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Kapitel 1: Die Beschaffungsautonomie im System der staatlichen
Bedarfsdeckung

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

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

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

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

I1. Begriffliche Anndherung

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

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

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

4 Nach §105 BHO/LHO gelten die Vorschriften der §§1 bis 87 BHO/LHO fiir bun-
des- bzw. landesunmittelbare juristische Personen des 6ffentlichen Rechts bzw. juris-
tische Personen des offentlichen Rechts, die der Aufsicht des Landes unterstehen
entsprechend. Die Bindung kommunaler Gebietskorperschaften an das Haushaltsrecht
ist i.d.R. im Landesrecht geregelt. Bspw. ist die Beachtung der haushaltsrechtlichen
Grundsitze fiir niedersachsische Kommunen in den §§ 110 ff. NKomVG, insbesondere
in § 110 Abs. 2 NKomVG vorgesehen.

5 S. Einfithrung, A., I.

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

1. >Beschaffung«

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

7 Gornas/Beyer, Betriebswirtschaft in der offentlichen Verwaltung, S.78; Steinebach,
Verwaltungsbetriebslehre, S.207. Vgl. auch van Weele/EfSig, Strategische Beschaf-
fung, S.20; Eflig/Jungclaus/Scholzen/Thi, in: Eflig, Exzellente 6ffentliche Beschaf-
fung, S.14; Thommen/Achleitner/Gilbert/Hachmeister/Jarchow/Kaiser, Allgemeine
Betriebswirtschaftslehre, S.154; Lorenzen/Krokowski, Einkauf, S.5; Onischka, Um-
welt- und Ressourcenschutz, S. 23.

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

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

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

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

2. >Autonomie«

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

I11. Inhaltliche Auspriagung der Beschaffungsautonomie in Rechtsprechung
und Literatur

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

12 Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 95.

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

14 Vgl. Pohlmann, in: Ritter, Historisches Worterbuch der Philosophie, Stichwort: Au-
tonomie, S.701; Tenthoff, Autonomieprinzip, S.19; Mizia, Autonomie und Privatfiirs-
tenrecht, S. 124; Haug, Autonomie im offentlichen Recht, S. 1.
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1. Festlegung des Bedarfs und der zu beschaffenden Leistung (Was der
Beschaffung)

Die Beschaffungsautonomie beschreibt die Befugnis der 6ffentlichen Hand,
den staatlichen Bedarf und die zu beschaffende Leistung zu bestimmen,
und einen damit einhergehenden kontrollfreien Spielraum. So ist es standi-
ge Rechtsprechung des OLG Diisseldorf, dass der offentliche Auftraggeber
»[blei der Beschaffungsentscheidung fiir ein bestimmtes Produkt, eine
bestimmte Herkunft, ein Verfahren oder dergleichen [...] im rechtlichen
Ansatz ungebunden [ist]«!> und dass die Beschaffungsentscheidung nicht
zu kontrollieren sei. Nach Ansicht der Vergabekammer des Bundes sei es
»grundsitzlich Sache des offentlichen Auftraggebers [...], seinen Bedarf
selbst zu definieren und zu entscheiden, welche Produkte er in welchen
Mengen nachfragt«!s. Aufgrund mangelnder Vorgaben sei die Definition
des Bedarfs nicht zu kontrollieren.”” Im Grunde haben die staatlichen Stel-
len damit einen weiten kontrollfreien Spielraum iiber die Auswahl des Was
der Beschaffung.!® Plakativ gesprochen erstellt die offentliche Hand mit
dem Was der Beschaffung ihren Einkaufszettel. Dieser Einkaufszettel ist
Grundlage fiir das sdmtliche darauffolgende Verfahren der beschaffenden
Stelle. Ausgehend davon ist also festzuhalten, dass die Beschaffungsautono-
mie einen Spielraum iiber den Gegenstand der Bedarfsdeckung enthilt.

