lehre fiir die Verwaltung, S. 53 f.; Brede, Offentliche Betriebswirtschaftslehre, S. 18.

293 Vgl. Brede, Offentliche Betriebswirtschaftslehre, S. 15, 18.
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Verwaltung eine Beschaffung oder Eigenfertigung durchfithren kann (III.)
und damit in die operative Phase insb. der Beschaffung eintritt. Es kann
sich eine Kontrollphase anschlieflen (IV.). Allgemein ldsst sich daher der
Prozess der staatlichen Bedarfsdeckung in die Prozesse der Analyse, der
Planung, der Durchfithrung und der Kontrolle gliedern.?* Abschlieflend
wird die Beschaffungsautonomie anhand dieser Phasen kontextualisiert
(V).

I. Analysephase

Der Bedarfsdeckungsprozess beginnt mit der Bedarfsanalyse. Diese Phase
betrifft die grundlegende Vorbereitung des Prozesses.?>> Gegenstand der
Analysephase ist die Ermittlung der Situation, in der sich der oftentliche
Betrieb befindet. Die staatliche Stelle muss im Sinne des Erhalts der eigenen
Funktionsfahigkeit die bestehende Situation genauestens analysieren und
anhand der vorliegenden Ergebnisse den entsprechenden Bedarf zur Situa-
tionsbewaltigung ermitteln und definieren. Insbesondere in dieser Phase
ist Sorgfalt und Genauigkeit geboten, da die weiteren Schritte auf der zu Be-
ginn aufgestellten Analyse beruhen.?®® Die staatlichen Stellen sind bei der
Bedarfsanalyse mit den Fragen konfrontiert, worin explizit die staatliche
Aufgabe besteht (1.) und was zur Aufgabenerfiillung benétigt wird (2.).

294 Vgl. Blome, Offentliches Beschaffungsmarketing, S.123; Sacher, Die Beschaffungs-
praxis Offentlicher Verwaltungen, S.27; Liittmann, Beschaffung als Anwendungs-
voraussetzung, S. 86; Scholl/Thone, Eigenerstellung oder Fremdbezug kommunaler
Leistungen, S.150f.; Dincher/Miiller/Godeffroy/Scharpf/Schuppan, Einfithrung in
die Betriebswirtschaft, S.183. Ahnlich auch schon Welter, Der Staat als Kunde,
S.71f.; Kunnert, WTO-Vergaberecht, S. 8. Vgl. auch die zentrale Dienstvorschrift fiir
die Beschaffung materieller Losungen und Dienstleistungen in der deutschen Bun-
deswehr: Customer Product Management (nov.), A.1500/3, Az 81-01-01, abrufbar
unter https://www.bundeswehr.de/de/organisation/ausruestung-baainbw/ruestung
sprojekte/customer-product-management (zuletzt abgerufen am 23.2.2023).

295 Blome, Offentliches Beschaffungsmarketing, S. 75.

296 Zur Feststellung, dass sich Fehler in der Analyse zu erheblichen wirtschaftlichen
Missstinden entwickeln konnen: Sacher, Beschaffungspraxis der offentlichen Ver-
waltung, S. 30 f. Vgl. auch Blome, Offentliches Beschaffungsmarketing, S. 125; Scholl/
Thdéne, Eigenerstellung oder Fremdbezug kommunaler Leistungen, S. 153; Wallerath,
Offentliche Bedarfsdeckung, S. 191.
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1. Situationsanalyse: Erfiillung einer staatlichen Aufgabe

Die Erfiillung einer Aufgabe erdffnet die Situation, in der sich die staatliche
Stelle befindet, und bildet den Anstofy des Bedarfsdeckungsprozesses. Zu
Beginn ist es im Sinne einer wirtschaftlichen Bedarfsdeckung erforderlich,
dass die konkret zu erfiillende Aufgabe erkannt, umrissen und definiert
wird.?” Erst darauf aufbauend kann der Bedarf ermittelt und definiert
werden. Insofern ist es ungenau festzustellen, der 6ffentliche Auftraggeber
konne autonom den Zweck der Beschaffungsmafinahme bestimmen?®8,
denn Beschaffung und Eigenfertigung kniipfen immer an die Erfiillung
einer staatlichen Aufgabe an. Insofern ist die 6ffentliche Hand gebunden.
Welche Aufgabe zu welchem Zeitpunkt erfiillt wird, fallt allerdings in
die Einschitzungsprarogative der offentlichen Hand, wenn eine Auswahl
zwischen mehreren gleichrangigen, gleichwertigen, nicht eiligen Aufgaben
erforderlich sein sollte. Aufgrund begrenzter Ressourcen sind Abwégungen
mit dem Ziel erforderlich, eine Aufgabe schliefllich zu priorisieren.?®® Es
kann nicht jede Aufgabe, die anfillt, unverziiglich erfiillt werden. Festzu-
halten bleibt, dass die inhaltliche Bestimmung der konkret zu erfiillenden
Aufgabe im Einzelfall erfolgt.

Fraglich ist dann, wie eng die zugrundeliegende Aufgabe umrissen wer-
den muss und kann. Wie bereits festgestellt, bilden die staatlichen Aufgaben
mitunter politische und gesellschaftliche Umstidnde ab,3%0 so dass ein fester
Kanon an Aufgaben in der Breite nicht bestimmt werden kann. Nichtsdes-
totrotz erfordert jeder Bedarfsdeckungsprozesses schon aus Griinden der
Wirtschaftlichkeit zunachst, dass das Ziel, also die zugrundeliegende Aufga-
be festgesetzt wird. Doch auch in der Tiefe bestehen unzéhlige Méglichkei-
ten, eine Aufgabe zu definieren. Bspw. deckt die Aufgabe der »Gefahrenab-
wehr« eine Vielzahl an einzelnen Aufgaben ab und kann sowohl Aufgaben
der Polizei, der Bauaufsichtsbehorde oder der Feuerwehr betreffen. Fiir
einen folgenden Bedarfsdeckungsprozess scheint eine derartige Bezugnah-
me zu weit. In der engen Definition der zu erfiillenden Aufgabe liegt aller-
dings die Gefahr der Umgehung vergaberechtlicher Vorschriften begriindet,

297 Zu den obligatorischen Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen, die auch die Analyse
der Ausgangslage vorsehen: Teil 2, Kap. 1., A. und Teil 2., Kap. 1., B,, V., L.

298 Vgl. OLG Jena, 26.6.2006 — 9 Verg 2/06, NZBau 2006, S. 735, 736; OLG Karlsruhe,
6.4.2011 - 15 Verg 3/11, NZBau 2011, S. 567, 570; OLG Naumburg, 20.9.2012 - 2 Verg
4/12, VergabeR 2013, S. 55, 60. Vgl. auch: Jaeger, ZWeR 2011, S. 365, 366.

299 Vgl. auch Berndt, Marketing fiir 6ffentliche Auftrége, S. 41.

300 S.Teill, Kap.1, B, IL, 1., a.
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wenn die Aufgabe wiederum auf bestimmte Leistungen zugeschnitten wird
und auf diese Weise im spiteren Einkauf nur ein Produkt infrage kommt.3!

Hier bietet Burgi einen Ansatz zur Differenzierung. Dieser nennt als
Beispiele »die Aufgabe der Abwasserbeseitigung« und »die einzelnen damit
zusammenhéngenden Aufgaben (von der Planung, {iber den Bau bis zum
Betrieb und der Uberwachung der Kliranlagen)«3°2. Nur letztere konnen
nach seiner Ansicht tauglicher Gegenstand einer Privatisierung sein. Die
entsprechende Aufgabe sei daher immer »mdglichst exakt und anhand
des jeweiligen normativen Umfelds zu bestimmen«3%. Dieser Ansicht ist
im Grundsatz zuzustimmen. Anhand konkreter Aufgabenbestimmungen
konnen detaillierte Bedarfe ermittelt werden. Allzu spezifische Konkretisie-
rungen wie — um das Beispiel fortzufithren — »die Planung des betriebs-
internen Pausenraums der Klarwasseranlage« im Fall des vollstindigen
Neubaus der Kldranlage splittern einen Sachverhalt unsachgemaf$ auf und
kénnen zu Umgehungen vergaberechtlicher Regelungen fithren. Dasselbe
gilt, wenn — wie oben aufgeworfen3%* — als Aufgabe der Bundewehr die
Verteidigung mit Drohnen des Typus Heron TP 1 erfolgen soll. Auch dies
wire eine unsachgemifle Aufsplitterung der staatlichen Aufgabe. Es bietet
sich demnach an, fiir die konkrete Aufgabendefinition auf eine objektive
Verkehrsanschauung Riickgrift zu nehmen. Konkrete Aufgaben sind dann
solche, die auch einer bestehenden (Wirtschafts-) T4tigkeit entsprechen. Sie
umreiflen einen Tétigkeitsbereich.0

2. Bedarfsermittlung
Hat die staatliche Stelle die zu erfiillende Aufgabe, mithin die Situation

erfasst, ist der ndchste Schritt die Konkretisierung der notwendigen Mittel
zur Aufgabenerfiillung: der konkrete staatliche Bedarf?%®. Ziel der Bedarfs-

301 Zum Gebot der produktneutralen Ausschreibung: Teil 2, Kap. 1, B., IL.

302 Burgi, NVwZ 2001, S. 601, 602.

303 Burgi, NVwZ 2001, S. 601, 602.

304 S. Teil 1, Kap. 1, B, IL, 3.

305 Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 30.

306 Zwischen Bediirfnissen und Bedarf wird in der Betriebswirtschaftslehre unterschie-
den. Bediirfnisse oder ein Bediirfnis sind das »Empfinden eines Mangels, gleichgiil-
tig, ob dieser vorhanden ist oder nur subjektiv empfunden wird«. S. Thommen/Ach-
leitner/Gilbert/Hachmeister/Jarchow/Kaiser, Allgemeine Betriebswirtschaftslehre,
S. 4. Derartige Bediirfnisse sind in unbegrenzter Zahl vorhanden und sind seelischer
und nicht wirtschaftlicher Art. Erst wenn diese Bediirfnisse verobjektiviert werden
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ermittlung ist die Festlegung von Qualitdt und Quantitit der nachgefragten
Giiter und Dienstleistungen, die den staatlichen Bedarf abschlieflend defi-
nieren,*"” sowie duflere Umstdnde wie der Leistungsort und die Dauer der
zu erbringenden Leistung (Bedarfsdefinition).

Das Ergebnis der Bedarfsermittlung steht nicht zur beliebigen Dispositi-
on der offentlichen Hand.3%® Kriterien, die im Rahmen der Bedarfsermitt-
lung zu beachten sind, sind aus betriebswirtschaftlicher Perspektive die
Formal- und Sachziele.3?” Das konkrete Sachziel im Rahmen der staatlichen
Bedarfsdeckung ist immer die erfolgreiche Erfiillung der staatlichen Aufga-
be, die im Rahmen der Situationsanalyse ermittelt wurde. Dies verdichtet
die Ermittlung des Bedarfs auf das Ziel der Aufgabenerfiillung. Ohne einen
klar definierten staatlichen Bedarf kann sich das weitere Vorgehen und
insb. der Abschluss der Beschaffungstitigkeit als unwirtschaftlich erwei-
sen?® Im schlimmsten Fall kdnnen die aufgrund der Bedarfsermittlung
nachgefragten Giiter oder Dienstleistungen eine angefallene Aufgabe nicht
erfolgreich erfiillen. Dies widerspriche der staatlichen Pflicht zur Funkti-
onsfahigkeit.3!' Dann miisste erneut eine Leistung erbracht werden, was mit
einem weiteren Aufwand und zusitzlichen Kosten verbunden wire. Damit
wiirde die erste Bedarfsdefinition ferner gegen die Grundsitze von Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit in § 7 Abs.1 BHO/LHO, § 6 Abs.1 HGrG
verstofSen.

und mithilfe wirtschaftlicher Mittel erfiillt werden kénnen, spricht man von einem
Bedarf. Siehe auch: Weber/Kabst/Baum, Einfithrung in die Betriebswirtschaftslehre,
S.2.

307 Kunert, Staatliche Bedarfsdeckungsgeschifte, S.8; vgl. Kaelble, Vergabeentschei-
dung, S.187; Gers-Grapperhaus, Auftragsvergaben unterhalb der Schwellenwerte,
S.79; Onischka, Umwelt- und Ressourcenschutz, S. 116 f.

308 Vgl. auch Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 66.

309 Vgl. Blome, Offentliches Beschaffungsmarketing, S. 78 f.

310 Vgl. Sacher, Beschaffungspraxis der offentlichen Verwaltung, S.30ff; Welter,
Der Staat als Kunde, S.89; Berndt, Marketing fiir 6ffentliche Auftrige, S.41; Ar-
nolds/Heege/R6h/ Tussing, Materialwirtschaft und Einkauf, S. 167.

311 Zur staatlichen Pflicht der Funktionsfahigkeit: Teil 1, Kap. 2, B., IL,, 2.
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D. Der Bedarfsdeckungsprozess
a. Objektiver Bedarf als erstes Raster

Auf Grundlage der Aufgabenanalyse ldsst sich der staatliche Bedarf zu-
néchst objektiv bestimmen.?? Das Sachziel staatlicher Einrichtungen ist die
erfolgreiche Erfiillung von Aufgaben. Von einer erfolgreichen Erfiillung der
konkreten Aufgabe ldsst sich bereits dann ausgehen, wenn ein geeignetes
Mittel gewdhlt wird. Erst mit der Erfiilllung einer Aufgabe entfillt der
staatliche Bedarf. Der objektive Bedarf steht spiegelbildlich zur konkreten
Aufgabe als eine Art »Grund-« oder »Handlungsbedarf«®3. Das bedeutet
folglich, dass der objektive Bedarf das ist, was die konkrete Aufgabe erfolg-
reich erfiillen kann.

Nur der objektive Bedarf umschreibt allerdings noch keine abschliefien-
de Definition des Bedarfs, der bspw. ausschreibungsreif wire.? Der Prozess
der Definition des Bedarfs von einem groben Handlungsbedarf bis zur end-
giiltigen Bedarfsdefinition entwickelt sich fortlaufend. Nach einer ersten
grobmaschigen Feststellung des Bedarfs miissen weitere Konkretisierungen
getroffen werden, die den Bedarf schliefSlich genauestens definieren. Dies
ist erforderlich, um spéter eine konkrete Nachfrage am Markt zu treffen,
das Objekt der Enteignung zu identifizieren oder aber entsprechende Stel-
len mit der Leistungserbringung anzuweisen. Die Notwendigkeit der Kon-
kretisierung zeigt sich exemplarisch daran, dass ein objektiv bestehender
Bedarf durch mehrere, in der Funktion sich ahnelnde Gtter, die sich aber
in der Verkehrsauffassung unterscheiden, gedeckt werden kann. Bestehen
Aufgabe (»Beforderung des Landrates«) und folglich der Bedarf darin, dem
Landrat ein Beforderungsmittel anzuschaffen, kann dieser Bedarf sowohl
durch einen Kleinwagen als auch durch einen Mittelklassewagen gedeckt
werden. Hinsichtlich ihrer Eigenschaften werden sich die Fahrzeuge in
Ausstattung und Motorleistung unterscheiden. Alternativ konnte der Bedarf

312 A.A. wohl Huerkamp, Gleichbehandlung, S.146, nach dem zwischen Bedarfsdefi-
nition und Leistungsbestimmung nicht iiberzeugend getrennt werden kénne und
es keinen objektiven Bedarf gebe. Vgl. auch Kiihling/Huerkamp, in: Sicker/Gans-
ke/Knauft, MiitKo Wettbewerbsrecht, Bd. 3, Einl. Rn. 116.

313 Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S.191; vgl. auch Kunnert, WTO-Vergabe-
recht, S.239.

314 Vgl. Kunnert, WTO-Vergaberecht, S.239; Miiller, Anm. zu VK Rheinland-Kéln,
17.2.2020 - VK 56/19 — L, jurisPR-VergR 10/2020 Anm. 6, der feststellt, dass der
Bedarf weiter sei als die Bedarfsdefinition. Vgl. VK Bund, 28.9.2020 - VK 2-75/20,
S.16; OLG Rostock, 9.12.2020 - 17 Verg 4/20, NZBau 2021, S. 484, 487, nach dem
»ein potentiell ausschreibungsfahiger konkreter Beschaffungsbedarf [...] erst Kontu-
ren annehmen [muss]«.
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Kapitel 1: Die Beschaffungsautonomie im System der staatlichen Bedarfsdeckung

»Beforderung« auch durch die Inanspruchnahme des OPNV oder SPNV
gedeckt werden. Denn sowohl ein einzelnes Fahrzeug als auch der OPNV
oder SPNV konnte die Beforderung realisieren. Banaler, aber durchaus
veranschaulichend: besteht der Bedarf in der Anschaffung eines Mittels
zur Feuererzeugung kann dieser Bedarf der Funktion entsprechend sowohl
durch mechanische Feuerzeuge als auch durch Streichhélzer gedeckt wer-
den.?® Solche Giiter zeichnen sich dadurch aus, dass sie zwar nach der Ver-
kehrsanschauung unterschiedliche Leistungen darstellen, in ihrer Funktion
allerdings dhnlich sind und gleichsam einen objektiv bestehenden Bedarf
befriedigen konnen - also gleich geeignet sind. Da also das erste objektive
Raster keine abschlieffende Definition des Bedarfs schaffen kann, ist die
staatliche Stelle zu weiteren Konkretisierungen verpflichtet. Die staatliche
Stelle kann ihren Bedarf mittels verschiedener Vorgehensweisen konkreti-
sieren.

b. Betriebswirtschaftliche Marktforschung als Mittel zur Definition des
Bedarfs

Bei komplexen Aufgabenstellungen oder einem schwer iiberschaubaren
Angebot an Giitern und Dienstleistungen am Markt kann eine Markt-
forschung als Mittel zur Konkretisierung des Bedarfs notwendig sein.3!¢
Die betriebswirtschaftliche Marktforschung beschreibt den Prozess der
Informationsgewinnung und Verarbeitung von Informationen tber den
Markt.?"” Die mithilfe der Marktforschung erworbenen Kenntnisse dienen
dazu, die Planung und Entscheidung tiber Mafinahmen zu verbessern.’!8
Die Forschungsmafinahmen unterteilen sich wiederum in die Primér-
marktforschung und die Sekundarmarktforschung.®” Die Priméarmarktfor-

315 Vgl. Thommen/Achleitner/Gilbert/Hachmeister/Jarchow/Kaiser, Allgemeine Be-
triebswirtschaftslehre, S. 5.

316 Vgl. Mehlitz, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 2, VgV, § 28
Rn.13; Trutzel, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, VgV, § 28 Rn.2; I. Franzius, in:
Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, VgV, § 28 Rn. 3; Krohn, in: Gabriel/ders./Neun,
Handbuch Vergaberecht, § 19 Rn.5-7; Jentzsch/Kirch, VergabeNews 2021, S. 38 ff.;
Blome, Offentliches Beschaffungsmarketing, S. 80.

317 Thommen/Achleitner/Gilbert/Hachmeister/Jarchow/Kaiser, Allgemeine Betriebs-
wirtschaftslehre, S. 74.

318 Vgl. van Weele/Efig, Strategische Beschaffung, S. 99.

319 Thommen/Achleitner/Gilbert/Hachmeister/Jarchow/Kaiser, Allgemeine Betriebs-
wirtschaftslehre, S. 75.
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D. Der Bedarfsdeckungsprozess

schung erfolgt durch die erstmalige Befragung, Teste verschiedener Produk-
te und Beobachtungen des Marktes. Die Sekunddrmarktforschung erfolgt
durch die Inanspruchnahme bereits vorhandener innerbetrieblicher und
auflerbetrieblicher Quellen anderer Beschaffer, die sich bereits in einer
vergleichbaren Situation befunden haben.’?° Damit bietet sich die Sekun-
darmarktforschung fiir eher regelmiflig auftretende Bedarfe an, wéihrend
die Primédrmarktforschung eher auf die Losung eines einmalig auftretenden
Bedarfs abzielt. In der Regel wird die staatliche Stelle zuerst auf die vorhan-
denen Quellen zuriickgreifen, um Informationen zur Bedarfsermittlung zu
gewinnen.??! Damit wird eine Befragung der eigenen Mitglieder oder auch
die Konsultation von privaten Sachverstandigen vor allem dann praxisrele-
vant, wenn es sich nicht um einen routinemafligen Bedarf handelt, der
befriedigt werden musst.

Die Marktforschung durch den Staat dient dazu, das fehlende Wissen
tber die Erstellung von Leistungen auszugleichen, was unter anderem auf
die begrenzten Kapazititen des Staates zuriickzufiihren ist.3?? So kann es
sein, dass die Aufgabe und der Bedarf zwar umrissen sind, aber die konkre-
ten Losungsmoglichkeiten innerhalb der Stelle schlichtweg nicht bekannt
sind. Um beispielsweise die Aufgabe der technischen Ausstattung einer
Schule zu realisieren, kann der Bedarf grobmaschig als die Ausstattung
mit sogenannten »Smartboards, also digitalen Multifunktions-Tafeln, er-
mittelt werden.??3 Welche Qualitdtsmerkmale und Anforderungen derartige
Smartboards allerdings aufweisen konnen, muss in solchen Fillen hiufig
erst anhand der verfiigbaren Optionen am Markt ermittelt werden, die
wiederum Einfluss auf die eigene Bedarfsdefinition haben.

Fiir die 6ffentliche Verwaltung lassen sich im Kern vier unterschiedliche
Moglichkeiten der Informationsgewinnung voneinander abstrahieren. So
besteht die Moglichkeit der eigenstandigen Marktanalyse (aa.), der Konsul-
tation von externen Sachverstindigen (bb.), des Informationsaustauschs

320 Thommen/Achleitner/Gilbert/Hachmeister/Jarchow/Kaiser, Allgemeine Betriebs-
wirtschaftslehre, S. 74 f.

321 Vgl. auch Thommen/Achleitner/Gilbert/Hachmeister/Jarchow/Kaiser, Allgemeine
Betriebswirtschaftslehre, S. 74 f.

322 Zur Wissensproblematik des Staates: Vofskuhle, in: ders./Eifert/Mollers, Grundlagen
des Verwaltungsrechts, Bd. 1, §1 Rn.1l mw.N.; Gramm, Privatisierung, S.238ff.
Zum fehlenden Know-How bei der staatlichen Beschaffung insb.: Blome, Offentli-
ches Beschaffungsmarketing, S.124, 126, 126 f,, 127, 129, 130; Sacher, Die Beschaf-
fungspraxis offentlicher Verwaltungen, S. 51; vgl. auch Behrens, NZBau 2006, S. 752.

323 Vgl. OLG Miinchen, 26.3.2020 - Verg 22/19.
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mit anderen Verwaltungstriagern (cc.) und der Befragung der eigenen Mit-
glieder oder Angestellten (dd.).

aa. Marktanalyse

Die staatliche Einrichtung kann den Markt selbststindig auf verfiigbare
Moglichkeiten untersuchen. Die Marktanalyse ist eine »statische Analyse,
welche ein gegenwirtiges Bild {iber die Struktur und Grofle des Marktes
abgibt«3?4, In eigener Verantwortung kann sich die offentliche Hand im
Internet, in Produktkatalogen oder aber auch auf Messen iiber die verfiig-
baren Produkte am Markt informieren.’?> Ferner besteht die Moglichkeit,
durch Produktteste den eigenen Bedarf zu umreiflen.3?® Anhand der ge-
fundenen objektiven Daten kann die offentliche Hand ermitteln, welche
konkreten Voraussetzungen ihr Bedarfsgegenstand aufweisen muss, um die
entsprechende Aufgabe zu erfiillen.

Sowohl das Haushaltsrecht als auch das Vergaberecht regeln Markter-
kundungen durch den Staat. Das Haushaltsrecht schreibt Wirtschaftlich-
keitsuntersuchungen in Ziffer 2 zu § 7 BHO in den Allgemeinen Verwal-
tungsvorschriften zur BHO (VV-BHO)3? vor und im Vergaberecht ist die
Méglichkeit der Markterkundung in §28 VgV328 vorgesehen. Nach §28
Abs. 1 Alt. 2 VgV3% darf die offentliche Hand zur Unterrichtung der Unter-
nehmen iiber die eigenen Auftragsvergabepldne und -anforderungen ein
Markterkundungsverfahren durchfiihren. Aus dieser Vorschrift ergibt sich,
dass ein Austausch zwischen Unternehmen und offentlichen Auftraggebern
grundsitzlich gestattet ist. Die Markterkundung beschrinkt sich aber auf
die Gewinnung von Informationen zur Festlegung des Bedarfs. Vertragsver-
handlungen hingegen leiten bereits die Durchfiihrungsphase der Beschaf-
fung ein und eréfinen den Anwendungsbereich des Vergaberechts.

Zur Abgrenzung, ob die Marktanalyse noch der Bedarfsermittlung oder
bereits der Durchfithrung des Beschaffungsvorganges dient und damit zu
einer Nachfrage fiihrt, ist eine objektive Betrachtung des Handelns des 6f-

324 Thommen/Achleitner/Gilbert/Hachmeister/Jarchow/Kaiser, Allgemeine Betriebs-
wirtschaftslehre, S. 74.

325 I Franzius, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, VgV, § 28 Rn. 4.

326 Vgl. VK Bund, 28.9.2020 - VK 2-75/20.

327 Bzw.in Ziffer 2 zu § 7 LHO in der VV-LHO.

328 Auch: § 26 SektVO.

329 Auch: § 26 Abs. 1 Alt. 2 SektVO.
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fentlichen Auftraggebers erforderlich. Hat sich die 6ffentliche Hand bereits
intern auf einen bestimmten Bedarf festgelegt und organisatorische oder
planerische Schritte zur Durchfithrung der Beschaffung vorgenommen,
spricht dies fiir eine Durchfithrung der Beschaffung und nicht mehr fiir
die Konkretisierung des Bedarfs.?3 Reine Vorstudien des Marktes fithren
noch nicht zur Beschaffung.3®' Demgegeniiber stellt die Einholung von
Angeboten und Preisen einen ersten organisatorischen und planerischen
Schritt zur Deckung des Bedarfs dar und indiziert die bereits erfolgte Fest-
legung auf einen bestimmten Bedarfsgegenstand.3*> Dabei handelt es sich
dann nicht mehr um eine Marktforschung, sondern einen wertenden Preis-
vergleich, dessen Ergebnisermittlung die Aufgabe eines Vergabeverfahrens
ist. Von einer Durchfithrung organisatorischer und planerischer Schritte
ist auf jeden Fall die Rede, wenn ein Angebot i.S.d. §145 BGB durch
den Auftraggeber vorliegt. Dementsprechend diirfen Anfragen an privat-
wirtschaftliche Unternehmen zur Ubersendung von Informationen nicht in
der Form erfolgen, dass sie auf einen Vertragsabschluss gerichtet sind und
eine Offentliche Ausschreibung umgehen.3** Sofern dies der Fall ist, handelt
es sich bereits um eine konkrete Nachfragetatigkeit der beschaffenden Stelle
und die Durchfithrung einer Beschaffung.

bb. Konsultation von externen Beratern

Eine weitere Moglichkeit der Markt- und Bedarfsanalyse liegt in der Kon-
sultation von Beratern. Insbesondere bei komplexen Aufgabenstellungen ist

330 Vgl. zum materiellen Beginn des Vergabeverfahrens: Horn/Hofmann, in: Burgi/Dre-
her/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB, § 155 Rn. 9 ff.; Spinzig,
in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, §155 Rn.24; Raabe, NJW 2004, S.1284,
1287; EuGH, 11.1.2005 - C-26/03, ECLI:EU:C:2005:5 Rn. 22-41 (Stadt Halle); BGH,
1.2.2005 - X ZB 27/04, NZBau 2005, S. 290, 291; OLG Disseldorf, 20.6.2001 — Verg
3/01, NZBau 2001, S.696, 689f.; 11.3.2002 - Verg 43/01, NZBau 2003, S.55, 57;
29.10.2008 - VII-Verg 35/08, juris Rn. 21; 17.7.2013 — VII-Verg 10/23, BeckRS 2013,
19903; OLG Miinchen, 19.7.2012 - Verg 8/12, NZBau 2012, S. 658, 660; OLG Celle,
30.10.2014 - 13 Verg 8/14, ZfBR 2015, S. 410, 411; BayObLG 22.1.2002 - Verg 18/01,
NZBau 2002, S.397, 398; OLG Frankfurt a.M., 7.9.2004 - 11 Verg 11/04, NZBau
2004, S.692, 693; OLG Schleswig, 7.10.2011 - 1 Verg 1/11, juris Rn.12; OLG Jena,
22.7.2015 - 2 Verg 2/15, NZBau 2015, S.796, 797 Rn. 41; OLG Koblenz, 3.12.2014 —
Verg 8/14, ZfBR 2015, S. 308, 309.

331 Vgl. EuGH, 11.1.2005 - C-26/03 - ECLI:EU:C:2005:5 Rn. 35 (Stadt Halle).

332 OLG Miinchen, 19.7.2012 - Verg 8/12, NZBau 2012, S. 658, 660.

333 Vgl. OLG Celle, 30.10.2014 — 13 Verg 8/14, ZfBR 2015, S. 410, 411.
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die 6ffentliche Hand oftmals darauf angewiesen, das fehlende Spezialwissen
durch das der Berater auszugleichen.3** Dies kommt in der Praxis dann vor,
wenn es sich um Giiter handelt, die nur selten beschaftt werden oder es sich
um besondere Technologien oder komplexe Vorhaben handelt.3*> So wer-
den regelméflig zur Planung von Bauvorhaben im Tief- und Hochbau ex-
terne Planungsunternehmen mit der Erstellung von Leistungsbeschreibun-
gen beauftragt. Auch bei der Entwicklung und Beschaffung von Testzentren
im Rahmen der COVID-19-Pandemie wurden private Unternehmen in die
Bedarfsanalyse einbezogen.’3¢ Externe Berater, die die 6ffentliche Hand bei
der Definition des Bedarfs unterstiitzen, kdnnen sowohl private und unab-
héngige Sachverstindige sein als auch branchenangehérige Unternehmen,
die ein wirtschaftliches Interesse an einer spateren Ausschreibung haben
konnten. Dagegen spricht grundsétzlich nichts. Spatestens mit der Nachfra-
ge nach der konkreten Leistung am Markt macht sich die 6ffentliche Hand
den konkretisierten Bedarf »zu eigen«.

Die Inanspruchnahme externer Berater ist auch vergaberechtlich zulds-
sig. Rechtlicher Ankniipfungspunkt ist hier ebenfalls §28 VgV3¥, der als
nationale Umsetzung des Art. 40 VRL33® unionsrechtskonform auszulegen
ist. Art. 40 UAbs.2 S.1 VRL3¥ legt fest, dass der offentliche Auftraggeber
vor der Einleitung eines Vergabeverfahrens Rat von unabhingigen Sachver-
standigen einholen konne. Hierbei ist der Begriff des Sachverstindigen
allerdings nicht zu eng zu verstehen. Insbesondere der Vergleich mit der
englischen und franzosischen Sprachfassung zeigt, dass in diesen Fallen le-
diglich von »from independent experts« respektive »dexperts indépendants«
die Rede ist. Dementsprechend kann jeder Marktteilnehmer, der auf einem
Gebiet eine erhohte Expertise aufweist, ohne diese formal bestitigt zu
haben, durch die 6ffentliche Hand in Anspruch genommen werden, so dass
auch die Inanspruchnahme privater Marktteilnehmer zuléssig ist.340

334 Vgl. auch Behrens, NZBau 2006, S. 752.

335 Vgl. auch Krohn, in: Gabriel/ders./Neun, Handbuch Vergaberecht, § 19 Rn. 5, 7.

336 Siehe zur Praxis in Berlin, ein privates Unternehmen mit der Erstellung der Leis-
tungsbeschreibung fiir die Ausschreibung von Testzentren zu beauftragen: Tages-
spiegel, 1.4.2021, https://checkpoint.tagesspiegel.de/langmeldung/5zvvxBy8 GIU7Kt
WpNyOTPD (zuletzt abgerufen am 23.2.2023).

337 §26 SektVO.

338 Art. 58 SektRL.

339 Art.58 UAbs. 2 S.1 SektRL.

340 So auch: Fandrey, in: Rowekamp/Kus/Marx/Portz/Priefl, VgV-Kommentar, §28
Rn. 10. Auch schon in Bezug auf die § 7 VOB/A a.F,, § 6 VOL/A a.F, § 6 VOF a.F.:
Miiller-Wrede/Lux, ZfBR 2006, S. 327.
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Die Beratung durch externe Berater, insbesondere branchenangehdrige
Unternehmen, fithrt jedoch in einer sich anschlieflenden Beschaffung zu
erhohten Anforderungen an das Vergabeverfahren. Denn die Inanspruch-
nahme externer Berater verlagert die Konkretisierung des Bedarfs in den
Einflussbereich des Beraters. Bei solchen branchenangehdrigen Unterneh-
men, die nicht ausschlieflich beratend tdtig werden, sondern vor allem
ein Interesse an der spiteren Erbringung der konkretisierten Leistung ha-
ben, handelt es sich um Projektanten bzw. im Sinne von § 7 Abs.1 VgV34!
um vorbefasste Unternehmen.>*? Die staatliche Beschaffung ist dann vor
dem Hintergrund einer méglichen Umgehung des wettbewerblichen Verga-
beverfahrens am Grundsatz des Wettbewerbs und der Chancengleichheit
sowie der Transparenz aus § 97 Abs.1 GWB zu messen. Dies legt Art. 40
UAbs. 2 S.2 VRL** ausdriicklich fest. Die Beratung oder Hilfeleistung darf
nicht dazu fithren, dass bestimmte Unternehmen oder gar ein Unterneh-
men, zu dem der Berater einen unmittelbaren Bezug aufweist, in einem
spateren Vergabeverfahren bevorzugt werden. Sollte sich die externe bera-
tende Person spiter als Bieter in dem entsprechenden Verfahren beteiligen,
muss der 6ffentliche Auftraggeber angemessene Mafinahmen ergreifen, um
sicherzustellen, dass der Wettbewerb durch die Teilnahme des Bewerbers
oder Bieters nicht verzerrt wird, wobei hier insbesondere dieselben Infor-
mationen anderen Bietern zur Verfiigung gestellt werden miissen (Art. 41
UAbs. 1 und 2 VRL3** und § 7 Abs. 2 VgV3%). Ein vollstindiger Ausschluss
aus einem anschlieffenden Vergabeverfahren ist allerdings nicht notwen-
dig und wire vielmehr unverhiltnisméflig.>4¢ Dies ergibt sich auch aus
§7 Abs.3 VgV3¥, nach dem dem vorbefassten Unternehmen vor einem
Ausschluss zunichst die Moglichkeit zu geben ist nachzuweisen, dass seine
Beteiligung den Wettbewerb nicht verzerrt.

341 §7 Abs.1SektVO;

342 Behrens, NZBau 2006, S.752; Ziegler, ZfBR 2018, S.37, 41. Kritisch zu den Tatbe-
standsvoraussetzungen: Kupczyk, NZBau 2010, S. 21, 22 ff.

343 Art.58 UAbs. 2 S. 2 SektRL.

344 Art.59 UAbs.1und 2 SektRL.

345 §7 Abs. 2 SektVO.

346 EuGH, 3.3.2005 - C-21/03 u. C-34/03 - ECLI:EU:C:2005:127 Rn.33-36 (Fabri-
com); Ziegler, ZfBR 2018, S. 37, 42; Miiller-Wrede/Lux, ZfBR 2006, S. 327, 328.

347 §7 Abs. 3 SektVO.
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cc. Informationsaustausch zwischen Verwaltungstragern

Ein weiteres Mittel zur Definition des Bedarfs ist der Informationsaus-
tausch zwischen Verwaltungstrigern. Hierbei erfolgt eine Anfrage eines
Verwaltungstragers an eine andere staatliche Stelle, um zu erfragen, auf wel-
che Weise und mit welchen Mitteln der andere Verwaltungstriger die ob-
liegenden Aufgaben erfiillt hat.>*® So gewinnt bspw. die Bundeswehr Ana-
lyseergebnisse fiir funktionale Anforderungen an den Bedarfsgegenstand
aus den Erkenntnissen anderer Verwaltungen, Partnern, Alliierten oder
gar aus internationalen Riistungskooperationen.**® Da hier »auflerbetrieb-
liche«, aber bereits vorhandene Informationen in Anspruch genommen
werden, handelt es sich um eine Sekundidrmarktforschung. Ferner kénnen
auch interne Arbeitsgruppen mit der Aufgabenstellung beauftragt werden.
So existiert beispielsweise in Bayern ein sogenannter Beraterkreis zur IT-
Ausstattung von Schulen, der sich aus Vertretern des Bayrischen Staatsmi-
nisteriums, erfahrener Lehrkrifte, der Akademie fiir Lehrerfortbildung und
Personalfithrung und dem Staatsinstitut fiir Schuldqualitit und Bildungs-
forschung zusammensetzt.>> An deren Voten konnen sich Schulen bei
der Beschaffung orientieren. Ein derartiger Austausch von Informationen
bleibt im Stadium der Ermittlung und Definition des Bedarfs, solange die
Verwaltungstrager keine Kooperation oder die Ubertragung einer Aufgabe
auf den Partner anstreben.

dd. Mitgliederbefragung

Mitgliedsbasierte Korperschaften, wie Gebietskorperschaften und Perso-
nalkorperschaften, aber auch Behdrden konnen ebenso durch die Befra-
gung ihrer Mitglieder den Bedarf konkretisieren. Hierbei handelt es sich
um einen sogenannten Fall der Primadrmarktforschung, in dessen Rahmen

348 Vgl. Scholl/Théne, Eigenerstellung oder Fremdbezug, S.155; Onischka, Umwelt- und
Ressourcenschutz, S. 99f.

349 S. dazu: Customer Product Management (nov.), A.1500/3, Az 81-01-01, abrufbar
unter https://www.bundeswehr.de/de/organisation/ausruestung-baainbw/ruestung
sprojekte/customer-product-management (zuletzt abgerufen am 23.2.2023).

350 S. dazu das Votum 2022 des Beraterkreises zur IT-Ausstattung von Schulen des
Bayrischen Staatsministeriums fiir Unterricht und Kultus. Abrufbar unter: https:/
/mebis.bycs.de/beitrag/votum (zuletzt abgerufen am 23.2.2023). Vgl. auch: OLG
Miinchen, 26.3.2020 - Verg 22/19, juris Rn. 139.
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D. Der Bedarfsdeckungsprozess

gezielt Personen durch das Mittel der Befragung um Informationen erbe-
ten werden.’®! Der Beschaffer ist namlich nicht immer der Nutzer der
entsprechenden Leistung. Bei der Erfiillung staatlicher Aufgaben konnen
Belange verschiedener Personen zutage treten. Dann kann eine Befragung
der Personen erfolgen, die mit der Leistung in Verbindung treten.3>? So
kann die Korperschaft zur oben erwiahnten Beschaffung von digitalen Mul-
tifunktions-Tafeln das in Zukunft damit arbeitende Lehrpersonal zu den
besonderen Spezifika und Erfordernissen an die Gerdte befragen.® Im
Sinne einer wirtschaftlichen Bedarfsdeckung mag es giinstig sein, zunéchst
das Personal zu fragen, welchen Anforderungen eine neue Ausriistung zu
geniigen hat, um die entsprechende Aufgabe erfolgreich zu erfiillen.

c. Ausrichtung von Wettbewerben und Auslobungsverfahren

Bei zu beplanenden Flichen kann die Ausrichtung eines Wettbewerbs i.5.d.
§103 Abs. 6 GWB der Ermittlung des konkreten Bedarfs dienen. Wettbe-
werbe sind demnach Auslobungsverfahren, die dem Auftraggeber aufgrund
vergleichender Beurteilung durch ein Preisgericht mit oder ohne Verteilung
von Preisen zu einem Plan oder einer Planung verhelfen sollen. Nach § 78
Abs.2 S.4 VgV plant der offentliche Auftraggeber insbesondere bei Aufga-
benstellungen im Hoch-, Stidte- und Briickenbau sowie in der Landschafts-
und Freiraumplanung, ob fiir diese Aufgabenstellungen ein Planungswett-
bewerb durchgefiihrt werden soll, und dokumentiert seine Entscheidung.
Entscheidet sich die staatliche Einrichtung fiir einen Wettbewerb, fiihrt
diesen durch und bepreist einen eingereichten Vorschlag, liegt darin aber
noch keine abschliefSende Beschaffung. Vielmehr muss die staatliche Ein-
richtung den obsiegenden Wettbewerbsbeitrag erneut ausschreiben, um das
Verfahren zu realisieren.?>* Insofern liegt in dem Abschluss des Auslobungs-
verfahrens das konkrete Ergebnis der Bedarfsanalyse, mithin die Bedarfsde-
finition.

351 Thommen/Achleitner/Gilbert/Hachmeister/Jarchow/Kaiser, Allgemeine Betriebs-
wirtschaftslehre, S. 77.

352 Vgl. OLG Miinchen, 26.3.2020 - Verg 22/19, juris Rn. 134,

353 Vgl. OLG Miinchen, 26.3.2020 - Verg 22/19, juris Rn. 134.

354 Vgl. Robbe/Sticklein, in: Willenbruch/Wieddekind/Hiibner, Vergaberecht, VgV § 78
Rn. 5; Schneider, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 2, VgV,
§78 Rn.17.

123

hitps://dol.org/10.5771/9783748917816 - am 0212.2025, 21:27:47. https://www.inlibra.com/de/agb - Open Access - = EHm—


https://doi.org/10.5771/9783748917816
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Kapitel 1: Die Beschaffungsautonomie im System der staatlichen Bedarfsdeckung

3. Ergebnis der Analyse: Bedarfsdefinition

Auch wenn sich der Prozess der Bedarfsanalyse durch wenige spezifische
rechtliche Vorgaben auszeichnet, bleibt doch die Erfiillung der konkreten
staatlichen Aufgabe verbindliche Zielsetzung. Am Ende der Analyse stellt
die 6ffentliche Hand ihren konkreten Bedarf fest: die Bedarfsdefinition.3>
Die Bedarfsdefinition liefert die Antwort auf die Frage, was gefertigt oder
beschaftt werden soll, und kann spiter zur konkreten Nachfrage am Markt
werden.3>® Grundsitzlich gibt die Bedarfsdefinition Aufschluss iiber die
Quantitdt und Qualitdt, mithin die erforderlichen materiellen Eigenschaf-
ten der Giiter und Dienstleistungen zur Erfiillung der staatlichen Aufgabe
sowie die dufleren Umstidnde der Leistungserbringung.®>

Die Bedarfsdefinition kann im Einzelnen allerdings auch weniger detail-
liert sein. Dies ergibt sich unter anderem aus der explizit im Vergaberecht
vorgesehenen Moglichkeit, einen wettbewerblichen Dialog (vgl. § 18 Abs. 7
VgV) durchzufithren, mit dem Auftraggeber und Auftragnehmer gemein-
sam die zu beschaffende Losung erarbeiten oder aus der Moglichkeit der
funktionalen Leistungsbeschreibung (§ 121 Abs.1S.2 Alt.2 GWB, § 31 Abs. 2
Nr. 1 Alt. 2 VgV), die die Erfiillung einer bestimmten Aufgabenstellung vor-
sieht. Die Bedarfsdefinition ist folglich in diesen Fillen weniger detailliert
und die konkrete Detaillierung der begehrten Leistung wird zumindest
teilweise den Marktteilnehmern iiberlassen.?8

II. Planungsphase

Die Festlegung des Bedarfs bietet die Grundlage fiir die folgende Planungs-
phase. In dieser Phase muss sich der Staat entscheiden, in welcher Form der

355 Vgl. Meyer, Politische Zielsetzungen, S. 79 f.

356 Zur Feststellung, dass Bedarf und konkrete Nachfrage zusammenfallen: Huerkamp,
Gleichbehandlung und Transparenz, S. 147.

357 Zur Festlegung der Qualitét als Teil der Bedarfsdefinition: BGH, 4.4.2017 - X ZB
3/17, NZBau 2017, S. 366, 369.

358 Zum wettbewerblichen Dialog exemplarisch: Schwabe, Wettbewerblicher Dialog,
S.1721,, 176 f.; Dérn, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 2,
VgV, § 18 Rn. 24. Der wettbewerbliche Dialog erweist sich in den Fillen als niitzlich,
in denen 6ffentliche Auftraggeber nicht in der Lage sind, die Mittel zur Befriedigung
ihres Bedarfs zu definieren, oder zu beurteilen, was der Markt an technischen,
finanziellen oder rechtlichen Losungen zu bieten hat. Siehe 42. Erwédgungsgrund
der VRL.
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D. Der Bedarfsdeckungsprozess

zuvor ermittelte staatliche Bedarf gedeckt werden soll. Die zur Verfiigung
stehenden Handlungsmdglichkeiten zur Deckung des konkreten Bedarfs zu
analysieren sowie eventuell notwendige Vormafinahmen in die Wege zu
leiten und die Durchfithrung der Beschaffung vorzubereiten, ist in dieser
Phase Aufgabe der staatlichen Stelle.?>® Dazu gehort auch die Entscheidung,
mit welcher Strategie der entsprechende Bedarf gedeckt werden soll.360
Dies betriftt im Schwerpunkt allerdings die betriebswirtschaftliche Ausge-
staltung der Abldufe. Im Innenbereich der Verwaltung existieren neben
haushaltsrechtlichen Bindungen kaum konkrete rechtliche Grundlagen, die
eine bestimmte Strategie bei der Bedarfsdeckung vorschreiben. Mafigebend
sind allenfalls verfassungsrechtliche Grundprinzipien wie die Gesetzes-
mafligkeit der Verwaltung und das Verhaltnismafligkeitsprinzip aus Art. 20
Abs. 3 GG. Sie bilden rechtliche Rahmenbedingungen bei der Planung und
werden konkretisiert durch Anhorungspflichten,*! Dokumentationspflich-
ten®%? und Abwégungspflichten3®®. Der Staat kann sich im Rahmen dieser
Grundsitze der Formen bedienen, die er fiir die Aufgabe zweckgemaf3
und sachgerecht hilt. Hierbei ist das Ziel der erfolgreichen Erfiilllung der
staatlichen Aufgabe weiterhin bindend.

1. Make-or-procure-Entscheidung (Beschaffungsentscheidung)

Die Entscheidung zwischen den einzigen privatwirtschaftlichen Bereitstel-
lungswegen, notwendige Produktionsmittel selbst herzustellen oder am
Markt einzukaufen, wird in betriebswirtschaftlicher Literatur unter dem
Stichwort Make-or-buy-Entscheidung gefithrt. Die Make-or-buy-Entschei-
dung betriftt die Abwégung, eine Leistung innerhalb des eigenen Betriebes
herzustellen oder zu erbringen oder eine Leistung von Externen zu bezie-

359 Blome, Offentliches Beschaffungsmarketing, S. 75, 127-129. Vgl. auch Liittmann, Be-
schaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 89.

360 Blome, Offentliches Beschaffungsmarketing, S.129 ff.

361 Vgl. § 28 VWVIG als einfach gesetzliche Auspriagung des Rechtsstaatsprinzips: Betei-
ligte sind vor Erlass eines Verwaltungsaktes grundsétzlich anzuhdren.

362 Vgl. §97 Abs.1 S.1 GWB, der den offentlichen Auftraggeber zur Transparenz und
damit zur Erstellung von Vergabevermerken verpflichtet. Vgl. auch den entspre-
chend unionsrechtlichen Grundsatz der Offenheit der Verwaltung in Art.15 AEUV
und Art. 41 Abs. 1, 2 lit. b, Art. 42 GrCh.

363 Vgl. Art. 14 Abs. 3 GG, der die Enteignung als ultima ratio Mittel vorsieht und damit
impliziert, dass eine griindliche Priifung der Zweck-Mittel-Relation stattgefunden
hat.
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Kapitel 1: Die Beschaffungsautonomie im System der staatlichen Bedarfsdeckung

hen.*** Die Entscheidung zwischen Eigen- oder Fremdbezug ist zum Zwe-
cke der Erreichung der gesetzten Formal- und Sachziele zu treffen.>%> Dabei
kann die Abwagung sowohl klassisch ein Endprodukt betreffen, aber auch
Produktionsprozesse, Dienstleistungen, Anlagen, Materialien oder Biindel,
die eine Kombination unterschiedlicher Giiter und Leistungen enthalten.?6¢
Da dem Staat auflerdem die Méglichkeit der Enteignung zusteht, wird im
Folgenden fiir die Entscheidung zwischen Eigenfertigung und Fremdbezug
der Begriff der Make-or-procure-Entscheidung verwendet.6”

a. Lokalisierung im Bedarfsdeckungsprozess

Betriebswirtschaftliche und rechtswissenschaftliche Literatur verorten die
hier als Make-or-procure bezeichnete Entscheidung sowohl vor dem eigent-
lichen Beschaffungsprozess®®®, innerhalb der Analysephase®®® als auch in
der Planungsphase®”0. Nach letzterer Ansicht konne die Entscheidung da-
riiber, ob eine Leistung intern produziert oder am Markt eingekauft wird,
nur erfolgen, wenn der Bedarf bereits analysiert sei. Demnach miisse zu-
néchst feststehen, was ein Betrieb bendtigt, um dann feststellen zu kénnen,
ob die Leistung mit eigenen Mitteln oder fremden Mitteln erbracht werden
kann.3”! Fiir die staatliche Bedarfsdeckung wiirde dies bedeuten: Zunéchst

364 Vgl. Minnel, Wahl zwischen Eigenfertigung und Fremdbezug, S. 10 ff.; Mikus, Ma-
ke-or-buy-Entscheidungen, S.16; vgl. Scholl/Théne, Eigenerstellung oder Fremdbe-
zug kommunaler Leistungen, S.11fE, 23; Irle, Rationalitit von Make-or-buy-Ent-
scheidungen in der Produktion, S.8; Hoffjan, Die Verwaltung 27 (1995), S.389,
389; Dincher/Miiller-Godeffroy/Scharpf/Schuppan, Einfilhrung in die Betriebswirt-
schaftslehre, S.175; Arnolds/Heege/Roh/Tussing, Materialwirtschaft und Einkauf,
S.255; Burghaus, Der Gemeindehaushalt 2016, S. 133, 134.

365 Mikus, Make-or-buy-Entscheidung, S. 36 ff.; Mdnnel, Wahl zwischen Eigenfertigung
und Fremdbezug, S. 39. Vgl. auch Hoffjan, Die Verwaltung 27 (1995), S. 389, 393.

366 Midnnel, Wahl zwischen Eigenfertigung und Fremdbezug, S.10-12; Arnolds/Hee-
ge/Roh/Tussing, Materialwirtschaft und Einkauf, S. 255 f.

367 S.Teil 1., Kap. 1, C,, IIL

368 Vgl. Blome, Offentliches Beschaffungsmarketing, S. 124.

369 Blome, Offentliches Beschaffungsmarketing, S. 124; van Weele/EfSig, Strategische Be-
schaffung, S. 55.

370 Scholl/Théne, Eigenerstellung oder Fremdbezug kommunaler Leistungen, S. 23, 154;
Berndt, Marketing fiir 6ffentliche Auftrége, S.44; Liittmann, Beschaffung als An-
wendungsvoraussetzung, S. 89.

371 Vgl. Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 89; Scholl/Théne, Ei-
generstellung oder Fremdbezug kommunaler Leistungen, S. 23.
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D. Der Bedarfsdeckungsprozess

miisste die staatliche Stelle feststellen, was sie zur Aufgabenerfiillung be-
notigt, um dann entscheiden zu konnen, ob es ausreichend eigene Kapa-
zititen zur Bewdltigung der Aufgabe gibt oder ob ein Mangel durch die
Zuhilfenahme anderer Akteure beseitigt werden kann. Demzufolge wiére
die Make-or-procure-Entscheidung eine Folge der Bedarfsanalyse und erst
im Rahmen der weiteren Planung anzusprechen. Die Make-or-procure-Ent-
scheidung hat allerdings vielmehr eine Sonderstellung zwischen Analyse-
und Planungsphase, weil durch stdndiges Abwégen zwischen den Griinden
fiir die Eigenfertigung oder den Fremdbezug ebenfalls die Bedarfsdefinition
aktualisiert werden kann. Je nach vorhandenen Kapazititen und Haushalts-
mitteln kann sich die staatliche Stelle durchaus mit weniger »zufrieden
geben«, was aber weiterhin geeignet ist, die staatliche Aufgabe zu erfiil-
len und damit den objektiven Bedarf zu befriedigen.’”> Dadurch stehen
Bedarfsdefinition und die Make-or-procure-Entscheidung in gegenseitiger
Abhingigkeit und Bedingung.

b. Voraussetzungen der Make-or-procure-Entscheidung

Um eine Make-or-procure-Entscheidung iiberhaupt treffen zu kénnen,
muss fiir die Einrichtung die Moglichkeit der Eigenfertigung bestehen. Eine
Make-or-procure-Entscheidung erfordert, dass es der Stelle zumindest tat-
sichlich potentiell moglich ist, die bendtigten Giiter oder Dienstleistungen
selbst zu produzieren.?” Ist hingegen die Eigenfertigung von vornherein
nicht méoglich, weil der Bedarf nicht mit den vorhandenen Mitteln gedeckt
werden kann, wire auch eine Make-or-procure-Entscheidung obsolet und
vielmehr eine reine Formalie.

Als Mafstab der Make-or-procure-Entscheidung fungiert die Fertigungs-
tiefe der Einrichtung. Dieser betriebswirtschaftliche Begrift beschreibt die
Gesamtleistung des Unternehmen, mithin wie viele Aufgaben bzw. Leistun-
gen der Betrieb mit den bereits vorhandenen Mitteln erfiillen kann.*

372 Zur Feststellung, dass die Phasen der Bedarfsdeckung nicht nacheinander ablaufen:
Teil 1, Kap. 1, D.

373 Mikus, Make-or-buy-Entscheidungen, S.16; Dincher/Miiller-Godeffroy/Scharpf/
Schuppan, Betriebswirtschaftslehre fiir die Verwaltung, S. 176.

374 Mikus, Make-or-buy-Entscheidungen, S.28f; Blome, Offentliches Beschaffungs-
marketing, S. 76; Irle, Rationalitdt von Make-or-buy-Entscheidungen in der Produk-
tion, S.17; Mdnnel, Wahl zwischen Eigenfertigung und Fremdbezug, S. 19; Burghaus,
Der Gemeindehaushalt 2016, S. 133, 134.
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Der Betrieb muss evaluieren, ob er die erforderlichen materiellen und per-
sonellen Kapazititen bereitstellen kann sowie ausreichend Kenntnisse zur
Aufgabenerfiillung hat. Abwégungspositionen fiir eine privatwirtschaftliche
Make-or-buy-Entscheidung kénnen die Qualitit der geforderten Leistung,
die damit verbundenen Kosten und die Kapitalbindung, die verfiigbare
Zeit, die festgelegte Strategie des Betriebs, das verfiigbare Personal und
verfiigbares Spezialwissen sowie Risikoaspekte sein.?”> Diese Positionen
miissen vor dem Hintergrund der Einhaltung der Formalziele sorgfaltig
miteinander abgewogen werden.’”® Dies bedeutet, dass Fragen der Wirt-
schaftlichkeit und Wettbewerbsfahigkeit zu anderen Unternehmen als Wer-
tungsgesichtspunkte in die Abwigung hineinflieBen. Ubertragen lassen
sich diese Erwagungen mit Anpassungen auch auf die staatliche Make-or-
procure-Entscheidung. Formalziele sind die Rechtsstaatlichkeit, Staatsziel-
bestimmungen wie Art.20a GG, aber auch die Beachtung der Wirtschaft-
lichkeit, die sich aus den haushaltsrechtlichen Grundsitzen von Wirtschaft-
lichkeit und Sparsamkeit aus § 7 Abs.1 BHO/LHO und § 6 Abs.1 HGrG
ergibt. Sofern sowohl die Eigenproduktion als auch der Kauf am Markt
moglich ist, lasst sich die Wirtschaftlichkeit der Make-or-procure-Entschei-
dung mittels einer Gegeniiberstellung der jeweiligen Kosten ermitteln.””
Um eine genaue Vergleichbarkeit zu gewahrleisten, miissen die miteinander
verglichenen Leistungen allerdings in ihren Eigenschaften homogen sein.*

Entscheidet sich die offentliche Hand hingegen fiir den Weg der Eigen-
fertigung, sind die entsprechenden Stellen zur Erstellung der Leistung
anzuweisen. Das Vergaberecht gelangt dann grundsitzlich nicht zur An-
wendung, da in diesen Fillen i.d.R. kein privater Wirtschaftsteilnehmer
schlechter gestellt wird.*”°

375 Vgl. Arnolds/Heege/Roh/Tussing, Materialwirtschaft und Einkauf, S.2611L; Mikus,
Make-or-buy-Entscheidungen, S.17f., 87. Fiir die Verwaltung: Burghaus, Der Ge-
meindehaushalt 2016, S. 133, 135.

376 Vgl. Scholl/Thone, Eigenerstellung oder Fremdbezug kommunaler Leistungen,
S.23-25.

377 Burghaus, Der Gemeindehaushalt 2016, S. 133, 134.

378 Vgl. Scholl/Théne, Eigenerstellung oder Fremdbezug kommunaler Leistungen, S. 25,
62.

379 Zu den rechtlichen Grenzen der Make-or-procure-Entscheidung: Teil 2, Kap. 2.
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2. Wahl der Beschaffungsform

Nach der Entscheidung fiir die Beschaffung muss sich die 6ffentliche Hand
auf eine Form der Beschaffung festlegen, die zur Deckung des Bedarfs
zumindest geeignet ist.38 Erforderlich sind die Entscheidung zwischen
hoheitlicher Beschaffung und rechtsgeschiftlicher Beschaffung und die
Entscheidung dariiber, wie die rechtsgeschiftliche Beschaffung ausgestaltet
werden soll. Zentrale Frage dieser Phase ist daher zumeist, ob und inwie-
weit ein Privater in die Aufgabenerfiillung eingebunden werden soll. Soll
die Sanierung des stadtischen Schwimmbads im Zuge einer rechtsgeschift-
lichen einmaligen Beauftragung durchgefithrt werden oder soll sogleich ein
Privater die samtliche Unterhaltung des Schwimmbads iibernehmen? Die
Planungsphase enthilt also auch Entscheidungen iiber die Risikoverteilung,
mithin die Verantwortungsverlagerung zwischen Privaten und dem Staat.

3. Konkretisierung der Leistung im Fall der rechtsgeschiftlichen
Beschaffung

Entscheidet sich die staatliche Einrichtung zur rechtsgeschiftlichen Be-
schaffung, ist in der Regel fiir das folgende Vergabeverfahren eine Leis-
tungsbeschreibung notwendig. Andernfalls kann kein Vergabeverfahren
eingeleitet werden, denn ohne Leistungsbeschreibung, bleibt unklar, was
geleistet werden soll. Abschluss der Planungsphase ist folglich auch die
Erstellung der Leistungsbeschreibung, bevor der Beschaffungsprozess in
die Durchfithrungsphase iibergeht.38! In der Leistungsbeschreibung kon-
nen iber die Bedarfsdefinition hinaus Merkmale gefordert werden, die
sich auf den Herstellungsprozess der Leistung beziehen (sog. immaterielle
Kriterien als Bestandteil einer weiteren Leistungsbestimmung)®2. In der
Literatur erfolgt allerdings nicht immer eine Abgrenzung zwischen der
Bedarfsdefinition und dem konkreten Beschaffungsgegenstand, der mit der

380 Ziekow/Windoffer, Public Private Partnership, S. 80 sprechen insofern von »Reali-
sierungsalternativen«.

381 Vgl. Blome, Offentliches Beschaffungsmarketing, S.129; Meyer, Politische Zielset-
zungen, S.101, die die Leistungsbeschreibung als »Scharnier« zwischen Definition
und Deckung des Bedarfs bezeichnet.

382 Zu den immateriellen Kriterien: Teil 1, Kap. 1, B,, III., 2. und Teil 1, Kap. 1, E., L, 2,,
a., bb., (2).
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Leistungsbeschreibung gefordert wird,?$* obwohl eine Trennung méglich
und notwendig ist.3¥* Denn gerade besondere Anforderungen an den Her-
stellungsprozess einer Leistung konnen nur im Wege der rechtsgeschiftli-
chen Beschaffung gefordert werden und spielen grundsitzlich bei einer
Eigenfertigung oder Enteignung keine Rolle.

Ferner stehen der offentlichen Hand im weiteren Verlauf die Moglich-
keiten der rechtsgeschiftlichen Leistungsgestaltung offen. Das biirgerliche
Recht der Schuldverhiltnisse sieht keinen Typenzwang vor, §241 Abs.1,
§311 Abs.1 BGB.3® Fiir Private gilt der Grundsatz der Vertragsfreiheit
insbesondere in der Ausformung der Freiheit, den Inhalt des Vertrages
zu gestalten.38¢ Ahnlich, ohne hierbei schon eine rechtliche Herleitung
vorzunehmen, konnen staatliche Einrichtungen sach- und zweckgemaf die
passende Vertragsgestaltung wahlen, die ihrem Bedarf entspricht. Dies um-
fasst auch die Auswahl entsprechender Vertragsbedingungen3®” sowie die
Verteilung der vertraglichen Risiken im Einzelnen. Zu beachtende Vertrags-
ordnungen sind hier unter Umstédnden die Allgemeinen Vertragsordnungen
iber Bauleistungen und Leistungen (VOB/B und VOL/B) sowie fiir den
Spezialfall vorgesehene Sonderbedingungen, die insbesondere bei Vergaben
verpflichtend einzubeziehen sind.388

Da Inhalt der vertraglichen Gestaltung auch Regelungen iiber Vergii-
tung und Risikoverteilung sind, schldgt sich die Auswahl der konkreten
Beschaffungsform in den konkreten Vertragsbedingungen nieder. Dement-
sprechend bedingen sich die schuldrechtliche Leistungsbestimmung und
die Wahl der Beschaffungsform, da insbesondere die vertraglich festgelegte
Risikoverteilung zwischen Staat und Privatem ein Indiz fiir die Ubertra-
gung der Verantwortung bildet.3%

383 Vgl. bspw. Krohn, Offentliche Auftragsvergabe und Umweltschutz, S.77-90; Huer-
kamp, Gleichbehandlung und Transparenz, S.147. Siehe aber: Roth, NZBau 2018,
S.77,78, der zwischen Beschaffungsgegenstand und Bedarfsdefinition differenziert.

384 Zur Abgrenzung von Bedarfsdefinition und Leistungsbeschreibung: Teil 1, Kap. 1,
E., IIL.

385 Vgl. Kaulbach, Ju$ 2011, S. 397, 399.

386 Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, § 3 Rn. 4; Oftinger, in: Festgabe Hundertjahrfeier
der Bundesverfassung, S.315, 316; Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil des BGB,
Rn. 477. Vgl. auch zur Privatautonomie und Vertragsfreiheit: Flume, in: FS Deut-
scher Juristentag, S. 135, 136.

387 Vgl. Miiglich/Lapp, CR 2004, S. 801, 804.

388 Dazu: Teil 1, Kap. 1, E,, I1., 2.

389 Zu den Formen der Privatisierung: Teil 1, Kap. 1, C., I, 2., b.
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D. Der Bedarfsdeckungsprozess

II1. Durchfiihrungsphase

Analyse- und Planungsphase greifen ineinander und bedingen sich gegen-
seitig. Eine klare Trennung besteht allerdings zwischen diesen Phasen
und der tatsichlichen Durchfithrung der Beschaffung. An die Phasen der
Analyse und der Planung schliefit sich die Durchfithrungsphase an. In
dieser Phase leitet die Stelle die weiteren Schritte ein, die sich nach der
ausgewdhlten Form der Bedarfsdeckung richten.3* Insbesondere fiir die
Durchfithrung der Beschaffung ist es unerheblich, ob eine Stelle mit der
Durchfithrung der Beschaffung beauftragt wird oder die Stelle, bei der der
Bedarf entsteht, die Beschaffung vornimmt.3*! Im Fall der rechtsgeschaftli-
chen Beschaffung erfolgt die tatsdchliche Durchfithrung der Beschaffung,
indem der Staat am Markt durch Nachfrage auftritt. Fiir den Fall einer 6f-
fentlichen Auftragsvergabe bedeutet dies, dass der 6ffentliche Auftraggeber
eine Leistungsbeschreibung erstellt hat, das entsprechende Vergabeverfah-
ren, Eignungskriterien und Wertungskriterien auswéhlt,*? die Ausschrei-
bung verdffentlicht und das Verfahren schliefSlich bis zur Erteilung des
Zuschlages durchfiihrt. Die Durchfithrungsphase endet mit dem Erhalt der
begehrten Leistung.

Nicht immer erfolgt eine offentliche Ausschreibung, obgleich sich die
staatliche Einrichtung in der operativen Phase des Einkaufs und damit
in der Durchfithrungsphase befindet. Die Vergabenachpriifungsinstanzen
sprechen in diesem Zusammenhang von einem materiellen Beginn des
Vergabeverfahrens.*> In materiellen Sinne liegt nach der Rechtsprechung
ein Vergabeverfahren dann vor, wenn der offentliche Auftraggeber intern
einen Beschaffungsentschluss getroffen hat und sich mit dem Ziel eines
verbindlichen Vertragsabschlusses zur Deckung des Bedarfs durch ein Ver-

390 Vgl. Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 93.

391 So gilt bspw. das Beschaffungsamt des Bundesinnenministerium als zentrale An-
laufstelle fiir die Beschaffung von Leistungen fiir die 6ffentliche Verwaltung im
Geschiftsbereich des Innenministeriums. Siehe: https://www.bescha.bund.de/DE/
DasBeschaffungsamt/UnsereOrganisation/unsereorganisation_node.html (zuletzt
abgerufen am 23.2.2023). Auch die EU-RL verweisen auf Méglichkeit, Beschaffungs-
dienstleister in Anspruch zu nehmen. Siehe: Art.2 Abs.1 Nr.17 VRL; Art.2 Nr. 13
SektRL.

392 Vgl. Meyer, Einbeziehung politischer Zielsetzungen, S. 101.

393 Horn/Hofmann, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd.
1, GWB, §155 Rn. 11; Spinzig, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 155 Rn. 24;
Raabe, NJW 2004, S. 1284, 1287.
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fahren an private Unternehmen richtet.®* Ab diesem Zeitpunkt ist eine
gerichtliche Kontrolle durch die Nachpriifungsinstanzen mdglich.

IV. Kontrollphase

Auf die Durchfiihrungsphase kann eine Kontrollphase folgen. Der offentli-
che Bedarfsdeckungsprozess unterscheidet zwischen internen und externen
Kontrollinstanzen.*> So erfolgt nach der operativen Beschaffung eine inter-
ne Kontrolle in der Stelle auf den tatsdchlichen Wareneingang und die
Rechnung wird gepriift. Ferner wird die Leistung auf ihre Brauchbarkeit
und Niitzlichkeit evaluiert.3*® §12 VOL/B sieht sogar eine im Grundsatz
verpflichtende Giitepriifung der Leistung vor, die die Priifung der Leistung
auf die Erfiillung der vertraglichen Anforderungen vorsieht. Derartige Eva-
luationen entsprechen nicht nur den betrieblichen Gepflogenheiten, sie
dienen auch dazu, entsprechende Informationen hinsichtlich der Quanti-
tat und Qualitdt fiir zukiinftige Beschaffungen zu sammeln. Eine externe
Kontrolle ist durch Nachpriifungsinstanzen und Rechnungshofe mdoglich,
wobei insbesondere die Nachpriifungsinstanzen ihre Kontrolle auf die
Einhaltung kartellvergaberechtlicher Bestimmungen konzentrieren.>*’ Die
internen und externen Kontrollen dienen primér der Rechtmafligkeitskon-
trolle und der Wirtschaftlichkeitskontrolle.3

394 BGH, 1.2.2005 - X ZB 27/04, NZBau 2005, S. 290, 291; OLG Diisseldorf 20.6.2001 -
Verg 3/01, NZBau 2001, S. 696, 689 f.; 11.3.2002 - Verg 43/01, NZBau 2003, S. 55, 57;
29.10.2008 - VII-Verg 35/08, juris Rn. 21; BayObLG 22.1.2002 - Verg 18/01, NZBau
2002, S. 397, 398; OLG Frankfurt a.M., 7.9.2004 - 11 Verg 11/04, NZBau 2004, S. 692,
693; OLG Schleswig, 7.10.2011 - 1 Verg 1/11, juris Rn.12; OLG Jena, 22.7.2015 -
2 Verg 2/15, NZBau 2015, S.796, 797 Rn. 41; OLG Koblenz, 3.12.2014 - Verg 8/14,
ZfBR 2015, S. 308, 309.

395 Vgl. Blome, Offentliches Beschaffungsmarketing, S. 142.

396 Blome, Offentliches Beschaffungsmarketing, S.142; Liittmann, Beschaffung als An-
wendungsvoraussetzung, S.94. Vgl. auch Weber/Kabst/Baum, Einfithrung in die
Betriebswirtschaftslehre, S.173; Fuchs, Organisationshandbuch, S. 153 f.

397 Blome, Offentliches Beschaffungsmarketing, S. 142.

398 Sacher, Die Beschaffung offentlicher Verwaltungen, S.39; Schmidberger, Offentli-
che Verwaltungen, S.226 f.; Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung,
S.94; vgl. Dincher/Miiller-Godeffroy/Scharpf/Schuppan, Betriebswirtschaftslehre
fiir die Verwaltung, S. 87 ff.

132

- 8 0212.2025, 21:27:4: Op:



https://doi.org/10.5771/9783748917816
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb
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V. Kontextualisierung der Beschaffungsautonomie

Die Ausfithrungen zu den Phasen des Beschaffungsprozess liefern nun
ein differenzierteres Bild von der Beschaffungsautonomie, welche nach all-
gemeiner Ansicht als Spielraum bei der Bedarfsdefinition und der Beschaf-
fungsentscheidung bezeichnet wird.**® Der Staat durchlauft im Rahmen des
Bedarfsdeckungsprozesses unterschiedliche Phasen und muss dabei mehre-
re Auswahlentscheidungen treffen. Allgemein soll die Beschaffungsautono-
mie einen rechtlichen Spielraum bei den Entscheidungen beschreiben, die
sich um die Bestimmung der Leistung und die Form der Bedarfsdeckung
drehen. Konkret umfasst die Beschaffungsautonomie daher nicht nur einen
Spielraum bei der Bedarfsdefinition und bei der Beschaffungsentscheidung.
Sie ist vielmehr ein Konglomerat aus mehreren Spielrdumen, namlich bei:

« der Bedarfsdefinition,

« der Entscheidung zwischen Eigenfertigung und Beschaffung (make-or-
procure),

o der Entscheidung zwischen den verschiedenen Formen der Beschaffung,

+ und im Fall der rechtsgeschiftlichen Beschaffung: der weiteren Bestim-
mung der gewiinschten Leistung, insbesondere in Bezug auf immaterielle
Kriterien (hier: Leistungsbestimmung),

« und der Bestimmung der konkreten schuldrechtlichen Leistungspflich-
ten.

Damit betrifft die Beschaffungsautonomie fiinf unterschiedliche Entschei-
dungen, die in der Analyse- und der Planungsphase Relevanz haben. Diese
Feststellung kann die mit der Beschaffungsautonomie verbundenen Spiel-
raume noch nicht rechtlich herleiten, aber sie zumindest in den reellen
Ablauf der Bedarfsdeckung und Beschaffung einordnen.

E. Die Kennzeichen von Bedarfsdefinition und Leistungsbestimmung

Nachdem die vorherigen Ausfithrungen ein Bild vom Ablauf des Bedarfsde-
ckungsprozesses gezeichnet haben, miissen die Entscheidungsspielrdume,
die als »Beschaffungsautonomie« zusammengefasst und auf die Bestim-
mung der Leistung bezogen werden, voneinander und auch gegeniiber der
vergaberechtlichen Leistungsbeschreibung abgegrenzt werden. In Recht-

399 S.Teil1, Kap. 1, A., IIL.
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sprechung und Literatur erfolgen bisher keine eindeutige Abgrenzung der
beiden Entscheidungen voneinander.*?® Die Beschaffungsautonomie um-
fasst die Spielrdume bei der Bedarfsdefinition, der Bestimmung zusitzlicher
immaterieller Kriterien der Leistung (sog. Leistungsbestimmung) (I.) und
der schuldrechtlichen Leistungsbestimmung (IL.). Gegeniiber der vergabe-
rechtlichen Leistungsbeschreibung sind Bedarfsdefinition und Leistungsbe-
stimmung abzugrenzen (IIL.).

I. Die Bedarfsdefinition in der staatlichen Bedarfsdeckung

Bestandteil der Beschaffungsautonomie ist ein Spielraum des Staates bei
der Definition des staatlichen Bedarfs,°! der im Rahmen dieser Arbeit als
Bedarfsdefinition bezeichnet wird. Die Bedarfsdefinition stellt Dreh- und
Angelpunkt der weiteren Beschaffung und Eigenfertigung dar und kann,
wenn fehlerhaft definiert, eine anschliefSende Beschaffung unwirtschaftlich
werden lassen oder gegen vergaberechtliche Regelungen verstoflen.*%2

Was alles zur Bedarfsdefinition gehort und was Teil einer weiteren Leis-
tungsbestimmung ist, wird im Folgenden erdrtert. Den Beginn einer jeden
staatlichen Bedarfsdeckungsmafinahme bildet die Erfiillung einer staatli-
chen Aufgabe, an die die Bedarfsdefinition ankniipft. Zwischen Bedarfsdefi-
nition und staatlicher Aufgabe muss ein Zusammenhang bestehen (1.). Ge-
genstinde des staatlichen Bedarfs sind Giiter und Dienstleistungen, welche
zur Bestimmung wiederum unterschiedliche Komponenten aufweisen (2.),
sowie duflere Umstdnde der Leistungserbringung (3.). Teil einer fakultati-
ven Leistungsbestimmung sind nur immaterielle Eigenschaften (4.). Andert
sich der Beschaffungsbedarf wihrend eines Vergabeverfahrens, kann der
offentliche Auftraggeber das Vergabeverfahren unter Umstdnden auftheben

(5.).

400 Vgl. auch Schellenberg, der bemingelt, dass die Rechtsprechung bisher keine
Maglichkeiten zur Abgrenzung zwischen Beschaffungsgegenstand und Leistungsbe-
schreibung hervorgebracht hat, s. Schellenberg, in: Piinder/ders., Vergaberecht, VgV,
§ 31 Rn. 11

401 S.Teil 1, Kap. 1, A, IIT,, 1. und Teil 1, Kap. 1, D., V.

402 In Bezug auf den Wirtschaftlichkeitsgrundsatz explizit: Sacher, Beschaffungspraxis
offentlicher Verwaltungen, S.30-32. In Bezug auf vergaberechtliche Vorschriften:
Teil 2, Kap. 1, B.
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1. Zusammenhang von Bedarfsdefinition und staatlicher Aufgabe

Im Rahmen der oOffentlichen Auftragsvergabe wird zur Annahme eines
offentlichen Auftrags vertreten, dass ein Zusammenhang zwischen nachge-
fragter Leistung und staatlicher Aufgabe aufgrund der Unbestimmtheit des
Begriffs der staatlichen bzw. offentlichen Aufgabe obsolet sei.** Bezogen
auf die staatliche Bedarfsdeckung wire demnach auch als Grundlage jegli-
cher Bedarfsdeckung ein Zusammenhang zwischen Bedarf und staatlicher
Aufgabe nicht notwendig. Dem ist entgegen zu halten, dass die notwendi-
ge Erfiillung staatlicher Aufgaben sowohl rechtlich als auch betriebswirt-
schaftlich im Sinne einer betrieblichen Zielsetzung den Anlass fiir den
staatlichen Bedarf an Giitern und Dienstleistungen bietet.*** Der Bedarf
ist das Spiegelbild der zugrundeliegenden Aufgabe. Die an den Bedarf
anschlieflende Beschaffung und Eigenfertigung erfolgen gerade nicht zu
einem Selbstzweck. Ferner mag der Inhalt zugrundeliegender Aufgaben
zwar weit sein, doch ist die Arbeit mit unbestimmten Tatbestinden der
Rechtswissenschaft nicht fremd. Dementsprechend muss der begehrte Leis-
tungsgegenstand in einer Verbindung zur angefallenen staatlichen Aufgabe
stehen.40°

UnKlar ist jedoch, wie eng die Verbindung von staatlicher Aufgabe und
Bedarfsdefinition sein muss. Weil den Staat die Pflicht trifft, sich selbst so
funktionsfdhig zu halten, alle anfallenden Aufgaben erfiillen zu kénnen,
muss die begehrte Leistung mindestens geeignet sein, entsprechende Aufga-
ben zu erfiillen.*%¢ Erfiillte die nachgefragte Leistung die Aufgabe nicht,
besteht weiterhin ein staatlicher Bedarf. Folglich miisste die offentliche
Hand angesichts der Pflicht zum staatlichen Funktionserhalt eine erneute
Beschaffung vornehmen oder die Leistung selbst fertigen. Ein derartiger
Vorgang wire gegeniiber einer einmalig durchgefiihrten Beschaffung aller-
dings eine Verschwendung von Mitteln und widersprache in jedem Fall

403 Vgl. Walz, Die Bau- und Dienstleistungskonzession, S. 96 f. mit Verweis auf Schluss-
antrage des GA Geelhoed, 24.6.2004 - C-126/03 - ECLI:EU:C:2004:391 Rn.26
(Kommission/Deutschland). OLG Diisseldorf, 28.4.2004 - VII-Verg 2/04, NZBau
2004, S. 400, 401. Zur Unbestimmtheit der Aufgabe: Walz, Die Bau- und Dienstleis-
tungskonzession, S. 99-103.

404 S.Teil 1, Kap. 1, B, I

405 Vgl. OLG Miinchen, 19.1.2012 - Verg 17/11 - juris Rn. 32 f.; Ziekow, in: ders./V6llink,
Vergaberecht, § 103 Rn. 46; Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung,
S.192f. Vgl. auch Welter, Der Staat als Kunde, S. 94.

406 Zur Pflicht zum Erhalt der staatlichen Funktionsféahigkeit: Teil 1, Kap. 2, B.
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den Grundsdtzen von Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit (§ 7 Abs.1 BHO/
LHO, § 6 Abs.1 HGrG).*” Dementsprechend muss die begehrte Leistung
zur Erfillung der staatlichen Aufgabe zumindest geeignet sein.408

Aufgrund der Vielzahl und der Weite der staatlichen Aufgaben und der
damit einhergehenden Schwierigkeit der Definition von Aufgaben*?® kon-
nen in der Praxis die Zusammenhdnge manchmal allerdings schwierig zu
ermitteln sein. Wie bereits festgestellt, ist zugrundeliegende Aufgabe eine
konkrete Aufgabe im Sinne eines Titigkeitsbereichs.#® Ob die Bedarfsdefi-
nition nur mittelbar oder unmittelbar der Erfiillung der Aufgabe dient, ist
allerdings unerheblich.#"! Tendenziell ist der Bedarf und die Nachfrage nach
einer Dienstleistung enger mit der zugrundeliegenden Aufgabe verkniipft
als der Bedarf nach Glitern mit der zugrundeliegenden Aufgabe.*? Insbe-
sondere bei der Nachfrage nach Bauwerken, die Platz fiir unterschiedliche
Dienststellen bieten und daher der Erfiillung vieler staatlicher Aufgaben
dienen, konnen mehrere staatliche Aufgaben die Grundlage bilden. Der
Grad der Verbindung zwischen Aufgabe und staatlichem Bedarf ist in dem
Fall eher schwach ausgeprigt. Das bedeutet, dass in der Praxis eine Viel-
zahl an moglichen Leistungen geeignet sein konnen, die zugrundeliegende
Aufgabe zu erfiillen, so dass zur Verbindung von staatlicher Aufgabe und
staatlichem Bedarf iiber das Erfordernis der Eignung hinaus kaum handfes-
te Kriterien ausgemacht werden kénnen.

2. Gegenstande des staatlichen Bedarfs

Ein staatlicher Bedarf kann in sachlicher Hinsicht an zwei Gegenstinden
bestehen: Giitern (a.) und Dienstleistungen (b.). Giiter konnen sowohl

407 Enger: Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S.180: »Erst recht ist mit der grund-
satzlichen Anerkennung des Bedarfsdeckungszwecks nicht eine generelle Freigabe
aller zu ihrer Realisierung zweckmiflig erscheinenden Mittel verbunden«. Siehe
auch: Eschenbruch, in: Kulartz/Kus/Portz/Prieff, GWB-Vergaberecht (4.Aufl.),
GWB, § 103 Rn. 23; vgl. Benedict, Sekundéarzwecke, S. 20.

408 Vgl. Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S.193 f,, 197; Bultmann,
Beihilfen- und Vergaberecht, S. 65.

409 S.Teil 1, Kap.1, B, IL.

410 S.Teil 1, Kap.1, B, IV.

411 Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S.194. S. auch oben, nach
dem eine Differenzierung zwischen konkreten Aufgaben und dem Erhalt der Funk-
tionsfahigkeit als eine Biindelung verschiedener Aufgaben nicht iiberzeugend ist:
Teil 1, Kap. 1, B,, I1,, 2.

412 Holoubek/Fuchs, in: FS Marx, S. 267, 276.
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materielle als auch immaterielle Eigenschaften*® aufweisen, wobei letztere
preisbildend sein miissen, um Teil der weiteren Leistungsbestimmung zu
sein. Bei einer Dienstleistung liegt die Leistung in der Erbringung einer
Titigkeit.

a. Giuter

Aufgrund der mangelnden Kenntnisse tiber die Leistungserstellung und
mangelnder Ressourcen der offentlichen Hand entsteht regelméflig ein
Bedarf an bereits produzierten Giitern.#* Giiter lassen sich anhand ihrer
Verkehrsauffassung grob klassifizieren. Hinsichtlich der Qualitdt sind sie
anhand ihrer materiellen und immateriellen Eigenschaften zu bestimmen.

aa. Klassifikation nach der Verkehrsauftassung

Es ist praktisch kaum moglich, abstrakt-generelle Kriterien fiir die Klassifi-
kation von Giitern zu erstellen, da am Markt unzahlige unterschiedliche
Leistungen angeboten werden. Als eine erste grobe Bestimmung, die zu
beschaffende Leistung zu klassifizieren, dient die Bestimmung der Leistung
nach der Verkehrsauffassung. Hiernach ist entscheidend, inwiefern die
Leistung in der Regel als funktionell austauschbar erachtet werden kann.*>
Bevor sich die beschaffende Stelle mit den einzelnen Eigenschaften einer
Leistung auseinandersetzen kann, geht dieser Entscheidung denklogisch
die Festlegung der Klassifikation der Leistung voraus, die den Bedarf ab-
bildet. Das bedeutet, dass sich die staatliche Einrichtung bspw. bei der Be-
schaffung neuer Fortbewegungsmittel fiir die Polizei zwischen Fahrridern,
Kraftfahrzeugen oder Motorrddern entscheiden muss. Eine Richtschnur
zur Einordnung verschiedener Klassen bietet das Common Procurement
Vocabulary (»CPV«) der Europdischen Union. Das CPV wurde mit der
Verordnung (EG) Nr.2195/2002 des Europdischen Parlaments und des

413 Das Kartellvergaberecht verwendet in §127 Abs.3 S.2 GWB und § 31 Abs.3 VgV
den Begriff der materiellen Bestandteile der Leistung. Die VRL verwendet im 97.
Erwiégungsgrund den Begriff der stofflichen Beschaffenheit.

414 Vgl. Blome, Offentliches Beschaffungsmarketing, S.124f. In Bezug auf die Beschaf-
fung von IT-Produkten auch: Kronke, Die Verwaltung 52 (2019), S. 65, 66.

415 Zur funktionellen Austauschbarkeit als Indikator vergleichbarer Leistungen: Teil 2,
Kap. 1, B, II., 3., c., bb.
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Rates#1¢ eingefiihrt und enthilt 9.454 sogenannte »CPV-Codes«. Hierbei
handelt es sich um numerische Codes, die Giiter und Dienstleistungen
nach ihrer Art klassifizieren und der transparenten, grenziiberschreitenden
Beschreibung der Leistung dienen. Auch wenn es sich bei diesen Codes um
die Transparenz fordernde Mittel zur Leistungsbeschreibung und gerade
nicht der Bedarfs- und Leistungsbestimmung handelt, kénnen die mit den
CPV-Codes bezeichneten Kategorien zumindest als Anhaltspunkt fiir eine
bestehende Verkehrsauffassung von unterschiedlichen Giitern und Dienst-

leistungen herangezogen werden, wobei weitere Differenzierungen moglich
sind. 4

bb. Qualitat

Zur Bedarfsdefinition gehort, die Qualitdt der Leistung zu bestimmen.*®
Die Qualitdt der Leistung setzt sich aus materiellen und immateriellen
Eigenschaften zusammen. Wahrend materielle Eigenschaften leistungs- und
wertbildend sind, sind immaterielle Eigenschaften nur wertbildend.

(1) Materielle Eigenschaften

Materielle Eigenschaften sind solche, die das Produkt in seiner stofflichen
Beschaftenheit oder Funktion sowie in seinen Maflen und seinem Gewicht
auszeichnen.*” Beispielsweise unterscheidet sich ein Mobelstiick aus Holz
von einem Mobelstiick aus Metall in seiner stofflichen Beschaffenheit. Ein
Mobelstiick aus Eichenholz unterscheidet sich wiederum von einem Tisch

416 Verordnung (EG) Nr.2195/2002 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
5.11.2002 iiber das Gemeinsame Vokabular fiir 6ffentliche Auftrége, EGADI. L 340/1,
zuletzt gedndert in Verordnung (EU) 2022/943 der Kommission vom 17.6.2022,
EUADL. L 156/6.

417 So ldsst sich bspw. die Kategorie der Berufskleidung (CPV-Code-Nr.18112000-7)
weiter aufschliisseln in medizinische Kleidung (CPV-Code-Nr. 18112100-8) und Mi-
litarkleidung (CPV-Code-Nr. 18112200-9).

418 Auch: BGH, 4.4.2017 - X ZB 3/17, NZBau 2017, S. 366, 369 Rn. 34.

419 Vgl. auch Art. 42 Abs.1 UAbs. 2 VRL, der von materiellen Bestandteilen der Leistung
spricht und damit solche Eigenschaften meint, die sich nicht nur auf den spezifi-
schen Prozess oder die spezifische Methode der Herstellung oder Erbringung oder
auf einen anderen Prozess im Lebenszyklus der Leistung beziehen. Vgl. auch § 127
Abs.3 a.E. GWB.
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aus Nussbaumholz. Die Produkte unterscheiden sich in ihrer Beschaffen-
heit, wobei nicht von einer strengen Unterscheidung der Beschaffenheit im
Sinne einer Einzigartigkeit jedes Produkts ausgegangen wird, sondern Gii-
ter gleicher Art und Giite entsprechend § 243 Abs.1 BGB gemeint sind. Die
materiellen Eigenschaften ermdglichen eine Unterscheidung der jeweiligen
Giiter voneinander und spiegeln sich im staatlichen Bedarf wider, da sie
geeignet sind, einen Beitrag zur bedarfsauslésenden Aufgabe zu leisten. Die
materiellen Eigenschaften sind folglich auch aufgabenbezogen.

Fraglich ist, ob dkologische Eigenschaften materielle Eigenschaften und
damit Teil der Bedarfsdefinition sind.*?° Werden in einem Vergabeverfah-
ren Ziele verfolgt, die nicht primér einer wirtschaftlichen Bedarfsdeckung
dienen*?!, wie bspw. 6kologische, soziale oder innovative Zielsetzungen,
spricht man auch von der Verfolgung von Sekunddrzwecken (§ 97 Abs. 3
GWB) oder noch deutlicher von beschaffungsfremden Kriterien.*?> Be-
schaffungsfremd sind diese Kriterien deshalb, weil sie dem eigentlichen Ziel
der Bedarfsdeckung, namlich dem Erhalt der staatlichen Funktionsfahig-
keit nicht unmittelbar dienen.*?* Sekundéarzwecke bzw. beschaffungsfremde
Kriterien sollen daher gerade nicht Teil des Bedarfs sein, der sich am
Maf3stab der staatlichen Aufgabe bildet. Daraus lief3e sich schliefSen, dass
samtliche Eigenschaften, die einen &kologischen, sozialen oder innovativen
Charakter haben, nicht Teil der Bedarfsdefinition sind. Kénnen Leistungen,
die z.B. bestimmte dkologische Eigenschaften aufweisen, also iiberhaupt
Teil der Bedarfsdefinition sein?

420 Vgl. Meyer, Politische Zielsetzungen, S. 80.

421 Zum Zweck des Vergabeverfahrens einer wirtschaftlichen Bedarfsdeckung statt vie-
ler: Burgi, Vergaberecht, § 6 Rn. 11. Diese wohl h.M., dass »vergabefremde« Zwecke
einer wirtschaftlichen Beschaffung widersprechen, kann fiir die Verfolgung 6kolo-
gischer Ziele durchaus infrage gestellt werden. Denn die Verfolgung 6kologisch-
nachhaltiger Kriterien steht nicht zwangslaufig einer wirtschaftlichen Beschaffung
entgegen. So miissen zum einen die Einkaufspreise einer 6kologisch nachhaltigen
Leistung nicht hoher als bei vergleichbaren Leistungen liegen und zum anderen
konnen die Betriebskosten einer Leistung gegeniiber den Betriebskosten einer
konventionellen Leistung im Gesamtergebnis gilinstiger sein, da vor allem externe
Kosten reduziert werden, die durch Folgen eines ungebremsten Klimawandels ent-
stiinden. Dazu: Onischka, Umwelt- und Ressourcenschutz, S. 30-32.

422 Zum Begriff der beschaffungsfremden Kriterien: Pietzcker, AGR 107 (1982), S. 61, 87;
ders., SachsVBL. 1999, S. 289, 293; Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S.128, 138.
Vgl. auch Meyer, Politische Zielsetzungen, S. 60 ff. Zum Begriff der Sekundédrzwecke:
Benedict, Sekundarzwecke, S. 17-21.

423 Vgl. Benedict, Sekundarzwecke, S. 20 f.
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Schlagen sich politische Zielsetzungen in materiellen Eigenschaften nie-
der, sind jene ebenfalls Teil der Bedarfsdefinition. So kann eine Leistung
selbst als 6kologisch nachhaltig bezeichnet werden, wie beispielsweise die
Nachfrage nach Elektrobussen 6kologisch nachhaltiger ist als die Nachfra-
ge nach mit Dieselkraftstoff betriebenen Bussen.*?* Die Forderung nach
einem Fahrzeug mit elektronischem Antrieb ist angesichts damit verbunde-
ner CO,-Emissionen okologisch nachhaltiger als ein Fahrzeug mit einem
herkdmmlichen Verbrennungsmotor. Aufgrund unterschiedlicher Motoren
unterscheiden sich die beiden Fahrzeuge allerdings schon in ihrer Beschaf-
fenheit, mithin in ihren materiellen Eigenschaften. Computerbildschirme
mit einer hohen Energieeflizienzklasse sind 6kologisch nachhaltiger als
Computerbildschirme mit einer niedrigen Energieeffizienzklasse. Wenn
Leistungen in Relation zu anderen Leistungen aufgrund ihrer Beschaffen-
heit als eine okologisch-nachhaltigere Alternative begriffen werden, ist die
Nachfrage nach letzteren nicht als beschaffungsfremd zu Kklassifizieren.
Denn es handelt sich um einen Vergleich materieller Eigenschaften, die
einen Riickschluss auf die Beschaffenheit der Leistung bieten. Dass auch
okologische Kriterien Bestandteil materieller Eigenschaften sein konnen,
ergibt sich ferner aus Art. 20a GG, der stellvertretend fiir speziellere Rege-
lungen*?® als Staatszielbestimmung zur Beriicksichtigung der Umweltaus-
wirkungen bei der Aufgabenerfiillung verpflichtet*?® und den staatlichen
Aufgaben durchaus einen 6kologischen Charakter verleihen kann.*?” Die
Nachfrage nach derartigen Leistungen ist gerade nicht verschwenderisch.428
Daher ist die Nachfrage nach einer dkologisch-nachhaltigeren Alternative
grundsitzlich als Teil der Bedarfsdefinition aufzugreifen, sofern sie geeignet
ist, die Aufgabe zu erfiillen und damit dem Erhalt der staatlichen Funkti-
onsfahigkeit dient. Dasselbe gilt, wenn eine Leistung nach ihrer Fihigkeit

424 Vgl. auch Pietzcker, SichsVBI. 1999, S.289, 293, der den Bedarf nach abgasarmen
Bussen als Teil der Bedarfsdefinition und nicht als beschaffungsfremdes Kriterium
begreift.

425 Konkrete Regelungen treffen bspw. das KSG und die Landes-Klimaschutzgesetze
sowie bestimmte Landesvergabegesetze. Dazu im Einzelnen: Teil 2, Kap. 1, E., IL, 1.
b. bis d.

426 BVerfGE 157, 30 (138 f. Rn. 198).

427 So auch: Krohn, Offentliche Auftragsvergabe und Umweltschutz, S.9, 87. Ahnlich
auch mit Bezug auf soziale Belange: McCrudden, Buying social justice, S.524. A.A.
Kayser, Nationale Regelungsspielraume, S.142f,, nach der Gkologische Kriterien
nicht Teil der Bedarfsdefinition sind, da sie den Gebrauchszweck der Leistung nicht
verdndern wiirden.

428 S.Teil 1, Kap. 1, B, IIL, 2.
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zur Entsorgung nachgefragt wird. Auch hierbei handelt es sich um eine
materielle Eigenschaft, da sich die Entsorgung des Produkts nach seiner Be-
schaffenheit richtet. Von derartigen materiellen Kriterien sind solche Merk-
male zu unterscheiden, die sich nicht in der Beschaffenheit der Leistung
niederschlagen®?’, wie beispielsweise Anforderungen an den Herstellungs-
oder Produktionsprozess der Leistung.

Auch die Nachfrage nach sozialen Leistungen (wie bspw. die Nachfrage
nach Sozial- und Pflegediensten oder nach altersgerechter Mobilitat), die
ihrerseits selbst sozial sind, betreffen materielle Kriterien und sind Teil der
Bedarfsdefinition.*30

(2) Immaterielle Eigenschaften

Demgegeniiber sind immaterielle Eigenschaften preisbildende Eigenschaf-
ten, die keine Beriicksichtigung in der Beschaffenheit und Zusammenset-
zung des Endprodukts finden. Immaterielle Eigenschaften kniipfen an den
Herstellungsprozess der Leistung oder an einen Punkt im Lebenszyklus des
Produkts an, die sich nicht in der Beschaffenheit der Leistung niederschla-
gen.®3! Weil diese Eigenschaften nicht leistungsbildend sind, bedeutet das
aber auch, dass sie nicht unmittelbar der Aufgabenerfiillung dienen. Auf
den Zweck der Bedarfsdeckung, die Erfiillung von staatlichen Aufgaben,
haben immaterielle Eigenschaften keinen Einfluss. Ein in der Beschaffen-
heit identisches Endprodukt kann eine Aufgabe ebenso erfolgreich erfiillen
- unabhingig davon, ob es unter fairen Arbeitsbedingungen oder unfairen
Bedingungen produziert wurde. Folglich sind immaterielle Anforderungen
nicht Teil der Bedarfsdefinition, da sie nicht unmittelbar geeignet sind,
einen Beitrag zur bedarfsauslosenden Aufgabe zu leisten und theoretisch
bei der Wahl der Eigenfertigung oder Enteignung ebenfalls nicht verfolgt

429 Dazu sogleich.

430 Vgl. Information der Europdischen Kommission, Sozialorientierte Beschaffung, 2.
Ausgabe (2021/C 237/01), EUAbL C 237/1, 25.

431 Ahnlich: Interpretierende Mitteilung der Kommission iiber das auf das Offentliche
Auftragswesen anwendbare Gemeinschaftsrecht und die Méglichkeit zur Beriick-
sichtigung von Umweltbelangen bei der Vergabe &ffentlicher Auftrage v. 28.11.2001
(2001/C 333/07), KOM (2001) 274 endg., S.16 Rn.1.2; Puhl, VVDStRL 60 (2001),
S.458, 491; Fischer/Barth, NVwZ 2002, S.1184, 1185; Pietzcker, SachsVBI. 1999,
S.289, 293; Pietzcker, ZHR 162 (1998), S. 427, 465; Meyer, Politische Zielsetzungen,
S.453.
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werden konnen. Sie sind dann entweder Teil der weiteren Leistungsbestim-
mung oder Ausfithrungsbedingungen. Derartige immaterielle Eigenschaf-
ten lassen sich in drei Gruppen differenzieren: ortspezifische Vorgaben,
soziale Vorgaben und 6kologische Vorgaben.

Ob zum Beispiel ein Kleidungsstiick in Asien oder in Westeuropa gefer-
tigt wird, hat — bei Verwendung des gleichen Stoffes und gleichen Fahigkei-
ten der Produzenten — keinerlei Auswirkungen auf die Zusammensetzung
des Produkts. Die immaterielle Eigenschaft »Produktion in Asien« wird
sich aber aufgrund unterschiedlicher Lohnkosten im Preis niederschlagen.
Anforderungen an den Herstellungsort der Leistung sind also in der Regel
immaterielle Eigenschaften. Derartige ortsspezifische Angaben sind aber
nicht immer immaterielle Eigenschaften, wenn gerade mit der Herkunft
eine unterschiedliche Beschaffenheit einhergeht.

Bestehen Unterschiede in der Beschaffenheit von Produkten verschiede-
ner Bezugsquellen, handelt es sich bei dem Merkmal des Bezugsortes nicht
lediglich um eine immaterielle Eigenschaft. Das Erfordernis einer bestimm-
ten Bezugsquelle lasst sich durchaus als materielle Eigenschaft einordnen,
wenn die Herkunft oder die Bezugsquelle kausal fiir eine Veranderung der
stofflichen Beschaffenheit ist. So waren bspw. mittelbare Diskriminierungen
in Fillen der Nachfrage nach irischem Blaustein oder des Ausschlusses
von Streusalz aus einer marokkanischen Forderquelle durch den Verweis
auf die stoffliche Verschiedenheit zu dhnlichen Blausteinen und Streusalzen
gerechtfertigt.*3? Vorgebracht wurde, dass die mangelhafte Produktqualitat
des Streusalzes aus einer marokkanischen Forderquelle den Beschaffungs-
bedarf, mithin die erforderliche staatliche Aufgabe der StrafSenverkehrssi-
cherheit, nicht erfolgreich erfiillen kénnte.*3> Bei Anforderungen an die
Bezugsquelle oder den Herstellungsort bietet sich daher als Kontrollfrage
an, ob die Herkunft kausal zu einem Unterschied bei den Leistungseigen-
schaften fiithrt, um beurteilen zu konnen, ob es sich um eine materielle
Eigenschaft handelt, die den Bedarf abbildet.

Soziale Vorgaben betreffen vor allem die personellen Bedingungen, unter
denen eine Leistung hergestellt wurde. So ist sogenannter Fair-Trade-Kaf-

432 Irischer Blaustein wird seinem Namen entsprechend nur in der Republik Irland,
Kilkenny abgebaut. Zur Nachpriifung einer Ausschreibung iiber die Verlegung
von Natursteinbdden aus irischem Blaustein: VK Miinster, 24.6.2011 - VK 6/11.
Zur Nachpriifung einer Ausschreibung iiber die Lieferung von Streusalz mit dem
Ausschluss aus einer marokkanischen Forderquelle: VK Liineburg, 15.9.2016 -
VgK-34/2016, juris Rn. 69; OLG Celle, 10.11.2016 - 13 Verg 7/16, juris Rn. 33.

433 VK Liineburg, 15.9.2016 - VgK-34/2016, juris Rn. 90-92.
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fee teurer, aber in der materiellen Beschaffenheit nicht verschieden von
Kaffeebohnen, die unter keinen fairen Bedingungen geerntet und gerds-
tet wurden.*3* Die Beispiele fiir derartige Merkmale sind mannigfaltig:
So kann gefordert werden, dass die Leistung nicht durch Kinderarbeit
entstanden ist,**> oder dass an der Herstellung der Leistung Menschen
mit Behinderung beteiligt waren. Okologische Anforderungen betreffen
die Herstellung der Leistung oder bestimmte Vorprodukte. So kann bspw.
Strom aus erneuerbaren Energiequellen gefordert werden oder aber, dass
die Leistung in einer die Umwelt und das Klima besonders schonenden
Weise oder gerade auf legalem Wege produziert wurde, wie bspw. Holz
aus legalem und nachhaltigem Anbau.**® Auch die Anforderung an den
Anbieter, fiir entsprechende Genehmigungen zu sorgen, sind immaterielle
Anforderungen.*¥”

Immaterielle Eigenschaften der Leistung sind als beschaffungsfremde
Eigenschaften zu klassifizieren und nicht Teil des Beschaffungsbedarfs.
Immaterielle Eigenschaften konnen in einem folgenden Vergabeverfahren
durch die Moglichkeit der Einbindung sozialer, 6kologischer und innova-
tiver Zwecke (§ 97 Abs. 3 GWB) gefordert werden. Besondere Relevanz er-
halten sie bei der Beschreibung der Leistung (§ 31 Abs. 3 VgV#38) sowie der

434 Dieses Beispiel erwdhnt Meyer, Politische Zielsetzungen, S.73f., ohne hinsichtlich
der Eigenschaften zu differenzieren.

435 In Anlehnung an die Kernarbeitsnormen der Internationalen Arbeitsorganisation
(auch: »ILO-Kernarbeitsnormen«) kann von staatlicher Seite aus verlangt werden,
dass die begehrte Leistung nicht durch ausbeuterische Kinderarbeit entstanden ist.
Bei den ILO-Kernarbeitsnormen handelt es sich um vélkerrechtliche Vertrige, die
zwischen den vertragsschlieffenden Parteien rechtsverbindlich sind. Als Grenzen
der Beschaffungsautonomie: Teil 2, Kap. 4.

436 Gemeinsamer Erlass der am Erlass beteiligten Bundesministerien zur Beschaffung
von Holzprodukten vom 22.12.2010 - Bek. d. BMEL v. 6.10.2017 - 534-62505/0005
- GMBI. 2017 Nr.41/42, S.778, nach dem in den Bundesministerien eine Beschaf-
fung von Holzprodukten aus nachhaltiger und legaler Waldbewirtschaftung erfolgen
soll.

437 Vgl. OLG Diisseldorf, 31.5.2017 - VII-Verg 36/16, NZBau 2017, S. 623, 637.

438 Vergleichbare Vorschriften in: § 28 Abs. 3 S.2 SektVO, § 7a EU Abs.1 Nr.2 VOB/A.
Damit hat sich die Rechtslage mit Erlass der VRL gedndert. Nach der alten
Rechtslage zur Geltung der RL 2004/18/EG war eine Beriicksichtigung immateri-
eller Eigenschaften, insbesondere die Anforderung nach einer fairen Lieferkette,
in der Leistungsbeschreibung nicht méglich, da Anhang VI der RL 2004/18/EG
derartige immaterielle Eigenschaften nicht als Teil der technischen Spezifikationen
auffasste. Dementsprechend entschied der EuGH in der Entscheidung iiber die
Nutzung des Fair-Trade-Giitezeichens MAX HAVELAAR, dass Anforderungen
an den fairen Handel der begehrten Leistung allenfalls als Ausfithrungsbedingun-
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Bestimmung von Ausfithrungsbedingungen (§128 Abs.2 GWB), die Teil
der Leistungsbeschreibung sind.**® Die Auswahl bestimmter immaterieller
Eigenschaften ist dann Teil der weiteren fakultativen Leistungsbestimmung.

cc. Abgrenzung: Giitezeichen und technische Normen

Insbesondere wenn der Staat am Markt einkaufen mochte, ist es ublich,
dass er Giitezeichen und technische Normen in der Leistungsbeschreibung
verwendet, um die begehrte Leistung einfacher beschreiben zu konnen. Im
deutschen Vergaberecht regeln § 34 VgV, § 32 SektVO die Verwendung von
Giitezeichen und §§ 31 Abs.2 S.1 Nr.2, 32 VgV, §§28 Abs.2 S.1 Nr.2, 29
SektVO die Verwendung von technischen Normen bzw. technischen Anfor-
derungen.

Bei Giitezeichen sowie technischen Normen (technische Anforderungen
im Sinne des §32 VgV*0) handelt es sich um nach allgemeinen oder
sektoralen Standards anerkannte Be- oder Umschreibungen bestimmter
Leistungen bzw. Leistungseigenschaften und damit einen Nachweis dafiir,
dass bestimmte Eigenschaften vorliegen und ein entsprechender Bedarf ge-
deckt werden kann. Giitezeichen haben die Funktion, eine bestimmte Pro-
duktionsweise, Herkunft, spezifische umweltbezogene, soziale oder sonsti-
ge Eigenschaft sowie Qualitdt formell zu attestieren.**! Aufgrund dieses
»Beweischarakters« kann ein Giitezeichen selbst nur die geforderten Eigen-
schaften einer Leistung beschreiben, aber nicht selbst eine Eigenschaft der
Leistung sein.

gen Teil der Ausschreibung sein konnten. Siehe: EuGH, 10.5.2012 - C-368/10 —
ECLI:EU:C:2012:284 Rn.74ff. (Kommission/Niederlande). S. auch: Siegel, Verga-
beR 2013, S.370; 372. Die Beriicksichtigung immaterieller Eigenschaften in der
Leistungsbeschreibung als Bestandteil technischer Spezifikationen ist heute mit der
Regelung in Art.42 Abs.1 UAbs.2 VRL bzw. § 31 Abs.3 VgV moglich. So auch:
Krohn, in: Gabriel/ders./Neun, Handbuch Vergaberecht, § 19 Rn. 158.

439 Vgl. instruktiv zur Verfolgung sozial und umweltbezogener Aspekte im Vergabever-
fahren: Burgi, Vergaberecht, § 7 Rn. 15.

440 §29 SektVO; § 15 Abs. 2 S.2 VSVgV.

441 Art.43 Abs.1 VRL. Art.2 Abs.1 Nr.23 VRL definiert das Giitezeichen als »ein
Dokument, ein Zeugnis oder eine Bescheinigung, mit dem beziehungsweise der
bestatigt wird, dass ein bestimmte Bauwerk, eine bestimmte Ware, eine bestimmte
Dienstleistung, ein bestimmter Prozess oder ein bestimmtes Verfahren bestimmte
Anforderungen erfiillt«.
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Dasselbe gilt fiir technische Anforderungen. Technische Anforderungen
i.Sv. §31 Abs.2 S.1 Nr.2 VgV, §28 Abs.2 S.1 Nr.2 SektVO sind Normen
und technische Zulassungen, die von anerkannten Normungsorganisatio-
nen zur wiederholten Anwendung erlassen werden.**? Technische Normen
spiegeln »abstrakt generelle Leistungsmerkmale«**3 wider und bilden die
Voraussetzungen an die Eigenschaften der Leistung ab, die die Leistung
erfiillen muss, um der Norm zu entsprechen. Auch bei den technischen
Normen selbst handelt es sich somit nicht um Eigenschaften der Leistung.
Dass es sich dabei lediglich um »Beschreibungen« handelt, ergibt sich
zum einen aus der zugrundeliegenden Richtlinienbestimmung des Art. 42
Abs.1 S.2 VRL, wonach die in den technischen Spezifikationen die fiir
die Bauleistungen, Dienstleistungen oder Lieferungen geforderten Merkma-
le »beschrieben« werden. Doch auch systematisch kann es sich bei den
technischen Anforderungen von §31 Abs.2 S.1 Nr.2 VgV, §28 Abs.2 S.1
Nr. 2 SektVO nicht um die individuell geforderten Eigenschaften handeln,
denn dann wire jedes Angebot eines Bieters, welches von der Vorlage
der technischen Norm und den damit geforderten Eigenschaften abweicht,
nach § 32 Abs. 1 VgV, § 29 Abs. 1 SektVO als Hauptgebot zu werten und nur
vom Offentlichen Auftrag auszuschlieflen, wenn das Unternehmen nicht
die Gleichwertigkeit der Leistung nachweisen kann.*** Dieser Umstand
wiirde aber wiederum der Méglichkeit der Zulassung von Nebenangebo-
ten widersprechen und der Auftraggeber konnte keine individuellen Eigen-
schaften fordern.**> Damit sind Giitezeichen und technische Normen selbst
keine Eigenschaften, sondern kénnen nur zur Beschreibung oder als Beleg
bestimmter Eigenschaften des jeweiligen Gutes genutzt werden. Sie sind
somit lediglich Teil der vergaberechtlichen Leistungsbeschreibung, haben
aber keinen Einfluss auf Bedarfsdefinition und Leistungsbestimmung. Ob
Giitezeichen und technische Normen materielle oder immaterielle Eigen-

442 Lampert, in: Burgi/Dreher, BecK’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 2, VgV, § 31
Rn. 44.

443 Schellenberg, in: Piinder/ders., Vergaberecht, VgV § 31 Rn. 60.

444 OLG Miinchen, 11.8.2005 - Verg 12/05, BeckRS 2005, 32161 Rn.27; 28.7.2008 -
Verg 10/08, BeckRS 2008, 17225; OLG Diisseldorf, 6.10.2004 — VIII Verg 56/04,
NZBau 2005, S.169, 170; vgl. auch Trutzel, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, VgV,
§ 31 Rn. 21; Lampert, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 2,
VgV, § 31 Rn. 51.

445 OLG Miinchen, 11.8.2005 - Verg 12/05, BeckRS 2005, 32161 Rn. 27; 28.7.2008 - Verg
10/08, BeckRS 2008, 17225; OLG Diisseldorf, 6.10.2004 - VIII Verg 56/04, NZBau
2005, S.169, 170.
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schaften der Leistungen abbilden oder beschreiben sollen, richtet sich nach
dem Inhalt der Kennzeichnungen.

Bei der Auswahl der Giitezeichen und technischen Normen genief3t
der Staat grundsitzlich einen weiten Spielraum, der nur durch die verga-
berechtlichen Vorgaben begrenzt ist. Der Staat ist nicht verpflichtet, die
gewiinschte Leistung unter Verweis auf technische Anforderungen oder
Giitezeichen beschreiben. In der Praxis und insbesondere im technischen
Bereich ist es allerdings iiblich, technische Anforderungen vorzugeben,
die allgemeine Standards und schliefllich den Bedarf abbilden. Da der Be-
schreibung der Leistung mit technischen Anforderungen und Giitezeichen
jedoch das Potential des Ausschlusses von Marktteilnehmern vom Wettbe-
werb inhérent ist*49, sind die 6ffentlichen Auftraggeber an den Grundsatz
der gegenseitigen Anerkennung in Form der Zulassung von gleichwertigen
Giitezeichen und technischen Normen gebunden.*4

dd. Quantitat

Ein weiterer Bestandteil der Bedarfsdefinition ist die Quantitat, also die
Festlegung der geforderten Menge.**® Insbesondere bei einem wiederkeh-
renden Bedarf, der im Wege der rechtsgeschiftlichen Beschaffung befrie-
digt werden soll, bieten sich aus prozessokonomischen Griinden Rahmen-
vereinbarungen an, mittels derer fiir den vertraglichen Zeitraum entspre-
chende Leistungen vereinfacht abgerufen werden koénnen. In diesem Fall

446 Schon in den 1980er Jahren hat der EuGH die Nachfrage nach Rohren aus Asbest-
zement fiir Druckrohrleitungen in Ubereinstimmung mit einer irischen Norm fiir
mit der Warenverkehrsfreiheit fiir unvereinbar erklart. S. dazu: EuGH, 22.9.1988 -
C-45/87 — ECLI:EU:C:1988:435 Rn. 12-27 (Kommission/Irland).

447 Bei der Vorgabe bestimmter technischer Anforderungen i.S.d. § 31 Abs.2 S.1 Nr.2
VgV, § 28 Abs.2 S.1 Nr. 2 SektVO, §15 Abs. 3 Nr. 1 VSVgV ist der o6ffentliche Auftrag-
geber verpflichtet, die Bezugnahme mit dem Zusatz »oder gleichwertig« zu verse-
hen. Siehe: § 31 Abs.2 S.2 VgV; § 28 Abs. 2 S.2 SektVO, § 15 Abs. 3 Nr.1 a.E. VSVgV.
Auflerdem miissen technische Anforderungen und Giitezeichen zumindest allen
potenziellen Bietern zuginglich sein, und der offentliche Auftraggeber muss auch
solche technischen Anforderungen und Giitezeichen akzeptieren, die gleichwertige
Anforderungen an die Leistung stellen. Siehe: § 33 Abs.1 S.2, § 34 Abs. 4 VgV; § 31
Abs.1 S.2, §32 Abs. 4 SektVO; §15 Abs.4 VSVgV. Damit stellen die Regelungen
eine Konkretisierung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung dar. Zum
Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung als eine Grundlage des EU-Vergabepri-
marrechts: Frenz, Vergaberecht EU und national, Rn. 176.

448 Exemplarisch: VK Bund, 3.5.2022 - VK 1-27/22, S.17.
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ist bei der erstmaligen Ausschreibung einer Rahmenvereinbarung aber die
Angabe einer Hochstmenge notwendig.*4

b. Dienstleistungen

Dienstleistungen unterscheiden sich von Giitern darin, dass sie nicht-kor-
perlich sind. In negativer Abgrenzung sind Dienstleistungen alle Leistun-
gen, die keine Giiter darstellen.*> Pragend ist, dass sie die Erbringung
einer Tatigkeit verlangen und als Erfiillung der eingangs gestellten Aufgabe
verstanden werden. Demzufolge konkretisieren Dienstleistungen die zu er-
fullende Aufgabe.*>! Dienstleistungen weisen keine materiellen und imma-
teriellen Eigenschaften auf, da ihre Eigenschaften immer sowohl leistungs-
als auch preisbildend sind. Allenfalls ldsst sich zwischen der Dienstleistung
an sich und weiteren Anforderungen an die die Dienstleistung erbringende
Person differenzieren. Um Dienstleistungen zu differenzieren, lassen sie
sich zunédchst anhand der Verkehrsauffassung klassifizieren (aa.), bevor sich
weitere Eigenschaften ausmachen lassen (bb.). Eigenschaften von Dienst-
leistungen sind gegeniiber vergaberechtlichen Eignungskriterien (cc.) und
Ausfithrungsbedingungen abzugrenzen (dd.).

aa. Klassifikation nach der Verkehrsauffassung

Ebenso wie Giiter kdnnen auch Dienstleistungen anhand der bestehenden
Verkehrsauffassung klassifiziert werden. Auch fiir Dienstleistungen konnen
die CPV-Codes als Richtschnur zur Einordnung herangezogen werden.
Insbesondere Kategorien bilden die Verkehrsauffassung ab. So schliisselt
sich bspw. die Klasse der Postdienste weiter in die Kategorien Postdienste
im Zusammenhang mit Zeitungen und Zeitschriften, Briefpostdienste, Pa-
ketpostdienste, Post-Schalterdienste und weitere auf.

449 EuGH, 19.12.2018 - C-216/17 - ECLI:EU:C:2018:1034 Rn. 59 ff. (Antitrust u. Coop-
service).

450 Vgl. in Bezug auf die Dienstleistungsfreiheit Randelzhofer/U. Forsthoff; in: Grabitz/
Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, AEUV, Art. 56, 57 Rn. 32.

451 Vgl. Walz, Die Bau- und Dienstleistungskonzession, S. 69.
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bb. Eigenschaften von Dienstleistungen

Die CPV-Codes bieten nur einen Uberblick iiber die Arten an unterschied-
lichen Leistungen. Eigenschaften von Dienstleistungen lassen sich anhand
des sachlichen Bezugs zur zugrundeliegenden Aufgabe und dem Erhalt der
Funktionsfahigkeit differenzieren. Nur was in einem sachlichen Bezug zur
zugrundeliegenden Aufgabe steht, ist Teil des staatlichen Bedarfs. Dariiber
hinaus sind Qualititsanforderungen an die Erbringung der Dienstleistun-
gen moglich.#>? Bei letzterem handelt es sich zum Beispiel um Eigenschaf-
ten, die das die Dienstleistung erbringende Personal vorweisen soll, wie
bestimmte Fortbildungen oder Kenntnisse auf einem Gebiet — ohne dass
damit Anforderungen an die Unternehmenspolitik verbunden sind.*>* Der-
artige Anforderungen an das Personal sind untrennbar mit der Qualitdt der
Dienstleistung verbunden, zeichnen diese aus und haben einen Bezug zur
zugrundeliegenden staatlichen Aufgabe. Die Anforderung, eine bestimmte
Anzahl an Standorten fiir nachgefragte Rechtsdienstleistungen bereitzustel-
len, steht hingegen in keinem sachlichen Bezug zur zugrundeliegenden
Aufgabe, wenn die Rechtsberatung nur fiir eine staatliche Stelle erfolgen
soll, die an einem Ort stationiert ist. Eine derartige Nachfrage bildet keinen
staatlichen Bedarf ab.#>* Folglich sind sowohl die Entscheidung iiber die
Art der Dienstleistung als auch iiber die Qualitdt der Dienstleistung Teil der
Bedarfsdefinition, wenn sie einen sachlichen Bezug zur Aufgabe aufweisen.

cc. Abgrenzung zu vergaberechtlichen Eignungskriterien

Auch wenn eine Differenzierung in materielle und immaterielle Eigen-
schaften bei Dienstleistungen nicht mdglich ist, sind die gewiinschten Ei-
genschaften einer Dienstleistung zumindest gegeniiber vergaberechtlichen

452 Finfter Erwagungsgrund der KonzRL: »[...] Mitgliedstaaten oder die Behorden
sollten auch weiterhin im Einklang mit dem Unionsrecht die Merkmale der zu
erbringenden Dienstleistungen, einschliellich qualitativer oder preislicher Anforde-
rungen definieren und festlegen konnen, um Ziele von &ffentlichem Interesse zu
erreichen.«

453 Siehe zu Anforderungen an das die Dienstleistung erbringende Personal exempla-
risch: VK Bund, 15.2.2018 - VK 1 - 161/17, S. 19.

454 Vgl. zu dieser Ausschreibung: Wirtschaftswoche online vom 4.10.2021, https://ww
w.genios.de/document/WWON__ecf414b3e8af0464eea60278371ecb5d87ec5b01
(zuletzt abgerufen am 23.2.2023).
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Eignungskriterien abzugrenzen, die nicht Teil der Bedarfsdefinition und
Leistungsbestimmung sind und daher nicht unter die Beschaffungsauto-
nomie fallen. Die Eignungskriterien betreffen die Person des Bieters*>
und sind nach §122 Abs.2 GWB abschliefSend festgelegt. So diirfen die
Eignungskriterien nur die Befihigung und Erlaubnis zur Berufsausiibung,
die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit und die technische
und berufliche Leistungsfahigkeit 1.Sv. §122 Abs.2 Nr.3 GWB, §46 VgV
betreffen. Am schwierigsten ist die Abgrenzung zwischen Anforderungen
an die Leistung und der technischen wie beruflichen Leistungsfdhigkeit
als Eignungskriterium. Wihrend die Eigenschaften einer Dienstleistung
leistungsbezogen sind, also einen Bestandteil der Leistung ausmachen,
sind solche Merkmale, die die Eignung betreffen, bieterbezogen. Wenn
beispielsweise fiir die konkrete Betreuung und Versorgung von Personen
mit medizinischen Artikeln eine besondere Fachausbildung notwendig ist,
betrifft die Fachexpertise einen Aspekt der geforderten Leistung, aber nicht
die Eignung des Bieters,*° weil sich die Anforderungen konkret auf die
geforderte Dienstleistung beziehen und nicht allgemein auf das Personal
des Bieters.*>’

dd. Abgrenzung zu Ausfithrungsbedingungen

Entsteht dem Staat ein Bedarf an einer Dienstleistung, ist es moglich,
die einzelnen Bestandteile der Dienstleistung genauer festzulegen. So ldsst
sich bspw. fordern, dass bei Reinigungsdienstleistungen nur Materialien
genutzt werden, die biologisch abbaubar sind. In der Praxis konnen die
vielfaltigsten Anforderungen aufgestellt werden. Hier kann im Einzelnen
die Abgrenzung zwischen dem Bedarf und weitergehenden Anforderungen
schwierig sein. Anforderungen an Dienstleistungen, die nicht unmittelbar
einen sachlichen Bezug zur zugrundeliegenden staatlichen Aufgabe aufwei-
sen, aber dennoch mit der konkreten Dienstleistung verbunden sind, lassen
sich in einem anschliefSenden Vergabeverfahren allenfalls als Ausfiihrungs-

455 Burgi, Vergaberecht, § 16 Rn. 3.

456 So dem Urteil zugrundeliegender Fall: OLG Diisseldorf, 3.8.2018 - Verg 30/18,
juris Rn. 51; vgl. auch: Krohn, in: Gabriel/ders./Neun, Handbuch Vergaberecht, § 19
Rn. 73; Otting, VergabeR 2016, S. 316, 325.

457 OLG Diisseldorf, 3.8.2018 - Verg 30/18, juris Rn. 51.
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bedingungen realisieren.*>® Ausfithrungsbedingungen sind Teil der Leis-
tungsbeschreibung® (vgl. auch § 121 Abs. 1 S. 2 a.E. GWB) und werden mit
Erteilung des Zuschlages auch Vertragsbestandteil*®0. Sie dienen nicht der
Deckung des Bedarfs*®! und sind dementsprechend nicht Bestandteil des
staatlichen Bedarfs. Denn Ausfithrungsbedingungen sind im Gegensatz zu
konkreten Anforderungen an die Leistung nicht besonders qualititsbezo-
gen, sondern betreffen gerade besondere Anforderungen an die Ausfithrung
der Leistung. Sie konnen hinweggedacht werden, ohne dass die erfolgreiche
Aufgabenerfiillung entfiele.

Gem. §128 Abs.1 GWB haben die Unternehmen bei der Ausfiihrung
eines Offentlichen Auftrags alle fiir sie geltenden Rechtsvorschriften zu be-
achten. Hierbei handelt es sich um allgemeine Ausfithrungsbedingungen.*6
Der zusitzliche Verweis auf die Beachtung von Rechtsvorschriften, die der
Auftragnehmer bei der Erbringung der Dienstleistung ohnehin zu bertick-
sichtigen hat, ist daher bei einer 6ffentlichen Ausschreibung nicht notwen-
dig, denn die rechtskonforme Erbringung der Leistung ist dem staatlichen
Bedarf immanent.463

Nach §128 Abs.2 S.1 GWB sind Ausfithrungsbedingungen tiber die ge-
setzlichen Bedingungen hinaus besondere Bedingungen fiir die Ausfithrung
eines Auftrags, die der Auftraggeber einseitig festlegen kann. Sie kénnen
entsprechend § 128 Abs.2 S.3 GWB insbesondere wirtschaftliche, innova-

458 Hingegen ist die Abgrenzung von Ausfithrungsbedingungen zu materiellen Eigen-
schaften eines Gutes einfacher, da Ausfithrungsbedingungen dann i.d.R. Modalita-
ten der Lieferung oder gerade den Herstellungsprozess betreffen und sich diese
nicht unmittelbar in den materiellen Eigenschaften des Gutes niederschlagen.

459 Lampert, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 2, VgV, § 31
Rn. 14; Kiihling/Huerkamp, VergabeR 2010, S. 545, 548.

460 Opitz, in: Burgi/Dreher/ders., Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB,
§128 Rn. 15.

461 OLG Koblenz, 19.2.2014 - 1 Verg 8/13, NZBau 2014, S.317, 320. Zur Unterschei-
dung zwischen Leistungsbestimmung als dem eigenen Nutzen und Ausfiihrungs-
bedingungen als zum Nutzen der Allgemeinheit: Opitz, in: Burgi/Dreher/ders.,
Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB, § 128 Rn. 18. S. Teil 1, Kap. 1, E.,
I.,2.,a., bb.,, (2).

462 Zur Differenzierung zwischen allgemeinen und besonderen Ausfiihrungsbedingun-
gen: Gyulai-Schmidt, VergabeR 2019, S. 319, 323.

463 Das betrifft auch die Beachtung des Lieferkettensorgfaltsgesetzes (LkSG), welches
bestimmte Unternehmen zur Sorgfalt verpflichtet, Menschenrechtsverletzungen
oder umweltbezogene schadigende Mafinahmen durch den unmittelbaren Zuliefe-
rer abzustellen (vgl. §7 Abs.1 LkSG). Vgl. aber in Bezug auf die DSGVO: VK
Baden-Wiirttemberg, 13.7.2022 - 1 VK 23/22 - openJur 2022, 15440 Rn. 67 ff.
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tionsbezogene, umweltbezogene, soziale oder beschaftigungspolitische Be-
lange oder den Schutz der Vertraulichkeit von Informationen umfassen.
Praktische Bedeutung entfaltet diese Regelung insbesondere fiir Dienst-
leistungen, bspw. im Rahmen von Cateringleistungen, indem die Verwen-
dung von Einwegverpackungen verboten wird*®4. Ausfithrungsbedingun-
gen schlagen sich nicht in den materiellen Eigenschaften der Leistung
nieder,*> wenn bspw. gefordert wird, dass an der konkreten Dienstleistung
zu gleichen Teilen Frauen und Ménner beteiligt sind*6°. Ausfithrungsbedin-
gungen diirfen sich allerdings nicht allein nur auf die reine Unternehmens-
politik der bietenden Marktteilnehmer beziehen, ohne einen Bezug zum
Auftragsgegenstand zu haben.*¢” Das ergibt sich sowohl aus § 128 Abs. 2 S. 1
GWB als auch aus dem 97. Erwégungsgrund der VRL.

3. Auflere Umstinde der Leistungserbringung

Auflere Umstinde der Leistungserbringung sind ortliche und zeitliche As-
pekte. Diese machen nach Ansicht der Rechtsprechung einen Bestandteil
der Beschaffungsautonomie der staatlichen Stellen aus und sind Teil der Be-
darfsdefinition.#68 Aulere Umstinde der Leistungserbringung betreffen den
Erfiillungszeitpunkt und Leistungs- sowie Erfiillungsort*®®, die Einsatzzeit
bei einer Dienstleistung und den Zeitraum der Erbringung der Leistung.
Eine gegenstandliche Leistung wird in aller Regel zum néchstmdglichen

464 Gyulai-Schmidt, VergabeR 2019, S. 319, 333.

465 Vgl. Lampert, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 2, VgV,
§ 31 Rn. 14; Krohn, in: Gabriel/ders./Neun, Handbuch Vergaberecht, §19 Rn. 158,
der bei Ausfithrungsbedingungen unter anderem von »[6]kologischen Anforderun-
gen, die sich nicht auf die Merkmale des Erzeugnisses selbst, seiner Produktion oder
eines sonstigen Lebenszyklus-Stadiums beziehen« spricht.

466 Vgl. 98. Erwigungsgrund der VRL.

467 So auch schon: OLG Diisseldorf, 20.12.2010 — Verg 24/10, ZfBR 2011, S. 294, 297.

468 Vgl. OLG Diisseldorf, 3.4.2008 - VII-Verg 54/07, juris Rn.56; OLG Naumburg,
20.9.2012 - 2 Verg 4/12, VergabeR 2013, S. 55, 63; OLG Celle, 19.3.2015 - 13 Verg 1/15,
juris Rn. 48 f.; OLG Koblenz, 22.7.2014 - 1 Verg 3/14, juris Rn. 13; 20.4.2016 - Verg
1/16, ZfBR 2016, S. 622; OLG Frankfurt a.M., 29.3.2018 - 11 Verg 16/17, NZBau 2018,
S.498, 502; OLG Celle, 19.3.2015 - 13 Verg 1/15, juris Rn. 48; VK Rheinland-Pfalz,
17.12.2015 - VK 1-25/15, juris Rn.33. Vgl. auch zur Feststellung, dass zwischen
Ortsangaben und ortsbezogenen Anforderungen an Unternehmen zu differenzieren
ist: Dreher, in: Inmenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, GWB, § 103 Rn. 26.

469 Vgl. VK Bund, 6.9.2005 - VK 2 - 105/05, S. 8; vgl. auch den 56. Erwdgungsgrund
der KonzRL: »Als Ort der Erbringung der Dienstleistungen sollte der Ort gelten, an
dem die charakteristischen Leistungen erbracht werden. Bei aus der Ferne, zum Bei-
spiel von Call Centern, erbrachten Dienstleistungen sollten diese Dienstleistungen
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Zeitpunkt zu beschaffen sein. Lediglich bei verschiedenen aufeinander auf-
bauenden Leistungen, die die Stelle eventuell vorher selbst beschaftfen muss,
ist eine spitere Terminierung erforderlich. Ebenso ist es moglich, Leistun-
gen iiber einen ldngeren Zeitraum regelmaflig nachzufragen. In dem Fall
kénnen sich Zeitraum und Quantitdt der begehrten Leistung iiberschnei-
den.

Lieferzeit und Einsatzzeit sind stark einzelfallabhéngig und richten sich
in der Regel nach der individuellen Dringlichkeit des staatlichen Bedarfs.
Hingegen kann sich der Erfiillungsort einer Leistung anhand des Hoheits-
bereichs der Stelle, die den Bedarf definiert, zumindest grob einfassen
lassen.*’® Aufgrund der Mittelbindung der Beschaffung wird eine staatliche
Stelle in der Regel die Aufgaben in ihrem eigenen Hoheitsbereich erfiillen.
Dasselbe gilt fiir die Auslagerung von Aufgaben an Private in Form der Pri-
vatisierung. Auch hier kann beispielsweise eine Kommune im Grundsatz
nur fiir ihren Gebietsbereich Aufgaben ibertragen. Ausnahmen bestehen
bei der Arbeit in Zweckverbdnden.

4. Abgrenzung zur Leistungsbestimmung

Hiufig ist die abschlieffende Definition des Bedarfs zugleich auch die
Bestimmung der begehrten Leistung. Die Bedarfsdefinition bildet die ge-
wiinschte materielle Qualitdt und Quantitat der Leistungen, aber auch die
dufleren Umstinde der Leistungserbringung ab, wie Zeitpunkt und Ort
der Leistungserbringung. Dennoch konnen Teil der Leistungsbestimmung
auch Kriterien sein, die faktisch nur im Rahmen einer offentlichen Auf-
tragsvergabe am Markt nachgefragt werden konnen, wie bspw. soziale oder
okologische Anforderungen an den Herstellungsprozess eines Gutes oder
besondere Bedingungen an die Ausfithrung einer Dienstleistung. Dann
nutzt der Staat seine Nachfragemacht und instrumentalisiert das 6ffentli-
che Auftragswesen, um politische Ziele zu verfolgen und die Beschaffung
strategisch einzusetzen.*”! Anders ist dies bei Eigenfertigungen oder Enteig-
nungen, bei denen der Staat auf nachgelagerter Ebene keine zusitzlichen

als am Ort der Ausfithrung erbracht gelten, ungeachtet der Orte und Mitgliedstaa-
ten, fiir die die Dienstleistungen bestimmt sind.«

470 So gehort zum Beispiel zur Garantie der kommunalen Selbstverwaltung aus Art. 28
Abs.2 GG auch die Gebietshoheit: BVerfGE 52, 95 (117f.); K. A. Schwarz, in: von
Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 28 Rn. 168-177, 179.

471 Exemplarisch: Burgi, Vergaberecht, § 6 Rn. 12 f.; Dorr, in: FS Miiller-Graff, S. 630 ff.
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politischen Ziele verfolgt. Folglich muss zwischen der Bedarfsdefinition,
die die Grundlage jeglicher Bedarfsdeckungsmafinahmen bildet, und einer
weiterer Leistungsbestimmung, die nur im Rahmen einer rechtsgeschéftli-
chen Beschaffung mdglich ist und die auf das Marktgeschehen explizit ein-
wirken soll, differenziert werden. Insofern lassen sich Bedarfsdefinition und
Leistungsbestimmung nicht gleichsetzen, auch wenn dies teilweise unter
den Begriff des Leistungsbestimmungsrechts zusammengefasst wird.4”2

5. Anderung des Beschaffungsbedarfs als vergaberechtlicher
Authebungsgrund

Der staatliche Bedarf hat unmittelbar Auswirkungen auf den Fortgang des
vergaberechtlichen Verfahrens. Grundsatzlich hat die 6ffentliche Hand vor
der Beschaffung die ausreichende Finanzierung der gewiinschten Leistung
sicherzustellen. Griinde ein Vergabeverfahren aufzuheben, finden sich ab-
schlieflend in § 63 Abs.1 VgV, §57 SektVO, §32 KonzVgV, §17 VOB/A,
§17 EU Abs.1 VOB/A und § 48 Abs.1 UVgO. Liegt kein Authebungsgrund
der benannten Vorschriften vor und fithrt die Verwaltung die Beschaffung
dennoch im Wege eines Vergabeverfahrens durch, ohne die Bieter von der
unsicheren Finanzierungsgrundlage in Kenntnis zu setzen, kdnnen Bieter
Schadensersatz in Hohe des negativen Interesses fordern.*’? Stattdessen
miissen gewichtige Griinde vorliegen, derentwegen der 6ffentliche Auftrag-
geber trotz unsicherer Finanzierungslage ausgeschrieben hat, und die Bie-
ter iiber diesen Umstand in Kenntnis gesetzt werden.*”* Unter diesen Vor-
aussetzungen lasst sich eine spitere Ausschreibung rechtmiflig autheben.
Wenn der Bedarf ungenau ermittelt wurde und daher zu wenig Finanzmit-
tel bereitgestellt werden, die Finanzierungsliicke also objektiv vorhersehbar
war, ist eine spatere Authebung des Vergabeverfahrens nicht méglich.47

472 Vgl. BR-Drs. 367/15, S.75; BT-Drs. 18/6281, S.68; OLG Diisseldorf, 01.08.2012 -
VII-Verg 10/12, NZBau 2012, S.785, 789; Probst/Gutmacher, ZfBR 2021, S.238{L.;
Lampert, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB
§ 121 Rn. 28.

473 BGH, 8.9.1998 - X ZR 48-97, NJW 1998, S.3636, 3637. Vgl. auch zum gegensitzli-
chen Fall, dass gerade ein Aufhebungsgrund vorliegt und daher ein Schadensersatz-
anspruch ausscheidet: BGH, 8.9.1998 - X ZR 99/96, NJW 1998, S. 3640, 3641.

474 Herrmann, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, VgV, § 63 Rn. 49.

475 BGH, 8.9.1998 - X ZR 99-96, NJW 1998, S.3640, 3641; vgl. auch BGH, 5.11.2002 -
X ZR 232/00, NZBau 2003, S. 168, 169; 20.11.2012 - X ZR 108/10, NZBau 2013, S. 180,
182.
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Wenn sich der Bedarf allerdings in den einzelnen Mengen erheblich
andert, ohne dass dies fiir den Auftraggeber vorhersehbar war, hat der
Auftraggeber einen sachlichen Authebungsgrund i.Sv. § 63 VgV.#7¢ Andern-
falls wiirde die Beschaffung am Bedarf vorbei erfolgen und der Beschaffer
wiirde die eingekaufte Leistung schlussendlich nicht mehr benétigen, was
wiederum gegen die Grundsitze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit
aus § 7 Abs. 1 BHO/LHO, § 6 Abs. 1 HGrG verstoflen wiirde.#”” Die entspre-
chende Bedarfsdefinition ist dann nicht mehr geeignet, die zugrundeliegen-
de Aufgabe zu erfiillen. Es kann aber auch sein, dass die zugrundeliegen-
de Aufgabe vollstindig entfallen ist oder durch andere Leistungen erfiillt
wurde.

II. Schuldrechtliche Leistungsbestimmung

Zur Beschaffungsautonomie gehort auch der Spielraum des Staates, im Fall
der rechtsgeschiftlichen Beschaffung die konkrete vertragliche Leistung
zu bestimmen. Die konkrete vertragliche Leistung muss, wie auch die Be-
darfsdefinition, im Zusammenhang mit der staatlichen Aufgabe stehen. Bei
der Bestimmung der schuldrechtlichen Leistung ldsst sich zwischen zwei
Gegenstanden differenzieren: Kern der Leistungsbestimmung ist neben der
Bestimmung der begehrten sachlich-gegenstindlichen Leistung auch die
konkrete schuldrechtliche Leistung, die vom Auftragnehmer gefordert wird
(1.). Begleitet wird die schuldrechtliche Bestimmung von weiteren vertragli-
chen Bedingungen (2.).

L. Typus der schuldrechtlichen Leistung

Von der Beschaffungsautonomie ist auch die Festlegung des schuldrechtli-
chen Typs der Leistung, mithin der klassischen Hauptpflichten der Leis-
tung, umfasst.#’8 Nach dem herkommlichen Begriffsverstindnis ist die
Leistung das »im Rahmen einer [...] Verpflichtung Geleistete bzw. Gewahr-

476 VK Bund, 3.5.2022 - VK 1-27/22, S.16f; Mehlitz, in: Burgi/Dreher, Beck’scher
Vergaberechtskommentar, Bd. 2, VgV, § 63 Rn. 33.

477 VK Bund, 3.5.2022 - VK 1-27/22, S. 16.

478 Vgl. OLG Diisseldorf, 3.6.2015 — VII-Verg 3/15, juris Rn.25; VK Rheinland Koéln,
29.4.2020 - VK 17/20 - L, juris Rn. 84.
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te« oder auch eine »Dienstleistung«*”®. §241 Abs.1 S.1 BGB legt fest,
dass kraft Schuldverhiltnisses der Glaubiger berechtigt ist, vom Schuldner
eine Leistung zu fordern. Klarstellend erginzt § 241 Abs.1 S.2 BGB, dass
auch das Unterlassen als eine Leistung gilt. Eine inhaltliche Definition
des Leistungsbegriffes erfolgt jedoch nicht und findet sich auch nicht in
den folgenden Vorschriften des BGB. Es lassen sich daher anhand des
Zivilrechts keine feststehenden Merkmale einer Leistung herausfiltern. Die
Leistung wird schlicht mit dem »Geleisteten« und der »Dienstleistung«
umschrieben.

Im Fall einer rechtsgeschiftlichen Beschaffung am Markt erfolgt ein
Leistungserwerb. Dieser Leistungserwerb richtet sich nach der konkreten
Gestalt des geplanten Rechtsgeschifts. Fiir die Anwendung des Vergabe-
rechts hat zwingend ein Erwerb zu erfolgen.*®® Dies meint aber nicht
zwangsliufig die Ubertragung von Eigentum, sondern schlicht die Erlan-
gung des Nutzens der jeweiligen Leistung.*®! Giiter kdnnen unter anderem
mittels Kauf-, Miet- oder Leasingvertrags erworben werden. Hierbei ist zu
beachten, dass das Schuldrecht keinen numerus clausus der Vertragstypen
enthilt. § 311 BGB als allgemeine Bestimmung erlaubt zwischen den Partei-
en grundsitzlich jede Art und Form der rechtsgeschéftlichen Vereinbarung.
Insbesondere steht es den Vertragsparteien frei, eigene Typen zu schaffen,
die nicht unter die durch das Schuldrecht vorbestimmten Kategorien fallen.
So hat sich bspw. der Leasingvertrag als ungeregelter Vertragstypus im
Schuldrecht etabliert.

2. Vertragsbedingungen

Auch die Bestimmung weiterer Vertragspflichten ist Teil der schuldrechtli-
chen Leistungsbestimmung des Staates. Dies betriftt die Festlegung von
bestimmten vertraglichen Rechten und Pflichten in Bezug auf die anschlie-
ende Vertragserfiillung. Vertragsbedingungen bilden gemeinsam mit der
vergaberechtlichen Leistungsbeschreibung den Vertragsgegenstand eines

479 Duden online, Stichwort: Leistung (zuletzt abgerufen am 23.2.2023).

480 Vgl. den vierten Erwéagungsgrund der VRL; Art.1 Abs.2 VRL. Zum Beschaffungs-
zweck des Vergaberechts: Liittmann, Beschaftung als Anwendungsvoraussetzung,
S.140 ft.; Hiittinger, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar,
Bd. I, GWB, §103 Rn.59; Dreher, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht,
GWRB § 103 Rn. 28; Burgi, Vergaberecht, § 2 Rn. 24.

481 Vgl. den vierten Erwdgungsgrund der VRL.
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offentlichen Auftrags.*8? Vertragsbedingungen, also solche, die die vertragli-
che Erfiillung betreffen, enthalten die frither als Verdingungsordnungen be-
zeichneten allgemeinen Vertragsbedingungen, insbesondere Teil B der VOB
und VOL. Als standardisierte Vertragsbedingungen werden sie auch als all-
gemeine Geschiftsbedingungen 1.5.d. §§ 305 ff. BGB eingeordnet.*83 Nach
§ 8a VOB/A, § 8a-EU VOB/A und § 8a-VS VOB/A sind die Vertragsbedin-
gungen der VOB/B und VOB/C obligatorisch einzubeziehen, wahrend die
Vorgaben der VOL/B im Rahmen von sonstigen Liefervertragen nur in der
Regel in den Vertrag einzubeziehen sind.8* Letzteres ergibt sich aus § 29
Abs.2 S.1 VgV und §21 Abs.2 UVgO. Die Pflicht zur Einbeziehung dient
dem Schutz des Vertragspartners.43

Teil B der VOB enthalt allgemeine Vertragsbedingungen fiir die Ausfiih-
rungen von Bauleistungen und regelt Rechte und Pflichten der Parteien
des Bauvertrages, wie insbesondere auftraggeberseitige Pflichten zur Aus-
fihrung der Leistung, Bereitstellungspflichten und Betretungsbefugnisse.
Ferner enthilt er allgemeine Regelungen {iber die Risikoverteilung, die
Haftung, Vertragsstrafen, Mingelanspriiche und Sicherheitsleistungen. Teil
B der VOL betriftt die Ausfithrungen von iibrigen Leistungen, insbesonde-
re von Dienst-, Kauf- und Werkvertrigen, bzw. solche Vertrdge, die die
Lieferung von herzustellenden oder zu erzeugenden beweglichen Sachen
zum Inhalt haben.*8¢ Auch enthalt er unter anderem allgemeine Vertragsbe-
dingungen tiber die Ausfithrung der Leistung, Regelungen {iber Mingelge-

482 Ohlerich, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, § 20 Rn. 31.

483 BGH, 24.7.2008 - VII ZR 55/07, NZBau 2008, S.640; von Rintelen, in: Kapell-
mann/Messerschmidt, VOB Teil A/B, VOB/B Einleitung Rn. 45; Leupertz/von Wie-
tersheim, in: Ingenstau/Korbion, VOB A/B, Einl. Rn. 63; Sacher, in: Ganten/Jan-
sen/Voit, VOB, Teil B, Einleitung Rn. 38; Ohlerich, in: Gabriel/Krohn/Neun, Hand-
buch Vergaberecht, § 20 Rn. 32; a.A. Siegburg, BauR 1993, S. 9, 9-15. Dieselbe Rege-
lung enthalten § 8a-EU Abs.1S.1VOB/B und § 8a-VS Abs.1S.1VOB/B.

484 Vgl. § 21 Abs. 2 UVgO.

485 Goede/Hinsel, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, VOB/A-EU, § 8a Rn. 3; Verfiihrth,
in: Réwekamp/Kus/Marx/Portz/Prief3, VgV-Kommentar, §29 Rn.28. Vgl. auch
zum historischen Hintergrund der frither als Verdingungsordnungen benannten
Vertragsordnungen: von Rintelen, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB Teil A/B,
VOB/B, Einl. Rn. 1; Schubert, in: FS Korbion, S. 389 ff.

486 Daneben existieren weitere Vertragsbedingungen, die bei offentlichen Auftragen
anzuwenden sind, wie die EVB-IT und BVB. Hierbei handelt es sich um ergédnzende
Vertragsbedingungen fiir die Beschaffung von Informationstechnik (EVB-IT) und
besondere Vertragsbedingungen fiir die Beschaffung und den Betrieb von Datenver-
arbeitungsanlagen und -Geréten sowie von Datenverarbeitungsprogrammen (BVB).
Nach der VV-BHO zu §55 Nr.4.3 haben Bundesbehérden die entsprechenden
Vorgaben der Vertragsbedingungen anzuwenden. Instruktiv zur Beschaffung von
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wihrleistungsrechte, Obhutspflichten, Vertragsstrafen und Sicherheitsleis-
tungen.

