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A. Einleitung

Das Vergaberecht dient nicht mehr nur der Frage, wie eine Ware oder
Dienstleistung beschafft werden kann, es regelt nach einer Vielzahl von
Novellierungen auch weitergehende Aspekte bei der Vergabe offentlicher
Auftrige. Dies betont auch die Europaische Kommission in ihrer Leitlinie
vom 15.5.2018'. Die Kommission fiihrt in diesem Zusammenhang aus:

wPublic procurement rules are no longer only concerned with “how to buy”
— they provide scope for incentives on “what to buy”, without prescribing
them. The objective of spending tax-payers’ money well is gaining new
dimensions, beyond merely satisfying the primary needs of public entities.
With each public purchase, the public opinion is rightly interested to know
whether the procured solution is not only formally compliant, but also
whether 1t brings the best added value in terms of quality, cost-efficiency,
environmental and social impact and whether it brings opportunities for the
suppliers’ market. “*

Die Kommission greift damit eine Entwicklung des Vergaberechts auf.
Okologische Kriterien in Vergabeverfahren waren bereits Gegenstand ver-
schiedenster Rechtsstreitigkeiten, zur Veranschaulichung wird an dieser
Stelle auf die prominenten Entscheidungen des EuGH in den Rechtssa-
chen Wienstrom?3, Concordia Bus Finland* sowie Max HavelaarS verwiesen.
Die Bedeutung, die diesen Urteilen beigemessen wird, kann der umfang-
reichen Resonanz innerhalb der Literatur entnommen werden. Trotz der
bisherigen Aufarbeitung der Frage der Zulassigkeit von 6kologischen Kri-
terien bei der Vergabe offentlicher Auftrige in der Wissenschaft und der
Rechtsprechung ist diese Frage immer wieder Gegenstand von Diskussio-
nen. Beispielsweise wandte sich die Mittelstands- und Wirtschaftsvereini-
gung der CDU/CSU (MIT) noch 2015 gegen die Aufnahme ,vergabefrem-
der Kriterien“ in das Vergaberecht des Bundes. Als Begriindung fihrte die

1 Europiische Kommission, Commission notice, Guidance on Innovation Procure-
ment, C(2018)3051 final vom 15.5.2018.

Ebenda, S. 3.

EuGH, Urt. v. 4.12.2003, Rs. C-448/01 — EVN und Wienstrom, Slg. 2003, I-14527.
EuGH, Urt. v. 17.9.2002, Rs. C-513/99 — Concordia Bus Finland, Slg. 2002, I-7251.
EuGH, Urt. v. 10.5.2012, Rs. C-368/10 — Kommission / Niederlande, digitale Slg.

SAIE NS 8}
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A. Einleitung

Vereinigung an, dass iber gesetzliche Pflichten hinausgehende Vorgaben
die mittelstindische Wirtschaft schwichen solle und zu einer weiteren
Burokratisierung sowie einem Missbrauch zur Durchsetzung politischer
Zwecke fiihre.

Zugleich erfuhr der Umweltschutz in den letzten Jahrzehnten eine
Zunahme an Bedeutung, der sich auch in der Vielzahl rechtlicher Rege-
lungen sowohl auf volkerrechtlicher, europiischer als auch nationaler Ebe-
ne widerspiegelt. Bei der wachsenden Bedeutung und rechtlichen Durch-
dringung stellt sich die Frage, wie der Schutz der Umwelt (rechtlich)
effizient ausgestaltet werden kann. Naheliegend ist zunichst ein ordnungs-
rechtlicher Ansatz des Umweltrechts, in dem der Umweltschutz durch
Verbote erfolgt. Eine rein ordnungsrechtliche Ausgestaltung des Umwelt-
rechts durfte keine Wirkung auflerhalb der raumlichen Grenzen des Re-
gelungsgebers bewirken. Dabei entstehen Umweltschiden haufig durch
multikausale Ursachen und wirken sich grenziiberschreitend aus. Eine rein
nationalstaatliche Bekimpfung oder Verhinderung von Umweltschiden
dirfte dementsprechend nicht erfolgsversprechend sein. Insofern kann
der Eindruck eines Steuerungsverlustes der ,klassischen® Nationalstaaten
entstehen.

Neben dem Ordnungsrecht konnen allerdings auch Instrumente der
indirekten Verhaltenssteuerung fiir 6kologische Ziele eingesetzt werden.
Das Recht der offentlichen Auftragsvergabe konnte ein solches Instru-
ment der indirekten Verhaltenssteuerung sein. Die politische und auch
die rechtswissenschaftliche Diskussion tber die Zulassigkeit von 6kologi-
schen Aspekten bei der offentlichen Auftragsvergabe werden durch die
verschiedenen Standpunkte zur Wirtschaftspolitik mitgeprigt. Das Volu-
men der 6ffentlichen Auftrige in der Europaischen Union betrigt circa
14 % des Bruttoinlandprodukts.” Bereits dieses Volumen verdeutlicht die
Steuerungsmoglichkeit durch die Vergabe offentlicher Auftrige. Die Euro-
paische Kommission betonte in ihrer Mitteilung an das Européische Parla-
ment, den Rat, den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und
den Ausschuss der Regionen, dass insbesondere bei einer gebotenen spar-

6 Mittelstands- und Wirtschaftsvereinigung der CDU/CSU (MIT), Beschluss des
Bundesvorstandes vom 7.9.2015, abrufbar unter: https://www.mit-bund.de/sites/
mit/files/dokumente/beschluesse/beschluss_vergabefremde_kriterien.pdf, letzter
Abruf: 7.2.2021.

7 Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europaische Parla-
ment, den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Aus-
schuss der Regionen, Eine funktionierende 6ffentliche Auftragsvergabe in und fir
Europa, KOM(2017) 572 final vom 3.10.2017, S. 2.
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A. Einleitung

samen Verwendung offentlicher Mittel die Vergabe eines offentlichen Auf-
trags ein ,wirksames Instrument zur effizienten, nachhaltigen und strate-
gischen Verwendung offentlicher Gelder*® darstellen konne. Bereits 2008
strebte die Europaische Kommission die Aufnahme von 6kologischen Kri-
terien in 50 % aller offentlichen Auftrige innerhalb der EU an.” Dieses
Ziel wurde allerdings verfehlt.!® Das 7. Umweltaktionsprogramm fir die
Jahre 2014 bis 2020 griff dieses Ziel (erneut) auf.'' Aus dem zuvor ange-
fihrtem Zitat der Europdischen Kommission kann bereits die doppelte
Bedeutung des Vergaberechts entnommen werden. Einerseits kann durch
die Vergabe offentlicher Auftrige eine Steuerung erreicht werden, ander-
seits sind offentliche Gelder sparsam und effizient zu verwenden. Fiir eine
solche sparsame und effiziente Verwendung der offentlichen Finanzmittel
ist ein Wettbewerb unabdingbar. Durch die volkerrechtlichen und europa-
rechtlichen Regelungen sollen die nationalen Beschaffungsmarkte geoffnet
und der Wettbewerb gesteigert werden. Okologische Kriterien konnten
in einem Widerspruch zu dem Ziel der Offnung der Beschaffungsmarkte
stehen und zugleich zu héheren Preisen fir die zu beschaffende Leistung
oder Ware fithren. Umweltbelange konnen sich infolgedessen in einem
Spannungsverhaltnis zwischen den Zielen des Umweltschutzes und der
sparsamen und wirtschaftlichen Verwendung offentlicher Mittel bewegen.
Die Frage der rechtlichen Zulassigkeit der Berticksichtigung von Um-
weltbelangen im Rahmen der Vergabe von offentlichen Auftrigen wird
aufgrund des zuvor aufgezeigten Spannungsverhaltnisses kontrovers dis-
kutiert. Insbesondere vor dem Hintergrund erheblicher und zahlreicher
Novellierungen stellt sich die Frage der Auswirkungen der geinderten
Rechtslage auf die Zulédssigkeit von Umweltbelangen. Insbesondere die
Novellierung des Government Procurement Agreement als plurilaterales
welthandelsrechtliches Abkommens tber die 6ffentliche Auftragsvergabe,
des UNCITRAL Model Law on Public Procurement sowie auf europii-
scher Ebene der Vergaberichtlinien und infolge der Umsetzung dieser

[>2)

Ebenda, S. 3.

9 Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europdische Par-
lament, den Rat, den Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den
Ausschuss der Regionen,Umweltorientiertes Offentliches Beschaffungswesen,
KOM(2008) 400 endg. vom 16.7.2008, S. 12.

10 Herrmann, Rechtsgutachten umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung, S. 12.
11 Beschluss Nr. 1386/2013/EU des Europaischen Parlamentes und des Rates vom
20.11.2013 dber ein allgemeines Umweltaktionsprogramm der Union fir die
Zeit bis 2020 ,,Gut leben innerhalb der Belastbarkeitsgrenzen unseres Planeten,
ABL. L 354 v. 28.12.2013, S. 172 - 200, Ziff. 38.
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A. Einleitung

Richtlinien in das Kartellvergaberecht ist fiir die Frage der rechtlichen
Zulissigkeit von okologischen Kriterien bei der Vergabe eines 6ffentlichen
Auftrags von grundlegender Bedeutung.

Fur die Frage nach der rechtlichen Zulissigkeit von okologischen Krite-
rien in einem Vergabeverfahren wird zunachst die 6ffentliche Auftragsver-
gabe definiert und zu der privaten Beschaffung und Subventionen abge-
grenzt (B. 1.) sowie anschliefend das Verhiltnis zwischen der Wirtschaft
und dem Staat aufgearbeitet (B. IL.). Eine Begriffsbestimmung von der
okologischen Kriterien sowie der Grinde und mdglicher Anknipfungs-
punkte dieser Kriterien im Rahmen eines Vergabeverfahrens erfolgt unter
C. L bis III. Das Verhiltnis zwischen Okologie und Okonomie ist Gegen-
stand von C. IV. Ebenfalls unter C. werden Aspekte der Umweltethik
fir die Bertcksichtigung von 6kologischen Kriterien bei der 6ffentlichen
Auftragsvergabe dargestellt.

Die volkerrechtlichen Regelungen zur offentlichen Auftragsvergabe
werden unter D. untersucht. Dies umfasst sowohl die Regelungen des
UNCITRAL Model Law on Public Procurement (D. II.) als auch des Go-
vernment Procurement Agreement (D. III.). Im Rahmen des Government
Procurement Agreement umfasst diese Untersuchung unter anderem auch
die Wirkung von weiteren volkerrechtlichen Vertrigen sowie des Volker-
gewohnheitsrechts auf das plurilaterale Abkommen (D. III. 7. und D. IV.).

Anschliefend wird geprift, ob europarechtliche Vorgaben einer Be-
ricksichtigung 6kologischer Aspekte im Vergabeverfahren entgegenstehen
(E.). Diese Prifung umfasst insbesondere neben Art.37 der Charta der
Grundrechte der Europiischen Union, Art.2 und 8 der EMRK auch
Art. 191, 11 und 28 AEUV (E. IV.) sowie die Regelungen der Vergabericht-
linien samt des Einflusses des Volkerrechts auf das europiische Vergabe-
recht (E. V.).

Auf der dritten Ebene wird die Zulassigkeit von Umweltschutzbelan-
gen im deutschen Vergaberecht dargestellt. Hierfiir werden zunichst die
Wechselwirkung mit den Vorschriften des Volker- und Europarechts (F.
IIT und IV.) sowie anschliefend die Auswirkungen der verfassungsrechtli-
chen Vorgaben, insbesondere der Staatsziele 109 Abs.2 GG und Art. 20a
GG sowie der Grundrechte Art. 3 Abs. 1 GG und Art. 12 Abs. 1 GG, thema-
tisiert (F. V.). Anschlieffend wird anhand der Vorschriften des Kartellver-
gaberechts (F. VIL) sowie der haushaltsrechtlichen Vorschriften (F. VIII.)
die vergaberechtliche Zulissigkeit von 6kologischen Kriterien bewertet.
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B. Offentliche Beschaffung

Die Termini des 6ffentlichen Auftragswesens, des Vergabewesens und des
offentlich-rechtlichen Beschaffungswesens sind synonym zueinander.!?

