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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.
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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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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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betrifft, wihrend staatliche Aufgaben abstrakt-generell bleiben.!” So lassen
sich beispielsweise die Aufgaben der Gefahrenabwehr, der Entsorgung, des
Umweltschutzes, der Arbeitslosenhilfe, der Frauenforderung als legitime
Tatigkeitsbereiche im Interesse der Allgemeinheit klassifizieren, ein konkre-
ter Bedarf, an den sich ein spiterer Einkauf oder eine Beschaffung im
weiteren Sinne anschliefit, kann aus diesen abstrakt gefassten Bereichen
aber noch nicht gefiltert werden.!'

4. Staatliche Aufgaben - Normen mit Bedarfsbezug - Vergaberechtliche
Vorschriften

Die notwendige Erfiillung von staatlichen Aufgaben fithrt zur Entstehung
eines Bedarfs. Abstrakt-generelle Regelungen, die fiir die Bedarfsdeckung
wichtig sind, sind vor allem staatliche Aufgaben, Normen mit Bedarfsbezug
und vergaberechtliche Vorschriften. Da der Gesetzgeber in den Grenzen
der Verfassungsvorgaben jede beliebige Materie von der Festlegung der Auf-
gaben bis zum Prozess der Bedarfsdeckung regeln kann,!? ist es moglich,
dass die Aufgaben gesetzlich konkretisiert und explizite Vorgaben fiir die in
diesem Sachbereich erfolgende Bedarfsdeckung gemacht werden. Der Ge-
setzgeber kann dann fiir den Fall der Beschaftung auf bestimmten Gebieten
verbindliche Vorgaben machen und zur Beriicksichtigung oder Vorgabe
bestimmter Leistungseigenschaften verpflichten. Bei derartigen Gesetzen
soll von Normen mit Bedarfsbezug gesprochen werden. Sie konkretisieren
die zugrundeliegende staatliche Aufgabe und ihre Erfiillung und sehen
die unmittelbare Anpassung des Bedarfsgegenstands vor. Funktion der Re-
gelungen ist meist bestimmte (politische) Ziele, wie bspw. Aspekte der 6ko-
logischen oder sozialen Nachhaltigkeit, zu verfolgen. Im Unterschied zur
staatlichen Aufgabe geben sie allerdings nicht den Anlass zur Entstehung
des Bedarfs, sondern modifizieren ihn.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

IT1. Politische Einfliisse bei der Ermittlung und Feststellung des staatlichen
Bedarfs?

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

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

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

In der Literatur hat sich schwerpunktmaflig um die Jahrtausendwende
eine umfangreiche Diskussion {iber die (unions-)rechtliche Zuldssigkeit der
Einbeziehung sog. »politischer Zielsetzungen« bzw. beschaffungsfremder
Kriterien in den Beschaffungsvorgang, insbesondere im Rahmen von 6f-
fentlichen Auftriagen, entwickelt.!?” Politische Zielsetzungen, wie beispiels-
weise soziale, infrastrukturellen, umweltbezogene und konjunkturpolitische
Aspekte, die bei der 6ffentlichen Auftragsvergabe inkludiert werden und so
tiber die Nachfrage des Staates zu einem stirkeren Angebot derartiger Leis-
tungen seitens der Privaten fithren sollen, werden als beschaffungsfremde
Kriterien bezeichnet.'?® Beschaffungsfremd seien diese Kriterien deshalb,
weil sie dem eigentlichen Ziel der Bedarfsdeckung, nimlich dem Erhalt der
staatlichen Funktionsfdhigkeit nicht unmittelbar dienen und ihre Verfol-
gung im Hinblick auf eine wirtschaftliche Bedarfsdeckung als verschwende-
risch gelte.!?® Infolgedessen wird vertreten, dass die Beschaffung zur Aufga-
benerfiillung angesichts ihrer einzigen Zielsetzung, die Funktionsfahigkeit
des Staates zu erhalten, im Gegensatz zur 6ffentlichen Auftragsvergabe poli-
tisch neutral sei.3 Da die Definition des Bedarfs ein Teil der Beschaffung
ist, miisste nach dieser Ansicht auch der Bedarf politisch neutral sein.

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

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

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

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

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

Versteht man mit der Wortbedeutung von »Politik« oder »politisch«
ibergreifend die Verwaltung des Staates, mit dem Ziel bestimmte Ziele
durchzusetzen und das offentliche Leben zu gestalten,33 ist auch jeder
Bedarf politisch, da dieser in Ankniipfung an eine zu erfiillende Aufgabe
entsteht. Denn staatliche Aufgaben bilden auch immer bestehende Vorstel-
lungen der Gesellschaft von dem funktionierenden Gemeinwesen ab. So er-
halten bspw. Aufgaben wie die Landesverteidigung angesichts militdrischer
Interventionen oder Aufgaben wie die Forderung des sozialen Wohnungs-
baus angesichts steigender Wohnungsknappheit besondere gesellschaftliche
Relevanz. Die dem Bedarf zugrundeliegende Aufgabe erhilt daher aufgrund
der demokratischen Riickkoppelung einen politischen Charakter.* Der
Bedarf wiederum kniipft an die zugrundeliegende Aufgabe an. Dadurch
findet sich das politische Ziel, welches in der Aufgabe enthalten ist, aber
auch im Bedarf wieder. Es ldsst sich sagen, dass der Bedarf noch einmal
das politische Ziel aktualisiert.?> Das bedeutet wiederum, dass der staat-
liche Bedarf nicht von politischen Wertungen unberiicksichtigt bleibt. Be-
sonders deutlich wird dies am Beispiel der Verfolgung umweltschiitzender
Belange.’¢ Dass der Umwelt- und Klimaschutz in staatlichen Entscheidun-
gen zu beriicksichtigen ist, ergibt sich unter anderem aus Art.20a GG,

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

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

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

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

135 Bock, Européisches Vergaberecht, S. 6.

136 Vgl. auch die Beispiele bei: Krohn, Offentliche Auftragsvergabe und Umweltschutz,
S.9f. Insofern ist die AufSerung von Lange unprizise, nach dem der Beschaffungs-
zweck durch politische Zielsetzungen iiberlagert werden kénne. Politische Zielset-
zungen kénnen Teil der Aufgabe und damit des Beschaffungszwecks, der in der
Aufgabenerfiillung liegt, sein. S. Lange, in: Meessen, Offentliche Auftrdge und For-
schungspolitik, S. 61.

76

o1:21:23. [ —


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

B. Staatliche Aufgaben und staatlicher Bedarf

der stellvertretend fiir speziellere Regelungen'?” als Staatszielbestimmung
zur Berilicksichtigung der Umweltauswirkungen bei der Aufgabenerfiillung
verpflichtet®® und den staatlichen Aufgaben dadurch einen 6kologischen
Charakter verleihen kann.!*® Benotigt der Staat bspw. Fahrzeuge mit elek-
tronischem Antrieb, wére dieser Bedarf nicht »politisch neutral«, denn
gegeniiber Fahrzeugen mit einem Verbrennungsmotor ist dieser Bedarf
6kologisch nachhaltiger. Auch der Bedarf an Fahrradern ist 6kologisch be-
trachtet nachhaltiger als ein Bedarf an motorisierten Fahrzeugen. Auf diese
Weise wird man immer eine nachhaltigere Alternative finden kénnen. Mit
dem Bedarf wird also zugleich auch eine politische Entscheidung getroffen
— der Bedarfist Gegenstand der Politik.10

2. Beschaffungsfremde Eigenschaften als Teil des Bedarfs?

Damit erdffnet sich die Frage, wie diese politischen Einfliisse bei der Fest-
stellung des Bedarfs mit dem Begriff der beschaffungsfremden Kriterien in
Einklang zu bringen sind und welche Schliisse sich daraus fiir die Bestand-
teile des Bedarfs ableiten lassen. Meyer fragt sich in diesem Zusammen-
hang, »ob die politischen Einfliisse bei der Bedarfsdefinition {iberhaupt
von dem Begrift [der beschaffungsfremden Kriterien] umfasst werden sol-
len«, denn dies bliebe »vielfach unklar«#2. Ausgehend von der Semantik
gibt es »beschaffungsfremde Kriterien« innerhalb des Bedarfs nicht. Es
wire ein Widerspruch in sich, denn erst der staatliche Bedarf liefert den
Anlass fiir die nachfolgende Beschaffung. Was Teil des Bedarfs ist, ist nicht
beschaffungsfremd. Daher bietet sich der Begrift der beschaffungsfremden
Kriterien nicht fiir die Differenzierung der Bestandteile des Bedarfs an.

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

138 BVerfGE 157, 30 (138).

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

140 Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S. 141.

141 Meyer, Politische Zielsetzungen, S. 80.

142 Meyer, Politische Zielsetzungen, S.80. Nach Ansicht Pietzckers gebe es »beschaf-
fungsfremde Kriterien, die sich nicht auf die Rechtssphire des Unternehmens aus-
wirken«. S. dazu: Pietzcker, AGR 107 (1982), S. 61, 90.
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Es kann anhand der Zielsetzung, die Funktionsfahigkeit des Staates zu
erhalten, hinsichtlich der Bestandteile des Bedarfs differenziert werden.
Was dem Erhalt der Funktionsfahigkeit dient, ist Teil des staatlichen Be-
darfs. Was dem Erhalt der Funktionsfahigkeit nicht unmittelbar dient,
ist nicht Teil des staatlichen Bedarfs, sondern vielmehr Teil der weiteren
fakultativen Leistungsbestimmung durch den Staat.**> Denn der Bedarf
beschreibt schliefllich nur das Notwendige, um die zugrundeliegenden
Aufgaben zu erfiillen. Das ldsst aber nicht automatisch den Schluss zu,
der Bedarf kénne keine 6kologischen Komponenten aufweisen. Wenn man
politische Neutralitdt mit dem Bedarf nach der giinstigsten Leistung gleich-
setzt, die die gestellte Aufgabe noch ausreichend erfiillen kann,'** ist aber
auch der Bedarf an Leistungen, die sich durch ihre Langlebigkeit und
giinstige Lebenszykluskosten auszeichnen (und haufig einen 6kologischen
Charakter aufweisen), ein politisch neutraler Bedarf. Auch aufgrund der
Auswirkungen der Aufgabenerfiillungen auf klimatische Umstinde kann
der Bedarf auch solche Leistungen umfassen, die als dkologisch-nachhal-
tig gelten. Derartige Leistungen konnen gesamtwirtschaftlich betrachtet
glinstiger sein, so dass die Nachfrage nach ihnen nicht im Widerspruch
zur Funktionsfahigkeit staatlicher Einrichtungen steht.!*> Daher lasst sich
fiir die Darstellung des Bedarfs nicht an die fiir das Vergaberecht {ibliche
Unterscheidung von Primér- und Sekundarzweck bzw. beschaffungs- oder
vergabefremden Kriterien ankniipfen.

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

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

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

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

146 Zur ausfiihrlichen Differenzierung zwischen materiellen und immateriellen Eigen-
schaften: Teil 1, Kap. 1, E., L, 2., a., bb.
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und seinem Gewicht.!"” Materielle Eigenschaften kénnen insofern politisch
sein, als sie relativ betrachtet, bspw. besonders nachhaltig sind oder sich
durch einen geringen Verbrauch, eine besondere Qualitit oder innovative
Aspekte gegeniiber anderen vergleichbaren Leistungen auszeichnen. Imma-
terielle Eigenschaften betreffen solche Eigenschaften, die sich nicht in den
materiellen Eigenschaften niederschlagen, in der Regel aber preisbildend
sind, wie bspw. die Fertigung einer Leistung durch Behinderte oder unter
Fair-Trade-Bedingungen, besonders geringe Schadstoff-Emissionen bei der
Herstellung oder der Ausschluss von Kinderarbeit.® So kann das Mobili-
ar, welches in einer Behindertenwerkstatt gefertigt wurde, eine Aufgabe
gleichsam erfiillen wie das auf eine industriell-maschinelle Weise gefertig-
tes Mobiliar. An diesem Beispiel ist ersichtlich, dass die Forderung einer
inklusiven Einrichtung durchaus ein erwidhnenswertes politisches Ziel dar-
stellt, aber fiir den staatlichen Bedarf unerheblich ist. Derartige immateriel-
le Eigenschaften einer Leistung tragen nicht unmittelbar zum Erhalt der
Funktionsfahigkeit bei, da mit ihnen keine Anderung der Giiter in ihrer
Beschaffenheit verbunden ist. Fiir Eigenschaften von Dienstleistungen ist
daran anzukniipfen, ob sie in einem unmittelbaren Bezug zur konkreten
Aufgabe stehen.

IV. Zwischenergebnis

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

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

148 Bspw. differenziert Puhl im Rahmen der Diskussion um vergabefremde Zwecke
zwischen produktbezogenen Eigenschaften und produktions- bzw. produzentenbe-
zogenen Eigenschaften. S. dazu: Puhl, VVDStRL 60 (2001), S.458, 491 Ahnlich
auch: Burgi, NZBau 2001, S. 64, 67.
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Beschaffungsautonomie. Gesetzgeberische Vorgaben, die bei Festlegung des
Bedarfs und der Beschaffung beachtet werden miissen (wie Normen mit
Bedarfsbezug oder vergaberechtliche Normen), beschranken die Beschaf-
fungsautonomie. Dasselbe gilt fiir Rechtsverordnungen, in denen zwar
nicht das Parlament, sondern die Regierung bestimmte Vorgaben fiir die
Festlegung des Bedarfs vorsieht, wie § 31 VgV oder § 67 VgV.

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

C. Mittel zur Bedarfsdeckung

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

149 Vgl. auch Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 37-59; a.A. Wal-
lerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S.2211F. und Pietzcker, AGR 107 (1992), S. 61,
die die Mittel der Bedarfsdeckung in drei Arten unterteilen: die hoheitliche Bedarfs-
deckungsformen, die rechtsgeschiftliche Teilnahme am Markt und die Eigenregie.
Die Teilung in zwei Mittel der Bedarfsdeckung im Rahmen dieser Arbeit iiberzeugt
aufgrund der Natur der Beschaffungsautonomie als Entscheidung zwischen Eigen-
und Fremdbezug (Make-or-buy-Entscheidung).
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I. Beschaffung

Der Fremdbezug ist ein Mittel der staatlichen Bedarfsdeckung. Es erfolgt
eine Anndherung an den Begriff der staatlichen Beschaffungstitigkeit (I.)
und die Darstellung der Formen der staatlichen Beschaffung (2.).

1. Merkmale der staatlichen Beschaffung

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

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

151 Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 95.

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

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

2. Formen der staatlichen Beschaffung

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

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

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

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

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

a. Rechtsgeschiftlicher Erwerb von Giitern

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

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

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

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

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

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

b. Einbeziehung Privater in die Aufgabenerledigung (Privatisierung)

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

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

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

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

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

166 Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 381.

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

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

aa. Systematisierung der Privatisierungsformen nach der Verteilung der
Verantwortung

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

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

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

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

170 Weifs, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 36.

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

172 Vgl. Weifs, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 34; Burgi, Vergaberecht, § 11 Rn. 27.
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der Aufgabenerfiillung betraut und zur staatlichen Organisationseinheit
gemacht."”3 Der Staat bedient sich im Zuge der Organisationsprivatisierung
privatrechtlicher Organisationsformen, um seine Aufgaben gelockert von
den starren haushalts- und dienstrechtlichen Bindungen erfiillen zu kon-
nen. Der Staat wechselt lediglich sein 6ffentlich-rechtliches Gewand in
ein privatrechtliches Gewand."”* Thm verbleibt dennoch die volle Verant-
wortung iiber die Erfiillung der Aufgabe.”> Die formelle Privatisierung
andert daher nichts an der Aufgabenstellung.”® Das Gegenstiick bildet die
materielle Privatisierung. Hier entledigt sich der Staat einer Aufgabe, die er
einmal wahrgenommen hat. Der Staat zieht sich aus seiner Aufgabenerfiil-
lungsverantwortung zuriick und {ibt eine Aufgabe nicht mehr unmittelbar
aus.”” Hierbei handelt es sich aber nicht um einen »Totalriickzug des
Staates«!”® aus einem Aufgabenbereich, sondern es verbleibt bei einer -
wenn auch schwach ausgeprigten — Gewihrleistungsverantwortung,”’ die
sich aus der Gemeinwohlverpflichtung des Staates ergibt. Das heifit, dass
der Staat auch weiterhin regulierend tétig werden kann und die Aktionen
Privater iiberwacht.

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

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

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

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

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

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

178 Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 86.

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

180 Weifs, Privatisierung und Staatsaufgaben, S.32; Vofkuhle, VVDStRL 62 (2003),
S.266, 285; Schmidt am Busch, Die Verwaltung 49 (2016), S.205, 206f., 208;
Walz, Die Bau- und Dienstleistungskonzession, S. 65 f.; Schuppert, Verwaltungswis-
senschaft, S. 996, 997.
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zur Erfiillung anvertraut werden (Erfiilllungsverantwortung)'®!. Dem Staat
verbleibt dann i.d.R. nur die Kontrollverantwortung, wihrend die Verant-
wortung, die Aufgabenerfiillung vorzubereiten, vorzunehmen und gegebe-
nenfalls zu finanzieren, auf den Privaten ibergeht.!®? In dem Fall handelt
der Private als ein Erfiillungsgehilfe des Staates. Fille der funktionalen
Privatisierung sind die klassische Verwaltungshilfe, die Vergabe einer Kon-
zession 1.5.d. § 105 GWB und die OPP.#? Typische Beispiele aus der Praxis
sind das private Abschleppunternehmen, welches in Erfiillung polizeilicher
Mafinahmen agiert, oder private Sicherheitsdienste.!34

bb. Beschaffungscharakter einzelner Privatisierungsformen

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

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

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

183 Vgl. Burgi, Vergaberecht, §11 Rn.29; Dreher, in: Immenga/Mestmécker, Wettbe-
werbsrecht, GWB, §103 Rn.77. Zur Konzession als Fall der funktionalen Privati-
sierung auch: Hiiser, Ausschreibungspflichten, S.348. Zur OPP als Fall der funktio-
nalen Privatisierung: Siegel, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, § 54 Rn. 75; Ruthig/
Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, Rn. 608. Zur Verwaltungshilfe als Fall der funk-
tionalen Privatisierung: Burgi, in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht,
§10 Rn. 31.

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

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

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

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

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

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

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

189 Hiiser, Ausschreibungspflichten, S. 347.

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

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

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

Die OPP zeichnet sich durch die Zusammenarbeit zwischen Privaten
und der 6ffentlichen Hand bei einer vertraglich geregelten Risikoverteilung
zur Planung und Realisierung umfangreicher Projekte aus. Zweck der Part-
nerschaft ist, Ressourcen wie Spezialkenntnisse, Betriebsmittel und Kapi-
tal in eine Organisationseinheit zusammenzufithren und auf diese Weise

192 Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S.39ff; vgl. auch Hiiser,
Ausschreibungspflichten, S. 90 f.; Burgi, Vergaberecht, § 11 Rn. 29f.

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

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

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

c. Hoheitliche Mafinahmen

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

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

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

198 BVerfGE 104, 1, (9).

199 BVerfGE 104, 1 (10).

200 Manssen, Staatsrecht 11, Rn. 761.

201 Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 52 f.; Burgi, Vergaberecht,
§ 2 Rn. 23. Differenzierend Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S.226ff.; Pietz-
cker, AGR 107 (1992), S. 61 und Rittner, ZHR 152 (1988), S. 318, 320, die die hoheit-
lich-imperative Bedarfsdeckung neben der rechtsgeschiftlichen Beschaffung und
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als die Entziehung einer Eigentumsposition durch das Gesetz oder durch
eine Administrativenteignung als einen konkret-individuellen Verwaltungs-
akt aufgrund eines Gesetzes. Die beiden Mdoglichkeiten der Enteignung
schlieflen sich gegenseitig aus,2°? wobei die Legalenteignung mangels in-
dividueller Rechtsschutzmoglichkeiten gerade einer besonderen Rechtferti-
gung bedarf und nur in Ausnahmeféllen zuléssig ist.20

Ein weiteres Mittel der hoheitlichen Inanspruchnahme von privater
Handlungskraft ist die Inpflichtnahme Privater. Nach der Definition von
H. P. Ipsen stellt die Inpflicht- oder Indienstnahme Privater die Inanspruch-
nahme von sachlichen und personlichen Kriften Privater kraft Gesetzes
zur Erledigung offentlicher Aufgaben dar2%* Dabei ist anzumerken, dass
die Indienstnahme nicht auf das Mittel einer abstrakt-generellen Regelung
beschrankt ist, sondern auch aufgrund eines Gesetzes durch Einzelakt, mit-
hin einen Verwaltungsakt, erfolgen kann.2%> Praktische Anwendungsfille
sind bspw. Wegesauberungspflichten, Uberwachungspflichten bei Bauvor-
haben oder Nachweispflichten. Derartige Pflichten werden Privaten einsei-
tig-hoheitlich aufgelegt. Da weder ein Erwerb noch die Erstellung einer
Leistung stattfindet, handelt es sich nicht um einen Fall der Beschaffung.
Vielmehr betriftt die Indienstnahme Privater einen Fall der materiellen Pri-
vatisierung.20¢ Dies ergibt sich daraus, dass keine Ubertragung von Staats-
aufgaben erfolgt,??” sondern die spezifische Aufgabe aus dem Bestand der
staatlichen Aufgaben entlassen wird, den nun der Private eigenverantwort-
lich erfiillen muss.2%® Damit ist die Inpflichtnahme Privater kein Mittel zur

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

202 BVerfGE 58, 300 (331).

203 BVerfGE 24, 367 (4021f.); 45, 297 (3241.); Manssen, Staatsrecht II, Rn.775; Ja-
rass, in: ders./Pieroth, GG, Art. 14 Rn. 85; Dederer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, GG,
Art. 14 Rn. 538 m.w.N. Vgl. BVerfGE 58, 300 (331); Wallerath, Offentliche Bedarfsde-
ckung, S.250f.