Neben den allgemeinen Vertragsbedingungen kénnen Teil der Vertrags-
bedingungen auch Beistellungen sein.*®” Hierbei handelt es sich um ver-
tragliche Mitwirkungspflichten des Auftraggebers, wie bspw. die Zurverfii-
gungstellung von Baustoffen, Giitern und/oder Dienstleistungen, Wasser
oder Strom durch den Auftraggeber an den Auftragnehmer.

II1. Verhaltnis von Bedarfsdefinition und Leistungsbestimmung zur
vergaberechtlichen Leistungsbeschreibung

Die Leistungsbeschreibung nach §121 Abs.1 GWB, § 31 VgV, §28 SektVO,
§ 15 KonzVgV, §15 VSVgV ist ein zwingender Bestandteil der Vergabeun-
terlagen, ohne die die offentliche Hand ein formliches Vergabeverfahren
nicht in die Wege leiten kann. Die Leistungsbeschreibung legt die wesentli-
chen Bestandteile (essentialia negotii) der Leistungspflichten fest und stellt
gewissermaflen das Herzstiick der Vergabeunterlagen dar.8® Hinsichtlich
des Auftragsgegenstandes dient die Leistungsbeschreibung iiber den reinen
Erwerbsvorgang hinaus als Beschaffenheitsvereinbarung fiir die Auftrags-
durchfithrung, an der etwaige Gewahrleistungsanspriiche geltend gemacht
werden konnen.*®® Dementsprechend steht und fallt mit der Leistungs-
beschreibung das Erwerbsgeschehen. Mit ihrer Verdffentlichung tritt der
offentliche Auftraggeber in der Regel das erste Mal auf den Markt und
gibt den Marktteilnehmern seinen Beschaffungsbedarf bekannt.**® Den-
noch sind Bedarfsdefinition und Leistungsbestimmung mit der Leistungs-
beschreibung nicht identisch.

IT-Systemen auch: Reichling/Scheumann, GewArch 2019, S.7-11; Reichling/Scheu-
mann, GewArch 2019, S. 58-63.

487 Lampert, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 2, VgV,
§ 31 Rn. 13; Miiglich/Lapp, CR 2004, S. 801, 804.

488 Mehlitz, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 2, VgV, §29
Rn. 38; Prief$, NZBau 2004, S. 20.

489 Schellenberg, in: Piinder/ders., Vergaberecht, GWB, §121 Rn.1l; Krohn, in: Ga-
briel/ders./Neun, Handbuch Vergaberecht, §19 Rn.2; Seebo, in: Sécker/Gans-
ke/Knauft, MiiKo Wettbewerbsrecht, Bd. 3, VgV, § 31 Rn.1. Vgl. Mehlitz, in: Bur-
gi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 2, VgV, § 29 Rn. 36.

490 Vgl. Seebo, in: Sicker/Ganske/Knauft, MiiKo, Wettbewerbsrecht, Bd. 3, VgV, § 31
Rn.1; Traupel/Schmidt, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 121 Rn.10. Vgl. in
Bezug auf die Zulassung von Nebenangeboten: OLG Diisseldorf, 20.12.2019 - Verg
35/19, NZBau 2020, S. 194, 197.
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Bedarfsdefinition und Leistungsbestimmung sind aus systematischen
Griinden von der Leistungsbeschreibung zu differenzieren.*”! Hierbei han-
delt es sich um voneinander zu trennende Schritte im Prozess der Be-
schaffung von Leistungen.*> Die Leistungsbeschreibung ist als Teil des
Vergabeverfahrens der erste Schritt zur Durchfiihrung der Beschaffung,
wihrend die Bedarfsdefinition den Abschluss der Analysephase bildet. Eine
weitere Leistungsbestimmung erfolgt nur im Fall der rechtsgeschaftlichen
Nachfrage im Rahmen der Planungsphase. Die begehrte Leistung muss
- um am Markt nachgefragt werden zu konnen - in einem weiteren Zwi-
schenschritt beschrieben werden, mithin ist eine erneute »Entscheidung«
notwendig.*** Insbesondere die Differenzierung zwischen Bedarfsdefinition
und Leistungsbeschreibung spiegelt sich in den Vorschriften des Vergabe-
rechts wider. Die Bedarfsdefinition bildet den vergaberechtlichen Auftrags-
gegenstand ab. So differenziert § 121 Abs.1S.1 GWB ausdriicklich zwischen
der Leistungsbeschreibung und dem Auftragsgegenstand. Die Leistungsbe-
schreibung soll den Auftragsgegenstand nur so »eindeutig und erschop-
fend wie moglich [...] beschreiben«, um die objektive Vergleichbarkeit der
Angebote zu erméglichen.*** Unter gewissen Umstdnden ist der Leistungs-
beschreibung sogar der Zusatz »oder gleichwertig« hinzuzufiigen.*>> Die
Leistungsbeschreibung dient also als »Ubersetzung der jeweiligen Aufga-

491 A.A. Meyer, Politische Zielsetzung, S.101, nach der eine Abgrenzung viel zu klein-
schrittig und daher rein formalistisch sei. Fiir einen Gleichlauf von Leistungsbestim-
mung und Leistungsbeschreibung ebenso: VK Bund, 29.1.2015 - VK 2 - 117/14, S. 27,
30, 35; VK Bund, 18.10.2017 - VK 2-106/17, S.14; Schellenberg, in: Hilgers/Schau-
er/Thom, Public Management, S. 665, 669.

492 Vgl. auch OLG Diisseldorf, 14.4.2005 - Verg 93/04, NZBau 2005, S.532, 533;
3.4.2008 - VII-Verg 54/07, juris Rn. 58; Jaeger, ZWeR 2011, S. 365, 367; Kronke, Die
Verwaltung 52 (2019), S. 65, 74; Krohn, in: Gabriel/ders./Neun, Handbuch Vergabe-
recht, §19 Rn.5; Dohmen, Jahrbuch der Deutschen Bundespost 1985, S.198, 204;
von Wietersheim, WiVerw 2015, S.182, 184f,; Lax/Ille/Honig, in: Efig, Exzellente
offentliche Beschaffung, S.143. Im Ergebnis wohl auch: Probst/Gutmacher, ZfBR
2021, S. 238, 239.

493 Vgl. Welter, Der Staat als Kunde, S. 93.

494 Trutzel, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, GWB, § 121 Rn. 4, 22; Krohn, in: Gabri-
el/ders./Neun, Handbuch Vergaberecht, § 19 Rn. 21; OLG Brandenburg, 27.3.2012 -
Verg W 13/11, ZfBR 2012, 513, 517; OLG Diisseldorf, 14.9.2016 — VII-Verg 7/16, juris
Rn. 18; vgl. VK Berlin, 24.9.2020 - VK - B 1 - 10/19, juris Rn. 69. Welter, Der Staat als
Kunde, S. 93.

495 Diese Regelung nimmt Kronke als Indiz fiir die Unterscheidung von Bedarfsdefiniti-
on und Leistungsbeschreibung: Krinke, Die Verwaltung 52 (2019), S. 65, 75. Zu den
Voraussetzungen, wann der Leistungsbeschreibung der Zusatz »oder gleichwertig«
hinzuzufiigen ist: Teil 2, Kap. 1, B., IL., 5.
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benerfillung in das Vergaberecht«*%. Die Bezugnahme auf den Auftragsge-
genstand, nicht aber die Leistungsbeschreibung findet sich unter anderem
in §127 Abs.3 S.1 GWB, §128 Abs.2 S.1 GWB, §122 Abs. 4 S.1 GWB, § 31
Abs.2 8.1, Abs. 3 S.2, Abs. 6 VgV, § 35 Abs.1S.3 VgV, § 28 Abs.2 S.1, Abs. 3
S.2, Abs. 6 SektVO und § 16 Abs. 8 VSVgV#?’. Diese semantische und syste-
matische Trennung indiziert die Unterscheidung von Bedarfsdefinition und
Leistungsbeschreibung.

Auferdem besteht die Moglichkeit der 6ffentlichen Hand, noch wihrend
des Vergabeverfahrens zwischen den verschiedenen Formen der Leistungs-
beschreibung i.S.d. § 121 Abs. 1 S. 2 GWB zu wechseln, denn eine nachtréagli-
che Anderung der Auftragsunterlagen ist moglich, solange sie transparent
und diskriminierungsfrei erfolgt.#>8 Dass eine Anderung der Vergabeunter-
lagen moglich ist, impliziert sowohl §20 Abs.3 S.1 Nr.2 VgV, der eine
Pflicht zur Verlangerung der Angebotsfristen vorsieht, wenn der offentliche
Auftraggeber Anderungen an den Vergabeunterlagen vornimmt, als auch
§17 Abs.13 S.3 VgV, nach dem iiber die Anderung der Leistungsbeschrei-
bung im Verhandlungsverfahren Bieter zu informieren sind. Dabei bleibt
der Bedarf jedoch im Grundsatz unverindert. Anderte sich der Bedarf
grundlegend, wiirde dies vielmehr zur Aufhebung des Vergabeverfahrens
nach § 63 Abs.1S.1Nr. 2, 4 VgV berechtigen.

Die Leistungsbeschreibung ist folglich ein Abbild von Bedarfsdefinition
und Leistungsbestimmung, erfolgt aber zu einem anderen Zeitpunkt im
Beschaffungsprozess. Sie muss mindestens den staatlichen Bedarf abbilden,
da die Leistungsbeschreibung andernfalls der Erfiillung einer staatlichen
Aufgabe nicht dienlich wire und damit den Zweck des Vergabeverfahrens

496 Burgi, Vergaberecht, § 12, Uberschrift iiber Rn. 2. Ahnlich spricht Kronke von einer
Ubersetzungsfunktion des Vergaberechts: Krénke, Die Verwaltung 52 (2019), S. 65,
73, 74 fL.

497 §15 Abs.2 S.1VSVgV erfordert, die Leistung so eindeutig wie méoglich zu beschrei-
ben.

498 VK Liineburg, 7.10.2015 - VgK-31/2015, ZfBR 2016, 398, 400; OLG Rostock,
9.10.2013 - 17 Verg 6/13 - VergabeR 2014, S. 442, 452; OLG Diisseldorf, 4.2.2013
- Verg 31/12, NZBau 2013, S.321, 326; Trutzel, in: Ziekow/Vollink, Vergabe-
recht, GWB, § 121 Rn. 16 f.; Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen Bundestages,
22.8.2019 - WD 7 - 3000 - 132/19, S.4. So kann der offentliche Auftraggeber auch
ein rechtsfehlerhaftes Vergabeverfahren durch transparente und diskriminierungs-
freie Anderung der Vergabeunterlagen dndern und muss es nicht autheben. Dazu:
BGH, 26.9.2006 - X ZB 14/06, NZBau 2006, S. 800, 802; OLG Diisseldorf, 12.1.2015
- Verg 29/14, ZfBR 2015, S. 502, 503.
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Kapitel 1: Die Beschaffungsautonomie im System der staatlichen Bedarfsdeckung

verfehlen wiirde.#”® Daher lasst sich aus der Leistungsbeschreibung der
staatliche Bedarf filtern, der auf diese Weise als Auftragsgegenstand am
Mafistab vergaberechtlicher Vorschriften gepriift werden kann und insbe-
sondere fiir immaterielle Kriterien und Ausfithrungsbedingungen selbst
Mafistab ist (vgl. § 31 Abs. 3 VgV).

E. Fazit

Ein staatlicher Bedarf entsteht durch die notwendige Erfiillung einer staat-
lichen Aufgabe. In der Praxis ist die Abgrenzung zwischen Aufgabe und
Bedarf schwierig. Es kann lediglich insofern unterschieden werden, dass
die Aufgabenstellung abstrakt-generell bleibt, wahrend die Feststellung des
Bedarfs einzelfallabhidngig ist.>°° Welche Aufgabe zu welchem Zeitpunkt
erfilllt wird, féllt in die Einschdtzungsprarogative der staatlichen Stellen.
Aufgrund begrenzter Ressourcen ist die offentliche Hand allerdings ge-
zwungen, zwischen anfallenden Aufgaben zu priorisieren. Diese Einschit-
zungsprarogative ist kein Fall der Beschaffungsautonomie, denn die Ent-
scheidung tiber die Wahl der zu erfiillenden Aufgabe ist der Entstehung
eines staatlichen Bedarfs vorgelagert.

Die hier zu untersuchende Beschaffungsautonomie konzentriert sich auf
die Deckung des (Sach-)Bedarfs an Giitern und Dienstleistungen. Den
festgestellten Bedarf kann die offentliche Hand mittels Beschaffung oder
Eigenfertigung decken. Die sog. Make-or-procure-Entscheidung ist nur ein
Aspekt, der Teil der Beschaffungsautonomie ist. Bestandteile der Beschaf-
fungsautonomie sind auch der staatliche Spielraum bei der Bedarfsdefini-
tion, der Leistungsbestimmung, der Auswahl der konkreten Beschaffungs-
form und der schuldrechtlichen Leistungsbestimmung. Vereinfacht wird im
Folgenden von der Bedarfsdefinition, der Beschaffungsentscheidung, als
Entscheidung iiber das make-or-procure und iiber die Form der Beschaf-
fung und der Leistungsbestimmung als Bestimmung der immateriellen und
schuldrechtlichen Anforderungen gesprochen.

499 Vgl. auch die Interpretierende Mitteilung der Kommission iiber das Offentliche Auf-
tragswesen anwendbare Gemeinschaftsrecht und die Moglichkeiten zur Beriicksich-
tigung von Umweltbelangen bei der Vergabe offentlicher Auftrage (2001/C 333/07),
KOM(2001) 274 endg., EUADL. C 333/12, S. 15.

500 Der primire Zweck des Vergabeverfahrens ist die Erfiillung von Aufgaben, exempla-
risch: Burgi, Vergaberecht, § 6 Rn.2; C. Fuchs, in: G. Kirchhof/Korte/Magen, § 15
Rn.5.
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F. Fazit

Die staatliche Bedarfsdefinition bildet die materiellen Eigenschaften der
Giiter ab, da sich der staatliche Bedarf in Ankniipfung an die zugrunde-
liegende staatliche Aufgabe bildet. Zumindest miissen die Eigenschaften
geeignet sein, einen eigenen Beitrag zur staatlichen Aufgabe zu leisten.
Da bei der Nachfrage nach Dienstleistungen nicht zwischen materiellen
und immateriellen Eigenschaften unterschieden werden kann, ist fiir die
Ermittlung der Bedarfskriterien der unmittelbare sachliche Bezug zur staat-
lichen Aufgabe ausschlaggebend. Immaterielle Eigenschatten sind nicht Teil
der Bedarfsdefinition, konnen aber in einem spiteren Vergabeverfahren
als Sekunddrzwecke oder in Form von Ausfithrungsbedingungen nachge-
fragt werden. Sie sind Teil einer weiteren fakultativen Leistungsbestimmung
durch den Staat. Die Leistungsbeschreibung bildet diese Wiinsche ab.
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Kapitel 2: Die rechtliche Herleitung der Beschaffungsautonomie

Die rechtlichen Grundlagen der Beschaffungsautonomie sind bisher nicht
geklart. Dabei konnen ihre rechtlichen Grundlagen Aufschluss iiber die
Grenzen geben. Angenommen die Beschaffungsautonomie ist mit der Pri-
vatautonomie zu begriinden, deren Wesensinhalt die »legitime Willkiir«>%!
ist, wiren der staatlichen Gewalt kaum Grenzen gesetzt. Denn die Wirk-
samkeit des privatautonomen Akts begriindet sich allein aus dem Willen.>02
Vorausgesetzt der Staat konnte sich der Privatautonomie bedienen, wire
auch nichts dagegen einzuwenden, wenn die stidtische Kommune funkti-
onsfahige militdrische Ausriistung beschaffen mochte. Auch gegen goldene
Badarmaturen im Zug wire nichts einzuwenden.>® Denn im Sinne der
Privatautonomie begriindet allein der Wille die Auswahlentscheidung.

Folglich sollen Privatautonomie und Vertragsfreiheit als Grundlagen der
Beschaffungsautonomie auf den Priifstand gestellt werden (A.). Privatauto-
nomie und Vertragsfreiheit konnen jedoch nicht fiir die Beschaffungsauto-
nomie fruchtbar gemacht werden. Die Herleitung der Beschaffungsautono-
mie erfolgt stattdessen zweistufig: die rechtliche Pflicht zur Deckung des
staatlichen Bedarfs ergibt sich aus der verfassungsrechtlichen Pflicht zum
Erhalt der staatlichen Funktionsfdhigkeit in Verbindung mit der zugrun-
deliegenden staatlichen Aufgabe (B.). Der administrative Entscheidungs-
spielraum bei Bedarfsdefinition, Leistungsbestimmung und Beschaffungs-
entscheidung - hier als Autonomie bezeichnet - ergibt sich aus einem
Zusammenspiel von gesetzlichen Vorgaben und gerichtlicher Kontrolle (C.
und D.). Eine gesonderte Herleitung ist fiir diejenigen Privaten notwendig,
die in keiner Verbindung zum Staat stehen, aber dennoch dem Kartellver-
gaberecht unterworfen sind (E.).

501 Isensee, in: ders., Vertragsfreiheit und Diskriminierung, S.239, 249; vgl. Flume, in:
FS Deutscher Juristentag, S. 135, 140; Bumbke, in: ders./Réthel, Autonomie im Recht,
S.69,71.

502 Flume, in: FS Deutscher Juristentag, S. 135, 141; BVerfGE 103, 89 (100). Vgl. BVerfGE
81, 242 (254); Rohl/Rihl, Allgemeine Rechtslehre, S. 238. Differenzierend Bumke, in:
ders./Rothel, Autonomie im Recht, S. 69, 82-85.

503 Vgl. OLG Koblenz, 5.9.2002 - 1 Verg 2/02, ZfBR 2002, S. 829, 834.
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Kapitel 2: Die rechtliche Herleitung der Beschaffungsautonomie
A. Privatautonomie und Vertragsfreiheit?

Insbesondere die Rechtsprechung rekurriert sowohl auf die Privatautono-
mie als auch auf die Vertragsfreiheit als Grundlage der Beschaffungsauto-
nomie.*** Die Privatautonomie ist »das Prinzip der Selbstgestaltung der
Rechtsverhaltnisse durch den Einzelnen nach eigenem Willen«*%> und ist
ein Teil der Selbstbestimmung des Menschen®%. Die Vertragsfreiheit stellt
eine institutionelle Auspriagung der Privatautonomie dar®%” und beschreibt
die Freiheit des Einzelnen, ohne Einfluss staatlicher Gewalt den Vertrags-
partner, die Vertragskonditionen und den Vertragsschluss nach Belieben zu
gestalten und sich selbst zu binden>%.

Wenn Rechtsprechung und Literatur die Beschaffungsautonomie mit
der Privatautonomie oder der Vertragsfreiheit in Zusammenhang bringen,
nimmt dies Anleihen an der Fiskustheorie und deutet auf ein Verstandnis
vom Staat hin, der sich zwei unterschiedlicher Personlichkeiten bedient
(I.). Im Folgenden sollen daher Konzept und rechtliche Grundlagen der
Privatautonomie und Vertragsfreiheit aufgezeigt werden (IL.), bevor die

504 Vgl. zur Rechtsprechung: Einfiihrung, A., III. Auch in der Literatur halt sich
die Begriindung der Ungebundenheit bei fiskalischen Geschiften des Staates mit
der Privatautonomie: vgl. Badura, Staatsrecht, G Rn. 23; Herrmann, NZBau 2022,
S. 443, 444.

505 Flume, in: FS Deutscher Juristentag, S.135, 136. Vgl. auch BVerfGE 72, 155 (170);
81, 242 (2541.); 89, 214 (231); 103, 89 (100); Isensee, in: ders./Kirchhof, Handbuch
des Staatsrechts, Bd. 7, § 150 Rn. 16; Medicus/Petersen, BGB AT, Rn. 4, 174; Stadler,
Allgemeiner Teil des BGB, § 3 Rn. 2. Bereits die Vorarbeiten zum BGB enthielten
eine Definition der Privatautonomie. So bedeutete die Privatautonomie in Abgren-
zung zur institutionellen Autonomie als Quelle objektiven Rechts, »[die] Befugnis,
innerhalb der Grenzen des dispositiven Rechtes die privaten Angelegenheiten im
Wege des Rechtsgeschiftes zu regeln«. S. dazu Mugdan, Die gesamten Materialien
zum Biirgerlichen Gesetzbuch (1899), Bd. 1S.21.

506 BVerfGE 81,242 (254 f).

507 Manssen, Privatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt, S.132; Raiser, JZ 1958, S. 1; Merz,
Privatautonomie, S.3; Roscher, Vertragsfreiheit, S.54-58; Rithel, in: Bumke/dies.,
Autonomie im Recht, S.45; vgl. auch Flume, in: FS Deutscher Juristentag, S.135,
136, 138; BVerfGE 72, 155 (170); 81, 242 (254 F.); 89, 214 (2311.); 103, 89 (100 £)); 117,
163 (181); 126, 286 (300).

508 Isensee, in: ders./Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 7, § 150 Rn.12; Stadler,
Allgemeiner Teil des BGB, § 3 Rn. 4; Hofling, Vertragsfreiheit, S. 3; Raiser, JZ 1958,
S.1; Oftinger, in: Festgabe zur Hundertjahrfeier der Bundesverfassung, S.315, 316;
Bduerle, Vertragsfreiheit und Grundgesetz, S.41; Larenz, Schuldrecht I (14. Aufl.),
S.40f; Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.2 Abs.1 Rn.101; Kahl, in:
Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte, Bd. 5, § 124 Rn. 66; vgl. Manssen, Pri-
vatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt, S. 119.
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A. Privatautonomie und Vertragsfreiheit?

Ubertragung dieser Grundsitze auf die Bedarfsdeckung durch den Staat
tberpriift wird (IIL.).

I. Die Fiskustheorie und das fiskalische Hilfsgeschaft

Der historische Fiskusbegriff fasste den fiskalisch agierenden Staat als eine
vom hoheitlich-handelnden Staat unterschiedliche Person auf.>*° Wenn der
Staat als Wirtschaftssubjekt agierte, bediente er sich der zivilrechtlichen
Vorschriften und stand mit dem Biirger auf derselben Stufe. Zu den Zeiten
der konstitutionellen Monarchie diente die Konstruktion der »staatlichen
Doppelpersonlichkeit«®'? als ein Ersatz fiir den fehlenden Rechtsschutz
gegeniiber den Handlungen der Hoheitsgewalt.>!! Weil sich der Fiskus auf
der Ebene der Biirger befand, konnte der Einzelne durch Schadensersatz-
und Entschiadigungsanspriiche gegeniiber der Hoheitsgewalt Rechtsschutz
in Anspruch nehmen und das staatliche Handeln inzident tiberpriifen
lassen.>? Mit der Einfithrung eines priméren Rechtsschutzes gegen die
hoheitlich handelnde Verwaltung entfiel das Bediirfnis nach einem Ersatz
tiir fehlenden Rechtsschutz und damit auch die Notwendigkeit, eine Dop-
pelpersonlichkeit zu konstruieren.®

Nach dem Inkrafttreten des Grundgesetzes erfolgte mit der Entwick-
lung des klassischen Verwaltungsprivatrechts®* zumindest gedanklich ein
Riickgrift auf den historischen Fiskusbegriff, um die staatliche Gewalt von
den strengen Bindungen des offentlichen Rechts zu lésen und stattdessen
ihr eine dem Biirger vergleichbare Handlungsfreiheit zuzusprechen.>”> Die

509 Vgl. O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, S.49ff,, 119; Stober, in: Wolft/
Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht, Bd. 1, § 23 Rn. 39; vgl. zu den unterschied-
lichen Auspragungen des Fiskus: Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 75.

510 Gegen die »Doppelpersonlichkeit« des Staates schon: O. Mayer, Verwaltungsrecht,
Bd. 1, S. 119 f;; vgl. auch Rittner, ZHR 152 (1988), S. 320, 321.

511 Vgl. Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S.76-78.

512 O. Mayer, Verwaltungsrecht, Bd. 1, S.51; Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform,
S.76; Haak, Grundrechtsbindung, S. 80 ff.

513 Vgl. Haak, Grundrechtsbindung, S.74 m.w.N., der feststellt, dass zu Zeiten der Wei-
marer Reichsverfassung die Grundrechtsbindung des Staats bei der Bedarfsdeckung
abgelehnt wurde.

514 Wolff, Verwaltungsrecht Bd. 1 (3.Aufl. 1959), S.84. Vgl. zur Herkunft des Begrif-
fes auch: Stelkens, Verwaltungsprivatrecht, S. 23 f.; Wallerath, Offentliche Bedarfsde-
ckung, S.37f.

515 Vgl. Wolff, Verwaltungsrecht Bd. 1 (3. Aufl.), S. 83, 84f,, nach dem der Staat, der zur
Bedarfsdeckung titig wird, keine vollziehende Gewalt i.Sv. Art.1 Abs.3 GG ausiibt
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Kapitel 2: Die rechtliche Herleitung der Beschaffungsautonomie

Theorie von der Doppelpersonlichkeit des Staates erfuhr eine Renaissance.
Die Lehre vom Verwaltungsprivatrecht differenziert zwischen der unmit-
telbaren und mittelbaren Aufgabenerfiillung. Nur bei der unmittelbaren
Erfiillung von Aufgaben mittels Privatrechts werde die Privatrechtsordnung
an einzelnen Stellen »durch offentlich-rechtliche Bindungen erginzt, mo-
difiziert und iiberlagert [...], ohne dass darum das Verwaltungshandeln
selbst dem offentlichen Recht zuzuordnen wire«®'. In diesen Fallen be-
steht eine Bindung an das Verfassungsrecht, insbesondere die Grundrechts-
bestimmungen und einfach-gesetzliche offentlich-rechtliche Vorschriften.
Hingegen gelte der Staat als reines Privatrechtssubjekt und unterliege dann
nicht den strengen 6ffentlich-rechtlichen Bindungen, wenn er nicht unmit-
telbar, sondern lediglich mittelbar Verwaltungszwecke erfiille. Die Mafinah-
men zur mittelbaren Erfiillung von Aufgaben richteten sich dann nach dem
Privatrecht, auf dessen Gebiet keine oftentlich-rechtlichen Bindungen exis-
tierten. Der Staat wiirde insofern wie ein Privater ohne jegliche Bindung
handeln. Letztere Geschifte wurden und werden auch teilweise heute noch
als fiskalische Hilfsgeschifte bezeichnet.>!”

Im Kern soll damit die Unterscheidung von Verwaltungsprivatrecht und
fiskalischen Hilfsgeschiften eine abgestufte Verfassungs- und Grundrechts-
bindung der staatlichen Gewalt erklaren. Gegen diese Aufteilung spricht
aber die schwierige Differenzierung zwischen der unmittelbaren und der
mittelbaren Erfiillung von Aufgaben® und die mittlerweile anerkannte
liickenlose Rechtsbindung der staatlichen Gewalt in allen Handlungs- und
Organisationsformen®. Eine Flucht in das Privatrecht ist gerade nicht

und sich daher auf die Privatautonomie berufen kann. Verfolgt der Staat hingegen
unmittelbar 6ffentliche Zwecke, unterliegt er 6ffentlich-rechtlichen Bindungen, ins-
besondere den grundrechtlichen Bindungen.

516 BVerwGE 129, 9 (12); Vgl. auch BGH, 26.11.1974 - VII ZR 164/74, NJW 1976, S. 709;
7.2.1985 — II1 ZR 179/83, NJW 1985, S.1892, 1894; 17.6.2003 - XI ZR 195/02, NJW
2003, S. 2451, 2453; 6.11.2009 - V ZR 63/09, NVwZ 2010, S. 531, 532 Rn. 9; 17.11.2011
- II ZR 234/10, NZBau 2012, S.131, 133 Rn.23; Wolff, Verwaltungsrecht Bd. 1
(3. Aufl.), S.84f; Stober, in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht, Bd. 1,
§23 Rn. 2.

517 Vgl. zum Begriff: Siebert, in: FS Niedermeyer, S. 214, 220 f.

518 Kunert, Staatliche Bedarfsdeckungsgeschafte, S. 95-100, insb. S. 99 .

519 BVerfGE 128, 226 (243); 138, 296 (328); BVerfG, 19.7.2016 — 2 BvR 470/08, NJW
2016, S. 3153, 3155 f.; BKartA, 29.4.1999 — VK 1-7/99, NZBau 2000, S. 53, 55; Mall-
mann, VVDSIRL 19 (1960), S.167, 201f.; Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform,
S.113fE, 212ff; Mdstl, Grundrechtsbindung, S.76ff., 89 ff.; Wallerath, Offentliche
Bedarfsdeckung, S.303ff.,, 318; Huber, Konkurrenzschutz, S.442; Pietzcker, AGR
107 (1982), S. 61, 71; ders., NVwZ 1983, S.121; ders., NZBau 2003, S.242, 243; Pa-
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A. Privatautonomie und Vertragsfreiheit?

moglich. Die Fiskustheorie ist daher heute nicht mehr haltbar. Das spricht
gegen die Privatautonomie und Vertragsfreiheit als Grundlagen der staatli-
chen Beschaffungstatigkeit.

II. Konzept und rechtliche Grundlagen von Privatautonomie und
Vertragsfreiheit

Privatautonomie und Vertragsfreiheit sind Teil derselben Selbstbestim-
mung, die der Mensch kraft seiner originiren Autonomie wahrnimmt.
Beide Gewihrleistungen sind Ausdruck von individueller Autonomie®?,
haben ihren Ursprung im Liberalismus (1.) und lassen sich heute in den
Grundrechten verorten (2.).

1. Ideengeschichtlicher Hintergrund

Erste wohl ausdriickliche Nennung fand die Privatautonomie bei Johann
Christian Majer im 18. Jahrhundert, der sich des Begriffes der Autonomie
aus dem Religionsrecht bediente, Autonomie aber als weltliche Freiheit
verstand.>?! Die Idee der Privatautonomie lebte mit dem Liberalismus®?
und der industriellen Revolution®?® auf und hat sich aus der Vorstellung

che, DVBI. 2001, S.1781; Puhl, VVDStRL 60 (2001), S. 458, 477; Dérr, DOV 2001,
S.1014, 1015; Piinder, VerwArch 95 (2004), S. 38, 41; Wollenschliger, Verteilungsver-
fahren, S.32f; Hesse, Verfassungsrecht, Rn.347f,; Jarass, in: ders./Pieroth, GG,
Art. 1 Rn. 35; Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 1 Abs. 3 Rn. 12.; Hofling,
in: Sachs, GG, Art. 1 Rn. 86, 107; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht,
§ 3 Rn. 29; Kunert, Staatliche Bedarfsdeckungsgeschifte, S.105ff.; Sauer, in: Dreier,
GG, Art. 1 Abs. 3 Rn. 74 {.; Hermes, JZ 1997, S. 909, 912f.; Stern, Staatsrecht, Bd. 3/1
(1. Aufl.), S.1394 ff,, 1411, 1417; Schaefer, in: Stern/Sodan/Mostl, Staatsrecht, Bd. 3,
§ 74 Rn. 22.

520 Vgl. Bduerle, Vertragsfreiheit und Grundgesetz, S.41; Hillgruber, in: Riesenhuber,
Das Prinzip der Selbstverantwortung, S.165, 169; Kiehnle, ZRG KA 104 (2018),
S.346, 351. Zur individuellen Autonomie: Teil 1, Kap. 2, C., I, 2., a., aa.

521 Nachweise bei: Kiehnle, ZRG KA 104 (2018), S. 346, 348, 377 fl.; Mizia, Rechtsbegriff
der Autonomie und Privatfiirstentum, S. 128 f. mw.N.; Pohlmann, in: Ritter, Histori-
sches Worterbuch der Philosophie, Stichwort: Autonomie, S. 704 m.w.N.

522 Looschelders, Schuldrecht AT, §3 Rn.l; differenzierend hingegen Flume, in: FS
Deutscher Juristentag, S. 135, 138, 145.

523 Raiser, JZ 1958, S.1, 2; vgl. auch Bduerle, Vertragsfreiheit und Grundgesetz, S. 73.
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Kapitel 2: Die rechtliche Herleitung der Beschaffungsautonomie

der Gleichheit aller Biirger in einer horizontalen Perspektive entwickelt.>>
Die Pramisse der Gleichheit aller Biirger soll nach der liberalistischen Vor-
stellung die grofitmogliche Freiheit aller Biirger im dkonomischen Verkehr
gewihrleisten. Niemand, eingeschlossen iibergeordnete Instanzen, sollten
die marktwirtschaftliche Freiheit des Einzelnen begrenzen.>?> Dabei ist die
Privatautonomie konstituierender Pfeiler einer Marktordnung, in der alle
Akteure gleich sind, wobei rechtliche Gleichheit, nicht tatsichliche und
okonomische Gleichheit gemeint ist.>26

Der Einzelne tritt in Ausiibung seiner Privatautonomie als Wirtschafts-
subjekt auf, das sich zur marktwirtschaftlichen Betdtigung seiner rechts-
geschiftlichen Moglichkeiten bedient. Marktwirtschaftliche Selbstbestim-
mung erfordert aber einen Regelungsrahmen, der die fiir alle Marktteil-
nehmer verbindlichen Rechte und Pflichten aufstellt sowie der marktwirt-
schaftlichen Betdtigung rechtliche Anerkennung und Geltung verleiht. Die
Zivilrechtsordnung dient heute der Ausiibung der 6konomischen Freiheit,
denn Privatautonomie und Vertragsfreiheit konnen nicht ohne eine beste-
hende Rechtsordnung existieren, die die Rechtsgiiltigkeit von entsprechen-
den Vereinbarungen und Rechtsgeschiften anerkennt.>?” Beide Freiheiten
stellen damit normgeprégte Prinzipien dar.>?® Die zivilrechtlichen Normen
sind damit zugleich Grundlage und Grenze der Privatautonomie und der
Vertragstreiheit.>2°

2. Verortung in den Grundrechten

Privatautonomie und Vertragsfreiheit sind nicht explizit im GG verankert.
Eine ausdriickliche Grundlage existiert im Gegensatz zur fritheren WRV

524 Olzen, in: Staudinger, BGB, 2. Buch, Vor § 242 Rn. 50; Stadler, Allgemeiner Teil des
BGB, § 3 Rn. 2; Isensee, in: ders./Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 7, § 150
Rn. 5.

525 Vgl. Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts, S. 52, nach dem sich das Privatrecht
im 19. Jahrhundert als ein »schiitzenswerte[r] staatsfreie[r] Raum« entwickelte.

526 Vgl. Isensee, in: ders./Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 7, § 150 Rn.24; Di
Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 105; Flume, in: FS Deutscher
Juristentag, S. 135, 143 f.; Larenz, Schuldrecht (14. Aufl.), S. 41.

527 Flume, in: FS Deutscher Juristentag, S. 135, 136; vgl. auch Isensee, in: ders./Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts, Bd. 7. §150 Rn.20; Hofling, Vertragsfreiheit, S.20 ff;
Bumke, in: ders./Réthel, Autonomie im Recht, S. 3, 13; Bullinger, Offentliches Recht
und Privatrecht, S. 37 f.; Biuerle, Vertragsfreiheit und Grundgesetz, S. 65 f.

528 Vgl. Isensee, in: ders./Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 7, § 150 Rn. 85.

529 BVerfGE 81, 242 (254). Flume, in: FS Deutscher Juristentag, S. 135, 136.
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nicht. Demgegeniiber hiefl es in Art.152 WRV noch ausdriicklich: »Im
Wirtschaftsverkehr gilt Vertragsfreiheit nach Mafigabe der Gesetze«. Ledig-
lich einige Landesverfassungen fithren den Grundsatz der Vertragsfreiheit
in ihren Grundrechtskatalogen auf. Art. 152 Abs.2 S.1 der Bayrischen Ver-
fassung, Art.52 Abs.1 der Rheinland-Pfilzischen Verfassung und Art. 44
S.1 der Saarldndischen Verfassung garantieren ausdriicklich das Recht der
Vertragsfreiheit.>*

Das bedeutet allerdings nicht, dass Privatautonomie und Vertragsfreiheit
nicht grundrechtlich gewdhrleistet wéren. Es ist allgemein anerkannt, dass
Privatautonomie und Vertragsfreiheit als elementare Bestandteile einer frei-
heitlichen, marktwirtschaftlichen Grundordnung zentral ihre verfassungs-
rechtliche Grundlage im Recht der allgemeinen Handlungsfreiheit aus
Art.2 Abs.1 GG finden.>® Daneben spiegeln auch andere Grundrechte den
Aspekt der Selbstbestimmung im Rechtsverkehr wider. So betreffen arbeits-
rechtliche Regelungen den grundrechtlich geschiitzten Bereich des Art.12
GG.52 Gesetze, die die Ubertragung oder die Nutzung von Eigentum (im

530 Vgl. auch Flume, in: FS Deutscher Juristentag, S.135, 139; Isensee, in: ders./
Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 7, §150 Rn.40. Auch die GrCh nor-
miert die Grundsitze der Privatautonomie und der Vertragsfreiheit nicht expli-
zit. Diese sind aus den Garantien der Ehe (Art.9 GrCh), der Berufsfreiheit
(Art.15 GrCh), der unternehmerischen Freiheit (Art.16 GrCh) und der Eigen-
tumsgarantie (Art.17 GrCh) herauszufiltern. Der EuGH erkennt die Vertrags-
freiheit als Auspragung der unternehmerischen Freiheit ausdriicklich an, vgl.
zuerst allgemeine Anerkennung des Grundsatzes der Vertragsfreiheit: EuGH,
16.11979 - Rs.151/78 - ECLI:EU:C:1979:4 Rn.19f. (Sukkerfabriken Nykobing Li-
miteret); 5.10.1999 - C-240/97 - ECLL:EU:C:1999:479 Rn. 99 (Spanien/Kommis-
sion). Vgl. zur Bezugnahme auf die unternehmerische Freiheit: EuGH, 22.1.2013
- C-283/11 - ECLI:EU:C:2013:28 Rn.42 (Sky Osterreich); 18.7.2013 - C-426/11
- ECLLEU:C:2013:521 Rn.32 (Alemo Herron); 17.10.2013 - C-101/12 - EL-
CL:EU:C:2013:661 Rn. 25 (Schaible). Ebenso wird die Vertragsfreiheit auch in den
allgemeinen Erlduterungen der GrCh zu Art.16 aufgefiihrt, s. Erlauterungen zur
Charta der Grundrechte (2007/C 303/02), EUAbI. C 303/17, 23.

531 Zur Privatautonomie: Flume, in: FS Deutscher Juristentag, S.135, 140; BVerfGE
89, 214 (232); 103, 89 (100); 134, 204 (225); 126, 286 (300); Réthel, NJW 2001,
S.1334. Zur Vertragsfreiheit: Raiser, JZ 1958, S.1, 5; Hofling, Vertragsfreiheit, S.18;
Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, § 27 Rn.3; BVerfGE 8, 274 (328);
BVerfG, 18.7.2019 - 1 BvL 1/18, 1 BvL 4/18, 1 BvR 1595/18, juris Rn. 90; BVerwGE
1, 321 (323), 2, 114 (115); 17, 306 (309); 30, 65 (69); BVerwG, 26.6.2013 - 6 C 112,
juris Rn.30; 5.8.2015 - 6 C 8/14, NVwZ 2016, S. 535, 536; 12.4.2018 - 3 C 20.16,
juris Rn. 23; BVerwG, 20.10.2021 - 6 C 8.20, juris Rn. 94. Vgl. auch G. Kirchhof, in:
Stern/Sodan/Mostl, Staatsrecht, Bd. 4, § 109 Rn. 73.

532 Vgl. BVerfGE 81, 242 (254); 134, 204 (225); 149, 126 (141 Rn. 38); Sodan/Ziekow,
Grundkurs Offentliches Recht, § 40 Rn. 16.
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verfassungsrechtlichen Sinn) regeln, fallen in den Schutzbereich des Art. 14
GG. Ist die vertragliche Selbstbestimmung mit einer Meinungskundgabe
verbunden, kann auch Art.5 Abs.1 GG einschligig sein. Welchen freiheit-
lich geschiitzten Bereich der Einzelne im Rechtsverkehr wahrnimmt, ist
im Einzelfall zu ermitteln, wobei die allgemeine Handlungsfreiheit als Auf-
fangtatbestand gilt.>33 Damit sind Privatautonomie und Vertragsfreiheit als
okonomische Freiheiten im Rechtsverkehr gegeniiber staatlicher Gewalt
zumindest in der allgemeinen Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG sowie
auch in den unionsrechtlichen Grundrechten abgesichert.>*

ITI. Widerspriiche gegen die Privatautonomie des Staates

Die Grundsitze der Privatautonomie und der Vertragsfreiheit, die ihren
Ursprung im Liberalismus haben, bezeichnen die grundsitzlich legitime
Willkiir und erfordern keinen Rechtfertigungszwang fiir die getroffene
Entscheidung.>®® Der eigene Wille ist Mittel und Geltungsgrund fiir das
Rechtsgeschift.3¢ Dieses Inhalts kann sich der Staat nicht bedienen. So
konnen zwar auch staatliche Einrichtungen durch ihre Organe einen »Wil-
len« bilden, doch sind sie dabei aufgrund des Rechtstaatsprinzips an sach-
gemafle Erwagungen gebunden.

533 Eine Darstellung der verschiedenen Bereiche der Gewihrleistung bei: Hofling, Ver-
tragsfreiheit, S.14-19; Isensee, in: ders./Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd.
7, §150 Rn. 62-69; Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.2 Abs.1 Rn.103;
Horn, in: Stern/Becker, GG, Art.2 Rn.30. Zum Spezialititsverhdltnis zwischen
Art.2 Abs.1 GG und Art.12 GG bei der rechtsgeschiftlichen Selbstbestimmung:
BVerfGE 126, 286 (300); 134, 204 (2221.); BVerfG, 29.6.2016 - 1 BvR 1015/15, juris
Rn. 49.

534 Zur Herleitung aus den EU-Grundrechten: Teil 1, Kap. 2, A., I1,, 2. Fn. 30.

535 Vgl. aber zur Konstellation der mittelbaren Drittwirkung von Grundrechten, die
Private teilweise in die Pflicht zur Beachtung von Grundrechten, insb. Art.3 Abs. 1
GG, nehmen, wenn der Private eine strukturelle Uberlegenheit aufweist und iiber
gewichtige Belange der Teilnahme am gesellschaftlichen Leben Privater entscheiden
kann: BVerfG, 18.7.2015 - 1 BvQ 25/15 - juris Rn. 6; BVerfGE 148, 267 (283 f.). Auch
§7 Abs.1 AGG sieht ein Benachteiligungsverbot aufgrund rassistischer Motive, des
Geschlechts, der Religion, einer Weltanschauung, des Alters, einer Behinderung
oder der sexuellen Identitdt durch den Arbeitgeber vor.

536 Vgl. Medius/Petersen, BGB AT, Rn. 175, 244 ff.
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So hief$ es im Herrenchiemseer Entwurf zum Grundgesetz: »[d]er Staat
ist um des Menschen willen da, nicht der Mensch um des Staates willen«>¥.
Damit existiert der Staat nicht zum Selbstzweck, sondern des Erhalts des
Gemeinwohls wegen. Im Sinne der Privatautonomie als eines »Struktur-
element[s] der freiheitlichen Gesellschaftsordnung«33® regelt der Einzelne
seine Rechtsgeschifte eigenverantwortlich. Der Staat, der dem Gemeinwohl
verpflichtet ist, beansprucht aber von Anfang an keine Eigenverantwor-
tung, sondern ist dem Gemeinwohl und mithin dem Gemeinwesen gegen-
tiber verantwortlich. Der Staat bildet keinen freien Willen, sondern ist
an Offentliche Interessen und offentliche Zwecke gebunden.>*® Staatliche
Willkiir ist mithin niemals legitim.

Ebenso sind Staat und Biirger ideell betrachtet nicht gleichgestellt. Sie
sind dem Wesen nach verschieden.>*? Die Privatautonomie beruht auf dem
Grundsatz der idealen Gleichheit der miteinander agierenden Personen.
Staat und Biirger sind aber von Anfang nicht gleichgestellt. Zum einen
schafft der Staat als Gesetzgeber die rechtlichen Regeln des Marktes, auf
dem sich Staat und Biirger treffen,”*! wihrend der Biirger nur die Mdéglich-
keit hat, sich diesen Regelungen zu unterwerfen, um von seiner Privatauto-
nomie Gebrauch zu machen. Denn Privatautonomie und Vertragsfreiheit
sind normgeprégte Prinzipien und ihre Grenzen insofern flexibel. Allenfalls
im Fall der Fremdbestimmung ist die Privatautonomie beriihrt.>*? Folglich
befindet sich der Staat in einer anderen Ausgangslage als der Private. Zum
anderen verbleiben dem Staat eine Auswahl zwischen mehreren Mitteln
der Aufgabenerfiillung. So kann er hoheitlich und privatrechtlich tétig wer-
den®® und diese Auswahlmoglichkeit als Verhandlungsposition nutzen.>**
Fiir die Beschaffung am Markt gilt, dass, wenn auch die Entscheidung

537 Herrenchiemsee Entwurf, Vorlage an den Parlamentarischen Rat, zitiert nach: von
Doemming/Fiisslein/Matz, in: JoR 1 (1951), S. 48.

538 BVerfGE 81, 242 (254).

539 Stern, Staatsrecht Bd. 3/1 (L. Aufl.), S.1407; Mallmann, VVDStRL 19 (1961), S.164,
197; Rittner, ZHR 152 (1988), S.318, 332; Riifner, Formen offentlicher Verwaltung,
S.387f.

540 Stern, Staatsrecht Bd. 3/1 (1. Aufl.), S.1412; Riifner, Formen oOffentlicher Verwaltung,
S.387f.; Gers-Grapperhaus, Auswahlrechtsverhaltnis, S. 157.

541 Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S. 317; Dérr, in: Bungenberg/Huber/Streinz,
Wirtschaftsverfassung und Vergaberecht, S.105, 108; Niestedt/Hélzl, NJW 2006,
S. 3680, 3682.

542 Vgl. BVerfGE 81, 242 (255); 89, 214 (232); 148, 267 (282).

543 Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S. 313 mw.N.

544 Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S. 315.
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fiir eine bestimmte Leistung eher selten eine unmittelbare Auflenwirkung
entfaltet, dem staatlichen Handeln durch die Eréffnung eines Nachfrage-
marktes eine nicht zu vernachldssigende Lenkungswirkung zugrunde liegt,
die die Uberlegenheit des Staates indiziert. Diese strukturellen Unterschie-
de sprechen gegen die Inanspruchnahme der Privatautonomie durch den
Staat.

Lokalisiert man Privatautonomie und Vertragsfreiheit in grundrechtli-
chen Bestimmungen und versteht sie als Auspriagung der allgemeinen
Handlungsfreiheit aus Art.2 Abs.1 GG und weiteren speziellen Grund-
rechtsgewdhrleistungen, dann féllt es nicht schwer zu schlussfolgern, dass
die Beschaffungsautonomie nicht aus diesen Grundsétzen abgeleitet wer-
den kann. Der Staat kann sich weder auf die Privatautonomie noch auf die
Vertragsfreiheit stiitzen. Denn der Staat kann sich nicht auf Grundrechte
berufen.>® In der Sasbach-Entscheidung umschrieb das BVerfG anhand
von Art.14 GG, dass nur das Eigentum Privater, aber nicht das Privatei-
gentum geschiitzt sei.>*¢ Mittlerweile ist anerkannt, dass der Staat in jeg-
licher Handlungs- und Organisationsform gem. Art.1 Abs.3 GG an die
Grundrechte gebunden ist. Art.1 Abs.3 GG ordnet eine umfassende und
liickenlose Grundrechtsbindung an.>*’

Das BVerfG beschrieb es wie folgt: »Offentliche einschliellich der 6f-
fentlich beherrschten Unternehmen kénnen zwar ihre Kundenbeziehungen
nach der Logik des Marktes gestalten, jedoch steht es ihnen nicht frei, ihre
wirtschaftliche Tatigkeit nach Belieben mit subjektiv weltanschaulichen
Praferenzen oder Zielsetzungen und hierauf beruhenden Differenzierungen
zu verbinden.«>*8 Der Staat ist folglich privatrechtsfahig, aber nicht zur Pri-

545 BVerfGE 61, 82 (104 ff.).

546 BVerfGE 61, 82 (1081.).

547 BVerfGE 128, 226 (243); 138, 296 (328); BVerfG, 19.7.2016 — 2 BvR 470/08, NJW
2016, S. 3153, 3155 f.; BKartA, 29.4.1999 - VK 1-7/99, NZBau 2000, S. 53, 55; Mall-
mann, VVDStRL 19 (1960), S.167, 201f.; Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform,
S. 13 ft, 212ff; Mdstl, Grundrechtsbindung, S.76ff., 89 ff.; Wallerath, Offentliche
Bedarfsdeckung, S.303ff.,, 318; Huber, Konkurrenzschutz, S.442; Pietzcker, AGR
107 (1982), S.61, 71; ders., NZBau 2003, S.242, 243; Puhl, VVDStRL 60 (2001),
S.458, 477; Dorr, DOV 2001, S.1014, 1015; Piinder, VerwArch 95 (2004), S.38,
41; Wollenschldger, Verteilungsverfahren, S. 32 f.; Hesse, Verfassungsrecht, Rn. 347 f;
Jarass, in: ders./Pieroth, GG, Art. 1 Rn. 35; Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art.1 Abs.3 Rn.12.; Hofling, in: Sachs, GG, Art.1 Rn. 86, 107; Kunert, Staatliche
Bedarfsdeckungsgeschifte, S.105fF; Sauer, in: Dreier, GG, Art.1 Abs.3 Rn.74f;
Hermes, ]7.1997, S. 909, 912 f.

548 BVerfGE 128,226 (249).
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vatautonomie berechtigt.>*® Folglich spricht die Grundrechtsbindung der
staatlichen Gewalt gegen den staatlichen Riickgrift auf die Privatautonomie
und Vertragsfreiheit.

IV. Ergebnis

Wihrend das Rechtsgeschift des Individuums seinen Geltungsgrund in der
individuellen Autonomie und der Rechtsordnung findet,>* kann sich der
Staat aufgrund seiner strukturellen Uberlegenheit dem Biirger gegeniiber,
der Gemeinwohlverpflichtung und liickenlosen Rechtsbindung nicht auf
die Privatautonomie oder die Vertragsfreiheit berufen. Der Staat ist stattdes-
sen in jeder Handlungs- und Organisationsform an die Grundrechte und
Verfassungsbestimmungen gebunden.

Im Ubrigen ist auch die Enteignung als ein hoheitlich-imperatives Mittel
eine Form der Beschaffung. Bei der Wahl zwischen dem Erwerb am Markt
und dem Mittel der Enteignung wiirde allerdings niemand annehmen,
dass diese Entscheidung auf die Privatautonomie oder Vertragsfreiheit zu-
riickgefiihrt wird. Folglich kann die Beschaffungsautonomie nicht aus den
Skonomischen Freiheiten hergeleitet werden.>>!

B. Die verfassungsrechtliche Pflicht zur Bedarfsdeckung

Da Privatautonomie und Vertragsfreiheit nicht als Grundlage der Beschaf-
fungsautonomie fruchtbar gemacht werden kénnen, sollen andere Grund-
lagen ermittelt werden. Es besteht die verfassungsrechtliche Pflicht zur
Bedarfsdeckung. Diese Pflicht ist die Grundlage fiir die mit der Beschaf-
fungsautonomie verbundenen Befugnisse>>? (II1.) und stiitzt sich auf zwei
wesentliche Erwagungen: Die Erfiillung der dem Staat zugewiesenen Auf-
gaben ist zundchst Pflicht des Staates und stellt den Maf3stab fiir den Er-

549 Zu eng: Schachtschneider, Staatsunternehmen und Privatrecht, S.10 f,, nach dem der
Staat auch nicht privatrechtsfihig sein konne.

550 Bduerle, Vertragsfreiheit und Grundgesetz, S. 41.

551 So auch: Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S.92. Vgl. auch
Pietzcker, ASR 107 (1982), S. 61, 74; ders., Staatsauftrag, S.364.; Ronellenfitsch in
Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 4, § 98 Rn.28; Isensee in ders./
Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 7, § 150 Rn. 105.

552 Befugnis wird in diesem Fall nicht als Erméchtigung zum Eingriff in subjektive
Rechte verstanden. Vgl. Stettner, Kompetenzlehre, S. 43-48.
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halt der staatlichen Funktionsfdhigkeit dar (I.). Aufgaben, die dem Staat
obliegen, kann dieser nicht unerfiillt lassen. Aus unterschiedlichen verfas-
sungsrechtlichen Prinzipien und Rechtsgrundlagen ergibt sich dann in der
Gesamtschau, dass der Staat sich in einem Zustand halten muss, saimtliche
- auch zukiinftig entstehende — Aufgaben erfiillen zu koénnen. Der Staat
muss sich also funktionsfihig halten (IL). Bildlich gesprochen: die Aufga-
ben, die dem Staat als seine Hausaufgaben aufgegeben sind, muss der Staat
erfiillen. Der Staat muss sich aber auch stindig und generell in einem Zu-
stand halten, in dem er die immer wieder neu entstehenden Hausaufgaben
erfiillen kann, also muss er im {ibertragenen Sinne ausreichend Papier und
Tinte - oder heute: funktionsfahige Computer zur Hand haben.

I. Die Erfiillung von Aufgaben als Mafistab staatlicher Funktionsfahigkeit

Die Untersuchung hat ergeben, dass sich die staatliche Bedarfsdeckung
immer an die Erfiillung einer Aufgabe anschlief3t.>>3 Staatliche Aufgaben
ergeben sich aus den Gesetzen.>>* Sie bilden den Maf3stab staatlicher Funk-
tionsfahigkeit. Erst wenn der Staat die ihm obliegenden Aufgaben erfiillen
kann, ist er funktionsféhig.

Eine rechtliche Pflicht des Staates zur Erfiillung etwaiger Aufgaben wird
kaum ausdriicklich erwahnt.>> Nicht tiberzeugend unterscheidet die Lite-
ratur zwischen obligatorischen und fakultativen Aufgaben.>® Vielmehr ist
einer staatlichen Aufgabe die Pflicht ihrer Erfiillung inhérent. Aufgaben
verpflichten nach allgemeinem Verstandnis denjenigen zur Erfiillung, dem
sie aufgetragen sind.>” Eine »Aufgabe« stellt nach allgemeinem Wortver-
standnis eine Pflicht dar, die Verantwortung fiir deren Erfilllung schafft.
Ebenfalls sprechen Sinn und Zweck der staatlichen Aufgaben fiir eine ge-
nerelle Pflicht der Erfiillung. Ubertrigt das Volk in freier, demokratischer
Entscheidung dem Staat ebenjene Aufgaben, begriindet es unmittelbar die
Pflicht zur Erfiillung der Aufgabe und die entsprechende Zuteilung der Ver-

553 S. Teil 1, Kap. 1, B., IL.

554 S.Teill, Kap.1, B, IL, L, e.

555 Liittmann leitet allerdings aus einer Gesamtschau von Grundrechten und anderen
Verfassungsprinzipien eine Pflicht zur Erfiillung einzelner offentlicher Aufgaben
her. S. Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 31-36.

556 Vgl. Isensee, in: ders./Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 4, § 73 Rn. 29 m.w.N.

557 Weifs, Privatisierung und Staatsaufgaben, S.26; Kirmer, Der Begriff der 6ffentlichen
Aufgabe, S. 45 f.; Bull, Staatsaufgaben, S. 44.
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antwortung. Eine Zuweisung an den Staat wére obsolet, ginge man davon
aus, dass der Staat diese Aufgaben ohnehin nicht erfiillen miisse und werde.
Denn dann kdnnte die Aufgabe auch im alleinigen Verantwortungsbereich
der Gesellschaft verbleiben.>>® Hinter der Aufgabenzuweisung steht also die
Schaffung von Rechtssicherheit und Verantwortungsklarheit im Verhiltnis
zwischen Staat und Gesellschaft. Wenn Klarheit iiber die Verantwortung
des Staates besteht, macht dies auch staatliches Handeln vorhersehbar, was
ein Grundanliegen von Rechtsstaatlichkeit ist.>® Dieser Grundsatz wiirde
torpediert, wenn der Staat die Erfiillung der ihm zugewiesenen Aufgaben
unterliefle. Im Hinblick darauf ist es ein rechtsstaatliches Anliegen, dass
die die Beeintriachtigungen indizierenden Pflichten klar umrissen sind und
als solche auch ausgeiibt werden. Insofern besteht eine staatliche Pflicht
zur Erfillung all seiner Aufgaben. Diese Pflicht materialisiert sich darin,
dass die Aufgabe schlichtweg erfiillt wird - sei es bspw., dass der Staat ein
Gesetz 1.Sv. Art. 6 Abs. 5 GG erlédsst oder die Verwaltung dem Eigentiimer
eines einsturzgefdhrdeten Gebéudes eine Abrissverfiigung mit dem Ziel der
Gefahrenabwehr erteilt.

Schliellich kann sich die staatliche Gewalt bei der Erfiillung solcher
Aufgaben nicht auf Griinde subjektiver Unmdoglichkeit hinsichtlich der Er-
fullung verpflichtender Aufgaben berufen. Dies wiirde einer rechtlichen
Pflicht zuwiderlaufen und die Pflicht ihres Inhalts entleeren. Lediglich Fal-
le, die objektiv fiir jedermann unméglich sind, kénnen entsprechend dem
Grundsatz ultra posse nemo obligatur eine rechtliche Pflicht untergehen
lassen.®® Denn Mafinahmen, die fiir jedermann unméglich sind, konnen
auch nicht vom Staat verlangt werden, der durch seine Organe titig wird.

558 Weifs, Privatisierung und Staatsaufgaben, S.27; vgl. auch Kriiger, Allgemeine Staats-
lehre, S. 259; Kunert, Staatliche Bedarfsdeckungsgeschafte, S. 92 f.; BVerfGE 128, 226
(245).

559 Sachs, in: ders., GG, Art.20 Rn. 122, 123, 131; Schmidt-Af§mann, in: Isensee/Kirch-
hof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 2, § 26 Rn. 81; krit. Gassner, ZG 1996, S. 37, 54 f.

560 »Uber das Kénnen hinaus wird niemand verpflichtet.« Dieser Grundsatz, der dem
romischen Recht entnommen ist, findet auch Anwendung im Verwaltungsrecht und
damit bei staatlichem Handeln. So ist beispielsweise ein Verwaltungsakt, welchen
aus tatsachlichen Griinden niemand ausfithren kann, von Anfang an gemifd § 44
Abs. 2 Nr. 4 VWVIG nichtig. Vgl. auch: S. Meyer, JURA 2017, S. 1259, 1262.
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II. Herstellung und Aufrechterhaltung der Funktionsféhigkeit als staatliche
Pflicht

Damit die Erfilllung von Aufgaben ohne weiteres moglich ist, muss der
Staat im Vornherein einen Rahmen schaffen, in dem es ihm mdglich ist,
seine Aufgaben zu erfiillen. In diesem Sinne meint Funktionsfahigkeit,
die Gegebenheiten zu schaffen, um die obliegenden Aufgaben erfiillen zu
kénnen.>*! Dementsprechend eroffnet sich die Frage, was einen funktions-
fahigen Staat auszeichnet und was dessen Mittel sind (1.). Fraglich ist
dann, ob sich aus der Rechtsordnung auch eine rechtliche Pflicht zum
funktionsfahigen Selbsterhalt herleiten ldsst (2.). Vereinzelt wird die Funk-
tionsfahigkeit bestimmter staatlicher Stellen in der Rechtsprechung und
Literatur aufgefiihrt.®? Diese Passagen konzentrieren sich aber zumeist
nur auf einzelne Stellen und die sogenannte Funktionsfahigkeit wird nicht
weiter konkretisiert. Ist vom Staat in seiner Gesamtheit die Rede, wird der
Erhalt der Funktionsfahigkeit regelmaf3ig als ungeschriebene Pramisse des
Bestehens des Staates gehandelt.>63

1. Mittel zum Erhalt der Funktionsféhigkeit

Der Erhalt der Funktionsfahigkeit erfordert, dass der Staat notwendige Vor-
leistungen erbringt oder beschafft und ein Umfeld erschaftt, ohne welches
der Staat nicht als handlungsfahig zu bezeichnen wire. Hierzu miissen sich
staatliche Stellen entsprechend organisieren (a.) sowie die zur Erfiillung
der jeweiligen Aufgabe erforderlichen Personal-, Sach- und Finanzmittel

561 Vgl. auch Piittner, Verwaltungslehre, S. 134.

562 Exemplarisch zur Funktionsfahigkeit des Parlaments als anerkanntes Rechtsgut:
BVerfGE 80, 188 (219); 84, 304 (321); 96, 264 (278); 99, 19 (32); 112, 118 (140);
118, 277 (324); 130, 318 (348). Exemplarisch zur Funktionsfahigkeit der Verwal-
tung: BVerfGE 18, 121 (125); BVerfG, 27.4.2021 - 2 BvR 206/14, Rn. 108; Schwarze,
DOV 1980, S. 581, 585, 591. Exemplarisch zur Funktionsfahigkeit der Rechtspflege:
BVerfGE 153, 1 (38f.). Vgl. auch zur Einschrankung von Leistungsrechten: BVerfGE
33,303 (334).

563 Vgl. Hoffmann-Riem, in: ders./Schmidt-AfSmann, Effizienz als Herausforderung an
das Verwaltungsrecht, S.11, 21; Krautzberger, Die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben
durch Private, S.54; Kdmmerer, Privatisierung, S.165; Weifs, Privatisierung und
Staatsaufgaben, S. 39; Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S. 175 ff.; Grofs, Kolle-
gialprinzip, S. 200; Piittner, Verwaltungslehre, S. 32f.
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bereithalten (b.) (sog. »materielle Beitrage«).’** Diese Beitrdge sind dann
als Instrumente zur Erfiillung der obliegenden Aufgaben zu verstehen.

a. Organisation

Ein wesentlicher Beitrag zur staatlichen Funktionsfihigkeit ist eine vor-
handene Organisation. Organisation meint die wechselseitige Zuordnung
von Funktionen, Aufgabenbereichen und Verhaltensweisen innerhalb eines
sozialen Gebildes mit dem gesamtheitlichen Ziel der Erfiillung von Aufga-
ben.>%> Die Organisation des Staates ist notwendig und unumgénglich, weil
es schlichtweg unmaglich ist und innerhalb eines gewaltengegliederten Sys-
tems rechtlich auch nicht zuldssig wire, saimtliche Aufgaben einer Einheit
zu iibertragen. Die Fiille staatlicher Aufgaben ldsst sich nicht von einer
Stelle allein erledigen. Innerhalb einer staatlichen Einrichtung miissen un-
terschiedliche Aufgaben verteilt werden, damit diese im Ergebnis in ange-
messener Zeit erfiillt werden kénnen. Aber auch zwischen den staatlichen
Stellen sind die Aufgaben zu verteilen, was sich unter anderem aus dem
Grundsatz der Gewaltenteilung gem. Art.20 Abs.2 S.2 GG ergibt. Das
Grundgesetz selbst fiihrt eine Fiille an Organisations- und Kompetenznor-
men auf, die das Verhdltnis zwischen den unterschiedlichen Funktionen
regeln. Dementsprechend fiihrt die Organisation zu einer effektiven und
sachgerechten Aufgabenerfiillung und dient dazu, ein funktionierendes
Gemeinwesen>®® und die Staatsstrukturprinzipien sowie Grundrechte zu

564 Vgl. Isensee, JZ 2005, S. 971, 978. Zwischen diesen vier Beitragen wird auch in der
Betriebs- und Verwaltungswissenschaft differenziert, vgl. Thommen/Achleitner/Gil-
bert/Hachmeister/Jarchow/Kaiser, Allgemeine Betriebswirtschaftslehre, S.20; von
Kinel, Betriebswirtschaftslehre; Weber/Kabst/Baum, Einfithrung in die Betriebs-
wirtschaftslehre; Piittner, Verwaltungslehre, S. 54 ff., 134 fF.

565 Schmidt-Affmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, S.245;
Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht, Bd. 2, §79 Rn.8; vgl.
Baéckenfirde, in: FS Wolff, S.292, 297 f.; Grofs, in: Vokuhle/Eifert/Mollers, Grund-
lagen des Verwaltungsrechts, § 15 Rn. 4. Vgl. auch die betriebswirtschaftliche und
sozialwissenschaftliche Perspektive: Thommen/Achleitner/Gilbert/Hachmeister/Jar-
chow/Kaiser, Betriebswirtschaftslehre, S.486; von Kinel, Betriebswirtschaftsleh-
re, S.355, 358; Weber/Kabst/Baum, Einfithrung in die Betriebswirtschaft, S.130;
Schreydgg, Organisation, S. 15; Kieser/ Walgenbach, Organisation, S. 6 .

566 Vgl. Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober/ders., Verwaltungsrecht Bd. 2, §79 Rn.l;
NWVerfGH, 9.2.1999 - VerfGH 11-98, NJW 1999, S.1243, 1246; Burgi, in: Eh-
lers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7 Rn. 14; Schmidt-Afimann, Das all-
gemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Kap. 5 Rn.15ff; Krebs, in: Isen-
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gewihrleisten.’®” Damit erfolgt die Organisation nicht zum Selbstzweck,
sondern dient primir dem Gebot von Rationalitdt und Sachgerechtigkeit,
mithin dem Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 3 GG. Spiegelbildlich kann
dann aus dem Rechtsstaatsprinzip das Gebot einer aufgabengerechten Or-
ganisation abgeleitet werden.>®® Mithilfe von sachgerechter Organisation
soll es also ermdglicht werden, Aufgaben effektiv zu erfiillen. Daraus ergibt
sich, dass jede staatliche Einrichtung eine Organisation aufweisen muss,
um sich selbst funktionsfdhig zu halten.

b. Materielle Mittel
aa. Personal

Erst durch Personal wird der Staat nach auflen handlungsfihig. Dies zeigt
sich nicht zuletzt daran, dass selbst das Grundgesetz u.a. in Art. 33 Abs. 4,
Art. 38 Abs. 1, Art. 40, Art. 51 Abs. 1, Art. 54, Art. 62, Art. 92 GG bestimmte
Amtstrager ausdriicklich vorsieht. Ahnliche Regelungen, die Amtstrager be-
treffen, finden sich in den Landesgesetzen, die die kommunale Verfassung
betreffen.’®® Auch Befangenheitsvorschriften implizieren den Einsatz von
Personal.>”® Juristische Personen bediirfen im Ergebnis natiirlicher Perso-
nen, um handlungsfahig zu sein. Das Personal kann aufgrund der Stellung
als vernunftbegabtes Wesen und der Unterscheidung im Haushaltsrecht
nicht mit Sachmitteln gleichgesetzt werden.>”! Der Staat ist also auf Perso-

see/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 108 Rn. 29; Burmeister, Institutio-
neller Gesetzesvorbehalt, S.143; Béckenforde, Organisationsgewalt, S.86; Schulze-
Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 199-215; Piittner, Verwaltungslehre,
S.54.

567 Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober/ders., Verwaltungsrecht Bd. 2, § 80 Rn. 10; Krebs, in:
Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 108 Rn. 89; Ohler, AGR 131
(2006), S.336, 346; Hesse, Verfassungsrecht, Rn. 358 ff.; Maurer, Staatsrecht I, § 9
Rn. 27; Schmidt-Affmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Kap.
5 Rn. 18; ders., in: FS H. P. Ipsen, S. 333, 336; Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform,
S. 151

568 Grofs, Kollegialprinzip, S.200; Schmidt-Afimann, Allgemeines Verwaltungsrecht,
S. 84; vgl. Stern, Staatsrecht, Bd. 2 (1. Aufl.), S. 794.

569 S. unter anderem: Art.29ff. GO Bayern; §§42ff, 56 GO Baden-Wiirttemberg;
§§ 39T, 49 fT. GO Hessen; §§ 45 ff., 80 ff. NKomVG; §§ 40 ff., 62 ff. GO Nordrhein-
Westfalen.

570 Bspw. § 42 ZPO (iV.m. § 54 VwGO), § 24 StPO, §§ 20, 21 VWVIG.

571 Piittner, Verwaltungslehre, S. 134 f.
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nal angewiesen, um handlungsfahig zu sein. Damit werden auch Einstel-
lung und Berufung von Personal notwendige Mittel fiir den Staat, um sich
selbst funktionsfahig zu halten.

bb. Ausstattung

Die Ausstattung betrifft Giiter und Dienstleistungen, die nicht durch das im
offentlichen Dienst stehende Personal erbracht werden. Sowohl Giiter als
auch Dienstleistungen sind zum Erhalt der staatlichen Funktionsfdhigkeit
notwendig. Giiter dienen dem sachlich-gegenstdndlichen Aufbau einer Ein-
richtung und der Aufgabenerfiillung. Denn der Staat ist nur mit entspre-
chendem Equipment handlungsfihig. So muss der Staat funktionsgerechte
Gebaude zuziglich Einrichtung fiir die Unterbringung des Personals®”?
wie auch Materialien zur Bewiltigung des allgemeinen Arbeitsaufwandes
anbieten.

Dienstleistungen leisten einen unmittelbaren Beitrag zur Aufgabenerfiil-
lung. Der Staat ist daher mit Dienstleistungen »ausgestattet«, die der Staat
zur Aufgabenerfiillung in Anspruch nimmt. Hierbei ist zwischen solchen
Dienstleistungen zu differenzieren, die durch das eigene im o6ffentlichen
Dienst stehende Personal erbracht werden, wie bspw. die Ausstellung ei-
nes Personalausweises, und solchen Dienstleistungen, die nicht durch im
offentlichen Dienst stehende Personen erbracht werden. Dies ist bspw. der
Abschleppdienst, der ein im Parkverbot stehendes Fahrzeug auf Anweisung
des Staates entfernt. Haushaltsrechtlich betrachtet, handelt es sich bei letz-
terem Fall um einen Einsatz von Sachmitteln, denn der Dienstleistende
wird nicht in den offentlichen Dienst eingegliedert.’’> Nur solche Fille
fallen unter die Mittel der Ausstattung.

cc. Finanzmittel

Finanzmittel sind Geldmittel, mit denen in einer arbeitsteiligen Gesell-
schaft unkompliziert Leistungen ausgetauscht werden konnen. Erhoben
werden diese Mittel in Form von Steuern, Gebiihren und sonstigen Einnah-

572 Vgl. BVerfGE 18, 121 (125).
573 Vgl. die Vorschriften in Bezug auf das Personal: §§ 48, 49, 50, 51 BHO. Piittner,
Verwaltungslehre, S. 135.
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men aus Strafen und Bufigeldern.””* Damit der Staat funktionsfdhig bleibt,
muss er ausreichend Finanzmittel bereithalten, um vorliegende Aufgaben
zu erfiillen”> Das Personal muss entlohnt werden und die notwendige
Ausstattung, wozu Giiter und Dienstleistungen gehdren, miissen mit Fi-
nanzmitteln bezahlt werden. Finanzmittel fungieren als Tauschmittel, um
die sachliche und personelle Grundlage des Staates zu schaffen. Implizit
ergibt sich dies auch durch die Vorgaben der Verfassung zum Finanzwesen
in den Art.104a ff. GG. Ausgaben ergeben sich aus der Wahrnehmung von
Aufgaben (vgl. Art.104a Abs.1 GG). Durch die Erhebung von Finanzmit-
teln kann der Staat garantieren, weiterhin Ausgaben zu titigen und damit
Aufgaben erfiillen zu kénnen, so dass Finanzmittel ein notwendiges Instru-
ment zum Erhalt der Funktionsfahigkeit sind.

c. Zwischenfazit

Festzuhalten ist, dass sich ein funktionsfihiger Staat durch eine Organi-
sation sowie durch Personal, eine Ausstattung und Finanzmittel auszeich-
net. Das bedeutet in Bezug auf bereits aufgefithrte Beispiele,”’® dass das
Parlament entsprechende Réumlichkeiten und Infrastruktur bendtigt, um
im Sinne des Demokratieprinzips einen Gesetzesentwurf 6ffentlich auszu-
arbeiten. Es benotigt aber auch Mittel zur Dokumentation des Vorgangs
und zum Abschluss des Verfahrens mit der Verkiindung des Gesetzes im
Gesetzblatt (Art. 82 GG), seien es elektronische oder gegenstindliche, wie
Papier und Biiromaterialien oder technische Anlagen und Systeme, wie
Server, Computer und Programme. Gleiches gilt fiir Vorgdnge in der Ver-
waltung. Der Staat muss die notwendigen Materialien, Leistungen und den
Sachverstand besorgen, um beurteilen zu kénnen, ob bspw. ein Bescheid
zum Abriss des Gebaudes zweck- und rechtméflig ist, und um den Biirger
an diesem Verfahren beteiligen zu konnen. All diese Aufgaben erfordern Fi-
nanzmittel, die den Erwerb von externen Leistungen méglich machen. Fille
der Eigenfertigung oder aber der Enteignung sind zumindest mit einem
Verwaltungsaufwand verbunden, der unter anderem in (Gehalts-)Kosten
der Angestellten im offentlichen Dienst besteht. All diese Mittel sind not-

574 Piittner, Verwaltungslehre, S. 139.

575 Vgl. Waldhoff, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 116 Rn. 1f;
Maurer, Staatsrecht I, § 21 Rn. 1; Piittner, Verwaltungslehre, S. 134.

576 S. Teil 1, Kap. 2.
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wendig, um den Staat funktionsfdhig zu halten, mithin dienen sie dem
Erhalt der Funktionsfahigkeit.

2. Herleitung der rechtlichen Pflicht

Eine rechtliche Pflicht zum Erhalt staatlicher Funktionsfahigkeit ldsst sich
im Wege einer Gesamtschau verfassungsrechtlicher Normen ermitteln.>””

a. Rechtsstaatsprinzip

Der verfassungsrechtlich zwingende Erhalt der Funktionsfahigkeit stiitzt
sich auf das Rechtsstaatsprinzip.”’8 Rechtsstaatlichkeit bedeutet, dass samt-
liche staatliche Tédtigkeiten aufgrund und in den Grenzen der Rechtsord-
nung erfolgen.””® Ublicherweise verortet in Art.20 Abs.3 GG, entfaltet
sich das Rechtsstaatsprinzip als Staatsstrukturprinzip in mehreren struk-
turellen Vorgaben.®' Aus der rechtsstaatlichen Auspriagung der Rechtsbin-
dung staatlicher Gewalt gem. Art. 20 Abs. 3 und Art. 1 Abs. 3 GG ergibt sich
die rechtliche Pflicht zum Erhalt der Funktionsfahigkeit. Zum einen folgt
aus der Ankniipfung an die Pflicht zur Aufgabenerfillung>®? die Pflicht zum
Funktionserhalt. Denn wenn sich Pflichten zur Aufgabenerfiillung aus der
Rechtsordnung herleiten lassen, ist entsprechend dieser rechtlichen Pflich-
ten zu handeln. Daraus folgt, neben der unmittelbaren Aufgabenerfiillung,
auch die zur Erfiillung notwendigen Zwischenschritte zu erledigen, also

577 Eine Begriindung der Pflicht zum staatlichen Funktionserhalt erfolgte bisher, so-
weit ersichtlich, nicht. Liittmann leitet zumindest aus der Schutzfunktion der
Grundrechte, den Staatszielbestimmungen und in Grenzen aus den Staatsstruktur-
prinzipien eine Pflicht zur Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben ab. Dazu: Liittmann, Be-
schaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 31-36. Aus den Staatsstrukturprinzipien
ergebe sich ihrer Ansicht nach zumindest die Pflicht zum allgemeinen Funktionser-
halt. S. Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 34.

578 Vgl. auch Herzog, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 4, §72
Rn. 88; Robbers, in: Kahl/Waldhoff/Walter, GG, Art.20 Rn.1818; Traumann, Or-
ganisationsgewalt, S.190 f; Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung,
S.34.

579 Degenhart, Staatsorganisationsrecht, Rn. 372.

580 Vgl. BVerfGE 35, 41 (47); 84, 133 (159); 98, 106 (117); 106, 28 (49).

581 Vgl. Leisner, in: Sodan, GG, Art.20 Rn.1; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art.20
(Rechtsstaat) Rn. 41; Ipsen/Kaufhold/Wischmeyer, Staatsrecht I, S. 221.

582 S.Teil1, Kap.2,B., L.
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die notwendigen materiellen Mittel, sowie eine funktionierende Organisati-
on zur eigenen Funktionsfahigkeit aufzuweisen.>®® Aus der Rechtsbindung
ergibt sich aber auch, dass staatliches Handeln effektiv sein muss. Wie
effektiv eine Mafinahme ist, ldsst sich am Maf3stab des Zielerreichungsgrads
bestimmen.*8* Staatliches Handeln ist an die Rechtsordnung gebunden
und daher auf die in der Rechtsordnung angelegten Zielsetzungen und
Handlungsvorgaben verpflichtet. Zur Anwendung des Rechts bedarf es
Institutionen, die geltendes Recht setzen und Gesetze schaffen konnen. Fer-
ner miissen Institutionen existieren, die kraft rechtlicher oder gesetzlicher
Zuweisung dazu befugt sind, Recht und Gesetze - sei es durch Vollzug oder
Kontrolle — effektiv durchzusetzen, um Rechtsstaatlichkeit in ihrer Ganze
zu verwirklichen.®®> Der Staat hat also fiir eine effektive Anwendung und
Durchsetzung des Rechts zu sorgen. Die Aufgaben konnen die Institutionen
jedoch nur in effektiver Weise erledigen, wenn sie selbst iiber die notwendi-
gen immateriellen und materiellen Mittel verfiigen. Ersichtlich wird dies
auch in § 882 Abs.2 ZPO, nach dem die Zwangsvollstreckung in Sachen
unzuldssig ist, die fiir die Erfillung 6ffentlicher Aufgaben durch Bund oder
Lander unentbehrlich sind. Hier sichert das Zwangsvollstreckungsrecht den
Grundsatz des Erhalts der staatlichen Funktionsfdhigkeit gesondert ab.
Dass die Institutionen zur Erfilllung der Aufgaben selbst funktionsfahig
sein miissen, ist also untrennbar mit der Rechtsbindung verbunden.

Ferner ergibt sich unmittelbar aus dem Gebot der Gewaltenteilung eine
Pflicht zum staatlichen Funktionserhalt. Das Gebot der Gewaltenteilung
erfordert, dass Staatsgewalt durch unterschiedliche, existierende Amtstrager
ausgeiibt wird. Art.20 Abs.2 S.2 GG setzt die Funktionsfahigkeit staatli-
cher Organe voraus, indem die Vorschrift besagt, dass die Staatsgewalt
durch besondere Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und
der Rechtsprechung ausgeiibt wird. Diese Organe miissen selbstverstdnd-
lich existent sein und ihre Aufgaben effektiv erfiillen konnen, was wiede-
rum voraussetzt, dass jene funktionsfahig sind.>® Funktionslose Organe

583 S. Teil 1, Kap. 2, B, II,, 1, a. Vgl. auch Hesse, in: FS Smend, S.71, 83; Gramm,
Privatisierung, S. 65; Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 34.

584 Gropl, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 121 Rn. 14.

585 Vgl. BVerfGE 51, 324 (343 f.). Zur Gesetzmafligkeit der Verwaltung und der Justiz als
Element von Rechtsstaatlichkeit: Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20
(VII) Rn. 26; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 92, 101; Badu-
ra, Staatsrecht, D Rn. 54; Holscheidt, JA 2001, S. 409.

586 Vgl. von Danwitz, Der Staat 35 (1996), S. 329, 335; Dreier, Die Verwaltung 25 (1992),
S.137,153 Fn. 94 a.E.
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kénnten die obliegenden Aufgaben gar nicht erfiillen. Entweder wire dann
eine Zuweisung der Aufgabe an das Organ obsolet und ein anderes Organ
miisste sich der Aufgabe bemichtigen, so dass eine Verlagerung der Staats-
gewalt auf eine andere Stelle erfolgen wiirde, oder aber durch die Funkti-
onslosigkeit wire eine Kontrolle anderer Organe nicht méglich. Derartige
Situationen hitten dann einen Gewaltenmonismus zur Folge, der dem Ge-
bot der Gewaltenteilung widersprache.5®” So wire beispielsweise die Unab-
héngigkeit der Rechtsprechungsorgane aus Art. 97 GG konterkariert, wenn
die Rechtsprechung selbst nicht funktionsfahig und stattdessen zur eigenen
Aufgabenerfiillung auf andere Organe auflerhalb der Rechtsprechung an-
gewiesen wire. Gewaltenteilende Kompetenz- und Organisationsnormen
verbinden also die obliegende Aufgabe mit entsprechendem Sachverstand
und Ressourcen. Eine erfolgreiche Verbindung setzt aber voraus, dass ent-
sprechende Ressourcen verfiigbar sind.

Herauszuheben ist ferner, dass das Rechtsstaatsprinzip durch Art.79
Abs.3 GG besonders abgesichert ist. Die Ewigkeitsgarantie des Art.79
Abs.3 GG schreibt vor, dass die in Art.20 GG niedergelegten Grundsat-
ze einer formellen Verfassungsianderung nicht zugénglich sind. Sinn und
Zweck der Vorschrift ist es, eine Erosion der grundlegenden Struktur und
Prinzipien, auf die sich der Staat der Bundesrepublik Deutschland stiitzt,
zu verhindern.”®® Wenn schon eine formell-rechtliche Berithrung der Prin-
zipien in Art.20 GG unmdglich ist, so darf sich der Staat auch nicht
faktisch in eine Lage hineinmandvrieren, in der er die Aufrechterhaltung
dieser Prinzipien mangels fahiger Einrichtungen oder Leistungen nicht
mehr gewidhrleisten kann. Eine derartige faktische Aufgabe der eigenen
Leistungsfahigkeit wire gleichbedeutend mit der rechtlichen Abdnderung
der in Art. 79 Abs. 3 GG niedergelegten Grundsatze. Insofern sichert Art. 79
Abs.3 GG den Erhalt der staatlichen Funktionsfdhigkeit als Grundsatz
zusitzlich ab. Dasselbe gilt im Ubrigen fiir das folgende Sozialstaatsprinzip.
Dadurch erhdlt auch der Erhalt der staatlichen Funktionsfahigkeit eine
gesteigerte Bedeutung.

587 Vgl. BVerfGE 49, 89 (124 ff.); 67, 100 (139); 68, 1 (86 £); 98, 218 (251£.); 139, 19 (46);
150, 1 (99).

588 Vgl. Dietlein, in: Epping/Hillgruber, GG, Art.79 Rn. 15; Kment, in: Jarass/Pieroth,
GG, Art. 79 Rn. 8 ff.; Maurer, Staatsrecht I, § 22 Rn. 17f.
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b. Sozialstaatsprinzip

Auch aus dem Sozialstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG leitet sich die recht-
liche Pflicht zum Erhalt der Funktionsfdhigkeit ab. Als objektiv-rechtlicher
Rahmen bindet das Sozialstaatsprinzip alle Funktionen des Staates.>® Zwar
ist eine Herleitung konkreter Einzelmafinahmen aus dem sozialen Staatsziel
regelmaflig nicht moglich.>%0 Allerdings verpflichtet das Sozialstaatsprinzip
tibergreifend den Staat daraufhin, fiir eine »gerechte Sozialordnung zu
sorgen«>’l, Dies bedeutet unter anderem, Schwichere zu schiitzen und zu
unterstiitzen und nicht zuletzt fiir ein menschenwiirdiges Dasein zu sorgen.
Es ist ein Anliegen des Sozialstaates, den Menschen in der Industriegesell-
schaft nicht sich selbst zu tiberlassen.>®> Ein Schwerpunkt zur Schaffung
derartiger sozialer Gerechtigkeit liegt in der Bereitstellung von Leistungen,
um eine Teilhabe aller am gesellschaftlichen Leben grundsatzlich zu er-
moglichen.®®® Dies schliefit wiederum Leistungen der Daseinsvorsorge>*
ein, die darin bestehen, dass der Staat unmittelbar fiir den Biirger sorgt und
Leistungen erbringt, die fiir den Einzelnen lebensnotwendig oder -niitzlich
sind.>% Derartige Leistungen sind unter anderem die Versorgung mit Strom
und Wasser, die Miillentsorgung, die Abwasseraufbereitung, aber auch die

589 Jarass, in: ders./Pieroth, GG, Art.20 Rn.153; Rux, in: Epping/Hillgruber, GG,
Art. 20 Rn.209; Gropl, Staatsrecht I, Rn. 667; Degenhart, Staatsorganisationsrecht,
Rn. 589, 596.

590 BVerfGE 1, 97 (105); 69, 272 (314); 82, 60 (80); 94, 241 (263); 110, 412 (445); Maurer,
Staatsrecht I, § 8 Rn. 72; Sachs, in: ders., GG, Art. 20 Rn. 47; Voffkuhle/Wischmeyer,
JuS 2015, S. 693, 693 f.

591 BVerfGE 69, 272 (314); 94, 241 (263); 110, 412 (445); 123, 267 (362); 138, 136 (254);
ahnlich auch schon BVerfGE 27, 253 (283); 35, 202 (2351.); 87,1 (35).

592 Sommermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 20 Rn. 110; Badura, Staats-
recht, D Rn. 35.

593 Maurer, Staatsrecht I, § 8 Rn. 74; Rux, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 20 Rn. 211f;
Brof$, NZBau 2004, S.465, 466. Vgl. in Bezug auf eine Pflicht zur Erfiillung von
Aufgaben: Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 33 f. Fn. 80.

594 Der Begriff der Daseinsvorsorge geht auf Ernst Forsthoff zurtck. S. Forsthoff, Die
Verwaltung als Leistungstriager (1938), S.4ff, 12 »Vorsorge fiir die Lebensnotwen-
digkeiten«; vgl. auch Ronellenfitsch, in: Blimel, Kolloquium Forsthoff, S.53, 58;
Riifner, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 4, § 96 Rn.1, 3ff;
Kotzur, in: von Miinch/Kunig, GG, Art.20 Rn.90; vgl. VofSkuhle, VVDSIRL 62
(2003), S. 266, 267; Burgi, Funktionale Privatisierung, S.197; Hiinnekens, Infrastruk-
tur, S.116-123; Miickl, Finanzverfassungsrechtlicher Schutz der Kommunen, S. 38;
Reidt, NVwZ 1996, S. 1156, 1157 f.; Brof$, NZBau 2004, S. 465, 466.

595 Riifner, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 4, § 96 Rn. 3; Knauff,
Gewihrleistungsstaat, S. 48; vgl. Peine, DOV 1997, S. 353, 356.
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Schaffung von ausreichender Mobilitit durch Angebote des OPNV und des
SPNV.>% Auch die Gewihrleistung eines existenziellen Minimums sowie
die Bereitstellung von bspw. Schulen, Krankenhdusern und kulturellen, wie
gesellschaftlichen Einrichtungen sind vom Auftrag umfasst, eine gerechte
Sozialordnung zu schaffen.®” Um diesen sozialstaatlichen Anforderungen
gerecht zu werden, muss der Staat ein Mindestmafl an Leistungen der
Daseinsvorsorge erbringen, was einschliefit, dass der Staat die notwendigen
Ressourcen aufweist, um die angeforderten Leistungen auch tatsdchlich
zu erbringen. All diese Leistungen zu realisieren, ist nur moglich, wenn
der Staat selbst handlungs- und funktionsfdhig ist, also die notwendigen
Mittel aufweist. Infolgedessen erfordert das Sozialstaatsprinzip zwingend
eine leistungs- und funktionsfahige Staatlichkeit.>*8

Mit der Erbringung von Leistungen der Daseinsvorsorge wird angesichts
knapper staatlicher Haushaltskassen das Stichwort der Privatisierung, al-
so die Einbeziehung Privater in die Aufgabenerfiillung, in Verbindung ge-
bracht.> Der Trend der Privatisierung der letzten Jahrzehnte widerspricht
allerdings nicht der staatlichen Pflicht zum Funktionserhalt. Denn auch
die Vermittlung von Aufgaben an Private erfordert im ersten Schritt eine
funktionsfihige Staatlichkeit, die sich in der spezifischen Situation gerade
dadurch auszeichnet, dass sie zwar nicht die notwendige Ausstattung zur
Aufgabenerfiillung aufweist, dafiir aber zur Einbindung Privater Vorgange
durch das offentliche Personal koordinieren und die private Leistung mit
Finanzmitteln bezahlen muss. Ferner trifftt den Staat in den Fillen der
funktionalen Privatisierung weiterhin die Gewahrleistungsverantwortung,
die ihn dazu anhilt, das Handeln der Privaten zu iiberwachen.®00

c. Grundrechte

Grundrechte sind nicht nur Abwehrrechte (status negativus) gegen staatli-
ches Handeln, sondern verpflichten den Staat ebenfalls zu einem positiven

596 Zacher, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 2, § 28 Rn. 36.

597 BVerwG, 22.9.1967 — VII C 71/66, NJW 1968, S. 613; Zacher, in: Isensee/Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts, Bd. 2, § 28 Rn. 36; Maurer, Staatsrecht I, § 8 Rn. 74.

598 Im Ergebnis auch: Kotzur, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 20 Rn. 76.

599 Zur Privatisierung: Teil 1, Kap. 1, C,, I, 2., b.

600 Zur Gewihrleistungsverantwortung: Teil 1, Kap. 1, C,, L, 2., b., aa.
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Tun (status positivus)®0l. Dieser status positivus spiegelt sich in staatlichen
Schutzpflichten, Leistungsrechten und Teilhaberechten wider. In diesen Di-
mensionen verpflichten die Grundrechte den Staat zum Tatigwerden und
mitunter zum Erhalt der eigenen Funktionsfahigkeit.

Grundrechte als Schutzpflichten verpflichten den Staat darauthin, die
in den Grundrechten aufgefassten Rechtsgiiter zu schiitzen. Dies ergibt
sich sowohl unmittelbar aus dem objektiv-rechtlichen Gehalt®?? der Grund-
rechtsbestimmungen selbst als auch aus Art.1 Abs.1 S.2 GG, wonach
die Wiirde des Menschen zu achten und zu schiitzen, die Verpflichtung
aller staatlichen Gewalt ist.®?® Der Staat ist demnach verpflichtet, drohen-
de Beeintrachtigungen der Biirger von unterschiedlichen Quellen, wie
Dritten, Naturkatastrophen oder ausldndischen Stellen, abzuschirmen.®%4
Diese Beeintrachtigungen kann der Staat nur abwehren, wenn er selbst
funktionsfihig ist. Die Abwehr erschopft sich nicht im Erlass von allge-
meinverbindlichen Regelungen, bei dem im Ubrigen der Staat einen sehr
weiten Einschédtzungsspielraum hinsichtlich der konkreten Umsetzungen
etwaiger Schutzpflichten genief3t. Bei Abwehrleistungen, bei denen es nicht
ausreicht, lediglich regulierend tatig zu werden, muss der Staat unmittelbar
Leistungen erbringen oder fiir die Erbringung sorgen. Die grundrechtli-
chen Schutzverpflichtungen verpflichten den Staat demnach zum funkti-
onsfahigen Selbsterhalt.

Als Instrument der Bestimmung von Handlungspflichten fungiert das
Untermaf3verbot spiegelbildlich zum Ubermaf3verbot als unterste Grenze
und Mindestschutz.%%> Das Untermafiverbot sieht vor, dass die staatliche
Gewalt im Mindestmafl ihrer grundrechtlichen Verantwortlichkeit nach-
kommt und dass sie gerade nicht untitig bleibt. Dieser Maf3stab ist un-
terschritten, wenn eine MafSnahme »offensichtlich ungeeignet oder voéllig

601 Die Bezeichnungen vom status negativus und status positivus der Grundrechte bei:
Jellinek, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte (2. Aufl.), S. 87.

602 Dass das Grundgesetz mit den Grundrechtsbestimmungen auch eine objektive Wer-
teordnung ist, ist st. Rspr. seit: BVerfGE 7, 198 (203 f.)

603 Vgl. BVerfGE 39, 1 (411.); 46, 160 (164); 90, 145 (195); 115, 320 (346); 142, 313 (337);
149, 293 (322).

604 Manssen, Staatsrecht I, § 3 Rn. 58;

605 Unruh, Zur Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 84 ff.; Schulze-Fie-
litz, in: Dreier, GG, Art.20 (Rechtsstaat) Rn.198; Gramm, Privatisierung, S.347-
349.
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unzuldnglich«®0¢ ist. Das Untermafverbot wird somit zum Instrument der
Bestimmung einer Pflicht zum Erhalt der Funktionsfahigkeit.®0”

Ferner verpflichten die leistungs- und teilhaberechtlichen Dimensionen
der Grundrechte den Staat auf ein positives Tun. Leistungs- und Teilhabe-
rechte sind darauf gerichtet, dem Einzelnen Einrichtungen oder Rechte zur
Ausiibung der Freiheit zu garantieren, und zielen mithin auf ein Handeln
des Staates.®8 Der Staat muss die Voraussetzungen schaffen, unter denen
eine gleiche Teilhabe oder zumindest Teilhabe an den Leistungen mdglich
ist. Ein Beispiel hierfiir ist das Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz
aus Art.19 Abs.4 GG als eine institutionelle Garantie.®® Der Staat ist
verpflichtet, dem Biirger den Zugang zu Gerichten zu ermdéglichen sowie
die Effektivitat des Rechtsschutzes zu garantieren. Dies umfasst einen wirk-
samen Rechtsschutz vor den Gerichten im Sinne einer umfassenden Kon-
trolle der Entscheidungen offentlicher Gewalt {iber rechtliche und tatséchli-
che Gesichtspunkte.®!0 Ferner erfordert ein wirksamer Rechtsschutz auch
eine angemessene Verfahrensdauer.®!! Diese beiden Aspekte erfordern eine
funktionsfihige Gerichtsbarkeit, denn die Kontrolle aller rechtlichen und
tatsdchlichen Gesichtspunkte in angemessener Zeit zu erledigen, erfordert
angesichts hoher Verfahrenszahlen eine entsprechende Ausstattung und
zahlreiches Personal. Damit lasst sich aus Grundrechten in ihrer objektiv-
rechtlichen Dimension als Schutzpflichten und ihrer subjektiv-rechtlichen
Dimension als Leistungs- oder Teilhaberechte eine rechtliche Pflicht zum
Erhalt der Funktionsfahigkeit herleiten.

606 BVerfGE 88, 203 (2541.); 142, 313 (3371.); 157, 30 (114); Manssen, Staatsrecht II, § 3
Rn. 61; Robbers, in: Kahl/Waldhoft/Walter, GG, Art. 20 Rn. 1907.

607 Gramm, Privatisierung, S. 348 f.

608 Vgl. Manssen, Staatsrecht II, § 3 Rn. 66-71; Jarass, in: ders./Pieroth, GG, Vorb. vor
Art.1Rn. 6. Hierbei ist anzumerken, dass eine eindeutige Kategorisierung von Leis-
tungs- und Teilhaberechten nicht immer erfolgt und moglich ist. Vgl. auch Maurer,
Staatsrecht I, § 9 Rn. 28.

609 Schmidt-Affmann, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 14; Stern, Staats-
recht, Bd. 3/1 (1. Aufl.), S.1442; Rixen, in: Stern/Sodan/Mostl, Staatsrecht, Bd. 4,
§ 131 Rn. 6; Schenke, in: Kahl/Waldhoft/Walter, GG, Art.19 Abs. 4 Rn.164; Huber,
in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 19 Rn. 380.

610 BVerfGE 15, 275 (282); 61, 82 (110f.); 73, 339 (373); 78, 214 (226); 84, 34 (49);
84, 59 (77); 88, 40 (56); 101, 106 (123); 103, 142 (156); 129, 1 (20); 143, 216 (225
Rn. 20); 149, 407 (413 Rn.19); BVerfG, 23.3.2020 - 2 BvR 2051/19 - juris Rn. 26;
Schmidt-Affmann, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 183; Schenke, in:
Kahl/Waldhoft/Walter, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 571.

611 BVerfGE 35, 382 (405); 40, 237 (257); 55, 349 (369); 63, 45 (68 £.); 88, 118 (124); 130,
1(261.).
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d. Allgemeiner Funktionsvorbehalt aus Art. 33 Abs. 4 GG

Ahnlich weist die Auslegung des Art.33 Abs.4 GG als sogenannter Funk-
tionsvorbehalt®'? auf einen zwingenden Erhalt der staatlichen Funktionsfa-
higkeit hin.®®® Nach dieser Vorschrift ist die Ausiibung hoheitsrechtlicher
Befugnisse als stdndige Aufgabe in der Regel Angehdrigen des offentlichen
Dienstes zu iibertragen. Diese Norm setzt das Vorliegen von solchen staatli-
chen Aufgaben, die notwendigerweise zu erfiillen sind, voraus und betrifft
die Modalitdten der Aufgabenerfiillung, indem es fiir bestimmte Aufga-
ben besonderes Personal vorsieht.®* Dazu sichert Art.33 Abs.4 GG das
Berufsbeamtentum als institutionelle Garantie.®> Zweck dieser Vorschrift
ist, die kontinuierliche Austibung der hoheitlichen Staatsfunktionen abzusi-
chern.®!® Beamtenrechtliche Vorziige, wie Statusrechte, Anspruch auf staat-
liche Alimentation und das Lebenszeitprinzip, sollen die Neutralitdt des
Beamten gewihrleisten.®”” Im Gegenzug trifft den Beamten eine Treue-
und Loyalitatspflicht gegentiber dem Dienstherrn.®®® Derartig statusrecht-
lich privilegiertes Personal soll in der Idealvorstellung aufgrund der abge-
sicherten Stellung weniger anfillig fiir Missbrauch und Korruption sein
und durch loyale Pflichterfiillung eine gesetzméflige Verwaltung garantie-
ren.®” Denn die Alimentation und grundsatzliche Anstellung auf Lebens-
zeit schafft fiir den Beamten eine wirtschaftliche und rechtliche Sicherheit,
die in Unabhéngigkeit von dufleren Einfliissen miindet. Diese Unabhéngig-
keit ist mithin ein Garant fiir die Handlungs- und Funktionsfahigkeit des
Staates.

612 Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art.33 Rn.148; Battis, in: Sachs, GG, Art.33
Rn. 45; Bickenbach, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 33 Rn. 104.

613 Im Ergebnis: Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 34.

614 Peine, DOV 1997, S.353, 356; Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraus-
setzung, S.34; Ernst, Grundsatz digitaler Souverénitdt, S.21; vgl. Jachmann-Mi-
chel/Kaiser, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 33 Rn. 34, 38.

615 BVerfGE 9, 268 (285f.); 62, 374 (382); 106, 226 (231f); 117, 372 (379); 121, 205
(Rn. 67); Bickenbach, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 33 Rn. 95.

616 BVerfGE 88, 103 (114).

617 BVerfGE 148, 296 (346ff); Jachmann-Michel/Kaiser, in: von Mangoldt/Klein/
Starck, GG, Art. 33 Rn. 33; Manssen, ZBR 1999, S.253, 255; M. Schwarz, JZ 2019,
S. 276, 276.

618 BVerfGE 9,268 (286).

619 BVerfGE 7, 155 (162); 117, 372 (380); 119, 247 (2601.); 121, 205 (Rn. 68 1.); 148, 296
(345, 3471.); Jachmann-Michel/Kaiser, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 33
Rn. 33; Peine, Die Verwaltung 17 (1984), S. 415, 423; M. Schwarz, JZ 2019, S. 276, 276.
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Dass dieser besondere Status als institutionelle Garantie vorgesehen ist,
impliziert, dass der Staat sich selbst zur optimalen Aufgabenerfiillung ver-
pflichtet hat und der Erhalt der Funktionsfihigkeit rechtliche Pflicht ist.620
Andernfalls wire ndmlich auch die Ernennung besonderer Amtstrager ob-
solet. Der Einsatz besonderen Personals ist also durch den Grund legiti-
miert, eine optimale Aufgabenerfiillung, mithin den Erhalt der staatlichen
Funktionsfahigkeit zu gewihrleisten. Damit ist der Erhalt der staatlichen
Funktionsfahigkeit implizit in der Vorschrift vorgesehen.

e. Fazit

Indem sich der Staat (i.d.R. durch den Gesetzgeber) bestimmte Pflichten
auferlegt, muss er fortwahrend dafiir Sorge tragen, diese Pflichten, mithin
Aufgaben zu erfiillen.%?! Erst wenn die Aufgaben erfiillt werden, gilt der
Staat als funktionsfahig. Damit ist der Erhalt der Funktionsfahigkeit nicht
nur eine faktische Notwendigkeit, die sich an die Pflicht zur Erfiillung
von Aufgaben anschlief3t, sondern auch rechtliche Pflicht des Staates. Ins-
besondere im Rechtsstaats- und Sozialstaatsprinzip, den Grundrechten
und Art.33 Abs.4 GG ist die Pflicht zum Erhalt der Funktionsfihigkeit
angelegt. Demnach muss der Erhalt der Funktionsfahigkeit nicht nur als
legitimer Zweck, sondern auch als rechtliches Prinzip abwigend in Ent-
scheidungsprozesse eingebunden werden.®?? Fiir die zugrundeliegenden
staatlichen Aufgaben bedeutet dies, dass der Staat sich in einem Zustand
zu halten hat, in dem er die staatlichen Aufgaben erfiillen kann.

II1. Schlussfolgerungen fiir die Beschaffungsautonomie

Die Untersuchung hat ergeben, dass den Staat die Pflicht zum Erhalt der
eigenen Funktionsfahigkeit trifft. Die eigene Funktionsfahigkeit ist immate-
riell durch Organisation und materiell durch Ausstattung, Personal und

620 Dasselbe gilt fiir Art.19 Abs.4 GG, der auch eine institutionelle Garantie enthilt.
Siehe: Schmidt-Af$mann, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 14.

621 Vgl. Kdmmerer, Privatisierung, S.165, nach dem der Erhalt der staatlichen Funkti-
onsfahigkeit ein Axiom darstellt.

622 Zu Prinzipien als Abwégungs- und Optimierungsgebote: Alexy, Theorie der Grund-
rechte, S. 75 1T
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Finanzmittel zu besorgen.5* Hieraus ergibt sich insbesondere im Hinblick
auf die Ausstattung die Pflicht zur staatlichen Bedarfsdeckung. Entsteht
der staatlichen Stelle ein Bedarf an Giitern oder Dienstleistungen infolge
der notwendigen Erfiillung einer Aufgabe, ist der Staat verpflichtet, diesen
Bedarf - sei es durch Fremd- oder Eigenfertigung - zu decken. Es stellt
sich nun die Frage, was dieses Ergebnis fiir die rechtliche Herleitung
der Beschaffungsautonomie bedeutet. Die Organisationsgewalt kann ent-
gegen vereinzelter Annahmen®?* nicht als Kompetenztitel fiir die in der
Beschaffungsautonomie wurzelnden Befugnisse fruchtbar gemacht werden
(1.). Vielmehr ergibt sich aus der Pflicht zur Bedarfsdeckung selbst die
Befugnis zur Bedarfs- und Leistungsbestimmung sowie zur Beschaffungs-
entscheidung (2.).

1. Organisationsgewalt als Kompetenztitel fiir Mafinahmen der
Bedarfsdeckung?

Die Organisationsgewalt taugt nicht als selbststindiger Kompetenztitel fiir
die in der Beschaffungsautonomie liegenden Befugnisse. Der Terminus der
Organisationsgewalt bietet keinen dogmatischen Mehrwert, da die Organi-
sationsgewalt als deskriptiver Begriff®?> keine unmittelbaren Rechtsfolgen
auslost oder auch nur Aufschluss tiber die rechtliche Verortung bieten
konnte. Gegen die allgemeine Verwendung des Begriffes der Organisations-
gewalt sprechen ferner etymologische und systematische Erwégungen. Es
handelt sich bei dem Begriff der Organisationsgewalt®® um einen Begriff,
der aus der Zeit der konstitutionellen Monarchie des 19. Jahrhunderts
stammt und als ein Gegengewicht zum damals aufkommenden Parlamenta-

623 S.Teil 1, Kap. 2, B, II,, L.

624 Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 92. Vgl. auch Bdckenforde,
Organisationsgewalt, S. 48; Traumann, Organisationsgewalt, S. 26.

625 Bdickenforde, Organisationsgewalt, S.37. Vgl. in Bezug auf Art. 86 GG: Traumann,
Organisationsgewalt, S.36f.; Burgi, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 86
Rn. 60.

626 Zum ersten Mal taucht der Begriff auf bei Maurenbrecher auf, der die Organisati-
onsgewalt als die gesetzgebende Gewalt »die Staatsbehorden anzuordnen und die
sonstigen nothwendigen und niitzlichen Anstalten und Einrichtungen im Staat zu
treffen, iiber deren Wirkungskreis Instructionen zu erlassen, so wie die Formen
ihrer Geschiftsfithrung zu bestimmen« bezeichnet. Vgl. Maurenbrecher, Grundsatze
des heutigen deutschen Staatsrechts (1. Aufl. 1837), § 185, S. 324 f. Vgl. auch Burgi, in:
von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 86 Rn. 60; Bickenforde, Organisationsgewalt,
S.21; Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober/ders., Verwaltungsrecht, Bd. 2, § 81 Rn. 4.
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rismus fungieren sollte.®” Die Organisation der Behorden und Streitkrafte
war als »Hausrecht« dem Monarchen zugeordnet. Demgemaf3 diente die
Organisationsgewalt dem Monarchen als exklusive Kompetenz, auf die
das Parlament keinen Zugriff besaf3.®? Heute ist die Annahme von abso-
luten Eigenbereichen der Exekutive angesichts der potentiell umfassenden
Zugriftskompetenz der Legislative und der grundsitzlichen liickenlosen
Kontrolle durch die Judikative {iberholt. Der Begriff der Organisationsge-
walt ldsst sich dariiber hinaus nicht im Grundgesetz finden. Vielmehr
hat sich der Parlamentarische Rat in den Beratungen zum Grundgesetz
ausdriicklich gegen die Ubernahme des Begriffes der Organisationsgewalt
ausgesprochen.®? Insofern kann dieser Begriff auch nicht fiir die Beschaf-
fungsautonomie als Grundlage nutzbar gemacht werden.530

Ungeachtet der deskriptiven Natur der Organisationsgewalt bestehen
auch Zweifel, ob die sachgegenstindliche Bedarfsdeckung tiberhaupt unter
den Begriff der Organisationsgewalt subsumierbar ist. Etymologische Ge-
sichtspunkte sprechen dagegen. Die Organisationsgewalt ldsst sich in die
einzelnen Begriffe >Organisation< und >Gewalt< aufteilen. Gegenstand der
Ordnung durch Organisation sind »die Beziehungen zwischen den Mitar-
beitenden sowie zwischen den Menschen und den Sachmitteln«53!, mithin
also das »In-Bezug-Setzen« von Mitarbeitern zueinander und Mitarbeitern
und Sachmitteln.®3? Auch das Organisationsrecht beschiftigt sich mit »der
inneren Ordnung, dem Beziehungsgefiige und den internen und externen
Kompetenzen«®3 der administrativen Einrichtungen. Wahrend Organisati-
onsmafinahmen also das Wie der Aufgabenerfiillung betreffen, betreffen
die Mafinahmen zur Bedarfsdeckung das Womit der Aufgabenerfiillung.
Organisation und Ausstattung sind dementsprechend voneinander zu tren-

627 Vgl. Darstellungen bei Bickenforde, Organisationsgewalt, S.21ff.; Butzer, Die Ver-
waltung 27 (1994), S.157-160; Traumann, Organisationsgewalt, S.18 ff.; Ermacora,
VVDStRL 16 (1958), S. 191, 202 £.; Schnapp, JURA 1980, S. 293, 296; Maurer, in: FS
Vogel, S. 331, 331-333, 337-340.

628 Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober/ders., Verwaltungsrecht, Bd. 2, § 81 Rn. 5; vgl. auch
Maurer, VVDStRL 43 (1985), S. 135, 142.

629 Herrenchiemsee Entwurf, Vorlage an den Parlamentarischen Rat, zitiert nach: von
Doemming/Fiisslein/Matz, in: JoR 1 (1951), S. 625, 631, 641, 642.

630 Im Ergebnis auch: Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S. 186.

631 Thommen/Achleitner/Gilbert/Hachmeister/Jarchow/Kaiser, Allgemeine Betriebs-
wirtschaftslehre, S. 486.

632 Ermacora, VVDStRL 16 (1958), S. 191; Kiihnreich, Selbstorganisation, S. 33.

633 Schmidt-De Caluwe, JA 1993, S.77,78.
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nen.%* Beschaffung und Eigenfertigung schaffen den sachdinglichen Rah-
men, in dem Organisation institutionell bestehen und instrumentell wirken
kann. Damit hat die Organisation keinen unmittelbaren Einfluss auf die
Ausstattung. Allenfalls kann die Organisation mittelbar den notwendigen
Sachbedarf betreffen. Infolgedessen spricht der Organisationsbegrift gegen
die Einordnung der Ausstattung unter die Organisationsgewalt.

2. Bedarfsdeckung als Befugnis aus der Aufgabenstellung

Aus der Pflicht zum Erhalt der Funktionsfahigkeit folgt die Befugnis, iiber
die jeweiligen Mittel zum Erhalt der Funktionsfahigkeit entscheiden zu
konnen. Indem der Staat bestimmt, welche Leistung er am Markt oder
innerhalb seiner eigenen Struktur nachfragen oder herstellen will, leistet
er die notwendige Bedingung, um sich selbst funktionsfahig zu halten. Im
Sinne der sine-qua-non-Bedingung kann die Bedarfsdeckung von Giitern
und Dienstleistungen nicht hinweggedacht werden, ohne dass die staatliche
Funktionsfahigkeit entfiele, da die Ausstattung mit Glitern und Dienstleis-
tungen eine tragende Stiitze eines funktions- und handlungsfiahigen Staates
ist.®% Die Ausstattung ist ein Erfolgsgarant der Aufgabenerfiillung und ent-
scheidet neben dem einzusetzenden Personal und den Finanzen iiber die
effektive Aufgabenerfiillung. Dies macht die Pflicht zum Funktionserhalt
zu einer Pflicht der Bedarfsdeckung, was wiederum die Bedarfsdeckung
im Ergebnis selbst zu einer staatlichen Aufgabe werden lésst, die der Staat
erfiillen muss.®3® Die Befugnis zur Bedarfsdefinition, Leistungsbestimmung
und Beschaffungsentscheidung ist dann die notwendige rechtliche Konse-
quenz der staatlichen Pflicht zum Erhalt der staatlichen Funktionsfahigkeit.

634 Vgl. auch die Differenzierung zwischen der Beschaffung der Produktionsfaktoren
(Sachmittel - Personal - Finanzen) und der Organisation bei Piittner, Verwaltungs-
lehre, S. 54 1., 137 ff.

635 S.Teil 1, Kap. 2, B, II,, L, b., bb.

636 Vgl. Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S.36f. Zu kurz greift
die Schlussfolgerung von Wallerath, der die Befugnis zur Bedarfsdeckung unmittel-
bar aus der Befugnis zur Errichtung von Organisationseinheiten ableitet. Siehe:
Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S.198f. Ferner bagatellisiert die Annahme,
die Bedarfsdeckung leite sich als ein Annex aus der zugrundeliegenden Aufgabe
ab, die Relevanz der staatlichen Bedarfsdeckung. Zu dieser Annahme: Kunert, Staat-
liche Bedarfsdeckungsgeschifte, S. 93; Brohm, NJW 1994, S. 281, 286. Vgl. auch Wit-
tek, Das In-House-Geschift im EG-Vergaberecht, S. 82 Fn. 226; Altenmiiller, DVBL.
1982, S. 241, 242.
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Da sich die Funktionsfihigkeit am Maf3stab der erfolgreichen Aufga-
benerfiillung bemisst, liegt in der Pflicht zur Funktionsfahigkeit iV.m.
der staatlichen Aufgabe die Befugnis begriindet, die notwendigen Mafinah-
men zur Bedarfsdeckung vorzunehmen. Denn der Pflicht zum staatlichen
Selbsterhalt und damit zur Bedarfsdeckung korrespondiert die Befugnis,
diejenigen zur Pflichterfiillung notwendigen Mafinahmen wahrnehmen zu
diirfen.%”

Aus dieser Herleitung folgen ferner zwei Erkenntnisse: Die staatlichen
Aufgaben ziehen der Entstehung des Bedarfs eine Grenze in die Breite
als auch in die Tiefe. Der staatliche Bedarf ist von der Aufgabe abhéngig.
Das bedeutet fiir das eingangs gestellte Beispiel,**® dass Kommunen nie ein
Bedarf an der Besorgung von funktionsfahigen militdrischen Riistungsgii-
tern, die einzig und allein militarischen Einsétzen dienen, entstehen kann.
Da einer Kommune nicht die Aufgabe der bundesstaatlichen Verteidigung
zukommt, kann ein Bedarf auch nicht in der Besorgung von solchen Ge-
genstinden liegen. Damit ist die staatliche Aufgabe Grundlage und duf3ere
Grenze der Beschaffungsautonomie zugleich.

Da den Staat die Pflicht zum Funktionserhalt trifft, muss er auch fiir
entsprechend geeignete Leistungen sorgen. Die zu besorgende Leistung
darf nicht ungeeignet sein, die Aufgabe zu erfiillen.%* Dies widerspriche
der Pflicht zur Funktionsfahigkeit. So wiirde die Beschaffung von goldenen
Badarmaturen in Ziigen®? nicht gegen die zugrundeliegende Aufgabe ver-
stofSen. Die zugrundeliegende Aufgabenstellung, die in der Bereitstellung
von Infrastruktur an die Bevolkerung liegt, spricht nicht gegen die Beschaf-
fung goldener Badarmaturen, da die Bereitstellung hygienischer Einrich-
tungen einen Teil der Aufgabenerfiillung darstellt und sowohl goldene als
auch kupferlegierte Armaturen im Ergebnis gleichsam effektiv die Aufgabe
erfiilllen konnen. Die Aufgabenstellung trifft demnach keine Aussage iiber
die einzelnen materiellen Eigenschaften des Womit der Aufgabenerfiillung.
Ob eine Leistung auch erforderlich ist, bestimmt sich hingegen nach den
Grundséatzen der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit.64!

637 Vgl. Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S.198 f.

638 S. Teil 1, Kap. 2, B.

639 Zur Verbindung von staatlicher Aufgabe und der Bedarfsdefinition: Teil 1, Kap. 1, E.,
I, L

640 Vgl. OLG Koblenz, 5.9.2002 - 1 Verg 2/02, ZfBR 2002, S. 829, 834.

641 Dazu: Teil 2, Kap. 1, A.
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Damit zieht die vorgegebene staatliche Aufgabe der Entstehung des Be-
darfs und der Definition des Bedarfs die erste — zugegebenermafien weite —
Grenze.

C. Entstehung und Zuldssigkeit von Autonomiebereichen bei der staatlichen

Pflichterfiillung

Die mit der Beschaffungsautonomie verbundenen Befugnisse liegen also
in der Pflicht zur staatlichen Funktionsfahigkeit und in den staatlichen
Aufgaben begriindet. Ungekldrt ist, ob und inwiefern der Staat »Autono-
mie« bei der Bedarfsdeckung in Anspruch nimmt. Die Beschaffungsauto-
nomie zeichnet sich durch die »Freiheit« bei der Bedarfsdefinition, der Be-
schaffungsentscheidung und der Leistungsbestimmung aus.®*> Nun ist der
Staat, wie bereits festgestellt, nicht »frei« im Sinne einer dem Privaten zu-
kommenden legitimen Willkiir, wie es die Privatautonomie umschreibt,%43
sondern aufgrund von Art.1 Abs.3 und Art.20 Abs.3 GG in sdmtlichen
Bereichen an Recht und Gesetz gebunden. Rechtsfreie Rdume gibt es im
Rechtsstaat nicht. Jene »Freiheit«, die mit dem Begrift der Beschaffungsau-
tonomie in Verbindung gebracht wird, ist also allenfalls ein rechtlicher oder
politischer Spielraum staatlicher Einrichtungen bei der Bedarfsdeckung.

Um den mit der Beschaffungsautonomie verbundenen Spielraum zu
ermitteln, bedarf es zundchst der Untersuchung, wie sich ein staatlicher
Autonomiebereich rechtlich verorten lasst. Da die Verwaltung die Aufga-
ben der Bedarfsdeckung im Einzelfall wahrnimmt, konzentriert sich die
folgende Untersuchung auf die Entstehung und Reichweite administrativer
Spielrdume. Fraglich ist, in welchem Zusammenhang der Autonomiebegriff
fruchtbar gemacht werden kann (I.). Administrative Autonomiebereiche
sind in der Rechtsordnung zu verorten. Das Gewaltenteilungsprinzip ist
zwar Ordnungsprinzip der Staatsstruktur, allein anhand dessen lassen sich
aber keine konkreten Spielrdume ermitteln (II.). Konkrete rechtliche Ent-
scheidungsspielrdume ergeben sich daraus, dass das Recht kein bestimmtes
Handlungsprogramm vorgibt (III.), sowie durch eine verminderte gericht-
liche Kontrolle (IV.).

642 Vgl. Meyer, Politische Zielsetzungen, S. 74.
643 S.Teil 1, Kap.2,A., IV.

194

- 8 0212.2025, 21:27:4: Op:



https://doi.org/10.5771/9783748917816
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

C. Entstehung und Zuldssigkeit von Autonomiebereichen
I. Autonomie als Freiraum bei der Entscheidungsfindung

1. Bedeutung und historischer Hintergrund des Autonomiebegriffs

Der Begrift der Autonomie hat seinen Ursprung in der griechischen Antike
und setzt sich aus den beiden Wortern >autos< und >nomos< zusammen,
welche >selbst< und >Gesetz« bedeuten.®** Aus der Zusammensetzung bei-
der Worte ergibt sich der Begriff Selbstgesetzgebung, wobei auch andere
Deutungen wie Selbstverwaltung, Selbstverantwortung, Eigengesetzlichkeit
und Selbstbestimmung gebrauchlich sind.%*> Das semantische Gegenteil
von Autonomie ist Heteronomie und bedeutet iibersetzt soviel wie die
Fremdgesetzgebung und Fremdbestimmung.

Fiir sich allein genommen, besitzt der Autonomiebegriff keinen rechtli-
chen Gehalt. Rechtsfolgen eroffnet der Begriff nicht. Die historische Ent-
wicklung des Wortes spricht fiir ein deskriptives Begriffsverstindnis. Was
in der griechischen Antike als »politische Kategorie«®*® verstanden wur-
de und lediglich die Unabhéngigkeit respektive Eigenverwaltung griechi-
scher Stadtstaaten betraf, erhielt beginnend mit Religionsangelegenheiten
schliefSlich zu Zeiten der Aufklirung erstmalig eine individuelle Kompo-
nente.%” Je nach Epoche, gesellschaftlicher Ordnung und Interpret erhielt
der Begrift der Autonomie einen anderen Inhalt.%48 Im Autonomiebegriff

644 Haug, Autonomie im Offentlichen Recht, S. 1, allerdings deutet Haug darauthin, dass
die Wortwurzel unklar sei und >autos< und >nemein< ebenso Wortgrundlage der
Autonomie bilden konnten. Ausfiihrlich zum Verstandnis von Autonomie in der
griechischen Antike und mit weiteren Nachweisen: Kiehnle, ZRG KA 104 (2018),
S.346, 3611t.; Pohlmann, in: Ritter, Historisches Worterbuch der Philosophie, Stich-
wort: Autonomie, S. 701.

645 Vgl. Pohlmann, in: Ritter, Historisches Worterbuch der Philosophie, Stichwort:
Autonomie, S. 701; Tenthoff, Autonomieprinzip, S. 19; Mizia, Autonomie und Privat-
fiirstenrecht, S.124; Haug, Autonomie im offentlichen Recht, S.1. Vgl. auch Prost,
NJW 1955, S. 1463, 1464 mw.N., der Autonomie mit der Befugnis objektives Recht zu
setzen verbindet.

646 Pohlmann, in: Ritter, Historisches Worterbuch der Philosophie, Stichwort: Autono-
mie, S. 701; Mizia, Autonomie und Privatfiirstenrechts, S. 124.

647 Vgl. Kiehnle, ZRG KA 104 (2018), S. 346, 348, 377 fl.; Mizia, Rechtsbegriff der Au-
tonomie und Privatfiirstentum, S.128 f. m.w.N.; Pohlmann, in: Ritter, Historisches
Worterbuch der Philosophie, Stichwort: Autonomie, S.704 mw.N; Badura, Staats-
recht, C Rn. 6; Stern, Staatsrecht, Bd. 3/1 (1. Aufl.), S.102 mw.N.; Kant, Grundlegung
zur Metaphysik der Sitten (Nachdruck Kraft/Schonecker 2016), S. 60, 63: »Autono-
mie ist also der Grund der Wiirde der menschlichen und jeder verniinftigen Natur«.

648 Vgl. Pohlmann, in: Ritter, Historisches Worterbuch der Philosophie, Stichwort:
Autonomie, S. 703.
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sind sowohl juristische als auch politische, religiose, soziologische und
philosophische Deutungen enthalten. Folglich sollen ausgehend vom all-
gemeinen Begriffsverstindnis Bereiche der Autonomie fruchtbar gemacht
werden.

Nach dem allgemeinen Begriffsverstdndnis beschreibt der Begrift der
Autonomie einen Freiraum von fremden Einfliissen oder Eingriffen. Ein
Freiraum erfordert allerdings auch immer einen Bereich auflerhalb des
Freiraumes, in dem fremde Einfliisse grundsétzlich méglich und zuldssig
sind. In derartigen Bereichen besteht aufgrund der potenziellen oder tat-
sachlichen Abhingigkeit von Entscheidungen und Handlungen Anderer
keine Autonomie. Das bedeutet auch, dass neben dem Autonomietriger
mindestens ein weiterer Akteur existiert, welcher potenziell Einfluss auf die
Entscheidungsfindung nehmen kénnte. Denn nur dann, wenn ein weiterer
Akteur keinen Zugriff auf die Entscheidung des Autonomietragers hat, liegt
ein autonomer Bereich vor. Autonomie betrifft also den Zustand wihrend
der Entscheidungsfindung und kniipft an die Entscheidung selbst an. Uber
dieses Verstandnis kann man sich dem Autonomiebegriff rechtlich anna-
hern.

2. Rechtliche Anndherung an den Autonomiebegriff

Eine Anndherung an den Autonomiebegrift soll einen ersten Aufschluss
tiber Differenzierungen geben und Erkenntnisse fiir die Beschaffungsauto-
nomie liefern. Die Verwendung des Autonomiebegriffes ist der Rechtswis-
senschaft nicht fremd®, auch wenn die Autonomie zumindest in der deut-

649 So betriftt die Satzungsautonomie die eigenverantwortliche Regelung der Verfah-
rens- und Organisationsvorschriften der eigenen Korperschaft: vgl. BVerfGE 10,
20 (49£); 33, 125 (156); 111, 191 (215£); 146, 164 (212). Die Privatautonomie be-
trifft das Recht natiirlicher und juristischer Personen des Privatrechts, die eigenen
Rechtsbeziehungen nach eigenem Willen gestalten zu kénnen: vgl. Flume, in: FS
Deutscher Juristentag, S.135, 136. Die Tarifautonomie bezeichnet die Freiheit der
Koalitionen, vorrangig die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu regeln. In die-
sen Bereichen enthdlt sich der Staat tiblicherweise der Einflussnahme: vgl. BVerfG,
20.10.1981 - 1 BvR 404/78, NJW 1982, S. 815; 27.4.1999 — 1 BvR 2203-93 u. 1 BvR
897-95, NJW 1999, S. 3033, 3034; 11.7.2006 - 1 BvL 4/00, NJW 2007, S. 51, 53. Beim
Unionsrecht handelt es sich um eine autonome Rechtsordnung. Das bedeutet, dass
zur Auslegung des Unionsrechts nicht auf mitgliedstaatliche Gegebenheiten oder
volkerrechtliche Prinzipien zuriickgegriffen wird: vgl. EuGH, 15.7.1964 - C-6/64,
Slg. 1964, S.1141, 1270 (Costa/ENEL); Ipsen, in: FS Scheuner, S. 211, 220 f.; Ruffert,
in: Callies/ders., EUV/AEUV, AEUV, Art. 1 Rn. 4. Vgl. zu den verschiedensten recht-
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schen Rechtsordnung nicht positivrechtlich verankert ist. Vielmehr wird
der Begriff der Autonomie verwendet, um einen Zustand von Selbststindig-
keit zu umschreiben, ohne dabei ein einheitlicher Rechtsbegriff zu sein, aus
dem sich feste und allgemeingiiltige Rechtsfolgen ableiten lassen.®*® Dem-
entsprechend existieren keine einheitlichen Mafistibe, wie sich Autonomie
bestimmen ldsst. Zur Ermittlung etwaiger Maf3stibe bietet es sich an, den
Inhaber von Autonomie (a.) als auch den Gegenstand von Autonomie (b.)
néher in den Blick zu nehmen.

a. Inhaber von Autonomie

Autonomie ist grundsitzlich adressatenneutral. Differenziert werden kann
dementsprechend anhand des Inhabers von Autonomie. Hierbei ist zwi-
schen Individuen (aa.) und Institutionen (bb.) zu unterscheiden.

aa. Individuelle Autonomie

Die individuelle Autonomie kniipft an den Einzelnen als Autonomieinha-
ber an. Als wesentliche Errungenschaft des Liberalismus und der Aufkli-
rung ist der Einzelne als eine Personlichkeit zu begreifen, welche eigenver-
antwortlich sowie selbstbestimmt die eigenen Maf3stébe fiir das Leben fasst
und sich frei entfalten kann.%' Die Lebensplanung und die Festsetzung
eigener Werte, Vorstellungen und Maf3stibe sind Sache des Einzelnen
und stehen grundsatzlich nicht zur Disposition Auflenstehender.%>? Diese
naturrechtlich-idealistische Vorstellung von einem Freiraum des Einzelnen
von der staatlich-hoheitlichen Einflussnahme und der Moglichkeit, iiber
sich nach eigenen Mafistiben zu verfiigen, findet ihre positivrechtliche

lichen Deutungen von Autonomie auch die Beitrdge in: Bumke/Réthel (Hrsg.),
Autonomie im Recht (2017).

650 Vgl. auch Bumke, der von einer »konzeptionellen Offenheit« des Autonomiekon-
zepts spricht. Bumke, in: ders./Rothel, Autonomie im Recht, S. 3, 16 f.

651 Kahl, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte, Bd. 5, § 124 Rn. 29. Vgl. Badu-
ra, Staatsrecht, C Rn. 6; von Arnauld, Freiheitsrechte und ihre Schranken, S.20ff;
Tenthoff, Autonomieprinzip, S. 19.

652 Vgl. Stern, Staatrecht, Bd. 3/1 (1. Aufl.), S. 31; Kahl, in: Merten/Papier, Handbuch der
Grundrechte, Bd. 5, § 124 Rn. 52; BVerfGE 80, 137 (164); Tenthoff, Autonomieprin-
zip, S. 19.
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Verortung in der Garantie der Menschenwiirde in Art.1 Abs.1 GG und
im Speziellen in den Grundrechten.®> Das Grundgesetz wird von der
Wertvorstellung des autonomen Menschen getragen, welcher unumgangli-
che Grundlage einer staatlichen Ordnung, aber niemals Mittel staatlicher
Gewalt sein kann. Die Grundrechte im Einzelnen spiegeln eine objektiv-
rechtliche Werteordnung wider, welche den Einzelnen, der sich frei entfal-
ten kann, in den Mittelpunkt stellen.®>* Sie sind Abwehrrechte gegen den
Staat®>® und gewdhrleisten einen autonomen Bereich des Individuums vor
Eingriffen des Staates. Grundrechte sind aber auch Leistungsrechte, die
dem Einzelnen beispielsweise staatlichen Schutz vor Beeintrichtigungen
Dritter bieten. So ist die Entfaltung eigener Autonomie beispielsweise da-
durch geschiitzt, dass der Staat strafrechtliche Regelung zum Schutz der
korperlichen Unversehrtheit und des Lebens erldsst.®¢ Eine besondere
Auspragung dieser individuellen Autonomie ist die Privatautonomie, die
die rechtliche Gestaltungsmacht des Einzelnen in seinen rechtsgeschaftli-
chen Beziehungen betriftt.%>

bb. Institutionelle Autonomie

Die institutionelle Autonomie hingegen kniipft an eine Institution, als eine
Zusammenfassung mehrerer natiirlicher Personen oder eine juristische Per-
son mit eigener Rechtspersonlichkeit, an.5>8 Institutionelle Autonomie be-
schreibt unabhéngig von der Natur des Autonomietragers die Selbstverwal-

653 BVerfGE 7, 198 (204 f.); 153, 182 (261 Rn.207f., 264 Rn.211); Kahl, in: Merten/Pa-
pier, Handbuch der Grundrechte, Bd. 5, § 124 Rn.52; Stern, Staatsrecht, Bd. 3/1
(1. Aufl), S.31; Badura, Staatsrecht, C Rn.1, 32; von Arnauld, Freiheitsrechte und
ihre Schranken, S.22; vgl. auch Schachtschneider, Staatsunternehmen und Privat-
recht, S.101f; Bumke, in: ders./Rothel, Autonomie im Recht, S. 69, 76; Fehling, in:
Bumke/Rothel, Autonomie im Recht, S.295, 303; Dreier, in: ders., GG, 3. Aufl.,
Art. 2 Rn. 21, 69; Tenthoff, Autonomieprinzip, S.19-24.

654 BVerfGE 7,198 (205); 65,1 (41).

655 S. Teil 1, Kap. 2, B, II., 2., c.

656 Vgl. zum strafrechtlich bewehrten Schwangerschaftsabbruch: BVerfGE 39, 1 (42 1T.);
88,203 (251 fF)).

657 Flume, in: FS Deutscher Juristentag, S.135, 136. Isensee, in: ders./Kirchhof, Hand-
buch des Staatsrechts, Bd. 7, § 150 Rn. 7.

658 Ein institutionelles Verstindnis von Autonomie: Engel, in: Merten/Papier, Hand-
buch der Grundrechte, Bd. 2, § 33 Rn. 8; vgl. auch Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, §104; Starck, AGR 92 (1967), S.449ff.; Grofs,
DVBL. 2002, S. 1182 ff.; Prost, NJW 1955, S. 1463, 1464.
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tung und Selbstgesetzgebung eigener, interner Angelegenheiten unabhéngig
von einem iibergeordneten, fremden Einfluss. Die Selbstverwaltung betrifft
sowohl das Auftreten nach auflen als auch den internen Aufbau, wie sich
zum Beispiel eine eigene Satzung zu geben.®*® Mochte man derartige insti-
tutionelle Freirdume rechtlich verorten, muss jedoch differenziert werden:
Institutionelle Autonomie weisen sowohl private als auch staatliche oder
offentlich-rechtliche Institutionen auf. Ob eine private oder eine staatliche
Institution vorliegt, richtet sich nach den jeweiligen Mehrheitsverhéltnissen
der dahinterstehenden Trager.6°® Besteht die Mehrheit aus staatlichen Tra-
gern, handelt es sich um eine staatliche Institution. Wenn sich die Mehrheit
hingegen aus privaten Tragern zusammensetzt, handelt es sich um eine
private Institution.®¢!

Private Institutionen sind Individuen @hnlich. Jene verorten ihre Auto-
nomie und damit die Moglichkeit der Selbstverwaltung ebenfalls in den
Grundrechten. Dies ergibt sich unter anderem aus Art.19 Abs.3 GG,
wonach Grundrechte auch fiir juristische Personen Anwendung finden
konnen, sofern sie dem Wesen nach auf juristische Personen anwendbar
sind. Staatliche Institutionen kénnen demgegeniiber keine grundrechtli-
chen Gewihrleistungen fiir sich in Anspruch nehmen. Denn der Staat ist
grundrechtsverpflichtet (Art.1 Abs. 3 GG) und kann daher nicht selbst aus
Grundrechten berechtigt sein. Dennoch ist der Begrift der Autonomie nicht
auf private Akteure beschrinkt, sondern findet auch bei der Beschreibung
staatlicher Freirdume Anwendung.®®> Bei staatlichen Freirdumen geht es
nicht um die Abwehr einer »iibergeordneten Gewalt«, sondern um die
Einhaltung der Kompetenz- und Zustdndigkeitsbereiche und Freirdume
gegeniiber anderen staatlichen Amtstrdgern, welche der entscheidenden
Stelle nicht zwingend iibergeordnet sein miissen. Dementsprechend kann
es sich bei staatlichen Autonomiebereichen nur um Bereiche handeln, auf
die andere Stellen nicht zugreifen konnen. Solche Bereiche miissen aber
aufgrund der Rechtsgebundenheit des Staates rechtlich ausgewiesen sein.

659 Vgl. auch Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 90
Rn. 36.

660 BVerfGE 128, 226 (246 f.).

661 Vgl. BVerfGE 128, 226 (246 f.).

662 So beschreibt bspw. die Verfassungsautonomie der Lander, verankert in Art.28
Abs.1 GG, den weiten Spielraum der Linder im Verhdltnis zum Bund bei der
Gestaltung ihrer eigenen Verfassung. Vgl. BVerfGE 147, 185 (210); Dreier, in: ders.,
GG, Art.28 Rn. 42 fT.
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Fiir die weitere Bearbeitung ist nur der Bereich der staatlichen (institutio-
nellen) Autonomie von Belang.

b. Die Entscheidung als Ausgangspunkt der Bestimmung von Autonomie

Ausgangspunkt der Bestimmung von Autonomie ist die Entscheidung.
Denn die Selbstbestimmung und Selbstverwaltung betreffen zuallererst das
Treffen von Entscheidungen. Aus Entscheidungen wiederum folgt das wei-
tere Handeln. Handelt es sich um Entscheidungen, die »selbstbestimmt,
also nicht in Abhéngigkeit von anderen Vorgaben oder nachtréglicher Kon-
trolle getroffen worden sind, erfolgen diese Entscheidungen nach allgemei-
nen Wortverstindnis autonom.®3 Bei autonomen Bereichen handelt es sich
also um Entscheidungsfreirdume, mithin Entscheidungsspielraume. Diese
Erwiagungen lassen sich auch auf die staatliche Tatigkeit iibertragen, denn
staatliche Tatigkeiten gehen letztlich immer auf Entscheidungen zuriick.6%4
Wiederum fiir das Vorliegen eines staatlichen Autonomiebereichs ist not-
wendig, dass mehrere Entscheidungsmdoglichkeiten und damit auch Hand-
lungsalternativen existieren und die getroffene Entscheidung nicht durch
einen anderen Akteur sanktioniert werden kann. Je weniger unterschiedli-
che staatliche Stellen an einer Entscheidung beteiligt sind oder beteiligt sein
diirfen, desto eher liegt ein Entscheidungsspielraum vor. Dadurch offenbart
sich eine Skala von Fremd- und Eigensteuerung (bb.). Ein Entscheidungs-
spielraum ist aber von einer Letztentscheidungsbefugnis zu differenzieren
(cc.). Ferner betrifft eine autonome Entscheidung in der Regel eigene Be-
lange des Entscheiders (aa.).

663 Vgl. auch in Bezug auf die Privatautonomie: Bumbke, in: ders./Rothel, Autonomie im
Recht, S. 69, 85.

664 Krebs, Kontrolle, S. 28 f.; Kirchhof, in: Isensee/ders., Handbuch des Staatsrechts, Bd.
5, § 99 Rn. 148; ders., NVWZ 1983, S. 505, 510; Hoffmann-Riem/Pilniok, in: Voflkuh-
le/Eifert/Mollers, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, § 12 Rn.70; Lassahn,
Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, S. 35; Gerlach, Entscheidungsspielraume der
Verwaltung, S. 44; Gusy, DOV 1990, S. 537, 537. Vgl. BVerfG, 7.11.2017 - 2 BvE 2/11,
NVwZ 2018, S. 51, 55 Rn. 218.
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aa. Zielrichtung der Entscheidung

Autonomie zeichnet aus, dass das Ziel der autonomen Entscheidung auf
die Verfolgung eigener Belange gerichtet ist. Bei natiirlichen Personen wire
das beispielsweise die Gestaltung der eigenen Rechtsverhiltnisse, die einen
betreffen, oder im grundrechtlichen und allgemeineren Sinne verstanden,
die Ausrichtung des eigenen Lebens. Bei juristischen Personen bezieht sich
die Entscheidung auf die eigenen innerorganisatorischen Regelungen und
Belange, wie beispielsweise die Organisation oder das Verfahren.®%> Das
ergibt sich sowohl aus dem Wortsinn von Autonomie — denn Autonomie
als Selbstverwaltung oder Selbstgesetzgebung ist darauf gerichtet, dass die
Entscheidung in der eigenen Sphére und fiir die eigene Sphire erfolgt -
als auch aus der allgemeinen Verwendung des Autonomiebegriffs in der
Rechtsprechung. Bspw. beschreibt die Tarifautonomie den Freiraum der
Koalitionen, solche Mafinahmen, wie den Abschluss von Tarifvertragen, zu
verfolgen, die dazu dienen, die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen ihrer
Angehérigen zu verbessern.%¢¢ Die Satzungsautonomie umreifdt das Recht
einer Korperschaft, eigenverantwortlich und selbstbestimmt die innerorga-
nisatorische Ausgestaltung zu bestimmen.®®” Autonome Entscheidungen
weisen als Komponente also auf, dass sie nach innen gerichtet bzw. zum
Nutzen des Entscheiders getroffen werden.

bb. Verhiltnis zwischen Fremd- und Eigensteuerung

Da in einer gewaltengegliederten Rechtsordnung potenziell mehrere Akteu-
re an einer Entscheidung beteiligt sein konnen (und teilweise auch beteiligt
sein miissen®®®), eréfinet sich eine Skala zwischen Fremd- und Eigensteue-
rung des Entscheidungsverhaltens einzelner Amtstréger.¢ Am einen Ende

665 Vgl. Prost, NJW 1955, S. 1463, 1465.

666 BVerfGE 88, 103 (114); 94, 268 (283); 103, 293 (304); BVerfG, 11.7.2006 — 1 BvL 4/00,
NJW 2007, S. 51, 53.

667 Vgl. BVerfGE 10, 20 (49 £.); 33, 125 (156); 111, 191 (215 £.); 146, 164 (212 Rn. 119).

668 So sind bspw. in Planungs- und Genehmigungsverfahren sowohl Belange der Biir-
ger als auch Belange anderer staatlicher Stellen zu beriicksichtigen.

669 Vgl. Jestaedt, in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 7 ff,, 9, 20,
31, der von einer Fremdprogrammierung und Selbstprogrammierung der Verwal-
tung und Bereichen »normativer Eigensteuerung« ausgeht. Hoffinann-Riem/Pilni-
ok, in: Voflkuhle/Eifert/Mollers, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, §12
Rn. 31, 39. Zur Steuerung von Verwaltungshandeln durch Haushaltsrecht: D. Birk,
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der Skala ist eine bestimmte Entscheidung fiir einen Amtstrager von einem
anderen Akteur vorgegeben (Fremdsteuerung) und am anderen Ende der
Skala ist dem Akteur sein Entscheidungsverhalten nicht von anderen Stel-
len vorgegeben (Eigensteuerung).®’® Zwischen den beiden Endpunkten ist
der Verlauf zwischen Fremd- und Eigensteuerung jedoch flieflend.®”!

Staatliche Entscheidungsspielrdume ergeben sich aus dem Verhiltnis
zwischen Fremd- und Eigensteuerung und befinden sich auf dieser Ska-
la in Richtung der Eigensteuerung. Denn Entscheidungsspielraume entste-
hen in abstrakter Betrachtung dort, wo Akteuren in positiver Weise ein
ausdriicklicher Spielraum tiiberlassen wird oder in negativer Weise keine
konkreten steuernden Vorgaben eines anderen Akteurs existieren oder
gar der Zugriff anderer Akteure begrenzt ist. In diesen Féllen kann der
Amtstrager seine Entscheidungen selbst bestimmen. Dem Amtstréger ist
bei Vorliegen eines Spielraums eine Auswahl zwischen mehreren Méglich-
keiten moglich. Wenn Entscheidungsspielraume bestehen konnen, miissen
auch Entscheidungsmuster existieren, die vorgegeben und unumstofilich
sind, mithin einen Spielraum ausschlieffen und eine bestimmte Entschei-
dung (bsp. aufgrund konkreter gesetzlicher Regelung) erfordern. Hierbei
handelt es sich um einen Fall der Fremdsteuerung. Bei der Ermittlung von
Spielrdumen geht es dann um das Ausloten des Verhéltnisses von Fremd-
und Selbststeuerung im konkreten Fall. Es stellt sich also die Frage, wo
Entscheidungen vorgegeben sind, von denen nicht abgewichen werden
darf, und wo staatlichen Amtstragern viele Entscheidungsalternativen ohne
die Méglichkeit der Einflussnahme anderer eréfinet sind.

cc. Entscheidungsspielraume und Letztentscheidungsbefugnisse

Bei der Arbeit mit staatlichen Bereichen der Eigensteuerung ist zwischen
Entscheidungsspielraumen und Letztentscheidungsbefugnissen zu differen-
zieren. Ein Entscheidungsspielraum bezeichnet die Moglichkeit, zwischen

DVBL. 1983, S.865, 867. Zur steuerungstheoretischen Betrachtung des Rechts als
ein Element der Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft: Hoffmann-Riem, AGR 115
(1990), S. 400, 405; Hoffmann-Riem, ASR 130 (2005), S.5, 28 ff.; Siegel, in: Stern/
Sodan/M0stl, Staatsrecht, Bd. 2, § 46 Rn.25ff.; Vofkuhle, in: ders./Eifert/Mollers,
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, § 1 Rn. 17 ff. mw.N.

670 Vgl. Jestaedt, in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 9, 35.

671 Vgl. Jestaedt, in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 9; D. Birk,
DVBI. 1983, S. 865, 867.
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mehreren Entscheidungsvarianten auszuwiéhlen.®’? Derartige Spielraume
kénnen sowohl bei der Interpretation von rechtlichen Grundlagen als auch
bei der Entscheidung fiir eine bestimmte Rechtsfolge bestehen.” In der
Rechtswissenschaft versteht man letzteren Fall auch unter dem technischen
Begriff des Ermessens.®”* Die unterschiedlichen Entscheidungsvarianten
werden zur Entscheidungsfindung zwangsldufig in ein Verhiltnis gesetzt
und es erfolgt eine Abwigung, welche Entscheidung vorzugswiirdig ist. Die
Befugnis zur Letztentscheidung stellt einen Unterfall von Entscheidungs-
spielrdumen dar.6’> Folglich kann es sowohl Entscheidungsspielrdume mit
als auch Entscheidungsspielrdume ohne Letztentscheidungsbefugnisse ge-
ben. Die Befugnis zur Letztentscheidung umfasst, dass bestimmte Aspekte
der Entscheidungen von Amtstrigern nicht durch die Erwéagungen anderer
Amtstrager faktisch ersetzt werden konnen. Dies ist nur der Fall, wenn
keine oder nur eine reduzierte Kontrolle erfolgt. Erfolgt keine Kontrolle,
kann auch keine nachtrégliche Korrektur der Entscheidung erfolgen. Dem
Entscheider verbleibt die Befugnis zur letztverbindlichen Entscheidung.
Thm verbleibt sprichwortlich »das letzte Wort«. Bei der Arbeit mit Letzt-
entscheidungsbefugnissen ist allerdings zu beachten, dass in der Regel
nur einzelne Aspekte der Entscheidung der Letztentscheidung durch den
staatlichen Akteur verbleiben. Bspw. kann nach allgemeiner Ansicht eine
Priifungsentscheidung nur auf die Einhaltung des Verfahrens und Willkiir-
freiheit untersucht werden, aber nicht darauf, ob eine andere Bewertung
womdglich »richtiger« gewesen wire.5”¢ Hinsichtlich der Auswahl der Prii-

672 Hoffmann-Riem/Pilniok, in: Voflkuhle/Eifert/Méllers, Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, Bd. 1, § 12 Rn. 88.

673 Vgl. zur Entstehung eines »Interpretationsspielraums« mangels konkreter Vorgaben:
Poscher, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aflmann/Vof8kuhle, Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, Bd. 1 (2. Aufl.), § 8 Rn. 60; Gerlach, Entscheidungsspielraume der Ver-
waltung, S. 50, 51

674 Zur Definition des Ermessens fiir die Verwaltung: H. A. Wolff, in: Sodan/Ziekow,
VwGO, § 114 Rn. 9; Jesch, ASR 82 (1957), S. 163, 205 f.; Ossenbiihl, DOV 1968, S. 618,
619.