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

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

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

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

18 OLG Koblenz, 5.9.2002 - 1 Verg 2/02, ZfBR 2002, S.829, 834; OLG Diisseldorf,
25.6.2014 - VII-Verg 47/13, BeckRS 2015, 6307 Rn. 23; Jaeger, ZWeR 2011, S. 365, 366;
Probst/Holleben, CR 2012, S.1, 1f,; Tugendreich, NZBau 2013, S. 90; Rechten/Portner,
NZBau 2014, S. 276; Rung, VergabeR 2017, S. 440, 440; Spinzig, VergabeR 2019, S. 267;
Burgi, Vergaberecht, § 12 Rn. 4.
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handelt.”® Dies wird dadurch unterstrichen, dass einige Instanzen von der
Festlegung des Bedarfs?® und andere von der Festlegung der Leistung oder
des Beschaffungsgegenstandes?! sprechen. Auch bleibt unklar, welche As-
pekte zum Was der Beschaffung gehéren.

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

Kennzeichnend fiir die Beschaffungsautonomie ist auflerdem, dass in ihr
die positive und negative Befugnis zur Beschaffungsentscheidung gesehen
wird.?? Staatliche Stellen genieflen einen Spielraum bei der Entscheidung
dariiber, ob eine Leistung im Wege der Beschaffung besorgt werden soll.?3
Zum einen betriftt das die Entscheidung, ob und wann eine Leistung von
auflerhalb beschaftt werden soll, sowie die Entscheidung, eine Beschaffung
nicht mehr vorzunehmen oder sie zumindest nachtréglich abzuandern.?*
Zum anderen beschreibt es die Auswahlentscheidung, ob die staatliche
Stelle die obliegenden Aufgaben mit eigenen Mitteln erfiillen oder sich der

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

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

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

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

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

24 Vgl. Reidt, in: ders./Stickler/Glahs, Vergaberecht, GWB, Vor §§ 97-154 Rn. 14; Dreher,
in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, GWB, § 103 Rn. 15; Hiittinger, in: Bur-
gi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, § 103 Rn. 53.

50

https://dol.org/10.5771/0783748917816-43 - am 0312.2025, 01:21:40. [r—



https://doi.org/10.5771/9783748917816-43
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

A. Umriss und Eingrenzung des Untersuchungsgegenstandes

Hilfe externer Marktteilnehmer bedienen mochte.?> Die Betriebswirtschaft
fasst diesen Entscheidungsprozess um und fiir die Beschaffung unter dem
Stichwort der Make-or-buy-Entscheidung zusammen.?® Die Frage nach
dem Make-or-buy bezeichnet iibersetzt die Wahl zwischen Eigenfertigung
und Fremdbezug, also der Beschaffung. Demnach stehe den staatlichen
Stellen ein weiter kontrollfreier Spielraum beim Ob der Beschaffung zu.?”
Zum Ob der Beschaffung gehort auch, die Entscheidung iiber die Wahl
der Beschaftfungsform zu treffen, also ob eine Leistung am Markt oder mit
hoheitlichen Mitteln beschaftt werden soll.?8

IV. Ubertragbarkeit wirtschaftswissenschaftlicher Erkenntnisse auf die
staatliche Bedarfsdeckung

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

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

26 Vgl. Neus, Einfithrung in die Betriebswirtschaftslehre, S. 297 f.; Mikus, Make-or-buy-
Entscheidungen, S.16; Scholl/Thone, Eigenerstellung oder Fremdbezug kommunaler
Leistungen, S.11ff, 23; Irle, Rationalitit von Make-or-buy-Entscheidungen in der
Produktion, S.8; Hoffjan, Die Verwaltung 27 (1995), S.389, 389; Dincher/Miiller-
Godeffroy/Scharpf/Schuppan, Einfithrung in die Betriebswirtschaftslehre, S.175; Ar-
nolds/Heege/Roh/Tussing, Materialwirtschaft und Einkauf, S.233. Zur Make-or-buy-
Entscheidung als Auspragung der Beschaffungsautonomie ausdriicklich: Liittmann,
Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 89.

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

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

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

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

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

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

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

34 Vgl. Steinebach, Verwaltungsbetriebslehre, S.19, 54; Schmidberger, Offentliche Ver-
waltung, S.14. Vgl. zur Bindung des Staates bei sdmtlichen Beschaffungsvorgingen
an Art.3 Abs.1 GG: BVerfGE 116, 135 (153). Zur liickenlosen Rechtsbindung in
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B. Staatliche Aufgaben und staatlicher Bedarf
V. Zwischenergebnis