I Definition

Der Staat muss eine Vielzahl von Aufgaben bewiltigen. Hierfiir bendtigt
er u. a. Dienstleistungen und Giiter.!® Die Deckung dieses Bedarfes kann
grundsitzlich auf drei Arten erfolgen: durch Eigenproduktion, eine impe-
rative, also auf Zwang beruhende, Beschaffung oder aufgrund von Vertra-
gen mit Subjekten des Privatrechts.’* In einer demokratischen Gesellschaft
kann eine Bedarfsdeckung durch eine imperative Beschaffung nur in Aus-

12

13

14

Horn, Public Procurement in Germany, Rn. 1; Bungenberg, Vergaberecht im
Wettbewerb der Systeme, S. 18; so auch Marx, Einfihrung, S. 1.

Kunert, Vergaberecht und offentliches Recht, S.1; Crass, Der offentliche Auf-
traggeber, S.1; Puattner, Verwaltungslehre, § 11, Rn. 1; Schneider, Vergaberecht
und Umweltschutz, S.12; Bising, Das WTO-Abkommen tber das offentliche
Beschaffungswesen, S.S5; Benedict, Sekundirzwecke, S.17; Lester / Mercurio /
Davies, World Trade Law, p. 697; Odendahl, EuZW 2004, 647 (647); Olciim,
Die Beriicksichtigung sozialer Belange im 6ffentlichen Auftragswesen, S.23; so
wohl auch Wimmer, Zuverlassigkeit im Vergaberecht, S. 57; Waldhoff, Grundzi-
ge des Finanzrechts des Grundgesetzes, in: Isensee / Kirchhof, Handbuch des
Staatsrechts Bd. S, § 116 Rn. 128; Puhl, VVDStRL 60 (2001), 456 (458); Ziekow,
Faires Beschaffungswesen in Kommunen und die Kernarbeitsnorm, S. 9; Burgi,
Secondary Considerations in Public Procurement in Germany, p. 105.
Bungenberg, Vergaberecht im Wettbewerb der Systeme, S.24ff.; Pattner, Ver-
waltungslehre, § 11, Rn. 18ff; Olciim, Die Beriicksichtigung sozialer Belange
im offentlichen Auftragswesen, S.23; Crass, Der offentliche Auftraggeber, S. 1;
Odendahl, EuZW 2004, 647 (647); Bising, Das WTO-Abkommen tber das
offentliche Beschaffungswesen, S.7; Puhl, VVDStRL 60 (2001), 456 (459); Da-
geforde, Einfiihrung in das Vergaberecht, Rn. 3; Marx, Einfithrung, S. 1; Bartl,
Handbuch Offentliche Auftrige, Rn. 60; Riese, Vergaberecht, S. 1; Gottsche, Of
fentliches Beschaffungswesen, in: Hilf / Oeter, WTO-Recht, §23, Rn. 1; Lester /
Mercurio / Davies, World Trade Law, p. 697; Wallerath, Offentliche Bedarfsde-
ckung und Verfassungsrecht, S.63f; so wohl auch Regler, Das Vergaberecht
zwischen Offentlichem und privatem Recht, S.61f; Gramlich, RIW 1995, 793
(794); BGHZ 101, 72 (75).
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B. Offentliche Beschaffung

nahmefillen erfolgen. Aus diesem Grund erfolgt der Erwerb von Giitern
im Regelfall durch Vertridge mit Privaten.

Eine umfassende Legaldefinition der eingangs genannten Termini, die
sowohl fiir die volkerrechtlichen, europarechtlichen als auch nationalen
Regelungen gilt, existiert nicht.!” Da im Rahmen dieser Dissertation so-
wohl die volkerrechtliche, europarechtliche sowie eine nationale Rechts-
ordnung untersucht werden, empfiehlt sich eine allgemeine Definition.

Gemifl §99 Abs.1 GWB in der bis zum 18.4.2016 geltenden Fassung
waren Offentliche Auftrige entgeltliche Vertrage von offentlichen Auftrag-
gebern mit Unternehmen tber die Beschaffung von Leistungen, die Lie-
fer-, Bau- oder Dienstleistungen zum Gegenstand hatten. Hierdurch wur-
den die Begriffsbestimmungen des Art.1 Abs. 2 lit.a) bis d) der Richtli-
nie 2004/18/EG des Europdischen Parlaments und des Rates v. 31.3.2004
tiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe o6ffentlicher Bauauftra-
ge, Lieferauftrige und Dienstleistungsauftrige'® (VKR) in die deutsche
Rechtsordnung eingefiihrt. Beide Vorschriften waren trotz des leicht ab-
weichenden Wortlautes dquivalent.!'” Die Definition deckt sich auch mit
dem in Art. I Nr.1 GPA 1994 bzw. in Art. II GPA 2012 geregelten
Anwendungsbereich des WTO-Ubereinkommens tiber das offentliche Be-
schaffungswesen. Mit Verabschiedung des Vergaberechtsmodernisierungs-
gesetzes am 17.2.2016 ist eine Definition offentlicher Auftrige in §103
Abs. 1 GWB enthalten.

Als offentliche Beschaffung gilt der Erwerb von Liefer-, Bau- oder
Dienstleistungen durch einen Offentlichen Auftraggeber aufgrund eines
entgeltlichen Vertrages mit einem Privaten.

1. Unterschiede zwischen offentlicher und privatwirtschaftlicher
Beschaffung

Die offentliche und private Beschaffung von Giitern unterscheiden sich
voneinander. Diese Unterscheidung beruht auf den im Folgenden darge-
stellten Abweichungen im Bereich der Preispolitik, der rechtlichen Vorga-
ben fir die Vergabestellen und der Stellung einiger Vergabestellen als

15 Busing, Das WTO-Abkommen tber das oOffentliche Beschaffungswesen, S. 10;
Pietzcker, Der Staatsauftrag als Instrument des Verwaltungshandelns, S. 235.

16 ABI. L 134v. 30.4.2004, S. 114 -9 — 240.

17 Ziekow, in: Ziekow / Vollink, Vergaberech, 2. Aufl., § 99, GWB, Rn. 4.

24



I Definition

Monopsonisten sowie auf der unterschiedlichen Bedeutung des Gebots der
Gewinnmaximierung fiir die Vertragspartner.

Jedes Subjekt des Privatrechts benoétigt zur Erfiillung seiner Aufgaben
Guter und/oder Dienstleistungen, dieses gilt gleichermaflen fiir staatliche
Stellen. Die Tatigkeit zum Erwerb solcher Giiter und/oder Dienstleistun-
gen wird als Beschaffungspolitik bezeichnet.!® Die Giiter und/oder Dienst-
leistungen beziehenden Personen bzw. Stellen kénnen auf dem jeweiligen
Beschaffungsmarkt eine Preis- und Qualititspolitik betreiben. Die Unter-
schiede zwischen den offentlichen und den privaten Subjekten sind die
Nachfragemacht auf dem jeweiligen Markt, die rechtliche Bindung und
der Ursprung der finanziellen Ressourcen.

Die Moglichkeit, eine Preispolitik zu betreiben, variiert nach den Gege-
benheiten, nimlich dem Angebot und der Nachfrage auf dem relevanten
Markt. Auf einem idealen Markt erfolgt eine vollkommene Allokation
der Giter.” Doch besteht hiufig kein idealer, sondern ein ,fehlerhafter
Markt“.20 Schlieflich ist der ideale Markt nur ein theoretisches Modell.
Ein ,fehlerhafter Markt® liegt vor, wenn die vollkommene Allokation der
Giiter nicht optimal erfolgt.?! Ein Aspekt eines ,fehlerhaften Markees® ist
die fehlende Anzahl von Anbietern bzw. Nachfragern.?? Die klassische
Marktformenlehre differenziert auf der Angebotsseite nach der Anzahl
der Anbieter. Existiert nur ein einziger Anbieter, liegt ein Monopol, bei
einigen wenigen Anbietern ein Oligopol und bei vielen Anbietern ein
Polypol vor.2? Auf der Nachfrageseite liegt bei nur einem Nachfrager

18 Wollff, Betriebswirtschaftslehre, S.105; so wohl im Ergebnis auch Regler, Das
Vergaberecht zwischen offentlichem und privatem Recht, S. 64.

19 Mathis, Efficiency instead of justice, p. 18; Schwalbe / Zimmer, Kartellrecht und
Okonomie, S.14; so wohl auch Hewel / Neubidumer, Zur Funktionsweise von
Markewirtschaften, S. 21 ff.; Hardes/ Mertes/ Schmitz, Grundziige der Volkswirt-
schaftslehre, S. 47; Fritsch / Wein / Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik,
S.15.

20 Mathis, Efficiency instead of justice, p. 18.

21 Wildmann, Einfithrung in die Volkswirtschaftslehre, S. 39; so wohl auch Fritsch /
Wein / Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S.90; Mankiw / Taylor,
VWL, S. 58.

22 Fritsch / Wein / Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 182; Wildmann,
Einfiihrung in die Volkswirtschaftslehre, S.39; Schwalbe / Zimmer, Kartellrecht
und Okonomie, S. 22; Hardes/ Mertes/ Schmitz, Grundziige der Volkswirtschafts-
lehre, S. 209; so wohl auch Hewel / Neubiaumer, Zur Funktionsweise von Markt-
wirtschaften, S. 21 ff.

23 Wolff, Betriebswirtschaftslehre, S.105; Lenk, Preistheorie, S. 105 f.; Mankiw /
Taylor, VWL, S.59; Schwalbe / Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, S. 33 ff.;
Hardes/ Mertes/ Schmitz, Grundziige der Volkswirtschaftslehre, S. 179.
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B. Offentliche Beschaffung

ein Monopson, bei einigen wenigen ein Oligopson und bei vielen ein
Polypson vor.2# Die stirkste Position der nachfragenden Seite liegt bei der
Konstellation eines Monopson-Polypols vor.2> Auf einem solchen Markt
agiert nur ein Nachfrager bei vielen Anbietern, wodurch die Anbieter von
dem Nachfrager abhingig sind und dieser hierdurch eine stirkere Preispo-
litik betreiben kann.?¢ Insgesamt ist die Position der beschaffenden Seite
stirker, je geringer die Anzahl der Nachfrager und je hoher die Anzahl
der Anbieter ist.?” Diese Konkurrenz der Anbieter bewirkt niamlich einen
starkeren Wettbewerb. Weiterhin sind die abnehmende Giitermenge und
die Haufigkeit der Nachfrage fiir eine starke Preispolitik von Bedeutung.
So kann bspw. eine starkere Preispolitik betrieben werden, wenn der Staat
regelmifig Biromaterial abnimmt, als wenn der Staat einmalig eine Bau-
leistung vergibt.?8

Sowohl der Staat als auch private Unternehmen treten am Markt als
Anbieter und Abnehmer auf.?” Behdrden sind gesetzlich zur Erfillung
bestimmter Aufgaben verpflichtet. Dieser Pflicht kann sich der Staat

24 Schwalbe / Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, S.50; Wolff, Betriebswirt-
schaftslehre, S. 105; Thiemeyer, Wirtschaftslehre offentlicher Beriebe, S. 157.

25 Wolff, Betriebswirtschaftslehre, S. 106; Regler, Das Vergaberecht zwischen 6ffent-
lichem und privatem Recht, S. 68; im Ergebnis so wohl auch Thiemeyer, Wirt-
schaftslehre offentlicher Beriebe, S. 157 f.

26 Schwalbe / Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, S.50; Wolff, Betriebswirt-
schaftslehre, S.106; Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung und Verfassungs-
recht, S.52; Regler, Das Vergaberecht zwischen offentlichem und privatem
Recht, S.68; so wohl auch Thiemeyer, Wirtschaftslehre offentlicher Beriebe,
S.158; im Ergebnis so auch Schmid, Staatliche Beschaffungspolitik, S. 34.

27 In einem Monopson-Oligopol besteht fiir den Nachfrager die Gefahr, dass die
Anbieter eine Absprache vornehmen und somit ein Quasi-Monopol entsteht,
welches die Position der Nachfragenden schwicht; Wolff, Betriebswirtschaftsleh-
re, S. 106.

28 Wolff, Betriebswirtschaftslehre, S.106; so wohl auch Regler, Das Vergaberecht
zwischen offentlichen und privatem Recht, S. 68; Wallerath, Offentliche Bedarfs-
deckung und Verfassungsrecht, S. 52; Miiller, Staatliche Preislenkung, S. 19; Thie-
meyer, Wirtschaftslehre offentlicher Beriebe, S. 157 f.; Schmid, Staatliche Beschaf-
fungspolitik, S.34; Ziekow, Faires Beschaffungswesen in Kommunen und die
Kernarbeitsnorm, S. 9; das Umweltbundesamt sieht in der offentlichen Hand die
grofite Nachfragemacht in Deutschland: Umweltbundesamt, Umweltfreundliche
offentliche Beschaffung 2015, S.5; ebenso de Leonardis, IJPA 34 (2011), 110
(110).