675 Hoffmann-Riem/Pilniok, in: Voflkuhle/Eifert/Mollers, Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, Bd. 1, § 12 Rn. 88; Jestaedt, in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungs-
recht, § 11 Rn. 37. Den Begriff der administrativen Letztentscheidungserméchtigung
verwendet: Schmidt-Afimann, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 188;
vgl. auch BVerfGE 84, 34 (52); BVerfG, 10.12.2009 - 1 BvR 3151/07, NVwZ 2010,
S. 435, 437.

676 Zu den Grenzen administrativer Beurteilungsspielraume bei Priifungsentscheidun-
gen: BVerfGE 84, 34 (53f.); BVerwG, 5.3.2018 - 6 B 71/17, NJW 2018, S. 2142, 2143
Rn. 10.
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fungsnote verbleibt den staatlichen Amtstragern eine Letztentscheidungs-
befugnis. Infolgedessen ist zwischen Entscheidungsspielraumen und Letzt-
entscheidungsbefugnissen zu differenzieren.

3. Arbeitsdefinition: Autonomie — Entscheidungsspielraum -
Letztentscheidungsbefugnis

Es stellt sich die Frage, ob der administrative Spielraum bei Bedarfsdefini-
tion, Leistungsbestimmung und Beschaffungsentscheidung als Autonomie-
bereich bezeichnet werden kann. Die Beantwortung der Frage erfordert,
Grundlagen und Grenzen des administrativen Entscheidungs- und Hand-
lungsspielraums festzustellen und diesen mit dem im Rahmen der Arbeit
vertretenen Autonomieverstandnis abzugleichen. Dazu wird eine Arbeits-
definition fiir die Autonomie erstellt.

Die Autonomie als Konzept kniipft an einen Entscheidungsprozess an
und betrifft das Maf3 des Freiraumes bei der Entscheidungsfindung. Auto-
nom erfolgt eine Entscheidung nur, wenn in ihr ein hohes Maf$ an Eigen-
steuerung liegt. Das ergibt sich aus dem allgemeinen wortlichen Verstdnd-
nis, nach dem Autonomie als Selbstbestimmung bzw. als Gegensatz zur
Fremdbestimmung zu bezeichnen ist.5”7 Insofern besteht eine Ubereinstim-
mung mit dem, was man in der Rechtswissenschaft als Spielraum versteht.
Autonomie ist ein Freiraum bei der Entscheidungsfindung und meint, die
Entscheidung ohne dufere Einfliisse selbst treffen zu konnen. Im Gegen-
satz dazu kann ein Autonomiebereich dort nicht bestehen, wo bestimmte
Entscheidungen von anderer Stelle vorgegeben sind — wo also eine Abhén-
gigkeit von steuernden Regelungen (insb. Gesetzen, Rechtsverordnungen)
besteht — oder wo Entscheidungen im Nachhinein kontrolliert und faktisch
modifiziert werden konnen, weil die Entscheidung der Kontrollinstanz
verbindlich ist und befolgt werden muss.®”® Die Annahme von Autono-
mie bedient sich also auch eines steuerungstheoretischen Ansatzes, weil
zu untersuchen ist, inwiefern das Entscheidungsverhalten durch andere
Akteure gesteuert wird.®”? Daneben erhélt der Autonomiebegriff aber auch
eine zielgerichtete Dimension, denn aus dem allgemeinen Verstdndnis als

677 S.Teill, Kap.2,C.,, I, L

678 Vgl. zur Entstehung von Spielraumen durch positive oder negative Freistel-
lung von Bindungen und Kontrolle: Poscher, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Af3-
mann/Vof3kuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1 (2. Aufl.), § 8 Rn. 61.

679 S.Teil1, Kap.2,C., I, 2.,b., bb.
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Selbstverwaltung und Selbstgesetzgebung ergibt sich, dass Autonomie vor
allem als ein Entscheidungsfreiraum bei der Regelung eigener Belange zu
sehen ist. Autonomie, die Bestandteil der Beschaffungsautonomie ist, wird
im Rahmen dieser Arbeit also als ein Freiraum von &ufleren steuernden
Vorgaben und nachtriglicher duflerer Kontrolle bei der Entscheidung iiber
eigene Belange verstanden. Sie beschreibt einen Entscheidungsspielraum
tiber die eigenen Belange, der eine Letztentscheidungsbefugnis enthilt und
damit in einzelnen Aspekten nicht im Nachhinein durch Kontrollinstanzen
abgedndert werden kann.

Steuerung und Kontrolle kénnen sowohl im horizontalen Verhiltnis
zwischen Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung als auch im ver-
tikalen Verhéltnis, bspw. zwischen EU und Mitgliedstaaten oder durch
Aufsichtsinstanzen innerhalb der Verwaltung, ausgeiibt werden. Die zur Be-
schaffungsautonomie ergangene Rechtsprechung stiitzt sich schwerpunkt-
maflig auf das horizontale Verhaltnis. So differenziert das OLG Koblenz
zwischen der rechtlichen Kontrolle durch die Gerichte und der aufsichts-
technischen Kontrolle durch die Rechnungshéofe: »Verlangt ein Aufgaben-
trager die Ausstattung der Zugtoiletten mit goldenen Armaturen, so ist
das mit hoher Wahrscheinlichkeit ein Fall fiir Aufsichtsbehérde oder Rech-
nungshof. Vergaberechtlich wire dagegen nichts einzuwenden, weil allein
der Auftraggeber entscheidet, was er haben will und wie er es haben
will«®80. Dieser Leitsatz impliziert, dass das, was als Beschaffungsautono-
mie begriffen wird, ein von der gerichtlichen Kontrolle losgeloster Ent-
scheidungsspielraum - mithin eine administrative Letztentscheidung ist,
die nicht durch die Wiinsche der Bieter modifiziert werden kann. Folglich
werden Steuerung und Kontrolle durch Rechts- und Fachaufsicht sowie
die Rechnungspriifung, deren Zweck zwar die Kontrolle und damit die
Wahrung der Recht- und Zweckmifigkeit des staatlichen Handelns ist®8!,

680 OLG Koblenz, 5.9.2002 - 1 Verg 2/02, ZfBR 2002, S.829, 834. Ahnlich auch die
VK Bund, 8.1.2004 - VK1 - 117/03, S.8f. So sei es »[...] grundsitzlich Sache des
offentlichen Auftraggebers [...], seinen Bedarf selbst zu definieren und zu entschei-
den, welche Produkte er in welchen Mengen nachfragt. Schon in Ermangelung ent-
sprechender vergaberechtlicher Vorschriften, deren Einhaltung tiberpriift werden
konnte, ist es nicht Aufgabe vergaberechtlicher Nachpriifungsinstanzen und liegt
auch nicht in deren Kompetenz, zu iiberpriifen, ob dieser Bedarf in sinnvoller Weise
definiert wurde oder ob andere als die nachgefragten Varianten vorteilhafter bzw.
wirtschaftlicher waren«.

681 Zur Rechts- und Fachaufsicht exemplarisch: Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, § 23 Rn. 19-25.

205

hitps://dol.org/10.5771/9783748917816 - am 0212.2025, 21:27:47. https://www.inlibra.com/de/agb - Open Access - = EHm—


https://doi.org/10.5771/9783748917816
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Kapitel 2: Die rechtliche Herleitung der Beschaffungsautonomie

die aber nicht auf die Durchsetzung subjektiver Rechte gerichtet sind, im
Rahmen dieser Arbeit ausgeklammert.

Auf Grundlage dieses horizontalen Verstindnisses der Beschaffungsauto-
nomie erhilt der Autonomiebegriff im Rahmen dieser Arbeit zwei Stof3rich-
tungen: Zum einen resultiert ein administrativer Interpretationsspielraum
daraus, dass keine oder nur wenige materielle Vorgaben existieren. Der
Gesetzgeber nimmt nicht steuernd auf das Entscheidungsverhalten der
Verwaltung Einfluss. Zum anderen kénnen administrative Entscheidungen
nur einer reduzierten gerichtlichen Kontrolle unterliegen, so dass eine
administrative Letztentscheidungsbefugnis in manchen Aspekten der Ent-
scheidung im Verhiltnis zur Judikative entsteht. Autonomie im Sinne der
Beschaffungsautonomie liegt dann vor, wenn entweder keine konkreten
rechtlichen Vorgaben in Bezug auf die Bedarfsdefinition, Leistungsbestim-
mung und Beschaffungsentscheidung existieren oder aber rechtliche Vorga-
ben existieren, diese aber im Nachhinein aufgrund einer administrativen
Letztentscheidungsbefugnis auf bestimmte Aspekte, wie bspw. darauf, eine
andere Leistung zu beschaften, nicht kontrolliert werden.

II. Das Prinzip der Gewaltenteilung als Grundlage staatlicher
Autonomiebereiche?

Das Spannungsverhéltnis von Fremd- und Selbststeuerung fithrt zum Prin-
zip der Gewaltenteilung. Denn wo Auflenstehende ein Verhalten steuern
konnen, besteht das Potential, verschiedene Funktionsbereiche miteinander
zu verschranken. Fraglich ist, ob sich allein aus dem Grundsatz der Ge-
waltenteilung konkrete Entscheidungsspielraume und Letztentscheidungs-
befugnisse ableiten lassen. Dafiir miissten sich aus dem Gewaltenteilungs-
prinzip brauchbare Maf3stibe ableiten konnen, mithilfe derer konkrete
Spielrdume umrissen werden kénnten.

1. Sachgerechte Entscheidungen als Ziel der Gewaltenteilung

Der Grundsatz der Gewaltenteilung ist das tragende Organisations- und
Funktionsprinzip der Verfassung und findet seine positivrechtliche, zentra-
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le Verankerung zuvorderst in Art.20 Abs.2 S.2 GG.%82 Demnach wird die
Staatsgewalt durch besondere Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden
Gewalt und der Rechtsprechung ausgeiibt. Hintergrund dieses Organisati-
onsprinzips ist, ein System der checks and balances zu schaffen.%®® Das
Gewaltenteilungsprinzip zielt nicht auf die Trennung der Staatsgewalt ab,
sondern ordnet die gesetzgeberischen, ausfithrenden und rechtsprechenden
Funktionen unterschiedlichen Organen (sog. Funktionstrdgern) zu, welche
mittels Einwirkungsbefugnissen und Beteiligungsrechten aufeinander Ein-
fluss nehmen kdnnen, was wiederum zu einer Verschriankung der verschie-
denen Funktionen miteinander fithrt.684 Mittels Einflussnahme verschiede-
ner Organe aufeinander soll die Konzentration von Macht bei einem ein-
zigen Organ und ein potentieller Machtmissbrauch verhindert werden.%
Plastisch lasst sich diese Gewaltenverschrankung an § 113 Abs.1 VwGO er-
kennen, wonach das Verwaltungsgericht einen rechtswidrigen Verwaltungs-
akt, der den Kldger in seinen Rechten verletzt, autheben kann. Hier dndert
die Rechtsprechung im Ergebnis die Entscheidung der Verwaltung.

Ziel der Gewaltenteilung ist es, rationale und sachgerechte Entscheidun-
gen des Staates zu fordern.®%¢ Dieses Ziel ergibt sich aus den zwei Stofirich-
tungen des Gewaltenteilungsprinzips: So soll in positiver Idealvorstellung
die Entscheidung das Organ treffen, welches nach »Organisation, Zusam-
mensetzung, Funktion und Verfahrensweise iiber die besten Voraussetzun-

682 BVerfGE 3, 225 (247); 95, 1 (15); 137, 185 (231); 147, 50 (126); 148, 69 (88);
BVerfG 30.6.2015 - 2 BvR 1282/11, NVwZ 2015, S.1434, 1439; 19.11.2021 - 1 BvR
781/21, Rn.140; Maurer, Staatsrecht, §12 Rn.13; Degenhart, Staatsorganisations-
recht, Rn.297; Jarass, in: ders./Pieroth, GG, Art.20 Rn.32; Grzeszick, in: Di-
rig/Herzog/Scholz, GG, Art.20 (V) Rn.90; H. A. Wolff, in: Stern/Sodan/Mostl,
Staatsrecht, Bd. 2, § 15 Rn. 67; Hesse, Verfassungsrecht, Rn. 476 f., Rn. 497 f.

683 Sommermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 20 Rn. 212 mw.N.

684 BVerfGE 3, 225 (247); 9, 268 (279); 95, 1 (15); Hoffmann-Riem/Pilniok, in: Voffkuh-
le/Eifert/Mollers, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, §12 Rn. 81; Maurer,
Staatsrecht, § 12 Rn. 1f.; Di Fabio, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts,
Bd. 2, §27 Rn.31; Horn, A6R 127 (2002), S.432, 438; Grzeszick, in: Stern/So-
dan/Mostl, Staatsrecht, Bd. 2, § 33 Rn. 33, 39.

685 BVerfGE 3, 225 (247); 9, 268 (279); 34, 52 (59); 95, 1 (15); BVerfG, B. v. 30.6.2015
- 2 BvR 1282/11, NVWZ 2015, S.1434, 1439; Hoffmann-Riem/Pilniok, in: Vof3kuh-
le/Eifert/Mollers, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, §12 Rn. 81; Maurer,
Staatsrecht I, § 12 Rn. 2.

686 Hesse, Verfassungsrecht, Rn. 484-499; Sachs, in: ders., GG, Art. 20 Rn. 81; VofSkuhle,
VVDStRL 62 (2003), S. 266, 298; Grzeszick, in: Stern/Sodan/Mostl, Staatsrecht, Bd.
2,§33 Rn. 52.
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gen«®® zur Entscheidungsfindung verfiigt. Aufgaben, mithin Funktionen,
sollen also von vorneherein denjenigen Organen zugeordnet werden, die
sich am besten dafiir eignen.%®® In negativer Betrachtung soll das Gewal-
tenteilungsprinzip Eingriffe in Aufgabenbereiche oder gar die Ubernahme
ganzer Aufgabenbereiche von Organen verhindern, um der Zentrierung
von Macht und einem méglichen Machtmissbrauch vorzubeugen. Die Ver-
schrainkung der Gewalten soll nicht zu einem Gewaltenmonismus fiithren,
in dem eine Funktion den einzig mafigeblichen Einfluss auf die anderen
Funktionen ausiibt.%

Autonome Bereiche, in denen der Einfluss der anderen Gewalten stark
reduziert ist, widersprechen der Zielsetzung des Gewaltenteilungsprinzips
nicht. Denn das Prinzip der Gewaltenteilung dient der mafivollen Auf-
gabenerfiillung, indem es Funktionen zuweist und diese Bereiche vom
Einfluss anderer Organe ausnimmt.®® Wenn das Ziel die rationale und
moglichst sachgerechte Aufgabenerfiillung ist, diirfen im Umkehrschluss
ungeeignete Funktionstriger die Aufgabenerfiillung nicht an sich reiflen.
Damit stehen Entscheidungsspielraume, die keiner Gewaltenverschrankung
unterliegen, nicht dem Ziel der Gewaltenteilung entgegen, sondern kdnnen
diesem Ziel regelmaflig dienen. Um zu ermitteln, welches Organ am geeig-
netsten fiir die Aufgabe ist, muss zundchst Klarheit iiber die entsprechen-
den Funktionen und Funktionstréger bestehen, aber auch dariiber, wie man
diese einander zuordnen kann.

2. Methoden zur Ermittlung von exklusiven Funktionsbereichen

a. Positive Zuordnung von Funktionsbereichen

Nach der Rechtsprechung des BVerfG soll die Entscheidungen das Organ
treffen, welches nach »Organisation, Zusammensetzung, Funktion und
Verfahrensweise tiber die besten Voraussetzungen«®! zur Entscheidungsfin-

687 BVerfGE 68, 1(86); 95,1 (15); 98, 218 (252).

688 BVerfGE 68, 1 (86); 98, 218 (251f.); BVerfG, B. v. 30.6.2015 — 2 BvR 1282/1l,
NVwZ 2015, S.1434, 1439. Hoffmann-Riem/Pilniok, in: Voflkuhle/Eifert/Mollers,
Handbuch des Verwaltungsrechts, Bd. 1, § 12 Rn. 81.

689 BVerfG 49, 89 (125f); 68, 1 (87); 95,1 (15); 139, 321 (362); BVerfG, 21.4.2015 — 2 BvR
1322/12, 2 BvR 1989/12, NVwZ 2015, S. 1279, 1280.

690 Vgl. Hesse, Verfassungsrecht, Rn. 498; Stern, Staatsrecht, Bd. 2 (1. Aufl.), S. 536.

691 BVerfGE 68,1 (86); 95, 1 (15); 98, 218 (252); 150, 1 (99); BVerfG, 14.1.2020 — 2 BvR
2055/16, juris Rn. 67.
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dung verfiigt. Sachkunde und Expertise bestimmen also, wer welche Aufga-
be wahrnimmt. Diese positive Stoflirichtung des Gewaltenteilungsprinzips
wird auch als Gebot der Organaddquanz®®? bezeichnet. Um dieses Gebot
handhabbar zu machen, miissen zunichst feste Kriterien fiir die Organe
und ihre jeweiligen Funktionen feststehen. Das Grundgesetz bietet hier
nur vage Ansitze. Art.20 Abs.2 S.2 GG normiert, dass die Staatsgewalt
durch besondere Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und
der Rechtsprechung ausgetibt wird. Zwischen Funktionen (also der Recht-
setzung, Rechtsprechung und ausfithrenden Gewalt) und den Organen
als Trager der Funktionen ist zu unterscheiden.®> Das Gebot der Organ-
addquanz legt die Pramisse zugrunde, dass eine Zuordnung von Aufgabe
zu Organen zweifelsfrei moglich ist. Eine derartige Zuordnung von Funk-
tionen zu Funktionstragern ist aber aus folgenden Griinden schwierig:

Damit eine Zuordnung moglich ist, miissen die Funktionen definierbar
sein. Funktionen sind die Rechtsetzung, Rechtsprechung und die ausfiih-
rende Gewalt. Die Legislative als rechtssetzende Funktion zeichnet sich
regelmidflig durch den Erlass von abstrakt-generellen Vorschriften aus, die
fiir Biirger und staatliche Stellen verbindlich sind und Gebote oder Verbo-
te aufstellen.®** Die Judikative stellt die rechtsprechende Gewalt dar. Die
Rechtsprechung erfolgt regelmiaflig durch die retrospektivische Kontrolle
eines Sachverhalts in einem geregelten Verfahren am Maf3stab des Rechts
mit der Moglichkeit, eine Rechtslage im Einzelfall letztverbindlich zu kla-
ren.%”> Die Exekutive umfasst im Sinne einer Negativabgrenzung®®® alles,
was nicht Legislative oder Judikative ist.®” Angesichts letzterer Definition
lassen sich Aufgaben nicht zweifelsfrei der Exekutive zuordnen, da schon
unklar ist, was diese auszeichnet. Der Aufgabenbereich der Exekutive ist
anhand dieser Definition nicht umgrenzbar. Es ist nicht méglich, diesen
Aufgabenbereich mit materiellen Kriterien zu fiillen. Wenn aber schon der
Inhalt der Funktionen nicht zweifelsfrei bestimmbar ist, steht eine Zuord-
nung von Funktion zu Organ auf einem instabilen Fundament.

692 S. Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 20 (Rechtsstaat), Rn. 71.

693 Vgl. Grzeszick, in: Stern/Sodan/M®ostl, Staatsrecht, Bd. 2, § 33 Rn. 10 f.

694 Ipsen/Kaufhold/Wischmeyer, Staatsrecht I, S. 223.

695 Stern, Staatsrecht, Bd. 2 (1. Aufl.), S. 894; Grzeszick, in: Stern/Sodan/Mostl, Staats-
recht, Bd. 2, § 33 Rn. 93; Wahl, NVwZ 1991, S. 409, 410.

696 Fastenrath, JuS 1986, S.194, 196; Maurer, Staatsrecht I, § 18 Rn.2; Hesse, Verfas-
sungsrecht, Rn. 530; Schrader, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd.
5,§106 Rn. 19. Vgl. auch Stern, Staatsrecht, Bd. 2 (1. Aufl.), S. 734 ff.

697 Hoffmann-Riem/Pilniok, in: Voflkuhle/Eifert/Mollers, Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, Bd. 1, § 12 Rn. 79; Maurer, Staatsrecht I, § 18 Rn. 1.
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Zum anderen besteht keine feste Zuordnung von Funktionen zu Funkti-
onstragern. Die Exekutive kann Aufgaben der Rechtssetzung wahrnehmen,
bspw. durch Rechtsverordnungen gem. Art.80 GG, sowie Aufgaben der
Rechtsprechung wahrnehmen, wenn sie Gnadenakte erlasst. Die Legislative
kann Planungsaufgaben wahrnehmen.®®® Unabhingig davon wiirde eine
feste Zuordnung von Funktionen zu Funktionstridgern der Vorstellung von
der Ubernahme eines »vorverfassungsmifigen, richtigen« Modells von der
Gewaltenteilung entsprechen, welches das Grundgesetz aber nicht iiber-
nommen hat.®®® Mangels positivrechtlicher Festlegung konkreter Funkti-
onsinhalte konnen sich die einzelnen Aufgaben der Organe nur aus dem
systematischen Zusammenhang der Verfassungsnormen und der Ausgestal-
tung der Funktionstriger ergeben.”?® Das bedeutet aber wiederum, dass das
Gewaltenteilungsprinzip fiir sich genommen keine konkreten Spielraume
begriinden kann, sondern allenfalls bei der Auslegung von Kompetenzvor-
schriften unterstiitzend beansprucht werden kann, so dass die Ausiibung
der Kompetenzen einem System von gegenseitiger Kontrolle nicht zuwider-
lauft.

Zum anderen ist die Voraussetzung, dass ein Organ iiber die »besten
Voraussetzungen verfiige« ein stark wertungsabhingiges Merkmal. Dieses
Merkmal ldsst sich empirisch ermitteln, aber nicht dogmatisch erfassen.
Materielle Maf3stibe der Bestimmung, was die besten Voraussetzungen zur
Entscheidung sind, fehlen. Faktische Mafistibe und Sachzwinge konnen
nicht mit normativer Wirkung gleichgestellt werden. Sachverstand ist zwar
Voraussetzung fiir die Kompetenzausiibung, kann die Kompetenz aber
nicht begriinden.””! Das kann im Rechtsstaat nur eine rechtliche Regelung.
Eine positive Zuordnung von Kompetenzen zu Organen und damit auch
von Autonomiebereichen allein aus dem Gewaltenteilungsprinzip scheitert
also an mangelnden verwertbaren Kriterien.

698 Vgl. auch mit weiteren Beispielen: Grofs, Der Staat 55 (2016), S. 489, 494-497. Vgl.
auch von Danwitz, Der Staat 35 (1996), S. 329, 337f., der darauf hinweist, dass die
Zuordnung von Funktionen zu Organen durchaus schwierig ist.

699 Maurer, VVDSIRL 43 (1985), S.135, 150; vgl. Schnapp, VVDSIRL 43 (1985), S.172,
190.

700 Hesse, Verfassungsrecht, Rn. 500 f.

701 Schnapp, VVDStRL 43 (1985), S. 172, 1911,
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b. Negative Abgrenzung von Funktionsbereichen

Woméglich konnten aber Bereiche staatlicher Autonomie negativ betrachtet
aus den Kernbereichen der Funktionen fruchtbar gemacht werden. Das GG
sieht keine Gewaltentrennung vor; vielmehr sieht das grundgesetzliche Ge-
waltenteilungsprinzip die Mdglichkeit der Verschrankung der unterschied-
lichen Funktionen miteinander vor.”%? Infolgedessen konnen die Funkti-
onstrager durch Mitwirkungsbefugnisse, Kontrollrechte, Initiativrechte und
weitere Mittel in den Funktionsbereich einer anderen Gewalt eingreifen.

aa. Verbot des Eingriffs in den Kernbereich als Grenze der
Gewaltenverschrankung

Die Grenze der zuldssigen Gewaltenverschrankung ist nach der Rechtspre-
chung des BVerfG iiberschritten, wenn eine Funktion in den Kernbereich
einer anderen Funktion eingreift.”% Nach der Kernbereichsrechtsprechung
steht jeder Funktion ein eigener Kernbereich zu, der unverénderbar ist
und nicht zur Disposition steht.”%* Der Kernbereich soll einen Bereich
von ExKklusivitdt vermitteln.”®> Ausgeschlossen ist demnach, dass »eine der
Gewalten die ihr von der Verfassung zugeschriebenen typischen Aufgaben
verliert«”%. Diese Rechtsprechung er6finet wiederum die Schwierigkeit der
Bestimmung der den Organen »typisch« zugeschriebenen Aufgaben.”0”
Wie festgestellt, sind die Funktionen nicht in ihrer Ganze definierbar -
schon gar nicht lassen sich deren Aufgabenbereiche in Génze systematisch
erfassen. Insbesondere fiir die Exekutive ist es schwierig, materielle Inhalte
zu finden. Auflerdem bleibt unklar, wie der Maf3stab der typischen Aufgabe
von Funktionstragern zu bemessen ist./%® Das Grundgesetz definiert die
Funktionsinhalte nicht. Wenn man typische Aufgaben als solche versteht,
die die Organe fiir gewShnlich wahrnehmen, hat dies den Anschein eines

702 Vgl. Achterberg, Funktionenlehre, S.189; Horn, AGR 127 (2002), S. 426, 439; Grzes-
zick, in: Stern/Sodan/Mostl, Staatsrecht, Bd. 2, § 33 Rn. 41.

703 BVerfGE 9, 268, (280); 34, 52 (60); 95,1 (15); 139, 321 (362); 159, 223 (287).

704 BVerfGE 34, 52 (60); 95, 1 (15); 139, 321 (362); 159, 223 (287); Jarass, in: ders./
Pieroth, GG, Art. 20 Rn. 33.

705 Baer, Der Staat 40 (2001), S. 525, 526.

706 BVerfGE 95,1 (16).

707 Vgl. Achterberg, Funktionenlehre, S.189; Maurer, VVDStRL 43 (1985), S. 135, 149.

708 S.Teil I, Kap. 2, C,, IL,, 2., a.; vgl. auch Horn, AGR 127 (2002), S. 426, 440.
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Zirkelschlusses und birgt die Gefahr von Pauschalisierungen, wie bsp. der
Annahme, der Gesetzgeber schiife abstrakt-generelle Regelungen, die Exe-
kutive fiihrte die Gesetze mittels konkret-individueller Regelungen aus und
die Rechtsprechung kontrollierte diese Entscheidungen am Maf3stab der
Gesetze und trife Entscheidungen im Einzelfall. Dies ldsst aber die Wirk-
lichkeit aufler Acht, in der Bestandteile der Planung grofler Projekte im
Einzelfall auch dem Parlament tibertragen sein kann’ oder auch die Exe-
kutive rechtsetzend durch abstrakt-generelle Verordnungen titig wird. Zum
anderen wird zur Bestimmung »typischer« Aufgaben wiederum an die be-
stehende Verfassungswirklichkeit, also an bereits bestehende Organisations-
und Kompetenzvorschriften angekniipft. Letztlich ist das Kernbereichskri-
terium also kaum rechtlich bestimmbar.”% Als rechtliche Begriindung eines
Spielraums und einer Letztentscheidungsbefugnis taugt das Kriterium des
Kernbereichs also nicht.

bb. Spezialfall: Verwaltungsvorbehalt?

Im Zusammenhang mit administrativen Eigenbereichen wird teilweise der
Begriff des Verwaltungsvorbehalts aufgeworfen.”! Dabei wird angenom-
men, dass der Verwaltung ein originérer, absolut geschiitzter Bereich zu-
stehe, der nicht durch gesetzliche Regelung beriihrt werden konne.”?? Die
Lehre vom Verwaltungsvorbehalt findet ihren Ursprung in der Zeit der
konstitutionellen Monarchie, in der sich angesichts voranschreitender Be-
schrinkung der Rechte des Monarchen durch das Parlament die Frage
nach verbleibenden absolut geschiitzten Bereichen der Exekutive stellte.”!3

709 Vgl. BVerfGE 95,1 (15 ff.).

710 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.20 (V) Rn.100; Poscher, in: Hoft-
mann-Riem/Schmidt-Afmann/Vofkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd.
1 (2.Aufl.), § 8 Rn.32-34; Achterberg, Funktionslehre, S.189f.; Baer, Der Staat 40
(2001), S. 525, 527f.; Horn, AGR 127 (2002), S. 426, 438 fI., 451 ff; GrojK, Der Staat 55
(2016), S. 489, 494-497.

711 Exemplarisch: Maurer, VVDStRL 43 (1985), S.135 ff.; Schnapp, VVDStRL 43 (1985),
S.1721F; vgl. auch: Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd.
5,§101 Rn. 68 ff.

712 Vgl. Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, §101
Rn. 68 ff.; Maurer, VVDStRL 43 (1985), S.135, 139; Schnapp, VVDStRL 43 (1985),
S.172 1L

713 Maurer, VVDStRL 43 (1985), S.135, 142 ff. S. auch zur Organisationsgewalt als eine
Auspriagung eines Verwaltungsvorbehalts: Teil 1, Kap. 2, B., IIL, 1.
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In dhnlicher Weise geht allerdings auch das BVerfG im Zusammenhang
mit dem Prinzip der Gewaltenteilung von einem »Kernbereich exekuti-
ver Eigenverantwortung«”* aus, wenn Befugnisse und Aufgaben des Parla-
ments gegeniiber der Exekutive, insbesondere der Regierung abzugrenzen
sind. Dies wird teilweise als Ausprdgung der Lehre vom Verwaltungsvor-
behalt betrachtet.”> Ob der Fall des Verwaltungsvorbehalts als Sonderfall
der Kernbereichsrechtsprechung zu verstehen ist, kann hier dahingestellt
bleiben, denn die Lehre vom Verwaltungsvorbehalt kann - wie auch die
Kernbereichslehre - durchaus in Zweifel gezogen werden. Gegen einen
derartigen Vorbehalt spricht ndmlich das umfassende Zugriftsrecht des Ge-
setzgebers.”!® Auch wenn der Gesetzgeber aufgrund des Vorbehalts des Ge-
setzes nicht zu einer Regelung verpflichtet ist, so verbleibt ihm das Recht,
einen bestimmten Bereich gesetzlich zu regeln. Ebenso wenig existiert eine
generelle Pflicht einer geringen Regelungsdichte, die den Gesetzgeber be-
schranken koénnte.”V” Der Verwaltungsvorbehalt ist also keine normative
Kategorie, sondern kann allenfalls als deskriptiver Begriftf solche Bereiche
umschreiben, in denen keine gesetzlichen Regelungen existieren und der
Verwaltung im Rahmen der Verfassungs- und Kompetenzordnung weitldu-
fige Bereiche der Eigensteuerung verbleiben.”!

3. Zwischenergebnis

Zwar ist es die Zielsetzung der Gewaltenteilung, sachgerechte Entscheidun-
gen hervorzubringen, doch lassen sich allein anhand des Verfassungsprin-
zips nicht konkrete Entscheidungsspielraume oder gar Letztentscheidungs-
befugnisse normativ bestimmen. Dies liegt sowohl daran, dass eine allge-
meinverbindliche Definition der Funktionsbereiche sowie die Zuordnung

714 BVerfGE 67, 100 (139); 68, 1(87); 95, 1 (16).

715 Vgl. Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 101 Rn. 71.

716 Vgl. Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 101 Rn. 76;
Maurer, VVDStRL 43 (1985), S.135, 138, 156; Maurer, in: FS Vogel, S.331, 345;
Burmeister, Institutioneller Gesetzesvorbehalt, S. 93 f., 126 ff.; vgl. Stern, Staatsrecht,
Bd. 2 (L. Aufl), S.794; Grofs, Der Staat 55 (2016), S.489, 500f, nach dem der
Gesetzgeber einen »Legitimationsvorsprung« vor den anderen Funktionstragern
geniefit. Differenzierend: Bdckenforde, Organisationsgewalt, S.84 ff. Hingegen fiir
einen gesetzlichen Totalvorbehalt: Jesch, Gesetz und Verwaltung, S. 205.

717 Gurlit, Verwaltungsvertrag und Gesetz, S. 169.

718 So auch: Hoffmann-Riem/Pilniok, in: Vofikuhle/Eifert/Mollers, Grundlagen des
Verwaltungsrechts, Bd. 1, § 12 Rn. 89.
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zu bestimmten Organen nicht kohédrent méglich ist und sich die Zuord-
nung stattdessen auf heuristische Annahmen beschrinkt. Ob ein Organ
fiir eine Aufgabe »am geeignetsten« ist und die beste Sachkunde aufgibt,
ist eine empirische Frage, aber kein dogmatisches Kriterium. Ebenso ist
die Methode der Kernbereichsbestimmung untauglich, da unklar bleibt,
was den Kernbereich einzelner Funktionen auszeichnet.”’* Auch wenn man
den Verwaltungsvorbehalt als vom Kernbereich zu differenzierenden Vor-
behaltsbereich aufgreifen mochte, ist diese nichts weiter als eine deskriptive
Kategorie. Folglich besitzt das Gewaltenteilungsprinzip keine eigenstandige
praktische Bedeutung, um daraus konkrete rechtliche Spielrdume abzulei-
ten.”?0 Die Steuerungswirkung des Gewaltenteilungsprinzips wird daher
auch als »eher schwach«’? bezeichnet. Dennoch steht das Prinzip fiir
die verfassungsrechtliche Grundentscheidung, staatlichen Einrichtungen
Spielrdume zuzubilligen. Damit ist das Gewaltenteilungsprinzip der hinter
der Beschaffungsautonomie stehende iibergreifende, verfassungsrechtliche
Grundsatz, eine Herleitung der Beschaffungsautonomie aus dem Gewalten-
teilungsprinzip wire daher nicht falsch, aber ungenau.

Konkrete rechtliche Spielraiume und Letztentscheidungsbefugnisse las-
sen sich namlich allenfalls aus dem Zusammenspiel von Kompetenz-
ordnung und Ordnungsvorschriften, die entweder durch den Verfas-
sungs- oder Gesetzgeber das Gewaltenteilungsprinzip konkretisieren, sowie
Grundrechten ermitteln.”?> Die Beschaffungsautonomie kann also weder
als ein Kernbereich der Exekutive noch als Gegenstand eines etwaigen
Verwaltungsvorbehalts gekennzeichnet werden. Da also das Prinzip der
Gewaltenteilung aus Art. 20 Abs.2 GG allein keine tragbaren Erkenntnisse
liefert, bedarf es der Ankniipfung an das konkrete der Entscheidung zu-
grundeliegenden Normenprogramm.”?? In welchem Rahmen der Gesetzge-
ber das Verwaltungshandeln steuern kann und sogar muss, ergibt sich aus

719 S.Teil 1, Kap. 2, C,,I1., 2., b., aa.

720 Vgl. auch: Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art.20 (Rechtsstaat) Rn.70; Jarass, in:
ders./Pieroth, GG, Art.20 Rn.32a; Sachs, GG, Art.20 Rn.93; Grzeszick, in: Di-
rig/Herzog/Scholz, GG, Art.20 (V) Rn. 63, 74; Horn, ASR 127 (2002), S. 427, 440,
454; Grofs, Der Staat 55 (2016), S. 489, 517.

721 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.20 (V) Rn. 63; ders., in: Stern/So-
dan/Mostl, Staatsrecht, Bd. 2, § 33 Rn. 100 ff.

722 Hoffmann-Riem/Pilniok, in: Voflkuhle/Eifert/Mollers, Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, Bd. 1, § 12 Rn. 81; vgl. auch Grofs, Der Staat 55 (2016), S. 489, 514; Hesse,
Verfassungsrecht, Rn. 481.

723 Zur Feststellung, dass das Gewaltenteilungsprinzip der gesetzlichen Ausformulie-
rung bedarf: H. A. Wolff, in: Stern/Sodan/Mostl, Staatsrecht, Bd. 2, § 15 Rn. 79.
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den folgenden Verfassungsprinzipien, die die Verhiltnisse der Funktionen
zueinander konkretisieren.

II1. Autonomie als Folge fehlender konkreter gesetzlicher Vorgaben

Administrative Entscheidungsspielraume entstehen in negativer Betrach-
tungsweise dort, wo keine bestimmte Entscheidung vorgegeben wird. Be-
stimmte Entscheidungen ordnen abstrakt-generelle Normen wie Gesetze
und Rechtsverordnungen an. Diese schaffen ein allgemeines und verbind-
liches Entscheidungsprogramm, was fiir eine Vielzahl von Féllen anzuwen-
den ist. Durch die Vorgabe eines Entscheidungsprogramms in Form eines
Gesetzes gibt der Gesetzgeber eine erste verbindliche Handlungsanweisung
fur die Exekutive vor und schafft einen Kontrollmaf3stab fiir die Judikati-
ve. Wo Entscheidungsprogramme nicht vorgegeben sind, also gar keine
abstrakt-generellen Regelungen existieren, stehen der Verwaltung schon
mangels konkreter Vorgaben fiir den Einzelfall mehrere Handlungsvarian-
ten, mithin Entscheidungsspielraume offen.”>* Doch allein das Vorliegen
einer abstrakt-generellen Regelung schliefit nicht automatisch administra-
tive Entscheidungsspielrdume aus. Die abstrakt-generellen Regelungen va-
riieren in ihrem Grad der Bestimmtheit, so dass bei unbestimmten Re-
gelungen mehrere Auslegungsmoglichkeiten im Rahmen der rechtlichen
Vorgaben gegeben sein konnen. Ist die Verwaltung zur selbststindigen Aus-
legung einer Vorschrift gezwungen, weil der Normtext eher unbestimmt
bleibt, wird man diesem Akt der Auslegung zumindest einen Anteil eigener
»schopferisch-subjektiver«’?> Leistung zugestehen miissen.”?® Die Verwal-
tung triftt hier im Rahmen eines Entscheidungs- bzw. Interpretationsspiel-
raums eine eigene Entscheidung und ist nicht allein ein verldngerter Arm

724 Dazu, dass Ermessensspielriume im Bereich der gesetzesfreien Verwaltung nicht
auf eine ausdriickliche gesetzliche Erméchtigung zuriickfiihrbar sein missen: H. A.
Wolff, in: Sodan/Ziekow, VwGO, § 114 Rn. 58.

725 Koch/Riiffmann, Juristische Begriindungslehre, S. 23.

726 Vgl. Reimer, in: Voflkuhle/Eifert/Mollers, Grundlagen des Verwaltungsrechts, §11
Rn. 1; Jestaedt, in: Ehlers/Plinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 11; Herde-
gen, JZ 1991, S.747, 748; Bullinger, JZ 1984, S.1001, 1006; Gerlach, Entscheidungs-
spielraume der Verwaltung, S. 50, 51. Vgl. auch Schmidt-Afimann/Grofs, NVwZ 1993,
S.617, 620, die von einer »Konkretisierungsermachtigung« sprechen. Dreier, Die
Verwaltung 25 (1992), S. 137, 149, spricht von der Verwaltung als Konkretisierungsin-
stanz.
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eines richtigen gesetzgeberischen Willens.”?” Nicht nur auf unbestimmte
oder weite Vorgaben folgen administrative Entscheidungsspielraume. Es
gibt auch gesetzliche Regelungen, die der Verwaltung ausdriicklich mehre-
re Handlungsalternativen bei der Erfiillung des gesetzlichen Tatbestandes
eroffnen.”28

Inwiefern ein Entscheidungsprogramm fiir die Verwaltung vorgesehen
und zwingend vorzugeben ist, ergibt sich aus dem Vorrang (1.) sowie dem
Vorbehalt des Gesetzes (2.) und liegt damit in der Gesetzmifligkeit der
Verwaltung begriindet.”?

1. Gesetzesbindung und Vorrang des Gesetzes

Die Verwaltung ist in samtlichen Bereichen und Handlungsformen gem.
Art.20 Abs.3 GG an Gesetz und Recht gebunden. Zum Gesetz gehoren
samtliche materielle Rechtsvorschriften, also auch unmittelbar geltendes
Unionsrecht, welches kraft Rechtsanwendungsbefehls des Gesetzes i.Sw.
Art.23 Abs.1 S.2 und S.3 GG Teil der innerstaatlichen Rechtsordnung
wird”3? und nach Art.59 Abs.2 GG inkorporierte volkerrechtliche Vertra-
ge”3l. Recht umfasst das Gewohnheitsrecht,”3? wobei dessen Zahl und Be-
deutung fiir die tdgliche Rechtsanwendung eher gering ist. Die Verwaltung
ist somit an gesetzliche und rechtliche Vorgaben gebunden und muss die
darin zum Ausdruck kommenden Entscheidungsvorgaben fiir gleich gela-
gerte Sachverhalte beriicksichtigen.

Die Gesetzesbindung wiederum wird durch den Vorrang des Gesetzes
abgesichert. Dieses Prinzip besagt, dass das Handeln der Verwaltung nicht
gegen das hoherrangige Gesetz verstoflen darf.”** Verstofit das Handeln
der Verwaltung gegen gesetzliche Vorschriften, bestehen die Mdglichkeiten,

727 Vgl. Dreier, Die Verwaltung 25 (1992), S. 137, 151.

728 Vgl. § 40 VWVIG.

729 Instruktiv: Holscheidt, JA 2001, S. 409 ff.

730 BVerfGE 37, 271 (280); 73, 339 (3741.); 123, 267 (402); Haratsch/Koenig/Pechstein,
Europarecht, Rn. 101f.

731 Sachs, in: ders., GG, Art. 20 Rn. 107.

732 H. A. Wolff, in: Stern/Sodan/Mostl, Staatsrecht, Bd. 1, § 15 Rn. 110; Sachs, in: ders.,
GG, Art. 20 Rn. 106.

733 Kotzur, in: von Miinch/Kunig, GG, Art.20 Rn.153; Maurer/Waldhoff, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, § 6 Rn. 2; Degenhart, Staatsorganisationsrecht, Rn. 310; Hol-
scheidt, JA 2001, S. 409.
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administratives Handeln riickgdngig zu machen”* oder gerichtlich aufhe-
ben zu lassen’. Liegt also eine abstrakt-generelle Regelung in Form eines
Gesetzes vor, ist die Verwaltung zunéchst an das darin aufgefiihrte Ent-
scheidungsprogramm gebunden und darf nicht gegen diese Regelung ver-
stofen. Fiir die Erfiillung von Aufgaben bedeutet dies, dass der Staat an die
ihn bindenden Aufgaben gebunden ist, und diese zu erfiillen hat, mithin
nicht mit seinen Handlungen gegen die Aufgabenstellung verstofien darf.
Denn Aufgaben, die der Staat zu erfiillen hat, sind diesem rechtlich oder
gesetzlich zugewiesen und muss der Staat aufgrund der Pflicht zum Erhalt
der Funktionsfahigkeit erfiillen.”*¢ Somit kénnen die Gesetzesbindung und
der Vorrang des Gesetzes administrative Entscheidungsspielrdume bei der
Aufgabenerfiillung begrenzen oder ihnen zumindest vorbeugen.

2. Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung

Die Entscheidungsmoglichkeiten der Verwaltung sind also in einem be-
stimmten Rahmen vorgegeben, wenn eine allgemeinverbindliche Regelung
existiert. Die Frage, ob sich administratives Handeln zwingend auf eine
gesetzliche Grundlage stiitzen muss, versucht das Prinzip vom Vorbehalt
des Gesetzes zu beantworten. Dieser Grundsatz findet seine Urspriinge
im Rechtsstaats- und Demokratieprinzip.”¥” Staatliche Einrichtungen diir-
fen demnach nur aufgrund eines Gesetzes handeln; es bedarf einer Er-
machtigungs- bzw. Rechtsgrundlage.”® Wo ein gesetzlicher Vorbehalt be-
steht, muss gleichsam verfassungsrechtlich zwingend das administrative
Entscheidungsprogramm normativ vorgegeben werden. Dem Gesetzgeber
ist es also verwehrt, die Entscheidung an die Verwaltung zu delegieren.
Legt man dieser Situation die Skala von Fremd- und Eigensteuerung zu-

734 Vgl. § 48 VWVIG.

735 Vgl. § 113 Abs.1S.1VwGO.

736 S. Teil 1, Kap. 2, B., II.

737 BVerfGE 40, 237 (248f); 49, 89 (125); 78, 179 (197); BVerfG, 27.4.2022 — 1 BvR
2649/21, juris Rn. 125; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 6 Rn. 5;
Ohler, AGR 131 (2006), S. 336, 341; Maurer, in: FS Vogel, S. 331, 341; Schulze-Fielitz,
in: Dreier, GG, Art.20 (Rechtsstaat) Rn.105; vgl. Kau, in: Stern/Sodan/Mostl,
Staatsrecht, Bd. 2, § 41 Rn. 40.

738 Vgl. BVerfGE 34, 165 (192£.); 49, 89 (126); 83, 130 (142); 98, 218 (251); 116, 24 (58);
128, 282 (317); 147, 253 (309 £.); Jesch, Gesetz und Verwaltung, S.20; Maurer, Staats-
recht I, § 8 Rn. 19; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 105.
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grunde,’® fillt die betroffene Entscheidung bei Vorliegen eines Gesetzes-
vorbehalts in den Bereich der Fremdsteuerung des Verwaltungshandelns.
Da es sich bei der hier verstandenen Autonomie um einen Bereich der
Eigensteuerung handelt, ist die Reichweite vom Vorbehalt des Gesetzes fiir
die Ermittlung von Autonomiebereichen im Einzelnen abzustecken.

Die Rechtsordnung kennt keinen Totalvorbehalt, denn ein derartiger
Vorbehalt wiirde in einem dem Gewaltenteilungsprinzip widersprechenden
Gewaltenmonismus resultieren.”?® Daraus folgt, dass grundsitzlich drei
Konstellationen zu unterscheiden sind: Im ersten Fall ist keine allgemein-
verbindliche Regelung notwendig. Dann erfordert der Vorbehalt des Geset-
zes schlichtweg nicht zwingend eine allgemeinverbindliche Regelung zum
Tatigwerden der Verwaltung. Im zweiten Fall ist eine allgemeinverbindliche
Regelung notwendig, auf die sich das Handeln der Verwaltung stiitzen las-
sen muss. Dabei ist es aber nicht notwendig, dass diese allgemeinverbindli-
che Regelung durch das Parlament erlassen wurde. Dieser Fall bezeichnet
den sogenannten Rechtssatzvorbehalt.”! In der dritten und letzten Fallkon-
stellation ist gerade eine allgemeinverbindliche Regelung notwendig, die
durch das Parlament erlassen wurde. Dies beschreibt den sogenannten
Parlamentsvorbehalt.”#2

a. Regelung durch das Parlament (Parlamentsvorbehalt)

Der Vorbehalt des Gesetzes kann so weit reichen, dass zwingend das
Parlament eine allgemeinverbindliche Regelung treffen muss.”**> Wann ein

739 S.Teil1, Kap.2,C,, I, 2., b., bb.

740 BVerfGE 49, 89 (124ff); 67, 100 (139); 68, 1 (86f); 98, 218 (251f.); 139, 19 (46);
150, 1 (99); vgl. auch Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20 (VI) Rn. 108;
Mollers, Gewaltengliederung, S.112, 409; a.A. Jesch, Gesetz und Verwaltung, S. 205.

741 Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, §101 Rn.16;
Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 6 Rn. 9; Staupe, Parlamentsvor-
behalt und Delegationsbefugnis, S. 31; Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsge-
setz, S. 37 f.; Gerlach, Entscheidungsspielraume der Verwaltung, S. 150 f.

742 BVerfGE 134, 33 (89); Jarass, in: ders./Pieroth, GG, Art.20 Rn.69; Ossenbiihl,
in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 101 Rn. 14; Maurer/Wald-
hoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 6 Rn. 9; Degenhart, Staatsorganisationsrecht,
Rn. 38T

743 Vgl. BVerfGE 101, 1 (34); 106, 1 (221.); Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch
des Staatsrechts, Bd. 5, § 101 Rn. 11, 14; Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art. 20 (VI) Rn. 76; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 6 Rn. 9.
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formelles Gesetz zur Regelung einer Entscheidung notwendig ist, beurteilt
sich in der Rechtsprechung des BVerfG nach der Wesentlichkeit einer
Materie. Demnach soll das Parlament »in grundlegenden normativen Be-
reichen, zumal im Bereich der Grundrechtsausiibung, soweit diese staatli-
cher Regelung zuginglich sind, alle wesentlichen Entscheidungen selbst
treffen«”4. Wesentlich soll eine Entscheidung insbesondere dann sein,
wenn sie auch fiir die Verwirklichung der Grundrechte wesentlich ist,
mithin einen Bezug zu Grundrechten aufweist.”#> Um diesen wesentlichen
Bezug zu ermitteln, sind die Wichtigkeit der Regelung fiir den Einzelnen im
Hinblick auf seine Grundrechte, als auch die entgegenstehenden Belange
der Allgemeinheit zu betrachten.”#® Ein wesentlicher Grundrechtsbezug ist
auch dann gegeben, wenn das staatliche Handeln fiir die Verwirklichung
der Grundrechte Relevanz entfaltet.”#” Ausschlaggebende Kriterien fiir eine
wesentliche Materie sind daruber hinaus die Grofle des Adressatenkreises,
die zeitliche Wirkung der Mafinahme und der Entscheidung folgende er-
hebliche finanzielle Auswirkungen im Staat sowie schwerwiegende Auswir-
kungen auf das Gefiige des Staates.”*8 Betrifft die beabsichtigte Entschei-
dung einen wesentlichen Bereich, darf der Gesetzgeber die Rahmenbedin-
gungen der Entscheidung nicht allein der Verwaltung tiberlassen.

b. Notwendigkeit einer allgemeinverbindlichen Regelung
(Rechtssatzvorbehalt)

Aus den vorangegangenen Ausfithrungen folgt im Umkehrschluss, dass
nicht fiir jeden Sachverhalt ein formelles Gesetz notwendig ist. Es kann
ausreichend sein, dass lediglich eine allgemeinverbindliche Regelung, also

744 BVerfGE 49, 89 (126 £); 61, 260 (275); 80, 124 (132); 83, 130 (142, 151£.); 98, 218 (251);
101, 1 (34); 108, 282 (311); 134, 141 (184); 136, 69 (114); 139, 19 (45); 147, 253 (309f.);
150, 1 (96). Vgl. BVerfG, 11.3.2020 - 2 BvL 5/17, Rn. 74; 9.2.2022 - 2 BvL 1/20, juris
Rn. 91. Vgl. auch schon BVerfGE 33, 125 (163); 34, 165 (192f.); 45, 400 (417 f.).

745 BVerfGE 98, 218 (251); 108, 282 (311£); 134, 141 (184); 139, 19 (45); 147, 253 (309 f£.);
150, 1 (97); BVerfG, 27.4.2022 - 1 BvR 2649/21, juris Rn.125; Reimer, in: Vof3kuh-
le/Eifert/Mollers, Grundlagen des Verwaltungsrechts, § 11 Rn. 48.

746 BVerfGE 49, 89 (127); 83, 130 (142); 150, 1 (97); vgl. Maurer/Waldhoff, Allgemeines
Verwaltungsrecht, § 6 Rn. 14; Jarass, in: ders./Pieroth, GG, Art. 20 Rn. 72 ff.

747 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.20 (VI) Rn.107; Schulze-Fielitz, in:
Dreier, GG, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 113.

748 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.20 (VI) Rn. 107; vgl. Schulze-Fielitz,
in: Dreier, GG, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 114.
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ein materielles Gesetz, ein Entscheidungsprogramm vorgibt. Ob zumin-
dest eine allgemeinverbindliche Regelung zwingend vorliegen muss, richtet
sich nach dem Rechtssatzvorbehalt.”#® Nach diesem Vorbehalt sind staatli-
che Entscheidungen auf eine allgemeinverbindliche Regelung, also bspw.
eine Rechtsverordnung, zu stiitzen. Dieser Vorbehalt leitet sich zum einen
aus dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebot ab.”>* Denn der Erlass allge-
meinverbindlicher Vorgaben macht das staatliche Handeln vorhersehbar,
indem fiir bestimmte Sachverhalte bestimmte Rechtsfolgen zu erwarten
sind.”*! Dies ist eine Auspragung der im Rechtsstaatsprinzip des Art.20
Abs. 3 GG verankerten Rechtssicherheit. Dariiber hinaus dient der Erlass
allgemeinverbindlicher Entscheidungsvorgaben der Gleichbehandlung aller
von der Regelung Betroffenen gem. Art.3 Abs.1 GG, wenn gleiche Perso-
nengruppen gleich behandelt werden.”?

Wie detailliert ein Normkomplex zwingend ausgestaltet sein muss, rich-
tet sich nach dem im Rechtsstaatsprinzip verwurzelten Grundsatz der
Bestimmtheit.”>> Der Grundsatz der Bestimmtheit und mithin der Rechts-
satzvorbehalt hat die rechtsstaatliche Funktion, Vorhersehbarkeit fir den
von der staatlichen Entscheidung Betroffenen zu schaffen.””* Der von der
Entscheidung Betroffene muss konkrete Beurteilungsmafistabe erkennen

749  Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 6 Rn. 9; Staupe, Parlamentsvor-
behalt und Delegationsbefugnis, S. 31; Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsge-
setz, S. 37 f.; Gerlach, Entscheidungsspielraume der Verwaltung, S. 150.

750 Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, S.138; Gerlach, Entscheidungs-
spielrdume der Verwaltung, S.149, 151; vgl. Staupe, Parlamentsvorbehalt und Dele-
gationsbefugnis, S. 178-181; Hoffimann-Riem, AGR 130 (2005), S. 5, 38.

751 BVerfGE 120, 274 (315); Kirchhof, in: Isensee/ders., Handbuch des Staatsrechts, Bd.
5,§ 99 Rn. 154.

752 Vgl. Papier, in: Gotz/Klein/Starck, Die 6ffentliche Verwaltung, S.36, 50; Brohm,
NVWZ 1988, S.794, 795; Koch/Riifsmann, Juristische Begriindungslehre, S. 19. Diffe-
renzierend in Bezug auf Art.3 Abs.1 GG: Gerlach, Entscheidungsspielraume der
Verwaltung, S.153. Zum Art.3 Abs.1 GG als Grundsatz der Rechtssetzungsgleich-
heit und Rechtsanwendungsgleichheit exemplarisch: Kirchhof, in: Diirig/Herzog/
Scholz, GG, Art. 3 Abs. 1 Rn. 133 I, 181; Manssen, Staatsrecht II, § 32 Rn. 884.

753 Vgl. BVerfGE 21, 73 (79); 58, 257 (277); 62, 169 (183); 120, 274 (315); 149, 293 (323).
Krit. zur rechtlichen Verortung des Bestimmtheitsgrundsatzes: Gassner, ZG 1996,
S.37,39.

754 BVerfGE 8, 274 (325); 13, 153 (160); 31, 255 (264); 56, 1 (12); 62, 169 (183); 83,
130 (145); 103, 332 (384); 113, 348 (375f); 128, 282 (317); 134, 141 (184); 149, 293
(324); Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art.20 (Rechtsstaat) Rn.129; Reimer, in:
Voflkuhle/Eifert/Méllers, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, § 11 Rn. 61-63;
Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.20 (VII) Rn.50; Jarass, in: ders./
Pieroth, GG, Art. 20 Rn. 83, 86; Hoffmann-Riem, AR 130 (2005), S.5, 35, 38; Ger-
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kénnen und sein Verhalten danach ausrichten konnen. Allgemein-generelle
Regelungen schaffen diese Vorhersehbarkeit, indem sie eine Vielzahl an Fal-
len fiir alle Betroffenen gleichermaflen regeln.”>> Wenn ein Normkomplex
nicht ausreichend ausgearbeitet ist, mithin unbestimmt bleibt, ist die beste-
hende Lage verfassungswidrig. Dann kann der Gesetz- oder Verordnungs-
geber zur Schaffung bestimmter Vorgaben fiir die Entscheidungsfindung
verpflichtet sein. Der Vorbehalt des Rechtssatzes schafft damit verbindliche
Vorgaben fiir das Handeln der Verwaltung und schrinkt einen Eigenbe-
reich tendenziell ein.

Doch wann ist eine Norm bestimmt? Bestimmtheit meint die inhaltliche
Erkennbarkeit des Normgehalts.”>® Der Aussagehalt einer Norm muss sich
erschlieflen lassen konnen, wobei die Notwendigkeit der Auslegung der
Bestimmtheit einer Vorschrift nicht abtraglich ist.”>” Eine Auslegung ist
gerade notwendige Vorbedingung der Anwendung einer Vorschrift. Wie
bestimmt eine Vorschrift sein muss, richtet sich danach, »wie dies nach
der Eigenart der zu ordnenden Lebenssachverhalte mit Riicksicht auf den
Normzweck moglich ist«”>8. Grundsétzlich bestimmt das BVerfG, dass »die
Anforderungen an den Grad der Klarheit und Bestimmtheit umso strenger
[sind], je intensiver der Grundrechtseingriff ist«”>°. Dadurch soll Rechtssi-
cherheit fiir den Biirger geschaffen werden, der sein Verhalten nach den
Normen ausrichten kann und der Verwaltung einheitliche Handlungsmaf3-
stdbe aufgegeben werden.”®® Vorhersehbarkeit staatlicher Mafinahmen ist
also insbesondere dann notwendig, wenn der Biirger von der staatlichen
Entscheidung grundrechtlich betroffen sein kann. Diese Skalierung ist je-
doch als gleitend zu verstehen, staatliche Mafinahmen miissen vor allem
dann vorhersehbar sein, wenn sie mit intensiven Grundrechtsbeeintrach-

lach, Entscheidungsspielraume der Verwaltung, S.151; vgl. auch Gassner, ZG 1996,
S.37, 55; Degenhart, Staatsorganisationsrecht, Rn. 146.

755 Gerlach, Entscheidungsspielraume der Verwaltung, S. 151-153.

756 BVerfGE 83, 130 (145); vgl. auch BVerfGE 21, 73 (79); 58, 257 (277f.); 62, 169 (183);
120, 274 (316); Maurer, Staatsrecht I, § 8 Rn. 47; Reimer, in: Voffkuhle/Eifert/Mol-
lers, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, § 11 Rn. 63.

757 BVerfGE 17, 67 (82); 45, 400 (420); 83, 130 (145); 117, 71 (111); 134, 141 (184£); 149,
293 (324); 158, 131 (164).

758 BVerfGE 49, 168 (181); 59, 104 (114); 78, 205 (212); 103, 332 (384); 128, 282 (317); 134,
141 (184); 143, 38 (61); 149, 293 (323).

759 BVerfGE 128, 282 (318); 149, 293 (323 f.). Vgl. auch BVerfGE 59, 104 (114); 75, 329
(342); 86, 288 (311); 110, 33 (55); 117, 71 (111); 134, 33 (81); 143, 38 (60 £.).

760 BVerfGE 134, 141 (184).
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tigungen einhergehen (wie bspw. im Strafrecht mit der Mdglichkeit des
Freiheitsentzugs).

3. Zwischenergebnis

Der Gesetzgeber kann also das Entscheidungsverhalten der Verwaltung
mittels gesetzlicher Vorgaben steuern. Die Steuerungswirkung des Gesetzes
wird insbesondere durch den Vorrang des Gesetzes abgesichert, nach dem
die Verwaltung nicht im Widerspruch zu den gesetzlichen Grundlagen
entscheiden und handeln darf. Je nach Dichte des der Verwaltungsentschei-
dung zugrundeliegenden Normprogramms verbleibt dann der Verwaltung
ein eher geringer Bereich der Eigensteuerung. Macht das der Entscheidung
zugrundeliegende Normprogramm der Verwaltung keine konkreten Vorga-
ben, verbleibt der Verwaltung ein weiter Bereich der Eigensteuerung. Der
besteht darin, dass der Verwaltung Spielrdaume verbleiben, wie sie vorhan-
dene Vorschriften interpretiert bzw. auslegt. In einem Urteil beziiglich der
Vergabe von Entsorgungsleistungen formulierte es das OLG Disseldorf
insofern anschaulich: »Sofern detaillierte Einzelanweisungen [...] fehlen,
hat der Auftraggeber die gesetzlichen Vorgaben kraft seines genuinen Be-
stimmungsrechts auszufiillen«”\.

Ist ein Normprogramm eher dicht und detailliert ausgestaltet, ist die
Verwaltung tendenziell eher fremdgesteuert. Ist jenes hingegen nur rudi-
mentdr ausgestaltet, verbleibt der Verwaltung ein grofier Eigenbereich. Der
Verlauf ist gleitend. Abseits konkreter gesetzlicher Vorgaben hat die Verwal-
tung einen Interpretationsspielraum, wie sie die gesetzlichen Vorgaben aus-
fillt. In der Praxis entsteht so ein funktionelles Zusammenspiel zwischen
Rechtssetzer und der rechtsanwendenden Verwaltung, dessen Schwerpunkt
sich zwischen den Akteuren je nach Normprogramm unterschiedlich verla-
gern kann.”? Wie der Gesetzgeber das Verhalten der Verwaltung steuern
mdochte, ist insbesondere dem Parlament aufgrund einer weiten Einschit-
zungsprarogative selbst iiberlassen. Im Grundsatz kann das Parlament auf-
grund seines umfassenden Zugriffsrechts jede Materie gesetzlich regeln.”s3
Feste Leitplanken sind allerdings der Vorbehalt des Gesetzes. In wesent-

761 OLG Dusseldorf, 1.8.2012 - Verg 105/11, ZfBR 2012, S. 826, 828.

762 BVerfGE 49, 89 (138); 87, 234 (2631.); Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch
des Staatsrechts, Bd. 5, § 101 Rn. 11; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 20 (Rechts-
staat) Rn. 131; Gassner, ZG 1996, S. 37, 39.

763 Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, §101 Rn. 76;
Maurer, VVDStRL 43 (1985), S.135, 138, 156; Burmeister, Institutioneller Gesetzes-
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lichen Materien ist der Gesetzgeber sogar verpflichtet, eine gesetzliche
Regelung zu treffen. Bei weniger wesentlichen Materien kann allerdings
zumindest eine allgemeinverbindliche Regelung notwendig sein.

IV. Autonomie durch Verringerung der gerichtlichen Kontrolldichte

Der Eigenbereich der Verwaltung ist also unter anderem davon abhéngig,
wie dicht der Gesetzgeber Vorgaben gemacht hat, die das Verwaltungs-
handeln steuern. Auf der anderen Seite kann die Verwaltung durch eine
gerichtliche Kontrolle »fremdgesteuert« werden. Bei der gerichtlichen Kon-
trolle wird eine Verwaltungsentscheidung auf die Ubereinstimmung mit
vorhandenen Mafistdben nachgezeichnet, so dass die gerichtliche Kontrolle
nicht als die primare Entscheidung begriffen wird.”** Allerdings bindet die
abschliefSende Entscheidung des Gerichts die Verwaltung auch in ihren zu-
kiinftigen Entscheidungen und fiihrt zur Einflussnahme auf das Entschei-
dungsverhalten der Verwaltung.”®> Liegt die Befugnis zur letztverbindlichen
Entscheidung bei den Gerichten, schrinkt dies einen administrativen Ei-
genbereich zumindest tendenziell ein, denn die Verwaltung muss damit
rechnen, dass die Entscheidung im Nachhinein durch ein Gericht aufgeho-
ben werden konnte (vgl. § 113 Abs. 1 VwGO) oder dass ihr aufgegeben wird,
einen bestimmten Sachverhalt unter Einbeziehung der gerichtlichen Wer-
tungen neu zu bescheiden (vgl. § 113 Abs.5 S.2 VwGO). Ferner kann das
Gericht geeignete Mafinahmen treffen, eine Rechtsverletzung zu beseitigen
(vgl. §168 Abs.1 GWB). Auf diese Weise kann das Entscheidungsverhal-
ten der Verwaltung durch die Rechtsprechung im Nachhinein abgeandert
und determiniert werden. Mit dem Tenor der Gerichtsentscheidung kann
regelmiflig eine Gestaltungs- oder Tatbestandswirkung fiir das zukiinftige
Verwaltungshandeln ausgehen (vgl. § 121 VwGO, §179 Abs.1 GWB)7%, so
dass die Verwaltung an die Entscheidung gebunden ist. Die entsprechende

vorbehalt, S. 93 ff,, 126 ff. Vgl. auch Stern, Staatsrecht, Bd. 2 (1. Aufl.), S.794. Diffe-
renzierend: Bockenforde, Organisationsgewalt, S. 84 ff. Hingegen fiir einen gesetzli-
chen Totalvorbehalt: Jesch, Gesetz und Verwaltung, S. 205.

764 Schmidt-Affmann/Grof$, NVWZ 1993, S. 617, 618; vgl. Krebs, Kontrolle, S. 14-17, 55.

765 Vgl. Krebs, Kontrolle, S.34-37, 56-59; Jestaedt, in: Piinder/Ehlers, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, § 11 Rn. 46; Siegel, in: Stern/Sodan/Mostl, Staatsrecht, Bd. 2, § 46
Rn. 25.

766 Riese, in: Schoch/Schneider, VwWGO, § 113 Rn. 80; Clausing/Kimmel, in: Schoch/
Schneider, VwGO, § 121 Rn. 37, 38.
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staatliche Stelle ist an die Entscheidung des Gerichts insoweit gebunden,
wie iiber den Streitgegenstand entschieden wurde und dieser in formelle
und materielle Rechtskraft (§§ 322, 325 ZPO, §121 VwGQ) erwachst.7¢7
Eine mittelbare Bindungswirkung der Urteile fiir vergleichbare, aber neue
Sachverhalte folgt dann aus der Selbstbindung der Verwaltung aus Art.3
Abs.1 GG, dass vergleichbare Fille nicht anders beschieden werden.”¢8
Zumindest wirkt die Moglichkeit der nachtriglichen Kontrolle steuernd
auf das Entscheidungsverhalten der Verwaltung ein. Der Bereich der Eigen-
steuerung ist daher durch die Moglichkeit einer nachtraglichen Kontrolle
zumindest minimiert. Daher gilt es zu untersuchen, wie weit die gerichtli-
che Kontrolle von Verwaltungsentscheidungen im Einzelnen reicht.

1. Grundsatz: Garantie des effektiven Rechtsschutzes als liickenlose
Kontrolle

a. Normative Herleitung

Die Garantie des effektiven Rechtsschutzes findet sich in unterschiedli-
chen nationalen und voélkerrechtlichen Vorschriften. Zentrale Normen sind
Art.19 Abs.4 S.1 GG, Art.47 Abs.1 GrCh und Art.6 Abs.1 und Art. 13
EMRK. Daneben kennt das Unionsrecht einen Grundsatz des effektiven
Rechtsschutzes als allgemeinen Rechtsgrundsatz’®® und das nationale Recht
den allgemeinen Justizgewdhrungsanspruch, der sich aus Art.2 Abs.1 GG
in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip ergibt.”’® Letzterer soll in den
Fillen Relevanz entfalten, in denen der Schutzbereich des Art.19 Abs. 4 S.1
GG nicht erdfinet ist.””!

Aufgrund der starken Verzahnung der Grundrechtsebenen miteinander
nihern sich die Gewihrleistungen in ihrem materiellen Gewdhrleistungsge-

767 Wilke, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 112 Rn. 52; vgl.
auch Krebs, Kontrolle, S. 57.

768 Zur Selbstbindung der Verwaltung aus Art.3 Abs.1 GG: Thiele, in: Dreier, GG,
Art.3 Rn.72; Wollenschldger, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art.3 Abs.1
Rn.192.

769 EuGH, 15.5.1986 — C-222/84 — ECLI:EU:C:1986:206 Rn. 18 f. (Johnston).

770 BVerfGE 107, 395 (406 f.); 141, 121 (134 Rn. 44); BVerfG, 9.12.2009 - 1 BvR 1542/06,
NJW-RR 2010, S. 1474, 1475; vgl. schon BVerfGE 54, 277 (291); 85, 337 (345); 88, 118
(123); 93, 99 (107); 97, 169 (185); Schmidt-Affmann, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art. 19 Abs. 4 Rn. 16; Kunig/Kdmmerer, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 2 Rn. 31.

771 BVerfGE 107, 395 (406 £.); vgl. auch BVerfGE 116, 135 (150 ff.).

224

- 8 0212.2025, 21:27:4: Op:



https://doi.org/10.5771/9783748917816
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

C. Entstehung und Zuldssigkeit von Autonomiebereichen

halt an, so dass im Ergebnis Wertungen grundsitzlich auch fiir anderen
Maf3stdbe fruchtbar gemacht werden koénnen. So hat sich das Gebot effek-
tiven Rechtsschutzes in der Rechtsordnung der Europdischen Union als
allgemeines Rechtsprinzip aus den Art.6 und Art.13 EMRK’”? und den
Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten entwickelt. Heute befindet
sich eine positiv-rechtliche Regelung in Art. 47 GrCh, welche wiederum im
Sinne des Kohidrenzgebots aus Art.52 Abs.3 GrCh’” in Bedeutung und
Tragweite wie die entsprechenden Gewihrleistungen der EMRK ausgelegt
werden muss. Auf diese Weise entsteht eine Kohédrenz zwischen den Ge-
wihrleistungen von EMRK und GrCh.”7 Das bedeutet, dass die Wertungen
der EMRK auch fiir die Auslegung der Gewdhrleistungen der GrCh frucht-
bar gemacht werden miissen.

Die Verzahnung zwischen GG und EMRK ergibt sich aus der vor al-
lem durch die vom BVerfG praktizierten Auslegung nationaler Normen
im Licht volkerrechtlicher Bestimmungen.””> Nationale Vorschriften sollen
nach der Rechtsprechung nach Moglichkeit so ausgelegt werden, dass die-
se nicht gegen volkerrechtliche Verpflichtungen verstoflen. Bei mehreren
Auslegungsmoglichkeiten der nationalen Vorschriften soll diejenige gewdahlt

772 EBuGH, 15.5.1986 - C-222/84 — ECLI:EU:C:1986:206 Rn.18f. (Johnston); 1.4.2004
- C-263/02 P - ECLI:EU:C:2004:210 Rn.29 (Jégo-Quéré et Cie SA); 25.7.2002
- C-50/00 P - ECLI:EU:C:2002:462 Rn.39 (Unién de Pequefios Agricultores);
22.12.2010 - C-279/09 - ECLI:EU:C:2010:811 Rn. 29 (DEB).

773 Zum Kohirenzgebot: Giegerich, in: Drr/Grote/Marauhn, EMRK/GG, Bd. 1, Kap. 2
Rn. 33; Jarass, in: ders., GrCh, Art. 52 Rn. 62-64.

774 Erlduterungen zur Charta der Grundrechte (2007/C 303/02), EUADIL 2007 C
303/17, 33; Terhechte, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unions-
recht, GrCh, Art. 52 Rn. 15; »Mindestschutzstandard«: EuGH, 15.3.2017 — C-528/15
- ECLI:EU:C:2017:213 Rn.37 (Al Chodor); Lenaerts, EuR 2012, 3, 12f. Vgl
auch EuGH, 22.12.2010 - C-279/09 - ECLI:EU:C:2010:811 Rn.35, 37 (DEB);
30.6.2016 — C-205/15 — ELCI:EU:C:2016:499 Rn. 41 (Toma); 19.12.2019 - C-752/18 -
ECLI:EU:C:2019:1114 Rn. 37 (Deutsche Umwelthilfe/Freistaat Bayern).

775 Diese Auslegungspraxis wird auch als »Vélkerrechtsfreundlichkeit« des GG be-
zeichnet. Vgl. dazu exemplarisch: BVerfGE 141, 1 (29). St. Rspr. des BVerfG zur
Beriicksichtigung der EMRK: BVerfGE 74, 358 (370); 83, 119 (128); 111, 307 (317);
120, 180, (2001.); 148, 296 (351); BVerfG, 1.3.2004 - 2 BvR 1570/03, NVwZ 2004,
S. 852, 853; 19.9.2006 — 2 BvR 2115/01, 2 BvR 2132/01 u. 2 BvR 348/03, NJW 2007,
S. 499, 501; 13.12.2006 - 1 BvR 2084/05, NVwZ 2007, S. 808, 812f.; 18.3.2013 - 1 BvR
2436/11, 1 BVR 3155/11, NJW 2013, S. 2103, 2106. S. auch Herdegen, in: Diirig/Herzog/
Scholz, GG, Art.25 Rn. 6-8; Nettesheim, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.59
Rn. 184. Zum politischen Gleichlauf von Verfassungs- und Volkerrecht: Streinz, in:
Dreier, GG, Art.25 Rn.9; Chr. Koenig/D. Konig, in: von Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Art. 25 Rn. 12.
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werden, die der volkerrechtlichen Norm am ehesten entspricht.””¢ Die vol-
kerrechtlichen Bestimmungen dienen insofern als Auslegungshilfe. Dies
ergibt sich aus der Integrationsoffenheit des Grundgesetzes.””” Durch die
kohdrente Auslegung der vergleichbaren Gewidhrleistungen kénnen sich die
nationalen Bestimmungen also an die volkerrechtlichen Gewdhrleistungen
anndhern, ohne diesen einen Vorrang einzurdumen.

b. Gewihrleistungsgehalt

Der Grundsatz vom effektiven Rechtsschutz gewdhrleistet sowohl den Zu-
gang zu einem gerichtlichen Verfahren (aa.) als auch die Effektivitat des
gerichtlichen Rechtsschutzes (bb.). Die gerichtliche Kontrolle beschrankt
sich auf die Kontrolle am Maf3stab des Rechts. Dies umfasst die Kontrolle
am Maf3stab subjektiven und objektiven Rechts. Auflerrechtliche Erwédgun-
gen, wie politische oder ethische Griinde, sind nicht Maf3stab einer gericht-
lichen Kontrolle.

aa. Zugang zum gerichtlichen Verfahren

Der Einzelne, der die Verletzung seiner subjektiven Rechte riigt, muss die
Moglichkeit erhalten, vor einem unabhéngigen Spruchkorper, Rechtsschutz
in Anspruch zu nehmen und seinen subjektiven Rechten zur Durchset-
zung zu verhelfen. Damit Rechtsschutz mdglich ist, muss es unabhingige
Gerichte geben, die zur Durchsetzung subjektiver Rechte verhelfen.””8 Inso-
fern gewihrleistet das Recht auf effektiven Rechtsschutz den Zugang zu
einem unabhéngigen Gericht.

Uber die Kriterien, die ein Gericht auszeichnet, sind sich nationales
und Unionsrecht allerdings uneins. Der Begriff des Gerichts ist im deut-

776 Deutlich: BVerfGE 141,1 (29 f.).

777 BVerfGE 141, 1 (26f.); Vogel, Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir
eine internationale Zusammenarbeit, S. 35 ff., 42; Dorr, Rechtsschutzauftrag, S. 611t
Payandeh, JoR 57 (2009), S. 465, 470 ff.; Herdegen, Volkerrecht, § 22 Rn. 9f.

778 Manssen, Staatsrecht II, §31 Rn.843; Epping, Grundrechte, Rn.919. Explizit zu
Art.19 Abs. 4 GG, der den Rechtsschutz durch ein unabhéngiges staatliches Gericht
i.5.d. Art. 92 und 96 GG gewihrleistet: BVerfGE 11, 232 (233); BVerfG, 11.10.1978 -
2 BvR 1055/76, NJW 1979, S. 154, 155. Im Unionsrecht ist der Zugang zum Gericht als
Gewihrleistung in Art. 47 Abs. 1 GrCh geregelt.

226

- 8 0212.2025, 21:27:4: Op:



https://doi.org/10.5771/9783748917816
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

C. Entstehung und Zuldssigkeit von Autonomiebereichen

schen Recht nicht legal definiert. Zumindest gehort es nach der Recht-
sprechung des BVerfG zur Titigkeit der Gerichte, in gesetzlich geregelten
Verfahren Rechtssachen mit letztverbindlicher Wirkung zu entscheiden.””?
Zum Tétigwerden der Gerichte als Spruchkérper bedarf es Richter. So wird
nach Art. 92 GG die rechtsprechende Gewalt durch Richter vorgenommen.
Wenn die Mitglieder des Gerichts Richter i.5.d. Art. 92 GG sind, handelt
es sich bei der staatlichen Einrichtung um einen Spruchkorper, der die
Aufgabe der Rechtsprechung wahrnimmt’®® und folglich einen effektiven
Rechtsschutz gewidhrleistet. Daher kniipft sich die Gerichtseigenschaft in
der Regel an die das Gericht konstituierenden Richter. Richter wiederum
zeichnen sich dadurch aus, dass sie organisatorisch selbststindig, person-
lich und sachlich unabhangig’® sowie unparteiisch gegeniiber den Verfah-
rensbeteiligten sind’32.

Nach dem autonom-unionsrechtlichem Verstindnis ist ein Gericht eine
Spruchkammer, die in einem Verfahren, das auf eine Entscheidung mit
Rechtsprechungscharakter gerichtet ist, iiber einen Rechtsfall entschei-
det.”83 Nach stdndiger Rechtsprechung stellt der EuGH zur Bestimmung
der Gerichtseigenschaft »auf eine Reihe von Gesichtspunkten ab, wie ge-
setzliche Grundlage der Einrichtung, stindiger Charakter, obligatorische
Gerichtsbarkeit, streitiges Verfahren, Anwendung von Rechtsnormen durch
diese Einrichtung sowie deren Unabhéngigkeit«’84 Im Gegensatz zum
deutschen Gerichtsbegriff in Art. 92 GG verlangt der unionale Gerichtsbe-
griff keine strikte organisatorische Trennung zwischen Justiz und Exekuti-
ve.785

779 BVerfGE 4, 358 (363); 103, 111 (137 £).

780 Hopfauf, in: Schmidt-Bleibtreu, GG, Art. 92 Rn. 92; Kment, in: Jarass/Pieroth, GG,
Art. 92 Rn. 105 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 92 Rn. 57 m.w.N.

781 BVerfGE 4, 331 (344 ff.); 27, 312 (322); 42, 206 (209); 87, 68 (85); 103, 111 (140); 133
(168 Rn. 62); 148, 69 (87 Rn. 48).

782 BVerfGE 21, 139 (147); BVerfGE 103, 111 (140); 133 (168 Rn. 62); 148, 69 (87 Rn. 48);
153,1(42); Kment, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 92 Rn. 7.

783 EuGH, 19.10.1995 - C-111/94 - ECLI:EU:C:1995:340 Rn. 9 (Job Centre); 25.6.2009 -
C-14/08 - ECLI:EU:C:2009:395 Rn. 34 (Roda Golf).

784 EBuGH, 17.9.1997 - C-54/96 - ECLI:EU:C:1997:413 Rn.23 (Dorsch Consult);
30.1.2000 — C-195/98 — ECLI:EU:C:2000:655 Rn.24 (Osterreichischer Gewerk-
schaftsbund); 18.6.2002 - C-92/00 - ECLI:EU:C:2002:379 Rn. 25 (HI). Vgl. EuGH,
27.4.2994 - C-393/92 - ECLI:EU:C:1994:171 Rn.21 (Almelo). In der ersten Aus-
einandersetzung mit der Gerichtseigenschaft einer vorlegenden Stelle verwies der
EuGH noch nicht auf das Merkmal der Unabhiangigkeit. S. dazu: EuGH, 30.6.1966 -
C-61/65 - Slg. (Deutsch) 1966, S. 584, 602 (Vaassen-Gobbels).

785 Schmidt-AfSfmann, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 40b.
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Die Differenzierung zwischen den Gerichtsbegriffen ist nicht nur be-
grifflicher Natur, sondern hat auch praktische Auswirkungen. Denn nach
Art. 267 AEUV sind nur Gerichte im unionsrechtlichen Sinn vorlageberech-
tigt. Ferner erfordert Art.19 Abs.1 UAbs. 2 EUV nach der Rechtsprechung
des EuGH, dass diejenigen mitgliedstaatlichen Einrichtungen, die als Uni-
onsgerichte im funktionalen Sinn gelten, den Anforderungen eines effekti-
ven Rechtsschutzes geniigen miissen.”8® Das fithrt dazu, dass sich staatliche
Einrichtungen, die aus der deutschen Perspektive keine Gerichte i.S.d.
Art.92 und 96 GG, aber Unionsgerichte im funktionalen Sinn sind, bei
der Anwendung und Auslegung von Unionsrecht an den unionsrechtlichen
Anforderungen an einen effektiven Rechtsschutzes messen lassen miissen.

bb. Effektivitat des gerichtlichen Rechtsschutzes

Auflerdem garantiert der Grundsatz des effektiven Rechtsschutzes das
Recht auf einen wirksamen Rechtsschutz, der unter anderem Bedingun-
gen fiir die gerichtliche Kontrolldichte aufstellt. Insbesondere aus Art. 19
Abs. 4 S.1 GG ergibt sich in stindiger Rechtsprechung des BVerfG der
Anspruch auf eine vollstindige Nachpriifung der angegriffenen Mafinahme
in rechtlicher und tatsdchlicher Hinsicht.”®” Folglich ist das nachpriifende
Gericht nicht an die im Verwaltungsverfahren getroffenen Entscheidungen
und Wertungen gebunden.”® Die dahinterstehende Erwégung ist, dass die
Rechte des Einzelnen nur wirksam geschiitzt werden konnen, wenn sie
auch durchzusetzen sind.”®® Es bestinde kein Anreiz fiir die Verwaltung,

786 EuGH, 27.2.2018 - C-64/16 - ECLI:EU:C:2018:117 Rn. 37 (Associagao Sindical dos
Juizes Portugueses); 25.7.2018 - C-216/18 PPU - ECLI:EU:C:2018:586 Rn. 52 (Mi-
nister for Justice and Equality); 24.6.2019 - C-619/18 - ECLI:EU:C:2019:531 Rn. 55
(Kommission/Polen).

787 BVerfGE 15, 275 (282); 61, 82 (110£.); 73, 339 (373); 78, 214 (226); 84, 34 (49); 84,
59 (77); 88, 40 (56); 101, 106 (123); 103, 142 (156); 129, 1 (20); 143, 216 (225 Rn. 20);
149, 407 (413 Rn.19); BVerfG, 23.3.2020 - 2 BvR 2051/19, juris Rn.26; vgl. auch
BVerwGE 120, 227 (231). Auch fiir den allgemeinen Justizgewdhrungsanspruch ist es
Rechtsprechung des BVerfG, dass dieser grundsitzlich eine umfassende tatsachliche
und rechtliche Priifung des vorliegenden Streitgegenstandes erfordert. Vgl. dazu:
BVerfGE 54, 277 (291); 97, 169 (185); BVerfG, 9.12.2009 - 1 BvR 1542/06, NJW-RR
2010, S. 1474, 1475.

788 H.A. Wolff, in: Sodan/Ziekow, VwGO, § 114 Rn. 35; Maurer, in: FS 50 Jahre BVerfG,
Bd. 2, S. 467, 489.

789 Vofkuhle, Rechtsschutz, S.182; Huber, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 19
Abs. 4 Rn. 333.
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rechtmiflige Entscheidungen zu treffen, wenn eine Kontrolle ohnehin nicht
erfolgen wiirde.””® Zweck des Rechtsschutzes ist es daher unter anderem,
der Exekutive Schranken zu ziehen.””!

Im Anwendungsbereich des Unionsrechts ist der Umfang der Rechts-
schutzgewdhrleistung hinsichtlich der Kontrolldichte vergleichbar, auch
wenn sich der EuGH bisher nicht so deutlich wie das BVerfG dazu gedu-
Bert hat. Art. 6 Abs.1 und Art. 13 EMRK gewihrleisten das Recht auf eine
effektive Beschwerde, die sich in der grundsitzlichen vollstindigen Uber-
priifung der sachlichen und rechtlichen Umstdnde entfaltet.””? Bezieht man
diese Erwagungen aufgrund des Kohdrenzgebots in Art. 52 Abs. 3 GrCh auf
die Gewdhrleistung in Art 47 Abs.1 GrCh, muss der unionale Anspruch
auf effektiven Rechtsschutz im Grundsatz auch von einer vollstindigen
Uberpriifung der sachlichen und rechtlichen Umstinde ausgehen.”®3

Damit kommt im Grundsatz den Gerichten ein vollstindiger Kontroll-
anspruch administrativer Entscheidungen und das Letztentscheidungsrecht
im Hinblick auf den in Rede stehenden Vorgang zu. Auf der Kehrseite
stellen von einer gerichtlichen Kontrolle ausgenommene administrative
Letztentscheidungsbefugnisse eine Beeintrachtigung der Effektivitit des
Rechtsschutzes dar. Derartige Letztentscheidungsbefugnisse konnen die
Durchsetzung von subjektiven Rechten erschweren oder gar unmdglich
machen, so dass subjektive Rechte letztlich zu reinen Programmsitzen
wiirden.””* Dementsprechend missen diese administrativen Letztentschei-
dungsbefugnisse gesondert begriindet werden.

790 Vgl. Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7 Rn. 4.

791 Vgl. BVerfGE 10, 264 (267); Huber, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art.19
Rn. 333.

792 EGMR, 20.10.2000 - No. 30985/96 — Rep. 2000-XI, §100 (Hasan und Chaush);
11.10.2007 - No. 14134/02 - § 69 (Glas Nadezhda EOOD und ELenkov); Richter, in:
Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG, Kap. 20 Rn. 39.

793 Vgl. auch Dérr/Lenz, Européischer Verwaltungsrechtsschutz, Rn. 570. In der Litera-
tur wird hingegen vielfach vertreten, dass eine liickenlose Kontrolle nicht notwendig
sei. So: Schmidt-Affmann, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.19 Abs.4 Rn. 40b.
Vgl. zur unionalen Kontrolldichte: Schwarze/Voet van Vormizeele, in: Schwarze,
EU-Kommentar, AEUV, Art. 263 Rn. 72; Pechstein, EU-Prozessrecht, Rn. 545.; Nehl,
in: Pechstein/Nowak/Hzade, Frankfurter Kommentar, Art. 47 GrCh Rn. 39f.

794 Epping, Grundrechte, Rn. 915.
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2. Ausnahme: Letztentscheidungsbefugnisse der Verwaltung

Administrative Letztentscheidungsbefugnisse, also Entscheidungen, die kei-
ner weiteren gerichtlichen Kontrolle unterliegen, sind Ausnahmen vom
Grundsatz einer liickenlosen Kontrolle rechtlicher und tatsachlicher Ge-
sichtspunkte.

a. Begriindung von Letztentscheidungsbefugnissen

Die Begriindung von administrativen Letztentscheidungsbefugnissen ist
umstritten. So existieren unterschiedliche Ansdtze zur Begriindung von
administrativen Letztentscheidungsbefugnissen. Begriindungsansitze stiit-
zen sich zuweilen auf die Dichte der materiellen Regelung (aa.), funktio-
nell-rechtliche Griinde (bb.) oder die Intensitat der Grundrechtsbetroffen-
heit als Indikator (dd.). Diese Ansétze konnen lediglich eine Letztentschei-
dungsbefugnis indizieren, aber nicht iiberzeugend begriinden. Es ist eine
normative Ermichtigung notwendig (cc.).

aa. Dichte der materiellen Regelungen?

Umstritten ist, ob die mangelnde Dichte materieller Regelungen adminis-
trative Letztentscheidungsbefugnisse begriinden kann. Teilweise wird ver-
treten, die gerichtliche Kontrolle ende dort, wo die materiell-rechtlichen
Maf3stabe enden.”> Dies wird auf die Rechtsprechung des BVerfG gestiitzt,
nach der eine gerichtliche Kontrolle administrativer Entscheidungen nicht
weiter gehen kann als das materielle Recht.”®® Ferner sei lediglich die
Rechtsanwendungskontrolle Aufgabe der Rechtsprechung, aber nicht die
Rechtsanwendung.”®” Wenn die Rechtsprechung ihre Erwigungen an die

795 Franflen, in: FS Zeidler 1, S. 429, 439; Ossenbiihl, in: FS Redeker, S.55, 60f.; Ger-
lach, Entscheidungsspielraume der Verwaltung, S.111f; vgl. auch Ule, in: GS Jelli-
nek, S.309, 323 f.; Wahl, NVwZ 1991, S. 409, 411; Hoffmann-Riem, AGR 130 (2005),
S.5,52.

796 BVerfGE 88, 40 (59); 103, 142 (156 £); 116, 1 (18); 129, 1 (22): »[Die materiell-recht-
liche Bindung endet dort,] wo das materielle Recht in verfassungsrechtlich unbe-
denklicher Weise das Entscheidungsverhalten nicht vollstindig determiniert und
der Verwaltung einen Einschédtzungsspielraum und Auswahlspielraum belédsst«.

797 Gerlach, Entscheidungsspielraume der Verwaltung, S. 109.
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Stelle derjenigen der Verwaltung setze, wiirde die Rechtsprechung ihren
eigenen Funktionsbereich iiberhéhen und in unzuldssiger Weise in den
Bereich der Verwaltung intervenieren.”®

Der Rechtsprechung des BVerfG ist insofern zuzustimmen, als die Judi-
kative gem. Art.20 Abs.3 GG nur an Recht und Gesetz gebunden ist.
Die gerichtliche Kontrolle erfolgt nur am Mafistab des Gesetzes und des
Rechts, auflerrechtliche Mafistibe kann die Rechtsprechung nicht zum ei-
genen Kontrollmafistab erheben. Wo ein Verhalten der Verwaltung nicht
durch den Gesetzgeber determiniert ist, eroffnen sich der Verwaltung
schon aufgrund der geringen Regelungsdichte mehrere Entscheidungsalter-
nativen.”®® Eine geringe Regelungsdichte, spiegelbildlich die Unbestimmt-
heit eines Normkomplexes, begriindet aber nicht automatisch eine Letzt-
entscheidungsbefugnis der Verwaltung. Die Dichte einer Regelung oder
eines Normkomplexes legt nicht abschlieflend das Verhiltnis zwischen Ver-
waltung und Gerichtsbarkeit im Sinne der Letztentscheidung fest. Denn
die Dichte einer Regelung betrifft zunédchst nur das Kompetenzverhaltnis
zwischen Legislative und Exekutive.80 So ldsst sich nicht verldsslich von
der Unbestimmtheit einer Regelung auf eine Letztentscheidungsbefugnis
schlieflen.8%! Aufgabe der sachlich und persénlich unabhéngigen Judikative
ist es namlich unter anderem auch, unbestimmte Regelungen »zu Ende zu
denken«392,

Gerade in den Fillen, in denen eine Regelung unbestimmt bleibt, kann
ein erhohtes Bediirfnis danach bestehen, der Exekutive durch eine gericht-
liche Kontrolle Schranken zu ziehen.33 Selbst im Fall fehlender spezieller
Regelungen ist immer eine Priifung am Mafistab des Verfassungsrechts,
insbesondere der Grundrechte als Teil der Rechtsordnung (Art.1 Abs. 3,
Art.20 Abs.3 GG) moglich. Auch Aufgabenbestimmungen als rechtlich
festgelegte Handlungsziele konnen als gerichtlicher Maf3stab fungieren.804
Ferner existieren nicht fiir jede generelle Norm spezielle Konkretisierun-
gen. In der Praxis konnen fehlende gesetzliche Mafistibe wiederum in

798 Gerlach, Entscheidungsspielraume der Verwaltung, S. 1111.

799 S. Teil 1, Kap. 2, I1I, 3.

800 S. Teil 1, Kap. 2, ITL.

801 Grupp, in: FS Blimel, S.139, 145; Schenke, in: Kahl/Waldhoff/Walter, GG, Art. 19
Abs. 4 Rn. 583; Hillen, Gerichtliche Kontrolle von Wirtschaftlichkeit, S. 338.

802 Schenke, in: Kahl/Waldhoff/Walter, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 583.

803 Gdrditz, NVwZ 2009, S.1005, 1009.

804 Zum Begriff der Aufgabe: Teil 1, Kap. 2, B., IL,, 1., e. und Teil 1, Kap. 2, B., IV.
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einem bestimmten Umfang auch durch Richterrecht erginzt werden.8%
Dies spricht wiederum dafiir, die Riicknahme der gerichtlichen Kontrolle
nicht allein am Vorliegen eines unbestimmten Normkomplexes zu bestim-
men. Ferner kann die mangelnde Dichte gesetzlicher Regelungen allein
nicht rechtlich erkldren, wie das schrankenlose Grundrecht des effektiven
Rechtsschutzes eingeschriankt werden kann.8¢ Von der Unbestimmtheit
einer Regelung ldsst sich also nicht automatisch der Schluss ziehen, dass die
gerichtliche Kontrolle zuriickzunehmen ist.

Besonders ersichtlich wird dies auch an der Prifung des verfassungs-
rechtlichen Gleichheitsgrundsatzes, an dem sich auch Gesetze orientie-
ren.8%” Insbesondere im Rahmen von Art.3 Abs.1 GG als Gleichbehand-
lungsgebot offenbart sich trotz unverdnderter materiell-rechtlicher Dichte
eine Skala gleitender Kontrolldichte in der Rechtsprechung.8%® Sind perso-
nenbezogene Merkmale betroffen, erfolgt nach der deutschen Rechtspre-
chung zu Art. 3 Abs.1 GG eine dichtere Kontrolle auf die Verhaltnismafiig-
keit der relevanten Ungleichbehandlung. Sind nur Merkmale betroffen,
die in keiner direkten Verbindung zu personenbezogenen Eigenschaften
bestehen oder die die Person aktiv beeinflussen kann, ist die gerichtliche
Kontrolldichte reduziert.3%® Wenn die Verwaltung Auswahlentscheidungen

805 Wahl, NVwZ 1991, S. 409, 411.

806 Vgl. Hillen, Gerichtliche Kontrolle von Wirtschaftlichkeit, S. 340, 373.

807 Zum Gebot der produktneutralen Ausschreibung: Teil 2, Kap. I, B., II.

808 In der Literatur wird anhand von Art.3 Abs.1 GG das funktionelle Spannungsver-
héltnis zwischen Gesetzgeber und Rechtsprechung anhand von Handlungs- und
Kontrollnormen erdrtert. Kern der Frage ist, wie tiefgehend die gesetzlichen Dif-
ferenzierungen durch die Rechtsprechung kontrolliert werden diirfen. So kann
es sein, dass im Verfassungsrecht zwar Vorgaben fiir den Gesetzgeber bestehen
(Handlungsnorm), aber die Gerichte die Einhaltung dieser nur rudimentér tiber-
pritfen kann (Kontrollnorm). Der Umfang der Handlungsnorm weicht von dem
Umfang der Kontrollnorm ab. Die Unterscheidung zwischen Handlungs- und Kon-
trollnorm geht zuriick auf Beitrige von Goldschmidt, Der Prozess als Rechtslage
(1925), S.2271. und Forsthoff, in: GS Jellinek (1955), S.221, 232f. S. dazu: Bryde,
Verfassungsentwicklung, S. 307 Fn. 47, 48. Zur Unterscheidung von Handlungs- und
Kontrollnormen S. auch: Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht, Rn. 516-518;
Hesse, in: FS H. Huber, S. 261, 269; Bryde, Verfassungsentwicklung, S. 306 f. Teilwei-
se wird auch das Begriffspaar von Bindungs- und Kontrollnorm oder -mafistab
verwendet. So bspw. bei: von Arnim, Wirtschaftlichkeit, S. 60 ff.

809 Nach der Rspr. des BVerfG »gilt ein stufenloser, am Grundsatz der Verhaltnismafig-
keit orientierter verfassungsrechtlicher Priifungsmaf3stab, dessen Inhalt und Gren-
zen sich nicht abstrakt, sondern nur nach den jeweils betroffenen unterschiedlichen
Sach- und Regelungsbereichen bestimmen lassen«. S. BVerfGE 129, 49 (68); 132, 179
(188); 138, 136 (180); 139, 285 (309); 145, 20 (86£); 151, 101 (127); 152, 274 (312).
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auf Grundlage gesetzlicher Regelungen zu treften hat, sind die verfassungs-
gerichtlichen Wertungen der Kontrolldichte von Gleichbehandlungsgebo-
ten auch auf die gerichtliche Kontrolle von administrativen Spielrdumen
tibertragbar.

Die Unbestimmtheit ist mithin keine hinreichende Voraussetzung fiir das
Vorliegen von administrativen Letztentscheidungsbefugnissen. Der Verwal-
tung ist lediglich ein groferer Entscheidungsspielraum bei der Konkretisie-
rung der unbestimmten Vorschrift eingerdumt, der aber grundsatzlich voll-
standig durch die Rechtsprechung kontrolliert wird.?'® Dementsprechend
er6ffnet die mangelnde Dichte von Regelungen oder Normkomplexen der
Verwaltung zwar mehr Entscheidungsalternativen, jene trifft aber keine
hinreichende Aussage dariiber, ob der Verwaltung auch die Letztentschei-
dungsbefugnis eingeraumt ist.3!!

bb. Funktionell-rechtliche Griinde und Fallgruppen

Funktionell-rechtliche Griinde allein sind nicht ausreichend, um eine
Letztentscheidungsbefugnis dogmatisch zu begriinden. Zwar wird die nor-
mative Ermachtigungslehre®? aufgrund ihrer mangelnden Praxistauglich-
keit und Handhabung kritisiert®®® und zunehmend lediglich auf funktio-
nell-rechtliche Erwagungen verwiesen®, doch sind funktionell-rechtliche
Erwégungen nicht ausreichend, um dem Grundsatz des effektiven Rechts-
schutzes Schranken zu ziehen. Nach der Rechtsprechung des BVerfG liegt
ein funktionell-rechtlicher Grund, der automatisch zur Reduktion der Kon-

Ausfiihrlich zur gerichtlichen Kontrolle von Gleichbehandlungsgeboten im Rahmen
des Gebots der produktneutralen Ausschreibung: Teil 2, Kap. 1, B., IL, 4., a.

810 Vgl. Schmidt-Afimann/Grofs, NVwZ 1993, S. 617, 620; BVerfG, 10.12.2009 - 1 BvR
3151/07, Rn. 54.

811 Im Ergebnis auch: Hillen, Gerichtliche Kontrolle von Wirtschaftlichkeit, S.338f.
Vgl. auch Herdegen, JZ 1991, S. 747, 751; Bullinger, JZ 1984, S.1005; Schenke, in: Kahl/
Waldhoff/Walter, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 581 fI.

812 Dazu: Teil 1, Kap. 2, C., IV,, 2., a., cc.

813 Vgl. FranfSen, in: FS Zeidler, S. 429, 442 f.; Ossenbiihl, in: FS Redeker, S. 55, 63 f.

814 Franfen, in: FS Zeidler, S. 429, 442; Ossenbiihl, in: FS Redeker, S.55, 65; Poscher,
in: FS Wahl, S. 527, 539; Ludwigs, DOV 2020, S. 405, 411; Eichberger, NVwZ-Beilage
2013, S. 18, 20.
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trolldichte fithre und der keiner zusétzlichen normativen Erméachtigung
bediirfe, im Erreichen der »Funktionsgrenzen der Rechtsprechung«3.

Wo diese Funktionsgrenzen der Rechtsprechung im Einzelnen verlaufen,
erortert das BVerfG nicht. Funktionell-rechtliche Griinde will man zuvér-
derst aus der positiven Wirkung des Gewaltenteilungsprinzips entwickeln,
wonach »staatliche Mafinahmen von denjenigen Organen getroffen wer-
den, die dafiir nach ihrer Organisation, Zusammensetzung, Funktion und
Verfahrensweise iiber die besten Voraussetzungen verfiigen«36. Wie bereits
festgestellt, sind aber eine positiv-rechtliche Zuweisung von Funktionen
und Aufgaben zu Organen oder eine negative Abgrenzung i.S.e. Kernbe-
reichsbestimmung allein aus dem Gewaltenteilungsgrundsatz schwierig
und haben allenfalls heuristischen Charakter.8"” Es bedarf konkreter An-
kniipfungspunkte im Gesetz, in denen sich der Grundsatz der Gewaltentei-
lung widerspiegelt. Denn der schlichte Verweis auf funktionell-rechtliche
Griinde lasst die Systematik von Grundrechtsbeschrankungen aufer Acht,
wonach die Beschriankung von Grundrechten einem Gesetzesvorbehalt un-
terliegt. Denn ein Eingriff in den Grundsatz des effektiven Rechtsschutzes,
ob in Art.19 Abs.4 S.1 oder Art.2 Abs.1iV.m. Art.20 Abs.3 GG veror-
tet, steht, wie andere Grundrechte auch, unter einem gesetzlichen Vorbe-
halt.8® Damit konnen praktische Schwierigkeiten der Methodik nicht das
rechtliche Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage verdriangen.?" Folglich
bedarf es zwingend einer gesetzlichen Grundlage. Funktionell-rechtliche
Griinde konnen dann allenfalls im Wege einer systematischen Auslegung
des zugrundeliegenden Normenprogramms herangezogen werden, denn
die systematische Auslegung erfordert die Betrachtung der Stellung der
zugrundliegenden Norm »im Zusammenhang einer Normgruppe, einer

815 BVerfGE 84, 34 (50); 84, 59 (77f.); 149, 407 (413f.); BVerfG, 8.12.2011 - 1 BvR
1932/08, NVwZ 2012, S. 694, 696 Rn. 26, wonach auf das Erfordernis einer normati-
ven Grundlage verzichtet werden kénne, wenn die Rechtsprechung »zweifelsfrei«
mit der vorzunehmenden Entscheidung an ihre Funktionsgrenzen stief3e.

816 BVerfGE 68,1 (86); 95, 1 (15); 98, 218 (252); 150, 1 (99); BVerfG, 14.1.2020 — 2 BvR
2055/16, juris Rn. 67. Vgl. zur Herleitung funktionell-rechtlicher Griinde aus dem
Gewaltenteilungsprinzip als positives Zuordnungsmodell: FranfSen, in: FS Zeidler,
S. 429, 443; Ossenbiihl, in: FS Redeker, S. 55, 65.

817 S.Teil 1, Kap. 2, C,, IL

818 Hillen, Gerichtliche Kontrolle von Wirtschaftlichkeit, S. 340, 373. Allgemein: Mans-
sen, Staatsrecht I, Rn. 195.

819 Vgl. auch Wendel, Verwaltungsermessen im Mehrebenensystem, S.32f.; Jestaedt, in:
Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 40.
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Kodifikation, eines Teilgebiets [...] oder der Gesamtrechtsordnung«32°. Aus
der Systematik der zugrundeliegenden Vorschriften ldsst sich die Stellung
und Funktion der entscheidenden Stelle im Verhiltnis zu anderen Funk-
tionen und Stellen ableiten, wobei der Grundsatz der Gewaltenteilung
als tbergreifendes Verfassungsprinzip dient. Dieses Verhiltnis zwischen
den zur Entscheidung befugten Stellen beschreibt dann funktionell-rechtli-
che Erwigungen, in denen der Gewaltenteilungsgrundsatz zum Ausdruck
kommt. Funktionell-rechtliche Griinde konnen folglich im Wege einer
systematischen Auslegung des zugrundeliegenden Normenprogramms im
Einzelfall als Indiz fiir eine normative Erméchtigung herangezogen werden,
sie ersetzen eine normative Erméchtigung allerdings nicht.8?!

Die Rechtsprechung versucht mit der Einordnung unter Fallgruppen
funktionell-rechtliche Griinde greifbar zu machen.82? Allein das Vorliegen
einer Fallgruppe kann allerdings nicht mit Sicherheit fiir eine administra-
tive Letztentscheidungsbefugnis sprechen. Als Beispiel sei die Beurteilung
von weisungsunabhéngigen pluralistisch besetzen Gremien genannt, wel-
che sich durch eine erhdhte Fachexpertise auszeichnen.8?> Grundsatzlich
kann sich die Rechtsprechung in Verfahren immer Sachverstiandiger bedie-
nen, um komplexe Sachverhalte aufzuklaren3?4, so dass das Argument, die
Verwaltung weise in bestimmten Materien eine hohere Fachexpertise auf,
nicht tragbar ist. Insbesondere im Rahmen der Beschaffung ist die Kenntnis
der Verwaltung von den verfiigbaren Losungsmaglichkeiten sogar haufig

820 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 744.

821 Im Ergebnis auch: Schmidt-Affmann/Grofs, NVwZ 1993, S. 617, 622; Schoch, JURA
2004, S. 612, 615f,; Jestaedt, in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11
Rn. 40; Hillen, Gerichtliche Kontrolle von Wirtschaftlichkeit, S. 371, 374 f.; a.A. Ger-
lach, Entscheidungsspielraume der Verwaltung, S. 134-138.

822 Vgl. zu Priifungsentscheidungen: BVerfGE 84, 34 (501F.); 84, 59 (73 ff.). Vgl. zu Ent-
scheidungen von unabhéngigen, pluralistisch besetzten Gremien: BVerwG, 23.1.1961
- BVerwG II C 129/59, NJW 1961, S.1321, 1323; BVerwGE 59, 213 (216 f.); 91, 221
(2151£); 99, 371 (3771f); 129, 27 (33). Vgl. zu beamtenrechtlichen Bewertungen:
BVerwGE 21, 127 (S.); 60, 245 (S.); 97, 128 (129); BVerfGE 39, 334 (354). Vgl. zu Pro-
gnoseentscheidungen: BVerwGE 79, 208 (213); 82, 295 (299 ff.); 72, 300 (316 f.); 81,
185 (190 ff.). Zur Kritik an den einzelnen Fallgruppen ausfiihrlich: Hillen, Gerichtli-
che Kontrolle von Wirtschaftlichkeit, S.341; Ibler, Rechtspflegender Rechtsschutz,

S.386 1t

823 Vgl. BVerwGE 12, 20 (26f.); 59, 213 (216 £); 91, 221 (215£); 99, 371 (377£); 129, 27
(33).

824 Vgl. BVerfGE 88, 40 (58); Schenke, in: Kahl/Waldhoff/Walter, GG, Art.19 Abs. 4
Rn. 585.
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als gering einzustufen.8?> Ferner laufen Fallgruppen Gefahr, die rechtliche
Anbindung zu verlieren und unreflektiert iibernommen zu werden.®2¢ Inso-
fern muss fiir jedes einzelne Normprogramm ermittelt werden, ob eine
administrative Letztentscheidungsbefugnis vorliegt.

cc. Normative Erméchtigungslehre

Letztentscheidungsbefugnisse der Verwaltung sind nur durch eine norma-
tive Erméchtigung zu begriinden. Dies ist die Pramisse der Lehre von
der normativen Letztentscheidungsermichtigung.3?” Diese Lehre bildet
das durch den Grundsatz der Gewaltenteilung geforderte Zusammenspiel
zwischen den drei staatlichen Funktionen ab, an dessen Ende die Heraus-
bildung von Letztentscheidungsbefugnissen der Verwaltung steht.828 Der
Gesetzgeber schafft einen verbindlichen Handlungsrahmen fiir Verwaltung
und Rechtsprechung, die ihrerseits gem. Art.20 Abs.3 GG an das Recht
und die Gesetze gebunden sind.??® Abschlieflend legt der Gesetzgeber
das Verhaltnis zwischen Verwaltung und Rechtsprechung fest, indem der
Verwaltung die Letztentscheidungsbefugnis ibertragen und implizit der
Gerichtsbarkeit eine Kontrollriicknahme vorgeschrieben wird.

Diese Vorgehensweise ist damit zu begriinden, dass es sich bei der Ge-
wihrleistung des effektiven Rechtsschutzes aus Art.19 Abs.4 S.1 GG um
ein schrankenloses Grundrecht handelt. Das schrankenlose Grundrecht
kann wiederum nur durch kollidierendes Verfassungsrecht beschrankt wer-
den.#%0 Das ergibt sich aus dem Grundsatz der Einheit der Verfassung.8%!

825 Zur Notwendigkeit der Markterkundung im Bedarfsdeckungsprozess: Teil 1, Kap. 1,
D.1,2.,b.

826 Ein Gegenbeispiel bietet das BVerwG, indem es in ausdriicklicher Abkehr von der
Rechtsprechung des BVerfG (BVerfGE 83, 130 (138)) die Entscheidungen der Priif-
stelle fiir jugendgefahrdende Medien vollstindig gerichtlich zu iiberpriifen erkennt.
S. BVerwG, 30.10.2019 - 6 C 18/18, NVwZ 2020, S. 233, 235.

827 Schmidt-Affmann, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.19 Abs. 4 Rn.184a-184c, 186;
BVerfGE 61, 82 (111); 129, 1 (22).

828 Vgl. Schmidt-Afimann, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.19 Abs.4 Rn.180; Lud-
wigs, DOV 2020, S. 405, 410; Hillen, Gerichtliche Kontrolle von Wirtschaftlichkeit,
S.343.

829 Schmidt-Affmann, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 186.

830 Hillen, Gerichtliche Kontrolle von Wirtschaftlichkeit, S.340f,; vgl. Schmidt-Af-
mann, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 184.

831 Manssen, Staatsrecht II, § 8 Rn. 182.
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Dieses kollidierende Verfassungsrecht muss durch eine formell-gesetzli-
che Grundlage zum Ausdruck kommen.832 Nach der Rechtsprechung des
BVerfG muss zur Begriindung von normativen Letztentscheidungsbefug-
nissen ein hinreichend gewichtiger Sachgrund vorliegen.?3? Je weiter die
Kontrolle der Gerichte eingeschrinkt wird, desto gewichtiger muss der
dafiir vorgebrachte Sachgrund im Sinne der Verhiltnisméfligkeit sein.334
Im Ergebnis muss daher aus den der Entscheidung zugrundeliegenden
Normen ein hinreichend gewichtiger Grund zu ermitteln sein, der den
effektiven Rechtsschutz in verhéltnismafliger Weise einschridnken kann.

Ob eine normative Befugnisiibertragung vorliegt, ist dann vor allem
durch eine systematische Auslegung des der Entscheidung zugrundeliegen-
den Normenprogramms zu ermitteln.83> Wortlaut und Historie der Norm
werden selten ergiebig sein. Bei der systematischen Auslegung ist der Inhalt
der Norm aus dem Zusammenhang ebenjener mit anderen Vorschriften
zu ermitteln.8% Eine systematische Auslegung ist notwendig, denn die
Entscheidung der Verwaltung stiitzt sich regelmafiig nicht nur auf eine sin-
guldre Norm, sondern entsteht durch ein Zusammenspiel von Organisati-
ons-, Zustandigkeits- und Verfahrensvorschriften, sowie materieller Prinzi-
pien.8%” So sind die besondere Stellung, Organisation und Arbeitsweise der
mit der Entscheidung betrauten Stelle zu beriicksichtigen.3® Dies bedeu-

832 Ahnlich erfordert die Beschrinkung von Art.47 GrCh nach Art.52 Abs.1 GrCh
eine gesetzliche Regelung, die ihrerseits verhéltnismafig ist und den von der Union
anerkannten Gemeinwohl dienenden Zielsetzungen oder den Erfordernissen des
Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer tatsichlich entspricht.

833 BVerfGE 129, 1 (23); vgl. Hoffmann-Riem/Pilniok, in: Voflkuhle/Eifert/Mollers,
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, § 12 Rn.122; Schmidt-Afimann/Grofs,
NVWwZ 1993, S. 617, 622.

834 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, 3. Aufl,, Art. 19 Abs. 4 Rn. 128; Wendel, Verwaltungs-
ermessen im Mehrebenensystem, S. 412; vgl. auch Jestaedt, in: Ehlers/Piinder, Allge-
meines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 68.

835 Schmidt-Afimann, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art.19 Abs.4 Rn.187. Vgl. auch
BVerfGE 129, 1 (22); BVerwGE 158, 387 (396 Rn.29); Jarass, in: ders./Pieroth,
GG, Art. 19 Rn. 84; Schenke, in: Kahl/Waldhoff/Walter, GG, Art.19 Abs. 4 Rn. 589;
Bullinger, JZ 1984, S.1001, 1007.

836 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 744.

837 Schmidt-AfSmann, Verwaltungsrecht als allgemeine Ordnungsidee, Kap. 4 Rn. 67;
Jestaedt, in: Ehlers/Plinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn.4l. Fiir eine
»Einzelnormanalyse« unter anderem: Ludwigs, JZ 2009, S.290, 295; Burgi, NJW
2006, S. 2439, 2444; Jacob/Lau, NVwZ 2015, S. 241, 242.

838 Schmidt-AfSmann, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 187; Hill, NVwZ
1989, S.401, 403; Pache, Tatbestandliche Abwigung, S.78; vgl. auch Jestaedt, in:
Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 41.
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tet, dass bei der Auslegung auch (verfassungs-)rechtliche Erwdgungen der
Organaddquanz, mithin funktionell-rechtliche Griinde Beriicksichtigung
finden konnen, wenn sie sich aus der Systematik der zugrundeliegenden
Vorschriften ableiten.?* Bei der Auslegung des der Entscheidung zugrun-
deliegenden Normprogramms ist auch die Intensitdt der Beeintrachtigung
materieller Grundrechte im Rahmen der Verhiltnismafligkeit in Betracht
zu ziehen.?4% Im Ergebnis ist also zwingend eine normative Ermachtigung,
mithin eine gesetzliche Grundlage zur administrativen Letztentscheidung
zu ermitteln.

dd. Grundrechtsbetroffenheit?

Die Grundrechtsbetroffenheit desjenigen, der von der Riicknahme der
Kontrolldichte betroffen ist, schafft nach allgemeiner Ansicht keine weitere,
eigenstandige Kategorie in der Kontrolldichtendogmatik, denn die Intensi-
tat der Kontrolle richtet sich allein nach Art.19 Abs. 4 GG.84! Die vom Ein-
zelfall abhidngige Grundrechtsbeeintrachtigung des Individuums ist nicht
geeignet, allein den Umfang der Kontrollintensitét zu bestimmen, denn die
konkreten Umstinde des Eingriffs konnen nicht die »abstrakte Frage«84?
nach der normativen Ermachtigung 16sen.84* Obgleich die Intensitit der
Grundrechtsbetroffenheit des Einzelnen keinen verbindlichen Gradmesser
zur Bestimmung von Letztentscheidungsbefugnissen im Verhiltnis von Ver-
waltung und Rechtsprechung bildet, wird tiberwiegend vertreten, dass die

839 Vgl. Wahl, NVwZ 1991, S. 409, 411. Zur Organadaquanz als positive Auspragung der
Gewaltenteilung: Teil 1, Kap. 2, C,, II,, 2., a. Zu funktionell-rechtlichen Griinden,
die zwar keine normative Erméchtigung ersetzen, aber im Wege der systematischen
Auslegung herangezogen werden kénnen, sofern sie sich aus dem der Entscheidung
zugrundeliegendem Normprogramm ergeben: Teil 1, Kap. 2, C., IV., 2., a., bb.

840 Dazu: Teil 1, Kap. 2, C, 1V, 2,, a,, dd. H. A. Wolff, in: Sodan/Ziekow, VwGO, § 114
Rn. 297; Hillen, Gerichtliche Kontrolle von Wirtschaftlichkeit, S.397 ff.; vgl. auch
Geis, NVWZ 1992, S.25, 29; Redeker, NVwZ 1992, S.305, 308; Reidt, DOV 1992,
S.916, 919f; Hufen, JuS 1992, S.249, 250; Schulze-Fielitz, JZ 1993, S.772, 7751.;
Burgi, DVBL. 2006, S. 269, 274.

841 Schmidt-Affmann, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.19 Abs. 4 Rn. 180a; Schmidt-
Afsmann/Grofs, NVwZ 1993, S. 617, 618f.; H. A. Wolff, in: Sodan/Ziekow, VwGO,
§ 114 Rn. 297; Pache, Tatbestandliche Abwédgung und Beurteilungsspielraum, S. 470;
Hillen, Gerichtliche Kontrolle von Wirtschaftlichkeit, S. 398.

842 Schmidt-Affmann, DVBI. 1997, S. 281, 282.

843 Schmidt-Affmann/Grofs, NVwZ 1993, S.617, 618; Schmidt-Affmann, DVBIL. 1997,
S. 281, 282.
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Wahrscheinlichkeit der Zuldssigkeit einer administrativen Letztentschei-
dungsbefugnis mit der steigenden Grundrechtsbeeintrichtigung sinke.844
Dies ergebe sich unter anderem aus der Wesentlichkeitstheorie, nach der
das Parlament in grundrechtswesentlichen Materien eine Regelung zu tref-
fen habe.8%> Der Gesetzgeber miisse grundrechtswesentliche Bereiche selbst
regeln und zumindest auch die Durchsetzung dieser Rechte in seinen Er-
wigungen berticksichtigen.346

Allerdings ist zwischen der Dimension von Gesetzgeber und Verwaltung
sowie der Dimension von Verwaltung und Rechtsprechung zu unterschei-
den. Die Grundrechtsbeeintrichtigung 16st das funktionelle Spannungsver-
héltnis zwischen dem Gesetzgeber und der Verwaltung aus - so bedarf
es in Bereichen mit wesentlichem Bezug zur Grundrechtsverwirklichung
zwingend einer rechtlichen Grundlage durch den Gesetzgeber.3*” Der Be-
zug zur Grundrechtsausiibung entscheidet mitunter {iber die Dichte des
materiell-rechtlichen Normprogramms. Das Funktionenproblem der redu-
zierten gerichtlichen Kontrolldichte bildet hingegen das vom Gesetzgeber
geregelte Verhiltnis zwischen Verwaltung und Rechtsprechung ab. Nur der
Gesetzgeber kann der Verwaltung mittels normativer Ermachtigung eine
Letztentscheidungsbefugnis zuweisen, die nicht oder nur reduziert durch
die Gerichte kontrolliert wird. Hierbei ist der nationale Gesetzgeber an
Art. 19 Abs. 4 GG bzw. Art. 47, 52 GrCh gebunden. Bei der Erteilung dieser
normativen Erméachtigung kénnen durchaus Grundrechte Relevanz entfal-
ten, ndmlich insofern, als in besonders grundrechtssensiblen Bereichen
der Gesetzgeber zur besonderen Begriindung bei der Erméachtigung der
Verwaltung zur Letztentscheidung verpflichtet ist.®4® Denn administrative
Letztentscheidungsbefugnisse kénnen die erschwerte Durchsetzung von
subjektiven Rechten zur Folge haben, was wiederum die Effektivitat des
Rechtsschutzes schmailert.* Das bedeutet aber wiederum, dass sich aus
dem zugrundeliegenden Normenprogramm, welches einen grundrechts-
sensiblen Bereich beriihrt und aus dem sich vermeintlich eine adminis-

844 Vgl. Geis, NVWZ 1992, S. 25, 29; Redeker, NVwZ 1992, 305, 308 f.; Reidt, DOV 1992,
S.916, 919f.; Schulze-Fielitz, JZ 1993, S.772, 775f.; Brohm, JZ 1995, S.369, 370f,;
Hillen, Gerichtliche Kontrolle von Wirtschaftlichkeit, S. 396.

845 Geis, NVwZ 1992, S. 25, 29; Reidt, DOV 1992, S. 916, 919 f.

846 Zum Vorbehalt des Gesetzes und der Wesentlichkeitstheorie: Teil 1, Kap. 2, C., IIL,
2.

847 Zum Vorbehalt des Gesetzes und der Wesentlichkeitstheorie: Teil 1, Kap. 2, C., IIL,
2.

848 Schmidt-Affmann/Grof$, NVWZ 1993, S. 617, 622.

849 Vgl. VofSkuhle, Rechtsschutz, S. 182.
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trative Letztentscheidung ergibt, besonders gewichtige Griinde fiir die
Riicknahme der gerichtlichen Kontrolle ergeben miissen. Damit bestehen
aber nur erhohte Anforderungen an die Begriindung einer administrativen
Letztentscheidungsbefugnis in grundrechtssensiblen Bereichen, sie sind
nicht per se unzuldssig.

b. Arten von Spielraumen und Letztentscheidungsbefugnissen

Der Gesetzgeber kann der Verwaltung also administrative Spielrdume mit
Letztentscheidungsbefugnis gegeniiber der Rechtsprechung zuweisen. Ad-
ministrative Spielrdume werden allgemein in Ermessen, Beurteilungsspiel-
raum, Planungsermessen und das Regulierungsermessen unterschieden.8>°
Diese Unterteilung beruht auf der Pramisse, dass zwischen konditional ab-
gefassten Normen (»Wenn-Dann«-Bedingung) und final abgefassten Nor-
men (»Zielerreichung«) normstrukturell unterschieden werden kann.>!
Eine konditional abgefasste Norm wiederum lésst sich in die Bestandteile
von Tatbestand und Rechtsfolge aufgliedern. Wihrend das Ermessen eine
administrative Wahlfreiheit auf Rechtsfolgenseite bezeichnet®? und durch
Begriffe wie »darf«, »kann« oder »ist ermachtigt« indiziert wird,3>* finden
sich Beurteilungsspielraume auf der Seite des Tatbestandes wieder, wobei
zur Annahme des Beurteilungsspielraums ein unbestimmter Rechtsbegriff
notwendig ist.>* Ein Planungsermessen kommt der Verwaltung hingegen
nur auf Grundlage einer finalen Normstruktur zu.®>® Im Rahmen der
Zielerreichung muss die Verwaltung dann widerstreitende Belange gegenei-
nander abwiégen. Der Fall des Regulierungsermessens hingegen stellt eine
Verschrankung von Tatbestands- und Rechtsfolgenseite dar, in dem auf
Tatbestandsseite ein Beurteilungsspielraum und auf Rechtsfolgenseite ein

850 Vgl. Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7; Detterbeck, Allgemeines
Verwaltungsrecht, § 8; H. A. Wolff, in: Sodan/Ziekow, VwGO, § 114.

851 Jestaedt, in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 12.

852 Gerhardt, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO (Stand: 35. EL Sep. 2018), § 114 Rn. 13;
Riese, in: Schoch/Schneider, VWGO, §114 Rn.16; Maurer/Waldhoff, Allgemeines
Verwaltungsrecht, § 7 Rn. 7.

853  Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7 Rn. 9.

854 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7 Rn. 26. Vgl. dazu Bachof, JZ
1955, S. 97 ff.; Ule, in: GS Jellinek, S. 309, 311 ff.

855 BVerwGE 34, 301 (304 ff.); 48, 56 (59); BVerwG, 9.2.2015 - 4 BN 20.14, Z{BR 2015,
S. 489 Rn. 5; Riese, in: Schoch/Schneider, VwGO, § 114 Rn. 183 f.
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Ermessen vorliegt.8>¢ Die Rechtsordnung bringt also zahlreiche Variationen
an Spielrdumen hervor. Hieran schliefit sich eine ebenso differenzierte
Fehlerlehre an.

Diese Differenzierung in unterschiedliche Gruppen lésst sich jedoch in
Frage stellen. Die Zweiteilung von Ermessen und Beurteilungsspielraum
geht urspriinglich auf Reuss®>” zuriick und ist nicht in jeder Rechtsord-
nung anzutreffen.8>® In England und Frankreich wird zum Beispiel nicht
zwischen Ermessen und Beurteilungsspielraum unterschieden.3>® Letztere
Rechtsordnung war unter anderem Vorbild fiir das unionale Rechtsschutz-
system. So unterscheidet die unionale Rechtsprechung zur Reduzierung der
gerichtlichen Kontrolldichte ebenfalls nicht zwischen Spielraumen auf Sei-
ten von Tatbestand und Rechtsfolge, sondern verweist auf die »discretion«
der Einrichtungen, um einen administrativen Spielraum mit Letztentschei-
dungsbefugnis zu kennzeichnen.®® Das Unionsrecht kennt keine Unter-
scheidung zwischen Gestaltungs-, Einschitzungs- und Ermessensspielrau-
men. Ein derartiger Rechtsvergleich legt wiederum nahe, dass Entschei-
dungsspielraume auf Tatbestands- und Rechtsfolgenebene im Grundsatz
ahnlich sind und dhnliche Entscheidungsstrukturen aufweisen. Dies spricht
fir eine dhnliche Behandlung von Entscheidungsspielrdumen in der deut-
schen Rechtsordnung.

Ungeachtet dessen bereitet es Schwierigkeiten, in der Normstruktur einer
Vorschrift unterschiedliche Spielrdaume mit unterschiedlichen Fehlerlehren
zu verorten, weil die konkrete Formulierung von Normen hiufig rein zufal-

856 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7 Rn. 65; Ludwigs, JZ 2009,
S.290, 291.

857 Die Aufteilung und Zuordnung gehen im Kern auf folgende Beitrége zuriick: Reuss,
DVBL. 1953, S. 5851, ders., DVBI. 1953, S. 649, 651. Im Anschluss kritisch: Schiitz,
DOV 1954, S. 557 f. Zustimmend dann: Bachof, JZ 1955, S. 97, 98.

858 Diese Unterscheidung findet sich z.B. auch in den Rechtsordnungen Polens, Oster-
reichs und der Schweiz. S. dazu Huber, in: von Bogdandy/Cassese/ders., Handbuch
Ius Publicum Europaeum, Bd. 5, § 73 Rn. 190; vgl. auch Grabenwater, in: von Bog-
dandy/Cassese/Huber, Handbuch Ius Publicum Europaeum, Bd. 5, § 90 Rn. 19 ff.

859 Ludwigs, DOV 2020, S. 405, 409; Huber, in: von Bogdandy/Cassese/Huber, Hand-
buch Tus Publicum Europaeum, Bd. 5, § 73 Rn. 188 ff.; Pache, Tatbestandliche Ab-
wiagung und Beurteilungsspielraum, S.111f, 192ff, 235f.; Wendel, Verwaltungser-
messen als Mehrebenenproblem, S.47f; Jestaedt, in: Piinder/Ehlers, Allgemeines
Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 32.

860 Bleckmann, Europarecht, Rn. 862 ff.; vgl. auch Hoffimann-Riem/Pilniok, in: Vo8kuh-
le/Eifert/Mollers, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, § 12 Rn. 127; vgl. auch
Pache, Tatbestandliche Abwiégung, S.111; ders.,, DVBL 1998, S.380, 384; Wendel,
Verwaltungsermessen, S. 46; Schwarze, NVwZ 2000, S. 241, 249.
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lig bleibt.8¢! Ob sich ein Spielraum auf Tatbestands- oder Rechtsfolgenseite
eroffnet, ist oftmals dem Zufall iiberlassen. So kann ein unbestimmter
Rechtsbegrift mit gebundener Entscheidung ebenfalls in ein Ermessen um-
gedeutet werden. Wenn aber diese Festlegung rein zufillig ist, ergibt es
keinen Sinn, eine differenzierte Fehlerlehre anzuschlief3en.

Diese Erwégungen sprechen dafiir, administrative Spielrdume einheitlich
zu behandeln. Im Ergebnis wird daher der administrative Autonomiebe-
reich keinem der Spielraume untergeordnet, sondern als einheitlicher Be-
reich der Eigensteuerung begriffen.

c. Kontrolle des Entscheidungsverfahrens

Autonomie betriftt einen Zustand beim Treffen einer Entscheidung. Der
finalen Entscheidung geht aber ein Entscheidungsverfahren voraus. Um
eine Entscheidung treffen zu konnen, miissen wesentliche Erwéigungen als
Entscheidungsgrundlage gesammelt und festgelegt werden. Dabei miissen
eventuell auch andere Personen angehort oder eine besondere Begriindung
abgegeben werden. Insofern ist es als rechtsstaatlicher Ausgleich der man-
gelnden Ergebniskontrolle méglich, dass zumindest das Entscheidungsver-
fahren (auf die Beriicksichtigung bestimmter Aspekte) gerichtlich @iberpriift
wird.8¢? Die Gerichte kdnnen iiberpriifen, ob zumindest das zur Entschei-
dung notwendige Verfahren rechtmiflig abgelaufen ist, ob der Entschei-
dung eine verniinftige Sachverhaltsermittlung vorausgegangen ist oder die
Entscheidung begriindet wurde. Uberpriift wird also, ob der staatliche
Amtstrager zumindest »auf dem richtigen Weg« zur Entscheidung gelangt
ist. Auf diese Weise wird der Verwaltung ein Bereich der Eigensteuerung
iberlassen, denn die finale Entscheidung steht nicht unmittelbar zur Dispo-
sition durch andere Organe.

Die Notwendigkeit der Kontrolle von bestimmten Entscheidungspara-
metern ergibt sich zum einen aus dem Rechtsstaatsprinzip, Art.20 Abs. 3
GG.%9 Subjektive Rechte konnen nicht durchgesetzt werden, wenn Verfah-

861 Gerhardt, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO (Stand: 35. EL Sep. 2018), § 114 Rn. 3,
Vorb. § 113 Rn. 18 ff.; Schmidt-Afsmann/Grof$, NVWZ 1993, S. 617, 620.

862 Bspw. werden unbestimmte Rechtsbegriffe auf Verfahrensfehler, sachfremde Erwa-
gungen oder darauf, dass die Behorde von einem falschen Sachverhalt ausgegangen
ist, kontrolliert. S. dazu: BVerfGE 84, 34 (53f.)

863 Vgl. Schmidt-Af$mann, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 109
Rn. 24; Laubinger, VerwArch 73 (1982), S. 60, 83 ff. Hingegen ergeben sich Verfah-
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rensvorschriften die Durchsetzung verhindern. Ein Verfahren muss so aus-
gestaltet sein, dass diese Rechte durchgesetzt werden konnen. Ein Verfah-
ren ist ein Mittel zur Rechtmafligkeitskontrolle und vermittelt Rationalitat
bei staatlichen Entscheidungsverfahren.8¢* Denn ein Verfahren schafft Vor-
hersehbarkeit bei der Entscheidungsfindung und liegt somit im Interesse
der rechtsstaatlichen Rechtssicherheit. So kann die Regelung des Verfah-
rens einen rechtsstaatlichen Ausgleich fiir eine geringe Regelungsdichte
bieten.86> Im Unionsrecht folgt die Notwendigkeit der Kontrolle des Ver-
waltungsverfahrens unmittelbar aus den Grundfreiheiten, die auch als Ver-
fahrensrechte gelten.3¢¢ Die verfahrensrechtliche Dimension der Grundfrei-
heiten zeigt sich insbesondere im Kartellvergaberecht, fiir das (vor der um-
fangreichen Harmonisierung durch das Sekundarrecht) Verfahrensvorga-
ben, wie der Grundsatz der Transparenz, aus den Grundfreiheiten und dem
Diskriminierungsverbot hergeleitet wurden.®¢” Erfolgt eine Kontrolle auf
die Einhaltung derartiger Verfahrenserfordernisse, wie Begriindungs- oder
Dokumentationserfordernisse etc., beschrinkt dies grundsatzlich nicht den
staatlichen Amtstrager in seinem Autonomiebereich. Der Inhalt der Ent-
scheidung wird durch bestimmte Verfahrenserfordernisse grundsatzlich
nicht abgedndert. Es sind zwar die Verfahrensparameter vorgegeben auf
Grundlage deren der Staat seine Entscheidung zu fillen hat, liegen diese
aber vor, geniefit der Verwaltungstréger einen Freiraum, welche Entschei-
dung er im Einzelnen fillen will und wie die einzelnen Erwagungen zu

renserfordernisse nicht unmittelbar aus den materiellen Grundrechten. So aber:
BVerfGE 52, 380 (390); 53, 30 (65f.); 65, 1 (44); Badura, Staatsrecht, C Rn.2l;
Piinder, in: Ehlers/ders., Allgemeines Verwaltungsrecht, § 13 Rn. 15.

864 Piinder, in: Ehlers/ders., Allgemeines Verwaltungsrecht, § 13 Rn. 15; Huber, Grund-
rechtsschutz, S.80; Schmidt-Afimann, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staats-
rechts, Bd. 5, § 109 Rn. 2.

865 Vgl. Bullinger, JZ 1984, S.1001, 1009. Vgl. zur unionalen Praxis: Pache, DVBI. 1998,
S. 380, 385.

866 Vgl. EuGH, 7.5.1991 - C-340/89 - ECLI:EU:C:1991:193 Rn.22 (Vlassopoulou);
Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1, Rn. 195; Ehlers, in: ders., Europdische Grund-
rechte und Grundfreiheiten, § 7 Rn. 41; Graske, Die verfahrensrechtliche Dimen-
sion der Grundfreiheiten, S.277-296; Dorr/Lenz, Européischer Verwaltungsrechts-
schutz, Rn. 505.

867 Vgl. EuGH, 18.11.1999 - C-275/98 - ECLI:EU:C:1999:567 Rn.31 (Unitron Scan-
dinavia A/S); 7.12.2000 - C-324/98, ECLI:EU:C:2000:669 Rn. 61 (Teleaustria);
18.10.2001 — C-19/00 — ECLI:EU:C:2001:553 Rn. 41 (SIAC); 18.6.2002 — C-92/00
- ECLI:EU:C:2002:379 Rn.45 (Hospital Ingenieure); 12.12.2002 - C-470/99 -
ECLI:EU:C:2002:746 Rn. 91 (Universale-Bau). Zum Grundsatz der Transparenz als
Grenze der Beschaffungsautonomie: Teil 2, Kap. 1, B., IV.
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gewichten sind. Insofern belassen derartige Verfahrensvorgaben tendenziell
einen Bereich der Eigensteuerung.

3. Zwischenergebnis

Den Gerichten obliegt die rechtliche Kontrolle staatlicher MafSnahmen.
Diese Kontrolle muss wiederum im Grundsatz liickenlos erfolgen. Die
Rechtsprechung kann entsprechend dem Grundsatz effektiven Rechts-
schutzes administrative Entscheidungen, die gegen das Recht verstoflen,
abandern oder gar aufheben. Indem vom Tenor der Gerichtsentscheidung
eine Tatbestandswirkung ausgeht (vgl. §121 VwWGO, §179 Abs.1 GWB),
darf die Verwaltung nicht entgegen den gerichtlichen Feststellungen ent-
scheiden und handeln. Eine mittelbare Bindungswirkung der Urteile fiir
vergleichbare, aber neue Sachverhalte folgt dann aus der Selbstbindung der
Verwaltung aus Art.3 Abs.1 GG, dass vergleichbare Fille nicht anders be-
schieden werden.88 In der gerichtlichen Kontrolle liegt die Moglichkeit der
»Fremdsteuerung« der Verwaltung durch die Gerichte. Der administrative
Entscheidungsspielraum, mithin der Autonomiebereich, ist dann begrenzt.
Spiegelbildlich besteht ein administrativer Autonomiebereich in einer ad-
ministrativen Letztentscheidungsbefugnis, die keiner weiteren Kontrolle
unterliegt. Administrative Letztentscheidungsbefugnisse sind allerdings
eine begriindungsbediirftige Ausnahme vom Grundsatz einer liickenlosen
Rechtskontrolle. Sie bediirfen der normativen Verankerung durch den Ge-
setzgeber.

V. Verhaltnis der beiden Begriindungsansitze zueinander

Nach der Arbeitsdefinition stellt Autonomie in dem hier verstandenen
Sinne den Entscheidungs- und Handlungsspielraum iiber eigene Belange
dar, der durch die Abwesenheit von dufleren steuernden Vorgaben oder
nachtriglicher gerichtlicher Kontrolle entsteht.

Durch eine geringe Regelungsdichte, die der Verwaltung bei der Ausfiil-
lung der Normen einen weiten Entscheidungs- und Handlungsspielraum
belésst, verbleibt der Verwaltung ein Autonomiebereich. Je dichter das Ent-

868 Zur Selbstbindung der Verwaltung aus Art.3 Abs.1 GG: Thiele, in: Dreier, GG,
Art.3 Rn.72; Wollenschldger, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art.3 Abs.1
Rn.192.
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scheidungsverhalten der Verwaltung durch gesetzliche Regelungen vorgege-
ben ist, desto geringer ist der administrative Anteil an einer schépferischen
Eigenleistung.8° In den Bereichen, in denen keine oder nur vereinzelt
rechtliche Regelungen bestehen, verbleibt der Verwaltung ein weiter Be-
reich der Eigensteuerung. Wie weit dieser Bereich reicht, ist allerdings im
Einzelfall anhand der der Entscheidung zugrundeliegenden Normen zu be-
stimmen. Feste Leitplanken der Bestimmung des Autonomiebereichs sind
wesentliche Materien, die den Gesetzgeber zur Regelung von staatlichem
Verhalten verpflichten und folglich fiir die Verwaltung ein bestimmtes Ent-
scheidungsprogramm vorgeben.8’% Das betriftt hdufig Materien mit einem
Bezug zur Verwirklichung der Grundrechte, aber auch solchen Materien,
die fundamentale Auswirkungen auf den Staat und sein Gefiige haben. Wo
subjektive Rechte betroffen sind, wie bspw. im Rahmen einer Enteignung,
besteht grundsitzlich kein Autonomiebereich der Verwaltung, denn der
Gesetzgeber muss konkrete Ermachtigungsgrundlagen schaften, an die die
Verwaltung gebunden ist. Infolgedessen ist im Einzelfall zu ermitteln, wel-
che Steuerungskraft von den gesetzlichen Vorgaben fiir die Verwaltung aus-
geht. Administrative Autonomie entsteht dort, wo der Verwaltung mangels
gesetzlicher Regelung tendenziell ein weiter Bereich der Eigensteuerung
verbleibt.

Andererseits kann ein Autonomiebereich entstehen, wenn der Gesetz-
geber der Verwaltung eine Letztentscheidungsbefugnis gegeniiber der Ju-
dikative zuweist. Denn dann kann die administrative Entscheidung auf
entsprechende Aspekte nicht nachtriglich kontrolliert werden. Bei der
Zuweisung von administrativen Letztentscheidungsbefugnissen ist der Ge-
setzgeber aber an die verfassungsrechtlichen Vorgaben des Art.19 Abs. 4
GG und die unionsrechtlichen Vorgaben des Art.47 GrCh gebunden,
tiber deren Einfalltor die potenzielle grundrechtliche Relevanz der Verwal-
tungsentscheidung beriicksichtig werden kann. In Bereichen, die kaum
grundrechtsrelevant sind, muss der Gesetzgeber keine konkreten Ermiachti-
gungsgrundlagen erlassen, so dass das der Entscheidung zugrundeliegende
Normprogramm grundsétzlich schwécher ausgestaltet ist. In der Regel wird
dieser Bereich dann allein durch Aufgaben-, Zustindigkeits- und Verfah-
rensvorschriften determiniert. Dennoch miissen i.5.d. normativen Erméch-
tigungslehre zwingend administrative Letztentscheidungsbefugnisse ausge-

869 Vgl. Koch/Riifimann, Juristische Begriindungslehre, S.23; Gerlach, Entscheidungs-
spielraiume der Verwaltung, S. 148.
870 S. Teil 1, Kap. 2, C,, I1L,, 3.
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wiesen werden. Denn die gerichtliche Kontrolle kann weiterhin auf die
Einhaltung des der Entscheidung zugrundeliegenden Normenprogramms
erfolgen. In diesem Fall ldsst sich im Sinne der normativen Ermiachtigungs-
lehre argumentieren, dass die Abwesenheit weiterer konkreter gesetzlicher
Vorgaben in der Hinsicht eine administrative Letztentscheidungsbefugnis
zur Folge haben soll.

Die relative Eigenstandigkeit der Verwaltung, die sich aus dem funktio-
nalen Zusammenspiel der Verwaltung zwischen gesetzlichen Vorgaben und
nachtréglicher rechtlicher Kontrolle ergibt, ist damit im Einzelfall anhand
des zugrundeliegenden Normprogramms auszuloten.?”! Ein administrativer
Autonomiebereich besteht dort, wo ein Entscheidungsspielraum (also die
rechtliche Moglichkeit zwischen mindestens zwei verschiedenen Entschei-
dungen auszuwiéhlen) vorliegt, auf den der Einfluss des Gesetzgebers oder
der Rechtsprechung gering ist.

D. Begriindung der Beschaffungsautonomie als Autonomiebereich

Ein administrativer Autonomiebereich lasst sich also anhand des Zusam-
menspiels von gesetzlichen Vorgaben und gerichtlicher Kontrolle ermitteln.
Wie ordnet sich nun die Beschaffungsautonomie in dieses Kompetenzgefii-
ge ein? Wenn diese Frage iiberhaupt auf das Interesse stof3t, dann allenfalls
in der vergaberechtlichen Rechtsprechung.?’? Diese rekurriert zur Begriin-
dung der staatlichen Letztentscheidungsbefugnis bei der Bedarfsdefinition
beispielsweise auf die Kompetenzverteilung zwischen Gerichten und dem
Rechnungshof. So kénne die Bedarfsdefinition nicht auf ihre Rechtmifiig-
keit kontrolliert werden. Thre Kontrolle sei allenfalls die Aufgabe des Rech-
nungshofs.8”3 Grundsatzlich erfolgt in der Praxis nur eine stark reduzierte

871 Vgl. auch Dreier, Die Verwaltung 25 (1992), S.137, 154 f.; Hoffmann-Riem, AGR 130
(2005), S. 5, 51f. Krit. Peters, Eigenstdndigkeit der Verwaltung, S. 14-25.

872 OLG Koblenz, 5.9.2002 - 1 Verg 2/02, ZfBR 2002, S. 829, 834. Ahnlich auch die VK
Bund, 8.1.2004 - VKI - 117/03, S. 9, nach der es weder Aufgabe noch Kompetenz der
vergaberechtlichen Nachpriifungsinstanzen sei, die Bedarfsdefinition zu kontrollie-
ren. An anderen Stellen wird allerdings auf eine Begriindung verzichtet: vgl. OLG
Jena, 26.6.2006 - 9 Verg 2/06, NZBau 2006, S. 735.

873 OLG Koblenz, 5.9.2002 - 1 Verg 2/02, ZfBR 2002, S. 829, 834.
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gerichtliche Kontrolle der Bedarfsdefinition, die sich auf eine Willkiirkon-
trolle beschrankt.874

Das Zusammenspiel gesetzlicher Vorgaben und gerichtlicher Kontrolle
soll also in Bezug auf die Beschaffungsautonomie des Staates untersucht
werden. Die Beschaffungsautonomie wird dabei als rechtlicher Autonomie-
bereich beim Erhalt der staatlichen Funktionsfahigkeit zur Aufgabenerfiil-
lung verstanden.?”> Das im Rahmen dieser Arbeit vertretene Verstindnis
von der Autonomie als einem Phdnomen der Eigensteuerung der Verwal-
tung erfordert die Untersuchung des rechtlichen Spielraums ausgehend
von der Verwaltung als primdrem Akteur der Bedarfsdeckung im Einzel-
fall.8”6 Tatsachlich sind der Verwaltung kaum gesetzliche oder rechtliche
Vorgaben bei Bedarfsdefinition, Leistungsbestimmung und Beschaffungs-
entscheidung gemacht, so dass die grundsétzlich geringe Dichte des der
Entscheidung zugrundeliegenden Normprogramms der Verwaltung einen
relativ weiten Bereich der Eigensteuerung belédsst (I.). Diese gesetzlichen
Vorgaben sind teilweise unterschiedlich dicht zu kontrollieren (II.). Auch
aus dem Unionsrecht ergeben sich keine strengeren Anforderungen an die
gerichtliche Kontrolle (IIL.).

I. Gesetzliche Vorgaben durch die Legislative fiir die Bedarfsdeckung

Die Bedarfsverwaltung wird haufig als ein Bereich der weitestgehend ge-
setzesfreien Verwaltung, oder auch der nicht gesetzesakzessorischen Ver-
waltung bezeichnet.®”” Dieser Begriff bezeichnet Bereiche, in denen nur

874 Vgl. OLG Koblenz, 5.9.2002 - 1 Verg 2/02, ZfBR 2002, S. 829, 834; OLG Diisseldorf,
1.8.2012 - VII-Verg 10/21, NZBau 2012, S.785, 789; 12.2.2014 — Verg 29/13, ZfBR
2014, S. 517, 518; 13.4.2016 — VII-Verg 47/15, NZBau 2016, S. 656, 657; 31.5.2017 — VII
36/16, NZBau 2017, S. 623, 625; OLG Miinchen, 9.3.2018 - Verg 10/17, NZBau 2018,
S.427, 429 Rn.37; OLG Celle, 31.3.2020 - 13 Verg 13/19, NZBau 2021, S.136, 139;
OLG Rostock, 1.9.2021 - 17 Verg 2/21, NZBau 2021, S. 750, 752 Rn. 36; BayObLG,
29.7.2022 - Verg 13/21, NZBau 2023, S.135, 137 Rn. 34; OLG Frankfurt, 16.4.2019
- 11 Verg 2/19, juris Rn.79; LG Bonn, 26.10.2022 - 1 O 161/22, juris Rn.26; VK
Stidbayern, 28.1.2019 - Z3-3-3194-1-35-10/18, juris Rn. 112.

875 Stimmen in der Literatur bezeichnen die Beschaffungsautonomie teilweise als einen
politischen Freiraum: vgl. Meyer, Politische Zielsetzungen, S. 74; Bock, Européisches
Vergaberecht, S.7.

