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 6ffentlichen
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, einschliefllich 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 Europdische
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
Vorgange Wirkungen entfalten, die nicht sekundarrechtlich 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.? 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
Sparsambkeit

Nach § 7 Abs.1 BHO/LHO und § 6 Abs.1 HGrG sind bei der Ausfithrung
des Haushaltsplanes die Grundsdtze der Wirtschaftlichkeit und Sparsam-
keit zu beachten. Da die Bedarfsdefinition mit der Planung von verfiigba-
ren finanziellen Ressourcen zusammenhingt und damit der Haushaltsplan
ausgefithrt wird, sind diese Grundsitze 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/Priefl, GWB-
Vergaberecht, § 97 Rn. 44.
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Kapitel I: Grenzen bei der Bedarfsdefinition

Rahmenbedingungen einzubeziehen. Wahrend 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 ausfithrliche Wirtschaftlich-
keitsuntersuchung durchzufithren.® Insbesondere in solchen Fallen wird
sich die Frage stellen, welche Losungsmoglichkeit 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 giinstig ist.® Zentrales Element
der Wirtschaftlichkeit ist die Relation zwischen Zweck und Mittel. Wirt-
schaftlichkeit erfordert gerade nicht nur, dass ein moglichst 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 Sparsamkeits- 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-
fihrung. 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 MafSnahme

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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rechtswidrig.!® 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 namlich keinen Anspruch auf die
wirtschaftliche Verwendung der staatlichen Gelder, die sich iiberwiegend
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 konnen unwirtschaftliche Bedarfsdefinitionen unmittelbar
gerligt werden. Insofern begrenzt der haushaltsrechtliche Grundsatz der
Wirtschaftlichkeit die administrativen Entscheidungsspielraume.

B. Kartellvergaberechtliche Vorschriften

Grenzen fiir die Bedarfsdefinition konnen 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,
fir 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 wvon 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; Gropl, 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 I: 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 Zweijahresrhythmus 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 primérrechtlichen Grundfreiheiten, insbesondere der Wa-
renverkehrsfreiheit (Art.28 ff. AEUV) sowie der Niederlassungs- (Art. 49
AEUV) und Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 AEUV)Y und daher primir-
rechtskonform auszulegen'. Auflerhalb des Anwendungsbereichs der se-
kundérrechtlichen 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 Europiischen Parlaments und des Rates v. 13.7.2009 iiber 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 Erwagungsgrund der VRL, den vierten Erwégungsgrund 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, DVBI. 2001, S. 1781 ff.

18 Egger, Europiisches Vergaberecht, S.44. Zur Auslegung von Sekundérrecht im
Lichte des Primirrechts: 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. 2l
(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 - ECLI: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 erdffnen 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 durchzufiihren sind
(V.). Grenzen konnen sich ferner aus der Pflicht zur Beriicksichtigung
sozialer (VL) und okonomischer Belange (VIL.) ergeben. Unklar ist, ob
die Beriicksichtigung mittelstindischer Interessen (VIIL.) 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 form-
lichen Vergabeverfahren stattfinden, liefSe 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-Vergabeprimirrecht exemplarisch: Dérr, in: Burgi/Dreher/Opitz,
Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, Einl. Rn.179-216. Zur Nichtanwendung
des Primarrechts, wenn eine abschlieflend harmonisierende Richtlinie einschla-
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 (Egiom 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); 13.1.1990 - 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); 111.2007 - C-208/05
- ECLI:EU:C:2007:16 Rn.68 (ICT); 19.12.2013 - C-84/12 - ECLIL: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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das Vergaberecht regele nicht das Was der Beschaffung, sondern nur das
Wie.22 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 mdgliche Form der Beschaffung
unter mehreren.?*> Wahrend die staatliche Beschaffung primiar 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 enthélt. 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 verstoflen.?> Die Effektivitit des Unionsrechts gebie-
tet, dass diese Grundsatze auch schon bei der Bedarfsdefinition beachtet
werden.?6 So erfordert Art. 18 Abs.1 UAbs. 2 VRL?7 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. 11. 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.Teill,Kap.1,D., IIL.

24 Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 95-102, 124-126.

25 Siehe zum Verlauf der Grenzen im Einzelnen sogleich.

26 Zur Effektivitit 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 Umstdnden 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 6ffentliche
Auftraggeber keine férmliche Ausschreibung in die Wege leitet und folglich
keine offentliche Leistungsbeschreibung erstellt, sondern auf dem direkten
Weg eine Leistung am Markt einkaufen mochte, lasst sich die Beschaffungs-
entscheidung und damit die Bedarfsdefinition am Mafistab 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 offentliche Auftraggeber intern einen Beschaffungsentschluss
getroffen hat und sich mit dem Ziel eines verbindlichen Vertragsabschlus-
ses zur Deckung des Bedarfs durch ein Verfahren ausrichtet.3 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 beschafft werden
soll, nicht den Anwendungsbereich des harmonisierten Vergaberechts.!
Erst die finale Entscheidung, was beschafft werden soll, lasst sich anhand
vergaberechtlicher Maf3stdbe kontrollieren. Dazu muss im Folgenden auch
ein Einkauf durchgefiihrt werden.

28 S. Teil 1, Kap. 1, E., IIL. Vgl. auch: Seebo, in: Sicker/Ganske/Knauff, MiiKo Wettbe-
werbsrecht, Bd. 3, VgV, § 31 Rn. 1; 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. 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.

31 EuGH, 11.1.2005 - C-26/03 - ECLI:EU:C:2005:5 Rn. 35 (Stadt Halle).
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I1. 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 gewihrt 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 kénnen auch Einzelpersonen an 6ffentlichen Ausschreibungen teilneh-
men.>*

Das Gebot der produktneutralen Ausschreibung ist eine Konkretisie-
rung der Grundsdtze 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 Begrift 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
Begriff »Wirtschaftsteilnehmer« verwendet wird, der sich nach Art.2 Abs.1 Nr.10
VRL sowohl auf natiirliche als auch auf juristische Personen, wie auch offentliche
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,3¢ der den Staat dazu verpflich-
tet, seine Entscheidungen nachvollziehbar zu gestalten.?”

a. Verhaltnis 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.’® 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 werden3®. Der Begrift 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 Haiufig ist die Rede von einem »chancengleichen Wettbewerb« oder davon, dass sich
die Grundsitze gegenseitig bedingen. S. dazu: Fehling, in: Piinder/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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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 &ffentlichen Auftrag
(das Ziel) bewerben konnen.

Damit der Wettbewerb fiir eine wirtschaftliche Beschaffung sorgt, muss
der Wettbewerb seinerseits unverfélscht und effektiv sein.#! Dies ist nur der
Fall, wenn die vergleichbaren Marktteilnehmer, die nach dem 6ffentlichen
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 unverfédlschten 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 einzuschrénken.
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 Gewéhrleistung eines unverfélschten
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 Auspragung 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,
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Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung#4. 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 Grundsitzen 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 Mafinahmen des
staatlichen Einkaufs am Maf3stab der Grundfreiheiten prift. 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 Ausprigung 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 — ECLI:EU:C:2006:237 Rn.21-24 (ANAV); 10.9.2009 -
C-573/07 — ECLLI: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 Vergabeprimarrechts:
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 - ECLL: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-
angehdrigkeit.

Im Rahmen der Arbeit wird anstelle des Gebots der Gleichbehandlung
der Begriff der Chancengleichheit verwendet, da der Begriff 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
fiir 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, Europdische 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 Fallen 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 Tatigkeit 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 ausldndischer 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., Europiische
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., Europaische
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 kénnen 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 betitigen, und damit den Anwendungsbereich der Wa-
renverkehrs-, der Niederlassungs- oder der Dienstleistungsfreiheit eréfinet,
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 Subsidiaritdt ergibt sich aus dem Wortlaut aus Art. 18 AEUV,
nachdem der Anwendungsbereich »unbeschadet besonderer Bestimmun-
gen der Vertrage« eréffnet ist. Dementsprechend ist das allgemeine Dis-
kriminierungsverbot aus Art.18 AEUV fiir die staatliche Nachfrage von
geringer Relevanz.>

bb. Allgemeine Gleichbehandlungsgebote

Allgemeine Gleichbehandlungsgebote kntipfen 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/AEUYV, 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 Vergleichsgegenstinde die Eigenschaf-
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 vergabeprimiarrechtlichen 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; Nufber-
ger, in: Sachs, GG, Art. 3 Rn. 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/Waldhoff/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 berticksichtigen.®* 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 erdffnen muss,® steht die
Frage, in welchen Fillen die staatliche Bedarfsdefinition zur Begiinstigung
oder zum Ausschluss anderer Marktteilnehmer fithrt. 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); 7.3.2017 — 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®®, 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 sekundarrechtlichen Richtlinien dar.%® Die entsprechenden
Merkmale decken sowohl materielle als auch immaterielle Eigenschaften
von Leistungen ab.”® Am weitesten ist dabei wohl der Begrift der >Produkti-
onc« zu verstehen, der in den Richtlinien als >Herstellung<”! oder >Machart<’?
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 einschlagigen 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 ausschliefilich 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., IIL.
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 wiéren. 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: ndmlich der
Offnung eines Wettbewerbs. Mit mindestens zwei Akteuren, die sich auf
den offentlichen Auftrag bewerben konnen, ist ein Wettbewerb eréfinet, der
durch das Streben der Akteure nach dem Erhalt des 6ffentlichen Auftrages
in der Idealvorstellung zu einer wirtschaftlichen Beschaffung fiihrt. Konnen
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 beeintréchtigt
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 mdoglich 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 Aufenstehende mangels etwaiger Lizen-

73 Dazu: Teil 2, Kap. 1, B., II1., 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 fiithren. 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 Kausalitdt bestehen.”® Die Nachfrage muss dazu fiihren, 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 Umbkehrschluss, 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 Grofiteil
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 priift.”

a. Begiinstigung und Ausschluss von Marktteilnehmern

Ob im Einzelnen die Folge des Verweises auf eine bestimmte Leistungsei-
genschaft eine Beglinstigung eines Marktteilnehmers oder der Ausschluss
anderer ist, ist unerheblich, denn die Begiinstigung 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 beglinstigt. 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 grundsitzlich nach § 35 Abs.1 S.2 VgV
nicht zuldssig und fiihren nach § 57 Abs.1 Nr.4 VgV zum Ausschluss aus
dem Vergabeverfahren.

Folglich ist es von der Perspektive abhidngig, ob eine Begiinstigung 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. Beglinstigung und Ausschluss sind also zwei Seiten derselben
Medaille.

79 Exemplarisch: OLG Diisseldorf, 22.5.2013 - VII-Verg 16/12, NZBau 2013, S. 650,
6511, 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, 54f. Rn. 21f. Zur Rechtfer-
tigungspriifung des OLG Diisseldorf: Teil 2, Kap. 1, B, II,, 4., b. Eine Ungleichbe-
handlung im Ansatz scheint zu priifen: OLG Miinchen, 26.3.2020 - Verg 22/19, juris
Rn. 68 1T

80 §33Abs.2S.2 SektVO; § 32 Abs. 1. 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.®? Falle, 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 ansidssig sind. So ist beispielsweise das Verlangen
der offentlichen Hand nach der Beschaffung von irischem Blaustein, der
ausschliefilich in der Republik Irland vorkommt und abgebaut wird, eine
mittelbare Ungleichbehandlung von Marktteilnehmern, die nicht in Irland
ansdssig sind.33 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 ansissig sind,
und behindert ferner den Handel zwischen den Mitgliedstaaten.3* Man
muss ndmlich davon ausgehen, dass Marktteilnehmer, die nicht im Ge-
biet des Ursprungsortes ansissig sind, bei der Beschaffung der Waren
aufgrund von ldngeren 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 Beglinstigung 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 - VKI1-35/09; Traupel, in:
Miiller-Wrede, VOL/A, § 8 EG Rn. 69. Zum Erfordernis inlandischer 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
unabhingig 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 Staatsangehdorigkeit ankniipfen, konnen folglich nicht als Grund-
lage fruchtbar gemacht werden. Mafgeblich fiir die Frage, ob eine relevante
Ungleichbehandlung vorliegt, ist, ab welchem Grad der Konkretisierung
des Bedarfs bestimmte Marktteilnehmer ungeachtet ihrer Staatsangehdorig-
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?3> Lige 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 Zulassigkeit fithrte auch
die konkrete Nachfrage nach Ziigen, die die Behindertentoilette im Triebwagen fiihr-
ten und die ausschliellich 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 Verstof$ 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 Fahrradern mit elektronischem Antrieb schliefit wiede-
rum solche Anbieter aus, die nur konventionelle Fahrrdder anbieten. Die
Nachfrage nach Helikoptern zur Seenotrettung schlief$t 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 Eigenschaf-
ten zu begriinden.?” Dies wiirde bedeuten, dass in jeder Entscheidung fiir
eine bestimmte Leistungseigenschaft, in jeder Konkretisierung auch ein
rechtlich relevanter Ausschluss von Marktteilnehmern ldge. 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 magli-
che Rechtsverletzung gem. § 160 Abs.2 GWB anfechten konnte. 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
schlieflen ldsst.

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
tiberhaupt benachteiligt werden konnen, miissen die Gegebenheiten des
zugrundeliegenden Sachbereichs berticksichtigt 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 selbststandigen 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-)Mirkte, 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 zunidchst einmal eine Leistung nachfragen muss, um einen
bestimmten Markt zu eréffnen. Dabei ist der Staat jedoch an unionsrechtli-
che und nationale Vorgaben gebunden. Insbesondere ist der Staat zunéchst
der Aufgabenerfiillung und dem Erhalt seiner Funktionsfahigkeit 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., IL, 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 Verkiu-
fer einer bestimmten Ware oder Dienstleistung« (Hervorhebung durch Verfasserin).

92 S.Teill, Kap. 2, B, I1., 2.

93 Krohn, Offentliche Auftragsvergabe und Umweltschutz, S. 86. S. auch Protokoll Nr. 27
iiber den Binnenmarkt und den Wettbewerb v. 9.5.2008, EUAbI. 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 iiblich und ebenfalls auf die staatliche Nachfrage iibertragbar, sofern
diese im Wege einer offentlichen Ausschreibung befriedigt werden soll.”
Denn die dem o&ffentlichen 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, EUADbI. 97/C 372/03, S.5
Nr. 1.2.; Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, AEUV, Art. 101
Rn. 175.

97 Zur Marktabgrenzung im Kartellrecht, vgl.: EuGH, 13.2.1979 - C-85/76 -
ECLI:EU:C:1979:36 Rn. 211f. (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 schliefit die
Europiéische Kommission in ihrer Bekanntmachung tiber die Definition des Marktes
nicht aus, dass die Bestimmung des relevanten Marktes auch auf andere Bereiche
tibertragen 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. 37ff.