29 Regler, Das Vergaberecht zwischen offentlichem und privatem Recht, S.64;
Kirchhof, Verwalten durch mittelbares Einwirken, S. 327; Wallerath, Offentliche
Bedarfsdeckung und Verfassungsrecht, S.21; Light / Orts, Public and Private
Procurement in Environmental Governance, p. 4; Malumfashi, ,Green® public
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I Definition

nicht entziehen; dies gilt auch, wenn das staatliche Handeln unter 6ko-
nomischen Gesichtspunkten nicht angezeigt ist, so ist im Bereich der
Daseinsvorsorge auch ein nicht kostendeckender Personennahverkehr an-
zubieten.?® Der Bedarf an diesen Guitern muss demnach befriedigt werden,
dies ist als ein ,,Zwangsbedarf*3! anzusehen. Diese notwendige staatliche
Befriedigung von Beschaffungsbedarfen ist im Verhaltnis zu den Subjek-
ten des Privatrechts nachteilig. Allerdings ist in diesem Zusammenhang
zu beachten, dass auch Private in ihrer Bedarfsdeckung nicht vollig frei
sind. Es existiert zwar keine gesetzliche, aber gleichwohl eine 6konomische
Notwendigkeit fiir das Handeln. Diese 6konomischen Aspekte reduzieren
den Entscheidungsspielraum bei der privaten Bedarfsdeckung.3? So ist ein
Buchverlag z. B. nicht verpflichtet, Papier zu beschaffen. Allerdings kann
dann kein Buch mehr gedruckt und verkauft werden. Daher existiert eine
okonomische Notwendigkeit, das Papier zu beschaffen.

Neben den Besonderheiten des ,,Zwangsbedarfs* unterliegen staatliche
Stellen den Einschrinkungen des Haushaltsrechts;3? zugleich sind sie in
einen grofleren Verwaltungsapparat eingebunden als private Unterneh-
men.>* Nach §30 HGrG und etwa § 55 BHO muss vor einer Beschaffung
eine Offentliche Ausschreibung erfolgen. Eine solche Ausschreibung kann,

procurement policies, climate change mitigation and international trade regulati-
on, p. 52.

30 Haak, Die Grundrechtsbindung bei der Vergabe offentlicher Auftrage, S. 10; Ku-
nert, Vergaberecht und 6ffentliches Recht, S. 19; Miiller, Staatliche Preislenkung,
S.20; Regler, Das Vergaberecht zwischen offentlichem und privatem Recht,
S.67; im Ergebnis so wohl auch Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung und
Verfassungsrecht, S.51; Ziekow, Faires Beschaffungswesen in Kommunen und
die Kernarbeitsnorm, S. 9.

31 Rittner, ZHR 152 (1988), 318 (322).

32 Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung und Verfassungsrecht, S. 51; Regler, Das
Vergaberecht zwischen offentlichem und privatem Recht, S. 68.

33 So im Ergebnis auch Pietzecker, Der Staatsauftrag, S.306; Regler, Das Vergabe-
recht zwischen offentlichem und privatem Recht, S.68. Zur Reduzierung der
staatlichen Position auf dem Markt: Rittner, ZHR 152 (1988), 318 (322); so wohl
auch Thiemeyer, Wirtschaftslehre 6ffentlicher Beriebe, S.158; eine Einschrin-
kung der Flexibilitit durch das Vergaberechtannehmend: Leuphana, Offentliche
Beschaffung nachhaltig gestalten, S.9; Grandia, Implementing Sustainable Pu-
blic Procurement, p. 25; Malumfashi, ,,Green“ public procurement policies, cli-
mate change mitigation and international trade regulation, p. 52.

34 Regler, Das Vergaberecht zwischen 6ffentlichem und privatem Recht, S. 68; so
wohl auch Schmid, Staatliche Beschaffungspolitik, S.35; Malumfashi, ,,Green®
public procurement policies, climate change mitigation and international trade
regulation, p. 52.
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B. Offentliche Beschaffung

insb. wenn ein Monopson-Oligopol existiert, eine Absprache der anbieten-
den Unternehmen bewirken.?> Weiterhin kénnen plotzlich auftretende
Beschaffungsmoglichkeiten nicht genutzt werden.3¢ Dieses ergibt sich ei-
nerseits aus den Haushaltsplinen und andererseits aus der Notwendigkeit
der vorherigen Ausschreibung. Lediglich bei besonderen Umstinden darf
ein Gut auferplanmifig beschafft werden.?” Die Vergabestellen kénnen
oftmals nicht nach lediglich betriebswirtschaftlichen Kriterien entschei-
den, so konnen gleichfalls volkswirtschaftliche Kriterien fiir die beschaf-
fende Stelle von erheblicher Bedeutung sein. Die betriebswirtschaftlichen
Kriterien stehen oftmals in einem Widerspruch zu den volkswirtschaftli-
chen Kriterien, so kann eine zeitliche Aufteilung der Beschaffung einen
hoheren Einzelpreis des Gutes bewirken.’® Die offentliche Beschaffung
von Streusalz kann z. B. durch eine Bestellung oder durch mehrere Be-
stellungen erfolgen. Aus betriebswirtschaftlicher Sicht kann eine einzelne
grofere Bestellung den Einzelpreis des Salzes senken. Dies kdnnte jedoch
eine volkswirtschaftlich bedenkliche Knappheit an Streusalz bewirken.

Diese Aspekte der Bedarfsdeckung schwichen die Position des Staates
bei der Befriedigung des Bedarfes.

Gleichwohl wird die staatliche Position auch durch eine Vielzahl von
Aspekten gestirkt. Einer dieser Aspekte ist die teilweise existierende Stel-
lung als Monopsonist, wie bspw. im StraSenbau. Aufgrund dieser Stellung
kann der Staat eine aktive Preispolitik betreiben. Diese Position wird
durch die erhebliche Nachfragemacht des Staates erginzt.?? Die Nachfrage-

35 Wolff, Betriebswirtschaftslehre, S. 109; Regler, Das Vergaberecht zwischen 6ffent-
lichem und privatem Recht, S.69; eine Absprachegefahr bei einer oligopolisti-
scher Angebotsstruktur annehmend: Thiemeyer, Wirtschaftslehre 6ffentlicher Be-
riebe, S. 157.

36 Wolff, Betriebswirtschaftslehre, S.109. Im Ergebnis so auch Pietzecker, Der
Staatsauftrag, S.306; Miiller, Staatliche Preislenkung, S.20; Schmid, Staatliche
Beschaffungspolitik, S.35; Thiemeyer, Wirtschaftslehre offentlicher Beriebe,
S. 158; eine allgemeine fehlende Flexibilitit annehmend: Leuphana, Offentliche
Beschaffung nachhaltig gestalten, S. 9.

37 Wolff, Betriebswirtschaftslehre, S.109; im Ergebnis so auch Pietzecker, Der
Staatsauftrag, S. 306; Schmid, Beschaffungspolitik, S. 35; Thiemeyer, Wirtschafts-
lehre offentlicher Beriebe, S. 158.

38 Wollf, Betriebswirtschaftslehre, S. 108; im Ergebnis so wohl auch Miiller, Staatli-
che Preislenkung, S. 20f.

39 Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung und Verfassungsrecht, S. 141; Bunte, BB
2001, 2121 (2125); Gusy, JA 1989, 26 (26); Rittner, ZHR 152 (1988) 318 (323);
Semple, Reform of tthe EU Procurement Directives and WTO GPA, p.1; Neu-
mark, HB der Finanzwissenschaft, S. 785; Kirchhof, Verwalten durch mittelbares
Einwirken, S. 327 f.; so wohl auch Ziekow, Faires Beschaffungswesen in Kommu-
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I Definition

macht folgt aus der groflen wirtschaftlichen Bedeutung des offentlichen
Vergabewesens mit einem geschatzten weltweiten Volumen von 5,5 Billio-
nen US-Dollar pro Jahr.#? Nach einer Studie von McKinsey & Company
aus dem Jahr 2008 ist die Nachfragemacht in einzelnen Bereichen von
besonderer Bedeutung. Die offentliche Hand ist beispielsweise fast der
einzige Auftraggeber im Bereich von Verkehrsinfrastrukturmaffnahmen.
In anderen Bereichen, wie im Gebidudebauwesen oder der Beschaffung
von IT-Hardware, liegt die Nachfragemacht hingegen bei weniger als 10%.
Dieses Bild kann sich bei einer Einzelbetrachtung allerdings revidieren, so
macht der Staat 20% der Nachfrage nach Servern oder iiber 50% nach Om-
nibussen aus.*! Dennoch ist nicht auf jedem Markt dem Staat die Stellung
als Monopsonist immanent. Diese Stellung kann durch eine dezentrale
Nachfrage des Staates entfallen, bspw. wenn die verschiedenen Gemeinden
eines Bundeslandes getrennt voneinander Auftrige im Tiefbau vergeben.
Auf den jeweiligen Markten bestehen zudem erhebliche Unterschiede, so
ist der Staat bei einer Vielzahl von Giitern nur ein Nachfrager unter vie-
len.#> Bspw. wird Biromaterial nicht nur von staatlichen Stellen erworben,

nen und die Kernarbeitsnorm, S.9; Hinderer, Rechtsschutz in der WTO, S. 99;
Miiller, Staatliche Preislenkung, S. 19; Pietzecker, Der Staatsauftrag, S. 308. Hert-
wig ordnet die Stellung des Staates auf dem Marke trotz dessen Nachfragepoten-
tials als gering ein. Dem Staat fehle Marktibersicht und aufferdem wiirde der
Staat hiufig Leistungen beschaffen wollen, fir die kein Markt besteht. Vgl. Hert-
wig, Praxis der offentlichen Auftragsvergabe, Rn. 4; zur Marktmacht des Staates:
ICLE], Procura Handbuch, S. 9f.; Krimer, Die Koordinierung zwischen Umwlt-
schutz und Freihandel im Mehrebenenverbund, S.78; Berliner Energieagentur,
Umweltfreundliche Beschaffung in der Praxis, S. 6; Wozniacki, Guidance to fos-
ter Green Public Procurement, p. 2.

40 Gottsche, Offentliches Beschaffungswesen, in: Hilf / Oeter, WTO-Recht, § 23,
Rn. 2; mit anderen Zahlen, aber die wirtschaftliche Bedeutung bejahend: Bun-
genberg, Vergaberecht im Wettbewerb der Systeme, S. 51; Bungenberg, Das pri-
mire Binnenmarktrecht der offentlichen Auftragsvergabe, Rn.2ff.; ebenso die
wirtschaftliche Bedeutung bejahend, aber nur mit Werten fir die Auftragsver-
gabe in Europa und Deutschland: Schwarze, EuZW 2000, 133 (133); nur fiir
Deutschland: BMWi, Allianz fir nachhaltige Beschaffung, S. 42; ERig / Schaupp,
Ermittlung des innovationsrelevanten Beschaffungsvolumen des offentlichen
Sektors fiir eine innovative o6ffentliche Beschaffung, S. 43.

41 McKinsey&Company, Potenziale der offentlichen Beschaffung fiir 6kologische
Industriepolitik und Klimaschutz, S. 13 f.

42 Rittner, ZHR 152 (1988), 318 (323); Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung und
Verfassungsrecht, S. 53; Miiller, Staatliche Preislenkung, S. 19, das Umweltbunde-
amt ordnet den Staat dennoch als groften Nachfrager in Deutschland ein: Um-
weltbundesamt, Umweltfreundliche offentliche Beschaffung 2015, S.S; ebenso
de Leonardis, IJPA 34 (2011), 110 (110).
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sondern auch von Privaten. Daher existiert nicht immer eine besondere
Stellung auf dem Markt zugunsten des Staates.