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

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

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

207 Weifs, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 45.

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

I1. Verwaltungsinterne Eigenfertigung als Mittel zur staatlichen
Bedarfsdeckung

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

1. Merkmale der Eigenfertigung

Sofern die Eigenfertigung auf das wissenschaftliche Interesse st6f3t, wird sie
meist knapp als Mittel zur Bedarfsdeckung anerkannt und als verfassungs-
rechtlich unproblematisch eingestuft.?!’ Eine Definition der Eigenfertigung
findet sich in Rechtsvorschriften nicht. Die Eigenfertigung stellte vor der
Herausbildung moderner Volkswirtschaften, die sich durch Arbeitsteilung
kennzeichnen, zu mittelalterlichen Zeiten die primare Form der Bedarfsde-
ckung dar?!! Auch in Zentralverwaltungswirtschaften erfolgt der grofite

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

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

211 Wallerath, Die Verwaltung 20 (1987), S. 137, 138 ff. Vgl. auch Miiller, Staatliche Preis-
lenkung bei 6ffentlichen Auftrdgen, S.25 mw.N.
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Teil der Bedarfsdeckung durch die eigene Leistungserstellung.?'? Da die
Eigenfertigung aber niemals eine Beschaffung darstellt, ist zumindest eine
negative Abgrenzung maéglich. Im Gegensatz zur Beschaffung erfolgt durch
die Eigenfertigung gerade keine Nachfrage am Markt. Wihrend sich die
staatliche Beschaffung durch eine Nachfragetitigkeit?’®* der entsprechenden
Stelle am Markt auszeichnet, handelt es sich bei der Eigenfertigung und
-produktion der Verwaltung um ein »In-sich-Geschaft«?!4; ein gegeniiber-
liegender, vom Staat unabhingiger Vertragspartner fehlt.?’> Die Stelle tritt
in diesem Fall nicht an den Markt?'¢ und erfiillt die ihr obliegende Aufgabe
mit den eigenen vorhandenen technischen oder administrativen Mitteln.
So heifit es bspw. in Art.2 Abs.1 UAbs.2 KonzRL?7 und &hnlich in der
vergleichbaren Vorschrift des Art.1 Abs. 4 S.2 VRL?8, dass Korperschaften
wiahlen kénnen, »ob sie ihre Aufgaben von offentlichem Interesse mit
eigenen Mitteln oder mit anderen Korperschaften erfiillen oder ob sie
Wirtschaftsteilnehmer betrauen«. Auch der fiinfte Erwdgungsgrund der
VRL und der siebte Erwdgungsgrund der SektRL?" erdffnen die Wahl zwi-
schen der Vergabe »nach auflen« oder die Leistungserbringung durch sich

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

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

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

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

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

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

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

219 Sektorenrichtlinie, Richtlinie 2014/25/EU des Europdischen Parlaments und des
Rates v. 26.2.2014 iiber die Vergabe von Auftragen durch Auftraggeber im Bereich
der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und zur Auf-
hebung der Richtlinie 2004/17/EG, EUADL. 2014 L 94/243.
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selbst.?2% Dass die Europdische Union in diesem Fall keine Regelung getrof-
fen hat, ist auf die mangelnde unionsrechtliche Kompetenz im Bereich der
Verwaltungsorganisation zuriickzufithren.??! Ferner kodifizieren diese Vor-
schriften die zu Inhouse-Vergaben ergangene Rechtsprechung des EuGH.
So seien die unionsrechtlichen Vorschriften nicht anzuwenden, wenn eine
offentliche Stelle ihre im allgemeinen Interesse liegenden Aufgaben mit
ihren eigenen administrativen, technischen und sonstigen Mitteln erfiillt,
ohne sich an externe Einrichtungen zu wenden, die nicht zu ihren Dienst-
stellen gehéren.??? Daraus ldsst sich ableiten, dass die Eigenfertigung die
Bedarfsdeckung mit den eigenen, vorhandenen Mitteln bzw. durch eigene
Stellen ist.??* Da die Eigenfertigung der Bedarfsdeckung dient, kniipft sie
folglich an das den Bedarf auslésende Ziel - die erfolgreiche Aufgabenerfiil-
lung - an. Die Eigenfertigung lasst sich daher begreifen als die im Einzelfall
getroffene Entscheidung tiber die Aufgabenerfiillung mit eigenen Mitteln.
Dabei verbleibt die Aufgabe vollstandig in der Erfiillungsverantwortung
des Staates.??* Gegeniiber der formellen Privatisierung ist die Eigenferti-
gung aber nicht nur lediglich eine organisatorische Umstrukturierung,
sondern sie hat die Erstellung einer die den Bedarf deckenden Leistung
zum Ziel. In der Praxis existieren mittlerweile unterschiedliche Modelle
der Leistungserstellung im Staat, die vom klassischen Eigen- und Regiebe-

220 Entsprechend formulieren der fiinfte Erwdgungsgrund der VRL und der siebte
Erwiagungsgrund der SektRL: »Es sei darauf hingewiesen, dass die Mitgliedstaaten
durch diese Richtlinie in keiner Weise dazu verpflichtet werden, die Erbringung
von Dienstleistungen an Dritte oder nach auflen zu vergeben, wenn sie diese Dienst-
leistungen selbst erbringen oder die Erbringung durch andere Mittel als 6ffentliche
Auftrage im Sinne dieser Richtlinie organisieren mochten.«

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

222 Zuerst EuGH, 11.1.2005 - C-26/03 - ECLI:EU:C:2005:5 Rn. 48 (Stadt Halle). Seit-
dem st. Rspr.: EuGH, 13.10.2005 - C-458/03 — ECLI:EU:C:2005:605 Rn. 61 (Parking
Brixen), 13.11.2008 - C-324/07 — ECLI:EU:C:2008:621 Rn. 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).

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

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

2. Formen der Eigenfertigung

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

a. Klassische Eigenfertigung durch rechtlich unselbststdndige Einheiten

Ein Mittel der Eigenfertigung ist die Aufgabenerfiillung durch unselbststan-
dige Organisationseinheiten. Darunter féllt die Leistungserbringung durch
eigene Regie- oder Eigenbetriebe als klassische Mittel der Eigenfertigung.
Sowohl beim Regie- als auch beim kommunalen Eigenbetrieb handelt es
sich um wirtschaftliche Einheiten ohne Rechtspersonlichkeit, die in die
Verwaltungshierarchie eingegliedert sind.?2¢ Regie- und Eigenbetriebe beta-
tigen sich in der Regel wirtschaftlich, d.h. sie konnen Leistungen herstel-
len sowie am Markt anbieten und verteilen.??” Wihrend der Regiebetrieb
vollstandig in die Kommune eingegliedert ist — also auch der vollstandi-
gen Kontrolle der kommunalen Verwaltung unterliegt und als Dienststelle
gilt —, geniefSt der Eigenbetrieb organisatorisch und finanzwirtschaftlich
ein hoheres Mafl an Eigenstandigkeit, da der Eigenbetrieb der Gemein-
de nur als Sondervermdgen zugeordnet ist.>?® In beiden Fillen liegt im
Fall einer Anweisung allerdings mangels eigener Rechtsperséonlichkeit kein

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

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

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

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

b. Kooperation mit rechtlich selbststindigen Einheiten des Staates

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

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

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

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

232 Fiir das Vorliegen der Eigenleistung, wenn die Voraussetzungen von §108 GWB
erfillt sind: von Engelhardt/Kaelble, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 108
Rn. 12. Fiir das Vorliegen einer Eigenleistung, wenn ein Fall der vertikalen Inhouse-
Vergabe vorliegt: Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S.57;
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So hatte sich der EuGH mit der Frage auseinanderzusetzen, ob die
Uberlassung einer Software durch eine Kommune an eine andere Kom-
mune in Verbindung mit der Vereinbarung, Erganzungen der Software ge-
genseitig kostenfrei auszutauschen, einen o6ffentlichen Auftrag darstellte.2%
In Betracht kam hier der Ausnahmetatbestand des Art.12 Abs.4 VRL,
der horizontale Kooperationen vom Anwendungsbereich ausnimmt. Nach
Art.12 Abs.4 VRL sind solche Vertrige nicht vergaberechtspflichtig, die
eine Zusammenarbeit begriinden, die ausschliefllich von 6ffentlichen In-
teressen getragen ist, und die weniger als 20 Prozent der gemeinsamen
Titigkeiten auf dem offenen Markt erbringt. Der EuGH stellte fest, dass
die Ausnahme des Art.12 Abs.4 VRL nicht bewirke, dass ein Vorgang
der horizontalen Zusammenarbeit nicht als 6ffentlicher Auftrag angesehen
wird, sondern nur, dass dieser vom Anwendungsbereich des Unionsrechts
ausgenommen sei.?’* Dies begriindet der EuGH mit den Vorarbeiten zur
VRL, in denen Art. 12 VRL noch mit »Beziehungen zwischen &ffentlichen
Stellen« tiberschrieben war und nach dem »|[... eine] zwischen zwei oder
mehreren offentlichen Auftraggebern geschlossene Vereinbarung [...] nicht
als offentlicher Auftrag im Sinne [...] dieser Richtlinie anzusehen [ist],
wenn samtliche der nachfolgend genannten Bedingungen erfiillt sind«?%.
Weil diese Vorarbeiten nicht in die endgiiltige Fassung der VRL iibernom-
men wurden, liege auch der horizontalen Zusammenarbeit ein 6ffentlicher
Auftrag zugrunde.?*® Ausgehend von der Priamisse, dass jedem offentlichen
Auftrag ein Beschaffungszweck immanent ist>¥’, wiirde das bedeuten, dass
auch den Ausnahmen des Art.12 VRL sowie Art. 28 SektRL und der natio-

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

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

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

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

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

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

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

aa. Vertikale Kooperation (Inhouse-Geschift)

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

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

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

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

241 Vgl. Cronauge, in: ders., Kommunale Unternehmen, Kap. IIT Rn. 145.
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Uber das Vorliegen einer Eigenfertigung entscheiden funktionale Maf3-
staibe. Wenn die anweisende Stelle einen beherrschenden Einfluss auf das
nachgelagerte Unternehmen ausiibt, handelt es sich bei der Aufforderung
zur Leistungserstellung um eine Eigenfertigung und nicht eine um Beschaf-
fung. Dafiir muss die anweisende Stelle iiber die beauftragte Stelle eine
Kontrolle wie iiber ihre eigenen Dienststellen ausiiben?*?, die beauftragte
Stelle muss im Wesentlichen fiir die anordnende Stelle titig sein?4* und eine
direkte private Kapitalbeteiligung muss ausgeschlossen sein?*4.24> Daneben
ist auch eine Kontrolle durch mehrere 6ffentliche Auftraggeber als Anteils-
eigner moglich.246 Kontrolle ist nach der Vermutungsregel in § 108 Abs. 2, 5
GWSB als »ausschlaggebende Einflussnahme«?¥” zu verstehen. Sofern diese
Kriterien erfiillt sind, handelt es sich in funktionaler Betrachtung um eine
Eigenfertigung im Sinne der Beschaffungsautonomie. Sind die Vorausset-
zungen des § 108 Abs. 1 bis 4, 5 GWB erfiillt, erfolgt namlich keine Nachfra-
ge am Markt. Funktional betrachtet verbleibt die vollstandige Erfiillung der
Aufgabe im Staat?*8 und aufgrund der Beherrschung tiber die nachgelagerte
Stelle auch »im eigenen Hause«. Der Austausch zwischen anweisender
und nachgelagerter Stelle ist auf Grund der beherrschenden Kontrolle
vergleichbar mit einem »In-sich-Geschift«, denn die nachgelagerte Stelle
fungiert schlicht als ein verldngerter Arm der anweisenden staatlichen Stel-
le. Das Kriterium der Kontrolle kommt einer verwaltungsorganisatorischen

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

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

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

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

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

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

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

bb. Horizontale Kooperation (Instate-Geschift)

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

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

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

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

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

253 EuGH, 19.12.2012 - C-159/11 - ECLL:EU:C:2012:817 Rn.26 (Lecce). Vgl. auch
EuGH, 13.1.2005 - C-84/03 - ECLI:EU:C:2005:14 Rn.33-41 (Kommission/Spa-
nien); 13.6.2013 — C-386/11 — ECLI:EU:C:2013:385 Rn. 29 (Piepenbrock); Ziekow,
NZBau 2015, S. 258, 259.
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Nr.10 VRL Kklassifiziert 6ffentliche Einrichtungen i.S.d. Art.2 Abs.1 Nr. 4
VRL als Wirtschaftsteilnehmer, von denen eine Leistung im Wege der
Beschaffung erworben werden kann.?>* Insofern hilt das Unionsrecht Be-
schaffungen zwischen staatlichen Einrichtungen fiir méglich.2> Folglich
schliefit der Umstand, dass zwei staatliche Einrichtungen an der Leistungs-
erstellung beteiligt sind, eine Beschaffung nicht aus.2¢

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

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

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

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

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

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

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

260 Vgl. zu Arbeitsgemeinschaften und Zweckverbanden: Burgi, NZBau 2005, S.208;
Jennert, NZBau 2010, S.150; Ziekow/Siegel, VerwArch 96 (2005), S.119, 122. Zum
Zweckverband: Cronauge, in: ders., Kommunale Unternehmen, Kap. XI Rn. 356;
Schroder, NVWZ 2005, S.25, 25f.. Zur Arbeitsgemeinschaft: Cronauge, in: ders.,
Kommunale Unternehmen, Kap. VIII Rn. 338.
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tet,20! ist beim Zweckverband Gegenteiliges der Fall. Der Zweckverband
ist selbst eine Korperschaft des 6ffentlichen Rechts und hat eigene Rechts-
personlichkeit.262 Daneben koénnen offentlich-rechtliche Vereinbarungen
geschlossen werden, die die Aufgabenerfiillung einer Partei fiir eine andere
Partei auf ihrem Gebiet vorsehen.?®* Der Unterschied zur Arbeitsgemein-
schaft liegt darin, dass bei einer Arbeitsgemeinschaft gerade keine Befugnis-
se begriindet werden, auf dem Gebiet der Kooperationspartner zu agieren.
Schwieriger ist die Begriindung, ob und unter welchen Voraussetzungen
eine horizontale Kooperation eine Eigenfertigung respektive die Aufgaben-
erfiilllung mit »eigenen Mitteln« darstellt. Es handelt sich bei horizontalen
Kooperationen um Leistungsbeziehungen?* zwischen zwei selbststdndigen,
in der Regel gleichrangigen Verwaltungstragern. Eine Beherrschung oder
Weisungsbefugnis wie im Fall vertikaler Kooperationen liegt nicht vor, so
dass die Vereinnahmung von Mitteln als »eigene« Mittel durch Eigentums-,
Weisungs- oder Stimmrechte ausgeschlossen ist. Als Ansatz, um von der
Inanspruchnahme »eigener Mittel« bzw. eigener Stellen zu sprechen, bietet
sich eine funktionale Betrachtung der innerstaatlichen Kooperation an, die
auf die gemeinsame Erfiillung von Aufgaben gerichtet ist. Ist die Kooperati-
on auf dasselbe Ziel gerichtet, das alle Kooperationspartner mit derselben
Motivation verfolgen, findet nicht nur ein gegeniiberliegender Austausch
statt, sondern eine Aufgabenerfiillung neben- und miteinander. Insbeson-
dere zwischen Kommunen ist diese Art der Zusammenarbeit weit verbrei-
tet. Thre Zusammenarbeit zeichnet sich dadurch aus, dass sie auf dasselbe
Ziel - die Erfiillung einer konkreten Aufgabe - gerichtet ist.26> Das lasst

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

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

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

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

265 Silva/Teles/Ferreira, International Review of Administrative Sciences 48 (2018),
S. 619, 620; Porth/Kruse/Engewald/Ziekow, Interkommunale Zusammenarbeit als
Reformansatz (2019), S. 13, 16. Ahnlich definiert das BVerfG die Kooperationshoheit
der Kommunen als »die Befugnis, dariiber zu befinden, ob eine bestimmte Aufga-
be eigenstindig oder gemeinsam mit anderen Verwaltungstrigern wahrgenommen
wird und ob zu diesem Zweck gemeinsame Institutionen gegriindet werden«. Dazu:
BVerfGE 119, 331 (362). In Bezug auf die gemeinsame Aufgabenerfiillung auch:
Schréder, NVwZ 2005, S. 25, 28.
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sich auf andere Kooperationen im innerstaatlichen Bereich iibertragen. Ein
Verhiltnis, welches auf eine verstirkte Kooperation angelegt ist, schaftt
eine Abhéngigkeit und fiihrt zu einer »intensive[n], marktatypische[n] ver-
tragliche[n] Zusammenarbeit, die iiber einen formalen Leistungsaustausch
hinausgeht«26¢. Mit der engen vertraglichen Zusammenarbeit, die eine Ab-
héngigkeit schaftt, wird die gegeniiberliegende Partei fiir die konkrete Leis-
tung zum Mitspieler eines Teams und damit zu einem eigenen Mittel; nicht
nur zum Vertragspartner mit eigenen Interessen. In wertender Betrachtung
wird der staatliche Partner zur eigenen Ressource.?” Die Leistungserbrin-
gung bleibt, ungeachtet des Vorliegens eines Vertragsabschlusses, innerhalb
des Staates.?8 Insofern unterscheidet sich eine staatliche Kooperation, die
sich auf vertragliche Vereinbarungen stiitzt, von der rechtsgeschiftlichen
Beschaffung, bei der auf den unterschiedlichen Seiten der Vertragspartner
unterschiedliche Interessen verfolgt werden. Folglich ist auch die staatliche
Zusammenarbeit im funktionalen Sinne eine Form der Eigenfertigung.26®
Diese Wertung spiegelt sich im Ubrigen auch in den unionsrechtlichen
Vergaberichtlinien wider. Der 31. Erwégungsgrund der VRL stellt klar,
dass die vergaberechtlichen Vorschriften nicht die Freiheit der 6ffentlichen
Stellen beschrénken solle, die ihnen {ibertragenen offentlichen Aufgaben
auszuiiben, indem sie ihre eigenen Mittel verwenden, wozu die Moglichkeit
der Zusammenarbeit mit anderen offentlichen Stellen gehort. Ob die Leis-
tungserbringung als Eigenfertigung zu werten ist, richtet sich nach dem
Vorliegen einer echten Zusammenarbeit.”? Ausschlaggebendes Kriterium
fir eine gemeinsame Zusammenarbeit ist nach der Rechtsprechung ein

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

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

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

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

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

c. Zwischenfazit

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

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

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

272 EuGH, 19.12.2012 - C-159/11 - ECLI:EU:C:2012:817 Rn. 37 (Lecce).

104

o1:21:23. [ —


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

C. Mittel zur Bedarfsdeckung

nalen Maf3staiben. Wenn die Ausnahmen nach Art.12 VRL, Art. 28 SektRL
respektive §108 GWB vorliegen, kann man von einer Aufgabenerfiillung
mit »eigenen Mitteln« sprechen.?’? Das ist also entweder der Fall, wenn
ein beherrschender Einfluss auf das anzuweisende Unternehmen oder aber
eine gemeinsame, echte Zusammenarbeit vorliegt. Wihrend fiir die verti-
kale Kooperation das Merkmal der Beherrschung eine konstituierende Ein-
heit vermittelt, kennzeichnet die enge Zusammenarbeit auf Augenhdhe in
einer horizontalen Kooperation die Schaffung und Aufgabenerfiillung einer
Organisationseinheit. Einer bestimmten Form der Zusammenarbeit i.S.e.
Zweckverbandes oder einer Arbeitsgemeinschaft und der Eigenfertigung
bedarf es nicht. So kann auch die rechtsgeschiftliche Uberlassung einer
Leistung in Verbindung mit dem stetigen Austausch von Verbesserungen als
ein Fall horizontaler Kooperation im unionsrechtlichen Sinn und damit als
Form der Eigenfertigung gelten.?*

In Bezug auf das aufgefithrte Urteil des EuGH zur horizontalen Ko-
operation?”> bedeutet das, den Begriff des 6ffentlichen Auftrags in Art.12
VRL, Art.28 SektRL teleologisch zu reduzieren. Denn die Vereinbarung
zwischen kooperierenden Stellen - sei es aufgrund des beherrschenden
Einflusses oder der gemeinsamen Aufgabenerfiillung — hat gerade nicht
die Beschaffung am Markt zum Ziel, sondern die effektive, gemeinsame
Aufgabenerfiillung mit den eigenen Mitteln. Den Vereinbarungen liegt kein
Element der Nachfrage zugrunde, wenn sie ohne Bezug zum Marktgesche-
hen getroffen werden. Dementsprechend ist der Begriff des offentlichen
Auftrags im Rahmen von Art.12 VRL und Art. 28 SektRL sowie in der na-
tionalen Umsetzung von § 108 GWB teleologisch zu reduzieren und als eine
offentliche Vereinbarung zu verstehen, die gerade nicht die Beschaffung von
Leistungen, sondern die Erstellung der Leistung mit eigenen Mitteln zum
Ziel hat.

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

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

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

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

a. Organisationsprivatisierung

Die Organisationsprivatisierung vollzieht sich durch einen Rechtsform-
wechsel.27¢ Der Staat bedient sich im Zuge der Organisationsprivatisierung
privatrechtlicher Organisationsformen, um seine Aufgaben gelockert von
haushalts- und personalrechtlichen Bindungen erfiillen zu kénnen.?”” Die
Aufgabenstellung bleibt unabhédngig vom Rechtsformwechsel bestehen. Al-
lein durch den Formwechsel wird weder eine Leistung erworben noch eine
Leistung erstellt. Damit ist die Organisationsprivatisierung lediglich eine
vorbereitende Mafinahme zur Deckung zukiinftiger staatlicher Bedarfe.

b. Kompetenziibertragung auf rechtlich selbststindige Verwaltungstrager

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

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

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

278 Vgl. Konig, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, § 6 Rn.70; a.A.
Raabe, VergabeR 2012, S. 697, 709.
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ist an die Erfiilllung einer staatlichen Aufgabe gekniipft. Ob die neu beauf-
tragte Stelle ihre Aufgabe mittels Beschaffung oder Eigenfertigung erfiillen
will, fallt dann in die Kompetenz der neuen Stelle. So stellt auch der
EuGH zur Kompetenziibertragung fest, dass ihr Ergebnis die Entlastung
von einer zuvor auferlegten Aufgabe ist.?”” Dementsprechend ist bspw. die
Griindung eines Zweckverbands oder einer Arbeitsgemeinschaft als ledig-
lich vorbereitende Mafinahme der Aufgabenerfiillung zu verstehen.?8 Mit
der Eigenfertigung und Beschaffung, die zum Zweck der Bedarfsdeckung
erfolgen, erfolgt aber gerade ein sachlich-gegenstidndlicher Beitrag zur Er-
fillung der Aufgabe. Folglich erfordern Beschaffung und Eigenfertigung
gegeniiber der schlichten Kompetenziibertragung eine gewisse Leistungsbe-
ziehung mit dem Ziel der Bedarfsdeckung.

Entsprechend Art.1 Abs. 6 VRL fallen Vereinbarungen und Beschliisse,
die die Ubertragung von Befugnissen zur Ausfithrung 6ffentlicher Aufga-
ben zwischen den offentlichen Auftraggebern zum Gegenstand haben und
keine Vergiitung vorsehen, aus dem Anwendungsbereich der VRL. Ahnlich
legt Art.1 Abs. 4 KonzRL fest, dass Vereinbarungen, Beschliisse oder ande-
re Rechtsinstrumente, die die Ubertragung von Befugnissen und Zustin-
digkeiten fiir die Ausfithrung von o6ffentlichen Aufgaben ohne Vergiitung
zwischen staatlichen Einrichtungen vorsieht, als Angelegenheiten der inter-
nen Organisation betrachtet und nicht von der KonzRL beriithrt werden.
Hierbei handelt es sich um Konkretisierungen des Art. 4 Abs.2 EUV, nach
dem die Union die innerstaatliche Kompetenzverteilung der Mitgliedstaa-
ten achtet.28! Derartige Ubertragungen sind Angelegenheit der internen
Organisation des Mitgliedstaats, denn im Gegensatz zur horizontalen Ko-
operation haben sie keine vertragliche Leistungserbringung zum Gegen-
stand.?82 Von der vertikalen und horizontalen vertraglichen Kooperation
unterscheidet sich die Kompetenziibertragung entsprechend Art.1 Abs. 6

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

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

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

282 Gurlit, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, GWB,
§108 Rn. 33, fiir die Einordnung der Aufgabeniibertragung weder als Inhouse- noch
als Instate-Geschaft. Vgl. auch: BT-Drs. 18/6281, S. 80; Wiedemann, in: Byok/Jaeger,
Vergaberecht, GWB, § 108 Rn. 94.
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VRL insofern, als nur im Rahmen einer horizontalen Kooperation ein
synallagmatisches Vertragsverhiltnis besteht, welches auf den Austausch
von Leistung und Gegenleistung gerichtet ist.28* Diese beiden Institute sind
voneinander abzugrenzen, da die Kompetenziibertragung systematisch ge-
mafd Art.1 Abs.6 VRL nicht den Anwendungsbereich der VRL eréfinet,
wohingegen die vertikale Kooperation lediglich einen Ausnahmetatbestand
entsprechend Art. 12 VRL darstellt.