98 S. dazu Protokoll Nr.27 iiber den Binnenmarkt und den Wettbewerb v. 9.5.2008,
EUADL. 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.! Diese Auslegung entspricht ferner auch der vom EuGH
im Rahmen der gemeinsamen Marktordnung vertretenen Rechtsprechung,
Produkte als vergleichbar anzusehen, wenn sie austauschbar waren.1?2

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.
Mafistab fiir die funktionelle Austauschbarkeit ist demnach die zugrun-
deliegende staatliche Aufgabe, wobei die staatlichen Einrichtungen diese
Aufgabe im Einzelnen konkretisieren miissen.!% 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/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, GWB § 18 Rn. 37; Opitz, WuW
2003, S. 37, 411.

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, 3.7.1976 — 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
- ECLL:EU:C:1983:313 Rn. 37 (Michelin). Bekanntmachung der Kommission tiber
die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Ge-
meinschaft v. 9.12.1997, AbIEG 1997, C 372/5. Fuchs, in: Immenga/Mestmécker,
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.14 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 herkdmmlichen Sprinkleranlage, die den vorhandenen Buchbe-
stand dhnlich einem Brand zerstdren oder zumindest unbrauchbar machen
wiirde. In diesem Fall ist die Nachfrage nach jener Anlage keine Ungleich-
behandlung gegeniiber solchen Marktteilnehmern, die nur herkémmliche
Sprinkleranlagen anbieten. Eine funktionelle Austauschbarkeit kann wiede-
rum zu Niederdruckwassernebelanlagen bestehen, die zur Gruppe der Was-
sernebelanlagen gehoren.'%® 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 konne.

105 Ahnlich wird in Rechtsprechung und Literatur vertreten, dass der Bieter im Nach-
priifungsverfahren 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: Piinder/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 ff.
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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.1%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 schwerpunktmaflig 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 Funktionsstérungen fiithren."% 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., I, 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 ft; 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 beschafft
werden, die inkompatibel mit den vorhandenen Anlagen oder Systemen ist,
wire dies der Funktionalitit 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 mdglich,
wenn zwischen Leistungen, die fiir den 6ffentlichen 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
fiir den oOffentlichen 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 erwiesenermafen
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 kénnen.!'* Diese
Wertung ergibt sich im Grunde auch aus der Rechtsprechung, die in Fil-
len einer tatsdchlich 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/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, FKVO, Art. 2 Rn. 64.

114 Lisch, CR 2013, S. 761, 763.

115 So stellte die gewiinschte Anbindung an eine vorhandene technisch &ltere 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 6ftentlichen 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 Beglinstigung 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, konne 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 Funktionsstorungen 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 Produktneutralitat 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, schlief$t 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 zuldssig ist, wenn dieser Ver-
weis durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigt ist.!2 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 ldsst 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.1 VgV, §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 Méglichkeit 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-
eintrichtigung erforderlich. Ohne einen sachlichen Grund lisst sich die

121 BVerfGE 1, 14 (52); 89, 132 (141); 105, 73 (110); 107, 27 (46); 110, 412 (431£); 113, 167
(214); 124, 199 (220); 129, 49 (68); 130, 240 (253); 132, 72 (81); 132, 179 (1881.); 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 - ECLI:EU:C:2008:728 Rn.47 (Arcelor); 7.3.2017 - C-390/15 -
ECLIL: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 - ECLL:EU:C:2002:432 Rn.36 (D’Hoop); 16.12.2008 -
C-524/06 — ECLI:EU:C:2008:724 Rn. 75 (Huber). Beeintrichtigungen 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 durchzufiihren. Das heift, dass neben dem Erfordernis
eines sachlichen Grundes die staatliche Mafinahme in Bezug auf die recht-
lich relevante Ungleichbehandlung auch verhéltnismaflig sein muss. Der
Grundsatz der Verhiltnismafligkeit sieht vor, dass die staatliche Mafinahme
im Verhiltnis zum verfolgten sachlichen Grund geeignet, erforderlich und
angemessen sein muss.!3

Dass zur Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung ebenfalls die Ver-
héltnisméfligkeit der Mafinahme tberpriift werden muss, ergibt sich im
Unionsrecht sowohl aus den Vertrdgen als auch aus der Rechtsprechung.
Bei der Rechtfertigung der Beeintrachtigung von Grundfreiheiten ist der
Grundsatz der Verhéltnisméfligkeit — teilweise im Gewand der Cassis-For-
mel?* — als Schranken-Schranke zu priifen.!?> Die notwendige Einbezie-
hung der Verhaltnismafligkeit 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 Prifung der Rechtfertigung mit der
Verhaltnisméfligkeit.!?”

freiheiten konnen entweder durch geschriebene Rechtfertigungsgriinde oder un-
geschriebene Rechtfertigungsgriinde (zwingende Interessen des Allgemeinwohls)
gerechtfertigt werden. Diese stellen einen sachlichen Grund dar.

123 Robbers, in: Kahl/Waldhoff/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 .

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., Europaische 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 zulédssigen Ziel steht, das mit der in Rede stehenden Regelung verfolgt
wird, und wenn diese unterschiedliche Behandlung in angemessenem Ver-
hiltnis zu dem mit der betreffenden Behandlung verfolgten Ziel steht«!2.
Fiir die Nachfrage nach einer konkreten Leistung hat der EuGH sogar ge-
fordert, dass »der Detaillierungsgrad der technischen Spezifikationen den
Grundsatz der Verhéltnisméafligkeit 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 Verhiltnismafigkeitspriifung
Vvor.

Die Rechtsprechung des BVerfG zur Priifung der Rechtfertigung einer
Ungleichbehandlung hat sich hingegen im Laufe der Jahrzehnte gewandelt.
In den Anfiangen 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$]«". Eine rechtlich
relevante Ungleichbehandlung lief} 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 zusatzliche VerhiltnismafSigkeitsprii-

128 A.A. Kingreen, in: Ehlers, Europdische 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 - ECLI:EU: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 — ECLL: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.32 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.133

Von dieser Zweiteilung hat sich das BVerfG mittlerweile zugunsten einer
einheitlichen Priifung von sachlichem Grund und Verhéltnisméafligkeit
verabschiedet.** Nun »[...] gilt ein stufenloser, am Grundsatz der Verhilt-
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 Ausmafl der Ungleichbehandlung angemessen [ist].«!3¢ 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
Verhaltnisméfligkeitspriffung.

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 £.).

134 BVerfGE 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); 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 f.); 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 (280f.); 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 Disseldorf

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. Wihrend das OLG Diisseldorf
am Maf3stab der Vorgingervorschriften 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 6ffentlichen 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

o 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

o und die Bestimmung andere Wirtschaftsteilnehmer nicht diskrimi-
niert«!42,

Diese Rechtsprechung wird mittlerweile durch einen Grofiteil der Ober-
landesgerichte und Vergabekammern rezipiert.*3> Nach dieser neuesten

140 OLG Disseldorf, 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 Dusseldorf, 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 Diisseldorf, 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., 1.9.2016 - 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 Priifungspunkt nicht gesondert gepriift, sondern meist
in die Priifung der objektiven und auftragsbezogenen Griinde integriert.!*4
Teilweise wird der Punkt der sachlichen Rechtfertigung durch den Auf-
tragsgegenstand nicht einmal gesondert als Schritt der Rechtfertigung
aufgefithrt."> Der Priifungspunkt 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. Mafistab 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 Aufgabenerfillung 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 schlieffen.«

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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Kapitel I: Grenzen bei der Bedarfsdefinition

staatlichen Funktionsfahigkeit ist.!4¢ 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 6ffentliche Hand einen weiten Einschit-
zungsspielraum geniefSe, der sich daraus ergebe, dass die 6ffentliche Hand
bei der Bedarfsdefinition Entscheidungen &hnlich 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 kdnnen 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., IIL, 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 -
VK2 -16/22, S. 10; Prief/Friton, in: Rowekamp/Kus/Marx/Portz/Prief, VgV-Kom-
mentar, § 31 Rn. 62. Fir 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, verstiefie 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/Voéllink, Vergaberecht,
VgV, § 31 Rn. 52.
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mit dem Anbieter der Leistung zihlten 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 Riickgrift 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
beschrinken darf!! Zum anderen sprechen die unionsrechtlichen Grund-
lagen des Vergaberechts fiir die Priifung der Verhéltnisméafligkeit. Da es
sich beim Gebot der produktneutralen Ausschreibung um die Umsetzung
sekundarrechtlicher Richtlinien handelt, welche ferner den Oberschwellen-
bereich der Vergabe offentlicher Auftrige abschliefSend 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 verhaltnismaflig 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 - ECLL: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, Europai-
scher Verwaltungsrechtsschutz, Rn. 520; von Danwitz, Européisches 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 iberpriifen, ob der Grad der Konkretisierung im Verhiltnis zum verfolg-
ten Ziel verhaltnismafSig 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 Verhidltnisméfigkeit begrenzt werden kénne. 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.
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Kapitel I: Grenzen bei der Bedarfsdefinition

te der Verhaltnismafligkeitsprifung muss allerdings der zugrundeliegende
Sach- und Regelungsbereich beriicksichtigt werden. Zugrundeliegender
Sachbereich ist die staatliche Beschaffung in Form des staatlichen Einkaufs.
Dessen freiheitsrechtliche Auspriagung 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 Beeintrdchtigungen ausgehen,
ist wohl keine zu strenge Priifung der Verhiltnismafligkeit vorzunehmen.
In diesem Fall wird eine Vertretbarkeitskontrolle ausreichend sein.>> Die
Konkretisierung auf eine bestimmte Leistung, welche zu einer relevanten
Ungleichbehandlung fithrt und den Wettbewerb beeintrachtigt, darf zur
Verfolgung des angestrebten Ziels nicht aufSer Verhdltnis stehen. Folglich
darf der Ausschluss anderer Marktteilnehmer im Hinblick auf das verfolgte
Ziel nicht aufler Verhaltnis 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 Begriftf der Diskriminierung wie der EuGH, ist die Diskriminie-
rung entweder ein Synonym fiir eine relevante Ungleichbehandlung oder
ein Unterfall einer relevanten Ungleichbehandlung, ndmlich eine unge-
rechtfertigte Ungleichbehandlung.!>® Regelméfig 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 vergabeprimérrechtlichen Gleichbehandlungs-
grundsatz verstoflt: Kiihling/Huerkamp, in: Sacker/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, I, L, 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 Produktneutralitit tangiert, mithin kein Wirtschafts-
teilnehmer ungleich behandelt wird, ist keine Rechtfertigung erforderlich.
Wenn das Gebot der Produktneutralitédt 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 verhéltnismaf3ig, 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 Mafistibe und einer damit ein-
hergehenden unionsrechtskonformen Auslegung der nationalen Vorgaben
ist die Uberpriifung der staatlichen Nachfrage auf das Vorliegen sachlicher
Grunde, wie es das OLG Dusseldorf handhabt, nicht ausreichend. Die
Ungleichbehandlung muss sich ebenfalls am Grundsatz der Verhaltnisma-
Bigkeit messen lassen.
Als Korrektur wird folgende Formel angeboten:

Die Grenzen des Gebots der Produktneutralitit 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

+ 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 Griinde

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 Griinden, da eine mit einer wettbewerbsneu-
tralen Bedarfsdefinition erforderliche Anpassung des Bestands mit einem
erhohten Aufwand, sowohl in technischer als auch personeller Hinsicht,
verbunden wire.!®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!¢2, 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, 790; 31.5.2017 - Verg 36/16, ZfBR 2017, S. 713, 716 Rn. 33 fI.; 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.33ff; 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: Kréonke, 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'®4, deren Zuldssigkeit sich nicht zuletzt aus
dem tibergreifenden, 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.!%

Keine sachlichen Griinde fiir eine herstellerspezifische Bedarfsdefinition
und anschlieflendes Leistungsbeschreibung sind die mangelnde Beschreib-
barkeit der Leistung!®® oder eine in Betracht kommende Verweigerung der
libergeordneten Behorde, wenn eine gesetzliche Pflicht zur Genehmigung
besteht.167

5. Rechtfertigung durch den Zusatz »oder gleichwertig«

Der Verweis auf eine bestimmte Leistung lasst sich in seltenen Fallen durch
den Zusatz »oder gleichwertig« rechtfertigen. Nach § 31 Abs. 6 S.2 VgV168
ist der Verweis auf ein bestimmtes Produkt zulédssig, wenn der Auftragsge-
genstand andernfalls nicht hinreichend genau und allgemein verstdndlich
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 StrafSenverkehr 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. 11f.

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 méglich, wenn
die Leistung im »allgemeinen fachlichen Sprachgebrauch« mit dem Leitfa-
brikat umschrieben wird und andere Beschreibungen nicht méglich sind.””
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.!”

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 Lésungsmoglichkeiten 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 Diisseldorf, 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 mdglich
sei. Tendenziell auch: Krohn, in: Gabriel/ders./Neun, Handbuch Vergaberecht, § 19
Rn. 61

171 Trutzel, in: Ziekow/Vo6llink, 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 IIL.1.; VK Sachsen, 1.7.2011 -
1/SVK/025-11, juris Rn. 54.

174 S.Teil 2, Kap.1, B, IL, 3., e.
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ist nicht verpflichtet, den bedienenden Markt zu erweitern, um vermeint-
lich mehr Wettbewerb zu fordern oder die Wettbewerbsnachteile anderer
Marktteilnehmer auszugleichen.”> Damit verbleibt dem offentlichen Auf-
traggeber und insbesondere der Verwaltung eine Letztentscheidungsbefug-
nis ber die Entscheidung der Beschaffung der jeweiligen Leistung nach
Art ihrer 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 zwangslaufig eine Leistung
mit einem Unternehmen assoziiert wird, aber nicht Giiter 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:
Rowekamp/Kus/Portz/Priefl, GWB-Vergaberecht, § 97 Rn. 29.