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

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

B. Staatliche Aufgaben und staatlicher Bedarf

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

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

35 Insofern grenzt sich die Beschaffungsautonomie vom erwerbswirtschaftlichen Han-
deln staatlicher Einheiten ab, welches aus der Untersuchung ausgeklammert wird.
Die Bedarfsdeckung erfolgt zum Zweck der eigenen Aufgabenerfiillung. Vgl. zur
Abgrenzung der Bedarfsverwaltung von anderen Bereichen: Ronellenfitsch, in: Isen-
see/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 4, § 98 Rn. 1.
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Kapitel 1: Die Beschaffungsautonomie im System der staatlichen Bedarfsdeckung

I. Eingrenzung des staatlichen Bedarfs in gegenstandlicher Hinsicht

Der Bedarf ist zunédchst nach allgemeinem Wortverstdndnis das »in einer
bestimmten Lage Bendtigte bzw. Gewiinschte« als auch »die Nachfrage
nach etwas«®. Die Wiinsche des Staates, als Sachwalter der Allgemeinheit,
folgen aus Kollektivbediirfnissen.’” Nur wo ein begehrtes Mittel nicht ver-
figbar ist, kann ein Bedarf entstehen. Die Bedarfspositionen des Staates
sind vielfaltig. Grob systematisiert, entstehen dem Staat Bedarfe an Finanz-
mitteln, Personalmitteln und Sachmitteln.®® Zu letzterem gehéren auch
Dienstleistungen, die nicht in einem 6ffentlich-rechtlichen Anstellungsver-
héltnis erbracht werden.?® Nur durch natiirliche Personen kann der Staat
handlungsfahig werden. Nur mit vorhandenen Finanzmitteln kann die
Offentliche Hand langfristig Vorhaben realisieren. Hierbei ist allerdings
zu beachten, dass insbesondere die Deckung des Bedarfs an Finanz- und
Personalmitteln nach eigenen Regelungskomplexen, ndmlich nach den Re-
geln des Abgabe- und Personalrechts erfolgt.®® Auch das Haushaltsrecht
differenziert zwischen Sach- und Personalmitteln*! und in der Betriebswirt-
schaft fallen die Deckung des Finanz- und Personalbedarfs in andere Teil-
disziplinen als die Materialwirtschaft.#? Daher sind diese unterschiedlichen
Arten an Bedarfen auseinander zu halten.

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

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

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

38 Piittner, Verwaltungslehre, S. 134.

39 Piittner, Verwaltungslehre, S. 135.

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

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

42 Vgl. Lorenzen/Krokowski, Einkauf, S. 5; Mrofs, Betriebswirtschaft im 6ffentlichen Sek-
tor, S. 69.
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B. Staatliche Aufgaben und staatlicher Bedarf

gegenstandlichen Bedarfs- und Leistungsbestimmung. Daher werden der
Finanzbedarf und Personalbedarf von vorneherein aus der Untersuchung
ausgeklammert. Demzufolge ist ein Bedarf im Rahmen dieser Arbeit ein
Bedarf an Giitern und Dienstleistungen. Dieser Bedarf ist staatlich, da er
- in Abgrenzung zum Privaten — das Gemeinwesen, mithin den Staat als
solchen betrifft.

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

In der Rechtswissenschaft ist es allgemeine Auffassung, dass der rechtsge-
schiftliche Einkauf des Staates der Erfiillung von Aufgaben dient.*® Teilwei-
se wird auch die Beschaffung dem Ziel der Aufgabenerfiillung unterstellt.*4
Beide Ansichten lassen das Mittel der Eigenfertigung zur Bedarfsdeckung
aufler Acht, denn der rechtsgeschiftliche Einkauf ist nur eine Form der
Beschaffung und die Beschaffung ist nur eine Form der Bedarfsdeckung.
Demnach lésst sich anhand der allgemeinen Auffassung nicht ohne Wei-
teres auf die Grundlage der Bedarfsentstehung schlieffen. Ndhert man
sich der Entstehung des Bedarfs allerdings iiber betriebswirtschaftliche
Erkenntnisse an, kommt man auch hier zum Ergebnis, dass fiir jeden
staatlichen Bedarf die Erfiillung einer Aufgabe ausschlaggebend ist.
Betriebswirtschaftliche Erkenntnisse sind auf die Bedarfsdeckung der
offentlichen Hand iibertragbar. Grundlage in der Betriebswirtschaft ist die
Zielsetzung.*> Auch die Einrichtungen der 6ffentlichen Hand sind Betriebe,

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1. Begrift der staatlichen Aufgabe

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

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

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

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

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

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

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

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

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

59 Isensee, in: ders./Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 4, § 73 Rn. 45. Vgl. Kriiger,
Allgemeine Staatslehre, S.760f., 8271, 830; Krautzberger, Die Erfillung offentli-
cher Aufgaben durch Private, S.46; Gramm, Privatisierung, S.47; Mirz, in: von
Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 30 Rn. 41; Korioth, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art. 30 Rn. 9; Bull, Staatsaufgaben, S. 90 f.; Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 52.