Fiir das Vorliegen einer reinen Kompetenziibertragung miissen nach der
Rechtsprechung des EuGH folgende Kriterien erfiillt sein: Die neu zustén-
dige Stelle muss von ihrer erhaltenen Kompetenz selbststindig und eigen-
verantwortlich Gebrauch machen kénnen. Daneben ist notwendig, dass
nicht nur die mit der tibertragenen Kompetenz verbundenen Verpflichtun-
gen, sondern auch Befugnisse iibertragen wurden. Diese Befugnisse miis-
sen das Recht der offentlichen Stelle umfassen, die sich aus der Befugnis
ergebenden Aufgaben organisieren und den diese Aufgaben betreffenden
rechtlichen Rahmen schaffen zu kénnen. Daneben ist eine finanzielle Un-
abhingigkeit erforderlich, die es erlaubt, die eigene Finanzierung dieser
Aufgaben sicherzustellen.?#* Die Kompetenziibertragung muss zwar nicht
unumkehrbar sein, aber zumindest von einiger Dauer.?3> Auch schlief3t die
Einflussnahme durch die iibertragende Korperschaft das Vorliegen einer
reinen Kompetenziibertragung nicht aus, die Regelung der konkreten Mo-
dalitdten der Aufgabenwahrnehmung ist allerdings nicht erlaubt.?86

IT1. Zwischenergebnis

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

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

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

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

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

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

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

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

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

287 Vgl. dazu Blome, Offentliches Beschaffungsmarketing, S.59-143; Onischka, Umwelt
und Ressourcenschutz, S. 88-92; Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S. 25 f. Zur
grundsitzlichen Ubertragbarkeit betriebswirtschaftlicher Erkenntnisse auf den of-
fentlichen Betrieb: Teil 1, Kap. 1, A., IV.
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Beschaffungsprozesses insbesondere in rechtswissenschaftlicher Literatur
und Rechtsprechung nicht einheitlich benannt werden?® und betriebs-
wirtschaftlichen Beschaffungsphasen teilweise ineinandergreifen, parallel
ablaufen konnen oder gar eine vorherige Phase durch die staatliche Stelle
wiederholt wird?%. Dadurch und weil ein GrofSteil des Bedarfsdeckungs-
prozesses weiterhin im »Innenbereich der Verwaltung« zu verorten ist,
bestehen Unsicherheiten im Umgang mit den rechtlichen Grundlagen und
Grenzen der staatlichen Bedarfsdeckung. Festzuhalten ist, dass sich der
Prozess der Bedarfsdeckung immer nach den Formal- und Sachzielen
des Betriebes ausrichtet.?? Die Ausrichtung an Zielen leitet sich aus der
Betriebswirtschaft ab, deren Inhalte grundsitzlich auch auf die staatliche
Tatigkeit tibertragbar sind.?”! Sach- und Formalziele setzen den Grundstein
fiir die Ausrichtung simtlicher Betriebsaktivititen, mithin auch der Formen
der Bedarfsdeckung. Formalziele stellen allgemein iibergeordnete, sachun-
abhingige Ziele des Unternehmens dar und legen fest, wie die Ziele erreicht
werden. Nach den Formalzielen richten sich die sogenannten Sachziele,
die darstellen, was konkret gefordert ist.?2 Formalziele staatlicher Einrich-
tungen sind unter anderem die Gewihrleistung der Wirtschaftlichkeit und
Sparsambkeit, sowie der Rechtsstaatlichkeit. Sachziel ist die Erfiillung der
konkreten Aufgabe.?®® Infolge der konkreten Sachziele entsteht ein Bedarf,
nach dem die staatlichen Einrichtungen ihren Bedarfsdeckungsprozess aus-
richten.

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

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

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

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

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

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

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

I. Analysephase

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

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

295 Blome, Offentliches Beschaffungsmarketing, S. 75.

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

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

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

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

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

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

300 S.Teil1, Kap.1, B, IL, L, a.
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wenn die Aufgabe wiederum auf bestimmte Leistungen zugeschnitten wird
und auf diese Weise im spateren Einkauf nur ein Produkt infrage kommt.3%!

Hier bietet Burgi einen Ansatz zur Differenzierung. Dieser nennt als
Beispiele »die Aufgabe der Abwasserbeseitigung« und »die einzelnen damit
zusammenhéngenden Aufgaben (von der Planung, {iber den Bau bis zum
Betrieb und der Uberwachung der Kliranlagen)«3°2. Nur letztere kénnen
nach seiner Ansicht tauglicher Gegenstand einer Privatisierung sein. Die
entsprechende Aufgabe sei daher immer »moglichst exakt und anhand
des jeweiligen normativen Umfelds zu bestimmen«3%. Dieser Ansicht ist
im Grundsatz zuzustimmen. Anhand konkreter Aufgabenbestimmungen
konnen detaillierte Bedarfe ermittelt werden. Allzu spezifische Konkretisie-
rungen wie — um das Beispiel fortzufithren - »die Planung des betriebs-
internen Pausenraums der Klarwasseranlage« im Fall des vollstindigen
Neubaus der Kldranlage splittern einen Sachverhalt unsachgemifS auf und
kénnen zu Umgehungen vergaberechtlicher Regelungen fiithren. Dasselbe
gilt, wenn — wie oben aufgeworfen3%* — als Aufgabe der Bundewehr die
Verteidigung mit Drohnen des Typus Heron TP 1 erfolgen soll. Auch dies
wire eine unsachgemifle Aufsplitterung der staatlichen Aufgabe. Es bietet
sich demnach an, fiir die konkrete Aufgabendefinition auf eine objektive
Verkehrsanschauung Riickgriff zu nehmen. Konkrete Aufgaben sind dann
solche, die auch einer bestehenden (Wirtschafts-) T4tigkeit entsprechen. Sie
umreiflen einen Tatigkeitsbereich.30>

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

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

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

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

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

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

305 Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 30.

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

Das Ergebnis der Bedarfsermittlung steht nicht zur beliebigen Dispositi-
on der offentlichen Hand.3%8 Kriterien, die im Rahmen der Bedarfsermitt-
lung zu beachten sind, sind aus betriebswirtschaftlicher Perspektive die
Formal- und Sachziele.3?® Das konkrete Sachziel im Rahmen der staatlichen
Bedarfsdeckung ist immer die erfolgreiche Erfiillung der staatlichen Aufga-
be, die im Rahmen der Situationsanalyse ermittelt wurde. Dies verdichtet
die Ermittlung des Bedarfs auf das Ziel der Aufgabenerfiillung. Ohne einen
klar definierten staatlichen Bedarf kann sich das weitere Vorgehen und
insb. der Abschluss der Beschaffungstitigkeit als unwirtschaftlich erwei-
sen.®® Im schlimmsten Fall konnen die aufgrund der Bedarfsermittlung
nachgefragten Giiter oder Dienstleistungen eine angefallene Aufgabe nicht
erfolgreich erfiillen. Dies widerspriache der staatlichen Pflicht zur Funkti-
onsfihigkeit.3!! Dann misste erneut eine Leistung erbracht werden, was mit
einem weiteren Aufwand und zusitzlichen Kosten verbunden wiére. Damit
wiirde die erste Bedarfsdefinition ferner gegen die Grundsitze von Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit in § 7 Abs.1 BHO/LHO, § 6 Abs.1 HGrG
verstofien.

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

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

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

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

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

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

Auf Grundlage der Aufgabenanalyse lasst sich der staatliche Bedarf zu-
néchst objektiv bestimmen.?? Das Sachziel staatlicher Einrichtungen ist die
erfolgreiche Erfiillung von Aufgaben. Von einer erfolgreichen Erfiillung der
konkreten Aufgabe ldsst sich bereits dann ausgehen, wenn ein geeignetes
Mittel gewéhlt wird. Erst mit der Erfilllung einer Aufgabe entfallt der
staatliche Bedarf. Der objektive Bedarf steht spiegelbildlich zur konkreten
Aufgabe als eine Art »Grund-« oder »Handlungsbedarf«33. Das bedeutet
folglich, dass der objektive Bedarf das ist, was die konkrete Aufgabe erfolg-
reich erfiillen kann.

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

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

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

314 Vgl. Kunnert, WTO-Vergaberecht, S.239; Miiller, Anm. zu VK Rheinland-Koln,
17.2.2020 - VK 56/19 - L, jurisPR-VergR 10/2020 Anm. 6, der feststellt, dass der
Bedarf weiter sei als die Bedarfsdefinition. Vgl. VK Bund, 28.9.2020 - VK 2-75/20,
S.16; OLG Rostock, 9.12.2020 — 17 Verg 4/20, NZBau 2021, S. 484, 487, nach dem
»ein potentiell ausschreibungsfahiger konkreter Beschaffungsbedarf [...] erst Kontu-
ren annehmen [muss]«.
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»Beforderung« auch durch die Inanspruchnahme des OPNV oder SPNV
gedeckt werden. Denn sowohl ein einzelnes Fahrzeug als auch der OPNV
oder SPNV konnte die Beforderung realisieren. Banaler, aber durchaus
veranschaulichend: besteht der Bedarf in der Anschaffung eines Mittels
zur Feuererzeugung kann dieser Bedarf der Funktion entsprechend sowohl
durch mechanische Feuerzeuge als auch durch Streichhélzer gedeckt wer-
den.3’® Solche Giiter zeichnen sich dadurch aus, dass sie zwar nach der Ver-
kehrsanschauung unterschiedliche Leistungen darstellen, in ihrer Funktion
allerdings @hnlich sind und gleichsam einen objektiv bestehenden Bedarf
befriedigen koénnen - also gleich geeignet sind. Da also das erste objektive
Raster keine abschlieflende Definition des Bedarfs schaffen kann, ist die
staatliche Stelle zu weiteren Konkretisierungen verpflichtet. Die staatliche
Stelle kann ihren Bedarf mittels verschiedener Vorgehensweisen konkreti-
sieren.

b. Betriebswirtschaftliche Marktforschung als Mittel zur Definition des
Bedarfs

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

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

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

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

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

319 Thommen/Achleitner/Gilbert/Hachmeister/Jarchow/Kaiser, Allgemeine Betriebs-
wirtschaftslehre, S. 75.
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schung erfolgt durch die erstmalige Befragung, Teste verschiedener Produk-
te und Beobachtungen des Marktes. Die Sekundédrmarktforschung erfolgt
durch die Inanspruchnahme bereits vorhandener innerbetrieblicher und
auflerbetrieblicher Quellen anderer Beschaffer, die sich bereits in einer
vergleichbaren Situation befunden haben.? Damit bietet sich die Sekun-
darmarktforschung fiir eher regelmiflig auftretende Bedarfe an, wihrend
die Primdrmarktforschung eher auf die Losung eines einmalig auftretenden
Bedarfs abzielt. In der Regel wird die staatliche Stelle zuerst auf die vorhan-
denen Quellen zuriickgreifen, um Informationen zur Bedarfsermittlung zu
gewinnen.*?! Damit wird eine Befragung der eigenen Mitglieder oder auch
die Konsultation von privaten Sachverstandigen vor allem dann praxisrele-
vant, wenn es sich nicht um einen routinemafigen Bedarf handelt, der
befriedigt werden musst.

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

Fir die o6ffentliche Verwaltung lassen sich im Kern vier unterschiedliche
Méglichkeiten der Informationsgewinnung voneinander abstrahieren. So
besteht die Moglichkeit der eigenstandigen Marktanalyse (aa.), der Konsul-
tation von externen Sachverstindigen (bb.), des Informationsaustauschs

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

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

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

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

aa. Marktanalyse

Die staatliche Einrichtung kann den Markt selbststindig auf verfiigbare
Méglichkeiten untersuchen. Die Marktanalyse ist eine »statische Analyse,
welche ein gegenwirtiges Bild iiber die Struktur und Grofle des Marktes
abgibt«®*4. In eigener Verantwortung kann sich die 6ffentliche Hand im
Internet, in Produktkatalogen oder aber auch auf Messen iiber die verfiig-
baren Produkte am Markt informieren.’?> Ferner besteht die Mdoglichkeit,
durch Produktteste den eigenen Bedarf zu umreifien.’?¢ Anhand der ge-
fundenen objektiven Daten kann die 6ffentliche Hand ermitteln, welche
konkreten Voraussetzungen ihr Bedarfsgegenstand aufweisen muss, um die
entsprechende Aufgabe zu erfiillen.

Sowohl das Haushaltsrecht als auch das Vergaberecht regeln Markter-
kundungen durch den Staat. Das Haushaltsrecht schreibt Wirtschaftlich-
keitsuntersuchungen in Ziffer 2 zu § 7 BHO in den Allgemeinen Verwal-
tungsvorschriften zur BHO (VV-BHO)3? vor und im Vergaberecht ist die
Moglichkeit der Markterkundung in §28 VgV328 vorgesehen. Nach §28
Abs. 1 Alt. 2 Vgv32° darf die 6ffentliche Hand zur Unterrichtung der Unter-
nehmen tiber die eigenen Auftragsvergabepline und -anforderungen ein
Markterkundungsverfahren durchfithren. Aus dieser Vorschrift ergibt sich,
dass ein Austausch zwischen Unternehmen und offentlichen Auftraggebern
grundsatzlich gestattet ist. Die Markterkundung beschrinkt sich aber auf
die Gewinnung von Informationen zur Festlegung des Bedarfs. Vertragsver-
handlungen hingegen leiten bereits die Durchfiihrungsphase der Beschaf-
fung ein und erdffnen den Anwendungsbereich des Vergaberechts.

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

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

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

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

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

328 Auch: § 26 SektVO.

329 Auch: § 26 Abs. 1 Alt. 2 SektVO.
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fentlichen Auftraggebers erforderlich. Hat sich die 6ffentliche Hand bereits
intern auf einen bestimmten Bedarf festgelegt und organisatorische oder
planerische Schritte zur Durchfithrung der Beschaffung vorgenommen,
spricht dies fiir eine Durchfithrung der Beschaffung und nicht mehr fiir
die Konkretisierung des Bedarfs.*** Reine Vorstudien des Marktes fiithren
noch nicht zur Beschaffung.3¥! Demgegeniiber stellt die Einholung von
Angeboten und Preisen einen ersten organisatorischen und planerischen
Schritt zur Deckung des Bedarfs dar und indiziert die bereits erfolgte Fest-
legung auf einen bestimmten Bedarfsgegenstand.**> Dabei handelt es sich
dann nicht mehr um eine Marktforschung, sondern einen wertenden Preis-
vergleich, dessen Ergebnisermittlung die Aufgabe eines Vergabeverfahrens
ist. Von einer Durchfithrung organisatorischer und planerischer Schritte
ist auf jeden Fall die Rede, wenn ein Angebot i.5.d. §145 BGB durch
den Auftraggeber vorliegt. Dementsprechend diirfen Anfragen an privat-
wirtschaftliche Unternehmen zur Ubersendung von Informationen nicht in
der Form erfolgen, dass sie auf einen Vertragsabschluss gerichtet sind und
eine offentliche Ausschreibung umgehen.?33 Sofern dies der Fall ist, handelt
es sich bereits um eine konkrete Nachfragetitigkeit der beschaffenden Stelle
und die Durchfithrung einer Beschaffung.

bb. Konsultation von externen Beratern

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

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

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

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

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

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

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

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

336 Siehe zur Praxis in Berlin, ein privates Unternehmen mit der Erstellung der Leis-
tungsbeschreibung fiir die Ausschreibung von Testzentren zu beauftragen: Tages-
spiegel, 1.4.2021, https://checkpoint.tagesspiegel.de/langmeldung/5zvvxBy8GIU7Kt
WpNyOTPD (zuletzt abgerufen am 23.2.2023).

337 §26 SektVO.

338 Art. 58 SektRL.

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

340 So auch: Fandrey, in: Rowekamp/Kus/Marx/Portz/Prief}, VgV-Kommentar, § 28
Rn. 10. Auch schon in Bezug auf die § 7 VOB/A a.F, § 6 VOL/A a.F,, § 6 VOF a.E.
Miiller-Wrede/Lux, ZfBR 2006, S. 327.
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D. Der Bedarfsdeckungsprozess

Die Beratung durch externe Berater, insbesondere branchenangehorige
Unternehmen, fithrt jedoch in einer sich anschlieflenden Beschaffung zu
erhohten Anforderungen an das Vergabeverfahren. Denn die Inanspruch-
nahme externer Berater verlagert die Konkretisierung des Bedarfs in den
Einflussbereich des Beraters. Bei solchen branchenangehdrigen Unterneh-
men, die nicht ausschliellich beratend tdtig werden, sondern vor allem
ein Interesse an der spéteren Erbringung der konkretisierten Leistung ha-
ben, handelt es sich um Projektanten bzw. im Sinne von § 7 Abs.1 VgV3#!
um vorbefasste Unternehmen.3*? Die staatliche Beschaffung ist dann vor
dem Hintergrund einer méglichen Umgehung des wettbewerblichen Verga-
beverfahrens am Grundsatz des Wettbewerbs und der Chancengleichheit
sowie der Transparenz aus § 97 Abs.1 GWB zu messen. Dies legt Art. 40
UAbs. 2 S.2 VRL*® ausdriicklich fest. Die Beratung oder Hilfeleistung darf
nicht dazu fithren, dass bestimmte Unternehmen oder gar ein Unterneh-
men, zu dem der Berater einen unmittelbaren Bezug aufweist, in einem
spateren Vergabeverfahren bevorzugt werden. Sollte sich die externe bera-
tende Person spiter als Bieter in dem entsprechenden Verfahren beteiligen,
muss der 6ffentliche Auftraggeber angemessene Mafinahmen ergreifen, um
sicherzustellen, dass der Wettbewerb durch die Teilnahme des Bewerbers
oder Bieters nicht verzerrt wird, wobei hier insbesondere dieselben Infor-
mationen anderen Bietern zur Verfiigung gestellt werden miissen (Art. 41
UAbs. 1 und 2 VRL3** und § 7 Abs. 2 VgV3%%). Ein vollstindiger Ausschluss
aus einem anschlielenden Vergabeverfahren ist allerdings nicht notwen-
dig und wire vielmehr unverhéltnismiflig.*® Dies ergibt sich auch aus
§7 Abs.3 VgV3%¥, nach dem dem vorbefassten Unternehmen vor einem
Ausschluss zunichst die Moglichkeit zu geben ist nachzuweisen, dass seine
Beteiligung den Wettbewerb nicht verzerrt.

341 §7 Abs.1SektVO;

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

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

344 Art.59 UAbs.1und 2 SektRL.

345 §7 Abs. 2 SektVO.

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

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

Ein weiteres Mittel zur Definition des Bedarfs ist der Informationsaus-
tausch zwischen Verwaltungstragern. Hierbei erfolgt eine Anfrage eines
Verwaltungstréagers an eine andere staatliche Stelle, um zu erfragen, auf wel-
che Weise und mit welchen Mitteln der andere Verwaltungstréger die ob-
liegenden Aufgaben erfiillt hat.3*® So gewinnt bspw. die Bundeswehr Ana-
lyseergebnisse fiir funktionale Anforderungen an den Bedarfsgegenstand
aus den Erkenntnissen anderer Verwaltungen, Partnern, Alliierten oder
gar aus internationalen Ristungskooperationen.3*® Da hier »auflerbetrieb-
liche«, aber bereits vorhandene Informationen in Anspruch genommen
werden, handelt es sich um eine Sekundarmarktforschung. Ferner konnen
auch interne Arbeitsgruppen mit der Aufgabenstellung beauftragt werden.
So existiert beispielsweise in Bayern ein sogenannter Beraterkreis zur IT-
Ausstattung von Schulen, der sich aus Vertretern des Bayrischen Staatsmi-
nisteriums, erfahrener Lehrkrifte, der Akademie fiir Lehrerfortbildung und
Personalfithrung und dem Staatsinstitut fiir Schuldqualitit und Bildungs-
forschung zusammensetzt.>* An deren Voten konnen sich Schulen bei
der Beschaffung orientieren. Ein derartiger Austausch von Informationen
bleibt im Stadium der Ermittlung und Definition des Bedarfs, solange die
Verwaltungstriger keine Kooperation oder die Ubertragung einer Aufgabe
auf den Partner anstreben.

dd. Mitgliederbefragung

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

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

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

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

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

c. Ausrichtung von Wettbewerben und Auslobungsverfahren

Bei zu beplanenden Flichen kann die Ausrichtung eines Wettbewerbs 1.5.d.
§103 Abs.6 GWB der Ermittlung des konkreten Bedarfs dienen. Wettbe-
werbe sind demnach Auslobungsverfahren, die dem Auftraggeber aufgrund
vergleichender Beurteilung durch ein Preisgericht mit oder ohne Verteilung
von Preisen zu einem Plan oder einer Planung verhelfen sollen. Nach § 78
Abs.2 S.4 VgV plant der offentliche Auftraggeber insbesondere bei Aufga-
benstellungen im Hoch-, Stadte- und Briickenbau sowie in der Landschafts-
und Freiraumplanung, ob fiir diese Aufgabenstellungen ein Planungswett-
bewerb durchgefiithrt werden soll, und dokumentiert seine Entscheidung.
Entscheidet sich die staatliche Einrichtung fiir einen Wettbewerb, fiihrt
diesen durch und bepreist einen eingereichten Vorschlag, liegt darin aber
noch keine abschlieffende Beschaffung. Vielmehr muss die staatliche Ein-
richtung den obsiegenden Wettbewerbsbeitrag erneut ausschreiben, um das
Verfahren zu realisieren.3>* Insofern liegt in dem Abschluss des Auslobungs-
verfahrens das konkrete Ergebnis der Bedarfsanalyse, mithin die Bedarfsde-
finition.

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

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

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

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

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

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

I1. Planungsphase

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

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

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

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

358 Zum wettbewerblichen Dialog exemplarisch: Schwabe, Wettbewerblicher Dialog,
S.172f,, 176 f.; Dorn, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 2,
VgV, § 18 Rn. 24. Der wettbewerbliche Dialog erweist sich in den Fillen als niitzlich,
in denen 6ffentliche Auftraggeber nicht in der Lage sind, die Mittel zur Befriedigung
ihres Bedarfs zu definieren, oder zu beurteilen, was der Markt an technischen,
finanziellen oder rechtlichen Losungen zu bieten hat. Siehe 42. Erwagungsgrund
der VRL.
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zuvor ermittelte staatliche Bedarf gedeckt werden soll. Die zur Verfiigung
stehenden Handlungsmdglichkeiten zur Deckung des konkreten Bedarfs zu
analysieren sowie eventuell notwendige Vormafinahmen in die Wege zu
leiten und die Durchfithrung der Beschaffung vorzubereiten, ist in dieser
Phase Aufgabe der staatlichen Stelle.?>® Dazu gehort auch die Entscheidung,
mit welcher Strategie der entsprechende Bedarf gedeckt werden soll.3¢0
Dies betriftt im Schwerpunkt allerdings die betriebswirtschaftliche Ausge-
staltung der Abldufe. Im Innenbereich der Verwaltung existieren neben
haushaltsrechtlichen Bindungen kaum konkrete rechtliche Grundlagen, die
eine bestimmte Strategie bei der Bedarfsdeckung vorschreiben. Mafigebend
sind allenfalls verfassungsrechtliche Grundprinzipien wie die Gesetzes-
mafligkeit der Verwaltung und das VerhéltnismafSigkeitsprinzip aus Art. 20
Abs. 3 GG. Sie bilden rechtliche Rahmenbedingungen bei der Planung und
werden konkretisiert durch Anhérungspflichten,*! Dokumentationspflich-
ten3®? und Abwiégungspflichten3®. Der Staat kann sich im Rahmen dieser
Grundsdtze der Formen bedienen, die er fiir die Aufgabe zweckgemafs
und sachgerecht halt. Hierbei ist das Ziel der erfolgreichen Erfiillung der
staatlichen Aufgabe weiterhin bindend.