176 S. Teil 2, Kap. 1, B,, I1., 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 eigenstindigen Gehalt, insb. fiir die Fragen nach einer Héchstgrenze
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 offentlichen Auftrages. Nach den sekun-
darrechtlichen Richtlinien'”® und der Rechtsprechung des EuGH"7? ist es
Zweck des Vergaberechts, das staatliche Auftragswesen fiir den Wettbewerb
zu Offnen. 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 Markte, so der erste Erwa-
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 UADs. 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 unzuldssige 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 Gewdhrleistungsinhalt 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 fithrt der Wettbewerb
zwischen den Wirtschaftsteilnehmern im Idealfall zu den qualitativ hoch-
wertigsten und preisglinstigsten Leistungen.!®3 Der Wettbewerb zwischen
den Wirtschaftsteilnehmern soll durch den Staat nutzbar gemacht werden,
um das gilinstigste Angebot zu ermitteln und einen wirtschaftlichen Einkauf
zu ermdglichen.®* 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 Europdische 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, Vergabegrundsatze 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, Vergabegrundsatze 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 Verfalschungen
schiitzt.18 Konkret zeichnet den Binnenmarkt der freie Austausch von
Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital aus. Diese Schutzgiiter
finden Beriicksichtigung in den unionsrechtlichen Grundfreiheiten. Wirt-
schaftsteilnehmer unterschiedlicher Mitgliedstaaten sollen einen diskrimi-
nierungsfreien Zugang zu samtlichen 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,8® denn ein freier und funktionierender
Wettbewerb zwischen den Marktteilnehmern der Mitgliedstaaten kann nur
dann existieren, wenn die Mitgliedstaaten Differenzierungen zwischen den
Anbietern aufgrund der Nationalitit oder solcher Faktoren, die inlander-
spezifisch sind, unterlassen. Auf diese Weise sollen die nationalen Mérk-
te fiir einen unverfilschten Wettbewerb gedfinet werden.’®® Neben den
Grundfreiheiten leitet der EuGH aus dem ungeschriebenen allgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsatz die Gleichbehandlung aller Marktteilnehmer
ungeachtet ihrer Staatsangehorigkeit ab.°0 Das Gebot des unverfalschten
Wettbewerbs ist also Kehrseite der verpflichtenden Gleichbehandlung aller
Marktteilnehmer. Konkret spiegelt sich diese Auslegung im Sekundirrecht
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 eingeschrinkt wer-
den, was als angenommen gilt, wenn das Vergabeverfahren mit der Absicht

186 Protokoll Nr.27 iiber den Binnenmarkt und den Wettbewerb v. 9.5.2008, EU-
ADbL. 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, Vergabegrundsatze 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 primérrechtskonform aus-
zulegen sind, gilt die unionale Implikation vom Wettbewerbsverstindnis
gleichsam in der nationalen Rechtsordnung.

2. Gewibhrleistungsinhalt des vergaberechtlichen Wettbewerbsprinzips

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist Hauptziel des unionsrechtlich
geprigten 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. Sekundarrechtliche Richtlinien gehen von einer kiinstli-
chen Einschriankung 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 heif3t, dass der offentliche Auftraggeber
aus dem vergaberechtlichen Wettbewerbsprinzip nicht zur Bedienung ei-
nes grofitmoglichen 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, 1L, 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/Priefl, GWB-Vergabe-
recht, § 97 Rn. 29.
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aus der Unterschwellen-Mitteilung der Europaischen Kommission'®* noch
aus dem Protokoll Nr.27 iiber den Binnenmarkt und den Wettbewerb
zu den EU-Vertrdgen. Darin ist der Binnenmarkt und die ihn konstituie-
renden Grundfreiheiten wiederum ein System, welches den Wettbewerb
vor Verfélschungen schiitzen soll.!> Nach der Unterschwellen-Mitteilung
der Europiischen 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 Beeintrichtigung der Grundfreiheiten
zur Verfilschung des Wettbewerbs fiihrt. Die Grundfreiheiten sind nach
der Rechtsprechung des EuGH neben Diskriminierungs- auch Beschran-
kungsverbote.”” Als Beschriankungsverbote 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 Beschrankungsbegrift
zugrunde, liegt in jeder staatlichen Nachfrage auch die Beeintrichtigung
derjenigen Marktteilnehmer, die nicht beriicksichtigt werden kénnen.*®
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 Verstandnis 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, EUAbIL. 2008, C 115,
S. 1, 300.

196 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschafts-
recht, das fiir die Vergabe offentlicher Auftrége gilt, die nicht oder nur teilweise
unter die Vergaberichtlinien fallen (2006/C 179/02), AbIEG 2007 C 179, S. 5.

197 Fur die Warenverkehrsfreiheit: EuGH, 11.7.1974 — C-8/74 - ECLI:EU:C:1974:82
Rn.5 (Dassonville). Fir die Arbeitnehmerfreizigigkeit: 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). Fir 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-
schrankung 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.202
Diese Wertung ergibt sich unter anderem daraus, dass auch der weite
Beschrankungsbegrift der Grundfreiheiten der Einschrankung unterliegt.?%3
Die Grundfreiheiten sollen daher im Bereich der staatlichen Nachfrage
nur solche staatlichen Mafinahmen verhindern, die vergleichbare Markt-
teilnehmer unterschiedlich behandeln.?%4 Die Grundfreiheiten verpflich-
ten also nicht zur gréftmoéglichen breiten Offnung eines Wettbewerbs,
sondern zu einem unverfalschten Wettbewerb. Der Markt, auf dem der
Wettbewerb stattfindet, muss erst durch die staatliche Nachfrage erdffnet
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 Beschaftfungs-

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, AEUV, Art.26 Rn.7: »grenziiberschreitende Offenheit der Mérkte«; 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.

365

hitps:/fdol.org/10: -


https://doi.org/10.5771/9783748917816-313
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel I: Grenzen bei der Bedarfsdefinition

gegenstands vor allem auf die Gleichbehandlung aller Marktteilnehmer im
Vergabeverfahren gerichtet.

3. Beeintrachtigung des Wettbewerbsprinzips

Modalititen der Leistung, wie beispielsweise die Dauer und der Zeitraum
der Leistungserbringung (a.) oder spezifische Standortvorgaben (b.), konn-
ten eine Beeintrichtigung 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 kénnen unterlegene
Wettbewerber dem 6ffentlichen Auftraggeber nicht mehr ihre Leistung an-
bieten. Vertragslaufzeiten von langer Dauer schotten damit die Nachfrage
fiir einen langen Zeitraum vom Markt ab und konnen im Zweifelsfall die
Wirtschaftslage unterlegener Wettbewerber beeintrachtigen. Fiir Rahmen-
vereinbarungen, Konzessionen und 6ffentliche 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
Schaffung von Laufzeitbegrenzungen steht die Erwagung, die Gefahr einer
Wettbewerbsverzerrung und der Entwicklung eines »Hoflieferantentums«
entgegenzuwirken.?%¢

205 S. Teil 1, Kap. 1, E., L, 3. OLG Diisseldorf, 17.8.2022 - VII-Verg 50/21, NZBau 2023,
S. 65, 68.

206 Europidische 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 6ffentliche
Dienstleistungsauftrige

Rahmenvereinbarungen sind nach Art. 33 Abs.1 S.2 VRL Vereinbarungen
zwischen mindestens einem Wirtschaftsteilnehmer und einem o6ffentlichen
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 sekundadrrechtlichen Regelungen treffen in diesen Bereichen abschlie-
lende Regelungen. So betragt die maximale Laufzeit fiir Rahmenvereinba-
rungen gem. § 21 Abs. 6 VgV vier Jahre. In angemessen begriindeten Sonder-
fallen kann allerdings auch eine lingere Laufzeit insbesondere aufgrund
des Gegenstands der Rahmenvereinbarung gerechtfertigt werden.2%8 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?
Fiir 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 grundsétzlich beschrankt. Nach §3 Abs.2 KonzVgV diirfen
Laufzeiten von Konzessionen, die langer 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. Rabattvertrige nach § 130a Abs. 8 S. 6 SGBV 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 Ausnahmefillen
auch mehr 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-
auftrage nach Art. 4 Abs.3 VO (EG) Nr.1370/2007 zwingend zu befristen.
Grundsitzlich sind offentliche Dienstleistungsauftriage bei Busverkehrs-
diensten auf hochstens zehn Jahren bei Personenverkehrsdiensten mit der
Eisenbahn oder anderen schienengestiitzten Verkehrstragern 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 Verhéltnis
zur Wettbewerbsbeschrankung angemessen ist.

bb. Offentliche Auftrige, die keine Rahmenvereinbarungen sind

Es bleibt offen, ob und in welchen Fillen Vertragslaufzeiten bei offentli-
chen Auftragen, 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 Gebédudes. Das Unionsrecht
sieht fiir 6ffentliche Auftréige, die keine Rahmenvereinbarungen sind, nicht
explizit Hochstlaufzeiten vor.? Die unionsrechtliche Rechtsprechung ist
hinsichtlich der Lange 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.2® Dennoch sei der Abschluss von &ffentlichen
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« sprachen unter anderem gegen die unbefristete Erteilung von
Konzessionen. 6

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 fiir Rahmenvereinbarungen und Konzessio-
nen Hochstgrenzen festgelegt sind, fiir 6ffentliche Auftrige aber nicht,
spricht ein Umbkehrschluss fiir die grundsatzliche Zulédssigkeit 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
konnten. So konnte 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
konnte. Insofern lasst 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 konnen
zur Verzerrung des Wettbewerbs fithren, 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 raumlicher Zuginglichkeiten
der Marktteilnehmer jede Bestimmung des Leistungsortes wettbewerbsbe-
schrankend 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 Bestandteil eines funktio-
nierenden Wettbewerbs.

Problematisch hingegen ist, wenn in der Leistungsbeschreibung zusétz-
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 haufig Teil von Ausschreibungen iiber Leistungen der
Abfallentsorgung.??* Dies liegt in den Umstidnden 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 Quirén SA). S. auch: Schlussantrage der GAin Medina, 3.2.2022 - C-436/20 -
ECLI:EU:C:2022:77 Rn. 138-141 (ASADE).
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wieder in den Recyclingkreislauf einzufithren, d.h. die Abfille zu verwer-
ten, wiederaufzubereiten oder zu entsorgen.??> Teilweise {ibernehmen 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 Ndhe zum kommunalen
Gebiet liegen muss.??¢ 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 beeintrachtigen. Dann muss fiir die Beeintrachtigung
des Wettbewerbs ein sachlicher Grund vorgebracht werden, der wiederum
in Relation zum Ausmafl der Wettbewerbsbeeintrichtigung verhéltnisma-
ig ist und sich an den zwingenden Erfordernissen der Cassis-Rechtspre-
chung orientiert.

225 Nach § 6 Abs.1 KrtWG sind Abfallvermeidung und -verwertung vor der Abfallbe-
seitigung vorrangig umzusetzen. Ferner genieflen nach § 6 Abs.2 KrWG solche
Mafinahmen Vorrang, die eine nachhaltige Erzeugung und Bewirtschaftung von
Abfillen am ehesten gewihrleistet.

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
20009, 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. Kompatibilitatserfordernisse?

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 Abhingig-
keit, die im Einzelnen nur unter hohem Kostenverlust aufgegeben werden
kann, um zu einem anderen Lieferanten oder Produzenten zu wechseln.??8
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 Abhingigkeit fithren.?*! Héufig in Verbindung mit der Entwicklung
und Verwendung von Patenten fiihrt die Nachfrage danach sogar zu einer
rechtlichen Abhéngigkeit. Patente fithren als AusschlieSlichkeitsrechte 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 {iber seine Titigkeit 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/Voéllink, Vergaberecht, VgV, § 31 Rn.53. Vgl.
auch Kronke, Die Verwaltung 52 (2019), S. 65, 71.

229 Kiseberg, 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 Abhangigkeit entsteht.

Derartige Abhédngigkeiten 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 fithren, 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 verstof3t
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 o6ffentliche
Auftraggeber muss schon bei der Beschaffung des Hauptprodukts die Kon-
sequenzen einer etwaigen Abhdngigkeit 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 spiter in der Leistungsbeschreibung
widerspiegelt, unterliegt dem Verbot, den Wettbewerb in ungerechtfertig-

233 So erwigt 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 Ausschliefilichkeitspositionen
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 Européischen 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: Kiseberg, in: Bunte, Kartellrecht, Bd. 2, FKVO, Art.2
Rn. 63; Korber, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, FKVO, Art. 2 Rn. 64.

373

hitps:/fdol.org/10: -


https://doi.org/10.5771/9783748917816-313
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel I: Grenzen bei der Bedarfsdefinition

ter Weise zu beeintriachtigen. Das vergaberechtliche Wettbewerbsprinzip
gewihrleistet die Offnung der Mirkte fiir den Wettbewerb und einen
Schutz vor Verféalschungen. Man spricht dann von Verfélschungen des
Wettbewerbs, wenn der offentliche Auftraggeber durch seine Nachfrage
die Chancengleichheit vergleichbarer Marktteilnehmer beeintrachtigt. Der
vergaberechtliche Wettbewerbsgrundsatz verpflichtet allerdings nicht zur
Schaffung eines mdoglichst 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-Effekten fiihren, vergaberechtlich nicht zu beanstanden.

IV. Anforderungen aus dem Transparenzgebot

Das vergaberechtliche Transparenzgebot in § 97 Abs.1 S.1 GWB ist der
rechtliche Garant fiir ein »offenes, erkennbares und nachvollziehbares Be-
schaffungsverhalten«?*¢ des Staates. Als dritte tragende Séule 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 Dorr, 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./Vollink, Ver-
gaberecht, GWB, § 97 Rn. 39.
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1. Gewihrleistungsinhalt

Das Transparenzgebot hilt den Staat dazu an, seine Entscheidungen fiir
den Biirger vorhersehbar und nachvollziehbar zu gestalten.?’® Der von
der Entscheidung Betroffene soll konkrete Beurteilungsmafistiabe erkennen,
die womdglich zum Eingriff in grundrechtliche Positionen fithren, und
sein Verhalten an diesen Mafistében 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 fir 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.31 (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 - ECLI: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.?** Grundfreiheiten haben
nach der Rechtsprechung des EuGH eine verfahrensrechtliche Dimension,
d.h. der Staat muss zum Zwecke der Durchsetzung der Grundfreiheiten
bestimmte Verfahrenserfordernisse garantieren.?4* Dazu gehort, fiir eine
effektive Kontrolle der staatlichen Entscheidung auf die mdégliche Verlet-
zung von Grundfreiheiten zu sorgen.?*> Ein materielles subjektives Recht
ohne gerichtliche Durchsetzungsfahigkeit wére gewissermaflen 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
tiber alle Umstande hat, die zur Entscheidung gefithrt haben.?¥” Der Biir-
ger kann Verletzungen seiner grundfreiheitlichen Rechte nur riigen, wenn
Griinde fiir die staatliche Entscheidung vorgebracht werden, mithin das
staatliche Entscheidungsverfahren transparent und nachvollziehbar erfolgt.
So hat auch der EuGH entschieden, dass ein Verfahren, welches in einer
nicht nachvollziehbaren Weise erfolgt, zur Diskriminierung verschiedener
Wirtschaftsteilnehmer fiithren kann, die grundsétzlich 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 Gewdhrleistungsgehalt 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 - ECLL:EU:C:1991:193 Rn.22 (Vlassopoulou); Frenz,
Handbuch Europarecht, Bd. 1, Rn.195; Ehlers, in: ders., Europidische Grundrechte
und Grundfreiheiten, § 7 Rn. 41.