Weitere Unterschiede zwischen der privatwirtschaftlichen und der 6f-
fentlichen Beschaffung sind die Schwichung des Gebotes der Gewinn-
maximierung und die Verwendung von Steuergeldern. Das Gebot der
Gewinnmaximierung, wonach Unternehmen so agieren, dass sie ihren
Gewinn optimal steigern, gilt nicht gleichermaffen uneingeschrinke fiir
staatliches Handeln. SchliefSlich gefahrdet eine Misswirtschaft den Bestand
des Staates nicht im gleichen Mafle, wie dies bei privaten Unternehmen
der Fall ist.#® Der zweite Aspekt ist, dass die finanziellen Mittel fir die
Beschaffung nicht selbststindig erwirtschaftet werden miissen, sondern
aus Steuergeldern stammen.** Daher liegt eine Differenz zwischen einer
privatwirtschaftlichen und der staatlichen Beschaffung vor.

Ein weiterer Unterschied resultiert aus der Sichtweise der Unternehmen.
Teilweise wird der Staat als Glaubiger positiv bewertet, welches aus der
Solvenz und dem Werbeeffekt folgt.#> Schlieflich gilt der Staat im Regel-
fall als zahlungsfihiger Glaubiger, sodass ihm eine hohere Kreditwirdig-
keit eingerdaumt wird.*¢

Diese Besonderheiten verdeutlichen, dass die Bedarfsdeckung von Priva-
ten sich von der staatlichen Bedarfsdeckung unterscheidet und daher einer
besonderen Behandlung bedarf.

43 Crass, Der offentliche Auftraggeber, S.2; so wohl auch Gottsche, Offentliches
Beschaffungswesen, in: Hilf / Oeter, WTO-Recht, § 23, Rn. 3; Rittner, ZHR 152
(1988) 318 (323).

44 Prief3, Das Allgemeine Zoll- und Handelsabkommen, in: Prief / Berrisch, WTO-
HB, Teil B, Rn.2; Bungenberg, Nationales, supranationales und WTO-Verga-
berecht, S.258; Latzel, NZBau 2014, 673 (673); Gottsche, Offentliches Beschaf-
fungswesen, in: Hilf / Oeter, WTO-Recht, §23, Rn. 3; Waller, Das internationale
Recht des geregelten Vergabewesens, S. 13; Miiller, Staatliche Preislenkung, S. 21;
Pache, in: Punder / Schellenberg, Vergaberecht, BHO, §55, Rn.4; Bunte, BB
2001, 2121 (2125).

45 Regler, Das Vergaberecht zwischen 6ffentlichem und privatem Recht, S. 70; Wal-
lerath, Offentliche Bedarfsdeckung und Verfassungsrecht, S. 58; im Ergebnis so
auch Rittner, ZHR 152 (1988), 318 (323).

46 Wollf, Betriebswirtschaftslehre, S. 108; Regler, Das Vergaberecht zwischen offent-
lichem und privatem Recht, S. 70; Rittner, ZHR 152 (1988), 318 (323).
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I Definition

2. Abgrenzung zu Subventionen

Wie der Wert von 5,5 Billionen US-Dollar fiir 6ffentliche Beschaffungen
weltweit verdeutlicht, kann der Staat durch das Vergabewesen einen er-
heblichen Einfluss auf die nationale Wirtschaft austiiben. AufSer durch ihre
Nachfragemacht kdnnen Staaten auch durch Subventionen die Wirtschaft
erheblich beeinflussen. So betrug im Jahr 2016 die Hohe der Subventionen
in Deutschland allein fir den Bund 22,9, fir den Bund, die Lander und
die Gemeinden insgesamt 37,8 Mrd. Euro.#

Fir die Gewahrung von Subventionen und fiir Vergabeentscheidungen
existieren verschiedene rechtliche Grundlagen, sodass eine Abgrenzung
geboten ist.

Subventionen werden u. a. in §264 Abs.7 StGB und §1 SubvG defi-
niert. Diese Definitionen haben jedoch keine allgemeine Giultigkeit und
sind auf den Anwendungsbereich des jeweiligen Gesetzes beschranke,*3
sodass keine generelle Definition existiert.*’ In der Literatur werden Sub-
ventionen als Offentliche Leistungen an Private ohne jegliche Gegenleis-
tung zur Verwirklichung von Zielen, die im offentlichen Interesse liegen,
definiert.’® Diese Definition gilt gleichermaflen im Vélker-, Europa- und
nationalen Recht. Das Merkmal der Gegenleistung grenzt mithin das Ver-
gabewesen vom Subventionsrecht ab. Im Vergaberecht erhilt der Staat —
anders als bei einer Subvention - eine konkrete Gegenleistung.’!

47 25. Subventionsbericht, BT-Drs. 16/5940 v. 2.9.2015, S. 15 und 23.

48 Frotscher / Kramer, Wirtschaftsverfassungs- und Wirtschaftsverwaltungsrecht,
Rn. 648; Jarass, Wirtschaftsverwaltrecht, § 10, Rn. 17; Gusy, JA 1991, 286 (287 f.);
Maurer / Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 17, Rn. 3.

49 Reidt, in: Jarass, Wirtschaftsverwaltungsrecht, § 10, Rn. 17; Maurer / Waldhof,
Allgemeiners Verwaltungsrech, § 17, Rn. 3. Gusy, JA 1991, 286 (287).

50 Waldhoff, Grundziige des Finanzrechts des Grundgesetzes, in: Isensee / Kirch-
hof, Handbuch des Staatsrechts Bd. 5, §116 Rn.127f; Gusy, JA 1991, 286
(288); Ruthig / Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, Rn. 750 ff.; Frotscher / Kra-
mer, Wirtschaftsverfassungs- und Wirtschaftsverwaltungsrecht, Rn. 649; Ziekow,
Offentliches Wirtschaftsrecht, § 6, Rn. 5; Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht,
Besonderer Teil 1, §4, Rn.3; Vierhaus, NVwZ 2000, 734 (734); Waller, Das
internationale Recht des geregelten Vergabewesens, S. 13.

51 Oberrath, Offentliches Recht, Rn. 1199; Waldhoff, Grundziige des Finanzrechts
des Grundgesetzes, in: Isensee / Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts Bd. §, § 116
Rn. 127; Gusy, JA 1991, 286 (288); Waller, Das internationale Recht des geregel-
ten Vergabewesens, S.13; im Ergebnis so auch Maurer / Waldhoff, Allgemeines
Verwaltungsrecht, § 17, Rn. 8; Ax / Schneider / Siewert, Auftragsvergabe, Rn. 83;
Puhl, VVDStRL 60 (2001), 456 (459); Pache, DVBI. 2001, 1781 (1782).
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B. Offentliche Beschaffung

II. Der Staat als Wirtschaftsakteur

Der Staat kann auf verschiedenste Weise am Wirtschaftsleben teilnehmen.
Diese Teilnahme und deren Intensitat variieren je nachdem, in welchem
Verhaltnis der Staat zur Wirtschaft steht.

Im 14. Jahrhundert bildeten sich die Territorialstaaten, die tber eine
Subjektsqualitit verfiigten.’? Die Nationalstaaten sind fiir das offentliche
Wirtschaftsrecht von entscheidender Bedeutung.’? Erst aufgrund der Sou-
veranitit konnten im Inneren einheitlich geltende Gesetze erlassen und
nach aufSen hin volkerrechtliche Vertrige geschlossen werden. Bis zur Ent-
stehung der Staaten waren wirtschaftliche Beziehungen und deren rechtli-
che Bewertung ausschlieflich eine Aufgabe der Kaufleute.’* Die Regeln
des Wirtschaftsverkehrs wurden mithin von Privaten geschaffen.

1. Das Verhaltnis zwischen Staat und Wirtschaft

Das Verhaltnis, in dem der Staat zur Wirtschaft steht, hat sich im Laufe
der Jahrhunderte erheblich gedndert. Hiervon ist auch das Ausmaf der
staatlichen Eingriffe und Einflussnahme auf die Wirtschaft erfasst. Eine
solche Einflussnahme kann auch durch die Vergabe staatlicher Auftrige
erfolgen, wobei diese bspw. auf einer protektionistischen Haltung beruhen
kann. Diese protektionistische Haltung kann dann z. B. bewirken, dass die

Vergabestelle nur Biiromaterial, welches in der jeweiligen Region gefertigt
wird, beschafft.

a. Der ,fursorgliche Staat®

Mit dem Ubergang der Agrarproduktion des Mittelalters zum neuzeitli-
chen Handel und Gewerbe dnderte sich die Stellung der Wirtschaft inner-
halb der Gesellschaft. In der mittelalterlichen Landesherrschaft, in der
ein Landesherr tGber die staatliche Gewalt verfugte, galt die Wirtschaft

52 Gottsche, Historische Entwicklungen der Weltwirtschaft, in: Hilf / Oeter, WTO-
Recht, § 2, Rn. 3; so wohl auch Bautze, Volkerrecht, S. 22.

53 Jarass, in: Jarass, Wirtschaftsverwaltungsrecht, § 1, Rn. 3; Schobener / Herbst /
Perkams, Internationales Wirtschaftsrecht, Rn. 1.

54 Schobener / Herbst / Perkams, Internationales Wirtschaftsrecht, Rn. 4; Hobe,
Volkerrecht, S. 371.
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lediglich der Grundversorgung. Das Verhaltnis von der Hoheit und den
Untergebenen war im Feudalismus durch Treueversprechen geprigt.’S In
dieser Zeit war die Scholastik fir die Begriindung von 6konomischen
Fragen entscheidend. Die Scholastik befasste sich u. a. mit Zinsen und der
Gerechtigkeit von Preisen.*

Im Absolutismus wurde dieses feudalistische Machtverhiltnis durch
einen alleinigen Herrscher und eine Zentrierung der Macht ersetzt.’” Die-
se Entwicklung beruhte auf der stindigen Verfiigbarkeit eines stehenden
Heeres und einer regional organisierten Biirokratie.’® Die Wirtschaft dien-
te dem absolutistischen Herrscher u. a. als Instrument der Macht und eines
Strebens nach Autarkie.’”

Wihrend der historischen Epoche des Absolutismus war der Merkanti-
lismus die gingige Wirtschaftsform. Es gab keinen einheitlichen Merkan-
tilismus, vielmehr ist dies Ausdruck verschiedener wirtschaftlicher Maf3-
nahmen.®® Grundsatzlich soll im Merkantilismus ein Staat Giter, die in
seinem Hoheitsgebiet selbst erzeugt werden konnten, nicht einfihren und
Lseine“ Giiter exportieren. So soll ein moglichst grofer Uberschuss der

§5 Jarass, Wirtschaftsverwaltungsrecht, § 1, Rn. 3; Brandt, Geschichte der deutschen
VWL, Bd. 1, S. 39.

56 Brandt, Geschichte der deutschen VWL Bd. 1, S. 17.

57 Jarass, Wirtschaftsverwaltungsrecht, §1, Rn.3; Schliesky, Offentliches Wirt-
schaftsrecht, S. 13; so wohl auch Holub, Einfiihrung in die Geschichte des 6kono-
mischen Denkens, Bd. 2, S. 22 und 29; Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 2,
Rn. 7; Brandt, Geschichte der deutschen VWL Bd. 1, S. 39.

58 Holub, Einfithrung in die Geschichte des 6konomischen Denkens, Bd. 2, S.28;
Jarass, Wirtschaftsverwaltungsrecht, §1, Rn.3; so wohl auch Forsthoff, Deut-
sche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, S. 39; Brandt, Geschichte der deutschen
VWL, Bd. 1, S. 39.

59 Schliesky, Offentliches Wirtschaftsrecht, S.13; Huber, in: Schoch, Besonderes
Verwaltungsrecht, Kapitel 3 Rn. 6; Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, Allge-
meiner Teil, S.9; Cipolla / Borchardt, Europiische Wirtschaftsgeschichte, Bd. 2,
S.271; im Ergebnis so wohl auch Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, §2,
Rn. 7; Brandt, Geschichte der deutschen VWL, Bd. 1, S.39; Haas / Neumair,
Internationale Wirtschaft, S. 192; Schmidt, Merkantilismus, Kameralismus, Phy-
siokratie, in: Issing, Geschichte der Nationalokonomie, S. 41.