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

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

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

360 Blome, Offentliches Beschaffungsmarketing, S.129 ff.

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

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

363 Vgl. Art. 14 Abs. 3 GG, der die Enteignung als ultima ratio Mittel vorsieht und damit
impliziert, dass eine griindliche Priifung der Zweck-Mittel-Relation stattgefunden
hat.
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hen.3¢4 Die Entscheidung zwischen Eigen- oder Fremdbezug ist zum Zwe-
cke der Erreichung der gesetzten Formal- und Sachziele zu treffen.3> Dabei
kann die Abwagung sowohl klassisch ein Endprodukt betreffen, aber auch
Produktionsprozesse, Dienstleistungen, Anlagen, Materialien oder Biindel,
die eine Kombination unterschiedlicher Giiter und Leistungen enthalten.36¢
Da dem Staat auflerdem die Moglichkeit der Enteignung zusteht, wird im
Folgenden fiir die Entscheidung zwischen Eigenfertigung und Fremdbezug
der Begriff der Make-or-procure-Entscheidung verwendet.>¢

a. Lokalisierung im Bedarfsdeckungsprozess

Betriebswirtschaftliche und rechtswissenschaftliche Literatur verorten die
hier als Make-or-procure bezeichnete Entscheidung sowohl vor dem eigent-
lichen Beschaffungsprozess®®, innerhalb der Analysephase3®® als auch in
der Planungsphase0. Nach letzterer Ansicht konne die Entscheidung da-
riiber, ob eine Leistung intern produziert oder am Markt eingekauft wird,
nur erfolgen, wenn der Bedarf bereits analysiert sei. Demnach miisse zu-
néchst feststehen, was ein Betrieb bendotigt, um dann feststellen zu konnen,
ob die Leistung mit eigenen Mitteln oder fremden Mitteln erbracht werden
kann.”! Fir die staatliche Bedarfsdeckung wiirde dies bedeuten: Zunéchst

364 Vgl. Mdnnel, Wahl zwischen Eigenfertigung und Fremdbezug, S.10ff.; Mikus, Ma-
ke-or-buy-Entscheidungen, S.16; vgl. Scholl/Théne, Eigenerstellung oder Fremdbe-
zug kommunaler Leistungen, S.11ff.,, 23; Irle, Rationalitit von Make-or-buy-Ent-
scheidungen in der Produktion, S.8; Hoffjan, Die Verwaltung 27 (1995), S.389,
389; Dincher/Miiller-Godeffroy/Scharpf/Schuppan, Einfiihrung in die Betriebswirt-
schaftslehre, S.175; Arnolds/Heege/R6h/Tussing, Materialwirtschaft und Einkauf,
S.255; Burghaus, Der Gemeindehaushalt 2016, S. 133, 134.

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

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

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

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

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

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

371 Vgl. Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 89; Scholl/Thone, Ei-
generstellung oder Fremdbezug kommunaler Leistungen, S. 23.
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miisste die staatliche Stelle feststellen, was sie zur Aufgabenerfiillung be-
notigt, um dann entscheiden zu kénnen, ob es ausreichend eigene Kapa-
zititen zur Bewiltigung der Aufgabe gibt oder ob ein Mangel durch die
Zuhilfenahme anderer Akteure beseitigt werden kann. Demzufolge wire
die Make-or-procure-Entscheidung eine Folge der Bedarfsanalyse und erst
im Rahmen der weiteren Planung anzusprechen. Die Make-or-procure-Ent-
scheidung hat allerdings vielmehr eine Sonderstellung zwischen Analyse-
und Planungsphase, weil durch stindiges Abwégen zwischen den Griinden
fir die Eigenfertigung oder den Fremdbezug ebenfalls die Bedarfsdefinition
aktualisiert werden kann. Je nach vorhandenen Kapazititen und Haushalts-
mitteln kann sich die staatliche Stelle durchaus mit weniger »zufrieden
geben«, was aber weiterhin geeignet ist, die staatliche Aufgabe zu erfiil-
len und damit den objektiven Bedarf zu befriedigen.?”? Dadurch stehen
Bedarfsdefinition und die Make-or-procure-Entscheidung in gegenseitiger
Abhingigkeit und Bedingung.

b. Voraussetzungen der Make-or-procure-Entscheidung

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

Als Maf3stab der Make-or-procure-Entscheidung fungiert die Fertigungs-
tiefe der Einrichtung. Dieser betriebswirtschaftliche Begriff beschreibt die
Gesamtleistung des Unternehmen, mithin wie viele Aufgaben bzw. Leistun-
gen der Betrieb mit den bereits vorhandenen Mitteln erfiillen kann.?*

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

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

374 Mikus, Make-or-buy-Entscheidungen, S.28f.; Blome, Offentliches Beschaffungs-
marketing, S. 76; Irle, Rationalitat von Make-or-buy-Entscheidungen in der Produk-
tion, S.17; Mdnnel, Wahl zwischen Eigenfertigung und Fremdbezug, S. 19; Burghaus,
Der Gemeindehaushalt 2016, S. 133, 134.
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Der Betrieb muss evaluieren, ob er die erforderlichen materiellen und per-
sonellen Kapazititen bereitstellen kann sowie ausreichend Kenntnisse zur
Aufgabenerfiillung hat. Abwagungspositionen fiir eine privatwirtschaftliche
Make-or-buy-Entscheidung kénnen die Qualitdt der geforderten Leistung,
die damit verbundenen Kosten und die Kapitalbindung, die verfiigbare
Zeit, die festgelegte Strategie des Betriebs, das verfiigbare Personal und
verfiigbares Spezialwissen sowie Risikoaspekte sein.’”> Diese Positionen
miissen vor dem Hintergrund der Einhaltung der Formalziele sorgfaltig
miteinander abgewogen werden.”® Dies bedeutet, dass Fragen der Wirt-
schaftlichkeit und Wettbewerbsféhigkeit zu anderen Unternehmen als Wer-
tungsgesichtspunkte in die Abwigung hineinfliefen. Ubertragen lassen
sich diese Erwédgungen mit Anpassungen auch auf die staatliche Make-or-
procure-Entscheidung. Formalziele sind die Rechtsstaatlichkeit, Staatsziel-
bestimmungen wie Art.20a GG, aber auch die Beachtung der Wirtschaft-
lichkeit, die sich aus den haushaltsrechtlichen Grundsatzen von Wirtschaft-
lichkeit und Sparsamkeit aus § 7 Abs.1 BHO/LHO und § 6 Abs.1 HGrG
ergibt. Sofern sowohl die Eigenproduktion als auch der Kauf am Markt
moglich ist, lasst sich die Wirtschaftlichkeit der Make-or-procure-Entschei-
dung mittels einer Gegeniiberstellung der jeweiligen Kosten ermitteln.””
Um eine genaue Vergleichbarkeit zu gewéhrleisten, miissen die miteinander
verglichenen Leistungen allerdings in ihren Eigenschaften homogen sein.’’8

Entscheidet sich die 6ffentliche Hand hingegen fiir den Weg der Eigen-
fertigung, sind die entsprechenden Stellen zur Erstellung der Leistung
anzuweisen. Das Vergaberecht gelangt dann grundsitzlich nicht zur An-
wendung, da in diesen Fillen i.d.R. kein privater Wirtschaftsteilnehmer
schlechter gestellt wird.3”

375 Vgl. Arnolds/Heege/Roh/Tussing, Materialwirtschaft und Einkauf, S.261fF; Mikus,
Make-or-buy-Entscheidungen, S.17f,, 87. Fiir die Verwaltung: Burghaus, Der Ge-
meindehaushalt 2016, S. 133, 135.

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

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

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

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

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

3. Konkretisierung der Leistung im Fall der rechtsgeschaftlichen
Beschaffung

Entscheidet sich die staatliche Einrichtung zur rechtsgeschiftlichen Be-
schaffung, ist in der Regel fiir das folgende Vergabeverfahren eine Leis-
tungsbeschreibung notwendig. Andernfalls kann kein Vergabeverfahren
eingeleitet werden, denn ohne Leistungsbeschreibung, bleibt unklar, was
geleistet werden soll. Abschluss der Planungsphase ist folglich auch die
Erstellung der Leistungsbeschreibung, bevor der Beschaffungsprozess in
die Durchfithrungsphase iibergeht.3® In der Leistungsbeschreibung kon-
nen iiber die Bedarfsdefinition hinaus Merkmale gefordert werden, die
sich auf den Herstellungsprozess der Leistung beziehen (sog. immaterielle
Kriterien als Bestandteil einer weiteren Leistungsbestimmung)’2. In der
Literatur erfolgt allerdings nicht immer eine Abgrenzung zwischen der
Bedarfsdefinition und dem konkreten Beschaffungsgegenstand, der mit der

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

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

382 Zu den immateriellen Kriterien: Teil 1, Kap. 1, B., III., 2. und Teil 1, Kap. 1, E., L, 2.,
a., bb., (2).
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Leistungsbeschreibung gefordert wird,383 obwohl eine Trennung mdglich
und notwendig ist.¥* Denn gerade besondere Anforderungen an den Her-
stellungsprozess einer Leistung konnen nur im Wege der rechtsgeschaftli-
chen Beschaffung gefordert werden und spielen grundsitzlich bei einer
Eigenfertigung oder Enteignung keine Rolle.

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

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

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

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

385 Vgl. Kaulbach, JuS 2011, S. 397, 399.

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

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

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

389 Zu den Formen der Privatisierung: Teil 1, Kap. 1, C,, I, 2., b.
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II1. Durchfiihrungsphase

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

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

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

391 So gilt bspw. das Beschaffungsamt des Bundesinnenministerium als zentrale An-
laufstelle fiir die Beschaffung von Leistungen fiir die o6ffentliche Verwaltung im
Geschiftsbereich des Innenministeriums. Siehe: https://www.bescha.bund.de/DE/
DasBeschaffungsamt/UnsereOrganisation/unsereorganisation_node.html (zuletzt
abgerufen am 23.2.2023). Auch die EU-RL verweisen auf Méglichkeit, Beschaffungs-
dienstleister in Anspruch zu nehmen. Siehe: Art.2 Abs.1 Nr.17 VRL; Art.2 Nr. 13
SektRL.

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

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

IV. Kontrollphase

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

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

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

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

397 Blome, Offentliches Beschaffungsmarketing, S. 142.

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

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

« der Bedarfsdefinition,

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

« der Entscheidung zwischen den verschiedenen Formen der Beschaffung,

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

« und der Bestimmung der konkreten schuldrechtlichen Leistungspflich-
ten.

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

E. Die Kennzeichen von Bedarfsdefinition und Leistungsbestimmung

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

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

I. Die Bedarfsdefinition in der staatlichen Bedarfsdeckung

Bestandteil der Beschaffungsautonomie ist ein Spielraum des Staates bei
der Definition des staatlichen Bedarfs,*! der im Rahmen dieser Arbeit als
Bedarfsdefinition bezeichnet wird. Die Bedarfsdefinition stellt Dreh- und
Angelpunkt der weiteren Beschaffung und Eigenfertigung dar und kann,
wenn fehlerhaft definiert, eine anschlieffende Beschaffung unwirtschaftlich
werden lassen oder gegen vergaberechtliche Regelungen verstofien.42

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

(5.).

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

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

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

Im Rahmen der oOffentlichen Auftragsvergabe wird zur Annahme eines
offentlichen Auftrags vertreten, dass ein Zusammenhang zwischen nachge-
fragter Leistung und staatlicher Aufgabe aufgrund der Unbestimmtheit des
Begriffs der staatlichen bzw. offentlichen Aufgabe obsolet sei.“®* Bezogen
auf die staatliche Bedarfsdeckung wire demnach auch als Grundlage jegli-
cher Bedarfsdeckung ein Zusammenhang zwischen Bedarf und staatlicher
Aufgabe nicht notwendig. Dem ist entgegen zu halten, dass die notwendi-
ge Erfiillung staatlicher Aufgaben sowohl rechtlich als auch betriebswirt-
schaftlich im Sinne einer betrieblichen Zielsetzung den Anlass fiir den
staatlichen Bedarf an Giitern und Dienstleistungen bietet.#0* Der Bedarf
ist das Spiegelbild der zugrundeliegenden Aufgabe. Die an den Bedarf
anschlieflende Beschaffung und Eigenfertigung erfolgen gerade nicht zu
einem Selbstzweck. Ferner mag der Inhalt zugrundeliegender Aufgaben
zwar weit sein, doch ist die Arbeit mit unbestimmten Tatbestinden der
Rechtswissenschaft nicht fremd. Dementsprechend muss der begehrte Leis-
tungsgegenstand in einer Verbindung zur angefallenen staatlichen Aufgabe
stehen. 40>

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

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

404 S.Teil1, Kap. 1, B, II.

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

406 Zur Pflicht zum Erhalt der staatlichen Funktionsfahigkeit: Teil 1, Kap. 2, B.
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den Grundsitzen von Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit (§ 7 Abs.1 BHO/
LHO, § 6 Abs.1 HGrG).*” Dementsprechend muss die begehrte Leistung
zur Erflillung der staatlichen Aufgabe zumindest geeignet sein.*08

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

2. Gegenstande des staatlichen Bedarfs

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

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

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

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

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

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

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

a. Giter

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

aa. Klassifikation nach der Verkehrsauffassung

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

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

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

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

leistungen herangezogen werden, wobei weitere Differenzierungen mdglich
sind.*”

bb. Qualitat

Zur Bedarfsdefinition gehort, die Qualitit der Leistung zu bestimmen.*!8
Die Qualitit der Leistung setzt sich aus materiellen und immateriellen
Eigenschaften zusammen. Wéhrend materielle Eigenschaften leistungs- und
wertbildend sind, sind immaterielle Eigenschaften nur wertbildend.

(1) Materielle Eigenschaften

Materielle Eigenschaften sind solche, die das Produkt in seiner stofflichen
Beschaffenheit oder Funktion sowie in seinen Maffen und seinem Gewicht
auszeichnen.?® Beispielsweise unterscheidet sich ein Mdbelstiick aus Holz
von einem Mbobelstiick aus Metall in seiner stofflichen Beschaffenheit. Ein
Mobelstiick aus Eichenholz unterscheidet sich wiederum von einem Tisch

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

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

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

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

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

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

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

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

423 Vgl. Benedict, Sekundarzwecke, S. 20 f.
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Schlagen sich politische Zielsetzungen in materiellen Eigenschaften nie-
der, sind jene ebenfalls Teil der Bedarfsdefinition. So kann eine Leistung
selbst als 6kologisch nachhaltig bezeichnet werden, wie beispielsweise die
Nachfrage nach Elektrobussen 6kologisch nachhaltiger ist als die Nachfra-
ge nach mit Dieselkraftstoft betriebenen Bussen.*?* Die Forderung nach
einem Fahrzeug mit elektronischem Antrieb ist angesichts damit verbunde-
ner CO,-Emissionen 6kologisch nachhaltiger als ein Fahrzeug mit einem
herkémmlichen Verbrennungsmotor. Aufgrund unterschiedlicher Motoren
unterscheiden sich die beiden Fahrzeuge allerdings schon in ihrer Beschaf-
fenheit, mithin in ihren materiellen Eigenschaften. Computerbildschirme
mit einer hohen Energieeffizienzklasse sind 6kologisch nachhaltiger als
Computerbildschirme mit einer niedrigen Energieeflizienzklasse. Wenn
Leistungen in Relation zu anderen Leistungen aufgrund ihrer Beschaffen-
heit als eine 6kologisch-nachhaltigere Alternative begriffen werden, ist die
Nachfrage nach letzteren nicht als beschaffungsfremd zu Klassifizieren.
Denn es handelt sich um einen Vergleich materieller Eigenschaften, die
einen Riickschluss auf die Beschaffenheit der Leistung bieten. Dass auch
6kologische Kriterien Bestandteil materieller Eigenschaften sein konnen,
ergibt sich ferner aus Art.20a GG, der stellvertretend fiir speziellere Rege-
lungen#?® als Staatszielbestimmung zur Beriicksichtigung der Umweltaus-
wirkungen bei der Aufgabenerfiillung verpflichtet*?¢ und den staatlichen
Aufgaben durchaus einen 6kologischen Charakter verleihen kann.*?” Die
Nachfrage nach derartigen Leistungen ist gerade nicht verschwenderisch.#?8
Daher ist die Nachfrage nach einer 6kologisch-nachhaltigeren Alternative
grundsitzlich als Teil der Bedarfsdefinition aufzugreifen, sofern sie geeignet
ist, die Aufgabe zu erfiillen und damit dem Erhalt der staatlichen Funkti-
onsfahigkeit dient. Dasselbe gilt, wenn eine Leistung nach ihrer Fahigkeit

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

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

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

427 So auch: Krohn, Offentliche Auftragsvergabe und Umweltschutz, S.9, 87. Ahnlich
auch mit Bezug auf soziale Belange: McCrudden, Buying social justice, S.524. A.A.
Kayser, Nationale Regelungsspielrdaume, S.142f, nach der 6kologische Kriterien
nicht Teil der Bedarfsdefinition sind, da sie den Gebrauchszweck der Leistung nicht
verandern wiirden.

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

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

(2) Immaterielle Eigenschaften

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

429 Dazu sogleich.

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

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

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

Bestehen Unterschiede in der Beschaffenheit von Produkten verschiede-
ner Bezugsquellen, handelt es sich bei dem Merkmal des Bezugsortes nicht
lediglich um eine immaterielle Eigenschaft. Das Erfordernis einer bestimm-
ten Bezugsquelle ldsst sich durchaus als materielle Eigenschaft einordnen,
wenn die Herkunft oder die Bezugsquelle kausal fiir eine Veranderung der
stofflichen Beschaffenheit ist. So waren bspw. mittelbare Diskriminierungen
in Fillen der Nachfrage nach irischem Blaustein oder des Ausschlusses
von Streusalz aus einer marokkanischen Forderquelle durch den Verweis
auf die stoffliche Verschiedenheit zu dhnlichen Blausteinen und Streusalzen
gerechtfertigt.*3? Vorgebracht wurde, dass die mangelhafte Produktqualitat
des Streusalzes aus einer marokkanischen Forderquelle den Beschaffungs-
bedarf, mithin die erforderliche staatliche Aufgabe der Straflenverkehrssi-
cherheit, nicht erfolgreich erfiillen kénnte.*33 Bei Anforderungen an die
Bezugsquelle oder den Herstellungsort bietet sich daher als Kontrollfrage
an, ob die Herkunft kausal zu einem Unterschied bei den Leistungseigen-
schaften fithrt, um beurteilen zu konnen, ob es sich um eine materielle
Eigenschaft handelt, die den Bedarf abbildet.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

cc. Abgrenzung: Giitezeichen und technische Normen

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

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

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

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

440 §29 SektVO; § 15 Abs. 2 5.2 VSVgV.

441 Art.43 Abs.1 VRL. Art.2 Abs.1 Nr.23 VRL definiert das Giitezeichen als »ein
Dokument, ein Zeugnis oder eine Bescheinigung, mit dem beziehungsweise der
bestatigt wird, dass ein bestimmte Bauwerk, eine bestimmte Ware, eine bestimmte
Dienstleistung, ein bestimmter Prozess oder ein bestimmtes Verfahren bestimmte
Anforderungen erfiillt«.
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Dasselbe gilt fiir technische Anforderungen. Technische Anforderungen
i.Sv. §31 Abs.2 S.1 Nr.2 VgV, §28 Abs.2 S.1 Nr.2 SektVO sind Normen
und technische Zulassungen, die von anerkannten Normungsorganisatio-
nen zur wiederholten Anwendung erlassen werden.*4? Technische Normen
spiegeln »abstrakt generelle Leistungsmerkmale«**3 wider und bilden die
Voraussetzungen an die Eigenschaften der Leistung ab, die die Leistung
erfiillen muss, um der Norm zu entsprechen. Auch bei den technischen
Normen selbst handelt es sich somit nicht um Eigenschaften der Leistung.
Dass es sich dabei lediglich um »Beschreibungen« handelt, ergibt sich
zum einen aus der zugrundeliegenden Richtlinienbestimmung des Art. 42
Abs.1 S.2 VRL, wonach die in den technischen Spezifikationen die fiir
die Bauleistungen, Dienstleistungen oder Lieferungen geforderten Merkma-
le »beschrieben« werden. Doch auch systematisch kann es sich bei den
technischen Anforderungen von § 31 Abs.2 S.1 Nr.2 VgV, § 28 Abs.2 S.1
Nr. 2 SektVO nicht um die individuell geforderten Eigenschaften handeln,
denn dann wire jedes Angebot eines Bieters, welches von der Vorlage
der technischen Norm und den damit geforderten Eigenschaften abweicht,
nach § 32 Abs.1 VgV, § 29 Abs. 1 SektVO als Hauptgebot zu werten und nur
vom Offentlichen Auftrag auszuschlieflen, wenn das Unternehmen nicht
die Gleichwertigkeit der Leistung nachweisen kann.*** Dieser Umstand
wiirde aber wiederum der Moglichkeit der Zulassung von Nebenangebo-
ten widersprechen und der Auftraggeber konnte keine individuellen Eigen-
schaften fordern.*#> Damit sind Giitezeichen und technische Normen selbst
keine Eigenschaften, sondern kénnen nur zur Beschreibung oder als Beleg
bestimmter Eigenschaften des jeweiligen Gutes genutzt werden. Sie sind
somit lediglich Teil der vergaberechtlichen Leistungsbeschreibung, haben
aber keinen Einfluss auf Bedarfsdefinition und Leistungsbestimmung. Ob
Giitezeichen und technische Normen materielle oder immaterielle Eigen-

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

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

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

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

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

dd. Quantitat

Ein weiterer Bestandteil der Bedarfsdefinition ist die Quantitit, also die
Festlegung der geforderten Menge.*3 Insbesondere bei einem wiederkeh-
renden Bedarf, der im Wege der rechtsgeschiftlichen Beschaffung befrie-
digt werden soll, bieten sich aus prozessdkonomischen Griinden Rahmen-
vereinbarungen an, mittels derer fiir den vertraglichen Zeitraum entspre-
chende Leistungen vereinfacht abgerufen werden konnen. In diesem Fall

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

447 Bei der Vorgabe bestimmter technischer Anforderungen 1.5.d. § 31 Abs.2 S.1 Nr.2
VgV, § 28 Abs. 2 S.1 Nr. 2 SektVO, § 15 Abs. 3 Nr. 1 VSVgV ist der 6ffentliche Auftrag-
geber verpflichtet, die Bezugnahme mit dem Zusatz »oder gleichwertig« zu verse-
hen. Siehe: § 31 Abs.2 S.2 VgV; § 28 Abs. 2 S.2 SektVO, § 15 Abs. 3 Nr. 1 a.E. VSVgV.
Auflerdem miissen technische Anforderungen und Giitezeichen zumindest allen
potenziellen Bietern zugénglich sein, und der offentliche Auftraggeber muss auch
solche technischen Anforderungen und Giitezeichen akzeptieren, die gleichwertige
Anforderungen an die Leistung stellen. Siehe: § 33 Abs.1S.2, § 34 Abs. 4 VgV; § 31
Abs.1 8.2, §32 Abs. 4 SektVO; §15 Abs.4 VSVgV. Damit stellen die Regelungen
eine Konkretisierung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung dar. Zum
Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung als eine Grundlage des EU-Vergabepri-
marrechts: Frenz, Vergaberecht EU und national, Rn. 176.