245 EuGH, 751991 - C-340/89 - ECLL: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.,
IV, 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.336f. (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
stittzend 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. 1S.1VgV?>0 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 gehoren nach § 8 Abs.1
S.2 VgV in nicht abschlieflender 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 beeintréchtigt
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 kénnen fiir den Staat in der Analysephase,

249 Kiihling/Huerkamp, NVwZ 2009, S. 557, 558; Dorr, in: GS Schindhelm, S.191, 202.
250 §8 Abs.1SektVO; § 43 Abs.1VSVgV; § 6 Abs. 1 KonzVgV.
251 S.Teil 2, Kap. 1, B., IL, 4., b.
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also bei der Definition des Bedarfs, schon Dokumentationspflichten beste-
hen.?>? Andernfalls kdnnten schon vor Beginn des Vergabeverfahrens eine
effektive Durchsetzung der subjektiv-rechtlichen Gewiéhrleistungen verhin-
dert und entsprechende vergaberechtliche Regelungen umgangen werden.
Aus der Koppelung des Transparenzgebots an die Beeintrachtigung subjek-
tiver Rechte folgt aber spiegelbildlich, dass es keine generelle Dokumenta-
tionspflicht fiir jegliche Erwédgungen in der Phase der Vorbereitung der
Beschaffung gilt.?>3

Entscheidungen, die zu einer produktspezifischen Ausschreibung fiihren
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 Beschaftung Beriicksichtigung findet. Insofern erfdhrt 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 aufzufiihren. Da die staatliche Aufgabe Anlass fiir die Be-
darfsdefinition bietet, ergeben sich die sachlichen Griinde regelmaflig 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.?”” Etwaige Un-
genauigkeiten im Vergabevermerk kénnen dann nachtriglich geheilt wer-
den. Voraussetzung ist allerdings, dass die wettbewerbskonforme Auftrags-
vergabe nicht gefahrdet 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 Verfahrensékonomie wire es ndmlich wider-
spriichlich, das erste Verfahren aufgrund von mangelnder Dokumentation
aufzuheben und dem anschlieflfenden, neuen Verfahren dieselben Grunde
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 II,, 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; VK Arnsberg, 24.1.2014 - VK 23/13, ZfBR 2014, S. 401, 403.
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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.2¢!

V. Pflicht zur Durchfiihrung von Markterkundungen?

Die Marktuntersuchung oder auch Marktanalyse umfasst nach einer wirt-
schaftswissenschaftlichen Definition die »gelegentliche, nicht systematische
Untersuchung des Marktes«262. 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.263
Nur wenn die ffentliche Hand einen Uberblick iiber die am Markt verfiig-
baren Angebote besitzt, ldsst sich der Bedarf definieren. Denn der Staat
kann grundsitzlich 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 &ffentliche Hand vor
Ausschreibung der Leistung tiber die Alternativen am Markt informieren,
mithin eine Markterkundung durchfithren.?%> Dies ist bzw. war Ansicht
des OLG Jena und des OLG Celle, wobei letzteres mittlerweile von einer
Pflicht zur Markterkundung abgewichen ist.2°¢ Wenn die 6ffentliche Hand

261 OLG Disseldorf, 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.Teill,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.18.2
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 wettbewerbsbeeintrichtigende Leistung einkaufen
mochte, seien Markterkundungen verpflichtend. Der Staat miisse sich dann
zumindest »einen moglichst breiten Uberblick iiber die Gegebenheiten am
Markt«?¢” verschaffen und begriinden, wieso eine bestimmte Mdglichkeit,
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 abgeindert 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 fithren.?# 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 Disseldorf, 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 I: 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 MafSnahmen 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 Wirtschaftlichkeitserwdgungen 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 Lésungsmoglich-
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 iiber 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 unwirtschaftlich.

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 Ldsungsmoglichkeiten 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: Sicker/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:
Rowekamp/Kus/Portz/Priefl, GWB-Vergaberecht, § 97 Rn. 51. Ahnlich auch I Fran-
zius, nach dem sich aus den Griinden der sparsamen Haushaltsfithrung 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/Mestmacker, 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 glinstige-
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 6ffentlichen Hand
lediglich die Mdglichkeit, 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.1 VOL/A in der fritheren Fassung (Fas-
sung 2006). § 4 Nr.1 VOL/A a.F. sah vor, dass der offentliche 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.?8> Da aber eine

281 Beispiele aus der Praxis bei: Sacher, Die Beschaffungspraxis 6ffentlicher Verwaltun-
gen, S.30f.

282 S.Teill, Kap.1,D., I, 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 I"Jbertragung der An-
forderungen des Verhandlungsverfahrens ohne Teilnahmewettbewerb auf eine pro-
duktspezifische Ausschreibung, die eine faktische Direktvergabe zur Folge hat: VK
Stidbayern, 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. Erwéagungsgrund
der VRL. Darin heif3t 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. Erwidgungsgrund der VRL spricht davon, dass nur unter
»sehr auflergewohnlichen Umstdnde[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 Erfiillung sind strenge Mafistibe zu legen.?8¢ Die erhohten Vor-
aussetzungen liegen darin begriindet, dass eine erhohte 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
Européischen 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 fithrt, 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
konne. Das vergaberechtliche Wettbewerbsprinzip verpflichtet namlich we-
der zur grofitmoglichen Offnung eines Wettbewerbs noch dazu, dass eine
vermeintlich objektiv bestmogliche Leistung ausgewéhlt wird. Marktteil-
nehmer kénnen nicht von der 6ffentlichen Hand beanspruchen, dass ihre
Leistungen nachgefragt werden, da der Wettbewerbsgrundsatz nur einen
funktionierenden Wettbewerb, aber keinen Erfolg im Wettbewerb gewdhr-
leistet.?8” Dem Vergaberecht kommt nicht die Rolle zu, Wettbewerbsnach-
teile anderer Wirtschaftsteilnehmer auszugleichen.?® Demgegeniiber 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
Aufgabenerfillung 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
tberpriift. Die Markterkundung vor einem Verhandlungsverfahren ohne
Teilnahmewettbewerb fiihrt also zur Reflektion der geplanten Aufgabener-
tillung.

Die vergaberechtlichen Vorgaben erdfinen der offentlichen Hand in der
Vorbereitung der Vergabe also einen Spielraum, ob sie eine vorherige
Markterkundung durchfithren wollen oder nicht. Nur wenn sich die staat-
lichen Stellen fiir die Durchfithrung eines Verhandlungsverfahrens ohne
Teilnahmewettbewerb 1.S.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/Prief3,
GWB-Vergaberecht, § 97 Rn. 29.

289 Im Ergebnis auch: Ricken, Beurteilungsspielrdume 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 mochte.
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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 Umstanden. Zuniéchst 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 schétzen, um
zwischen einer Oberschwellen- oder Unterschwellenvergabe zu differenzie-
ren??, bedarf es zumindest einiger Gewissheit iiber 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 fiihren zu einer
mittelbaren Markterkundungspflicht. Denn um zu ermitteln, ob nicht
durch die gewiinschten Leistungseigenschaften andere Marktteilnehmer
unzulissigerweise von der Auftragsvergabe ausgeschlossen werden, bedarf
es eines Uberblicks iiber den betroffenen Markt.2% 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.Teil 2, Kap. 1, B., V, 1L

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 6ffentliche 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
Fillen, in denen die 6ffentliche Hand bewusst oder unbewusst den Wett-
bewerb ausschliefit, eine mittelbare Markterkundungspflicht. Ein erfolgter
Marktiiberblick kann aulerdem als sachlicher Grund fiir die Ungleichbe-
handlung anderer Marktteilnehmer aufgefithrt 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 Zugédnglichkeit 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, 151f.

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 Diisseldorf, 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
sollen3%, 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 Beschriankung 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 charakterisieren’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.33 Als Allgemeinheit gilt sowohl
die Bevolkerung als auch das Personal des oOffentlichen Auftraggebers.304
Die gewiinschten Leistungen miissen entweder barrierefrei oder nach der
Konzeption eines »Designs fiir alle« gestaltet werden. Ein »Design fiir
alle« schlieft barrierefreie Nutzungsvoraussetzungen ein, soll aber auch die
Belange anderer Zielgruppen beriicksichtigen.3%> Insofern ist der Begriff

300 Dritter Erwédgungsgrund der VRL; fiinfter Erwédgungsgrund 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 Europdische
Union an die Rechte und Pflichten des Ubereinkommens gebunden. Im Zentrum
steht Art.9 der UN-Behindertenrechtskonvention, nach denen die Vertragsstaaten
geeignete Mafinahmen zu ergreifen haben, um allen Menschen einen barrierefreien
Zugang zu Einrichtungen, Verkehrsmitteln, Informations- und Kommunikations-
mitteln sowie allen {ibrigen 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. Erwégungsgrund der VRL. Zur Beschrankung 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. 1, E., L, 2., a., bb.

303 Lampert, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. I,
GWAB, § 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. 1lit. b VRL. Krohn, in: Gabriel/ders./Neun, Handbuch
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Kapitel I: 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 moglichst weitgehend ohne eine Anpassung
oder ein spezielles Design genutzt werden kénnen. Demzufolge bezieht sich
ein »Design fiir alle« auch auf den Abbau von Sprachbarrieren, wenn bspw.
eine Leistung fiir eine Fliichtlingsunterkunft beschaftt werden soll. Es sind
aber mindestens im Rahmen von § 121 Abs. 2 GWB zwingend Vorgaben zur
Barrierefreiheit zu machen.30¢

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. Erwdgungsgrund der VRL sieht
nur vor, dass es sich um »hinreichend« begriindete Fille handeln muss. Al-
lein wirtschaftliche Grinde sind wohl nicht ausreichend, um vom Grund-
satz der barrierefreien Gestaltung abzusehen.??” Eine Abwégung der Inte-
ressen an einer Inklusion und an einer primér wirtschaftlichen Aufgaben-
erfiillung wiirde zugunsten der Inklusion ausfallen. Dies ergibt sich unter
anderem auch aus einem Umkehrschluss 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 fithrt. Allenfalls in Féllen des krassen Missverhaltnisses
zwischen einer barrierefreien Gestaltung und wirtschaftlichen Interessen
lief3e 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.3%® 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.3?

Vergaberecht, §19 Rn.139; Friton/Priefs, in: Rowekamp/Kus/Portz/Priel, 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: Rowekamp/Kus/Portz/PriefS, 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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VIL Erfordernis der hochsten Energieeftizienzklasse

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 Giiter, 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 Energieethi-
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 offentlichen Auftraggeber lediglich
dazu, von den Bietern Angaben zum Energieverbrauch von technischen
Geriten und Ausriistungen zu fordern, aber nicht, selbst eine Leistung in
der hochsten Energieefienzklasse 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 mittelstandischer
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. I,
E., III.
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und mittlere Unternehmen (sog. KMU) zdhlen zum Mittelstand.>® Nach
der Empfehlung der Europdischen Kommission vom 6.5.2003°, 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 beléduft.?'® 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.?” Eine
Entscheidung kann hier allerdings dahingestellt bleiben, da sie fiir die
Frage, ob der Mittelstandsschutz der Bedarfsdefinition {iberhaupt Grenzen
ziehen kann, unerheblich ist.

Das Gebot der Beriicksichtigung mittelstandischer Interessen verpflich-
tet im Grundsatz zur losweisen Vergabe (l.). 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 mittelstindischer Interessen folgt das
spezielle Gebot der Teilung offentlicher Auftriage 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-
unternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen (2003/361/EG),
EGADI. 2003 L 124/36.

315 Zur Empfehlung als rechtsunverbindliches Mittel einer »weichen« Rechtsanglei-
chung exemplarisch: Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/ders., Das Recht der EU, AEUV,
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./Vollink, Vergaberecht, GWB, § 97 Rn. 74.

317 Dreher, NZBau 2005, S. 427, 428; Willems, Die Forderung des Mittelstandes, S. 208;
Fehling, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, GWB, § 97 Rn.133; Dreher, in:
Immenga/Mestmécker, 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.3" Nach § 97 Abs. 4 S. 3 GWB lésst 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 méchte oder nicht. Voraussetzung fiir die
Anwendung des Gebots der losweisen Vergabe ist allerdings, dass die Leis-
tung tiberhaupt technisch und tatsdchlich teilbar ist.3?0 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.??!

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 Mittelstandsférderung 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/Schonwilder, 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 f.

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/Schonwidlder, 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, Mittelstandsforderung im Vergabe-
recht, S.170; Griesewelle, Mittelstandsforderung im Vergaberecht, S.103; Dreher, in:
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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 mittelstédn-
discher Interessen umgehen diirfe und sich demzufolge ein Umgehungsver-
bot aus § 97 Abs.4 GWB ableite, das auf die staatliche Bedarfsdefinition
vorwirke.>?* 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.3?> 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 grundsitzlich durch das Gebot der losweisen Vergabe einge-
schriankt. Die Einschrinkungen griffen aber erst, wenn die gewiinschte
Leistung iiberhaupt teilbar sei.’?” 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-
spielrdume und Ermessen, S. 288; Miiller/Brauser-Jung/Wiedemann/Kus/Dicks, in:
Rowekamp/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, Mittelstandsférderung im Vergaberecht, S.103;
Willner/Strohal, VergabeR 2014, S.120, 123; Ricken, Beurteilungsspielrdume und
Ermessen, S. 288.

325 Willner/Strohal, VergabeR 2014, S. 120, 121 .

326 Beispiel bei: Manz/Schonwdlder, NZBau 2012, S. 465, 466 Fn. 11.

327 KaG, 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/Schénwdlder, NZBau 2012, S. 465,
466; Miiller-Wrede/Delcuvé, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 97 Rn. 202.