60 Haas / Neumair, Internationale Wirtschaft, S.192; Ruthig / Storr, Offentliches
Wirtschaftsrecht, Rn.9; Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, Allgemeiner
Teil, S. 9; Schobener / Herbst / Perkams, Internationales Wirtschaftsrecht, Rn. 13;
so wohl auch Kotulla, Deutsche Verfassungsgeschichte, Rn. 942; Kirchgissner,
Einfithrung in die Wirtschaftsgeschichte, S. 180 f.; Brandt, Geschichte der deut-
schen VWL, Bd. 1, S. 40; Schmidt, Merkantilismus, Kameralismus, Physiokratie,
in: Issing, Geschichte der Nationalokonomie, S. 40.
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Handelsbilanz erreicht werden.®! Daher ist die Volkswirtschaft im Idealfall
durch ein Maximum an Exporten und ein Minimum bzw. ein Fehlen
von Importen gekennzeichnet.®? Hierfiir war ein Protektionismus der eige-
nen Mairkte erforderlich, welcher bspw. durch Zélle erfolgen konnte.t?
Zugleich wurde die eigene Wirtschaft gestirkt. Dies erfolgte z. B. durch
Subventionen oder Monopolprivilegien®* bspw. sollte die franzosische
Kontinentalsperre aus dem Jahr 1806 auch die franzosische Textilindustrie
gegen Importe schiitzen.®

61

62

63

64

65

34

Wouters / De Meester, World Trade Organization, p. 1; Schmidt, Merkantilis-
mus, Kameralismus, Physiokratie, in: Issing, Geschichte der Nationalokonomie,
S. 43; Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 2, Rn. 7; Hermann / Weifl / Ohler,
Welthandelsrecht, §2, Rn. 19; Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, Allgemei-
ner Teil, S. 10; Wildmann, Einfiihrung in die Volkswirtschaftslehre, S. 63; Huber,
in: Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, Kapitel 3 Rn. 6; Schobener / Herbst /
Perkams, Internationales Wirtschaftsrecht, Rn. 14 ff.; Haas / Neumair, Internatio-
nale Wirtschaft, S.192; Schmoeckel, Rechtsgeschichte der Wirtschaft, Rn. 57;
Brandt, Geschichte der deutschen VWL, Bd. 1, S. 44.

Trebilcock / Howse, The Regulation of International Trade, p. 2; Hermann /
Weifd / Ohler, Welthandelsrecht, § 2 Rn. 19; Huber, in: Schoch, Besonderes Ver-
waltungsrecht, Kapitel 3 Rn. 6; Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 2, Rn. 7;
Schmoeckel, Rechtsgeschichte der Wirtschaft, Rn.57; Brandt, Geschichte der
deutschen VWL Bd. 1, S. 44; Haas / Neumair, Internationale Wirtschaft, S. 192;
Wildmann, Einfithrung in die Volkswirtschaftslehre, S. 63.

Ruthig / Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, Rn. 10; Cipolla / Borchardt, Euro-
paische Wirtschaftsgeschichte Bd. 2, S.271; Schmoeckel, Rechtsgeschichte der
Wirtschaft, Rn. 57; im Ergebnis so auch Kotulla, Deutsche Verfassungsgeschichte,
Rn. 942; Kirchgissner, Einfithrung in die Wirtschaftsgeschichte, S. 180f.; Haas /
Neumair, Internationale Wirtschaft, S. 192; Wildmann, Einfiihrung in die Volks-
wirtschaftslehre, S. 63; Schmidt, Merkantilismus, Kameralismus, Physiokratie, in:
Issing, Geschichte der Nationalokonomie, S. 44.

Cipolla / Borchardt, Europiische Wirtschaftsgeschichte, Bd. 2, S.271; Jarass,
Wirtschaftsverwaltungsrecht, § 1, Rn. §; Huber, in: Schoch, Besonderes Verwal-
tungsrecht, Kapitel 3 Rn. 6; Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, Allgemeiner
Teil, S.11; Kotulla, Deutsche Verfassungsgeschichte, Rn.942; Tietje, Begriff,
Geschichte und Grundlagen des Internationalen Wirtschaftssystems und Wirt-
schaftsrechts, in: Tietje, Internationales Wirtschaftsrecht, § 1, Rn. 38; Schmoeckel,
Rechtsgeschichte der Wirtschaft, Rn. 57; Kirchgassner, Einfithrung in die Wirt-
schaftsgeschichte, S. 180 ff.; Riifner, Formen offentlicher Verwaltung im Bereich
der Wirtschaft, S. 17; Brandt, Geschichte der deutschen VWL, Bd. 1, S. 40; Haas /
Neumair, Internationale Wirtschaft, S. 192; Schmidt, Merkantilismus, Kameralis-
mus, Physiokratie, in: Issing, Geschichte der Nationalokonomie, S. 44.

Saalfeld, Die Kontinentalsperre, S.121; so wohl auch Schifer, Wirtschaftsge-
schichte, S. 54.
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Weiterhin sollte der Staat aktiv in die wirtschaftlichen Prozesse eingrei-
fen und diese lenken. Dieses Verhalten, das als ,gute Policey“ Teil des Poli-
zeirechts war, sollte die Ordnung im Land gewéhrleisten.®®

b. Das Verhaltnis von Staat und Wirtschaft im Liberalismus

In der zweiten Halfte des 18. Jahrhunderts entstand ein dem Merkantilis-
mus gegenteiliges Verstindnis, welches auch als ,klassische AufSenhandels-
theorie“ bezeichnet wird. Diese behandelte Themen wie Wirtschaftswachs-
tum, Preisbildung und die gerechte Verteilung von Einkommen.

Der Liberalismus wurde erheblich von Adam Smith geprigt. Seiner
Ansicht nach sollten alle staatlichen Beschrinkungen aufgehoben werden.
Durch diese Freiheit entstehe eine gerechte Gesellschaft.®” Schlieflich sei
jeder auf seinen personlichen Vorteil bedacht.®® Der Markt reguliere, so
Smith, die Verteilung von Machtpositionen.®” Der Staat und die Gesell-
schaft stehen nach dieser Auffassung strikt getrennt voneinander. Daher
darf der Staat im Regelfall auch nicht in die Gesellschaft eingreifen. Nach
diesem Prinzip des ,Laissez-faire“ sollen die Krifte in einem freien Spiel
gegeneinanderstehen und der Staat sollte lediglich eine Wichterfunktion
innehaben.”® Dieses grenzt den Liberalismus vom Merkantilismus ab. Im

66 Schmidt, Merkantilismus, Kameralismus, Physiokratie, in: Issing, Geschichte der
Nationalokonomie, S. 48; so wohl auch Brandt, Geschichte der deutschen VWL,
Bd. 1, S. 39.

67 Smith, Wohlstand der Nationen, Viertes Buch, Kapitel 2; Holub, Einfithrung in
die Geschichte des 6konomischen Denkens, Bd. 3, S. 143; Schmoeckel, Rechtsge-
schichte der Wirtschaft, Rn. 74 ff.; Brandt, Geschichte der deutschen VWL, Bd. 1,
S. 135 ff.; so wohl auch Horn, Soziale Marktwirtschaft, S. 37; Huber, in: Schoch,
Besonderes Verwaltungsrecht, Kapitel 3 Rn. 8.

68 Smith, Wohlstand der Nationen, Viertes Buch, Kapitel 2; Schefold / Carstensen,
Die klassische politische Okonomie, in: Issing, Geschichte der Nationalokono-
mie, S.70; Wildmann, Einfithrung in die Volkswirtschaftslehre, S. 51; Schmoe-
ckel, Rechtsgeschichte der Wirtschaft, Rn. 75; Brandt, Geschichte der deutschen
VWL, Bd. 1, S. 134.

69 Smith, Wohlstand der Nationen, Viertes Buch, Kapitel 2; Holub, Einfiihrung
in die Geschichte des 6konomischen Denkens, Bd. 3, S. 145; Brandt, Geschichte
der deutschen VWL, Bd. 1, S.139; Huber, in: Schoch, Besonderes Verwaltungs-
recht, Kapitel 3 Rn. 7; Wildmann, Einfithrung in die Volkswirtschaftslehre, S. 51;
Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, Allgemeiner Teil, S. 14.

70 Wildmann, Einfithrung in die Volksirtschaftslehre, S. 52; so wohl auch Schmoe-
ckel, Rechtsgeschichte der Wirtschaft, Rn.76; Huber, in: Schoch, Besonderes
Verwaltungsrecht, Kapitel 3 Rn. 8; Brandt, Geschichte der deutschen VWL, Bd. 1,
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Merkantilismus regulierte der Staat die Verteilung der Macht, im Liberalis-
mus erfolgte dies ausschlieSlich durch den Wettbewerb.

c. Das Verhaltnis von Staat und Wirtschaft im Sozialismus

Der Sozialismus entstand als Reaktion auf die Industrialisierung und auf
den mit dieser einhergehenden Wandel der sozialen Gegebenheiten. Nach
dieser von Karl Marx vertretenen 6konomischen Theorie sollte der Kapita-
lismus abgeschafft werden, wobei der Kapitalismus als eine Gesellschafts-
form gesehen wird, welche vom Verhalten der Kapitalinhaber bestimmt
wird und hierdurch alle sozialen Aspekte zuriicktreten lisst.”! Das Ziel
des Sozialismus ist eine gleiche, solidarische und gerechte Gesellschaft,
weshalb individualistische und liberale Gesichtspunkte vermieden werden
sollen.

d. Das Verhaltnis von Staat und Wirtschaft im Neoliberalismus

Im Unterschied zum Sozialismus zielt der Neoliberalismus darauf ab,
durch verschiedene Mafinahmen liberale Aspekte wieder zu stirken. Den-
noch wird ein ,Laissez-faire“ wie im Liberalismus abgelehnt. Nach dem
neoliberalen Verstindnis ist der Staat lediglich zu einer Ordnungspolitik
berufen, wonach ein Schutz des Wettbewerbs, bspw. durch ein Einschrei-
ten gegen Monopole, geboten ist.”? Inwieweit der Staat in die Wirtschaft
eingreifen darf, wird innerhalb des Neoliberalismus unterschiedlich be-
wertet. Die deutschen Vertreter des Neoliberalismus, welche auch als
Ordoliberale bezeichnet werden, wollen einen starken Staat. Die angel-

S.137; Schefold / Carstensen, Die klassische politische Okonomie, in: Issing, Ge-
schichte der Nationalokonomie, S. 71; Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 2,
Rn. 10; Ruthig / Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, Rn. 11; Jarass, Wirtschafts-
verwaltungsrecht, § 1, Rn. 6; Schliesky, Offentliches Wirtschaftsrecht, S. 14; Sche-
fold / Carstensen, Die klassische politische Okonomie, in: Issing, Geschichte der
Nationalokonomie, S.70; Riifner, Formen offentlicher Verwaltung im Bereich
der Wirtschaft, S. 52 ff.

71 Brandt, Geschichte der deutschen VWL, Bd. 2, S. 101 ff.; Wildmann, Einfiihrung
in die Volkswirtschaftslehre, S. 55; Dobias, Sozialismus — Marxismus, in: Issing,
Geschichte der Nationaldkonomie, S. 114.

72 Wimmer / Miller, Wirtschaftsrecht, Rn. 111; Wilke, Neoliberalismus, S. 84 ff.;
Ptak, Soziale Marktwirtschaft und Neoliberalismus, S. 71.
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sichsischen Neoliberalen glauben eher an die Regulierungsmacht des
Marktes.”3

e. Das Verhaltnis von Staat und Wirtschaft im Ordoliberalismus

Der Ordoliberalismus beruht auf dem Konzept der Freiburger Schule um
Walter Eucken und Franz Bohm und steht als deutsche Schule des Neoli-
beralismus in der Tradition des Liberalismus.”* Grundlage einer wirtschaft-
lichen Freiheit ist das Schaffen einer Rahmenbedingung (sog. Ordo). Diese
ist der Rahmen, in dem Wettbewerb stattfinden kann. Der Wettbewerb
im Rahmen der Ordo soll ohne staatliche Eingriffe erfolgen.” Der Ordoli-
beralismus weicht vom Liberalismus ab, weil seinen Vertretern bewusst
ist, dass eine komplette Freiheit zugleich auch die Freiheit einschranken
kann. Zum Ausgleich muss eine Einschrankung der Freiheit immer dann
erfolgen, wenn Einzelne durch die unternehmerische Freiheit eine solche
Macht erhalten wirden, dass sie hierdurch den Wettbewerb aufheben
konnten. Deshalb befiirworten die Vertreter des Ordoliberalismus eine
staatliche Gewihrleistung des Wettbewerbs, bspw. durch eine Kartellkon-
trolle.”® Aus diesem Grund muss der Staat die wirtschaftliche Ordnung
gestalten konnen. Mit der Gestaltung der wirtschaftlichen Ordnung ist
die Auflésung von privaten Machtstellungen verbunden. Diese staatliche
Tatigkeit wird auf erheblichen Widerstand treffen und kann daher nur von
einem ,starken Staat® vorgenommen werden.”” Demnach muss nach dem
Ordoliberalismus ein ,starker Staat® existieren, welcher auch Maffnahmen
trotz des Widerstandes durch einzelne Private durchsetzen kann.