448 Exemplarisch: VK Bund, 3.5.2022 - VK 1-27/22, S.17.
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ist bei der erstmaligen Ausschreibung einer Rahmenvereinbarung aber die
Angabe einer Hochstmenge notwendig.44

b. Dienstleistungen

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

aa. Klassifikation nach der Verkehrsauffassung

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

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

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

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

Die CPV-Codes bieten nur einen Uberblick iiber die Arten an unterschied-
lichen Leistungen. Eigenschaften von Dienstleistungen lassen sich anhand
des sachlichen Bezugs zur zugrundeliegenden Aufgabe und dem Erhalt der
Funktionsfdhigkeit differenzieren. Nur was in einem sachlichen Bezug zur
zugrundeliegenden Aufgabe steht, ist Teil des staatlichen Bedarfs. Dariiber
hinaus sind Qualititsanforderungen an die Erbringung der Dienstleistun-
gen moglich.#>? Bei letzterem handelt es sich zum Beispiel um Eigenschaf-
ten, die das die Dienstleistung erbringende Personal vorweisen soll, wie
bestimmte Fortbildungen oder Kenntnisse auf einem Gebiet — ohne dass
damit Anforderungen an die Unternehmenspolitik verbunden sind.*>3 Der-
artige Anforderungen an das Personal sind untrennbar mit der Qualitat der
Dienstleistung verbunden, zeichnen diese aus und haben einen Bezug zur
zugrundeliegenden staatlichen Aufgabe. Die Anforderung, eine bestimmte
Anzahl an Standorten fiir nachgefragte Rechtsdienstleistungen bereitzustel-
len, steht hingegen in keinem sachlichen Bezug zur zugrundeliegenden
Aufgabe, wenn die Rechtsberatung nur fiir eine staatliche Stelle erfolgen
soll, die an einem Ort stationiert ist. Eine derartige Nachfrage bildet keinen
staatlichen Bedarf ab.#>* Folglich sind sowohl die Entscheidung tiber die
Art der Dienstleistung als auch iiber die Qualitit der Dienstleistung Teil der
Bedarfsdefinition, wenn sie einen sachlichen Bezug zur Aufgabe aufweisen.

cc. Abgrenzung zu vergaberechtlichen Eignungskriterien

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

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

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

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

dd. Abgrenzung zu Ausfithrungsbedingungen

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

455 Burgi, Vergaberecht, § 16 Rn. 3.

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

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

Gem. §128 Abs.1 GWB haben die Unternehmen bei der Ausfithrung
eines offentlichen Auftrags alle fiir sie geltenden Rechtsvorschriften zu be-
achten. Hierbei handelt es sich um allgemeine Ausfithrungsbedingungen.*62
Der zusitzliche Verweis auf die Beachtung von Rechtsvorschriften, die der
Auftragnehmer bei der Erbringung der Dienstleistung ohnehin zu bertick-
sichtigen hat, ist daher bei einer 6ffentlichen Ausschreibung nicht notwen-
dig, denn die rechtskonforme Erbringung der Leistung ist dem staatlichen
Bedarf immanent.63

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

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

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

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

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

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

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

3. Auflere Umstinde der Leistungserbringung

AuBere Umstinde der Leistungserbringung sind értliche und zeitliche As-
pekte. Diese machen nach Ansicht der Rechtsprechung einen Bestandteil
der Beschaffungsautonomie der staatlichen Stellen aus und sind Teil der Be-
darfsdefinition.*®8 Auflere Umstinde der Leistungserbringung betreffen den
Erfiillungszeitpunkt und Leistungs- sowie Erfiillungsort*®, die Einsatzzeit
bei einer Dienstleistung und den Zeitraum der Erbringung der Leistung.
Eine gegenstindliche Leistung wird in aller Regel zum néchstmdglichen

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

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

466 Vgl. 98. Erwiagungsgrund der VRL.

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

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

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

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

4. Abgrenzung zur Leistungsbestimmung

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

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

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

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

5. Anderung des Beschaffungsbedarfs als vergaberechtlicher
Aufhebungsgrund

Der staatliche Bedarf hat unmittelbar Auswirkungen auf den Fortgang des
vergaberechtlichen Verfahrens. Grundsatzlich hat die 6ffentliche Hand vor
der Beschaffung die ausreichende Finanzierung der gewiinschten Leistung
sicherzustellen. Griinde ein Vergabeverfahren aufzuheben, finden sich ab-
schlieflend in §63 Abs.1 VgV, §57 SektVO, §32 KonzVgV, §17 VOB/A,
§17 EU Abs.1 VOB/A und § 48 Abs.1 UVgO. Liegt kein Authebungsgrund
der benannten Vorschriften vor und fiihrt die Verwaltung die Beschaffung
dennoch im Wege eines Vergabeverfahrens durch, ohne die Bieter von der
unsicheren Finanzierungsgrundlage in Kenntnis zu setzen, kdnnen Bieter
Schadensersatz in Hohe des negativen Interesses fordern.*’? Stattdessen
miissen gewichtige Griinde vorliegen, derentwegen der offentliche Auftrag-
geber trotz unsicherer Finanzierungslage ausgeschrieben hat, und die Bie-
ter iiber diesen Umstand in Kenntnis gesetzt werden.*”* Unter diesen Vor-
aussetzungen lasst sich eine spitere Ausschreibung rechtmiflig autheben.
Wenn der Bedarf ungenau ermittelt wurde und daher zu wenig Finanzmit-
tel bereitgestellt werden, die Finanzierungsliicke also objektiv vorhersehbar
war, ist eine spétere Authebung des Vergabeverfahrens nicht moglich.4”>

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

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

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

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

I1. Schuldrechtliche Leistungsbestimmung

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

1. Typus der schuldrechtlichen Leistung

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

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

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

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

Im Fall einer rechtsgeschiftlichen Beschaffung am Markt erfolgt ein
Leistungserwerb. Dieser Leistungserwerb richtet sich nach der konkreten
Gestalt des geplanten Rechtsgeschifts. Fiir die Anwendung des Vergabe-
rechts hat zwingend ein Erwerb zu erfolgen.*8® Dies meint aber nicht
zwangsliufig die Ubertragung von Eigentum, sondern schlicht die Erlan-
gung des Nutzens der jeweiligen Leistung.*8! Giiter konnen unter anderem
mittels Kauf-, Miet- oder Leasingvertrags erworben werden. Hierbei ist zu
beachten, dass das Schuldrecht keinen numerus clausus der Vertragstypen
enthalt. § 311 BGB als allgemeine Bestimmung erlaubt zwischen den Partei-
en grundsatzlich jede Art und Form der rechtsgeschiftlichen Vereinbarung.
Insbesondere steht es den Vertragsparteien frei, eigene Typen zu schaffen,
die nicht unter die durch das Schuldrecht vorbestimmten Kategorien fallen.
So hat sich bspw. der Leasingvertrag als ungeregelter Vertragstypus im
Schuldrecht etabliert.

2. Vertragsbedingungen

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

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

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

481 Vgl. den vierten Erwédgungsgrund der VRL.
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offentlichen Auftrags.*8? Vertragsbedingungen, also solche, die die vertragli-
che Erfiillung betreffen, enthalten die frither als Verdingungsordnungen be-
zeichneten allgemeinen Vertragsbedingungen, insbesondere Teil B der VOB
und VOL. Als standardisierte Vertragsbedingungen werden sie auch als all-
gemeine Geschiftsbedingungen 1.5.d. §§ 305 ff. BGB eingeordnet.*83 Nach
§ 8a VOB/A, § 8a-EU VOB/A und § 8a-VS VOB/A sind die Vertragsbedin-
gungen der VOB/B und VOB/C obligatorisch einzubeziehen, wihrend die
Vorgaben der VOL/B im Rahmen von sonstigen Liefervertragen nur in der
Regel in den Vertrag einzubeziehen sind.*3* Letzteres ergibt sich aus § 29
Abs.2 S.1 VgV und § 21 Abs.2 UVgO. Die Pflicht zur Einbeziehung dient
dem Schutz des Vertragspartners.*8>

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

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

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

484 Vgl §21 Abs.2 UVgO.

485 Goede/Hdnsel, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, VOB/A-EU, § 8a Rn. 3; Verfiihrth,
in: Rowekamp/Kus/Marx/Portz/Prie3, VgV-Kommentar, §29 Rn.28. Vgl. auch
zum historischen Hintergrund der frither als Verdingungsordnungen benannten
Vertragsordnungen: von Rintelen, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB Teil A/B,
VOBY/B, Einl. Rn. 1; Schubert, in: FS Korbion, S. 389 ff.

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

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

I11. Verhaltnis von Bedarfsdefinition und Leistungsbestimmung zur
vergaberechtlichen Leistungsbeschreibung

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

495 Diese Regelung nimmt Kronke als Indiz fiir die Unterscheidung von Bedarfsdefiniti-
on und Leistungsbeschreibung: Krénke, Die Verwaltung 52 (2019), S. 65, 75. Zu den
Voraussetzungen, wann der Leistungsbeschreibung der Zusatz »oder gleichwertig«
hinzuzufiigen ist: Teil 2, Kap. 1, B., IL., 5.
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benerfiilllung in das Vergaberecht«*%. Die Bezugnahme auf den Auftragsge-
genstand, nicht aber die Leistungsbeschreibung findet sich unter anderem
in §127 Abs.3 S.1 GWB, § 128 Abs.2 S.1 GWB, § 122 Abs. 4 S.1 GWB, § 31
Abs.2 S.1, Abs. 3 S.2, Abs. 6 VgV, § 35 Abs.1S.3 VgV, § 28 Abs.2 S.1, Abs. 3
S.2, Abs. 6 SektVO und § 16 Abs. 8 VSVgV*7. Diese semantische und syste-
matische Trennung indiziert die Unterscheidung von Bedarfsdefinition und
Leistungsbeschreibung.

Auflerdem besteht die Méglichkeit der 6ffentlichen Hand, noch wihrend
des Vergabeverfahrens zwischen den verschiedenen Formen der Leistungs-
beschreibung i.5.d. § 121 Abs. 1S. 2 GWB zu wechseln, denn eine nachtragli-
che Anderung der Auftragsunterlagen ist moglich, solange sie transparent
und diskriminierungsfrei erfolgt.**® Dass eine Anderung der Vergabeunter-
lagen moglich ist, impliziert sowohl §20 Abs.3 S.1 Nr.2 VgV, der eine
Pflicht zur Verldngerung der Angebotsfristen vorsieht, wenn der 6ffentliche
Auftraggeber Anderungen an den Vergabeunterlagen vornimmt, als auch
§17 Abs.13 S.3 VgV, nach dem iiber die Anderung der Leistungsbeschrei-
bung im Verhandlungsverfahren Bieter zu informieren sind. Dabei bleibt
der Bedarf jedoch im Grundsatz unverindert. Anderte sich der Bedarf
grundlegend, wiirde dies vielmehr zur Authebung des Vergabeverfahrens
nach § 63 Abs.1S.1Nr. 2, 4 VgV berechtigen.

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

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

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

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

verfehlen wiirde.**® Daher ldsst sich aus der Leistungsbeschreibung der
staatliche Bedarf filtern, der auf diese Weise als Auftragsgegenstand am
Maf3stab vergaberechtlicher Vorschriften gepriift werden kann und insbe-
sondere fiir immaterielle Kriterien und Ausfithrungsbedingungen selbst
Maf3stab ist (vgl. § 31 Abs. 3 VgV).

F. Fazit

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

Die hier zu untersuchende Beschaffungsautonomie konzentriert sich auf
die Deckung des (Sach-)Bedarfs an Giitern und Dienstleistungen. Den
festgestellten Bedarf kann die 6ffentliche Hand mittels Beschaffung oder
Eigenfertigung decken. Die sog. Make-or-procure-Entscheidung ist nur ein
Aspekt, der Teil der Beschaffungsautonomie ist. Bestandteile der Beschaf-
fungsautonomie sind auch der staatliche Spielraum bei der Bedarfsdefini-
tion, der Leistungsbestimmung, der Auswahl der konkreten Beschaffungs-
form und der schuldrechtlichen Leistungsbestimmung. Vereinfacht wird im
Folgenden von der Bedarfsdefinition, der Beschaffungsentscheidung, als
Entscheidung iiber das make-or-procure und iiber die Form der Beschaf-
fung und der Leistungsbestimmung als Bestimmung der immateriellen und
schuldrechtlichen Anforderungen gesprochen.

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

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

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

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

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

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

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

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

Insbesondere die Rechtsprechung rekurriert sowohl auf die Privatautono-
mie als auch auf die Vertragsfreiheit als Grundlage der Beschaffungsauto-
nomie.>** Die Privatautonomie ist »das Prinzip der Selbstgestaltung der
Rechtsverhaltnisse durch den Einzelnen nach eigenem Willen«>%> und ist
ein Teil der Selbstbestimmung des Menschen%. Die Vertragsfreiheit stellt
eine institutionelle Auspridgung der Privatautonomie dar®®” und beschreibt
die Freiheit des Einzelnen, ohne Einfluss staatlicher Gewalt den Vertrags-
partner, die Vertragskonditionen und den Vertragsschluss nach Belieben zu
gestalten und sich selbst zu binden®8,

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

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

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

506 BVerfGE 81,242 (254£).

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

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

Ubertragung dieser Grundsitze auf die Bedarfsdeckung durch den Staat
uberprift wird (II1.).

I. Die Fiskustheorie und das fiskalische Hilfsgeschift

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

Nach dem Inkrafttreten des Grundgesetzes erfolgte mit der Entwick-
lung des klassischen Verwaltungsprivatrechts®* zumindest gedanklich ein
Riickgrift auf den historischen Fiskusbegriff, um die staatliche Gewalt von
den strengen Bindungen des offentlichen Rechts zu 16sen und stattdessen
ihr eine dem Biirger vergleichbare Handlungsfreiheit zuzusprechen.>”> Die

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

519 BVerfGE 128, 226 (243); 138, 296 (328); BVerfG, 19.7.2016 - 2 BvR 470/08, NJW
2016, S. 3153, 3155 f.; BKartA, 29.4.1999 — VK 1-7/99, NZBau 2000, S. 53, 55; Mall-
mann, VVDStRL 19 (1960), S.167, 201f.; Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform,
S.13ff, 212ff; Méstl, Grundrechtsbindung, S.76ff., 89 ff.; Wallerath, Offentliche
Bedarfsdeckung, S.303ff, 318; Huber, Konkurrenzschutz, S.442; Pietzcker, AGR
107 (1982), S. 61, 71; ders., NVwZ 1983, S.121; ders., NZBau 2003, S.242, 243; Pa-
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A. Privatautonomie und Vertragsfreiheit?

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

II. Konzept und rechtliche Grundlagen von Privatautonomie und
Vertragsfreiheit

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

1. Ideengeschichtlicher Hintergrund

Erste wohl ausdriickliche Nennung fand die Privatautonomie bei Johann
Christian Majer im 18. Jahrhundert, der sich des Begriffes der Autonomie
aus dem Religionsrecht bediente, Autonomie aber als weltliche Freiheit
verstand.®?! Die Idee der Privatautonomie lebte mit dem Liberalismus>2?
und der industriellen Revolution®?* auf und hat sich aus der Vorstellung

che, DVBI. 2001, S.1781; Puhl, VVDStRL 60 (2001), S. 458, 477; Dérr, DOV 2001,
S.1014, 1015; Piinder, VerwArch 95 (2004), S. 38, 41; Wollenschliger, Verteilungsver-
fahren, S.32f; Hesse, Verfassungsrecht, Rn.347f.; Jarass, in: ders./Pieroth, GG,
Art. 1 Rn. 35; Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 1 Abs. 3 Rn. 12.; Hofling,
in: Sachs, GG, Art.1 Rn. 86, 107; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht,
§ 3 Rn. 29; Kunert, Staatliche Bedarfsdeckungsgeschifte, S.105ff.; Sauer, in: Dreier,
GG, Art.1 Abs. 3 Rn. 74 f.; Hermes, JZ 1997, S. 909, 9121{.; Stern, Staatsrecht, Bd. 3/1
(1. Aufl.), S.1394 ff,, 1411, 1417; Schaefer, in: Stern/Sodan/Mostl, Staatsrecht, Bd. 3,
§ 74 Rn. 22.

520 Vgl. Bduerle, Vertragsfreiheit und Grundgesetz, S.41; Hillgruber, in: Riesenhuber,
Das Prinzip der Selbstverantwortung, S.165, 169; Kiehnle, ZRG KA 104 (2018),
S.346, 351. Zur individuellen Autonomie: Teil 1, Kap. 2, C., L, 2., a., aa.

521 Nachweise bei: Kiehnle, ZRG KA 104 (2018), S. 346, 348, 377 ff.; Mizia, Rechtsbegriff
der Autonomie und Privatfiirstentum, S. 128 f. mw.N.; Pohlmann, in: Ritter, Histori-
sches Worterbuch der Philosophie, Stichwort: Autonomie, S. 704 mw.N.

522 Looschelders, Schuldrecht AT, §3 Rn.l; differenzierend hingegen Flume, in: FS
Deutscher Juristentag, S. 135, 138, 145.

523 Raiser, JZ 1958, S.1, 2; vgl. auch Bdiuerle, Vertragsfreiheit und Grundgesetz, S. 73.
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Kapitel 2: Die rechtliche Herleitung der Beschaffungsautonomie

der Gleichheit aller Biirger in einer horizontalen Perspektive entwickelt.>2*
Die Pramisse der Gleichheit aller Biirger soll nach der liberalistischen Vor-
stellung die grofitmogliche Freiheit aller Biirger im 6konomischen Verkehr
gewihrleisten. Niemand, eingeschlossen {ibergeordnete Instanzen, sollten
die marktwirtschaftliche Freiheit des Einzelnen begrenzen.>?> Dabei ist die
Privatautonomie konstituierender Pfeiler einer Marktordnung, in der alle
Akteure gleich sind, wobei rechtliche Gleichheit, nicht tatsdchliche und
6konomische Gleichheit gemeint ist.>26

Der Einzelne tritt in Ausiibung seiner Privatautonomie als Wirtschafts-
subjekt auf, das sich zur marktwirtschaftlichen Betdtigung seiner rechts-
geschiftlichen Mdglichkeiten bedient. Marktwirtschaftliche Selbstbestim-
mung erfordert aber einen Regelungsrahmen, der die fiir alle Marktteil-
nehmer verbindlichen Rechte und Pflichten aufstellt sowie der marktwirt-
schaftlichen Betdtigung rechtliche Anerkennung und Geltung verleiht. Die
Zivilrechtsordnung dient heute der Ausiibung der 6konomischen Freiheit,
denn Privatautonomie und Vertragsfreiheit konnen nicht ohne eine beste-
hende Rechtsordnung existieren, die die Rechtsgiiltigkeit von entsprechen-
den Vereinbarungen und Rechtsgeschiften anerkennt.’”” Beide Freiheiten
stellen damit normgeprégte Prinzipien dar.>?® Die zivilrechtlichen Normen
sind damit zugleich Grundlage und Grenze der Privatautonomie und der
Vertragsfreiheit.>?

2. Verortung in den Grundrechten

Privatautonomie und Vertragsfreiheit sind nicht explizit im GG verankert.
Eine ausdriickliche Grundlage existiert im Gegensatz zur fritheren WRV

524 Olzen, in: Staudinger, BGB, 2. Buch, Vor § 242 Rn. 50; Stadler, Allgemeiner Teil des
BGB, § 3 Rn. 2; Isensee, in: ders./Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 7, § 150
Rn. 5.

525 Vgl. Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts, S. 52, nach dem sich das Privatrecht
im 19. Jahrhundert als ein »schiitzenswerte|[r] staatsfreie[r] Raum« entwickelte.

526 Vgl. Isensee, in: ders./Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 7, § 150 Rn. 24; Di
Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 105; Flume, in: FS Deutscher
Juristentag, S. 135, 143 f.; Larenz, Schuldrecht (14. Aufl.), S. 41.

527 Flume, in: FS Deutscher Juristentag, S. 135, 136; vgl. auch Isensee, in: ders./Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts, Bd. 7. §150 Rn.20; Hofling, Vertragsfreiheit, S.20 ff;
Bumbke, in: ders./Réthel, Autonomie im Recht, S. 3, 13; Bullinger, Offentliches Recht
und Privatrecht, S. 37 f.; Biuerle, Vertragsfreiheit und Grundgesetz, S. 65f.

528 Vgl. Isensee, in: ders./Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 7, § 150 Rn. 85.

529 BVerfGE 81, 242 (254). Flume, in: FS Deutscher Juristentag, S. 135, 136.
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nicht. Demgegeniiber hiefl es in Art.152 WRV noch ausdriicklich: »Im
Wirtschaftsverkehr gilt Vertragsfreiheit nach Mafigabe der Gesetze«. Ledig-
lich einige Landesverfassungen fithren den Grundsatz der Vertragsfreiheit
in ihren Grundrechtskatalogen auf. Art. 152 Abs.2 S.1 der Bayrischen Ver-
fassung, Art.52 Abs.1 der Rheinland-Pfélzischen Verfassung und Art. 44
S.1 der Saarldndischen Verfassung garantieren ausdriicklich das Recht der
Vertragsfreiheit.>*

Das bedeutet allerdings nicht, dass Privatautonomie und Vertragsfreiheit
nicht grundrechtlich gewdhrleistet wéren. Es ist allgemein anerkannt, dass
Privatautonomie und Vertragsfreiheit als elementare Bestandteile einer frei-
heitlichen, marktwirtschaftlichen Grundordnung zentral ihre verfassungs-
rechtliche Grundlage im Recht der allgemeinen Handlungsfreiheit aus
Art. 2 Abs. 1 GG finden.>* Daneben spiegeln auch andere Grundrechte den
Aspekt der Selbstbestimmung im Rechtsverkehr wider. So betreffen arbeits-
rechtliche Regelungen den grundrechtlich geschiitzten Bereich des Art. 12
GG.52 Gesetze, die die Ubertragung oder die Nutzung von Eigentum (im

530 Vgl. auch Flume, in: FS Deutscher Juristentag, S.135, 139; Isensee, in: ders./
Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 7, §150 Rn.40. Auch die GrCh nor-
miert die Grundsitze der Privatautonomie und der Vertragsfreiheit nicht expli-
zit. Diese sind aus den Garantien der Ehe (Art.9 GrCh), der Berufsfreiheit
(Art.15 GrCh), der unternehmerischen Freiheit (Art.16 GrCh) und der Eigen-
tumsgarantie (Art.17 GrCh) herauszufiltern. Der EuGH erkennt die Vertrags-
freiheit als Ausprigung der unternehmerischen Freiheit ausdriicklich an, vgl.
zuerst allgemeine Anerkennung des Grundsatzes der Vertragsfreiheit: EuGH,
16.1.1979 - Rs.151/78 - ECLI:EU:C:1979:4 Rn.19f. (Sukkerfabriken Nykobing Li-
miteret); 5.10.1999 - C-240/97 - ECLI:EU:C:1999:479 Rn. 99 (Spanien/Kommis-
sion). Vgl. zur Bezugnahme auf die unternehmerische Freiheit: EuGH, 22.1.2013
- C-283/11 - ECLI:EU:C:2013:28 Rn.42 (Sky Osterreich); 18.7.2013 - C-426/11
- ECLLEU:C:2013:521 Rn.32 (Alemo Herron); 17.10.2013 - C-101/12 - EL-
CIL:EU:C:2013:661 Rn. 25 (Schaible). Ebenso wird die Vertragsfreiheit auch in den
allgemeinen Erlauterungen der GrCh zu Art.16 aufgefiihrt, s. Erlauterungen zur
Charta der Grundrechte (2007/C 303/02), EUAbI. C 303/17, 23.

531 Zur Privatautonomie: Flume, in: FS Deutscher Juristentag, S.135, 140; BVerfGE
89, 214 (232); 103, 89 (100); 134, 204 (225); 126, 286 (300); Rithel, NJW 2001,
S.1334. Zur Vertragsfreiheit: Raiser, JZ 1958, S.1, 5; Hofling, Vertragsfreiheit, S.18;
Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, §27 Rn.3; BVerfGE 8, 274 (328);
BVerfG, 18.7.2019 - 1 BvL 1/18, 1 BvL 4/18, 1 BvR 1595/18, juris Rn. 90; BVerwGE
1, 321 (323), 2, 114 (115); 17, 306 (309); 30, 65 (69); BVerwG, 26.6.2013 - 6 C 112,
juris Rn.30; 5.8.2015 - 6 C 8/14, NVwZ 2016, S.535, 536; 12.4.2018 - 3 C 20.16,
juris Rn. 23; BVerwG, 20.10.2021 - 6 C 8.20, juris Rn. 94. Vgl. auch G. Kirchhof, in:
Stern/Sodan/Mostl, Staatsrecht, Bd. 4, § 109 Rn. 73.

532 Vgl. BVerfGE 81, 242 (254); 134, 204 (225); 149, 126 (141 Rn. 38); Sodan/Ziekow,
Grundkurs Offentliches Recht, § 40 Rn. 16.
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verfassungsrechtlichen Sinn) regeln, fallen in den Schutzbereich des Art. 14
GG. Ist die vertragliche Selbstbestimmung mit einer Meinungskundgabe
verbunden, kann auch Art.5 Abs.1 GG einschlagig sein. Welchen freiheit-
lich geschiitzten Bereich der Einzelne im Rechtsverkehr wahrnimmt, ist
im Einzelfall zu ermitteln, wobei die allgemeine Handlungsfreiheit als Auf-
fangtatbestand gilt.>** Damit sind Privatautonomie und Vertragsfreiheit als
6konomische Freiheiten im Rechtsverkehr gegeniiber staatlicher Gewalt
zumindest in der allgemeinen Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG sowie
auch in den unionsrechtlichen Grundrechten abgesichert.>*

I11. Widerspriiche gegen die Privatautonomie des Staates

Die Grundsdtze der Privatautonomie und der Vertragsfreiheit, die ihren
Ursprung im Liberalismus haben, bezeichnen die grundsitzlich legitime
Willkiir und erfordern keinen Rechtfertigungszwang fiir die getroffene
Entscheidung.>% Der eigene Wille ist Mittel und Geltungsgrund fiir das
Rechtsgeschift.>*¢ Dieses Inhalts kann sich der Staat nicht bedienen. So
konnen zwar auch staatliche Einrichtungen durch ihre Organe einen »Wil-
len« bilden, doch sind sie dabei aufgrund des Rechtstaatsprinzips an sach-
gemifle Erwagungen gebunden.