394

hitps:/fdol.org/10: -


https://doi.org/10.5771/9783748917816-313
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Kartellvergaberechtliche Vorschriften

gewiinschte Leistung tiberhaupt teilbar ist. In letzterem Fall wire aber nicht
die Beschaffungsautonomie betroften, die unter anderem den Spielraum bei
der Bedarfsdefinition beschreibt. Die Bedarfsdefinition betrifft namlich nur
die Festlegung der begehrten Leistung in Qualitdt und Quantitdt.3?8 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
Auftrige 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 iiber-
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 moglichst
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 Ziel der Beschaffung 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
Grundsitzen von Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit.*> 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 1, Kap. 2, B., II. 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 (fiir das in einem gewissen Umfang eine Vorwirkung an-
genommen wurde) den Bedarf insofern modifizieren kann, dass dieser
nicht zu prézise ist, aber in seiner allgemeinen Verkehrsanschauung un-
verandert bleibt, wirde aus einem weiten Verstaindnis 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 fiithren. 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.>*3 Ob der Staat also bspw. einen Mo-
dulbau oder einen herkémmlichen Bau realisieren mochte, 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: Plinder/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/Prieff, 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 Grundsitze von Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit
binden als Haushaltsgrundsitze die 6ffentliche Hand bei jeder Bedarfsde-
finition und verpflichten den offentlichen 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.’*¢ 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.3*® 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.Teill, 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. Grundsatzlich
iiberpriifen 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
miisse 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 genieft, liefle sich annehmen, dass dieser
Spielraum durch den vergaberechtlichen Wirtschaftlichkeitsgrundsatz be-
schrinkt 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 Verstandnis zugrun-
de gelegt werden.>¥! Bei einer gesamtwirtschaftlichen Betrachtung sind
Kosten und Nutzen unter Einbeziehung samtlicher und damit auch exter-
ner Effekte und Nutzen zu erheben3#2, wihrend bei einer einzelwirtschaftli-
chen Betrachtung nur Kosten und Nutzen fiir die einzelne Stelle zu erheben
sind®*#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 wire dies nicht notwendig.

Doérr, in: Burgi/Dreher/Opitz, BecK’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB,
Vorb. § 97 Rn. 10.

340 Vgl. Teil 2, Kap. 1, B, II., 4., c.

341 Fiir 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./V6llink, 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.>** 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.3*> Die Grundsitze, die
dem nationalen Haushaltsrecht entnommen sind, kdnnen 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 Pragung 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-
erfillung. § 97 Abs.1 S.2 GWB statuiert die Beachtung der Grundsitze
der Wirtschaftlichkeit und der Verhaltnismafligkeit bei der Vergabe 6ffent-
licher Auftrige; also in einem Vergabeverfahren. Der Bedarf wird aber
vor Beginn eines Vergabeverfahrens definiert und existiert unabhéngig
von einem anschlieffenden Vergabeverfahren. Aufgrund der Regelungen
zu Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit in den Haushaltsordnungen (§7
Abs. 1 BHO/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,*8

344 Hillen, Gerichtliche Kontrolle von Wirtschaftlichkeit, S. 242.

345 Dreher, in: Immenga/Mestmiacker, Wettbewerbsrecht, GWB, § 97 Rn.114. Ferner
kénnen nach § 99 Nr. 4 GWB Private an das Vergaberecht gebunden sein.

346 Dreher, in: Immenga/Mestmécker, 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/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, GWB, §97 Rn.115; Wei-
ner, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, § 1 Rn. 40; Knauff, in: Si-
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doch steht der Beschaffungsgegenstand an sich nicht zur rechtlichen Prii-
fung. Verfahrensgestaltung und Auftragsgegenstand miissen lediglich in
einem angemessenen Kosten-Nutzen-Verhaltnis 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 Verhaltnisméfligkeitsprinzip

Der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit 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 Rechtsbeeintrachti-
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 uberstaatlichen 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: Doérr, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd.
1, GWB, §97 Abs.1 Rn.53. A.A. Miiller/Brauser-Jung/Wiedemann/Kus/Dicks, in:
Rowekamp/Kus/Portz/Priefl, GWB-Vergaberecht, § 97 Rn. 52 f.

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/Mestmécker, 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 Grundsitze 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 ist*!, hat der Grundsatz
im Vergaberecht in § 97 Abs.1 S.2 GWB nur heraushebende, deklaratori-
sche Bedeutung.?>

Daraus folgt auch, dass der Grundsatz der Verhaltnismafiigkeit im Verga-
berecht keine eigenstindige, 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 Rechtsbeeintrichtigung an. Ziel des Verhiltnis-
mafligkeitsgrundsatzes ist es, den Staat zu schonenden und gemifiigten
Eingriffen in fremde Rechtssphéren anzuleiten. Insofern fungiert der Ver-
héltnismafligkeitsgrundsatz als ein Regulativ. Wenn aber keine Rechtsbe-
eintrachtigung vorliegt, muss sich das staatliche Handeln nicht am Maf3stab
der VerhiltnismafSigkeit messen lassen. Konkrete Relevanz entfaltet das
Verhiltnismafligkeitsprinzip dann, wenn das Gebot der Produktneutralitit,
das Gebot der Chancengleichheit oder aber das vergaberechtliche Wettbe-
werbsprinzip durch die staatliche Nachfrage beeintrachtigt ist. Je mehr
Marktteilnehmer schliefdlich 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«3>*. 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 VerhaltnismafSigkeit 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 Verhaltnismaflig-
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 - ECLL:EU:C:2018:865 Rn. 41 (Roche Lietuva UAB).

355 Vgl. auch Meurers, Grundsatz der Verhaltnismafligkeit im Vergaberecht, S.231f.
Enger: BT-Drs. 18/6281, S. 68; Ziekow, in: ders./Vollink, Vergaberecht, GWB, § 97
Rn. 58.
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XI. Zwischenergebnis

Einige kartellvergaberechtliche Regelungen entfalten eine Vorwirkung und
ziehen der staatlichen Stellen dadurch bei der Bedarfsdefinition Grenzen.
Damit ist das Was der Beschaftung 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 offentliche 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 Energieeflizienzklasse sehen hingegen sogar unmit-
telbar Anderungen an der Bedarfsdefinition vor. Die Grundsitze der Trans-
parenz und der Verhéltnismaf3igkeit stehen wiederum in Abhédngigkeit zur
subjektiven Rechtsverletzung.

C. Vergaberechtliche Vorschriften im Unterschwellenbereich

Liegt der geschitzte 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-Vergabeprimirrecht (I.) und den iibrigen 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 aufier in den Landern 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 Auftrige 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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L. Vorgaben aus dem Vergabeprimérrecht

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-
héltnismafigkeit und Transparenz — hat der EuGH aus den Grundfreihei-
ten und dem allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz abgeleitet,3>® 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 -
ECLLI: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 -
ECLLI:EU:C:2022:559 Rn.49 (ASADE). S. auch: Dérr, 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 - ECLL: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 Vergabeprimirrechts

Auflerhalb des sachlichen Anwendungsbereichs der EU-Richtlinien®*! und
unterhalb der Schwellenwerte kann das Vergabeprimirrecht zur Anwen-
dung gelangen.*¢? Voraussetzung fiir die Anwendung des Vergabeprimar-
rechts ist dann, dass an der staatlichen Nachfrage ein »eindeutiges grenz-
tiberschreitendes Interesse«*%3 besteht. Ob ein derartiges grenziiberschrei-
tendes Interesse vorliegt, ist im Einzelfall zu beurteilen.%* Von Bedeu-
tung fiir das Vorliegen eines grenziiberschreitenden Interesses ist dabei
ein gewisses Auftragsvolumen in Verbindung mit dem Ort der Auftragser-
bringung®®> oder technische Merkmale.3%¢ Dabei muss sich das grenziiber-

361

362

363

364

365

366

404

So kam das Vergabeprimarrecht vor Verabschiedung der KonzRL vor allem
fiur 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 — ECLLI:EU:C:2009:532 Rn. 38f. (Sea); 14.11.2013 — C-221/12
- ECLL: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 -
ECLIL: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 dafir aber: EuGH, 3.10.2019 - C-285/18
- ECLI:EU:C:2019:829 Rn.48f. (Irgita). Instruktiv auch: Gerlach, NZBau 2020,
S. 426 fL.

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
- ECLI: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 grenziberschreitenden Bezugs: EuGH, 16.4.2015 - C-278/14
- ECLI:EU:C:2015:228 Rn.16 (SC Enterprise Focused Solutions); Priefs/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);

hitps:/fdol.org/10: -


https://doi.org/10.5771/9783748917816-313
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Vergaberechtliche Vorschriften im Unterschwellenbereich

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 ungefahr 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 Vergabeprimérrechts 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-
beprimarrecht dem Staat nicht die Nachfrage bestimmter Leistungen im
Sinne ihrer Verkehrsauftassung vorgibt, wie bspw. die Vorgabe von Stadt-
bahnen statt Stadtbussen.?”? Dies ergibt sich stellenweise aus der Rechtspre-
chung des EuGH. So fiihrt nach Ansicht des EuGH die Forderung eines
Kriteriums, welches nur von wenigen Anbietern erbracht werden kann,
noch nicht zur Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes.*”! In der

1112.2014 - 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 Acores).

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 Moglichkeit 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).
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Kapitel I: Grenzen bei der Bedarfsdefinition

Auswahl der generellen Leistung genief3e der 6ffentliche Auftraggeber einen
weiten Spielraum.’”2

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 Mafinahme rechtfertigungsbediirf-
tig.’”3 Andernfalls koénnten die vergabeprimarrechtlichen 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 tibertragbar, 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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gleichwertig« beigefiigt werde.?”® Der Zusatz »oder gleichwertig« verpflich-
tet den offentlichen Auftraggeber zur Zulassung gleichwertiger Angebote.
Gleichwertige Angebote sind solche, die entweder die Qualitit der zugrun-
deliegenden Leistung erreichen oder sogar qualitativ hochwertiger sind.””
Daraus ist wiederum zu schliefen, dass der Wettbewerb nicht verfilscht
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 lésst 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 grundsatzlich 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 - 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).

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. 1 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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Verfahren und Markennamen. Der Verweis lasst sich durch den Auftrags-
gegenstand rechtfertigen. Gegeniiber dem kartellvergaberechtlichen Gebot
der Produktneutralitdt 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 unverhéltnisméflig hohem finanziellem Aufwand oder unverhaltnisma-
igen Schwierigkeiten bei Integration, Gebrauch, Betrieb oder Wartung
verbunden wire. Kompatibilitdtserfordernisse, 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 zulds-
sig.38! 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 beschrianken (II.). Aufgrund der
Sperrwirkung bundesgesetzlicher Regelungen ist jedoch der Anwendungs-
bereich landesvergabegesetzlicher Regelungen im Einzelnen zu ermitteln

(1).

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, 11, 3., d.

381 LG Rostock, 21.6.2019 - 3 O 177/19, BeckRS 2019, 43175.
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I. Sperrwirkung bundesgesetzlicher Regelungen

Das Vergaberecht fillt in die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des
Bundes nach Art.74 Abs.1 Nr.11 GG.32 Zum »Recht der Wirtschaft« in
Nr. 11 gehoren 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.3® 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
konnen.?% Im Hinblick auf die Verfolgung von Sekundarzwecken hat der
Gesetzgeber in §97 Abs.3 GWB eine abschlieflende Regelung fiir den
Oberschwellenbereich geschaffen.3® 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 Léndern kom-
men die landesvergaberechtlichen Vorgaben hinsichtlich der Verfolgung
von Sekundédrzwecken (hiufig 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 (215f).

384 Dorr, 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 Sekundirzwecken)
abschlieflend von seiner Kompetenz Gebrauch gemacht hat.

385 Dazu, dass die Nachfrage nach 6kologisch-nachhaltigen Leistungen durchaus ma-
terielle Bestandteile der Leistung betreffen kann und dem Erhalt der staatlichen
Funktionsfahigkeit dienlich ist: Teil I, Kap. 1, B., IIL, 2. und Teil 1, Kap. 1, E., ., 2., a,,
bb., (1).

386 Opitz, in: Burgi/Dreher/ders., Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB,
§129 Rn. 13.
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zur Anwendung.3” Das Kompetenzverhiltnis zwischen Bund und Land ist
allerdings nicht fiir einzelne Vorgaben iiber die Definition des Bedarfs rele-
vant, die nicht in Verbindung mit Sekundéarzwecken stehen, auch wenn sich
derartige Vorgaben formell in den Vergabegesetzen wiederfinden.*8® Denn
gesetzliche Regelungen in den Léndern, die unmittelbar Vorgaben fiir die
Definition des staatlichen Bedarfs aufstellen, beriihren 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 &kolo-
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.

I1. 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 okologisch-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 ungefahr einem Drittel der Landesvergabegesetze iiberldsst der Ge-
setzgeber der Verwaltung einen Spielraum bei der Nachfrage nach oko-
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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den Klimaschutzgesetzen®» besteht eine Pflicht zur angemessenen Bertick-
sichtigung umweltfreundlicher und energieeffizienter Produkte. Dariiber
hinaus sollen nach § 7 Abs. 1 S. 2 BerlAVG bei der Festlegung der Leistungs-
anforderungen umweltfreundliche und energieefhiziente 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 Beschaftung 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 kénnen nur so verstanden werden, dass im
Falle verschiedener Losungsmdglichkeiten zur Aufgabenerfiillung diejenige
gewidhlt 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 ThirEGovG).
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 Losungsmoglichkeiten zur
Auswahl, verpflichtet § 4 Abs. 2 ThiirVgV zur Beschaftung 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 Giberpriifen 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., II, 1., b.
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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 verstoflen wiirden.*3 Da eine Nutzung
derartiger Leistungen gegen das Gesetz verstofen wiirde und nicht genutzt
werden diirfte, wére die Nachfrage nach diesen Leistungen unwirtschaft-
lich. Derartige Vorschriften werden daher nicht gesondert dargestellt und
untersucht. Ob derartige Vorschriften inzident in einem Vergabenachprii-
fungsverfahren iiberpriift 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
Funktionsfihigkeit verpflichtet.3*> Er muss sich in einem Zustand halten,
alle anfallenden Aufgaben erfiillen zu konnen. Im Rahmen dessen ist der
staatliche Bedarf so zu definieren, dass er geeignet ist, einen Beitrag zur
Aufgabenerfilllung zu leisten.’®® Insofern bieten die staatlichen Aufgaben

392 Vgl. auch die Verordnung (EU) Nr.305/2011 des Europdischen Parlaments und des
Rates v. 9.3.2011 zur Festlegung harmonisierter Bedingungen fiir die Vermarktung
von Bauprodukten, EUAbL 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 Grundsitze von Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit
ist diese Vorgabe obsolet.

394 Instruktiv dazu: Kus, in: Réwekamp/Kus/Portz/Priel, GWB-Vergaberecht, §156
Rn. 11-27; Dreher, NZBau 2013, S. 665 ff.

395 S. Teil 1, Kap. 2, B, II.

396 S.Teil 1, Kap. 1, E., L, 1. und Teil 1, Kap. 2, B, IIL, 2.
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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.