73 Wimmer / Muller, Wirtschaftsrecht, Rn. 112.

74 Kolev, Neoliberale Staatsverstindnisse im Vergleich, S. 110.

75 Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, S. 336.

76 Ebenda, S.336; Starbatty, Ordoliberalismus, in: Issing, Geschichte der National-
okonomie, S. 256; so wohl auch Horn, Soziale Marktwirtschaft, S. 87; Ptak, Vom
Ordoliberalismus zur Sozialen Marktwirtschaft, S. 174; Breker, Ordoliberalismus
— Soziale Marktwirtschaft — Europiische Integration, S. 102; Wildmann, Einfih-
rung in die Volkswirtschaftslehre, S. 97.

77 Young, Ordoliberalismus — Neoliberalismus — Laissez-faire-Liberalismus, S.39;
Starbatty, Ordoliberalismus, in: Issing, Geschichte der Nationalokonomie, S. 257.
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f. Gegenwirtiges Verstindnis des Verhaltnisses von Staat und Wirtschaft

Jede der oben angefiihrten 6konomischen Theorien ist nicht unerhebli-
cher Kritik ausgesetzt. Im Folgenden werden die Vor- und Nachteile der
okonomischen Ansitze miteinander ins Verhiltnis gesetzt und deren Ver-
einbarkeit mit den momentanen Gegebenheiten dargestellt. Das Verstind-
nis vom Verhiltnis zwischen Staat und Wirtschaft kann aufgrund der
verschiedenen vorherrschenden Ansichten nicht fiir jedes Land dargestellt
werden, sodass ich mich an dieser Stelle auf das Verstaindnis in Deutsch-
land, der Europdischen Union und der WTO beschrinke.

Mit einem auf den Nationalstaat ausgerichteten merkantilistischen Wirt-
schaftssystem ist der Vertrag zur Grindung der Europdischen Gemein-
schaft fir Kohle und Stahl von 1951 nicht vereinbar; schlieflich wurden
hier die Schlisselindustrien einem dem Nationalstaaten tibergeordnetem
Organ unterstellt. Dieses ist in einem merkantilistischen Wirtschaftssystem
nicht denkbar.

Nach den verfassungsrechtlichen Vorgaben des Art.20 Abs.1 und
Art.28 Abs.1 GG ist Deutschland ein Sozialstaat. Die Staatszielbestim-
mung verpflichtet alle staatlichen Gewalten in Deutschland zur Herstel-
lung und Erhaltung der sozialen Gerechtigkeit.”® Die soziale Gerechtigkeit
ist mit dem fursorglichen Staat i.S.d. Merkantilismus vereinbar.

Ein rein liberales Wirtschaftsverstindnis gilt in Deutschland nicht. Der
Staat und die Wirtschaft sind nicht komplett voneinander getrennt. Viel-
mehr beeinflussen staatliche Malnahmen, wie bspw. Subventionen, die
wirtschaftlichen Gegebenheiten. Zudem kann der Staat aufgrund des Kar-
tellrechts gegen private Unternechmen, die ihre Marktmacht missbrauchen,
Mafnahmen ergreifen, sodass ein uneingeschrinktes ,Laissez-faire“ nicht
existiert. Der 1949 berufene Bundeswirtschaftsminister Ludwig Erhardt
wurde erheblich vom Ordoliberalismus beeinflusst, sodass der Ordolibera-
lismus das Verhaltnis von Wirtschaft und Staat mitprégte, bspw. durch das
GWB i.d.F. von 1957. Der Aspekt der freien Marktwirtschaft — wie er in
den liberalen Wirtschaftstheorien verwendet wird — wird in Deutschland
mit einem sozialen Korrektiv kombiniert. Dieses soziale Korrektiv soll ver-
schiedenen negativen Marktauswiichsen entgegenwirken, wie z. B. durch
den besonderen Kiindigungsschutz nach §§ 168 ff. SGB IX.

Das Grundgesetz enthalt im ersten Abschnitt die klassischen Grundrech-
te und trifft keine Aussagen beziiglich der Wirtschaftsordnung. Anders als

78 Jarass / Pieroth, in: Jarass / Pieroth, GG, Art. 20, Rn. 155 ff.; Badura, Staatsrecht,
D, Rn. 36 £; Degenhart, Staatsrecht I, Rn. §98.
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die Weimarer Reichsverfassung enthilt das Grundgesetz keine verfassungs-
rechtlichen Vorgaben fir die Wirtschaftsordnung und dberlasst deren
Ausgestaltung dem Gesetzgeber, welcher in den durch die Verfassung vor-
gegebenen Grenzen hieriber frei entscheiden darf.”? Die verfassungsrecht-
liche Vorgabe fiir das soziale Korrektiv ergibt sich aus Art. 20 Abs. 1 und
Art. 28 Abs. 1 GG, welche zwar keine konkrete Wirtschaftsordnung vor-
schreiben, aber die sozialstaatliche Komponente der Wirtschaftsordnung
verfassungsrechtlich hervorheben. Deutschland hat demgemaf§ nach seiner
Verfassung eine Soziale Marktwirtschaft.

Die Europiische Union hat sich in Art. B, erster Bindestrich EUV
i.d.F. vom 7.2.1992 (Vertrag von Maastricht) u. a. ,die Forderung eines
ausgewogenen und dauerbaften wirtschaftlichen und sozialen Fortschritts, insbe-
sondere durch Schaffung eines Raumes obne Binnengrenzen® zum Ziel gesetzt.
Die Titigkeit der Européischen Gemeinschaft umfasste nach Art. 3 lit. c)
EGV i.d.F. des Maastrichter Vertrages ,einen Binnenmarkt, der durch die
Beseitigung der Hindernisse fiir den freien Waren-, Personen-, Dienstleistungs-
und Kapitalverkebhr zwischen den Mitgliedstaaten gekennzeichnet ist”, und
nach Art. 3 lit. g) EGV ,ein System, das den Wettbewerb innerhalb des Bin-
nenmarkts vor Verfilschungen schiitzt*. Gemals Art.3a Abs.1 EGV i.d.F.
des Maastrichter Vertrages umfasst die Tatigkeit der Mitgliedstaaten und
der Gemeinschaft die Einfiihrung einer Wirtschaftspolitik, die u. a. ,,dem
Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb verpflichtet
ist“. Gemaf Art. 102a S.2 EGV i.d.F. des Maastrichter Vertrages handeln
die Mitgliedstaaten und die Gemeinschaft ,,im Einklang mit dem Grundsatz
etner offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb, wodurch ein effizienter
Einsatz der Ressourcen befordert wird“. Diese Zielsetzungen verdeutlichen,
dass der Markt grundsatzlich durch den Wettbewerb reguliert werden
soll und staatliche Eingriffe nur ausnahmsweise geboten sind. In der Regu-
lierung eines freien Marktsystems spielten, so Rosenkdtter und Wuersig,
wweder soziale noch dffentliche Belange auflerbalb des rein wirtschaftlichen
Bereichs eine Rolle. Da die Regeln des offentlichen Beschaffungswesens
dem Schutz des Marktsystems dienten, sei ihr Ziel auf den Schutz der
Bieter im offentlichen Ausschreibungsverfahren beschrinkt gewesen.?° Die
europdischen Grundfreiheiten basieren einerseits auf dem Gedanken der

79 BVerfGE 50, 290 (337).

80 Rosenkotter / Wuersig, Die Auswirkung des Vertrags von Lissabon auf dem
Gebiet des offentlichen Beschaffungswesen, Brissel 2010, S.4, abrufbar unter:
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/note/join/2010/429988/IPOL-IM
CO_NT%282010%29429988_DE.pdf, letzter Abruf: 7.2.2021.
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Integration und andererseits auf der aus dem Liberalismus von Smith
und Ricardo entwickelten Vorteilhaftigkeit von Auffenhandel.8! Diese rein
wirtschaftliche Orientierung im EGV entsprach demnach einer liberalen
Ausrichtung.

Der Vertrag von Lissabon bewirkte erhebliche Anderungen im europa-
ischen Primairrecht, so etwa die Ubertragung der Rechtspersonlichkeit auf
die EU nach Art.47 EUV in der konsolidierten Fassung vom 9.5.2008.
Nach Art. 3 Abs.3 EUV errichtet die EU einen Binnenmarkt und ,,wirkt
auf die nachbaltige Entwicklung Europas auf der Grundlage eines ausgewoge-
nen Wirtschaftswachstums und von Preisstabilitdt, eine in hobem MafSe wett-
bewerbsfihige soziale Marktwirtschaft, die auf Vollbeschiftigung und sozialen
Fortschritt abzielt, sowie ein hobes Maf$ an Umweltschutz und Verbesserung
der Umweltqualitit hin“. Damit wird die liberale Grundausrichtung durch
eine soziale Ausrichtung erginzt.8? Gleichwohl ist die Wirtschaftspolitik
nach Art. 119 Abs. 1 AEUV einer offenen Marktwirtschaft und dem freien
Wettbewerb verpflichtet. Das Protokoll Gber den Binnenmarkt und den
Wettbewerb, wonach der Binnenmarkt ein System aufweist, das den Wett-
bewerb vor Verfilschungen schitzt, ist nach Art. 51 EUV Bestandteil der
Vertrige.? Dennoch ist zu beachten, dass die Regelung des Art. 3 Abs. 1
lit. g) EGV i.d.F. des Maastrichter Vertrages nicht in den Kompetenzka-
talog der ausschlieflichen Zustindigkeit der Union nach Art.3 Abs. 1
lit. b) AEUV zur ,Festlegung der fir das Funktionieren des Binnenmarkts
erforderlichen Wettbewerbsregeln® tibernommen wurde. Nach der Recht-
sprechung des EuGH ist der Schutz des Wettbewerbs vor Verfilschungen
allerdings fiir das Funktionieren des Binnenmarktes unerlisslich.3 Der
offene und auf den Wettbewerb ausgerichtete Binnenmarkt ist daher auch
nach dem Vertrag von Lissabon schiitzenswert, wobei aber die weiteren
in Art.3 EUV normierten Ziele beachtet werden miissen. Entsprechend
diesem breiter angelegten Ansatz konnten, so Rosenkoétter und Wuersig,

81 Ruthig/ Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, Rn. 16.

82 Heintschel von Heinegg, in: Vedder / von Heinegg, Europaisches Unionsrecht,
EUV, Art. 3, Rn. 15; so wohl auch Geiger, in: Geiger / Khan / Kotzur, EUV /
AEUV, EUV, Art. 3, Rn. 8; Rosenkdtter / Wuersig, Die Auswirkung des Vertrags
von Lissabon auf dem Gebiet des 6ffentlichen Beschaffungswesen, Brissel 2010,
S. 4.

83 EuGH, Urt. v. 17.2.2011, Rs.C-52/09 — TeliaSonera Sverige, Slg.2011, 1-527,
Rn. 20.

84 EuGH, Urt. v. 1.6.1999, Rs. C-126/97 - Eco Swiss, Slg. 1999, 1-3055, Rn. 36; Eu-
GH, Urt. v. 20.9.2001, Rs. C-453/99 — Courage und Crehan, Slg. 2001, 1-6297,
Rn. 20.
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Lbestimmte Aspekte, die aufSerbalb des Wirtschaftsbereichs liegen, bei Ausschrei-
bungsverfabren in Betracht gezogen werden®. Das Ziel der vergaberechtlichen
Vorschriften werde ,,von einem rein wirtschaftlichen Ansatz auf die neu aufge-
nommene soziale Verantwortung des Marktsystems ausgeweitet .35

Allerdings besteht im Rahmen der Wihrungsunion ein Vorrang fir das
Ziel der Preisstabilitit. Die Wirtschafts- und Wihrungsunion wurde 1992
durch den Vertrag von Maastricht mit den Artikeln 102a bis 109m EG
a. F. in den EGV eingefiihrt. Eine Novellierung erfolgte sowohl durch den
Vertrag von Nizza im Jahre 2000 als auch durch den Vertrag von Lissabon,
der 2009 in Kraft trat.