533 Eine Darstellung der verschiedenen Bereiche der Gewahrleistung bei: Hofling, Ver-
tragsfreiheit, S.14-19; Isensee, in: ders./Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd.
7, §150 Rn. 62-69; Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.2 Abs.1 Rn.103;
Horn, in: Stern/Becker, GG, Art.2 Rn.30. Zum Spezialititsverhaltnis zwischen
Art.2 Abs.1 GG und Art.12 GG bei der rechtsgeschiftlichen Selbstbestimmung:
BVerfGE 126, 286 (300); 134, 204 (2221.); BVerfG, 29.6.2016 - 1 BvR 1015/15, juris
Rn. 49.

534 Zur Herleitung aus den EU-Grundrechten: Teil I, Kap. 2, A, II,, 2. Fn. 30.

535 Vgl. aber zur Konstellation der mittelbaren Drittwirkung von Grundrechten, die
Private teilweise in die Pflicht zur Beachtung von Grundrechten, insb. Art.3 Abs. 1
GG, nehmen, wenn der Private eine strukturelle Uberlegenheit aufweist und iiber
gewichtige Belange der Teilnahme am gesellschaftlichen Leben Privater entscheiden
kann: BVerfG, 18.7.2015 - 1 BvQ 25/15 - juris Rn. 6; BVerfGE 148, 267 (283 f.). Auch
§ 7 Abs.1 AGG sieht ein Benachteiligungsverbot aufgrund rassistischer Motive, des
Geschlechts, der Religion, einer Weltanschauung, des Alters, einer Behinderung
oder der sexuellen Identitdt durch den Arbeitgeber vor.

536 Vgl. Medius/Petersen, BGB AT, Rn. 175, 244 ff.
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So hief$ es im Herrenchiemseer Entwurf zum Grundgesetz: »[d]er Staat
ist um des Menschen willen da, nicht der Mensch um des Staates willen«>%.
Damit existiert der Staat nicht zum Selbstzweck, sondern des Erhalts des
Gemeinwohls wegen. Im Sinne der Privatautonomie als eines »Struktur-
element[s] der freiheitlichen Gesellschaftsordnung«>3® regelt der Einzelne
seine Rechtsgeschifte eigenverantwortlich. Der Staat, der dem Gemeinwohl
verpflichtet ist, beansprucht aber von Anfang an keine Eigenverantwor-
tung, sondern ist dem Gemeinwohl und mithin dem Gemeinwesen gegen-
iiber verantwortlich. Der Staat bildet keinen freien Willen, sondern ist
an Offentliche Interessen und oOffentliche Zwecke gebunden.>* Staatliche
Willkiir ist mithin niemals legitim.

Ebenso sind Staat und Biirger ideell betrachtet nicht gleichgestellt. Sie
sind dem Wesen nach verschieden.>*? Die Privatautonomie beruht auf dem
Grundsatz der idealen Gleichheit der miteinander agierenden Personen.
Staat und Biirger sind aber von Anfang nicht gleichgestellt. Zum einen
schafft der Staat als Gesetzgeber die rechtlichen Regeln des Marktes, auf
dem sich Staat und Biirger treffen,>*! wihrend der Biirger nur die Moglich-
keit hat, sich diesen Regelungen zu unterwerfen, um von seiner Privatauto-
nomie Gebrauch zu machen. Denn Privatautonomie und Vertragsfreiheit
sind normgeprégte Prinzipien und ihre Grenzen insofern flexibel. Allenfalls
im Fall der Fremdbestimmung ist die Privatautonomie beriihrt.>#? Folglich
befindet sich der Staat in einer anderen Ausgangslage als der Private. Zum
anderen verbleiben dem Staat eine Auswahl zwischen mehreren Mitteln
der Aufgabenerfiillung. So kann er hoheitlich und privatrechtlich tétig wer-
den>® und diese Auswahlmdoglichkeit als Verhandlungsposition nutzen.*4
Fir die Beschaffung am Markt gilt, dass, wenn auch die Entscheidung

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

538 BVerfGE 81, 242 (254).

539 Stern, Staatsrecht Bd. 3/1 (L. Aufl.), S.1407; Mallmann, VVDStRL 19 (1961), S.164,
197; Rittner, ZHR 152 (1988), S.318, 332; Riifner, Formen offentlicher Verwaltung,
S.387f.

540 Stern, Staatsrecht Bd. 3/1 (1. Aufl.), S.1412; Riifner, Formen offentlicher Verwaltung,
S.387f.; Gers-Grapperhaus, Auswahlrechtsverhaltnis, S. 157.

541 Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S. 317; Dérr, in: Bungenberg/Huber/Streinz,
Wirtschaftsverfassung und Vergaberecht, S.105, 108; Niestedt/Holzl, NJW 2006,
S. 3680, 3682.

542 Vgl. BVerfGE 81, 242 (255); 89, 214 (232); 148, 267 (282).

543 Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S. 313 m.w.N.

544 Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S. 315.
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fir eine bestimmte Leistung eher selten eine unmittelbare Auflenwirkung
entfaltet, dem staatlichen Handeln durch die Eroffnung eines Nachfrage-
marktes eine nicht zu vernachlédssigende Lenkungswirkung zugrunde liegt,
die die Uberlegenheit des Staates indiziert. Diese strukturellen Unterschie-
de sprechen gegen die Inanspruchnahme der Privatautonomie durch den
Staat.

Lokalisiert man Privatautonomie und Vertragsfreiheit in grundrechtli-
chen Bestimmungen und versteht sie als Auspriagung der allgemeinen
Handlungsfreiheit aus Art.2 Abs.1 GG und weiteren speziellen Grund-
rechtsgewihrleistungen, dann fillt es nicht schwer zu schlussfolgern, dass
die Beschaffungsautonomie nicht aus diesen Grundsitzen abgeleitet wer-
den kann. Der Staat kann sich weder auf die Privatautonomie noch auf die
Vertragsfreiheit stiitzen. Denn der Staat kann sich nicht auf Grundrechte
berufen.>*> In der Sasbach-Entscheidung umschrieb das BVerfG anhand
von Art.14 GG, dass nur das Eigentum Privater, aber nicht das Privatei-
gentum geschiitzt sei.>4¢ Mittlerweile ist anerkannt, dass der Staat in jeg-
licher Handlungs- und Organisationsform gem. Art.1 Abs.3 GG an die
Grundrechte gebunden ist. Art.1 Abs.3 GG ordnet eine umfassende und
lickenlose Grundrechtsbindung an.>#”

Das BVerfG beschrieb es wie folgt: »Offentliche einschliefllich der &f-
fentlich beherrschten Unternehmen kénnen zwar ihre Kundenbeziehungen
nach der Logik des Marktes gestalten, jedoch steht es ihnen nicht frei, ihre
wirtschaftliche Tiétigkeit nach Belieben mit subjektiv weltanschaulichen
Priferenzen oder Zielsetzungen und hierauf beruhenden Differenzierungen
zu verbinden.«>*8 Der Staat ist folglich privatrechtsfihig, aber nicht zur Pri-

545 BVerfGE 61, 82 (104 ff).

546 BVerfGE 61, 82 (108 £)).

547 BVerfGE 128, 226 (243); 138, 296 (328); BVerfG, 19.7.2016 — 2 BvR 470/08, NJW
2016, S. 3153, 3155 f.; BKartA, 29.4.1999 — VK 1-7/99, NZBau 2000, S. 53, 55; Mall-
mann, VVDStRL 19 (1960), S.167, 201f; Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform,
S.13ft, 212f; Mostl, Grundrechtsbindung, S.76ff,, 89 ff.; Wallerath, Offentliche
Bedarfsdeckung, S.303ff.,, 318; Huber, Konkurrenzschutz, S.442; Pietzcker, AGR
107 (1982), S. 61, 71; ders., NZBau 2003, S.242, 243; Puhl, VVDStRL 60 (2001),
S.458, 477; Dérr, DOV 2001, S.1014, 1015; Piinder, VerwArch 95 (2004), S.38,
41; Wollenschliger, Verteilungsverfahren, S. 32f.; Hesse, Verfassungsrecht, Rn. 347 f.;
Jarass, in: ders./Pieroth, GG, Art. 1 Rn. 35; Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art.1 Abs.3 Rn.12.; Hofling, in: Sachs, GG, Art.1 Rn. 86, 107; Kunert, Staatliche
Bedarfsdeckungsgeschifte, S.105ff; Sauer, in: Dreier, GG, Art.1 Abs.3 Rn.74f;
Hermes, ]Z.1997, S. 909, 912 1.

548 BVerfGE 128, 226 (249).
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vatautonomie berechtigt.>*® Folglich spricht die Grundrechtsbindung der
staatlichen Gewalt gegen den staatlichen Riickgrift auf die Privatautonomie
und Vertragsfreiheit.

IV. Ergebnis

Wihrend das Rechtsgeschift des Individuums seinen Geltungsgrund in der
individuellen Autonomie und der Rechtsordnung findet,>® kann sich der
Staat aufgrund seiner strukturellen Uberlegenheit dem Biirger gegeniiber,
der Gemeinwohlverpflichtung und liickenlosen Rechtsbindung nicht auf
die Privatautonomie oder die Vertragsfreiheit berufen. Der Staat ist stattdes-
sen in jeder Handlungs- und Organisationsform an die Grundrechte und
Verfassungsbestimmungen gebunden.

Im Ubrigen ist auch die Enteignung als ein hoheitlich-imperatives Mittel
eine Form der Beschaffung. Bei der Wahl zwischen dem Erwerb am Markt
und dem Mittel der Enteignung wiirde allerdings niemand annehmen,
dass diese Entscheidung auf die Privatautonomie oder Vertragsfreiheit zu-
riickgefiihrt wird. Folglich kann die Beschaffungsautonomie nicht aus den
Skonomischen Freiheiten hergeleitet werden.>>!

B. Die verfassungsrechtliche Pflicht zur Bedarfsdeckung

Da Privatautonomie und Vertragsfreiheit nicht als Grundlage der Beschaf-
fungsautonomie fruchtbar gemacht werden kdnnen, sollen andere Grund-
lagen ermittelt werden. Es besteht die verfassungsrechtliche Pflicht zur
Bedarfsdeckung. Diese Pflicht ist die Grundlage fiir die mit der Beschaf-
fungsautonomie verbundenen Befugnisse>>? (II1.) und stiitzt sich auf zwei
wesentliche Erwdgungen: Die Erfiillung der dem Staat zugewiesenen Auf-
gaben ist zundchst Pflicht des Staates und stellt den Maf3stab fiir den Er-

549 Zu eng: Schachtschneider, Staatsunternehmen und Privatrecht, S. 10 f., nach dem der
Staat auch nicht privatrechtsfihig sein kénne.

550 Bduerle, Vertragsfreiheit und Grundgesetz, S. 41.

551 So auch: Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S.92. Vgl. auch
Pietzcker, AGR 107 (1982), S. 61, 74; ders., Staatsauftrag, S.364.; Ronellenfitsch in
Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 4, § 98 Rn.28; Isensee in ders./
Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 7, § 150 Rn. 105.

552 Befugnis wird in diesem Fall nicht als Erméchtigung zum Eingriff in subjektive
Rechte verstanden. Vgl. Stettner, Kompetenzlehre, S. 43-48.
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halt der staatlichen Funktionsfahigkeit dar (I.). Aufgaben, die dem Staat
obliegen, kann dieser nicht unerfiillt lassen. Aus unterschiedlichen verfas-
sungsrechtlichen Prinzipien und Rechtsgrundlagen ergibt sich dann in der
Gesamtschau, dass der Staat sich in einem Zustand halten muss, simtliche
- auch zukiinftig entstehende - Aufgaben erfiillen zu kénnen. Der Staat
muss sich also funktionsfihig halten (IL.). Bildlich gesprochen: die Aufga-
ben, die dem Staat als seine Hausaufgaben aufgegeben sind, muss der Staat
erfiillen. Der Staat muss sich aber auch stindig und generell in einem Zu-
stand halten, in dem er die immer wieder neu entstehenden Hausaufgaben
erfiillen kann, also muss er im {ibertragenen Sinne ausreichend Papier und
Tinte — oder heute: funktionsfahige Computer zur Hand haben.

I. Die Erfiillung von Aufgaben als Maf3stab staatlicher Funktionsfahigkeit

Die Untersuchung hat ergeben, dass sich die staatliche Bedarfsdeckung
immer an die Erfiillung einer Aufgabe anschlief§t.5>® Staatliche Aufgaben
ergeben sich aus den Gesetzen.>>* Sie bilden den Maf3stab staatlicher Funk-
tionsfahigkeit. Erst wenn der Staat die ihm obliegenden Aufgaben erfiillen
kann, ist er funktionsfahig.

Eine rechtliche Pflicht des Staates zur Erfiillung etwaiger Aufgaben wird
kaum ausdriicklich erwdhnt.>>> Nicht iiberzeugend unterscheidet die Lite-
ratur zwischen obligatorischen und fakultativen Aufgaben.>>¢ Vielmehr ist
einer staatlichen Aufgabe die Pflicht ihrer Erfiillung inhdrent. Aufgaben
verpflichten nach allgemeinem Verstdndnis denjenigen zur Erfiillung, dem
sie aufgetragen sind.>’ Eine »Aufgabe« stellt nach allgemeinem Wortver-
standnis eine Pflicht dar, die Verantwortung fiir deren Erfiillung schaftt.
Ebenfalls sprechen Sinn und Zweck der staatlichen Aufgaben fiir eine ge-
nerelle Pflicht der Erfiillung. Ubertrigt das Volk in freier, demokratischer
Entscheidung dem Staat ebenjene Aufgaben, begriindet es unmittelbar die
Pflicht zur Erfiillung der Aufgabe und die entsprechende Zuteilung der Ver-

553 S. Teil 1, Kap. 1, B., II.

554 S.Teil 1, Kap.1, B, IL, L, e.

555 Liittmann leitet allerdings aus einer Gesamtschau von Grundrechten und anderen
Verfassungsprinzipien eine Pflicht zur Erfilllung einzelner offentlicher Aufgaben
her. S. Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 31-36.

556 Vgl. Isensee, in: ders./Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 4, § 73 Rn. 29 m.w.N.

557 Weifs, Privatisierung und Staatsaufgaben, S.26; Kirmer, Der Begriff der offentlichen
Aufgabe, S. 45 f.; Bull, Staatsaufgaben, S. 44.
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antwortung. Eine Zuweisung an den Staat ware obsolet, ginge man davon
aus, dass der Staat diese Aufgaben ohnehin nicht erfiillen miisse und werde.
Denn dann konnte die Aufgabe auch im alleinigen Verantwortungsbereich
der Gesellschaft verbleiben.”>® Hinter der Aufgabenzuweisung steht also die
Schaffung von Rechtssicherheit und Verantwortungsklarheit im Verhéltnis
zwischen Staat und Gesellschaft. Wenn Klarheit iiber die Verantwortung
des Staates besteht, macht dies auch staatliches Handeln vorhersehbar, was
ein Grundanliegen von Rechtsstaatlichkeit ist.>*® Dieser Grundsatz wiirde
torpediert, wenn der Staat die Erfiillung der ihm zugewiesenen Aufgaben
unterliee. Im Hinblick darauf ist es ein rechtsstaatliches Anliegen, dass
die die Beeintrdchtigungen indizierenden Pflichten klar umrissen sind und
als solche auch ausgeiibt werden. Insofern besteht eine staatliche Pflicht
zur Erfiillung all seiner Aufgaben. Diese Pflicht materialisiert sich darin,
dass die Aufgabe schlichtweg erfiillt wird - sei es bspw., dass der Staat ein
Gesetz 1.Sv. Art. 6 Abs.5 GG erlidsst oder die Verwaltung dem Eigentiimer
eines einsturzgefdhrdeten Gebédudes eine Abrissverfiigung mit dem Ziel der
Gefahrenabwehr erteilt.

Schlieflich kann sich die staatliche Gewalt bei der Erfiillung solcher
Aufgaben nicht auf Griinde subjektiver Unmdoglichkeit hinsichtlich der Er-
tillung verpflichtender Aufgaben berufen. Dies wiirde einer rechtlichen
Pflicht zuwiderlaufen und die Pflicht ihres Inhalts entleeren. Lediglich Fal-
le, die objektiv fiir jedermann unméglich sind, kénnen entsprechend dem
Grundsatz ultra posse nemo obligatur eine rechtliche Pflicht untergehen
lassen.”®® Denn Mafinahmen, die fiir jedermann unmdglich sind, kdnnen
auch nicht vom Staat verlangt werden, der durch seine Organe tatig wird.

558 Weifs, Privatisierung und Staatsaufgaben, S.27; vgl. auch Kriiger, Allgemeine Staats-
lehre, S. 259; Kunert, Staatliche Bedarfsdeckungsgeschifte, S. 92 f.; BVerfGE 128, 226
(245).

559 Sachs, in: ders., GG, Art. 20 Rn. 122, 123, 131; Schmidt-Affimann, in: Isensee/Kirch-
hof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 2, § 26 Rn. 81; krit. Gassner, ZG 1996, S. 37, 54 .

560 »Uber das Kénnen hinaus wird niemand verpflichtet.« Dieser Grundsatz, der dem
romischen Recht entnommen ist, findet auch Anwendung im Verwaltungsrecht und
damit bei staatlichem Handeln. So ist beispielsweise ein Verwaltungsakt, welchen
aus tatsichlichen Griinden niemand ausfithren kann, von Anfang an gemif} § 44
Abs. 2 Nr. 4 VWVIG nichtig. Vgl. auch: S. Meyer, JURA 2017, S. 1259, 1262.
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I1. Herstellung und Aufrechterhaltung der Funktionsfahigkeit als staatliche
Pflicht

Damit die Erfiillung von Aufgaben ohne weiteres moglich ist, muss der
Staat im Vornherein einen Rahmen schaffen, in dem es ihm méglich ist,
seine Aufgaben zu erfiillen. In diesem Sinne meint Funktionsfahigkeit,
die Gegebenheiten zu schaffen, um die obliegenden Aufgaben erfiillen zu
konnen.>*! Dementsprechend erdffnet sich die Frage, was einen funktions-
fahigen Staat auszeichnet und was dessen Mittel sind (1.). Fraglich ist
dann, ob sich aus der Rechtsordnung auch eine rechtliche Pflicht zum
funktionsfihigen Selbsterhalt herleiten lasst (2.). Vereinzelt wird die Funk-
tionsfahigkeit bestimmter staatlicher Stellen in der Rechtsprechung und
Literatur aufgefiihrt.>®> Diese Passagen konzentrieren sich aber zumeist
nur auf einzelne Stellen und die sogenannte Funktionsfahigkeit wird nicht
weiter konkretisiert. Ist vom Staat in seiner Gesamtheit die Rede, wird der
Erhalt der Funktionsfahigkeit regelmaf3ig als ungeschriebene Pramisse des
Bestehens des Staates gehandelt.>6?

1. Mittel zum Erhalt der Funktionsfdhigkeit

Der Erhalt der Funktionsfahigkeit erfordert, dass der Staat notwendige Vor-
leistungen erbringt oder beschafft und ein Umfeld erschafft, ohne welches
der Staat nicht als handlungsfahig zu bezeichnen wire. Hierzu miissen sich
staatliche Stellen entsprechend organisieren (a.) sowie die zur Erfiillung
der jeweiligen Aufgabe erforderlichen Personal-, Sach- und Finanzmittel

561 Vgl. auch Piittner, Verwaltungslehre, S. 134.

562 Exemplarisch zur Funktionsfahigkeit des Parlaments als anerkanntes Rechtsgut:
BVerfGE 80, 188 (219); 84, 304 (321); 96, 264 (278); 99, 19 (32); 112, 118 (140);
118, 277 (324); 130, 318 (348). Exemplarisch zur Funktionsfahigkeit der Verwal-
tung: BVerfGE 18, 121 (125); BVerfG, 27.4.2021 - 2 BvR 206/14, Rn. 108; Schwarze,
DOV 1980, S. 581, 585, 591. Exemplarisch zur Funktionsfahigkeit der Rechtspflege:
BVerfGE 153, 1 (381.). Vgl. auch zur Einschrankung von Leistungsrechten: BVerfGE
33,303 (334).

563 Vgl. Hoffmann-Riem, in: ders./Schmidt-Af8mann, Effizienz als Herausforderung an
das Verwaltungsrecht, S.11, 21; Krautzberger, Die Erfiilllung &ffentlicher Aufgaben
durch Private, S.54; Kdmmerer, Privatisierung, S.165; Weifs, Privatisierung und
Staatsaufgaben, S.39; Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S. 175 ff.; Grofs, Kolle-
gialprinzip, S. 200; Piittner, Verwaltungslehre, S. 32f.
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bereithalten (b.) (sog. »materielle Beitrage«).>%4 Diese Beitrdge sind dann
als Instrumente zur Erfiillung der obliegenden Aufgaben zu verstehen.

a. Organisation

Ein wesentlicher Beitrag zur staatlichen Funktionsfahigkeit ist eine vor-
handene Organisation. Organisation meint die wechselseitige Zuordnung
von Funktionen, Aufgabenbereichen und Verhaltensweisen innerhalb eines
sozialen Gebildes mit dem gesamtheitlichen Ziel der Erfiillung von Aufga-
ben.>%> Die Organisation des Staates ist notwendig und unumganglich, weil
es schlichtweg unmaglich ist und innerhalb eines gewaltengegliederten Sys-
tems rechtlich auch nicht zuldssig wére, samtliche Aufgaben einer Einheit
zu Ubertragen. Die Fiille staatlicher Aufgaben ldsst sich nicht von einer
Stelle allein erledigen. Innerhalb einer staatlichen Einrichtung miissen un-
terschiedliche Aufgaben verteilt werden, damit diese im Ergebnis in ange-
messener Zeit erfiillt werden konnen. Aber auch zwischen den staatlichen
Stellen sind die Aufgaben zu verteilen, was sich unter anderem aus dem
Grundsatz der Gewaltenteilung gem. Art.20 Abs.2 S.2 GG ergibt. Das
Grundgesetz selbst fiihrt eine Fiille an Organisations- und Kompetenznor-
men auf, die das Verhaltnis zwischen den unterschiedlichen Funktionen
regeln. Dementsprechend fiihrt die Organisation zu einer effektiven und
sachgerechten Aufgabenerfiillung und dient dazu, ein funktionierendes
Gemeinwesen>®® und die Staatsstrukturprinzipien sowie Grundrechte zu

564 Vgl. Isensee, JZ 2005, S.971, 978. Zwischen diesen vier Beitragen wird auch in der
Betriebs- und Verwaltungswissenschaft differenziert, vgl. Thommen/Achleitner/Gil-
bert/Hachmeister/Jarchow/Kaiser, Allgemeine Betriebswirtschaftslehre, S.20; von
Kiinel, Betriebswirtschaftslehre; Weber/Kabst/Baum, Einfithrung in die Betriebs-
wirtschaftslehre; Piittner, Verwaltungslehre, S. 54 ff., 134 ff.