II. Ausgewihlte 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 tberpriift 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 regelmiflig 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 KrWG

Nach §45 Abs.2 S.1 KrtWG sind bei der Beschaffung von Materialien
oder Gebrauchsgiitern, Bauvorhaben oder sonstigen Auftragen solche Er-
zeugnisse mit 6kologisch-nachhaltigen Eigenschaften, wie einer ressour-

397 S.Teill,Kap.2,D., L, 1, a.
398 Zu den materiellen Eigenschaften der Leistung: Teil 1, Kap. 1, E., L, 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 Begrift der Beschaffung schliefit die Definition des Bedarfs
ein.®! Die Vorschrift kann aber nur als ein relatives Bevorzugungsgebot
verstanden werden. Wenn mehrere Losungsmoglichkeiten in der Analyse-
phase zur Auswahl stehen, ist diejenige zu wiahlen, die die kologisch-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 KrWG nur unter dem Vorbehalt, dass
keine unzumutbaren Mehrkosten entstehen, ein ausreichender Wettbewerb
gewahrleistet 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 Auspriagung der Bevorzugungspflicht,
genief3t keinen absoluten Vorrang vor anderen Belangen.4?? Vielmehr muss

399 In §45 KrWG in der vor dem 29.10.2020 geltenden Fassung hief8 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
Arbeitsabldufen, der Beschaffung oder Verwendung von Material und Gebrauchs-
giitern, bei Bauvorhaben und sonstigen Auftrdgen 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 Entsorgungstrager 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 Abfalle 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« MafSnahmen 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 KrWG. Dazu: Schink, in: ders./Ver-
steyl, KrWG, § 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, KtWG § 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 missen, ist noch nicht eindeutig
geklart.

b. § 13 KSG

Eine Bevorzugungspflicht enthalt 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 Méglichkeiten, 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 tiber den gesamten Lebenszyklus
zu den geringsten Kosten mindert.47 Okologische Kriterien flieen also
unmittelbar in den Prozess der Bedarfsdefinition ein. Zwischen mehreren
moglichen Handlungsoptionen ist dann die Moglichkeit zu wiahlen, welche
am besten dem Zweck des Klimaschutzes dient, aber gleichzeitig die zu-
grundeliegende staatliche Aufgabe erfiillt.#8 Dabei ist es auch moglich, 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 6kologisch-nachhaltigen Beschaffung in dem
Sinne, dass die Leistung nach Art ihrer Verkehrsanschauung angepasst wer-
den miisste (bspw. Fahrrider 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 Prif- und Beriicksichtigungspflichten vor Einleitung eines
Vergabeverfahrens durchgefiihrt und Erwagungen der Nachhaltigkeit zwingend in
die Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen einbezogen werden. Bei mehreren Beschaf-
fungsalternativen ist nach § 2 Abs.2 AVV Klima die Alternative zu wihlen, 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.
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KSG nicht ab. Mafistab der 6kologisch-nachhaltigen Beschaffung bleibt
die konkret zu erfiillende staatliche Aufgabe im Einzelfall. Da es in den
meisten Fillen allerdings immer eine 6kologisch-nachhaltigere Alternative
zur Erfillung der staatlichen Aufgabe geben wird, ergibt sich aus dem
KSG zumindest die relative Pflicht zur Nachfrage nach 6kologisch-nach-
haltigen Leistungen.*! Derartige Bevorzugungspflichten schrinken 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 Rechtfertigungspriifung anerkannt,*?
doch kann die Beeintrachtigung vergaberechtlicher Gebote und Grundst-
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 verhaltnismaflig gegeniiber den vergaberechtlichen
Beeintrachtigungen 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, 574f.

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.

417
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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, 6ffentliche Dienstleistungsauftrage tiber Verkehrsleistungen im
OPNV*5 und Dienstleistungsauftrige iiber Verkehrsdienste, wie bspw. im
Rahmen der Abfallbeférderung und der Post-/Paketbeférderung 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 beschaftt 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 beschaftten
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 offentlichen 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
Forderung sauberer und energieeffizienter Straflenfahrzeuge zur Unterstiitzung
einer emissionsarmen Mobilitat (2020/C 352/01), EUADIL. 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 Européischen Parlaments und des Rates iiber die
Forderung sauberer und energieeffizienter Straflenfahrzeuge 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 Beschaffung von Fahrzeugen und Dienstleis-
tungen verpflichtet, die fiir bestimmte Referenzzeitrdume 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 Gesamtbeschaf-
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
Beschaffung 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 Beschaffung.*’® Da die Mindestziele
nur ein relatives Verhiltnis von der Neubeschaffung emissionsarmer gegen-
tiber der Beschaffung emissionsreicher Fahrzeuge abbilden und dieses Ver-
héltnis von der Anzahl der absolut beschaftten Fahrzeuge abhangig ist, folgt
daraus keine generelle Pflicht, dass im Einzelfall die Neubeschaffung 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: Schroder, NZBau 2022, S. 379,
382. Siehe aber auch Schréder, nach dem die offentliche 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. Schréder, 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 Linder oder Branchenvereinbarungen
nach §5 Abs.2 S.2 und S.3 SaubFahrzeugBeschG mdoglich, um ortliche
Besonderheiten zu beriicksichtigen. In einer Mitteilung fiihrt die Kommis-
sion ausdriicklich an, dass die Mitgliedstaaten bei der Verteilung der Lasten
flexibel agieren kénnen.*?! So kénnen in Gebieten mit starker Luftbelas-
tung hohere Mindestziele, in Gebieten mit milderer Luftbelastung niedrige-
re Mindestziele festgesetzt werden, solange die Gesamtquote beibehalten
wird.#?? Daher kommt es zur Bestimmung der Reichweite der Bindung des
SaubFahrzeugBeschG stark auf den Einzelfall, mithin die jeweilige beschaf-
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 Flexibilitat in Abhédngigkeit der zu
erreichenden Mindestziele eingerdumt. Ist die Beschaffung von Fahrzeugen
entsprechend dem Anwendungsbereich des SaubFahrzeugBeschG geplant,
geniefSen die 6ffentlichen Auftraggeber je nach landesspezifischer Regelung
einen Spielraum bei der Bedarfsdefinition, ob sie ein »sauberes« Fahrzeug
beschaffen wollen.

d. Landes-Klimaschutzgesetze

Zum KSG auf Bundesebene gesellen sich teilweise landesrechtliche Vor-
schriften zum Klimaschutz, die der Verwaltung Beschrdnkungen bei der
Beschaffung auferlegen.??* § 14 Abs.1 KSG sieht ausdriicklich vor, dass die
Lander eigene Klimaschutzgesetze erlassen kénnen 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
Forderung sauberer und energieeffizienter Straflenfahrzeuge zur Unterstiitzung
einer emissionsarmen Mobilitat (2020/C 352/01), EUAbL. 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
Forderung sauberer und energieeffizienter Straflenfahrzeuge zur Unterstiitzung
einer emissionsarmen Mobilitat (2020/C 352/01), EUAbL. 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),

420
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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. 424

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. Wahrend insb. das Land Bayern keine konkreten Pflichten im
Hinblick auf die Beschaffung festschreibt*23, verpflichten einige Landes-Kli-
maschutzgesetze zumindest zur Beriicksichtigung &kologisch-nachhaltiger
Belange??S. Teilweise gehen die landesgesetzlichen Regelungen dariiber 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 Gebéduden 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 Funktionalitatsvorbehalt gestellt.?8 So ver-
pflichten die Landesklimaschutzgesetze unter anderem zur Installation von
Photovoltaikanlagen auf Gebduden*?°, machen bestimmte Vorgaben zur
Deckung des Wirmebedarfs in Gebauden*3® und erfordern die Einhaltung

Nordrhein-Westfalen (NRW-KSG), Rheinland-Pfalz (LKSG RP), Schleswig-Hol-
stein (EWKG) und Thiringen (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,
beschrinken 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,, L, 1, 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. 1S. 1 BremKEG.

421
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bestimmter Effizienzstandards beim Bau neuer Gebdude**!. 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 méglich und wirtschaftlich verhaltnismifig ist.*>? Dies sind
Vorgaben, die die jeweiligen staatlichen Stellen in ihrem Spielraum bei der
Bedarfsdefinition beschrianken.

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 Beschaftung dkologisch-nachhaltiger
Fahrzeuge vorsehen, und solchen Regelungen, die lediglich eine jahresab-
hingige Zielverpflichtung enthalten. Jedoch fithrt auch eine jahresabhingi-
ge Zielverpflichtung dazu, dass mit Erreichen des Zieljahres fortan nur
noch okologisch-nachhaltige Fahrzeuge beschaftt werden diirfen. So ent-
halt das niedersachsische 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. Fiir 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.1S.1 EWG Bln.
Bei groflerer Renovierung von 6ffentlichen Gebéuden 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
tbrigens 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.

422
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BeschG verweist.#33 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.1 des 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 Beriicksichtigung 6kologisch-nachhaltiger Auswirkungen der
eigenen Bedarfsdefinition nicht zwingend zur Nachfrage nach derartigen
Leistungen fithren muss, fithren Bevorzugungspflichten zu einer relativen
Pflicht der Nachfrage nach 6kologisch-nachhaltigen Leistungen. Schlieft
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 Beeintrdchtigung des Gebots der produktneu-
tralen Ausschreibung oder des Wettbewerbsprinzips absolut rechtfertigen
kénnen. Die Beeintrachtigung des Wettbewerbs muss im Einzelnen verhalt-
nisméfig 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 1In 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.

423
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verhéltnisméfig 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,
Einschrankung 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 fur andere Wettbewerber verschliefen, 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
Vertrége, die zwar langfristig sind, aber wegen ihres geringen Anteils an der
Bedarfsdeckung weitere Liefermengen fiir Wettbewerber iiberlassen, seien

434 Dreher, in: Inmenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, GWB, Vor §§ 97 ff. Rn. 148 ff.,
151.

435 BGH, 12.6.2018 - KZR 4/16, juris Rn. 52.

436 Zur unionsrechtlichen Bewertung: Europdische Kommission, 8.1.2007 - SEC(2006)
1724/2, S.13; Europdische Kommission, 27.3.2000 - AT.37542 (P); Europaische
Kommission, 11.10.2007 - COMP/B-1/37966, S.3; Europaische Kommission,
17.3.2010 - COMP/39.386 - 2010/C 133/05, 5 Rn.29; Sicker, in: Montag/ders.,
MiiKo, Wettbewerbsrecht, Bd. 3 (1. Aufl.), Einl. Rn. 6; Zimmer, in: Inmenga/Mest-
micker, 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.

424
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kartellrechtlich unbedenklich.**® Es sind also die Umstdnde und Gegeben-
heiten des zugrundeliegenden relevanten Marktes zu beriicksichtigen. Fiir
langfristige Fernwérmelieferungsvertridge wurde angesichts des staatlichen
Nachfragemonopols und der oligopolistischen Angebotsstruktur bei einer
Bedarfsdeckungsquote von 50 Prozent bis 80 Prozent bei unbefristeten
Liefervertrdgen regelmaflig eine wettbewerbsbeschrankende Wirkung ange-
nommen.*

In der Regel wird ein 6ffentlicher 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 Wettbewerbsbeeintriachtigung spricht.
Gegen eine Wettbewerbsbeeintrachtigung spricht allerdings, dass der Staat
zwar eine Nachfragemacht, aber in vielen Bereichen kein Nachfragemo-
nopol**® hat, sondern auch private Nachfrager neben dem Staat fiir die
bestimmte Leistung existieren, so dass durch ldngerfristige Vertrdge keine
Mirkte abgeschottet werden. Allenfalls in solchen Bereichen, wie auf dem
Gebiet der militdrischen Riistungsgiiter, wéren langerfristige Nachfragen
mit Bezugsbindung hypothetisch kartellrechtlich relevant.

Allerdings ist es durchaus problematisch, ob der Staat in seiner Funktion
als Nachfrager tiberhaupt 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 6ffentlichen 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 tiberwiegend
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 f.; 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 militarischen 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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Kapitel I: Grenzen bei der Bedarfsdefinition

Eigengesellschaften.**? 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 Verstoflen insbesondere gegen die §§ 19 und 20 GWB unberiihrt lasst,
impliziert zunéchst, den staatlichen Nachfrager als vom kartellrechtlichen
Unternehmensbegriff erfasst anzusehen. Nach dem funktionalen Unterneh-
mensbegriff ist ein Unternehmen jede Einheit, die mit der Ausiibung einer
wirtschaftlichen Tétigkeit unabhéngig von Rechtsform und Art der Finan-
zierung beschiftigt ist.*43 Bei der staatlichen Nachfrage mit dem Ziel des
Erwerbs wird die Ausiibung einer wirtschaftlichen Titigkeit 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 gekldrt, 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 fir ihn gelten.**> Dem widerspricht die Linie des EuGH, nach

442 Dreher/Kulka, Wettbewerbsrecht, Rn.724. Vgl. auch Rittner/Dreher, Europaisches
und deutsches Wirtschaftsrecht (3. Aufl.), § 11 Rn. 28 ff.

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); 16111995 - 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)
1.7.2008 - C-49/07 - ECLI: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 ilteren Rechtsprechung: BGH, 26.10.1961 - KZR
1/61, juris Rn. 21f;; 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/Mestmicker, Wettbewerbsrecht,
GWSB, § 185 Rn. 27.
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E. Fazit

der der spatere Verwendungszweck tiber die nachgefragten Leistungen tiber
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
fiir 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
Titigkeit auffasst, wenn die betreffenden Leistungen nicht wieder am Markt
angeboten werden.**® Folglich leiten sich aus dem Kartellrecht tendenziell
keine Grenzen fur die staatliche Bedarfsdefinition ab, da der Staat die
begehrte Leistung zur Erfiillung seiner Aufgaben nutzen und i.d.R. nicht
weiter verduflern wird.*4°

E. 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
genieflen 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 - ECLL:EU:C:2009:191 Rn. 102 (SELEX). S. auch: Emmerich, in: Inmenga/Mest-
macker, Wettbewerbsrecht, GWB, § 185 Rn. 24; Zimmer, in: Immenga/Mestmaicker,
Wettbewerbsrecht, AEUV, Art. 101 Abs. 1 Rn. 13.

447 Zum Ziel der Angleichung des nationalen Kartellrechts an das europdische 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. 152 f.

449 A.A. wohl Sdcker, in: Montag/ders., MiiKo, Wettbewerbsrecht, Bd. 3 (1. Aufl.), Einl.
Rn. 6.
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Kapitel I: Grenzen bei der Bedarfsdefinition

riber, 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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Kapitel 2: Grenzen bei der Make-or-procure-Entscheidung

Die Entscheidung zwischen Eigenfertigung und Fremdbezug ist rechtlich
nicht geregelt, so dass generelle rechtliche Mafistabe fehlen, anhand derer
die Entscheidungen der staatlichen Einrichtungen iiberpriift 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 fiir die Make-or-procure-Entscheidung gelten die haushaltsrechtli-
chen Grenzen der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit 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 Abwégung ein, ob eine Leistung mit eigenen, vorhande-
nen Ressourcen hergestellt werden kann oder die Leistung von auflerhalb
beschafft 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. Haufig 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 Beschaftfung zu beglinstigen.*!