876 Vgl. Pietzcker, Staatsauftrag, S. 237.

877 Vgl. Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 1 Rn. 27; Detterbeck, Allge-
meines Verwaltungsrecht, § 8 Rn. 308.
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eine sehr geringe normative Dichte besteht.8”8 Die Bezeichnung ist miss-
verstandlich, da sie suggeriert, dass im Rahmen der Bedarfsverwaltung
keine gesetzlichen Vorgaben existieren. Im Rahmen der Bedarfsverwaltung
bewegt sich die Verwaltung im Rahmen der staatlichen Aufgaben und muss
sich an die haushaltsrechtlichen Grundsitze von Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit (§ 7 Abs.1 BHO/LHO, § 6 Abs.1 HGrG), Zustandigkeits- und
Kompetenzvorschriften, vergaberechtlichen Vorschriften sowie iibergeord-
neten Regelungen und Grundsitze, insbesondere das Europarecht und die
Grundrechte, halten.

Im Zusammenhang mit der Bedarfsdeckung stellt sich die Frage, wie
weit der administrative Entscheidungsspielraum durch derartige gesetzliche
Vorgaben beschrinkt ist. Gesetzliche Maf3stabe kdnnen unmittelbar steu-
ernd auf die Bedarfsdefinition, Beschaffungsentscheidung und Leistungs-
bestimmung Einfluss nehmen. Diese gesetzlichen Vorgaben sind zugleich
auch Grenzen der Beschaffungsautonomie, da sie der Verwaltung bestimm-
te Vorgaben zur Entscheidungsfindung machen und sie auf diese Weise
»fremdsteuert«.

1. Vorhandene rechtliche Maf3stabe

Aufgrund des Vorrangs des Gesetzes muss die Verwaltung bei ihren Ent-
scheidungen eine Vielzahl unterschiedlicher Vorschriften beachten. Die
Untersuchung beschrénkt sich hingegen auf die fiir die Bedarfsdeckung
und insbesondere die fiir die rechtsgeschéftliche Beschaffung relevantesten
Vorgaben. Als vorhandene gesetzliche Mafistaibe kommen die gesetzlichen
Aufgaben (a.), Normen mit Bedarfsbezug (b.), haushaltsrechtliche Bestim-
mungen (c.) und vergaberechtliche Regelungen (d.) in Betracht.

a. Aufgabennorm und Zustandigkeitsvorschriften
Ziel der Bedarfsdeckung ist die Erfiillung einer staatlichen Aufgabe.’”

Staatliche Aufgaben sind solche, die der Staat zuldssigerweise wahrnimmt
- eine gesetzliche oder rechtliche Grundlage ist mithin impliziert. Wenn

878 Vgl. Pache, Tatbestandliche Abwégung und Beurteilungsspielraum, S.13f.; Detter-
beck, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 1 Rn. 10.

879 Zur Erfiilllung staatlicher Aufgaben als Grund und Ziel der Bedarfsdeckung: Teil 1,
Kap. 1, B., II. und Teil 1, Kap. 2, B,, I. und III, 2.
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die Verwaltung mittels Beschaffung oder Eigenfertigung ihre eigene Funk-
tionsfahigkeit und damit die Erfiillung von gesetzlich umrissenen Aufga-
ben gewidhrleistet, bewegt sie sich im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben.
Da die Bedarfsdeckung zur Aufgabenerfiillung verpflichtend ist, sind die
gesetzlichen Aufgaben zugleich auch Mafistab der Bedarfsdefinition, Leis-
tungsbestimmung und Beschaffungsentscheidung.83® Die Aufgabennorm
schreibt als abstrakt-generelle Norm allerdings keinen konkreten Bedarf
vor,38! vielmehr bleibt die Aufgabennorm im Sinne einer finalen Bestim-
mung lediglich auf ein Ziel verpflichtend, so dass die Verwaltung eine we-
sentliche Eigenleistung erbringen muss. Diese Eigenleistung besteht darin,
dass die Verwaltung diejenigen Giiter und Dienstleistungen auswihlt, die
die in Rede stehende Aufgabe in geeigneter Weise erfiillen konnen.88? Das
Entscheidungsprogramm ist durch den Gesetzgeber also nur im Hinblick
auf das Ziel, das in der Erfiillung der Aufgabe und dem Erhalt der Funkti-
onsfahigkeit liegt, aber nicht auf die Mittel vorgegeben. Im weiteren Sinne
konkretisiert die Verwaltung mit der Bedarfsdefinition die Aufgabennorm,
indem die Verwaltung bestimmt, was nach ihrer Vorstellung zur Aufgaben-
erfilllung benétigt wird. Insgesamt gibt die Aufgabenstellung also nur eine
schwache rechtliche Programmierung vor, so dass der Verwaltung ein wei-
ter Eigenbereich verbleibt, der in dem Entscheidungsspielraum besteht, wie
und mit welchen Mitteln die Aufgabe erfiillt werden soll.

b. Normen mit Bedarfsbezug

Normen mit Bedarfsbezug sind solche Normen, die die 6ffentliche Hand
entweder in Ankniipfung an eine konkrete Aufgabe oder abstrakt-gene-
rell zur Festlegung bestimmter materieller Eigenschaften des Leistungsge-
genstandes verpflichten. Diese Normen gelten unabhingig vom Kartell-
und Unterschwellenvergaberecht und schrianken die Beschaffungsautono-
mie ein, indem sie die Bedarfsdeckung durch die &ffentliche Hand regu-
lieren.883 Als Normen mit Bedarfsbezug stehen insbesondere Vorschriften
mit 6kologischem Bezug im Mittelpunkt, wie § 45 Abs.2 KrWG, §13 KSG

880 Zum Prozess der Bedarfsdeckung: Teil 1, Kap. 1, D.

881 Zur Differenzierung zwischen Aufgabe und Bedarf: Teil 1, Kap. 1, B., IL., 3.

882 S.Teill, Kap. 1, E., L, . und Teil 1, Kap. 2, B., IIL, 2.

883 S. zum SaubFahrzeugBeschG als Grenze der Beschaffungsautonomie: Schrider,
NZBau 2021, S. 499, 503. Zur Vorgingerregelung: Knauff, VergabeR 2021, S. 1, 8.
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und § 5 Abs. 1 SaubFahrzeugBeschG, die die 6ffentliche Hand zur Einbezie-
hung bestimmter okologischer Faktoren in den Bedarfsdeckungsprozess
verpflichten. Als spezialgesetzliche Auspragungen der Staatszielbestimmung
des Art.20a GG, aber auch aufgrund politischer Handlungsnotwendigkei-
ten wird der Schutz dkologischer Ressourcen, mithin der Klimaschutz,
zu einer Querschnittsmaterie, die auch das Bedarfsdeckungs- und Beschaf-
fungsrecht betriftt.#34 Dies bedeutet, dass die Erwagungen des Klimaschut-
zes und der Gkologischen Nachhaltigkeit in allen staatlichen Entscheidun-
gen mindestens Beriicksichtigung finden miissen. Bei ndherer Analyse der
einzelnen Normen mit Bedarfsbezug offenbaren sich unterschiedliche Ins-
trumente zur Verfolgung der gesetzten Zwecke: Beriicksichtigungspflichten
(aa.), Bevorzugungspflichten (bb.) und Befolgungspflichten (cc.).

aa. Beriicksichtigungspflichten

Ein Beriicksichtigungsgebot sieht beispielsweise §13 Abs.1 S.1 KSG vor.
Demnach haben Tréager offentlicher Aufgaben auf Bundesebene bei Pla-
nungen und Entscheidungen, also auch bei Bedarfsdefinition und Beschaf-
fungsentscheidung?®>, den Zweck des KSG und die zur Erfiillung festgeleg-
ten Ziele zu berticksichtigen.8¢ Das bedeutet aber nur, dass die 6ffentliche
Hand bei ihren Entscheidungen zumindest die ckologischen Konsequen-
zen ihres Handelns mit in die Abwagung der Entscheidung einbeziehen
muss.3%” Dabei ist nicht auszuschlieflen, dass im Wege der Abwigung
andere Zwecke den Zweck des Klimaschutzes im Ergebnis iiberlagern
konnen.®88 Insofern verbleibt der Verwaltung weiterhin ein weiter Eigenbe-
reich.

884 Albrecht, NuR 2020, S. 370, 378; Kment, NVWZ 2020, S. 1537, 1542; vgl. Siegel, NZBau
2022, S. 315, 316.

885 Vgl. BT-Drs. 19/14337, 36.

886 Das KSG betrifft in erster Linie nur die Verwaltung auf Bundesebene. § 13 Abs.1
S.2 KSG sieht ausdrucklich vor, dass den Landern, Gemeindeverbanden und Ge-
meinden die Kompetenz verbleibt, das Beriicksichtigungsgebot innerhalb ihres Ver-
antwortungsbereichs auszugestalten. Auch auf landesrechtlicher Ebene existieren
mittlerweile Klimaschutzgesetze.

887 Kment, NVWZ 2020, S. 1537, 1544; a.A. wohl Siegel, NZBau 2022, S. 315, 316.

888 Vgl. BVerfGE 157, 30 (139 Rn.198, 165 Rn. 246); BVerwG, 4.5.2022 - 9 A 7.21, juris
Rn. 85; Albrecht, NuR 2020, S. 370, 377; Scharlau/von Swieykowski-Trzaska/Keimey-
er/Klinski/Sina, NVWZ 2020, S. 1, 6; Siegel, VergabeR 2022, S. 14, 18, 20.

250

- 8 0212.2025, 21:27:4: Op:



https://doi.org/10.5771/9783748917816
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

D. Begriindung der Beschaffungsautonomie als Autonomiebereich

bb. Bevorzugungspflichten

Starker ist die Beschaffungsautonomie im Fall von Bevorzugungspflichten
eingeschrankt. Derartige Bevorzugungspflichten sehen § 45 Abs.2 KrtWG
und § 13 Abs. 2 S. 2 KSG vor.

Nach §45 Abs.2 S.1 KrWG sind bei der Beschaffung von Materiali-
en oder Gebrauchsgiitern, Bauvorhaben oder sonstigen Auftrigen solche
Erzeugnisse mit 6kologisch-nachhaltigen Eigenschaften, wie einer ressour-
censchonenden Herstellung, Langlebigkeit und Reparaturfreundlichkeit zu
bevorzugen. Diese Bevorzugungspflicht gilt unter dem Vorbehalt, dass die
Erzeugnisse fiir den vorgesehenen Verwendungszweck geeignet sind, durch
ihre Beschaffung oder Verwendung keine unzumutbaren Mehrkosten ent-
stehen, ein ausreichender Wettbewerb gewiéhrleistet wird und keine ande-
ren Rechtsvorschriften entgegenstehen. Im gesamten Beschaffungsprozess,
also von der Bedarfsdefinition bis zur Erteilung des Zuschlags, ist die
offentliche Hand an diese Pflicht gebunden.’%°

Eine Bevorzugungspflicht enthidlt ebenfalls das im Jahr 2019 erlassene
KSG. §13 Abs.2 S.1 KSG statuiert die Prifpflicht fir den Bund im Be-
schaffungsprozess, wie die Beschaffung im Einzelfall zur Erreichung der
Klimaziele nach § 3 KSG beigetragen kann. Wenn mehrere Moglichkeiten,
also mehrere Leistungen in Betracht kommen, ist der Bund nach §13
Abs. 2 S.2 KSG verpflichtet, derjenigen Moglichkeit den Vorzug zu geben,
die die Treibhausgasemissionen iiber den gesamten Lebenszyklus zu den
geringsten Kosten mindert. Okologische Kriterien flieflen also unmittelbar
in den Prozess der Bedarfsdefinition ein. Zwischen mehreren moglichen
Handlungsoptionen ist dann die Mdglichkeit zu wihlen, welche am ehesten
dem Zweck des Klimaschutzes dient.

Derartige Bevorzugungspflichten schrinken die Beschaffungsautonomie
der 6ffentlichen Hand stérker ein, denn eine Bevorzugungspflicht erfordert
nicht nur die Erwdgung unterschiedlicher Zwecke, sondern verpflichtet
gerade zur unmittelbaren Befolgung und Beachtung jener Ziele.3°° Bevorzu-
gungspflichten beeinflussen daher nicht nur das Entscheidungsverfahren
(wie Berticksichtigungspflichten), sondern auch unmittelbar das Ergebnis
des Entscheidungsprozesses.

889 BT-Drs. 19/19373, S.71.
890 Vgl. auch Braun, NzBau 2021, S. 707, 709.
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cc. Befolgungspflichten

Auch schlichte Befolgungspflichten schrinken die Beschaffungsautonomie
der offentlichen Hand ein, wie beispielsweise § 5 Abs.1 S.1 SaubFahrzeug-
BeschG. Das SaubFahrzeugBeschG ist eine Eins-zu-eins-Umsetzung der
RL (EU) 2019/1161%°! und ersetzt die vorherigen § 68 VgV a.F. und § 59 Sekt-
VO a.F, die die Leistungsbeschreibung bei der Beschaffung von Fahrzeugen
regelten.

Das SaubFahrzeugBeschG schrankt unmittelbar den staatlichen Ent-
scheidungsspielraum bei der Auswahl materieller Eigenschaften der Leis-
tung ein. § 5 Abs.1 S.1 SaubFahrzeugBeschG verpflichtet die offentliche
Hand bei der Neubeschaffung von Fahrzeugen ndmlich zur Einhaltung
der in § 6 SaubFahrzeugBeschG angegebenen Mindestziele. Mindestziele
sind als ein Mindestprozentsatz an einer Gesamtzahl an beschaftten Fahr-
zeugen, die unter den Emissionsgrenzen liegen, innerhalb eines Referenz-
zeitraumes zu verstehen.?®? Die Emissionsgrenzen finden sich im Anhang
des SaubFahrzeugBeschG und sind nach Fahrzeugklassen differenziert. Die
vorgegebenen Referenzzeitraiume sind mehrjahrige Zeitraume.

Nach dem SaubFahrzeugBeschG sind offentliche Auftraggeber und Sek-
torenauftraggeber bei der Beschaffung von Fahrzeugen und Dienstleistun-
gen verpflichtet, die fiir die bestimmten Referenzzeitraume in § 6 festgeleg-
ten Mindestziele insgesamt einzuhalten. In einem Referenzzeitraum muss
damit von allen neu beschaftten Fahrzeugen eine Mindestquote an sau-
beren Fahrzeugen, die den im Gesetz festgelegten Emissionsgrenzwerten
entsprechen, beschafft werden. Im Gegensatz zu Beriicksichtigungspflich-
ten, die allenfalls die Zweckrichtung des staatlichen Handelns ergidnzen
und lenken, und im Gegensatz zu Bevorzugungspflichten, die erst in Relati-
on zu anderen Maglichkeiten entscheidungslenkend wirken, erfordert die
Befolgungspflicht des § 5 Abs.1 S.1 SaubFahrzeugBeschG die Einhaltung

891 RL (EU) 2019/1161 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20.6.2019 zur
Anderung der Richtlinie 2009/33/EG iiber die Férderung sauberer und energieeffi-
zienter Straflenfahrzeuge, EUADI. 2019 L 188/116.

892 So ist nach § 6 Abs.1 und Abs. 2 SaubFahrzeugBeschG im Zeitraum vom 2.8.2021
bis zum 31.12.2025 fiir leichte Fahrzeuge ein Mindestziel von 38,5 Prozent, fiir LKW
der Fahrzeugklassen N2 und N3 10 Prozent und fiir Busse der Fahrzeugklasse M3
45 Prozent vorgesehen. Im Zeitraum vom 1.1.2026 bis zum 31.12.2030 ist fiir leichte
Fahrzeuge ein Mindestziel von 38,5 Prozent, fiir LKW der Fahrzeugklassen N2 und
N3 15 Prozent und fiir Busse der Fahrzeugklasse M3 65 Prozent vorgesehen.
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einheitlicher und verbindlicher Maf3stibe.3%3 Derartige Befolgungspflichten
stellen grundsitzlich eine feste Grenze eines administrativen Eigenbereichs
dar und haben den Anspruch, das administrative Handeln zu steuern.

c. Haushaltsgesetz und Haushaltsrecht

Zur Deckung des staatlichen Bedarfs sind finanzielle Mittel notwendig,
um die rechtsgeschiftlich geforderten Leistungen zu bezahlen. Die Verwen-
dung finanzieller Mittel wird durch den in Form des Haushaltsgesetzes
verabschiedeten Haushaltsplan und das Haushaltsrecht geregelt. Wahrend
der Haushaltsplan die vorhandenen Mittel in Haushaltstiteln veranschlagt,
regelt das Haushaltsrecht die Einzelheiten der Planung, des Vollzugs und
der Kontrolle des Haushaltsplanes.?* Vorhandene Maf3stabe fiir die staat-
liche Bedarfsdefinition, Leistungsbestimmung und Beschaffungsentschei-
dung konnen also sowohl der Haushaltsplan in Form des Haushaltsgesetzes
und das Haushaltsrecht sein.

Der Haushaltsplan veranschlagt die fiir das Jahr zu erwartenden Einga-
ben und Ausgaben und wird durch die parlamentarische Feststellung mit-
tels Haushaltsgesetzes rechtsverbindlich.8> Als Gesetz binden Haushalts-
plan und Haushaltsgesetz die Verwaltung. Die verfiigbaren Mittel, die un-
ter anderem fiir die Beschaffung weiterer Leistungen gebraucht werden,
werden gesetzlich festgesetzt und sind im Innenverhaltnis zwischen Parla-
ment und Exekutive fiir die administrativen Entscheidungen verbindliche
Mafistabe.8%¢ Der Haushaltsplan ist fiir das administrative Entscheidungs-
verhalten allerdings eher von untergeordneter Natur, wenn Sachgesetze und
Haushaltsgesetze miteinander kollidieren. Dies wire bspw. der Fall, wenn
fiir eine gesetzliche Pflicht keine Mittel zur Verfiigung stinden. Das Sach-

893 Wie weit die materiellen Vorgaben des SaubFahrzeugBeschG reichen, ist Gegen-
stand der Grenzen der Beschaffungsautonomie: Teil 2, Kap. 1, E., IL,, L, c.

894 Hillen, Gerichtliche Kontrolle von Wirtschaftlichkeit, S. 133.

895 Gropl, Haushaltsrecht und Reform, S. 78.

896 So heifit es in § 3 Abs. 2 BHO/LHO und § 3 Abs. 2 HGrG, dass durch den Haushalt-
plan weder Anspriiche noch Verbindlichkeiten begriindet oder aufgehoben werden.
Dazu auch: BVerfGE 1, 299 (307); 38, 121 (126); BVerfGE 55, 349 (362); 79, 311
(327); BVerfG, 6.6.2012 - 1 BvR 503/09, Rn. 4; BVerfG, 20.5.2019 - 2 BvR 649/19,
NVwZ 2019, S.1034, 1035. S. auch: Kube, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.110
Rn. 64; von Lewinksi/Burbat, Bundeshaushaltsordnung, § 3 Rn. 3; Kirchhof, NVwZ
1983, S. 505, 506; Isensee, JZ 2005, S. 971, 977.
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gesetz erforderte dann ein Téatigwerden der Verwaltung, wihrend das Haus-
haltsgesetz mangels veranschlagter Mittel dem Tatigwerden widerspriche.
Die gesetzlich festgelegten Aufgaben sind aufgrund des Rechtsstaatsprin-
zips unabhdngig von den vorhandenen Mitteln zu erfiillen.”” Wie bereits
festgestellt, bestimmt der staatliche Aufgabenkatalog den Umfang der zu
erhebenden Mittel und nicht umgekehrt folgen die Aufgaben den vorhan-
denen Mitteln.®8 Das Haushaltsrecht folgt der Pramisse, dass sich der Staat
immer funktionsfahig halten muss.3*® Dieser »Vorrang der Sachgesetze«
ist auch im Haushaltsrecht selbst angelegt, welches bspw. vorsieht, einen
Nachtragshaushalt zu verabschieden (§33 BHO/LHO) oder nachrangig
tber- oder auflerplanmiflige Ausgaben bewilligen zu lassen (§37 BHO/
LHO). Diesen Vorschriften ist zu entnehmen, dass der Gesetzgeber bereits
vorhergesehen hat, dass die veranschlagten Mittel zur Wahrnehmung der
verpflichtenden Sachaufgaben nicht ausreichen kénnen.

Relevanz erhdlt das Haushaltsgesetz dann, wenn der Gesetzgeber
der ausfithrenden Gewalt rechtliche Entscheidungsspielrdume iiberlassen
hat.%% Wo keine expliziten allgemeinverbindlichen Vorgaben existieren,
also der Verwaltung kein bestimmtes sachgesetzliches Entscheidungspro-
gramm vorgegeben ist, bestehen mehrere Entscheidungsalternativen. Die-
se Entscheidungsalternativen sind zum einen durch das Haushaltsgesetz
beschrinkt. Denn eine Uberschreitung der Mittelzuweisungen im Haus-
haltsplan, die dann schliefllich in unwirtschaftlicher Weise erfolgen, macht
den Mitteleinsatz rechtswidrig.®®! Indem das Parlament den Haushaltsplan
in Form des Haushaltsgesetzes beschliefSt, nimmt der Gesetzgeber damit
im Einzelnen mittelbar Einfluss auf die Steuerung der administrativen Ent-

897 Heintzen, in: von Miinch/Kunig, GG, Art.110 Rn.32; Gropl, Haushaltsrecht und
Reform, S. 81.

898 Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S.187; Kube, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art. 110 Rn.72. Vgl. auch BVerfGE 79, 311 (329); 119, 96 (Rn. 168); 130, 318 (343);
Baéckenfirde, Organisationsgewalt, S.110f.,, 303; Schulze-Fielitz, in: Grimm, Wach-
sende Staatsaufgaben, S.11, 18; Kirchhof, in: Isensee/ders., Handbuch des Staats-
rechts, Bd. 5, § 99 Rn. 99.

899 Leisner, Die Leistungsfahigkeit des Staates, S.143; Heintzen, in: Isensee/Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 120 Rn. 53. Zum Erhalt der Funktionsfahigkeit
als staatliche Pflicht: Teil I, Kap. 2, B., IL

900 Kirchhof, NVwZ 1983, S. 505, 509, 511 f.

901 Vgl. BVerfGE 45, 1 (34); Kube, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.110 Rn. 65; von
Arnim, Wirtschaftlichkeit, S. 60; Grdpl, Haushaltsrecht und Reform, S.350; Hillen,
Gerichtliche Kontrolle von Wirtschaftlichkeit, S. 135.
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scheidungen.®® Fiir die Planung, den Vollzug und die Kontrolle des Haus-
haltsplanes wird zusitzlich das Haushaltsrecht relevant.”®3 Der Vollzug des
Haushaltplanes wird an den Kautelen von Sparsamkeit und Wirtschaftlich-
keit nach § 7 Abs.1 BHO/LHO und § 6 HGrG gemessen, die den Amtstra-
ger zu einer wirtschaftlichen und sparsamen Entscheidung verpflichten.?04
Die Grundsitze von Wirtschaftlichkeit und Sparsambkeit konnen also bei
der Frage, mit welchen Mitteln die Aufgabe erfiillt werden soll und wie der
Bedarf ausgestaltet werden soll, lenkend das Entscheidungsverhalten der
Verwaltung beeinflussen.?®> Denn jede Bedarfsentscheidung ist auch eine
Wirtschaftlichkeitsentscheidung. So kann das haushaltsrechtliche Gebot
der Wirtschaftlichkeit der Verwaltung Grenzen bei der Definition der Qua-
litdt der begehrten Leistung Grenzen ziehen, wenn die Verwaltung bspw.
die Entscheidung zu treffen hat, ob ein Mittel- oder Oberklasse-Personen-
kraftwagen beschaftt werden soll.%

d. Vergaberechtliche Vorschriften

Vor allem vergaberechtliche Vorschriften setzen gesetzliche Mafistibe, die
die Verwaltung bei der Bedarfsdefinition, Leistungsbestimmung und Be-
schaffungsentscheidung beachten muss. Jene sind vor allem der vierte
Teil des GWB und die entsprechenden Vergabeverordnungen (VgV, Sekt-
VO, KonzVgV, VSVgV und die UVgO) sowie unmittelbar anwendbares
Unionsrecht, wie die Grundfreiheiten®”” und die VO (EG) Nr. 1370/2007.
Die Vergabe- und Vertragsordnungen, frither als Verdingungsordnungen
bezeichnet, werden zwar nicht vom Gesetzgeber erlassen, aber iiber ent-
sprechende Verweisungsvorschriften (§2 S.2 VgV fiir die EU-VOB/A, §2

902 Vgl. Kube, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 110 Rn. 75; ders.,, DOV 2000, S. 810,
814; Kirchhof, NVwZ 1983, S.505, 505, 509, 511f.; D. Birk, DVBI 1983, S. 865; A.
Peters, DOV 2001, S.749, 750 ff.,, 762; Isensee, JZ 2005, S.971, 978; Jung, in: Go-
ede/Stoye/Stolz, Handbuch des Vergaberechts, Kap. 14 Rn. 30.

903 Hillen, Gerichtliche Kontrolle von Wirtschaftlichkeit, S. 133.

904 Kriener, in: Willenbruch/Wieddekind/Hiibner, Vergaberecht, HGrG § 6 Rn. 6; Die
BHO und LHO gelten allerdings nur fiir Bund und Linder und binden nicht die
Kommunen. Das kommunale Wirtschaftlichkeitsgebot muss zusdtzlich landesrecht-
lich geregelt sein, wie bspw. in § 110 Abs. 2 NKomVG.

905 Kriener, in: Willenbruch/Wieddekind/Hiibner, Vergaberecht, HGrG § 6 Rn. 9; Hil-
len, Gerichtliche Kontrolle von Wirtschaftlichkeit, S. 223.

906 Kriener, in: Willenbruch/Wieddekind/Hiibner, Vergaberecht, HGrG § 6 Rn. 9.

907 Ehlers, in: ders., Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 7 Rn. 7.
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Abs.2 S.2 VSVgV fiir die VS-VOB/A) zwingende Grundlage offentlicher
Ausschreibungen.

Grundsitzlich findet das Vergaberecht erst mit Durchfithrung eines
Vergabeverfahrens Anwendung, mithin in der Durchfithrungsphase des
Beschaffungsprozesses.”®® Auch wenn Bedarfsdefinition, Leistungsbestim-
mung und Beschaffungsentscheidung in die vorangehenden Phasen der
Analyse und Planung fallen, kénnen in manchen Fillen die vergaberechtli-
chen Vorschriften aber auf diese Phasen vorwirken, wenn ein Vergabever-
fahren angestrebt wird.”” Insbesondere das Gebot der produktneutralen
Ausschreibung®?, die Trias von Wettbewerb, Transparenz und Chancen-
gleichheit aus § 97 Abs. 1, Abs. 2 GWB, die Forderung nach einem »Design
fiir alle« aus §121 Abs.2 GWB sowie § 67 VgV kommen als rechtliche
Mafistébe fiir die Bedarfsdefinition in Betracht. So verbietet das Gebot der
produktneutralen Ausschreibung den Verweis auf bestimmte Eigenschaften
der Leistung in der Leistungsbeschreibung, wenn dadurch bestimmte Un-
ternehmen oder Produkte ausgeschlossen oder begiinstigt werden, und der
Verweis nicht durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigt werden kann.
Damit sehen die vergaberechtlichen Regelungen verbindliche Vorgaben fiir
die Beriicksichtigung bestimmter materieller und immaterieller Kriterien
Vor.

Dass schon die Bedarfsdefinition nicht ungeachtet unionsrechtlicher
Vorgaben getroffen werden kann, ergibt sich auch aus den Erwagungs-
griinden der unionsrechtlichen Richtlinien, die Grundlage fiir das Verga-
berecht im Oberschwellenbereich bilden. So miissen die Mitgliedstaaten
die Merkmale der begehrten Leistung im Einklang mit dem Unionsrecht,
also insbesondere im Einklang mit den Grundsitzen von Gleichbehand-
lung, Nichtdiskriminierung, gegenseitiger Anerkennung, Verhéltnismaf3ig-
keit und Transparenz, festlegen.’! Die Effektivitit des Unionsrechts gebie-
tet, dass diese Grundsitze auch schon bei der Bedarfsdefinition und Leis-

908 Zu den Phasen des Bedarfsdeckungsprozesses: Teil 1, Kap. 1, D.

909 Zur Anwendbarkeit der vergaberechtlichen Vorschriften: Teil 2, Kap. 1, B., L.

910 §31Abs. 6 VgV, § 28 Abs. 6 SektVO, § 15 Abs. 8 VSVgV, § 15 Abs. 3 KonzVgV, § 7 Abs. 2
VOB/A, § 7-EU Abs. 2 VOB/A, § 7-VS Abs. 2 VOB/A, § 24 Abs. 5 UVgO.

911 Fiinfter Erwagungsgrund der VRL. Vgl. auch die Interpretierende Mitteilung der
Kommission iiber das Offentliche Auftragswesen anwendbare Gemeinschaftsrecht
und die Méglichkeiten zur Beriicksichtigung von Umweltbelangen bei der Vergabe
offentlicher Auftrage (2001/C 333/07), KOM(2001) 274 endg., EUAbL C 333/12,
S.14.
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tungsbestimmung beachtet werden.®'? So erfordert Art.18 Abs.1 UAbs.2
VRL®® ausdriicklich, dass das Vergabeverfahren nicht so gestaltet werden
darf, es vom Anwendungsbereich der Richtlinien auszunehmen oder den
Wettbewerb kiinstlich einzuschrianken. Mit der Leistungsbeschreibung, die
Bedarf und Leistungsbestimmung abbildet, 6ffnet sich die Tiir vom kaum
reglementierten Bereich der Aufgabenerfiillung zum Vergaberecht. Wenn
sich die offentliche Hand fiir die Durchfithrung eines Vergabeverfahrens
entscheidet, muss sie vor allem darauf achten, nicht schon im Abschnitt der
Analyse- und Planungsphase gegen das Unionsrecht verstofien zu haben.
Dementsprechend kénnen ihr Grenzen in Bezug auf die Definition der
begehrten Leistung und der Leistungsbestimmung auferlegt sein.

Hingegen ist die Beschaffungsentscheidung nicht ausdriicklich und spe-
zialgesetzlich durch das Vergaberecht determiniert. Insbesondere besteht
keine Pflicht zur rechtsgeschiftlichen Beschaffung mittels Vergabeverfah-
ren, wenn auch andere Handlungsformen in Betracht kommen.”™* Dies
ergibt sich unter anderem ausdriicklich aus den Erwédgungsgriinden der
vergaberechtlichen Richtlinien, nach denen es ausdriicklich im Entschei-
dungsspielraum der Mitgliedstaaten verbleibt, ob sie eine Leistung an Dritte
oder nach auflen vergeben, selbst erbringen oder die Erbringung durch
andere Mittel als 6ffentliche Auftrige vornehmen wollen®, und der Recht-
sprechung des EuGH.*'® Allerdings ist auch bei der Make-or-procure-Ent-
scheidung das Vergabeprimarrecht zu beachten.’"”

912 Zur Effektivitit des Unionsrechts: Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht,
Rn. 457f.

913 Art.36 Abs.1 UAbs. 2 SektRL; Art. 3 Abs. 1 UAbs. 2 KonzRL.

914 So auch: Kiihling, WiVerw 2008, S. 239, 241.

915 Finfter Erwédgungsgrund der VRL; fiinfter Erwdgungsgrund der KonzRL.

916 EuGH, 11.1.2005 - C-26/03 - ECLI:EU:C:2005:5 Rn. 48 (Stadt Halle); 13.10.2005 —
C-458/03 - ECLI:EU:C:2005:605 Rn. 48 (Parking Brixen); 13.11.2008 - C-324/07
- ECLI:EU:C:2008:621 Rn.48f. (Coditel Brabant); 9.6.2009 - C-480/06 -
ECLI:EU:C:2009:357 Rn. 45 (Stadtreinigung Hamburg); 10.9.2009 - C-573/07 -
ECLI:EU:C:2009:532 Rn.57 (Sea); 3.10.2019 - C-285/18 - ECLI:EU:C:2019:829
Rn. 43-45 (Irgita).

917 EuGH, 3.10.2019 - C-285/18 - ECLI:EU:C:2019:829 Rn. 48 f. (Irgita).
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Kapitel 2: Die rechtliche Herleitung der Beschaffungsautonomie

2. Notwendigkeit gesetzlicher Regelungen: Wesentlichkeit der
Bedarfsdeckung?

Erfolgt eine Entscheidung in einem Bereich mit Bezug zur Grundrechts-
verwirklichung oder betriftt sie eine andere wesentliche Materie, unterliegt
die Entscheidung dem Vorbehalt des Gesetzes. Der Gesetzgeber ist dann
verpflichtet, die Entscheidung gesetzlich zu regeln. Dadurch fungiert der
Vorbehalt des Parlamentsgesetzes als eine negative Grenze bei der Bestim-
mung administrativer Autonomiebereiche, da die gesetzliche Regelung der
Verwaltung in einem gewissen Rahmen ein bestimmtes Entscheidungspro-
gramm vorgibt. Muss das staatliche Handeln aus Griinden der Rechtssi-
cherheit vorhersehbar gestaltet werden, ist zumindest ein allgemeinverbind-
licher Rechtssatz notwendig.”'8

Inwiefern Bedarfsdefinition, Leistungsbestimmung und Beschaffungsent-
scheidung gesetzlich reguliert werden miissen, ergibt sich aus der Wesent-
lichkeit der einzelnen Entscheidungen. Ausschlaggebend fiir eine wesentli-
che Materie kdnnen insbesondere die Grundrechtsrelevanz einer Mafinah-
me, die Grofe des Adressatenkreis, die zeitliche Wirkung der Mafinahme
und der Entscheidung folgende erhebliche finanzielle Auswirkungen im
Staat sowie schwerwiegende Auswirkungen auf das Gefiige des Staates
sein.””® Damit eine Entscheidung aber tiberhaupt grundrechtliche Relevanz
entfalten kann, muss der Staat bei dieser Entscheidung zumindest an
Grundrechte gebunden sein. Wahrend die Grundrechtsbindung bei impe-
rativen Beschaffungsformen unumstritten ist, war die Grundrechtsbindung
des sich wirtschaftlich betétigenden Staates, sei es durch 6ffentliche Auftra-
ge oder eigene unternehmerische Tatigkeit, lange Zeit umstritten.”?° Die
Fiskalgeltung der Grundrechte ist mittlerweile allerdings in Literatur und
Rechtsprechung anerkannt®?,, so dass der Staat auch im Bereich der rechts-
geschiftlichen Beschaffung am Markt an die Grundrechte gebunden ist
und damit sein Handeln grundsatzlich grundrechtliche Relevanz entfalten
kann.

918 S.Teil 1, Kap. 2, C,, 111, 2., b.

919 Grzeszick, in: Durig/Herzog/Scholz, GG, Art.20 (VI) Rn.107; vgl. Schulze-Fielitz,
in: Dreier, GG, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 113 f.

920 Gegen eine Fiskalgeltung der Grundrechte noch: Diirig, in: Festschrift Nawiasky
(1956), S.157, 186 f.; H. Klein, Die Teilnahme des Staates am wirtschaftlichen Wett-
bewerb, S.176 ff.; Forsthoff, Der Staat als Auftraggeber, S.14f.,, der dem Staat wohl
Abwehrrechte zubilligt, aber nicht deutlich macht, gegen wen sich der Staat schiit-
zen muss.

921 S.Teil1, Kap. 2, A, IIL, 2.
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D. Begriindung der Beschaffungsautonomie als Autonomiebereich

Wenn der Staat die zur Aufgabenerfiillung notwendigen Giiter und
Dienstleistungen durch hoheitliche oder rechtsgeschiftliche Mittel beschaf-
fen oder aber die Leistungen selbst herstellen und erbringen méchte,
kann dies auf dem ersten Blick in Widerspruch zu drei grundrechtlichen
Gewihrleistungen stehen: der Eigentumsgarantie aus Art.14 GG, der Be-
rufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG und dem allgemeinen Gleichbehandlungs-
grundsatz aus Art. 3 Abs.1 GG.

a. Bedarfsdefinition

Die Definition des Bedarfs wird in der Analysephase des Bedarfsde-
ckungsprozesses vorgenommen, welcher rechtlich unmittelbar durch Auf-
gabennormen, Zustandigkeitsvorschriften, haushaltsrechtliche Bestimmun-
gen und teilweise Normen mit Bedarfsbezug gepragt ist. Die rein inneror-
ganisatorische Definition des Bedarfs entfaltet keine Auflenwirkung und
bleibt daher im Hinblick auf die Grundrechte irrelevant. Erst wenn sich die
Definition des Bedarfs in Form der imperativen oder rechtsgeschiftlichen
Nachfrage nach auflen manifestiert, kann das staatliche Verhalten iiber-
haupt relevant fiir Grundrechte werden. Ist dann die staatliche Nachfrage
so gestaltet, dass sie in Rechte des Biirgers eingreift (insbesondere im Fall
der imperativen Beschaffung) oder so konkret ist, dass in einem anschlie-
enden Vergabeverfahren nur ein Anbieter in Betracht kdme, konnte die
Bedarfsdefinition einen grundlegend normativen Bereich betreffen. Es stellt
sich damit die Frage, ob iiber Aufgabennormen und Haushaltsvorschriften
hinaus ein Vorbehalt bestimmter Gesetze gilt, die die Bedarfsdefinition
reglementieren miissen.
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Kapitel 2: Die rechtliche Herleitung der Beschaffungsautonomie

Aufgrund der Nachfragemacht des Staates®?? kann die staatliche Nach-
frage eine mittelbar-faktische Wirkung auf das Marktgeschehen entfalten,
so dass hier auf den ersten Blick staatliche Nachfrage und staatlichen War-
nungen, welche wiederum als Grundrechtseingriffe betrachtet werden, ver-
gleichbar sein konnten.”?* Dies ist allerdings nicht der Fall. Wihrend eine
staatliche Warnung von »auflen« in die Wettbewerbsordnung eingreift und
marktuntypisch ist, gliedert sich der Staat mittels Bedarfsdefinition in das
System von Angebot und Nachfrage ein.”?* Das BVerfG spricht in diesem

922

923

924
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Das jahrliche Auftragsvolumen der Bundesrepublik betrug fiir das Jahr 2018 ge-
schitzt 500 Mrd. EUR. Es hatte damit einen Anteil von 15 Prozent am BIP
und machte 35 Prozent der Staatsausgaben aus. Sieche: OECD, Offentliche Verga-
be in Deutschland: Strategische Ansatzpunkt zum Wohl der Menschen und fiir
wirtschaftliches Wachstum, 2019. Abrufbar unter https://www.oecd.org/german
y/offentliche-vergabe-in-deutschland-48df1474-de.htm. (zuletzt abgerufen am
23.2.2023). Fiir einen Uberblick iiber das Auftragsvolumen der Bundesrepublik
Deutschland und den Anteil am BIP der Jahre 2010-2017 vgl. BT-Drs. 19/12870,
S.2-4. Ferner gibt es insgesamt rund 30.000 Vergabestellen in Bund, Landern und
Kommunen. Siehe: https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/behoerden/DE/bes
cha.html (zuletzt abgerufen am 23.2.2023). Die offentlichen Ausgaben fiir Giiter
und Dienstleistungen betrugen im Jahr 2018 innerhalb der EU ca. 16 Prozent des
BIP. S. den achten Erwédgungsgrund der RL (EU) 2019/1161. Fiir eine Nachfrage-
macht des Staates auch: Fehling, in: Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, GWB, § 97
Rn. 36; Stober, in: Wolff/Bachof/ders./Kluth, Verwaltungsrecht, Bd. 1, § 23 Rn. 42a;
Frenz, Vergaberecht EU und national, Rn. 4; Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung,
S.39ff; Daérr, in: Bungenberg/Huber/Streinz, Wirtschaftsverfassung und Vergabe-
recht, S.105, 108; ders., in: FS Muller-Graff, S. 630, 634; Huber, Konkurrenzschutz,
S.22; ders., JZ 2000, S. 877, 880; Pietzcker, Der Staatsauftrag als Instrument des
Verwaltungshandelns, S.306-308; ders., AGR 107 (1982), S. 61, 63, 71; Ronellenfitsch,
in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 4, § 98 Rn. 31; Kunnert, WTO-
Vergaberecht, S.14; Goebel, Gesamtwirtschaftliche Aspekte im vorldufigen Vergabe-
rechtsschutz, S.16; Pache, DVBL. 2001, S.1781, 1782; Rixen, in: Stern/Sodan/M®ostl,
Staatsrecht, Bd. 4, § 131 Rn. 14; Lausen/Pustal, NZBau 2022, S. 3. So schon Forsthoff,
Der Staat als Auftraggeber, S.8f.; Welter, Der Staat als Kunde, S.38, 42f.; Rittner,
ZHR 152 (1988), S. 318, 331

Zu staatlichen Warnungen als mittelbar-faktische Grundrechtseingriffe: BVerfGE
105, 252; 105, 279; BVerwGE 82, 76 ff.; 87, 37 ff.; 90, 112 ff. Zur Vergleichbarkeit von
staatlichen Warnungen und staatlicher Nachfrage: Huber, JZ 2000, S. 877, 879. Dazu,
dass die staatliche Nachfrage einen Eingriff in die Berufsfreiheit darstellen kann,
auch: Puhl, VVDStRL 60 (2001), S. 456, 482; Binder, ZZP 113 (2000), S. 195, 209.
BVerfGE 116, 135 (152). In der Literatur zur Ablehnung der abwehrrechtlichen Di-
mension der Bedarfsverwaltung im Hinblick auf Art. 12 Abs. 1 GG auch: Meyer, Po-
litische Zielsetzungen, S.310; Gers-Grapperhaus, Auswahlrechtsverhiltnis, S. 204 ff.;
Englisch, VerwArch 98 (2007), S. 410, 419; Pietzcker, NZBau 2003, S. 242, 244; ders.,
ZfBR 2007, S.131, 132; Burgi, NZBau 2001, S. 64, 66; Gaier, NZBau 2008, S. 289,
290f.; Wollenschliger, Verteilungsverfahren, S.199.
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D. Begriindung der Beschaffungsautonomie als Autonomiebereich

Zusammenhang von den »Funktionsbedingungen des Wettbewerbs«°2>, de-
nen sich der Staat unterwirft, wenn er am Markt titig wird. Auspragung
der in Art.12 Abs.1 GG und Art. 2 Abs.1 GG garantierten Wettbewerbsfrei-
heit®?¢ ist nur die individuelle Freiheit, am Wettbewerb in der Ausformung
von Angebot und Nachfrage ohne einen staatlichen »marktuntypischen«
Eingrift teilzuhaben.”?” Folglich entfaltet die staatliche Nachfrage - unab-
héngig von konkreten Marktverhiltnissen - keine wesentlichen Wirkungen
im Hinblick auf die Grundrechtsausiibungen Privater.

Ebenso scheiden leistungsrechtliche Anspriiche auf einen bestimmten
staatlichen Bedarf aus. In der leistungsrechtlichen Dimension lassen sich
aus den Grundrechten subjektiv-rechtliche Anspriiche auf ein bestimmtes
staatliches Handeln ableiten.”?® Ein allgemeiner subjektiv-rechtlicher An-
spruch auf die Nachfrage eines bestimmten Gutes oder einer bestimmen
Dienstleistung ist nach allgemeiner Ansicht allerdings ausgeschlossen.”?
Die individuelle Wettbewerbsfreiheit gewéhrleistet weder die Erfiillung von
Gewinnerwartungen noch blofler Chancen.”*? So ist es ein dem marktwirt-
schaftlichen System immanentes Risiko, dass eine Leistung nicht mehr oder
verstarkt nachgefragt wird, mithin alte Bedarfe untergehen und neue Be-
darfe entstehen. Dies muss auch dann gelten, wenn sich der private Markt-
teilnehmer kraft seiner Privatautonomie von der staatlichen Nachfrage ab-
héngig gemacht hat, weil er in einem Markt agiert, in dem der Staat der
einzige Nachfrager ist, wie bspw. bei der Nachfrage nach Riistungsgiitern.®!

925 Zum Begriff der Funktionsbedingungen des Wettbewerbs, welcher das Dogma von
Angebot und Nachfrage beschreibt: BVerfGE 116, 135 (152).

926 Die Herleitung der Wettbewerbsfreiheit erfolgt unterschiedlich. In der Regel veror-
tet das BVerfG die Wettbewerbsfreiheit in Art.12 Abs.1 GG. Nach der Rechtspre-
chung des BVerwG tritt auch teilweise Art. 2 Abs.1 GG als Auffangfreiheit dazu. Vgl.
zur Herleitung aus Art. 12 Abs. 1 GG: BVerfGE 115, 205 (229). Vgl. zur Herleitung aus
Art.2 Abs.1 GG noch: BVerwGE 17, 306 (309); 30, 191 (198); 60, 154 (159); 65, 167
(174). Vgl. zur Herleitung aus Art.12 Abs.1 GG: BVerwGE 71, 183 (189); BVerwG,
21.3.1995 - 1 B 211/94, juris Rn.1l; BVerwG, 31.5.2011 — 8 C 52.09, juris Rn.24;
BVerwG, 3.11.2020 - 9 A 13.19, juris Rn. 12.

927 BVerfGE 32, 311 (316 £.); 46, 120 (137); 105, 252 (265); 115, 205 (229); 116, 135 (152).

928 Epping, Grundrechte, Rn. 16.

929 Huber, Konkurrenzschutz, S. 444; Meyer, Politische Zielsetzungen, S. 302f.; Wollen-
schldger, Verteilungsverfahren, S. 200.

930 BVerfGE 116, 135 (152); Huber, JZ 2000, S. 877, 879.

931 BVerfGE 116, 135 (153); Gaier, NZBau 2008, S.289, 291; Pietzcker, NZBau 2003,
S.242, 244; Wollenschliger, Verteilungsverfahren, S.203; A.A. Huber, JZ 2000,
S.877, 8791, der in Fillen einer Marktbeherrschung des Staates und der damit
verbundenen Abhéngigkeit von Wirtschaftszweigen einen Schutz aus Art.12 GG
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Kapitel 2: Die rechtliche Herleitung der Beschaffungsautonomie

Aus der freiwilligen Entscheidung, in einer Branche titig zu sein, erwéchst
kein Bestandsschutz auf eine staatliche Nachfrage, die dann bedient werden
kénnte. Die staatliche Nachfrage bleibt daher im Hinblick auf die Freiheits-
rechte Einzelner »grundrechtsneutral«®32, Ebenso wenig ist die Bedarfsdefi-
nition fiir das staatsorganisatorische Gefiige relevant, auch wenn sie zum
Erhalt der staatlichen Funktionsféhigkeit erfolgt. Die Auswirkungen auf das
staatliche Gefiige sind begrenzt, denn die Beschaffung erfolgt nicht ihrer
selbst wegen, sondern gerade in Abhéngigkeit der Erfiillung einer Aufga-
be. Dementsprechend sind auch die einzelnen finanziellen Auswirkungen
eines entsprechenden Bedarfs eher als gering einzustufen. Folglich gilt fiir
die staatliche Bedarfsdefinition mangels grundlegend normativer Relevanz
grundsitzlich kein gesetzlicher Vorbehalt.®3?

Eine grundrechtliche Relevanz der Bedarfsdefinition, die sich in einer
rechtsgeschiftlichen Nachfrage am Markt duflert, kann allenfalls aus dem
Gleichbehandlungsgebot folgen. Der Staat ist in samtlichen Handlungsfor-
men an das Gleichbehandlungsgebot aus Art. 3 Abs. 1 GG gebunden.®* Das
gilt fiir die staatliche Bedarfsdefinition, wenn sich diese als konkrete Nach-
frage am Markt manifestiert. Die normative Relevanz der staatlichen Be-
darfsdefinition steigt mit der Konkretisierung des Bedarfs. Je konkreter der
Bedarf definiert wird, der sich spéter in der Nachfrage widerspiegelt, desto
mehr Differenzierungen im Hinblick auf die zur Leistungserbringung fahi-
gen Marktteilnehmer werden vorgenommen und fiir den Fall der rechts-
geschiftlichen Beschaffung mittels 6ffentlichen Auftrags von vorneherein
ausgeschlossen. Insbesondere in solchen Markten, in denen es nur wenige
Anbieter gibt, besitzen Differenzierungen eher das Potential, andere Markt-
teilnehmer in diskriminierender Weise auszuschlieffen.’*> Grundlegend
normativ wird die staatliche Bedarfsdefinition also allenfalls dann, wenn
sie eine rechtswidrige Ungleichbehandlung etwaiger Marktteilnehmer zur

nicht ausschliefSt. Beispiele fiir Markte mit staatlichem Nachfragemonopol sind
die Mirkte fiir Riistungsgiiter, den Straffenbau und auch die straflengebundene
Abfallbeseitigung.

932 Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S. 336.

933 Im Ergebnis auch: Meyer, Politische Zielsetzungen, S. 391.

934 BVerfGE 116, 135 (153). S. explizit im Hinblick auf die Bedarfsdefinition: Traupel, in:
Miiller-Wrede, Kompendium Vergaberecht, Kap. 14 Rn. 9.

935 Vgl. Hindelang/Eisentraut, EuZW 2019, S. 149, 151.
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Folge hat.?3¢ Die gesetzliche Grundlage fiir die Differenzierung zwischen
Marktteilnehmern durch die Bestimmung der begehrten Leistung findet
sich im Gebot der produktneutralen Ausschreibung®’ wieder. Die den Be-
darf aktivierende Aufgabennorm und die Haushaltsvorgaben sind daher im
Hinblick auf die Festlegung des Bedarfs als Maf3stab der Bedarfsdefinition
ausreichend.

b. Beschaftfungsentscheidung: Make-or-procure-Entscheidung

Wenn die Verwaltung zwischen Eigenfertigung und Beschaffung entschei-
det, trifft sie die Make-or-procure-Entscheidung. Grundsatzlich fehlt es an
der individuellen Betroffenheit des Einzelnen, wenn zwischen Beschaffung
und Eigenfertigung zum Zweck der Aufgabenerfiillung entschieden wird.?8
Dementsprechend ist auch die Make-or-procure-Entscheidung grundsatz-
lich von untergeordneter normativer Relevanz. Der private Anbieter tragt in
der wirtschaftspolitischen Ordnung der Marktwirtschaft das unternehmeri-
sche Risiko, dass seine angebotene Leistung nicht mehr nachgefragt wird.
Dieses allgemeine Risiko kann nicht auf den Staat verlagert werden.’*
Der Einzelne besitzt keinen Anspruch oder eine Anwartschaft auf die Be-
dienung oder Belieferung der &ffentlichen Hand.”*? Die grundrechtlich
gewihrleistete Wettbewerbsfreiheit ist nicht als Leistungsrecht ausgestaltet,
welches dem Einzelnen das Recht auf Erfolg im Wettbewerb zuspricht.?4!
Anders kénnte der Fall aber sein, wenn die staatliche Entscheidung zwi-
schen Eigenfertigung und Beschaffung in einem Bereich erfolgt, in dem ein
Marktteilnehmer abhéngig von der staatlichen Nachfrage ist. Die Entschei-
dung fiir die staatliche Eigenfertigung hat dann faktische Auswirkungen
auf diese Wirtschaftszweige und kann im Extremfall den Untergang eines

936 Vgl. auch Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S.428, nach dem sich aus dem
Gleichheitssatz erst ein grundrechtswesentlicher Vorbehalt ergebe, wenn eine »spe-
zielle Anfilligkeit« der staatlichen Nachfrage fiir Ungleichbehandlungen besteht.

937 §31 Abs.6 VgV, §28 Abs.6 SektVO, §15 Abs. 8 VSVgV, §15 Abs.3 KonzVgV, §7
Abs.2 VOB/A, § 7-EU Abs. 2 VOB/A, § 7-VS Abs.2 VOB/A, § 24 Abs.5 UVgO. Zur
materiellen Reichweite Teil 2, Kap. 1, B., II.

938 Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S. 346.

939 Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S. 352.

940 Kunert, Staatliche Bedarfsdeckungsgeschifte, S.131f., 210; vgl. auch Bultmann, Bei-
hilfen- und Vergaberecht, S. 65.

941 BVerfGE 116, 135 (152); Huber, JZ 2000, S. 877, 879.
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Zweiges zur Folge haben. Dann kdme die Entscheidung einem Eingrift oder
der zwangsweisen Auflosung eines Betriebs gleich. Es ist fraglich, ob diese
faktischen Wirkungen ausreichen, um von einer grundlegend normativen
Relevanz der Entscheidung auszugehen. Diese Frage weist auf den ersten
Blick eine unmittelbare Nidhe zum »Recht gegen staatliche Konkurrenz«%42
auf. Begriindet wird dieses Recht wie folgt: Die privatwirtschaftliche Beta-
tigung des Staates erhoht in der Marktwirtschaft gegeniiber privaten Anbie-
tern den Konkurrenzdruck.”** Die Wettbewerbsfreiheit schiitzt aber nicht
vor der Moglichkeit von Konkurrenz durch die 6ffentliche Hand.”*4 Die
Wettbewerbsfreiheit schuitzt nur »die Freiheit zum Wettbewerb, nicht die
Freiheit vom Wettbewerb«®#. Erst wenn ein staatlicher Verdrangungswett-
bewerb erfolgt, also die staatliche Mafinahme auf die Verdrangung privater
Anbieter ausgerichtet ist und der Staat es dadurch der privaten Konkurrenz
unmoglich macht, am Wettbewerb teilzunehmen, gewahrleistet die Wettbe-
werbsfreiheit Schutz vor staatlicher Konkurrenz.%46

Theoretisch wird mit jeder Entscheidung fiir die staatliche Eigenferti-
gung der private Anbieter ein Stiick weit vom Wettbewerb ausgenommen,
wenn dessen Leistungen nicht mehr nachgefragt werden und der Staat
sich stattdessen um die eigene Herstellung der Giiter und Dienstleistun-
gen bemiiht. Doch wird die Einzelfallentscheidung fiir die interne Leis-
tungserstellung nicht die Intensitit eines Verdrangungswettbewerbs errei-
chen.”” Denn in der Regel stehen selbst Marktteilnehmer, die in solchen
Branchen titig sind, in denen der Staat ein Nachfragemonopol aufweist,
mehreren staatlichen Nachfragern gegeniiber, so dass die Entscheidung
einer einzelnen staatlichen Einrichtung nicht unmittelbar den Untergang
des Unternehmens oder des Wirtschaftszweiges zur Folge haben wiirde,
wie beispielsweise im Bereich der Abfallentsorgung, die eine kommunale
Aufgabe ist. Anders wire der Fall, wenn ganze Wirtschaftszweige »verstaat-

942 Exemplarisch: Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S.344 ff.; Ehlers, JZ 1990,
S.1089 f.; Gusy, JA 1995, S. 253 ft.; Pieroth/Hartmann, DVBL. 2002, S. 421 ff.

943 BVerwGE 71,183 (193); BVerwG, 21.3.1995 - 1 B 211/94, juris Rn. 11.

944 BVerwG, 22.2.1972 - I C 24.69, juris Rn. 23; 21.3.1995 - 1 B 211/94, juris Rn. 11; OLG
Miinchen, 31.3.2016 - Verg 14/15, NZBau 2016, S.583, 589f.; Pieroth/Hartmann,
DVBL. 2002, S. 421, 426; Gusy, JA 1995, S. 253.

945 Pieroth/Hartmann, DVBI. 2002, S. 421, 425; vgl. Huber, JZ 2000, S. 877, 879.

946 BVerwG, 21.3.1995 - 1 B211/94, juris Rn.1l; Jarass, in: ders./Pieroth, GG, Art.12
Rn.29; Kdammerer, in: von Miinch/Kunig, GG, Art.12 Rn.103. Vgl. auch OLG
Miinchen, 31.3.2016 - Verg 14/15, NZBau 2016, S. 583, 589 f.

947 A.A. Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S. 448.
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licht« werden sollten. Dann liefle sich die normative Relevanz allerdings
nicht nur anhand ihrer grundrechtlichen Wirkungen, sondern auch an den
Auswirkungen auf das Staatsgefiige begriinden.”* Ungeachtet dessen muss
die Entscheidung fiir die Eigenfertigung nicht zwangsldufig ein erwerbs-
wirtschaftliches Handeln in Konkurrenz zu privaten Marktteilnehmern
zur Folge haben. Die einzelfallabhéngige Make-or-procure-Entscheidung ist
nicht von grundlegender normativer Relevanz, so dass der Verwaltung ein
weiter Eigenbereich dabei verbleibt, zu entscheiden, ob sie eine Leistung
nachfragen oder selbst herstellen mochte.

c. Wahl der Beschaffungsform

Teil der Beschaffungsautonomie ist auch die Wahl der konkreten Beschaf-
fungsform, also die Entscheidung zwischen der rechtsgeschiftlichen oder
der imperativen Beschaffung und die Entscheidung nach dem Grad der
Einbeziehung Privater in die Aufgabenerfiillung (»Privatisierung«). Grund-
satzlich bleibt auch diese Einzelfallentscheidung ohne Auflenwirkung und
ist aufgrund ihres Einzelfallcharakters weder von besonderer finanzieller
Relevanz noch im Hinblick auf das Staatsgefiige erheblich.

Die normative Relevanz der Beschaffungsentscheidung im engeren Sinne
liegt in den Kautelen des rechtsstaatlichen Verhéltnismafligkeitsprinzips
begriindet, die insbesondere bei dieser Entscheidung zu beachten sind.
Denn je nach Entscheidung gehen andere Wirkungen vom Verwaltungsver-
halten aus. So betriftt die Entscheidung zur imperativen Beschaffung, wie
die Enteignung nach Art.14 Abs.3 GG, einen grundlegend normativen
Bereich, sobald sich die Entscheidung nach auflen manifestiert. Aufgrund
der einschneidenden Grundrechtsbelastung unterliegt die Entscheidung
dem Vorbehalt einer Regelung durch den Gesetzgeber. Enteignende oder
enteignungsgleiche Mafinahmen sind ultima ratio, also das letzte verfiigba-
re Mittel, welches der Staat zur Erfiillung seiner Aufgaben nutzen darf.%%
Dieses Stufenverhaltnis spiegelt sich auch in formellen Gesetzen, wie bspw.
im BauGB wider. So erfordert § 87 Abs. 2 BauGB, dass sich die 6ffentliche

948 Spiegelbildlich zur Frage nach einem Gesetzesvorbehalt fiir eine Privatisierungspo-
litik: Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 291.

949 Deutlich: BVerfGE 24, 367 (404f.). Vgl. auch BGH, 7.7.1988 - III ZR 134/87, NJW
1989, S. 216, 218.
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Hand vor der Enteignung eines Grundstiicks zunéchst in ernsthafter Weise
um einen freihdndigen Erwerb bemiiht haben muss.?>

Dem gegeniiber steht die Entscheidung fiir die rechtsgeschiftliche Be-
schaffung, die mangels Aufienwirkung im Hinblick auf etwaige Grundrech-
te irrelevant bleibt. Dasselbe gilt fiir die Entscheidung zur rechtsgeschift-
lichen Einbeziehung Privater in die Aufgabenerfiillung.®' Der einmalige
Einsatz Privater fiir die staatliche Aufgabenerfiillung bleibt schliefllich zeit-
lich begrenzt. Anders lage der Fall nur bei der Bestimmung einer {ibergrei-
fenden Privatisierungspolitik. So handelt es sich bei der Festlegung einer
Privatisierungspolitik um eine grundlegend normative Frage, da die Neu-
strukturierung der Verantwortungsverteilung zwischen Staat und Gesell-
schaft neue haftungsrechtliche, grundrechtliche und auch rechtsstaatliche
und demokratische Fragen erdffnet.”>? Da die Wahl der Beschaffungsform
eine Einzelfallentscheidung, aber keine Entscheidung zur Anderung der
Politik darstellt, lassen sich diese Aspekte allerdings nicht als Grenzen der
Beschaffungsautonomie fruchtbar machen.

Durch diesen durch das rechtsstaatliche Verhéltnismafligkeitsprinzip ab-
gesteckte Rahmen wird die Autonomie der Verwaltung bei der Beschaf-
fungsentscheidung im engeren Sinne eingeschriankt. Eine dariiber hinaus-
gehende rechtliche oder gesetzliche Regelung zur Entscheidung iiber die
konkrete Form der Beschaffung ist nicht notwendig.

d. Leistungsbestimmung: Bestimmung immaterieller Leistungskriterien

Auch die weitere Bestimmung immaterieller Kriterien im Fall der rechts-
geschiftlichen Beschaffung beriihrt keinen grundlegend normativen Be-
reich.”>? Die Bestimmung immaterieller Leistungseigenschaften, wie die
Forderung nach einem bestimmten Herstellungsprozess oder einer be-
stimmten Herkunft der Leistung, hat mittelbare Auswirkungen auf das
Marktgeschehen und die Stellung der Marktteilnehmer.”>* Auch hier liegt es
in der selbstbestimmten Verantwortung der Marktteilnehmer, welche Leis-

950 Vgl. auch Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S. 245.

951 Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 285; vgl. auch Schoch, DVBI. 1994, S. 962, 970;
a.A. Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S. 452.

952 Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 291.

953 So auch: Meyer, Politische Zielsetzungen, S. 391f.

954 Meyer, Politische Zielsetzungen, S. 392.
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tungen mit welchen Eigenschaften sie anbieten und ob sie sich bspw. um
eine nachhaltige Produktion bemiihen wollen. Sie haben keinen Anspruch
darauf, ob und dass eine bestimmte Nachfrage getroffen wird. Insofern
erfolgt die Leistungsbestimmung durch die 6ffentliche Hand in einem Be-
reich, der nicht grundrechtswesentlich ist. Allenfalls eine finanzielle Mehr-
belastung geht typischerweise mit der gezielten Nachfrage nach besonderen
immateriellen Kriterien einher. Da aber bspw. § 31 Abs.3 S.2 VgV®* und
§128 Abs.2 S.1 GWB einen Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand
und seinem Wert erfordern, ist die vorhandene gesetzliche Grundlage fiir
die Verfolgung immaterieller Leistungskriterien ausreichend. Speziellerer
gesetzlicher Grundlagen bedarf es nicht.”>¢ Folglich ist fiir die Bestimmung
immaterieller Kriterien der Leistung keine zusatzliche gesetzliche Grundla-
ge erforderlich.

e. Schuldrechtliche Leistungsbestimmung

Entscheidet sich der Staat fiir die rechtsgeschaftliche Beschaffung, muss
er neben der begehrten gegenstindlichen Leistung auch die konkrete
schuldrechtliche Leistung bestimmen. Dazu gehort, den Vertragstypus und
entsprechende Vertragsbedingungen festzulegen.”>” Die schuldrechtliche
Leistungsbestimmung im Fall der rechtsgeschiftlichen Beschaffung ist al-
lerdings freiheitsrechtlich unbedeutend, denn sowohl die Bestimmung des
Vertragstypus als auch der Vertragsbedingungen im Einzelfall beriithren
grundsitzlich keinen Bereich, der fiir die Verwirklichung der Grundrechte
relevant wire. Hier ldsst sich auf das oben Gesagte zur Bedarfsdefinition
verweisen.?® Dass der Staat einzelne Vertragsbedingungen aufstellt, nach
denen sich die Bieter zu richten haben, ist gerade ein markttypisches
Verhalten und kein Eingriff von auflen in die Funktionsbedingungen des
Marktes. Allenfalls wenn mit den Vertragsbedingungen solche Belastungen
auferlegt werden, dass die Vertragserfiillung unzumutbar wird, greift der
Staat in die Handlungs- und Berufsfreiheit der Marktteilnehmer ein, so

955 §28 Abs.3 S.2 SektVO; §15 Abs. 2 S. 2 KonzVgV.

956 Vgl. auch Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S. 435, der gesetzliche »Grundaus-
sagen« fiir die Verfolgung von Sekundarzwecken fordert.

957 S.Teil 1, Kap. 1, E., IL.

958 S.Teill,Kap.2,D., I, 2., a.

267

hitps://dol.org/10.5771/9783748917816 - am 0212.2025, 21:27:47. https://www.inlibra.com/de/agb - Open Access - = EHm—


https://doi.org/10.5771/9783748917816
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Kapitel 2: Die rechtliche Herleitung der Beschaffungsautonomie

dass dieser Fall geregelt werden muss.”>® Ein Verbot des ungewohnlichen
Wagnisses oder der unzumutbaren Belastung ist in § 7 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A,
§7-EU Abs. 1 Nr. 3 VOB/A, § 7-VS Abs. 1 Nr. 3 VOB/A geregelt. Das ist zwar
keine gesetzliche Regelung, aber zumindest verweisen der Gesetz- und
Verordnungsgeber auf die zwingende Beachtung der Vorgaben.

3. Zwischenergebnis

Weder existieren in Bezug auf Bedarfsdefinition, Leistungsbestimmung
und Beschaffungsentscheidung konkrete gesetzliche Vorgaben noch fallen
diese Entscheidungen in grundlegend normative Bereiche, in denen eine
Entscheidung durch den Gesetzgeber zwingend oder eine allgemeinver-
bindliche Regelung notwendig wiére. Aufgrund ihres Einzelfallcharakters
und dem regelmaflig geringen grundrechtlichen Bezug bedarf es keiner
konkreten gesetzlichen Vorschriften {iber die Aufgabennormen und Haus-
haltsvorgaben hinaus. Jene Entscheidungen, die in der Analyse- und Pla-
nungsphase des Bedarfsdeckungsprozesses getroffen werden miissen, sind
lediglich durch Aufgabennormen und haushaltsrechtliche Bestimmungen,
im Zweifel durch Normen mit Bedarfsbezug geprigt. Vereinzelt kénnen
vergaberechtlichen Vorschriften auf die Bedarfsdefinition vorwirken. Der
Begrift der »gesetzesfreien Verwaltung«, der hiufiger fiir den Fall des Staa-
tes in seiner Funktion der Bedarfsdeckung verwendet wird,”®° ist daher
unpassend, da mit diesen Maf3stdben durchaus gesetzliche Vorgaben exis-
tieren, anhand derer Bedarfsdefinition, Leistungsbestimmung und Beschaf-
fungsentscheidung zu messen sind. Weitere Vorgaben durch den Gesetz-
geber sind nicht verfassungsrechtlich verboten. Vielmehr handelt es sich
um einen »vorbehaltsreduzierten Bereich«. Da allerdings insbesondere die
Aufgabennormen nur als ein generelles Handlungsprogramm des Staates
fir Beschaffung und Eigenfertigung dienen und sie in einem hohen Mafle
konkretisierungsbediirftig sind, verbleibt der Verwaltung ein weiter Spiel-

959 Vgl. auch dhnlich Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S.435f. Ahnlich ist der
Fall in solchen Situationen, in denen eine Vertragspartei aufgrund ihrer Wirtschafts-
macht Regelungen faktisch einsetzen kann, die eine Partei unsachgemafl benachtei-
ligen und die die Selbstbestimmung der Privatautonomie in eine Fremdbestimmung
umschlagen lassen. Dann ist die hinter der Privatautonomie stehende Handlungs-
freiheit beeintriachtigt. Der Gesetzgeber ist verpflichtet, dieses Ungleichgewicht im
Wege der praktischen Konkordanz zu 16sen. Vgl. BVerfGE 81, 242 (255); 89, 214
(232); 148, 267 (282).

960 Vgl. Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 1 Rn. 27; Detterbeck, Allge-
meines Verwaltungsrecht, § 8 Rn. 308.
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raum bei der Entscheidung, wie und mit welchen Mitteln sie die Aufgaben
erfiillen will.

II. Intensitét der gerichtlichen Kontrolle von staatlichen
Bedarfsdeckungsmafinahme

Die Garantie des effektiven Rechtsschutzes sieht eine liickenlose Kontrol-
le der Verwaltungsentscheidungen durch die Gerichte vor. Das bedeutet,
dass die Verwaltungsentscheidungen in tatsdchlicher und rechtlicher Hin-
sicht vollstandig durch die Gerichte kontrolliert werden.”®! Die Beschaf-
fungsautonomie als ein Konglomerat von staatlichen Befugnissen, die mit
einer weiten administrativen Letztentscheidungsbefugnis versehen sind,
widerspricht dem Grundsatz auf eine liickenlose Kontrolle auf den ersten
Blick.”6? Doch wie ldsst sich diese Riicknahme der gerichtlichen Kontrolle
fiir die Beschaffungsautonomie rechtlich begriinden? Im Folgenden sollen
die oben entwickelten Maf3stabe®? auf die Bedarfsdeckung iibertragen wer-
den.

1. Gerichtliche Kontrolle von Bedarfsdeckungsmafinahmen

Die Anforderungen an die Kontrolle staatlicher Bedarfsdeckungsmafinah-
men richten sich vor allem danach, ob der Schutzbereich von Art. 19 Abs. 4
GG (a.) bzw. der Schutzbereich von Art. 47 GrCh (b.) erofinet ist.

a. Eréfinung des Schutzbereichs von Art. 19 Abs. 4 GG
Art. 19 Abs. 4 GG erfordert zur Eréfinung des Schutzbereichs, dass jemand

durch die 6ffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt wird. Jemand ist je-
de natiirliche und juristische Person des Privatrechts, sowie juristische Per-

961 S.Teil 1, Kap. 2, C,, IV, 1, b., bb.

962 Die Gerichte iiberpriifen die Bedarfsdefinition und Beschaffungsentscheidung in-
haltlich kaum. Vgl. dazu: OLG Koblenz, 5.9.2002 - 1 Verg 2/02, ZfBR 2002, S. 829,
834; OLG Diisseldorf, 1.8.2012 - VII-Verg 10/21, NZBau 2012, S. 785, 789; 12.2.2014
- Verg 29/13, ZfBR 2014, S. 517, 518; 13.4.2016 - VII-Verg 47/15, NZBau 2016, S. 656,
657; 31.5.2017 — VII 36/16, NZBau 2017, S. 623, 625; OLG Celle, 31.3.2020 - 13 Verg
13/19, NZBau 2021, S. 136, 139.

963 S. Teil 1. Kap. 2. C. IV.
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sonen des offentlichen Rechts, welche Grundrechte wahrnehmen.®* Ferner
muss die Ausiibung offentlicher Gewalt zu einer Verletzung subjektiver
Rechte fithren. Als eine normgeprégte Garantie setzt Art.19 Abs. 4 GG die
zu schiitzenden subjektiven Rechte voraus.”®®> Rechtsschutz kann also nur
derjenige in Anspruch nehmen, der durch die Mafinahme der offentlichen
Gewalt in seinen subjektiven Rechten verletzt wurde. Aus haushaltsrecht-
lichen Bestimmungen, wie auch aus den Aufgabennormen und Normen
mit Bedarfsbezug lassen sich hdufig keine subjektiven Rechte herleiten, da
es sich dabei entweder um schlichtes Innenrecht handelt oder aber insbe-
sondere im letzteren Fall subjektive Rechte ausdriicklich ausgeschlossen
sind.”%¢ So konnen Bedarfsdefinition, Leistungsbestimmung und Beschaf-
fungsentscheidung erst Gegenstand einer gerichtlichen Kontrolle werden,
wenn diese Entscheidungen durch die Nachfrage des Staates AufSenwirkung
entfalten, sei es durch die Ausschreibung einer begehrten Leistung, die Auf-
nahme von zielgerichteten Verhandlungen mit Marktteilnehmern®®” oder
die Anordnung einer imperativen Mafinahme.

Nicht unumstritten ist die Auslegung des Begriffes der offentlichen Ge-
walt, wenn die Verwaltung zur Deckung des staatlichen Bedarfs titig wird.
Das BVerfG differenziert zwischen imperativen und sonstigen Handlungs-
formen der Verwaltung. Unzweifelhaft sind imperative Mittel zur Bedarfs-
deckung, wie die Enteignung oder die Inpflichtnahme Privater, Fille der
Ausiibung von 6ffentlicher Gewalt.”®8 Schwierigkeiten bereitet hingegen die
Einordnung des staatlichen Nachfrageverhaltens, wenn die Bedarfsdeckung
mit rechtsgeschaftlichen Mitteln erfolgt. Hier vertritt das BVerfG ein enges
Begriffsverstindnis von der offentlichen Gewalt. Nach Ansicht des BVerfG
kénne nicht jedes staatliche Handeln die Gewdhrleistungen des Art.19
Abs.4 GG erdffnen, sondern nur dasjenige staatliche Handeln, welches
ein typisches Uber-Unterordnungsverhiltnis zwischen Staat und Biirger
schaffe.”® Die teleologische und historische Auslegung ergebe, dass der

964 Schmidt-Affmann, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 43 ff.; Sachs, in:
ders., GG, Art. 19 Rn. 113 f.

965 Schmidt-Afsmann/Grof$, NVwZ 1993, S. 617, 619.

966 Vgl. §4 Abs.1 S.10 KSG; § 45 Abs.2 KrWG; §3 Abs.2 BHO/LHO. In Bezug auf
Normen mit Bedarfsbezug kritisch: Krohn, NZBau 2021, S. 707, 709 f.

967 Zum materiellen Beginn eines Vergabeverfahrens: Teil 1, Kap. 1, D., L, L, 2., b., bb.

968 Vgl. BVerfGE 116, 135 (149); Schmidt-Affmann, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG,
Art.19 Abs. 4 Rn.59; Sachs, in: ders., GG, Art.19 Rn. 118; Manssen, Staatsrecht II,
§ 31 Rn. 837; Maurer, in: FS 50 Jahre BVerfG, S. 468, 478 f.

969 BVerfGE 116, 135 (149).
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Grundsatz des effektiven Rechtsschutzes allein vor dem Risiko der miss-
briauchlichen und willkiirlichen Inanspruchnahme von iibergeordneter, im
Zweifel mit Zwang durchsetzbarer Hoheitsgewalt schiitzen sollte.””% Nur
vor dem Hintergrund dieses spezifischen Schutzzweckes konne der Begrift
der »offentlichen Gewalt« in Art. 19 Abs. 4 GG ausgelegt werden.?”! Da sich
aber bei der marktwirtschaftlichen Nachfragetitigkeit des Staates Biirger
und Staat auf gleicher Ebene befdnden, handle es sich bei den Mafinahmen
der fiskalisch handelnden Verwaltung nicht um die Ausiibung o6ffentlicher
Gewalt.?”2

Gegen dieses enge Begriftsverstindnis sprechen systematische, teleologi-
sche sowie historische Griinde. Der Begriff der offentlichen Gewalt wird
auch in Art. 93 Abs.1 Nr. 4a GG verwendet. Beschwerdegegenstand einer
Verfassungsbeschwerde ist eine Verletzung durch die 6ffentliche Gewalt.
Diese umfasst nach allgemeiner Ansicht alle Handlungsformen des Staates,
solange sie Aulenwirkung entfalten.®’®> Die Notwendigkeit der einheitlichen
Verfassungsauslegung®” spricht fiir die gleiche Auslegung von Art. 93 Abs. 1
Nr.4a GG, denn die Interessenlage zwischen grundrechtlicher Bindung
und effektiver Durchsetzung von subjektiven Rechten ist vergleichbar.
Zwischen der Bindung an die Grundrechte und der Gewihrleistung des
Grundrechtsschutzes besteht ein Gleichlauf.”> Diesen Gleichlauf sah schon
der Parlamentarische Rat in den Besprechungen zum Grundgesetz vor.””®
Eine Bindung an die Grundrechte wire hinfillig, wenn keine Instrumente
zur effektiven Durchsetzung dieser Grundrechte existieren wiirden. Effek-
tiver Rechtsschutz soll vor der missbrauchlichen Anwendung des Rechts

970 BVerfGE 116, 135 (149). Vgl. auch BVerfGE 107, 395 (404); Schmidt-AfSmann, in:
Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 45.

971 BVerfGE 116, 135 (149).

972 BVerfGE 116, 135 (149 £).

973 Ruppert/Schorkopf, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, BVerfGG, § 90 Rn. 65; Wal-
ter, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 93 Rn. 341.

974 Zur Einheit der Rechtsordnung: Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 774-776;
Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, § 7 Rn. 41 ff. Vgl. R6hl/Roh, Allge-
meine Rechtslehre, S. 430.

975 Piinder, VerwArch 95 (2004), S. 38, 54; Niestedt/Holzl, NJW 2006, S.3680, 3682;
Englisch, VerwArch 98 (2007), S. 410, 416 f.; Knauff, NVWZ 2007, S. 546, 547; Dérr,
DOV 2001, S.1014; ders., in: Bungenberg/Huber/Streinz, Wirtschaftsverfassung und
Vergaberecht, S. 105, 107; Briining, in: Stern/Becker, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 85; Rem-
mert, JURA 2014, S. 906, 910.

976 Herrenchiemsee Entwurf, Vorlage an den Parlamentarischen Rat, zitiert nach:
von Doemming/Fiisslein/Matz, in: JoR 1 (1951), S.183f.; vgl. Remmert, JURA 2014,
S. 906, 910.
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schiitzen und dient mithin der effektiven Grundrechtsausiibung durch die
Individuen, denn die Ausiibung eines Rechts ist erst dann effektiv, wenn
dieses auch durchgesetzt werden kann.”” Folglich ist der Begriff der offent-
lichen Gewalt im GG im Zusammenhang mit den nationalen Verfassungs-
vorschriften einheitlich zu verstehen.

Doch selbst wenn man annimmt, der Begrift der offentlichen Gewalt
miisste eng ausgelegt werden, erfolgt die rechtsgeschiftliche Nachfrage
des Staates in einem faktischen Uber-Unterordnungsverhéltnis, das sich
als offentliche Gewalt begreifen ldsst. Staat und Private befinden sich in
unterschiedlichen Ausgangslagen. So genief3t der Staat gegeniiber dem Pri-
vaten abseits der Moglichkeit, mit Zwang tatig zu werden, besondere Privi-
legien. Es bestehen beispielsweise staatliche Sonderrechte im Rahmen der
Zwangsvollstreckung: Nach § 882 Abs.2 ZPO ist die Zwangsvollstreckung
in Sachen unzuléssig, die fiir die Erfiilllung offentlicher Aufgaben durch
Bund oder Lander unentbehrlich sind. Auch sind nach § 17 VwWVG Zwangs-
mitteln gegen Behorden grundsitzlich unzuléssig.””® Der Staat befindet sich
aufgrund dieser Regelungen in einer besonders privilegierten Ausgangspo-
sition am Markt, die nicht nur auf 6konomischer Ungleichheit, sondern
auch auf rechtlicher Ungleichheit fufSt. Nicht zuletzt ist die Nachfragepo-
sition des Staates eine besondere Position, da die staatliche Nachfrage un-
mittelbar das Geschehen am Markt beeinflussen kann. Der Staat hat eine
besondere Nachfragemacht, die vergleichbar mit einem Privaten ist, der
eine Monopolstellung innehat.’” Diese Nachfragemacht verdichtet sich bei
der rechtsgeschiftlichen Nachfrage zu einer immensen Steuerungsmacht,
die der Ausiibung einer »iibergeordneten offentlichen Rechtsmacht«8°
gleichkommt. So kann es betrichtliche Auswirkungen auf das marktwirt-
schaftliche Geschehen haben, wenn bspw. eine staatliche Stelle, plétzlich an
Stelle von Schlauchboten Helikopter zur Seenotrettung beschaffen will.%8!
Diese Steuerungskraft wird dadurch verstirkt, dass der Staat einseitig die
Funktionsbedingungen des Wettbewerbs festlegen kann.s2 Wie bereits fest-
gestellt, konnen individuelle Privatautonomie und Vertragsfreiheit nur in

977 Vofkuhle, Rechtsschutz, S.182; Huber, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 19
Abs. 4 Rn. 333.

978 Vgl. auch: BVerfGE 61, 82 (105 f.); vgl. auch Rittner, ZHR 152 (1988), S. 318, 323.

979 S.Teill, Kap.2,D., L, 2., a.

980 BVerfGE 116, 135 (150).

981 Beispiel bei Arrowsmith, Public Procurement (1. Aufl.), S. 585 Fn. 43.

982 Dérr, in: Bungenberg/Huber/Streinz, Wirtschaftsverfassung und Vergaberecht,
S.105, 108; Niestedt/Holzl, NJW 2006, S. 3680, 3682.
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einer bestehenden rechtlichen Rahmenordnung bestehen und sich entfal-
ten.3 Der Staat hat wiederum die Méglichkeit, diese rechtliche Rahmen-
ordnung zu schaffen, zu dndern und aufzuheben. Dementsprechend ist
die rechtsgeschiftliche Bedarfsdeckung als offentliche Gewalt i.S.d. Art. 19
Abs. 4 GG aufzufassen.

Somit ist ungeachtet der gewdhlten Handlungsform gegen administrative
Entscheidungen in der Bedarfsverwaltung ein effektiver und infolgedessen
liickenloser Rechtsschutz zu gewdhren. Ein Riickgriff auf den allgemeinen
Justizgewdhrungsanspruch aus Art.2 Abs.1 GG iV.m. dem Rechtsstaats-
prinzip, um etwaige Rechtsschutzliicken zu schliefien, ist nicht notwendig.

b. Eréfinung des Schutzbereichs von Art. 47 GrCh

Im Rahmen vollstindig vereinheitlichten Unionsrechts sind die Unions-
grundrechte Mafistab fiir die staatliche Gewalt.”®* Im Oberschwellenbe-
reich, der das Auftragswesen oberhalb der durch die Kommission festgeleg-
ten Schwellenwerte vereinheitlicht®®, sind dann die Grundsatze der Effekti-
vitdt des Unionsrechts und das Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz aus
Art. 47 GrCh maf3geblich.

Art.47 GrCh kniipft im Gegensatz zu Art.19 Abs.4 GG nicht an
das Vorliegen einer offentlichen Gewalt an, so dass sich die gerichtliche
Kontrolle staatlicher MafSnahmen der Bedarfsdeckung grundsitzlich am
Maf3stab von Art. 47 GrCh messen ldsst. Allerdings muss die GrCh iiber-
haupt im Rahmen der staatlichen Bedarfsdeckung anwendbar sein. Art. 51
Abs.1 Alt.2 GrCh bestimmt, dass die Mitgliedstaaten ausschliefllich »bei
der Durchfithrung des Rechts der Union« an die GrCh gebunden sind.
Wann die Mitgliedstaaten Unionsrecht durchfiihren, hat der EuGH kon-
kretisiert. Eindeutig sind die Konstellationen, in denen die Mitgliedstaa-
ten das Unionsrecht unmittelbar vollziehen (sog. »agency situation«°86)%87
und in denen sich die Mitgliedstaaten zur Rechtfertigung der Einschran-

983 S.Teil 1, Kap. 2, A, II.

984 BVerfG, 6.11.2019 - 1 BvR 276/17, juris Rn. 42-49, 50.

985 S. dazu: Art. 6 VRL; Art. 17 SektRL; Art. 9 KonzRL; Art. 68 VS-RL. Eine Auflistung
der aktuell geltenden Schwellenwerte findet sich unter https://forum-vergabe.de/the
men/rechtsvorschriften/ (zuletzt abgerufen am 23.2.2023).

986 Zum Begriff: Weiler, in: Neuwahl/Rosas, The EU and Human Rights, S. 51, 67; vgl.
auch Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, EUV, Art. 6 Rn. 30b.

987 EuGH, 13.7.1989 - C-5/88 — ECLI:EU:C:1989:321 Rn. 17 f. (Wachauf).
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kung von Grundfreiheiten auf die unionsrechtlich vorgesehenen Rechtfer-
tigungsgriinde berufen.®®® Im Einzelnen unklar bleibt die weite Linie der
Akerberg Fransson-Rechtsprechung des EuGH. Demnach ist der Anwen-
dungsbereich der GrCh erdffnet, wenn Mitgliedstaaten im Anwendungs-
bereich des Unionsrechts handeln.”®® So seien »keine Fallgestaltungen
denkbar, die vom Unionsrecht erfasst wiirden, ohne dass diese Grund-
rechte anwendbar wiren«®. In seiner Folgerechtsprechung konkretisiert
der EuGH seine Rechtsprechung dahingehend, dass zur Eréffnung des
Anwendungsbereichs der Unionsgrundrechte mindestens ein hinreichender
Zusammenhang eines gewissen Grades zwischen der nationalen Mafinah-
me und dem Unionsrecht erforderlich sei.?! Es reiche nicht aus, wenn
die Sachbereiche lediglich benachbart sind oder der eine Sachverhalt eine
mittelbare Auswirkung auf den anderen hat.”°> Um beurteilen zu kénnen,
ob ein hinreichender Zusammenhang besteht, ist zu priifen, ob mit der
Durchfithrung der nationalen Regelung die Durchfithrung einer unions-
rechtlichen Bestimmung bezweckt werden soll, welchen Charakter die
nationale Regelung hat, ob mit ihr anstatt unionsrechtlicher Ziele nicht
andere Ziele verfolgt werden, selbst wenn diese einen mittelbaren Einfluss
auf das Unionsrecht haben und abschlieflend, ob es nicht eine speziellere
unionsrechtliche Regelung gibt, die diesen Bereich regelt.”>3 So sei insbe-
sondere die Grundrechtsbindung ausgeschlossen, wenn das Unionsrecht
keine bestimmten Verpflichtungen fiir die Mitgliedstaaten im Hinblick auf
den bestimmten Sachverhalt bereithalt.”**

988 EuGH, 18.6.1991 - C-260/89 - ECLI:EU:C:1991:254 Rn.43 (ERT); 30.4.2014 -
C-390/12 - ECLI:EU:C:2014:281 Rn. 33 (Pfleger); vgl. EuGH, 14.6.2017 - C-685/15 -
ECLI:EU:C:2017:452 Rn. 56 ff. (Online Games).

989 EuGH, 26.2.2013 - C-617/10 - ECLI:EU:C:2013:105 Rn.17-22 (Akerberg Frans-
son); 30.4.2014 - C-390/12 - ECLI:EU:C:2014:281 Rn. 33 (Pfleger); Streinz/Michl,
in: Streinz, EUV/AEUV, Art.51 GrCh Rn. 6; Thym, NVwZ 2013, S. 889, 890; Ha-
ratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 641.

990 EuGH, 26.2.2013 - C-617/10 — ECLI:EU:C:2013:105 Rn. 21 (Akerberg Fransson).

991 EuGH, 6.3.2014 - C-206/13 - ECLI:EU:C:2014:126 Rn.24 (Siragusa); 10.7.2014 -
C-198/13 - ECLI:EU:C:2014:2055 Rn. 34 (Hernandez).

992 EuGH, 6.3.2014 - C-206/13 - ECLI:EU:C:2014:126 Rn.24 (Siragusa); 10.7.2014 -
C-198/13 - ECLI:EU:C:2014:2055 Rn. 34 (Hernandez).

993 EuGH, 6.3.2014 - C-206/13 - ECLI:EU:C:2014:126 Rn.25 (Siragusa); 10.7.2014 -
C-198/13 - ECLI:EU:C:2014:2055 Rn. 37 (Hernandez).

994 EuGH, 6.3.2014 - C-206/13 - ECLI:EU:C:2014:126 Rn.26 (Siragusa); 10.7.2014
- C-198/13 - ECLIL:EU:C:2014:2055 Rn.35 (Herndndez); 14.12.207 - C-243/16
- ECLI:EU:C:2017:969 Rn.34 (Miravitlles Ciurana); 19.4.2018 - C-152/17 -
ECLI:EU:C:2018:264 Rn.34f. (Consorzio Italien Management); 19.11.2019 -
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Wendet man diese Rechtsprechung auf die Bedarfsverwaltung an, er-
6ffnen die staatliche Bedarfsdefinition, Leistungsbestimmung und Beschaf-
fungsentscheidung grundsétzlich nicht den Anwendungsbereich der GrCh.
Zwar ergibt sich der staatliche Bedarf zwangslaufig aus der Pflicht zum
funktionsfahigen Erhalt und der notwendigen Erfiillung einer Aufgabe,
welche durchaus ihre Grundlage im Unionsrecht finden kann, doch besteht
zwischen Durchfithrung der Aufgabe und der staatlichen Bedarfsdefiniti-
on allenfalls ein mittelbarer Zusammenhang. Von einem hinreichenden
Zusammenhang gewissen Grades kann hier nicht die Rede sein. Dasselbe
gilt fiir die Leistungsbestimmung. Die Beschaffungsentscheidung ist sogar
ausdriicklich durch das Sekundirrecht vom Unionsrecht ausgenommen.
So heifdt es nach dem fiinften Erwédgungsgrund der VRL, dass die Mitglied-
staaten durch die Richtlinie in keiner Weise dazu verpflichtet werden, die
Erbringung von Leistungen an Dritte oder nach auflen zu vergeben, wenn
sie diese Dienstleistung selbst erbringen oder die Erbringung durch andere
Mittel als offentliche Auftrdge im Sinne der Richtlinie organisieren méch-
ten. Auch Art. 2 Abs. 1 KonzRL iiberldsst den Mitgliedstaaten den Spielraum
zu entscheiden, wie die Erbringung von Bau- und Dienstleistungen im
Mitgliedstaat am besten gesteuert werden konne, damit bei offentlichen
Dienstleistungen an hohes Maf$ an Qualitat, Sicherheit und Bezahlbarkeit,
Gleichbehandlung sowie die Forderung des allgemeinen Zugangs und
der Nutzungsrechte sichergestellt werden konne. Die Beschaffungsentschei-
dung steht nicht in einem unmittelbaren Zusammenhang mit der Durch-
fithrung von Unionsrechten.

Nur in den Fillen, in denen die staatliche Bedarfsdefinition, Leistungs-
bestimmung und Beschaffungsentscheidung den unionsrechtlichen Grund-
freiheiten oder den sie konkretisierenden Vergaberichtlinien widerspre-
chen, ist die GrCh anwendbar. Fiir das Vergabeverfahren wurden die
Grundfreiheiten der Warenverkehrsfreiheit, der Niederlassungsfreiheit und
der Dienstleistungsfreiheit dahingehend konkretisiert, dass sich daraus die
Grundsitze der Nichtdiskriminierung, der Gleichbehandlung, gegenseiti-
gen Anerkennung, Verhaltnismafligkeit und Transparenz ableiten.®®> Wer-

C-609/17 und C-610/17 - ECLI:EU:C2019:981 Rn. 53 (TSN); 24.9.2020 - C-223/19 -
ECLI:EU:C:2020.753 Rn. 79 (YS).

995 EuGH, 3.10.2019 - C-285/18 - ECLI:EU:C:2019:829 Rn.48 (Irgita); vgl. auch
EuGH, 9.7.1987 - C-27/86 bis 29/86 — ECLI:EU:C:1987:355 Rn. 15 (CEI); 7.12.2000
- C-324/98 - ECLI:EU:C:2000:669 Rn. 60 (Teleaustria); 10.9.2009 - C-573/07 -
ECLI:EU:C:2009:532 Rn.38 (Sea); 6.10.2021 - C-598/19 — ECLI:EU:C:2021:810
Rn. 33 (Conacee).
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den diese Grundsatze durch die staatlichen Entscheidungen beeintrachtigt
und beruft sich die nationale Stelle dazu auf Rechtfertigungsgriinde, eroff-
net die den Anwendungsbereich der GrCh. Tangiert das staatliche Beschaf-
fungsverhalten den Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts, lasst sich
durchaus von einer Durchfithrung des Unionsrechts sprechen, der auch
einen hinreichenden Zusammenhang zwischen Unionsrecht und nationa-
lem Recht aufweist. Wenn also Grundfreiheiten beeintrachtigt oder die im
Kartellvergaberecht geltenden Grundsétze und Regelungen tangiert sind,
ist der dagegen zu richtende Rechtsschutz ebenfalls an Art.47 GrCh zu
messen.

2. Akteure der vergaberechtlichen Nachpriifung

Das Recht auf effektiven Rechtsschutz umfasst das Recht auf Zugang zu
einem Gericht. Erfolgt die Bedarfsdeckung durch ein Vergabeverfahren,
erfolgt die Nachpriifung der administrativen Entscheidung nach einer be-
sonderen Zustindigkeitsverteilung. So fithren die Uberpriifung des Verga-
beverfahrens in erster Instanz die Vergabekammern, wobei die Priifungs-
moglichkeiten von Aufsichtsbehorden (wie auch durch die Rechnungshofe)
unberiihrt bleiben (§155 GWB), und in zweiter Instanz die Vergabesenate
bei den Oberlandesgerichten durch. Auf Bundesebene besteht eine Verga-
bekammer, die beim Bundeskartellamt angesiedelt ist, und fiir Vergaben
durch die Liander und die ihnen zuzurechnenden FEinheiten, existieren
entsprechende Vergabekammern auf Landesebene (§156 GWB). Da die
Vergabekammern des Bundes und der Lander vollstindig der Exekutive im
organisatorischen Sinne zugeordnet sind®® und als Verwaltungsbeh6rden
gelten®”, stellt sich die Frage, inwiefern die vergaberechtlichen Nachprii-
fungsinstanzen in erster Instanz als Gerichte gelten. Denn Art. 19 Abs. 4 GG
und Art. 47 GrCh sichern die Einrichtung eines Rechtsschutzes durch ein

996 Siehe zur Auflistung der zustindigen Vergabekammern der Lander: Horn/Hofmann,
in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB, §158
Anhang 2.

997 Neun, in: Gabriel/Krohn/ders., Handbuch Vergaberecht, § 40 Rn.10. Vgl. BGH,
9.12.2003 - X ZB 14/03, NZBau 2004, S.285, 286; Antweiler, in: Burgi/Dre-
her/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB, § 168 Rn. 72; Lux, Ver-
gabeR 2010, S.899, 900; Landsberg, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, GWB,
§157 Rn. 2; Stockmann, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, GWB, § 157
Rn. 4.
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Gericht.””® Dementsprechend gelten die entwickelten Rechtsschutzmaf3sti-
be auch nur fiir Gerichte in deren Sinne.

a. Erste Instanz: Vergabekammern als Gerichte?

Ob die Vergabekammern Gerichte darstellen, hingt davon ab, welcher
Gerichtsbegrift zugrunde gelegt wird. Der nationale und unionsrechtlich
autonome Gerichtsbegriff sind ndmlich nicht deckungsgleich.*®®

aa. Nationaler Gerichtsbegrift

Es ist fraglich, inwiefern die Mitglieder der Vergabekammern als unabhén-
gig gelten. Nach dem nationalen Verstindnis zeichnet sich ein Gericht
dadurch aus, dass die Richter organisatorisch selbststindig, personlich und
sachlich unabhéngig sowie unparteiisch gegeniiber den Verfahrensbeteilig-
ten sind.!%% Fiir die sachliche Unabhéngigkeit der Mitglieder der Vergabe-
kammer sprechen §157 Abs.1 GWB, nach dem die Vergabekammern ihre
Tatigkeit im Rahmen der Gesetze unabhéngig und in eigener Verantwor-
tung ausiiben und §157 Abs.4 S.2 GWB, nach dem die Mitglieder der
Kammer unabhingig entscheiden und nur dem Gesetz unterworfen sind.
Daraus folgt die Weisungsfreiheit der Mitglieder der Vergabekammer.!%!
Eine im deutschen Sinne personliche und organisatorische Unabhéngigkeit
der Vergabekammern besteht allerdings nicht. Personliche Unabhéngigkeit
i.Sv. Art. 97 Abs. 2 GG meint, dass der Richter ohne seinen Willen nur kraft
richterlicher Entscheidung und aufgrund gesetzlicher Vorgaben und Griin-
de versetzt oder seines Amtes enthoben werden kann'%2. Das GWB regelt
nur die verbindliche Festlegung der Amtszeit auf finf Jahre in § 157 Abs. 4
S.1 GWB. Allein aus der Festlegung der Amtszeit auf fiinf Jahre lasst sich
nicht schlielen, dass die Mitglieder fiir diesen Zeitraum nicht aus anderen

998 Vgl. auch BT-Drs. 13/9340, S. 12 (rechte Spalte).
999 S.Teil 1, Kap. 2, C., IV,, 1, b., aa.

1000 S.Teil 1, Kap. 2, C.,,IV,, a., b., aa.

1001 Auch: BT Drs. 13/9340, S.17 (Spalte links).

1002 BVerfGE 4, 331 (344f); 14, 56 (70); 18, 241 (255); 27, 312 (322); 42, 206 (209);
87, 68 (85). Zur Verortung der personlichen Unabhéngigkeit in Art. 97 Abs. 2 GG:
Ipsen/Kaufhold/Wischmeyer, Staatsrecht I, S.245; Kment, in: Jarass/Pieroth, GG,
Art. 97 Rn. 14.
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Griinden unabsetzbar wiren. Eine Abberufung, Versetzung oder ahnli-
ches diirfen aber nur aufgrund einer richterlichen Entscheidung ergehen,
um weiterhin die personliche Unabhangigkeit der Richter zu gewéhrleisten.
Zwar enthdlt das GWB keine Vorgaben iiber die Versetzung und Abberu-
fung der Mitglieder der Vergabekammer, doch ist §157 Abs.4 S.1 GWB
insofern nicht abschlieffend. Dementsprechend ist auf die Vorschriften des
BBG und des BeamtStG zu verweisen, da zumindest der Vorsitzende und
der hauptamtliche Beisitzer Beamte sein werden.'?** Ein Riickgrift auf die
Vorschriften des DRiG ist hingegen nicht mdglich, da nach § 2 DRIiG die
Vorschriften nur fiir Berufsrichter gelten und ein Verweis im GWB auf das
DRIG fehlt.19 Fiir die ehrenamtlichen Beisitzer kann § 86 VWVIG frucht-
bar gemacht werden, der die Abberufung ehrenamtlich Tétiger bei Vorlie-
gen eines wichtigen Grundes vorsieht.!°¢ BBG und BeamtStG sehen unter
bestimmten Voraussetzungen die Abordnung, Versetzung und Zuweisung
vor (§§ 27-29 BBG, §§ 14-15 BeamtStG). Weder im BBG und im BeamtStG
noch im VwV{G ergeht die Abberufung von der Tatigkeit allerdings durch
richterliche Entscheidung, so dass die Voraussetzungen des Art. 92 Abs. 2
GG nicht erfiillt sind und die Mitglieder der Vergabekammer keine person-
liche Unabhiéngigkeit geniefien.100”

Auflerdem zeichnet sich die Richtereigenschaft durch eine organisatori-
sche Selbststandigkeit aus. Das bedeutet, dass sich der Spruchkérper, der
aus Richtern besteht, vollstindig von Einrichtungen der exekutiven oder
legislativen Gewalt abgrenzen lassen kann.!%%® In dieser Voraussetzung
kommt das rechtsstaatliche Ziel der Gewaltenteilung zum Tragen. Eine
organisatorische Selbststandigkeit weisen die Vergabekammern allerdings
nicht auf, da die Vergabekammern den Ministerien oder den Mittelbehor-
den eingegliedert sind und jene auch die Infrastruktur der exekutiven

1003 Vgl. zur Annahme der persénlichen Unabhéngigkeit allein auf Grundlage von § 157
Abs. 4 S.1 GWB: Dittmann, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, GWB, § 157 Rn. 7;
Neun, in: Gabriel/Krohn/ders., Handbuch Vergaberecht, § 40 Rn.10; Steck, in:
Réwekamp/Kus/Portz/Prieff, GWB-Vergaberecht, § 157 Rn. 56. Wohl auch Stock-
mann, der von einer »Unabsetzbarkeitsgarantie« spricht. Siehe: Stockmann, in:
Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, GWB § 157 Rn. 6.

1004 Horn/Graef, NZBau 2002, S. 142, 143.

1005 Vgl. auch Horn/Graef, NZBau 2022, S. 142, 143.

1006  Steck, in: Réwekamp/Kus/Portz/PriefS, GWB-Vergaberecht, § 157 Rn. 59.

1007 Im Ergebnis auch: Horn/Graef, NZBau 2002, S. 142, 144.

1008 Classen, in: von Mangoldt/Klein/Stark, GG, Art.92 Rn.12, 15; Hillgruber, in:
Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 92 Rn. 68. Vgl. zur Trennung von Justiz und Ver-
waltung: BVerfGE 10, 200 (215 f.).
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Einheiten nutzen.'% Insofern lassen sich die Vergabekammern nicht voll-
standig von der exekutiven Gewalt abgrenzen lassen. Folglich sind Vergabe-
kammern keine Gerichte i.Sv. Art. 92 GG, da sie weder persdnlich noch
organisatorisch unabhéngig sind.!”"® Vielmehr handelt es sich bei ihnen -
wie auch der deutsche Gesetzgeber sie einordnet — um lediglich »gerichts-
ahnliche Instanz[en]«!01,

bb. Unionsrechtlicher Gerichtsbegriff

Fraglich ist, ob in Anbetracht des Unionsrechts etwas anderes gilt. Unter
anderem fiir die deutschen Vergabekammern hat der EuGH deren Gerichts-
qualitit bejaht.!%2 Der unionsrechtliche Unabhéngigkeitsbegriff weist einen
internen und einen externen Aspekt auf. Der externe Aspekt der Unabhin-
gigkeit erfordert, dass der Richter und die entscheidende Stelle vor Interven-
tionen und Druck von aufSen im Hinblick auf die Entscheidungsfindung und
das Entscheidungsergebnis geschiitzt sind.13 Die Entscheidungstréger sollen
folglich ohne hierarchische Abhédngigkeit oder Unterordnung ihre Tétigkeit
ausiiben kénnen. Der interne Aspekt der Unabhiangigkeit erfordert als Un-
parteilichkeit einen gleichen Abstand zu den Prozessbeteiligen, also Sach-

1009 Horn/Graef, NZBau 2002, S. 142, 143. Mit der Anpassung des deutschen Vergabe-
rechts an das EU-Richtlinienpaket zur 6ffentlichen Auftragsvergabe aus dem Jahr
2014 hat sich im Hinblick auf die Vorschriften tiber die Nachpriifungsbeh6rden
kaum etwas gedndert. S. dazu BT-Drs. 18/6821, S. 134 ff.

1010 Auch: OLG Karlsruhe, 19.11.2007 - 17 Verg 11/07, juris Rn.4; OLG Rostock,
2.7.2008 — 17 Verg 2/08, ZfBR 2008, S. 828, 830; OLG Brandenburg, 7.8.2008 -
Verg W 11/08, openJur 2012, 9066.

1011 BT Drs. 13/9340, S. 20 (Spalte rechts). Vgl. auch fiir die Vergabeiiberwachungsaus-
schiisse i.S.d. § 57c HGrG a. E.: Schulze-Fielitz, Dreier, GG, Art. 92 Rn. 55.

1012 EuGH, 18.9.2014 - C-549/13 - ECLI:EU:C:2014:2235 Rn.22f. (Bundesdruckerel
GmbH). Schon frith hat der EuGH fiir Vergabenachpriifungsinstanzen in Oster-
reich deren Gerichtseigenschaft anerkannt, die zu dem Zeitpunkt der Entschei-
dung zwar als unabhingig und weisungsfrei galten, aber Verwaltungsbehérden wa-
ren. S. dazu: EuGH, 18.6.2002 - C-92/00 - ECLI:EU:C:2002:379 Rn.26f. (HI);
Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht, S.196. Seit dem 1.1.2014 existieren die
Vergabekontrollsenate nicht mehr. Stattdessen {ibernehmen die Verwaltungsge-
richte die Nachpriifung der Vergabeentscheidungen. Zur Gerichtsqualitdt polni-
scher  Vergabenachpriifungsstellen: ~EuGH, 13.12.2012 - C-465/11 -
ECLI:EU:C:2012:801 Rn. 17 f. (Forposta SA).

1013 EuGH, 19.9.2006 - C-506/04 - ECLI:EU:C:2006:587 Rn. 51 (Wilson); 25.7.2018 —
C-216/18 PPU - ECLI:EU:C:2018:586 Rn. 63 (Minister for Justice and Equality);
24.6.2019 - C-619/18 - ECLI:EU:C:2019:531 Rn. 72 (Kommission/Polen).
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lichkeit und Neutralitit der Spruchkammer.!”"* Beide Aspekte erfordern das
Bestehen von Regelungen iiber »die Zusammensetzung der Einrichtung, die
Ernennung, die Amtsdauer und die Griinde fiir Enthaltung, Ablehnung und
Abberufung«!%> der Mitglieder. Die Unabhingigkeit ist ferner beeintrachtigt,
wenn der Eindruck entsteht, Mafinahmen werden als Mittel zur politischen
Kontrolle der Entscheidungen genutzt.1016

Der interne Aspekt der Unabhingigkeit ist bei den Vergabekammern
geschiitzt, da die Vergabekammern nach §157 Abs.1 GWB ihre Tétigkeit
unabhéngig ausiiben und die Mitglieder der Vergabekammern nach § 157
Abs. 4 S. 2 GWB unabhiéngig entscheiden und nur dem Gesetz unterworfen
sind, mithin weisungsfrei agieren (vgl. § 62 Abs.1S.3 BBG).

Der externe Aspekt der Unabhéngigkeit speist sich fiir die Vergabekam-
mer aus mehreren Griinden. Zwar ist die Amtszeit der Mitglieder der
Vergabekammern nach §157 Abs.4 S.1 GWB auf fiinf Jahre beschrinkt
und auch die Lander, die abweichende landesrechtliche Vorgaben getroffen
haben, haben die Amtszeit zeitlich begrenzt.'®”” Der Grundsatz der Unab-
setzbarkeit schlief3t allerdings nicht aus, dass eine Amtszeit begrenzt ist.1018

1014 EuGH, 19.9.2006 - C-506/04 - ECLI:EU:C:2006:587 Rn. 52 (Wilson); 25.7.2018 —
C-216/18 PPU - ECLI:EU:C:2018:586 Rn. 65 (Minister for Justice and Equality);
24.6.2019 - C-619/18 - ECLI:EU:C:2019:531 Rn. 73 (Kommission/Polen).

1015 EuGH, 19.9.2006 - C-506/04 - ECLI:EU:C:2006:587 Rn. 53 (Wilson); 25.7.2018 —
C-216/18 PPU - ECLI:EU:C:2018:586 Rn. 66 (Minister for Justice and Equality);
24.6.2019 — C-619/18 - ECLI:EU:C:2019:531 Rn. 74 (Kommission/Polen).

1016 EuGH, 25.7.2018 - C-216/18 PPU - ECLI:EU:C:2018:586 Rn.67 (Minister for
Justice and Equality); 24.6.2019 - C-619/18 — ECLI:EU:C:2019:531 Rn. 77 (Kom-
mission/Polen).

1017 Eine Begrenzung auf fiinf Jahre haben getroffen: Baden-Wiirttemberg (§1 Abs. 3
S.1 Verordnung der Landesregierung iiber die Nachpriifung der Vergabe offent-
licher Auftréige), Berlin (§3 Abs.2 Verordnung zur Regelung von Organisation
und Zustdndigkeiten im Nachpriifungsverfahren fiir 6ffentliche Auftridge); Bran-
denburg (§3 Abs.2 Verordnung iber die Nachpriifungsbehorden); NRW (§2
Abs. 4 S.2 Verordnung iiber Einrichtung und Zusténdigkeit der Vergabekammer);
Rheinland-Pfalz (§1 Abs.3 S.1 Landesverordnung tiber die Nachpriifungsbehor-
den fiir die Vergabe offentlicher Auftrige und von Konzessionen); Saarland (§ 2
Abs. 3 S. 2 Verordnung {iber die Regelung der Nachpriifungsverfahren der Vergabe
offentlicher Auftrage und Konzessionen im Sinne von §106 des GWB); Sachsen
(§2 Abs. 4 S.1 Verordnung der Séchsischen Staatsregierung tiber Errichtung, Or-
ganisation und Besetzung der Vergabekammern des Freistaates Sachsen). Keine
expliziten Vorgaben haben getroffen: Bayern, Bremen, Hamburg, Hessen, Meck-
lenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein, Thii-
ringen.

1018 EuGH, 24.6.2019 - C-619/18 - ECLI:EU:C:2019:531 Rn. 76 (Kommission/Polen).
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Explizite Vorschriften fiir die Abberufung der Mitglieder der Vergabe-
kammer enthdlt das GWB nicht, insofern lassen sich die allgemeinen
Vorschriften des BBG (bzw. der entsprechenden Landesbeamtengesetze)
heranziehen. Das BBG und das BeamtStG sehen unter bestimmten Vor-
aussetzungen die Abordnung, Versetzung und Zuweisung vor (§§27-29
BBG, §§14-15 BeamtStG). Langere Abordnungen oder Abordnungen zu
einem anderen Dienstherrn, wie auch die Versetzung zu Stellen mit einem
niedrigeren Endgrundgehalt bediirfen der Zustimmung des Beamten. Nur
in den umrissenen Fillen der §§ 27-29 BBG, §§ 14-15 ist es moglich, die
Beamten ohne ihre Zustimmung aus den Vergabekammern zu entfernen.
Im Ergebnis konnen die Mitglieder der Vergabekammer daher unter Um-
stinden gegen ihren Willen abberufen werden.”® Aus den Regelungen
folgt allerdings nicht, dass sie fiir eine politische Kontrolle der Mitglieder
der Vergabekammer genutzt werden. Auf die Zustimmung des Beamten
wird lediglich verzichtet, wenn alte und neue Stelle gleichwertig sind, die
Abordnung innerhalb der Stelle erfolgt oder von kurzer Dauer ist. Ohne
Zustimmung ldsst sich der Beamte daher zumindest nicht vollstindig aus
dem Dienst entfernen. Dementsprechend stehen die beamtenrechtlichen
Vorschriften der externen Unabhéngigkeit der Vergabekammern nicht ent-
gegen.

Regelungen fiir die Zusammensetzung und Ernennung der Mitglieder
der Vergabekammern enthélt das GWB. Die Einrichtung der Bundesverga-
bekammer und die Ernennung ihrer Mitglieder obliegt nach §158 Abs.1
GWB dem Présidenten des Bundeskartellamtes. Bei der Auswahl muss
der Président die fachliche Qualifikation der Mitglieder gem. § 157 Abs. 2
GWB beriicksichtigen. Die Einrichtung der Landesvergabekammern und
die Ernennung deren Mitglieder iibernehmen nach §158 Abs.2 GWB die
nach Landesrecht zustandigen Stellen oder, sofern keine Regelung getroffen
wurde, die Landesregierung. Damit existieren eine Reihe an Vorschriften,
die die Zusammensetzung der Spruchkammer gesetzlich regeln, ohne dass
der Eindruck entsteht, die Mitglieder der Vergabekammer unterldgen einer
politischen Kontrolle. Dementsprechend sind die deutschen Vergabekam-
mern auch unabhéngig im Sinne des externen Aspekts.

1019 A.A. Dittmann, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, GWB, § 158 Rn. 6.
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Im Ergebnis sind damit die deutschen Vergabekammern trotz ihrer for-
mellen Erscheinung als Verwaltungsbehdrden und organisatorischen Ein-
gliederung in die Exekutive Unionsgerichte im funktionalen Sinne.!%2

cc. Zwischenergebnis

Vergabekammern gelten aufgrund ihrer organisatorischen Abhéngigkeit
von der Exekutive nicht als Gerichte i.Sv. Art.92 GG. Stattdessen sind
sie Teil der offentlichen Gewalt i.Sv. Art.19 Abs. 4 GG, gegen deren Ent-
scheidungen entsprechender Rechtsschutz gewédhrt werden muss. Da die
Vergabekammern aber als Unionsgerichte im funktionalen Sinn in den
Anwendungsbereich von Art.19 Abs.1 UAbs.2 EUV fallen, miissen sie
der Rechtsschutzgarantie des Art.47 GrCh geniigen, was die Pflicht zur
Gewihrleistung eines effektiven Rechtsschutzes umfasst.!2! Das bedeutet
wiederum, dass die Maf3stdbe des Art. 47 GrCh auch fiir die Priifung durch
die Vergabekammern im Anwendungsbereich des Unionsrechts gelten. Im
Hinblick auf das hier vertretene horizontale Autonomieverstdndnis bedeu-
tet das, dass aufgrund des Vorrangs des Unionsrechts die Entscheidungen
der Vergabekammer als funktionale Unionsgerichte den Autonomiebereich
administrativer Einrichtungen begrenzen kénnen. Denn nach §168 Abs.1
S.1 GWB trifft die Vergabekammer die geeigneten Mafinahmen, um eine
Rechtsverletzung zu beseitigen. Die Entscheidung ergeht in Form eines Ver-
waltungsakts (§ 168 Abs.3 S.1 GWB), an den die staatliche Stelle gebunden
ist.

b. Zweite Instanz: Oberlandesgerichte

Im Fall der sofortigen Beschwerde entscheidet nach §171 Abs.3 S.1 GWB
das fiir den Sitz der Vergabekammer zustindige Oberlandesgericht tiber
den Rechtsstreit im Nachpriifungsverfahren. Bei den Oberlandesgerichten
handelt es sich um Gerichte i.S.d. Art. 92 GG und Unionsgerichte im funk-

1020 Im Ergebnis auch: Chen, Vergaberechtsschutz, S.311. Vgl. auch Horn/Graef,
NZBau 2002, S. 142, 143 f.

1021 Vgl. EuGH, 27.2.2018 - C-64/16 - ECLI:EU:C:2018:117 Rn. 37 (Associagao Sindical
dos Juizes Portugueses); 25.7.2018 — C-216/18 PPU - ECLI:EU:C:2018:586 Rn. 52
(Minister for Justice and Equality); 24.6.2019 - C-619/18 - ECLI:EU:C:2019:531
Rn. 55 (Kommission/Polen).

282

- 8 0212.2025, 21:27:4: Op:



https://doi.org/10.5771/9783748917816
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

D. Begriindung der Beschaffungsautonomie als Autonomiebereich

tionalen Sinn. Folglich sind diese Auspridgung der Rechtsschutzgarantie des
Art.19 Abs. 4 GG und des Art. 47 GrCh.1022

3. Vorliegen einer normativen Erméachtigung zur administrativen
Letztentscheidung?

Da also grundsatzlich fiir jegliche Formen der Bedarfsdeckung der Kon-
trollmafistab des Art.19 Abs.4 GG gilt, miissen sich Ausnahmen von der
liickenlosen Kontrolle, wie bei der Beschaffungsautonomie, rechtlich be-
griinden lassen. Derartige Letztentscheidungsbefugnisse lassen sich durch
eine systematische und teleologische Auslegung des der Entscheidung zu-
grundeliegenden Normenprogramms ermitteln./?3 Die Auslegung muss
einen hinreichend gewichtigen Sachgrund hervorbringen, der den Grund-
satz des effektiven Rechtsschutzes einschrinken kann.'?* Da die Bedarfs-
deckung an die Erfiillung einer staatlichen Aufgabe anschliefit, bietet sich
die Aufgabennorm als ein zugrundeliegendes Normenprogramm an (a.).
Daneben existieren Normen mit Bedarfsbezug (b.). Ferner lassen sich das
Haushaltsrecht (c.) und das unionsrechtlich gepragte Vergaberecht (d.) als
Normkomplexe heranziehen, die formelle Vorgaben an die Beschaffung
stellen.

a. Aufgabennorm

Die Bedarfsdeckung kniipft an die Erfiillung von staatlichen Aufgaben an.
Staatliche Aufgaben sind solche, die sich der Staat gesetzlich zugewiesen
hat192> Da der Staat zum funktionsfahigen Selbsterhalt verpflichtet ist,
muss er sich in einem Zustand halten, die Aufgaben erfiillen zu konnen.
Das bedeutet, er muss fiir die zur Aufgabenerfiillung notwendigen Mittel
sorgen und seinen Bedarf in einer der Aufgabenerfiillung geeigneter Weise
definieren. Folglich bietet die Aufgabennorm das der Entscheidung zugrun-
deliegende Normenprogramm fiir die Bedarfsdeckung. Dementsprechend
wire eine gerichtliche Kontrolle der staatlichen Bedarfsdefinition und Be-
schaffungsentscheidung am Mafistab der Aufgabennorm auf die Eignung
der begehrten Leistung grundsatzlich moglich.

1022 Vgl. auch BT-Drs. 13/9340, S. 12 (rechte Spalte).
1023 S.Teil 1, Kap. 2, C., IV,, 2., a,, cc.

1024 S.Teil 1, Kap. 2, C.,IV,, 2., a,, cc.

1025 S.Teil 1, Kap. 1, B., IV.
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Die konkrete Aufgabenerfiillung kann allerdings nicht kontrolliert wer-
den, denn in der Aufgabennorm liegt die normative Erméachtigung fiir eine
administrative Letztentscheidung iiber die anschlieflende Bedarfsdeckung.
In der gesetzlichen Zuweisung der Aufgabe liegt fiir die Verwaltung die
Befugnis begriindet, eine verbindliche Letztentscheidung {iber die konkre-
ten Eigenschaften der begehrten Leistung zu treffen, welche nicht weiter
durch die Gerichte kontrolliert werden konnen. Dies ergibt sich aus einer
Auslegung der zugrundeliegenden Aufgabennormen. Eine Aufgabennorm
ist eine Handlungsnorm!'%2%; sie weist den Staat an, in einem bestimmten
Bereich - dem Aufgabenbereich — mit dem Ziel der Aufgabenerfiillung zu
handeln. Definiert die staatliche Stelle ihren Bedarf an Giitern und Dienst-
leistungen und entscheidet sich fiir eine Beschaffung oder Eigenfertigung,
trifft die staatliche Stelle gleichsam eine Entscheidung iiber die Art und
Weise der Aufgabenerfiillung. Wie und mit welchen Mitteln die staatlichen
Stellen ihre Aufgaben erfiillen wollen, ist aber durch die Gerichte allein
anhand der Aufgabennorm nicht zu kontrollieren, denn die Aufgabennorm,
als manifestierter Wille des Gesetzgebers, ldsst die Wahl der Mittel und
Formen offen.

Diese systematische Auslegung wird unterstiitzt durch funktionell-recht-
liche Griinde. Die Aufgabennorm gibt nur einen groben Zielmafistab vor,
welcher mit vielen Mitteln in unterschiedlicher Giite erreicht werden kann.
Es gibt fiir die zugrundeliegende staatliche Aufgabe nicht die eine objek-
tiv-beste Losung und héufig stehen mehrere mégliche Varianten zur Aus-
wahl, um den Grundbedarf zu decken.!%?” Bspw. besteht zur Sicherung der
Verkehrswege im Winter die Moglichkeit, zwischen Streusalz, aber auch
salzfreien Alternativen, wie Sand oder Kies auszuwidhlen. Ferner muss an-
hand des zu erwartenden Aufwands die benétigte Menge bestimmt werden.
Bei der Entscheidung tiber die Aufgabenerfiillung triftt die staatliche Stelle
dann eine planerische Prognoseentscheidung, denn es muss zum einen
beriicksichtigt werden, in welchem Umfang in der Zukunft die Aufgabe
erfiillt werden muss, welche 6ffentlichen Interessen beriihrt sind und zum
anderen wie der Staat insgesamt ausgestattet sein muss, um funktionsfa-

1026 Hoffmann-Riem/Pilniok, in: Vof3kuhle/Eifert/Mollers, Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, Bd. 1, § 12 Rn. 33; Franzius, in: Voflkuhle/Eifert/Mollers, Grundlagen
des Verwaltungsrechts, Bd. 1, § 4 Rn. 2 ff. Zur Unterscheidung von Handlungs- und
Kontrollnormen: Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht, Rn. 516-518; Hesse,
in: FS H. Huber, S. 261, 269.

1027 Zum Ablauf des Bedarfsdeckungsprozesses: Teil 1, Kap. 1, D.
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hig zu bleiben. Im Zuge dessen muss die Verwaltung den Bestand der
verfiigbaren Ressourcen, aber auch die vorhandenen Fihigkeiten des mit
der Leistung in Beriihrung kommenden Personals berticksichtigen. Fiir
die Aufgabenerfiillung im Einzelnen kann die beschaffende Stelle teilweise
auf Erfahrungswerte der vergangenen Jahre zuriickgreifen.'28 Insbesonde-
re bei wiederkehrenden Bedarfen besteht ein {iber die Jahre gewachsener
Erfahrungsschatz im Hinblick auf die Nutzung von Giitern und Dienstleis-
tungen. Bezogen auf die Aufgabe der Sicherung von Verkehrswegen muss
die beschaffende Stelle unter anderem beriicksichtigen, wieviel Streumate-
rial noch vorhanden ist, wieviel Streumaterial in Zukunft voraussichtlich
bendtigt wird, welches Material verwendet werden soll und woméglich so-
gar, welche Umwelt- und Klimaauswirkungen die Verwendung bestimmter
Streumaterialien zur Folge hat. Da der Einsatz der Streumaterialien von
den Witterungsverhaltnissen abhéngt, die nicht im Einzelnen genau vor-
hergesagt werden konnen, muss die staatliche Stelle planerisch-schitzend
tatig werden. Die zur Aufgabenerfiillung verpflichtete Stelle kann folglich
im Grunde am besten ermitteln, wie sie die Aufgabe erfiillen kann. Das
umschliefit auch die Entscheidung dariiber, ob eine Leistung am Markt
eingekauft werden soll oder mithilfe eigener Dienststellen erstellt werden
soll. Derartige Wertungen konnen nicht durch die Gerichte kontrolliert
werden, denn eine gerichtliche Kontrolle wiirde i.S.d. Gewaltenteilungs-
prinzips kein »besseres« Ergebnis liefern.

Im Ubrigen geht allein von der Aufgabennorm und dem Handeln der
Verwaltung, das sich auf sie stiitzt, keine ernsthafte Relevanz fiir die
Grundrechte der Biirger aus, denn die Aufgabennorm beschreibt zwar
einen Zustindigkeitsbereich des Staates, erméchtigt aber nicht zum Ein-
griff in grundrechtliche Schutzbereiche.'? Die einzelfallabhangige Art und
Weise der Aufgabenerfiillung ist damit nicht am alleinigen Maf3stab der
Aufgabennorm justiziabel. Dementsprechend ldsst sich anhand der Aufga-
bennorm nicht kontrollieren, ob ein anderes unter gleich geeigneten Mit-
teln fiir die Aufgabenerfiillung besser gewesen wire.

1028 Dincher/Miiller-Godeffroy/Scharpf/Schuppan, Einfihrung in die Betriebswirt-
schaftslehre fiir die Verwaltung, S.174.

1029 Zur Abgrenzung zwischen Aufgaben- und Befugnisnormen: Schoch, JuS 1994,
S. 391, 396; Kingreen/Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, § 2 Rn. 43 ff.; § 3 Rn. 1f.
Zur grundrechtlichen Betroffenheit als ein Indiz gegen eine administrative Letzt-
entscheidungsbefugnis: Teil 1, Kap. 2, C., IV,, 2., a., dd.
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b. Normen mit Bedarfsbezug

Auflervergaberechtliche Normen mit Bedarfsbezug schrianken den Eigenbe-
reich der Verwaltung bei der Definition des staatlichen Bedarfs zumindest
teilweise ein.!%*0 Fraglich bleibt dabei, inwieweit die Vorgaben der Normen
mit Bedarfsbezug in der Phase der Bedarfsanalyse und -planung gericht-
lich zu kontrollieren sind. Normen mit Bedarfsbezug sind als gesetzliche
Vorschriften grundsatzlich vollstdndig justiziabel. Dabei liegen administra-
tive Letztentscheidungsbefugnisse weniger in der geringen Regelungsdichte
der geforderten Beriicksichtigung okologischer Belange bei der staatlichen
Entscheidungsfindung (wie bspw. § 13 Abs. 1 KSG) begriindet, als vielmehr
in der Schwierigkeit, gerichtlich zu bestimmen, was eine vorzugswiirdige
Leistung ist (vgl. § 45 Abs.2 S.1 KrWG und §13 Abs.2 KSG), und in der
Abhingigkeit der Erreichung der Mindestziele von zukiinftigen Beschaffun-
gen (§ 5 SaubFahrzeugBeschG)!03L.

aa. Berticksichtigungspflichten

Ein Beriicksichtigungsgebot, wie beispielsweise § 13 Abs. 1 KSG, welches die
offentliche Hand bei Planungen und Entscheidungen zur Beriicksichtigung
der okologischen Auswirkungen ihres Handelns und zur Reduzierung der
Treibhausgasemissionen verpflichtet, ist grundsatzlich vollstdndig durch
die Gerichte zu kontrollieren. Das bedeutet allerdings nur, dass das staatli-
che Handeln darauthin zu kontrollieren ist, ob der Klimaschutz zumindest
in der Entscheidung beriicksichtigt wurde.!%3? Insofern beschrankt sich die
gerichtliche Kontrolle inhaltlich auf das Vorliegen entsprechender Erwi-
gungen. Das Ergebnis der Bedarfsdefinition verbleibt dem administrativen
Eigenbereich.

1030 S.Teil 1, Kap.2,D., L., 1., b.

1031 Zur materiellen Reichweite des SaubFahrzeugBeschG: Teil 2, Kap. 1, E., II,, 1, c.

1032 BVerwG, 4.5.2022 - 9 A 7.21, juris Rn.85; Kment, NVwZ 2020, S.1537, 1544;
Schink, in: Frenz, Klimaschutzrecht, KSG, § 13 Rn. 23, 25; Scharlau/von Swieykow-
ski-Trzaska/Keimeyer/ Klinski/Sina, NVwZ 2020, S. 1, 6.
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bb. Bevorzugungspflichten

Dasselbe gilt fiir Bevorzugungspflichten, wie sie § 45 Abs.2 S.1 KrtWG und
§13 Abs.2 KSG statuieren. Derartige Bevorzugungspflichten werden im
Beschaffungsprozess zu zwei Zeitpunkten relevant: zuerst in der Analyse-
und Planungsphase, wenn die staatliche Stelle ihren Bedarf definiert und
dazu zwischen verschiedenen Méoglichkeiten abwigen muss. Erfolgt im
Anschluss daran ein Vergabeverfahren, verpflichtet die Bevorzugungspflicht
den Staat bei Erteilung des Zuschlages zur Bevorzugung des den Kriterien
eher entsprechenden Angebots. So sind nach §45 Abs.2 S.1 KrtWG sol-
che Erzeugnisse mit 6kologisch-nachhaltigen Eigenschaften, wie einer res-
sourcenschonenden Herstellung oder Langlebigkeit und Reparaturfreund-
lichkeit zu bevorzugen. Da die Beschaffungsautonomie den Entscheidungs-
spielraum in Analyse- und Planungsphase betrifft, ist nur die Justiziabilitat
der ersten Auswahlentscheidung von Interesse. Wahrend §45 Abs.2 S.1
KrWG im Hinblick auf die Erteilung des Zuschlags vollstindig justiziabel
ist,103% ist keine gerichtliche Kontrolle daraufthin zu unternehmen, ob die
offentliche Hand eine womdglich nachhaltigere Alternative hitte wahlen
kénnen, um ihren Bedarf zu definieren. Das gilt ebenso fiir die im KSG
festgelegte Bevorzugungspflicht. Wenn mehrere Moglichkeiten, also mehre-
re Leistungen als Bedarfsdefinition in Betracht kommen, ist der Bund nach
§13 Abs.2 S.2 KSG verpflichtet, derjenigen Méglichkeit den Vorzug zu
geben, die die Treibhausgasemissionen iiber den gesamten Lebenszyklus
zu den geringsten Kosten mindert. Bei zwei vergleichbaren Leistungen
kann also eine gerichtliche Kontrolle darauf erfolgen, ob die nachhaltigere
Losung gewdhlt wurde.

Beiden Vorschriften ist allerdings eine administrative Letztentschei-
dungsbefugnis hinsichtlich der Bestimmung der begehrten Leistung nach
ihrer Verkehrsauffassung immanent. Eine Kontrolle wiirde ndmlich erfor-
dern, dass es eine objektiv geeignetste und nachhaltigste Losung fiir die
jeweilige Aufgabe gibe. Welche Leistung sich allerdings am besten eignet,
ist von der zugrundeliegenden Aufgabe abhingig und wird individuell
von zahlreichen tatsdchlichen Faktoren beeinflusst. Dazu gehdren bspw.
die schon vorhandene Ausstattung der staatlichen Stelle, wie lange der
Gegenstand genutzt werden kann und muss und, insb. fiir Beschaffungen
im Anwendungsbereich des KrWG, der tatsichliche Einzugsbereich und
die zuriickzulegenden Strecken zur Abfallentsorgung. Ferner liefle sich

1033 Dippel, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, KrWG § 45 Rn. 16.
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absolut betrachtet immer eine nachhaltigere Losung finden. Eine Kontrol-
le daraufhin, ob eventuell eine bessere, umweltfreundlichere Alternative
zur Aufgabenerfiillung gewihlt hitte werden kénnen, ist in dem der Ent-
scheidung zugrundeliegenden Normenprogramm allerdings nicht angelegt.
Eine gerichtliche Kontrolle wiirde in diesem Fall keinen »rechtlichen Mehr-
wert« schaffen, sondern lediglich die administrativen Wertungen durch
gerichtliche Wertungen ersetzen. Damit liegt in der Bevorzugungspflicht
die normative Ermidchtigung, abschlieflend tiber die Leistung nach Art
ihrer Verkehrsauffassung zu entscheiden.

Auf alternative Losungen ist die administrative Entscheidung nicht zu
kontrollieren. Dies ist auch im Hinblick auf die Beeintrachtigung etwaiger
Grundrechte nicht notwendig, da das KSG keine subjektiven Rechte be-
griindet (§4 Abs.1S.10 KSG) und § 45 Abs.2 S.1 KrtWG Rechtsanspriiche
Dritter ausschliefit, welche fiir eine gerichtliche Kontrolle sprechen kon-
nen.1034

cc. Befolgungspflichten

Befolgungspflichten sind grundsitzlich vollstandig gerichtlich zu kontrol-
lieren. Die Mindestziele im SaubFahrzeugBeschG sind gesetzliche Maf3sté-
be, die auf ihre Einhaltung hin gerichtlich iiberpriift werden kénnen. Die
Besonderheit beim SaubFahrzeugBeschG liegt jedoch darin, dass die nach
§5 Abs.1S.1 SaubFahrzeugBeschG verpflichtend einzuhaltenden Mindest-
ziele eine iiber einen bestimmten mehrjéhrigen Zeitraum festgelegte Ge-
samtzahl betreffen. So ldsst sich die Erreichung der Mindestziele erst
aus einer Gesamtbetrachtung samtlicher Neubeschaffungen innerhalb des
Referenzzeitraumes ermitteln.!>> Dementsprechend ist keine individuelle

1034 Vgl. auch Siegel, NZBau 2022, S. 315, 318; ders., VergabeR 2022, S.14, 20 f. In Ver-
bindung mit dem Vergaberecht (§ 97 Abs. 6 GWB) differenzierend: Braun, NZBau
2021, S.707, 709. Zur Feststellung, dass die Wahrscheinlichkeit der Zulassigkeit
einer administrativen Letztentscheidungsbefugnis mit Zunahme der grundrechtli-
chen Betroffenheit durch die Entscheidung sinkt: Teil 1, Kap. 2, C., IV, 2., a., dd.

1035 Insofern ist die Aussage der VK Bund vom 20.1.2022 - VK 2-135/21, S.22 miss-
verstandlich, wonach sich aus den Mindestzielen des SaubFahrzeugBeschG nicht
ergebe, »dass jeder Beschaffungsvorgang von Nutzfahrzeugen des Bundes davon
umfasst wird«. Das SaubFahrzeugBeschG findet auf jede Neubeschaffung eines
Fahrzeugs mit Ausnahme der in § 4 SaubFahrzeugBeschG angefiihrten Fille An-
wendung.
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Uberpriifung der einzelnen Beschaffungsentscheidung méglich, da fiir eine
richtige Kontrolle simtliche (und auch zukiinftige) Neubeschaffungen in
der Summe betrachtet werden miissten.!¢ Jede Beschaffungsentscheidung
fiir ein Fahrzeug, halt es sich im Rahmen der vorgegebenen Emissionsgren-
zen oder nicht, hat Auswirkungen auf die Erreichung des Mindestziels.
Zum einen ist also eine gerichtliche Kontrolle einer einzelnen Beschaf-
fungsentscheidung am Mafistab der vorgegebenen Mindestziele praktisch
auflerst schwierig. Zum anderen liegt der Einzelfallentscheidung ebenso
ein gewichtiges planerisches und koordinatives Element zugrunde, was
wiederum fiir eine administrative Letztentscheidungsbefugnis spricht. In-
dem der Gesetzgeber nur Mindestziele in einem Referenzzeitraum vorgibt,
will er der Verwaltung gerade die Letztentscheidungsbefugnis iiber das Ob
und Wann der Beschaffung sauberer Fahrzeuge tibertragen. Denn bei der
Erreichung der Mindestziele in einem Zeitraum stehen die Entscheidungen
in Abhingigkeit zu anderen, zukiinftigen Entscheidungen. Die Gerichte
wiirden im Fall der gerichtlichen Kontrolle lediglich ihre Wertung an die
Stelle der administrativen Entscheidung setzen.

Eine gerichtliche Kontrolle erfolgt auch nicht in dem Fall, wenn Min-
destziele nicht mehr erreicht werden kénnen.'%¥” Dieser These liegt die
Annahme zugrunde, dass sich ein Zeitpunkt verldsslich bestimmen lief3e,
zu dem die Mindestziele nicht mehr erreicht werden konnten. Da im
Referenzzeitraum allerdings keine Hochstmenge an zulédssigen Neubeschaf-
fungen angegeben ist und die Mindestziele lediglich einen Prozentsatz
an der Gesamtzahl, der im Referenzzeitraum neu beschafften Fahrzeuge
angeben, kénnen bis zum Ablauf der Referenzzeitraume Anteile variieren.
Im Extremfall konnte die Stelle angesichts der drohenden Unterschreitung
des Mindestziels vermehrt saubere Fahrzeuge beschaffen, um die Anteile
auszugleichen, was allerdings dem {iibergreifenden Sinn und Zweck des
SaubFahrzeugBeschG (dem Ziel einer nachhaltigen Verkehrswende) wider-
sprechen wiirde und einen umgekehrten Effekt zur Folge hitte. Dariiber hi-
naus wiirde eine plotzliche Kontrolle eine Ungleichbehandlung i.S.d. Art. 3
Abs.1 GG derjenigen darstellen, die zu einem fritheren Zeitpunkt keine
gerichtliche Kontrolle in Anspruch nehmen konnten, so dass auch bei Neu-
beschaffungen, die in den Anwendungsbereich des SaubFahrzeugBeschG
fallen, eine administrative Letztentscheidungsbefugnis vorliegt. Im Ubrigen

1036 So auch: Schroder, NZBau 2021, S. 499, 503.
1037 So aber: Schroder, NZBau 2021, S. 499, 503.
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folgen aus dem SaubFahrzeugBeschG i.5.d. Schutznormtheorie keine sub-
jektiven Rechte, sondern es verfolgt allgemeine politische Ziele,!%8 so dass
eine reduzierte gerichtliche Kontrolle nicht den individuellen Rechtsschutz
verkiirzt.

c. Haushaltsrecht und Haushaltsgesetz

Grundsatzlich ist eine Kontrolle des Verwaltungshandelns durch die Ge-
richte am Maf3stab des Haushaltsrechts und des Haushaltsgesetzes moglich,
denn das Haushaltsrecht und Haushaltsgesetz sind gesetzliche Grundla-
gen.!% Das Haushaltsrecht enthalt allerdings keine gesetzlichen Vorgaben
zur Definition des staatlichen Bedarfs oder der Beschaffungsentscheidung.
Es existieren lediglich einige Normen, die die Beschaffung regulieren.
§55 BHO/LHO und § 30 HGrG legen generell die grundsitzliche Pflicht
zur Offentlichen Ausschreibung beim Abschluss von Vertragen iiber Liefe-
rungen und Leistungen fest. § 54 BHO/LHO regelt die Beschaffung von
Baumafinahmen und gréflerer Beschaffungs- und Entwicklungsvorhaben,
§ 63 BHO/LHO den Erwerb von Vermégensgegenstdnden und § 64 Abs. 3,
Abs.5 BHO/LHO den Erwerb von Grundstiicken. All diese Normen legen
formelle Verfahrensvoraussetzungen fest, die insbesondere in der Durch-
fithrungsphase zu befolgen sind. So diirfen beispielsweise Baumafinahmen
nach § 54 Abs.1 BHO/LHO erst mit Vorlage der ausfiihrlichen Entwurfs-
zeichnungen und Kostenberechnungen begonnen werden. Dasselbe gilt
nach § 54 Abs. 2 BHO/LHO fiir gréfiere Beschaffungen und Entwicklungs-
vorgaben, welchen zwingend ausreichende Unterlagen zugrunde zu legen
sind.

Diesen Vorschriften lasst sich keine Aussage hinsichtlich der Definition
des Beschaffungsbedarfs, der Leistungsbestimmung oder aber der Beschaf-
fungsentscheidung entnehmen. Das allein schlieft aber nicht zwingend auf

1038 Vgl. Siegel, VergabeR 2022, S. 14, 18. In Bezug auf den bieterschiitzenden Charakter
der Vorgiangervorschrift § 68 VgV: Zeiss, NZBau 2012, S.201, 205f.; Stockmann/
Rusch, NZBau 2013, S.71, 78; Greb, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, VgV, § 67
Rn. 26; Fandrey, in: Rowekamp/Kus/Marx/Portz/Priefl, VgV Rn. 4. A.A. Krohn,
in: Gabriel/ders./Neun, Handbuch Vergaberecht, §19 Rn.172-183, 183; Schrider,
in: Miiller-Wrede, VgV/UVgO, § 68 VgV Rn.54-57; Knauff, in: Burgi/Dreher,
Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 2, VgV, § 68 Rn. 6.

1039 Gropl, Haushaltsrecht und Reform, S.566; von Arnim, Wirtschaftlichkeit, S. 60;
vgl. Hillen, Gerichtliche Kontrolle von Wirtschaftlichkeit, S. 135.
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eine administrative Letztentscheidungsbefugnis. So mégen die BHO/LHO
und das HGrG zwar keine expliziten Regelungen zur Bedarfsdefinition und
Beschaffungsentscheidung enthalten, doch ist jede Definition des Bedarfs
und jede Entscheidung iiber eine Beschaffung auch eine Wirtschaftlich-
keitsentscheidung. Jede begehrte Leistung, ob sie durch eigene Stellen her-
gestellt oder von auflerhalb eingekauft wird, muss mit 6ffentlichen Mitteln,
die grofitenteils durch Steuereinnahmen bereitgestellt werden, bezahlt wer-
den. Demnach lassen sich Bedarfsdefinition und Beschaffungsentscheidung
an den Grundsdtzen von Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit gem. § 7 Abs. 1
BHO/LHO, § 6 Abs.1 HGrG messen. Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit
sind als unbestimmte Rechtsbegriffe!®*® grundsitzlich gerichtlich kontrol-
lierbar.

In der Praxis erfolgt eine gerichtliche Kontrolle am Mafistab von haus-
haltsrechtlichen Vorschriften allerdings nur selten.#! Dies liegt daran,
dass die Uberpriifung der Ordnungsmifigkeit und Wirtschaftlichkeit (sog.
Finanzkontrolle) nach Art.114 Abs.2 S.1 GG, §88 BHO, §42 HGrG
ausdriicklich dem Rechnungshof zugewiesen ist.142 In der rechtlichen
Zuweisung der Aufgabe und Kompetenz an die Rechnungshéfe, die Haus-
halts- und Wirtschaftsfithrung der staatlichen Einrichtungen zu kontrollie-
ren, liegt die systematische Begriindung der administrativen Letztentschei-
dungsbefugnis gegeniiber den Gerichten. Die Wirtschaftlichkeit und Spar-
samkeit des administrativen Handelns wird durch die Zuweisung an den
Rechnungshof und die Rechnungspriifungsinstanzen bereits durch eine
entsprechende Stellen kontrolliert, die den Sachverstand fiir finanz- und
haushaltsrechtliche Fragen aufweisen.

Eine gerichtliche Kontrolle ist dariiber hinaus auch nicht notwendig,
denn das Haushaltsrecht gewdhrt dem Einzelnen keine Klage- und Kon-
trollrechte tiber den Vollzug des Haushaltsplans (vgl. § 3 Abs.2 BHO/

1040 Gropl, Haushaltsrecht und Reform, S.566; vgl. von Arnim, Wirtschaftlichkeit,
S.19; Hillen, Gerichtliche Kontrolle von Wirtschaftlichkeit, S. 135.

1041 Gropl, Haushaltsrecht und Reform, S. 566.

1042 Dies gilt auch fiir die Bundeslander und die dazugehorigen Landesrechnungshofe.
Entsprechende Regelungen finden sich in: Art. 83 Abs. 2 BWVerf; Art. 80 Abs. 18.2
BayVerf; Art. 95 Abs. 1 BerlVerf; Art. 105 Abs. 2, Art.107 Abs. 1 BrdbgVerf; Art. 133a
BremVerf; Art. 71 Abs. 1 S.1 HamVerf; Art. 144 HessVerf; Art. 67 Abs.2 S. 1, Art. 68
MeckPVerf; Art. 70 Abs.1 NVerf; Art. 86 Abs. 2 NRW Verf; Art.120 Abs. 2 RhldPf-
Verf; Art. 106 Abs. 2 S. 3 SaarlVerf; Art. 100 Abs. 1 SachsVerf; Art. 97 Abs. 2, Art. 98
Verf LSA; Artt. 64, 65 SHVerf; Art. 103 Abs. 1, 3 ThiirVerf.
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LHO).1%4 Der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz dient nur dem offentlichen
Interesse und begriindet keine subjektiv-rechtlichen Positionen fiir den
Einzelnen.!44 Folglich gibt es keine grundrechtlichen Positionen, die durch
eine fehlende gerichtliche Kontrolle nicht durchgesetzt werden kénnten
und gegen eine administrative Letztentscheidungsbefugnis spriachen. Aus
diesen organaddquanzzentrierten Erwdgungen ergibt sich eine administra-
tive Letztentscheidungsbefugnis, die zumindest gerichtlich kontrollfest ist.
Welche Bedarfsdefinition die 6ffentliche Hand fiir wirtschaftlich halt und
ob sie die Leistung beschaffen oder selbst fertigen mochte, ist damit nicht
durch die Gerichte zu kontrollieren.

d. Vergaberechtliche Normen

Sofern neben Aufgabennormen und Haushaltsrecht keine weiteren Vor-
schriften die Grundlage der staatlichen Entscheidung bilden, verbleibt der
Verwaltung im Hinblick auf die Qualitdt der gewiinschten Leistung und die
Beschaffungsentscheidung grundsitzlich eine Letztentscheidungsbefugnis.
Leitet die Verwaltung im Folgenden allerdings ein Vergabeverfahren ein,
ist am Mafstab des Vergaberechts eine Kontrolle der Bedarfsdefinition,
Leistungsbestimmung und Beschaffungsentscheidung eingeschriankt mog-
lich. In den Mittelpunkt riicken hier vor allem der Grundsatz der Chancen-
gleichheit aus § 97 Abs.2 GWB, das Wettbewerbsprinzip aus § 97 Abs.1
GWB und das Gebot der produktneutralen Ausschreibung!®4>. Daneben
existieren die Pflicht zur Gestaltung nach einem »Design fiir alle« (§ 121
Abs.2 GWB), das Verbot eines ungewohnlichen oder unzumutbaren Wag-
nisses (§7 Abs.1 Nr.3 VOB/A, §7-EU Abs.1 Nr.3 VOB/A, §7-VS Abs.1
Nr.3 VOB/A), Vorgaben iiber die Laufzeit von Vertragen!®4¢ und die Pflicht
bei der Beschaffung energieverbrauchsrelevanter Liefer- oder Dienstleistun-
gen, die hochste Energieeflizienzklasse zu fordern (§ 67 Abs. 1, Abs. 2 VgV).
Vielfache Begriindung fiir die reduzierte Kontrolle der Beschaffungsau-
tonomie ist, dass Bedarfsdefinition und Beschaffungsentscheidung dem

1043 von Lewinski/Burbat, in: dies., BHO, Vorb. vor Teil V Rn. 3.

1044 Gropl, Haushaltsrecht und Reform, S.350f.; von Arnim, Wirtschaftlichkeit, S.102;
Hillen, Gerichtliche Kontrolle von Wirtschaftlichkeit, S. 135.

1045 §31 Abs.6 VgV, §28 Abs. 6 SektVO, §15 Abs. 8 VSVgV, §15 Abs.3 KonzVgV, § 7
Abs.2 VOB/A, § 7-EU Abs. 2 VOB/A, § 7-VS Abs. 2 VOB/A, § 24 Abs. 5 UVgO.