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

61 Vgl. Weifs, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 96.
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entledigen, wenn eine staatliche Betitigung nicht mehr notwendig ist. Die
Allzustandigkeit des Staates erschwert es dementsprechend, Aufgabenberei-
che empirisch zu erfassen.

Doch auch eine systematische Differenzierung zwischen den Aufgaben
fallt schwer: So beschreiben Aufgaben auch Bereiche unterschiedlicher
Dimensionen, in denen der Staat tatig wird.®? Der Begriff der Aufgabe kann
als vertikale Kompetenzvorschrift (vgl. Art. 91a Abs.1 GG%3), als Trennung
zwischen Aufgaben des Staates und der Gesellschaft (vgl. Art.30 GG),
aber auch als Tatigkeitsbeschreibung verstanden werden.®* Ebenso ist eine
horizontale Abgrenzung zwischen Verwaltungsaufgaben, Rechtsprechungs-
aufgaben und Gesetzgebungsaufgaben {iblich. Verwaltungsaufgaben sind
Aufgaben, die nicht den Gerichten und nicht dem Gesetzgeber obliegen.®
Eine derartige Begriffsbildung orientiert sich am Subtraktionsgedanken,
der die Funktion der ausfiihrenden Gewalt von der Gesetzgebung und der
Rechtsprechung negativ abgrenzen soll.®® Eine inhaltlich-sachliche Bestim-
mung der Aufgaben ist anhand dieser Definition nicht mdglich, vielmehr
erfolgt eine funktionale Betrachtungsweise. Sobald sich die Verwaltung
einer Aufgabe widmet, wird diese zur Verwaltungsaufgabe.

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

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

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

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

66 Vgl. Maurer, Staatsrecht I, § 18 Rn. 2; Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht,
§ 7 Rn. 8; Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 1 Rn. 9.
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b. Aufgabenverteilung zwischen Staat und Gesellschaft

Anhand des Aufgabenbegriffs erfolgt der Versuch, Kriterien fiir Aufgaben
herzuleiten, welche ausschliefSlich durch den Staat oder die Gesellschaft
wahrgenommen werden konnen.®’” So existieren in der Rechtswissenschaft
Offentliche Aufgaben und Staatsaufgaben respektive staatliche Aufgaben
als unbestimmte Rechtsbegriffe. Offentliche Aufgaben sind solche, deren
Wahrnehmung im 6ffentlichen Interesse liegt.%8 Offentliche Interessen las-
sen sich auf Gemeinwohl- respektive Allgemeininteressen zuriickfiihren,
stehen also Einzelinteressen gegeniiber®, wobei auch das Recht des Ein-
zelnen, bspw. in Form der Wahrung von Grundrechten, im Interesse der
Allgemeinheit liegt.”® Die Aufgaben, die der Staat kraft zugewiesener Kom-
petenz in zuldssiger Weise wahrnimmt, werden als Staatsaufgaben oder
staatliche Aufgaben bezeichnet.”! Da der Gemeinwohlbindung unterliegen-
de Staat im Sinne der res publica dem offentlichen Interesse und nicht
nur einer ausgewahlten, individuellen Gruppe verpflichtet ist,’> muss die
Wahrnehmung jeder staatlichen Aufgabe auch im o6ffentlichen Interesse
erfolgen. Damit ist jede Aufgabe, die eine staatliche Stelle in zuldssigerweise

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

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

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

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

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

72 Kunert, Staatliche Bedarfsdeckungsgeschafte, S.88; Liittmann, Beschaffung als An-
wendungsvoraussetzung, S. 76.
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wahrnimmt, auch eine 6ffentliche Aufgabe” und es offenbart sich ein Spe-
zialitdtsverhaltnis zwischen staatlichen und 6ffentlichen Aufgaben.