565 Schmidt-Affmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, S.245;
Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht, Bd. 2, §79 Rn.8; vgl.
Bockenforde, in: FS Wolff, S. 292, 297 f.; Grofs, in: Voflkuhle/Eifert/Mollers, Grund-
lagen des Verwaltungsrechts, § 15 Rn. 4. Vgl. auch die betriebswirtschaftliche und
sozialwissenschaftliche Perspektive: Thommen/Achleitner/Gilbert/Hachmeister/Jar-
chow/Kaiser, Betriebswirtschaftslehre, S.486; von Kinel, Betriebswirtschaftsleh-
re, S.355, 358; Weber/Kabst/Baum, Einfithrung in die Betriebswirtschaft, S.130;
Schreyigg, Organisation, S. 15; Kieser/ Walgenbach, Organisation, S. 6 f.

566 Vgl. Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober/ders., Verwaltungsrecht Bd. 2, §79 Rn.1;
NWVerfGH, 9.2.1999 - VerfGH 11-98, NJW 1999, S.1243, 1246; Burgi, in: Eh-
lers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7 Rn. 14; Schmidt-Afimann, Das all-
gemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Kap. 5 Rn.15ff; Krebs, in: Isen-
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gewihrleisten.’®” Damit erfolgt die Organisation nicht zum Selbstzweck,
sondern dient primdr dem Gebot von Rationalitidt und Sachgerechtigkeit,
mithin dem Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 3 GG. Spiegelbildlich kann
dann aus dem Rechtsstaatsprinzip das Gebot einer aufgabengerechten Or-
ganisation abgeleitet werden.>s® Mithilfe von sachgerechter Organisation
soll es also ermdglicht werden, Aufgaben effektiv zu erfiillen. Daraus ergibt
sich, dass jede staatliche Einrichtung eine Organisation aufweisen muss,
um sich selbst funktionsfahig zu halten.

b. Materielle Mittel
aa. Personal

Erst durch Personal wird der Staat nach auflen handlungsfihig. Dies zeigt
sich nicht zuletzt daran, dass selbst das Grundgesetz u.a. in Art. 33 Abs. 4,
Art. 38 Abs. 1, Art. 40, Art. 51 Abs. 1, Art. 54, Art. 62, Art. 92 GG bestimmte
Amtstrager ausdriicklich vorsieht. Ahnliche Regelungen, die Amtstrager be-
treffen, finden sich in den Landesgesetzen, die die kommunale Verfassung
betreffen.’®® Auch Befangenheitsvorschriften implizieren den Einsatz von
Personal .57 Juristische Personen bediirfen im Ergebnis natiirlicher Perso-
nen, um handlungsfihig zu sein. Das Personal kann aufgrund der Stellung
als vernunftbegabtes Wesen und der Unterscheidung im Haushaltsrecht
nicht mit Sachmitteln gleichgesetzt werden.””! Der Staat ist also auf Perso-

see/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 108 Rn. 29; Burmeister, Institutio-
neller Gesetzesvorbehalt, S.143; Bockenforde, Organisationsgewalt, S.86; Schulze-
Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 199-215; Piittner, Verwaltungslehre,
S.54.

567 Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober/ders., Verwaltungsrecht Bd. 2, § 80 Rn. 10; Krebs, in:
Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 108 Rn. 89; Ohler, AGR 131
(2006), S.336, 346; Hesse, Verfassungsrecht, Rn. 358 ff.; Maurer, Staatsrecht I, § 9
Rn. 27; Schmidt-Affmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Kap.
5 Rn. 18; ders., in: FS H. P. Ipsen, S. 333, 336; Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform,
S.151.

568 Grofs, Kollegialprinzip, S.200; Schmidt-AfSmann, Allgemeines Verwaltungsrecht,
S. 84; vgl. Stern, Staatsrecht, Bd. 2 (1. Aufl.), S. 794.

569 S. unter anderem: Art.29ff. GO Bayern; §§42ff, 56 GO Baden-Wiirttemberg;
§§ 39 1f,, 49 ff. GO Hessen; §§ 45 ft., 80 ff. NKomVG; §§ 40 ft., 62 ff. GO Nordrhein-
Westfalen.

570 Bspw. § 42 ZPO (iV.m. § 54 VwGO), § 24 StPO, §§ 20, 21 VWVIG.

571 Piittner, Verwaltungslehre, S.134 f.
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nal angewiesen, um handlungsfahig zu sein. Damit werden auch Einstel-
lung und Berufung von Personal notwendige Mittel fiir den Staat, um sich
selbst funktionsfahig zu halten.

bb. Ausstattung

Die Ausstattung betrifft Giiter und Dienstleistungen, die nicht durch das im
offentlichen Dienst stehende Personal erbracht werden. Sowohl Giiter als
auch Dienstleistungen sind zum Erhalt der staatlichen Funktionsfihigkeit
notwendig. Giiter dienen dem sachlich-gegenstdndlichen Aufbau einer Ein-
richtung und der Aufgabenerfiillung. Denn der Staat ist nur mit entspre-
chendem Equipment handlungsfahig. So muss der Staat funktionsgerechte
Gebdude zuziiglich Einrichtung fiir die Unterbringung des Personals>’?
wie auch Materialien zur Bewiltigung des allgemeinen Arbeitsaufwandes
anbieten.

Dienstleistungen leisten einen unmittelbaren Beitrag zur Aufgabenerfiil-
lung. Der Staat ist daher mit Dienstleistungen »ausgestattet«, die der Staat
zur Aufgabenerfiillung in Anspruch nimmt. Hierbei ist zwischen solchen
Dienstleistungen zu differenzieren, die durch das eigene im 6ffentlichen
Dienst stehende Personal erbracht werden, wie bspw. die Ausstellung ei-
nes Personalausweises, und solchen Dienstleistungen, die nicht durch im
offentlichen Dienst stehende Personen erbracht werden. Dies ist bspw. der
Abschleppdienst, der ein im Parkverbot stehendes Fahrzeug auf Anweisung
des Staates entfernt. Haushaltsrechtlich betrachtet, handelt es sich bei letz-
terem Fall um einen Einsatz von Sachmitteln, denn der Dienstleistende
wird nicht in den offentlichen Dienst eingegliedert.>”*> Nur solche Fille
fallen unter die Mittel der Ausstattung.

cc. Finanzmittel

Finanzmittel sind Geldmittel, mit denen in einer arbeitsteiligen Gesell-
schaft unkompliziert Leistungen ausgetauscht werden konnen. Erhoben
werden diese Mittel in Form von Steuern, Gebiihren und sonstigen Einnah-

572 Vgl. BVerfGE 18, 121 (125).
573 Vgl. die Vorschriften in Bezug auf das Personal: §§ 48, 49, 50, 51 BHO. Piittner,
Verwaltungslehre, S. 135.
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men aus Strafen und Bufigeldern.”* Damit der Staat funktionsfahig bleibt,
muss er ausreichend Finanzmittel bereithalten, um vorliegende Aufgaben
zu erfiillen.”> Das Personal muss entlohnt werden und die notwendige
Ausstattung, wozu Giiter und Dienstleistungen gehéren, miissen mit Fi-
nanzmitteln bezahlt werden. Finanzmittel fungieren als Tauschmittel, um
die sachliche und personelle Grundlage des Staates zu schaffen. Implizit
ergibt sich dies auch durch die Vorgaben der Verfassung zum Finanzwesen
in den Art.104a ff. GG. Ausgaben ergeben sich aus der Wahrnehmung von
Aufgaben (vgl. Art.104a Abs.1 GG). Durch die Erhebung von Finanzmit-
teln kann der Staat garantieren, weiterhin Ausgaben zu titigen und damit
Aufgaben erfiillen zu kénnen, so dass Finanzmittel ein notwendiges Instru-
ment zum Erhalt der Funktionsfahigkeit sind.

c. Zwischenfazit

Festzuhalten ist, dass sich ein funktionsfahiger Staat durch eine Organi-
sation sowie durch Personal, eine Ausstattung und Finanzmittel auszeich-
net. Das bedeutet in Bezug auf bereits aufgefithrte Beispiele,”’® dass das
Parlament entsprechende Raumlichkeiten und Infrastruktur bendtigt, um
im Sinne des Demokratieprinzips einen Gesetzesentwurf 6ffentlich auszu-
arbeiten. Es bendétigt aber auch Mittel zur Dokumentation des Vorgangs
und zum Abschluss des Verfahrens mit der Verkiindung des Gesetzes im
Gesetzblatt (Art. 82 GG), seien es elektronische oder gegenstindliche, wie
Papier und Biiromaterialien oder technische Anlagen und Systeme, wie
Server, Computer und Programme. Gleiches gilt fiir Vorginge in der Ver-
waltung. Der Staat muss die notwendigen Materialien, Leistungen und den
Sachverstand besorgen, um beurteilen zu kénnen, ob bspw. ein Bescheid
zum Abriss des Gebdudes zweck- und rechtmiaflig ist, und um den Biirger
an diesem Verfahren beteiligen zu kénnen. All diese Aufgaben erfordern Fi-
nanzmittel, die den Erwerb von externen Leistungen moglich machen. Fille
der Eigenfertigung oder aber der Enteignung sind zumindest mit einem
Verwaltungsaufwand verbunden, der unter anderem in (Gehalts-)Kosten
der Angestellten im offentlichen Dienst besteht. All diese Mittel sind not-

574 Piittner, Verwaltungslehre, S. 139.

575 Vgl. Waldhoff, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 116 Rn. 1f;
Maurer, Staatsrecht I, § 21 Rn. 1; Piittner, Verwaltungslehre, S. 134.

576 S.Teil 1, Kap. 2.
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wendig, um den Staat funktionsfdhig zu halten, mithin dienen sie dem
Erhalt der Funktionsfahigkeit.

2. Herleitung der rechtlichen Pflicht

Eine rechtliche Pflicht zum Erhalt staatlicher Funktionsféhigkeit lasst sich
im Wege einer Gesamtschau verfassungsrechtlicher Normen ermitteln.>””

a. Rechtsstaatsprinzip

Der verfassungsrechtlich zwingende Erhalt der Funktionsfahigkeit stiitzt
sich auf das Rechtsstaatsprinzip.””® Rechtsstaatlichkeit bedeutet, dass samt-
liche staatliche Tatigkeiten aufgrund und in den Grenzen der Rechtsord-
nung erfolgen.””® Ublicherweise verortet in Art.20 Abs.3 GG, entfaltet
sich das Rechtsstaatsprinzip als Staatsstrukturprinzip in mehreren struk-
turellen Vorgaben.8! Aus der rechtsstaatlichen Auspragung der Rechtsbin-
dung staatlicher Gewalt gem. Art. 20 Abs. 3 und Art.1Abs. 3 GG ergibt sich
die rechtliche Pflicht zum Erhalt der Funktionsfahigkeit. Zum einen folgt
aus der Ankniipfung an die Pflicht zur Aufgabenerfillung>®? die Pflicht zum
Funktionserhalt. Denn wenn sich Pflichten zur Aufgabenerfiillung aus der
Rechtsordnung herleiten lassen, ist entsprechend dieser rechtlichen Pflich-
ten zu handeln. Daraus folgt, neben der unmittelbaren Aufgabenerfiillung,
auch die zur Erfiillung notwendigen Zwischenschritte zu erledigen, also

577 Eine Begriindung der Pflicht zum staatlichen Funktionserhalt erfolgte bisher, so-
weit ersichtlich, nicht. Liittmann leitet zumindest aus der Schutzfunktion der
Grundrechte, den Staatszielbestimmungen und in Grenzen aus den Staatsstruktur-
prinzipien eine Pflicht zur Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben ab. Dazu: Liittmann, Be-
schaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 31-36. Aus den Staatsstrukturprinzipien
ergebe sich ihrer Ansicht nach zumindest die Pflicht zum allgemeinen Funktionser-
halt. S. Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 34.

578 Vgl. auch Herzog, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 4, §72
Rn. 88; Robbers, in: Kahl/Waldhoff/Walter, GG, Art.20 Rn.1818; Traumann, Or-
ganisationsgewalt, S.190f.; Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung,
S.34.

579 Degenhart, Staatsorganisationsrecht, Rn. 372.

580 Vgl. BVerfGE 35, 41 (47); 84, 133 (159); 98,106 (117); 106, 28 (49).

581 Vgl. Leisner, in: Sodan, GG, Art.20 Rn.1; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art.20
(Rechtsstaat) Rn. 41; Ipsen/Kaufhold/Wischmeyer, Staatsrecht 1, S. 221.

582 S.Teil 1, Kap. 2, B., L.
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die notwendigen materiellen Mittel, sowie eine funktionierende Organisati-
on zur eigenen Funktionsfahigkeit aufzuweisen.>®* Aus der Rechtsbindung
ergibt sich aber auch, dass staatliches Handeln effektiv sein muss. Wie
effektiv eine Mafinahme ist, lasst sich am Maf3stab des Zielerreichungsgrads
bestimmen.’®* Staatliches Handeln ist an die Rechtsordnung gebunden
und daher auf die in der Rechtsordnung angelegten Zielsetzungen und
Handlungsvorgaben verpflichtet. Zur Anwendung des Rechts bedarf es
Institutionen, die geltendes Recht setzen und Gesetze schaffen konnen. Fer-
ner miissen Institutionen existieren, die kraft rechtlicher oder gesetzlicher
Zuweisung dazu befugt sind, Recht und Gesetze - sei es durch Vollzug oder
Kontrolle - effektiv durchzusetzen, um Rechtsstaatlichkeit in ihrer Génze
zu verwirklichen.>® Der Staat hat also fiir eine effektive Anwendung und
Durchsetzung des Rechts zu sorgen. Die Aufgaben konnen die Institutionen
jedoch nur in effektiver Weise erledigen, wenn sie selbst iiber die notwendi-
gen immateriellen und materiellen Mittel verfiigen. Ersichtlich wird dies
auch in § 882 Abs.2 ZPO, nach dem die Zwangsvollstreckung in Sachen
unzuldssig ist, die fiir die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben durch Bund oder
Lander unentbehrlich sind. Hier sichert das Zwangsvollstreckungsrecht den
Grundsatz des Erhalts der staatlichen Funktionsfihigkeit gesondert ab.
Dass die Institutionen zur Erfiillung der Aufgaben selbst funktionsfahig
sein miissen, ist also untrennbar mit der Rechtsbindung verbunden.

Ferner ergibt sich unmittelbar aus dem Gebot der Gewaltenteilung eine
Pflicht zum staatlichen Funktionserhalt. Das Gebot der Gewaltenteilung
erfordert, dass Staatsgewalt durch unterschiedliche, existierende Amtstrager
ausgeiibt wird. Art.20 Abs.2 S.2 GG setzt die Funktionsféhigkeit staatli-
cher Organe voraus, indem die Vorschrift besagt, dass die Staatsgewalt
durch besondere Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und
der Rechtsprechung ausgeiibt wird. Diese Organe miissen selbstverstdnd-
lich existent sein und ihre Aufgaben effektiv erfiillen konnen, was wiede-
rum voraussetzt, dass jene funktionsfahig sind.>®¢ Funktionslose Organe

583 S. Teil 1, Kap. 2, B, II,, 1., a. Vgl. auch Hesse, in: FS Smend, S.71, 83; Gramm,
Privatisierung, S. 65; Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 34.

584 Gropl, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 121 Rn. 14.

585 Vgl. BVerfGE 51, 324 (343 f.). Zur Gesetzmafigkeit der Verwaltung und der Justiz als
Element von Rechtsstaatlichkeit: Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20
(VII) Rn. 26; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 92, 101; Badu-
ra, Staatsrecht, D Rn. 54; Holscheidt, JA 2001, S. 409.

586 Vgl. von Danwitz, Der Staat 35 (1996), S. 329, 335; Dreier, Die Verwaltung 25 (1992),
S.137,153 Fn. 94 a.E.
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konnten die obliegenden Aufgaben gar nicht erfiillen. Entweder wire dann
eine Zuweisung der Aufgabe an das Organ obsolet und ein anderes Organ
misste sich der Aufgabe beméchtigen, so dass eine Verlagerung der Staats-
gewalt auf eine andere Stelle erfolgen wiirde, oder aber durch die Funkti-
onslosigkeit wire eine Kontrolle anderer Organe nicht méglich. Derartige
Situationen hitten dann einen Gewaltenmonismus zur Folge, der dem Ge-
bot der Gewaltenteilung widersprache.>%” So wire beispielsweise die Unab-
héngigkeit der Rechtsprechungsorgane aus Art. 97 GG konterkariert, wenn
die Rechtsprechung selbst nicht funktionsfdhig und stattdessen zur eigenen
Aufgabenerfiillung auf andere Organe auflerhalb der Rechtsprechung an-
gewiesen wire. Gewaltenteilende Kompetenz- und Organisationsnormen
verbinden also die obliegende Aufgabe mit entsprechendem Sachverstand
und Ressourcen. Eine erfolgreiche Verbindung setzt aber voraus, dass ent-
sprechende Ressourcen verfiigbar sind.

Herauszuheben ist ferner, dass das Rechtsstaatsprinzip durch Art.79
Abs.3 GG besonders abgesichert ist. Die Ewigkeitsgarantie des Art.79
Abs. 3 GG schreibt vor, dass die in Art.20 GG niedergelegten Grundsit-
ze einer formellen Verfassungsanderung nicht zugénglich sind. Sinn und
Zweck der Vorschrift ist es, eine Erosion der grundlegenden Struktur und
Prinzipien, auf die sich der Staat der Bundesrepublik Deutschland stiitzt,
zu verhindern.”®® Wenn schon eine formell-rechtliche Berithrung der Prin-
zipien in Art.20 GG unmdglich ist, so darf sich der Staat auch nicht
faktisch in eine Lage hineinmandvrieren, in der er die Aufrechterhaltung
dieser Prinzipien mangels fahiger Einrichtungen oder Leistungen nicht
mehr gewiéhrleisten kann. Eine derartige faktische Aufgabe der eigenen
Leistungsfahigkeit wire gleichbedeutend mit der rechtlichen Abanderung
der in Art. 79 Abs. 3 GG niedergelegten Grundsatze. Insofern sichert Art. 79
Abs.3 GG den Erhalt der staatlichen Funktionsfdhigkeit als Grundsatz
zusitzlich ab. Dasselbe gilt im Ubrigen fiir das folgende Sozialstaatsprinzip.
Dadurch erhdlt auch der Erhalt der staatlichen Funktionsfahigkeit eine
gesteigerte Bedeutung.

587 Vgl. BVerfGE 49, 89 (124 f.); 67, 100 (139); 68, 1 (86£); 98, 218 (251£.); 139, 19 (46);
150, 1 (99).

588 Vgl. Dietlein, in: Epping/Hillgruber, GG, Art.79 Rn.15; Kment, in: Jarass/Pieroth,
GG, Art. 79 Rn. 8 ff.; Maurer, Staatsrecht I, § 22 Rn. 17f.
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b. Sozialstaatsprinzip

Auch aus dem Sozialstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG leitet sich die recht-
liche Pflicht zum Erhalt der Funktionsfdhigkeit ab. Als objektiv-rechtlicher
Rahmen bindet das Sozialstaatsprinzip alle Funktionen des Staates.’®® Zwar
ist eine Herleitung konkreter Einzelmafinahmen aus dem sozialen Staatsziel
regelmiflig nicht moglich.>? Allerdings verpflichtet das Sozialstaatsprinzip
ibergreifend den Staat daraufhin, fiir eine »gerechte Sozialordnung zu
sorgen«>’l. Dies bedeutet unter anderem, Schwéchere zu schiitzen und zu
unterstiitzen und nicht zuletzt fiir ein menschenwiirdiges Dasein zu sorgen.
Es ist ein Anliegen des Sozialstaates, den Menschen in der Industriegesell-
schaft nicht sich selbst zu {iberlassen.>®> Ein Schwerpunkt zur Schaffung
derartiger sozialer Gerechtigkeit liegt in der Bereitstellung von Leistungen,
um eine Teilhabe aller am gesellschaftlichen Leben grundsitzlich zu er-
moglichen.>®* Dies schlieflit wiederum Leistungen der Daseinsvorsorge>**
ein, die darin bestehen, dass der Staat unmittelbar fiir den Biirger sorgt und
Leistungen erbringt, die fiir den Einzelnen lebensnotwendig oder -niitzlich
sind.> Derartige Leistungen sind unter anderem die Versorgung mit Strom
und Wasser, die Miillentsorgung, die Abwasseraufbereitung, aber auch die

589 Jarass, in: ders./Pieroth, GG, Art.20 Rn.153; Rux, in: Epping/Hillgruber, GG,
Art. 20 Rn.209; Gropl, Staatsrecht I, Rn. 667; Degenhart, Staatsorganisationsrecht,
Rn. 589, 596.

590 BVerfGE 1, 97 (105); 69, 272 (314); 82, 60 (80); 94, 241 (263); 110, 412 (445); Maurer,
Staatsrecht I, § 8 Rn. 72; Sachs, in: ders., GG, Art. 20 Rn. 47; Vofskuhle/Wischmeyer,
JuS 2015, S. 693, 693 f.

591 BVerfGE 69, 272 (314); 94, 241 (263); 110, 412 (445); 123, 267 (362); 138, 136 (254);
ahnlich auch schon BVerfGE 27, 253 (283); 35, 202 (235 1.); 87,1 (35).

592 Sommermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 20 Rn. 110; Badura, Staats-
recht, D Rn. 35.

593 Maurer, Staatsrecht I, § 8 Rn. 74; Rux, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 20 Rn. 211f;
Brofs, NZBau 2004, S.465, 466. Vgl. in Bezug auf eine Pflicht zur Erfiillung von
Aufgaben: Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 33 f. Fn. 80.

594 Der Begrift der Daseinsvorsorge geht auf Ernst Forsthoff zuriick. S. Forsthoff, Die
Verwaltung als Leistungstrager (1938), S. 4 ff., 12 »Vorsorge fiir die Lebensnotwen-
digkeiten«; vgl. auch Ronellenfitsch, in: Bliimel, Kolloquium Forsthoff, S.53, 58;
Riifner, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 4, § 96 Rn.1, 3ff;
Kotzur, in: von Miinch/Kunig, GG, Art.20 Rn.90; vgl. Vofskuhle, VVDStRL 62
(2003), S. 266, 267; Burgi, Funktionale Privatisierung, S.197; Hiinnekens, Infrastruk-
tur, S.116-123; Miickl, Finanzverfassungsrechtlicher Schutz der Kommunen, S. 38;
Reidt, NVwZ 1996, S. 1156, 1157 f.; Brof, NZBau 2004, S. 465, 466.

595 Riifner, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 4, § 96 Rn. 3; Knauff,
Gewihrleistungsstaat, S. 48; vgl. Peine, DOV 1997, S. 353, 356.
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Schaffung von ausreichender Mobilitit durch Angebote des OPNV und des
SPNV:>%¢ Auch die Gewiéhrleistung eines existenziellen Minimums sowie
die Bereitstellung von bspw. Schulen, Krankenhdusern und kulturellen, wie
gesellschaftlichen Einrichtungen sind vom Auftrag umfasst, eine gerechte
Sozialordnung zu schaffen.®” Um diesen sozialstaatlichen Anforderungen
gerecht zu werden, muss der Staat ein Mindestmafl an Leistungen der
Daseinsvorsorge erbringen, was einschliefit, dass der Staat die notwendigen
Ressourcen aufweist, um die angeforderten Leistungen auch tatsachlich
zu erbringen. All diese Leistungen zu realisieren, ist nur mdglich, wenn
der Staat selbst handlungs- und funktionsfihig ist, also die notwendigen
Mittel aufweist. Infolgedessen erfordert das Sozialstaatsprinzip zwingend
eine leistungs- und funktionsfahige Staatlichkeit.>*8

Mit der Erbringung von Leistungen der Daseinsvorsorge wird angesichts
knapper staatlicher Haushaltskassen das Stichwort der Privatisierung, al-
so die Einbeziehung Privater in die Aufgabenerfiillung, in Verbindung ge-
bracht.>® Der Trend der Privatisierung der letzten Jahrzehnte widerspricht
allerdings nicht der staatlichen Pflicht zum Funktionserhalt. Denn auch
die Vermittlung von Aufgaben an Private erfordert im ersten Schritt eine
funktionsfahige Staatlichkeit, die sich in der spezifischen Situation gerade
dadurch auszeichnet, dass sie zwar nicht die notwendige Ausstattung zur
Aufgabenerfiillung aufweist, dafiir aber zur Einbindung Privater Vorgange
durch das offentliche Personal koordinieren und die private Leistung mit
Finanzmitteln bezahlen muss. Ferner trifft den Staat in den Fillen der
funktionalen Privatisierung weiterhin die Gewahrleistungsverantwortung,
die ihn dazu anhalt, das Handeln der Privaten zu iiberwachen.600

c. Grundrechte

Grundrechte sind nicht nur Abwehrrechte (status negativus) gegen staatli-
ches Handeln, sondern verpflichten den Staat ebenfalls zu einem positiven

596 Zacher, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 2, § 28 Rn. 36.

597 BVerwG, 22.9.1967 — VII C 71/66, NJW 1968, S. 613; Zacher, in: Isensee/Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts, Bd. 2, § 28 Rn. 36; Maurer, Staatsrecht I, § 8 Rn. 74.