1046 S. Teil 2, Kap. 1, B.IIL, 3., a.

292



https://doi.org/10.5771/9783748917816
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

D. Begriindung der Beschaffungsautonomie als Autonomiebereich

Vergabeverfahren vorgelagert und daher vergaberechtlich nicht zu kon-
trollieren seien.!% Dieser Aussage ist nur bedingt zuzustimmen. Die
Bedarfsdefinition ldsst sich mittelbar anhand der Leistungsbeschreibung
tberpriifen, denn die Leistungsbeschreibung schafft in Teilen ein Abbild
der Bedarfsdefinition und schuldrechtlichen Leistungsbestimmung.4® An
der Leistungsbeschreibung 6ffnet sich damit die Moglichkeit der vergabege-
richtlichen Kontrolle der Bedarfsdefinition und der Leistungsbestimmung
auf die Einhaltung des Vergaberechts. Fraglich ist wiederum, wie dicht die
gerichtliche Kontrolle zu erfolgen hat.

aa. Kontrolle der Bedarfsdefinition

Das Gebot der produktneutralen Ausschreibung verbietet in der Leistungs-
beschreibung den Verweis auf bestimmte Eigenschaften der Leistung, wenn
dadurch bestimmte Unternehmen oder Produkte ausgeschlossen oder be-
giinstigt werden, es sei denn der Verweis ist durch den Auftragsgegenstand
gerechtfertigt. Ziel und Zweck des Gebots der produktneutralen Ausschrei-
bung ist unter anderem die Sicherstellung des freien Warenverkehrs und
eines funktionierenden Wettbewerbs.!%4 Letzteres umschliefit die Gleich-
behandlung aller Marktteilnehmer.'® Die Leistungsbeschreibung, die in
Teilen die Bedarfsdefinition abbildet, darf nicht so gestaltet sein, dass sie
von vorneherein nur auf einen Marktteilnehmer zugeschnitten ist und
den Ausschluss anderer Marktteilnehmer zur Folge hat. Dies wiirde dazu
fithren, dass der Wettbewerb beeintrachtigt und andere Anbieter ungleich
behandelt werden wiirden.

1047 Unter anderem st. Rspr. des OLG Diisseldorf: OLG Diisseldorf, 17.2.2010 - VII-
Verg 42/09, BeckRS 2010, 6143; 1.8.2012 — VII-Verg 10/12, NZBau 2012, S. 785, 789;
27.6.2012 - VII Verg 7/12, BeckRS 2012, 15939; 22.5.2013 - VII-Verg 16/12, NZBau
2013, S. 650, 651; 12.2.2014 - Verg 29/13, ZfBR 2014, S. 517, 518; 25.6.2014 — VII-Verg
47/13, juris Rn. 36; 13.4.2016 — VII-Verg 47/15, juris Rn. 20; 31.5.2017 - VII-36/16,
NZBau 2017, S. 623, 625.

1048 S.Teil 1, Kap. 1, E., ITI.

1049 EuGH, 10.5.2012 — C-368/10 — ECLI:EU:C:2012:284 Rn. 62 (Kommission/Nieder-
lande); OLG Diisseldorf, 22.5.2013 - VII-Verg 16/12, NZBau 2013, S. 650, 651;
24.9.2014 - VII-Verg 17/14, NZBau 2015, S. 314, 318; Trutzel, in: Ziekow/Vollink,
Vergaberecht, VgV, § 31 Rn.49; Krohn, in: Gabriel/ders./Neun, Handbuch des
Vergaberechts, § 19 Rn. 45.

1050 Lampert, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 2, VgV, § 31
Rn. 17, 26 ff; Priefs, NZBau 2004, S. 87, 92. S. Teil 2, Kap. 1, B., IL, 1., b. und Teil 2,
Kap. 1, B, IIL, 2.

293

hitps://dol.org/10.5771/9783748917816 - am 0212.2025, 21:27:47. https://www.inlibra.com/de/agb - Open Access - = EHm—


https://doi.org/10.5771/9783748917816
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Kapitel 2: Die rechtliche Herleitung der Beschaffungsautonomie

Das Gebot der produktneutralen Ausschreibung erfordert keine gericht-
liche Kontrolle darauf, ob eine andere Leistung im Sinne ihrer Verkehrsauf-
fassung zur Aufgabenerfiillung womdglich besser geeignet oder verniinftig
wire.l%! Dies ergibt sich sowohl aus der geringen grundrechtlichen Rele-
vanz der Entscheidung fiir eine begehrte Leistung — denn wie festgestellt,
besteht kein Anspruch auf die Belieferung der &ffentlichen Hand!052 — als
auch aus den Gesetzgebungsmaterialien zu den Entwiirfen eines Gesetzes
zur Modernisierung des Vergaberechts (»VergRModG«) und einer Verord-
nung zur Modernisierung des Vergaberechts (»VergRModVO«). In der Be-
griindung des Gesetzesentwurfes der Bundesregierung zum VergRModG
heifit es zu §97 Abs.1 GWB: »Durch die klarstellende Aufnahme des
Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes mit Blick auf die Anforderungen an das
Vergabeverfahren wird das umfassende Leistungsbestimmungsrecht des of-
fentlichen Auftraggebers nicht angetastet; dieser bestimmt auch weiterhin
selbst, welche konkrete Leistung seinem Beschaffungsbedarf am besten
entspricht«!%3, Ferner seien im Hinblick auf § 31 Abs. 6 VgV »Einschrin-
kungen, die aus der Definition des Beschaffungsgegenstandes resultieren,
[...] grundsitzlich hinzunehmen«!%*. Die Formulierung zeugt von dem
Willen des Gesetzgebers, die Entscheidung iiber die Definition des Beschaf-
fungsgegenstandes und die Auswahl der materiellen Eigenschaften, solan-
ge sie nichtdiskriminierend sind, letztverbindlich der Verwaltung zuzuwei-
sen. Das bedeutet, dass der Verwaltung eine Letztentscheidungsbefugnis
dariiber zusteht, welche Leistung sie im Sinne ihrer Verkehrsauffassung
besorgen méchte. Ob die 6ffentliche Hand zur Sicherung der Verkehrswege
also bspw. Streusalz oder Streumittel aus Sand oder Kies beschaffen méch-
te, unterliegt keiner gerichtlichen Kontrolle. Erfolgt die Bedarfsdefinition
allerdings in einer Weise, die andere Marktteilnehmer benachteiligt, ist die
Entscheidung auf das Vorliegen einer relevanten Ungleichbehandlung und

1051 OLG Diisseldorf, 9.1.2013 - VII-Verg 33/12, VergabeR 2013, S.599, 601; Ricken,
Beurteilungsspielraume und Ermessen, S.287; a.A. OLG Jena, 26.6.2006 — 9 Verg
2/06, NZBau 2006, S. 735, 736.

1052 S.Teil 1, Kap. 2, D., I., 2., a. und b.

1053 BT-Drs. 18/6281, S. 68.

1054 BR-Drs. 87/16, S.186. Auch wenn § 31 VgV, § 28 SektVO als Verordnungen durch
den Verordnungsgeber und nicht den Gesetzgeber erlassen wurden, der allerdings
als Einziger eine normative Ermichtigung ausweisen kann, lasst sich doch aus
der Gesetzesbegriindung zu den Grundsitzen der Vergabe der generelle Wille des
Gesetzgebers filtern, die Bedarfsdefinition und Leistungsbestimmung nicht der
gerichtlichen Kontrolle zu unterwerfen.
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Rechtfertigungsgriinden zu kontrollieren.1%> Der Gesetzgeber gestattet dem
offentlichen Auftraggeber ndmlich eine produktspezifische Ausschreibung,
wenn sie durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigt ist. Damit rdumt
der Gesetzgeber dem offentlichen Auftraggeber eine Differenzierungsmaog-
lichkeit ein, aber keine Letztentscheidungsbefugnis in Bezug auf die Recht-
fertigung. Wie tiefgehend die Rechtfertigung kontrolliert werden kann, ist
eine Frage der materiellen Reichweite des Gebots der produktneutralen
Ausschreibung!®®, die im Rahmen der Grenzen thematisiert wird.

Ferner ist die Pflicht zur Gestaltung nach einem »Design fiir alle« (§ 121
Abs.2 GWB) vollstindig durch die Gerichte zu kontrollieren. Das Gleiche
gilt fiir die Pflicht bei der Beschaffung energieverbrauchsrelevanter Liefer-
oder Dienstleistungen, die hochste Energieeflizienzklasse zu fordern (§ 67
Abs. 1, Abs. 2 VgV). Wenn die Laufzeit von Vertrdgen durch rechtliche Re-
gelungen begrenzt ist, sind diese auch vollstindig durch die Gerichte zu
kontrollieren.

bb. Kontrolle der weiteren Leistungsbestimmung

Nach § 31 Abs. 3 VgV'97 ist der Verwaltung ein gesetzlicher Spielraum ein-
gerdumt, den Auftragsgegenstand mit qualitdtsbezogenen, innovationsbezo-
genen, sozialen wie umweltbezogenen Merkmalen als auch mit solchen
Merkmalen zu versehen, die Aspekte des Herstellungsprozesses oder ei-
nes Stadiums im Lebenszyklus betreffen. Die Auswahl insbesondere der
Merkmale, die den Herstellungsprozess betreften, ist Bestandteil der wei-
teren Leistungsbestimmung. Ebenso lassen sich Dienstleistungen mit wei-
teren Ausfithrungsbedingungen versehen (§121 Abs.2 GWB), die als Teil
der Leistungsbestimmung gelten. Derartige Merkmale sind vollstindig ge-
richtlich darauf zu kontrollieren, ob sie in Verbindung zum Auftragsgegen-
stand stehen und zu dessen Wert und Beschaffungszielen verhéltnismaf3ig
sind.1958 Auch ist die schuldrechtliche Leistungsbestimmung vollstandig auf
das Verbot eines ungewohnlichen oder unzumutbaren Wagnisses (§ 7 Abs. 1

1055 Zu den materiell-rechtlichen Grenzen des Gebots der produktneutralen Ausschrei-
bung: Teil 2, Kap. 1, B., II.

1056 Zur unterschiedlichen Kontrolldichte von Art. 3 Abs.1 GG als ein Fall der materi-
ellen Dichte: Teil 1, Kap. 2, C., IV, 2., a,, aa.

1057 § 28 Abs. 3 SektVO, § 15 Abs. 2 KonzVgV.

1058 So auch in Bezug auf § 31 Abs.3 VgV: VK Bund, 3.5.2017 - VK 2 - 38/17, S.18ff,
die Vorgaben des offentlichen Auftraggebers zur Entlohnung unter anderem am
Mafstab von § 31 Abs. 3 VgV priift. Prief/Friton, in: Réwekamp/Kus/Marx/Portz/
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Nr.3 VOB/A, §7-EU Abs.1 Nr.3 VOB/A, §7-VS Abs.1 Nr.3 VOB/A) zu
kontrollieren.

II1. Einfluss des Unionsrechts auf die staatliche Bedarfsdeckung

In bestimmten Konstellationen richtet sich die Kontrolle von Bedarfsdefini-
tion, Beschaffungsentscheidung und Leistungsbestimmung auch nach dem
Maf3stab des Art. 47 GrCh.!0% Es stellt sich die Frage, ob sich aus dem Uni-
onsrecht weitergehende Anforderungen an die staatliche Bedarfsdeckung
ableiten. Die Verwaltungsautonomie der Mitgliedstaaten spricht nicht per
se gegen eine unionsrechtliche Regulierung der mitgliedstaatlichen Bedarfs-
deckung und ihre Kontrolle. Die Verwaltungsautonomie liefert daher keine
rechtliche Begriindung fiir die Beschaffungsautonomie (1.). Stattdessen sind
im Einzelnen die Grundlagen und Anforderungen eines unionalen Rechts-
schutzes zu ermitteln (2.).

1. Verwaltungsautonomie der Mitgliedstaaten?

Wie bereits festgestellt, engt unmittelbar anwendbares Unionsrecht als Teil
der nationalen Rechtsordnung administrative Eigenbereiche aufgrund der
Rechtsbindung ein und fiihrt tendenziell zur Fremdsteuerung der staatli-
chen Stellen.%® Die Beschaffungsautonomie wird dennoch teilweise mit
der Verwaltungsautonomie der Mitgliedstaaten begriindet. Mangels beste-
hender Kompetenz zur Regelung der Verwaltungsverfahrens und der -orga-
nisation seien die Mitgliedstaaten autonom in ihrer Beschaffungsentschei-
dung.1¢! Das iiberzeugt nicht.

Prief}, VgV-Kommentar, § 31 Rn.4l; Wagner-Cardenal, in: Dieckmann/Scharf/
ders., VgV/UVgO, § 31 Rn.78. Dasselbe gilt fiir Vorgaben, die in einem Vergabe-
verfahren als Ausfithrungsbedingungen gefordert werden: Ricken, Entscheidungs-
spielraume, S. 318.

1059 Zur Eroffnung des Anwendungsbereichs von Art. 47 GrCh: Teil 1, Kap. 2, D,, II.,
L,b.

1060 Dazu, dass Unionsrecht aufgrund des Rechtsanwendungsbefehls i.Sv. Art. 23 Abs. 1
S.2 GG Teil der nationalen Rechtsordnung wird und an das die Verwaltung
aufgrund des Vorrangs des Gesetzes dementsprechend gebunden ist: Teil 1, Kap. 2,
C,III, L.

1061 Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S.93. Vgl. in Bezug auf
den »Grundsatz der Ausschreibungsfreiheit der Eigenerledigung« differenzierend:
Eisentraut, EuZW 2022, S. 981, 983 f.
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Der Begriff der Verwaltungsautonomie umschreibt das Kompetenzver-
héltnis zwischen Mitgliedstaaten und Europdischer Union. Die Européische
Union ist zur effektiven Durchsetzung des Unionsrechts in einem Grofiteil
der Fille auf die Vollzugsorgane der Mitgliedstaaten angewiesen.!%? Nur
in wenigen Bereichen greift die Europdische Union auf eigene Vollzugsor-
gane zuriick.®* Da die Européische Union keine Rechtssetzungsbefugnis-
se im Bereich des allgemeinen Verwaltungs- und Verwaltungsprozessrecht
besitzt,190* wenden die Mitgliedstaaten zum Vollzug des Unionsrechts das
nationale Verwaltungsverfahrensrecht an und greifen auf die eigene Ver-
waltungsorganisation zuriick. Wo keine unionsrechtlichen Bestimmungen
existieren, spricht man vom sogenannten »Grundsatz« der Verfahrens-106>
oder auch Verwaltungsautonomie!®%® der Mitgliedstaaten, nach dem die
Mitgliedstaaten bei der Durchfithrung des Unionsrechts mangels organi-
satorischer oder prozessualer unionsrechtlicher Vorschriften das nationa-
le Verfahrens- und Prozessrecht anwenden.!%’” So verbleibt mangels uni-
onsrechtlicher Zustdndigkeit auch die Kompetenz zur Ausgestaltung des
Rechtsschutzes bei den Mitgliedstaaten, was die Festlegung der Kontroll-
dichte der Gerichte umfasst.l%® Bei jenem »Grundsatz« handelt es sich
allerdings nur um eine heuristische Beschreibung und keine konstitutive

1062 Zum Fall des indirekten Vollzugs: Augsberg, in: Terhechte, Verwaltungsrecht der
EU, § 6 Rn. 14; Hegels, EG-Eigenverwaltungsrecht, S. 28, 31-34; vgl. Nettesheim, in:
Grabitz/Hilf/ders., Das Recht der EU, AEUV, Art. 291 Ra. 10.

1063 Zum Fall des direkten Vollzugs: Augsberg, in: Terhechte, Verwaltungsrecht der EU,
§ 6 Rn. 14; Hegels, EG-Eigenverwaltungsrecht, S. 26, 29 f.

1064 Girditz, in: Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch des Rechtsschutzes in
der EU, § 35 Rn. 32; von Danwitz, Europiisches Verwaltungsrecht, S. 304 f.

1065 Erstmalig: EuGH, 7.1.2004 - C-201/02 - ECLI:EU:C:2004:12 Rn. 67 (Wells). Vgl.
auch von Danwitz, Européisches Verwaltungsrecht, S. 302 f. mw.N.

1066 Vgl. Art. 2 Abs. 1 KonzRL.

1067 EuGH, 21.9.1983 - C-205/82 — ECLI:EU:C:1983:233 Rn.17 (Deutsche Milchkon-
tor).

1068 EuGH, 14.12.1995 - C-312/93 - ECLI:EU:C:1995:437 Rn.12 (Peterbroeck);
16.5.2000 - C-78/98 - ECLI:EU:C:2000:247 Rn.31 (Preston); 19.9.2006 -
C-392/04 - ECLI:EU:C:2006:586 Rn.57 (i-21 Germany und Arcor); 13.3.2007
- (C-432/05 - ECLI:EU:C:2007:163 Rn.39 (Unibet); 8.5.2014 - C-604/12 -
ECLI:EU:C:2014:302 Rn. 41 (H.N.); 13.12.2017 - C-403/16 — ECLI:EU:C:2017:960
Rn.26 (El Hassani); 19.10.2017 - C-425/16 — ECLI:EU:C2017:776 Rn.40 (Rai-
mund); 28.2.2018 — C-518/16 — ECLI:EU:C:2018:126 Rn. 24 (ZPT); Dérr/Lenz, Eu-
ropdischer Verwaltungsrechtsschutz, Rn. 459; Schill/Krenn, in: Grabitz/Hilf/Net-
tesheim, Das Recht der EU, EUV, Art. 4 Rn. 102; Haratsch/Koenig/Pechstein, Euro-
parecht, Rn. 577; Schwarze, NVwZ 2000, S. 241, 244; Gdrditz, in: Rengeling/Mid-
deke/Gellermann, Handbuch des Rechtsschutzes in der EU, § 35 Rn. 29.
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negative Kompetenzabgrenzung.'’®® Aufgrund der Effektivitat und des Vor-
rangs des Unionsrechts konnen nationale Verfahrens- und Organisations-
strukturen durch das Unionsrecht iiberlagert werden.!’% Der Vorrang des
Unionsrechts steht unter der Pramisse, dass eine supranationale Rechtsge-
meinschaft nur funktionieren kann, wenn die unionsrechtlichen Vorschrif-
ten in allen Mitgliedstaaten gleich ausgelegt und angewendet werden.!07!
Dies ergibt sich unter anderem aus Art. 4 Abs. 3 UAbs. 2 EUV, nach dem die
Mitgliedstaaten alle geeigneten Mafinahmen allgemeiner oder besonderer
Art zur Erfiilllung der Verpflichtungen ergreifen, die aus den EU-Vertragen
oder den Handlungen der Organe der EU ergeben. Wenn eine unionale
Norm aufgrund bestehender innerstaatlicher Organisations- oder Verfah-
rensregelungen nicht zur Anwendung gelangen kann, verliert das Unions-
recht gleichsam an Effektivitat.'’’? Nach der Rechtsprechung des EuGH
diirfen die nationalen Verfahrens- und Organisationsvorschriften daher
einen unionalen Sachverhalt nicht ungiinstiger als einen nationalen Sach-
verhalt regeln (Aquivalenzprinzip) und die nationalen Regelungen diirfen
die Ausiibung des Unionsrechts nicht praktisch unméglich machen (Effek-
tivitatsprinzip).l73 Zwar mag die Organisation der entsprechenden Stellen
in der Zustandigkeit der Mitgliedstaaten verbleiben, doch miissen die Mit-
gliedstaaten auch bei Ausiibung dieser Zustindigkeit die unionsrechtlichen
Verpflichtungen einhalten.!”* Folglich kann das Unionsrecht auch Einfluss
auf die nationale Verfahrens- und Organisationsstruktur entfalten.

Auch im Rahmen der Bedarfsverwaltung gilt der Vorrang des Unions-
rechts. Besonders anschaulich sind hier die Grundfreiheiten, die zur Trans-

1069 Kronke, Die Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten der Europdischen Union,
S.62f.; Pache, Tatbestandliche Abwagung und Beurteilungsspielraum, S. 314, 346;
Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenenproblem, S. 90 f.

1070 Vgl. auch Dérr/Lenz, Européischer Verwaltungsrechtsschutz, Rn. 502 ff.

1071 EuGH, 5.2.1963 - C-26/62 - Slg.1963, S. 3, 24 ff. (Van Gend en Loos); 15.7.1964 -
C-6/64 - Slg. 1964, S. 1141, 1269 ff. (Costa/ENEL).

1072 Vgl. Schroeder, EuR 1999, S. 452, 453; Pache, Tatbestandliche Abwdgung und Beur-
teilungsspielraum, S. 308.

1073 Exemplarisch: EuGH, 14121995 - C-312/93 - ECLI:EU:C:1995:437
Rn.12 (Peterbroeck); 2111999 - C-120/97 - ECLI:EU:C:1999:14 Rn.32fF.
(Upjohn); 712004 - C-201/02 - ECLLI:EU:C:2004:12 Rn.67 (Wells);

13.3.2007 - C-432/05 - ECLI:EU:C:2007:163 Rn.43 (Unibet); 15.4.2008 -
C-268/06 - ECLI:EU:C:2008:223 Rn. 46 (Impact); 13.12.2017 - C-403/16
- ECLL:EU:C:2017:960 Rn.26 (El Hassani); 19.12.2019 - C-752/18 -
ECLI:EU:C:2019:1114 Rn. 33 f. (Deutsche Umwelthilfe/Freistaat Bayern).

1074 EuGH, 15.7.2021 - C-791/19 - ECLI:EU:C:2021:596 Rn. 56 (Kommission/Polen).
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formation des deutschen Vergaberechts vom schlichten Haushaltsrecht zur
Verfahrensordnung mit subjektiven Rechten beigetragen haben.®”> Das
bedeutet wiederum, dass die Beschaffungsautonomie kein konstitutiver Ei-
genbereich der mitgliedstaatlichen Verwaltungen ist, denn ein derartiger,
absoluter Spielraum steht tendenziell der effektiven Durchsetzung des Uni-
onsrechts entgegen. Der staatliche Spielraum bei Bedarfsdefinition, Leis-
tungsbestimmung und Beschaffungsentscheidung kann also durch das Uni-
onsrecht iiberlagert werden. Dementsprechend lasst sich die Beschaftfungs-
autonomie nicht allein mit der Verwaltungsautonomie der Mitgliedstaaten
begriinden. Wie weit die Beschaffungsautonomie des Staates im Kompe-
tenzverhaltnis zwischen Mitgliedstaaten und Europdischer Union reicht,
bemisst sich nach den einschldgigen unionsrechtlichen Maf3staben und ist
im Einzelnen zu ermitteln.!076

2. Unionsrechtlich geforderte Intensitdt der gerichtlichen Kontrolle

Offen bleibt die Frage, ob sich aus dem Unionsrecht weitergehende Anfor-
derungen an die gerichtliche Kontrolle der Bedarfsdefinition und Beschaf-
fungsentscheidung ergeben. Die Gewdhrleistungen eines unionsrechtlich
geforderten Rechtsschutzes ergeben sich zum einen aus dem Grundsatz
der notwendigen Effektivitit des Unionsrechts als Verpflichtung an die
Mitgliedstaaten (a.) und aus der subjektiv-rechtlichen Gewihrleistung des
Rechts auf einen effektiven Rechtsschutz, primér verankert in Art. 47
GrCh!%77. Welche Vorgaben sich daraus fiir das nationale Rechtsschutzni-
veau ergeben, leitet sich aus der unionalen Rechtsschutzpraxis ab (b.).

a. Effektivitat des Unionsrechts

Die unionalen Anforderungen an den Rechtsschutz ergeben sich aus dem
Effektivititsgebot des Art.4 Abs.3 UAbs.2 EUV'?78 und aus Art.19 Abs.1

1075 Instruktiv: Dérr, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar,
Bd. 1, Einl. Rn. 45-54.

1076 Zu den materiell-rechtlichen Grenzen der Beschaffungsautonomie: Teil 2.

1077 Zur Eroffnung des Anwendungsbereichs von Art. 47 GrCh: Teil 1, Kap. 2, D., IIL,,
L,b.

1078 Ausdriicklich: EuGH, 19.10.2017 - C-425/16 - ECLI:EU:C2017:776 Rn. 40 f. (Rai-
mund); Schill/Krenn, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, EUV, Art. 4
Rn.102.
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UAbs. 2 EUV, wonach die Mitgliedstaaten verpflichtet sind, die erforderli-
chen Rechtsbehelfe zur effektiven Durchfithrung und Durchsetzung des
Unionsrechts zu schaffen. Ubertragen auf den Rechtsschutz, diirfen die
Regelungen mit Bezug zum Unionsrecht weder ungiinstiger ausgestaltet
sein als diejenigen Regelungen, die gleichartige Sachverhalte innerstaatli-
cher Art regeln, noch die Ausiibung der von der Gemeinschaftsrechtsord-
nung verliehenen Rechte praktisch unméglich machen oder {ibermaflig er-
schweren.!9”? Wenn die Mitgliedstaaten also zum Vollzug von Unionsrecht
verpflichtet sind, miissen sie gleichsam fiir einen effektiven Rechtsschutz
sorgen.'80 Bedarfsdefinition, Leistungsbestimmung und Beschaffungsent-
scheidung erfolgen allerdings nicht in unmittelbarer Durchfithrung einer
unionalen Pflicht, sondern allenfalls als notwendige Vorbedingung zur
Durchfithrung dieser Pflichten. Daher wird weniger die Bedarfsdeckung als
die konkrete (Nicht-)Erfillung der unionalen Aufgabe Gegenstand einer
unionalen Uberpriifung sein. Relevant wird der Grundsatz der Effektivi-
tat des Unionsrechts dann, wenn durch die staatliche Bedarfsdefinition,
Leistungsbestimmung oder Beschaffungsentscheidung Unionsrecht, insbe-
sondere die vergaberechtlichen Richtlinien und die Grundfreiheiten beein-
trachtigt werden. Die Grundfreiheiten binden als unmittelbar wirksames
Unionsrecht die mitgliedstaatlichen Behdrden und Gerichte.l8! Dies gilt
auch fiir das Vergabeprimarrecht, das aus den Grundfreiheiten folgt. Fragt
der Staat beispielsweise eine spezielle Leistung nach, die aufgrund nationa-
ler Gegebenheiten nur Anbieter im Heimatstaat erbringen konnen, wiren
aufgrund der mittelbaren Ankniipfung an die Staatsangehdrigkeit die Dis-
kriminierungsverbote aus Art. 34 AEUV, Art. 49 AEUV und Art. 56 AEUV
beeintrachtigt. Kénnte der Einzelne dann die Rechte aus den Grundfrei-

1079 EuGH, 14.12.1995 - C-312/93 - ECLI:EU:C:1995:437 Rn.12 (Peterbroeck);
16.5.2000 — C-78/98 — ECLI:EU:C:2000:247 Rn. 31 (Preston); 7.1.2004 — C-201/02
- ECLI:EU:C:2004:12 Rn. 67 (Wells); 19.9.2006 — C-392/04 und C-422/04 Rn. 57
(i-21 Germany und Arcor); 26.10.2006 — C-168/05 - ECLI:EU:C:2006:675 Rn. 24
(Mostaza Claro); 24.4.2008 - C-55/06 — ECLI:EU:C:2008:244 - Rn.170 (Arcor);
13.12.2017 - C-403/16 - ECLI:EU:C:2017:960 Rn.26 (El Hassani); 19.10.2017
- C-425/16 - ECLI:EU:C2017:776 Rn.40 (Raimund); 19.12.2019 - C-752/18 -
ECLI:EU:C:2019:1114 Rn.33f. (Deutsche Umwelthilfe/Freistaat Bayern); Dérr/
Lenz, Europdischer Verwaltungsrechtsschutz, Rn. 522 ff.; Gdrditz, JuS 2009, S. 385,
388. Zum Aquivalenz— und Effektivitatsgrundsatz: Teil 1, Kap. 2, D., IIL, 1.

1080 Huber, in: Streinz, EUV/AEUYV, Art.19 EUV Rn. 18; Wegener, in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV-Kommentar, EUV, Art. 19 Rn. 70 ff.; Dérr/Lenz, Européischer Verwal-
tungsrechtsschutz, Rn. 457.

1081 Ehlers, in: ders., Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 7 Rn. 7.
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heiten aufgrund einer als extensiv und absolut verstandenen Beschaffungs-
autonomie nicht gerichtlich durchsetzen, wiirde dies im Ergebnis die Ge-
wahrleistungen praktisch untergehen lassen und die Effektivitit der Uni-
onsrechts schmalern. Infolgedessen muss aufgrund des Effektivititsgebots
aus Art. 4 Abs.3 UAbs.2 EUV der nationale Rechtsschutz so ausgestaltet
sein, dass die Vereinbarkeit der mitgliedstaatlichen Mafinahmen zur Be-
schaffung mit dem Unionsrecht grundsitzlich iiberpriift werden kann.1082
Dabei darf sich der Kontrollumfang jedoch nicht auf eine reine Willkiir-
kontrolle beschranken.!083

b. Unionale Praxis bei der Kontrolle von Mafinahmen zur Bedarfsdeckung

Bei Beeintriachtigungen der Grundfreiheiten ist der nationale Rechtsschutz
sowohl am Effektivitdtsgebot als auch am Mafistab des Art.47 GrCh zu
messen.!%4 Nach der Rechtsprechung des EuGH muss zur Gewahrleistung
eines effektiven Rechtsschutzes i.S.d. europdischen Grundrechte (Art. 47
GrCh) die nationale Kontrolle nicht strenger ausgestaltet sein als in ver-
gleichbaren unionalen Fallen.!®> Die nationale Kontrolldichte ist also nur
anzupassen, wenn sie unter das vom Unionsrecht geforderte Niveau fallt.
Eine strengere nationale Kontrolle widerspricht nicht dem Unionsrecht.
Dies fiihrt zur Frage des unionalen Rechtsschutzniveaus. Grundsitzlich
sieht die Kohdrenz zwischen Art. 6 Abs.1 und Art.13 EMRK und Art. 47
Abs. 1 GrCh eine vollstindige Uberpriifung der sachlichen und rechtlichen
Umstidnde vor.!%%¢ Staatliche Entscheidungen sind hingegen nicht auf ihre
Zweckmifligkeit zu kontrollieren. Dies ergibt sich unter anderem aus
Art.19 Abs.1S.2 EUYV, der eine reine Rechtskontrolle und keine Kontrolle

1082 Vgl. von Danwitz, Europdisches Verwaltungsrecht, S. 474.

1083 Vgl. EuGH, 18.6.2002 - C-92/00 - ECLI:EU:C:2002:379 Rn. 63 (HI); 11.12.2014
- C-440/13 - ECLI:EU:C:2014:2435 Rn, 43 (Croce Amica One); Dorr/Lenz, Eu-
ropaischer Verwaltungsrechtsschutz, Rn. 520; von Danwitz, Européisches Verwal-
tungsrecht, S. 592.

1084 Vgl. auch die Rspr. des EuGH, dass der Rechtsschutz, der sich aus den Grundfrei-
heiten ergibt, dem effektiven Rechtsschutz aus Art.47 GrCh entsprechen muss:
EuGH, 17.3.2011 - C-372/09 u. C-373/09 - ECLI:EU:C:2011:156 Rn. 62 (Penarroja).

1085 EuGH, 21.1.1999 - C-120/97 - ECLI:EU:C:1999:14 Rn.35 (Upjohn). Vgl. auch
Schwarze, NVwZ 2000, S.241, 249; Dorr/Lenz, Européischer Verwaltungsrechts-
schutz, Rn. 571.

1086 S. Teil 1, Kap. 2, C., IV,, 1, a. und Teil I, Kap. 2, C, IV,, 1, b., bb.
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des Handelns auf Zweckmafligkeit und Billigkeit vorsieht'®®” sowie aus
einem Umkehrschluss von Art.261 AEUV, der die Mdglichkeit vorsieht,
dem EuGH eine Befugnis zur liickenloser Ermessenskontrolle zu iibertra-
gen'%8, Auch die Nichtigkeitsklage nach Art.263 AEUV, die als theoreti-
scher Vergleichsmafistab das vom Unionsrecht geforderte Rechtsschutzni-
veau abbildet und deren Gegenstand die Rechtmifiigkeitskontrolle von
Handlungen der EU-Organe ist, sieht im Wesentlichen eine Rechtméfiig-
keitskontrolle vor, die sich nach Art.263 Abs.2 AEUV auf die Verletzung
wesentlicher Formvorschriften, die Verletzung der Vertrige oder sekundar-
und tertidrrechtlicher Rechtsnormen und den Ermessensmissbrauch kon-
zentriert.|9%° Entscheidungsspielraume und Letztentscheidungsbefugnisse
sind damit im Unionsrecht grundsitzlich anerkannt.

Dies spiegelt sich auch in der Rechtsprechungspraxis zu erfolgten Verga-
beverfahren durch EU-Organe wider. In den Fillen, in denen das EuG
Vergabeentscheidungen der EU-Organe gerichtlich tberpriift, billigt das
Gericht den Organen ein weites Ermessen zu, welches lediglich auf die
Einhaltung von Verfahrensvorschriften, Begriindungspflichten und Beur-
teilungsfehlern und Ermessensmissbrauchen kontrolliert werden kann.!9%0
Im Grundsatz steht der o6ffentlichen Hand ein weiter Spielraum bei der
Beurteilung der Gesichtspunkte zu, die fiir die Entscheidung zur Vergabe
eines Auftrags zu beriicksichtigen sind.1%! Zu diesen fiir die Vergabe eines
Auftrags relevanten Gesichtspunkt gehort auch die Leistungsbeschreibung,
die immerhin in Teilen ein Abbild der Bedarfsdefinition schaftt.!'2 Bedarfs-
definition und Beschaffungsentscheidungen sind demnach auch im Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts auf andere Aspekte, die iiber die Einhaltung
der Verfahrensvorschriften oder iiber das eingerdumte Ermessen hinausge-

1087 Pache, Tatbestandliche Abwégung und Beurteilungsspielraum, S.377; Hillen, Ge-
richtliche Kontrolle von Wirtschaftlichkeit, S. 301.

1088 Pache, DVBI. 1998, S. 380, 382; Hillen, Gerichtliche Kontrolle von Wirtschaftlich-
keit, S.302f.

1089 Vgl. Pache, Tatbestandliche Abwdgung und Beurteilungsspielraum, S. 378 f.; Hillen,
Gerichtliche Kontrolle von Wirtschaftlichkeit, S. 302 f.

1090 EuG, 24.2.2000 - T-145/98 - ECLI:EU:T:2000:54 Rn.147 (ADT Projekt/Kom-
mission); 26.2.2002 — T-169/00 - ECLI:EU:T:2002:40 Rn. 95 (Esedra/Kommissi-
on); 23.11.2011 - T-514/09 - ECLI:EU:T:2011:689 Rn.121 (bpost/Kommission);
7.10.2015 - T-299/11 - ECLI:EU:T:2015:757 Rn. 58 (European Dynamics/HABM).

1091 EuG, 23.11.2011 - T-514/09 - ECLI:EU:T:2011:689 Rn.121 (bpost/Kommission);
7.10.2015 - T-299/11 - ECLI:EU:T:2015:757 Rn. 58 (European Dynamics/HABM).

1092 S. Teil 1, Kap. 1, E., ITI.
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hen, nicht gerichtlich zu kontrollieren. Damit erfordert das Unionsrecht
keine strengere gerichtliche Kontrolle.

Wie tiefgehend die Kontrolle der Bedarfsdefinition und Beschaffungsent-
scheidung im Einzelnen erfolgt, richtet sich nach dem zugrundeliegenden
Maf3stab, an dem die Entscheidung kontrolliert wird. Letztentscheidungs-
befugnisse sind im Unionsrecht also grundsitzlich anerkannt, so dass ein
administrativer Spielraum bei Bedarfsdefinition, Leistungsbestimmung und
Beschaffungsentscheidung grundsitzlich nicht dem unionsrechtlich gefor-
derten Rechtsschutzniveau widerspricht.

IV. Fazit

Die Beschaffungsautonomie als Eigenbereich der Verwaltung lasst sich mit
folgenden Beobachtungen erkldren: Die gesetzlichen Vorgaben belassen der
Verwaltung einen weiten Bereich der Eigensteuerung bei der Entscheidung
tiber die eigenen Belange, die hier im Erhalt der eigenen Funktionsfdhig-
keit und der Erfiilllung der gesetzten Aufgaben liegt. Denn die staatliche
Aufgabennorm gibt dem Staat nur eine grobe Zielverpflichtung vor. Auf-
grund der geringen grundrechtlichen Relevanz der Bedarfsverwaltung ist
insbesondere im Rahmen der rechtsgeschiftlichen Bedarfsdeckung keine
explizite rechtliche Grundlage notwendig, um titig zu werden. Generell
betriftt die einzelfallabhidngige Entscheidung in der Bedarfsverwaltung kei-
ne wesentliche Materie, die gesetzlich geregelt werden miisste. Wenn die
Gerichte feststellen, es bediirfe keiner besonderen vergaberechtlichen Er-
machtigungsgrundlage!®®, stimmt dies insofern, als die Bedarfsdefinition,
Leistungsbestimmung und Beschaffungsentscheidung nicht ihre Grundlage
im Vergaberecht finden, sondern in der zugrundeliegenden Aufgabe in Ver-
bindung mit der Pflicht zum staatlichen Funktionserhalt.'®* Grenzen der
Beschaffungsautonomie lassen sich hingegen teilweise aus den Normen mit
Bedarfsbezug, dem Haushaltsrecht und vergaberechtlichen Vorschriften,
die unter anderem ihre Grundlage im Unionsrecht haben, filtern.

1093 OLG Diisseldorf, 1.8.2012 — VII-Verg 10/12, NZBau 2012, S. 785, 789; 22.5.2013 —
VII-Verg 16/12, NZBau 2013, S. 650, 651f.; 12.2.2014 - Verg 29/13, ZfBR 2014, S. 517,
518; 25.6.2014 - VII-Verg 47/13, juris Rn.36; 13.4.2016 — VII-Verg 47/15, NZBau
2016, S. 656, 657; 31.5.2017 — Verg 36/16, ZfBR 2017, S. 713, 716.

1094 S. Teil 1, Kap. 2, B., II1., 2.
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Inwieweit die Vorgaben fiir die staatliche Bedarfsdefinition, Leistungsbe-
stimmung und Beschaffungsentscheidung gerichtlich kontrollierbar sind,
ist im Einzelfall anhand der der Entscheidung zugrunde liegenden Normen
zu ermitteln. Der Grundsatz des effektiven Rechtsschutzes erfordert grund-
satzlich eine liickenlose gerichtliche Kontrolle.!%> Dass die gerichtliche
Kontrolldichte unterschiedlich intensiv ausgestaltet sein kann, zeigt sich
insbesondere an den Normen mit Bedarfsbezug, fiir die keine einheitliche
Systematik entwickelt werden kann. Gewéhren die rechtlichen Grundlagen
keine subjektiv-rechtlichen Positionen, ist die Zuldssigkeit einer adminis-
trativen Letztentscheidungsbefugnis eher wahrscheinlich. Hinsichtlich der
haushaltsrechtlichen Bestimmungen verbleibt der Verwaltung eine Letzt-
entscheidungsbefugnis, die nicht durch die Gerichte zu kontrollieren ist.
Fest steht, dass die staatliche Bedarfsdefinition nicht darauf zu kontrollie-
ren ist, ob eine objektiv bessere Moglichkeit in Betracht kime. Insbesonde-
re die Entscheidung tiber die Verkehrseigenschaft der Sache ist tendenziell
weder durch den Gesetzgeber geregelt, noch kann sie gerichtlich kontrol-
liert werden. Damit steht den administrativen Stellen ein Autonomiebe-
reich sowohl bei der Entscheidung iiber die Art der Leistung nach ihrer
Verkehrsauffassung zu, die sie besorgen mdchten, als auch bei der Entschei-
dung tiber den Zeitpunkt und das Ob der Beschaffung. Das beschreibt den
sachlich-inhaltlichen Kern der Beschaffungsautonomie.

E. Die Herleitung der Beschaffungsautonomie privater Akteure

Sobald die Erfiillung einer Aufgabe durch staatliche Einrichtungen erfolgt,
ist die Beschaffungsautonomie in das Kompetenzgefiige des Staates einzu-
ordnen. Die Beschaffungsautonomie des Staates ergibt sich dann aus der
Pflicht zum Funktionserhalt und mangelnden rechtlichen Vorgaben oder
einer nur reduzierten gerichtlichen Kontrolldichte. Fraglich ist, wie die
Fille zu behandeln sind, in denen Private bei der Beschaffung der beno-
tigten Leistungen an das Vergaberecht gebunden sind. Im Anwendungs-
bereich des Kartellvergaberechts sind Konstellationen denkbar, in denen
ausschliefSlich Private als 6ffentliche Auftraggeber gelten.

Allein aus dem Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts lassen sich
keine Anhaltspunkte ableiten, aus denen die Beschaffungsautonomie 6ffent-
licher Auftraggeber folgt (1.). Stattdessen ist im Einzelnen zu untersuchen,

1095 S.Teil 1, Kap. 2, C., IV,, L, b., bb.
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ob der Private in die staatliche Organisation durch staatliche Beherrschung
oder die Ubertragung einer Aufgabe mit hoheitlichen Befugnissen einge-
bunden ist (II.).

I. Keine Herleitung aus dem Kartellvergaberecht

Zwischen der Herleitung der Beschaffungsautonomie staatlicher Einrich-
tungen und der Herleitung der Beschaffungsautonomie offentlicher Auf-
traggeber i.S.d. Kartellvergaberechts besteht kein Gleichlauf. Das euro-
péisch geprégte Vergaberecht enthilt einen funktionalen Auftraggeberbe-
griff19% So ist es moglich, dass Private als 6ffentliche Auftraggeber gelten,
ohne dass sie Hoheitsrechte ausiiben oder von staatlichen Anteilseignern
so beherrscht werden, dass die Verantwortung fiir die juristische Person
des Privatrechts beim Staat liegt. Insbesondere letzteres ist ein Kriterium
fur die Bindung an Grundrechte.!%®” So kdnnen bspw. Sektorenauftraggeber
i.Sv. §100 Abs.1 Nr.2 lit.a GWB oder offentliche Auftraggeber iSv § 99
Nr.2 lit.b oder Nr.4 GWB ausschliefllich Private sein. Diese sind zwar
als offentliche Auftraggeber und Sektorenauftraggeber an die Vorgaben aus
dem Kartellvergaberecht gebunden, aber weiterhin aus den Grundrechten
berechtigt.

Die Bindung auch ausschliellich Privater an das Vergaberecht erklért
sich vor allem mit dem Ziel der Gewahrleistung eines unverfalschten Wett-
bewerbs in der Européischen Union. So sind Private, die fiir entsprechende
BaumafSnahmen oder Dienstleistungen i.S.d. § 99 Nr.4 GWB zu mehr als
fiinfzig Prozent durch offentliche Stellen subventioniert werden, an das
Kartellvergaberecht gebunden. Sinn und Zweck dieser Vorschriften ist un-
ter anderem, eine Umgehung des Vergaberechts, insbesondere des Wettbe-
werbsgrundsatzes, durch den Staat zu unterbinden.'®® Der Vorschrift liegt
die Gefahr zugrunde, dass der Staat {iber die Finanzierung Privater diese als

1096 Dorr, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB,
§ 99 Rn. 6; Piinder, in: ders./Schellenberg, Vergaberecht, GWB, § 99 Rn. 14; Zie-
kow, in: ders./Vollink, Vergaberecht, GWB, §99 Rn.2, 33ff. Vgl. auch EuGH,
20.9.1988 - C-31/87 - ECLI:EU:C:1988:422 Rn. 11 (Beentjes).

1097 BVerfGE 128, 226 (246 £)).

1098 Krohn/Schneider, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, § 3 Rn. 72;
Dorr, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB,
§99 Rn. 108.
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seinen »verlingerten Arm«!%% auftreten lassen konnte, um vergaberechtli-
che Vorschriften zu umgehen. Auflerdem liegt die Vermutung nahe, dass
sich der finanzierte oder subventionierte Auftraggeber bei seinen Beschaf-
fungsentscheidungen nicht allein von markt- und betriebswirtschaftlichen
Griinden und Erwégungen leiten lassen wird.!'%0 Private, die der staatli-
chen Aufsicht unterliegen und gem. § 99 Nr.2 lit. b GWB als offentliche
Auftraggeber gelten, weisen aufgrund der Aufsicht, mit der Einfluss auf das
Beschaffungsverhalten genommen werden kann, eine Staatsverbundenheit
auf.llo!

Vergleichbar ist die Bindung von Sektorenauftraggebern i.5.d. § 100 iV.m.
§102 GWB an das Kartellvergaberecht, die gem. § 98 GWB als Auftraggeber
im Sinne des vierten Teils des GWB gelten. Nach § 100 Abs.1 Nr.2 lit.a
GWB sind natiirliche oder juristische Personen des privaten Rechts, die
aufgrund von besonderen oder ausschliefSlichen Rechten eine Sektorenta-
tigkeit gem. §102 GWB ausiiben, und keinem beherrschenden Einfluss
einer staatlichen Stelle unterliegen, ebenfalls Sektorenauftraggeber. Die in
§102 GWB aufgefiihrten Sektorentitigkeiten betreffen klassische Felder der
Infrastruktur und Daseinsvorsorge. Notwendig ist, dass die Sektorentatig-
keit eines Privaten auf Grundlage besonderer oder ausschliefllicher Rechte
erfolgt. Dies sind nach der Legaldefinition in § 100 Abs.2 S.1 GWB Rechte,
die dazu fithren, dass die Ausiibung der Sektorentitigkeit einem oder meh-
reren Unternehmen vorbehalten wird und dass die Moglichkeit anderer
Unternehmen, diese Tatigkeit auszuiiben, erheblich beeintrachtigt wird.
Hierbei handelt es sich um einen Begriff, der im Sinne von Art.106 AEUV
ausgelegt wird.!"? Diese Rechte miissen nach Art.4 Abs.3 SektRL durch
Rechts- oder Verwaltungsvorschriften gewéhrt werden. Eine faktisch beste-

1099 Masing, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, GWB, §99 Rn.98; vgl. auch
EuGH, 12.9.2013 - C-526/11 - ECLI:EU:C:2013:543 Rn. 20 (IVD).

1100 Aicher, in: Miiller-Wrede, Kompendium Vergaberecht, Kap. 4 Rn. 84; vgl. auch
EuGH, 3.10.2000 - C-380/98 — ECLI:EU:C:2000:529 Rn.17 (University of Cam-
bridge).

1101 Vgl. EuGH, 12.2001 - C-237/99 - ECLI:EU:C:2001: Rn.48ff. (Kommissi-
on/Frankreich); 27.2.2003 - C-373/00 - ECLI:EU:C:2003: Rn. 69 (Truley); Zie-
kow, in: ders./Vollink, Vergaberecht, GWB, § 99 Rn. 99-101; Dreher, in: Immen-
ga/Mestmaicker, Wettbewerbsrecht, GWB, § 99 Rn. 87.

1102 Piinder, in: ders./Schellenberg, Vergaberecht, GWB §100 Rn.11; Ddrr, in: Bur-
gi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB, § 99 Rn. 23;
OLG Miinchen, 12.5.2011 - Verg 26/10, NZBau 2011, S.630, 632; VK Mainz,
11.12.2008 - VK 38/08, NZBau 2009, S. 470, 471; a.A. fiir einen eigenstdndigen
vergaberechtlichen Begriff: Schroder, NZBau 2012, S. 541, 542f.
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hende marktbeherrschende Position ist nicht ausreichend, um die Sekto-
reneigenschaft zu begriinden.' Die Bindung an der Vergaberecht erklért
sich daraus, dass diese Privaten in Bereichen titig sind, in denen schon auf-
grund der Materie der Wettbewerb regelmiflig stark eingeschréankt ist und
die Mirkte abgeschottet sind.!"** In diesem Zusammenhang wird vermutet,
dass die Monopol- bzw. Quasimonopolstellung nicht ausschlief3lich zu be-
triebswirtschaftlichen Handeln anleitet."% Der Mangel an Wettbewerb soll
durch die Bindung an das Vergaberecht wiederum abgefedert werden.!"%
Diese Ansitze, die staatsverbundene Personen dem Vergaberecht unter-
werfen und dem Wettbewerbsrecht entlehnt sind, geniigen jedoch nicht,
um eine unmittelbare Bindung an die Grundrechte zu begriinden. Denn
private Marktmacht bzw. die Erwégung, dass der Staat mittelbar tiber Pri-
vate auf den Wettbewerb Einfluss nehmen mdochte, ist nicht mit Hoheitsge-
walt i.Sv. Art. 1 Abs. 3 GG gleichzusetzen. Der lediglich mittelbare Einfluss
des Staates durch die Ubertragung ausschliellicher Rechte, die Ausiibung
von Aufsichtsrechten oder aber die staatliche Finanzierung begriindet kei-
ne Bindung an die Grundrechte. Die Verleihung ausschliellicher oder be-
sonderer Rechte begriindet fiir den privaten Sektorenauftraggeber keine
unmittelbare grundrechtliche Bindung. Allenfalls sind mit der Ubertragung
besonderer oder ausschliefSlicher Rechte erhohte Anforderungen fiir den
Sektorenauftraggeber im geschiftlichen Verkehr verbunden, die ihn zur
Gleichbehandlung seiner tatsdchlichen und potenziellen Kunden verpflich-
tet.!7 Da Sektorenauftraggeber i.d.R. auf dem Gebiet der Daseinsvorsor-
ge agieren, haben sie einen erheblichen Einfluss auf die Gestaltung der
Lebensverhaltnisse. Das beschreibt aber nur das Verhiltnis zwischen Sekto-
renauftraggeber und seinen eigenen Kunden. Bei der Nachfrage nach Leis-
tungen ist nicht ersichtlich, dass erhohte grundrechtliche Anforderungen
an den Sektorenauftraggeber bestehen. Vielmehr liegt in der Gewdhrleis-

1103 OLG Miinchen, 28.8.2019 - Verg 15/19, NZBau 2020, S. 198, 199.

1104 Aicher, in: Miiller-Wrede, Kompendium Vergaberecht, Kap. 4, Rn. 46; Piinder, in:
Schellenberg/ders., Vergaberecht, GWB, § 98 Rn. 4; Schréder, NZBau 2012, S. 541;
Krohn/Schneider, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, § 3 Rn. 75;
Dorr, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB,
§100 Rn. 8, 23.

1105 Aicher, in: Miiller-Wrede, Kompendium Vergaberecht, Kap. 4 Rn. 46; Dorr, in:
Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB, §100
Rn. 8.

1106 Bosselmann, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, GWB, § 100 Rn. 17.

1107 Vgl. BVerfGE 148, 267 (283f.).
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tung eines unverfilschten Wettbewerbs und der Regulierung, Private den
Kautelen des Kartellvergaberechts zu unterwerfen, ein sachlicher Grund
die Privatautonomie und Vertragsfreiheit Privater einzuschranken.!%8 Folg-
lich ist bei der Herleitung der Beschaffungsautonomie 6ffentlicher Auftrag-
geber im Einzelnen zu differenzieren.

II. Funktionale Betrachtung

Ob die Beschaffungsautonomie offentlicher Auftraggeber mit der Privat-
autonomie gleichbedeutend ist, richtet sich nach danach, ob der Private
im Fall der eigenen Bedarfsdeckung grundrechtsberechtigt ist. Private, die
funktional nicht dem Staat zuzuordnen sind, konnen sich auf Grundrechte
berufen. Bei juristischen Personen des Privatrechts entscheidet das dahin-
terstehende Eigentumsverhiltnis dariiber, ob sie als Private gelten oder
funktional dem Staat zuzuordnen sind.!'° Halt der Staat vollstandig oder
mehrheitlich Anteile an einer juristischen Person des Privatrechts, ist die-
se funktional dem Staat zuzuordnen und an die Grundrechte und die
staatliche Pflicht zum Funktionserhalt gebunden.'® Funktional betrachtet
handelt es sich bei diesen juristischen Personen des Privatrechts dann nicht
um Private, sondern um staatliche Einrichtungen, die weiterhin gem. Art. 1
Abs. 3 GG grundrechtsverpflichtet sind. Eine Flucht ins Privatrecht ist ge-
rade nicht moglich."!! Die Freiheit bei Bedarfsdefinition, Leistungsbestim-
mung und Beschaffungsentscheidung der Privaten, die funktional nicht
dem Staat zugeordnet sind, folgt dann selbstverstdndlich aus der Privatau-
tonomie, die sich aus der allgemeinen Handlungsfreiheit und den 6kono-
mischen Freiheiten ergibt.!!? In Verbindung mit Art. 19 Abs.3 GG kénnen
sich auch juristische Personen des Privatrechts, auf diese Gewdhrleistungen
berufen, da die allgemeine Handlungsfreiheit und die 6konomischen Frei-
heit dem Wesen nach auf juristische Personen des Privatrechts anwendbar

1108 Zur Herleitung der Privatautonomie und Vertragsfreiheit: Teil 1, Kap. 2, A., IL, 2.

1109 Dies ist insbesondere relevant fiir OPP, die hiufig in Form von juristischen Per-
sonen des Privatrechts agieren, sowie juristische Personen des Privatrechts als
Produkt einer Organisationsprivatisierung.

1110 Vgl. BVerfGE 128,226 (245 £.).

1111 Zur liickenlosen Grundrechtsbindung des Staates in allen Organisations- und
Handlungsformen: Teil 1, Kap. 2, A, II1.

1112 Zur Herleitung der Privatautonomie und Vertragsfreiheit: Teil 1, Kap. 2, A, IL., 2.
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sind."® Diese Privatautonomie wird wiederum durch die Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften, die Grundlagen und Grenzen wirtschaftlicher Tétig-
keit aufzeigen, und durch die vergaberechtlichen Regelungen beschrankt.
Ein Grenzfall ist der Beliehene, der selbst 6ffentlicher Auftraggeber i.S.d.
§ 99 Nr.2 lit. b GWB sein kann.""* Beliehene sind natiirliche oder juristi-
sche Personen des Privatrechts, denen durch den Staat Hoheitsbefugnis-
sen zum selbststindigen Tatigwerden iibertragen werden.'™> Durch einen
Rechtsakt, sei es ein Gesetz, eine Rechtsverordnung, ein Verwaltungsakt
oder ein Verwaltungsvertrag, wird der Belichene berechtigt und verpflich-
tet, die staatliche Aufgabe wahrzunehmen."6 Durch die Ubertragung der
hoheitlichen Befugnisse wird der Private zum Verwaltungstrager und Teil
der mittelbaren Staatsverwaltung, also ein Teil der vollziehenden Gewalt.""”
Dementsprechend ist der Private als Belichener bei der Wahrnehmung der
ibertragenen Aufgaben auch unmittelbar an die Grundrechte, die Staats-
zielbestimmungen und Unionsrecht gebunden.'® Da der Belichene bei
der Wahrnehmung seiner Aufgaben Teil der mittelbaren Staatsverwaltung
wird und durch die gesetzliche Grundlage verpflichtet wird, die hoheitli-
chen Befugnisse auszuiiben, triftt ihn im Rahmen der ihm tbertragenen
Befugnisse die Pflicht zum Erhalt der eigenen Funktionsfihigkeit, die darin
besteht, sich in einem Zustand zu halten, die ihm verlichene Aufgaben
ordnungsgemafd zu erfiillen. Bedarfsdefinition, Leistungsbestimmung und
Beschaffungsentscheidung erfolgen dann mit dem Ziel der Erfiillung der
tibertragenen Aufgabe. Folglich liegt auch hier der Spielraum bei Bedarfs-
definition, Leistungsbestimmung und Beschaffungsentscheidung in den ge-
ringen rechtlichen Vorgaben und einer reduzierten gerichtlichen Kontrolle.

1113 Vgl. Manssen, Staatsrecht II, Rn. 90; Jarass, in: ders/Pieroth, GG, Art. 19 Rn. 18f.

1114 Vgl. Dérr, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1,
GWB, §99 Rn.58; Dreher, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, GWB,
§ 99 Rn. 86.

1115 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, §23 Rn.58; Burgi, in: Eh-
lers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 10 Rn. 23. Zu den in der Praxis viel-
faltig existierenden Beispielen der Beleihung: Burgi, in: FS Maurer, S. 581, 582 ff.

1116 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 23 Rn. 59.

1117 Schmidt-Affmann, ASR 116 (1991), S.329, 346 f.; Burgi, in: Ehlers/Piinder, Allge-
meines Verwaltungsrecht, §10 Rn.23; Ronellenfitsch, in: Bader/ders., BeckOK
VWVEG, § 1 Rn. 72.

1118 Burgi, in: FS Maurer, S. 581, 592; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht,
§ 23 Rn. 60; Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.1 Abs. 3 Rn. 127; Starck,
in: von Mangoldt/Klein/ders., GG, Art.1 Rn.232. Vgl. auch BVerfG, 20.2.1986 -
1 BvR 859/81, 1 BvR 937/81, NJW 1987, S.2501, 2502; Weifs, Privatisierung und
Staatsaufgaben, S. 41.
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Kapitel 2: Die rechtliche Herleitung der Beschaffungsautonomie

II1. Zwischenergebnis

Allein die Bindung an das Kartellvergaberecht bietet kein hinreichendes
Indiz fiir die rechtliche Grundlage der Beschaffungsautonomie. Stattdessen
ist die unmittelbare Bindung an Grundrechte ausschlaggebend. Ob ein
Privater unmittelbar an Grundrechte gebunden ist, richtet sich danach, ob
der Private mit der Aufgabe verbundene Hoheitsrechte in Anspruch nimmt
und in die Verwaltungsorganisation eingebunden ist oder aber im Fall der
staatlichen Beherrschung bspw. bei der gegenseitigen Beteiligung an einer
Gesellschaft, der Staat mehrheitlicher Anteilseigner ist. Solange das nicht
der Fall ist, verbleibt dem Privaten trotz staatlicher Nahe durch staatliche
Finanzierung oder Subventionierung und trotz besonderer Marktmacht die
grundrechtliche Privatautonomie.

Die Privaten unterliegen dann mafigeblich ihren selbst gesteckten be-
triebswirtschaftlichen Zielsetzungen. Die Auswahl der gewiinschten Leis-
tungen und die Entscheidung iiber das make-or-buy folgt dann allein be-
triebswirtschaftlichen Zielsetzungen und ist gerade Auspriagung der Privat-
autonomie und Vertragsfreiheit, die sich wiederum aus den Grundrechten
ableiten !

F. Ergebnis

Der rechtliche Grund fiir die staatliche Bedarfsdefinition, Leistungsbestim-
mung und Beschaffungsentscheidung liegt in der Pflicht zum staatlichen
Funktionserhalt in Verbindung mit den zugrundeliegenden staatlichen Auf-
gaben. Der Staat muss sich in einem Zustand halten, die ihm obliegenden
Aufgaben erfiillen zu konnen. Dementsprechend darf der Staat nur solche
Leistungen nachfragen, die geeignet sind, die zugrundeliegende Aufgabe zu
erfiillen.

Der Autonomiebereich, den der Staat im Rahmen der Analyse- und
Planungsphase der Bedarfsdeckung geniefit, ist wiederum ein relativer
Eigenbereich der Verwaltung, der sich aus der Abwesenheit konkreter
gesetzlicher Vorgaben und der reduzierten gerichtlichen Kontrolldichte
ergibt. Die Beschaffungsautonomie bildet folglich ein Funktionenproblem

1119 S. Teil 1, Kap. 2, A., II, 2. Zur autonomen Zielsetzung privater Unternehmen exem-
plarisch: Thommen/Achleitner/Gilbert/Hachmeister/Kaiser, Allgemeine Betriebs-
wirtschaftslehre, S. 44.
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F. Ergebnis

zwischen legislativer Steuerung und der gerichtlichen Kontrolle adminis-
trativer Entscheidungen ab. Als ein Konglomerat von administrativen Ent-
scheidungsspielraumen?® resultiert die Beschaffungsautonomie aus einer
geringen rechtlichen Regelungsdichte und der reduzierten gerichtlichen
Kontrolle der Entscheidungen im Bedarfsdeckungsprozess. Sie fungiert als
das staatliche Pendant zur Privatautonomie und Vertragsfreiheit, wenn sie
auch enger zu fassen ist."?! Die Beschaffungsautonomie ist demnach der
relative Eigenbereich der Verwaltung bei der Bedarfsdeckung, die erfolgt,
um sich selbst funktionsfihig zu halten.!??

Damit ist die Beschaffungsautonomie allerdings kein absoluter Spiel-
raum, wie ein Kernbereich der Exekutive, sondern ein relativer Spielraum,
dessen Reichweite jeweils im Einzelnen zu ermitteln ist. Unter anderem
ist sie ein Produkt fehlender gesetzlicher Vorgaben.'?3 Fehlerhaft wire es
daher, die Beschaffungsautonomie als einen konstitutiven Eigenbereich zu
begreifen, der weder durch gesetzliche Regelung noch durch gerichtliche
Kontrolle antastbar wére. Damit ist auch das Vorgehen, vergaberechtliche
Vorschriften »im Lichte der Beschaffungsautonomie«!?* auszulegen, me-
thodisch falsch.'?> Da der Gesetzgeber jeden Sachbereich regeln kann,
sind Bedarfsdefinition, Leistungsbestimmung und Beschaffungsentschei-
dung keine ausschlieflich der Verwaltung zugewiesenen Kompetenzen.
Erginzt werden die gesetzlichen Vorgaben durch das Unionsrecht, an die
die staatlichen Stellen bei der Bedarfsdeckung gebunden sind."2¢ Folglich
kénnen gesetzliche Vorschriften nicht im Licht der Beschaffungsautonomie
ausgelegt werden. Richtig wire es, die vergaberechtlichen Vorschriften im

1120 Insofern kann die Beschaffungsautonomie auch nicht einer Gruppe von adminis-
trativen Spielraumen untergeordnet werden. A.A. Ricken, Beurteilungsspielraume
und Ermessen im Vergaberecht, S.288, 341, der die Beschaffungsautonomie als
einen Beurteilungsspielraum aufgreift.

1121 Vgl. Manssen, Privatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt, S.119, nach dem es »im
offentlichen Recht kein durchgingiges, dem privatrechtlichen Grundsatz der Ver-
tragsfreiheit entsprechendes Prinzip« gebe.

1122 Vgl. auch Kainer, NZBau 2018, S. 387, 388.

1123 Ahnlich auch: Jaeger, ZWeR 2011, S.365, 381, nach dem das »Leistungsbestim-
mungsrecht« der 6ffentlichen Hand erst auflerhalb der rechtlichen Grenzen des
Wettbewerbsprinzips beginnt. Meyer, Politische Zielsetzungen, S.391, nach der
gesetzliche Vorgaben »im Bereich der Beschaffungsautonomie« zuléssig seien.

1124 S. Einfithrung, A, II1.

1125 Im Ergebnis auch: Antweiler, VergabeR 2011, S. 306, 324.

1126 S. Teil 1, Kap. 2, C., IIL, 1. und Teil 1, Kap. 2, D,, L, L.
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Lichte des Zwecks der Aufgabenerfiillung und des Erhalts der staatlichen
Funktionsfahigkeit auszulegen.
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Teil 2: Grenzen der Beschaffungsautonomie

Die Beschaffungsautonomie beschreibt den Spielraum bei Bedarfsdefiniti-
on, Beschaffungsentscheidung und Leitungsbestimmung durch staatliche
Einrichtungen. Aufgrund der liickenlosen Bindung des Staates in jeder
Handlungs- und Organisationsform an Recht und Gesetz ist der Staat bei
diesen Entscheidungen nicht frei wie ein Privater. Nur beim offentlichen
Auftraggeber, der im Grunde Privater ist, liegt der Entscheidungsspielraum
bei der Bedarfsdefinition in der Privatautonomie begriindet, die durch die
gesetzlichen und untergesetzlichen Vorschriften beschrankt wird.!

Aus den materiell-rechtlichen Grundlagen, einschliefSlich des Unions-
rechts, welches kraft Rechtsanwendungsbefehls unmittelbar geltendes
Recht innerhalb der nationalen Rechtsordnung wird, kénnen sich Gren-
zen fiir die Beschaffungsautonomie ergeben. Auch wenn die Europiische
Union grundsitzlich keine Kompetenz zur Regelung der staatlichen Orga-
nisation oder des Verwaltungsverfahrens besitzt, kann das Unionsrechts
aufgrund des Vorrangs des Unionsrechts, der unmittelbaren Wirkung der
Grundfreiheiten und der Effektivitdt des Unionsrechts auch fiir staatliche
Vorginge Wirkungen entfalten, die nicht sekundérrechtlich geregelt sind.
Im Folgenden werden daher die materiell-rechtlichen Grenzen anhand der
vergaberechtlichen Bezugspunkte der Beschaffungsautonomie beleuchtet.

1 S.Teill, Kap. 2, E., III.
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Kapitel 1: Grenzen bei der Bedarfsdefinition

Die Bedarfsdefinition umfasst die Festlegung der materiellen Eigenschaften
der gewiinschten Leistung und erfolgt in der Analysephase des Bedarfsde-
ckungsprozesses.2 Die Grenzen werden gezogen durch haushaltsrechtliche
Vorschriften (A.), vergaberechtliche Vorschriften fiir den Oberschwellen-
(B.) und Unterschwellenbereich (C.), die Landesvergabegesetze (D.) sowie
vergabefremde Vorschriften, die aber einen Bedarfsbezug aufweisen (E.).

A. Haushaltsrechtliche Vorschriften: Gebot der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit

Nach § 7 Abs.1 BHO/LHO und § 6 Abs.1 HGrG sind bei der Ausfithrung
des Haushaltsplanes die Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsam-
keit zu beachten. Da die Bedarfsdefinition mit der Planung von verfiigba-
ren finanziellen Ressourcen zusammenhéngt und damit der Haushaltsplan
ausgefithrt wird, sind diese Grundsétze auch bei der Bedarfsdefinition zu
beachten.? Die Bedarfsdefinition ist damit eine Wirtschaftlichkeitsentschei-
dung.* Nach Ziffer 2 zu § 7 BHO in der VV-BHO sind vor jeder finanz-
wirksamen Mafinahme, also auch vor der Durchfithrung einer Beschaf-
fung, sowohl einzel- als auch gesamtwirtschaftliche Wirtschaftlichkeitsun-
tersuchungen vorzunehmen. Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen sind Ins-
trumente zur Durchsetzung des Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes in § 7 Abs. 1
BHO/LHO.> Sie erfordern von der offentlichen Hand unter anderem die
Analyse der Ausgangslage und des Handlungsbedarfs, die Zielfestsetzung
bzw. -feststellung und die Feststellung der davon ausgehenden relevanten
Losungsmoglichkeiten sowie deren Eignung im Hinblick auf das Ziel.
Bei der Analyse sind die rechtlichen, organisatorischen und personellen

2 S.Teill,Kap.1,D., L, 2.

3 Im Ergebnis auch: BGH, 4.4.2017 - X ZB 3/17, NZBau 2017, S. 366, 369 Rn. 34; Demir,
in: Heuer/Scheller, BHO, § 7 Ls. 7. Zum Verfahren der Wirtschaftlichkeitspriifung in
Kommunen: Sacher, Die Beschaffungspraxis 6ffentlicher Verwaltungen, S. 233 ff.

4 S.Teill,Kap.2,D, L, 1, c.

5 Miiller/Brauser-Jung/Wiedemann/Kus/Dicks, in: Réwekamp/Kus/Portz/Priel, GWB-
Vergaberecht, § 97 Rn. 44.
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Kapitel 1: Grenzen bei der Bedarfsdefinition

Rahmenbedingungen einzubeziehen. Wihrend sich bei unterkomplexen
Beschaffungen, wie der Beschaffung von Biiromaterialien, die Frage eher
darauf beschrénkt, zu welchen Konditionen ein Einkauf wirtschaftlich ist,
ist bei komplexen Beschaffungsvorhaben eine ausfiihrliche Wirtschaftlich-
keitsuntersuchung durchzufithren.® Insbesondere in solchen Fillen wird
sich die Frage stellen, welche Losungsmdoglichkeit sich am ehesten zur
Zielerreichung eignet. Da es sich bei der VV-BHO jedoch um eine Verwal-
tungsvorschrift handelt, ist ihre Einhaltung nicht durch die Gerichte zu
kontrollieren.”

Doch wann ist eine Mafinahme iiberhaupt (un)wirtschaftlich? Positiv
formuliert ist eine Mafinahme wirtschaftlich, wenn die ergriffene Mafinah-
me im Verhdltnis zum verfolgten Zweck glnstig ist.3 Zentrales Element
der Wirtschaftlichkeit ist die Relation zwischen Zweck und Mittel. Wirt-
schaftlichkeit erfordert gerade nicht nur, dass ein mdglichst billiges Mit-
tel gewdhlt wird. Den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit konkretisiert die
VV-BHO in Ziffer 1 zu §7 Abs.1 BHO wie folgt: »Nach dem Grundsatz
der Wirtschaftlichkeit ist die giinstigste Relation zwischen dem verfolgten
Zweck und den einzusetzenden Mitteln (Ressourcen) anzustreben. Der
Grundsatz der Wirtschaftlichkeit umfasst das Sparsambkeits- und das Ergie-
bigkeitsprinzip. Das Sparsamkeitsprinzip (Minimalprinzip) verlangt, ein
bestimmtes Ergebnis mit moglichst geringem Mitteleinsatz zu erzielen. Das
Ergiebigkeitsprinzip (Maximalprinzip) verlangt, mit einem bestimmten
Mitteleinsatz das bestmdgliche Ergebnis zu erzielen«’. Was wiederum ein
angemessener Mitteleinsatz ist, richtet sich auch nach dem zugrundeliegen-
den Haushaltsplan, denn nach § 2 S. 2 BHO/LHO und § 2 S. 2 HGrG ist der
Haushaltsplan die Grundlage fiir die staatliche Haushalts- und Wirtschafts-
fithrung. Anhand des Haushaltsplanes, der den geplanten Mitteleinsatz
fiir verschiedene Bereiche und Posten vorsieht, wird ersichtlich, wie viele
Mittel ungefahr im vorherigen Haushaltsjahr verbraucht und wie viele fiir
das kommende Haushaltsjahr veranschlagt werden. Verstofit eine staatli-
che Mafinahme gegen den Wirtschaftlichkeitsgrundsatz, ist die Mafinahme

6 Kriener, in: Willenbruch/Wieddekind/Hiibner, Vergaberecht, HGrG § 6 Rn. 13.

7 BVerwG, 26.4.1979 - 3 C 111/79, NJW 1979, S. 2059, 2060.

8 Demir, in: Heuer/Scheller, BHO, § 7 Ls. 4.

9 S. auch: von Arnim, Wirtschaftlichkeit, S. 19 f.; Hillen, Gerichtliche Kontrolle von Wirt-
schaftlichkeit, S. 34 ff.
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B. Kartellvergaberechtliche Vorschriften

rechtswidrig.l® Daher sind auch die in der Analysephase zugrundeliegende
Aufgabe und der Bedarf sorgfaltig zu ermitteln. So kann eine anschlieflende
Beschaffung unwirtschaftlich werden, wenn schon die zugrundeliegende
Aufgabe nicht sorgfiltig ermittelt und definiert wurde. Dies wire beispiels-
weise der Fall, wenn sich im Nachhinein herausstellt, dass der staatlichen
Einrichtung die Aufgabe gar nicht oblag oder der Bedarf fehlerhaft definiert
wurde und deswegen der Beschaffungsprozess wiederholt werden muss.!!
Da sich aus dem Grundsatz der Wirtschaftlichkeit allerdings keine sub-
jektiven Rechte ableiten,'> konnen Private seine Verletzung nicht geltend
machen. In der Regel hat der Biirger ndmlich keinen Anspruch auf die
wirtschaftliche Verwendung der staatlichen Gelder, die sich tiberwiegend
aus den Steuergeldern der Biirger speisen. Denn die durch den Biirger
gezahlten Steuern stellen keine Gegenleistung fiir eine besondere staatliche
Leistung dar (vgl. §3 Abs.1 AO).B Lediglich im Wege der Fach- oder
Rechtsaufsicht kénnen unwirtschaftliche Bedarfsdefinitionen unmittelbar
gerligt werden. Insofern begrenzt der haushaltsrechtliche Grundsatz der
Wirtschaftlichkeit die administrativen Entscheidungsspielrdaume.

B. Kartellvergaberechtliche Vorschriften

Grenzen fiir die Bedarfsdefinition kénnen sich aus dem Vergaberecht erge-
ben. Das im Rahmen dieser Arbeit bezeichnete Vergaberecht ist ein Rechts-
bereich, welcher sich aus unterschiedlichen Rechtsquellen speist und die
Vergabe offentlicher Auftrage regelt. In der deutschen Rechtsordnung ist
das Vergaberecht zweigeteilt: ndmlich in den sog. Oberschwellenbereich,
fiir den sich das Rechtsregime aus den §§ 97 ff. GWB, den Vergabeverord-
nungen (VgV, KonzVgV, SektVgV, VSVgV) und der VOB/A-EU (2. Abschnitt
der VOB/A) sowie der VOB/A-VS (3. Abschnitt der VOB/A) ergibt, und
den Unterschwellenbereich, fiir den sich die verbindlichen Regelungen aus

10 von Arnim, Wirtschaftlichkeit, S. 60, 97; Gropl, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des
Staatsrechts, Bd. 5, § 121 Rn. 22; Hillen, Gerichtliche Kontrolle von Wirtschaftlichkeit,
S.135; Kube, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 114 Rn. 107 ff.

11 Beispiele unwirtschaftlicher Beschaffungen aus der Praxis bei: Sacher, Die Beschaf-
fungspraxis offentlicher Verwaltungen, S. 30 f.

12 von Arnim, Wirtschaftlichkeit, S.102; Grépl, Haushaltsrecht und Reform, S.350f.;
Hillen, Gerichtliche Kontrolle von Wirtschaftlichkeit, S. 135; von Lewinski/Burbat, in:
dies., BHO, § 7 Rn. 7.

13 von Lewinski/Burbat, in: dies., BHO, § 7 Rn. 7.
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Kapitel 1: Grenzen bei der Bedarfsdefinition

der UVgO, dem Haushaltsrecht und dem ersten Abschnitt der VOB/A
ergeben.!* Daneben existieren landesvergabegesetzliche Vorschriften und
das EU-Vergabeprimérrecht. Die Grenze zwischen den unterschiedlichen
Vergaberechtsregimen bilden die Schwellenwerte, welche die Kommission
der Europdischen Union im Zweijahresrthythmus mittels delegierter Ver-
ordnungen fiir die verschiedenen Teilbereiche festlegt.'>

Die Rechtsvorschriften, die im Oberschwellenbereich gelten und im Fol-
genden als Kartellvergaberecht bezeichnet werden, dienen der Umsetzung
der EU-Richtlinien fiir das 6ffentliche Auftragswesen in den Mitgliedstaa-
ten, namentlich der VRL, der KonzRL, der SektRL und der VS-RL!®. Die
sekundarrechtlichen Vorschriften wiederum sind unter anderem eine Kon-
kretisierung der primarrechtlichen Grundfreiheiten, insbesondere der Wa-
renverkehrsfreiheit (Art.28 ff. AEUV) sowie der Niederlassungs- (Art. 49
AEUV) und Dienstleistungsfreiheit (Art.56 AEUV)Y und daher primar-
rechtskonform auszulegen!s. Auflerhalb des Anwendungsbereichs der se-
kundarrechtlichen Richtlinien (aufgrund Ausnahmevorschriften, unterhalb
des Schwellenwertes etc.) finden die Regelungen des AEUV - insb. das sog.

14 Burgi, Vergaberecht, § 2 Rn. 6.

15 S. dazu: Art. 6 VRL; Art. 17 SektRL; Art. 9 KonzRL; Art. 68 VS-RL. Eine Auflistung
der aktuell geltenden Schwellenwerte findet sich unter https://forum-vergabe.de/the
men/rechtsvorschriften/ (zuletzt abgerufen am 23.2.2023).

16 Richtlinie iiber die Vergabe in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit, Richtli-
nie 2009/81/EG des Europdischen Parlaments und des Rates v. 13.7.2009 iber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe bestimmter Bau-, Liefer- und Dienstleis-
tungsauftrige in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit und zur Anderung der
Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG, EUADI. 2009 L 216/76.

17 S. dazu den ersten Erwédgungsgrund der VRL, den vierten Erwdgungsgrund der
KonzRL und den zweiten Erwagungsgrund der SektRL. Siehe zur historischen Ent-
wicklung der Vergaberichtlinien aus den Grundfreiheiten auch Schoenmaker, Die
historische Entwicklung des Vergabeverfahrens, S. 598-600. Ferner dienen die Richt-
linien auch der Umsetzung des Agreement on Government Procurement (GPA). Vgl.
auch Pache, DVBL. 2001, S. 1781 ff.

18 Egger, Europdisches Vergaberecht, S.44. Zur Auslegung von Sekundérrecht im
Lichte des Primérrechts: EuGH, 13.12.1983 - C-218/82 - ECLI:EU:C:1983:369
Rn.15 (Kommission/Rat); 25.11.1986 - C-201/85 - ECLI:EU:C:1986:439 Rn.21
(Klensch); 29.6.1995 - C-135/93 - ECLI:EU:C:1995:201 Rn. 37 (Spanien/Kommis-
sion); 26.6.2007 - C-305/05 - ECLI:EU:C:2007:383 Rn.28 (Ordre des barreaux
francophones et germanophone); 28.2.2018 - C-518/16 - ECLI:EU:C:2018:126
Rn.29 (ZPT). Insbesondere in Bezug auf das Vergaberecht: EuGH, 6.10.2015
- C-61/14 - ECLL:EU:C:2015:655 Rn.49 (Orizzonte Salute); 17112015 -
C-115/14 - ECLL:EU:C:2015:760 Rn.68 (RegioPost); 6.10.2021 - C-598/19 -
ECLI:EU:C:2021:810 Rn. 33 (Conacee).
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B. Kartellvergaberechtliche Vorschriften

Vergabeprimirrecht — unmittelbare Anwendung.!” Die nationalen Vorgaben
sind entsprechend unionsrechtskonform auszulegen.?’

Zunichst stellt sich die Frage, ob die Bedarfsdefinition, die vor Einlei-
tung eines formlichen Vergabeverfahrens erfolgt, iiberhaupt den Anwen-
dungsbereich des Kartellvergaberechts eréffnen kann (I.). Ist der Anwen-
dungsbereich eréfinet, ist zu untersuchen, ob und inwieweit sich Grenzen
aus den rechtlichen Anforderungen an die Leistungsbeschreibung ergeben,
insbesondere aus dem Gebot der produktneutralen Ausschreibung (II.)
und der Pflicht zur Offnung des nationalen Beschaffungsmarktes fiir den
Wettbewerb (IIL.). Diese Grenzen werden vom Transparenzgebot flankiert
(IV.). Hierbei stellt sich die Frage, ob im Zuge der Ermittlung des Bedarfs
vergaberechtlich verpflichtende Markterkundungen durchzufithren sind
(V.). Grenzen konnen sich ferner aus der Pflicht zur Berticksichtigung
sozialer (VI.) und 6konomischer Belange (VII.) ergeben. Unklar ist, ob
die Beriicksichtigung mittelstandischer Interessen (VIIIL.) sowie die verga-
berechtlichen Grundsitze von Wirtschaftlichkeit (IX.) und Verhaltnisma-
Bigkeit (X.) bestimmte Folgen fiir die Bedarfsdefinition haben.

I. Anwendung vergaberechtlicher Vorschriften auf die Bedarfsdefinition?

Da die Definition des Bedarfs und der begehrten Leistung vor dem férm-
lichen Vergabeverfahren stattfinden, liefle sich schlussfolgern, dass verga-
berechtliche Vorschriften auf die Bedarfsdefinition keine Anwendung fan-
den.?! Hartnéckig halt sich in Rechtsprechung und Literatur das Mantra,

19 Zum EU-Vergabeprimdrrecht exemplarisch: Doérr, in: Burgi/Dreher/Opitz,
Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, Einl. Rn.179-216. Zur Nichtanwendung
des Primarrechts, wenn eine abschliefend harmonisierende Richtlinie einschli-
gig ist: EuGH, 1711.2015 - C-115/14 - ECLI:EU:C:2015:760 Rn.57 (RegioPost);
79.2017 - C-6/16 - ECLI:EU:C:2017:641 Rn.15 (Eqiom und Enka); 27.2.2019 -
ECLI:EU:C:2019:144 Rn. 49 (Palavra).

20 St. Rspr. des EuGH: EuGH, 4.2.1988 - C-157/86 — ECLI:EU:C:1988:62 Rn. 11 (Mur-
phy); 13.1L.1990 - C-106/89 - ECLI:EU:C:1990:395 Rn.8 (Marleasing); 26.9.2000
- C-262/97 - ECLIL:EU:C:2000:492 Rn.39 (Engelbrecht); 11.1.2007 - C-208/05
- ECLI:EU:C:2007:16 Rn.68 (ICT); 19.12.2013 - C-84/12 - ECLI:EU:C:2013:862
Rn. 75 (Koushkaki); 24.6.2019 — C-573/17 - ECLI:EU:C:2019:530 Rn. 55 (Poplawski);
18.1.2022 - C-261/20 - ECLI:EU:C:2022:33 Rn. 26 (Thelen Technopark/»HOIA«);
Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 179, 186-188.

21 S. dazu auch die Rechtsprechung des EuGH, nach dem die Make-or-procure-Ent-
scheidung nicht in den Anwendungsbereich der VRL fillt, da die Entscheidung
in einem Stadium vor Einleitung eines Vergabeverfahrens getroffen wird: EuGH,
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Kapitel 1: Grenzen bei der Bedarfsdefinition

das Vergaberecht regele nicht das Was der Beschaffung, sondern nur das
Wie.?2 Richtig an dieser Feststellung ist, dass Beschaffungs- und Vergabever-
fahren nicht deckungsgleich sind. Das Vergabeverfahren bildet nur einen
Teilausschnitt des Bedarfsdeckungsprozesses und ist mit dem Ziel einer
rechtsgeschiftlichen Einigung nur eine mogliche Form der Beschaffung
unter mehreren.?* Wihrend die staatliche Beschaffung primér der Deckung
eines Bedarfs und der Erfiillung von staatlichen Aufgaben dient, soll das
Vergabeverfahren - als eine spezielle Form der Beschaffung — unter ande-
rem fiir eine gleiche Behandlung der Wirtschaftsteilnehmer sorgen, die
sich um den Auftrag bemiihen.* Ungenau ist aber die Annahme, das
Vergaberecht regele in keiner Weise das Was der Beschaffung. Die These
ist insofern korrekt, als das Vergaberecht keine expliziten Vorgaben zum
Gegenstand der Beschaffung enthilt. Das Vergaberecht macht dem Staat
keine Vorgaben dariiber, ob er bspw. ein neues Computersystem oder die
Aktualisierung des bereits vorhandenen Systems beschaffen soll. Da die
vergaberechtlichen Vorschriften aber die Chancengleichheit der Marktteil-
nehmer zum Ziel haben, kann ein zu eng definierter Bedarf, der nur durch
einen Marktteilnehmer befriedigt werden kann, durchaus gegen vergabe-
rechtliche Vorschriften verstofien.?*> Die Effektivitit des Unionsrechts gebie-
tet, dass diese Grundsitze auch schon bei der Bedarfsdefinition beachtet
werden.2® So erfordert Art.18 Abs.1 UAbs. 2 VRL? ausdriicklich, dass das
Vergabeverfahren nicht mit der Absicht gestaltet werden darf, es vom

3.10.2019 - C-285/18 - ECLI:EU:C:2019:829 Rn. 44 (Irgita). Vgl. auch Ricken, Beur-
teilungsspielraume und Ermessen, S. 292, nach dem erst mit Feststellung des Beschaf-
fungsgegenstands die vergaberechtlichen Vorschriften anwendbar seien.

22 OLG Dusseldorf, 1.8.2012 - VII-Verg 10/12, NZBau 2012, S.785, 789; 22.5.2013 -
VII-Verg 16/12, NZBau 2013, S. 650, 651; 13.4.2016 — VII-Verg 47/15, NZBau 2016,
S.656, 657 Rn. 18; 31.5.2017 — VII-Verg 36/16, NZBau 2017, S. 623, 625 Rn. 38; OLG
Karlsruhe, 15.11.2013 - 15 Verg 5/13, juris Rn.104; Jaeger, ZWeR 2011, S.365, 366;
Tugendreich, NZBau 2013, S. 90; Laumann/Scharf, VergabeR 2013, S. 539, 540; Rung,
VergabeR 2017, S. 440; Ziegler, ZfBR 2018, S. 37, 38; Kronke, Die Verwaltung 52 (2019),
S. 65, 74; Gabriel/Voll, NZBau 2019, S.83; Schellenberg, in: Piinder/ders., Vergabe-
recht, VgV, § 31 Rn. 1. Vgl. auch: OLG Koblenz, 5.9.2002 - 1 Verg 2/02, ZfBR 2002,
S. 829, 834; OLG Naumburg, 23.4.2009 - 1 Verg 7/08, juris Rn.37; Scharen, GRUR
2009, S. 345; ders., NZBau 2009, S. 679, 682; Burgi, Vergaberecht, § 12 Rn. 6; Trutzel,
in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, VgV, § 31 Rn. 2.

23 S.Teil 1, Kap. 1, D, III.

24 Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 95-102, 124-126.

25 Siehe zum Verlauf der Grenzen im Einzelnen sogleich.

26 Zur Effektivitat des Unionsrechts: Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 457 f.

27 Art.36 Abs.1 UAbs. 2 SektRL; Art. 3 Abs. 1 UAbs. 2 KonzRL.
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Anwendungsbereich der Richtlinien auszunehmen oder den Wettbewerb
kiinstlich einzuschrianken. Insofern entfalten die kartellvergaberechtlichen
Vorschriften unter Umstédnden eine Vorwirkung.

Die Kontrolle der Bedarfsdefinition am Maf3stab vergaberechtlicher Vor-
schriften ist moglich, da die Leistungsbeschreibung, mit der der 6ffentliche
Auftraggeber seinen Bedarf dem Markt eréfinet, die Bedarfsdefinition ab-
bildet.?® Die Leistungsbeschreibung wird damit zum Herzstiick der Verga-
beunterlagen. Die Leistungsbeschreibung wiederum ldsst sich am Maf3stab
der vergaberechtlichen Vorschriften messen. Auch wenn der o6ffentliche
Auftraggeber keine formliche Ausschreibung in die Wege leitet und folglich
keine offentliche Leistungsbeschreibung erstellt, sondern auf dem direkten
Weg eine Leistung am Markt einkaufen mochte, ldsst sich die Beschaffungs-
entscheidung und damit die Bedarfsdefinition am Mafstab vergaberechtli-
cher Vorschriften messen. Die Nachpriifung der Entscheidung richtet sich
dann nach dem materiellen Beginn des Vergabeverfahrens.?” In diesem ma-
teriellen Sinne liegt nach der Rechtsprechung ein Vergabeverfahren dann
vor, wenn der 6ffentliche Auftraggeber intern einen Beschaffungsentschluss
getroffen hat und sich mit dem Ziel eines verbindlichen Vertragsabschlus-
ses zur Deckung des Bedarfs durch ein Verfahren ausrichtet.> Hingegen
er6ffnen reine Vorstudien des Marktes, die lediglich in Vorbereitung der Be-
schaffung ergehen und nur vorbereitende interne Uberlegungen hinsicht-
lich dessen betreffen, was beschafft werden soll und wie es beschaftt werden
soll, nicht den Anwendungsbereich des harmonisierten Vergaberechts.!
Erst die finale Entscheidung, was beschafft werden soll, lasst sich anhand
vergaberechtlicher Maf3stébe kontrollieren. Dazu muss im Folgenden auch
ein Einkauf durchgefiihrt werden.

28 S. Teil 1, Kap. 1, E., III. Vgl. auch: Seebo, in: Sicker/Ganske/Knauff, MiiKo Wettbe-
werbsrecht, Bd. 3, VgV, § 31 Rn. I; Pollmann, Gleichbehandlungsgrundsatz im Verga-
berecht, S. 61.

29 Horn/Hofmann, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1,
§ 155 Rn. 11; Spinzig, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 155 Rn. 24; Raabe, NJW
2004, S. 1284, 1287.

30 BGH, 1.2.2005 - X ZB 27/04, NZBau 2005, S. 290, 291; OLG Diisseldorf 20.6.2001 -
Verg 3/01, NZBau 2001, S. 696, 689 f.; 11.3.2002 - Verg 43/01, NZBau 2003, S. 55, 57;
29.10.2008 - VII-Verg 35/08, juris Rn.2l; BayObLG 22.1.2002 - Verg 18/01, NZBau
2002, S. 397, 398; OLG Frankfurt a.M., 7.9.2004 - 11 Verg 11/04, NZBau 2004, S. 692,
693; OLG Schleswig, 7.10.2011 - 1 Verg 1/11, juris Rn. 12; OLG Jena, 22.7.2015 - 2 Verg
2/15, NZBau 2015, S. 796, 797 Rn. 41; OLG Koblenz, 3.12.2014 - Verg 8/14, ZfBR 2015,
S. 308, 309.

31 EuGH, 11.1.2005 - C-26/03 - ECLI:EU:C:2005:5 Rn. 35 (Stadt Halle).
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Kapitel 1: Grenzen bei der Bedarfsdefinition

II. Das Gebot der produktneutralen Ausschreibung

Die wohl prominenteste Grenze der Bedarfsdefinition ziehen die Regelun-
gen zur Leistungsbeschreibung. Im Zentrum dieser Regelungen stehen § 31
Abs.1 VgV, § 28 Abs.1 SektVO, §15 Abs.1 S.2 KonzVgV, §15 Abs.1 VSVgV,
nach denen die Leistungsbeschreibung so zu formulieren ist, dass sie allen
Unternehmen den gleichen Zugang zum Vergabeverfahren gewéhrt und
die Offnung des nationalen Beschaffungsmarkts fiir den Wettbewerb nicht
in ungerechtfertigter Weise behindert. Das Gebot der produktneutralen
Ausschreibung® im Oberschwellenbereich konkretisiert die vorstehenden
Vorschriften und ist in den § 31 Abs. 6 VgV, § 28 Abs. 6 SektVO, § 15 Abs. 8
VSVgV, §15 Abs.3 KonzVgV, § 7-EU Abs.2 VOB/A, § 7-VS Abs.2 VOB/A
geregelt. Es verbietet den Verweis auf eine bestimmte Produktion, Herkunft
oder ein besonderes Verfahren, welches die Erzeugnisse oder die Dienst-
leistung eines bestimmten Unternehmens kennzeichnen, wenn dadurch
bestimmte Unternehmen oder bestimmte Produkte begiinstigt oder ausge-
schlossen werden, es sei denn dieser Verweis ist durch den Auftragsgegen-
stand gerechtfertigt.>® Wenn die deutsche Umsetzung der Richtlinien auf
ein »Unternehmen« verweist, meint dies einen Markt- bzw. Wirtschaftsteil-
nehmer, der sowohl eine natiirliche als auch juristische Person sein kann.
So konnen auch Einzelpersonen an 6ffentlichen Ausschreibungen teilneh-
men.>*

Das Gebot der produktneutralen Ausschreibung ist eine Konkretisie-
rung der Grundsétze von Chancengleichheit, Wettbewerb und Transparenz
(1.). Es ist verletzt, wenn der Verweis auf bestimmte Eigenschaften der
begehrten Leistung ein bestimmtes Unternehmen kennzeichnet (2.), diese
Kennzeichnung zu einer Ungleichbehandlung anderer Unternehmen oder

32 Zum Begriff exemplarisch: Schellenberg, in: Piinder/ders., Vergaberecht, VgV, § 31
Rn. 10.

33 Bei den im Wortlaut dhnlichen Vorschriften § 31 Abs.6 VgV, §15 Abs.3 KonzVgV,
§28 Abs. 6 SektVO und §15 Abs. 8 VSVgV handelt es sich um die Umsetzungen von
Art. 42 Abs. 4 VRL, Art. 36 Abs.2 KonzRL, Art. 60 Abs. 4 SektRL und Art. 18 Abs. 8
RL 2009/81/EG. Fiir den weiteren Verlauf der Untersuchung wird die Vorschrift des
§ 31 Abs. 6 VgV zwecks Ubersichtlichkeit als Maf3stab genommen. Sollten Unterschie-
de zwischen den einzelnen Vergabeordnungen bestehen, wird darauf hingewiesen.

34 Das ergibt sich aus den zugrundeliegenden Richtlinien, in denen durchgingig der
Begrift »Wirtschaftsteilnehmer« verwendet wird, der sich nach Art.2 Abs.1 Nr.10
VRL sowohl auf natiirliche als auch auf juristische Personen, wie auch 6ffentliche
Einrichtungen bezieht.
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Produkte fithrt (3.) und der Verweis nicht durch den Auftragsgegenstand
gerechtfertigt ist (4.).

L. ... als Konkretisierung der Gebote von Chancengleichheit und der
Offnung des nationalen Beschaffungsmarkts fiir den Wettbewerb

Die Vorschriften zur Leistungsbeschreibung sind eine Konkretisierung des
Wettbewerbsprinzips aus § 97 Abs.1 S.1 GWB und des Grundsatzes der
Chancengleichheit aus § 97 Abs.2 GWB, welche auslegungsleitend fiir die
Regelungen zur Leistungsbeschreibung sind.3> Flankiert werden diese Ge-
bote durch den Grundsatz der Transparenz,*® der den Staat dazu verpflich-
tet, seine Entscheidungen nachvollziehbar zu gestalten.?”

a. Verhiltnis der Gebote von Chancengleichheit und Wettbewerb
zueinander

Eine Abgrenzung zwischen den beiden Grundsitzen ist nicht immer ein-
deutig. Haufig werden die Grundsitze als sich bedingend begriffen.3® Auch
wenn die Gebote von Chancengleichheit und Wettbewerb in unterschiedli-
chen Absitzen des § 97 GWB aufgefiihrt sind, kann die Gewahrleistung der
Chancengleichheit als die Bedingung fiir einen unverfalschten Wettbewerb
im vergaberechtlichen Sinne verstanden werden®. Der Begriff Wettbewerb
bezeichnet das Streben von mindestens zwei Akteuren nach einem Ziel,

35 OLG Diisseldorf, 1.8.2012 — VII-Verg 10/12, NZBau 2012, S.785, 789; Jaeger, ZWeR
2011, S.365, 378; Frister, VergabeR 2011, S.295, 296 f. Die Gesetzesbegriindung ver-
weist sowohl auf das das Diskriminierungsverbot als auch auf den Wettbewerbs-
grundsatz: BT-Drs. 18/7318, S. 171, 172.

36 Vgl. EuGH, 10.10.2013 - C-336/12 - ECLI:EU:C:2013:647 Rn. 28 (Manova); 10.7.2014
- C-213/13 - ECLI:EU:C:2014:2067 Rn. 63 (Impresa Pizzarotti).

37 Dazu: Teil 2, Kap. 1, B, IV.

38 Haufig ist die Rede von einem »chancengleichen Wettbewerb« oder davon, dass sich
die Grundsitze gegenseitig bedingen. S. dazu: Fehling, in: Plinder/Schellenberg, Ver-
gaberecht, GWB, § 97 Rn. 46; Dreher, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht,
GWB, § 97 Rn. 12; Dérr, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommen-
tar, Bd. 1, GWB, Vorb. § 97 Rn. 8. Selbst in der Gesetzesbegriindung zum VgV verweist
der Verordnungsgeber an unterschiedlichen Stellen einmal auf das Diskriminierungs-
verbot und einmal auf den Wettbewerbsgrundsatz als Auspragung der Vorschriften
zur Leistungsbeschreibung. Siehe: BT-Drs. 18/7318, S.171 und S. 172.

39 Auch: Masing, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, GWB, § 97 Rn. 66.
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Kapitel 1: Grenzen bei der Bedarfsdefinition

wobei der Grad der Zielerreichung bei den Akteuren variiert.** Bezogen auf
die 6ffentliche Auftragsvergabe erfordert ein Wettbewerb immer zumindest
zwei potenzielle Marktteilnehmer, die sich um den offentlichen Auftrag
(das Ziel) bewerben konnen.

Damit der Wettbewerb fiir eine wirtschaftliche Beschaffung sorgt, muss
der Wettbewerb seinerseits unverfilscht und eftektiv sein.*! Dies ist nur der
Fall, wenn die vergleichbaren Marktteilnehmer, die nach dem offentlichen
Auftrag streben, dieselben Chancen auf den Erhalt des staatlichen Auftrags
haben und der Staat einzelnen Marktteilnehmern nicht durch einseitige
Mafinahmen einen Vorsprung vor ihren Mitbewerbern gewéhrleistet. Das
Kraftemessen der Marktteilnehmer muss unter denselben Rahmenbedin-
gungen erfolgen. Damit wird die Aufrechterhaltung der Chancengleichheit
zu einer notwendigen Bedingung eines unverfilschten Wettbewerbs im
vergaberechtlichen Sinne.*> Diese Auslegung ergibt sich auch aus Art.18
Abs.1 UAbs. 2 S.1, 2 VRL, nach dem das Vergabeverfahren nicht mit der
Absicht konzipiert werden darf, den Wettbewerb kiinstlich einzuschrinken.
Eine kiinstliche Einschrinkung des Wettbewerbs gilt als gegeben, wenn
das Vergabeverfahren mit der Absicht konzipiert wurde, bestimmte Wirt-
schaftsteilnehmer auf unzuldssige Weise zu bevorzugen oder zu benachteili-
gen. Ahnliche Formulierungen enthalten Art.3 Abs.1 UAbs. 2 KonzRL und
Art. 36 Abs.1 UAbs. 2 S.1 SektRL. Die Gewidhrleistung eines unverfalschten
Wettbewerbs ist also nicht Selbstzweck, sondern Ausdruck der Aufrechter-
haltung der Chancengleichheit vergleichbarer Marktteilnehmer.

b. Herleitung des Gebots der Chancengleichheit
Das vergaberechtliche Gebot der Chancengleichheit aus § 97 Abs.2 GWB

ist wiederum sowohl Auspriagung des allgemeinen Gleichheitssatzes aus
Art.3 Abs.1 GG* als auch der unionsvergaberechtlichen Grundsitze von

40 Gabler Wirtschaftslexikon, S-Z (16. Aufl.), Stichwort: Wettbewerb (S. 3325).

41 S. auch die Rspr. des EuGH, nach der eine ungerechtfertigte Vorteilsver-
schaffung im Vergabeverfahren den Wettbewerb verfilscht. EuGH, 11.1.2005 -
C-26/03 - ECLI:EU:C:2005:5 Rn.51 (Stadt Halle); 15.10.2009 - C-196/08 -
ECLI:EU:C:2009:628 Rn. 56 (Acoset).

42 Auch: VK Arnsberg, 11.3.2010 - VK 01/10, juris Rn. 94.

43 Dérr, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB,
§ 97 Abs. 2 Rn. 4; Kau, in: Byok/Jaeger, Vergaberecht, § 97 GWB Rn. 86; Weiner, in:
Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, § 1 Rn. 46; Ziekow, in: ders./Vollink,

324

- 8 0212.2025, 21:27:4: Op:



https://doi.org/10.5771/9783748917816
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

B. Kartellvergaberechtliche Vorschriften

Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung*?. Letztere speisen sich aus
den Grundfreiheiten als speziellen Diskriminierungsverboten*’, dem all-
gemeinen Diskriminierungsverbot des Art.18 AEUV, dem allgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsatz als allgemeiner Rechtsgrundsatz bzw. aus
Art. 20, 21 GrCh sowie aus den sekundarrechtlichen Richtlinien (Art.18
Abs.1 UAbs.1 VRL, Art.36 Abs.1 UAbs.1 SRL, Art. 3 Abs.1 UAbs. 1 Konz-
RL), welche wiederum primarrechtskonform auszulegen sind*.

Eine unterschiedliche Wirkung geht von den Grundsétzen der Gleichbe-
handlung und Nichtdiskriminierung nicht aus, vielmehr stellt der Grund-
satz der Nichtdiskriminierung in der Rechtsprechung des EuGH einen
Unterfall des Gleichbehandlungsgebots dar.#” Die Doppelung liegt in der
durch den EuGH erfolgten Herleitung des 6ffentlichen Auftragswesens aus
dem Unionsrecht begriindet. Der Begriff der Nichtdiskriminierung leitet
sich von den Grundfreiheiten ab, die als besondere Diskriminierungsverbo-
te an die Eigenschaft der Staatsangehorigkeit ankniipfen.*® Den Grundsatz
der Gleichbehandlung fasst der EuGH dahingegen als ein Gleichbehand-
lungsgebot ungeachtet der Staatsangehorigkeit auf.*® Andererseits verwen-

Vergaberecht, GWB, § 97 Rn. 18; Summann, Vergabegrundsitze, S. 34. Ausdriicklich
zur Bindung des Staates an den allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz bei der
Beschaffung: BVerfGE 116, 135 (153).

44 Ziekow, in: ders./Vollink, Vergaberecht, GWB, § 97 Rn. 11.

45 Dass sich das Recht des offentlichen Auftragswesens von den Grundfreiheiten
des AEUV ableitet, ergibt sich zum einen aus den Erwégungsgriinden der Richt-
linien selbst, aber auch aus der Rspr. des EuGH, der teilweise MafSnahmen des
staatlichen Einkaufs am Mafistab der Grundfreiheiten priift. Siehe zur Rechtspre-
chung: EuGH, 22.9.1988 - C-45/87 - ECLI:EU:C:1988:435 Rn.12-27 (Kommissi-
on/Irland); 24.1.1995 - C-359/93 — ECLI:EU:C:1995:14 Rn. 27 (Kommission/Nieder-
lande); 21.7.2005 - C-231/03 - ECLI:EU:C:2005:487 Rn. 15-28 (Coname); 14.11.2013
- C-221/12 - ECLI:EU:C:2013:736 Rn.35ff. (Belgacom). Ferner versteht der EuGH
die Grundfreiheiten als spezielle Auspragung des Gleichbehandlungsgrundsatzes. S.
dazu: EuGH, 13.10.2005 - C-458/03 - ECLI:EU:C:2005:605 Rn.49 (Parking Bri-
xen); 6.4.2006 - C-410/04 - ECLLI:EU:C:2006:237 Rn.21-24 (ANAV); 10.9.2009 —
C-573/07 — ECLI:EU:C:2009:532 Rn.39f. (Sea); 17.12.2015 — C-25/14 u. C-26/14 -
ECLI:EU:C:2015:821 Rn. 38 (UNIS).

46 Siehe bspw. zur Auslegung des Art.20 VRL im Sinne des Vergabeprimirrechts:
EuGH, 6.10.2021 - C-598/19 — ECLI:EU:C:2021:810 Rn. 33 (Conacee).

47 EuGH, 13.10.2005 - C-458/03 - ECLI:EU:C:2005:605 Rn.48 (Parking Brixen);
10.9.2009 - C-573/07 - ECLI:EU:C:2009:532 Rn.39 (Sea); Huerkamp, Gleichbe-
handlung und Transparenz, S.15f.

48 EuGH, 13.10.2005 - C-458/03 - ECLI:EU:C:2005:605 Rn.48 (Parking Brixen). S.
auch: Huerkamp, Gleichbehandlung und Transparenz, S. 15f.

49 EuGH, 13.10.2005 - C-458/03 - ECLI:EU:C:2005:605 Rn.48 (Parking Brixen);
6.4.2006 - C-410/04 - ECLI:EU:C:2006:237 Rn.20 (ANAV); 18.12.2007 -
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det der EuGH in anderen Bereichen die Begriffe von Ungleichbehandlung
und Diskriminierung synonym®’, so dass eine Aufrechterhaltung der Diffe-
renzierung fiir den weiteren Verlauf der Arbeit nicht vielversprechend ist.
Im Folgenden erfasst das hier bezeichnete Gebot der Chancengleichheit
alle Fille der Ungleichbehandlung, inklusiver solcher aufgrund der Staats-
angehorigkeit.

Im Rahmen der Arbeit wird anstelle des Gebots der Gleichbehandlung
der Begrift der Chancengleichheit verwendet, da der Begrift die Besonder-
heiten der staatlichen Nachfrage am besten abbildet. Nach der Rechtspre-
chung des EuGH verlangt der Grundsatz der Gleichbehandlung, dass die
Marktteilnehmer bei der Aufstellung ihrer Angebote iiber die gleichen
Chancen verfiigen miissen.” Da kein Marktteilnehmer Anspruch auf die
Belieferung der offentlichen Hand besitzt> und dem Staat nicht unendli-
che Ressourcen zur Beschaffung zur Verfiigung stehen, geht es bei der
Gleichbehandlung darum, dass die Marktteilnehmer im Wettbewerb die
gleichen Chancen auf den Erhalt des staatlichen Auftrags haben. Es soll
fir vergleichbare Marktteilnehmer der gleiche Zugang zur begrenzten Res-
source des Offentlichen Auftrags bestehen. Der Wettbewerb unterliegt den
durch den Staat gesetzten Rahmenbedingungen, und dieser Rahmen soll
nicht einseitig so durch den Staat modifiziert werden, dass vergleichbaren
Marktteilnehmer durch den Staat unterschiedliche Chancen und dadurch
ein Vorsprung versprochen werden.

C-220/06 - ECLI:EU:C:2007:815 Rn.74 (APERMC); 15.10.2009 - C-196/08 -
ECLI:EU:C:2009:628 Rn.48 (Acoset). Siehe auch: Dérr, in: Burgi/Dreher/Opitz,
Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, Einl. Rn. 196. Zum allgemeinen Gleich-
heitssatz als ein allgemeiner Rechtsgrundsatz der Unionsrechtsordnung schon:
EuGH, 19.10.1977 - C-117/76 - ECLI:EU:C:1977:160 Rn.7 (Ruckdeschel); 19.10.1977
- C-124/76 u. C-20/77 - ECLI:EU:C:1977:161 Rn.14/17 (Moulins et Huileroes de
Pont-a-Mousson).

50 Vgl. EuGH, 9111995 - C-479/93 - ECLI:EU:C:1995:372 Rn.23 (Francovich);
19.9.2000 - C-156/98 - ECLI:EU:C:2000:467 Rn. 83 (Deutschland/Kommission);
13.6.2002 - C-430/99 - ECLI:EU:C:2002:364 Rn.36 (Sea-Land Service); Renge-
ling/Szczekalla, Europaische Grundrechte, Rn. 870.

51 EuGH, 13.10.2005 - C-458/03 - ECLI:EU:2005:650 Rn. 48 (Parking Brixen); 2.6.2016
— C-27/15 - ECLL:EU:C:2016:404 Rn. 36 (Pizzo).

52 Eine Ausnahme im weiteren Sinne sind Open-House-Verfahren, bei denen jeder
Marktteilnehmer, der die Voraussetzungen der Ausschreibung erfiillt, den Staat be-
liefern darf. Doch auch in diesen Fillen kann ein Marktteilnehmer nicht im Vorne-
herein rechtlich geltend machen, dass gerade seine angebotene Leistung iiberhaupt
durch den Staat nachgefragt werden soll. S. Teil 1, Kap. 2, D,, I, 2.
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c. Struktur von Gleichbehandlungsgeboten

Gleichbehandlungsgebote existieren sowohl in der deutschen Rechtsord-
nung als auch in der Unionsrechtsordnung. Fiir das Vergaberecht relevante
Gleichbehandlungsgebote sind Art.3 Abs.1 GG, die Grundfreiheiten, das
allgemeine Diskriminierungsverbot aus Art.18 AEUV und der allgemeine
Gleichbehandlungsgrundsatz als allgemeiner Rechtsgrundsatz bzw. verortet
in Art.20 und Art.21 GrCh. Diese Gleichbehandlungsgebote lassen sich
in spezielle Gleichbehandlungsgebote, die an das Merkmal der Staatsange-
horigkeit ankniipfen (aa.), und allgemeine Gleichbehandlungsgebote (bb.)
aufteilen.

aa. Gleichbehandlungsgebote, die an das Merkmal der Staatsangehorigkeit
ankniipfen

Als spezielle Gleichbehandlungsgebote kommen die Grundfreiheiten und
Art. 18 AEUV in Betracht, die auch als Diskriminierungsverbote bezeichnet
werden. Die Grundfreiheiten verbieten im Anwendungsbereich einer wirt-
schaftlichen Titigkeit explizit die staatliche Differenzierung anhand des
Merkmals der Staatsangehorigkeit. Hierbei wird zwischen unmittelbaren
und mittelbaren Diskriminierungen unterschieden.>® Unmittelbare Diskri-
minierungen sind solche staatlichen Mafinahmen, die zur Unterscheidung
an das Merkmal der Staatsangehorigkeit ankniipfen,* wie beispielsweise
der staatliche Ausschluss auslindischer Bieter aus dem Vergabeverfahren.
Mittelbare Diskriminierungen sind solche, die zwar an neutrale Merkmale
ankniipfen, im Ergebnis aber auslandische Wirtschaftsteilnehmer faktisch
benachteiligen.> Stellt das staatliche Handeln eine unmittelbare oder mit-
telbare Diskriminierung dar, ist es rechtfertigungsbediirftig. Unmittelbare

53 Préagnant bei: EuGH, 16.12.2010 - C-137/09 - ECLI:EU:C:2010:774 Rn.58 (Jose-
mans).

54 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1, Rn.491f; Ehlers, in: ders., Europdische
Grundrechte und Grundfreiheiten, § 7 Rn. 28. Vgl. EuGH, 29.10.1998 — C-114/97 -
ECLL:EU:C:1998:519 Rn. 31-43 (Kommission/Spanien).

55 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1, Rn.493; Ehlers, in: ders., Europdische
Grundrechte und Grundfreiheiten, § 7 Rn.28. Vgl. EuGH, 3.2.1982 - C-62/81 -
ECLI:EU:C:1982:34 Rn.8 (Seco); 13.6.2002 - C-430/99 - ECLI:EU:C:2002:364
Rn.36 (Sea-Land Service); 19.9.2000 - C-156/98 - ECLI:EU:C:2000:467 Rn. 83
(Deutschland/Kommission); Hailbronner, WiVerw 1994, S. 173, 178.
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Diskriminierungen konnen allerdings nur durch geschriebene Rechtferti-
gungsgriinde gerechtfertigt werden.

Art. 18 AEUV schiitzt vor Diskriminierungen anhand des Merkmales der
Staatsangehorigkeit und verbietet unmittelbare wie mittelbare Diskriminie-
rungen.”® Derartige Diskriminierungen sind rechtfertigungsbediirftig. Im
Anwendungsbereich des allgemeinen Diskriminierungsverbots ist jegliche
Tatigkeit geschiitzt, die in irgendeiner Weise durch das Unionsrecht erfasst
wird.”” Da die staatliche Nachfrage in der Regel solche Personen betriftt, die
sich wirtschaftlich betétigen, und damit den Anwendungsbereich der Wa-
renverkehrs-, der Niederlassungs- oder der Dienstleistungsfreiheit erofinet,
ist der Anwendungsbereich des allgemeinen Diskriminierungsverbots des
Art. 18 AEUV konsequenterweise ebenfalls erfasst. Allerdings tritt das allge-
meine Diskriminierungsverbot hinter den wirtschaftlichen Grundfreiheiten
zuriick. Die Subsidiaritit ergibt sich aus dem Wortlaut aus Art.18 AEUV,
nachdem der Anwendungsbereich »unbeschadet besonderer Bestimmun-
gen der Vertrige« erdffnet ist. Dementsprechend ist das allgemeine Dis-
kriminierungsverbot aus Art.18 AEUV fiir die staatliche Nachfrage von
geringer Relevanz.>®

bb. Allgemeine Gleichbehandlungsgebote

Allgemeine Gleichbehandlungsgebote kniipfen nicht an ein bestimmtes
Differenzierungskriterium an, sondern verpflichten zur Gleichbehandlung
vergleichbarer Personengruppen bzw. Sachverhalte. Hinsichtlich der Prii-
fung verhalten sich die unterschiedlichen Gleichbehandlungsgebote im
nationalen Recht und Unionsrecht dhnlich. Der Grundsatz der Gleichbe-
handlung in der Rechtsprechung des BVerfG verpflichtet zur gleichen
Behandlung von wesentlich Gleichem und der Ungleichbehandlung von

56 EuGH, 13.4.2010 - C-73/08 - ECLI:EU:C:2010:181 Rn.40 (Bressol); 18.6.2019 -
C-591/17 - ECLI:EU:C:2019:504 Rn. 42 (Osterreich/Deutschland).

57 von Bogdandy, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, AEUV, Art. 18 Rn. 34;
Streinz, in: ders., EUV/AEUV, Art.18 AEUV Rn.19f.; Holoubek, in: Schwarze, EU-
Kommentar, AEUV Art. 18 Rn. 26; Epiney, EurL] 2007, S. 611, 615. Nach der Recht-
sprechung des EuGH muss sich die Person in einer »[unions]rechtlich geregelten
Situation befinden«. S. EuGH, 2.2.1989 - C-186/87 - ECLI:EU:C:1989:47 Rn.10
(Cowan).

58 Im Ergebnis auch: Arrowsmith, PPLR 1995, S. 255, 267.
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wesentlich Ungleichem.*® Ahnlich priift der EuGH das Vorliegen einer Un-
gleichbehandlung im Rahmen des allgemeinen Gleichbehandlungsgrund-
satzes darauf, dass »vergleichbare Sachverhalte nicht unterschiedlich und
unterschiedliche Sachverhalte nicht gleich behandelt werden«®’. Da Per-
sonen oder Sachen fiir sich genommen nie einer anderen Person oder
einer anderen Sache gleichen, sind Vergleichsgegenstdnde die Eigenschat-
ten von Personen oder Sachen.®! Die Bestimmung von vergleichbaren
Eigenschaften erfordert einen relativen Bezugspunkt, anhand dessen die
Vergleichbarkeit jener Eigenschaften von Sachen oder Personen festgestellt
werden kann. Dazu wird ein gemeinsamer Bezugspunkt (tertium compara-
tionis) mithilfe eines gemeinsamen Oberbegriffs gebildet.®? Mit der Bildung
eines gemeinsamen Bezugspunkts ist aber die Moglichkeit verbunden, dass
der gemeinsame Bezugspunkt beliebig erweitert wird, um moglichst viele

59 BVerfGE 98, 365 (385); 112, 268 (279); 116, 164 (180); 122, 210 (230); 126, 268 (277);
133,177 (407); 145, 106 (141f. Rn. 98); 148, 147 (183 Rn. 94); BVerfG, 8.12.2021 - 2 BvL
1/13, juris Rn. 51.

60 In Bezug auf den vergabeprimirrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz: EuGH,

10.10.2013 - C-336/12 - ECLI:EU:C:2013:647 Rn.30 (Manova). In Bezug auf den
allgemeinen Gleichheitssatz als allgemeinen Rechtsgrundsatz bzw. zu Art.20 GrCh
und Art.21 GrCh: EuGH, 8.10.1980 - C-810/79 - ECLI:EU:C:1980:228 Rn.16
(Uberschir); 771993 — C-217/91 — ECLI:EU:C:1993:293 Rn. 37 (Spanien/Kommis-
sion); 13.12.1994 - C-306/93 - ECLI:EU:C:1994:407 Rn.30 (SMW Winzersekt);
3.3.2005 - C-21/03 u. C-34/03 - ECLI:EU:C:2005:127 Rn. 27 (Fabricom); 16.12.2008
- C-127/07 - ECLI:EU:C:2008:728 Rn.23 (Arcelor); 14.9.2010 - C-550/07 P
- ECLI:EU:C:2010:512 Rn.55 (Akzo Nobel Chemicals); 18.7.2013 - C-234/12 -
ECLI:EU:C:2013:496 Rn. 15 (Sky Italia); 4.5.2016 — C-477/14 - ECLI:EU:C:2016:324
Rn. 35 (Pillbox); 7.3.2017 - C-390/15 — ECLI:EU:C:2017:174 Rn. 41 (RPO); 30.1.2019
- C-220/07 - ECLI:EU:C:2019:76 Rn.36 (Planta Tabak); 17.12.2020 - C-336/19
- ECLI:EU:C:2020:1031 Rn. 85 (Centraal Israélitisch Consistorie van Belgi€¢). Da
die Gebote von Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung Teil des allgemeinen
Gleichheitsgrundsatzes sind, lassen sich die Priifungsvoraussetzungen auf den verga-
berechtlichen Grundsatz der Chancengleichheit iibertragen.
Ferner sieht der EuGH auch die Grundfreiheiten, die wiederum die primarrechtliche
Grundlage fiir das Vergaberecht bilden, als Auspragung eines allgemeinen Gleichbe-
handlungsgrundsatzes an: EuGH, 8.10.1980 - C-810/79 - ECLI:EU:C:1980:228 Rn. 16
(Uberschir); 5.12.1989 - C-3/88 — ECLI:EU:C:1989:606 Rn. 8 (Kommission/Italien);
13.10.2005 - C-458/03 — ECLI:EU:C:2005:605 Rn. 48 (Parking Brixen); 16.12.2010 -
C-137/09 - ECLI:EU:C:2010:774 Rn. 58 (Josemans).

61 Alexy, Theorie der Grundrechte, S.362; Kischel, ASR 124 (1999), S. 174, 182; NufSber-
ger, in: Sachs, GG, Art. 3Rn. L.

62 Kingreen/Poscher, Grundrechte, Rn. 619-621; Thiele, in: Dreier, GG, Art.3 Rn. 36;
Wollenschliger, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art.3 Abs.1 Rn. 80; Kingreen,
in: Kahl/Waldhoft/Walter, GG, Art. 3 Rn. 264.
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Personengruppen unter sich zu vereinen. Vielmehr ist es daher herrschen-
de Rechtsprechung, zur Priifung der Ungleichbehandlung ein wertendes
Kriterium hinzuzufiigen. Insofern miissen die zwei Vergleichsgruppen »we-
sentlich« gleich sein.®* Um das Merkmal der Wesentlichkeit mit konkretem
Inhalt zu fiillen, sind die Gegebenheiten und Funktionsweisen des zugrun-
deliegenden Sachbereichs zu beriicksichtigen.®* Sind vergleichbare Perso-
nengruppen wesentlich gleich und werden dennoch unterschiedlich behan-
delt, liegt eine relevante Ungleichbehandlung vor, die rechtfertigungsbe-
diirftig ist.

d. Zwischenergebnis

Das vergaberechtliche Gebot der Chancengleichheit erfasst — seinem
grundfreiheitlichen und unionsrechtlichem Ursprung folgend - sowohl
unmittelbare als auch mittelbare Ungleichbehandlungen. Daneben schiitzt
es als allgemeines Gleichbehandlungsgebot vor Ungleichbehandlungen al-
ler Bieter bzw. Marktteilnehmer. Hinter der im Zusammenhang mit dem
Gebot der Produktneutralitit gelegentlich aufgeworfenen Frage, wie viel
Wettbewerb der Staat durch seine Nachfrage eréffnen muss,® steht die
Frage, in welchen Fillen die staatliche Bedarfsdefinition zur Begiinstigung
oder zum Ausschluss anderer Marktteilnehmer fiihrt. Denn notwendige
Bedingung eines Wettbewerbs ist die Chancengleichheit aller vergleichba-
ren Marktteilnehmer.

63 Das BVerfG rekurriert auf das Merkmal der »Wesentlichkeit«: BVerfGE 98, 365
(385); 112, 268 (279); 116, 164 (180); 122, 210 (230); 126, 268 (277); 130, 151 (175);
133, 1 (21); 133, 177 (407); 145, 106 (141f Rn.98); 148, 147 (183 Rn.94); BVerfG,
8.12.2021 - 2 BvL 1/13, juris Rn. 51. Der EuGH beruft sich hingegen auf das Merkmal
der »Vergleichbarkeit«: EuGH, 16.12.2008 - C-127/07 - ECLI:EU:C:2008:728 Rn. 23
(Arcelor); 732017 - C-390/15 — ECLL:EU:C:2017:174 Rn.41ff. (RPO); 30.1.2019
- C-220/17 - ECLI:EU:C:2019:76 Rn.37 (Planta Tabak); 26.3.2020 - C-113/19 -
ECLI:EU:C:2020:228 Rn. 36 (Luxaviation).

64 Zur Rechtsprechung des EuGH: EuGH, 12.5.2011 - C-176/09 - ECLI:EU:C:2011:290
Rn. 32 (Luxemburg/Parlament und Rat); 30.1.2019 - C-220/07 - ECLI:EU:C:2019:76
Rn. 37 (Planta Tabak). Zur Rechtsprechung des BVerfG: vgl. BVerfGE 55, 72 (90f.);
93,386 (397).

65 Exemplarisch bei: Rechten/Portner, NZBau 2014, S. 276, 277.
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2. Verweis auf bestimmte Eigenschaften einer Leistung

Damit der Verbotstatbestand des Gebots der produktneutralen Ausschrei-
bung erdffnet ist, muss die Leistungsbeschreibung zunéchst auf eine be-
stimme Produktion®, Herkunft, ein bestimmtes Verfahren, das die Erzeug-
nisse oder Dienstleistungen eines bestimmten Unternehmens kennzeich-
net%, gewerbliche Schutzrechte®s, Typen oder einen bestimmten Ursprung
verweisen. Die Tatbestinde in den deutschen Verordnungen stellen mit
kleinen Abweichungen im Wortlaut eine Eins-zu-eins-Umsetzung der Vor-
gaben aus den sekundirrechtlichen Richtlinien dar.®® Die entsprechenden
Merkmale decken sowohl materielle als auch immaterielle Eigenschaften
von Leistungen ab.”” Am weitesten ist dabei wohl der Begriff der >Produkti-
onc« zu verstehen, der in den Richtlinien als >Herstellung<”! oder >Machart<’2
bezeichnet wird. Hierbei handelt es sich um die materiellen Eigenschaften
der Leistungen, die die Leistung als solche kennzeichnen, also ihre Funktio-
nen, Abmessungen und das Gewicht. Angaben zur Quantitit der Leistung
oder zur Dauer und zum Ort der Leistungserbringungen fallen nach dem
Wortlaut der einschldgigen Vorschriften nicht in den Anwendungsbereich
des Gebots der produktneutralen Ausschreibung. Das bedeutet aber nicht,

66 Sowohl §15 Abs.8 VSVgV als auch dessen unionsrechtliche Grundlage in Art.18
Abs. 8 RL 2009/81/EG verbieten sogleich zweimal den Verweis auf eine bestimmte
Produktion. Hierbei muss es sich um ein redaktionelles Versehen handeln.

Ferner verwenden die zugrundeliegenden Sekundérrechtsakte die Begriffe »Herstel-
lung«, »Machart« und »Produktion« wohl synonym.

67 Dieser Halbsatz existiert nur in § 31 Abs. 6 VgV und § 15 Abs. 3 KonzVgV. § 28 Abs. 6
SektVO und § 15 Abs. 8 VSVgV enthalten diesen Halbsatz nicht.

68 §15 Abs. 8 VSVgV listet anstatt gewerblicher Schutzrechte nur Marken und Patente
auf. Damit klammert §15 Abs.8 VSVgV andere gewerbliche Schutzrechte wie Ge-
brauchsmuster und Designs aus. Auch die unionsrechtlichen Grundlagen in Art. 42
Abs.4 VRL, Art. 60 Abs.4 SektRL, Art.36 Abs.2 KonzRL und Art.18 Abs.8 VS-
RL sprechen ausschliefllich von Marken und Patenten. Die Erweiterung des Schutzes
des Gebots der produktneutralen auf Gebrauchsmuster und Designs widerspricht
aber nicht dem Unionsrecht, so dass der Wortlaut der nationalen Umsetzung durch-
aus weit verstanden werden kann.

69 So werden »technische Spezifikationen« in den deutschen Verordnungen durch
»Leistungsbeschreibung« ersetzt.

70 Zu materiellen und immateriellen Eigenschaften der Leistung: Teil 1, Kap. 1, B., III.
und Teil 1, Kap. L, E., L, 2., a., bb.

71 Art. 60 Abs. 4 SektRL.

72 Art.36 Abs. 2 KonzRL.
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dass diese Angaben vergaberechtlich unerheblich wéren. Aufgefangen wer-
den diese Eigenschaften durch das vergaberechtliche Wettbewerbsgebot.”?

Ferner miissen die geforderten Eigenschaften der Leistung die Leistung
eines bestimmten Unternehmens kennzeichnen. Dies ergibt sich aus dem
Schutzziel des Gebots der produktneutralen Ausschreibung: namlich der
Offnung eines Wettbewerbs. Mit mindestens zwei Akteuren, die sich auf
den offentlichen Auftrag bewerben kénnen, ist ein Wettbewerb eréfinet, der
durch das Streben der Akteure nach dem Erhalt des 6ffentlichen Auftrages
in der Idealvorstellung zu einer wirtschaftlichen Beschaffung fiihrt. Kénnen
sich also mindestens zwei Marktteilnehmer auf die Ausschreibung bewer-
ben, weil sie die entsprechende gewiinschte Leistung anbieten, besteht kein
Anlass, das Gebot der produktneutralen Ausschreibung als beeintrachtigt
zu sehen. Das bedeutet im Umkehrschluss, dass fiir die Anwendung des
Gebots der Produktneutralitit die geforderte Leistung von vorneherein nur
von einem Marktteilnehmer auf dem europdischen Markt erbracht wer-
den kann. Dabei ist ausreichend, dass anhand der Leistungsbeschreibung
nur ein bestimmter Marktteilnehmer in Betracht kommt, ohne dass die
Leistungsbeschreibung die Leistung desjenigen Marktteilnehmers konkret
bezeichnet.”* Wenn die Erbringung der Leistung also mehreren Marktteil-
nehmern mdglich ist, ist nach dem Sinn und Zweck des Gebots der pro-
duktneutralen Ausschreibung das Gebot nicht verletzt.

Anders ist der Fall nur, wenn eine Nachfrage nach Leistungen erfolgt,
die durch gewerbliche Schutzrechte (bspw. Marken oder Patente) geschiitzt
sind. Dann ist ungeachtet der Anzahl der anbietender Marktteilnehmer
die erste Voraussetzung des Gebots der produktneutralen Ausschreibung
erfiillt. So ist es moglich, dass der Staat ein bestimmtes Produkt nachfragt,
welches geschiitzt durch Rechte des geistigen Eigentums ein Alleinstel-
lungsmerkmal aufweist, wie bspw. Tablets des Herstellers Apple’. Derartige
Produkte konnen auf dem Markt durch den Erwerb von (Verkaufs-)Lizen-
zen durchaus von mehreren unterschiedlichen Marktteilnehmern angebo-
ten werden. Allerdings erfolgt der Wettbewerb dann auf einem exklusiven
Ausschnitt des Marktes, zu dem Auflenstehende mangels etwaiger Lizen-

73 Dazu: Teil 2, Kap. 1, B, IIL,, 3.

74 Ohrtmann, VergabeR 2012, S. 376, 378. Hierbei spricht man auch von einer sog. »ver-
deckten Produktvorgabe«, S. dazu: OLG Miinchen, 26.3.2020 - Verg 22/19, BeckRS
2020, 7129 Rn. 66.

75 Vgl. OLG Brandenburg, 8.7.2021 - 19 Verg 2/21, NZBau 2022, S. 53 ff.
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zen oder Genehmigungen schon rechtlich keinen Zutritt erhalten.”® Ein
echter Wettbewerb wiirde dann nicht existieren. Die Nachfrage nach Leis-
tungen, die durch gewerbliche Schutzrechte (seien es Marken, Patente,
Gebrauchsmuster oder Designs) geschiitzt sind, erfiillen damit ungeachtet
einer potenziellen Vielzahl anbietender Marktteilnehmer immer die erste
Voraussetzung des Gebots der produktneutralen Ausschreibung.””

3. Vorliegen einer rechtlich relevanten Ungleichbehandlung bei der
staatlichen Nachfrage

Allein der Verweis auf die Eigenschaften, die die Leistung eines bestimm-
ten Marktteilnehmers kennzeichnen, ist nicht ausreichend, damit der Tat-
bestand des Gebots der produktneutralen Ausschreibung einschligig ist.
Ferner muss der Verweis auf die Eigenschaften einer bestimmten Leistung
zur Ungleichbehandlung von Marktteilnehmern fiihren. Das Gebot der
produktneutralen Ausschreibung verbietet den Verweis auf bestimmte Pro-
dukte, wenn dadurch bestimmte Unternehmen oder bestimmte Produkte
begiinstigt oder ausgeschlossen werden. Zwischen dem Verweis auf ein
bestimmtes Produkt und der Benachteiligung anderer Marktteilnehmer
muss also eine Kausalitit bestehen.”® Die Nachfrage muss dazu fithren, dass
bestimmte Marktteilnehmer oder bestimmte Produkte begiinstigt oder aus-
geschlossen werden; ein anbietender Marktteilnehmer muss also gegeniiber
anderen Marktteilnehmern einen Vorteil im Wettbewerb erhalten. Daraus
ergibt sich im Umkehrschluss, dass nicht jede Produktspezifikation eine
relevante Ungleichbehandlung darstellt.

Fraglich ist, wann genau eine tatbestandliche Ungleichbehandlung vor-
liegt, also wann durch die Bedarfsdefinition bestimmte Marktteilnehmer
begiinstigt oder ausgeschlossen werden. Auffillig ist, dass sich ein Grof3teil
der Rechtsprechung nicht mit der Frage der Ungleichbehandlung auseinan-

76 Vgl. auch Scharen, GRUR 2009, S. 345.

77 Zu weitgehend Scharen, GRUR 2009, S. 345, 345f,, der aus dem Spielraum bei der
Farbwahl auch auf einen breiten Spielraum bei der Technologiewahl schlief3t, der
nicht der sachlichen Rechtfertigung bediirfe.

78 Ahnlich: Seebo, in: Sicker/Ganske/Knauff, MiiKo Wettbewerbsrecht, Bd. 3, VgV, § 31
Rn. 61, nach dem der Verweis auf die Eigenschaft eines bestimmten Produkts und die
Benachteiligung anderer Marktteilnehmer zwei voneinander zu trennende Priifungs-
schritte sind.
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dersetzt, sondern eine Ungleichbehandlung voraussetzt und unmittelbar
die Rechtfertigung einer produktneutralen Ausschreibung prift.”

a. Beglinstigung und Ausschluss von Marktteilnehmern

Ob im Einzelnen die Folge des Verweises auf eine bestimmte Leistungsei-
genschaft eine Begiinstigung eines Marktteilnehmers oder der Ausschluss
anderer ist, ist unerheblich, denn die Beglinstigung des einen ist spiegel-
bildlich der Ausschluss des anderen. Je nachdem, aus welcher Perspektive
das staatliche Handeln betrachtet wird, ist der staatliche Wunsch nach einer
bestimmten Eigenschaft entweder eine Begiinstigung oder ein Ausschluss
eines Marktteilnehmers. Derjenige, der die gewiinschten Merkmale mit
seinen Produkten erbringen kann, erhilt einen Vorteil im Wettbewerb
und wird begiinstigt. Derjenige, der die entsprechenden Merkmale nicht
erbringen kann, wird vom Wettbewerb um die staatliche Nachfrage ausge-
schlossen. Im Vergaberecht wird das dadurch deutlich, dass Angebote von
Bietern, die nicht der Leistungsbeschreibung entsprechen, als Nebenange-
bote gelten. Nebenangebote sind grundsatzlich nach §35 Abs.1 S.2 VgV
nicht zuldssig und fiithren nach § 57 Abs.1 Nr. 4 VgV zum Ausschluss aus
dem Vergabeverfahren.

Folglich ist es von der Perspektive abhidngig, ob eine Begilinstigung oder
ein Ausschluss vorliegt. Allerdings wird sich in der Regel derjenige Markt-
teilnehmer gegen die Ausschreibung wehren, der durch die Produktspezifi-
kation ausgeschlossen wird. So ist der Wunsch nach Tablets des Herstellers
Appled! eine (Wettbewerbs-)Begiinstigung solcher Anbieter, die Produkte
von Apple herstellen oder vertreiben, aber ein (Wettbewerbs-)Ausschluss
aller anderen Marktteilnehmer, die Tablets anderer Marken herstellen oder
vertreiben. Begiinstigung und Ausschluss sind also zwei Seiten derselben
Medaille.

79 Exemplarisch: OLG Diisseldorf, 22.5.2013 - VII-Verg 16/12, NZBau 2013, S. 650,
651f,; 13.4.2016 - VII-Verg 47/15, NZBau 2016, S. 656, 657; 31.5.2017 - Verg 36/16,
ZfBR 2017, S.713, 716; 16.10.2019 - VII-Verg 66/18, NZBau 2020, S.184, 188; OLG
Brandenburg, 8.7.2021 - 19 Verg 2/21, NZBau 2022, S.53, 54 f. Rn. 21f. Zur Rechtfer-
tigungspriifung des OLG Diisseldorf: Teil 2, Kap. 1, B, IL, 4., b. Eine Ungleichbe-
handlung im Ansatz scheint zu priifen: OLG Miinchen, 26.3.2020 - Verg 22/19, juris
Rn. 68 L.

80 §33 Abs.2S.2SektVO; §32 Abs.1S.4 VSVgV.

81 S.dazu: OLG Brandenburg, 8.7.2021 - 19 Verg 2/21, NZBau 2022, S. 53 ff.
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b. Verweis auf die Herkunft als mittelbare Ungleichbehandlung

Fragt der Staat eine Leistung nach, die explizit oder implizit eine bestimmte
Herkunft aufweist, liegt darin automatisch eine mittelbare Ungleichbehand-
lung und der Ausschluss anderer Marktteilnehmer. Dies ergibt sich aus
den dem Gebot der produktneutralen Ausschreibung zugrundeliegenden
Grundfreiheiten.? Fille, in denen sich der staatliche Nachfrager Leistungen
aus einem bestimmten Mitgliedstaat wiinscht, stellen mittelbare Ungleich-
behandlungen derjenigen Marktteilnehmer dar, die nicht in dem entspre-
chenden Mitgliedstaat ansdssig sind. So ist beispielsweise das Verlangen
der offentlichen Hand nach der Beschaffung von irischem Blaustein, der
ausschliefSlich in der Republik Irland vorkommt und abgebaut wird, eine
mittelbare Ungleichbehandlung von Marktteilnehmern, die nicht in Irland
ansdssig sind.83 Dasselbe gilt fiir Sprachanforderungen an das Personal,
welches eine Dienstleistung erbringen soll. Die Notwendigkeit einer be-
stimmten Herkunft fithrt zur faktischen Schlechterstellung solcher Anbie-
ter von Giitern und Dienstleistungen, welche im Ausland ansdssig sind,
und behindert ferner den Handel zwischen den Mitgliedstaaten.3* Man
muss ndmlich davon ausgehen, dass Marktteilnehmer, die nicht im Ge-
biet des Ursprungsortes anséssig sind, bei der Beschaffung der Waren
aufgrund von langeren Anlieferungswegen etc. faktisch schlechter gestellt
sind. Der Wunsch nach einer bestimmten Herkunft oder eines bestimm-
ten Ursprungs, der Leistung, selbst wenn dies kausal fiir seine stoffliche
Beschaffenheit ist, fithrt also immer zur Begiinstigung und zum Ausschluss
von Marktteilnehmern und ist damit rechtfertigungsbediirftig.

82 Siehe zu speziellen Gleichbehandlungsgeboten, die an das Merkmal der Staatsange-
horigkeit ankniipfen: Teil 2, Kap. 1, B,, IL, c., L, aa.

83 S. dazu: VK Miinster, 24.6.2011 - VK 6/11, juris Rn.102ff. Ebenso sind Fille, in
denen bestimmte Leistungseigenschaften nur durch inldndische Marktteilnehmer
erbracht werden konnen, wie bspw. die Vorgabe einer Pharmazentralnummer, mit-
telbare Diskriminierungen. S. dazu: VK Bund, 8.4.2009 - VK1-35/09; Traupel, in:
Miiller-Wrede, VOL/A, § 8 EG Rn. 69. Zum Erfordernis inlindischer Herkunft als
Verstof3 gegen die Warenverkehrsfreiheit schon: EuGH, 22.6.1993 - C-243/89 -
ECLI:EU:C:1993:257 Rn. 4, 23 (Kommission/Danemark)

84 Zum Erfordernis des Ursprungs von Plasma aus Slowenien als mittelbare Diskrimi-
nierung: EuGH, 8.6.2017 - C-296/15 - ECLI:EU:C:2017:431 Rn. 72-77 (Medisanus).
Deutlicher zur Einstufung als mittelbare Diskriminierung: Schlussantrag des GA
Saugmandsgaard Qe, 112.2016 - C-296/15 - ECLI:EU:C:2016:922 Rn. 103 (Medisa-
nus).
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c. Wesentliche Vergleichbarkeit von Marktteilnehmern

Schwieriger sind die Fille zu beurteilen, in denen der Staat eine Leistung
unabhéngig von etwaigen Ankniipfungen an den Ursprung oder die Her-
kunft nachfragt, also nur konkrete Anforderungen an die materielle Be-
schaffenheit der Leistung stellt. Die speziellen Gleichbehandlungsgebote,
die an die Staatsangehorigkeit ankniipfen, konnen folglich nicht als Grund-
lage fruchtbar gemacht werden. Mafigeblich fiir die Frage, ob eine relevante
Ungleichbehandlung vorliegt, ist, ab welchem Grad der Konkretisierung
des Bedarfs bestimmte Marktteilnehmer ungeachtet ihrer Staatsangehorig-
keit oder -zugehdrigkeit ungleich behandelt, also im Wettbewerb begiinstigt
oder ausgeschlossen werden. Ist schon die Nachfrage nach einer Leistung,
die nur ein Marktteilnehmer ohne jegliche Konkurrenz am Markt anbietet,
ein Ausschluss anderer Marktteilnehmer? Bedeutet der Verweis auf ein
bestimmtes Patent automatisch, dass andere Marktteilnehmer vom Wettbe-
werb ausgeschlossen werden? Wie ist bspw. die Nachfrage nach einem be-
stimmten Antriebssystem zu handhaben, die nur durch ein Unternehmen
gedeckt werden kann?® Lage ein Fall der Ungleichbehandlung vor, wenn
ein Mitgliedstaat mehr Helikopter als Rettungsschiffe zur Seenotrettung
beschaffen wiirde?8¢

aa. Die Schwierigkeit der Bildung von Vergleichsgruppen bei der
staatlichen Nachfrage

Bei der staatlichen Nachfrage ist die Bildung eines gemeinsamen Bezugs-
punktes aus folgendem Grund problematisch: In jeder Entscheidung fiir
eine bestimmte Leistungseigenschaft liegt der faktische Ausschluss anderer
Marktteilnehmer. Je enger die 6ffentliche Hand ihren Bedarf konkretisiert,

85 So war es Ausschreibungspraxis des Landes Niedersachsen, fiir die Beschaffung von
Polizeifahrzeugen ein bestimmtes Antriebssystem zu fordern, welches nur durch
Volkswagen gedeckt werden konnte. Nachweis dieser Praxis bei: Puhl, VVDStRL 60
(2001), S. 458, 493. Zu Zweifeln an der vergaberechtlichen Zuléssigkeit fithrte auch
die konkrete Nachfrage nach Ziigen, die die Behindertentoilette im Triebwagen fiihr-
ten und die ausschliefllich durch ein Unternehmen angeboten wurden. Nachweis
dieser Praxis bei: Huerkamp, Gleichbehandlung und Transparenz, S. 142.

86 Dieses Beispiel thematisiert Arrowsmith und sie stellt fest, dass eine derartige Bevor-
zugung auch bei einer Tendenz des nationalen Marktes zu einem bestimmten Pro-
dukt keinen Verstofl gegen die Grundfreiheiten darstellt. Siehe: Arrowsmith, PPLR
1995, S. 255, 271 Fn. 96.
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desto mehr Marktteilnehmer werden faktisch von der staatlichen Nachfrage
ausgeschlossen. Beispielsweise schliefit die Nachfrage nach Fahrradern fiir
die Polizei solche Marktteilnehmer aus, die Personenkraftwagen anbieten.
Die Nachfrage von Fahrriadern mit elektronischem Antrieb schliefit wiede-
rum solche Anbieter aus, die nur konventionelle Fahrrdder anbieten. Die
Nachfrage nach Helikoptern zur Seenotrettung schliefit die Nachfrage nach
Rettungsbooten aus. Die Beispiele liefSen sich mit jeder weiteren Konkreti-
sierung fortfithren. So liefle sich die Bezugsgrofle beliebig oft verallgemei-
nern, um die verschiedenen Eigenschaften von Sachen unter einen gemein-
samen Oberbegriff zu fassen und so die Vergleichbarkeit jener Eigenschat-
ten zu begriinden.?” Dies wiirde bedeuten, dass in jeder Entscheidung fiir
eine bestimmte Leistungseigenschaft, in jeder Konkretisierung auch ein
rechtlich relevanter Ausschluss von Marktteilnehmern lage. Bei jeder Nach-
frage wiren diejenigen ausgeschlossen, die die Leistung nicht erbringen
konnen, weil sie die Leistung in der Gestalt nicht anbieten. Wenn aber jede
dieser Differenzierungen und Konkretisierungen eine Ungleichbehandlung
darstellte, wire eine Konsequenz, dass die staatliche Nachfrage unter dem
Vorbehalt der Rechtfertigung stiinde und aufgrund der Moglichkeit der
Ungleichbehandlung nahezu jeder Marktteilnehmer die Bedarfsdefinition
in einem anschlieflenden Vergabeverfahren mit Berufung auf eine mogli-
che Rechtsverletzung gem. § 160 Abs.2 GWB anfechten kdnnte. Gegen ein
derart weites Verstindnis spricht aber der Ausnahmecharakter des Verbots
der anbieterspezifischen Ausschreibung sowie die Pflicht zum staatlichen
Funktionserhalt und der effektiven Aufgabenerfiillung, die torpediert wa-
re, wenn die Bieter dem offentlichen Auftraggeber im Nachhinein eine
Bedarfsdefinition oktroyieren kénnten. Zum anderen wiirde der Grundsatz
der Gleichbehandlung auf diese Weise in ein akzessorisches Recht auf
Erfolg im Wettbewerb umgewandelt.®® Das bedeutet im Ergebnis, dass
allein eine sehr konkrete Bedarfsdefinition noch nicht auf das Vorliegen
einer rechtlich relevanten Ungleichbehandlung etwaiger Marktteilnehmer
schliefSen lasst.

87 Allgemein auch: Kischel, AGR 124 (1999), S. 174, 184.

88 Ahnlich: Huerkamp, EuR 2009, S. 563, 567 f. Zu weitgehend Hailbronner, der in jeder
Warenbeschaffenheit eine Beschrankung erkennt und daher jede Entscheidung fiir
eine bestimmte Warenbeschaffenheit unter den Vorbehalt zwingender Allgemeinin-
teressen stellt. S. dazu: Hailbronner, WiVerw 1994, S. 174, 176.
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bb. Funktionelle Austauschbarkeit

Um festzustellen, wann Marktteilnehmer wesentlich vergleichbar sind und
tberhaupt benachteiligt werden kénnen, miissen die Gegebenheiten des
zugrundeliegenden Sachbereichs beriicksichtigt werden.® Im zugrundelie-
genden Sachbereich tritt der Staat als Nachfrager am Markt auf. Der Markt
lasst sich beschreiben als ein »Austausch von Giitern und Dienstleistungen
zwischen selbststdndigen Wirtschaftssubjekten, der aus dem Zusammen-
treffen von Angebot und Nachfrage resultiert«°?. Der Staat bedient sich
zur wirtschaftlichen Beschaffung der Funktionsweisen des Marktes; dieser
Markt ist insofern ein Mittel zum Zweck einer wirtschaftlichen Beschaf-
fung. Dabei gibt es aber nicht einen einzigen Markt, auf dem sich alle
unterschiedlichen Giiter und Dienstleistungen bewegen, sondern viele un-
terschiedliche (Teil-)Mérkte, die sich jeweils fiir eine bestimmte Leistung
aus Angebot und Nachfrage zusammensetzen.”! Folglich wird die Leistung
zum Bezugspunkt fiir den zugrundeliegenden Markt. Die Marktteilnehmer,
die die Leistung anbieten, befinden sich auf diesem Markt. Daraus folgt,
dass der Staat zunéchst einmal eine Leistung nachfragen muss, um einen
bestimmten Markt zu er6ffnen. Dabei ist der Staat jedoch an unionsrechtli-
che und nationale Vorgaben gebunden. Insbesondere ist der Staat zunachst
der Aufgabenerfiillung und dem Erhalt seiner Funktionsfihigkeit verpflich-
tet.”2 Auf der anderen Seite ist der Staat aber in das integrative und ord-
nende Konzept des Binnenmarktes eingebunden, welches ihn zur Gleich-
behandlung, Nichtdiskriminierung aber auch der Aufrechterhaltung eines
unverfalschten Wettbewerbs verpflichtet.”® Der Staat muss seine Nachfrage-
tatigkeit einerseits fuflend auf der Notwendigkeit, sich selbst funktionsfahig
zu erhalten, und andererseits unter der Beachtung nationaler und unions-
rechtlicher Vorschriften gestalten.”*

89 Zum Erfordernis der wesentlichen Vergleichbarkeit: Teil 2, Kap. 1, B., II,, c., bb.

90 Grabitz, in: FS H. P. Ipsen (1977), S. 645.

91 S.auch: Mankiw/Taylor/Herrmann/Piiplichhuysen/Miiller, Grundziige der Volkswirt-
schaftslehre, S. 63: »Ein Markt besteht aus Gruppen potenzieller Kdufer und Verkau-
fer einer bestimmten Ware oder Dienstleistung« (Hervorhebung durch Verfasserin).