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

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

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

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

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

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

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

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

77 Bull, Staatsaufgaben, S. 53.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

85 BVerfGE 130, 318 (343).
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Aufgaben. Auch hier kénnen die Kategorien des Haushaltsplanes lediglich
den Bestand an Aufgaben indizieren, da konsequenterweise nur Aufgaben
finanziert werden, die der Einrichtung obliegen.?¢ Damit ist der Haushalts-
plan eine Bestimmungshilfe fiir einen Aufgabenbestand, aber keine rechtli-
che Grundlage.

e. Aufgabenverstdndnis im Rahmen dieser Arbeit

Zur Deckung des Bedarfs, sei es durch Beschaffung oder Eigenfertigung,
werden Mittel der Allgemeinheit verwendet. Daher muss es sich bei der
dem Bedarf zugrundeliegenden Aufgabe zwangsldufig um eine Aufgabe
handeln, die im Interesse der Allgemeinheit steht. Folglich ist ein 6ffentli-
ches Interesse Voraussetzung. Da im Rahmen der Arbeit nur die staatliche
Bedarfsdeckung beleuchtet wird, erfolgt die Bedarfsdeckung zum Zweck
der Erfiillung konkreter staatlicher Sachziele, mithin einer staatlichen Auf-
gabe. Denn jene indiziert, dass der Staat zur Deckung des Bedarfs auch be-
fugt ist. Somit liegt der Arbeit ein formelles Aufgabenverstindnis zugrunde
und eine staatliche Aufgabe ist eine Aufgabe, die der Staat in zuldssigerweise
wahrnimmt.

Entsprechende staatliche Aufgaben lassen sich wiederum im Gesetz oder
der Rechtsordnung wiederfinden. Aufgaben spiegeln eine Pflicht wider.8”
Derartige Pflichten sind wiederum gesetzlich und rechtlich verankert.
Mit der Grundlage im Gesetz sind die Aufgaben riickgekoppelt an den
demokratischen Willen des Volkes — mithin besteht eine Vermutung fiir das
offentliche Interesse.?” Aufgaben im Rahmen dieser Arbeit sind also solche,

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

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

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

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

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

2. Moglichkeit der Systematisierung bedarfsauslosender Aufgaben?

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

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

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

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

(b.).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

b. Méglichkeit einer rechtlichen Abgrenzung?

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

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

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

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

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

3. Abgrenzung von staatlicher Aufgabe und staatlichem Bedarf

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

In der Koalitionsvereinbarung zur 18. Legislaturperiode von CDU/CSU
und SPD legten die Regierungsparteien allerdings fest, man strebe die Be-
schaffung von unbemannten Luftfahrzeugen an, »die iiber die Aufklirung
hinaus auch weitergehende Kampffihigkeiten haben«!%5. Damit entbrannte
der Streit im Parlament, ob iiberhaupt eine bewaffnungsfihige Drohne
beschaftt werden solle.’® Nachdem Losungskonzepte fiir eine bewaftnete
Drohne durch das Verteidigungsministerium erstellt und dem Generalin-
spekteur der Bundeswehr zur Auswahlentscheidung vorgelegt wurden,!%”
traf dieser am 12.1.2016 die Auswahlentscheidung fiir das israelische Pro-
dukt Heron TP.!9 Hierbei handelt es sich um eine unbemannte, aber
bewaftnete Drohne.

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

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

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

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

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

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

Ob also eine bestimmte Leistung beschafft werden soll, kann also durch-
aus politisch umstritten sein. Ungeachtet des nur politisch- und nicht recht-
lich-verbindlichen Charakters einer Koalitionsvereinbarung!'?, er6ffnet sich
an diesem Sachverhalt anschaulich die Frage nach der Unterscheidung
von Bedarf und Aufgabe. Liegt in der Bestimmung der Beschaffung iiber
Bewaffnung durch den Bundestag eine konkrete Aufgabenbestimmung fiir
die Bundeswehr? Konnte die Aufgabe lauten: »Verteidigung und Gefahren-
abwehr durch militdrische Drohnen«? Oder liegt in der parlamentarischen
Entscheidung fiir die Beschaffung von fiinf Drohnen des Typus Heron
TP1 bereits die abschliefiende Festlegung des Bedarfs zur Erfiillung der
Aufgaben der Bundeswehr?

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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