598 Im Ergebnis auch: Kotzur, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 20 Rn. 76.

599 Zur Privatisierung: Teil I, Kap. 1, C., I, 2., b.

600 Zur Gewidhrleistungsverantwortung: Teil 1, Kap. 1, C., L, 2., b., aa.
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Tun (status positivus)®0l. Dieser status positivus spiegelt sich in staatlichen
Schutzpflichten, Leistungsrechten und Teilhaberechten wider. In diesen Di-
mensionen verpflichten die Grundrechte den Staat zum Tatigwerden und
mitunter zum Erhalt der eigenen Funktionsfahigkeit.

Grundrechte als Schutzpflichten verpflichten den Staat darauthin, die
in den Grundrechten aufgefassten Rechtsgiiter zu schiitzen. Dies ergibt
sich sowohl unmittelbar aus dem objektiv-rechtlichen Gehalt®?? der Grund-
rechtsbestimmungen selbst als auch aus Art.1 Abs.1 S.2 GG, wonach
die Wiirde des Menschen zu achten und zu schiitzen, die Verpflichtung
aller staatlichen Gewalt ist.°%®> Der Staat ist demnach verpflichtet, drohen-
de Beeintrachtigungen der Biirger von unterschiedlichen Quellen, wie
Dritten, Naturkatastrophen oder auslindischen Stellen, abzuschirmen.6%
Diese Beeintrachtigungen kann der Staat nur abwehren, wenn er selbst
funktionsfahig ist. Die Abwehr erschopft sich nicht im Erlass von allge-
meinverbindlichen Regelungen, bei dem im Ubrigen der Staat einen sehr
weiten Einschétzungsspielraum hinsichtlich der konkreten Umsetzungen
etwaiger Schutzpflichten geniefSt. Bei Abwehrleistungen, bei denen es nicht
ausreicht, lediglich regulierend tétig zu werden, muss der Staat unmittelbar
Leistungen erbringen oder fiir die Erbringung sorgen. Die grundrechtli-
chen Schutzverpflichtungen verpflichten den Staat demnach zum funkti-
onsfahigen Selbsterhalt.

Als Instrument der Bestimmung von Handlungspflichten fungiert das
Untermaf3verbot spiegelbildlich zum Ubermafiverbot als unterste Grenze
und Mindestschutz.6%5 Das UntermafSverbot sieht vor, dass die staatliche
Gewalt im Mindestmafl ihrer grundrechtlichen Verantwortlichkeit nach-
kommt und dass sie gerade nicht untitig bleibt. Dieser Maf3stab ist un-
terschritten, wenn eine Mafinahme »offensichtlich ungeeignet oder vollig

601 Die Bezeichnungen vom status negativus und status positivus der Grundrechte bei:
Jellinek, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte (2. Aufl.), S. 87.

602 Dass das Grundgesetz mit den Grundrechtsbestimmungen auch eine objektive Wer-
teordnung ist, ist st. Rspr. seit: BVerfGE 7, 198 (203 f.)

603 Vgl. BVerfGE 39, 1 (41£); 46, 160 (164); 90, 145 (195); 115, 320 (346); 142, 313 (337);
149, 293 (322).

604 Manssen, Staatsrecht II, § 3 Rn. 58;

605 Unruh, Zur Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpflichten, S.84 ff.; Schulze-Fie-
litz, in: Dreier, GG, Art.20 (Rechtsstaat) Rn.198; Gramm, Privatisierung, S.347-
349.
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unzulanglich«%% ist. Das Untermaf3verbot wird somit zum Instrument der
Bestimmung einer Pflicht zum Erhalt der Funktionsfahigkeit.6%

Ferner verpflichten die leistungs- und teilhaberechtlichen Dimensionen
der Grundrechte den Staat auf ein positives Tun. Leistungs- und Teilhabe-
rechte sind darauf gerichtet, dem Einzelnen Einrichtungen oder Rechte zur
Ausiibung der Freiheit zu garantieren, und zielen mithin auf ein Handeln
des Staates.®8 Der Staat muss die Voraussetzungen schaffen, unter denen
eine gleiche Teilhabe oder zumindest Teilhabe an den Leistungen méglich
ist. Ein Beispiel hierfiir ist das Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz
aus Art.19 Abs.4 GG als eine institutionelle Garantie.®®® Der Staat ist
verpflichtet, dem Biirger den Zugang zu Gerichten zu ermdéglichen sowie
die Effektivitat des Rechtsschutzes zu garantieren. Dies umfasst einen wirk-
samen Rechtsschutz vor den Gerichten im Sinne einer umfassenden Kon-
trolle der Entscheidungen 6ffentlicher Gewalt iber rechtliche und tatséchli-
che Gesichtspunkte.®® Ferner erfordert ein wirksamer Rechtsschutz auch
eine angemessene Verfahrensdauer.®!! Diese beiden Aspekte erfordern eine
funktionsfihige Gerichtsbarkeit, denn die Kontrolle aller rechtlichen und
tatsdchlichen Gesichtspunkte in angemessener Zeit zu erledigen, erfordert
angesichts hoher Verfahrenszahlen eine entsprechende Ausstattung und
zahlreiches Personal. Damit ldsst sich aus Grundrechten in ihrer objektiv-
rechtlichen Dimension als Schutzpflichten und ihrer subjektiv-rechtlichen
Dimension als Leistungs- oder Teilhaberechte eine rechtliche Pflicht zum
Erhalt der Funktionsfahigkeit herleiten.

606 BVerfGE 88, 203 (254 1.); 142, 313 (3371.); 157, 30 (114); Manssen, Staatsrecht II, § 3
Rn. 61; Robbers, in: Kahl/Waldhoff/Walter, GG, Art. 20 Rn. 1907.

607 Gramm, Privatisierung, S. 348 f.

608 Vgl. Manssen, Staatsrecht II, § 3 Rn. 66-71; Jarass, in: ders./Pieroth, GG, Vorb. vor
Art. 1 Rn. 6. Hierbei ist anzumerken, dass eine eindeutige Kategorisierung von Leis-
tungs- und Teilhaberechten nicht immer erfolgt und moglich ist. Vgl. auch Maurer,
Staatsrecht I, § 9 Rn. 28.

609 Schmidt-Affmann, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 14; Stern, Staats-
recht, Bd. 3/1 (1. Aufl.), S.1442; Rixen, in: Stern/Sodan/Mostl, Staatsrecht, Bd. 4,
§131 Rn. 6; Schenke, in: Kahl/Waldhoft/Walter, GG, Art.19 Abs. 4 Rn.164; Huber,
in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 19 Rn. 380.

610 BVerfGE 15, 275 (282); 61, 82 (110£); 73, 339 (373); 78, 214 (226); 84, 34 (49);
84, 59 (77); 88, 40 (56); 101, 106 (123); 103, 142 (156); 129, 1 (20); 143, 216 (225
Rn. 20); 149, 407 (413 Rn.19); BVerfG, 23.3.2020 - 2 BvR 2051/19 - juris Rn. 26;
Schmidt-AfSmann, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 183; Schenke, in:
Kahl/Waldhoft/Walter, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 571.

611 BVerfGE 35, 382 (405); 40, 237 (257); 55, 349 (369); 63, 45 (68 £.); 88, 118 (124); 130,
1(261).
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d. Allgemeiner Funktionsvorbehalt aus Art. 33 Abs. 4 GG

Ahnlich weist die Auslegung des Art.33 Abs.4 GG als sogenannter Funk-
tionsvorbehalt®!? auf einen zwingenden Erhalt der staatlichen Funktionsfa-
higkeit hin.®®* Nach dieser Vorschrift ist die Ausiitbung hoheitsrechtlicher
Befugnisse als standige Aufgabe in der Regel Angehorigen des dffentlichen
Dienstes zu iibertragen. Diese Norm setzt das Vorliegen von solchen staatli-
chen Aufgaben, die notwendigerweise zu erfiillen sind, voraus und betrifft
die Modalititen der Aufgabenerfiillung, indem es fiir bestimmte Aufga-
ben besonderes Personal vorsieht.®* Dazu sichert Art.33 Abs.4 GG das
Berufsbeamtentum als institutionelle Garantie.®> Zweck dieser Vorschrift
ist, die kontinuierliche Ausiibung der hoheitlichen Staatsfunktionen abzusi-
chern.®'® Beamtenrechtliche Vorziige, wie Statusrechte, Anspruch auf staat-
liche Alimentation und das Lebenszeitprinzip, sollen die Neutralitit des
Beamten gewihrleisten.®”’” Im Gegenzug trifft den Beamten eine Treue-
und Loyalititspflicht gegeniiber dem Dienstherrn.® Derartig statusrecht-
lich privilegiertes Personal soll in der Idealvorstellung aufgrund der abge-
sicherten Stellung weniger anfallig fiir Missbrauch und Korruption sein
und durch loyale Pflichterfiillung eine gesetzméflige Verwaltung garantie-
ren.®”® Denn die Alimentation und grundsitzliche Anstellung auf Lebens-
zeit schafft fiir den Beamten eine wirtschaftliche und rechtliche Sicherheit,
die in Unabhingigkeit von dufleren Einfliissen miindet. Diese Unabhéngig-
keit ist mithin ein Garant fiir die Handlungs- und Funktionsfahigkeit des
Staates.

612 Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art.33 Rn.148; Battis, in: Sachs, GG, Art.33
Rn. 45; Bickenbach, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 33 Rn. 104.

613 Im Ergebnis: Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 34.

614 Peine, DOV 1997, S.353, 356; Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraus-
setzung, S.34; Ernst, Grundsatz digitaler Souverdnitat, S.21; vgl. Jachmann-Mi-
chel/Kaiser, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 33 Rn. 34, 38.

615 BVerfGE 9, 268 (285f); 62, 374 (382); 106, 226 (231f); 117, 372 (379); 121, 205
(Rn. 67); Bickenbach, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 33 Rn. 95.

616 BVerfGE 88, 103 (114).

617 BVerfGE 148, 296 (346ff.); Jachmann-Michel/Kaiser, in: von Mangoldt/Klein/
Starck, GG, Art.33 Rn.33; Manssen, ZBR 1999, S. 253, 255; M. Schwarz, JZ 2019,
S. 276, 276.

618 BVerfGE 9, 268 (286).

619 BVerfGE 7, 155 (162); 117, 372 (380); 119, 247 (260£.); 121, 205 (Rn. 68 f); 148, 296
(345, 3471.); Jachmann-Michel/Kaiser, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 33
Rn. 33; Peine, Die Verwaltung 17 (1984), S. 415, 423; M. Schwarz, JZ 2019, S. 276, 276.
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Dass dieser besondere Status als institutionelle Garantie vorgesehen ist,
impliziert, dass der Staat sich selbst zur optimalen Aufgabenerfiillung ver-
pflichtet hat und der Erhalt der Funktionsfahigkeit rechtliche Pflicht ist.620
Andernfalls wire namlich auch die Ernennung besonderer Amtstrager ob-
solet. Der Einsatz besonderen Personals ist also durch den Grund legiti-
miert, eine optimale Aufgabenerfiillung, mithin den Erhalt der staatlichen
Funktionsfahigkeit zu gewéhrleisten. Damit ist der Erhalt der staatlichen
Funktionsfahigkeit implizit in der Vorschrift vorgesehen.

e. Fazit

Indem sich der Staat (i.d.R. durch den Gesetzgeber) bestimmte Pflichten
auferlegt, muss er fortwahrend dafiir Sorge tragen, diese Pflichten, mithin
Aufgaben zu erfiillen.®?! Erst wenn die Aufgaben erfiillt werden, gilt der
Staat als funktionsfdhig. Damit ist der Erhalt der Funktionsfdhigkeit nicht
nur eine faktische Notwendigkeit, die sich an die Pflicht zur Erfillung
von Aufgaben anschlief3t, sondern auch rechtliche Pflicht des Staates. Ins-
besondere im Rechtsstaats- und Sozialstaatsprinzip, den Grundrechten
und Art.33 Abs.4 GG ist die Pflicht zum Erhalt der Funktionsfihigkeit
angelegt. Demnach muss der Erhalt der Funktionsfiahigkeit nicht nur als
legitimer Zweck, sondern auch als rechtliches Prinzip abwégend in Ent-
scheidungsprozesse eingebunden werden.®?? Fiir die zugrundeliegenden
staatlichen Aufgaben bedeutet dies, dass der Staat sich in einem Zustand
zu halten hat, in dem er die staatlichen Aufgaben erfiillen kann.

II1. Schlussfolgerungen fiir die Beschaffungsautonomie

Die Untersuchung hat ergeben, dass den Staat die Pflicht zum Erhalt der
eigenen Funktionsfahigkeit triftt. Die eigene Funktionsfahigkeit ist immate-
riell durch Organisation und materiell durch Ausstattung, Personal und

620 Dasselbe gilt fiir Art.19 Abs.4 GG, der auch eine institutionelle Garantie enthilt.
Siehe: Schmidt-Affmann, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 14.

621 Vgl. Kammerer, Privatisierung, S.165, nach dem der Erhalt der staatlichen Funkti-
onsfahigkeit ein Axiom darstellt.

622 Zu Prinzipien als Abwdgungs- und Optimierungsgebote: Alexy, Theorie der Grund-
rechte, S. 75 ff.
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Finanzmittel zu besorgen.®?* Hieraus ergibt sich insbesondere im Hinblick
auf die Ausstattung die Pflicht zur staatlichen Bedarfsdeckung. Entsteht
der staatlichen Stelle ein Bedarf an Giitern oder Dienstleistungen infolge
der notwendigen Erfiillung einer Aufgabe, ist der Staat verpflichtet, diesen
Bedarf - sei es durch Fremd- oder Eigenfertigung — zu decken. Es stellt
sich nun die Frage, was dieses Ergebnis fiir die rechtliche Herleitung
der Beschaffungsautonomie bedeutet. Die Organisationsgewalt kann ent-
gegen vereinzelter Annahmen®?* nicht als Kompetenztitel fiir die in der
Beschaffungsautonomie wurzelnden Befugnisse fruchtbar gemacht werden
(L). Vielmehr ergibt sich aus der Pflicht zur Bedarfsdeckung selbst die
Befugnis zur Bedarfs- und Leistungsbestimmung sowie zur Beschaffungs-
entscheidung (2.).

1. Organisationsgewalt als Kompetenztitel fiir Mafinahmen der
Bedarfsdeckung?

Die Organisationsgewalt taugt nicht als selbststindiger Kompetenztitel fiir
die in der Beschaffungsautonomie liegenden Befugnisse. Der Terminus der
Organisationsgewalt bietet keinen dogmatischen Mehrwert, da die Organi-
sationsgewalt als deskriptiver Begriff®?> keine unmittelbaren Rechtsfolgen
auslost oder auch nur Aufschluss iiber die rechtliche Verortung bieten
konnte. Gegen die allgemeine Verwendung des Begriffes der Organisations-
gewalt sprechen ferner etymologische und systematische Erwédgungen. Es
handelt sich bei dem Begriff der Organisationsgewalt®?® um einen Begriff,
der aus der Zeit der konstitutionellen Monarchie des 19. Jahrhunderts
stammt und als ein Gegengewicht zum damals aufkommenden Parlamenta-

623 S.Teil 1, Kap. 2, B, II,, L.

624 Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S. 92. Vgl. auch Bickenforde,
Organisationsgewalt, S. 48; Traumann, Organisationsgewalt, S. 26.

625 Bdickenforde, Organisationsgewalt, S.37. Vgl. in Bezug auf Art. 86 GG: Traumann,
Organisationsgewalt, S.36f.; Burgi, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 86
Rn. 60.

626 Zum ersten Mal taucht der Begriff auf bei Maurenbrecher auf, der die Organisati-
onsgewalt als die gesetzgebende Gewalt »die Staatsbehorden anzuordnen und die
sonstigen nothwendigen und niitzlichen Anstalten und Einrichtungen im Staat zu
treffen, tiber deren Wirkungskreis Instructionen zu erlassen, so wie die Formen
ihrer Geschiftsfithrung zu bestimmen« bezeichnet. Vgl. Maurenbrecher, Grundsitze
des heutigen deutschen Staatsrechts (1. Aufl. 1837), § 185, S. 324 f. Vgl. auch Burgi, in:
von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 86 Rn. 60; Bickenforde, Organisationsgewalt,
S.21; Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober/ders., Verwaltungsrecht, Bd. 2, § 81 Rn. 4.
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B. Die verfassungsrechtliche Pflicht zur Bedarfsdeckung

rismus fungieren sollte.®”” Die Organisation der Behorden und Streitkrifte
war als »Hausrecht« dem Monarchen zugeordnet. Demgemaf3 diente die
Organisationsgewalt dem Monarchen als exklusive Kompetenz, auf die
das Parlament keinen Zugriff besafl.®?® Heute ist die Annahme von abso-
luten Eigenbereichen der Exekutive angesichts der potentiell umfassenden
Zugriftskompetenz der Legislative und der grundsitzlichen liickenlosen
Kontrolle durch die Judikative {iberholt. Der Begriff der Organisationsge-
walt ldsst sich dariiber hinaus nicht im Grundgesetz finden. Vielmehr
hat sich der Parlamentarische Rat in den Beratungen zum Grundgesetz
ausdriicklich gegen die Ubernahme des Begriffes der Organisationsgewalt
ausgesprochen.®” Insofern kann dieser Begrift auch nicht fiir die Beschaf-
fungsautonomie als Grundlage nutzbar gemacht werden.%

Ungeachtet der deskriptiven Natur der Organisationsgewalt bestehen
auch Zweifel, ob die sachgegenstidndliche Bedarfsdeckung iiberhaupt unter
den Begriff der Organisationsgewalt subsumierbar ist. Etymologische Ge-
sichtspunkte sprechen dagegen. Die Organisationsgewalt ldsst sich in die
einzelnen Begriffe >Organisation« und >Gewalt«< aufteilen. Gegenstand der
Ordnung durch Organisation sind »die Beziehungen zwischen den Mitar-
beitenden sowie zwischen den Menschen und den Sachmitteln«®3, mithin
also das »In-Bezug-Setzen« von Mitarbeitern zueinander und Mitarbeitern
und Sachmitteln.®3? Auch das Organisationsrecht beschaftigt sich mit »der
inneren Ordnung, dem Beziehungsgefiige und den internen und externen
Kompetenzen«%3* der administrativen Einrichtungen. Wihrend Organisati-
onsmafinahmen also das Wie der Aufgabenerfiillung betreffen, betreffen
die Maflnahmen zur Bedarfsdeckung das Womit der Aufgabenerfiillung.
Organisation und Ausstattung sind dementsprechend voneinander zu tren-

627 Vgl. Darstellungen bei Bickenforde, Organisationsgewalt, S.21ff.; Butzer, Die Ver-
waltung 27 (1994), S.157-160; Traumann, Organisationsgewalt, S.18 ff.; Ermacora,
VVDStRL 16 (1958), S.191, 202 f.; Schnapp, JURA 1980, S.293, 296; Maurer, in: FS
Vogel, S. 331, 331-333, 337-340.

628 Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober/ders., Verwaltungsrecht, Bd. 2, § 81 Rn. 5; vgl. auch
Maurer, VVDStRL 43 (1985), S. 135, 142.

629 Herrenchiemsee Entwurf, Vorlage an den Parlamentarischen Rat, zitiert nach: von
Doemming/Fiisslein/Matz, in: JoR 1 (1951), S. 625, 631, 641, 642.

630 Im Ergebnis auch: Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S. 186.

631 Thommen/Achleitner/Gilbert/Hachmeister/Jarchow/Kaiser, Allgemeine Betriebs-
wirtschaftslehre, S. 486.

632 Ermacora, VVDStRL 16 (1958), S. 191; Kiihnreich, Selbstorganisation, S. 33.

633 Schmidt-De Caluwe, JA 1993, S. 77, 78.
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Kapitel 2: Die rechtliche Herleitung der Beschaffungsautonomie

nen.®* Beschaffung und Eigenfertigung schaffen den sachdinglichen Rah-
men, in dem Organisation institutionell bestehen und instrumentell wirken
kann. Damit hat die Organisation keinen unmittelbaren Einfluss auf die
Ausstattung. Allenfalls kann die Organisation mittelbar den notwendigen
Sachbedarf betreffen. Infolgedessen spricht der Organisationsbegrift gegen
die Einordnung der Ausstattung unter die Organisationsgewalt.

2. Bedarfsdeckung als Befugnis aus der Aufgabenstellung

Aus der Pflicht zum Erhalt der Funktionsfdhigkeit folgt die Befugnis, iiber
die jeweiligen Mittel zum Erhalt der Funktionsfahigkeit entscheiden zu
konnen. Indem der Staat bestimmt, welche Leistung er am Markt oder
innerhalb seiner eigenen Struktur nachfragen oder herstellen will, leistet
er die notwendige Bedingung, um sich selbst funktionsfahig zu halten. Im
Sinne der sine-qua-non-Bedingung kann die Bedarfsdeckung von Giitern
und Dienstleistungen nicht hinweggedacht werden, ohne dass die staatliche
Funktionsfahigkeit entfiele, da die Ausstattung mit Giitern und Dienstleis-
tungen eine tragende Stiitze eines funktions- und handlungsfahigen Staates
ist.%> Die Ausstattung ist ein Erfolgsgarant der Aufgabenerfiillung und ent-
scheidet neben dem einzusetzenden Personal und den Finanzen iiber die
effektive Aufgabenerfiillung. Dies macht die Pflicht zum Funktionserhalt
zu einer Pflicht der Bedarfsdeckung, was wiederum die Bedarfsdeckung
im Ergebnis selbst zu einer staatlichen Aufgabe werden lésst, die der Staat
erfilllen muss.®3¢ Die Befugnis zur Bedarfsdefinition, Leistungsbestimmung
und Beschaffungsentscheidung ist dann die notwendige rechtliche Konse-
quenz der staatlichen Pflicht zum Erhalt der staatlichen Funktionsfahigkeit.

634 Vgl. auch die Differenzierung zwischen der Beschaffung der Produktionsfaktoren
(Sachmittel - Personal - Finanzen) und der Organisation bei Piittner, Verwaltungs-
lehre, S. 54 ff., 137 .

635 S.Teil 1, Kap. 2, B, II., L, b., bb.

636 Vgl. Liittmann, Beschaffung als Anwendungsvoraussetzung, S.36f. Zu kurz greift
die Schlussfolgerung von Wallerath, der die Befugnis zur Bedarfsdeckung unmittel-
bar aus der Befugnis zur Errichtung von Organisationseinheiten ableitet. Siehe:
Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S.198f. Ferner bagatellisiert die Annahme,
die Bedarfsdeckung leite sich als ein Annex aus der zugrundeliegenden Aufgabe
ab, die Relevanz der staatlichen Bedarfsdeckung. Zu dieser Annahme: Kunert, Staat-
liche Bedarfsdeckungsgeschifte, S. 93; Brohm, NJW 1994, S. 281, 286. Vgl. auch Wit-
tek, Das In-House-Geschéft im EG-Vergaberecht, S. 82 Fn. 226; Altenmiiller, DVBL
1982, S. 241, 242.
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