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, 205 f.
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Kapitel 2: Grenzen bei der Make-or-procure-Entscheidung

B. Pflicht zum Erhalt der staatlichen Funktionsfihigkeit

Aus verfassungsrechtlichen Grundlagen folgt fiir den Staat die Pflicht zum
Erhalt seiner Funktionsfihigkeit.#>? Funktionsfahig ist ein Staat, wenn die
zur Aufgabenerfilllung 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.*>3
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 aufSerhalb zu beschaffen. Unter diesen Umstdnden folgt aus
dem zwingenden Erhalt der Funktionsfdhigkeit eine Pflicht zur Beschaf-
fung. 454

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 Erfiillung von Aufgaben ginz-
lich verweigert, sich also auch seiner Gewdhrleistungsverantwortung?*
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: Kronke,
Die Verwaltung 52 (2019), S. 65, 66.

452 S.Teil 1, Kap. 2, B., IL.

453 Mikus, Make-or-buy-Entscheidungen, S.28f.; Blome, Offentliches Beschaffungs-
marketing, S. 76; Irle, Rationalitit von Make-or-buy-Entscheidungen in der Produk-
tion, S.17; vgl. auch Mdnnel, Wahl zwischen Eigenfertigung und Fremdbezug, S. 19.

454 Vgl. zur faktischen Notwendigkeit der Beschaffung auch: Liittmann, Beschaffung als
Anwendungsvoraussetzung, S.36f.; Kunert, Staatliche Bedarfsdeckungsgeschifte,
S.22; Walz, Die Bau- und Dienstleistungskonzession, S. 16 .

455 S.Teil1,Kap.1,C, 1., 2., b, aa.
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C. Vorgaben aus dem Vergabeprimdrrecht

Grenzen fiir die Make-or-procure-Entscheidung konnen sich auch aus dem
Unionsrecht, insbesondere dem Vergabeprimarrecht ergeben. Alle staatli-
chen Vorginge und Entscheidungen, auch die, die nicht in ein Vergabe-
verfahren miinden, miissen aufgrund des Vorrangs und der Effektivitat
des Unionsrecht mit den unionsrechtlichen Vorgaben iibereinstimmen.*>
Art.345 AEUV widerspricht nicht der Anwendung des Vergabeprimar-
rechts auf die Make-or-procure-Entscheidung (1.). 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-
gilinstigt werden.

I. Keine Sperrwirkung des Art. 345 AEUV

Gegen die Anwendung des Vergabeprimirrechts auf die Make-or-procure-
Entscheidung spricht nicht die Kompetenzvorschrift*? des Art. 345 AEUV,
nach dem das Unionsrecht die Eigentumsordnungen der Mitgliedstaaten
unberiihrt 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 mochte, 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 Vergabeprimarrecht
Anwendung auf die Beschaffungsentscheidung finden.#60

I1. 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 Méglichkeit 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 6ffentlichen 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 Erwagungs-
grund der VRL wieder, in dem es heifit, 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«#62, Das Unionsrecht sieht also keine Pflicht der Beschaffung 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 grofitmoglichen

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. 48 f. (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 Erwagungsgrund 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.

I11. 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 primiérrechtlichen Grundsitzen der Grundfreiheiten,
woraus sich wiederum die Grundsitze der Gleichbehandlung, Nichtdiskri-
minierung, gegenseitiger Anerkennung, Verhaltnisméfligkeit und Transpa-
renz ableiten.*6® 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: Schlussantridge des GA Campos Sanchez-Bordona, 29.1.2020 - C-796/18 -
ECLI:EU:C:2020:47 Rn. 31 (ISE/Stadt Koln).

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: Schlussantréige
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 ffentlichen
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 Maf3stibe anzulegen. Daraus
folgt, dass die Entscheidung fiir die staatliche Eigenfertigung nicht zu Un-
gleichbehandlungen von Marktteilnehmern oder zu einer Wettbewerbsver-
falschung fithren darf.468

Grundsatzlich ist das Potential einer Wettbewerbsverfalschung durch
die staatliche Make-or-procure-Entscheidung eher gering. Wenn sich der
Staat fiir 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, {iber 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 offentlichen 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 abhangig, dass
eine Offentliche Auftragsvergabe nach auflen nicht die Qualitit oder Kon-
tinuitat der Aufgabenerfiillung sowie ihre Bezahlbarkeit aufrechterhalten
koénne.*”2 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, nimlich wenn durch die staat-
liche Eigenfertigung die Leistungen privater Marktteilnehmer torpediert

467 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).

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,, IIL.

469 Frenz, Vergaberecht EU und national, Rn. 362 f,; vgl. Ziekow, NZBau 2015, S. 258.

470 Zu den Fallen der Inhouse-Ausnahme: Teil 1, Kap. 1, C., IL, 2., b., aa.

471 S.Teil 1, 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 inldndisches
oder ein bestimmtes Unternehmen auf den 6ffentlichen Auftrag bewirbt, ist
dies im Hinblick auf den vergabeprimirrechtlichen 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?’¢, kénnen 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 konnte auf lingere Sicht zu marktbe-
herrschenden Stellungen auf der Anbieterseite und damit zu weniger wirt-
schaftlichen Beschaffungen fiithren.#”” Der Marktteilnehmer wiirde durch
die Zusammenarbeit der staatlichen Einrichtungen zumindest mittelbar im
Wettbewerb beglinstigt werden. So kénnten sich ndmlich unabhingig 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 tibertragene 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. Erwagungsgrund 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 offentliche Auftraggeber zumin-
dest anderen potenziellen Marktteilnehmern hinreichende Informationen
tiber die vorhandenen Anlagen und Systeme zukommen lassen muss.*’
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 beschaftt 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 europiische
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 Europiischen Parlaments und des Rates v.
23.10.2007 tiber offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strafle und zur
Authebung 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 Erwédgungsgrund 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 Befoérderung mit Straflenbahnen und Kraftfahrzeu-
gen im Linienverkehr (Bussen) sowie den Verkehr mit der Eisenbahn.
Unterldgen diese Bereiche den freien Kriften des Marktes, wire in vielen
Fillen, insbesondere fiir unrentable Taktzeiten oder Linien, ein sektorales
Marktversagen die Folge.*8! 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
(IL.), liegt im Bereich der Nachfrage nach Verkehrsleistungen ein besonde-
rer Fall der Make-or-procure-Entscheidung (IIL).

L. Vorrang der Eigenwirtschaftlichkeit

Die staatliche Gewdhrleistung ausreichender Verkehrsversorgung im Bus-
verkehr unterliegt einem Regel-Ausnahme-Prinzip, das sich im sog. Vor-
rang der Eigenwirtschaftlichkeit*$? widerspiegelt. Fiir Eisenbahnleistungen
geht man davon aus, dass der Verkehr nie eigenwirtschaftlich erbracht
werden konne*®3, 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/Olgemoller/ 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.293f.; Knauff, in: Ehlers/Fehling/Piinder, 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. Eingefithrt 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 Beforderungserls-
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 ausschliellichen
Rechte gewidhrleistet werden.*8* 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 unterstiitzt wird.*8> 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.4%¢ Die 6ffentliche Hand ist dann zur Aus-
schreibung der gewiinschten Verkehrsleistungen in Form von 6ffentlichen
Dienstleistungsauftrigen i.5.d. Art.5 Abs.1 VO (EG) Nr.1370/20074% ver-

484 1In der 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,
Gewdhrleistungsstaat, S. 427 f.; Otting/Olgemdller/ Tresselt, in: Gabriel/Krohn/Neun,
Handbuch Vergaberecht, § 70 Rn. 22 f.; Ziekow, NVWZ 2009, S. 865, 867.

485 Knauff, Gewahrleistungsstaat, 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 Maoglich ist die Vergabe von offentlichen Dienstleistungsauftragen im Sinne der Ver-
gaberichtlinien (VRL, SektRL) entsprechend Art.5 Abs.1 S.2 VO (EG) 1370/2007.
Dabei handelt es sich in der Praxis um sog. Bruttovertrige, auf deren Grundlage
der Verkehrsdienstleister vom Aufgabentriger (der offentlichen Hand) einen Fest-
preis fiir die Verkehrsleistung erhdlt, 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 Riickgriff 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-
trager, initilert*?. Dies bedeutet auch, dass der Aufgabentriger bei der
Ausschreibung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen konkrete und iber
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/Olgemoller/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 tibereinstimmt. 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
rechtsgeschaftliche 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
Erfillung seiner Aufgaben verpflichtet ist und die Gewdéhrleistung 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 ausschliefSliche Bedienung einer Linie bzw. ei-

492 So konnen sich im Nahverkehrsplan auch Anforderungen an die Busse wiederfin-
den. Fiir niedersdchsische Nahverkehrspline 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 ermdglicht.*® 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 méglich 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.

I11. 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 Auspriagung des Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes
die Entscheidung, ob iiberhaupt beschafft 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 mw.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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Kapitel 2: Grenzen bei der Make-or-procure-Entscheidung

Verkehrsbedienung durch den Aufgabentriger 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).%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 moglich 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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Kapitel 3: Grenzen bei der Wahl der Beschaffungsform

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 beschrinken 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 rechtsgeschiftliche 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, wiére eine vorherige Ausschreibung
nicht zielfithrend.

Eine allgemeine Privatisierungspflicht oder ein allgemeines Privatisie-
rungsverbot existiert nicht (A.). Grenzen konnen sich bei der Wahl der
Beschaffungsform allenfalls aus haushaltsrechtlichen Vorschriften (B.) und
dem Grundsatz der Verhéltnismafligkeit (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 grundsitzlich
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.*%

Eine ausfiihrliche Erorterung der Zuldssigkeit 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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Kapitel 3: Grenzen bei der Wahl der Beschaffungsform

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.>%2 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 Zustindigkeitsbereichs neben den haushaltsrechtlichen Bindungen
und ausdriicklichen Grenzen, wie vereinzelten kommunalen Subsidiaritéts-
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
Sparsamkeit

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 Mafinahme verbundene
Risikoverteilung zu untersuchen. Die Norm ist speziell auf die Konzeption
von OPP zugeschnitten.5%> 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, DVBL. 1994, S.962, 969 mw.N.; Brohm, NJW 1994, S. 28],
284; Gramm, Privatisierung, S.344; Kdmmerer, Privatisierung, S.165; Vofkuhle,
VVDStRL 62 (2003), S. 266, 275; vgl. Franzius, Der Staat 42 (2003), S. 493, 500 .

500 Burgi, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 4, § 75 Rn.22; Ernst,
Grundsatz digitaler Souverdnitdt, S.22; Helm, Rechtspflicht zur Privatisierung,
S.2781; a.A. Isensee, in: ders./Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 4, § 73
Rn. 651t

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 Verhdltnismdfigkeit

C. Der Grundsatz der Verhdltnismdfigkeit als Richtschnur der Entscheidung
zwischen rechtsgeschiftlicher und imperativer Beschaffung

Die Entscheidung zwischen rechtsgeschaftlicher und imperativer Beschaf-
fung ist allerdings durch das Prinzip der Verhaltnisméafligkeit begrenzt.
Dieser Grundsatz schreibt ein mafivolles Vorgehen der staatlichen Gewalt
bei Eingriffen in subjektive Rechte vor und zeichnet sich durch eine Zweck-
Mittel-Relation im Einzelfall 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.>

Fir die Beschaffungsentscheidung bedeutet das, dass der Grundsatz der
Verhaltnisméfligkeit 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 Eingriffsintensitat auf,>0”
so dass die rechtsgeschiftliche Beschaffung — wenn sie maglich ist — regel-
miflig 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/Waldhoff/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 fI.

507 Siehe zur grundrechtlichen Relevanz der unterschiedlichen Beschaffungsformen:
Teil 1, Kap. 2, D., IL, 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, Buropdisches 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 eréfinet der 6ffentliche 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.>"
Haufig 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.
1, E., IIL.

511 Zu den immateriellen Eigenschaften: Teil 1, Kap. 1, B., III., 2. und Teil 1, Kap. I, E., L.,
2.,a., bb.

512 So bei: Meyer, Politische Zielsetzungen, S.74; Meurers, Grundsatz der Verhiltnis-
mafigkeit, S.229; Traupel, in: Miiller-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., III., 2. und Teil 1, Kap. L, E., I,
2.,a., bb.
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Kapitel 4: Grenzen bei der Anforderung immaterieller Kriterien

fithrungsbedingungen besondere tiber die Aufgabenerfiillung hinausgehen-
de Anforderungen an die Leistung gestellt werden. Das dient der Verfol-
gung politischer Ziele bzw. Sekundarzwecke im Vergabeverfahren.>' Derar-
tige Aspekte konnen Teil der Leistungsbestimmung sein, eine vergaberecht-
liche Pflicht zur Beriicksichtigung dieser Aspekte besteht aber nicht.”’> Die
Méoglichkeit 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 einschliefllich 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, Aufriumarbeiten und Beendigung der Dienstleistung
oder Nutzung. Aufgrund der Weite der Definition kénnen nunmehr auch

514 Allgemein: Meyer, Politische Zielsetzungen, S. 60 ff., 66; Benedict, Sekundarzwecke,
S.17L; Pietzcker, AGR 107 (1982), S.61, 87-89; Weissenberg, DB 1984, S.2285 ff.
Zur Verfolgung politischer Ziele im Rahmen der Leistungsbeschreibung: Prief/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 Beschaffung
mittels Ausfithrungsbedingungen: Opitz, in: Burgi/Dreher/ders., Beck’scher Verga-
berechtskommentar, Bd. 1, GWB, §128 Rn.18; Gyulai-Schmidt, VergabeR 2019,
S.3191L.

515 Burgi, NZBau 2015, S.597, 599 1.

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. Wéhrend
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.1Nr.2 VOB/A.
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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 verhéltnismaf3ig 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 Verhiltnismafligkeit
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. Erwédgungsgrund der VRL nahe, der sich
zwar auf Ausfithrungsbedingungen bezieht, aber den Bezug zum Auftrags-
gegenstand konkretisiert.’?> Im Sinne einer einheitlichen Auslegung der
Richtlinie kdnnen die darin aufgefithrten 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.; Kronke, 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 Verhéltnismafligkeit wird man wohl mit einem steigen-
den Auftragswert erhéhte Anforderungen an die Leistung stellen kénnen,>?3
wie bspw. soziale Anforderungen an bestimmte Schritte in der Herstellung
der Leistung.>?* Insofern sind der staatlichen Leistungsbestimmung durch
den Grundsatz der Verhiltnisméafligkeit Grenzen gezogen, wenn der staatli-
che Nachfrager besondere Anforderungen an die immateriellen Eigenschaf-
ten der gewiinschten Leistung stellt.