92 S.Teil1, Kap. 2, B, I1., 2.

93 Krohn, Offentliche Auftragsvergabe und Umweltschutz, S. 86. S. auch Protokoll Nr. 27
uber den Binnenmarkt und den Wettbewerb v. 9.5.2008, EUAbIL. 2008/C 115, 309,
nach dem der Binnenmarkt ein System umfasst, das den Wettbewerb vor Verfal-
schungen schiitzt.

94 Krohn, Offentliche Auftragsvergabe und Umweltschutz, S. 86.
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Ausgehend vom Binnenmarkt als Instrument der Integration und Ord-
nung sind Leistungen von Marktteilnehmern dann vergleichbar oder we-
sentlich gleich, wenn sie miteinander im Wettbewerb stehen.”> Um zu
bestimmen, wann ein Wettbewerb vorliegt, ist der zugrundeliegende Markt
abzugrenzen und zu definieren. Mithilfe der Definition des Marktes kann
der Bereich ermittelt werden, in dem Marktteilnehmer miteinander im
Wettbewerb stehen.”® Derartige Marktabgrenzungen sind im Wettbewerbs-
recht {iblich und ebenfalls auf die staatliche Nachfrage {ibertragbar, sofern
diese im Wege einer oOffentlichen Ausschreibung befriedigt werden soll.””
Denn die dem offentlichen Auftragswesen zugrundeliegenden Rechtsvor-
schriften sind wiederum selbst Teil des Wettbewerbsrechts. Das zeigt sich
unter anderem am Standort der deutschen Vergaberegelungen im vierten
Teil des GWB und dem zentralen Grundsatz des Wettbewerbs in §97
Abs.1 GWB sowie dadurch, dass das offentliche Auftragswesen Auspragung
der Grundfreiheiten ist, welche als Instrumente der Verwirklichung des
Binnenmarktes wiederum einem unverfélschten Wettbewerb dienen®®.

Um den Markt, auf dem sich Angebot und Nachfrage treffen, von ande-
ren Mirkten abzugrenzen, bedient sich das Wettbewerbsrecht des Bedarfs-
marktkonzepts. Dieses dient dazu, den sachlichen relevanten Markt zu

95 Ahnlich auch: Huerkamp, Gleichbehandlung und Transparenz, S. 148, 155, nach dem
»zwei Wirtschaftsteilnehmer wesentlich ungleich sind, wenn ihre Ungleichbehand-
lung den gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerb nicht verzerrt«; Krohn, Offentliche
Auftragsvergabe und Umweltschutz, S. 88, der sich auf die »Gleichwertigkeit« der
Leistungen stiitzt.

96 Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes im
Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft v. 9.12.1997, EUADbIL. 97/C 372/03, S.5
Nr. 1.2.; Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, AEUYV, Art. 101
Rn. 175.

97 Zur Marktabgrenzung im Kartellrecht, vgl.: EuGH, 13.2.1979 - C-85/76 -
ECLI:EU:C:1979:36 Rn. 21 ff. (Hoffmann-La Roche). Es erfolgen auch Marktabgren-
zungen bei der Frage, ob und inwieweit eine Leistung in unterschiedliche Fachlose
aufgeteilt werden kann. Dazu: OLG Diisseldorf, 11.1.2012 - VII-Verg 52/11, NZBau
2012, S. 324, 325. Vgl. auch Mager/Lotz, ZfBR 2015, S.758, 759. Ferner schlief3t die
Européische Kommission in ihrer Bekanntmachung tiber die Definition des Marktes
nicht aus, dass die Bestimmung des relevanten Marktes auch auf andere Bereiche
iibertragen werden kénne. S. dazu: Bekanntmachung der Kommission iiber die Defi-
nition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschatft v.
9.12.1997, EUADL. 97/C 372/03, S. 5 Nr. L1. Fn. 1. Vgl. auch Kupczyk, NZBau 2010, S. 21,
23; Immenga, DB 1984, S. 385; Opitz, WuW 2003, S. 37 ff.

98 S. dazu Protokoll Nr.27 tiber den Binnenmarkt und den Wettbewerb v. 9.5.2008,
EUADI. 2008/C 115, 309, nach dem der Binnenmarkt ein System umfasst, welches
einen unverfalschten Wettbewerb schiitzt.
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bestimmen und einen existierenden Wettbewerb abzubilden.”® Auf Grund-
lage dessen ldsst sich ein Markt danach bestimmen, ob aus Sicht der
Abnehmer die bestimmten Leistungen aufgrund ihrer technischen, 6kono-
mischen, funktionellen oder sonstigen Eigenschaften so nahe stehen, dass
ein durchschnittlicher Verbraucher die Leistungen zur Deckung seines Be-
darfs als funktionell austauschbar erachtet.!” Giiter und Dienstleistungen
konkurrieren dann in einem Wettbewerb miteinander, wenn zwischen den
verschiedenen Giitern und Dienstleistungen eine funktionelle Austausch-
barkeit besteht.l! Diese Auslegung entspricht ferner auch der vom EuGH
im Rahmen der gemeinsamen Marktordnung vertretenen Rechtsprechung,
Produkte als vergleichbar anzusehen, wenn sie austauschbar waren.!0?

Da dem staatlichen Bedarf die Pflicht zum Erhalt der staatlichen Funk-
tionsfahigkeit und der Aufgabenerfiillung zugrunde liegt, kniipft die funk-
tionelle Austauschbarkeit an die Erfordernisse der zugrundeliegenden staat-
lichen Aufgabe an. Indem die funktionelle Austauschbarkeit an die staatli-
che Aufgabe ankniipft, ist auch dem Ziel der Aufgabenerfiillung Geniige
getan, denn aus der funktionellen Austauschbarkeit folgt gerade, dass die
austauschbaren Leistungen fiir die Aufgabenerfiillung gleich geeignet sind.
Maf3stab fiir die funktionelle Austauschbarkeit ist demnach die zugrun-
deliegende staatliche Aufgabe, wobei die staatlichen Einrichtungen diese
Aufgabe im Einzelnen konkretisieren miissen.l% Die wesentliche Vergleich-
barkeit der Leistungen ergibt sich also aus ihrer funktionellen Austausch-
barkeit, die einen Wettbewerb abbildet. Erst innerhalb dieses bestehenden

99 Fuchs, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, GWB § 18 Rn. 37; Opitz, WuW
2003, S. 37, 41f.

100 KG, 18.2.1969 - Kart V 34/67, WuW 1969, S. 623, 623f; KG, 1.12.1976 - Kart
51/76, WuW 1977, S.265, 268; BGH, 3.71976 — KVR 4/75, juris Rn.38; 25.6.1985
- KVR 3/84, juris Rn.30; 22.9.1987 — KVR 5/86, juris Rn.36; 19.3.1996 - KZR
1/95, WuW/E 3058, 3062; 4.3.2008 — KVR 21/07, juris Rn.15; EuGH, 13.2.1979 -
C-85/76 — ECLI:EU:C:1979:36 Rn.28 (Hoffmann-La Roche); 9.11.1983 - C-322/81
- ECLI:EU:C:1983:313 Rn. 37 (Michelin). Bekanntmachung der Kommission iiber
die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Ge-
meinschaft v. 9.12.1997, AbIEG 1997, C 372/5. Fuchs, in: Immenga/Mestmicker,
Wettbewerbsrecht, GWB, § 18 Rn. 37; Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht,
Rn. 785.

101 Ahnlich zur Ermittlung der Ungleichbehandlung von Giitern und Dienstleistungen
anhand der Vergleichbarkeit: Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1, Rn. 140.

102 EuGH, 19.10.1977 - C-117/76 - ECLI:EU:C:1977:160 Rn.7f. (Ruckdeschel);
19.10.1977 - C-124/76 - ECLI:EU:C:1977:161 Rn. 14-18 (Moulins Pont-a-Mousson/
ONIC).

103 Zur staatlichen Aufgabe als Grundlage der Bedarfsdeckung: Teil 1, Kap. 2, B, IIL, 2.
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Wettbewerbs kann die Bedarfsdefinition andere Marktteilnehmer in einer
benachteiligenden Weise von der Nachfrage ausschliefen. Dies ist der Fall,
wenn die Bedarfsdefinition derart konkretisiert wird, dass sie zwischen
funktionell austauschbaren Leistungen weitere Differenzierungen trifft und
dadurch Wettbewerber auf dem Markt von der konkreten Nachfrage aus-
schlief3t.!* In diesem Fall wire ein chancengleicher Wettbewerb tangiert.
Das bedeutet auf der anderen Seite aber auch, dass erst die Nachfrage
einen Markt eréffnen kann und das Gebot der Chancengleichheit nicht
dazu verpflichtet, die Nachfrage auf eine bestimmte Leistung nach Art ihrer
Verkehrsanschauung zu richten.1%

So ist bspw. fiir die Sicherung von Bibliotheksbestdnden die Nachfrage
nach einer Hochdruckwassernebelanlage, die einen Brand mittels Vertei-
lung eines feinen Wassernebels 16schen soll, nicht funktionell austauschbar
mit einer herkémmlichen Sprinkleranlage, die den vorhandenen Buchbe-
stand dhnlich einem Brand zerstoren oder zumindest unbrauchbar machen
wiirde. In diesem Fall ist die Nachfrage nach jener Anlage keine Ungleich-
behandlung gegeniiber solchen Marktteilnehmern, die nur herkommliche
Sprinkleranlagen anbieten. Eine funktionelle Austauschbarkeit kann wiede-
rum zu Niederdruckwassernebelanlagen bestehen, die zur Gruppe der Was-
sernebelanlagen gehdren.'%® Auch die Nachfrage nach Tablets der Marke
Apple, die durchaus austauschbar mit Tablets anderer Marken sind, fithren
zu einer relevanten Ungleichbehandlung.!%” Die Nachfrage nach einem be-
stimmten Antriebssystem, welches nur ein Anbieter am Markt bedienen
kann, ist ein Ausschluss anderer Marktteilnehmer, die dieses Antriebssys-

104 Vgl. auch Opitz, WuW 2003, S.37, 41-44. Damit geht die Argumentation gegen
eine Ungleichbehandlung durch die Nachfrage, weil erst die Nachfrage einen Markt
eroffne, fehl. Innerhalb eines bestehenden Marktes kann durchaus unterschiedlich
behandelt werden. Zu dieser Ansicht: Arrowsmith, PPLR 1995, S. 255, 271; Arrows-
mith, Public Procurement (2. Aufl.), S.1113; Weber, NZBau 2002, S.194. Vgl. auch
Breier, UPR 1995, S.128, 129 f.; Meyer, Politischer Zielsetzungen, S. 186 f.; Huerkamp,
Gleichbehandlung und Transparenz, S.148-152, 155, nach dessen Ansicht keine
Ungleichbehandlung in Betracht kime, da kein objektiver Maf3stab fiir die Bedarfs-
definition gebildet werden kénne.

105 Ahnlich wird in Rechtsprechung und Literatur vertreten, dass der Bieter im Nach-
prifungsverfahren dem offentlichen Auftraggeber kein Produkt vorgeben kann. S.
dazu: OLG Diisseldorf, 17.2.2010 - Verg 42/09, BeckRS 2010, 6143; OLG Diisseldorf,
1.8.2012 - VII-Verg 10/12, NZBau 2012, S.785, 789; Schellenberg, in: Plinder/ders.
Vergaberecht, VgV, § 31 Rn. 82; Ziegler, ZfBR 2018, S. 37, 42.

106 S. dazu: OLG Jena, 26.6.2006 - 9 Verg 2/06, NZBau 2006, S. 735 ff.

107 S.dazu: OLG Brandenburg, 8.7.2021 - 19 Verg 2/21, NZBau 2022, S. 53 fI.
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tem nicht anbieten, da angesichts der zugrundeliegenden staatlichen Auf-
gabe (Gefahrenabwehr durch die Polizeibehdrden) iiber die funktionelle
Austauschbarkeit hinaus weitere Vorgaben gemacht wurden.!%8

d. Sonderfall: Nachfrage nach technischen Anlagen und System

Da die funktionelle Austauschbarkeit von Leistungen zum Bezugspunkt
einer relevanten Ungleichbehandlung wird, ergibt sich insbesondere fiir die
Nachfrage nach technischen Anlagen und System (Hard- und Software)
ein zur Praxis der Rechtsprechung abweichendes Bild. Die Rechtsprechung
beschiftigt sich schwerpunktméflig im Rahmen der Rechtfertigung einer
produktspezifischen Ausschreibung mit der Beschaffung von technischen
Anlagen und System.!?” Daraus folgt, dass die Rechtsprechung die Nachfra-
ge nach bestimmten technischen Anlagen und Systemen tendenziell als eine
relevante Ungleichbehandlung auffasst. Dies ist allerdings nicht immer der
Fall.

Der Staat ist zum Erhalt seiner Funktionsfahigkeit auf technische Anla-
gen und Systeme angewiesen. Fiir eine reibungslose Erfiillung der zugrun-
deliegenden Aufgaben ist es notwendig, dass die vorhandene Hardware mit
den technischen Systemen (oder andersherum) kompatibel ist. So kann
beispielsweise die Beschaffung eines Druckers eines bestimmten Herstellers
dazu fithren, dass in Zukunft nur noch von dem Hersteller selbst angebote-
ne Tintenpatronen beschafft werden, wenn Tintenpatronen anderer Anbie-
ter nicht kompatibel sind und zu Funktionsstorungen fithren."® Gleiches
gilt fiir Pager, die im Bereich der Gefahrenabwehr genutzt werden, und
auf bestimmte Verschliisselungssysteme programmiert sind.!! Zum Erhalt
der Funktionsfahigkeit besteht in der Regel die Notwendigkeit, zu vorhan-

108 Zum Bsp.: Teil 2, Kap. 1, B, IL., 3., c.

109 Exemplarisch: OLG Diisseldorf, 1.8.2012 - VII-Verg 10/12, NZBau 2012, S. 785, 790;
22.5.2013 - VII-Verg 16/12, NZBau 2013, S. 650, 652; 13.4.2016 — VII-Verg 47/15,
NZBau 2016, S. 656, 657 Rn.211f.; 31.5.2017 - Verg 36/16, ZfBR 2017, S.713, 716
Rn. 33 ff; 16.10.2019 - VII-Verg 66/18, NZBau 2020, S.184, 188f. Rn.43ff; OLG
Celle, 31.3.2020 - 13 Verg 13/19, NZBau 2021, S.136, 139 Rn. 40 ff.; OLG Frankfurt
a.M., 1.9.2016 - 11 Verg 6/16, NZBau 2016, S.787, 790; OLG Karlsruhe, 15.11.2013
- 15 Verg 5/13, NZBau 2014, S.378, 382. Im Grunde auch: Reichling/Scheumann,
GewArch 2019, S. 58.

110 Vgl. dazu: OLG Frankfurt a.M., 29.5.2007 - 11 Verg 12/06, openJur 2012, 28658.

111 OLG Celle, 31.3.2020 - 13 Verg 13/19, NZBau 2021, S. 136.
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denen Systemen oder Anlagen das kompatible Pendant zu beschaffen. Folge
dessen kann sein, dass mit einer einmal getroffenen Produktentscheidung
eine Festlegung auf eine geringe Auswahl an kompatiblen (und meist her-
stellereigenen) Produkten folgt. Hierbei spricht man von sog. proprietiren
Leistungen oder auch vom Lock-in-Effekt!2. Wiirde eine Leistung beschaftt
werden, die inkompatibel mit den vorhandenen Anlagen oder Systemen ist,
wire dies der Funktionalitdt von Anlagen und System sowie der Aufgaben-
erfiillung abtréglich. Folglich richtet sich die Nachfrage in der Regel auf ein
bestimmtes Produkt.

In der deutschen Rechtsprechung wird die Nachfrage nach einer be-
stimmten Hard- oder Software zumeist auf der Ebene der Rechtfertigung
gepriift. Nach der hier vertretenen Ansicht ist der Grund der technischen
Kompatibilitat allerdings schon ein Gegenstand der relevanten Ungleichbe-
handlung. Eine rechtlich relevante Ungleichbehandlung ist nur méoglich,
wenn zwischen Leistungen, die fiir den offentlichen Auftraggeber funktio-
nell austauschbar sind, weitere Differenzierungen getroffen werden. Wenn
aber eine am Markt angebotene Leistung nicht mit den im Staat vorhande-
nen Systemen und Anlagen kompatibel ist, ist jene Leistung auch nicht
fir den offentlichen Auftraggeber funktionell austauschbar. Insofern sind
Haupt- und Folgeprodukte als einem einzigen Markt zugehorig zu betrach-
ten.!”® Das bedeutet, dass die Nachfrage nach bestimmten Druckerpatronen,
die als einzige mit den vorhandenen Druckern kompatibel sind, schon
keinen Fall einer relevanten Ungleichbehandlung darstellt. Denn wenn
eine durch andere Marktteilnehmer angebotene Leistung erwiesenermafien
nicht mit der bestehenden Leistung kompatibel ist, kann die 6ffentliche
Hand auch nicht im Wege der produktneutralen Ausschreibung dazu ver-
pflichtet werden, den Bedarf derartig zu gestalten, dass mdglichst viele
unterschiedliche technische Losungen angeboten werden konnen." Diese
Wertung ergibt sich im Grunde auch aus der Rechtsprechung, die in Fl-
len einer tatsichlich vorliegenden Kompatibilitit die Festlegung auf eine
bestimmte Leistung als gerechtfertigt ansah.!®

112 Zum Lock-in-Effekt: Teil 2, Kap. 1, B., IIL,, 3., c.

113 Auch im Kartellrecht wird der Markt fiir Haupt- und Folgeprodukte zusammenfas-
send betrachtet. S. dazu: Kdseberg, in: Bunte, Kartellrecht, FKVO, Art.2 Rn. 63;
Korber, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, FKVO, Art. 2 Rn. 64.

114 Lisch, CR 2013, S. 761, 763.

115 So stellte die gewiinschte Anbindung an eine vorhandene technisch éltere Anlage
einen sachlichen Grund fiir den Bedarf nach der entsprechenden kompatiblen
Anlage dar: OLG Frankfurt a.M., 1.9.2016 - 11 Verg 6/16, NZBau 2016, S. 787, 790
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Der Marktteilnehmer kann im Nachpriifungsverfahren dem Staat nicht
eine neue Leistung vorgeben, es bleibt bei seinem unternehmerischen Ri-
siko, dass die Leistungen, die der Marktteilnehmer herstellt, nicht nachge-
fragt werden. Das Gebot der Gleichbehandlung gibt keinen Anspruch auf
Erfolg im Wettbewerb bzw. auf Belieferung der 6ffentlichen Hand.

e. Zwischenergebnis

Festzuhalten ist, dass die spezifische Nachfrage nach Giitern oder Dienst-
leistungen zur mittelbaren Ungleichbehandlung von Marktteilnehmern
fithren kann, da die angebotene Leistung, fiir die ein Markt existiert, und
der Marktteilnehmer, der sich auf dem Markt im Wettbewerb mit den
anderen Marktteilnehmern befindet, miteinander verkniipft sind. Es fithrt
allerdings nicht jeder Verweis auf eine bestimmte Leistung eines bestimm-
ten Marktteilnehmers zur Begiinstigung oder zum Ausschluss von Markt-
teilnehmern. Der Grundsatz der Chancengleichheit ist kein Leistungsrecht
mit dem Ziel auf Erfolg im Wettbewerb, sondern verpflichtet lediglich zur
Gleichbehandlung vergleichbarer Marktteilnehmer. Vergleichbar sind diese
Marktteilnehmer, wenn sie in Bezug auf die bestimmte Leistung miteinan-
der im Wettbewerb stehen. Wenn der Verordnungsgeber also in der Geset-
zesbegriindung zu § 31 Abs. 6 VgV formuliert, dass Einschrankungen, die
sich aus der Definition des Bedarfs ergeben, grundsitzlich hinzunehmen
seien,!® meint dies wohl Marktabgrenzungen, die jeder Nachfrage imma-
nent sind. Wirtschaftsteilnehmer, die nicht miteinander im Wettbewerb
stehen, kénnen durch die staatliche Nachfrage auch nicht im Wettbewerb

Rn.50f; VK Bund, 8.3.2022 - VK 2 - 16/22, S.13. Auch wenn ein vorhandenes
Einsatzleitsystem weiter genutzt und nur um eine Notrufvermittlung und eine
Sprachdokumentation erweitert werden soll, kénne die Entscheidung nicht mit der
Begriindung angefochten werden, es miisse ein neues Teilsystem beschafft werden:
OLG Karlsruhe, 15.11.2013 - 15 Verg 5/13, NZBau 2014, S.378, 382. Ebenso sei die
Forderung nach Originalpatronen fiir vorhandene Drucker und die Nichtzulassung
von alternativen Nachfiillpatronen unter Verweis auf Funktionsstérungen in der
Vergangenheit sachlich gerechtfertigt: OLG Frankfurt a.M., 29.5.2007 - 11 Verg
12/06, openjur 2012, 28658. Vgl. auch BayObLG, 29.7.2022 - Verg 13/21, NZBau
2023, S.135, 138 Rn. 38, nach dem der Auftraggeber eine bestimmte Schnittstelle
fordern kann und gerade nicht den Wettbewerbsnachteil anderer Marktteilnehmer
ausgleichen muss, die diese Schnittstelle erst noch schaffen miissen.
116 BT-Drs. 18/7318, S.172.
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benachteiligt werden."” Folglich kénnen sich solche Wirtschaftsteilnehmer
auch nicht auf eine Verletzung des Gebots der Produktneutralitit stiitzen.
Das Gebot der Produktneutralitdt ist erst tangiert, wenn fiir die konkre-
te Aufgabenerfiillung funktionell austauschbare Leistungen ausgeschlossen
werden, weil der 6ffentliche Auftraggeber weitere Konkretisierungen trifft.
Eine Benachteiligung ist wiederum in Monopolmirkten ausgeschlossen,
also in solchen Mirkten, in denen auf der Seite des Angebots kein Wett-
bewerb existiert. Da Voraussetzung fiir einen Wettbewerb immer die
Existenz von mindestens zwei Marktteilnehmern ist, die sich um die Nach-
frage des Staates bewerben konnen, schliefit dies eine Benachteiligung in
Monopolmarkten aus.!

4. Rechtfertigung durch den Auftragsgegenstand

Aus §31 Abs.1 VgV, § 28 Abs.1 SektVO, §15 Abs.1 S.2 KonzVgV und § 15
Abs. 1 VSVgV ergibt sich, dass die Leistungsbeschreibung so zu fassen ist,
dass sie den Wettbewerb nicht in ungerechtfertigter Weise behindert. Das
Gebot der Produktneutralitdt konkretisiert die Vorschrift dahingehend,
dass ein Verweis auf eine bestimmte Leistung zuléssig ist, wenn dieser Ver-
weis durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigt ist.””® Demnach ist eine
Ungleichbehandlung vergleichbarer Marktteilnehmer nicht per se verboten.
Liegt in der Leistungsbeschreibung eine relevante Ungleichbehandlung,
muss diese nach den oben aufgefithrten Rechtsvorschriften durch den Auf-
tragsgegenstand gerechtfertigt sein.

Wie lésst sich die Begiinstigung bzw. der Ausschluss anderer Marktteil-
nehmer rechtfertigen und wie tiefgehend kann die Rechtfertigung kontrol-

117 So auch: Jaeger, ZWeR 2011, S.365, 381, nach dem das »Leistungsbestimmungs-
recht« der offentlichen Hand erst auflerhalb des Wettbewerbsprinzips beginnt.

118 Gabler Wirtschaftslexikon K-R (16. Aufl.), Stichwort: Monopol (S.2079).

119 Wenn ein Anbieter am Markt eine Monopolstellung innehat, existiert aus techni-
schen Griinden kein Wettbewerb. In diesem Fall kann ebenfalls ohne eine vorhe-
rige Ausschreibung ein offentlicher Auftrag vergeben werden. Geregelt ist dieser
Ausnahmefall in § 14 Abs. 4 Nr. 2 lit. b VgV, § 13 Abs. 2 Nr. 3 lit. b SektVO, § 12 Abs. 1
Nr.1 lit. ¢ VSVgV. Die Hiirden fiir die Annahme der Ausnahme nach §14 Abs. 4
Nr.2 VgV liegen allerdings hoch. Vor der Direktvergabe ist gem. §14 Abs. 6 VgV,
§13 Abs.3 SektVO eine Markterkundung zwingend erforderlich. S. auch: EuGH,
15.10.2009 - C-275/98 — ECLI:EU:C:2009:632 Rn. 63 (Kommission/Deutschland);
OLG Diisseldorf, 12.7.2017 — VII-Verg 13/17, NZBau 2017, S. 679, 682 Rn. 33.

120 §31 Abs. 6 S.1VgV, §28 Abs. 6 S.1 SektVO, §15 Abs. 3 S.1 KonzVgV, §15 Abs. 8 S.1
VSVgV.
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liert werden? Dazu sollen zundchst allgemeine Anforderungen aus den
zugrundeliegenden Gleichheitsgeboten ermittelt werden (a.). Fiir die Recht-
fertigung von Ungleichbehandlungen im Rahmen des Gebots der produkt-
neutralen Ausschreibung ist eine vierstufige Priifung anerkannt, die auf die
Rechtsprechung des OLG Diisseldorf zuriickgeht. Diese Formel wird auf
den Priifstand gestellt (b.), bevor die sachlichen Griinde zur Rechtfertigung
einer produktspezifischen Ausschreibung umrissen werden (c.) und auf
die Moglichkeit von Zusitzen in der Leistungsbeschreibungen eingegangen
wird (d.).

a. Allgemeine Anforderungen an die Rechtfertigung einer relevanten
Ungleichbehandlung

Das Gebot der produktneutralen Ausschreibung ist eine Auspragung des
vergaberechtlichen Gebots der Chancengleichheit, welches sowohl natio-
nalen als auch unionsrechtlichen Gleichbehandlungsgeboten folgt. Die
Untersuchung dieser Gebote kann Mafistdbe fiir die Rechtfertigung einer
produktspezifischen Nachfrage liefern.

aa. Sachlicher Grund

Um eine rechtliche relevante Ungleichbehandlung zu rechtfertigen, ist so-
wohl nach der Rechtsprechung des BVerfG zu Art.3 Abs.1 GG!?! als auch
nach der Rechtsprechung des EuGH zu den Diskriminierungsverboten
wie zum allgemeinen Gleichheitssatz!?? ein sachlicher Grund fiir die Be-
eintrachtigung erforderlich. Ohne einen sachlichen Grund ldsst sich die

121 BVerfGE 1, 14 (52); 89, 132 (141); 105, 73 (110); 107, 27 (46); 110, 412 (431f.); 113, 167
(214); 124, 199 (220); 129, 49 (68); 130, 240 (253); 132, 72 (81); 132, 179 (188 £); 139,
285 (309); 145, 20 (86); 151, 101 (127); 152, 274 (312).

122 Zum allgemeinen Gleichheitssatz bzw. Art.20, 21 GrCh: EuGH, 16.12.2008
- C-127/07 - ECLL:EU:C:2008:728 Rn.47 (Arcelor); 7.3.2017 - C-390/15 -
ECLI:EU:C:2017:174 Rn.53 (RPO); 30.1.2019 - C-220/17 - ECLI:EU:C:2019:76
Rn. 43 (Planta Tabak); 26.3.2020 — C-113/19 - ECLI:EU:C:2020:228 Rn. 37 (Luxa-
viation). Zur sachlichen Rechtfertigung im Rahmen des allgemeinen Diskriminie-
rungsverbots aus Art. 18 AEUV: EuGH, 10.2.1994 - C-398/92 - ECLI:EU:C:1994:52
Rn.17 (Mund und Fester); 23.1.1997 - C-29/95 — ECLI:EU:C:1997:28 Rn. 19 (Pas-
toors); 24.11.1998 - C-274/96 - ECLI:EU:C:1998:563 Rn.27 (Bickel und Franz);
1172002 - C-224/98 - ECLLI:EU:C:2002:432 Rn.36 (D’Hoop); 16.12.2008 -
C-524/06 - ECLI:EU:C:2008:724 Rn. 75 (Huber). Beeintrachtigungen von Grund-
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relevante Ungleichbehandlung nicht rechtfertigen. Das staatliche Handeln
wire dann rechtswidrig.

bb. Verhiltnismafligkeit?

Die Rechtsprechungspraxis von BVerfG und EuGH spricht dafiir, bei der
Priifung der Rechtfertigung einer relevanten Ungleichbehandlung eine
zweistufige Priifung durchzufiithren. Das heifit, dass neben dem Erfordernis
eines sachlichen Grundes die staatliche Mafinahme in Bezug auf die recht-
lich relevante Ungleichbehandlung auch verhéltnisméflig sein muss. Der
Grundsatz der Verhdltnismafligkeit sieht vor, dass die staatliche MafSnahme
im Verhiltnis zum verfolgten sachlichen Grund geeignet, erforderlich und
angemessen sein muss.'?3

Dass zur Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung ebenfalls die Ver-
héltnismafligkeit der Mafinahme iiberpriift werden muss, ergibt sich im
Unionsrecht sowohl aus den Vertrdgen als auch aus der Rechtsprechung.
Bei der Rechtfertigung der Beeintridchtigung von Grundfreiheiten ist der
Grundsatz der Verhiltnismafligkeit — teilweise im Gewand der Cassis-For-
mel?* — als Schranken-Schranke zu priifen.!?> Die notwendige Einbezie-
hung der Verhiltnismafigkeit ergibt sich unter anderem daraus, dass Be-
eintrachtigungen nach dem Wortlaut der Grundfreiheiten »gerechtfertigt«
werden konnen (Art.36 S.1 AEUV, Art.45 Abs.3 AEUV, Art.52 Abs.1
(iV.m. Art. 62) AEUV).126 Auch bei Ungleichbehandlungen im Sinne von
Art. 18 AEUV erfolgt eine zweistufige Priifung der Rechtfertigung mit der
Verhaltnisméfligkeit.!?”

freiheiten kénnen entweder durch geschriebene Rechtfertigungsgriinde oder un-
geschriebene Rechtfertigungsgriinde (zwingende Interessen des Allgemeinwohls)
gerechtfertigt werden. Diese stellen einen sachlichen Grund dar.

123 Robbers, in: Kahl/Waldhoft/Walter, GG, Art.20 Rn.1876; Sommermann, in: von
Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art.20 Rn. 314; Jarass, in: ders./Pieroth, GG, Art.20
Rn. 116 ff.

124 EuGH, 20.2.1979 - C-120/78 - ECLI:EU:C:1979:42 Rn. 8 (Rewe/Bundesmonopol-
verwaltung fiir Branntwein).

125 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1, Rn. 583; Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/
AEUV-Kommentar, AEUV, Art. 36 Rn. 91; Ehlers, in: ders., Européische Grundrech-
te und Grundfreiheiten, § 7 Rn. 107, 129; Jarass, EuR 2000, S. 705, 721.

126 Jarass, EuR 2000, S.705, 721; Ehlers, in: ders., Europdische Grundrechte und
Grundfreiheiten, § 7 Rn. 129.

127 Vgl. EuGH, 13.4.2010 - C-73/08 - ECLI:EU:C:2010:181 Rn. 47 f. (Bressol).
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Selbst bei der Priifung des allgemeinen Gleichheitssatzes kann man mitt-
lerweile von einer zweistufigen Priifung ausgehen.'?® So priift der EuGH im
Rahmen des allgemeinen Gleichheitssatzes nach dem Vorliegen einer rele-
vanten Ungleichbehandlung, ob diese auf einem »objektiven und angemes-
senen Kriterium beruht, d.h. wenn sie im Zusammenhang mit dem recht-
lich zuldssigen Ziel steht, das mit der in Rede stehenden Regelung verfolgt
wird, und wenn diese unterschiedliche Behandlung in angemessenem Ver-
héltnis zu dem mit der betreffenden Behandlung verfolgten Ziel steht«!?°.
Fiir die Nachfrage nach einer konkreten Leistung hat der EuGH sogar ge-
fordert, dass »der Detaillierungsgrad der technischen Spezifikationen den
Grundsatz der Verhaltnismafligkeit wahrt« und im Zweifel zu tiberpriifen
sei, ob der geforderte Grad der Detaillierung zur Erreichung der gesetzten
Zwecke notwendig sei.'*® Das Unionsrecht sieht also bei der Rechtfertigung
von relevanten Ungleichbehandlungen eine VerhaltnismafSigkeitspriifung
VOr.

Die Rechtsprechung des BVerfG zur Priifung der Rechtfertigung einer
Ungleichbehandlung hat sich hingegen im Laufe der Jahrzehnte gewandelt.
In den Anfangen der Rechtsprechung zur Rechtfertigung von Ungleichbe-
handlungen rekurrierte das BVerfG auf die sog. Willkiirformel. Nach dieser
Formel war der Gleichheitssatz verletzt, »wenn sich ein verniinftiger, sich
aus der Natur der Sache ergebender oder sonstwie sachlich einleuchtender
Grund fiir die [...] Gleichbehandlung nicht finden [lief$]«!3!. Eine rechtlich
relevante Ungleichbehandlung liefs sich allein durch das Vorliegen eines
sachlichen Grundes fiir die Differenzierung rechtfertigen, was einen weiten
Einschétzungsspielraum des Staates zur Folge hatte. Ab 1980 wurde die
Willkiirformel durch die sog. Neue Formel flankiert, die bei personenbe-
zogenen Ungleichbehandlungen eine zusitzliche Verhiltnismafligkeitsprii-

128 A.A. Kingreen, in: Ehlers, Europidische Grundrechte und Grundfreiheiten, §21
Rn. 16.

129 EuGH, 16.12.2008 - C-127/07 - ECLI:EU:C:2008:728 Rn. 47 (Arcelor); 17.10.2013
- C-101/12 - ECLLEU:C:2013 Rn.77 (Schaible); 22.5.2014 - C-356/12 -
ECLI:EU:C:2014:350 Rn.43 (Glatzel); 7.3.2017 - C-390/15 — ECLI:EU:C:2017:174
Rn.53 (RPO); 12.7.2018 - C-540/16 — ECLI:EU:C:2018:565 Rn.35f., 40 (Spika);
30.1.2019 - C-220/17 - ECLI:EU:C:2019:76 Rn.43 (Planta Tabak); 26.3.2020 -
C-113/19 - ECLIL:EU:C:2020:228 Rn.37 (Luxaviation). Zur fritheren Rechtspre-
chung im Agrarbereich (Art.40 Abs.3 und Abs.2 AEUV): EuGH, 15.7.1982 -
C-245/81 - ECLI:EU:C:1982:277 Rn. 11, 13 (Edeka).

130 EuGH, 25.10.2018 - C-413/17 - ECLI:EU:C:2018:865 Rn. 41 (Roche Lietuva UAB).

131 BVerfGE 1, 14 (52).
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fung vorsah.3? Nach der Neuen Formel verlangte die Rechtfertigung einer
Ungleichbehandlung nicht mehr nur das Vorliegen eines sachlichen Grun-
des, sondern die Verfolgung des sachlichen Grundes musste im Hinblick
auf die Ungleichbehandlung auch angemessen sein. Beide Formeln wurden
in den folgenden Jahren nebeneinander verwendet.1

Von dieser Zweiteilung hat sich das BVerfG mittlerweile zugunsten einer
einheitlichen Priifung von sachlichem Grund und Verhiltnisméfiigkeit
verabschiedet.** Nun »[...] gilt ein stufenloser, am Grundsatz der Verhalt-
nismafligkeit orientierter verfassungsrechtlicher Priifungsmafistab, dessen
Inhalt und Grenzen sich nicht abstrakt, sondern nur nach den jeweils
betroffenen unterschiedlichen Sach- und Regelungsbereichen bestimmen
lassen«!®. Zur Rechtfertigung von rechtlich relevanten Ungleichbehand-
lungen bedarf es stets eines Sachgrundes, »[der] dem Differenzierungsziel
und dem Ausmafd der Ungleichbehandlung angemessen [ist].«*¢ Je mehr
sich die Ungleichbehandlung auch auf die Ausiibung von Freiheitsrechten
auswirkt'’®” oder je eher Merkmale betroffen sind, die eine Person nicht
durch ihr Verhalten beeinflussen kann!® oder die sich den Merkmalen des
Art. 3 Abs. 3 GG anndhern®’, desto strenger sind die Anforderungen an die
Verhiltnisméfiigkeitspriifung.

Im Grundsatz ist damit nach der Rechtsprechung des BVerfG bei jeder
relevanten Ungleichbehandlung eine zweistufige Priifung - bestehend aus
einem sachlichen Grund und einer Verhéltnismafligkeit — durchzufiihren.
Mochte man diese Maf3stibe dem Gebot der produktneutralen Ausschrei-
bungen zugrunde legen, welches die Moglichkeit der Rechtfertigung fiir
den Fall einer spezifischen Leistungsvorgabe vorsieht, miissen zugrundelie-
gender Sach- und Regelungsbereich betrachtet werden.

132 Britz, NJW 2014, S. 346. Vgl. BVerfGE 55, 72 (88); 82, 60 (86).

133 So standen bspw. in der Unterschwellen-Entscheidung des BVerfG Willkiirférmel
und Neue Formel noch nebeneinander. S. dazu: BVerfGE 116, 135 (160 f.).

134 BVerfGE 124, 199 (220); 129, 49 (68); 130, 240 (253); 132, 72 (81); 132, 179 (188 f);
139, 285 (309); 145, 20 (86); 151, 101 (127); 152, 274 (312); Epping, Grundrechte, Kap.
16, Rn. 798; Kingreen/Poscher, Grundrechte, Rn. 631; Britz, NJW 2014, S. 346, 347.

135 BVerfGE 129, 49 (68); 132, 179 (188); 138, 136 (180); 139, 285 (309); 145, 20 (86 £); 151,
101 (127); 152, 274 (312).

136 BVerfGE 152, 274 (312).

137 BVerfGE 116, 135 (161); 152, 274 (313); Britz, NJW 2014, S. 346, 349; Kingreen/Po-
scher, Grundrechte, Rn. 637.

138 BVerfGE 127, 263 (2801f.); Britz, NJW 2014, S. 346, 350; Kingreen/Poscher, Grund-
rechte, Rn. 636; Jarass, in: ders./Pieroth, GG, Art. 3 Rn. 25.

139 BVerfGE 88, 87 (96); 129, 49 (69); 138, 136 (180); 145, 20 (87); 151, 101 (127); Britz,
NJW 2014, S. 346, 349; Kingreen/Poscher, Grundrechte, Rn. 635.
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b. Die Formel des OLG Diisseldorf

Das Gebot der Produktneutralitit und das sich darin widerspiegelnde
Gebot der Chancengleichheit unterliegen in einem gewissen Umfang der
vergaberechtlichen Kontrolle durch die Nachpriifungsinstanzen. Hinsicht-
lich der Dichte der gerichtlichen Kontrolle wandelte sich insbesondere
die Rechtsprechung des OLG Diisseldorf. Wahrend das OLG Diisseldorf
am Maflstab der Vorgdngervorschriften des § 31 Abs. 6 VgV zunichst die
sach- und auftragsbezogenen Griinde fiir die konkrete Bedarfsdefinition
auf ihre sachliche Vertretbarkeit kontrollierte,'? vertrat es zeitweilig einen
sehr weiten Spielraum der o6ffentlichen Hand bei der Wahl der sachlichen
Griinde, die weder auf Vertretbarkeit, Nachvollziehbarkeit noch Richtigkeit
zu kontrollieren seien'#l. Mittlerweile ist es stindige Rechtsprechung des
OLG Diisseldorf, dass die »vergaberechtlichen Grenzen [der Wettbewerbs-
offenheit] eingehalten [sind], sofern

« die Bestimmung [der bestimmten Leistung bzw. Eigenschaften] durch
den Auftragsgegenstand sachlich gerechtfertigt ist,

« vom Auftraggeber dafiir nachvollziehbare objektive und auftragsbezoge-
ne Griinde angegeben worden sind und die Bestimmung folglich willkiir-
frei getroffen worden ist,

« solche Griinde tatsichlich vorhanden (festzustellen und notfalls erwie-
sen) sind

« und die Bestimmung andere Wirtschaftsteilnehmer nicht diskrimi-
niert«!42,

Diese Rechtsprechung wird mittlerweile durch einen Grofiteil der Ober-
landesgerichte und Vergabekammern rezipiert.!4> Nach dieser neuesten

140 OLG Diisseldorf, 14.3.2001 - Verg 32/00, VERIS Ls. 4; 6.10.2004 — VIII Verg 56/04,
NZBau 2005, S. 169, 171; 14.4.2005 - VII-Verg 93/04, NZBau 2005, S. 532, 533; Dicks,
IBR Online 2008, S.1360, Rn. 72. Ahnlich auch: OLG Diisseldorf, 17.3.2004 — Verg
3/04, BeckRS 2016, 8681.

141 OLG Diisseldorf, 17.2.2010 - Verg 42/09, BeckRS 2010, 6143; 3.3.2010 — VII-Verg
46/09, BeckRS 2016, 19890.

142 Zuerst in dieser Deutlichkeit: OLG Disseldorf, 1.8.2012 - VII-Verg 10/12, NZBau
2012, S.785, 789. Seitdem st. Rspr.: OLG Diisseldorf, 22.5.2013 - VII-Verg 16/12,
NZBau 2013, S. 650, 651; 13.4.2016 - VII-Verg 47/15, NZBau 2016, S. 656, 657 Rn. 19;
31.5.2017 - Verg 36/16, ZfBR 2017, S.713, 716 Rn.32; 16.10.2019 - VII-Verg 66/18,
NZBau 2020, S. 184, 188 Rn. 41.

143 OLG Frankfurt a.M., 19.2016 - 11 Verg 6/16, NZBau 2016, S.787, 790 Rn. 46;
16.4.2019 - 11 Verg 2/19, juris Rn.79; 21.7.2020 - 11 Verg 9/19, BeckRS 2020,
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Rechtsprechung miissen sach- und auftragsbezogene Griinde fiir die kon-
krete Leistung tatsachlich vorliegen und nachvollziehbar sein. Damit kann
eine ausfiihrliche Kontrolle darauthin erfolgen, ob und inwiefern die vorge-
brachten Griinde nachvollziehbar sind.

aa. Sachliche Rechtfertigung durch den Auftragsgegenstand

Der erste Schritt der Priifung sieht die sachliche Rechtfertigung der ge-
wiinschten Leistung durch den Auftragsgegenstand vor. In der Rechtspre-
chung wird dieser Priffungspunkt nicht gesondert gepriift, sondern meist
in die Prifung der objektiven und auftragsbezogenen Griinde integriert.!44
Teilweise wird der Punkt der sachlichen Rechtfertigung durch den Auf-
tragsgegenstand nicht einmal gesondert als Schritt der Rechtfertigung
aufgefiihrt."> Der Prifungspunkt hat keine eigenstindige Bedeutung, son-
dern wird durch das Vorbingen objektiver und auftragsbezogener Griinde
konkretisiert. Der erste Schritt der Priifung legt allein den Maf3stab fest,
anhand dessen die vorgebrachten Griinde gepriift werden. Maf3stab der
sachlichen Rechtfertigung ist der Auftragsgegenstand, der mit der Erfiil-
lung der zugrundeliegenden staatlichen Aufgabe gleichbedeutend ist. Das
Bediirfnis nach einer bestimmten Leistung oder bestimmten Eigenschaften
einer Leistung muss sich also durch die zugrundeliegende Aufgabe rechtfer-
tigen lassen. Das liegt darin begriindet, dass der zugrundeliegende Zweck
der Beschaffung die erfolgreiche Aufgabenerfiillung und der Erhalt der

20589 Rn. 85; OLG Miinchen, 26.3.2020 - Verg 22/19, BeckRS 2020, 7129 Rn. 66;
BayObLG, 26.3.2021 — Verg 4/21, NZBau 2022, S.180, 181; 29.7.2022 - Verg 13/21,
juris Rn. 45; OLG Celle, 31.3.2020 - 13 Verg 13/19, NZBau 2021, S.136, 139 Rn. 36;
OLG Brandenburg, 8.7.2021 - 19 Verg 2/21, NZBau 2022, S. 53, 55 Rn. 22; VK Bund,
8.3.2022 - VK 2 - 16/22, S.10; VK Westfalen, 16.3.2022 - VK 2-7/22, BeckRS 2022,
6010 Rn. 30; VK Rheinland, 8.7.2019 - VK - 18/2019 - B, BeckRS 2019, 18179 Rn. 64;
VK Siidbayern, 28.1.2019 - Z3-3-3194-1-35-10/18, juris Rn. 112.

144 Exemplarisch: OLG Diisseldorf, 31.5.2017 - Verg 36/16, ZfBR 2017, S. 713, 716 Rn. 35:
»Die schnellere Verfiigbarkeit und Einsatzfahigkeit des Systems Heron TP ist ein
nachvollziehbarer objektiver und auftragsbezogener Grund. Ziel der vorliegenden
Beschaffung ist, eine existierende Fahigkeitsliicke der Bundeswehr bis zu Einfiih-
rung der Eurodrohne schnellstméglich zum Schutz der eigenen Soldatinnen und
Soldaten [...] zu schlieflen.«

145 OLG Diisseldorf, 31.5.2017 — Verg 36/16, ZfBR 2017, S.713, 716 Rn.32; OLG Bran-
denburg, 8.7.2021 - 19 Verg 2/21, NZBau 2022, S.53, 55 Rn.22; VK Westfalen,
16.3.2022 - VK 2-7/22, BeckRS 2022, 6010 Rn. 30.
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staatlichen Funktionsfahigkeit ist.1#¢ Kniipfen die objektiven und auftrags-
bezogenen Griinde nicht an die Erfiillung einer Aufgabe an, ist der Verweis
auf bestimmte Leistungseigenschaften nicht gerechtfertigt.

bb. Willkiirkontrolle: Vorliegen objektiver und auftragsbezogener Griinde

Liegen objektive und auftragsbezogene Griinde fiir die relevante Ungleich-
behandlung vor, leitet die Rechtsprechung daraus ab, die Bestimmung er-
folge willkiirfrei. Durch dieses Erfordernis beschrinkt die Rechtsprechung
den Kontrollmafistab fiir das Gebot der produktneutralen Ausschreibung
auf eine Willkiirkontrolle. Dies wird damit begriindet, dass bei der Auswahl
der sachbezogenen Griinde die offentliche Hand einen weiten Einschét-
zungsspielraum genief3e, der sich daraus ergebe, dass die 6ffentliche Hand
bei der Bedarfsdefinition Entscheidungen dhnlich einem Kaufmann zu
treffen habe.'” Die Griinde fiir die Auswahl einer konkreten Leistung seien
individuell und konnten daher nur darauf kontrolliert werden, ob sie will-
kiirfrei sind. Sachliche Griinde kénnen sich nach der Rechtsprechung unter
anderem aus der »Aufgabenstellung des Auftraggebers, aus technischen
oder gestalterischen Anforderungen oder aus der Nutzung der Sache«!8
ergeben. Diese Griinde miissten sich aber aus dem geforderten Auftragsge-
genstand selbst ergeben, lediglich gute Erfahrungen mit der Leistung oder

146 S.Teil 1, Kap. 2, B, II1., 2.

147 OLG Diisseldorf, 6.10.2004 — VIII Verg 56/04, NZBau 2005, S. 169, 171; 14.4.2005 -
VII-Verg 93/04, NZBau 2005, S. 532, 533; 6.7.2005 - VII-Verg 26/05, openJur 2011,
42066; OLG Karlsruhe, 15.11.2013 - 15 Verg 5/13, NZBau 2014, S.378, 381; OLG
Brandenburg, 8.7.2021 - 19 Verg 2/21, NZBau 2022, S.53, 55; VK Bund, 8.3.2022 -
VK 2 -16/22, S.10; Prief/Friton, in: Rowekamp/Kus/Marx/Portz/Prief3, VgV-Kom-
mentar, § 31 Rn. 62. Fiir eine Willkiirkontrolle wohl auch: Arrowsmith, PPLR 1995,
S.255, 271, nach der die Mitgliedstaaten bei der Auswahl der konkreten Leistung
keinen engen grundfreiheitlichen Grenzen unterliegen. Daher miisse das dahinter-
stehende Motiv der Bedarfsdefinition ermittelt werden. Wiirden protektionistische
Absichten mit der Bedarfsdefinition verfolgt werden, verstiefle die Bedarfsdefinition
gegen die Grundfreiheiten und insbesondere die Warenverkehrsfreiheit.

148 OLG Diisseldorf, 6.10.2004 - VIII Verg 56/04, NZBau 2005, 169, S.171; 14.4.2005
- VII-Verg 93/04, NZBau 2005, S.532, 533; 17.2.2010 - Verg 42/09, BeckRS 2010,
6143; VK Bund, 9.8.2006 — VK 2-77/06, S.11. Ahnlich auch: OLG Frankfurt a.M.,
28.10.2003 - 11 Verg 9/03, openjur 2012, 24591 Rn.21; 29.5.2007 - 11 Verg 12/06,
openjur 2012, 28658 Rn. 16; Ohrtmann, VergabeR 2012, S.376, 381f.; Traupel, in:
Miiller-Wrede, VOL/A, § 8 EG Rn.70; Trutzel, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht,
VgV, § 31 Rn. 52.
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mit dem Anbieter der Leistung zahlten nicht als objektive Griinde.*® Diese
sachlichen Griinde miissen sich aufgrund der Verbindung von Bedarf und
staatlicher Aufgabe aber zumindest immer auf die konkrete Aufgabenstel-
lung zuriickfiihren lassen.

Durch den Verweis auf objektive und auftragsbezogene Griinde ist der
rechtliche Kontrollmafistab stark reduziert und der Kontrollmaf3stab dhnelt
dem der Willkiirformel des BVerfG. Dies entspricht auch grundsétzlich der
eigenen Rechtsprechung des BVerfG. In der Unterschwellen-Entscheidung
hat das BVerfG noch formuliert, dass der allgemeine Gleichheitssatz der
offentlichen Hand verbiete, »das Verfahren oder die Kriterien der Vergabe
willkiirlich zu bestimmen«!>,

Der Riickgriff auf die Willkiirkontrolle ist angesichts des unionsrechtli-
chen Hintergrunds allerdings nicht ausreichend. Zum einen hat der EuGH
im Hinblick auf die Ausgestaltung des nationalen Rechtsschutzes entschie-
den, dass sich der Kontrollumfang nicht auf eine reine Willkiirkontrolle
beschrianken darf.®! Zum anderen sprechen die unionsrechtlichen Grund-
lagen des Vergaberechts fiir die Priifung der Verhiltnisméifligkeit. Da es
sich beim Gebot der produktneutralen Ausschreibung um die Umsetzung
sekundarrechtlicher Richtlinien handelt, welche ferner den Oberschwellen-
bereich der Vergabe offentlicher Auftrage abschlieflend harmonisieren, sind
die unionalen Vorgaben zugrunde zu legen.’>> Mit diesem Maf3stab muss
bei der Rechtfertigung einer relevanten Ungleichbehandlung die Priifung
einer Verhiltnismafligkeit erfolgen. Der sachliche Grund muss also im
Verhiltnis zur Ungleichbehandlung verhéltnismaflig sein.>® Fiir die Dich-

149 VK Liineburg, 12.5.2005 - VgK-15/2005, S. 7; Ohrtmann, VergabeR 2012, S. 376, 381.

150 BVerfGE 116, 135 (153).

151 EuGH, 18.6.2002 - C-92/00 - ECLIL:EU:C:2002:379 Rn.63 (HI); 11.12.2014 -
C-440/13 - ECLI:EU:C:2014:2435 Rn, 43 (Croce Amica One); Dérr/Lenz, Europdi-
scher Verwaltungsrechtsschutz, Rn. 520; von Danwitz, Europdisches Verwaltungs-
recht, S. 592.

152 Vgl. BVerfG, 6.11.2019 - 1 BvR 276/17, juris Rn. 42-49, 50.

153 In der Rechtsprechung des EuGH bildet sich die Tendenz ab, bei konkreten Nach-
fragen zu iiberpriifen, ob der Grad der Konkretisierung im Verhaltnis zum verfolg-
ten Ziel verhaltnismaf3ig ist: EuGH, 25.10.2018 - C-413/17 - ECLI:EU:C:2018:865
Rn. 41 (Roche Lietuva UAB). Auch die Kommission deutet in ihrer interpretieren-
den Mitteilung an, dass die Leistungsbestimmung im Hinblick auf die binnenmarkt-
rechtlichen Grundfreiheiten sowie das Diskriminierungsverbot und den Grundsatz
der Verhaltnisméfigkeit begrenzt werden konne. Siehe: Interpretierende Mitteilung
der Kommission iiber das auf das Offentliche Auftragswesen anwendbare Gemein-
schaftsrecht und die Moglichkeit zur Beriicksichtigung von Umweltbelangen bei der
Vergabe offentlicher Auftrage, KOM (2001) 274 endg., Abl. EG 2001 C 333/12, 14f.

353

hitps://dol.org/10.5771/9783748917816 - am 0212.2025, 21:27:47. https://www.inlibra.com/de/agb - Open Access - = EHm—


https://doi.org/10.5771/9783748917816
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Kapitel 1: Grenzen bei der Bedarfsdefinition

te der Verhadltnismafligkeitspriifung muss allerdings der zugrundeliegende
Sach- und Regelungsbereich beriicksichtigt werden. Zugrundeliegender
Sachbereich ist die staatliche Beschaffung in Form des staatlichen Einkaufs.
Dessen freiheitsrechtliche Auspragung ist, insbesondere bei der staatlichen
Nachfrage, gering. Weder gibt es einen Anspruch auf Belieferung der 6ffent-
lichen Hand noch auf Erfolg im Wettbewerb. Auch in Bereichen, in denen
der Staat ein Nachfragemonopol hat, werden keine Freiheitsrechte beein-
trachtigt, zumal sich die entsprechenden Wirtschaftsteilnehmer freiwillig
in die markttechnische Abhéngigkeit begeben haben.’* Da von der staat-
lichen Nachfrage kaum freiheitsrechtliche Beeintrachtigungen ausgehen,
ist wohl keine zu strenge Priifung der Verhéltnisméfliigkeit vorzunehmen.
In diesem Fall wird eine Vertretbarkeitskontrolle ausreichend sein.’>> Die
Konkretisierung auf eine bestimmte Leistung, welche zu einer relevanten
Ungleichbehandlung fithrt und den Wettbewerb beeintrichtigt, darf zur
Verfolgung des angestrebten Ziels nicht aufler Verhiltnis stehen. Folglich
darf der Ausschluss anderer Marktteilnehmer im Hinblick auf das verfolgte
Ziel nicht aufler Verhéltnis stehen.

cc. Verbot der Diskriminierung anderer Wirtschaftsteilnehmer

Der letzte Schritt der vom OLG Diisseldorf vorgesehenen Priifung, andere
Wirtschaftsteilnehmer nicht zu diskriminieren, ist auf Ebene der Rechtferti-
gung unschliissig. Denn es ist keine Konstellation vorstellbar, in der eine
relevante Ungleichbehandlung durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt
ist, sie aber gleichzeitig andere Marktteilnehmer diskriminiert. Versteht
man den Begriff der Diskriminierung wie der EuGH, ist die Diskriminie-
rung entweder ein Synonym fiir eine relevante Ungleichbehandlung oder
ein Unterfall einer relevanten Ungleichbehandlung, namlich eine unge-
rechtfertigte Ungleichbehandlung.® Regelmaflig wird auch erst eine unge-

154 Zur grundrechtlichen Relevanz der staatlichen Nachfrage: Teil 1, Kap. 2, D., L, 2.

155 So auch: Traupel, in: Miiller-Wrede, Kompendium Vergaberecht, Kap. 14 Rn. 9. Vgl.
auch Rung, VergabeR 2017, S. 440, 446. Fiir eine Evidenzkontrolle bei der Frage,
ob die Bedarfsdefinition gegen den vergabeprimirrechtlichen Gleichbehandlungs-
grundsatz verstofit: Kiihling/Huerkamp, in: Sicker/Ganske/Knauff, MiiKo Wettbe-
werbsrecht, Bd. 3, Einl. Rn.117. Wohl auch: Arrowsmith, PPLR 1995, S. 255, 271;
Arrowsmith, Public Procurement (2. Aufl.), S.1114; Krohn, Offentliche Auftragsver-
gabe und Umweltschutz, S. 88.

156 S.Teil 2, Kap. 1, B, IL, 1, b.
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rechtfertigte Ungleichbehandlung als Diskriminierung verstanden.!”” Wenn
die staatliche Nachfrage aber nicht zur Beeintrachtigung fithrt und damit
nicht das Gebot der Produktneutralitdt tangiert, mithin kein Wirtschafts-
teilnehmer ungleich behandelt wird, ist keine Rechtfertigung erforderlich.
Wenn das Gebot der Produktneutralitdt beriihrt ist und zur Rechtfertigung
ein sachlicher Grund gefordert wird, dann liegt in diesem Fall eine rele-
vante Ungleichbehandlung anderer Wirtschaftsteilnehmer vor. Liegt ein
sachlicher Grund vor und ist der Ausschluss der anderen Marktteilnehmer
vom Hinblick auf den verfolgten Grund verhaltnisméfiig, ist die relevante
Ungleichbehandlung gerechtfertigt und eine Diskriminierung liegt nicht
vor. Insofern ist der letzte Priifungsschritt redundant.

dd. Zwischenergebnis: Neujustierung

Die Formel des OLG Diisseldorf fungiert als eine Formel zur Rechtferti-
gung von relevanten Ungleichbehandlungen, die durch die konkrete Nach-
frage entstehen. Angesichts der unionalen Mafistdbe und einer damit ein-
hergehenden unionsrechtskonformen Auslegung der nationalen Vorgaben
ist die Uberpriifung der staatlichen Nachfrage auf das Vorliegen sachlicher
Griinde, wie es das OLG Diisseldorf handhabt, nicht ausreichend. Die
Ungleichbehandlung muss sich ebenfalls am Grundsatz der Verhaltnisma-
B3igkeit messen lassen.
Als Korrektur wird folgende Formel angeboten:

Die Grenzen des Gebots der Produktneutralitdt sind eingehalten, sofern
der Verweis auf eine bestimmte Leistung sachlich gerechtfertigt ist. Dies
ist der Fall,

« wenn ein sachlicher und auftragsbezogener Grund fiir die geforderte
Leistung vorliegt,

« diese Griinde tatsdchlich vorliegen und notfalls erwiesen sind und

o der damit verbundene Ausschluss von vergleichbaren Marktteilnehmern
angesichts der zugrundeliegenden staatlichen Aufgabe nicht aufler Ver-
haltnis steht.

157 Vgl. Meyer-Ladewig/Lehner, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/Raumer, EMRK,
Art.14 Rn. 9.
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c. Sachliche Grinde

Die Rechtfertigung einer rechtlich relevanten Ungleichbehandlung erfor-
dert das Vorliegen eines sachlichen Grundes. Nach der Rechtsprechung
kénnen sich sachliche Griinde fiir eine produktspezifische Ausschreibung
unter anderem aus der »Aufgabenstellung des Auftraggebers, aus techni-
schen oder gestalterischen Anforderungen oder aus der Nutzung der Sa-
che«!>® ergeben. Angesichts der Weite der zugrundeliegenden staatlichen
Aufgabe ist auch die Auswahl sachlicher Griinde flexibel. Als technische
Griinde sind unter anderem die Aufrechterhaltung der Systemsicherheit,
die Verringerung von Risikopotentialen und ein mit der Umstellung auf
ein anderes System verbundener erhohter Aufwand anerkannt.!> Dies wird
flankiert von wirtschaftlichen Grinden, da eine mit einer wettbewerbsneu-
tralen Bedarfsdefinition erforderliche Anpassung des Bestands mit einem
erhohten Aufwand, sowohl in technischer als auch personeller Hinsicht,
verbunden wire.1®0 Als weitere sachliche Griinde fiir eine produktspezifi-
sche Bedarfsdefinition wurden in der Vergangenheit unter anderem aner-
kannt: medizinische Grunde, insbesondere das Gebrauchsverhalten von
Arzten'®!, Griinde der Rechts- und Verkehrssicherheit!62, branchenbeding-

158 OLG Diisseldorf, 6.10.2004 - VIII Verg 56/04, NZBau 2005, 169, S.171; 14.4.2005
- VII-Verg 93/04, NZBau 2005, S.532, 533; 17.2.2010 - Verg 42/09, BeckRS 2010,
6143; VK Bund, 9.8.2006 — VK 2-77/06, S.11. Ahnlich auch: OLG Frankfurt a.M.,
28.10.2003 - 11 Verg 9/03, openJur 2012, 24591 Rn.21; 29.5.2007 - 11 Verg 12/06,
openJur 2012, 28658 Rn.16; OLG Diisseldorf, 1.8.2012 — VII-Verg 10/12 - NZBau
2012, S. 785, 7905 31.5.2017 — Verg 36/16, ZfBR 2017, S. 713, 716 Rn. 33 ff.; Ohrtmann,
VergabeR 2012, S.376, 381f.; Traupel, in: Miiller-Wrede, VOL/A, § 8 EG Rn.70;
Trutzel, in: Ziekow/Vo6llink, Vergaberecht, VgV, § 31 Rn. 52.

159 OLG Diisseldorf, 1.8.2012 - VII-Verg 10/12, NZBau 2012, S.785, 790; 22.5.2013
- VII-Verg 16/12, NZBau 2013, S.650, 652; 13.4.2016 - VII-Verg 47/15, NZBau
2016, S.656, 657; 31.5.2017 - Verg 36/16, ZfBR 2017, S.713, 716 Rn.33f.; OLG
Celle, 31.3.2020 - 13 Verg 13/19, NZBau 2021, 136, 139 Rn.40; VK Liineburg,
12.5.2005 - VgK-15/2005, S.7. Ahnlich auch: EuGH, 8.4.2008 - C-337/05 -
ECLI:EU:C:2008:203 Rn. 59 (Kommission/Italien). Zustimmend: Kronke, Die Ver-
waltung 52 (2019), S. 65, 92.

160 OLG Brandenburg, 8.7.2021 - 19 Verg 2/21, NZBau 2022, S. 53, 55. S. auch: Lisch, CR
2013, S. 761, 763.

161 OLG Diisseldorf, 27.6.2012 - VII-Verg 7/12, BeckRS 2012, 15939. Hier wurde offen-
gelassen, ob auch berufsbedingte technische Regeln, wie beispielsweise die Tech-
nischen Regeln fiir Biologische Arbeitsstoffe, die den Stand der Technik bei der
Arbeitsmedizin und Arbeitshygiene wiedergeben, einen sachlichen Grund liefern.

162 OLG Jena, 25.6.2014 — 2 Verg 1/14, ZfBR 2015, S. 404, 406. So liegt ein sachlicher
Grund bei einem produktspezifischen Bedarf nach einem Messgerat zur Geschwin-
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te Griinde, wie der qualitativ hochwertige Klang eines Instruments!®3, so-
wie wirtschaftliche Griinde!®, deren Zulédssigkeit sich nicht zuletzt aus
dem {iibergreifenden, eigenstindigen Grundsatz der Wirtschaftlichkeit im
Vergaberecht (§97 Abs.1 S.2 GWB) ergibt. Angesichts des unionsrecht-
lichen Hintergrunds miissen die sachlichen Griinde, die zur Rechtferti-
gung einer orts- oder herkunftsspezifischen Nachfrage (und damit einer
mittelbaren Ungleichbehandlung) vorgebracht werden, im Sinne der Cas-
sis-Rechtsprechung des EuGH zumindest zwingenden Allgemeininteressen
entsprechen.19

Keine sachlichen Griinde fiir eine herstellerspezifische Bedarfsdefinition
und anschlieflendes Leistungsbeschreibung sind die mangelnde Beschreib-
barkeit der Leistung!®® oder eine in Betracht kommende Verweigerung der
tibergeordneten Behorde, wenn eine gesetzliche Pflicht zur Genehmigung
besteht.!6”

5. Rechtfertigung durch den Zusatz »oder gleichwertig«

Der Verweis auf eine bestimmte Leistung ldsst sich in seltenen Féllen durch
den Zusatz »oder gleichwertig« rechtfertigen. Nach § 31 Abs. 6 S.2 VgV'68
ist der Verweis auf ein bestimmtes Produkt zulédssig, wenn der Auftragsge-
genstand andernfalls nicht hinreichend genau und allgemein verstidndlich
beschrieben werden kann. Dann sind diese Verweise mit dem Zusatz »oder
gleichwertig« zu versehen. Als Vorgabe eines »Leitfabrikats« kdme bspw.
die Vorgabe eines bestimmten Computerprozessors, wie die Vorgabe »Pro-
zessor Intel XY oder gleichwertiger Art« in Betracht.!®

digkeitsiitberwachung im Straflenverkehr mit einer Gesamtzertifizierung in der An-
erkennung des speziellen Messgerits durch die Rechtsprechung und der Verkehrssi-
cherheit. Nur zur Verkehrssicherheit: VK Bund, 8.3.2022 - VK 2 - 16/22, S. 11f1.

163 OLG Karlsruhe, 14.9.2016 - 15 Verg 7/16, BeckRS 2016, 121911 Rn. 20 f. Die Festle-
gung auf einen Fliigel einer bestimmten Marke ist dadurch gerechtfertigt, dass die
meisten Pianisten aufgrund qualitativer Kriterien fiir Konzertauftritte das entspre-
chende Modell verwenden.

164 OLG Brandenburg, 8.7.2021 - 19 Verg 2/21, NZBau 2022, S. 53, 55f.

165 S.Teil 2, Kap. 1, B, IL, 4., a., aa.

166 Ohrtmann, VergabeR 2012, S. 376, 380.

167 OLG Celle, 31.3.2020 - 13 Verg 13/19, NZBau 2021, 136, 143 Rn. 77-80.

168 §28 Abs. 6 S.2 SektVO, §16 Abs. 8 S.2 VSVgV, § 15 Abs. 3 S. 2 KonzVgV.

169 Beispiel entnommen von: Krohn, in: Gabriel/ders./Neun, Handbuch Vergaberecht,
§19 Rn. 59.
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Der Ausnahmetatbestand des §31 Abs.6 S.2 VgV verleitet dazu, jede
produktspezifische Ausschreibung mit dem Zusatz »oder gleichwertig« zu
versehen. Mit der Ausnahmevorschrift lasst sich aber nicht jede beliebige
produktspezifische Ausschreibung rechtfertigen, denn der Verweis auf ein
Leitfabrikat ist nur in sehr engen Grenzen zuldssig.”® Der Verweis ist
nur zuldssig, wenn der Auftragsgegenstand bzw. bestimmte Eigenschaften
dessen anderenfalls nicht hinreichend genau und allgemein verstindlich
beschrieben werden konnen. Dabei muss es aber geradezu unmdglich sein,
die gewiinschte Leistung nicht in einer allgemein verstindlichen Weise
eindeutig zu umschreiben.”! Demgegeniiber ist ein Verweis moglich, wenn
die Leistung im »allgemeinen fachlichen Sprachgebrauch« mit dem Leitfa-
brikat umschrieben wird und andere Beschreibungen nicht moglich sind.1”2
Ferner muss sich aus dem Zusatz »oder gleichwertig« auch die Absicht des
Auftraggebers ergeben, gleichwertige Produkte auch wirklich zuzulassen.
Sind nahezu alle Leistungsanforderungen als Mindestanforderungen ausge-
staltet, so dass nur das entsprechende Leitfabrikat und keine gleichwertigen
Alternativen in Betracht kommen, kann der Verweis »oder gleichwertig«
die verdeckte Produktvorgabe nicht rechtfertigen.!”3

6. Zwischenergebnis

Im Ergebnis muss der Staat durch seine Nachfrage nicht verschiedene
Mirkte bedienen und schon gar nicht seinen Bedarf so fassen, dass mog-
lichst viele unterschiedliche Losungsmoglichkeiten in Betracht kommen.
Insofern erdffnet erst die staatliche Nachfrage einen Markt.”* Der Staat

170 Ahnlich auch: Trutzel, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, VgV, § 31 Rn. 57. S. auch:
OLG Disseldorf, 23.1.2001 - VK-1/2001-B, juris Rn.77. Differenzierend Schellen-
berg, in: Piinder/ders., Vergaberecht, VgV, §31 Rn. 80, der darauf hinweist, dass
die Ausnahme keine praktische Relevanz habe, da in der Regel die Beschreibung
der gewiinschten Leistung immer ohne Zuhilfenahme anderer Produkte moglich
sei. Tendenziell auch: Krohn, in: Gabriel/ders./Neun, Handbuch Vergaberecht, § 19
Rn. 61.

171 Trutzel, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, VgV, § 31 Rn. 56; Reichling/Scheumann,
GewArch 2019, S. 58, 59; vgl. auch Lampert, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergabe-
rechtskommentar, Bd. 2, VgV, § 31 Rn. 110.

172 Krohn, in: Gabriel/ders./Neun, Handbuch Vergaberecht, §19 Rn. 61; Schranner, in:
Ingenstau/Korbion, VOB A/B, Teil A, § 7 Rn. 68.

173 VK Disseldorf, 6.2.2001 — VK - 1/2001 - B, VERIS IIIL.1.; VK Sachsen, 1.7.2011 —
1/SVK/025-11, juris Rn. 54.

174 S.Teil 2, Kap.1, B, IL, 3., .
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ist nicht verpflichtet, den bedienenden Markt zu erweitern, um vermeint-
lich mehr Wettbewerb zu férdern oder die Wettbewerbsnachteile anderer
Marktteilnehmer auszugleichen.””> Damit verbleibt dem offentlichen Auf-
traggeber und insbesondere der Verwaltung eine Letztentscheidungsbefug-
nis {iber die Entscheidung der Beschaffung der jeweiligen Leistung nach
Art jhrer Verkehrsauffassung, die nicht durch die Gerichte tiberpriift wird.

Das Gebot der Produktneutralitit verbietet allerdings den Verweis auf
die Produkte eines Marktteilnehmers, der die ungerechtfertigte Ungleichbe-
handlung von vergleichbaren Marktteilnehmern zur Folge hat. Ob Markt-
teilnehmer vergleichbar sind, bestimmt sich danach, ob die von ihnen
angebotenen Produkte angesichts der zugrundeliegenden konkreten staatli-
chen Aufgabe funktionell austauschbar sind. Insbesondere bei technischen
Anlagen und Systemen kann aufgrund bereits vorhandener Hard- und
Software nur ein Produkt am Markt infrage kommen. Fiir den Nachfrager
funktionell austauschbare Alternativen existieren dann nicht. Da zur Be-
stimmung der relevanten Ungleichbehandlung zwangsldufig eine Leistung
mit einem Unternehmen assoziiert wird, aber nicht Guter und Dienstleis-
tungen Schutzberechtigte von Gleichbehandlungsrechten sind, ist es daher
auch denkbar, von einem Gebot der anbieterneutralen Ausschreibung zu
sprechen.

Im Gegensatz zu der vom OLG Diisseldorf postulierten Rechtsprechung
erfordert die Rechtfertigung einer relevanten Ungleichbehandlung, dass
ein sachlicher, auftragsbezogener Grund vorliegt, der im Verhaltnis zur
Ungleichbehandlung angemessen ist. Hierbei hat eine Kontrolle zumin-
dest darauthin zu erfolgen, ob der mit der Konkretisierung verbundene
Ausschluss anderer Wettbewerber angesichts der zugrundeliegenden Aufga-
be nicht auf8er Verhiltnis steht.I”® Damit ist der Spielraum des 6ffentlichen
Auftraggebers und der 6ffentlichen Hand im Ergebnis reduziert.

I11. Offnung des nationalen Beschaffungsmarkts fiir den Wettbewerb

Ferner muss die Leistungsbeschreibung nach §31 Abs.1 VgV, § 28 Abs.1
SektVO, §15 Abs. 1 S.2 KonzVgV, § 15 Abs. 1 VSVgV so gefasst sein, dass sie

175 Vgl. auch BayObLG, 29.7.2022 - Verg 13/21, NZBau 2023, S.135, 138 Rn.38;
Arrowsmith, Public Procurement (2.Aufl.), S.187; Kainer, NZBau 2018, S.387,
388; Ziegler, ZfBR 2018, S.37, 42; Miiller/Brauser-Jung/Wiedemann/Kus/Dicks, in:
Réwekamp/Kus/Portz/Priefl, GWB-Vergaberecht, § 97 Rn. 29.

176 S.Teil 2, Kap. 1, B, IL, 4., b., dd.
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die Offnung des nationalen Beschaffungsmarkts fiir den Wettbewerb nicht
in ungerechtfertigter Weise behindert. Neben dem Gebot der produktneu-
tralen Ausschreibung hat diese Anforderung an die Leistungsbeschreibung
einen eigenstandigen Gehalt, insb. fiir die Fragen nach einer Hochstgrenze
von Vertragslaufzeiten sowie nach der Zuldssigkeit von Standorterforder-
nissen. Auch Nachfragen, die aufeinander aufbauen und die Marktstellung
eines privaten Marktteilnehmers perpetuieren (sog. Lock-in-Effekte) konn-
ten in Widerspruch zur Offnung des Beschaffungsmarktes fiir den Wettbe-
werb stehen. Die Beispiele betreffen die Modalititen der Leistungserbrin-
gung, aber keine Eigenschaften der Leistung im Anwendungsbereich des
Gebots der produktneutralen Ausschreibung. Dennoch haben sie Auswir-
kungen auf den Wettbewerb zwischen den Marktteilnehmern.

Doch was erfordert der Grundsatz der Offnung der nationalen Mirkte
fiir den Wettbewerb eigentlich? Eine allgemeine rechtliche Definition fiir
den Wettbewerb existiert nicht. Der Wortbedeutung nach ist ein Wettbe-
werb das Streben von mindestens zwei Akteuren nach einem Ziel, wobei
nur ein Akteur das Ziel erreichen kann.”” Im Fall der offentlichen Auf-
tragsvergabe bewerben sich die Marktteilnehmer im Wettbewerb mit den
Konkurrenten um den Erhalt des 6ffentlichen Auftrages. Nach den sekun-
darrechtlichen Richtlinien”® und der Rechtsprechung des EuGH!"° ist es
Zweck des Vergaberechts, das staatliche Auftragswesen fiir den Wettbewerb
zu 6ffnen. Im nationalen Recht findet das vergaberechtliche Wettbewerbs-
prinzip in § 97 Abs.1 S.1 GWB als ein Grundsatz des Vergaberechts eine
zentrale Bedeutung.!®® Der vergaberechtliche Grundsatz des Wettbewerbs

177 Gabler Wirtschaftslexikon S-Z (16. Aufl.), Stichwort: Wettbewerb (S. 3325).

178 Erster Erwagungsgrund der VRL. Zweiter Erwagungsgrund der SektRL. Die Konz-
RL spricht sowohl von der Offnung der internationalen Mirkte, so der erste Erwi-
gungsgrund der KonzRL, als auch von der Offnung fiir den Wettbewerb, so der
achte Erwédgungsgrund der KonzRL.

179 EuGH, 10.10.2013 - C-336/12 — ECLI:EU:C:2013:647 Rn.28 (Manova); 10.7.2014 -
C-213/13 - ECLI:EU:C:2014:2067 Rn. 63 (Impresa).

180 Weitere Verankerungen finden sich in: § 2 Abs. 1S.1VOB/A-EU, § 2 Abs. 1S.1VOB/
A-VS. In den sekundérrechtlichen Richtlinien ist das Wettbewerbsprinzip nicht so
zentral verankert wie im nationalen Recht. Art.18 Abs.1 UAbs.2 S.1 VRL und
Art. 36 Abs. 1 UAbs. 2 S.1 SektRL verweisen darauf, dass das Vergabeverfahren nicht
mit der Absicht konzipiert werden darf, den Wettbewerb kiinstlich einzuschranken.
Art.3 Abs.1 S.2 KonzRL spricht nur davon, dass das Verfahren nicht mit der
Absicht konzipiert werden darf, bestimmte Wirtschaftsteilnehmer bzw. bestimmte
Bauleistungen, Lieferungen oder Dienstleistungen auf unzuléssige Weise zu bevor-
zugen oder zu benachteiligen.
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hat eine eigenstindige Stellung im Vergaberecht, aus der sich teilweise
konkrete Pflichten ableiten lassen.!8!

Um zu ermitteln, welcher Grad der Offnung fiir den Wettbewerb an-
gestrebt wird, soll der vergaberechtliche Wettbewerbsgrundsatz zunéchst
hergeleitet (1.) sowie dessen Gewihrleistungsinhalt bestimmt werden (2.),
bevor eine Auseinandersetzung mit etwaigen Beeintrichtigungen erfolgt

(3.).

1. Herleitung des vergaberechtlichen Wettbewerbsgrundsatzes

Der vergaberechtliche Wettbewerbsgrundsatz weist zwei Stofirichtungen
auf. Im nationalen Recht hat der vergaberechtliche Wettbewerbsgrundsatz
seinen Ursprung im Gebot der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit (vgl.
Art. 114 Abs.2 S.1 GG, §7 Abs.1 BHO/LHO, § 6 Abs.1 HGrG), das den
Staat dazu verpflichtet, schonend mit den vorhandenen Finanzmitteln
umzugehen.!®? In einem funktionierenden Markt fiithrt der Wettbewerb
zwischen den Wirtschaftsteilnehmern im Idealfall zu den qualitativ hoch-
wertigsten und preisgiinstigsten Leistungen.!83 Der Wettbewerb zwischen
den Wirtschaftsteilnehmern soll durch den Staat nutzbar gemacht werden,
um das giinstigste Angebot zu ermitteln und einen wirtschaftlichen Einkauf
zu ermoglichen.® Zum Zweck der Schonung der offentlichen Haushalte
nutzt der Staat also die Krifte des Marktes, was einen funktionierenden
Wettbewerb erfordert.

In seiner unionsrechtlichen Dimension liegt dem vergaberechtlichen
Wettbewerbsgrundsatz stirker das Ziel der Schaffung eines einheitlichen
Binnenmarktes ohne Diskriminierungen zugrunde.!®> Nach Art.3 Abs.3
UAbs.1S.1und 2 EUV errichtet die Europaische Union einen Binnenmarkt

181 Dorr, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB,
§97 Rn. 9. Ahnlich auch der Befund Kainers, nach dem zu wenigen normative
Folgen aus dem Wettbewerbsprinzip gezogen wiirden. Siehe Kainer, NZBau 2018,
S.387, 388. A.A. Ziekow, in: ders./Vollink, Vergaberecht, GWB, § 97 Rn. 4-8; Burgi,
NZBau 2008, S. 29, 32f.; Masing, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, GWB, § 97
Rn. 14; Scharen, NZBau 2009, S. 679, 680.

182 Summann, Vergabegrundsitze und Vergabeverfahren, S. 31.

183 Kirchner, VergabeR 2010, S. 725, 734.

184 Miiller/Brauser-Jung/Wiedemann/Kus/Dicks, in: Rowekamp/Kus/Portz/Prief3,
GWB-Vergaberecht, § 97 Rn. 25; Weiner, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Ver-
gaberecht, § 1 Rn. 8; Gutachten des Wissenschaftlichen Beirates Nr.2/07, S.7 Punkt
6; Hillen, Gerichtliche Kontrolle von Wirtschaftlichkeit, S. 175.

185 Summann, Vergabegrundsitze und Vergabeverfahren, S. 30.
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und wirkt auf die Entwicklung einer im hohen Mafle wettbewerbsfahigen
sozialen Marktwirtschaft hin. Bestandteil eines funktionsfahigen Binnen-
markts ist wiederum ein System, das den Wettbewerb vor Verfilschungen
schiitzt.!8¢ Konkret zeichnet den Binnenmarkt der freie Austausch von
Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital aus. Diese Schutzgiiter
finden Berticksichtigung in den unionsrechtlichen Grundfreiheiten. Wirt-
schaftsteilnehmer unterschiedlicher Mitgliedstaaten sollen einen diskrimi-
nierungsfreien Zugang zu sdmtlichen mitgliedstaatlichen Markten erhalten,
um den Binnenmarkt zu vervollstindigen.’” Damit zielt das unionale
Recht auf die Schaffung und Erhaltung der Chancengleichheit samtlicher
Marktteilnehmer in der EU ab,!88 denn ein freier und funktionierender
Wettbewerb zwischen den Marktteilnehmern der Mitgliedstaaten kann nur
dann existieren, wenn die Mitgliedstaaten Differenzierungen zwischen den
Anbietern aufgrund der Nationalitdt oder solcher Faktoren, die inldnder-
spezifisch sind, unterlassen. Auf diese Weise sollen die nationalen Mark-
te fiir einen unverfilschten Wettbewerb gedffnet werden.’®® Neben den
Grundfreiheiten leitet der EuGH aus dem ungeschriebenen allgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsatz die Gleichbehandlung aller Marktteilnehmer
ungeachtet ihrer Staatsangehorigkeit ab.”® Das Gebot des unverfalschten
Wettbewerbs ist also Kehrseite der verpflichtenden Gleichbehandlung aller
Marktteilnehmer. Konkret spiegelt sich diese Auslegung im Sekundérrecht
wider. Nach Art.18 Abs.1 UAbs.2 VRL, Art.3 Abs.1 KonzRL und Art. 36
Abs. 1 UAbs. 2 SRL darf der Wettbewerb nicht kiinstlich eingeschrankt wer-
den, was als angenommen gilt, wenn das Vergabeverfahren mit der Absicht

186 Protokoll Nr.27 iber den Binnenmarkt und den Wettbewerb v. 9.5.2008, EU-
Abl. 2008/C 115, 309; Art.3 Abs.1 lit. b AEUV. S. auch Art.119 AEUV, nach dem
das wirtschaftspolitische Ordnungsmodell der EU eine offene Marktwirtschaft mit
freiem Wettbewerb ist.

187 Summann, Vergabegrundsitze und Vergabeverfahren, S. 30.

188 Burgi, Vergaberecht, § 6 Rn.17; Dérr, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergabe-
rechtskommentar, GWB, § 97 Abs. 2 Rn. 4; Weiner, in: Gabriel/Krohn/Neun, Hand-
buch Vergaberecht, § 1 Rn. 10.

189 EuGH, 10.10.2013 - C-336/12 - ECLI:EU:C:2013:647 Rn. 28 (Manova); 10.7.2014 -
C-213/13 - ECLI:EU:C:2014:2067 Rn. 63 (Impresa).

190 EuGH, 13.10.2005 - C-458/03 - ECLI:EU:C:2005:605 Rn. 48 (Parking Brixen);
6.4.2006 - C-410/04 - ECLI:EU:C:2006:237 Rn.20 (ANAV); 18.12.2007 -
C-220/06 - ECLI:EU:C:2007:815 Rn.74 (APERMC); 15.10.2009 - C-196/08 -
ECLI:EU:C:2009:628 Rn. 48 (Acoset).
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konzipiert wurde, bestimmte Marktteilnehmer auf unzuldssige Weise zu
bevorzugen oder zu benachteiligen.”!

Wettbewerb ist also notwendige Bedingung, um alle Marktteilnehmer
gleich zu behandeln und einen einheitlichen, funktionierenden Binnen-
markt zu schaffen. Damit dient das Wettbewerbsprinzip in unionaler
Stofirichtung der Gleichbehandlung aller Wirtschaftsteilnehmer. Weil die
vergaberechtlichen Richtlinien durch Umsetzung in nationales Recht Nie-
derschlag in § 97 Abs.1 GWB finden und ferner primirrechtskonform aus-
zulegen sind, gilt die unionale Implikation vom Wettbewerbsverstdndnis
gleichsam in der nationalen Rechtsordnung.

2. Gewihrleistungsinhalt des vergaberechtlichen Wettbewerbsprinzips

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist Hauptziel des unionsrechtlich
gepragten Vergaberechts die Offnung eines unverfilschten Wettbewerbs in
allen Mitgliedstaaten.!”? Das Wettbewerbsprinzip enthilt also sowohl den
Grundsatz zur Offnung des Wettbewerbs als auch das Verbot zur Verfil-
schung desselben. Sekundérrechtliche Richtlinien gehen von einer kiinstli-
chen Einschrinkung des Wettbewerbs aus, wenn bestimmte Wirtschaftsteil-
nehmer in unzuldssiger Weise bevorzugt oder benachteiligt werden. Im
vergaberechtlichen Wettbewerbsprinzip kommt damit der Grundsatz der
Chancengleichheit zum Tragen.

Legt man den Grundsatz der Chancengleichheit dem vergaberechtlichen
Wettbewerbsprinzip zugrunde, verpflichtet das vergaberechtliche Wettbe-
werbsprinzip allerdings nur zur Offenhaltung des Wettbewerbs, nicht zur
(kiinstlichen) Erweiterung des Wettbewerbs oder zum Ausgleich bestehen-
der Wettbewerbsnachteile.!”® Das heifSt, dass der offentliche Auftraggeber
aus dem vergaberechtlichen Wettbewerbsprinzip nicht zur Bedienung ei-
nes grofitmaéglichen Wettbewerbs verpflichtet und auch eine Nachfrage
in engen Markten, also in solchen Mirkten mit einer oligopolistischen
Angebotsstruktur, moglich ist. Eine andere Auslegung ergibt sich weder

191 Diesen Zusatz sieht Art. 4 VS-RL nicht vor.

192 EuGH, 10.10.2013 - C-336/12 - ECLI:EU:C:2013:647 Rn. 28 (Manova); 10.7.2014 -
C-213/13 - ECLI:EU:C:2014:2067 Rn. 63 (Impresa).

193 S. Teil 2, Kap.l, B, IL, 6. Vgl. auch: Arrowsmith, Public Procurement (2.Aufl.),
S.187; Kainer, NZBau 2018, S. 387, 388; Ziegler, ZfBR 2018, S. 37, 42; Miiller/Brau-
ser-Jung/Wiedemann/Kus/Dicks, in: Rowekamp/Kus/Portz/Priel, GWB-Vergabe-
recht, § 97 Rn. 29.
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aus der Unterschwellen-Mitteilung der Europdischen Kommission'** noch
aus dem Protokoll Nr.27 iiber den Binnenmarkt und den Wettbewerb
zu den EU-Vertrigen. Darin ist der Binnenmarkt und die ihn konstituie-
renden Grundfreiheiten wiederum ein System, welches den Wettbewerb
vor Verfilschungen schiitzen soll.®> Nach der Unterschwellen-Mitteilung
der Europdischen Kommission existierten in einem Vergabeverfahren fai-
re Wettbewerbsbedingungen, wenn eine Auftragsvergabe im Einklang mit
dem Unionsrecht erfolgt.’®® Diese Rechtsgrundlage und Mitteilung kénnten
zu dem Schluss verleiten, dass jede Beeintrachtigung der Grundfreiheiten
zur Verfilschung des Wettbewerbs fiihrt. Die Grundfreiheiten sind nach
der Rechtsprechung des EuGH neben Diskriminierungs- auch Beschrén-
kungsverbote.”” Als Beschridnkungsverbote verbieten die Grundfreiheiten
solche staatlichen Mafinahmen, die die Ausiibung der in der Grundfreiheit
geschiitzten Verhaltensweise in ungerechtfertigter Weise behindern oder
weniger attraktiv machen. Legt man diesen weiten Beschrankungsbegriff
zugrunde, liegt in jeder staatlichen Nachfrage auch die Beeintrichtigung
derjenigen Marktteilnehmer, die nicht beriicksichtigt werden koénnen.
Demnach wire das vergaberechtliche Wettbewerbsprinzip auch beeintréch-
tigt, wenn der Zugang zum Offentlichen Auftrag allein deswegen fiir ein-
zelne Marktteilnehmer versperrt wird, weil der Staat die entsprechende
Leistung nicht nachfragt. In jeder Verletzung der Grundfreiheiten ldge eine
Verletzung des vergaberechtlichen Wettbewerbsprinzips.

Gegen ein derartig weites Verstindnis des vergaberechtlichen Wettbe-
werbsprinzip sprechen aber systematische und teleologische Griinde. Im

194 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschafts-
recht, das fiir die Vergabe offentlicher Auftrdge gilt, die nicht oder nur teilweise
unter die Vergaberichtlinien fallen (2006/C 179/02), AbIEG 2007 C 179.

195 Protokoll Nr. 27 iiber den Binnenmarkt und den Wettbewerb, EUADI. 2008, C 115,
S.1,300.

196 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschafts-
recht, das fiir die Vergabe offentlicher Auftrige gilt, die nicht oder nur teilweise
unter die Vergaberichtlinien fallen (2006/C 179/02), AbIEG 2007 C 179, S. 5.

197 Fir die Warenverkehrsfreiheit: EuGH, 11.7.1974 - C-8/74 - ECLI:EU:C:1974:82
Rn.5 (Dassonville). Fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit: EuGH, 15.12.1995 -
C-415/93 - ECLI:EU:C:1995:463 Rn. 94 ff. (Bosman). Fiir die Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit: EuGH, 30.11.1995 - C-55/94 - ECLI:EU:C:1995:411 Rn. 37
(Gebhard). Firr die Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit in Art. 63 AEUV spricht
schon allein der Wortlaut der Vorschrift. Vgl. auch Frenz, Handbuch Europarecht,
Bd. 1, Rn. 486.

198 Vgl. auch Hailbronner, WiVerw 1994, S. 174, 176.
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Rahmen der staatlichen Beschaffung und Leistungsauswahl ist der Beein-
trachtigungstatbestand der Grundfreiheiten reduziert. Bei einem weiten
Verstindnis wiirde theoretisch jede staatliche Nachfrage die wirtschaftliche
Tatigkeit der Marktteilnehmer potenziell behindern oder weniger attraktiv
machen, da der staatlichen Nachfragemacht der Ausschluss anderer Markt-
teilnehmer inhdrent ist.”® Dass aber jede staatliche Nachfrage eine Be-
schrinkung und damit rechtfertigungsbediirftig wire, ist ein nicht vertret-
bares Ergebnis.??? In der Folge wiirden die Grundfreiheiten zu einem Recht
auf Erfolg im Wettbewerb umgewandelt werden, indem der Staat fiir jede
Nachfrage unter dem Vorbehalt der Rechtfertigung stiinde. Systematisch
betrachtet sind die Grundfreiheiten aber keine Instrumente zur umfassen-
den Liberalisierung des Marktes.?”! Die Grundfreiheiten stehen solchen
staatlichen Mafinahmen entgegen, die den Marktzugang ausldndischer
Marktteilnehmer zum inldndischen Markt erschweren oder behindern.?%2
Diese Wertung ergibt sich unter anderem daraus, dass auch der weite
Beschrankungsbegrift der Grundfreiheiten der Einschrankung unterliegt.?%®
Die Grundfreiheiten sollen daher im Bereich der staatlichen Nachfrage
nur solche staatlichen Mafinahmen verhindern, die vergleichbare Markt-
teilnehmer unterschiedlich behandeln.?%* Die Grundfreiheiten verpflich-
ten also nicht zur grofitmdglichen breiten Offnung eines Wettbewerbs,
sondern zu einem unverfalschten Wettbewerb. Der Markt, auf dem der
Wettbewerb stattfindet, muss erst durch die staatliche Nachfrage eréfinet
werden. Folglich enthdlt das vergaberechtliche Wettbewerbsprinzip einen
gleichheitsrechtlichen Gehalt. Das vergaberechtliche Wettbewerbsprinzip
in § 97 Abs.1S.1 GWB ist also in Bezug auf die Auswahl des Beschaffungs-

199 Huerkamp, EuR 2009, S. 563, 565.

200 Auch: Krohn, Offentliche Auftragsvergabe und Umweltschutz, S. 87.

201 Classen, EuR 2004, S. 416, 416; Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
EU, AEUYV, Art.26 Rn.7: »grenziiberschreitende Offenheit der Markte«; Leible/T.
Streinz, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, AEUV, Art.34 Rn.18;
Ackermann, RIW 1994, S.189, 192f.; Croon, BL] 2008, S.119, 121; Diehr, VergabeR
2009, S. 719, 729.

202 Wollenschldger, NVWZ 2007, S. 388, 393; Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV-
Kommentar, AEUV, Art. 36 Rn. 68.

203 Zur Einschrdnkung des weiten Beschrankungsbegriffs u.a.: EuGH, 24.11.1993 -
C-267/91 u. C-268/91, ECLI:EU:C:1993:905 Rn. 16 f. (Keck u. Mithouard); 8.9.2005
- C-544/03 u. C-545/03 - ECLI:EU:C:2005:518 Rn. 31 (Mobistar u. Belgacom).

204 S. den Ansatz von Huerkamp, den Umfang der Grundfreiheiten bei der staatlichen
Beschaffung teleologisch auf Gleichbehandlungsgebote zu reduzieren: Huerkamp,
EuR 2009, S.563, 570. Vgl. auch Arrowsmith, PPLR 1995, S.255, 256, die fiir eine
de-minimis-Regelung pladiert.
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gegenstands vor allem auf die Gleichbehandlung aller Marktteilnehmer im
Vergabeverfahren gerichtet.

3. Beeintrichtigung des Wettbewerbsprinzips

Modalitdten der Leistung, wie beispielsweise die Dauer und der Zeitraum
der Leistungserbringung (a.) oder spezifische Standortvorgaben (b.), konn-
ten eine Beeintrdchtigung des vergaberechtlichen Wettbewerbsprinzips dar-
stellen. Ferner stellt sich die Frage, inwiefern Bedarfe, die zu Lock-in-Ef-
fekten fithren, dem vergaberechtlichen Wettbewerbsprinzip widersprechen

(c.).

a. Hochstgrenzen fiir Vertragslaufzeiten?

Teil der Bedarfsdefinition ist die Festlegung von Vertragslaufzeiten.?0>
Lange Vertragslaufzeiten konnen auf den ersten Blick den Wettbewerb
zwischen Marktteilnehmern beeintrachtigen. Mit Erfiillung des Vertrages
wird der staatliche Bedarf fiir einen Zeitraum gedeckt und die staatliche
Nachfrage dem Markt entzogen. In diesem Zeitraum konnen unterlegene
Wettbewerber dem offentlichen Auftraggeber nicht mehr ihre Leistung an-
bieten. Vertragslaufzeiten von langer Dauer schotten damit die Nachfrage
fir einen langen Zeitraum vom Markt ab und konnen im Zweifelsfall die
Wirtschaftslage unterlegener Wettbewerber beeintrachtigen. Fiir Rahmen-
vereinbarungen, Konzessionen und &ffentliche Dienstleistungsauftrige im
Sinne der VO (EG) Nr.1370/2007 sind vertragliche Hochstlaufzeiten vor-
gesehen (aa.). Umstritten ist, ob auch fiir 6ffentliche Auftrage, die keine
Rahmenvereinbarungen darstellen, Hochstgrenzen gelten (bb.). Hinter der
Schaftfung von Laufzeitbegrenzungen steht die Erwagung, die Gefahr einer
Wettbewerbsverzerrung und der Entwicklung eines »Hoflieferantentums«
entgegenzuwirken.20

205 S. Teil 1, Kap. I, E., I, 3. OLG Diisseldorf, 17.8.2022 - VII-Verg 50/21, NZBau 2023,
S. 65, 68.

206 Europiische Kommission, Erlduterungen - Rahmenvereinbarung - Klassische
Richtlinie v. 14.7.2005, Dokument CC/2005/03 revl, S. 6; Knauff, EuZW 2004, S. 141,
143; Ziekow, VergabeR 2006, S. 702, 706.
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aa. Rahmenvereinbarungen, Konzessionen und &ffentliche
Dienstleistungsauftrige

Rahmenvereinbarungen sind nach Art. 33 Abs.1 S.2 VRL Vereinbarungen
zwischen mindestens einem Wirtschaftsteilnehmer und einem &ffentlichen
Auftraggeber, die dazu dienen, die Bedingungen fiir die Auftrage festzule-
gen, die im Laufe eines bestimmten Zeitraums vergeben werden sollen.
Im Rahmen dieser Vereinbarung kann der 6ffentliche Auftraggeber immer
wieder Leistungen abrufen, ohne erneut einen Wettbewerb erdffnen zu
miissen. Typische Anwendungsfelder in der Praxis sind unter anderem der
Kauf von Biiromaterialien und Arzneimitteln sowie Wartungsarbeiten.?0”
Die sekundérrechtlichen Regelungen treffen in diesen Bereichen abschlie-
ende Regelungen. So betrdgt die maximale Laufzeit fiir Rahmenvereinba-
rungen gem. § 21 Abs. 6 VgV vier Jahre. In angemessen begriindeten Sonder-
fillen kann allerdings auch eine lingere Laufzeit insbesondere aufgrund
des Gegenstands der Rahmenvereinbarung gerechtfertigt werden.?08 Betrifft
die Rahmenvereinbarungen soziale und andere besondere Dienstleistungen
i.5.d. §103 Abs.1 GWB darf die Laufzeit gem. § 65 Abs.2 VgV sogar ma-
ximal sechs Jahre betragen. Die Vergabe von Rahmenvereinbarungen im
Bereich des Verkehrs, der Trinkwasserversorgung und der Energieversor-
gung ist gem. §19 Abs.3 SektVO auf maximal acht Jahre beschrankt.20?
Fir Vergaben im Bereich der Verteidigung und Sicherheit gilt nach §14
Abs. 6 VSVgV im Grundsatz eine Hochstlaufzeit von sieben Jahren.?!® Die
Laufzeiten von Rahmenvereinbarungen sind aufgrund spezialgesetzlicher
Regelung also immer befristet.

Bei der Vergabe von Konzessionen ist gem. §3 Abs.1 S.1 KonzVgV
die Laufzeit grundsitzlich beschrinkt. Nach §3 Abs.2 KonzVgV diirfen
Laufzeiten von Konzessionen, die linger als fiinf Jahre andauern, nicht
langer sein als der Zeitraum, innerhalb dessen der Konzessionsnehmer die

207 Biemann, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 2, VgV, § 21
Rn. 5. Die Ausschreibung von Rahmenvertragen zur Beschaffung von Arzneimitteln
wird durch sog. Rabattvertrdge nach § 130a Abs. 8 S. 6 SGB V geregelt.

208 Bei der Laufzeitbegrenzung auf vier Jahre handelt es sich um eine Umsetzung von
Art. 33 Abs.1 S.3 VRL. Nach dem 62. Erwagungsgrund der VRL und Art. 33 Abs. 1
S.3 a.E. VRL kann die Laufzeit von Rahmenvereinbarungen in Ausnahmeféllen
auch mebhr als vier Jahre betragen.

209 Umsetzung von Art. 51 Abs. 1S. 3 SektRL.

210 Umsetzung von Art. 29 Abs. 2 UAbs. 4 VS-RL.
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erbrachten Aufwendungen mindestens wieder amortisieren kann.?!! Daraus
ergibt sich, dass auch die Laufzeiten von Konzessionen niemals unbefristet
sein konnen.

Bei der Vergabe von Verkehrsleistungen sind 6ffentliche Dienstleistungs-
auftrdge nach Art.4 Abs.3 VO (EG) Nr.1370/2007 zwingend zu befristen.
Grundsitzlich sind offentliche Dienstleistungsauftrage bei Busverkehrs-
diensten auf hochstens zehn Jahren bei Personenverkehrsdiensten mit der
Eisenbahn oder anderen schienengestiitzten Verkehrstriagern auf hochstens
fiinfzehn Jahre begrenzt. Die Laufzeit kann allerdings nach Art.4 Abs. 4
VO (EG) Nr.1370/2007 verldngert werden. Die Verldngerung der Laufzei-
ten muss sich dann auf einen sachlichen Grund stiitzen, der im Verhaltnis
zur Wettbewerbsbeschrankung angemessen ist.

bb. Offentliche Auftrige, die keine Rahmenvereinbarungen sind

Es bleibt offen, ob und in welchen Fillen Vertragslaufzeiten bei 6ffentli-
chen Auftrigen, die keine Rahmenvereinbarungen sind oder nicht in den
Anwendungsbereich der sekundérrechtlichen Richtlinien fallen, im Wider-
spruch zum Vergaberecht stehen. Hier kime ein Dienstleistungsauftrag in
Betracht, wie die fortlaufende Reinigung eines Gebdudes. Das Unionsrecht
sieht fiir 6ffentliche Auftrige, die keine Rahmenvereinbarungen sind, nicht
explizit Hochstlaufzeiten vor.?!? Die unionsrechtliche Rechtsprechung ist
hinsichtlich der Linge von Vertragslaufzeiten nicht eindeutig: So vertritt
der EuGH, dass die Vergabe eines unbefristeten Dienstleistungsauftrags
ein Fremdkorper in Systematik und Zielen des Unionsrecht sei, da ein
derartiger Auftrag lingerfristig den Wettbewerb zwischen den Marktteil-
nehmern behindern kénne.?"® Dennoch sei der Abschluss von 6ffentlichen
Dienstleistungsauftragen auf unbestimmte Dauer im Unionsrecht nicht
verboten.?* Andererseits sei die Vergabe einer Verwaltungskonzession fiir
einen Zeitraum von zwanzig Jahren mit der Verldngerungsoption von zehn

211 Umsetzung von Art. 18 Abs. 1 und Abs. 2 KonzRL.

212 S.auch: BGH, 12.6.2018 - KZR 4/16, juris Rn. 69; OLG Diisseldorf, 29.5.2020 - Verg
26/19, openJur 2021, 18393 Rn. 76.

213 EuGH, 19.6.2008 - C-454/06 — ECLI:EU:C:2008:351 Rn. 73 (pressetext).

214 EuGH, 19.6.2008 - C-454/06 - ECLI:EU:C:2008:351 Rn. 74 (pressetext); OLG Diis-
seldorf, 4.2.2013 - VII-Verg 31/12, NZBau 2013, S. 321, 326.
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Jahren eine Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs.?> »Gewichti-
ge Griinde« sprichen unter anderem gegen die unbefristete Erteilung von
Konzessionen.?'¢

Im Kern geht es um die Frage, ob die Regelungen des Vergaberechts
abschliefiend sind oder ob sich unmittelbar aus dem Wettbewerbsgrundsatz
Hochstlaufzeiten ableiten lassen.?'” Fiir die Heranziehung des Wettbewerbs-
prinzips wird vorgebracht, dass regelmiflig ein neuer Wettbewerb herge-
stellt werden miisse.?!® Dagegen spricht allerdings der Grundsatz der lex
specialis und dass offentliche Auftrdge schon aufgrund des Grundsatzes der
Rechtssicherheit und -klarheit nicht mit Rahmenvereinbarungen gleichge-
setzt werden konnen.?"” Weil fir Rahmenvereinbarungen und Konzessio-
nen Hochstgrenzen festgelegt sind, fiir oOffentliche Auftrage aber nicht,
spricht ein Umkehrschluss fiir die grundsitzliche Zulassigkeit von unbe-
stimmten Vertragslaufzeiten.??0 Wie bereits festgestellt, erfordert der verga-
berechtliche Wettbewerbsgrundsatz die Gleichbehandlung vergleichbarer
Marktteilnehmer. Im Vergaberecht ist der Wettbewerb kein Selbstzweck,
sondern Ausdruck der Gleichbehandlung aller Marktteilnehmer. Im Ver-
langen nach einer langen Vertragslaufzeit liegt keine gleichheitswidrige
Behandlung, solange am Markt mehrere Teilnehmer die Leistung erbringen
kénnten. So kénnte es sich allenfalls um eine wettbewerbswidrige Vergabe
handeln, wenn von Anfang an bekannt wire, dass nur ein Unternehmen
am Markt die Leistung dergestalt {iber einen lingeren Zeitraum erbringen
koénnte. Insofern ldsst sich allein aus dem vergaberechtlichen Wettbewerbs-
prinzip keine Grenze fiir das Verlangen nach langen Vertragslaufzeiten
gewinnen.??!

215 EuGH, 9.3.2006 - C-323/03 - ECLI:EU:C:2006:159 Rn. 44 (Kommission/Spanien);
vgl. auch EuGH, 9.9.2010 - C-64/08 - ECLI:EU:C:2010:506 Rn. 46 (Engelmann).

216 EuGH, 25.3.2010 - C-451/08 — ECLI:EU:C:2010: Rn. 79 (Helmut Miiller).

217 So bspw. bei: VK Arnsberg, 21.2.2006 - VK 29/05, NZBau 2006, S. 332, 333; VK
Bund, 9.4.2015 - VK 2-19/15, ZfBR 2015, S. 600; wohl auch: Frenz, Vergaberecht EU
und national, Rn. 210; a.A. Knauff, in: Sicker/Ganske/ders., MiiKo Wettbewerbs-
recht, Bd. 3,§ 97 GWB Rn. 7.

218 VK Bund, 9.4.2015 - VK 2-19/15, ZfBR 2015, S. 600, 603.

219 Siegel, ZfBR 2006, S. 554, 556.

220 Siegel, ZfBR 2006, S. 554, 556; Ziekow, VergabeR 2006, S. 702, 705.

221 Im Ergebnis auch: Burgi, NZBau 2008, S. 29, 33.
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b. Standortvorgaben

Nicht nur die Definition bestimmter Eigenschaften der Leistung kénnen
zur Verzerrung des Wettbewerbs fiihren, sondern auch Anforderungen an
den Ort der Leistungserbringung. Auch (Stand-)Ortsvorgaben sind Teil der
Bedarfsdefinition, denn ein Bediirfnis ist in der Regel ortsgebunden.???
Hierbei ist jedoch zu differenzieren. Vergaberechtlich unbedenklich ist
die Angabe eines Leistungs- bzw. Erfiillungsortes, die zur Erfiillung einer
schuldrechtlichen Verpflichtung zwingend notwendig sind. In der Regel
wird der Erfiillungsort im Hoheitsbereich des offentlichen Auftraggebers
liegen. Diese Ortsbestimmungen sind aber vergaberechtlich unerheblich,
da andernfalls aufgrund unterschiedlicher rdumlicher Zuganglichkeiten
der Marktteilnehmer jede Bestimmung des Leistungsortes wettbewerbsbe-
schrinkend wire, was den Wettbewerbsgrundsatz ad absurdum fithren und
wiederum die staatliche Nachfrage unter den Vorbehalt der Rechtfertigung
stellen wiirde. Insofern sind solche Ortsangaben, die den Erfiillungsort
beschreiben, im Folgenden ausgeklammert. Auch wenn Marktteilnehmer,
weil sie Ortliche Gegebenheiten aus eigener Erfahrung kennen, ihre Ange-
bote besser kalkulieren konnen, ist dies noch keine Beeintrachtigung des
vergaberechtlichen Wettbewerbs.??? Derartige Wettbewerbsvorspriinge sind
nicht durch den Staat indiziert und daher gerade Bestandsteil eines funktio-
nierenden Wettbewerbs.

Problematisch hingegen ist, wenn in der Leistungsbeschreibung zusitz-
lich ortliche Anforderungen an den Einsatzort des Marktteilnehmers auf-
gestellt werden, der mit der Herstellung von Anlagen einhergeht bzw.
bestehende Anlagen voraussetzt (sog. Standortvorgaben). Derartige Stand-
ortvorgaben sind héufig Teil von Ausschreibungen iiber Leistungen der
Abfallentsorgung.??* Dies liegt in den Umstanden und Sacherfordernissen
der Abfallentsorgung begriindet. Die in den Landkreisen und Stadtgebieten
von privaten oder kommunalen Einrichtungen gesammelten Abfille miis-
sen in der Regel zu einer genehmigten Aufbereitungs- bzw. Verwertungsan-
lage oder Umschlagspldtzen gebracht werden, um von dort aus die Abfille

222 S.auch: OLG Koblenz, 20.4.2016 - Verg 1/16, ZfBR 2016, S. 622.

223 OLG Brandenburg, 15.5.2007 - Verg W 2/07, VergabeR, S. 242, 248.

224 Standortvorgaben fiir Gesundheitszentren waren auch schon Gegenstand der rich-
terlichen Kontrolle und wurden als Behinderung des Wettbewerbs gekennzeichnet.
S. dazu: EuGH, 22.10.2015 - C-552/13 — ECLI:EU:C:2015:713 Rn. 29 (Grupo Hopita-
laria Quirdén SA). S. auch: Schlussantrige der GAin Medina, 3.2.2022 - C-436/20 -
ECLI:EU:C:2022:77 Rn. 138-141 (ASADE).

370

- 8 0212.2025, 21:27:4: Op:



https://doi.org/10.5771/9783748917816
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

B. Kartellvergaberechtliche Vorschriften

wieder in den Recyclingkreislauf einzufithren, d.h. die Abfille zu verwer-
ten, wiederaufzubereiten oder zu entsorgen.??> Teilweise iibernehmen die
Aufbereitung und Verwertung der Abfille private Marktteilnehmer. In Ver-
bindung damit ist es gelegentlich Ausschreibungspraxis der Kommunen,
dass als Teil der Leistungsbeschreibung der Standort der Aufbereitungs-
bzw. Verwertungsanlage oder des Umschlagsplatzes innerhalb des Einzugs-
bereiches des ortlichen Abfalltransports, also entweder innerhalb des kom-
munalen Gebiets oder zumindest in unmittelbarer Nahe zum kommunalen
Gebiet liegen muss.?26 Derartige Ortsangaben zur Leistungserbringung sind
Teil der Bedarfsdefinition. Bei solchen Ortsangaben handelt es sich nicht
um eine Beeintrachtigung des Gebots der produktneutralen Ausschreibung,
da der Leistungsort unter keines der Tatbestandsmerkmale féllt. Bei der-
artigen Ortsangaben handelt es sich allerdings um mittelbare Ungleich-
behandlungen und damit um Beeintrichtigungen des vergaberechtlichen
Wettbewerbsgrundsatzes, da derartige Angaben es auslindischen Bietern
erschweren, die Leistung vor Ort zu erbringen, wenn keine entsprechende
Einrichtung besteht.??” Zusitzliche Ortsangaben, die an den Aktionsort des
Marktteilnehmers ankniipfen, konnen also den Wettbewerb zwischen den
Marktteilnehmern beeintrdchtigen. Dann muss fiir die Beeintrachtigung
des Wettbewerbs ein sachlicher Grund vorgebracht werden, der wiederum
in Relation zum Ausmaf} der Wettbewerbsbeeintrachtigung verhéltnisma-
B3ig ist und sich an den zwingenden Erfordernissen der Cassis-Rechtspre-
chung orientiert.

225 Nach § 6 Abs.1 Kr'WG sind Abfallvermeidung und -verwertung vor der Abfallbe-
seitigung vorrangig umzusetzen. Ferner genieflen nach § 6 Abs.2 Kr'WG solche
Mafinahmen Vorrang, die eine nachhaltige Erzeugung und Bewirtschaftung von
Abfiéllen am ehesten gewahrleistet.

226 So forderte bspw. eine Kommune, dass die Ubernahme von im Stadtgebiet angefal-
lenen Griinabfillen entweder auf dem im Stadtgebiet liegenden Umschlagsplatz
oder aber, wenn der Auftragnehmer der Platz bestimmen wolle, auf einem hochs-
tens fiinf Kilometer auflerhalb der Stadtgrenze liegenden Platz erfolgen solle. OLG
Koblenz, 20.4.2016 - Verg 1/16, ZfBR 2016, S. 622. S. auch: OLG Koblenz, 22.7.2014
- 1 Verg 3/14, NZBau 2015, S.256; OLG Diisseldorf, 3.4.2008 — Verg 54/07, BeckRS
2009, 5462.

227 OLG Koblenz, 20.4.2016 - Verg 1/16, BeckRS 2016, 7918 Rn.26; OLG Koblenz,
22.72014 - 1 Verg 3/14, NZBau 2015, S.256. Ahnlich auch: OLG Diisseldorf,
3.4.2008 - Verg 54/07, BeckRS 2009, 5462; EuGH, 22.10.2015 - C-552/13 -
ECLI:EU:C:2015:713 Rn. 29 (Grupo Hopitalaria Quirén SA). Vgl. auch Fehling, in:
Piinder/Schellenberg, GWB, § 97 Rn. 84.
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c. Lock-in-Effekte bzw. Kompatibilititserfordernisse?

Eine weitere Beeintridchtigung des Wettbewerbs kann sich aus sog. Lock-in-
Effekten (bzw. Einsperreffekten) ergeben. Der Lock-in-Effekt steht fiir die
durch vorangegangene Vertragsbeziehungen selbst geschaffene Abhéingig-
keit, die im Einzelnen nur unter hohem Kostenverlust aufgegeben werden
kann, um zu einem anderen Lieferanten oder Produzenten zu wechseln.?28
Ein Aufbruch der Abhéngigkeit ist regelmaflig (kosten-)aufwéndiger. Auf
eine einmal getroffene Anschaffung folgt dann im weiteren Verlauf die
Abhingigkeit von einer bestimmten Bezugsquelle.??” Griinde der Kompati-
bilitdt erfordern, dass Leistungen mit den vorhandenen Anlagen oder Syste-
men mechanisch oder elektromagnetisch zusammenpassen (Schnittstellen-
erfordernisse) oder dass Anlagen und Systeme zumindest in der Lage sind,
miteinander zu kommunizieren.?* Der Folgebedarf kann nur noch durch
denjenigen Anbieter gedeckt werden, der bereits den ersten Bedarf gedeckt
hat. Anwendungsfelder derartiger Lock-in-Effekte sind vor allem die In-
formationstechnologie, in der die Beschaffung von Hard- und Software
sowie einer entsprechenden Wartung héufig zu einer technisch-funktiona-
len Abhéngigkeit fithren.?®! Haufig in Verbindung mit der Entwicklung
und Verwendung von Patenten fiithrt die Nachfrage danach sogar zu einer
rechtlichen Abhéngigkeit. Patente fithren als Ausschlief3lichkeitsrechte die
Eigenschaft, dass nur der Inhaber des Patents befugt ist, die patentierte
Erfindung im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen zu nutzen.?*? Zur
Nutzung bedarf es der ausdriicklichen Zustimmung des Patentinhabers in
der Regel in Form einer Lizenz. Ein vereinfachtes Beispiel eines Lock-in-Ef-
fekts stellen Drucker und ihre kompatiblen Druckerpatronen dar. Die Be-
schaffung eines Druckers eines bestimmten Herstellers verpflichtet zur an-

228 Ewerhart/Schmitz, WiSt 1997, S. 361; Nothdurft, in: Bunte, Kartellrecht, Bd. 1, GWB,
§ 20 Rn. 54; Meffert/Pohlkamp/Bockermann, in: FS Bruhn, S. 4, 14; Mitteilung der
Européischen Kommission: Verringerung der Anbieterbindung: Aufbau offener
IKT-Systeme durch bessere Verwendung von Standards bei der Vergabe 6ffentlicher
Auftrage, COM(2013), 455 final, S.2, 4. Zum Lock-in-Effekt bei sozialen Netzwer-
ken: Bericht des Bundeskartellamtes iiber seine Tatigkeit in den Jahren 2017/2018,
BT-Drs. 19/10900, S.19. Vgl. auch Trutzel, die auf eine »Ein-Hersteller-Strategie«
verweist. Siehe: Trutzel, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, VgV, § 31 Rn.53. Vgl.
auch Krionke, Die Verwaltung 52 (2019), S. 65, 71.

229 Kaiseberg, in: Bunte, Kartellrecht, Bd. 2, FKVO, Art. 2 Rn. 63.

230 Vgl. Farrell/Saloner, American Economic Review 76 (1986), S. 940.

231 Meffert/Pohlkamp/Béckermann, in: FS Bruhn, S. 3, 14.

232 §9S.1PatG.
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schlieflenden Beschaffung kompatibler Druckerpatronen, um den Drucker
betriebsgemifd nutzen zu konnen. Eine faktische Abhéngigkeit entsteht.

Derartige Abhangigkeiten fithren zur Verengung des Wettbewerbs auf
dem nachgelagerten Markt, da Griinde der Kompatibilitit und der Wirt-
schaftlichkeit in der Regel zur Beschaffung bei dem Anbieter fiithren, der
auch schon das Hauptprodukt geliefert hat.?33 Das wiederum zementiert
oder schafft eine marktbeherrschende Position entsprechender Lieferanten
und kann dhnlich wie ein Langzeitvertrag den tatsdchlichen Wettbewerb
auf Dauer minimieren. Eine Nachfrage nach derartigen Produkten verstofit
weder gegen die Pflicht zur Offenhaltung des Wettbewerbs noch gegen
das vergaberechtliche Wettbewerbsprinzip, denn diese verpflichten nicht zu
einer grofitmoglichen Offnung des Wettbewerbs, sondern nur zur Offenhal-
tung des Wettbewerbs durch Gleichbehandlung der Marktteilnehmer.234
Dies ergibt sich unter anderem daraus, dass im Wettbewerbsrecht fiir
Haupt- und Folgeprodukte ein gemeinsamer Markt existiert?*®> und folglich
fiir diesen gemeinsamen Markt ein Wettbewerb besteht. Der offentliche
Auftraggeber muss schon bei der Beschaffung des Hauptprodukts die Kon-
sequenzen einer etwaigen Abhéngigkeit in Betracht ziehen. Das vergabe-
rechtliche Wettbewerbsprinzip verpflichtet den Staat allerdings nicht dazu,
in einem wiederkehrenden Zeitraum etwaige Leistungen komplett neu zu
beschaffen.

4. Zwischenergebnis

Die Bedarfsdefinition, welche sich spdter in der Leistungsbeschreibung
widerspiegelt, unterliegt dem Verbot, den Wettbewerb in ungerechtfertig-

233 So erwégt es Kainer am Beispiel des Toll Collect Systems zur Ermittlung und Abrech-
nung der LKW-Maut zumindest als kritisch, wenn bestimmte Unternehmen auf-
grund von rechtlichen oder technisch-funktionalen AusschlieSlichkeitspositionen
Folgeauftrige erhalten. Siehe: Kainer, NZBau 2018, S. 387. Vgl. auch VK Diisseldorf,
23.1.2001 - VK-1/2001-B, juris Rn. 85.

234 Der Lock-in-Effekt hat aber durchaus Auswirkungen auf die (Gesamt-)Wirtschaft-
lichkeit der Beschaffung. Nach einer Mitteilung der Européischen Kommission kos-
ten den europdischen Verwaltungen der Verbleib bei einmal beschafften Hard- und
Software ca. 1,1 Mio. EUR im Jahr. S. dazu: Mitteilung der Europdischen Kommissi-
on, Verringerung der Anbieterbindung: Aufbau offener IKT-Systeme durch bessere
Verwendung von Standards bei der Vergabe o6ffentlicher Auftrage, COM(2013), 455
final, S. 2, 4.

235 Auch im Kartellrecht wird der Markt fiir Haupt- und Folgeprodukte zusammenfas-
send betrachtet. S. dazu: Kdseberg, in: Bunte, Kartellrecht, Bd. 2, FKVO, Art.2
Rn. 63; Korber, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, FKVO, Art. 2 Rn. 64.
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ter Weise zu beeintridchtigen. Das vergaberechtliche Wettbewerbsprinzip
gewihrleistet die Offnung der Mirkte fiir den Wettbewerb und einen
Schutz vor Verfalschungen. Man spricht dann von Verfilschungen des
Wettbewerbs, wenn der oOffentliche Auftraggeber durch seine Nachfrage
die Chancengleichheit vergleichbarer Marktteilnehmer beeintrachtigt. Der
vergaberechtliche Wettbewerbsgrundsatz verpflichtet allerdings nicht zur
Schaffung eines mdglichst breiten Wettbewerbs. Standortvorgaben sind
derartige Vorgaben, die den Wettbewerb zwischen vergleichbaren Markt-
teilnehmern verfilschen. Uber die vorhandenen Rechtsgrundlagen hinaus
sind ldngere Vertragslaufzeiten oder aber auch Bedarfsdefinitionen, die zu
Lock-in-Eftekten fithren, vergaberechtlich nicht zu beanstanden.

IV. Anforderungen aus dem Transparenzgebot

Das vergaberechtliche Transparenzgebot in § 97 Abs.1 S.1 GWB ist der
rechtliche Garant fir ein »offenes, erkennbares und nachvollziehbares Be-
schaffungsverhalten«?3¢ des Staates. Als dritte tragende Sdule neben dem
Wettbewerbsprinzip und dem Gleichbehandlungsgebot erfordert jener ele-
mentare Grundsatz die Schaffung eines angemessenen Niveaus von Of-
fentlichkeit. Auf diese Weise soll das Transparenzgebot vor willkiirlichem
Verhalten sowie Korruption schiitzen.?” Untergesetzlich findet sich die
Verpflichtung zur Transparenz zentral in den §8 VgV, §8 SektVO, §43
VSVgV, § 6 KonzVgV, § 20-EU VOB/A, §20-VS VOB/A, die primir eine
nationale Umsetzung der Art.18 Abs.1 S.1 VRL, Art.3 Abs.1 S.1 KonzRL,
Art. 36 Abs.1S.1 SektRL und Art. 4 VS-RL darstellen.

236 Ddrr, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB,
§97 Abs.1 Rn. 31. Ahnlich auch: Gabriel, in: ders./Krohn/Neun, Handbuch Verga-
berecht, § 82 Rn. 35.

237 Summann, Vergabegrundsitze und Vergabeverfahren, S.32; Weiner, in: Gabri-
el/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, § 1 Rn. 30; Ziekow, in: ders./Véllink, Ver-
gaberecht, GWB, § 97 Rn. 39.

374



https://doi.org/10.5771/9783748917816
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

B. Kartellvergaberechtliche Vorschriften

1. Gewdhrleistungsinhalt

Das Transparenzgebot hélt den Staat dazu an, seine Entscheidungen fiir
den Biirger vorhersehbar und nachvollziehbar zu gestalten.?3® Der von
der Entscheidung Betroffene soll konkrete Beurteilungsmafistabe erkennen,
die womdglich zum Eingriff in grundrechtliche Positionen fithren, und
sein Verhalten an diesen Maf3staben ausrichten konnen. Ferner erfiillt das
Transparenzgebot die Funktion, den Staat seine eigenen Entscheidungen
noch einmal reflektieren zu lassen.?* Positiv-rechtlich ergibt sich dies so-
wohl aus dem nationalen Rechtsstaatsprinzip, verankert in Art.20 Abs.3
GG, als auch aus unionsrechtlichen Bestimmungen, wie dem Transparenz-
grundsatz in Art.15 AEUV, dem Recht auf eine gute Verwaltung in Art. 41
GrCh?%® und Art.2 S.1 EUV, der unter anderem programmatisch die
Rechtsstaatlichkeit als fundamentalen Wert der Union bezeichnet.

Zum anderen leitet sich das Gebot der Transparenz im Vergaberecht
nach der Rechtsprechung des EuGH unmittelbar aus dem vergaberecht-
lichen Gleichbehandlungsgebot ab?*!, welches seine Grundlage in den
Grundfreiheiten findet?*2. So liegen dem Gebot der Transparenz wiede-

238 Traupel, in: Miller-Wrede, Kompendium Vergaberecht, Kap. 14 Rn.9; Plauth,
Rechtspflicht zur Transparenz, S. 29-32. Zur rechtsstaatlichen Notwendigkeit, staat-
liches Handeln fiir den Biirger vorhersehbar zu machen: Teil 1, Kap. 2, C,, II1,, 1., b.

239 Huerkamp, Gleichbehandlung und Transparenz, S. 4, 313.

240 Dieser Grundsatz verpflichtet zur Nachvollziehbarkeit der staatlichen Entschei-
dung, indem Art.41 Abs.2 Spiegelstrich 3 GrCh eine Begriindungspflicht fiir
Verwaltungsstellen vorsieht. Entsprechend dem Wortlaut sind allerdings nur die
Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union verpflichtet, so dass da-
raus keine unmittelbaren Rechtswirkungen fiir die Mitgliedstaaten und das natio-
nale Beschaffungsverhalten folgen. Der EuGH erkennt in Art. 41 GrCh allerdings
ebenfalls einen allgemeinen Rechtsgrundsatz des Unionsrechts (vgl. Art.6 Abs.3
EUV), der fur die Mitgliedstaaten verbindlich ist. S. dazu: EuGH, 8.5.2014 -
C-604/12 - ECLI:EU:C:2014:302 Rn. 49 (H.N.); 17.7.2014 — C-141/12 und C-372/12
- ECLI:EU:C:2014:2081 Rn. 68 (Y. S.); 5.11.2014 - C-166/13 - ECLI:EU:C:2014:2336
Rn. 45 (Mukarubega); 9.11.2017 - C-46/16 - ECLI:EU:C:2017:839 Rn. 39f. (LS Cu-
stoms Services); 7.9.2021 - C-927/19 - ECLI:EU:C:2021:700 Rn. 120 (Ecoservice).

241 EuGH, 18.11.1999 - C-275/98 - ECLI:EU:C:1999:567 Rn.3l (Unitron Scandina-
via A/S); 18.10.2001 - C-19/00 - ECLI:EU:C:2001:553 Rn.41 (SIAC); 18.6.2002
- C-92/00 - ECLI:EU:C:2002:379 Rn.45 (Hospital Ingenieure); 12.12.2002 -
C-470/99 - ECLI:EU:C:2002:746 Rn. 91 (Universale-Bau).

242 St. Rspr. des EuGH: EuGH, 18.11.1999 - C-275/98 - ECLI:EU:C:1999:567 Rn. 31
(Unitron Scandinavia A/S); 7.12.2000 — C-324/98 - ECLI:EU:C:2000:669 Rn. 61f.
(Teleaustria); 13.10.2005 — C-458/03 — ECLI:EU:C:2005:605 Rn. 49 (Parking Bri-
xen); 6.4.2006 - C-410/04 - ECLL:EU:C:2006:237 Rn.21 (ANAV); 19.6.2008 -
C-454/06 - ECLI:EU:C:2008:351 Rn.32 (pressetext); 10.9.2009 - C-573/07 -
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rum die Grundfreiheiten zugrunde, die fiir die Herleitung des Transparenz-
grundsatzes fruchtbar gemacht werden konnen.?*3 Grundfreiheiten haben
nach der Rechtsprechung des EuGH eine verfahrensrechtliche Dimension,
d.h. der Staat muss zum Zwecke der Durchsetzung der Grundfreiheiten
bestimmte Verfahrenserfordernisse garantieren.?** Dazu gehort, fiir eine
effektive Kontrolle der staatlichen Entscheidung auf die mégliche Verlet-
zung von Grundfreiheiten zu sorgen.?*> Ein materielles subjektives Recht
ohne gerichtliche Durchsetzungsféhigkeit wire gewissermafien zahnlos ge-
geniiber der staatlichen Gewalt. Insofern steht der Grundsatz einer effek-
tiven gerichtlichen Kontrolle gem. Art. 47 GrCh eng im Zusammenhang
mit der verfahrensrechtlichen Dimension der Grundfreiheiten.?4¢ Effektiver
Rechtsschutz ist wiederum nur dann moglich, wenn der Biirger Kenntnis
tber alle Umstidnde hat, die zur Entscheidung gefithrt haben.?*” Der Biir-
ger kann Verletzungen seiner grundfreiheitlichen Rechte nur riigen, wenn
Grinde fiir die staatliche Entscheidung vorgebracht werden, mithin das
staatliche Entscheidungsverfahren transparent und nachvollziehbar erfolgt.
So hat auch der FuGH entschieden, dass ein Verfahren, welches in einer
nicht nachvollziehbaren Weise erfolgt, zur Diskriminierung verschiedener
Wirtschaftsteilnehmer fithren kann, die grundsitzlich ein Interesse an der
Nachfrage des Staates gehabt hatten.?*® Damit liegt die unionsrechtlich ge-
pragte Dimension des Transparenzgebotes in der effektiven Durchsetzung
der Grundfreiheiten, insbesondere des Gleichbehandlungsgebots.

Diese beiden Dimensionen legen den Gewahrleistungsgehalt des Trans-
parenzgebots dar. Es gelangt dann zur Anwendung, wenn subjektive Rechte

ECLI:EU:C:2009:532 Rn.39 (Sea); 14.11.2013 - C-221/12 - ECLI:EU:C:2013:736
Rn. 28 (Belgacom); 17.12.2015 - C-25/14 u. C-26/14 - ECLI:EU:C:2015:821 Rn. 38
(UNIS).

243 S.auch: Huerkamp, Gleichbehandlung und Transparenz, S. 315-321; Plauth, Rechts-
pflicht zur Transparenz, S. 46-49.

244 EuGH, 7.5.1991 - C-340/89 - ECLI:EU:C:1991:193 Rn.22 (Vlassopoulou); Frenz,
Handbuch Europarecht, Bd. 1, Rn.195; Ehlers, in: ders., Europédische Grundrechte
und Grundfreiheiten, § 7 Rn. 41.

245 EuGH, 7.5.1991 - C-340/89 - ECLI:EU:C:1991:193 Rn.22 (Vlassopoulou); Frenz,
Handbuch Europarecht, Bd. 1, Rn. 195.

246 Zur verfahrensrechtlichen Dimension der Grundfreiheiten auch: Teil 1, Kap. 2, C.,
v, 2, c.

247 EuGH, 15.10.1987 - C-222/86 - ECLI:EU:C:1987:442 Rn.15 (Heylens); 3.9.2008 -
C-402/05 P und C-415/05 P - ECLI:EU:C:2008:461 Rn. 336 f. (Kadi); 4.6.2013 -
C-300/11 - ECLI:EU:C:2013:363 Rn. 53 (ZZ).

248 EuGH, 20.3.1990 - C-21/88 - ECLI:EU:C:1990:121 Rn.12 (Du Pont de Nemours);
Huerkamp, Gleichbehandlung und Transparenz, S. 316.
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betroffen sind. Die rechtsstaatlichen Kautelen, Entscheidungen fiir den
Biirger vorhersehbar zu gestalten, stehen in unmittelbaren Zusammenhang
mit dem Eingriff in subjektiv-rechtliche Positionen. Der Biirger soll sich
bestehender oder bevorstehender Eingriffe vergewissern konnen. Im Verga-
berecht ist diese subjektiv-rechtliche Position der Grundsatz der Chancen-
gleichheit. Das bedeutet, dass der Grundsatz der Transparenz in Abhingig-
keit zum Grundsatz der Chancengleichheit steht und dessen Durchsetzung
stiitzend garantieren soll.?*° Entscheidungen, die den vergaberechtlichen
Grundsatz der Gleichbehandlung nicht antasten, miissen nicht zwingend
durch den 6ffentlichen Auftraggeber dokumentiert werden. Insofern betrifft
das Transparenzgebot den Eigenbereich der Verwaltung nicht unmittelbar.

2. Notwendigkeit der Dokumentation des Entscheidungsprozesses bei der
Definition des Bedarfs

Welche Bedeutung hat also das Transparenzgebot fiir die Bedarfsdefinition?
§ 8 Abs. 1 S.1VgV?? als Konkretisierung des Transparenzgebots verpflichtet
zur fortlaufenden Dokumentation, soweit dies fiir die Begriindung von
Entscheidungen auf jeder Stufe des Vergabeverfahrens erforderlich ist. Zum
Vergabeverfahren in dem dort verstandenen Sinne gehdren nach § 8 Abs. 1
S.2 VgV in nicht abschlieender Auflistung die Kommunikation mit Unter-
nehmen, interne Beratungen sowie die Vorbereitung der Auftragsbekannt-
machung und der Vergabeunterlagen. Auch wenn die Bedarfsdefinition
nicht explizit aufgefiihrt ist und vor der Einleitung eines formlichen Ver-
gabeverfahrens abgeschlossen ist, gilt die Dokumentationspflicht doch in
Situationen, in denen subjektive Rechtspositionen Einzelner beeintrachtigt
sein konnen. Da der vergaberechtliche Transparenzgrundsatz der Durch-
setzung der Durchsetzung subjektiver Rechte dient, miissen Entscheidun-
gen, die zur Nachfrage nach einem bestimmten Produkt eines bestimm-
ten Marktteilnehmers fithren und damit das Gebot der produktneutralen
Ausschreibung oder das vergaberechtliche Wettbewerbsprinzip beeintréch-
tigen, begriindet und dokumentiert werden. Dies ergibt sich auch aus der
Rechtsprechung des OLG Diisseldorf zur Rechtfertigung produktspezifi-
scher Ausschreibungen.?! Daher konnen fiir den Staat in der Analysephase,

249 Kiihling/Huerkamp, NVwZ 2009, S. 557, 558; Dérr, in: GS Schindhelm, S.191, 202.
250 § 8 Abs.1SektVO; § 43 Abs. 1 VSVgV; § 6 Abs. 1 KonzVgV.
251 S.Teil 2, Kap. 1, B., II., 4., b.

377

hitps://dol.org/10.5771/9783748917816 - am 0212.2025, 21:27:47. https://www.inlibra.com/de/agb - Open Access - = EHm—


https://doi.org/10.5771/9783748917816
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Kapitel 1: Grenzen bei der Bedarfsdefinition

also bei der Definition des Bedarfs, schon Dokumentationspflichten beste-
hen.?®? Andernfalls kénnten schon vor Beginn des Vergabeverfahrens eine
effektive Durchsetzung der subjektiv-rechtlichen Gewidhrleistungen verhin-
dert und entsprechende vergaberechtliche Regelungen umgangen werden.
Aus der Koppelung des Transparenzgebots an die Beeintrichtigung subjek-
tiver Rechte folgt aber spiegelbildlich, dass es keine generelle Dokumenta-
tionspflicht fiir jegliche Erwdgungen in der Phase der Vorbereitung der
Beschaffung gilt.?>3

Entscheidungen, die zu einer produktspezifischen Ausschreibung fithren
oder den vergaberechtlichen Wettbewerbsgrundsatz beeintrachtigen, sind
also entweder als Vorbereitung der Vergabeunterlagen nach § 8 Abs.1 S.2
VgV aufzufassen oder der Verweis in §8 Abs.1 S.1 VgV auf jede Stufe
des Vergabeverfahrens ist in dem Sinne zu verstehen, dass auch die Ana-
lysephase der Beschaffung Beriicksichtigung findet. Insofern erfahrt der
Tatbestand des § 8 VgV eine teleologische Erweiterung.

3. Anforderungen an die Dokumentation der Bedarfsdefinition

Bei der Angabe solcher Eigenschaften, die ein bestimmtes Produkt kenn-
zeichnen oder in sonstiger Weise den vergaberechtlichen Wettbewerbs-
grundsatz beeintrachtigen, miissen die sachlichen Griinde fiir dieses Erfor-
dernis substantiiert dargelegt und vermerkt werden, um den staatlichen
Entscheidungsprozess nachvollziehbar zu gestalten. Die staatliche Einrich-
tung ist verpflichtet, die der Bedarfsdefinition zugrundeliegenden sachli-
chen Griinde aufzufithren. Da die staatliche Aufgabe Anlass fiir die Be-
darfsdefinition bietet, ergeben sich die sachlichen Griinde regelmiflig aus
der konkreten staatlichen Aufgabe. Im Rahmen der Ausschreibung von
Pagern hatte sich das OLG Celle ausfiihrlich mit der Dokumentation der
Griinde fiir eine herstellerspezifische Ausschreibung auseinandergesetzt.?>*

252 Im Ergebnis auch: OLG Karlsruhe, 14.9.2016 - 15 Verg 7/16, BeckRS 2016, 121911
Rn. 18; OLG Celle, 10.11.2016 - 13 Verg 7/16, NZBau 2017, S. 242, 244 Rn. 18; Ziekow,
in: ders./Vollink, Vergaberecht, GWB, § 127 Rn. 8. Zu Dokumentationspflichten bei
Standortvorgaben: OLG Naumburg, 20.9.2012 - 2 Verg 4/12, VergabeR 2013, S. 55,
63; OLG Celle, 19.3.2015 - 13 Verg 1/15, juris Rn. 49.

253 Ahnlich auch die Ansicht des EuGH, nach dem ein effektiver Rechtsschutz keine
Begriindungspflicht fiir »Stellungnahmen oder sonstige Handlungen in der Vorbe-
reitungs- und Sachermittlungsphase« vorsieht. Dazu: EuGH, 15.10.1987 — C-222/86
- ECLI:EU:C:1987:442 Rn. 16 (Heylens).

254 OLG Celle, 31.3.2020 - 13 Verg 13/19, NZBau 2021, S. 136.
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Dabei diirfe nach dem OLG Celle die Dokumentation nicht so allgemein
gehalten werden, »dass [die darin aufgefithrten Griinde] einer Uberprii-
fung nicht hinreichend zugénglich sind«?*. Insbesondere wenn durch eine
produktspezifische Ausschreibung mehrere weitere Marktteilnehmer vom
Wettbewerb ausgeschlossen werden, miissen die Griinde fiir den spezifi-
schen Wunsch substantiiert dargelegt werden. Dies ergibt sich aus dem
Grundsatz der Verhéltnismafligkeit.2>¢

4. Rechtsfolgen bei Verstof$ gegen das Transparenzgebot

Grundsitzlich macht ein Verstofl gegen das Transparenzgebot das Verga-
beverfahren fehlerhaft. Eine unterlassene oder unzureichende Dokumen-
tation macht ein spiteres Vergabeverfahren allerdings nicht automatisch
rechtswidrig, wenn die Griinde bei der Entscheidung fiir die Definition
des konkreten Bedarfs vorgelegen hatten und eine konkrete Begriindung
im gerichtlichen Nachpriifungsverfahren nachgeliefert wird.2”” Etwaige Un-
genauigkeiten im Vergabevermerk kénnen dann nachtriglich geheilt wer-
den. Voraussetzung ist allerdings, dass die wettbewerbskonforme Auftrags-
vergabe nicht gefihrdet wird.?>® Das bedeutet also, dass die Griinde fiir
die bestimmte Leistung oder Leistungseigenschaften im Vergabevermerk
bereits angelegt sein miissen und die Vergabestelle die jeweiligen Griinde
weiter konkretisiert.?>® Die Nachholung der jeweiligen Begriindung ist da-
mit moglich. Im Sinne der Verfahrensdkonomie wire es nidmlich wider-
spriichlich, das erste Verfahren aufgrund von mangelnder Dokumentation
aufzuheben und dem anschlieffenden, neuen Verfahren dieselben Griinde
zugrunde zu legen.?%0

255 OLG Celle, 31.3.2020 - 13 Verg 13/19, NZBau 2021, S.136, 142 Rn. 61.

256 S.Teil 2, Kap. 1, B., II., 4., a., bb.

257 OLG Celle, 10.11.2016 - 13 Verg 7/16, NZBau 2017, S.242, 244 Rn.18; 31.3.2020 -
13 Verg 13/19, NZBau 2021, S.136, 142 Rn. 67; OLG Diisseldorf, 12.2.2014 - Verg
29/13, ZfBR 2014, S.517, 519. Vgl. auch: BGH, 8.2.2011 - X ZB 4/10 - NZBau
2011, S.175, 184 Rn.73; VK Arnsberg, 24.1.2014 — VK 23/13, ZfBR 2014, S. 401, 403.
Differenzierend: Antweiler, VergabeR 2011, S. 306, 321.

258 BGH, 8.2.2011 - X ZB 4/10, NZBau 2011, S. 175, 184 Rn. 73.

259 VK Schlewig-Holstein, 16.9.2015 - VK-SH 11/15, VERIS 11, 2., a., cc.; VK Bund,
26.6.2015 - VK 1 - 47/15, S. 16 f. Vgl. auch: Dérr, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher
Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB, § 97 Abs. 1 Rn. 50.

260 BGH, 8.2.2011 - X ZB 4/10, NZBau 2011, S.175, 184 Rn.73; OLG Celle, 22.1.2014 —
13 Verg 12/13, BeckRS 2014, 119780, 2., b., bb., (3); 10.11.2016 - 13 Verg 7/16, NZBau
2017, S. 242,244 Rn. 18; VKArnsberg, 24.1.2014 - VK 23/13, ZfBR 2014, S. 401, 403.
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Kapitel 1: Grenzen bei der Bedarfsdefinition

Waren die Griinde fiir eine spezifische Ausschreibung noch nicht im
Vergabevermerk angelegt und nutzt der o6ffentliche Auftraggeber erst das
Nachpriifungsverfahren fiir eine vollumfangliche Begriindung seiner Fest-
legung, ist das Vergabeverfahren rechtswidrig und eine Wiederholung des
Vergabeverfahrens kann angeordnet werden.?6!

V. Pflicht zur Durchfiihrung von Markterkundungen?

Die Marktuntersuchung oder auch Marktanalyse umfasst nach einer wirt-
schaftswissenschaftlichen Definition die »gelegentliche, nicht systematische
Untersuchung des Marktes«2%2, Da auch der Staat den Markt auf verfiigbare
Leistungen untersuchen kann, fungiert die Markterkundung als ein Mittel
zur Definition des staatlichen Bedarfs und dient der Aufgabenerfiillung.26?
Nur wenn die 6ffentliche Hand einen Uberblick iiber die am Markt verfiig-
baren Angebote besitzt, ldsst sich der Bedarf definieren. Denn der Staat
kann grundsatzlich nur das nachfragen, was am Markt bereits existiert.264
Zwischen den Vergabesenaten der verschiedenen Oberlandesgerichte ist
umstritten, ob vor einem Vergabeverfahren zwingend eine vergaberechtli-
che Markterkundung durchzufiihren ist, was dann durch die Gerichte zu
kontrollieren ist. Nach einer Ansicht muss sich die 6ffentliche Hand vor
Ausschreibung der Leistung iiber die Alternativen am Markt informieren,
mithin eine Markterkundung durchfithren.2%> Dies ist bzw. war Ansicht
des OLG Jena und des OLG Celle, wobei letzteres mittlerweile von einer
Pflicht zur Markterkundung abgewichen ist.26® Wenn die 6ffentliche Hand

261 OLG Diisseldorf, 17.3.2004 — VII-Verg 1/04, NZBau 2004, S. 461, 462; OLG Frank-
furt a.M., 28.11.2006 - 11 Verg 4/06, NZBau 2007, S. 804, 805; OLG Celle, 11.2.2010
- 13 Verg 16/09, VergabeR 2010, S. 669, 673; 31.3.2020 - 13 Verg 13/19, NZBau 2021,
S.136, 142 Rn. 68.

262 Gabler Wirtschaftslexikon K-R (16. Aufl.), Stichwort: Markterkundung (S.1987).

263 S.Teil1,Kap.1,D, 1,2, c.

264 Vgl. Krohn, in: Gabriel/ders./Neun, Handbuch Vergaberecht, § 19 Rn. 5. Ausnahmen
hiervon bilden Innovationspartnerschaften, die gerade die Erstellung einer innova-
tiven Leistung zum Ziel haben, die noch nicht am Markt existiert. Vgl. § 19 Abs.18S.2
VgV, § 18 Abs. 1. 2 SektVO.

265 OLG Jena, 26.6.2006 - 9 Verg 2/06, NZBau 2006, S. 735, 736; OLG Celle, 22.5.2008
- 13 Verg 1/08, juris Rn.46; vgl. auch Schellenberg, in: Hilgers/Schauer/Thom,
Public Management, S. 665, 669.

266 Zur Aufgabe der vorherigen Rechtsprechung vgl.: OLG Celle, 31.3.2020 - 13 Verg
13/19, NZBau 2021, S. 136, 139.
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eine konkrete, potentiell wettbewerbsbeeintrachtigende Leistung einkaufen
mochte, seien Markterkundungen verpflichtend. Der Staat miisse sich dann
zumindest »einen méglichst breiten Uberblick iiber die Gegebenheiten am
Markt«?¢7 verschaffen und begriinden, wieso eine bestimmte Moglichkeit,
die ausgeschlossen wird, nicht geeignet scheint.?’® Begriindet wird diese
Ansicht unter anderem auch mit dem dem Vergaberecht zugrundeliegen-
den Zweck, eine wirtschaftliche und sparsame Beschaffung zu ermdéglichen.