Wegen einer instabilen Wihrungslage sollte, wie auf der Haager Gipfel-
konferenz 1969 verkiindet worden war, die realwirtschaftliche Integration
der EWG durch ein stabiles monetires Gerist geschitzt und gefordert
werden.® Ein Plan fiir die Realisierung dieses Vorhabens sollte zunichst
von einer Arbeitsgruppe unter dem Vorsitz des luxemburgischen Minister-
prasidenten Werner erarbeitet werden, was jedoch scheiterte. In dieser
Hinsicht war der sog. ,,Delors-Plan“ erfolgreicher, wonach drei Stufen not-
wendig sind: Die komplette Liberalisierung des Kapital- und des Zahlungs-
verkehrs stellte die erste Stufe dar, die zweite Stufe begann im Anschluss
an die Ratifizierung des Vertrags von Maastricht und am 1.1.1999 wurde
die dritte Stufe und damit die Wahrungsunion vollendet.

Die Wirtschaftspolitik und die Wahrungspolitik stehen in einem engen
Zusammenhang, auch wenn der Integrationsgrad unterschiedlich stark
ausgepragt ist.3” Die Verwirklichung der Wirtschafts- und Wahrungsunion
ist gemafS Art.3 Abs.4 EUV eines der Ziele der EU, zu dessen Verwirk-
lichung die Mitgliedstaaten und die EU zusammenwirken. Die Union hat
gemafld Art. 3 Abs. 1 lit. ¢) AEUV eine ausschliefSliche Zustidndigkeit fiir die
Wihrungspolitik der Mitgliedstaaten, deren Wahrung der Euro ist. Gemaf§
Art. 5 Abs. 1 AEUV koordinieren die Mitgliedstaaten ihre Wirtschaftspoli-
tik. Zu diesem Zweck erlasst der Rat MafSnahmen; insb. beschliefSt er die
Grundzuige dieser Politik. Nach Art. 120 S. 2 AEUV handeln die Mitglied-
staaten und die Union im Bereich der Wirtschaftspolitik ,,im Einklang mit
dem Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb, wodurch

85 Rosenkotter / Wuersig, Die Auswirkung des Vertrags von Lissabon auf dem Ge-
biet des offentlichen Beschaffungswesen, Briissel 2010, S. 4; Burgi, NZBau 2009,
609 (613); Becker, in: Schwarze, EU-Kommentar, EUV, Art. 4, Rn. 13; Pechstein /
Streinz, in: Streinz, EUV/AEUV, EUV, Art. 4, Rn. 7.

86 Rodi, in: Vedder / Heintschel von Heinegg, Europaisches Unionsrecht, AEUV,
Art. 119, Rn. 1.

87 Ebenda, Art. 119, Rn. 6.
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ein effizienter Einsatz der Ressourcen gefordert wird und halten sich dabei an die
in Art. 119 AEUV genannten Grundsdtze®. Gemaf$ Art. 121 Abs. 1 AEUV be-
trachten die Mitgliedstaaten ihre Wirtschaftspolitik als eine Angelegenheit
von gemeinsamem Interesse und koordinieren sie im Rat.%8

Diese unterschiedlich weit vorangeschrittene Integration ist das Ergeb-
nis einer asymmetrischen europdischen Wirtschafts- und Wahrungspolitik,
die gekennzeichnet ist durch eine ausschliefliche Kompetenz der EU im
Bereich der Wihrungspolitik nach Art.3 Abs.1 lit.c) AEUV und eine
blofe Koordinierungsfunktion der EU im Bereich der Wirtschaftspolitik
nach Art. 5 Abs. 1 AEUV.#¥ Die Koordinierung der Wirtschaftspolitik der
Mitgliedstaaten soll eine anndhernd vergleichbare Entwicklung der betref-
fenden Volkswirtschaften gewihrleisten.”® Gemaf$ Art. 5 Abs. 1 Unterabs.
2 AEUV geltend fiir die Mitgliedstaaten, deren Wahrung der Euro ist,
besondere Regelungen.

Der Rat erstellt gemafl Art. 121 Abs.2 AEUV auf Empfehlung der
Europaischen Kommission einen Entwurf fir die Grundzige der Wirt-
schaftspolitik der Mitgliedstaaten und der Union und erstattet dem
Europiischen Rat hiertiber Bericht. Auf der Grundlage der hierzu vom
Europdischen Rat erdrterten Schlussfolgerungen verabschiedet der Rat
eine Empfehlung, in der diese Grundziige dargelegt werden. Die Grundzi-
ge der Wirtschaftspolitik missen gemaf§ Art. 120 S. 1 AEUV zur Verwirk-
lichung der Ziele i.S.d. Art. 3 EUV beitragen.

Die Wirtschaftspolitik der EU basiert auf der Systementscheidung fiir
eine offene Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb.”! Eine Entscheidung
fir ein anderes Wirtschaftssystem, wie z. B. eine Planwirtschaft, stinde
im Widerspruch zu dieser Systementscheidung und wire daher nicht zu-
lassig.”? Das Wirtschaftsverstindnis der EU basiert somit auf einer libera-
len Grundausrichtung,”® was u. a. an der Schaffung eines Binnenmarktes
und an der Teilnahme am Welthandel durch Im- und Exporte deutlich

88 Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, AEUV, Art. 119, Rn. 3.

89 Ebenda, Rn. 5; Rodi, in: Vedder Heintschel von Heinegg, Europdisches Unions-
recht, AEUV, Art. 119, Rn. 7; Hade, EuR 2009, 200 (202).

90 Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, AEUV, Art. 119, Rn. 5.

91 Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, AEUV, Art. 119, Rn. 9; so im Ergebnis auch
EuGH, Urt.v. 3.10.2000, Rs. C-9/99 — Echirolles Distribution., Slg. 2000, 1-8207,
Rn. 25.

92 Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, AEUV, Art. 119, Rn. 10; Nicolaysen, Euro-
parecht II, S. 320; Muller-Graff, EuR 1997, 433 (440).

93 Frenz, Handbuch Europarecht Bd. 1, Rn. 12; EuGH, Urt. v. 3.10.2000, Rs. C-9/99
— Echirolles Distribution, Slg. 2000, I-8207, Rn. 25.
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wird. Dennoch wurde durch den Vertrag von Lissabon ein sozialer bzw.
gemeinwohlorientierter Charakter der innereuropaischen Wirtschaftspoli-
tik in den folgenden in Art.3 Abs.3 EUV genannten Zielen normiert:
in hohem Mafe wettbewerbsfihige soziale Marktwirtschaft, die auf Vollbe-
schaftigung und sozialen Fortschritt abzielt; hohes Maf§ an Umweltschutz
und Verbesserung der Umweltqualitit; Bekimpfung von sozialer Ausgren-
zung und Diskriminierungen; Forderung sozialer Gerechtigkeit und sozia-
len Schutzes, der Gleichstellung von Frauen und Mannern, der Solidaritit
zwischen den Generationen und des Schutzes der Rechte des Kindes;
Forderung des wirtschaftlichen, sozialen und territorialen Zusammenbhalts
und der Solidaritat zwischen den Mitgliedstaaten. Durch dieses Bekenntnis
erklart die EU, nicht einem rein marktorientierten Wirtschaftsverstindnis
zu folgen, sondern — auch durch ihre Wirtschaftspolitik — bspw. gegen
soziale Ausgrenzung oder Diskriminierung eintreten zu wollen. Dieses
entspricht dem Leitbild einer sozialen Marktwirtschaft.?*

Bereits im Europiischen Primirrecht wird der offene Markt einge-
schrankt, so kann zum Schutz von Verbrauchern oder der Umwelt in das
Geschehen auf dem Markt eingegriffen werden.”> Der offene Markt mit
einem freien Wettbewerb hat daher lediglich einen Leitbildcharakter und
muss bei einer Abwiagung gegen andere Zielbestimmungen, wie bspw. den
Umweltschutz, abgewogen werden.”¢

In der Wihrungspolitik hat die EU eine ausschliefSliche Kompetenz.?”
In diesem Zusammenhang gilt zu beachten, dass die EU tber keinerlei
weitere makrookonomische Instrumentarien verfigt, um die Ziele der
Wihrungspolitik zu realisieren.”®

94 Heintschel von Heinegg, in: Vedder / von Heinegg, Europiisches Unionsrecht,
EUV, Art. 3, Rn.15; Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, AEUV, Art. 119,
Rn. 11; so wohl auch Schwarze, EuZW 2004, 135 (136).

95 Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, AEUV, Art.119, Rn.12; Kempen, in:
Streinz, EUV/AEUV; AEUV, Art. 119, Rn. 13; so wohl auch Nicolaysen, Europa-
recht I, S. 321.

96 Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, AEUV, Art. 119, Rn. 13; so wohl auch Ni-
colaysen, Europarecht II, S.321; im Ergebnis so wohl auch Streinz, in: Streinz,
EUV / AEUV, EUV, Art. 4, Rn. 7; Ruffert, in: Calliess / Ruffert, EUV / AEUV,
EUV, Art. 3 Rn. 22 ff.

97 Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, AEUV, Art. 119, Rn. 14; Kilb, JA 1999, 262
(262); Héde, in: Calliess / Ruffert, EUV / AEUV, Art. 119, Rn. 13; Kempen, in:
Streinz, EUV / AEUV, AEUV, Art. 119, Rn. 19.

98 Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, AEUV, Art. 119, Rn. 14; von Bogdandy,
EuZW 2001, 449 (449); so wohl auch Crowley, JCMS 39 (2001), 385 (386).
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Art. 119 Abs.3 AEUV benennt fir die Tatigkeit der Mitgliedstaaten
und der EU im Bereich der Wirtschafts- und Wihrungspolitik folgende
yrichtungsweisende Grundsatze®, welche auch als Grundsatze der Solidari-
tat bezeichnet werden: stabile Preise, gesunde offentliche Finanzen und
monetire Rahmenbedingungen sowie eine tragfihige Zahlungsbilanz. Der
Terminus ,,stabile Preise ist als die Stabilitat des Geldwertes zu verstehen.

Die in Art. 140 Abs.1 AEUV genannten Konvergenzkriterien konnen
bei der Auslegung des Begriffs ,gesunde offentliche Finanzen“ herangezo-
gen werden. Erforderlich ist eine dauerhafte akzeptable offentliche Haus-
haltslage, was bei Haushalten ohne ein ibermafSiges Defizit der Fall ist.
Wann ein Defizit tbermifig ist, bestimmt sich fiir die Haushalte der
Mitgliedstaaten nach Art. 126 AEUV und dem Protokoll Nr. 12 iber das
Verfahren bei einem tbermifigen Defizit, fir die EU nach der Haushalts-
ordnung und dem Eigenmittelbeschluss 2007/436/EG” vom 7.6.2007.100
Mit ,monetiren Rahmenbedingungen® ist die Versorgung der Wirtschaft
mit finanziellen Mitteln, welche von der Europiischen Zentralbank (EZB)
gesteuert wird, gemeint. Die Rahmenbedingungen sind stabil, wenn die
Geldpolitik einerseits Wirtschaftswachstum ermoglicht und andererseits
das Preisniveau stabil bleibt.

Die Preisstabilitat ist das Schlusselelement im Rahmen der Wahrungs-
politik und erhélt durch Art. 127 Abs. 1 S. 1 und Art. 282 Abs. 2 S. 2 AEUV
sowie Art. 2 S. 1 des Protokolls tber die Satzung des Europiischen Systems
der Zentralbanken und der Europaischen Zentralbank eine herausragende
Stellung, wodurch diese zum primiren Ziel der Wihrungspolitik wird.!%!
Soweit dies ohne Beeintrichtigung des Ziels der Preisstabilitit moglich
ist, unterstiitzt das Européische System der Zentralbanken (ESZB) gemifS
Art. 127 Abs. 1 S.2 AEUV die allgemeine Wirtschaftspolitik in der Union,
um zur Verwirklichung der in Art. 3 EUV festgelegten Ziele der Union
beizutragen. Gemaf§ Art. 127 Abs.1 S.3 AEUV hat das ESZB dabei im
Einklang mit dem Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem
Wettbewerb zu handeln, wodurch ein effizienter Einsatz der Ressourcen
gefordert wird, und sich dabei an die in Art. 119 genannten Grundsatze

99 Beschluss tiber das System der Eigenmittel, ABL. L 163 v. 23.6.2007, S. 17 - 21.

100 Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, AEUV, Art. 119, Rn. 18; zur Bestimmung
des Gbermafigen Defizits bei den Mitgliedstaaten: Kempen, in: Streinz, EUV /
AEUV, AEUV, Art. 126, Rn. 7 f.; Khan / Richter, in: Geiger / Khan / Kotzur,
EUV/AEUV, AEUV, Art. 126, Rn. 6.