B. Landesvergaberechtliche Grenzen

Wenn der Landesgesetzgeber®?> den staatlichen Einrichtungen einen Spiel-
raum zur Verfolgung dkologischer 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.>?¢ 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 ArbeitsschutzmafSnahmen verpflichten und die schlimms-
ten Formen von Kinderarbeit verbieten.?” Die Kernarbeitsnormen bezie-

523 Krinke, VergabeR 2017, S.101, 105; PriefS/Friton, in: Réwekamp/Kus/Marx/Portz/
Prief’, VgV-Kommentar, § 31 Rn. 41.

524 Insbesondere bei sehr umfangreichen Auftragsvergaben, die eher durch Grofiunter-
nehmen befriedigt werden konnen, lisst 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 auszuschliefen.

525 Zur Sperrwirkung bundesgesetzlicher Regelungen: Teil 2, Kap. 1, D., I.

526 Ausdriicklich einen Spielraum zur Verfolgung ékologischer und/oder sozialer As-
pekte im Rahmen der Bedarfsdefinition sehen vor: §10 S.1 NTVergG, § 12 STTG,
§2 Abs.1 8.3 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/f?p=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
hauptsichlich 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.>8
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 Bundeslandern 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 Begriff 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: MeifSner, VergabeR 2012, S. 301, 308.

530 Derartige Sollens-Vorschriften sind § 12 LVG LSA und § 11 Abs. 1 ThiirVgV.
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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 lasst 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 Erwerbsméglichkeiten ergeben sich hingegen aus dem
Biirgerlichen Gesetzbuch.>*

Stellenweise ist die Abwiagung zwischen verschiedenen schuldrechtlichen
Méglichkeiten vorgesehen. So bewegt sich die Bestimmung des schuld-
rechtlichen Vertragstypus im Rahmen haushaltsrechtlicher Grundsitze. Die
Grundsdtze 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 Mdéglichkeiten 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 Méoglichkeiten des Erwerbs, ob
tber Kauf, Miete, Leasing, Mietkauf oder dhnlicher Vertrage, 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 einschliefit, nach
erfolgter Abwigung der klimaschonendsten Mafinahme den Vorrang zu
geben.>® Dies kann bedeuten, dass bspw. ein Mietmodell, mit dem keine
zusdtzlichen Lagerkapazititen oder eine besondere Entsorgung fiir das ent-
sprechende Gut verbunden sind, die 6kologisch-nachhaltigere Alternative
ist.

B. Bestimmung der Vertragsbedingungen: Verbot eines ungewohnlichen
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
berticksichtigt 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 ungewdhnlichen 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/Vo6llink, Vergaberecht,
VgV, § 31 Rn. 30; OLG Diisseldorf, 19.10.2011 - VII-Verg 54/11, NZBau 2011, S. 762 ff.;
OLG Miinchen, 6.8.2012 - Verg 14/12, ZfBR 2012, S. 805.
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B. Bestimmung der Vertragsbedingungen: Verbot eines ungewdhnlichen Wagnisses

ungewohnliches Wagnis fiir Umstande und Ereignisse aufbiirden, auf die
er »keinen Einfluss hat und deren Einfluss auf Preise und Fristen er
nicht im Voraus abschdtzen kann«>®. Ungewdhnlich 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 iibertragen 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 ibertragt.>*® Zwar wurde fiir Lieferleistungen und
Dienstleistungen das Verbot des ungewdhnlichen Wagnisses schon 2009
gestrichen, doch ist der Vertragspartner hier nicht schutzlos geworden.
Unzumutbare Anforderungen an den Auftragnehmer, die eine verniinftige
kaufméannische Kalkulation des Angebots unmdoglich 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/Vollink, Vergaberecht, VOB/A-EU, § 7 Rn. 3: »wenn es
der in der jeweiligen Vertragsart iiblichen 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.11l; 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>4,
und dem Gebot der eindeutigen Leistungsbeschreibung®¥. Verwendet der
oOffentliche 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 Einschatzung 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 einflieffit. 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 Grundsitzen von Wirtschaftlichkeit
und Sparsamkeit, 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 héufig 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.>*3 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.>44

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 Sparsambkeit 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 tiber
die Art der Leistung im Sinne ihrer Verkehrsauffassung zu. Ausgehend
von dem Verstandnis eines vorgaben- und kontrollfreien Spielraums betriftt
die Beschaffungsautonomie sachlich-inhaltlich die Entscheidung iiber die
Leistung nach Art ihrer Verkehrsauffassung, wobei nicht auszuschliefen ist,
dass dieser Bereich im Einzelfall durch gesetzliche Regelungen geregelt und
kontrolliert wird. Die Entscheidung tiber 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
tiber die gewtlinschte 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 bedarfsauslésenden Aufgaben ist
nicht méglich. Vielmehr kann der Erhalt der staatlichen Funktionsféhig-
keit als ein {ibergreifendes bedarfsauslosendes Moment begriften werden,
denn der Staat ist nur funktionsfihig, wenn er die ihm obliegenden
Aufgaben erfiillt. Der staatliche Bedarf entsteht im Finzelfall, wiahrend
staatliche Aufgaben abstrakt-generell bleiben und einen Tatigkeitsbereich
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 tétig wird. Normen mit Bedarfsbezug sind solche
gesetzlichen Regelungen, die die zugrundeliegende staatliche Aufgabe
konkretisieren und fiir den Fall der Bedarfsdeckung, insbesondere der
Beschaftung, 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-
fahigkeit als Grundlage von Beschaffungen, denn insb. eine dkologisch-
nachhaltige Beschaffung dient aufgrund geringerer Lebenszykluskosten
gerade dem Erhalt staatlicher Funktionsfahigkeit. Teil des staatlichen
Bedarfs sind folglich materielle Leistungseigenschaften von Giitern, 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 Erfillung staatlicher
Aufgaben entsteht. Konstitutives Merkmal der Beschaffung ist die Nach-
frage. Formen der Beschaffung sind die rechtsgeschiftliche 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 rechtsfihige Einheiten, die aufgrund der
Beherrschung tiber 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.

460

hitps://dol.c ) -


https://doi.org/10.5771/9783748917816-313
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Zusammenfassung in Thesen

« Der Prozess der Bedarfsdeckung teilt sich in vier Phasen: die Analyse-,
die Planungs-, die Durchfithrungs- und die Kontrollphase. Diese Pha-
sen laufen nicht immer strikt nacheinander ab, sondern kénnen sich
auch tiberlappen 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 6ffentlichen 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 spiteren Auftragserbringung haben, sind die vergabe-
rechtlichen Grundsétze 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.
Maf3stab 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 tiber die schuldrechtliche und vertragliche
Gestaltung der Beschaffung.

+ Die Beschaffungsautonomie ist ein Konglomerat aus mehreren Spielrdu-
men, namlich bei der Bedarfsdefinition, der Entscheidung zwischen
Eigenfertigung und Beschaftung (make-or-procure), der Entscheidung
zwischen den verschiedenen Formen der Beschaffung und im Fall
der rechtsgeschéftlichen Beschaffung der weiteren Bestimmung der ge-
wiinschten Leistung, einschliellich immaterieller Kriterien und der Be-
stimmung der konkreten schuldrechtlichen Leistungspflichten.

« Der begehrte Leistungsgegenstand muss mit der zugrundeliegenden
staatlichen Aufgabe in Verbindung stehen. Das bedeutet, dass der begehr-
te Leistungsgegenstand zur Erfiillung der Aufgabe geeignet ist. Weitere
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handfeste Kriterien fiir die Ermittlung des Zusammenhangs zwischen
Erfillung der Aufgabe und staatlichem Bedarf existieren allerdings nicht.

o Teil der Bedarfsdefinition sind die Quantitit und Qualitat 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 Maflen
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 Qualitatseigenschaften 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 iiber die Qualitéit 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 Ausfithrungsbedingun-
gen (§121 Abs.2 GWB) ist in der Praxis schwierig. Ausfithrungsbedin-
gungen konnen aber hinweggedacht werden, ohne dass die erfolgreiche
Aufgabenerfiillung entfiele.

o Zur Beschaffungsautonomie gehort auch die schuldrechtliche Leistungs-
bestimmung, die die Festlegung des Vertragstyps und der weiteren
Vertragsbedingungen umfasst. Das Schuldrecht enthalt keinen numerus
clausus an Vertragstypen. Als allgemeine Geschidftsbedingungen 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, konnen 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 funktionsfdhig 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 triftt 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. Mafistab 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 regelmiafiig 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 Entscheidungsspielrdume der Verwaltung nutzbar gemacht
werden. Dementsprechend iiberzeugt 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
tatsdchliche und rechtliche Gesichtspunkte. Maflgeblich 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 Erméchtigungs-
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, konnen eher administrative Letztent-
scheidungsbefugnisse gegeniiber der Rechtsprechung bestehen.

+ Die Beschaffungsautonomie ldsst sich keinem der iiberkommenen Ent-
scheidungsspielriumen 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 beschrankt.

« 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 iiber 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 Entscheidungsspielrdume 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 primir bei der Entscheidung iiber die Bedarfsdefinition. An-
hand der Leistungsbeschreibung lédsst 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 Grundsatze von Chan-
cengleichheit, Wettbewerb und Transparenz aus § 97 Abs. 1, Abs.2 GWB.
Fir die Make-or-procure-Entscheidung sieht das Kartellvergaberecht kei-
ne Grenzen vor, sie muss sich aber am Maf3stab des Vergabeprimérrechts
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 Abhéngigkeit 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
Leistungsbestimmung ist freiheitsrechtlich unbedeutend.

+ Bedarfsdeckungsmafinahmen, insbesondere die rechtsgeschiftliche Be-
schaffung, eroffnen als Akte der offentlichen Gewalt den Schutzbereich
von Art.19 Abs.4 GG, denn der Begrift 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. Grundsitzlich sind die Aufga-
bennormen als gesetzliche Vorschriften vollstaindig 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 Kontrollmafistab reduziert und es erfolgt keine Kontrolle
anhand der Aufgabennorm darauf, ob eine Losung womdglich besser
geeignet wire. Berlicksichtigungspflichten (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 moglich, da fiir eine Kontrolle simtliche 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 Zustindigkeit der Rechnungspriifungs-
instanzen, nicht durch die Gerichte zu kontrollieren. Eine Kontrolle
der Bedarfsdefinition am Mafstab der vergaberechtlichen Vorschriften
ist grundsatzlich vollstaindig mdglich, 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 Maf3stab 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
Effektivitatsgebot 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 Effektivitatsgebot aus Art. 4 Abs.3 UAbs.2 EUV folgt, dass sich die
gerichtliche Kontrolle im Anwendungsbereich des Unionsrechts nicht
auf eine Willkiirkontrolle beschranken 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 Funktionsfihigkeit 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 konnen einzelne vergaberechtliche
Vorschriften nicht »im Lichte der Beschaffungsautonomie« ausgelegt
werden.
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Die Herleitung der Beschaffungsautonomie dffentlicher Auftraggeber, die
funktional Private sind.:

o Auch Private, ohne funktional dem Staat zugeordnet zu sein, kdnnen
an das Vergaberecht als 6ffentliche 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 eingeschrinkt
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 Sparsambkeit aus § 7 Abs. 1 BHO/LHO, § 6 Abs.1 HGrG.

o Vergaberechtliche Vorschriften entfalten aufgrund der Effektivitit 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 Kompatibilititserfordernissen 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
Verhiltnismafligkeit 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 Offentlichen 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 beeintrachtigt sind. Vielmehr sind die Grundfreihei-
ten auf dem Gebiet der rechtsgeschiftlichen 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. Zustzliche Standortvorgaben beeintrdchtigen
i.d.R. den vergaberechtlichen Wettbewerbsgrundsatz, was dann rechtfer-
tigungsbediirftig ist. Lock-in-Effekte, die dadurch entstehen, dass sich
der Staat in die Abhéngigkeit von einem Lieferanten oder Hersteller
begeben hat, sprechen nicht gegen den vergaberechtlichen Wettbewerbs-
grundsatz, haben aber Auswirkungen auf die Gesamtwirtschaftlichkeit
der staatlichen Beschaftung.

+ Aus dem Transparenzgebot des § 97 Abs.1S.1 GWB folgt, dass Entschei-
dungen, die die materiellen Grundsitze 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 durchgefithrt 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 verschafft hat, um ein Vergabeverfahren ordnungsgemif§ 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 6ffentlichen
Sektorenauftraggeber nicht zur Nachfrage nach dem hochsten Energie-
effizienzniveau verpflichtet.

Das Gebot der Beriicksichtigung mittelstandischer 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
Funktionsfihigkeit zuwiderlaufen wiirde.

Auch das vergaberechtliche Wirtschaftlichkeitsprinzip in § 97 Abs.1 S.2
GWB zieht der staatlichen Bedarfsdefinition mangels Reichweite keine
Grenzen.

Das vergaberechtliche Verhéltnismafligkeitsprinzip in § 97 Abs.1 S.2
GWB ist dhnlich wie das Transparenzprinzip abhingig von der Beein-
trachtigung subjektiver Rechte. Dementsprechend miissen, je intensiver
die Beeintrachtigung des Wettbewerbs ausfillt, umso gewichtigere Griin-
de fiir die Beeintrachtigung des Wettbewerbs oder die produktneutrale
Ausschreibung vorgebracht werden.

Grenzen fiir die Bedarfsdefinition im Unterschwellenbereich ergeben
sich ferner aus dem Vergabeprimiarrecht 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 ckologisch-nachhalti-
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ger Leistungen vor. Das ThiirVgV sieht als einziges Landesvergabegesetz
den Vorrang der Beschaffung 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 ausschliefSlichen 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 Funktionsfihigkeit und
das Vergabeprimirrecht. Insbesondere knappe Haushaltskassen und das
fehlende Wissen dariiber, die Leistungen selbst zu erstellen, begiinstigen
die Entscheidung zur Beschaffung. Die Pflicht zum Erhalt der staatlichen
Funktionsfahigkeit 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 Erwigungsgriinden 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 rechtsgeschéftlichen Beschaffung, der Privatisierung und der hoheit-
lichen Beschaffung zu wéhlen. 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 Grundsit-
zen der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit aus § 7 Abs.1 BHO/LHO
und § 6 Abs. 1 HGrG.

« Der Grundsatz der Verhiltnisméafligkeit 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 verhiltnismifiig sein. Mit
steigendem Auftragswert diirfen auch gewichtigere Anforderungen an
die immateriellen Eigenschaften der Leistung gestellt werden. In den
Landesvergabegesetzen findet sich haufig 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 iibertragen, das aus der Sphire des 6ffentlichen Auf-
traggebers stammt.

« Da das Vergaberecht keinen Einfluss auf die der Beschaffung zugrunde-
liegende staatliche Aufgabe hat, muss es richtig heiflen, 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 iiber 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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