Dieser Ansicht steht vor allem die Ansicht anderer Vergabesenate entge-
gen, nach denen eine Markterkundung gerade nicht verpflichtend sei.?¢
So wiirde zum einen eine Pflicht zur Markterkundung dem Leistungsbe-
stimmungsrecht des Staates widersprechen.?”® Es sei nicht mit dem Be-
stimmungsrecht des Auftraggebers vereinbar, wenn im Nachhinein seine
Entscheidung im Zweifel durch Hilfe Sachverstindiger abgedndert wer-
de?”! Die Notwendigkeit einer Markterkundung fithre dementsprechend
zur »unangemessenen Verrechtlichung«?”? der Beschaffungsentscheidung.
Ferner wird angefiihrt, dass die Marktteilnehmer keinen Anspruch auf
Erfolg im Wettbewerb, also den Anspruch auf eine an den Bieter angepasste
Nachfrage, hitten.?’?> Auch deshalb konne eine vorherige Markterkundung
nicht verpflichtend vorgeschrieben werden. Zum anderen steht hinter der
Ablehnung einer Markterkundung die Befiirchtung, sie konnte die 6ffentli-
che Hand iiberfordern und dementsprechend zur vermehrten Einholung
von kostenintensiven Gutachten fiihren.?” Dieses Argument unterliegt der
Annahme, dass die wegen einer verpflichtenden Markterkundung entste-
henden Mehrkosten dem Grundsatz einer wirtschaftlichen und sparsamen
Beschaffung entgegenstehen.

267 OLG Jena, 26.6.2006 - 9 Verg 2/06, NZBau 2006, S. 735, 736.

268 OLG Jena, 26.6.2006 - 9 Verg 2/06, NZBau 2006, S. 735, 736; OLG Celle, 22.5.2008
- 13 Verg 1/08, juris Rn. 46.

269 OLG Diisseldorf, 17.2.2010 - VII-Verg 42/09, juris Rn.32; OLG Naumburg,
20.9.2012 - 2 Verg 4/12, juris Rn.89f; OLG Karlsruhe, 15.11.2013 - 15 Verg 5/13,
juris Rn. 104; VK Sachsen, 30.8.2016 — 1/SVK/016-16, juris Rn. 88.

270 OLG Diisseldorf, 17.2.2010 - VII-Verg 42/09, juris Rn. 33.

271 OLG Diisseldorf, 17.2.2010 - VII-Verg 42/09, juris Rn. 33.

272 OLG Naumburg, 20.9.2012 - 2 Verg 4/12, juris Rn.89; VK Sachsen, 30.8.2016 -
1/SVK/016-16, juris Rn. 88; vgl. auch Frister, VergabeR 2011, S. 295, 301

273 OLG Karlsruhe, 15.11.2013 - 15 Verg 5/13, juris Rn. 104.

274 Jentzsch/Kirch, VergabeNews 3/2021, 38.
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Kapitel 1: Grenzen bei der Bedarfsdefinition

1. Haushaltsrechtliche Wirtschaftlichkeitsuntersuchung und
vergaberechtliche Markterkundung

Der vergaberechtliche Zweck einer wirtschaftlichen und sparsamen Be-
schaffung wird teilweise als Argument gegen eine Pflicht zur Markter-
kundung vorgebracht.?”> Das iiberzeugt aus zwei Griinden nicht: So ist
jedem Vergabeverfahren eine haushaltsrechtlich verpflichtende Wirtschaft-
lichkeitsuntersuchung vorgeschaltet und in der Markterkundung liegt die
Chance auf eine wirtschaftliche Beschaffung begriindet.

Das Haushaltsrecht verpflichtet die offentliche Hand auf Bundes- und
Landesebene vor der Vornahme von finanzwirksamen Mafinahmen zur
Durchfithrung von angemessenen Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen in
§7 Abs.2 S.1 BHO/LHO und in Ziffer 2 zu § 7 BHO in der VV-BHO?,
Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen sind »Instrumente zur Umsetzung des
Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit« und bei allen finanzwirksamen, also
insbesondere vor Einleitung einer Beschaffung am Markt durchzufiihren.
Vorgesehen sind sowohl einzel- als auch gesamtwirtschaftliche Wirtschaft-
lichkeitsuntersuchungen. Vor jeder finanzwirksamen Mafinahme hat die 6f-
fentliche Hand demnach Wirtschaftlichkeitserwédgungen bei der Definition
des Bedarfs anzustellen. Dazu gehoren unter anderem die Analyse der Aus-
gangslage und des Handlungsbedarfs, die Zielfestsetzung bzw. -feststellung
und die Feststellung der davon ausgehenden relevanten Losungsmoglich-
keiten sowie deren Eignung im Hinblick auf das Ziel. Bei der Analyse sind
die rechtlichen, organisatorischen und personellen Rahmenbedingungen
einzubeziehen. Gegenstand der haushaltsrechtlichen Wirtschaftlichkeitsun-
tersuchung ist damit auch die Bestimmung der begehrten Leistung, mithin
die Bedarfsdefinition. Insbesondere um die relevanten Losungsmoglichkei-
ten festzustellen, sind Nachforschungen tiber die verfiigbaren Alternativen
am Markt vorzunehmen. Folglich sind im Rahmen jeder Wirtschaftlich-
keitsuntersuchung grundsitzlich Markterkundungen anzustellen. Da Wirt-
schaftlichkeitsuntersuchungen aber gerade der Umsetzung des Wirtschaft-
lichkeitsgrundsatzes dienen, sind die mit ihnen verbundenen Markterkun-
dungen nicht unwirtschattlich.

Die Wirtschaftlichkeit der Beschaffung kann daher nur ein plausibles
Argument gegen Markterkundungen sein, wenn sich Wirtschaftlichkeits-
untersuchung und vergaberechtliche Markterkundung unterscheiden und

275 Vgl. Jentzsch/Kirch, VergabeNews 3/2021, S. 38
276 Bzw.in Ziffer 2 zu § 7 LHO in der VV-LHO.
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zwei verschiedene Mafinahmen darstellen. Die vergaberechtliche Markt-
erkundung ist in der VgV und der SektVO geregelt. Nach §28 Abs.1
VgV, §26 Abs.1 SektVO darf der offentliche Auftraggeber unter anderem
zur Vorbereitung der Auftragsvergabe Markterkundungen durchfiihren.
Hierbei handelt es sich um eine nationale Umsetzung der Art.40 VRL,
Art. 58 SektRL. Zweck der vergaberechtlichen Markterkundung ist, sich
bei der Vorbereitung eines Vergabeverfahrens Kenntnis iiber den Markt
und die verfiigbaren Losungsmoglichkeiten fiir die gestellte Aufgabe zu
verschaffen.?’” Damit dient die vergaberechtliche Markterkundung der
Vorbereitung der Auftragsvergabe und auch der Aufgabenerfiillung und
entspricht den haushaltsrechtlichen Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen. In-
sofern kann und muss teilweise eine vergaberechtliche Markterkundung
in der Wirtschaftlichkeitsuntersuchung inkludiert sein, damit sich die 6f-
fentliche Hand einen Uberblick iiber die am Markt verfiigbaren Losungs-
moglichkeiten fiir ihren konkreten Handlungsbedarf verschaffen kann.?’8
Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen und vergaberechtliche Markterkundun-
gen, wenn auch formal an anderen Stellen geregelt, gleichen sich in ihrer
Funktion.

Im Ubrigen kann das Wirtschaftlichkeits- und Sparsamkeitsgebot, veran-
kert in § 7 BHO/LHO, § 6 HGrG und mittlerweile § 97 Abs.1 S.2 GWB,
nicht per se als Einwand gegen das Erfordernis einer Markterkundung
geltend gemacht werden.?’”” In einer Markterkundung liegt namlich eben-
falls die Chance auf eine wirtschaftliche Beschaffung.?8? Zwar geht mit
einer ausfithrlichen Markterkundung ein erhohter Kostenaufwand inner-

277 Fandrey, in: Rowekamp/Kus/Marx/Portz/Priefl, VgV-Kommentar, §28 Rn.l;
Miiller, in: Sacker/Ganske/Knauff, MiiKo Wettbewerbsrecht, Bd. 3, VgV, § 28 Rn. 6.

278 Damit ist die vergaberechtliche Markterkundung aber nicht das »vergaberechtliche
Gegeniiber« der haushaltsrechtlichen Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen, sondern
gerade auch Teil dessen. S. dazu: Miiller/Brauser-Jung/Wiedemann/Kus/Dicks, in:
Réwekamp/Kus/Portz/Priel, GWB-Vergaberecht, § 97 Rn. 51. Ahnlich auch I Fran-
zius, nach dem sich aus den Griinden der sparsamen Haushaltsfiihrung eine Pflicht
zur Markterkundung im Einzelfall ergeben konne. S. dazu: I Franzius, in: Piin-
der/Schellenberg, Vergaberecht, VgV, § 28 Rn. 3.

279 Vgl. aber Frister, VergabeR 2011, S.295, 296; Weiner, in: Gabriel/Krohn/Neun,
Handbuch Vergaberecht, § 1 Rn. 44; Burgi, Vergaberecht, § 6 Rn. 23. In Bezug auf
eine starke Verkomplizierung des Vergabeverfahrens: OLG Diisseldorf, 27.7.2012 -
Verg 7/12, ZfBR 2012, S. 723, 725.

280 Rechten/Portner, NZBau 2014, S.276, 278. Ahnlich auch: Schellenberg, in: Piin-
der/ders., Vergaberecht, VgV, § 31 Rn. 18; Dreher, in: Immenga/Mestmicker, Wettbe-
werbsrecht, GWB, Vor §§ 97 ff. Rn. 4; Blome, Offentliches Beschaffungsmarketing,
S.127,130; L. Franzius, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, VgV, § 28 Rn. 3.
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halb der staatlichen Verwaltung einher, doch kann eine sorgfiltige Markt-
erkundung insbesondere bei grofieren und Projekten mit einem langen
Lebenszyklus zu einer in der gesamtwirtschaftlichen Betrachtung giinstige-
ren Beschaffung fithren. Beschaffungen sind namlich unter anderem dann
unwirtschaftlich, wenn der Bedarf nicht verniinftig definiert wird.?8! Da
die Markterkundung dazu dient, den eigenen Bedarf zu definieren,?8? liegt
auch in ihr die Moglichkeit, wirtschaftliche und sparsamere Beschaffungen
durchzufiihren.

2. Vergaberechtliche Pflicht zur Markterkundung?

Die vergaberechtlichen Regelungen bieten zum Vorliegen einer Pflicht kei-
ne ausdriicklichen Hinweise. § 28 Abs. 1 VgV erdffnet der offentlichen Hand
lediglich die Moglichkeit, Markterkundungen zur Vorbereitung einer Auf-
tragsvergabe durchzufiihren.?83 Eine Pflicht zur Markterkundung ist darin
nicht vorgesehen. Gegen eine verpflichtende Markterkundung spricht auch
die ersatzlose Streichung von § 4 Nr.1VOL/A in der fritheren Fassung (Fas-
sung 2006). § 4 Nr.1 VOL/A a.E. sah vor, dass der 6ffentliche Auftraggeber
den in Betracht kommenden Bewerberkreis zu erkunden hatte, sofern er
keine ausreichende Marktiibersicht hatte. Die Vorschrift wurde nicht in die
UVgO iibernommen.

Ferner spricht ein Umkehrschluss aus §14 Abs.4 Nr.2 VgV gegen die
rechtliche Pflicht zur Markterkundung.?®* Die Vornahme eines Verhand-
lungsverfahrens ohne Teilnahmewettbewerb sieht die Pflicht zur Markter-
kundung vor, denn §14 Abs. 6 VgV erfordert, dass keine verniinftigen Al-
ternativen oder Ersatzlgsungen am Markt verfiigbar sind.?%> Da aber eine

281 Beispiele aus der Praxis bei: Sacher, Die Beschaffungspraxis 6ffentlicher Verwaltun-
gen, S.30f.

282 S.Teil1, Kap.1,D, 1,2, b.

283 Im Ubrigen war auch schon vor Erlass des § 28 VgV die Moglichkeit der Markter-
kundung anerkannt. Nachweis bei: Roth, NZBau 2018, S. 77, 79.

284 Ahnlich: Trutzel, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, VgV, § 28 Rn. 8. A.A. Schellen-
berg, in: Piinder/ders., Vergaberecht, VgV, § 31 Rn. 82. Fiir eine Ubertragung der An-
forderungen des Verhandlungsverfahrens ohne Teilnahmewettbewerb auf eine pro-
duktspezifische Ausschreibung, die eine faktische Direktvergabe zur Folge hat: VK
Siidbayern, 27.3.2017 - Z3-3-3194-1-03-02/17, Rn. 116; wohl auch: Hindelang/Ei-
sentraut, EuZW 2019, S. 149, 153 f.

285 Die Markterkundungspflicht ergibt sich auch explizit aus dem 50. Erwagungsgrund
der VRL. Darin heifit es, 6ffentliche Auftraggeber sollten es begriinden, »warum es
keine verniinftigen Alternativen oder keinen verniinftigen Ersatz gibt« bzw. »sollten
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vergaberechtliche Markterkundungspflicht in Bezug auf die Definition des
Bedarfs bzw. in Bezug auf das Gebot der produktneutralen Ausschreibung
nicht geregelt ist, spricht dies gegen ihr Vorliegen.

Nun konnte man auf den ersten Blick annehmen, dass ein Wertungs-
widerspruch existierte, néhme man fiir ein Verhandlungsverfahren ohne
Teilnahmewettbewerb eine Markterkundungspflicht an, fiir eine produkt-
spezifische Ausschreibung, die faktisch in einer Direktvergabe miindet,
aber nicht. Hierbei handelt es sich nicht um einen Wertungswiderspruch.
Ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb darf nur unter den
engen Voraussetzungen des § 14 Abs. 4 Nr. 4, Abs. 6 VgV durchgefiihrt wer-
den. Der 50. Erwagungsgrund der VRL spricht davon, dass nur unter
»sehr auflergewOhnlichen Umstidnde[n]« ein derartiges Verhandlungsver-
fahren durchgefiihrt werden solle. Aufgrund des Ausnahmecharakters der
Vorschrift ist §14 Abs.4 Nr.4, Abs.6 VgV entsprechend eng auszulegen.
An ihre Erfillung sind strenge Mafistabe zu legen.?8¢ Die erhdhten Vor-
aussetzungen liegen darin begriindet, dass eine erhdhte Gefahr der Um-
gehung vergaberechtlicher Prinzipien, wie des Gebots der Chancengleich-
heit oder des Wettbewerbsprinzips, besteht. Bei der Durchfithrung eines
Verhandlungsverfahrens ohne Teilnahmewettbewerb erfolgt namlich gera-
de keine vorherige Auftragsbekanntmachung (§17 Abs.5 VgV), so dass
das Verfahren grundsitzlich intransparenter als andere Verfahrensarten
verlduft. Der Zugriff potenzieller Bieter auf das Verfahren ist damit schwie-
riger. Hingegen muss eine Ausschreibung, die sich als produktspezifisch er-
weist und im Wege eines anderen Verfahrens durchgefiihrt wird, aufgrund
des Grundsatzes der Transparenz im Vorneherein auf der Plattform der
Europdischen Kommission bekannt gemacht werden. Potenzielle Bieter, die
durch die produktspezifische Nachfrage von der Ausschreibung illegitim
ausgeschlossen werden, konnen sich unmittelbar auf die Verletzung ihrer
Rechte stiitzen und ein Nachpriifungsverfahren anstreben. Insofern geht
aufgrund der verpflichtenden Offentlichkeit von einer produktspezifischen
Ausschreibung keine Umgehungsgefahr aus.

Ferner wire eine vergaberechtliche Markterkundungspflicht vor einer
produktspezifischen Ausschreibung nicht gleichbedeutend mit der gesetz-
lich vorgesehenen Markterkundungspflicht des § 14 Abs. 4 Nr. 2, Abs. 6 VgV.

[technische Griinde] im Einzelfall genau [beschreiben] und [nachweisen]«. S. auch:
VK Hessen, 27.4.2007 — 69d VK-11/2007, juris Rn. 61.

286 Vgl. Seebo, in: Sicker/Ganske/Knauff, MiiKo Wettbewerbsrecht, Bd. 3, VgV, § 31
Rn.57.
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Die produktspezifische Ausschreibung, die zur Benachteiligung anderer
Marktteilnehmer fiihrt, kann durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigt
werden. Daraus folgt, dass positiv begriindet werden muss, warum die
gewiinschte Leistung gerade fiir die Aufgabenerfiillung notwendig ist, und
nicht, warum die Aufgabe nicht auch mit anderen Mitteln erfiillt werden
kénne. Das vergaberechtliche Wettbewerbsprinzip verpflichtet namlich we-
der zur groftmoglichen Offnung eines Wettbewerbs noch dazu, dass eine
vermeintlich objektiv bestmogliche Leistung ausgewdhlt wird. Marktteil-
nehmer konnen nicht von der 6ffentlichen Hand beanspruchen, dass ihre
Leistungen nachgefragt werden, da der Wettbewerbsgrundsatz nur einen
funktionierenden Wettbewerb, aber keinen Erfolg im Wettbewerb gewahr-
leistet.?” Dem Vergaberecht kommt nicht die Rolle zu, Wettbewerbsnach-
teile anderer Wirtschaftsteilnehmer auszugleichen.?®® Demgegentiber stellt
sich bei einer Markterkundung im Rahmen von § 14 Abs. 4 Nr. 2, Abs. 6 VgV
konkret die Frage, ob die gestellte Aufgabe auch mit anderen Mitteln, ndm-
lich Alternativen oder Ersatzlosungen, erfiillt werden kann. Die konkrete
Aufgabenerfiillung wird auf den Priifstand gestellt und es wird untersucht,
ob die Aufgabe nicht auch mit anderen Mitteln erfiillt werden kann. Da-
mit wird die Aufgabenerfiillung durch die Nachpriifungsinstanzen selbst
Uberpriift. Die Markterkundung vor einem Verhandlungsverfahren ohne
Teilnahmewettbewerb fiihrt also zur Reflektion der geplanten Aufgabener-
fillung.

Die vergaberechtlichen Vorgaben eroffnen der 6ffentlichen Hand in der
Vorbereitung der Vergabe also einen Spielraum, ob sie eine vorherige
Markterkundung durchfiihren wollen oder nicht. Nur wenn sich die staat-
lichen Stellen fiir die Durchfiihrung eines Verhandlungsverfahrens ohne
Teilnahmewettbewerb i.5.d. §14 Abs.4 VgV entscheiden, sind zwingend
Markterkundungen durchzufiihren, die zu dokumentieren sind. Folglich
besteht keine generelle vergaberechtliche Pflicht zur Markterkundung.?%?

287 S.Teil 2, Kap. 1, B., IIL, 4.

288 Miiller/Brauser-Jung/Wiedemann/Kus/Dicks, —in: Rowekamp/Kus/Portz/Priefs,
GWB-Vergaberecht, § 97 Rn. 29.

289 Im Ergebnis auch: Ricken, Beurteilungsspielraiume und Ermessen, S.287; Gabri-
el/Voll, NZBau 2019, S.83, 84f. A.A. T. Birk, NZBau 2022, S.572, 576, der aus
Art. 20a GG die Pflicht zur Markterkundung ableiten méchte.
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3. Mittelbare Markterkundungspflicht

Auch wenn keine rechtliche Pflicht zur Markterkundung aus dem Vergabe-
recht abzuleiten ist, so besteht doch zumindest eine mittelbare Markterkun-
dungspflicht unter gewissen Umstdnden. Zunéchst liegt in jeder vorherigen
Uberlegung iiber den eigenen Bedarf zumindest teilweise die Erkundung
des Marktes, denn der Bedarf kann in der Regel nur solche Leistungen
abbilden, die am Markt bereits verfiigbar sind oder von denen man weif3,
dass der Markt sie bereitstellen konnte.?° So ist Teil der Wirtschaftlich-
keitsuntersuchungen zwangsliufig die Verschaffung eines Uberblicks iiber
den Markt.?®! Auch um einen grenziiberschreitenden Bezug, insbesondere
in Ballungsgebieten,?®? zu ermitteln oder den Auftragswert zu schitzen, um
zwischen einer Oberschwellen- oder Unterschwellenvergabe zu differenzie-
ren?®, bedarf es zumindest einiger Gewissheit tiber den zugrundeliegenden
Markt. Im Grunde sind Teil der Vorbereitungen der Vergabe also auch
Markterkundungen.

Die Einhaltung des Gebots der produktneutralen Ausschreibung, des
Grundsatzes der Chancengleichheit und des Wettbewerbs fithren zu einer
mittelbaren Markterkundungspflicht. Denn um zu ermitteln, ob nicht
durch die gewiinschten Leistungseigenschaften andere Marktteilnehmer
unzuldssigerweise von der Auftragsvergabe ausgeschlossen werden, bedarf
es eines Uberblicks tiber den betroffenen Markt.2%4 Je eher fiir eine be-
stimmte Nachfrage nur ein Marktteilnehmer als Anbieter infrage kommt,
desto eher besteht die Gefahr, damit andere Marktteilnehmer vom Wettbe-
werb auszuschlieflen, und damit auch die faktische Notwendigkeit, den
Markt auf gleiche, herstellerunabhéngige Alternativen zu untersuchen, um

290 Im Ergebnis auch: Roth, NZBau 2018, S. 77, 80; OLG Diisseldorf, 1.8.2012 — VII-Verg
10/12, NZBau 2012, S.785, 789: »[...] der Erfahrung nach [stellt] jeder Auftragge-
ber vor einer Beschaffungsentscheidung bestimmte und in der Regel ausreichende
Marktforschungen [an] [...]«

291 S.Teil2,Kap.1,B., V., L.

292 In Bezug auf den grenziiberschreitenden Bezug: Diehr, VergabeR 2009, S.719,
727 mit Verweis auf Schlussantridge der GAin Stix-Hackl, 12.4.2005 - C-231/03 -
ECLI:EU:C:2005:212 Rn. 100 (Coname).

293 Schellenberg, in: Punder/ders., Vergaberecht, VgV, §31 Rn.19; Trutzel, in: Zie-
kow/Véllink, Vergaberecht, VgV, § 28 Rn. 3.

294 Kainer, NZBau 2018, S. 387, 390. Ahnlich Lisch, nach dem der &ffentliche Auftrag-
geber eine produktspezifische Ausschreibung nur sachlich begriinden kann, wenn
dieser einen Uberblick {iber den Markt hat: Lisch, CR 2013, S. 761, 764.
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nicht vergaberechtliche Regelungen zu verletzen.?>> Insbesondere in sehr
engen Mirkten, die oligopolistische Strukturen aufweisen und in denen
nur wenige Anbieter miteinander konkurrierenden, ist bei der Nachfrage
eine besondere Vorsicht geboten. Das betrifft solche Bereiche wie die Mili-
tarausriistung?®, die Medizintechnik?®” oder die Informationstechnologie.
Erfolgt die Nachfrage in solchen Mirkten, muss der Staat, um einen rechts-
widrigen Ausschluss von Marktteilnehmern zu verhindern, den Markt auf
seine funktionellen Alternativen untersuchen. Macht er dies nicht, wird
das folgende Vergabeverfahren angesichts einer fehlenden Markterkundung
zwar nicht rechtsfehlerhaft, doch steigt die Wahrscheinlichkeit, dass der
offentliche Auftraggeber mangels Uberblicks iiber die Marktsituation gegen
vergaberechtliche Regelungen unbewusst verstofit. Folglich besteht in den
Fallen, in denen die offentliche Hand bewusst oder unbewusst den Wett-
bewerb ausschliefit, eine mittelbare Markterkundungspflicht. Ein erfolgter
Marktiiberblick kann auflerdem als sachlicher Grund fiir die Ungleichbe-
handlung anderer Marktteilnehmer aufgefiithrt werden.?® Im Ergebnis be-
steht damit allenfalls nur eine mittelbare Markterkundungspflicht.?%°

VI. Beriicksichtigung der Barrierefreiheit oder eines »Designs fiir alle«

§121 Abs.2 GWB sieht vor, dass der offentliche Auftraggeber bei der Be-
schaffung von Leistungen, die zur Nutzung durch natiirliche Personen
vorgesehen sind, grundsitzlich die Zugénglichkeit fiir Menschen mit Be-
hinderungen oder eine Konzeption fiir alle Nutzer zu besorgen hat. Nur
in begriindeten Ausnahmefallen kann der 6ffentliche Auftraggeber von die-
sem Grundsatz abweichen. Die Vorschrift ist eine Umsetzung von Art. 42

295 So auch: Roth, NZBau 2018, S. 77, 78.

296 Vgl. Hindelang/Eisentraut, EuZW 2019, S. 149, 151 f.

297 In Bezug auf Militarausriistung und Medizintechnik: Roth, NZBau 2018, S. 77, 78.

298 Roth, NZBau 2018, S.77, 81; Kainer, NZBau 2018, S.387, 390; a.A. Gabriel/Voll,
NZBau 2019, S. 83, 85, nach denen ein sachlicher Grund in der Regel nicht durch
eine Markterkundung erbracht wird, sondern durch technische Gutachten oder
interne Dokumentationen.

299 So auch: Roth, NZBau 2018, S.77, 81; Kainer, NZBau 2018, S.387, 390. Ahnlich
auch die Rechtsprechung, nach der zwar keine Markterkundungspflicht besteht,
der Staat aber zumutbare Ermittlungen des entsprechenden Marktes zur Festlegung
und Feststellung des Bedarfs anstellen konne. S. dazu: OLG Karlsruhe, 15.11.2013 -
15 Verg 5/13, NZBau 2014, S.378, 381; OLG Disseldorf, 1.8.2012 - VII-Verg 10/12,
NZBau 2012, S. 785, 789. A.A. Gabriel/Voll, NZBau 2019, S. 83, 84 f.
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Abs.1 UAbs. 4, 5 VRL und Art. 60 Abs.1 UAbs. 4 SektRL, welche wiederum
unter Beachtung der UN-Behindertenrechtskonvention umgesetzt werden
sollen®?. Keine Anwendung findet die Vorschrift auf Konzessionsvergaben
gem. §152 Abs.1 GWB sowie auf sicherheits- und verteidigungspolitische
Auftragsvergaben gem. § 147 S. 1 GWB. Neben dem Beriicksichtigungsgebot
des § 121 Abs. 2 GWB steht § 8 BGG, welches den Bund und bundesunmit-
telbare Korperschaften, Anstalten und Stiftungen zur barrierefreien Gestal-
tung in den Bereichen von Bau und Verkehr verpflichtet.3%! Die zwingende
Beriicksichtigung der barrierefreien Gestaltung fiihrt zur Beschrankung des
staatlichen Spielraums bei der Bedarfsdefinition, da es sich um Vorgaben
handelt, die die betreffende Leistung (sei es eine Ware oder eine Dienstleis-
tung) unmittelbar charakterisieren3%2.

§121 Abs.2 GWB ist auf die Beschaffung von Leistungen begrenzt,
die zur Nutzung durch natiirliche Personen vorgesehen sind. Das sind
solche Bau-, Dienst- und Lieferleistungen in allen Lebensbereichen, die
durch die Allgemeinheit genutzt werden.3® Als Allgemeinheit gilt sowohl
die Bevolkerung als auch das Personal des offentlichen Auftraggebers.304
Die gewiinschten Leistungen miissen entweder barrierefrei oder nach der
Konzeption eines »Designs fiir alle« gestaltet werden. Ein »Design fiir
alle« schliefit barrierefreie Nutzungsvoraussetzungen ein, soll aber auch die
Belange anderer Zielgruppen beriicksichtigen.?%> Insofern ist der Begriff

300 Dritter Erwéagungsgrund der VRL; fiinfter Erwagungsgrund der SektRL. Die EU ist
dem Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber die Rechte von Menschen mit
Behinderungen vom 13.12.2006 am 23.12.2010 beigetreten. Damit ist die Européische
Union an die Rechte und Pflichten des Ubereinkommens gebunden. Im Zentrum
steht Art. 9 der UN-Behindertenrechtskonvention, nach denen die Vertragsstaaten
geeignete MafSnahmen zu ergreifen haben, um allen Menschen einen barrierefreien
Zugang zu Einrichtungen, Verkehrsmitteln, Informations- und Kommunikations-
mitteln sowie allen tibrigen Diensten zu gewéhrleisten.

301 Die landesrechtlichen Bauordnungsgesetze sehen teilweise eine Pflicht zur barriere-
freien Gestaltung vor, wie bspw. § 49 Abs. 2 S.1 NBauO und § 49 BauO NRW.

302 99. Erwidgungsgrund der VRL. Zur Beschrinkung der Bedarfsdefinition auch aus-
driicklich: BT-Drs. 18/6281, S.100. Zu den materiellen und immateriellen Bestand-
teilen einer Leistung: Teil 1, Kap. 1, B,, IIL, 2. Und Teil 1, Kap. L, E., L, 2., a., bb.

303 Lampert, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. I,
GWB, § 121 Rn. 129.

304 Trutzel, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, GWB, § 121 Rn. 20.

305 Bethke/Kruse/Rebstock/Welti, in: Degener/Diehl, Handbuch Behindertenrechtskon-
vention, S.170, 171; Carstens, ZRP 2015, S.141 Fn.3; Lampert, in: Burgi/Dre-
her/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB, §121 Rn.131 unter
Verweis auf Anhang VII Ziff. 11it. b VRL. Krohn, in: Gabriel/ders./Neun, Handbuch

389

hitps://dol.org/10.5771/9783748917816 - am 0212.2025, 21:27:47. https://www.inlibra.com/de/agb - Open Access - = EHm—


https://doi.org/10.5771/9783748917816
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Kapitel 1: Grenzen bei der Bedarfsdefinition

»Design fiir alle« weiter zu verstehen. Dies ergibt sich aus der zugrundelie-
genden UN-Behindertenrechtskonvention. Denn Art.2 der UN-Behinder-
tenrechtskonvention beschreibt ein »universelles Design« als ein Design
von Produkten, Umfeldern, Programmen und Dienstleistungen in der Wei-
se, dass sie von allen Menschen mdoglichst weitgehend ohne eine Anpassung
oder ein spezielles Design genutzt werden konnen. Demzufolge bezieht sich
ein »Design fiir alle« auch auf den Abbau von Sprachbarrieren, wenn bspw.
eine Leistung fiir eine Fliichtlingsunterkunft beschafft werden soll. Es sind
aber mindestens im Rahmen von § 121 Abs. 2 GWB zwingend Vorgaben zur
Barrierefreiheit zu machen.0¢

Nur in begriindeten Ausnahmefillen kann der Staat von einer Konzep-
tion fiir die Allgemeinheit abweichen. Was als Ausnahme gilt, fithren die
gesetzlichen Grundlagen nicht auf. Der 76. Erwidgungsgrund der VRL sieht
nur vor, dass es sich um »hinreichend« begriindete Fille handeln muss. Al-
lein wirtschaftliche Griinde sind wohl nicht ausreichend, um vom Grund-
satz der barrierefreien Gestaltung abzusehen.??” Eine Abwigung der Inte-
ressen an einer Inklusion und an einer primér wirtschaftlichen Aufgaben-
erfilllung wiirde zugunsten der Inklusion ausfallen. Dies ergibt sich unter
anderem auch aus einem Umbkehrschluss aus § 8 Abs.2 BGG, der bei der
Durchfithrung von Baumafinahmen vorsieht, bauliche Barrieren nur dann
nicht abzubauen, sofern der Abbau zu einer unangemessenen wirtschaftli-
chen Belastung fiihrt. Allenfalls in Féllen des krassen Missverhiltnisses
zwischen einer barrierefreien Gestaltung und wirtschaftlichen Interessen
liefBe sich eine Ausnahme begriinden. Auch in den Fillen, in denen die
Leistung ausnahmsweise und faktisch nicht durch Personen mit Behinde-
rung genutzt wird, kann eine Ausnahme in Betracht kommen.’® Im Gel-
tungsbereich von § 8 Abs.1 S.1 und S.2 BGG, der bei zivilen Neu-, Um-
und Erweiterungsbauten im Bereich des Bundes die ausnahmslose Pflicht
zur barrierefreien Gestaltung vorsieht, besteht fiir den Ausnahmetatbestand
des §121 Abs.2 GWB wohl keine praktische Relevanz. Ungeachtet dessen
sind die fiir die Ausnahme vorgebrachten Griinde zu dokumentieren.*%

Vergaberecht, §19 Rn.139; Friton/Priefs, in: Rowekamp/Kus/Portz/Priefl, GWB-
Vergaberecht, § 121 Rn. 90.

306 Carstens, ZRP 2015, S.141, 143; Latzel, NZBau 2014, S. 673, 675; Csaki, in: Byok/
Jaeger, GWB-Vergaberecht, § 121 Rn. 38.

307 So auch: Friton/PriefS, in: Réwekamp/Kus/Portz/Priefl, GWB-Vergaberecht, §121
Rn. 93.

308 Traupel/Schmidt, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 121 Rn. 92.

309 Krohn, in: Gabriel/ders./Neun, Handbuch Vergaberecht, § 19 Rn. 142.
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VII. Erfordernis der hochsten Energieeffizienzklasse

Nach § 67 Abs.2 Nr.1 VgV, § 8c-EU Abs.2 Nr.1 VOB/A ist die offentliche
Hand verpflichtet bei der Beschaffung energieverbrauchsrelevanter Liefer-
und Dienstleistungen, also solcher Giter, die keine Fahrzeuge sind®? (wie
bspw. Drucker, Computer oder Heizungen und Klimaanlagen), das hochste
Leistungsniveau an Energieeffizienz in der Leistungsbeschreibung anzuge-
ben.3!! Da die Energieeflizienz der Leistung Riickschluss auf die stoffliche
Zusammensetzung der Leistung bietet, handelt es sich bei der Energieeffi-
zienz um einen Bestandteil der materiellen Eigenschaften einer Leistung
und nicht nur um eine blofle Beschreibung der Leistung.3? Damit wird
der staatliche Bedarf durch die vergaberechtliche Vorgabe modifiziert. Al-
lerdings besteht die Vorgabe nur im Rahmen des Anwendungsbereichs der
VgV. § 58 Abs. 1 SektVO verpflichtet den 6ffentlichen Auftraggeber lediglich
dazu, von den Bietern Angaben zum Energieverbrauch von technischen
Geridten und Ausriistungen zu fordern, aber nicht, selbst eine Leistung in
der hochsten Energieeflienzklasse nachzufragen. Damit begrenzt nur § 67
Abs. 2 Nr.1 VgV unmittelbar die 6ffentliche Hand bei ihrer Bedarfsdefiniti-
on.

VIII. Beriicksichtigung mittelstindischer Interessen

§ 97 Abs. 4 GWB enthilt das Gebot der Beriicksichtigung mittelstindischer
Interessen. Die systematische Stellung zu Beginn des vierten Teils des
GWB legt nahe, dass das Gebot neben den anderen Grundsitzen des
§97 Abs.1 und Abs.2 GWB gleichrangig ist. Was als Mittelstand gilt,
ist nicht abschlieflend definiert und zudem umstritten. Zumindest kleine

310 Die Beschaffung von Fahrzeugen regelt nunmehr das SaubFahrzeugBeschG. Dazu:
Teil 2, Kap. L, E., IL, L, c.

311 Vgl. auch Lausen/Pustal, NZBau 2022, S.3, 6; a.A. Hovelberndt, Der Gemeinde-
haushalt 2015, S.112, 114. Ferner existiert auf Ebene des Bundes die AVV Klima,
die die Umsetzung von § 67 VgV stiitzend garantieren soll (§1 Abs.2 AVV Klima).
Nach § 4 Abs.1 AVV Klima in der Leistungsbeschreibung die hochste Energie- und
Effizienzklasse gefordert werden soll. Die AVV Klima bindet allerdings nur die
Stellen der unmittelbaren Bundesverwaltung und gilt erst fiir Vergaben oberhalb
eines Auftragsvolumens von 10.000 EUR (§ 1 Abs. 1 AVV Klima).

312 Zur Abgrenzung von Bedarfsdefinition und Leistungsbeschreibung: Teil 1, Kap. 1,
E., III.
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Kapitel 1: Grenzen bei der Bedarfsdefinition

und mittlere Unternehmen (sog. KMU) zdhlen zum Mittelstand.*® Nach
der Empfehlung der Europiischen Kommission vom 6.5.2003%4, welche
als rechtsunverbindliche Direktive®'®> zur Auslegung herangezogen werden
kann, sind nach Art.2 Abs.1 des Anhangs der Empfehlung KMU solche
Unternehmen, die weniger als 250 Personen beschiftigen und die entweder
einen Jahresumsatz von hochstens 50 Mio. EUR erzielen oder deren Jah-
resbilanzsumme sich auf hochstens 43 Mio. EUR belduft.*'® Nach anderer
Ansicht soll eine Einzelfallbetrachtung des konkreten Marktes und der
Marktstruktur erfolgen, da sich die Eigenschaft vom Mittelstand danach
richtet, wie das Unternehmen in seinem relevanten Markt agiert.3” Eine
Entscheidung kann hier allerdings dahingestellt bleiben, da sie fiir die
Frage, ob der Mittelstandsschutz der Bedarfsdefinition iiberhaupt Grenzen
ziehen kann, unerheblich ist.

Das Gebot der Beriicksichtigung mittelstdndischer Interessen verpflich-
tet im Grundsatz zur losweisen Vergabe (1.). Dieser Grundsatz zieht der
Beschaffungsautonomie im Rahmen der Bedarfsdefinition aber keine Gren-
zen (2.).

1. Das Gebot der losweisen Vergabe als spezielle Auspragung des
Mittelstandsgebots

Aus dem Gebot der Beriicksichtigung mittelstdndischer Interessen folgt das
spezielle Gebot der Teilung offentlicher Auftrdge in Lose (§ 97 Abs. 4 S.2

313 Dreher, NZBau 2005, S. 427, 428; Baumeister/Kirch, NZBau 2001, S. 653, 655; Ant-
weiler, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB,
§ 97 Abs. 4 Rn. 43.

314 Empfehlung der Kommission vom 6.5.2003 betreffend die Definition der Kleinst-
unternechmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen (2003/361/EG),
EGADbL. 2003 L 124/36.

315 Zur Empfehlung als rechtsunverbindliches Mittel einer »weichen« Rechtsanglei-
chung exemplarisch: Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/ders., Das Recht der EU, AEUYV,
Art. 288 Rn. 201.

316 Fiir eine statische Betrachtung auch: OLG Karlsruhe, 6.4.2011 - 15 Verg 3/11, NZBau
2011, S. 567, 571; Antweiler, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskom-
mentar, Bd. 1, GWB, § 97 Abs.4 Rn. 44; ders., VergabeR 2006, S. 637, 641; Burgi,
Vergaberecht, § 14 Rn. 3; Ziekow, in: ders./Véllink, Vergaberecht, GWB, § 97 Rn. 74.

317 Dreher, NZBau 2005, S. 427, 428; Willems, Die Forderung des Mittelstandes, S. 208;
Fehling, in: Plinder/Schellenberg, Vergaberecht, GWB, § 97 Rn.133; Dreher, in:
Immenga/Mestmiacker, Wettbewerbsrecht, GWB § 97 Rn.157; Masing, in: Reidt/
Stickler/Glahs, Vergaberecht, GWB, § 97 Rn. 86; Weiner, in: Gabriel/Krohn/Neun,
Handbuch Vergaberecht, § 1 Rn. 72.
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GWB, § 6 EU Abs. 2 Nr.1 VOB/A).3® Dieses folgt wiederum einer schlich-
ten Grundsatz-Ausnahme-Systematik. Im Grundsatz ist die gewiinschte
Leistung in einzelne Lose aufzuteilen, wihrend die Gesamtlosvergabe, also
keine Aufteilung des Auftrages in Lose, die begriindungsbediirftige Ausnah-
me ist.>” Nach § 97 Abs. 4 S. 3 GWB lisst sich eine Gesamtlosvergabe recht-
fertigen, wenn wirtschaftliche oder technische Griinde diese erfordern.
Im Ergebnis hat damit die Verwaltung keinen weiten Spielraum, ob sie
einen Auftrag in Lose teilen mochte oder nicht. Voraussetzung fiir die
Anwendung des Gebots der losweisen Vergabe ist allerdings, dass die Leis-
tung tiberhaupt technisch und tatsachlich teilbar ist.32° Ist die 6ffentliche
Hand zur losweisen Vergabe verpflichtet, wird gem. § 97 Abs. 4 S.2 GWB
zwischen sogenannten Teillosen, die die Leistung in der Menge aufteilen,
und sogenannten Fachlosen, die die Leistung nach Art oder Fachgebiet
aufteilen, unterschieden.3?!

2. Keine Umgehungsgefahr durch die Bedarfsdefinition

Umstritten ist, ob das Gebot der Losaufteilung der Beschaffungsautonomie
Grenzen ziehen kann. Teile der Rechtsprechung®?? und der Literatur3??

318 OLG Frankfurt a.M., 14.5.2018 - 11 Verg 4/18, NZBau 2018, S. 632, 634; Antweiler,
in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB, § 97
Abs. 4 Rn. 45; ders., VergabeR 2006, S. 637, 646; Ziekow, in: ders./Vollink, Vergabe-
recht, GWB, § 97 Rn.72; Briickner, Die Mittelstandsforderung im Vergaberecht,
S. 1411

319 BT-Drs. 16/10117, S.15; OLG Diisseldorf, 11.1.2012 - VII-Verg 52/11, NZBau 2012,
S.324; 21.3.2012 - VII-Verg 92/11, NZBau 2012, S.515, 516; Antweiler, VergabeR
2011, S. 306, 322; Manz/Schonwdlder, NZBau 2012, S. 465, 466; Weiner, in: Gabri-
el/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, § 1 Rn. 67, 73 ff.

320 KG, 26.3.2019 - Verg 16/16, VergabeR 2020, S.206, 208; OLG Jena, 6.6.2007 -
9 Verg 3/07, NZBau 2007, S.730, 731; OLG Celle, 26.4.2010 - 13 Verg 4/10, juris
Rn.19; Manz/Schonwidlder, NZBau 2012, S. 465, 466; Miiller-Wrede/Delcuvé, in:
Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 97 Rn. 202.

321 Miiller/Brauser-Jung/Wiedemann/Kus/Dicks, in: Rowekamp/Kus/Portz/Prief3,
GWB-Vergaberecht, § 97 Rn. 197 £, 199 .

322 KG, 26.3.2019 - Verg 16/16, VergabeR 2020, S.206, 208; OLG Karlsruhe, 6.4.2011
- 15 Verg 3/11, juris Rn.51f; OLG Miinchen, 25.3.2019 - Verg 10/18, NZBau 2019,
S. 538, 541 Rn. 46.

323 Manz/Schénwilder, NZBau 2012, S. 465, 466; Antweiler, in: Burgi/Dreher/Opitz,
Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB § 97 Abs. 4 Rn. 39; ders., VergabeR
2011, S. 306, 324; Probst/Gutmacher, ZfBR 2021, S. 238, 239; Miillejans, Mittelstands-
forderung im Vergaberecht, S.105; Briickner, Mittelstandsférderung im Vergabe-
recht, S.170; Griesewelle, Mittelstandsforderung im Vergaberecht, S.103; Dreher, in:
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Kapitel 1: Grenzen bei der Bedarfsdefinition

leiten aus dem Gebot der losweisen Vergabe Vorgaben fiir die staatliche
Bedarfsdefinition ab. Teilweise wird die Beschrinkung damit begriindet,
dass die Bedarfsdefinition nicht das Gebot der Beriicksichtigung mittelstan-
discher Interessen umgehen diirfe und sich demzufolge ein Umgehungsver-
bot aus § 97 Abs.4 GWB ableite, das auf die staatliche Bedarfsdefinition
vorwirke.3?* So sei es beispielsweise problematisch, wenn die 6ffentliche
Hand zur Realisierung eines neuen Schulgebdudes anstatt eines konventio-
nellen Baus einen Modulbau in Form von Containern fordere. Da der
Modulbau in der Regel - im Gegensatz zum konventionellen Bau - durch
ein einziges Unternehmen erbracht werde, konne schon auf Ebene der
Definition des Bedarfs das Gebot des Mittelstandschutzes umgangen wer-
den.” Ebenso konne die Forderung nach der »Realisierung eines Bauvor-
habens als Totalunternehmer«®?® in der Phase der Bedarfsdefinition den
Mittelstandsschutz umgehen. Diese Ansicht iiberzeugt nicht.

Die Ursache fiir diese unterschiedlichen Ansichten liegt in der Unklar-
heit iiber die sachlichen Grundlagen der Beschaffungsautonomie begriin-
det. Deutlich wird dies bei der Begriindung des KG zur Beschaffung
von Catering-Leistungen. Nach Ansicht des KG werde das Leistungsbestim-
mungsrecht grundsétzlich durch das Gebot der losweisen Vergabe einge-
schrankt. Die Einschrinkungen griffen aber erst, wenn die gewiinschte
Leistung iiberhaupt teilbar sei3?” Hier offenbart sich ein Widerspruch.
Entweder begrenzt das Gebot der losweisen Vergabe den Spielraum bei
der staatlichen Bedarfsdefinition, indem der Staat zur Ausschreibung von
teilbaren Leistungen verpflichtet wird, oder aber das Gebot der losweisen
Vergabe findet erst Anwendung, wenn der Bedarf bereits bestimmt und die

Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, GWB § 97 Rn. 151; Ricken, Beurteilungs-
spielraume und Ermessen, S.288; Miiller/Brauser-Jung/Wiedemann/Kus/Dicks, in:
Réwekamp/Kus/Portz/Priefl, GWB-Vergaberecht, § 97 Rn.196. Offen gelassen in:
OLG Diisseldorf, 21.3.2012 - VII-Verg 92/11, NZBau 2012, S. 515, 516.

324 Manz/Schonwilder, NZBau 2012, S. 465, 466; Briickner, Mittelstandsforderung im
Vergaberecht, S.170; Griesewelle, Mittelstandsforderung im Vergaberecht, S.103;
Willner/Strohal, VergabeR 2014, S.120, 123; Ricken, Beurteilungsspielraume und
Ermessen, S. 288.

325 Willner/Strohal, VergabeR 2014, S. 120, 121 ff.

326 Beispiel bei: Manz/Schénwdlder, NZBau 2012, S. 465, 466 Fn. 11.

327 KG, 26.3.2019 - Verg 16/16, VergabeR 2020, S. 206, 208. Unklar auch: Briickner, Mit-
telstandsforderung im Vergaberecht, S.171. Ahnlich zum Erfordernis der Teilbarkeit
der Leistung: OLG Jena, 6.6.2007 — 9 Verg 3/07, NZBau 2007, S.730, 731; OLG
Celle, 26.4.2010 - 13 Verg 4/10, juris Rn. 19; Manz/Schonwdlder, NZBau 2012, S. 465,
466; Miiller-Wrede/Delcuvé, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 97 Rn. 202.
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gewiinschte Leistung {iberhaupt teilbar ist. In letzterem Fall wire aber nicht
die Beschaffungsautonomie betroften, die unter anderem den Spielraum bei
der Bedarfsdefinition beschreibt. Die Bedarfsdefinition betrifft ndmlich nur
die Festlegung der begehrten Leistung in Qualitit und Quantitit.3?® Der
administrative Spielraum bei der Bedarfsdefinition ist von dem administra-
tiven Spielraum bei der Frage, ob und in wie vielen Losen die Leistung
ausgeschrieben werden soll, zu trennen.

Zunichst spricht gegen die Anwendung des Gebots der losweisen Ver-
gabe auf die Bedarfsdefinition der Wortlaut von §97 Abs.4 S.1 GWB.
Demnach sind mittelstindische Interessen bei der Vergabe offentlicher
Auftrage zu beachten. Der Wortlaut der Vorschrift setzt voraus, dass der
Bedarf und die begehrte Leistung bereits umrissen sind. Um aus § 97 Abs. 4
GWB ein Umgehungsverbot zu begriinden, das {iber den klaren Wortlaut
der Vorschrift hinausgeht, muss von der staatlichen Bedarfsdefinition tiber-
haupt die Gefahr einer Umgehung mittelstdndischer Interessen ausgehen.
Hier muss man sich die Trennung und die unterschiedlichen Zielsetzungen
von Beschaffung und Vergabe bewusst machen. Das Ziel von § 97 Abs. 4
GWB ist eine moglichst breite Beteiligung unterschiedlicher mittelstdndi-
scher Unternehmen an der Leistungserbringung. Sie soll auf mdglichst
viele Unternehmen verteilt werden. § 97 Abs. 4 GWB dient daher auch der
Erweiterung des Bieterkreises in die Tiefe.’?® Hierbei handelt es sich um
einen strategischen Vergabezweck, also ein wirtschaftspolitisch motiviertes
Ziel 30 Zjel der Beschaftung und damit Ankniipfungspunkt fiir die Bedarfs-
definition ist allerdings der Erhalt der staatlichen Funktionsfahigkeit und
die Aufgabenerfiillung.33! Die Festlegung des Bedarfs erfolgt in Ankniipfung
an die zugrundeliegende Aufgabe und unterliegt den haushaltsrechtlichen
Grundsatzen von Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit.3*> Wie viele Perso-
nen an der Leistungserbringung beteiligt sind, hat im Ergebnis keine Aus-
wirkungen auf die Aufgabenerfiillung, die der zentrale Maf3stab fiir die
Bedarfsdefinition ist. Das Gebot der losweisen Vergabe reicht nicht so weit,
die Art und Weise der Aufgabenerfiillung zu modifizieren, in dem Sinne,
dass sich die staatliche Einrichtung auf eine nach der Verkehrsanschauung

328 S.Teill, Kap.1,D,, L, 3.

329 Ziekow, in: ders./Vollink, Vergaberecht, GWB, § 97 Rn. 71.

330 Dreher, NZBau 2005, S. 427; Weiner, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergabe-
recht, § 1 Rn. 69.

331 S. Teil I, Kap. 2, B,, IL. und IIL, 2.. In Bezug auf die Forderung des Mittelstandes so
auch noch: Antweiler, VergabeR 2006, S. 637, 643.

332 S.Teil 2, Kap. 1, A.
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unterschiedliche Leistung festlegen miisse oder gar die Aufgabenerfiillung
anpassen miisste, da dies dem Zweck der Aufgabenerfiillung und dem
Erhalt der staatlichen Funktionsfahigkeit zuwiderliefe. Der Anwendungsbe-
reich des Gebots der Beachtung mittelstdndischer Interessen wiirde somit
die Grundlage des Beschaffungs- und Vergabeverfahren verdrangen und
jede staatliche Bedarfsdefinition angesichts mittelstandsfreundlicher Alter-
nativen am Markt rechtfertigungsbediirftig werden lassen.

Im Hinblick auf das Gebot der produktneutralen Ausschreibung, den
Grundsatz der Chancengleichheit und das vergaberechtliche Wettbewerbs-
prinzip ergibt sich auch kein Wertungswiderspruch, eine Vorwirkung des
Mittelstandsgebots abzulehnen. Wiahrend das Gebot der produktneutralen
Ausschreibung (firr das in einem gewissen Umfang eine Vorwirkung an-
genommen wurde) den Bedarf insofern modifizieren kann, dass dieser
nicht zu prazise ist, aber in seiner allgemeinen Verkehrsanschauung un-
verandert bleibt, wirde aus einem weiten Verstandnis vom Gebot der
losweisen Vergabe moglicherweise eine Anderung des Bedarfs in der Ver-
kehrsanschauung folgen. Wiirde sich der Staat fiir den Neubau einer Schule
im konventionellen Stil entscheiden, konnte ein weites Verstandnis des
Mittelstandsgebots zur erfolgreichen Anfechtung der Nachfrage mit Verweis
auf verfiigbare Modulbauten fithren. Dies wiederum konnte aber der ange-
strebten Aufgabenerfiillung zuwiderlaufen. Im Ergebnis zieht das Gebot der
Beachtung mittelstandischer Interessen aus § 97 Abs. 4 GWB der staatlichen
Bedarfsdefinition damit keine Grenze.?33 Ob der Staat also bspw. einen Mo-
dulbau oder einen herkémmlichen Bau realisieren mdchte, wird durch das
Gebot der Beriicksichtigung mittelstdndischer Interessen nicht reguliert.

333 Im Ergebnis auch: OLG Jena, 6.6.2007 - 9 Verg 3/07, NZBau 2007, S. 730, 731; OLG
Celle, 26.4.2010 - 13 Verg 4/10, NZBau 2010, S. 715, 716; OLG Schleswig, 30.10.2012
- 1 Verg 5/12, ZfBR 2013, S.69; Fehling, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht,
GWB, §97 Rn.134; Laumann/Scharf, VergabeR 2013, S.539, 543f; J. Krause,
Mittelstandsforderung im Vergaberecht, S.111; Weiner, in: Gabriel/Krohn/Neun,
Handbuch Vergaberecht, §1 Rn.77; Miiller/Brauser-Jung/Wiedemann/Kus/Dicks,
in: Rowekamp/Kus/Portz/Priel, GWB-Vergaberecht, § 97 Rn.195f; Ziekow, in:
ders./Vollink, Vergaberecht, GWB, § 97 Rn. 82; Miiller-Wrede/Delcuvé, in: Miiller-
Wrede, GWB-Vergaberecht, § 97 Rn. 199.
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IX. Vergaberechtliches Wirtschaftlichkeitsprinzip

Die haushilterischen Grundsétze von Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit
binden als Haushaltsgrundsitze die 6ffentliche Hand bei jeder Bedarfsde-
finition und verpflichten den 6ffentlichen Auftraggeber zum schonenden
Einsatz der vorhandenen Mittel.>** Hingegen finden sich keine konkreten
Vorgaben in Bezug auf eine wirtschaftliche Bedarfsdefinition im Vergabe-
recht. Spezielle Regelungen, die Bezug auf das Merkmal der Wirtschaft-
lichkeit nehmen, sind die Regelungen zum Zuschlag (§127 Abs.1 GWB)
und zur Authebung des Vergabeverfahrens (§ 63 Abs.1 VgV). §127 Abs.1
GWB, der den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit spezifiziert, ist auf die
Ermittlung gerichtet, welches Angebot die vorgegebenen Zuschlagskriteri-
en auf die wirtschaftlichste Weise erfiillen kann.>*> Ein Vergabeverfahren
nach § 63 Abs.1 VgV kann aufgehoben werden, wenn kein wirtschaftliches
Ergebnis erzielt wurde oder aber bspw. entsprechende Haushaltsmittel fiir
die Beschaffung nicht zur Verfiigung stehen.3*® Diese Regelungen kniipfen
zwar an den Auftragsgegenstand, also auch die Bedarfsdefinition an, regeln
diese aber nicht. Daher lieflen sich allenfalls aus dem vergaberechtlichen
Wirtschaftlichkeitsprinzip aus § 97 Abs.1 S.2 GWB Vorgaben fiir die Be-
darfsdefinition ableiten.>¥”

Dem vergaberechtlichen Wirtschaftlichkeitsprinzip liegt nicht nur eine
wettbewerbssichernde Komponente zugrunde, sondern es besitzt dariiber
hinaus eine eigenstindige Bedeutung.33® Als rechtliches Prinzip entfaltet
es eine rechtliche Bindungswirkung fiir das gesamte Vergabeverfahren.3%

334 S.Teil 2, Kap. 1, A.

335 Hillen, Gerichtliche Kontrolle von Wirtschaftlichkeit, S. 223.

336 S.Teil1, Kap. 1, E., L, 4.

337 Nach Ansicht des BGH ergiben sich die Schranken fiir die Bedarfsdefinition aus
wirtschaftlicher und fiskalischer Vernunft sowie den Grundsitzen des § 97 GWB.
S. dazu: BGH, 4.4.2017 - X ZB 3/17, NZBau 2017, S. 366, 369 Rn. 34. Grundsétzlich
uberpriifen die Nachpriifungsinstanzen allerdings nicht die Wirtschaftlichkeit der
Bedarfsdefinition. Dazu stellte das OLG Koblenz sehr plakativ dar, dass die Ausstat-
tung der Zugtoiletten mit goldenen Armaturen »mit hoher Wahrscheinlichkeit ein
Fall fiir Aufsichtsbehérden und Rechnungshof sei«, eine vergaberechtliche Priifung
misse hingegen nicht erfolgen. S. dazu: OLG Koblenz, 5.9.2002 - 1 Verg 2/02, ZfBR
2002, S. 829, 834.

338 Hillen, Gerichtliche Kontrolle von Wirtschaftlichkeit, S. 226.

339 Dreher, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, GWB, § 97 Rn. 112, 113; Hil-
len, Gerichtliche Kontrolle von Wirtschaftlichkeit, S.177; Kau, in: Byok/Jaeger,
Vergaberecht, GWB § 97 Rn.59. Allgemein zu den Prinzipien des Vergaberechts:
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Stehen dem offentlichen Auftraggeber Entscheidungsspielraume zu, kann
das Wirtschaftlichkeitsprinzip auf die Ausfiillung dieser Spielrdume einwir-
ken. So sind im Rahmen der Rechtfertigung einer produktspezifischen
Ausschreibung Wirtschaftlichkeitserwédgungen sach- und auftragsbezoge-
ne Griinde?¥? Da der Staat bei der Ermittlung und Feststellung des Be-
darfs einen weiten Spielraum geniefit, liele sich annehmen, dass dieser
Spielraum durch den vergaberechtlichen Wirtschaftlichkeitsgrundsatz be-
schrankt ist. Ob sich materiell-rechtliche Grenzen aus dem vergaberechtli-
chen Wirtschaftlichkeitsgebot in § 97 Abs. 1 S. 2 GWB fiir die Bedarfsdefini-
tion des Staates ergeben, richtet sich vor allem nach dessen Verstdndnis und
Reichweite.

Dem vergaberechtlichen Wirtschaftlichkeitsgrundsatz kann sowohl ein
gesamtwirtschaftliches als auch einzelwirtschaftliches Verstdndnis zugrun-
de gelegt werden.3*! Bei einer gesamtwirtschaftlichen Betrachtung sind
Kosten und Nutzen unter Einbeziehung samtlicher und damit auch exter-
ner Effekte und Nutzen zu erheben3*2, wiahrend bei einer einzelwirtschaftli-
chen Betrachtung nur Kosten und Nutzen fiir die einzelne Stelle zu erheben
sind3#3. Teilte man dem vergaberechtlichen Grundsatz der Wirtschaftlich-
keit eine gesamtwirtschaftliche Pragung zu, liefle das den Schluss zu, auch
die Wirtschaftlichkeit der konkreten Bedarfsdefinition an jenem Maf3stab
zu kontrollieren. Denn in gesamtwirtschaftlicher Betrachtung wire eine
Bedarfsdefinition, die nicht zur Erfiillung der zugrundeliegenden Aufgabe
geeignet wire, ihrerseits unwirtschaftlich, da in naherer Zukunft eine er-
neute Beschaffung mit derselben Zielsetzung angestrebt werden miisste. Im
Sinne einer einzelwirtschaftlichen Betrachtung wiére dies nicht notwendig.

Dérr, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB,
Vorb. § 97 Rn. 10.

340 Vgl. Teil 2, Kap. 1, B, I1,, 4., c.

341 Fir einen gesamtwirtschaftlichen Ansatz der vergaberechtlichen Wirtschaftlichkeit
als allgemeiner Grundsatz aus § 97 Abs.1 S.2 GWB: Hillen, Gerichtliche Kontrolle
von Wirtschaftlichkeit, S. 235 ff,, 277. Gegen einen gesamtwirtschaftlichen und dafiir
fiir einen einzelwirtschaftlichen Ansatz des vergaberechtlichen Wirtschaftlichkeits-
grundsatzes aus § 97 Abs 1 S.2 GWB: Dreher, in: Immenga/Mestmacker, Wettbe-
werbsrecht, GWB, § 97 Rn.114; Kau, in: Byok/Jaeger, Vergaberecht, GWB § 97
Rn. 62; Ziekow, in: ders./Vollink, Vergaberecht, GWB, § 97 Rn. 59.

342 Zur gesamtwirtschaftlichen Betrachtungsweise exemplarisch: Hillen, Gerichtliche
Kontrolle von Wirtschaftlichkeit, S. 46-48.

343 Zur einzelwirtschaftlichen Betrachtungsweise exemplarisch: Hillen, Gerichtliche
Kontrolle von Wirtschaftlichkeit, S. 43-45.
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Gegen eine gesamtwirtschaftliche Betrachtungsweise sprechen aber fol-
gende Griinde. Nach einer Ansicht leite sich die gesamtwirtschaftliche
Pragung aus dem dem nationalen Recht entnommenen Zweck des Vergabe-
rechts, schonend mit den Mitteln umzugehen, ab.34* Dagegen spricht aber,
dass Auftraggeber insb. im Sektorenbereich auch nichtstaatliche Einrich-
tungen sein konnen, die nicht an das Haushaltsrecht, aber tiber § 100 Abs. 1
Nr. 2 lit. a GWB an das Vergaberecht gebunden sind.?*> Die Grundsitze, die
dem nationalen Haushaltsrecht entnommen sind, konnen daher nicht eins-
zu-eins fiir den vergaberechtlichen Grundsatz ibernommen werden. Fer-
ner ist das vergaberechtliche Wirtschaftlichkeitsprinzip unter anderem eine
Umsetzung des unionsrechtlichen Wirtschaftlichkeitsprinzips4%, so dass
die Bezugnahme auf das nationale Recht nicht ausreichend ist. Insofern
ist von einer einzelwirtschaftlichen Prigung des vergaberechtlichen Wirt-
schaftlichkeitsprinzips auszugehen, die der Bedarfsdefinition keine Grenze
zieht.

Der vergaberechtliche Grundsatz der Wirtschaftlichkeit zieht der Be-
darfsdefinition auch mangels Reichweite keine Grenze. Das Vergaberecht
dient dem wirtschaftlichen Einkauf*¥” und damit mittelbar auch einer
wirtschaftlichen Aufgabenerfiillung. Das Vergaberecht dient aber, anders
als das Haushaltsrecht nicht unmittelbar der wirtschaftlichen Aufgaben-
erfilllung. § 97 Abs.1 S.2 GWB statuiert die Beachtung der Grundsitze
der Wirtschaftlichkeit und der Verhaltnisméafligkeit bei der Vergabe 6ffent-
licher Auftrdge; also in einem Vergabeverfahren. Der Bedarf wird aber
vor Beginn eines Vergabeverfahrens definiert und existiert unabhingig
von einem anschliefflenden Vergabeverfahren. Aufgrund der Regelungen
zu Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit in den Haushaltsordnungen (§7
Abs.1BHO/LHO, § 6 Abs. 1 HGrG) besteht auch kein rechtliches Bediirfnis
an der Ausweitung des vergaberechtlichen Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes
auf die Bedarfsdefinition zur Schlieflung etwaiger Liicken. Zwar kann die
Gestaltung des Vergabeverfahrens in Relation zum Beschaffungsgegenstand
unter dem allgemeinen Prinzip der Wirtschaftlichkeit gepriift werden,48

344 Hillen, Gerichtliche Kontrolle von Wirtschaftlichkeit, S. 242.

345 Dreher, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, GWB, § 97 Rn.114. Ferner
kénnen nach § 99 Nr. 4 GWB Private an das Vergaberecht gebunden sein.

346 Dreher, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, GWB, § 97 Rn. 114 unter Ver-
weis auf BT-Drucks. 18/6281, S. 68.

347 Exemplarisch: Burgi, Vergaberecht, § 6 Rn. 11.

348 Dreher, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, GWB, § 97 Rn.115; Wei-
ner, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, § 1 Rn. 40; Knauff, in: Si-
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Kapitel 1: Grenzen bei der Bedarfsdefinition

doch steht der Beschaffungsgegenstand an sich nicht zur rechtlichen Prii-
fung. Verfahrensgestaltung und Auftragsgegenstand miissen lediglich in
einem angemessenen Kosten-Nutzen-Verhiltnis stehen. So wirkt der verga-
berechtliche Grundsatz der Wirtschaftlichkeit auf die Gestaltung des Verga-
beverfahrens ein. Die Wirtschaftlichkeit der Bedarfsdefinition betrifft aber
gerade die Relation zwischen Bedarfsdefinition und Aufgabenerfiillung.
Deren Uberpriifung ist Gegenstand des Haushaltsrechts, nicht des Vergabe-
rechts. Das vergaberechtliche Wirtschaftlichkeitsprinzip aus § 97 Abs.1S.2
GWB zieht der Bedarfsdefinition folglich keine Grenzen.?#° Die Wirtschaft-
lichkeit der Bedarfsdefinition richtet sich allein nach den haushaltsrechtli-
chen Vorschriften in § 7 Abs. 1 BHO/LHO und § 6 Abs. 1 HGrG.

X. Vergaberechtliches Verhéltnismafligkeitsprinzip

Der Grundsatz der Verhaltnismafligkeit als ein Fundamentalprinzip rechts-
staatlicher Ordnung hat seinen Ursprung im Polizei- und Ordnungsrecht
des 19. Jahrhunderts und dient dem mdglichst schonenden Ausgleich zwi-
schen den verfolgten offentlichen Interessen und der Rechtsbeeintrichti-
gung.*® Von der Entwicklung als Schutzinstrument gegen den mit Zwangs-
mitteln ausgestatteten Staat hat es sich zu einem Grundsatz entwickelt,
welcher auch innerhalb der Staatsorganisation zwischen staatlichen und
staatlichen, wie aber auch zwischen staatlichen und iberstaatlichen Ak-
teuren (Art.5 Abs.1 S.2, Abs.4 EUV) begrenzende Wirkungen entfaltet.
Da der Grundsatz der Verhéltnismafligkeit im Rechtsstaatsprinzip (Art. 20
Abs. 3 GG) und im Unionsrecht, das als Vorlage fiir das Kartellvergaberecht

cker/Ganske/Knauff, MiiKo Wettbewerbsrecht, Bd. 3, GWB, § 97 Rn. 37. Differen-
zierend: Dérr, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd.
1, GWB, § 97 Abs.1 Rn.53. A.A. Miiller/Brauser-Jung/Wiedemann/Kus/Dicks, in:
Réwekamp/Kus/Portz/Priefl, GWB-Vergaberecht, § 97 Rn. 52f.

349 Im Ergebnis auch: Ziekow, in: ders./Vollink, Vergaberecht, GWB, § 97 Rn. 59; Hil-
len, Gerichtliche Kontrolle von Wirtschaftlichkeit, S.224f. Anders wohl: Dreher,
in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, GWB, § 97 Rn. 117; Kau, in: Byok/
Jaeger, Vergaberecht, § 97 Rn. 66; BGH, 4.4.2017 - X ZB 3/17, NZBau 2017, S. 366
Rn.34. Der BGH differenziert aber zwischen »wirtschaftlicher und fiskalischer
Vernunft und der aus § 97 GWB abzuleitenden Regeln fiir den Vergabewettbewerb«
(Hervorhebung durch Verfasserin). Letzteres kann daher nur die Grundsétze der
Chancengleichheit und des Wettbewerbs meinen.

350 Degenhart, Staatsorganisationsrecht, Rn. 419; Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Art. 20 (VII) Rn. 107.
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dient, als allgemeiner Rechtsgrundsatz anerkannt ist3*!, hat der Grundsatz
im Vergaberecht in § 97 Abs.1 S.2 GWB nur heraushebende, deklaratori-
sche Bedeutung.3>

Daraus folgt auch, dass der Grundsatz der Verhaltnismafligkeit im Verga-
berecht keine eigenstdndige, sondern - dhnlich dem Transparenzgrundsatz
- eine in Abhingigkeit von der Rechtsbeeintrichtigung stehende Bedeu-
tung fiir die Bedarfsdefinition hat. Denn der Grundsatz der Verhiltnis-
mafigkeit kniipft an eine Rechtsbeeintrdchtigung an. Ziel des Verhiltnis-
mafligkeitsgrundsatzes ist es, den Staat zu schonenden und gemifligten
Eingriffen in fremde Rechtssphiren anzuleiten. Insofern fungiert der Ver-
héltnisméfligkeitsgrundsatz als ein Regulativ. Wenn aber keine Rechtsbe-
eintrachtigung vorliegt, muss sich das staatliche Handeln nicht am Maf3stab
der Verhidltnismafligkeit messen lassen. Konkrete Relevanz entfaltet das
Verhiltnismafligkeitsprinzip dann, wenn das Gebot der Produktneutralitat,
das Gebot der Chancengleichheit oder aber das vergaberechtliche Wettbe-
werbsprinzip durch die staatliche Nachfrage beeintrichtigt ist. Je mehr
Marktteilnehmer schlieflich vom Wettbewerb durch detaillierte Leistungs-
vorgaben von der Beschaffung am Markt ausgeschlossen werden, desto
gewichtiger miissen die sachlichen Griinde fiir die erforderliche Leistung
sein.3> Nach der Rechtsprechung des EuGH muss ferner die Frage gestellt
werden, »ob [der geforderte] Detaillierungsgrad zur Erreichung der ver-
folgten Ziele notwendig ist«**4. Insofern hat der vergaberechtliche Grund-
satz der Verhiltnismafligkeit eine nachrangige Bedeutung fiir die Bedarfs-
definition.3%

351 So ausdriicklich: EuGH, 11.7.1989 - C-265/87 — ECLI:EU:C:1989:303 Rn. 21 (Schra-
der); 15.4.1997 - C-27/95 - ECLI:EU:C:1997:188 Rn.17 (Woodspring/Bakers of
Nailsea); 19.9.2000 - C-177/99 und C-181/99 - ECLI:EU:C:2000:470 Rn. 42 (Ampa-
france). Ferner ist der Grundsatz der Verhéltnismafigkeit auch in den Art. 18 Abs. 1
VRL, Art. 3 Abs. 1 KonzRL, Art. 36 Abs. 1 SRL aufgefiihrt.

352 BT-Drs. 18/6281, S. 68.

353 OLG Rostock, 25.11.2020 - 17 Verg 1/20, juris Rn. 37. S. auch: Hertwig, Vergaberecht,
Rn. 188; Spinzig, VergabeR 2019, S.267, 268. Zum Grundsatz der VerhaltnismafSig-
keit im Rahmen der Priifung des Gebots der produktneutralen Ausschreibung:
Teil 2, Kap. 1, B., II., 4., a., bb.

354 EuGH, 25.10.2018 - C-413/17 - ECLI:EU:C:2018:865 Rn. 41 (Roche Lietuva UAB).

355 Vgl. auch Meurers, Grundsatz der Verhaltnisméfiigkeit im Vergaberecht, S.231f.
Enger: BT-Drs. 18/6281, S. 68; Ziekow, in: ders./Vollink, Vergaberecht, GWB, § 97
Rn. 58.
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Kapitel 1: Grenzen bei der Bedarfsdefinition

XI. Zwischenergebnis

Einige kartellvergaberechtliche Regelungen entfalten eine Vorwirkung und
ziehen der staatlichen Stellen dadurch bei der Bedarfsdefinition Grenzen.
Damit ist das Was der Beschaffung teilweise durch das Kartellvergaberecht
reguliert. Zwar geben die Regelungen dem Staat nicht die Nachfrage nach
konkreten Leistungen im Sinne ihrer Verkehrsauffassung vor, doch for-
dern insbesondere das Gebot der produktneutralen Ausschreibung und
der Wettbewerbsgrundsatz, dass die Bedarfsdefinition so angepasst wird,
dass ein chancengleicher Wettbewerb zwischen den Marktteilnehmern ge-
wihrleistet wird. Das bedeutet, dass die 6ffentliche Hand unter Umstén-
den materielle Kriterien der gewiinschten Leistung dndern muss. Uber
die haushaltsrechtlichen Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen hinausgehende
Markterkundungen sind rechtlich nicht verpflichtend. Die Verpflichtungen
zur Gestaltung der Einrichtungen nach einem »Design fiir alle« und zur
Vorgabe der hochsten Energieeffizienzklasse sehen hingegen sogar unmit-
telbar Anderungen an der Bedarfsdefinition vor. Die Grundsitze der Trans-
parenz und der VerhiltnismafSigkeit stehen wiederum in Abhangigkeit zur
subjektiven Rechtsverletzung.

C. Vergaberechtliche Vorschriften im Unterschwellenbereich

Liegt der geschdtzte Auftragswert unter den in §106 GWB aufgefiihrten
Schwellenwerten, sind die Vorschriften des vierten Teils des GWB, der Ver-
gabeverordnungen und des zweiten Abschnitts der VOB/A nicht anwend-
bar. Unterhalb der Schwellenwerte richtet sich die staatliche Beschaffung
nach dem sog. EU-Vergabeprimarrecht (I.) und den tibrigen Verdingungs-
ordnungen, insb. dem ersten Teil der VOB/A und der UVgO (IL.), die tiber
die Haushaltordnungen Teil des Kanons der verpflichtend zu beachtenden
Vorschriften werden. Letztere wurde als Nachfolger der VOL/A fiir den
Bund und bisher in allen Bundesldndern aufler in den Léndern Sachsen
und Sachsen-Anhalt umgesetzt.3>

356 Zur Geltendmachung der UVgO bedarf es der Anderung der haushaltsrechtlichen
Grundlagen. Nr.2 zu § 55 BHO der VV-BHO sieht vor, dass bei Vergaben offentli-
cher Auftrage unterhalb der Schwellenwerte fiir die Vergabe von Liefer- und Dienst-
leistungen die UVgO und die VOB/A Anwendung finden. Entsprechende Verweise
auf die Rechtslage in den Landern sehen die Vorldufigen Verwaltungsvorschriften zu
den Landeshaushaltsordnungen vor.
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I. Vorgaben aus dem Vergabeprimarrecht

Auflerhalb des Anwendungsbereichs des sekundirrechtlich harmonisierten
Vergaberechts findet nach standiger Rechtsprechung des EuGH das Verga-
beprimirrecht Anwendung.3®” Die Grundsitze des Vergabeprimirrechts —
Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung, gegenseitige Anerkennung, Ver-
héltnismafligkeit und Transparenz — hat der EuGH aus den Grundfreihei-
ten und dem allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz abgeleitet,>® so
dass die Grundfreiheiten und der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz
auslegungsleitend sind. Da die Grundfreiheiten unmittelbar anwendbares
Recht® sind, binden sie den Staat in jeder Handlungs- und Organisations-
form. Auch Entscheidungen, die fiir den Einzelfall getroffen werden, wie
die Bedarfsdefinition, sind daher grundsitzlich am Maf3stab der Grundfrei-
heiten zu messen.3¢0

357 Auflerhalb des sachlichen Anwendungsbereichs: EuGH, 13.10.2005 - C-458/03
- ECLLEU:C:2005:605 Rn.47-49, 60f. (Parking Brixen); 6.4.2006 -
C-410/04 - ECLI:EU:C:2006:237 Rn.18-21 (ANAV); 10.9.2009 - C-573/07 -
ECLI:EU:C:2009:532 Rn.38f. (Sea); 14.11.2013 - C-221/12 - ECLI:EU:C:2013:736
Rn.29 (Belgacom). Unterhalb der Schwellenwerte: EuGH, 15.5.2008 -
C-147/06 u. C-148/06 - ECLI:EU:C:2008:277 Rn.20 (SECAP u. Santorso);
23.12.2009 - C-376/08 - ECLI:EU:C:2009:808 Rn.22 (Serrantoni); 19.12.2012
- C-159/11 - ECLI:EU:C:2012:817 Rn.23 (Lecce); 16.4.2015 - C-278/14 -
ECLI:EU:C:2015:228 Rn.16 (SC Enterprise Focused Solutions); 6.10.2016
C-318/15 - ECLI:EU:C:2016:747 Rn.19 (Tecnoedi); 20.3.2018 - C-187/16
ECLI:EU:C:2018:194 Rn.104 (Kommission/Osterreich); 14.7.2022 — C-436/20
ECLI:EU:C:2022:559 Rn.49 (ASADE). S. auch: Dorr, in: Burgi/Dreher/Opitz,
Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, Einl. Rn.181; PriefS/Simonis, NZBau
2015, S. 731.

358 EuGH, 13.10.2005 - C-458/03 - ECLI:EU:C:2005:605 Rn.47-49, 60f. (Parking
Brixen); 6.4.2006 — C-410/04 - ECLI:EU:C:2006:237 Rn. 18-21 (ANAV); 10.9.2009
- (C-573/07 - ECLI:EU:C:2009:532 Rn.38f. (Sea); 3.10.2019 - C-285/18 -
ECLI:EU:C:2019:829 Rn. 48 (Irgita).

359 EuGH, 21.6.1974 - C-2/74 — ECLI:EU:C:1974:68 Rn.24/28 (Reyners) 4.12.1974 -
C-41/74 - ECLI:EU:C:1974:133 Rn. 4-8 (van Duyn); Ehlers, in: ders., Europdische
Grundrechte und Grundfreiheiten, § 7 Rn. 7, 10; Frenz, Handbuch Europarecht, Bd.
1, Rn. 269, 271; Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 785.

360 Vgl. Steiff, VergabeR 2009, S. 290, 294; McCrudden, Buying social justice, S. 522; a.A.
Meyer, Politische Zielsetzungen, S. 188 f.
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1. Anwendungsbereich des Vergabeprimérrechts

Auflerhalb des sachlichen Anwendungsbereichs der EU-Richtlinien®!' und
unterhalb der Schwellenwerte kann das Vergabeprimarrecht zur Anwen-
dung gelangen.3¢? Voraussetzung fiir die Anwendung des Vergabeprimér-
rechts ist dann, dass an der staatlichen Nachfrage ein »eindeutiges grenz-
Uberschreitendes Interesse«3¢ besteht. Ob ein derartiges grenziiberschrei-
tendes Interesse vorliegt, ist im Einzelfall zu beurteilen.3** Von Bedeu-
tung fiir das Vorliegen eines grenziiberschreitenden Interesses ist dabei
ein gewisses Auftragsvolumen in Verbindung mit dem Ort der Auftragser-
bringung3%> oder technische Merkmale.>*® Dabei muss sich das grenziiber-

361

362

363

364

365

366

404

So kam das Vergabeprimirrecht vor Verabschiedung der KonzRL vor allem
fir die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen zur Anwendung. S. dazu:
EuGH, 13.10.2005 - C-458/03 - ECLI:EU:C:2005:605 Rn.47-49, 60f. (Par-
king Brixen); 6.4.2006 — C-410/04 - ECLI:EU:C:2006:237 Rn.18-21 (ANAV);
10.9.2009 - C-573/07 — ECLI:EU:C:2009:532 Rn.38f. (Sea); 14.11.2013 - C-221/12
- ECLI:EU:C:2013:736 Rn.29 (Belgacom). Ob das Vergabeprimarrecht auch in-
nerhalb von Inhouse-Ausnahmen und vergaberechtsfreien horizontalen Koope-
rationen Anwendung findet, ist unklar. Dagegen noch: EuGH, 13.10.2005 -
C-458/03 - ECLI:EU:C:2005:605 Rn. 62 (Parking Brixen); 6.4.2006 - C-410/04 -
ECLI:EU:C:2006:237 Rn. 24 (ANAV); 10.9.2009 — C-573/07 — ECLI:EU:C:2009:532
Rn.40 (Sea); Dorr, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommen-
tar, Bd. 1, Einl. Rn.187. Mittlerweile daftir aber: EuGH, 3.10.2019 - C-285/18
- ECLL:EU:C:2019:829 Rn.48f. (Irgita). Instruktiv auch: Gerlach, NZBau 2020,
S. 426 ft.

EuGH, 15.5.2008 - C-147/06 u. C-148/06 - ECLI:EU:C:2008:277 Rn.20 (SE-
CAP u. Santorso); 23.12.2009 - C-376/08 - ECLI:EU:C:2009:808 Rn.22 (Ser-
rantoni); 19.12.2012 - C-159/11 - ECLI:EU:C:2012:817 Rn.23 (Lecce); 16.4.2015
- C-278/14 - ECLIL:EU:C:2015:228 Rn.16 (SC Enterprise Focused Solutions);
6.10.2016 - C-318/15 — ECLI:EU:C:2016:747 Rn. 19 (Tecnoedi); 20.3.2018 - C-187/16
- ECLL:EU:C:2018:194 Rn.104 (Kommission/Osterreich); 14.7.2022 — C-436/20 —
ECLI:EU:C:2022:559 Rn. 49 (ASADE).

EuGH, 15.5.2008 - C-147/06 u. C-148/06 - ECLI:EU:C:2008:277 Rn.21 (SECAP
u. Santorso); 23.12.2009 - C-376/08 - ECLI:EU:C:2009:808 Rn.24 (Serranto-
ni); 11.12.2014 - C-113/13 - ECLI:EU:C:2014:2440 Rn. 46 (Spezzino); 6.10.2016 —
C-318/15 - ECLI:EU:C:2016:747 Rn. 19 (Tecnoedi).

EuGH, 15.5.2008 - C-147/06 u. C-148/06 — ECLI:EU:C:2008:277 Rn. 30 (SECAP u.
Santorso); 23.12.2009 - C-376/08 - ECLI:EU:C:2009:808 Rn. 25 (Serrantoni). Vgl.
auch zur Priifung eines grenziiberschreitenden Bezugs: EuGH, 16.4.2015 — C-278/14
- ECLI:EU:C:2015:228 Rn. 16 (SC Enterprise Focused Solutions); Prief$/Simonis,
NZBau 2015, S. 731, 732.

EuGH, 15.5.2008 - C-147/06 u. C-148/06 — ECLI:EU:C:2008:277 Rn. 31 (SECAP u.
Santorso).

EuGH, 14.11.2013 - C-221/12 - ECLI:EU:C:2013:736 Rn.29 (Belgacom); 16.4.2015
- C-278/14 - ECLI:EU:C:2015:228 Rn.20 (SC Enterprise Focused Solutions);
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schreitende Interesse aus der konkreten Beurteilung des zugrundeliegenden
Auftrags und nicht nur aus abstrakten Gesichtspunkten ergeben.’¢” So ent-
schied der EuGH, dass noch kein grenziiberschreitendes Interesse besteht,
wenn der Auftragswert nur ein Viertel der Schwellenwerte betragt und der
Leistungsort ungefdhr 200 km von der Grenze zu einem anderen Mitglied-
staat liegt, selbst wenn auslindische Marktteilnehmer Angebote abgegeben
haben 368 Ein geringer Auftragswert spricht eher gegen das Vorliegen eines
grenziiberschreitenden Bezugs.3®® Das bedeutet konkret, dass ein Bedarf,
der voraussichtlich mit wenigen finanziellen Mitteln gedeckt werden kann,
tendenziell nicht den Anwendungsbereich des Vergabeprimirrechts eroff-
net. Das betrifft bspw. den vereinzelten Kauf von Biiromaterialien oder
technischer Ausstattung.

2. Folgen fiir die Bedarfsdefinition

Der EuGH hat sich bisher noch nicht konkret zu vergabepriméarrechtlichen
Grenzen fiir die Bedarfsdefinition geduflert. Fest steht, dass auch das Verga-
beprimérrecht dem Staat nicht die Nachfrage bestimmter Leistungen im
Sinne ihrer Verkehrsauffassung vorgibt, wie bspw. die Vorgabe von Stadt-
bahnen statt Stadtbussen.?”° Dies ergibt sich stellenweise aus der Rechtspre-
chung des EuGH. So fiithrt nach Ansicht des EuGH die Forderung eines
Kriteriums, welches nur von wenigen Anbietern erbracht werden kann,
noch nicht zur Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes.’”! In der

11.12.2014 - C-113/13 - ECLL:EU:C:2014:2440 Rn.46 (Spezzino); 6.10.2016 -
C-318/15 - ECLI:EU:C:2016:747 Rn.20 (Tecnoedi); 20.3.2018 - C-187/16 -
ECLI:EU:C:2018:194 Rn. 106 (Kommission/Osterreich).

367 EuGH, 6.10.2016 - C-318/15 — ECLI:EU:C:2016:747 Rn. 22 (Tecnoedi); 25.4.2018 -
C-102/17 - ECLI:EU:C:2018:294 Rn. 40 (Secretaria Regional de Satde dos Agores).

368 EuGH, 6.10.2016 - C-318/15 - ECLI:EU:C:2016:747 Rn. 24 (Tecnoedi).

369 EuGH, 20.3.2018 — C-187/16 — ECLI:EU:C:2018:194 Rn.107 (Kommission/Oster-
reich). Zur Ablehnung des grenziiberschreitenden Bezugs bei einem Auftragswert
von lediglich einem Fiinftel der Schwellenwerte: KG, 7.1.2020 - 9 U 79/19, NZBau
2020, S. 680, 682 Rn. 11.

370 Vgl. auch die Interpretierende Mitteilung der Kommission iiber das auf das Of-
fentliche Auftragswesen anwendbare Gemeinschaftsrecht und die Méglichkeit zur
Beriicksichtigung von Umweltbelangen bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrige, KOM
(2001) 274 endg., Abl. EG 2001 C 333/12, 14f. So auch: Huerkamp, Gleichbehand-
lung und Transparenz, S. 146 f.

371 EuGH, 17.9.2002 - C-513/99 — ECLI:EU:C:2002:495 Rn. 85 (Concordia Bus Fin-
land).

405

hitps://dol.org/10.5771/9783748917816 - am 0212.2025, 21:27:47. https://www.inlibra.com/de/agb - Open Access - = EHm—


https://doi.org/10.5771/9783748917816
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Kapitel 1: Grenzen bei der Bedarfsdefinition

Auswahl der generellen Leistung geniefle der 6ffentliche Auftraggeber einen
weiten Spielraum.??

Auch wenn das Vergabeprimérrecht die Mitgliedstaaten nicht zur Nach-
frage bestimmter Leistungen nach Art ihrer Verkehrsanschauung verpflich-
ten kann, zieht der Grundsatz der Gleichbehandlung als Teil des Vergabe-
primérrechts der spezifischen Konkretisierung des Bedarfs doch Grenzen.
Ist der Bedarf so spezifisch gefasst, dass nur ein einzelner Marktteilneh-
mer ihn bedienen kann, obwohl fiir die Aufgabenerfiillung funktionell
vergleichbare Alternativen am Markt existieren, ist der Gleichbehandlungs-
grundsatz zumindest tangiert und die MafSnahme rechtfertigungsbediirf-
tig.’”> Andernfalls konnten die vergabeprimérrechtlichen Grundsitze mit-
tels eines spezifischen Bedarfs vollstindig ausgehebelt werden. Diese Wer-
tung ergibt sich ferner aus der Rechtsprechung zum Verweis auf bestimmte
Hersteller, Marken oder technische Anforderungen. Nach der Rechtspre-
chung des EuGH fiithrt der Verweis auf bestimmte Hersteller, Marken
oder technische Anforderungen zur Beeintrichtigung des Binnenmarkts,
da die Vorgabe insb. ausldndische Marktteilnehmer davon abhalten konnte,
entsprechende Angebote einzureichen.’* Die Rechtsprechung ist auf die
Bedarfsdefinition iibertragbar, denn die Umschreibung eines Bedarfs mit-
tels am Markt verfiigbarer Leistungen (durch Verweis auf den Hersteller
oder Marken) oder technischer Anforderungen kann den Bedarf schlief3-
lich abbilden.?”> Eine spezifische Bezeichnung der gewiinschten Leistung
beeintrachtigt den freien Warenverkehr, wenn nicht der Zusatz »oder

372 In Bezug auf Art.42 VRL: EuGH, 25.10.2018 - C-413/17 - ECLI:EU:C:2018:865
Rn. 29 f. (Roche Lietuva).

373 Dies entspricht im Ergebnis auch der Ansicht des Generalanwalts Mischo, nach
dem der Grundsatz der Gleichbehandlung verletzt sein konnte, wenn der Bedarf
so zugeschnitten ist, dass er allein der Bevorzugung eines bestimmten Unterneh-
mens dient. S. dazu: Schlussantrige des GA Mischo, 13.12.2001 - C-513/99 -
ECLI:EU:C:2001:686 Rn.157 (Concordia Bus Finland). Siehe zur funktionellen
Vergleichbarkeit von Leistungen als Bezugspunkt der wesentlichen Vergleichbarkeit
von Marktteilnehmern: Teil 2, Kap. 1, B,, IL,, 3., c., bb.

374 EuGH, 22.9.1988 - C-45/87 - ECLI:EU:C:1988:435 Rn.12-27 (Kommission/Ir-
land); 24.1.1995 - C-359/93 — ECLI:EU:C:1995:14 Rn. 27 (Kommission/Niederlan-
de); 3.12.2001 - C-59/00 — ECLI:EU:C:2001:654 Rn. 22 (Vestergaard); 25.10.2018 -
C-413/17 - ECLI:EU:C:2018:865 Rn. 39 (Roche Lietuva).

375 Vgl. zur Abrenzung von Leistungsbeschreibung und Bedarfsdefinition: Teil 1, Kap.
1, E., III. A.A. Huerkamp, Gleichbehandlung und Transparenz, S.143-145, nach
dem die Rechtsprechung des EuGH nicht fiir etwaige Grenzen fiir die Bedarfsdefi-
nition fruchtbar gemacht werden kann, da sie nur die Beschreibung der Leistung
reglementiere.
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C. Vergaberechtliche Vorschriften im Unterschwellenbereich

gleichwertig« beigefiigt werde.?”® Der Zusatz »oder gleichwertig« verpflich-
tet den offentlichen Auftraggeber zur Zulassung gleichwertiger Angebote.
Gleichwertige Angebote sind solche, die entweder die Qualitt der zugrun-
deliegenden Leistung erreichen oder sogar qualitativ hochwertiger sind.””
Daraus ist wiederum zu schliefen, dass der Wettbewerb nicht verfalscht
wird, wenn bei einer spezifischen Nachfrage funktionell vergleichbare An-
gebote zugelassen sind und die Bedarfsdefinition dadurch allgemeiner be-
griffen wird. Die spezifische Forderung nach einer Leistung, die nur von
einem Unternehmen erbracht werden kann, stellt eine relevante Ungleich-
behandlung dar, wenn es funktionell vergleichbare Alternativen gibt. In
diesem Fall ist die relevante Ungleichbehandlung rechtfertigungsbediirftig.
Die Mafinahme lasst sich durch einen sachlichen Grund rechtfertigen, der
wiederum im Verhiltnis zur relevanten Ungleichbehandlung angemessen
ist. Betriftt die Nachfrageentscheidung das Gleichbehandlungsgebot, miis-
sen die Entscheidungsgriinde fiir die konkrete Ausschreibung im Sinne des
Transparenzgrundsatzes dokumentiert werden.

II. Gebot der produktneutralen Ausschreibung

Das Gebot der produktneutralen Ausschreibung gilt grundsitzlich auch
unterhalb der Schwellenwerte im nationalen Recht. Rechtliche Grundlagen
sind § 24 Abs.5 UVgO und § 7 Abs. 2 VOB/A, wobei letztere nur auf Bau-
leistungen im Sinne der VOB/A Anwendung findet. Beide Vorschriften
dhneln dem Gebot der produktneutralen Ausschreibung im Oberschwel-
lenbereich und verbieten den ungerechtfertigten Verweis auf bestimmte
Leistungsmerkmale, so dass auf das oben Gesagte verwiesen werden
kann.¥8 § 24 Abs.5 UVgO verzichtet auf den Zusatz der Ungleichbehand-
lung, sondern erfordert nur den Verweis auf bestimmte Erzeugnisse oder

376 EuGH, 22.9.1988 - C-45/87 - ECLL:EU:C:1988:435 Rn.12-27 (Kommission/Ir-
land); 24.1.1995 - C-359/93 - ECLI:EU:C:1995:14 Rn. 27 (Kommission/Niederlan-
de); 3.12.2001 - C-59/00 - ECLI:EU:C:2001:654 Rn. 22 (Vestergaard); 25.10.2018 —
C-413/17 - ECLI:EU:C:2018:865 Rn. 39 (Roche Lietuva).

377 Lampert, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 2, VgV, § 31
Rn. 117; Krohn, in: Gabriel/ders./Neun, Handbuch Vergaberecht, § 19 Rn. 63.

378 S. Teil 2, Kap. 1, B., II. Rechtliche Grundlage bietet in diesem Fall aber lediglich
der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz aus Art. 3 Abs. I GG, wenn der Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts nicht eréffnet ist. Da sich die allgemeinen Gleich-
behandlungsgrundsitze des nationalen und unionalen Rechts allerdings in ihrer
Priifungsstruktur dhneln und auch der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz des
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Kapitel 1: Grenzen bei der Bedarfsdefinition

Verfahren und Markennamen. Der Verweis ldsst sich durch den Auftrags-
gegenstand rechtfertigen. Gegeniiber dem kartellvergaberechtlichen Gebot
der Produktneutralitit konkretisiert die Vorschrift einen Rechtfertigungs-
grund. Nach §24 Abs.5 S.3 UVgO liegt ein sachlicher Grund in einer
Produktvorgabe insbesondere darin, wenn die Auftraggeber Erzeugnisse
oder Verfahren mit unterschiedlichen Merkmalen zu bereits bei ihnen
vorhandenen Erzeugnissen oder Verfahren beschaffen miissen und dies
mit unverhéltnismaflig hohem finanziellem Aufwand oder unverhéltnisma-
ligen Schwierigkeiten bei Integration, Gebrauch, Betrieb oder Wartung
verbunden wire. Kompatibilititserfordernisse, die hdufig Streitgegenstand
vergaberechtlicher Nachpriifung sind,””® werden damit zum expliziten
Rechtfertigungsgrund fiir eine produktscharfe Ausschreibung. Folgt man
der hier vertretenen Ansicht, ist die Forderung nach einer exakt und einzig
allein auf bestehende Produkte abgestimmten Leistung allerdings schon
keine rechtfertigungsbediirftige Ungleichbehandlung, so dass der Hinweis
obsolet ist.380

Griinde fiir bestimmte Leistungen sind nach § 24 Abs.5 S.4 UVgO zu
dokumentieren. Im Anwendungsbereich der VOB/A ergibt sich die Doku-
mentationspflicht aus § 20 VOB/A. Kann der Auftragsgegenstand nicht hin-
reichend genau und allgemein verstandlich beschrieben werden, ist auch
im Unterschwellenbereich der Verweis auf gleichwertige Leistungen zulés-
sig.8! Folglich ist auch unterhalb der Schwellenwerte die Beschaffungsauto-
nomie des Staates beschrankt.

D. Landesvergabegesetzliche Vorschriften

Landesvergabegesetzliche Regelungen konnen den Spielraum bei der Be-
darfsdefinition durch staatliche Stellen beschrdnken (II.). Aufgrund der
Sperrwirkung bundesgesetzlicher Regelungen ist jedoch der Anwendungs-
bereich landesvergabegesetzlicher Regelungen im Einzelnen zu ermitteln

(L).

Art. 3 Abs. 1 GG eine zweistufige Priifung vorsieht, muss dies auch fiir das Gebot der
produktneutralen Ausschreibung in der UVgO gelten.

379 S.Teil 2, Kap. 1, B., I1., 3., d.

380 S.Teil 2,Kap.1, B, I1,, 3., d.

381 LG Rostock, 21.6.2019 - 3 O 177/19, BeckRS 2019, 43175.
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D. Landesvergabegesetzliche Vorschriften

L. Sperrwirkung bundesgesetzlicher Regelungen

Das Vergaberecht fillt in die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des
Bundes nach Art.74 Abs.1 Nr.11 GG.3? Zum »Recht der Wirtschaft« in
Nr. 11 gehéren namlich auch rechtliche Vorschriften, die das Wirtschaftsle-
ben regulieren®? und damit auch das Vergaberecht. Das bedeutet, dass nur
in Bereichen, in denen der Bundesgesetzgeber keine abschlieflenden Rege-
lungen getroffen hat, die Vorschriften aus den Landesvergabegesetzen er-
ganzend herangezogen werden konnen.?¥* Hat der Bundesgesetzgeber eine
abschlieflende Regelung getroffen, ist der Zugriff der Landesgesetzgeber auf
die Materie gesperrt. Denn nach Art.72 Abs.1 GG haben die Linder nur
die Befugnis zur Gesetzgebung, solange und soweit der Bund von seiner
Gesetzgebungszustandigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat.

Haufig regeln die Landesgesetzgeber die Verfolgung von Sekundédrzwe-
cken in ihren Gesetzen, die auch Bestandteil der Bedarfsdefinition sein
kénnen.*%5 Im Hinblick auf die Verfolgung von Sekundarzwecken hat der
Gesetzgeber in § 97 Abs.3 GWB eine abschlieflende Regelung fiir den
Oberschwellenbereich geschaffen.?8¢ Da der Bundesgesetzgeber bisher al-
lerdings nur die unionsrechtlichen Vorgaben fiir den Oberschwellenbereich
umgesetzt hat, verbleibt den Landesgesetzgebern auflerhalb des Anwen-
dungsbereichs des Kartellvergaberechts die Kompetenz zur Regelung des
Vergaberechts.

Aufgrund der Kompetenzverteilung zwischen Bund und Landern kom-
men die landesvergaberechtlichen Vorgaben hinsichtlich der Verfolgung
von Sekundérzwecken (haufig in Form von 6kologischen oder sozialen An-
forderungen an die Herstellung der Leistung) nur unterhalb der Schwelle

382 BVerfGE 116, 202 (216); OLG Diisseldorf, 29.1.2014 - VII-Verg 28/13, NZBau 2014,
S. 314, 316.

383 BVerfGE 116, 202 (215£).

384 Ddrr, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, Einl.
Rn.110. Enger wohl Burgi, Vergaberecht, §4 Rn.3l, nach dem der Bund ober-
halb der Schwellenwerte (mit Ausnahme der Verfolgung von Sekundérzwecken)
abschliefiend von seiner Kompetenz Gebrauch gemacht hat.

385 Dazu, dass die Nachfrage nach okologisch-nachhaltigen Leistungen durchaus ma-
terielle Bestandteile der Leistung betreffen kann und dem Erhalt der staatlichen
Funktionsféhigkeit dienlich ist: Teil 1, Kap. 1, B, IIL, 2. und Teil 1, Kap. 1, E., I., 2., a,,
bb., (1).

386 Opitz, in: Burgi/Dreher/ders., Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB,
§129 Rn. 13.

409

hitps://dol.org/10.5771/9783748917816 - am 0212.2025, 21:27:47. https://www.inlibra.com/de/agb - Open Access - = EHm—


https://doi.org/10.5771/9783748917816
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Kapitel 1: Grenzen bei der Bedarfsdefinition

zur Anwendung.’¥” Das Kompetenzverhaltnis zwischen Bund und Land ist
allerdings nicht fiir einzelne Vorgaben iiber die Definition des Bedarfs rele-
vant, die nicht in Verbindung mit Sekundarzwecken stehen, auch wenn sich
derartige Vorgaben formell in den Vergabegesetzen wiederfinden.’®® Denn
gesetzliche Regelungen in den Léndern, die unmittelbar Vorgaben fiir die
Definition des staatlichen Bedarfs aufstellen, berithren nicht unmittelbar
das Recht der Wirtschaft, sondern betreffen vor allem den eigenen Aspekt
der staatlichen Ausstattung. Derartige Regelungen unterliegen nicht der
Sperrwirkung und sind immer anwendbar. Wenn der Landesvergabegesetz-
geber also explizit Regelungen zur Definition des Bedarfs trifft, ohne 6kolo-
gische oder soziale Vorgaben dariiber zu treffen, sind diese Regelungen bei
allen Vergaben im entsprechenden Bundesland verbindlich. Andernfalls be-
schrinkt sich die Anwendung auf Vergaben unterhalb der Schwellenwerte.

II. Landesvergabegesetzliche Vorgaben fiir die Bedarfsdefinition

Uberwiegend finden sich in den Landesvergabegesetzen Regelungen hin-
sichtlich der Nachhaltigkeit der gewiinschten Leistung. Diese Regelungen
lassen sich in drei Arten unterteilen: Regelungen, die den staatlichen Ein-
richtungen bei der Beriicksichtigung 6kologisch-nachhaltiger Leistungen
einen Spielraum belassen; Regelungen, die zur Beriicksichtigung &kolo-
gisch-nachhaltiger Belange verpflichten, und Regelungen, die bei Vorhan-
densein mehrerer Losungen zum Vorzug 6kologisch-nachhaltiger Leistun-
gen verpflichten.

In ungefdhr einem Drittel der Landesvergabegesetze iiberldsst der Ge-
setzgeber der Verwaltung einen Spielraum bei der Nachfrage nach dko-
logisch-nachhaltigen Leistungen.’®® Das Brem. Tariftreue- und VergabeG
sieht in § 19 Abs. 1 zumindest die Pflicht zur Beriicksichtigung 6kologischer
Belange vor. Die Vergabegesetze der Lander Berlin und Hamburg sehen
demgegeniiber strengere Regelungen vor. § 7 Abs.1 S.1 BerlAVG enthalt
eine Verpflichtung zur Beriicksichtigung 6kologischer Kriterien. Ahnlich

387 Nach §1 Abs.1 SachsVergabeG gilt in Sachsen das Landesvergaberecht nur unter-
halb der Schwelle.

388 Siehe bspw. das thiiringische Landesvergabegesetz, welches den Einsatz von Open-
Source-Software vorsieht: Teil 2, Kap. 1, D., II.

389 §10 S.1 NTVergG, §4 Abs.4 LVG LSA, §4 Abs.5 S.1 LVG LSA, § 12 STTG, §5
ThiirVgV. Das andere Drittel der Bundesldnder sieht keine Vorgaben im Hinblick
auf die Nachhaltigkeit in ihren Vergabegesetzen vor.
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E. Fachrechtliche Vorschriften mit Bedarfsbezug

den Klimaschutzgesetzen®° besteht eine Pflicht zur angemessenen Beriick-
sichtigung umweltfreundlicher und energieeffizienter Produkte. Dariiber
hinaus sollen nach § 7 Abs. 1 S. 2 BerlAVG bei der Festlegung der Leistungs-
anforderungen umweltfreundliche und energieefliziente Produkte, Materia-
lien und Verfahren den Vorzug erhalten. Das BerlAVG sieht also eine aus-
driickliche Bevorzugungspflicht vor, wobei auch diese, dhnlich den anderen
Bevorzugungspflichten, zur Auswahl nachhaltiger Alternativen verpflich-
tet und keine absolut-nachhaltige Beschaffung fordert.*! Das HmbVgG
schreibt in § 3b Abs. 3 vor, dass bei der Bedarfsanalyse eine umweltfreundli-
che und energieeffiziente Gesamtlosung angestrebt werden soll. Es bleibt
unklar, welche Parameter fiir die Umweltfreundlichkeit und Energieeffizi-
enz gelten. Die Vorschriften konnen nur so verstanden werden, dass im
Falle verschiedener Losungsmdglichkeiten zur Aufgabenerfiillung diejenige
gewahlt werden soll, die die geringsten negativen Umweltauswirkungen mit
sich bringt. Es handelt sich also um eine relative Nachhaltigkeit.

Ferner macht das thiiringische Vergabegesetz als einziges Landesvergabe-
gesetz Vorgaben fiir die Bedarfsdefinition und Beschaffungsentscheidung
hinsichtlich der Beschaffung von technischen Systemen. Nach §4 Abs.2
ThiirVgV soll der Einsatz von Open-Source-Software erfolgen, wenn es tech-
nisch moglich und wirtschaftlich ist (vgl. auch §4 Abs.2 ThiirEGovG).
Unter Open-Source-Produkte sind solche Produkte zu verstehen, deren
Quellcode offentliche zugénglich ist und deren Lizenz die Verwendung,
Weitergabe und Verdnderung nicht einschrankt. Stehen fiir die Beschaffung
eines neuen Betriebssystems unterschiedliche Lésungsmoglichkeiten zur
Auswabhl, verpflichtet § 4 Abs. 2 ThiirVgV zur Beschaffung von Open-Source-
Software, die kostenfrei erhiltlich ist. Die Regelung wird allenfalls Rele-
vanz entfalten, wenn die erfolgte Beschaffung einer lizenzierten Software
im Nachhinein darauf zu tiberpriifen ist, ob eine Open-Source-Alternative
technisch moglich und wirtschaftlich gewesen wire. Da die Regelung kei-
ne sozialen oder 6kologischen Belange betrifft, ist sie auch oberhalb der
Schwellenwerte und damit im Anwendungsbereich des GWB anwendbar.

E. Fachrechtliche Vorschriften mit Bedarfsbezug

Zuletzt soll das Fachrecht auf Grenzen der Beschaffungsautonomie unter-
sucht werden. Hierbei kann unterschieden werden zwischen Aufgabennor-

390 S.Teil 2, Kap. 1, E, II, 1., b. und d.
391 S.Teil 2, Kap. 1, E, IL., 1., b.
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Kapitel 1: Grenzen bei der Bedarfsdefinition

men, die einen gewissermaflen groben rechtlichen Rahmen fiir die Bedarfs-
definition bilden (I.), und ausgewdhlten fachrechtlichen Vorschriften, die
konkrete Vorgaben fiir die Bedarfsdefinition machen (II.) und dadurch
einen Bedarfsbezug aufweisen.

Selbstverstandlich ist die Verwaltung im Rahmen ihrer Nachfrage
an allgemeine gesetzliche Vorgaben, wie bauordnungsrechtliche Vorschrif-
ten oder bestimmte Produkts-/Sicherheitsanforderungen®? gebunden und
kann aufgrund des Vorrangs des Gesetzes keine Leistungen nachfragen, die
gegen gesetzliche Bestimmungen verstofien wiirden.’®* Da eine Nutzung
derartiger Leistungen gegen das Gesetz verstofien wiirde und nicht genutzt
werden diirfte, wire die Nachfrage nach diesen Leistungen unwirtschaft-
lich. Derartige Vorschriften werden daher nicht gesondert dargestellt und
untersucht. Ob derartige Vorschriften inzident in einem Vergabenachprii-
fungsverfahren tiberpriift werden konnen, ist umstritten und nicht Gegen-
stand dieser Untersuchung.3

I. Aufgabennormen und Vorrang des Gesetzes

Eine Grenze der Bedarfsdefinition ist die Aufgabennorm in Verbindung mit
der staatlichen Pflicht zum Funktionserhalt. Der Staat ist zum Erhalt seiner
Funktionsfahigkeit verpflichtet.>*> Er muss sich in einem Zustand halten,
alle anfallenden Aufgaben erfiillen zu kdnnen. Im Rahmen dessen ist der
staatliche Bedarf so zu definieren, dass er geeignet ist, einen Beitrag zur
Aufgabenerfiillung zu leisten.’®® Insofern bieten die staatlichen Aufgaben

392 Vgl. auch die Verordnung (EU) Nr.305/2011 des Européischen Parlaments und des
Rates v. 9.3.2011 zur Festlegung harmonisierter Bedingungen fiir die Vermarktung
von Bauprodukten, EUADL L 88/5 (auch: Bauprodukteverordnung, BauPVO), die
harmonisierende Anforderungen fiir Bauwerke feststellen. Zur geplanten Anderung
der BauPVO: Wagner, NZBau 2022, S. 633 f.

393 So verweist § 3 S.1 der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung klima-
freundlicher Leistungen (AVV Klima) des Bundes darauf hin, dass Leistungen,
deren Inverkehrbringen oder Verwendung nach den Vorschriften des europdischen
Gemeinschaftsrechts [sic] oder des deutschen Rechts aus Griinden des Umwelt- und
Gesundheitsschutzes unzuléssig sind, nicht beschafft werden diirfen. Aufgrund des
Vorrangs des Gesetzes und der Grundsétze von Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit
ist diese Vorgabe obsolet.

394 Instruktiv dazu: Kus, in: Rowekamp/Kus/Portz/Priefl, GWB-Vergaberecht, §156
Rn. 11-27; Dreher, NZBau 2013, S. 665 ff.

395 S. Teil 1, Kap. 2, B., II.

396 S.Teill, Kap. 1, E., I, 1. und Teil 1, Kap. 2, B, IIL, 2.
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E. Fachrechtliche Vorschriften mit Bedarfsbezug

einen ungefdhren Rahmen fiir die staatliche Bedarfsdefinition Da Aufga-
bennormen als Zielbestimmungen in der Regel konkretisierungsbediirftig
bleiben, lassen sich aus ihnen selten konkrete Vorgaben fiir die Bedarfsdefi-
nition ableiten.?” Es bedarf daher in der Regel weiterer Vorgaben, um den
Bedarfsgegenstand unmittelbar zu regulieren. Dafiir kommen fachrechtli-
che Vorgaben in Betracht.

I1. Ausgewdhlte fachrechtliche Vorgaben fiir die Bedarfsdefinition

Vorgaben mit Bedarfsbezug finden sich insbesondere im Umwelt- und Kli-
maschutzrecht (1.) und auch im Kartellrecht (2.). Entsprechende Normen
wurden ausgewdhlt, da sie Relevanz fiir ein spiteres Vergabeverfahren ha-
ben und teilweise im Rahmen eines Nachpriifungsverfahren auf ihre Ein-
haltung iiberpriift werden. Auflerdem kniipfen die Regelungen ausdriick-
lich oder implizit an die Bedarfsdefinition oder Leistungsbestimmung an
und haben daher einen Bedarfsbezug. Teilweise verweisen sie auch auf
die Grundsitze von Wirtschaftlichkeit und Chancengleichheit und spiegeln
damit auch im Vergaberecht essenzielle Belange wider.

1. Umwelt- und klimaschutzrechtliche Vorschriften

Umwelt- und klimaschutzrechtliche Vorschriften, die Anforderungen an
die Leistung stellen, betreffen regelméflig die Definition des staatlichen
Bedarfs, da okologische und nachhaltige Anforderungen die materiellen
Eigenschaften der begehrten Leistung betreffen konnen.’*® Derartige Vor-
schriften sind Konkretisierungen der Staatszielbestimmung in Art.20a GG
bzw. Umsetzungen entsprechenden unionsrechtlichen Sekundarrechts.

a. § 45 KrWG und § 6 KtWG

Nach §45 Abs.2 S.1 KrtWG sind bei der Beschaffung von Materialien
oder Gebrauchsgiitern, Bauvorhaben oder sonstigen Auftragen solche Er-
zeugnisse mit Skologisch-nachhaltigen Eigenschaften, wie einer ressour-

397 S.Teil1,Kap.2,D,, L, 1, a.
398 Zu den materiellen Eigenschaften der Leistung: Teil 1, Kap. I, E., I, 2., a., bb.
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censchonenden Herstellung, Langlebigkeit und Reparaturfreundlichkeit,
zu bevorzugen. Diese Bevorzugungspflicht gilt unter dem Vorbehalt, dass
die Erzeugnisse fiir den vorgesehenen Verwendungszweck geeignet sind,
durch ihre Beschaffung oder Verwendung keine unzumutbaren Mehrkosten
entstehen, ein ausreichender Wettbewerb gewdhrleistet wird und keine an-
deren Rechtsvorschriften entgegenstehen. Mit der am 23.10.2020 erfolgten
Anderung sieht die Vorschrift nicht mehr nur eine Priifpflicht®, sondern
eine Bevorzugungspflicht vor. Die Vorschrift verpflichtet zur Bevorzugung
6kologisch-nachhaltiger Leistungen im gesamten Beschaffungsprozess, also
auch schon bei der Definition des Bedarfs.*? Dies ergibt sich unter ande-
rem daraus, dass nach dem Wortlaut der Vorschrift bei der Beschaffung
und nicht nur bei der Vergabe bestimmte Leistungen vorzuziehen sind.
Der weitere Begriff der Beschaffung schliefit die Definition des Bedarfs
ein.*0! Die Vorschrift kann aber nur als ein relatives Bevorzugungsgebot
verstanden werden. Wenn mehrere Losungsmoglichkeiten in der Analyse-
phase zur Auswahl stehen, ist diejenige zu wahlen, die die 6kologisch-nach-
haltigsten Kriterien aufweist. Das Bevorzugungsgebot soll nicht so weit
reichen, die Aufgabenerfiillung zu behindern, was sich aus dem Vorbehalt
der Geeignetheit des § 45 Abs. 2 S.2 KrWG ergibt. Ferner gilt die Bevorzu-
gungspflicht nach § 45 Abs.2 S.2 KrtWG nur unter dem Vorbehalt, dass
keine unzumutbaren Mehrkosten entstehen, ein ausreichender Wettbewerb
gewihrleistet wird und keine anderen Rechtsvorschriften — unter anderem
vergaberechtliche Regelungen - entgegenstehen. Dementsprechend darf die
Festlegung auf eine bestimmte Leistung nicht zum Ausschluss vergleichba-
rer Marktteilnehmer fithren, so dass in diesem Fall die Vorschrift unter
anderem durch das Gebot der produktneutralen Ausschreibung tiberlagert
wiirde. Der Umweltschutz, hier in Auspragung der Bevorzugungspflicht,
geniefit keinen absoluten Vorrang vor anderen Belangen.*? Vielmehr muss

399 In §45 KrWG in der vor dem 29.10.2020 geltenden Fassung hiefl es noch: Insbe-
sondere haben [die Behorden des Bundes sowie die der Aufsicht des Bundes un-
terstehenden juristischen Personen des offentlichen Rechts, Sondervermégen und
sonstigen Stellen] unter Beriicksichtigung der §§ 6 bis 8 bei der Gestaltung von
Arbeitsablaufen, der Beschaffung oder Verwendung von Material und Gebrauchs-
giitern, bei Bauvorhaben und sonstigen Auftragen zu priifen, ob und in welchem
Umfang [nachhaltige Erzeugnisse eingesetzt werden konnen].

400 BT-Drs. 19/19373, S.71; Kling, Vergabefremde Regelungen, S.663. Im Ergebnis
auch: Antweiler, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd.
1, GWB, § 168 Rn. 30. Relativierend: Lausen/Pustal, NZBau 2022, S. 3, 7.

401 Zum Bedarfsdeckungsprozess: Teil 1, Kap. 1, D.

402 So auch in Bezug auf das KSG: BVerwG, 4.5.2022 - 9 A 7.21, juris Rn. 86.
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im Einzelnen abgewogen werden, ob und inwieweit der Grund des Um-
weltschutzes den Ausschluss anderer Marktteilnehmer rechtfertigt.

Nicht nur 6kologisch-nachhaltigen Leistungen ist der Vorrang zu gewéh-
ren, sondern im Zuge der Beschaffung ist auch das System der Abfallhier-
archie zu beriicksichtigen.*®® Dies ergibt sich aus § 45 Abs.2 KrWG, der
auf die §§ 6 bis 8 KrWG verweist, die das System der Abfallhierarchie
beschreiben und an die die staatlichen Einrichtungen als 6ffentlich-rechtli-
che Entsorgungstriager gem. § 20 KrWG gebunden sind. Mafinahmen zur
Abfallbewirtschaftung stehen im System der Abfallhierarchie in einer be-
stimmten Rangfolge. Vorrangig soll Abfall vermieden werden. Ist das nicht
moglich, soll eine Wiederverwendung vorbereitet, die Abfille recycelt oder
in sonstiger Weise verwertet werden. Erst als letztes Mittel sollen die Abfalle
beseitigt werden. Hierbei handelt es sich um die im Grundsatz zu beach-
tende Rangfolge.*%* § 6 Abs. 2 KrWG sieht in Anlehnung an die Rangfolge
des Abs.1 ausnahmsweise einen Vorrang derjenigen Mafinahmen vor, die
dem Schutz der Menschen und der Umwelt am besten dienen. Bei der
Bedarfsdefinition durch den Staat ist diese Abfallhierarchie zu beachten,
wenn der Staat bestimmte Leistungen zur Abfallbewirtschaftung beschaf-
fen mochte. % Daraus wird in der Rechtsprechung geschlussfolgert, dass
zwar keine umfassende Auswertung der »richtigen« Mafinahmen erfolgen
miisse, sich die beschaffende Stelle aber bei dem Verlangen nach einer
konkreten Art der Abfallbewirtschaftung mit den Belangen, die gegen den
Ausschluss einer hoherrangigen Mafinahme sprechen, auseinandersetzen
miisse.*%® Folglich muss sich der Staat bei der Ermittlung des Bedarfs mit
der im KrWG niedergelegten Hierarchie auseinandersetzen. Die Abfallhier-
archie ist allerdings ein Beispiel dafiir, wie spezielle gesetzliche Vorgaben
die Aufgabe konkretisieren, ohne sich dabei konkret auf den Beschaffungs-
prozess zu beziehen. Dementsprechend handelt es sich nicht um eine
Vorschrift mit Bedarfsbezug. Inwieweit solche Vorgaben durch die Nach-

403 OLG Diisseldorf, 1.8.2012 - Verg 105/11, ZfBR 2012, S. 826, 828; OLG Miinchen,
9.3.2018 - Verg 10/17, VergabeR 2018, S. 437, 441, 442.

404 Beckmann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, KtWG § 6 Rn.51; Schink, in:
ders./Versteyl, KtWG, § 6 Rn. 16; Frenz, UPR 2012, S. 210. Konkrete Rechtspflichten
ergeben sich allerdings nur aus den §§ 7 bis 8 Kr'WG. Dazu: Schink, in: ders./Ver-
steyl, Kr'WG, § 6 Rn. 16; Frenz, UPR 2012, S. 210, 213.

405 Vgl. zu der Schwierigkeit der Untersuchung, welche Mafinahme im Einzelnen er-
griffen werden soll: Beckmann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, KrtWG § 6
Rn. 71; Schink, in: ders./Versteyl, KrWG, § 6 Rn. 33; Frenz, UPR 2012, S. 210, 213.

406 OLG Miinchen, 9.3.2018 - Verg 10/17, NZBau 2018, S. 427, 429; OLG Frankfurt a.M.,
21.7.2020 - 11 Verg 9/19, VergabeR 2021, S. 86, 96.
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priifungsinstanzen kontrolliert werden miissen, ist noch nicht eindeutig
geklart.

b. § 13 KSG

Eine Bevorzugungspflicht enthilt ebenfalls das im Jahr 2019 erlassene KSG.
§13 Abs. 2 S.1 KSG statuiert die Priifpflicht fiir den Bund im Beschaffungs-
prozess, wie die Beschaffung im Einzelfall zur Erreichung der Klimaziele
nach § 3 KSG beizutragen kann. Wenn mehrere Moglichkeiten, also unter-
schiedliche Beschaffungsgegenstinde, in Betracht kommen, ist der Bund
nach §13 Abs.2 S.2 KSG verpflichtet, derjenigen Moglichkeit den Vorzug
zu geben, die die Treibhausgasemissionen {iber den gesamten Lebenszyklus
zu den geringsten Kosten mindert.?” Okologische Kriterien flielen also
unmittelbar in den Prozess der Bedarfsdefinition ein. Zwischen mehreren
moglichen Handlungsoptionen ist dann die Mdoglichkeit zu wihlen, welche
am besten dem Zweck des Klimaschutzes dient, aber gleichzeitig die zu-
grundeliegende staatliche Aufgabe erfiillt.*98 Dabei ist es auch mdglich, dass
der Bedarf reduziert wird, sollte das dem Ziel des Klimaschutzes dienen.4%

Zusitzliche Anforderungen im Sinne einer ausgiebigen Markterkundung
auf nachhaltige Alternativen sind aber wohl nicht erforderlich, da der Ver-
waltung kein unzumutbarer Aufwand auferlegt werden soll.#* Eine recht-
liche Pflicht zur absoluten Gkologisch-nachhaltigen Beschaffung in dem
Sinne, dass die Leistung nach Art ihrer Verkehrsanschauung angepasst wer-
den miisste (bspw. Fahrrdder statt Personenkraftwagen), leitet sich aus dem

407 Ferner existiert auf Ebene des Bundes die AVV Klima, die die Umsetzung von § 13
KSG stiitzend garantieren soll (§1 Abs.2 AVV Klima). Nach §2 Abs.1 AVV Klima
sollen unter anderem Priif- und Beriicksichtigungspflichten vor Einleitung eines
Vergabeverfahrens durchgefiithrt und Erwdgungen der Nachhaltigkeit zwingend in
die Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen einbezogen werden. Bei mehreren Beschaf-
fungsalternativen ist nach § 2 Abs.2 AVV Klima die Alternative zu wiéhlen, mit der
das Ziel der Minderung von Treibhausgasemissionen iiber den gesamten Lebenszy-
klus der Leistung zu den geringsten Kosten erreicht werden kann. Ferner sieht § 3
S.2 iV.m. Anlage 1 AVV Klima eine Liste an Leistungen vor, die nicht beschafft
werden diirfen, sofern es Griinde des 6ffentlichen Interesses nicht dringend fordern.
Die AVV Klima bindet allerdings nur die Stellen der unmittelbaren Bundesverwal-
tung und gilt erst fiir Vergaben oberhalb eines Auftragsvolumens von 10.000 EUR.

408 Schink, in: Frenz, Klimaschutzrecht, KSG, § 13 Rn. 30.

409 T. Birk, NZBau 2022, S. 572, 574.

410 BVerwG, 4.5.2022 - 9 A 7.21, juris Rn. 80.

416
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KSG nicht ab. Maf3stab der 6kologisch-nachhaltigen Beschaffung bleibt
die konkret zu erfiillende staatliche Aufgabe im Einzelfall. Da es in den
meisten Féllen allerdings immer eine dkologisch-nachhaltigere Alternative
zur Erfilllung der staatlichen Aufgabe geben wird, ergibt sich aus dem
KSG zumindest die relative Pflicht zur Nachfrage nach 6kologisch-nach-
haltigen Leistungen.*!! Derartige Bevorzugungspflichten schrianken die Be-
schaffungsautonomie der 6ffentlichen Hand stirker ein, denn eine Bevor-
zugungspflicht verpflichtet nicht lediglich zur Erwagung unterschiedlicher
Zwecke, sondern gerade zur unmittelbaren Befolgung und Beachtung jener
Ziele. Sie betreffen nicht nur das Entscheidungsverfahren, sondern auch
unmittelbar das Ergebnis des Entscheidungsprozesses. Somit zieht das KSG
der Bedarfsdefinition durch den Staat materiell-rechtliche Grenzen.

Ahnlich dem KrWG verdringt das KSG allerdings nicht die vergabe-
rechtlichen Vorschriften. Zwar sind Griinde des Umweltschutzes auch
im Rahmen der grundfreiheitlichen Rechtfertigungspriiffung anerkannt,*?
doch kann die Beeintrachtigung vergaberechtlicher Gebote und Grundsit-
ze nicht allein unter Verweis auf das KSG gerechtfertigt werden.*® Dies
ergibt sich aus §13 Abs.2 S.4 KSG. Vielmehr miissen die vorgebrachten
Griinde im Einzelnen verhiltnismaf3ig gegeniiber den vergaberechtlichen
Beeintrichtigungen sein.

411 Vgl. Braun, NZBau 2021, S.707, 709. In Bezug auf Art.20a GG die Pflicht zur
klimafreundlichen Beschaffung aber verneinend: T. Birk, NZBau 2022, S. 572, 574 f.

412 Dazu, dass Griinde des Umweltschutzes, auch zwingende Interessen der
Allgemeinheit im Sinne der Cassis-Formel darstellen: EuGH, 20.9.1988 -
C-302/86 — ECLI:EU:C:1988:421 Rn.8f. (Kommission/Danemark); 14.7.1998 -
C-389/96 - ECLI:EU:C:1998:357 Rn.19 (Aher-Waggon); 13.4.2001 - C-379/98
- ECLI:EU:C:2001:160 Rn.76 (PreussenElektra); 14.12.2004 - C-309/02 -
ECLI:EU:C:2004:799 Rn.75 (Radlberger Getrankegesellschaft); 11.12.2008 -
C-534/07 - ECLI:EU:C:2008:717 Rn.57 (Kommission/Osterreich); 1.7.2014 -
C-573/12 - ECLI:EU:C:2014:2037 Rn.77 (Alands Vindkraft AB); 29.9.2016 -
C-492/14 - ECLI:EU:C:2016:732 Rn. 101 (Essent Belgium).

413 Vgl. auch gegen einen absoluten Vorrang des KSG: Braun, NZBau 2021, S. 707, 711;
Siegel, NZBau 2022, S. 315, 317. In Bezug auf Art. 20a GG auch: T. Birk, NZBau 2022,
S. 572, 574.
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c. § 5 SaubFahrzeugBeschG

Auch das SaubFahrzeugBeschG zieht dem offentlichen Auftraggeber ma-
teriell-rechtliche Grenzen bei der Bedarfsdefinition.#* Das SaubFahrzeug-
BeschG als deutsche Umsetzung der RL (EU) 2019/1161 gibt verbindliche
Mindestziele bei der Beschaffung von Fahrzeugen durch den Staat vor.
Anwendung findet das SaubFahrzeugBeschG auf die Beschaffung von
Fahrzeugen, offentliche Dienstleistungsauftrage iiber Verkehrsleistungen im
OPNV*5 und Dienstleistungsauftrige iiber Verkehrsdienste, wie bspw. im
Rahmen der Abfallbeférderung und der Post-/Paketbeforderung und -zu-
stellung*'®. Ausnahmen bestehen nach § 4 Abs. 1 SaubFahrzeugBeschG fiir
eine Reihe an Fahrzeugen, unter anderem landwirtschaftliche Fahrzeuge,
Kettenfahrzeuge, Krankenwagen sowie Fahrzeuge fiir besondere Arbeiten.
Eine bestimmte Vertragsart, mit der das Fahrzeug beschafft werden soll, ist
im SaubFahrzeugBeschG nicht vorgesehen.*”

Verpflichtende Vorgaben fiir die Bedarfsdefinition stellt §5 iV.m. § 6
SaubFahrzeugBeschG auf. Nach § 5 Abs.1 S.1 SaubFahrzeugBeschG haben
offentliche Auftraggeber und Sektorenauftraggeber bei der Beschaffung von
Fahrzeugen und Dienstleistungen die fiir den jeweiligen Referenzzeitraum
nach § 6 festgelegten Mindestziele insgesamt einzuhalten. Die Mindestzie-
le stellen einen Mindestprozentsatz an einer Gesamtzahl an beschafften
Fahrzeugen, die unter den Emissionsgrenzen liegen, innerhalb eines Refe-
renzzeitraumes dar.#'® Die Emissionsgrenzen sind nach Fahrzeugklassen

414 So auch: Knauff, VergabeR 2021, S. 1, 8; Lausen/Pustal, NZBau 2022, S. 3, 6.

415 Damit sind auch im Rahmen eines 6ffentlichen Dienstleistungsauftrags i.S.d. Art.5
VO (EG) Nr.1370/2007 die Vorgaben des SaubFahrzeugBeschG relevant. S. auch:
Bekanntmachung der Kommission iiber die Anwendung der Artikel 2, 3, 4 und 5
der Richtlinie 2009/33/EG des Europdischen Parlaments und des Rates iiber die
Férderung sauberer und energieeffizienter Straflenfahrzeuge zur Unterstiitzung
einer emissionsarmen Mobilitat (2020/C 352/01), EUAbI. 2020 C 352/1, 6 (Nr. 15).

416 S. dazu Tabelle 1 des Anhangs der RL (EU) 2019/1161.

417 Bekanntmachung der Kommission iiber die Anwendung der Artikel 2, 3, 4 und 5
der Richtlinie 2009/33/EG des Europiischen Parlaments und des Rates tiber die
Forderung sauberer und energieeffizienter Straffenfahrzeuge zur Unterstiitzung
einer emissionsarmen Mobilitat (2020/C 352/01), EUAbL. 2020 C 352/1, 5 (Nr. 14).

418 So ist nach § 6 Abs.1 und Abs.2 SaubFahrzeugBeschG im Zeitraum vom 2.8.2021
bis zum 31.12.2025 fiir leichte Fahrzeuge ein Mindestziel von 38,5 Prozent, fiir LKW
der Fahrzeugklassen N2 und N3 10 Prozent und fiir Busse der Fahrzeugklasse M3
45 Prozent vorgesehen. Im Zeitraum vom 1.1.2026 bis zum 31.12.2030 ist fiir leichte
Fahrzeuge ein Mindestziel von 38,5 Prozent, fiir LKW der Fahrzeugklassen N2 und
N3 15 Prozent und fiir Busse der Fahrzeugklasse M3 65 Prozent vorgesehen.

418
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unterteilt und finden sich im Anhang des SaubFahrzeugBeschG. Die vor-
gegebenen Referenzzeitraume sind mehrjéhrige Zeitrdume, einmal vom
2. August 2021 bis zum 31. Dezember 2025 und einmal vom 1. Januar 2026
bis zum 31. Dezember 2030. Demnach sind 6ffentliche Auftraggeber und
Sektorenauftraggeber bei der Beschaftung von Fahrzeugen und Dienstleis-
tungen verpflichtet, die fiir bestimmte Referenzzeitraume der in § 6 Saub-
FahrzeugBeschG festgelegten Mindestziele insgesamt einzuhalten.
Durchaus unklar ist die tatsdchliche Reichweite der materiell-rechtlichen
Vorgaben durch das SaubFahrzeugBeschG. Zwar konstituiert §5 Abs.1
SaubFahrzeugBeschG verpflichtende Mindestziele bei der Gesamtbeschaft-
fung von Fahrzeugen, doch verbleibt den staatlichen Einrichtungen auf-
grund der Vorgabe von Gesamtquoten ein weiter Spielraum im Einzelfall,
ob ein sauberes Fahrzeug beschafft werden soll oder nicht. Jede getitigte
Beschaftung flieft in das Endergebnis ein. Ob aber die vorgegebenen Min-
destziele erreicht oder nicht erreicht wurden, lasst sich erst mit Ablauf des
Referenzzeitraumes feststellen. Daher sind alle im Referenzzeitraum erfolg-
ten Beschaffungen in den Blick zu nehmen. Es erfolgt gerade keine Min-
destzielanwendung fiir jede einzelne Beschaftung.*’® Da die Mindestziele
nur ein relatives Verhaltnis von der Neubeschaffung emissionsarmer gegen-
iber der Beschaffung emissionsreicher Fahrzeuge abbilden und dieses Ver-
héltnis von der Anzahl der absolut beschafften Fahrzeuge abhingig ist, folgt
daraus keine generelle Pflicht, dass im Einzelfall die Neubeschaftung eines
Fahrzeuges erfolgen muss, welches unterhalb der im Anhang angegebenen
Emissionsgrenze liegt. Daher ergibt sich aus der Regelungssystematik ein
staatlicher Spielraum, ob ein im Sinne des SaubFahrzeugBeschG sauberes
Fahrzeug beschaftt werden soll oder nicht. Dies entspricht auch der An-
sicht der Bundesvergabekammer, nach der nicht jeder Beschaffungsvorgang
unterhalb der Emissionsgrenzwerte liegen miisse, da im Rahmen der Refe-
renzzeitraume lediglich ein prozentuales Mindestziel einzuhalten sei.420

419 BT-Drs. 19/27657, S. 34. Die Gesamtquote wird mit dem Verweis auf die zugrunde-
liegende RL (EU) 2019/1161 begriindet, die eine Uberwachung und Uberpriifung
durch die Kommission nur anhand einer bundesweiten Gesamtquote erfordert.

420 VK Bund, 20.1.2022 - VK 2-135/21, S.22. So auch: Schréder, NZBau 2022, S.379,
382. Siehe aber auch Schrider, nach dem die 6ffentliche Hand dazu verpflichtet
sei, saubere Fahrzeuge zu beschaffen, wenn in einem Referenzzeitraum absehbar
ist, dass das Mindestziel nicht mehr erreicht werden kann. Dann bestehe auf die
Einhaltung auch ein subjektives Recht. S. Schroder, NZBau 2021, S. 499, 503. Dage-
gen spricht aber, dass die 6ffentliche Hand die Nichterreichung des Ziels insofern

419
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Dariiber hinaus sind Abweichungen einzelner 6ffentlicher Auftraggeber
von den Mindestzielen durch die Lander oder Branchenvereinbarungen
nach §5 Abs.2 S.2 und S.3 SaubFahrzeugBeschG méglich, um ortliche
Besonderheiten zu beriicksichtigen. In einer Mitteilung fiihrt die Kommis-
sion ausdriicklich an, dass die Mitgliedstaaten bei der Verteilung der Lasten
flexibel agieren konnen.*?! So konnen in Gebieten mit starker Luftbelas-
tung hohere Mindestziele, in Gebieten mit milderer Luftbelastung niedrige-
re Mindestziele festgesetzt werden, solange die Gesamtquote beibehalten
wird.*?2 Daher kommt es zur Bestimmung der Reichweite der Bindung des
SaubFahrzeugBeschG stark auf den Einzelfall, mithin die jeweilige beschat-
fende Stelle an. Eine generelle Pflicht zur Beschaffung von unterhalb der
Emissionsgrenzen liegenden Fahrzeugen leitet sich aus dem SaubFahrzeug-
BeschG nicht ab. Den staatlichen Einrichtungen ist folglich bei der Ent-
scheidung iiber den Bedarf eine gewisse Flexibilitdt in Abhéngigkeit der zu
erreichenden Mindestziele eingeraumt. Ist die Beschaffung von Fahrzeugen
entsprechend dem Anwendungsbereich des SaubFahrzeugBeschG geplant,
genieflen die 6ffentlichen Auftraggeber je nach landesspezifischer Regelung
einen Spielraum bei der Bedarfsdefinition, ob sie ein »sauberes« Fahrzeug
beschaften wollen.

d. Landes-Klimaschutzgesetze

Zum KSG auf Bundesebene gesellen sich teilweise landesrechtliche Vor-
schriften zum Klimaschutz, die der Verwaltung Beschrankungen bei der
Beschaffung auferlegen.?2? § 14 Abs.1 KSG sieht ausdriicklich vor, dass die
Lander eigene Klimaschutzgesetze erlassen konnen und bereits vorhande-

verhindern konnte, indem sie weitere zusatzliche Beschaffungen vornimmt. Dies
widerspriche allerdings dem Ziel des Klimaschutzes.

421 Bekanntmachung der Kommission iiber die Anwendung der Artikel 2, 3, 4 und 5
der Richtlinie 2009/33/EG des Europdischen Parlaments und des Rates iiber die
Férderung sauberer und energieeffizienter Straflenfahrzeuge zur Unterstiitzung
einer emissionsarmen Mobilitat (2020/C 352/01), EUADI. 2020 C 352/1, 4 Nr. 12.

422 Bekanntmachung der Kommission iiber die Anwendung der Artikel 2, 3, 4 und 5
der Richtlinie 2009/33/EG des Europdischen Parlaments und des Rates iiber die
Férderung sauberer und energieeffizienter Straflenfahrzeuge zur Unterstiitzung
einer emissionsarmen Mobilitat (2020/C 352/01), EUADI. 2020 C 352/1, 4 Nr. 12.

423 Klimaschutzgesetze haben mit Stand vom 24.2.2023 bereits verabschiedet: Bayern
(BayKlimaG), Baden-Wiirttemberg (KSG BW), Berlin (EWG Bln), Bremen (Brem-
KEG), Hamburg (HmbKIiSchG), Hessen (HKlimaG), Niedersachsen (NKlimaG),
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ne Landes-Klimaschutzgesetze wirksam bleiben. In der Regel verpflichten
diese Vorschriften nur die staatlichen Stellen der Landesverwaltung. Von
den Vorgaben sind Kommunen und Gemeindeverbande hiufig ausgenom-
men.*?*

Konkrete Vorgaben und Gebote im Hinblick auf die Beschaffung finden
sich zudem in den landesrechtlichen Klimaschutzgesetzen nur gelegentlich,
und in der Regelungstiefe variieren die landesrechtlichen Klimaschutzge-
setze stark. Wéhrend insb. das Land Bayern keine konkreten Pflichten im
Hinblick auf die Beschaffung festschreibt*?, verpflichten einige Landes-Kli-
maschutzgesetze zumindest zur Beriicksichtigung 6kologisch-nachhaltiger
Belange*?¢. Teilweise gehen die landesgesetzlichen Regelungen dartiber hi-
naus und treffen konkrete Vorgaben. Derartige Vorgaben betreffen meist
solche Leistungen, die mit hohen Emissionsbelastungen verbunden sind,
wie bspw. die Nutzung von Gebduden oder Fahrzeugen. Verpflichtende
Vorgaben sind bspw. fiir die Errichtung von Gebduden vorgesehen, von
denen nur in Ausnahmefillen aus Griinden der Wirtschaftlichkeit oder des
Denkmalschutzes abgewichen werden darf.*?” Teilweise wird die Einhal-
tung der Vorgaben unter einen Funktionalitdtsvorbehalt gestellt.*?® So ver-
pflichten die Landesklimaschutzgesetze unter anderem zur Installation von
Photovoltaikanlagen auf Gebduden*?®, machen bestimmte Vorgaben zur
Deckung des Warmebedarfs in Gebauden**® und erfordern die Einhaltung

Nordrhein-Westfalen (NRW-KSG), Rheinland-Pfalz (LKSG RP), Schleswig-Hol-
stein (EWKG) und Thiiringen (ThirKlimaG).

424 S. dazu: Art.3 Abs. 3, Art. 4 Abs.2 S.2 BayKlimaG; § 3 Abs.2 KSG BW; §2 Abs. 2
KlimaG NRW. Vgl. auch: Schnittker, Klimaschutzgesetze der Bundeslander, S. 232 ff.

425 Siehe das BayKlimaG.

426 §11 Abs.3 KSG BW; §1S.1 HmbKIiSchG; § 7 Abs. 2 HKlimaG; § 3 Abs. 2 S. 2 NKli-
maG; §9 Abs.2 LKSG RP; §2 Abs.5 ThiirKlimaG. Wie oben bereits festgestellt,
beschranken Beriicksichtigungspflichten staatliche Einrichtungen bei der Entschei-
dungsfindung nur marginal, da keine konkrete Entscheidung vorgegeben wird,
sondern ein Belang lediglich im Zuge der Entscheidungsfindung einbezogen und
gegeniiber anderen Belangen, wie bspw. der Wirtschaftlichkeit oder Aufgabenerfiil-
lung, abgewogen werden muss. S. dazu Teil 1, Kap. 2, D., I, L, b, aa. Ferner sieht
§7 Abs. 4 HKlimaG vor, dass bei jeder Beschaffung ein CO,-Preis zugrunde gelegt
werden soll.

427 §4 Abs.3 EWKG SH.

428 §24 HmbKIiSchG.

429 §§ 8a, 8b KSG BW; § 16 Abs. 2, 3 HmbKIiSchG; §§ 9, 10 EWKG SH.

430 So diirfen nach §§11-13 HmbKIiSchG unter anderem bei Neubauten keine be-
stimmten Heizkessel und keine bestimmten Stromdirektheizungen eingebaut wer-
den. Ferner sind bestimmte Vorgaben bei der mechanischen Raumkiihlung zu
beachten. Ahnlich auch: § 15 Abs. 1.1 BremKEG.
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bestimmter Effizienzstandards beim Bau neuer Gebaude*}. Die hamburgi-
sche Landesverwaltung ist dariiber hinaus nach §22 Nr.1 HmbKIiSchG
verpflichtet, beim Bau offentlicher Gebaude nachhaltig erzeugtes und zerti-
fiziertes Holz zu verwenden, wenn es am Markt verfiigbar ist und soweit
es technisch moglich und wirtschaftlich verhéltnisméfig ist.**? Dies sind
Vorgaben, die die jeweiligen staatlichen Stellen in ihrem Spielraum bei der
Bedarfsdefinition beschranken.

Ferner treffen die Landes-Klimaschutzgesetze teilweise in Anlehnung an
das SaubFahrzeugBeschG Vorgaben fiir die Beschaffung von Fahrzeugen.
Auch hier unterscheiden sich die landesgesetzlichen Grundlagen in der
Reichweite ihrer Regelung. So ldsst sich zwischen Regelungen differenzie-
ren, die eine ausdriickliche Pflicht zur Beschaffung 6kologisch-nachhaltiger
Fahrzeuge vorsehen, und solchen Regelungen, die lediglich eine jahresab-
hingige Zielverpflichtung enthalten. Jedoch fiihrt auch eine jahresabhédngi-
ge Zielverpflichtung dazu, dass mit Erreichen des Zieljahres fortan nur
noch 6kologisch-nachhaltige Fahrzeuge beschaftt werden diirfen. So ent-
halt das niedersiachsische NKlimaG in § 12 konkrete Gebote im Hinblick
auf die Beschaffung. Nach §12 Abs.1 NKlimaG ist die Landesverwaltung
ab 2025 dazu verpflichtet, ausschliefllich Schienenfahrzeuge mit emissions-
freiem Antrieb zu beschaffen. Fir den Individualverkehr sieht §12 Abs. 3
S.2 NKlimaG vor, dass ab dem 1.1.2030 fiir den Dienstgebrauch nur noch
Straflenfahrzeuge mit sauberen Antrieben beschafft werden. Zwar konkre-
tisiert das NKlimaG selbst nicht, was unter einem sauberen Antrieb zu
verstehen ist, doch kann auf die Definitionen des SaubFahrzeugBeschG
verwiesen werden. Denn § 12 Abs.3 NKlimaG stellt eine tiberschiefSende
Umsetzung der Mindestziele des SaubFahrzeugBeschG dar, was an §12
Abs. 3 S.1 NKlimaG deutlich wird, der ausdriicklich auf das SaubFahrzeug-

431 Verpflichtende Einhaltung des Effizienzhaus 40-Standard: § 10 Abs.1 S.1 EWG Bln.
Bei grolerer Renovierung von 6ffentlichen Gebauden Einhaltung von Effizienzhaus
55-Standard nach § 10 Abs. 2 EWG Bln. S. auch: § 20 Abs.2 S. 2 HmbKIiSchG. Ahn-
lich auch: §11 Abs.1 S.1, Abs. 2 NKlimaG. Dasselbe gilt nach § 11 Abs.2 NKlimaG
tibrigens auch fiir die Anmietung.

432 Nur als Verwaltungsvorschrift existiert der Gemeinsame Erlass zur Beschaffung
von Holzprodukten der am Erlass beteiligten Bundesministerien vom 22.12.2010.
Als weitere Interpretationshilfe existiert ein Gemeinsamer Leitfaden zum Gemein-
samen Erlass, Bek. d. BMEL v. 2.10.2017 - 534-62505/0005. In diesen Verwaltungs-
vorschriften verpflichten sich die am Erlass beteiligten Bundesministerien bei der
Beschaffung von Holz im Wert von mindestens 2000 EUR, dass dieses aus nachhal-
tigen Quellen stammt, was mittels Nachweises durch bestimmte Kennzeichen (FSC
und PEFC) bewiesen wird.
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BeschG verweist.433 Ahnlich sind nach § 4 Abs.12 S.3 EWKG-SH ab 2035
nach dem Stand der verfiigbaren Technik durch die Landesverwaltung
nur noch emissionsfreie Fahrzeuge zu beschaffen, was auch die Fahrzeu-
ge einschlieflen soll, die nach § 4 SaubFahrzeugBeschG noch vom Anwen-
dungsbereich ausgenommen sind. Das Land Berlin hat sich in §11 Abs.1
S.1des Berliner Klimaschutz- und Energiewendegesetzes (EWG) hingegen
nur die grobe Zielverpflichtung gesetzt, die von der offentlichen Hand
genutzten Kraftfahrzeugflotten bis zum Ende des Jahres 2030 vollstindig
auf im Betrieb CO,-freie Fahrzeuge umzustellen. Ahnlich verpflichten sich
das Land Nordrhein-Westfalen in § 7 S. 4 des NRW-KSG, bis zum Jahr 2030
alle Dienstfahrzeuge auf einen klimagerechten Antrieb umzustellen, und die
Lander Schleswig-Holstein in §12 S.2 EWKG-SH und Rheinland-Pfalz in
§9 Abs. 3 S.1 LKSG RP, bis zum Jahr 2030 im Bestand der Landesverwal-
tung nur noch emissionsfreie Fahrzeuge zu halten.

e. Zwischenergebnis

Zahlreiche Vorschriften, die dem Umwelt- und Klimaschutz dienen, be-
schrinken die Beschaffungsautonomie des Staates. Dabei ist zwischen
Beriicksichtigungspflichten und Bevorzugungspflichten zu differenzieren.
Wihrend die Berticksichtigung dkologisch-nachhaltiger Auswirkungen der
eigenen Bedarfsdefinition nicht zwingend zur Nachfrage nach derartigen
Leistungen fiithren muss, fithren Bevorzugungspflichten zu einer relativen
Pflicht der Nachfrage nach okologisch-nachhaltigen Leistungen. Schlief3t
sich ein Vergabeverfahren an, reichen die umwelt- und klimaschutzrechtli-
chen Vorgaben aber nicht so weit, dass sie bspw. allein aufgrund des Um-
welt- und Klimaschutzes die Beeintrichtigung des Gebots der produktneu-
tralen Ausschreibung oder des Wettbewerbsprinzips absolut rechtfertigen
konnen. Die Beeintrachtigung des Wettbewerbs muss im Einzelnen verhalt-
nisméflig sein. Angenommen, eine staatliche Einrichtung mochte das nach-
haltigste Fahrzeug beschaffen, welches am Markt verfiigbar ist, kann sie
eine entsprechend darauf ausgerichtete Ausschreibung zwar durch Griinde
des Umwelt- und Klimaschutzes begriinden, muss aber darlegen, wieso der
Ausschluss anderer Marktteilnehmer, deren Leistungen einen etwas hohe-
ren Emissionswert aufweisen, angesichts des Umwelt- und Klimaschutzes

433 In der Gesetzesbegriindung aus der vorherigen Fassung des NKlimaG orientierte
sich das NKlimaG zur Beurteilung klimaschonender Technologie noch an dem
entsprechenden Stand der Technik. Siehe: Nds. LT-Drs. 18/4839, S. 16.
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verhaltnisméflig ist. Dabei sind im Einzelnen auch die mit der Anlieferung
und Inbetriebnahme verbundenen Emissionen zu beriicksichtigen.

2. Kartellrechtliche Vorschriften

Eventuell konnen kartellrechtlichen Vorschriften den staatlichen Spielraum
bei der Bedarfsdefinition beschrianken. Grundsitzlich findet das allgemei-
ne Kartellrecht neben dem Vergaberecht Anwendung.*** So ist nach §1
GWB (Art.101 AEUV) ein Verhalten verboten, das eine Verhinderung,
Einschriankung oder Verfalschung des Wettbewerbs bezweckt oder bewirkt.
Grundsitzlich ist die Nachfrage nach einer Leistung zundchst einmal kar-
tellrechtlich unbedenklich. Dass mit Abschluss eines Austauschverhaltnis-
ses der Bedarf des Nachfragers typischerweise fiir eine gewisse Zeit dem
Wettbewerb und dem Angebot anderer Anbieter entzogen wird, fithrt noch
nicht zur Verletzung kartellrechtlicher Vorschriften.*3> Wenn das zugrunde-
liegende Austauschverhaltnis allerdings den Zugang fiir in- und auslandi-
sche Marktteilnehmer erschwert und fiir konkurrierende Marktteilnehmer
den Marktzugang abschottet, konnen insbesondere (iiber-)lange Vertrags-
laufzeiten in ein wettbewerbswidriges Verhalten 1.S.d. §1 GWB, Art. 101
AEUV umschlagen.*3¢

Der BGH hat dies dahingehend konkretisiert, dass lange Vertragslaufzei-
ten dann wettbewerbswidrig seien, wenn sie zur Marktabschottung fithren
und den Markt fiir andere Wettbewerber verschliefien, wobei neben der
Laufzeit des Vertrags auch der Grad der Bedarfsdeckung durch den Ab-
nehmer in Betracht gezogen werden miisse.*’” Vertrage, die zwar einen
Grofiteil des Bedarfs decken, aber nur eine kurzfristige Laufzeit haben, und
Vertrige, die zwar langfristig sind, aber wegen ihres geringen Anteils an der
Bedarfsdeckung weitere Liefermengen fiir Wettbewerber tiberlassen, seien

434 Dreher, in: Inmenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, GWB, Vor §§ 97 ff. Rn. 148 ff.,
151.

435 BGH, 12.6.2018 - KZR 4/16, juris Rn. 52.

436 Zur unionsrechtlichen Bewertung: Europédische Kommission, 8.1.2007 - SEC(2006)
1724/2, S.13; Europidische Kommission, 27.3.2000 - AT.37542 (P); Europdische
Kommission, 11.10.2007 - COMP/B-1/37966, S.3; Europdische Kommission,
17.3.2010 - COMP/39.386 - 2010/C 133/05, 5 Rn.29; Sdcker, in: Montag/ders.,
MiiKo, Wettbewerbsrecht, Bd. 3 (1. Aufl.), Einl. Rn. 6; Zimmer, in: Immenga/Mest-
macker, Wettbewerbsrecht, GWB, § 1 Rn. 210.

437 BGH, 12.6.2018 — KZR 4/16, juris Rn. 53; 10.2.2009 - KVR 67/07, juris Rn. 37.
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kartellrechtlich unbedenklich.#3® Es sind also die Umstinde und Gegeben-
heiten des zugrundeliegenden relevanten Marktes zu beriicksichtigen. Fiir
langfristige Fernwérmelieferungsvertrdge wurde angesichts des staatlichen
Nachfragemonopols und der oligopolistischen Angebotsstruktur bei einer
Bedarfsdeckungsquote von 50 Prozent bis 80 Prozent bei unbefristeten
Liefervertragen regelmaflig eine wettbewerbsbeschrankende Wirkung ange-
nommen.*¥

In der Regel wird ein o6ffentlicher Auftraggeber seinen konkreten Bedarf
schon aus Griinden der Wirtschaftlichkeit und Einfachheit vollstindig
durch einen und nicht unterschiedliche Marktteilnehmer decken lassen,
so dass die Gesamtdeckung fiir eine Wettbewerbsbeeintrachtigung spricht.
Gegen eine Wettbewerbsbeeintrachtigung spricht allerdings, dass der Staat
zwar eine Nachfragemacht, aber in vielen Bereichen kein Nachfragemo-
nopol*4? hat, sondern auch private Nachfrager neben dem Staat fiir die
bestimmte Leistung existieren, so dass durch lidngerfristige Vertrage keine
Mirkte abgeschottet werden. Allenfalls in solchen Bereichen, wie auf dem
Gebiet der militdrischen Riistungsgiiter, wéren ldngerfristige Nachfragen
mit Bezugsbindung hypothetisch kartellrechtlich relevant.

Allerdings ist es durchaus problematisch, ob der Staat in seiner Funktion
als Nachfrager iiberhaupt an das Kartellrecht gebunden ist. Der personli-
che Anwendungsbereich der kartellrechtlichen Vorschriften, wie bspw. § 1
GWB, Art.101 AEUV erfordert das Vorliegen eines Unternehmens. § 185
Abs.1 GWB legt fest, dass die Vorschriften des Ersten bis Dritten Teils
des GWB auf Unternehmen der offentlichen Hand Anwendung finden, die
ganz oder teilweise im Eigentum der offentlichen Hand stehen oder die
von ihr verwaltet oder betrieben werden.**! Dies umfasst zumindest alle
juristischen Personen des Privatrechts, die vollstindig oder {iberwiegend
durch den Staat gehalten werden, wie Regiebetriebe, Eigenbetriebe und

438 BGH, 10.2.2009 - KVR 67/07, juris Rn. 37.

439 BKartA, 25.1.2005 - B 8 - 113/03, S. 5 ff.; BGH, 10.2.2009 - KVR 67/07, juris Rn. 37-
39; Laumann, Langfristige Bezugsbindungen in Gaslieferungsvertragen, S.56; Sd-
cker/Jaecks, Langfristige Energielieferungsvertridge und Wettbewerbsrecht, S. 22 ff.

440 Ein Nachfragemonopol existiert allenfalls auf dem Gebiet der militdrischen Riis-
tungsgiiter. Auch im Bereich des Tiefbaus, insbesondere im Straflenbau, ist der Staat
nahezu der einzige Nachfrager.

441 Ausgenommen sind die Deutsche Bundesbank und die Kreditanstalt fiir Wiederauf-
bau.
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Eigengesellschaften.*4? Unklar bleibt, ob der Staat in den Formen der un-
mittelbaren und mittelbaren Staatsverwaltung und in seiner Funktion als
Nachfrager als Unternehmen im kartellrechtlichen Sinne gilt. § 156 Abs. 3
GWB, der ausdriicklich die Befugnisse der Kartellbehorden zur Verfolgung
von Verst6flen insbesondere gegen die §§19 und 20 GWB unberiihrt lésst,
impliziert zunédchst, den staatlichen Nachfrager als vom kartellrechtlichen
Unternehmensbegrift erfasst anzusehen. Nach dem funktionalen Unterneh-
mensbegriff ist ein Unternehmen jede Einheit, die mit der Ausiibung einer
wirtschaftlichen Tatigkeit unabhéngig von Rechtsform und Art der Finan-
zierung beschiftigt ist.443 Bei der staatlichen Nachfrage mit dem Ziel des
Erwerbs wird die Ausiibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit durchaus in
Frage gestellt, da die Leistung nur fiir die eigenen Zwecke verwendet und
nicht mehr am Markt angeboten wird. In der Rechtsprechung ist daher
nicht geklart, ob der Staat als Nachfrager ein Unternehmen im kartellrecht-
lichen Sinn darstellt. Nach der Ansicht des BGH qualifiziert sich der Staat
in seiner Funktion als Nachfrager durchaus als Unternehmen im Sinne des
Kartellrechts.*4* Weil der Staat bei der rechtsgeschiftlichen Nachfrage zu
den Mitteln des Privatrechts greife, miissen die Regelungen, die fiir Private
gelten, auch fiir ihn gelten.**> Dem widerspricht die Linie des EuGH, nach

442 Dreher/Kulka, Wettbewerbsrecht, Rn.724. Vgl. auch Rittner/Dreher, Europdisches
und deutsches Wirtschaftsrecht (3. Aufl.), § 11 Rn. 28 fI.

443 EuGH, 23.4.1991 - C-41/90 - ECLI:EU:C:1991:161 Rn.21 (Hofner und Elser);
17.2.1993 - C-159/91 u. 160/91 - ECLI:EU:C:1993:63 Rn.17 (Poucet und Pist-
re); 16.11.1995 - C-244/94 - ECLI:EU:C:1995:392 Rn.14 (FFSA); 12.9.2000 -
C-180/98 bis 184/98 — ECLI:EU:C:2000:428 Rn. 74 (Pavlov); 22.1.2002 - C-218/00
- ECLI:EU:C:2002 Rn. 22 (Cisal); 16.3.2004 — C-264/01 u.a. - ECLI:EU:C:2004:150
Rn. 46 (AOK Bundesverband u.a.); 11.7.2006 — C-205/03 P - ECLI:EU:C:2006:453
Rn.25 (FENIN); 11.12.2007 - C-280/06 - ECLI:EU:C:2007:775 Rn.38 (ETI)
172008 - C-49/07 - ECLL:EU:C:2008:376 Rn.21 (MOTOE); 10.9.2009 -
C-97/08 - ECLI:EU:C:2009:536 Rn.54 (Akzo Nobel); 20.1.2011 - C-90/09 P -
ECLI:EU:C:2011:21 Rn. 34 (Quimica); 27.4.2017 - C-516/15 P - ECLI:EU:C:2017:314
Rn. 47; 6.10.2021 - C-882/19 — ECLI:EU:C:2021:800 Rn. 41 (Sumal).

444 BGH, 18.1.2000 - KVR 23/98, juris Rn. 20 ff.;; 19.6.2007 - KVR 23/98, juris Rn. 12.
Auch offen gelassen in: BGH, 6.11.2013 - KZR 58/11, NZKart 2014, S. 31, 32; 27.7.2017
- I ZR 162/15, juris Rn.39. Zur élteren Rechtsprechung: BGH, 26.10.1961 - KZR
1/61, juris Rn. 21£.; 22.3.1994 - KZR 9/93, GRUR 1994, S. 526; 11.12.2001 - KZR 5/00,
GRUR 2002, S. 461, 462; 12.11.2002 — KZR 11/01, GRUR 2003, S. 633, 634; 24.6.2003
- KZR 32/01, NJW-RR 2003, S.1348.

445 BGH, 12.11.2002 - KZR 11/01, GRUR 2003, S. 633, 634; 6.11.2013 - KZR 58/11,
NZKart 2014, S. 31, 32f. Fiir eine Bindung des Staates bei seiner Nachfragetatigkeit
an das Kartellrecht auch: Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht,
GWSB, § 185 Rn. 27.
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der der spitere Verwendungszweck iiber die nachgefragten Leistungen iiber
die Unternehmenseigenschaft des Nachfragers entscheidet. Die 6ffentliche
Hand ist demnach nur dann ein Unternehmen im kartellrechtlichen Sinn,
wenn die nachgefragten Leistungen wieder am Markt angeboten werden,
also eine wirtschaftliche Betdtigung erfolgt, nicht aber, wenn die Leistungen
fir andere Zwecke, wie die Aufgabenerfiillung, genutzt werden.*4¢ Den Wi-
derspruch zwischen EuGH und BGH-Rechtsprechung hat der BGH bisher
nicht aufgelést. Gegen den Wortlaut von § 185 GWB spricht der Vorrang
des Unionsrechts und die auch durch den Gesetzgeber angestrebte Ver-
einheitlichung des nationalen und unionalen Kartellrechts.**” Demzufolge
ist die Rechtsprechung des EuGH zum funktionalen Unternehmensbegriff
zugrunde zu legen, der die staatliche Nachfrage nicht als wirtschaftliche
Tatigkeit auffasst, wenn die betreffenden Leistungen nicht wieder am Markt
angeboten werden.**3 Folglich leiten sich aus dem Kartellrecht tendenziell
keine Grenzen fiir die staatliche Bedarfsdefinition ab, da der Staat die
begehrte Leistung zur Erfiilllung seiner Aufgaben nutzen und i.d.R. nicht
weiter verauflern wird.*#

F. Fazit

Der Staat ist keinesfalls frei und ungebunden in der Entscheidung iiber sei-
nen Bedarf. Bei der Definition seines Bedarfs hat er insbesondere vergabe-
rechtliche und fachrechtliche Vorschriften, insbesondere aus dem Umwelt-
und Klimaschutzrecht, zu beachten. Keine Grenzen sind den staatlichen
Einrichtungen bei der Entscheidung iiber die Art der gewiinschten Leistung
nach ihrer Verkehrsauffassung gezogen. Mangels gesetzlicher Vorgaben
geniefen die staatlichen Stellen einen weiten Entscheidungsspielraum da-

446 EuG, 4.3.2003 - T-319/99 — ECLI:EU:T:2003:50 Rn. 36 (FENIN); EuGH, 11.7.2006
- C-205/03 P - ECLI:EU:C:2006:453 Rn.26 (FENIN); EuG, 12.12.2006 -
T-155/04 — ECLI:EU:T:2006:387 Rn. 65 (SELEX); EuGH, 26.3.2009 - C-113/07
P - ECLI:EU:C:2009:191 Rn. 102 (SELEX). S. auch: Emmerich, in: Inmenga/Mest-
macker, Wettbewerbsrecht, GWB, § 185 Rn. 24; Zimmer, in: Immenga/Mestmacker,
Wettbewerbsrecht, AEUV, Art. 101 Abs. 1 Rn. 13.

447 Zum Ziel der Angleichung des nationalen Kartellrechts an das européische Recht:
BT-Drs. 15/3640, S.21; BGH, 6.11.2013 — KZR 58/11, NZKart 2014, S. 31, 32. S. auch:
BGH, 10.12.2008 - KZR 54/08, juris Rn 17.

448 Im Ergebnis auch: Ahner, Nachfragetitigkeit der 6ffentlichen Hand, S. 152f.

449 A.A. wohl Sdcker, in: Montag/ders., MiiKo, Wettbewerbsrecht, Bd. 3 (1. Aufl.), Einl.
Rn. 6.
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riiber, mit welcher Leistung sie die zugrundeliegende staatliche Aufgabe er-
filllen mochte. Da die haushaltsrechtlichen Vorgaben nicht durch Gerichte,
sondern allenfalls durch Rechnungspriifungsinstanzen kontrolliert werden,
verbleibt den staatlichen Einrichtungen ein weiter Autonomiebereich.

Insofern entfaltet das Vergaberecht Vorwirkungen fiir die Bedarfsdefiniti-
on und dem Was der Beschaffung sind durchaus Grenzen gezogen. Worauf
das Vergaberecht keinen Einfluss hat, ist die hinter dem Bedarf stehende
Aufgabenerfiillung. Das Vergaberecht regelt demnach also nicht das Wozu,
in Maflen das Was und auf jeden Fall das Wie der Beschaffung.*>°

450 Ahnlich: Roth, NZBau 2018, S. 77, 78.
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Die Entscheidung zwischen Eigenfertigung und Fremdbezug ist rechtlich
nicht geregelt, so dass generelle rechtliche Maf3stiabe fehlen, anhand derer
die Entscheidungen der staatlichen Einrichtungen tiberpriift werden konn-
ten. Dennoch bleibt die Make-or-pocure-Entscheidung keine rechtsfreie
Entscheidung. Grenzen konnen sich aus dem Grundsatz der Wirtschaft-
lichkeit und Sparsamkeit (A.), aus der verfassungsrechtlichen Pflicht zum
Erhalt der staatlichen Funktionsfahigkeit (B.) und dem Unionsrecht (C.)
ergeben. Bei der Beschaffung von Verkehrsleistungen im SPNV und OPNV
handelt es sich um einen Sonderfall der Make-or-procure-Entscheidung

(D).

A. Haushaltsrechtliche Vorschriften: Gebot der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit

Auch fir die Make-or-procure-Entscheidung gelten die haushaltsrechtli-
chen Grenzen der Wirtschaftlichkeit und Sparsambkeit aus § 7 Abs.1 BHO/
LHO, §6 Abs.1 HGrG. Nach §7 Abs.2 BHO/LHO sind fiir jede finanz-
wirksame Mafinahme Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen durchzufiihren.
Das schliefit die Abwédgung ein, ob eine Leistung mit eigenen, vorhande-
nen Ressourcen hergestellt werden kann oder die Leistung von auf3erhalb
beschaftt werden muss. Tendenziell werden die meisten Entscheidungen,
vor allem wenn es sich um einen einmalig oder selten auftretenden Bedarf
handelt, auf die Beschaffung fallen. So ist der Einkauf einer Leistung in der
Regel einzelwirtschaftlich betrachtet wirtschaftlicher als der Aufbau einer
gesamten Produktion. Héufig bleibt auch nicht genug Zeit, eine eigene
Produktion aufzubauen. Das fehlende Know-How in den staatlichen Ein-
richtungen und knappe Haushaltskassen scheinen daher die Entscheidung
zur Beschaffung zu begiinstigen.*!

451 So bei: Blome, Offentliches Beschaffungsmarketing, S. 124 f. Vgl. auch Kunert, Staat-
liche Bedarfsdeckungsgeschifte, S.22; Gramm, Privatisierung, S.238ff; Schoch,
NVWZ 2008, S. 241, 242; Schmidt am Busch, Die Verwaltung 49 (2016), S. 205, 205f.
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B. Pflicht zum Erhalt der staatlichen Funktionsfihigkeit

Aus verfassungsrechtlichen Grundlagen folgt fiir den Staat die Pflicht zum
Erhalt seiner Funktionsfahigkeit.*>? Funktionsfihig ist ein Staat, wenn die
zur Aufgabenerfiillung notwendigen Ressourcen von Personal, Finanzen
und einer Ausstattung verfiigbar sind. Als Parameter fiir die Make-or-buy-
Entscheidung fungiert die eigene Fertigungstiefe der Einrichtung. Der be-
triebswirtschaftliche Begriff der Fertigungstiefe beschreibt, wie viele Leis-
tungen der Betrieb mit den bereits vorhandenen Mitteln erbringen kann.>
Dies ist auch als die Gesamtleistung des Betriebs zu verstehen. Sind ausrei-
chend Ressourcen vorhanden, steht es dem Staat im Hinblick auf die Pflicht
zum Funktionserhalt frei, ob die entsprechende Leistung neu beschafft oder
selbst gefertigt werden soll. Muss der Staat aber eine Aufgabe erfiillen und
kann er dies nicht mit den eigenen, vorhandenen Mitteln und Ressourcen,
ist er verpflichtet, die benétigten und zur Aufgabenerfiillung geeigneten
Leistungen von aufierhalb zu beschaffen. Unter diesen Umstdnden folgt aus
dem zwingenden Erhalt der Funktionsfahigkeit eine Pflicht zur Beschaf-
fung.4>4

Bei der Erfiillung der staatlichen Aufgaben hat der Staat allerdings hin-
sichtlich des Zeitpunktes und der Art und Weise der Aufgabenerfiillung
einen weiten Entscheidungsspielraum, so dass die Pflicht zum Erhalt der
staatlichen Funktionsfahigkeit in der Praxis nur selten relevant wird. Allen-
falls in den Fillen, in denen der Staat die Erfilllung von Aufgaben ginz-
lich verweigert, sich also auch seiner Gewdéhrleistungsverantwortung?®
entzieht, und droht, funktionsunfahig zu werden, kommt eine Verletzung
der Pflicht zum staatlichen Funktionserhalt in Betracht.

Vgl. zu diesem Fazit in Bezug auf die Beschaffung von IT-Produkten auch: Krinke,
Die Verwaltung 52 (2019), S. 65, 66.

452 S.Teil 1, Kap. 2, B., II.

453 Mikus, Make-or-buy-Entscheidungen, S.28f; Blome, Offentliches Beschaffungs-
marketing, S. 76; Irle, Rationalitdt von Make-or-buy-Entscheidungen in der Produk-
tion, S.17; vgl. auch Mdinnel, Wahl zwischen Eigenfertigung und Fremdbezug, S. 19.

454 Vgl. zur faktischen Notwendigkeit der Beschaffung auch: Liittmann, Beschaftung als
Anwendungsvoraussetzung, S.36f.; Kunert, Staatliche Bedarfsdeckungsgeschifte,
S.22; Walz, Die Bau- und Dienstleistungskonzession, S. 16 f.

455 S.Teill,Kap.1,C, I, 2., b., aa.
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C. Vorgaben aus dem Vergabeprimdrrecht

Grenzen fiir die Make-or-procure-Entscheidung kénnen sich auch aus dem
Unionsrecht, insbesondere dem Vergabeprimérrecht ergeben. Alle staatli-
chen Vorginge und Entscheidungen, auch die, die nicht in ein Vergabe-
verfahren miinden, miissen aufgrund des Vorrangs und der Effektivitit
des Unionsrecht mit den unionsrechtlichen Vorgaben iibereinstimmen.*>¢
Art. 345 AEUV widerspricht nicht der Anwendung des Vergabeprimar-
rechts auf die Make-or-procure-Entscheidung (I.). Im Grundsatz verpflich-
tet das Unionsrecht nicht zur Beschaffung am Markt (I1.), die Make-or-pro-
cure-Entscheidung darf allerdings nicht zur Verfalschung des Wettbewerbs
fihren (IIL.). Letzteres kann insbesondere der Fall sein, wenn mit der
Entscheidung fiir die Eigenfertigung mittelbar private Marktteilnehmer be-
giinstigt werden.

I. Keine Sperrwirkung des Art. 345 AEUV

Gegen die Anwendung des Vergabeprimarrechts auf die Make-or-procure-
Entscheidung spricht nicht die Kompetenzvorschrift*” des Art. 345 AEUV,
nach dem das Unionsrecht die Eigentumsordnungen der Mitgliedstaaten
unberithrt ldsst.*® Denn die Einzelfallentscheidung zur Eigenfertigung
betrifft nicht die Eigentumsordnung der Mitgliedstaaten, da die Eigenfer-
tigung nicht mit einer Privatisierungs- oder Publifizierungspolitik gleichzu-
setzen ist, welche wiederum durchaus die Eigentumsordnungen der Mit-
gliedstaaten berithren konnten. Selbst wenn man die Eigenfertigung als
einen Fall des Art.345 AEUV begreifen mdchte, ist es stindige Rechtspre-
chung des EuGH, dass derartige Fille nicht dem Anwendungsbereich der

456 Vgl. auch EuGH, 3.10.2019 - C-285/18 — ECLI:EU:C:2019:829 Rn. 48 (Irgita); Zie-
kow, in: ders./Vollink, Vergaberecht, GWB, § 103 Rn. 44.

457 Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV-Kommentar, AEUV, Art.345 Rn.5
mw.N.; Kiihling, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 345 AEUV Rn. 7; Hatje, in: Schwarze,
EU-Kommentar, AEUV, Art. 345 Rn. 1.

458 So aber: Wittek, Das In-House Geschift im EG-Vergaberecht, S. 86.
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Grundfreiheiten entzogen sind.**® Folglich kann das Vergabeprimérrecht
Anwendung auf die Beschaffungsentscheidung finden.*6°

II. Grundsatz: keine Pflicht zur Beschaffung am Markt

Im Unionsrecht besteht grundsitzlich keine Rechtspflicht zur Beschaffung
von Leistungen am Markt. In seiner Inhouse-Rechtsprechung hat der
EuGH wiederholt bestitigt, dass die staatliche Stelle die Mdglichkeit ha-
be, »ihre im allgemeinen Interesse liegenden Aufgaben mit ihren eigenen
administrativen, technischen und sonstigen Mitteln zu erfiillen, ohne ge-
zwungen zu sein, sich an externe Einrichtungen zu wenden, die nicht zu
ihren Dienststellen gehoren«#®l. Das bedeutet, dass der o6ffentlichen Hand
ein im Unionsrecht wurzelnder Entscheidungsspielraum hinsichtlich der
Entscheidung zusteht, ob eine Leistung am Markt beschafft werden soll.
Diese Rechtsprechung findet sich mittlerweile auch im fiinften Erwdgungs-
grund der VRL wieder, in dem es heifSt, dass »die Mitgliedstaaten durch
diese Richtlinie in keiner Weise dazu verpflichtet werden, die Erbringung
von Dienstleistungen an Dritte oder nach auflen zu vergeben, wenn sie
diese Dienstleistungen selbst erbringen oder die Erbringung durch ande-
re Mittel als offentliche Auftrdge im Sinne dieser Richtlinie organisieren
mochten«*%2. Das Unionsrecht sieht also keine Pflicht der Beschaftung am
Markt vor. Nichts anderes ergibt sich aus den Grundfreiheiten, die dem
vergaberechtlichen Wettbewerbsprinzip zugrunde liegen, und die lediglich
zur Offenhaltung des Wettbewerbs, aber nicht zu einer grofitmdglichen

459 EuGH, 22.10.2013 - C-105/12 bis C-107/12 - ECLI:EU:C:2013:677 Rn. 36 (Essent
NV); 16.5.2017 - Gutachten 2/15 - ECLI:EU:C:2017:376 Rn.107 (Freihandelsab-
kommen Singapur); 6.3.2018 — C-52/16 und C-113/16 - ECLI:EU:C:2018:157 Rn. 51
(SEGRO und Horvath); 27.2.2019 - C-563/17 - ECLI:EU:C:2019:144 Rn. 46 (Asso-
ciagdo Peco a Palavra und andere).

460 Im Ergebnis auch: Eisentraut, Vergabe an die Offentliche Hand, S. 182f.

461 Zuerst EuGH, 11.1.2005 - C-26/03 - ECLI:EU:C:2005:5 Rn. 48 (Stadt Halle). Seit-
dem st. Rspr.: EuGH, 13.10.2005 - C-458/03 - ECLI:EU:C:2005:605 Rn. 61 (Parking
Brixen), 13.11.2008 - C-324/07 - ECLI:EU:C:2008:621 Rn. 48f. (Coditel Brabant);
9.6.2009 - C-480/06 - ECLI:EU:C:2009:357 Rn. 45 (Stadtreinigung Hamburg);
10.9.2009 - C-573/07 — ECLI:EU:C:2009:532 Rn. 57 (Sea); 3.10.2019 - C-285/18 -
ECLI:EU:C:2019:829 Rn. 43-45 (Irgita).

462 Andere, dhnliche Formulierungen finden sich in: Art.2 Abs.1 KonzRL und im
siebten Erwdgungsgrund der SektRL.
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Offnung des Wettbewerbs verpflichten.#6* Da die Grundfreiheiten nicht als
Instrumente einer umfassenden Marktliberalisierung gelten, sondern dis-
kriminierende Marktzutrittshiirden abbauen sollen,*¢* ist ein verringertes
Wettbewerbspotential durch mangelnde staatliche Nachfrage im Binnen-
markt hinzunehmen.

II1. Verbot der Wettbewerbsverfilschung

Dennoch ist die Make-or-procure-Entscheidung nach der Rechtsprechung
des EuGH nicht unionsrechtlich irrelevant.*®> So mag zwar keine Pflicht
zur Beschaffung am Markt bestehen, doch haben nach der Ansicht des
EuGH die nationalen staatlichen Stellen bei der Auswahl eines Verwal-
tungsinstruments zur Erbringung von Bau- und Dienstleistungen auch
keinen unbeschrankten Entscheidungsspielraum. Die Wahl der Handlungs-
form unterliegt den primirrechtlichen Grundsitzen der Grundfreiheiten,
woraus sich wiederum die Grundsitze der Gleichbehandlung, Nichtdiskri-
minierung, gegenseitiger Anerkennung, Verhaltnisméfligkeit und Transpa-
renz ableiten.*®® Der Verlauf dieser Grenzen ist bisher jedoch noch nicht
ausgeleuchtet. Da sich die Grundsitze des Vergabeprimirrechts aus den
Grundfreiheiten und dem ungeschriebenen allgemeinen Gleichbehand-

463 Zu den Gewihrleistungsinhalten des vergaberechtlichen Wettbewerbsprinzips:
Teil 2, Kap. 1, IIL, 2. Durchaus kritisch aber der Generalanwalt Campos
Sdnchez-Bordona, der in der schwachen Regulierung der Make-or-procure-Ent-
scheidung eine Gefahr fiir die Verwirklichung des Binnenmarktes erkennt. S.
dazu: Schlussantriage des GA Campos Sanchez-Bordona, 29.1.2020 - C-796/18 —
ECLI:EU:C:2020:47 Rn. 31 (ISE/Stadt Kéln).

464 S.Teil 2, Kap. 1, I11., 2.

465 Vgl. zur Feststellung, dass das Unionsrecht auf dem Gebiet der Inhouse-Vergabe und
der vertikalen Zusammenarbeit nicht abschlieffend formuliert sei: Schlussantrage
des GA Hogan, 7.5.2019 - C-285/18 - ECLI:EU:C:2019:369 Rn. 44-50 (Irgita).

466 EuGH, 3.10.2019 - C-285/18 - ECLI:EU:C:2019:829 Rn. 48 (Irgita). Damit hat der
EuGH seine Rechtsprechung leicht abgedndert. In seiner Inhouse-Rechtsprechung
zum Sachverhalt um die Stadt Halle stellte der EuGH noch fest: »Nicht nachpriifbar
sind Handlungen, die eine blofle Vorstudie des Marktes darstellen oder die rein
vorbereitend sind und sich im Rahmen der internen Uberlegungen des offentlichen
Auftraggebers im Hinblick auf die Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags abspielen«.
Dazu: EuGH, 11.1.2005 - C-26/03 - ECLI:EU:C:2005:5 Rn. 35 (Stadt Halle). Al-
lerdings ist auch die Entscheidung, ob die Leistung durch Eigenfertigung oder
Fremdbezug erbracht werden soll, eine Entscheidung, die sich vor der Vergabe eines
offentlichen Auftrags abspielt.
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lungsgrundsatz ableiten,*®” sind auch deren Maf3stébe anzulegen. Daraus
folgt, dass die Entscheidung fiir die staatliche Eigenfertigung nicht zu Un-
gleichbehandlungen von Marktteilnehmern oder zu einer Wettbewerbsver-
falschung fithren darf.468

Grundsitzlich ist das Potential einer Wettbewerbsverfalschung durch
die staatliche Make-or-procure-Entscheidung eher gering. Wenn sich der
Staat flir die staatliche Eigenfertigung der Leistung entscheidet, besteht
grundsitzlich keine Gefahr der Ungleichbehandlung vergleichbarer Markt-
teilnehmer, da in der Entscheidung fiir die Eigenfertigung keine Nachfrage
am Markt liegt.#®® Mit der Entscheidung fiir die staatliche Eigenfertigung
werden alle Marktteilnehmer von der Leistungserstellung ausgeschlossen.
Dies betriftt vor allem den Fall, wenn die staatliche Einrichtung ihre
unselbststindigen Einheiten oder die selbststindigen Einheiten, tiber die
sie die Kontrolle besitzt, zur Leistungserstellung anweist.#’® Ferner bleibt
es beim allgemeinen Risiko einer wettbewerblichen Marktstruktur, dass
die Leistung Privater nicht mehr nachgefragt wird. Ebenso wenig wie
es einen Anspruch auf Belieferung der 6ffentlichen Hand gibt,*”! liegt in
der Entscheidung fiir die staatliche Eigenfertigung ein rechtlich relevanter
Ausschluss von Marktteilnehmern. So widersprach auch eine litauische
gesetzliche Regelung, die eine Subsidiaritdt der staatlichen Eigenfertigung
vorsah, nach Ansicht des EuGH nicht dem Unionsrecht. Das Gesetz mach-
te die innerstaatliche Zuldssigkeit der Eigenfertigung davon abhéngig, dass
eine offentliche Auftragsvergabe nach auflen nicht die Qualitit oder Kon-
tinuitdt der Aufgabenerfiillung sowie ihre Bezahlbarkeit aufrechterhalten
kénne.*72 Nur wenn diese Voraussetzungen erfiillt waren, durften die litaui-
schen Stellen die Leistung in Eigenfertigung herstellen.

Dennoch konnen Fille existieren, in denen die Entscheidung fiir die
Eigenfertigung durchaus problematisch ist, ndmlich wenn durch die staat-
liche Eigenfertigung die Leistungen privater Marktteilnehmer torpediert

467 EuGH, 13.10.2005 - C-458/03 - ECLL:EU:C:2005:605 Rn.47-49, 60f. (Parking
Brixen); 6.4.2006 — C-410/04 - ECLI:EU:C:2006:237 Rn. 18-21 (ANAV); 10.9.2009
- (C-573/07 - ECLI:EU:C:2009:532 Rn.38f. (Sea); 3.10.2019 - C-285/18 -
ECLI:EU:C:2019:829 Rn. 48 (Irgita).

468 Zum Grundsatz der Chancengleichheit und des Wettbewerbs im Rahmen der Be-
darfsdefinition Teil 2, Kap. 1, B., IL, 1. und Teil 2, Kap. 1, B., III.

469 Frenz, Vergaberecht EU und national, Rn. 362 f.; vgl. Ziekow, NZBau 2015, S. 258.

470 Zu den Fillen der Inhouse-Ausnahme: Teil 1, Kap. 1, C., II., 2., b., aa.

471 S.Teill,Kap.2,D,, L, 2.

472 EuGH, 3.10.2019 - C-285/18 - ECLI:EU:C:2019:829 Rn. 40 (Irgita).
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werden oder aber wenn die staatliche Eigenfertigung untrennbar mit der
Leistung bestimmter Privater verbunden ist und fiir diese einen Vorteil
im Wettbewerb schafft. Letzteres kann insbesondere im Rahmen der staatli-
chen Kooperation geschehen.*’? So kann die staatliche Entscheidung zur
Eigenfertigung dann gegen den Grundsatz der Transparenz verstofien,
wenn die staatliche Eigenfertigung im Ergebnis zur Verdringung eines
privaten Marktteilnehmers fithrt, der bereits einen 6ffentlichen Auftrag
zur Erbringung der entsprechenden Leistung bei demselben offentlichen
Auftraggeber innehat.#’* Auch wenn die Entscheidung fiir die Eigenferti-
gung immer dann erfolgt, wenn abzusehen ist, dass sich kein inlandisches
oder ein bestimmtes Unternehmen auf den 6ftentlichen Auftrag bewirbt, ist
dies im Hinblick auf den vergabeprimarrechtlichen Grundsatz der Gleich-
behandlung problematisch.4”

Ist Gegenstand der staatlichen Eigenfertigung die Weitergabe von Leis-
tungen privater Marktteilnehmer, wie beispielsweise der interkommunale
(kostenfreie) Austausch von Software*’¢, konnen Vorteile fiir denjenigen
Marktteilnehmer begriindet werden, der bereits die 6ffentliche Hand belie-
fert hat und dessen Leistung nun zwischen staatlichen Einrichtungen geteilt
und erweitert wird. Eine Erweiterung einer derartigen interkommunalen
Kooperation auf verschiedene Kommunen wiirde den Kreis der Nachfrager
anderer Leistungen verkleinern und kénnte auf lingere Sicht zu marktbe-
herrschenden Stellungen auf der Anbieterseite und damit zu weniger wirt-
schaftlichen Beschaffungen fithren.*”” Der Marktteilnehmer wiirde durch
die Zusammenarbeit der staatlichen Einrichtungen zumindest mittelbar im
Wettbewerb begiinstigt werden. So kénnten sich namlich unabhéngig von
der innerstaatlichen Kooperation Wartungsauftrage oder weitere Auftrage

473 Besonders der 31. Erwagungsgrund der VRL stellt heraus, dass eine 6ffentlich-recht-
liche Zusammenarbeit nicht zur Wettbewerbsverzerrung im Verhaltnis zu privaten
Marktteilnehmern fithren darf. Vgl. auch Eisentraut, Vergabe an die Offentliche
Hand, S. 180.

474 EuGH, 3.10.2019 - C-285/18 - ECLI:EU:C:2019:829 Rn. 62 f. (Irgita).

475 Gerlach, NZBau 2020, S. 426, 428.

476 EuGH, 28.5.2020 - C-796/18 - ECLI:EU:C:2020:395 (ISE/Stadt K6ln). Grundsatz-
lich ist die kostenlose Weitergabe von Software zwischen Einrichtungen des Staates
nach den sog. »Kieler Beschliissen« zumindest nach der nationalen Rechtslage
kein ausschreibungspflichtiger Vorgang. Beim Austausch oder der Uberlassung von
Leistungen von staatlichen Einrichtungen an andere Einrichtungen kann es sich um
einen Vorgang der Eigenfertigung handeln. Dazu auch dhnlich: Sudbrock, IR 2020,
S.187,187f.

477 Zum Lock-in-Effekt: Teil 2, Kap. 1, B,, IIL, 3., c.
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in Bezug auf das tibertragene System oder die {ibertragene Anlage fiir den
Marktteilnehmer anschlieflen. Auch wenn Kooperationen zwischen 6ffent-
lichen Auftraggebern i.Sv. §108 GWB grundsitzlich vergabefrei bleiben,
diirfen diese wiederum nicht zur Wettbewerbsverzerrung gegeniiber Priva-
ten fithren. Der 31. und 33. Erwéagungsgrund der VRL weisen insbesondere
darauthin, dass private Dienstleister nicht bessergestellt werden sollen als
ihre Wettbewerber. Daraus folgt wiederum, dass im Falle der Erweiterung
der vorhandenen Anlagen und Systeme der 6ffentliche Auftraggeber zumin-
dest anderen potenziellen Marktteilnehmern hinreichende Informationen
tiber die vorhandenen Anlagen und Systeme zukommen lassen muss.*’8
Insofern haben die staatlichen Einrichtungen bei der innerstaatlichen Zu-
sammenarbeit, der mit dem Austausch von privaten Leistungen verbunden
ist, darauf zu achten, die Chancengleichheit der Marktteilnehmer zu ge-
wihrleistet.

Folglich besteht zwar keine generelle vergaberechtliche Pflicht zur Be-
schaffung am Markt, den staatlichen Stellen bleibt auch weiterhin ein weiter
Spielraum bei der Make-or-procure-Entscheidung, doch miissen staatliche
Stellen im Einzelnen priifen, ob mit der Entscheidung fiir die Eigenferti-
gung in irgendeiner Weise Private besser gestellt werden.

D. Sonderfall: Beschaffung von Verkehrsleistungen nach PBefG, AEG und VO
(EG) Nr.1370/2007

Ein Sonderfall der Frage, ob beschafft werden soll, ist die Nachfrage nach
Verkehrsleistungen. Die Beschaffung von Verkehrsleistungen auf Schiene
und Strafle wird aufgrund sektoraler Besonderheiten durch ein separates
Rechtsregime, insbesondere das PBefG, das AEG und die europdische
VO (EG) Nr.1370/200747° geregelt. Letztere regelt die Vergabe und die
Finanzierung von Verkehrsdienstleistungen, die ohne staatliche Unterstiit-
zung meist nur defizitir betrieben werden konnen.*0 Hierbei handelt es

478 EuGH, 28.5.2020 - C-796/18 - ECLI:EU:C:2020:395 Rn. 74 (ISE/Stadt Koln); vgl.
auch Krohn/Miiller, NZBau 2020, S. 491, 495.

479 Verordnung (EG) Nr.1370/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates v.
23.10.2007 iiber offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Straf3e und zur
Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/07 des Rates,
EUADbL 2007 O 315/1.

480 S. dazu unter anderem den fiinften Erwdgungsgrund der VO (EG) Nr. 1370/2007. S.
auch zur Feststellung, dass der Verkehr in Deutschland i.d.R. gemeinwirtschaftlich
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sich vor allem um die Beforderung mit Straflenbahnen und Kraftfahrzeu-
gen im Linienverkehr (Bussen) sowie den Verkehr mit der Eisenbahn.
Unterldgen diese Bereiche den freien Kréften des Marktes, wére in vielen
Fillen, insbesondere fiir unrentable Taktzeiten oder Linien, ein sektorales
Marktversagen die Folge.*! Um dennoch eine ausreichende Infrastruktur
fir die Allgemeinheit zu gewdhrleisten, besteht die Moglichkeit, Verkehrs-
leistungen durch den Staat auszuschreiben oder selbst anzubieten. In dem
Fall gilt im nationalen Recht nach Mafigabe des PBefG ein Vorrang der
Eigenwirtschaftlichkeit (I.), der aus Griinden der Wirtschaftlichkeit der
eigenwirtschaftlichen Bedienung des Verkehrs Vorrang einrdumt. Da nur
die Nachfrage nach gemeinwirtschaftlichen Verkehren als Beschaffung gilt
(I1.), liegt im Bereich der Nachfrage nach Verkehrsleistungen ein besonde-
rer Fall der Make-or-procure-Entscheidung (II1.).

I. Vorrang der Eigenwirtschaftlichkeit

Die staatliche Gewihrleistung ausreichender Verkehrsversorgung im Bus-
verkehr unterliegt einem Regel-Ausnahme-Prinzip, das sich im sog. Vor-
rang der Eigenwirtschaftlichkeit*8? widerspiegelt. Fiir Eisenbahnleistungen
geht man davon aus, dass der Verkehr nie eigenwirtschaftlich erbracht
werden konne*83, weswegen der Grundsatz des Vorrangs der Eigenwirt-
schaftlichkeit fiir den Eisenbahnsektor keine gesteigerte Rolle spielt. Der
Vorrang der Eigenwirtschaftlichkeit im Busverkehr ergibt sich explizit aus
§ 8 Abs. 4 S.1, § 8a Abs. 1 S.1 PBefG und privilegiert die eigenwirtschaftliche

betrieben wird: Knauff, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Besonderes Verwaltungsrecht,
Bd. 1, § 28 Rn.10; Otting/Olgemdller/Tresselt, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch
Vergaberecht, § 70 Rn. 32. Vgl. auch Heinze, in: ders./Fehling/Fiedler, PBefG, § 8
Rn.55f.

481 Vgl. Knauff, Gewihrleistungsstaat, S. 293 f.; Knauff, in: Ehlers/Fehling/Ptnder, Be-
sonderes Verwaltungsrecht, Bd. 1, § 28 Rn.10; Schink/Kuhn/Riihl, Der Landkreis
2001, S. 438, 441.

482 BVerwG, 19.10.2006 — 3 C 33/05, NZBau 2007, S.191, 192 Rn. 27; 29.10.2009 - 3 C
1/09, NVWZ-RR 2010, 559, 560 Rn. 18; Heinze, in: ders./Fehling/Fiedler, PBefG, § 8
Rn. 96; Ziekow, NVWZ 2009, S. 865. Eingefiihrt wurde die Unterscheidung zwischen
eigen- und gemeinwirtschaftlichen Verkehrsleistungen mit der Reform des PBefG
im Jahre 1996. S. dazu: Knauff, Gewéhrleistungsstaat, S. 426.

483 Otting/Olgemdller/ Tresselt, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, § 70
Rn. 38; Monopolkommission, Sondergutachten 60, Bahn 2011: Wettbewerbspolitik
unter Zugzwang, Rn.235; Monopolkommission, Sondergutachten 55, Bahn 2009:
Wettbewerb erfordert Weichenstellung, Rn. 30.
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Bedienung des Verkehrs. Nach § 8 Abs. 4 S.2 PBefG sind eigenwirtschaft-
liche Verkehrsleistungen solche, deren Aufwand durch Beférderungserlo-
se, Ausgleichsleistungen auf der Grundlage von allgemeinen Vorschriften
und sonstige Unternehmensertrage im handelsrechtlichen Sinne gedeckt
wird. Letztere diirfen keine Ausgleichleistungen fiir die Erfiillung gemein-
wirtschaftlicher Pflichten darstellen. Ferner diirfen keine ausschliefllichen
Rechte gewidhrleistet werden.*3* Es besteht nach § 13 PBefG bei Erfiillung
aller Genehmigungsvoraussetzungen ein Anspruch auf Erteilung einer Ge-
nehmigung fiir einen eigenwirtschaftlichen Verkehr, welcher nicht durch
Zahlungen der offentlichen Kassen unterstitzt wird.*> Dem gegeniiber
stehen gemeinwirtschaftliche Verkehrsleistungen als solche Leistungen, die
mangels expliziter Definition keine eigenwirtschaftlichen Verkehre darstel-
len. Gemeinwirtschaftliche Verkehre sind in negativer Definition solche,
die keine eigenwirtschaftlichen Verkehrsleistungen nach § 8 Abs. 4 PBefG
sind. Kann eine Verkehrsleistung nicht eigenwirtschaftlich erbracht wer-
den, sind entsprechend §8a Abs.1 S.1 PBefG die Regelungen der VO
(EG) Nr.1370/2007 maf3geblich.*%¢ Die 6ffentliche Hand ist dann zur Aus-
schreibung der gewiinschten Verkehrsleistungen in Form von offentlichen
Dienstleistungsauftragen i.S.d. Art.5 Abs.1 VO (EG) Nr.1370/20074%7 ver-

484 Inder VO (EG) Nr. 1370/2007 werden diese Verkehre als kommerzielle Verkehre be-
zeichnet. S. dazu: Otting/Olgemdller/Tresselt, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch
Vergaberecht, § 70 Rn. 35. In der Praxis bleibt vielfach unklar, wann ein Verkehr als
eigenwirtschaftlich zu beurteilen ist. Eine genaue Abgrenzung ist in dieser Arbeit
aber nicht von Belang. Siehe zur Schwierigkeit der Bestimmung auch: Knauff,
Gewihrleistungsstaat, S. 427 f.; Otting/Olgeméller/Tresselt, in: Gabriel/Krohn/Neun,
Handbuch Vergaberecht, § 70 Rn. 22 f.; Ziekow, NVWZ 2009, S. 865, 867.

485 Knauff, Gewidhrleistungsstaat, S. 437; Ziekow, NVwZ 2009, S. 865, 868.

486 Streng genommen bedarf es dieses Verweises im nationalen Recht nicht, da es sich
bei der Verordnung i.5.d. Art.288 UAbs.2 AEUV um eine unmittelbar anwendbare
Regelung handelt, die dariiber hinaus aufgrund des Grundsatzes vom Vorrang des
Unionsrechts dem nationalen Recht vorgeht.

487 Maglich ist die Vergabe von offentlichen Dienstleistungsauftragen im Sinne der Ver-
gaberichtlinien (VRL, SektRL) entsprechend Art.5 Abs.1S.2 VO (EG) 1370/2007.
Dabei handelt es sich in der Praxis um sog. Bruttovertrage, auf deren Grundlage
der Verkehrsdienstleister vom Aufgabentriger (der offentlichen Hand) einen Fest-
preis fiir die Verkehrsleistung erhalt, so dass das Erlosrisiko bei der offentlichen
Hand liegt. S. dazu auch: Knauff, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Besonderes Verwal-
tungsrecht, Bd. 1, § 28 Rn. 46. Ferner konnen offentliche Dienstleistungsauftrage
auch Dienstleistungskonzessionen 1.S.d. Art.5 Abs.1 S.2 a.E. VO (EG) 1370/2007
sein, die nach den Vorgaben der VO (EG) 1370/2007 vergeben werden. Dann liegt
das Erlosrisiko beim Verkehrsunternehmen. S. auch Art. 10 Abs. 3 KonzRL. Konzes-
sionen im Bereich der 6ffentlichen Personenverkehrsdienste fallen nicht in den An-
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pflichtet. Gemeinwirtschaftliche Verkehre zeichnen sich durch die finanzi-
elle Unterstiitzung des Staates aus. Hintergrund des Vorrangs der Eigen-
wirtschaftlichkeit ist das Ziel, Verkehrsleistungen fiir die Allgemeinheit so
wirtschaftlich wie moglich und ohne Riickgrift auf die Finanzmittel der
offentlichen Kassen zu erbringen.*8® Damit findet sich im Vorrang der
Eigenwirtschaftlichkeit primar der haushaltsrechtliche Grundsatz der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit wieder. Dies ergibt sich auch aus § 8 Abs. 3a
PBefG, nach dem die Genehmigungsbehorde unter Beriicksichtigung des
Nahverkehrsplanes bei der Erfiillung ihrer Aufgaben eine an den Interessen
einer wirtschaftlichen, den Klimaschutz und die Nachhaltigkeit sowie die
Gleichwertigkeit der Lebensverhaltnisse ausgerichteten Verkehrsgestaltung
beachtet.

II. Gemeinwirtschaftliche Verkehre als Beschaffung

Eigenwirtschaftliche und gemeinwirtschaftliche Verkehrsleistung unter-
scheiden sich im Initiator: Wahrend eigenwirtschaftliche Verkehre durch
das Unternehmen initiiert werden*®, werden gemeinwirtschaftliche Ver-
kehre durch die staatlichen Einrichtungen, in der Regel den Aufgaben-
triger, initilert*?. Dies bedeutet auch, dass der Aufgabentriger bei der
Ausschreibung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen konkrete und iiber
den Nahverkehrsplan hinausgehende Anforderungen an die Leistungser-
bringung stellen kann, die das bezuschlagte Unternehmen dann zwingend
zu befolgen hat.*”! Hingegen ist die Erbringung des eigenwirtschaftlichen
Verkehrs und die damit verbundene Genehmigung nur an die Vorausset-

wendungsbereich der KonzRL. Die Aufgabentriger haben einen Spielraum bei der
Entscheidung, ob sie den gemeinwirtschaftlichen Verkehr als 6ffentlichen Auftrag
oder als Dienstleistungskonzession organisieren wollen. So: BVerwG, 29.10.2009 -
3 C1/09, NVwZ-RR 2010, S. 559, 560 Rn. 19.

488 Ziekow, NVWZ 2009, S. 865; Otting/Olgemdoller/Tresselt, in: Gabriel/Krohn/Neun,
Handbuch Vergaberecht, § 70 Rn. 32.

489 BVerwG, 19.10.2006 - 3 C 33/05, NZBau 2007, S.191, 193 Rn. 35; Ziekow, NVwZ
2009, S. 865; Walz, Die Bau- und Dienstleistungskonzession, S. 119.

490 Ronellenfitsch, VerwArch 92 (2001), S. 131, 142; Knauff, Gewéhrleistungsstaat, S. 439,
440.

491 Knauff, Gewahrleistungsstaat, S. 441.
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zungen des Nahverkehrsplanes gebunden.*? Selbst bei Abweichung vom
Nahverkehrsplan steht es im Ermessen der Genehmigungsbehorde, dem
Unternehmen eine Genehmigung zu erteilen. Dies ergibt sich aus dem
Wortlaut von § 13 Abs. 2a S.1 PBefG, nach dem eine Genehmigung fiir den
offentlichen Personennahverkehr lediglich versagt werden kann, wenn der
beantragte Verkehr nicht mit dem Nahverkehrsplan iibereinstimmt. Eigen-
wirtschaftliche und gemeinwirtschaftliche Verkehre unterscheiden sich also
schon aufgrund ihres Pflichteninhalts.

Insofern wird vertreten, dass eigenwirtschaftliche Verkehrsleistungen
aufgrund ihres gewerberechtlichen Zulassungscharakters und mangels
staatlicher Nachfrage keine Beschaffung darstellen.*>® Es entstehen keine
Vertragsbeziehungen zwischen Staat und Inhaber einer Genehmigung zur
Erbringung eigenwirtschaftlicher Verkehrsleistungen, was ferner gegen eine
rechtsgeschiftliche Beschaffung spricht.#** Damit stellt die Genehmigung
eigenwirtschaftlicher Verkehre keinen Akt der Beschaffung dar, wihrend
gemeinwirtschaftliche Verkehre als Beschaffung gelten.

Infolgedessen stellt sich die Frage, ob und wie das aufgezeigte Zulas-
sungs- und Vergaberegime des Verkehrssektors einen Anwendungsfall der
Make-or-procure-Entscheidung darstellt. Voraussetzung der Make-or-pro-
cure-Entscheidung ist, dass tiberhaupt ein Bedarf besteht.**> Auch wenn
keine aktive Nachfrage nach eigenwirtschaftlichen Verkehrsleistungen er-
folgt, besteht doch ein Bedarf an derartigen Leistungen. Da der Staat zur
Erfiillung seiner Aufgaben verpflichtet ist und die Gewihrleistung eines
ausreichenden Verkehrs Teil seiner staatlichen Aufgaben ist, besteht bei
Aussetzung auch nur einer Linie oder eines Linienbiindels ein Bedarf zur
Bedienung der Linie oder des Linienbiindels. Dass iiberhaupt ein Bedarf
entstehen kann, liegt unter anderem an dem Verbot der Doppelbedienung
im Busverkehr, welches eine ausschlielliche Bedienung einer Linie bzw. ei-

492 So konnen sich im Nahverkehrsplan auch Anforderungen an die Busse wiederfin-
den. Fiir niedersdchsische Nahverkehrsplidne ergibt sich dies unter anderem aus § 6
Abs.1Nr. 2,3 NNVG.

493 Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S.273f; vgl. auch OLG
Naumburg, 17.1.2014 - 2 Verg 6/13, NZBau 2014, S.528 Ls. 2; Hiittinger, in: Bur-
gi/Dreher/Opitz, BecK’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB, §103 Rn. 59
Fn. 82.

494 Walz, Die Bau- und Dienstleistungskonzession, S. 119.

495 Zum Bedarfsdeckungsprozess: Teil 1, Kap. 1, D.
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nes Linienbiindels ermoglicht.*%¢ Die gewerberechtliche Genehmigung ge-
stattet dem begiinstigten Unternehmen entsprechend § 9 iV.m. § 42 PBefG
den Verkehr auf der genehmigten Linie oder dem Linienbiindel. Wird
eine Linie durch einen Unternehmer nicht mehr bedient, wird die vorange-
gangene Leistung nicht etwa automatisch durch einen anderen Unterneh-
mer aufgefangen, sondern die Linie bleibt zundchst unbefahren. Insofern
besteht auch vor der Zulassung eines eigenwirtschaftlichen Verkehrs ein
Bedarf an Verkehrsleistungen. Der Unterschied zu gemeinwirtschaftlichen
Verkehren liegt darin, dass der Staat die Leistung nicht aktiv nachfragt.
Der Staat darf erst am Markt nachfragen, wenn keine eigenwirtschaftliche
Bedienung mdoglich ist. Die eigenwirtschaftliche Erbringung des Verkehrs
lasst sich allerdings nicht als ein Bereich der Eigenfertigung durch die
Verwaltung beschreiben, denn bei der eigenwirtschaftlichen Erbringung
des Verkehrs ist der Staat gerade nicht in die Leistungserstellung involviert.

III. Fazit

Der Unterschied zwischen eigenwirtschaftlichen und gemeinwirtschaftli-
chen Verkehren liegt darin, dass der Staat bei eigenwirtschaftlichen Ver-
kehren keine Leistung aktiv am Markt nachfragen muss und diese Ver-
kehrsleistungen keine Beschaffung darstellen. Damit ist der Vorrang der
Eigenwirtschaftlichkeit keine Grenze der Make-or-procure-Entscheidung,
vielmehr begrenzt der Grundsatz die Feststellung, ob tiberhaupt ein Bedarf
besteht, der durch Beschaffung oder Eigenfertigung gedeckt werden muss.
Der Vorrang begrenzt als Auspragung des Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes
die Entscheidung, ob iiberhaupt beschaftt oder die Leistung in Eigenre-
gie erbracht werden darf, die wiederum Auswirkungen auf die Bedarfs-
definition (und deren Konkretisierungsgrad) haben kann. Diese Grenze
wird in der Praxis durch eine notwendige Vorabfrage eigenwirtschaftlicher

496 Dies ergibt sich aus §13 Abs.2 S.1 Nr.3 lit.a und b PBefG, nach denen eine
Genehmigung versagt werden kann, wenn der Verkehr mit den vorhandenen Ver-
kehrsmitteln befriedigend bedient werden kann, oder der beantragte Verkehr ohne
eine wesentliche Verbesserung der Verkehrsbedienung Verkehrsaufgaben wahrneh-
men soll, die vorhandene Unternehmen oder Eisenbahnen bereits wahrnehmen.
S. auch: BVerwG, 24.6.2010 - 3 C 14/09, juris Rn. 27; Spanka, Gewihrleistung des
offentlichen Personennahverkehrs durch allgemeine Vorschriften, S. 82 m.w.N. Eine
Genehmigung wird fiir den Verkehr auf einer bestimmten Linie, bzw. ein Biindel
aus mehreren Linien (sog. Linienbiindel) erteilt. S. auch: § 42 PBefG.
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Verkehrsbedienung durch den Aufgabentriager abgesteckt. Dies zeigt sich
daran, dass der Ausschreibung einer gemeinwirtschaftlichen Verkehrsleis-
tung zwingend eine Vorabbekanntmachung vorausgehen muss, die die
Beschaffungsabsicht des Staates unter den Vorbehalt stellt, dass keine ei-
genwirtschaftliche Verkehrsleistung erbracht werden kann (vgl. § 12 Abs. 6
PBefG).4%7

497 BVerwG, 29.10.2009 - 3 C 1/09, NVwZ-RR 2010, S.559, 560 Rn.20f. Um eine
verldssliche Prognose dariiber anzustellen, ob eine eigenwirtschaftliche Verkehrser-
bringung maglich ist, ist ein sog. »vorgeschalteter Genehmigungswettbewerb« not-
wendig. S. dazu: BVerwG, 29.10.2009 - 3 C 1/09, NVwZ-RR 2010, S. 559, 560 Rn. 22.
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Die Beschaffungsentscheidung umfasst die Entscheidung im Einzelfall, wel-
che Form der Beschaffung genutzt werden soll. Dem Staat stehen impera-
tive Formen, wie die Enteignung, und rechtsgeschiftliche Mittel zur Verfii-
gung. Ferner ist dariiber zu entscheiden, ob und inwieweit Private in die
Aufgabenerfiillung einbezogen werden (sog. Privatisierung). Sachliche Ge-
gebenheiten beschridnken die Auswahl einer bestimmten Handlungsform
allerdings haufig faktisch. Besteht im Einzelfall ein Bedarf an einem be-
stimmten Grundstiick, um ein konkretes Bauvorhaben zu realisieren, liegt
eine rechtsgeschéftliche Einigung oder als ultima ratio die Enteignung ge-
maf Art.14 Abs.3 GG nahe. Da es im konkreten Fall auf die Lage des
betreffenden Grundstiicks ankommt, wire eine vorherige Ausschreibung
nicht zielfiihrend.

Eine allgemeine Privatisierungspflicht oder ein allgemeines Privatisie-
rungsverbot existiert nicht (A.). Grenzen kénnen sich bei der Wahl der
Beschaffungsform allenfalls aus haushaltsrechtlichen Vorschriften (B.) und
dem Grundsatz der Verhiltnismafligkeit (C.) ergeben.

A. Kein allgemeines Gebot oder Verbot der Privatisierung

Da sich der Vorgang der Privatisierung im Einzelfall danach bestimmt, wie
die rechtsgeschiftliche Beziehung zwischen Staat und Privaten ausgestaltet
ist, ist auch die Frage nach den Grenzen der Privatisierung grundsatzlich
eine Materie der Beschaffungsautonomie. Als Formen funktionaler Privati-
sierung werden unter anderem die Konzessionierung im Sinne der Konz-
RL, die OPP, die Verwaltungshilfe sowie die Beleihung angesehen. %8

Eine ausfiihrliche Erorterung der Zuléssigkeit von Privatisierungen soll
im Rahmen dieser Arbeit nicht erfolgen. Festzuhalten ist, dass das Unions-
recht und nationale Recht weder ein absolutes Privatisierungsverbot noch
eine Privatisierungspflicht vorsehen. Das Grundgesetz kennt keine allge-

498 Zu den Formen der Beschaffung: Teil 1, Kap. 1, C., L.
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meine Privatisierungsschranke bzw. kein absolutes Privatisierungsverbot*
und auch keine Privatisierungspflicht>®’. Anhand einer Aufgabenlehre las-
sen sich keine handfesten Kriterien entwickeln, die die Ubertragung von
Aufgaben auf Private verbietet,’! zumal das Verstandnis von Aufgaben in
der Literatur stark differenziert. Ebenso sehen das Unionsrecht und vor
allem die vergaberechtlichen Regelungen keine Pflicht zur Privatisierung
vor.>92 Dementsprechend wird das Vergaberecht auch als Privatisierungsfol-
genrecht®® bezeichnet. Das Vergaberecht gelangt grundsitzlich erst dann
zur Anwendung, wenn iiber die Privatisierung entschieden wurde.

Insofern sind den staatlichen Einrichtungen innerhalb ihres Aufgaben-
und Zustandigkeitsbereichs neben den haushaltsrechtlichen Bindungen
und ausdrucklichen Grenzen, wie vereinzelten kommunalen Subsidiaritats-
klauseln®*4, im Einzelfall keine allgemeinen Grenzen bei der Entscheidung
tiber die Auslagerung einer Aufgabe an Private gezogen.

B. Haushaltsrechtliche Vorschriften: Gebot der Wirtschaftlichkeit und
Sparsambkeit

Auch die Beschaffungsentscheidung muss sich an den haushaltsrechtli-
chen Mafistiben von Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit aus §7 Abs.1
BHO/LHO und § 6 Abs.1 HGrG messen lassen. Bei der Durchfithrung
von Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen nach §7 Abs.2 S.1 BHO/LHO ist
auch nach §7 Abs.2 S.2 BHO/LHO die mit der MafSnahme verbundene
Risikoverteilung zu untersuchen. Die Norm ist speziell auf die Konzeption
von OPP zugeschnitten.>®> Folglich ziehen die Grundsitze von Wirtschaft-
lichkeit und Sparsambkeit der Beschaffungsentscheidung Grenzen.

499 Burgi, Funktionale Privatisierung, S.175-179, 211; Lee, Privatisierung als Rechtspro-
blem, S.123; Schoch, DVBI. 1994, S.962, 969 mw.N.; Brohm, NJW 1994, S.281,
284; Gramm, Privatisierung, S.344; Kdmmerer, Privatisierung, S.165; Vofskuhle,
VVDSHRL 62 (2003), S. 266, 275; vgl. Franzius, Der Staat 42 (2003), S. 493, 500 f.

500 Burgi, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 4, § 75 Rn. 22; Ernst,
Grundsatz digitaler Souverdnitat, S.22; Helm, Rechtspflicht zur Privatisierung,
S.2781; a.A. Isensee, in: ders./Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 4, §73
Rn. 6511

501 Kdmmerer, Privatisierung, S.161.

502 Burgi, NZBau 2005, S. 208, 210.

503 Burgi, NZBau 2005, S. 208, 210.

504 Vgl. Burgi, Kommunalrecht, § 17 Rn. 46.

505 Vgl. BT-Drs. 15/5668, S. 16.
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C. Der Grundsatz der VerhdltnismdfSigkeit

C. Der Grundsatz der Verhdltnismdfigkeit als Richtschnur der Entscheidung
zwischen rechtsgeschdftlicher und imperativer Beschaffung

Die Entscheidung zwischen rechtsgeschiftlicher und imperativer Beschaf-
fung ist allerdings durch das Prinzip der Verhaltnismafiigkeit begrenzt.
Dieser Grundsatz schreibt ein maf3volles Vorgehen der staatlichen Gewalt
bei Eingriffen in subjektive Rechte vor und zeichnet sich durch eine Zweck-
Mittel-Relation im FEinzelfall aus. Das staatliche Mittel muss einem legiti-
men, im Offentlichen Interesse liegenden Zweck dienen, geeignet, erforder-
lich und in Relation zum verfolgten Zweck angemessen sein.>%

Fiir die Beschaffungsentscheidung bedeutet das, dass der Grundsatz der
Verhiltnisméfiigkeit bei der Auswahl zwischen imperativer und rechtsge-
schiftlicher Beschaffung den Staat in der Regel zur Wahl der letzteren Al-
ternative verpflichtet. Die rechtsgeschiftlichen Méglichkeiten der Beschaf-
fung weisen gegeniiber der imperativen Beschaffung, namentlich der Ent-
eignung, in der Regel keine bis nur eine minimale Eingriffsintensitét auf,>0”
so dass die rechtsgeschiftliche Beschaffung — wenn sie maglich ist — regel-
mafig gegeniiber der imperativen Beschaffung das mildere Mittel sein wird.
Anschaulich wird dies an § 87 Abs. 1, 2 BauGB, der die Moglichkeit der Ent-
eignung von Grundstiicken vorsieht. Demnach ist die Enteignung ist nur
zuldssig, wenn der Enteignungszweck auf andere zumutbare Weise nicht
erreicht werden kann, insbesondere muss sich der Antragssteller vorher
ernsthaft um den freihdndigen Erwerb des zu enteignenden Grundstiicks
vergeblich bemiiht haben. Die Enteignung ist ultima ratio.>8 Im Ergebnis
ist die hoheitliche Beschaffung daher die subsididre Beschaffungsform.>%°

506 Robbers, in: Kahl/Waldhoft/Walter, GG, Art.20 Rn.1876; Sommermann, in: von
Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art.20 Rn. 314; Jarass, in: ders./Pieroth, GG, Art.20
Rn. 116 L.

507 Siehe zur grundrechtlichen Relevanz der unterschiedlichen Beschaffungsformen:
Teil 1, Kap. 2, D, I1., 2.

508 BVerfGE 24, 367 (404f.); BVerfGE 38, 175 (180); BGH, 7.7.1988 - III ZR 134/87,
NJW 1989, S. 216, 218.

509 Rittner/Dreher, Europidisches und Deutsches Wirtschaftsrecht (3. Aufl.), § 4 Rn.5;
Rittner, in: FS Benisch, S. 99, 101; Sdcker, in: Montag/Sacker, MiiKo, Wettbewerbs-
recht, Bd. 3 (1. Aufl.), Einl. Rn. 10. Im Ergebnis auch: Brohm, NJW 1994, S. 281, 286;
Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 59.
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Kapitel 4: Grenzen bei der Anforderung immaterieller Kriterien

Mit der Leistungsbeschreibung erdfinet der dffentliche Auftraggeber unter
anderem seinen Bedarf dem Markt.’!? Die Leistungsbeschreibung bildet
aber nicht nur den Bedarf ab, der sich nach der zugrundeliegenden staat-
lichen Aufgabe richtet, sondern kann strategische Vergabezwecke (§97
Abs. 3 GWB) verfolgen, die die immateriellen Eigenschaften der Leistung
betreffen. Derartige Wiinsche des 6ffentlichen Auftraggebers sind nicht Teil
der Bedarfsdefinition, da sie fiir die Aufgabenerfiillung unerheblich sind.>"
Héufig werden derartige Wiinsche, wohl angesichts dessen, dass sie in Ver-
bindung zur Leistung stehen, der Beschaffungsautonomie zugeordnet.>'? Im
Einzelnen werden kartellvergaberechtliche (A.) und landesvergaberechtli-
che Vorschriften (B.) beleuchtet.

A. Kartellvergaberechtliche Vorgaben: Auftragsbezug und der Grundsatz der
VerhdltnismdfSigkeit

Mit der Leistungsbeschreibung kénnen auch solche Eigenschaften der Leis-
tung gefordert werden, die sich nicht unmittelbar in der Leistung nieder-
schlagen, sondern den Herstellungsprozess oder den Ort der Herstellung
betreffen und dadurch in erster Linie zu preisbildenden Faktoren werden.>3
Insbesondere bei Dienstleistungen konnen in Form von besonderen Aus-

510 Zur Differenzierung von Bedarfsdefinition und Leistungsbeschreibung: Teil 1, Kap.
L E., III.

511 Zu den immateriellen Eigenschaften: Teil 1, Kap. 1, B., III., 2. und Teil 1, Kap. L, E., L.,
2.,a., bb.

512 So bei: Meyer, Politische Zielsetzungen, S.74; Meurers, Grundsatz der Verhiltnis-
mafligkeit, S.229; Traupel, in: Miller-Wrede, Kompendium Vergaberecht, Kap. 14
Rn.7; McCrudden, Buying social justice, S.522f. Vgl. Pietzcker, SachsVbl. 1999,
S.289, 293. S. auch zur Rechtsprechung des OLG Diisseldorf, nach dem die Beschaf-
fungsentscheidung »unter anderem von technischen, wirtschaftlichen, gestalteri-
schen oder solchen der sozialen, 6kologischen oder 6konomischen Nachhaltigkeit«
beeinflusst werde. Dazu: OLG Diisseldorf, 1.8.2012 — VII-Verg 10/12, NZBau 2012,
S.785,789; 22.5.2013 - VII-Verg 16/12, NZBau 2013, S. 650, 651; 31.5.2017 — VII-Verg
36/16, NZBau 2017, S. 623, 625 Rn. 38.

513 Zu den immateriellen Eigenschaften: Teil 1, Kap. 1, B., IIL, 2. und Teil 1, Kap. 1, E., L,
2.,a, bb.
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Kapitel 4: Grenzen bei der Anforderung immaterieller Kriterien

fithrungsbedingungen besondere iiber die Aufgabenerfiillung hinausgehen-
de Anforderungen an die Leistung gestellt werden. Das dient der Verfol-
gung politischer Ziele bzw. Sekundérzwecke im Vergabeverfahren.>* Derar-
tige Aspekte konnen Teil der Leistungsbestimmung sein, eine vergaberecht-
liche Pflicht zur Beriicksichtigung dieser Aspekte besteht aber nicht.>"> Die
Moglichkeit der Einbeziehung in die Leistungsbeschreibung ergibt sich
explizit aus § 31 Abs.3 S.2 VgV, wonach sich die begehrten Merkmale
der Leistung auch auf den Prozess oder die Methode zur Herstellung oder
Erbringung der Leistung oder auf ein anderes Stadium im Lebenszyklus des
Auftragsgegenstands einschliefSlich der Produktions- und Lieferkette bezie-
hen kénnen. Lebenszyklus meint nach Art.2 Abs.1 Nr. 20 VRL alle aufein-
ander folgenden und/oder miteinander verbundenen Stadien, einschlief3-
lich der durchzufithrenden Forschung und Entwicklung, der Produktion,
des Handels und der damit verbundenen Bedingungen, des Transports, der
Nutzung und Wartung, wihrend der Lebensdauer einer Ware oder eines
Bauwerks oder wihrend der Erbringung einer Dienstleistung, angefangen
von der Beschaffung der Rohstoffe oder Erzeugung von Ressourcen bis
hin zu Entsorgung, Aufrdumarbeiten und Beendigung der Dienstleistung
oder Nutzung. Aufgrund der Weite der Definition kénnen nunmehr auch

514 Allgemein: Meyer, Politische Zielsetzungen, S. 60 ff., 66; Benedict, Sekundirzwecke,
S.171F; Pietzcker, AGR 107 (1982), S.61, 87-89; Weissenberg, DB 1984, S.2285fT.
Zur Verfolgung politischer Ziele im Rahmen der Leistungsbeschreibung: Priefs/Fri-
ton, in: Rowekamp/Kus/Marx/Portz/Prief, VgV-Kommentar, § 31 Rn. 33 f.; Trutzel,
in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, VgV, § 31 Rn. 42. Zur strategischen Beschaftung
mittels Ausfithrungsbedingungen: Opitz, in: Burgi/Dreher/ders., Beck’scher Verga-
berechtskommentar, Bd. 1, GWB, §128 Rn.18; Gyulai-Schmidt, VergabeR 2019,
S.3191%

515 Burgi, NZBau 2015, S. 597, 599 f.

516 In der EuGH-Entscheidung zur Forderung von Oko- und Fair-Trade-Giitesiegeln
(EKO und MAX HAVELAAR) entschied der EuGH angesichts der alten Fassungen
der RL 2004/28/EG noch, dass soziale Anforderungen, wie die Forderung nach
einer Fair-Trade-Produktion, nur Ausfithrungsbedingungen, aber nicht Bestandteil
der technischen Spezifikationen der Leistungsbeschreibung sein konnten. Wihrend
im Anhang VI der RL 2004/28/EG technische Spezifikationen nur unter Verweis
auf Produktionsprozesse und -methoden definiert wurden, definiert die VRL im
Anhang VI heute technische Spezifikationen unter anderem als Produktionsprozes-
se und -methoden in jeder Phase des Lebenszyklus. Aufgrund des Zusatzes »in jeder
Phase des Lebenszyklus« wiirde die Entscheidung heute anders ausfallen. Siehe
zur Entscheidung: EuGH, 10.5.2012 - C-368/10 — ECLI:EU:C:2012:284 Rn.74f.
(Kommission/Niederlande).

Vergleichbare Vorschriften in: § 28 Abs. 3 S.2 SektVO, § 15 Abs. 2 S.2 KonzVgV, § 7a
EU Abs. 1 Nr.2 VOB/A.

448

- 8 0212.2025, 21:27:4: Op:



https://doi.org/10.5771/9783748917816
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

A. Kartellvergaberechtliche Vorgaben

soziale Anforderungen, wie die Forderung nach unter Bedingungen des
»Fair-Trades« produzierten Kaffee, in der Leistungsbeschreibung als tech-
nische Spezifikationen gefordert werden.>”

Fiir derartige Anforderungen gilt die Grenze der Verhdltnismafligkeit.
Nach §31 Abs.3 S.2 VgV sind immaterielle Anforderungen an die Leis-
tung nur zuldssig, solange sie in Verbindung mit dem Auftragsgegenstand
stehen und zu dessen Wert und Beschaffungszielen verhiltnismaf3ig sind.
Ahnlich fordert § 128 Abs.2 S.1 GWB, dass Ausfiihrungsbedingungen mit
dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen miissen. Hintergrund der
Regelungen ist, dass immaterielle Anforderungen Sekundarzwecke verfol-
gen und nicht primédr der Bedarfsdeckung und einem wirtschaftlichen
Einkauf dienen.>'® Ferner ist die Verfolgung strategischer Vergabezwecke
besonders missbrauchsanfillig fiir die Verfolgung protektionistischer Ab-
sichten, dementsprechend bildet der Grundsatz der Verhaltnismafiigkeit
ein Korrektiv.>"® Einen Auftragsbezug weisen die Anforderungen auf, wenn
sie mit dem Beschaffungsgegenstand in Verbindung stehen>?° und nicht nur
auf die Organisation oder die Politik des Unternehmens abzielen.>?' Dies
legt ein Vergleich mit dem 97. Erwéagungsgrund der VRL nahe, der sich
zwar auf Ausfithrungsbedingungen bezieht, aber den Bezug zum Auftrags-
gegenstand konkretisiert.”?? Im Sinne einer einheitlichen Auslegung der
Richtlinie konnen die darin aufgefiihrten Konkretisierungen auch auf die
Bestimmungen zur Leistungsbeschreibung angewendet werden. Solange die
Anforderungen also in der konkreten Leistung begriindet liegen, wird man
einen Bezug zum Auftragsgegenstand annehmen kénnen.

517 Zur Moglichkeit der Einbeziehung sozialer Anforderungen in die technischen Spe-
zifikationen der Leistungsbeschreibung: Weifs, EuR 2013, S. 669, 685; Latzel, NZBau
2014, S. 673, 675; Lampert, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar,
Bd. 2, VgV, §31 Rn.74; a.A. noch Steiff, VergabeR 2009, S.290, 294; wohl auch:
Prief$/Friton, in: Réwekamp/Kus/Marx/Portz/Prief3, VgV-Kommentar, § 31 Rn. 34.

518 Lampert, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 2, VgV, § 31
Rn. 81.

519 Meurers, Grundsatz der Verhaltnismafigkeit, S. 229. Vgl. auch Steiff, VergabeR 2009,
S.290, 291f.; Krénke, VergabeR 2017, S. 101, 103.

520 Vgl. zur Redundanz des Tatbestandsmerkmals: Kronke, VergabeR 2017, S.101, 107.
Vgl. auch Rowekamp/Hofmann/Wapelhorst, NZBau 2022, S. 707, 708.

521 Lampert, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 2, VgV, § 31
Rn. 80 mw.N. Kronke, VergabeR 2017, S.101, 107. Vgl. auch Teil 1, Kap. 1, E., L, 2., b.,
dd.

522 Krinke, VergabeR 2017, S.101, 107.
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Kapitel 4: Grenzen bei der Anforderung immaterieller Kriterien

Hinsichtlich der Verhaltnismafligkeit wird man wohl mit einem steigen-
den Auftragswert erhohte Anforderungen an die Leistung stellen konnen,>??
wie bspw. soziale Anforderungen an bestimmte Schritte in der Herstellung
der Leistung.>** Insofern sind der staatlichen Leistungsbestimmung durch
den Grundsatz der VerhiltnismafSigkeit Grenzen gezogen, wenn der staatli-
che Nachfrager besondere Anforderungen an die immateriellen Eigenschaft-
ten der gewiinschten Leistung stellt.

B. Landesvergaberechtliche Grenzen

Wenn der Landesgesetzgeber>?> den staatlichen Einrichtungen einen Spiel-
raum zur Verfolgung 6kologischer und sozialer Aspekte in jedem Stadium
des Beschaffungsprozesses zuschreibt, gilt das auch fiir die immateriellen
Eigenschaften der Leistung, die vor allem den Aspekt der Herstellung
betreffen.26 Demgegeniiber sehen die meisten Landesvergabegesetze eine
Pflicht fiir die staatlichen Stellen vor, bei der Nachfrage darauf zu achten,
dass keine Leistungen beschafft werden, die unter Missachtung der ILO-
Kernarbeitsnormen gewonnen oder hergestellt wurden. Die ILO-Kernar-
beitsnormen stehen fiir zehn zwischenstaatliche Ubereinkommen, die, von
der Internationalen Arbeitsorganisation entwickelt, unter anderem die Ver-
tragsstaaten zu Arbeitsschutzmafinahmen verpflichten und die schlimms-
ten Formen von Kinderarbeit verbieten.?” Die Kernarbeitsnormen bezie-

523 Kronke, VergabeR 2017, S.101, 105; Prief$/Friton, in: Rowekamp/Kus/Marx/Portz/
Prief}, VgV-Kommentar, § 31 Rn. 41.

524 Insbesondere bei sehr umfangreichen Auftragsvergaben, die eher durch Grof3unter-
nehmen befriedigt werden kénnen, lasst sich die praktische Relevanz der Vorgaben
des § 31 Abs. 3 VgV infragestellen. Unternehmen mit Sitz im Inland und mindestens
3000 Beschiftigten sind an die Vorgaben des Lieferkettensorgfaltspflichtengesetzes
(LkSG) gebunden. Bei Verstof3 gegen die Vorgaben aus dem LkSG sind Unterneh-
men aus dem Vergabeverfahren nach § 22 LkSG auszuschlieflen.

525 Zur Sperrwirkung bundesgesetzlicher Regelungen: Teil 2, Kap. 1, D., I.

526 Ausdriicklich einen Spielraum zur Verfolgung 6kologischer und/oder sozialer As-
pekte im Rahmen der Bedarfsdefinition sehen vor: §10 S.1 NTVergG, §12 STTG,
§2 Abs.18S.3 VergabeG S-H und § 5 ThiirVgV unter dem Vorbehalt der Vereinbar-
keit mit dem Haushaltsrecht, dem Umweltrecht und dem Unionsrecht.

527 Deutschland hat zehn von elf Ubereinkommen der International Labour Organiza-
tion (ILO) ratifiziert. S. dazu die offizielle Seite der International Labour Organiza-
tion, https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f2p=NORMLEXPUB:10011:0::NO::P100
11_DISPLAY_BY,P10011_CONVENTION_TYPE_CODE:2,F (zuletzt abgerufen am
23.2.2023).
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B. Landesvergaberechtliche Grenzen

hen sich damit auf die immateriellen Eigenschaften einer Leistung, ndmlich
hauptséchlich ihrer Herstellung.

Nach den meisten Landesvergabegesetzen miissen die staatlichen Ein-
richtungen darauf »hinwirken«, dass keine Leistungen, die unter Missach-
tung der ILO-Kernarbeitsnormen gefertigt wurden, nachgefragt werden.52
Diese Pflicht zur »Hinwirkung« ist angesichts der volkerrechtlichen Bin-
dung Deutschlands an die Ubereinkommen als ein Verbot der Nachfrage
nach derartigen Giitern zu verstehen.>?® In anderen Bundesldndern ist die
Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen unter Bezugnahme auf das Wort
»Sollen« ohnehin verpflichtend.>®® Daneben verpflichtet §3a Abs.4 S.1
HmbVgG zur vorrangigen Beschaffung von fair gehandelten Waren, sofern
dafiir ein entsprechender Markt existiert und es wirtschaftlich vertretbar
ist. Da die Vorschrift auf Nachweise zum fairen Handel verweist, kann
der Begrift fair gehandelter Waren nur so verstanden werden, dass unter
Bezugnahme auf anerkannte Fair-Trade-Kennzeichnungen beschaftt wird.

528 §8 Abs.1 BerlAVG, §18 Abs.2 Brem. Tariftreue- und Vergabegesetz, §3a Abs.1
HmbVgG, § 11 Abs. 1 VgV M-V, § 12 Abs. 1 NTVergG, § 2a LTTG, § 11 STTG.

529 Im Ergebnis auch: Meif$ner, VergabeR 2012, S. 301, 308.

530 Derartige Sollens-Vorschriften sind § 12 LVG LSA und § 11 Abs. 1 ThiirVgV.

451

hitps://dol.org/10.5771/9783748917816 - am 0212.2025, 21:27:47. https://www.inlibra.com/de/agb - Open Access - = EHm—


https://doi.org/10.5771/9783748917816
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

0212.2025, 21:27:4;



https://doi.org/10.5771/9783748917816
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Kapitel 5: Grenzen bei der schuldrechtlichen
Leistungsbestimmung

Teil der weiteren Leistungsbestimmung sind die Bestimmung des schuld-
rechtlichen Vertragstypus (A.) sowie die Bestimmung weiterer Vertragsbe-
dingungen (B.).

A. Schuldrechtliche Bestimmung des Vertragstypus

Teil der Beschaffungsautonomie ist auch die schuldrechtliche Leistungsbe-
stimmung und damit die Entscheidung, welcher Vertragstypus der Beschaf-
fung zugrunde liegen soll. Vor allem der Erwerb von Giitern ldsst sich
in verschiedenen Formen realisieren. Vertragstypen sind bspw. der Kauf-,
Miet- oder Leasingvertrag. Bei der Auswahl des Vertragstypus sind der
Offentlichen Hand kaum Grenzen gesetzt. Vergaberechtliche Grenzen exis-
tieren nicht. Der Staat ist dementsprechend nicht verpflichtet, die begehrte
Leistung mittels eines bestimmten Vertragstypus zu erwerben. Dies ergibt
sich auch aus dem vergaberechtlichen Begriff des Erwerbs, der weit zu
verstehen ist. So ist der Begriff des Erwerbs nach dem vierten Erwagungs-
grund der VRL als »Erlangung des Nutzens der jeweiligen Bauleistung,
Lieferungen oder Dienstleistungen, was nicht unbedingt den Eigentums-
tibergang auf den offentlichen Auftraggeber voraussetzt« zu verstehen. Ob
der Erwerb also im Wege eines Kauf-, Miet- oder Leasingvertrags erfolgt,
ist vergaberechtlich unerheblich.>® Schuldrechtliche Formerfordernisse fiir
die entsprechenden Erwerbsmoglichkeiten ergeben sich hingegen aus dem
Biirgerlichen Gesetzbuch.>

Stellenweise ist die Abwagung zwischen verschiedenen schuldrechtlichen
Moglichkeiten vorgesehen. So bewegt sich die Bestimmung des schuld-
rechtlichen Vertragstypus im Rahmen haushaltsrechtlicher Grundsétze. Die
Grundsitze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit sind nach §7 Abs.1
BHO/LHO, §6 Abs.1 HGrG zu beachten. Die VV-BHO schreibt eine
Priifungspflicht bei unterschiedlichen Moglichkeiten des schuldrechtlichen

531 Siehe auch: Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 175.
532 Burgi, Vergaberecht, § 2 Rn. 14.
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Kapitel 5: Grenzen bei der schuldrechtlichen Leistungsbestimmung

Erwerbs vor. Nach VV-BHO/LHO Nr. 2.1 zu § 7 BHO/LHO ist bei Wahl-
moglichkeiten zwischen unterschiedlichen Moglichkeiten des Erwerbs, ob
iber Kauf, Miete, Leasing, Mietkauf oder dhnlicher Vertrége, zu priifen,
welche Vertragsart am wirtschaftlichsten ist. Ahnlich ist der Bund nach
§13 Abs.2 KSG verpflichtet, bei mehreren Realisierungsmoglichkeiten,
was auch unterschiedliche schuldrechtliche Leistungen einschlieft, nach
erfolgter Abwidgung der klimaschonendsten Mafinahme den Vorrang zu
geben.>® Dies kann bedeuten, dass bspw. ein Mietmodell, mit dem keine
zusétzlichen Lagerkapazititen oder eine besondere Entsorgung fiir das ent-
sprechende Gut verbunden sind, die 6kologisch-nachhaltigere Alternative
ist.

B. Bestimmung der Vertragsbedingungen: Verbot eines ungewdohnlichen
Wagnisses

Teil der Beschaffungsautonomie ist auch die Bestimmung der jeweiligen
Vertragsbedingungen. Insgesamt bestehen wenig konkrete Vorgaben fiir
die offentliche Hand, die bei der Konzeption von Vertragsbedingungen
beriicksichtigt werden miissen. Obligatorisch nach §2 S.2 VgV iV.m. § 8a
VOB/A, § 8a-EU VOB/A und § 8a-VS VOB/A sind die Vertragsbedingun-
gen der VOB/B und VOB/C einzubeziehen, wihrend die Vorgaben der
VOL/B im Rahmen von sonstigen Liefervertragen nur in der Regel in den
Vertrag einzubeziehen sind. Letzteres ergibt sich aus §29 Abs.2 S.1 VgV
und § 21 Abs. 2 UVgO. Insofern verbleibt der 6ffentlichen Hand ein weiter
Gestaltungsspielraum bei der Bestimmung der Vertragsbedingungen.

Als eine feste Grenze der Beschaffungsautonomie ist hier allerdings das
Verbot der Ubertragung eines ungewdhnlichen Wagnisses bzw. einer unzu-
mutbaren Vertragsgestaltung zu nennen.>* Fiir Vergaben im Baubereich
ist das Verbot der Ubertragung eines ungewohnlichen Wagnisses explizit
in § 7-EU Abs.1 Nr.3 VOB/A, §7-VS Abs.1 Nr.3 VOB/A, §7 Abs.1 Nr.3
VOB/A geregelt. Demnach darf der Auftraggeber dem Auftragnehmer kein

533 Vgl. zur Feststellung, dass das KSG auch Einfluss auf die Entscheidung zwischen
Konzession und Rahmenvereinbarung aufgrund verschiedener Lebenszykluskosten
hat: Braun, NZBau 2021, S. 707, 709.

534 VK Bund, 12.10.2011 - VK 2-115/11, juris Rn.106; vgl. auch Schellenberg, in: Piin-
der/ders., Vergaberecht, VgV, § 31 Rn. 36; Trutzel, in: Ziekow/V6llink, Vergaberecht,
VgV, § 31 Rn. 30; OLG Diisseldorf, 19.10.2011 - VII-Verg 54/11, NZBau 2011, S. 762 F.;
OLG Miinchen, 6.8.2012 - Verg 14/12, ZfBR 2012, S. 805.

454



https://doi.org/10.5771/9783748917816
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

B. Bestimmung der Vertragsbedingungen: Verbot eines ungewéhnlichen Wagnisses

ungewohnliches Wagnis fiir Umstinde und Ereignisse aufbiirden, auf die
er »keinen Einfluss hat und deren Einfluss auf Preise und Fristen er
nicht im Voraus abschitzen kann«>®. Ungewoéhnlich ist ein Wagnis nicht
schon dann, wenn es von den gesetzlichen Bestimmungen abweicht, son-
dern dann, wenn es als uniiblich in der entsprechenden Branche gilt.53
Derartige ungewohnliche Wagnisse werden angenommen, wenn bspw. der
Auftraggeber die Risiken iiber die Finanzierbarkeit, iiber unvorhergesehene
behordliche Mafinahmen oder {iber die Beschaffenheit des Baugrundstiicks
auf den Auftragnehmer tibertragen mochte oder der Auftraggeber verbind-
liche Angaben iiber vorhandene Einrichtungen verlangt, ohne dass bisher
eine Genehmigung vorliegt.>¥”

Zweck der Regelung ist, dass der Auftraggeber nicht seine Nachfrage-
macht ausnutzt und Risiken, die seiner Einflusssphire entstammen, auf
den Vertragspartner tbertrdgt.53® Zwar wurde fir Lieferleistungen und
Dienstleistungen das Verbot des ungewohnlichen Wagnisses schon 2009
gestrichen, doch ist der Vertragspartner hier nicht schutzlos geworden.
Unzumutbare Anforderungen an den Auftragnehmer, die eine verniinftige
kaufmannische Kalkulation des Angebots unmdglich machen, sind weiter-
hin unzuléssig.>*® Dies ergibt sich unter anderem aus dem Grundsatz der

535 OLG Naumburg, 22.1.2002 - 1 U (Kart) 2/01, juris Rn.22; vgl. OLG Diisseldorf,
9.7.2003 - VII-Verg 26/03, Rn. 59.

536 Dicks, NZBau 2014, S.731, 737; Scharen, in: FS Marx, S. 677, 680, 682; VK Baden-
Wiirttemberg, 18.2.2011 — 1 VK 02/11, juris Rn. 81; OLG Saarbriicken, 29.9.2004 -
1 Verg 6/04, juris Rn. 63. Bspw. ist Rahmenvereinbarungen das Risiko immanent,
ob und in welchem Umfang die angebotene Leistung abgerufen wird. Siehe: OLG
Diisseldorf, 24.11.2011 - Verg 62/11, ZfBR 2012, S. 187, 192. Weiter wohl Markus, nach
dem ein ungewohnliches Wagnis wohl dann vorliegt, wenn es von der gesetzlichen
Risikoverteilung der VOB abweicht und es erhebliche finanzielle oder zeitliche
Auswirkungen haben kann. S. Markus, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB/A, § 7
Rn. 44. Trutzel, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, VOB/A-EU, § 7 Rn. 3: »wenn es
der in der jeweiligen Vertragsart {iblichen Wagnisverteilung nicht entspricht«

537 Markus, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB/A, §7 Rn.45; Krohn, in: Gabri-
el/ders./Neun, Handbuch Vergaberecht, § 19 Rn. 42. Vgl. auch Dicks, NZBau 2014,
S.731.

538 Vgl. OLG Saarbriicken, 29.9.2004 - 1 Verg 6/04, juris Rn.80; OLG Miinchen,
6.8.2012 - Verg 14/12, ZfBR 2012, S. 805, 807; VK Baden-Wiirttemberg, 18.2.2011
- 1 VK 02/11, juris Rn.81; VK Bund, 12.10.2011 - VK 2-115/11, juris Rn.111; VK
Niedersachsen, 3.9.2012 - VgK 29/2012, juris Rn. 74; Markus, in: Kapellmann/Mes-
serschmidt, VOB/A, § 7 Rn. 45.

539 OLG Diisseldorf, 19.10.2011 - VII-Verg 54/11, NZBau 2011, S. 762, 762 f.; OLG Miin-
chen, 6.8.2012 - Verg 14/12, ZfBR 2012, S. 805, 806 f.; OLG Dresden, 28.11.2013 -
Verg 6/13, ZfBR 2014, S. 812f.; VK Bund, 12.10.2011 - VK 2 - 115/11, juris Rn. 103; VK
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Kapitel 5: Grenzen bei der schuldrechtlichen Leistungsbestimmung

Chancengleichheit aus § 97 Abs.2 GWB, der die gleichen Teilnahmechan-
cen fiir die Marktteilnehmer am Vergabewettbewerb garantieren soll>,
und dem Gebot der eindeutigen Leistungsbeschreibung®¥. Verwendet der
offentliche Auftraggeber doch derartige Klauseln, hat dies zumindest bei
Vorliegen eines ungewohnlichen Wagnisses die Nichtigkeit nach § 134 BGB
der entsprechenden Klausel zur Folge.>*? Bei der Gestaltung der Vertrags-
bedingungen darf der 6ffentliche Auftraggeber also keine ungewdhnlichen
Wagnisse oder unzumutbare Klauseln aufstellen.

Niedersachsen, 3.9.2012 - VgK 29/2012, juris Rn. 71; Krohn, in: Gabriel/ders./Neun,
Handbuch Vergaberecht, §19 Rn.44; Trutzel, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht,
VgV, § 31 Rn. 31. Noch offen gelassen in: VK Baden-Wiirttemberg, 18.2.2011 - 1 VK
02/11, juris Rn. 84 f. a.A. Scharen, in: FS Marx, S. 677, 684.

540 VK Bund, 12.10.2011 - VK 2 - 115/11, juris Rn.107. Vgl. auch zur Grenze aus Art.3
Abs.1 GG bei der Einschitzung von Zukunftsentwicklungen und Rechtsfragen:
Lampert, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 2, VOB/A, § 7
Rn. 55.

541 VK Niedersachsen, 3.9.2012 - VgK 29/2012, juris Rn. 71.

542 Markus, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB/A, § 7 Rn. 41, 55; vgl. BGH, 11.11.1993
- VII ZR 47/93, NJW 1994, S. 850; a.A. Trutzel, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht,
VOB/A-EU, § 7 Rn. 4.
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Kapitel 6: Folgerung fiir die Grenzen der Beschaffungsautonomie

Die Beschaffungsautonomie beschreibt einen relativen Spielraum und kein
feststehendes rechtliches Prinzip in dem Sinne, dass es abwégend in eine
Entscheidung einflieit. Hinter der staatlichen Bedarfsdeckung stehen die
Pflichten zum Funktionserhalt und der Erfiillung staatlicher Aufgaben,
die den Maf3stab fiir Bedarfsdefinition, Leistungsbestimmung und Beschaf-
fungsentscheidung bilden.

Neben den haushaltsrechtlichen Grundsétzen von Wirtschaftlichkeit
und Sparsambkeit, die fiir jede staatliche Handlung gelten, stellen zentrale
Grenzen der Bedarfsdefinition das Gebot der produktneutralen Ausschrei-
bung und die vergaberechtlichen Grundsitze von Chancengleichheit und
Wettbewerb dar, deren Verletzung aufgrund ihres subjektiv-rechtlichen
Charakters (vgl. § 97 Abs. 6 GWB) durch den Einzelnen gerichtlich geltend
gemacht werden konnen. Die Grundsitze verbieten, dass schon in der
Analyse- und Planungsphase des Bedarfsdeckungsprozesses solche Festle-
gungen getroffen werden, die die kartellvergaberechtlichen Regelungen
umgehen wiirden. Der hdufig verwendete Satz, das Vergaberecht regele
nicht das Was, sondern nur das Wie der Beschaffung, ist also differenziert
zu betrachten. In einigen Fillen entfaltet das Vergaberecht Vorwirkungen
fiir Bedarfsdefinition und Beschaffungsentscheidung, bevor die Nachfrage
am Markt erfolgt.>** Da das Vergaberecht aber keinen Einfluss auf die
der Beschaffung zugrundeliegende staatliche Aufgabe hat, muss es richtig
heifSen, das Vergaberecht regelt nicht das Wozu, in engen Grenzen das Was
und hauptsachlich das Wie der Beschaffung.>4

Weder aus dem Vergaberecht noch aus anderen Rechtsgrundlagen las-
sen sich allerdings verbindliche Vorgaben im Hinblick auf die Art der
zu beschaffenden Leistung im Sinne ihrer Verkehrsauffassung herleiten -
damit bleibt der Verwaltung auch weiterhin ein weiter Eigenbereich bei der
Entscheidung tiber die Art der begehrten Leistung. Hier verbleibt den staat-
lichen Einrichtungen ein Autonomiebereich, dessen Gebrauch allenfalls
durch die Rechnungspriifungsinstanzen am haushaltsrechtlichen Maf3stab
der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit gemessen werden kann. Insofern

543 Vgl. auch Teil 2, Kap. 1, B, I.
544 Zu dieser Phrase: Einfithrung, A., L; Teil 2, Kap. 1., F.
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Kapitel 6: Folgerung fiir die Grenzen der Beschaffungsautonomie

steht den staatlichen Einrichtungen eine Letztentscheidungsbefugnis {iber
die Art der Leistung im Sinne ihrer Verkehrsauffassung zu. Ausgehend
von dem Verstdndnis eines vorgaben- und kontrollfreien Spielraums betriftt
die Beschaffungsautonomie sachlich-inhaltlich die Entscheidung {iber die
Leistung nach Art ihrer Verkehrsauffassung, wobei nicht auszuschliefien ist,
dass dieser Bereich im Einzelfall durch gesetzliche Regelungen geregelt und
kontrolliert wird. Die Entscheidung iiber die Art der begehrten Leistung ist
daher der inhaltliche Kern der Beschaffungsautonomie.

Im Bereich der hoheitlichen Beschaffung nehmen die staatlichen Stellen
aufgrund der grundrechtlichen und gesetzlichen Einschrinkungen keine
Beschaffungsautonomie in Anspruch, vielmehr ist das Entscheidungspro-
gramm stark reglementiert und unterliegt der gerichtlichen Kontrolle.
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Zusammenfassung in Thesen

Die Beschaffungsautonomie, das erste Mal in einem rechtswissenschaftli-
chen Zusammenhang bei N. Meyer verwendet, ist der Entscheidungsspiel-
raum der Verwaltung bei der Bedarfsdefinition, Leistungsbestimmung und
Beschaffungsentscheidung, der sich aus der Abwesenheit konkreter gesetz-
licher Vorschriften und der Reduzierung gerichtlicher Kontrolle ergibt.
Sachlich-inhaltlicher Kern der Beschaffungsautonomie ist die Entscheidung
iber die gewiinschte Leistung nach Art ihrer Verkehrsauffassung.

Teil 1 - Grundlagen der Beschaffungsautonomie

Systematik der staatlichen Bedarfsdeckung:

« Ein staatlicher Bedarf entsteht durch die notwendige Erfiillung staatli-
cher Aufgaben. Staatliche Aufgaben sind solche, die im Gesetz definiert
sind. Eine Differenzierung zwischen bedarfsauslosenden Aufgaben ist
nicht moglich. Vielmehr kann der Erhalt der staatlichen Funktionsfahig-
keit als ein iibergreifendes bedarfsauslosendes Moment begriffen werden,
denn der Staat ist nur funktionsfahig, wenn er die ihm obliegenden
Aufgaben erfiillt. Der staatliche Bedarf entsteht im Einzelfall, wihrend
staatliche Aufgaben abstrakt-generell bleiben und einen Tétigkeitsbereich
umschreiben. Zwischen staatlichen Aufgaben, die gesetzlich verankert
sind, Normen mit Bedarfsbezug und vergaberechtlichen Vorschriften ist
wiederum zu differenzieren. Staatliche Aufgaben kennzeichnen einen Be-
reich, in dem der Staat tatig wird. Normen mit Bedarfsbezug sind solche
gesetzlichen Regelungen, die die zugrundeliegende staatliche Aufgabe
konkretisieren und fiir den Fall der Bedarfsdeckung, insbesondere der
Beschaffung, Vorgaben fiir die Definition des Bedarfs oder die Beschaf-
fung enthalten. Vergaberechtliche Vorschriften geben hingegen nicht un-
mittelbar bestimmte Leistungseigenschaften vor. Sonderfille sind § 67
VgV und § 121 Abs. 2 GWB, die zwar formell dem Normkomplex des Ver-
gaberechts zugeordnet sind, aber sachlich-inhaltliche Anderungen des
Beschaffungsgegenstands vorsehen.

« Der Prozess der Ermittlung und Festlegung des Bedarfs ist teilweise
ein politischer Prozess. Der staatliche Bedarf im Einzelnen kann auch
politische Merkmale (im Vergaberecht: beschaffungsfremde Kriterien
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Zusammenfassung in Thesen

oder Sekundarzwecke) aufweisen, wenn sich diese in den materiellen
Eigenschaften niederschlagen, wie bspw. ein geringer Verbrauch. Das
widerspricht nicht der Pramisse vom Erhalt der staatlichen Funktions-
tahigkeit als Grundlage von Beschaffungen, denn insb. eine 6kologisch-
nachhaltige Beschaffung dient aufgrund geringerer Lebenszykluskosten
gerade dem Erhalt staatlicher Funktionsfahigkeit. Teil des staatlichen
Bedarfs sind folglich materielle Leistungseigenschaften von Gitern, die
das Produkt in ihrer Qualitdt auszeichnen und geeignet sind, einen Bei-
trag zur konkreten Aufgabenerfiillung zu leisten. Bei Dienstleistungen
ist ein unmittelbarer, sachlicher Bezug zur konkreten Aufgabe ausschlag-
gebend. Der staatliche Bedarf umreifit im Ergebnis die Eigenschaften
der Leistung, die zur Erfiillung der staatlichen Aufgabe und dem Erhalt
der Funktionsfahigkeit geeignet sind. Verlangt der Staat in der folgenden
Beschaffung weitere Kriterien der Leistung, die bspw. den Herstellungs-
prozess betreffen, ist dies nicht mehr vom staatlichen Bedarf getragen,
sondern Teil einer weiteren fakultativen Leistungsbestimmung.

« Die Beschaffung umschreibt den Erwerb von Leistungen durch Dritte
zur Deckung des staatlichen Bedarfs, der aus der Erfiillung staatlicher
Aufgaben entsteht. Konstitutives Merkmal der Beschaffung ist die Nach-
frage. Formen der Beschaffung sind die rechtsgeschaftliche Beschaffung
ohne Einbeziehung Privater in die Aufgabenerfiillung, die Einbeziehung
Privater in die Aufgabenerfiillung und die Enteignung. Die Eigenferti-
gung bezeichnet die Leistungserstellung mit eigenen Mitteln oder eige-
nen Stellen. Dazu gehdren unselbststindige Einheiten der Verwaltungs-
behorden sowie selbststindige rechtsfahige Einheiten, die aufgrund der
Beherrschung iiber sie oder aufgrund einer engen Zusammenarbeit mit
anderen staatlichen Stellen funktional als eigene Stellen und eigene Mit-
tel betrachtet werden konnen. Insbesondere wenn die Voraussetzungen
des § 108 GWB erfiillt sind, liegt funktional betrachtet ein Fall der Ei-
genfertigung vor. Keinen Fall der Eigenfertigung stellt die verwaltungsin-
terne Umstrukturierung dar, namentlich die Organisationsprivatisierung
und die reine Kompetenziibertragung auf rechtlich selbststindige Ver-
waltungstrager. Da die Beschaffung auch auf hoheitlichem Wege erfolgen
kann, wird die staatliche Entscheidung zwischen Beschaffung und Eigen-
fertigung als Make-or-procure-Entscheidung bezeichnet. Bei der Make-
or-procure-Entscheidung hat sich der Staat darauf festzulegen, ob dieser
seinen Bedarf durch den Erwerb einer Leistung durch eine Nachfrage
deckt oder ob der Staat auf die eigenen Stellen zur Leistungserstellung
zuriickgreift.
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Zusammenfassung in Thesen

« Der Prozess der Bedarfsdeckung teilt sich in vier Phasen: die Analyse-,
die Planungs-, die Durchfiihrungs- und die Kontrollphase. Diese Pha-
sen laufen nicht immer strikt nacheinander ab, sondern kénnen sich
auch {iberlappen und abwechseln. Im Rahmen der Analysephase sind
zugrundeliegende staatliche Aufgabe und der Bedarf zur Erfiillung der
Aufgabe festzustellen. Die Ermittlung des Bedarfs richtet sich an der
entsprechenden staatlichen Aufgabe (Sachziel) und insbesondere den
Grundsitzen von Rechtsstaatlichkeit und Wirtschaftlichkeit (Formalziel)
aus, weswegen das Ergebnis der Bedarfsermittlung nicht zur beliebigen
Disposition der offentlichen Hand steht. Die notwendige Erfiillung der
staatlichen Aufgabe ldsst sich objektiv als ein Grundbedarf umschrei-
ben. Vom ersten Grundbedarf sind weitere Konkretisierungen zu tref-
fen, die durch Marktforschungen, die Hilfe externer Berater oder ande-
rer staatlicher Einrichtungen oder durch Informationen vom eigenen
Personal festgemacht werden konnen. Aufgrund fehlender Kenntnisse
in der Verwaltung sind Markterkundungen haufig faktisch notwendig.
Insbesondere bei der Inanspruchnahme externer Berater, die auch ein
Interesse an der spateren Auftragserbringung haben, sind die vergabe-
rechtlichen Grundsitze der Transparenz und der Chancengleichheit
(§ 97 Abs. 1, 2 GWB) zu beachten. Zwischen Analyse- und Planungspha-
se nimmt die Make-or-procure-Entscheidung eine Sonderstellung ein.
Mafistab der Make-or-procure-Entscheidung ist die Fertigungstiefe der
staatlichen Stelle. Teil der Planungsphase sind auch die Bestimmung der
entsprechenden Beschaffungsform und im Fall der rechtsgeschiftlichen
Beschaffung die weitere Leistungsbestimmung. Die weitere Leistungsbe-
stimmung umfasst die Entscheidung tiber die Nachfrage nach immateri-
ellen Leistungskriterien und iiber die schuldrechtliche und vertragliche
Gestaltung der Beschaffung.

+ Die Beschaffungsautonomie ist ein Konglomerat aus mehreren Spielrdu-
men, ndmlich bei der Bedarfsdefinition, der Entscheidung zwischen
Eigenfertigung und Beschaffung (make-or-procure), der Entscheidung
zwischen den verschiedenen Formen der Beschaffung und im Fall
der rechtsgeschiftlichen Beschaffung der weiteren Bestimmung der ge-
wiinschten Leistung, einschliefdlich immaterieller Kriterien und der Be-
stimmung der konkreten schuldrechtlichen Leistungspflichten.

o Der begehrte Leistungsgegenstand muss mit der zugrundeliegenden
staatlichen Aufgabe in Verbindung stehen. Das bedeutet, dass der begehr-
te Leistungsgegenstand zur Erfiilllung der Aufgabe geeignet ist. Weitere
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Zusammenfassung in Thesen

handfeste Kriterien fiir die Ermittlung des Zusammenhangs zwischen
Erfiillung der Aufgabe und staatlichem Bedarf existieren allerdings nicht.

+ Teil der Bedarfsdefinition sind die Quantitit und Qualitit der Leistung,
sofern sie die materiellen Eigenschaften der Leistung betreffen, sowie
duflere Umstdnde der Leistungserbringung. Die Qualitit von Giitern
zeichnet sich durch materielle und immaterielle Eigenschaften aus. Ma-
terielle Eigenschaften sind solche, die das Produkt in seiner stofflichen
oder chemischen Beschaffenheit oder Funktion sowie in seinen Mafien
und Gewicht auszeichnen. Immaterielle Eigenschaften sind preisbilden-
de Eigenschaften, die sich nicht im Bedarf niederschlagen, sondern Teil
einer weiteren fakultativen Leistungsbestimmung sind. Giitezeichen und
technische Normen stellen keine eigenen Eigenschaften dar, sondern
dienen nur der Beschreibung der gewiinschten Leistungseigenschaften.

« Die Qualitdtseigenschaften von Dienstleistungen lassen sich nicht in ma-
terielle und immaterielle Kriterien unterteilen, da sich jeder preisbilden-
de Faktor in der Leistung widerspiegelt und umgekehrt. Stattdessen sind
Entscheidungen tiber die Qualitit der Dienstleistung Teil der Bedarfsde-
finition, wenn die Kriterien in einer unmittelbaren sachlichen Beziehung
zur Aufgabe stehen. Anforderungen an das die Dienstleistung erbringen-
de Personal grenzen sich gegeniiber vergaberechtlichen Eignungskriteri-
en dadurch ab, dass letztere allgemeine Vorgaben fiir das Personal des
Bieters vorsehen, wahrend sich qualitative Anforderungen an das Perso-
nal (wie bspw. der Nachweis bestimmter Kenntnisse auf dem Gebiet)
konkret auf die zu erbringende Dienstleistung beziehen. Insbesondere
die Abgrenzung der Bedarfsdefinition gegeniiber Ausfiihrungsbedingun-
gen (§121 Abs.2 GWB) ist in der Praxis schwierig. Ausfithrungsbedin-
gungen konnen aber hinweggedacht werden, ohne dass die erfolgreiche
Aufgabenerfiillung entfiele.

« Zur Beschaffungsautonomie gehort auch die schuldrechtliche Leistungs-
bestimmung, die die Festlegung des Vertragstyps und der weiteren
Vertragsbedingungen umfasst. Das Schuldrecht enthélt keinen numerus
clausus an Vertragstypen. Als allgemeine Geschéftsbedingungen finden
im Rahmen einer offentlichen Auftragsvergabe i.d.R. die allgemeinen
Vertragsbedingungen (Teil B der VOB/VOL) Anwendung, die verpflich-
tend einzubeziehen sind und dem Schutz des Vertragspartners dienen.

+ Bedarfsdefinition, Leistungsbestimmung und Leistungsbeschreibung
sind voneinander zu trennende Entscheidungen im Beschaffungsprozess.
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Rechtliche Grundlagen der Beschaffungsautonomie:

« Privatautonomie und Vertragsfreiheit, die auch als legitime Willkiir be-
griffen werden, kénnen aufgrund der Grundrechtsbindung des Staates
und der Wesensverschiedenheit von Staat und Privaten nicht als rechtli-
che Grundlagen der Beschaffungsautonomie fruchtbar gemacht werden.
Die Beschaffungsautonomie folgt auch nicht aus dem vorkonstitutionel-
len Konstrukt der Organisationsgewalt.

« Die Befugnis zur Bedarfsdefinition, Leistungsbestimmung und Beschaf-
fungsentscheidung ist die notwendige rechtliche Konsequenz der Pflicht
zur Bedarfsdeckung. Die Pflicht zur Bedarfsdeckung folgt aus der recht-
lichen Pflicht des Staates, sich selbst funktionsfdahig zu halten. Funkti-
onsfahig ist ein Staat, wenn er die zur Aufgabenerfiillung erforderliche
Organisation und die erforderlichen materiellen Beitrdge — Finanzmittel,
Personal und Ausstattung — aufweist. Den Staat trifft die Pflicht, sich in
einem Zustand zu halten, in dem er die obliegenden Aufgaben erfiillen
kann. Diese Pflicht leitet sich in einer Gesamtschau aus dem Rechts-
staats-, dem Sozialstaatsprinzip, den Grundrechten und dem allgemei-
nen Funktionserhalt aus Art.33 Abs.4 GG ab. Maf3stab der staatlichen
Funktionsfihigkeit bilden die zugrundeliegenden staatlichen Aufgaben,
die der Staat erfiillen muss. Folglich liegt die rechtliche Grundlage der
Bedarfsdefinition, Leistungsbestimmung und Beschaffungsentscheidung
in den zugrundeliegenden Aufgaben in Verbindung mit der Pflicht des
staatlichen Funktionserhalts. Mit der Ankniipfung an die staatliche Auf-
gabe ist die Beschaffungsautonomie in zweierlei Hinsicht beschrankt. Ein
staatlicher Bedarf kann nur im Rahmen der zugewiesenen staatlichen
Aufgabe bestehen und kann nur das sein, was geeignet ist, die zugrunde-
liegende Aufgabe erfiillen zu kénnen.

Entstehung von staatlichen Autonomiebereichen:

« Wenn der Staat »Freiheit« bei der Bedarfsdeckung in Anspruch nimmt,
meint dies einen Entscheidungsspielraum. Auch wenn der Begriff der
Autonomie der Rechtswissenschaft nicht fremd und regelmaflig als
Wortbestandteil verwendet wird, hat der Begriff der Autonomie hat
keinen feststehenden rechtlichen Gehalt. Inhaber von Autonomie kon-
nen sowohl Individuen als auch Institutionen sein. In seiner etymologi-
schen Bedeutung indiziert der Begriff der Autonomie einen Freiraum
von fremden Einfliissen oder Eingriffen bei der Entscheidung iiber die
eigenen Belange. Bezogen auf Entscheidungen im staatlichen Bereich,
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befindet sich Autonomie auf einer Skala zwischen Eigensteuerung und
Fremdsteuerung im Bereich der Eigensteuerung. In einem gewaltenge-
gliederten System bezeichnet Autonomie staatlicher Einrichtungen einen
Entscheidungsspielraum mit Letztentscheidungsbefugnis.

« Das verfassungsrechtliche Gewaltenteilungsprinzip des Grundgesetzes
als iibergreifendes Ordnungsprinzip steht zwar hinter der Beschaffungs-
autonomie, kann aber aufgrund der Vagheit der Kernbereichslehre und
Schwierigkeiten der funktionellen Zuordnung nicht allein zur Herleitung
konkreter Entscheidungsspielriume der Verwaltung nutzbar gemacht
werden. Dementsprechend tiberzeugt auch das Konstrukt des Verwal-
tungsvorbehalts als absoluter Kernbereich der Verwaltung nicht.

« Ein Autonomiebereich der Verwaltung kann als Folge fehlender gesetz-
licher Vorgaben und als Folge reduzierter gerichtlicher Kontrolldichte
entstehen. Zwingende Vorgaben fiir die Verwaltung ergeben sich aus
den Grundsitzen des Vorrangs und des Vorbehalts des Gesetzes, die
in bestimmten Bereichen Entscheidungsspielraume der Verwaltung be-
grenzen, entweder weil der Verwaltung ein bestimmtes Entscheidungs-
programm vorgegeben ist oder die Verwaltung nicht ohne gesetzliche
oder allgemein-verbindliche Grundlage handeln darf. Ebenso entsteht
ein Bereich der Eigensteuerung, wenn zwar gesetzliche Vorgaben ein
bestimmtes Entscheidungsergebnis vorgeben, diese aber nicht auf ihre
Einhaltung gerichtlich kontrolliert werden, weil der Gesetzgeber der
Verwaltung eine Letztentscheidungsbefugnis eingerdumt hat. Grundsétz-
lich erfordert der Grundsatz des effektiven Rechtsschutzes aus Art.19
Abs. 4 GG und Art. 47 GrCh eine liickenlose gerichtliche Kontrolle auf
tatsichliche und rechtliche Gesichtspunkte. Mafigeblich fiir die Riick-
nahme der gerichtlichen Kontrolle ist, ob der Gesetzgeber im Rahmen
von Art.19 Abs. 4 GG der Verwaltung durch gesetzliche Regelung eine
Letztentscheidungsbefugnis eingerdumt hat (normative Ermiachtigungs-
lehre). Allein aus der Dichte des zugrundeliegenden Normprogramms,
funktionell-rechtlichen Griinden und der Grundrechtsbetroffenheit des
Einzelnen ldsst sich rechtlich keine administrative Letztentscheidungsbe-
fugnis gegeniiber der Rechtsprechung herleiten. In Bereichen, in denen
Grundrechte kaum tangiert sind, kdnnen eher administrative Letztent-
scheidungsbefugnisse gegeniiber der Rechtsprechung bestehen.

« Die Beschaffungsautonomie lasst sich keinem der tiberkommenen Ent-
scheidungsspielrdumen zuordnen. Erfolgt nur die Kontrolle des Ent-
scheidungsverfahrens, also ob die Entscheidung in einem ordnungsge-
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miflen Verfahren getroffen wurde, ist der Autonomiebereich der Verwal-
tung weniger beschrénkt.

+ Ein administrativer Autonomiebereich entsteht dort, wo der Verwaltung
mangels gesetzlicher Regelung oder aufgrund reduzierter gerichtlicher
Kontrolldichte tendenziell ein weiter Bereich der Eigensteuerung ver-
bleibt. Die beiden Begriindungsansitze stehen nebeneinander, da die
Dichte des zugrundeliegenden Normprogramms keinen verldsslichen
Aufschluss tiber die Reduktion der gerichtlichen Kontrolldichte bietet.

Die Beschaffungsautonomie als Autonomiebereich:

« Als vorhandene gesetzliche Maf3stibe kommen die gesetzlichen Aufga-
ben, Normen mit Bedarfsbezug, haushaltsrechtliche Bestimmungen und
vergaberechtliche Regelungen in Betracht. Die zugrundeliegenden ge-
setzlichen Aufgaben schaffen nur eine schwache rechtliche Programmie-
rung, so dass der Verwaltung ein weiter Bereich der Eigensteuerung
verbleibt. Bei Normen mit Bedarfsbezug, die den weiten Bereich der
administrativen Eigensteuerung eingrenzen, ist zwischen Beriicksichti-
gungspflichten, Bevorzugungspflichten und Befolgungspflichten zu dif-
ferenzieren. Wahrend Beriicksichtigungspflichten den Spielraum der
Verwaltung bei der Aufgabenerfiillung kaum eingrenzen, sind Bevorzu-
gungs- und Befolgungspflichten starre Leitplanken, an denen sich die
administrativen Entscheidungen auszurichten haben. Haushaltsplan und
Haushaltsrecht ziehen der Verwaltung vor allem dort starre Grenzen,
wo ihr auf fachrechtlicher Ebene Entscheidungsspielraume iiberlassen
sind. Folglich begrenzen die Grundsitze von Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit (§7 Abs.1 BHO/LHO, § 6 HGrG) die Verwaltung bei der
Bedarfsdeckung. Auch die vergaberechtlichen Regelungen begrenzen die
Verwaltung primér bei der Entscheidung iiber die Bedarfsdefinition. An-
hand der Leistungsbeschreibung ldsst sich der staatliche Beschaffungsbe-
darf auf die Vereinbarkeit mit den vergaberechtlichen Regelungen kon-
trollieren. Grenzen sind insbesondere das Gebot der produktneutralen
Ausschreibung (§ 31 Abs. 6 VgV), die Forderung nach einem Design fiir
alle aus § 121 Abs. 2 GWB sowie § 67 VgV und die Grundsétze von Chan-
cengleichheit, Wettbewerb und Transparenz aus § 97 Abs. 1, Abs.2 GWB.
Fiir die Make-or-procure-Entscheidung sieht das Kartellvergaberecht kei-
ne Grenzen vor, sie muss sich aber am Maf3stab des Vergabeprimarrechts
messen lassen.

« Eine gesetzliche Regelung der Bedarfsdefinition, Make-or-procure-Ent-
scheidung, der Wahl der Beschaffungsform sowie der fakultativen und
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schuldrechtlichen Leistungsbestimmung ist im Sinne der Wesentlich-
keitsrechtsprechung auch nicht notwendig. Der Staat ist zwar in jeder
Handlungs- und Organisationsform an die Grundrechte gebunden, also
insbesondere auch bei der rechtsgeschiftlichen Beschaffung. Die staatli-
che Nachfrage am Markt beriihrt allerdings keine freiheitsrechtlichen
Grundrechte. Insbesondere Art.12 Abs.1 GG und Art.2 Abs.1 GG als
Grundlagen der Wettbewerbsfreiheit sind bei der staatlichen Nachfrage -
auch in Fillen der privaten Abhédngigkeit von der staatlichen Nachfrage
- nicht beriihrt. Folglich unterliegt die staatliche Nachfrage in Form der
Bedarfsdefinition und der fakultativen Leistungsbestimmung nicht einer
zwingenden Regelung durch den parlamentarischen Gesetzgeber. Frei-
heitsrechtlich und fiir das Staatsgefiige eher unbedeutend ist aufgrund
ihres Einzelfallcharakters auch die Make-or-procure-Entscheidung. Al-
lenfalls bei der Auswahl hoheitlicher Beschaffungsformen ist die Verwal-
tung an zwingende gesetzliche Vorgaben gebunden. Die schuldrechtliche
Leistungsbestimmunyg ist freiheitsrechtlich unbedeutend.

« BedarfsdeckungsmafSinahmen, insbesondere die rechtsgeschiftliche Be-
schaffung, erdffnen als Akte der 6ffentlichen Gewalt den Schutzbereich
von Art.19 Abs.4 GG, denn der Begriff der offentlichen Gewalt ist
weit zu verstehen. Im Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts und
des Vergabeprimirrechts ist auch der Schutzbereich von Art.47 GrCh
eroffnet. Gerichte im i.S.e. effektiven Rechtsschutzes sind bei der verga-
berechtlichen Nachpriifung in erster Instanz die Vergabekammern und
in zweiter Instanz die Oberlandesgerichte. Grundsétzlich sind die Aufga-
bennormen als gesetzliche Vorschriften vollstandig durch die Gerichte
zu kontrollieren. Da die Aufgabennormen allerdings die Wahl der Mittel
und Formen offen lassen und mit der Aufgabenerfiillung im Einzelnen
eine planerische und koordinative Komponente verbunden ist, ist der
gerichtliche Kontrollmafstab reduziert und es erfolgt keine Kontrolle
anhand der Aufgabennorm darauf, ob eine Lsung womdglich besser
geeignet wire. Beriicksichtigungspflichten (wie §13 Abs.1 KSG) sind
nur darauf zu kontrollieren, ob der Belang des Klimaschutzes in der
Entscheidung zumindest beriicksichtigt wurde. Bevorzugungspflichten,
wie in § 45 Abs. 2 S.1 KrWG und § 13 Abs. 2 KSG statuiert, sind vollstan-
dig justiziabel, allerdings nicht darauf zu kontrollieren, ob eine bessere
Alternative der Aufgabenerfiillung méglich gewesen wire. Eine Kontrolle
am Maf3stab des § 5 SaubFahrzeugBeschG auf die Beschaffung sauberer
Fahrzeuge ist nicht méglich, da fiir eine Kontrolle saimtliche Neubeschaf-
fungen in der Summe betrachtet werden miissen. Auch die Grundsit-
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ze von Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit (§7 Abs.1 BHO/LHO, §6
Abs. 1 HGrG) sind aufgrund der Zustdndigkeit der Rechnungspriifungs-
instanzen, nicht durch die Gerichte zu kontrollieren. Eine Kontrolle
der Bedarfsdefinition am Mafistab der vergaberechtlichen Vorschriften
ist grundsatzlich vollstaindig moglich, da die Leistungsbeschreibung in
Teilen die Bedarfsdefinition abbildet. Aus den Gesetzgebungsmaterialien
zum GWB und zur VgV leitet sich allerdings der gesetzgeberische Wille
ab, dass die Entscheidung tiber die Art der Leistung nach ihrer Verkehrs-
auffassung letztverbindlich der Verwaltung zugewiesen ist. Die weitere
Leistungsbestimmung (insb. die Nachfrage nach immateriellen Kriteri-
en und/oder die Vorgabe von Ausfithrungsbedingungen) ist vollstindig
am Maflstab der vergaberechtlichen Vorgaben aus § 31 Abs. 3 VgV, § 128
Abs.2 GWB und am Mafistab der allgemeinen Vertragsordnungen zu
kontrollieren.

Die Verwaltungsautonomie der Mitgliedstaaten kann nicht fiir die Be-
griindung der Beschaffungsautonomie herangezogen werden, da sie kei-
nen konstitutiven Eigenbereich umschreibt. Aus dem unionsrechtlichen
Effektivititsgebot aus Art.4 Abs.3 UAbs.2 EUV und dem Vorrang des
Unionsrechts ergibt sich, dass im Anwendungsbereich des Unionsrechts
mitgliedstaatliche Entscheidungen im Einklang mit dem Unionsrecht
erfolgen miissen. Damit kann der staatliche Spielraum bei Bedarfsdefi-
nition, Leistungsbestimmung und Beschaffungsentscheidung durch das
Unionsrecht tiberlagert werden.

Aus dem Grundsatz des effektiven Rechtsschutzes aus Art. 47 GrCh und
dem Effektivititsgebot aus Art. 4 Abs. 3 UAbs.2 EUV folgt, dass sich die
gerichtliche Kontrolle im Anwendungsbereich des Unionsrechts nicht
auf eine Willkiirkontrolle beschrianken darf, obgleich administrative
Spielrdume im Unionsrecht anerkannt sind. Die Beschaffungsautonomie
widerspricht als ein Konglomerat an administrativen Spielrdumen also
nicht per se dem Unionsrecht.

Die Beschaffungsautonomie liegt in der Pflicht zum Erhalt der staatli-
chen Funktionsfahigkeit begriindet und ist kein konstitutiver, absoluter
Eigenbereich der Verwaltung, sondern entsteht durch das Zusammen-
spiel der Abwesenheit von gesetzlichen Vorgaben und der reduzierten
gerichtlichen Kontrolle. Die Reichweite der Beschaffungsautonomie ist
im Einzelnen zu ermitteln. Folglich kénnen einzelne vergaberechtliche
Vorschriften nicht »im Lichte der Beschaffungsautonomie« ausgelegt
werden.
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Die Herleitung der Beschaffungsautonomie offentlicher Auftraggeber, die
funktional Private sind:

« Auch Private, ohne funktional dem Staat zugeordnet zu sein, konnen
an das Vergaberecht als offentliche Auftraggeber gebunden sein (§ 100
Abs.1 Nr.2 lit.a GWB, §99 Nr.2 lit.b oder Nr.4 GWB). Diese sind
grundrechtsfahig und konnen sich bei der Bedarfsdeckung auf ihre
Privatautonomie und Vertragsfreiheit aus Art.2 Abs.1 GG berufen, die
durch die verpflichtenden vergaberechtlichen Vorschriften eingeschrankt
werden. Eine Herleitung der Beschaffungsautonomie aus dem Kartell-
vergaberecht, dem ein funktionaler Auftraggeberbegrift zugrunde liegt,
ist nicht moglich. Es ist also ausschlaggebend, ob an das Vergaberecht
gebundene Auftraggeber im Einzelnen aus den Grundrechten berechtigt
oder verpflichtet sind.

Teil 2 - Grenzen der Beschaffungsautonomie

Grenzen der Bedarfsdefinition:

+ Grenzen der Bedarfsdefinition sind die Grundsitze von Wirtschaftlich-
keit und Sparsamkeit aus § 7 Abs. 1 BHO/LHO, § 6 Abs.1 HGrG.

« Vergaberechtliche Vorschriften entfalten aufgrund der Effektivitdt und
des Vorrangs des Unionsrechts Vorwirkungen auf die Bedarfsdefinition.
Insbesondere das Gebot der produktneutralen Ausschreibung zieht dem
administrativen Spielraum bei der Bedarfsdefinition Grenzen. Das Ge-
bot der produktneutralen bzw. anbieterneutralen Ausschreibung ist vor
allem eine Konkretisierung des Grundsatzes der Chancengleichheit, der
sich aus § 97 Abs.2 GWB, dem allgemeinen Gleichbehandlungsgebot in
Art.3 Abs.1 GG und den unionsvergaberechtlichen Grundsitzen von
Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung ableitet. Letztere ergeben
sich wiederum aus den Grundfreiheiten und dem unionsrechtlichen
allgemeinen Gleichheitsgrundsatz. Das Gebot der produktneutralen Aus-
schreibung ist tangiert, wenn ein Verweis auf die genannten Tatbestands-
merkmale erfolgt und dadurch die Leistung eines Marktteilnehmers ge-
kennzeichnet wird. Beim ausdriicklichen Verweis auf Patente oder ande-
re Rechte des geistigen Eigentums wird immer die Leistung eines Markt-
teilnehmers gekennzeichnet, auch wenn mehrere Anbieter die Leistung
aufgrund von Verkaufslizenzen etc. anbieten kénnen. Der Verweis auf
die Eigenschaften eines Produkts eines Marktteilnehmers miissen zur Be-
glinstigung oder zum Ausschluss von anderen Marktteilnehmern fiihren.
Dies ist immer dann der Fall, wenn fiir die Leistung ein bestimmter Her-
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kunfts- oder Ursprungsort gefordert wird. Wird kein bestimmter Her-
kunfts- oder Ursprungsort gefordert, ist die wesentliche Vergleichbarkeit
der Marktteilnehmer ausschlaggebend. Marktteilnehmer sind dann we-
sentlich vergleichbar, wenn die Leistungen, die sie anbieten, als funktio-
nell austauschbar erachtet werden (Bedarfsmarktkonzept). Da also die
nachgefragte Leistung, die die Marktteilnehmer anbieten, den Authén-
ger der relevanten Ungleichbehandlung bildet, handelt es sich um eine
mittelbare Ungleichbehandlung von Marktteilnehmern. Maf3stab fiir die
funktionelle Austauschbarkeit ist die konkrete zugrundeliegende staatli-
che Aufgabe. Insbesondere bei der Nachfrage nach technischen Anlagen
und Systemen konnen aufgrund von Kompatibilitdtserfordernissen nur
eine oder wenige Leistungen in Betracht kommen, so dass der Verweis
auf ein bestimmtes technisches Produkt nicht automatisch dazu fiihrt,
dass das Gebot der produktneutralen Ausschreibung tangiert ist. Die Be-
eintrachtigung des Gebots der produktneutralen Ausschreibung kann ge-
rechtfertigt werden. Entgegen der Rechtsprechung des OLG Diisseldorf
ist eine reine Willkiirkontrolle allerdings nicht ausreichend. Aus den uni-
onsrechtlichen Grundlagen und der aktualisierten Rechtsprechung des
BVerfG ergibt sich das zwingende Erfordernis einer zweistufigen Prii-
fung auf das Vorliegen eines sachlichen Grundes und der Verhaltnisma-
Bigkeit. Da allerdings von der staatlichen Nachfrage kaum freiheitsrecht-
liche Beeintrachtigungen ausgehen, ist keine allzu strenge Priifung der
Verhiltnisméfligkeit vorzunehmen, die sich allein auf die Vertretbarkeit
der ausgewdhlten Leistung im Verhiltnis zur Wettbewerbsbeeintrachti-
gung stiitzt. Im Ergebnis verpflichtet das Gebot zur produktneutralen
Ausschreibung den Staat nicht dazu, verschiedene Mirkte zu bedienen
und den Bedarf so zu fassen, dass moglichst viele unterschiedliche Lo-
sungen in Betracht kommen. Dem o6ffentlichen Auftraggeber verbleibt
die Letztentscheidungsbefugnis iiber die Entscheidung der Beschaffung
der Leistung nach Art ihrer Verkehrsauffassung.

Ferner verpflichten die vergaberechtlichen Regelungen den 6ffentlichen
Auftraggeber zur Offenhaltung des Wettbewerbs. Das vergaberechtliche
Wettbewerbsprinzip (§ 97 Abs.1 S.1 GWB) dient einerseits einer mog-
lichst wirtschaftlichen Beschaffung und zum anderen der Schaffung
eines einheitlichen Binnenmarkts ohne Diskriminierungen. Das vergabe-
rechtliche Wettbewerbsprinzip ist aber nicht schon dann tangiert, wenn
die Grundfreiheiten beeintréichtigt sind. Vielmehr sind die Grundfreihei-
ten auf dem Gebiet der rechtsgeschéftlichen Nachfrage in ihrem Anwen-
dungsbereich reduziert. Die Grundfreiheiten sollen im Bereich der staat-
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lichen Nachfrage nur solche staatlichen Mafinahmen verhindern, die
vergleichbare Marktteilnehmer unterschiedlich behandeln. Folglich ist
der vergaberechtliche Wettbewerbsgrundsatz bei der konkreten Bedarfs-
und Leistungsbestimmung vor allem auf die Gleichbehandlung aller
Marktteilnehmer im Vergabeverfahren gerichtet. Fiir Hochstlaufzeiten
lassen sich neben den vorhandenen speziellen rechtlichen Grundlagen
zu Rahmenvereinbarungen, Konzessionen und offentlichen Dienstleis-
tungsauftragen keine Hochstlaufzeiten aus dem vergaberechtlichen Wett-
bewerbsprinzip ableiten. Zusitzliche Standortvorgaben beeintrachtigen
i.d.R. den vergaberechtlichen Wettbewerbsgrundsatz, was dann rechtfer-
tigungsbediirftig ist. Lock-in-Effekte, die dadurch entstehen, dass sich
der Staat in die Abhdngigkeit von einem Lieferanten oder Hersteller
begeben hat, sprechen nicht gegen den vergaberechtlichen Wettbewerbs-
grundsatz, haben aber Auswirkungen auf die Gesamtwirtschaftlichkeit
der staatlichen Beschaftfung.

+ Aus dem Transparenzgebot des § 97 Abs.1S.1 GWB folgt, dass Entschei-
dungen, die die materiellen Grundsdtze oder Gebote des Vergaberechts
beriihren, wie das Gebot der produktneutralen Ausschreibung oder das
Wettbewerbsprinzip, zu dokumentieren sind. Die Dokumentationspflicht
besteht auch schon vor Einleitung eines formlichen Vergabeverfahrens
und damit bei der Bedarfsdefinition. Waren die Griinde fiir die spezi-
fische Ausschreibung noch nicht im Vergabevermerk vorhanden und
werden erst in einem Nachpriifungsverfahren nachgeschoben, muss das
Vergabeverfahren wiederholt werden.

« Umstritten ist, ob vor einer produktspezifischen Ausschreibung ver-
pflichtend eine vergaberechtliche Markterkundung durchgefiihrt werden
muss. Unzweifelhaft sind vor jeder Beschaffung im staatlichen Bereich
Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen durchzufithren (§7 Abs.2 S.1 BHO/
LHO, Ziffer 2 zu § 7 BHO/LHO in der VV-BHO/LHO), die auch die
Analyse der relevanten Losungsmoglichkeiten und damit auch in einem
gewissen Rahmen Markterkundungen umfassen. Wirtschaftlichkeitsun-
tersuchungen und die vergaberechtliche Markterkundung dhneln sich in
ihrer Zielsetzung. Eine vergaberechtliche Pflicht zur Markterkundung
besteht allerdings nicht und kann auch nicht aus §14 Abs.4 Nr.4,
Abs. 6 VgV hergeleitet werden, denn zwischen einer produktspezifischen
Ausschreibung und einem Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewett-
bewerb bestehen Unterschiede. I.d.R. ist es fiir den Staat allerdings not-
wendig, dass er sich einen Uberblick iiber die in Betracht kommenden
Leistungen verschaftt hat, um ein Vergabeverfahren ordnungsgemaf$ vor-
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zubereiten, so dass zumindest eine mittelbare Markterkundungspflicht in
Betracht kommt.

Das Gebot der Beriicksichtigung eines »Designs fiir alle« (§121 Abs.2
GWB) verpflichtet unmittelbar zur Anpassung der materiellen Eigen-
schaften des Bedarfsgegenstands und zieht dem Spielraum bei der Be-
darfsdefinition daher Grenzen. Dasselbe gilt fiir § 67 Abs.2 Nr.1 VgV.
Milder ist § 58 Abs.1 SektVO formuliert, der nur zur Anforderung von
Nachweisen iiber die Energieeffizienz verpflichtet, aber den offentlichen
Sektorenauftraggeber nicht zur Nachfrage nach dem héchsten Energie-
effizienzniveau verpflichtet.

Das Gebot der Beriicksichtigung mittelstindischer Interessen (§97
Abs. 4 GWB) zieht der Beschaffungsautonomie hingegen keine Grenzen,
da es lediglich der Erweiterung des Bieterkreises in die Tiefe, aber nicht
in die Breite dient. Das Mittelstandsgebot verpflichtet demnach nicht zur
Anpassung der Nachfrage nach einer Leistung nach Art der Verkehrsauf-
fassung, da dies der Aufgabenerfiillung und dem Erhalt der staatlichen
Funktionsfdhigkeit zuwiderlaufen wiirde.

Auch das vergaberechtliche Wirtschaftlichkeitsprinzip in § 97 Abs.1 S.2
GWB zieht der staatlichen Bedarfsdefinition mangels Reichweite keine
Grenzen.

Das vergaberechtliche Verhiltnismafligkeitsprinzip in § 97 Abs.1 S.2
GWB ist dhnlich wie das Transparenzprinzip abhédngig von der Beein-
trachtigung subjektiver Rechte. Dementsprechend miissen, je intensiver
die Beeintrachtigung des Wettbewerbs ausfillt, umso gewichtigere Griin-
de fiir die Beeintriachtigung des Wettbewerbs oder die produktneutrale
Ausschreibung vorgebracht werden.

Grenzen fiir die Bedarfsdefinition im Unterschwellenbereich ergeben
sich ferner aus dem Vergabeprimirrecht und dem Gebot der produkt-
neutralen Ausschreibung in §24 UVgO. Allerdings verpflichten auch
diese Grundsitze nicht zur Anpassung des Bedarfsgegenstands nach Art
seiner Verkehrsauffassung, sondern zur gleichen Behandlung vergleich-
barer Marktteilnehmer.

Weitere Grenzen bei der Bedarfsdefinition enthalten die Landesvergabe-
gesetze. Aufgrund der Sperrwirkung des Bundesrechts finden die Lan-
desvergabegesetze nur auflerhalb der bundesrechtlichen Regelungen An-
wendung und zwar unterhalb der Schwellenwerte und vereinzelt fiir
die Vorgaben iiber die Definition des Bedarfs. Uberwiegend treffen die
Landesvergabegesetze Regelungen zur nachhaltigen Beschaffung, das
BerlAVG sieht sogar eine Pflicht der Bevorzugung 6kologisch-nachhalti-
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ger Leistungen vor. Das ThiirVgV sieht als einziges Landesvergabegesetz
den Vorrang der Beschaftung von Open-Source-Software vor.

o Abschlieflend ziehen fachrechtliche Vorschriften der Bedarfsdefinition
Grenzen, allen voran die Aufgabennorm sowie allgemeine gesetzliche
Bestimmungen, an die die staatlichen Einrichtungen schon aufgrund des
Vorrangs des Gesetzes gebunden sind. Umwelt- bzw. klimaschutzrechtli-
che Vorgaben, die bei der Bedarfsdefinition zu beachten sind, sind vor
allem § 45 KrWG, § 13 KSG, § 5 SaubFahrzeugBeschG und die Vorgaben
aus den Landesklimaschutzgesetzen. Insbesondere in Bezug auf Vertrags-
laufzeiten ziehen §1 GWB und Art. 101 AEUV der staatlichen Nachfra-
ge keine Grenzen, da der Staat in seiner ausschliefdlichen Funktion als
Nachfrager nicht an das Kartellrecht gebunden ist.

Grenzen der Beschaffungsentscheidung (Make-or-procure-Entscheidung):

« Grenzen der Beschaffungsentscheidung sind vor allem die Grundsitze
von Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit (§ 7 Abs.1 BHO/LHO, § 6 Abs. 1
HGrG), die Pflicht zum Erhalt der staatlichen Funktionsfahigkeit und
das Vergabeprimarrecht. Insbesondere knappe Haushaltskassen und das
fehlende Wissen dariiber, die Leistungen selbst zu erstellen, begiinstigen
die Entscheidung zur Beschaffung. Die Pflicht zum Erhalt der staatlichen
Funktionsfihigkeit kann dariiber hinaus eine Pflicht zur Beschaffung
zur Folge haben, wenn die Aufgabe nicht mit den vorhandenen Mitteln
erfiillt werden kann. Da die staatlichen Einrichtungen aber einen weiten
Spielraum bei der Wahl der Mittel zur Aufgabenerfiillung haben, solange
diese geeignet sind, die Aufgabe zu erfiillen, wird eine Verletzung der
Pflicht zum Erhalt der staatlichen Funktionsfdhigkeit nur selten in Be-
tracht kommen.

« Das Vergabeprimérrecht kann der Make-or-procure-Entscheidung un-
ter Umstdnden Grenzen ziehen. Gegen die Anwendung des Vergabepri-
marrechts auf die Make-or-procure-Entscheidung spricht nicht Art. 345
AEUV. Aus den Erwégungsgriinden der EU-Richtlinien und der Recht-
sprechung des EuGH folgt, dass grundsitzlich keine Beschaffung am
Markt zu erfolgen hat. Ferner geht von der Entscheidung fiir die Ei-
genfertigung auch nur eine geringe grundrechtliche Relevanz aus, da
kein Marktteilnehmer schlechter gestellt werden kann. Wenn mit der
Entscheidung fiir die Eigenfertigung allerdings untrennbar Leistungen
Privater gebunden sind (wie bspw. die Weitergabe von Software), ist
gesondert darauf zu achten, dass andere Marktteilnehmer durch diese
Art der Eigenfertigung nicht schlechter gestellt werden.
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« Die Beschaffung von Verkehrsleistungen nach PBefG, AEG und
VO (EG) Nr.1370/2007 stellt hingegen einen Sonderfall der Make-or-
procure-Entscheidung dar. Vor der Nachfrage nach gemeinwirtschaftli-
chen Verkehrsleistungen sind die staatlichen Einrichtungen verpflichtet,
abzufragen, ob der Verkehr auch eigenwirtschaftlich erbracht werden
kann.

Grenzen bei der Wahl der Beschaffungsform:

« Bei der Wahl der Beschaffungsform ist zwischen den Moglichkeiten
der rechtsgeschiftlichen Beschaffung, der Privatisierung und der hoheit-
lichen Beschaffung zu wihlen. Weder aus dem nationalen Verfassungs-
recht noch aus dem Unionsrecht folgt ein allgemeines Verbot oder Gebot
der Privatisierung.

 Haushaltsrechtliche Grenzen ergeben sich auch hier aus den Grundsat-
zen der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit aus §7 Abs.1 BHO/LHO
und § 6 Abs.1 HGrG.

+ Der Grundsatz der Verhdltnismafligkeit gilt als Richtschnur der Ent-
scheidung zwischen rechtsgeschiftlicher und hoheitlicher Beschaffung.
Die hoheitliche Beschaffung ist aufgrund seiner Auswirkungen auf die
subjektiven Rechte des Einzelnen das subsididre Mittel zur Bedarfsde-
ckung.

Grenzen bei der weiteren Leistungsbestimmung:

« Bei der Anforderung zusatzlicher immaterieller Kriterien ist der 6ffentli-
che Auftraggeber an die Vorgaben aus § 31 Abs.3 VgV und § 128 Abs.2
GWB gebunden. Die immateriellen Kriterien miissen einen sachlichen
Bezug zum Auftragsgegenstand (also zur Bedarfsdefinition) aufweisen
und zu dessen Wert und Beschaffungszielen verhaltnismaflig sein. Mit
steigendem Auftragswert diirfen auch gewichtigere Anforderungen an
die immateriellen Eigenschaften der Leistung gestellt werden. In den
Landesvergabegesetzen findet sich hiufig der verpflichtende Verweis auf
die Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen, die einen Bestandteil der
immateriellen Kriterien ausmachen.

Grenzen bei der schuldrechtlichen Leistungsbestimmung:

« Grenzen der schuldrechtlichen Leistungsbestimmung ergeben sich aus
den haushaltsrechtlichen Grundsitzen von Wirtschaftlichkeit und Spar-
samkeit (§7 Abs.1 BHO/LHO, § 6 Abs.1 HGrG), aber auch aus §13
Abs. 2 KSG, der den Staat unter Umstédnden zur Bevorzugung eines Miet-
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modells gegeniiber einem herkémmlichen Einkauf durch einen Kaufver-
trag verpflichtet.

« Im Rahmen der Auferlegung von Vertragsbedingungen ist insbesondere
das Verbot der Aufbiirdung eines ungewdhnlichen Wagnisses relevant
(§ 7-EU Abs.1 Nr.3 VOB/A, §7-VS Abs.1 Nr.3 VOB/A, §7 Abs.1 Nr. 3
VOB/A), das den offentlichen Auftraggeber verbietet, dem Vertragspart-
ner ein Risiko zu {ibertragen, das aus der Sphire des offentlichen Auf-
traggebers stammt.

« Da das Vergaberecht keinen Einfluss auf die der Beschaffung zugrunde-
liegende staatliche Aufgabe hat, muss es richtig heifen, das Vergaberecht
regelt nicht das Wozu, in engen Grenzen das Was und hauptséchlich das
Wie der Beschaffung. Weder aus dem Vergaberecht noch aus anderen
Rechtsgrundlagen lassen sich hingegen feste Vorgaben fiir die Nachfrage
nach Leistungen nach Art ihrer Verkehrsanschauung ableiten. Den staat-
lichen Stellen und den 6ffentlichen Auftraggeber verbleibt insofern ein
weiter Entscheidungsspielraum bei der Entscheidung tiber die Leistung
nach Art ihrer Verkehrsanschauung, der weder durch den Gesetzgeber
reglementiert noch durch die Nachpriifungsinstanzen kontrolliert wird.
Hierbei handelt es sich um den sachlich-inhaltlichen Kern der Beschaf-
fungsautonomie der 6ffentlichen Hand.
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