101 Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, AEUV, Art. 119, Rn. 19; Stark, WM 1999
125 (125); Kilb, JA 1999, 262 (263); Heun, JZ 1998, 866 (869); Wildmann,
Makrookonomie, S. 137.
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zu halten.!%? Die Ziele der Wahrungspolitik und die Ziele des Art. 3 EUV
sind nicht identisch. Das fiir die Wihrungsunion primire Ziel der Preissta-
bilitat ist fiir die weiteren Politikbereiche der Union nicht von tbergeord-
neter Bedeutung, sodass das Ziel der Preisstabilitat gleichrangig neben den
weiteren in Art.3 Abs.3 EUV genannten Zielen wie bspw. dem hohen
Maf an Umweltschutz und der Verbesserung der Umweltqualitit steht.

Das Welthandelsrecht wird maflgeblich vom Neoliberalismus ge-
pragt.!% Dieses folgt aus dem Meistbegiinstigungsgrundsatz und dem Dis-
kriminierungsverbot.!%4

g. Folgen fir das offentlich-rechtliche Beschaffungswesen

Das Verstindnis des Verhaltnisses zwischen Wirtschaft und Staat ist fiir
das offentliche Beschaffungswesen von erheblicher Bedeutung. SchliefSlich
sehen die verschiedenen Auflenhandelstheorien unterschiedliche Ansatze
fir die Behandlung von auslindischen Giitern und Dienstleistungen vor,
und die Einflussnahme des Staates wird verschieden bewertet.

Nach der merkantilistischen Auflenhandelstheorie wire es bspw. un-
denkbar, dass der Staat Guter nutzt, die nicht in seinem Hoheitsgebiet
hergestellt wurden. Vielmehr wiirde der Staat dies durch protektionisti-
sche Maflnahmen unterbinden. Bei einem liberalen Verstindnis wirde
hingegen eine Offnung der Beschaffungsmarkte geboten sein.

Die Soziale Marktwirtschaft in Deutschland wurde in erheblichem Ma-
Be vom Ordoliberalismus gepriagt und steht daher nicht per se im Ausland
hergestellten Gitern entgegen. Dies wird auch durch die deutsche Teilnah-
me an der WTO und der Europiischen Union deutlich. Sowohl die Rege-
lungen der WTO als auch die Normen der Europaischen Union wenden
sich gegen protektionistische MafSnahmen des Staates.!® Dennoch existiert

102 Vgl. auch die wortgleiche Regelung in Art.2 Sitze 2 und 3 des Protokolls
tiber die Satzung des Europaischen Systems der Zentralbanken und der Europi-
ischen Zentralbank.

103 Wimmer / Miiller, Wirtschaftsrecht, Rn. 109; Hermann / Weif§ / Ohler, Welt-
handelsrecht, § 3, Rn. 37.

104 Hermann / Weif§ / Ohler, Welthandelsrecht, § 3, Rn. 37; so wohl auch Neugart-
ner, GATT 1947, in: Hilf / Oeter, WTO-Recht, § 3, Rn. 2.

105 Fur die Regelungen der WTO: Senti, WTO, Rn. 365; Bhala / Kennedy, World
Trade Law, p. 3; Lowenfeld, International Economic Law, p. 3; Weifs, in: Her-
mann / Weifs / Ohler, Welthandelsrecht, §9, Rn. 157; Wouters / De Meester,
The World Trade Organization, pp. 19 ff. Fir die Regelungen der EU: Wyatt /
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in der Sozialen Marktwirtschaft ein Korrektiv zu den Mirkten. Dieses
Korrektiv wird im Vergaberecht z. B. durch ein bevorzugtes Angebot an
anerkannte Werkstitten fiir behinderte Menschen nach §224 SGBIX ver-
wirklicht.

Das europiische Verstindnis der Wirtschaftsordnung ist grundsatzlich
liberal, auch wenn durch den Vertrag von Lissabon u. a. soziale und
okologische Ziele normiert wurden.

Durch das Welthandelsrecht soll eine Liberalisierung des Welthandels
erfolgen. Diese Liberalisierung zielt auf eine Offnung der Markte und
einen Abbau protektionistischer Maffnahmen ab.!%¢

Daher soll auf allen drei Ebenen ein vergroferter Beschaffungsmarke
fur die offentlichen Vergabestellen entstehen, durch diese Liberalisierung
sollen beschrinkende Mafinahmen beseitigt werden. Den Beschaffungs-
stellen steht hierdurch auch die Moglichkeit offen, ihren Bedarf durch
auslandische Giter zu decken, auch wenn in der europaischen und der
deutschen Wirtschaftsordnung z. B. soziale Aspekte eine verfassungs- bzw.
primarrechtliche Verankerung haben und hierdurch auf die verschiedenen
Politikbereiche eine Wirkung entfalten.

2. Arten der wirtschaftlichen Betatigung des Staates

Der Staat kann sich auf verschiedener Weise wirtschaftlich betitigen. Die-
se Aktivititen lassen sich nach Wirtschaftslenkung, Wirtschaftsaufsicht,
Verwaltungsprivatrecht und fiskalischer Hilfsverwaltung differenzieren.
Unbeachtet bleibt hierbei eine eigene wirtschaftliche Tatigkeit des Staates,
wenn dieser bspw. selbst Computerchips herstellt und diese mit dem Ziel
der Gewinnerzielung auf dem Markt anbietet. Die verschiedenen Arten
der wirtschaftlichen Betatigung des Staates kdnnen sich auch in den Verga-
beentscheidungen niederschlagen.

Dashwood, European Union Law, pp. 391f; Hobe, Europarecht, Rn.608;
Frenz, Handbuch Europarecht Bd. 1, Rn. 5 ff.; Schweitzer / Hummer / Obwexer,
Europarecht, Rn. 1321; so wohl auch Herdegen, Europarecht, § 13, Rn. 1; Bei-
spielhaft fir die Rechtsprechung des EuGH, Urt. v. 5.5.1982, Rs. 15/81 — Schul,
Slg. 1982 1409, Rn. 33.

106 Bungenberg, Nationales, supranationales und WTO-Vergaberecht, S. 262; Senti,
WTO, Rn. 365; Bhala / Kennedy, World Trade Law, p. 3; Lowenfeld, Internatio-
nal Economic Law, p. 3; Weif, in: Hermann / Weif§ / Ohler, Welthandelsrecht,
§ 9, Rn. 157; Wouters / De Meester, The World Trade Organization, pp. 19 ff.

46



II. Der Staat als Wirtschaftsakteur

a. Wirtschaftsaufsicht und Wirtschaftslenkung

Die Ausgestaltung der Wirtschaftsaufsicht folgt aus dem liberalen Ver-
stindnis von Staat und Wirtschaft.!”” Im Rahmen der Wirtschaftsauf-
sicht!%® stellt die Verwaltung sicher, dass bestimmte Anforderungen bei
einem wirtschaftlichen Handeln von Privaten eingehalten werden.!® Zur
Durchsetzung der Anforderungen darf die Behorde — wie bspw. gemif
§15 Abs.2 GewO - die weitere wirtschaftliche Betitigung untersagen
oder die Zulassung zu der angestrebten Tatigkeit versagen.''” Die Wirt-
schaftsaufsicht dient nicht einer inhaltlichen staatlichen Steuerung von
wirtschaftlichen Vorgingen.!!!

Im Gegensatz dazu umfasst die staatliche Wirtschaftslenkung Maf$nah-
men, die zur Verwirklichung von sozialen oder wirtschaftlichen Zielen'!?
Einfluss auf die Wirtschaft nehmen sollen.!3 Hierfir knipft die wirt-
schaftslenkende Maflnahme an unternehmerischen Entscheidungen an,
wie bspw. zur Produktion oder zur Preisbildung.!'* Durch diese MafSnah-

107 Badura, Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsverwaltung, Rn.206; Schmidt,
Offentliches Wirtschaftsrecht, Allgemeiner Teil, S. 299; Henke, DVBI. 1983, 982
(982).

108 Der Begriff der Wirtschaftsaufsicht wird in diesem Zusammenhang unabhingig
von der streitigen Abgrenzung zur Wirtschaftsiberwachung verwendet. Zur
Abgrenzung naher Schliesky, Offentliches Wirtschaftsrecht, S. 134 f.

109 Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, Allgemeiner Teil, S.299f. Gramlich,
VerwArch 88 (1997), 598 (599); Henke, DVBI. 1983, 982 (982); Scholz,
Wirtschaftsaufsicht und subjektiver Konkurrentenschutz, S.168; Schmidt,
Wirtschaftspolitik, Wirtschaftsverwaltungsorganisation, Wirtschaftsférderung,
in: Achterberg / Puttner / Wirtenberger, Besonderes Verwaltungsrecht I, §1
Rn. 142.

110 Badura, Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsverwaltung, Rn.207; Schmidt,
Offentliches Wirtschaftsrecht, Allgemeiner Teil, S.300; Scholz, Wirtschaftsauf-
sicht und subjektiver Konkurrentenschutz, S. 38.

111 Jarass, Wirtschaftsverwaltungsrecht, §2 Rn.S5; Schliesky, Offentliches Wirt-
schaftsrecht, S.135; Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, Allgemeiner Teil,
S. 300; im Ergebnis so wohl auch Gramlich, VerwArch 88 (1997), 598 (599).

112 BVerwGE 71, 183 (190); Schliesky, Offentliches Wirtschaftsrecht, S.135;
Rn. 180; so wohl auch Scholz, Wirtschaftsaufsicht und subjektiver Konkur-
rentenschutz, S.21; Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, Allgemeiner Teil,
S.299.

113 Die Wirtschaftslenkung wird uneinheitlich definiert. An dieser Stelle wird die
weite Definition verwendet. Zur Umstrittenheit der Definition Schliesky, Of
fentliches Wirtschaftsrecht, S. 135 f.

114 Jarass, Wirtschaftsverwaltungsrecht, §2, Rn.2; Schliesky, Offentliches Wirt-
schaftsrecht, S.135; Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 5, Rn.2; Scholz,
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B. Offentliche Beschaffung

men werden politische Ziele gefordert, etwa der Umweltschutz. Einzelne
staatliche Entscheidungen konnen durch wirtschaftslenkende MafSnahmen
beeinflusst sein. Dieses gilt prinzipiell — inwieweit dieses auch rechtlich zu-
lassig ist, wird an spiterer Stelle erortert — auch fir die Beschaffungsent-
scheidungen der Vergabestellen.

b. Das Verwaltungsprivatrecht

Im Bereich der Leistungsverwaltung kann eine Behorde — soweit keine ge-
setzlichen oder sachlichen Griinde dem entgegenstehen — 6ffentlich-recht-
lich oder in einer privatrechtlichen Rechtsform titig werden, sog. Wahl-
freiheit der Verwaltung. Wird als Betdtigungsform eine privatrechtliche
Gesellschaft gewiahlt und soll diese Ziele verwirklichen, die unmittelbar
einem offentlichen Zweck dienen, wie z. B. das Betreiben einer GmbH im
Bereich des Personennahverkehrs,!’> besteht trotz dieser privatrechtlichen
Rechtsform eine Bindung an Vorgaben des offentlichen Rechts. Aufgrund
dieser offentlich-rechtlichen Vorgaben ist die Verwaltung nicht in gleicher
Weise frei wie eine Privatperson.!’® So darf bspw. auch in Formen des
Zivilrechts organisierter 6ffentlicher Personennahverkehr Kunden nur un-
ter engen Voraussetzungen ablehnen, wahrend zivilrechtlich organisierte
Unternehmen, die nicht aufgrund der Daseinsvorsorge titig sind, sich — im
Rahmen des § 19 AGG auf die Privatautonomie berufen konnen.

Wirtschaftsaufsicht und subjektiver Konkurrentenschutz, S.21ff.; so im Ergeb-
nis wohl auch Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, Allgemeiner Teil, S. 299;
Stober, Allgemeines Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 212.

115 Pestalozza, DOV 1974, 188 (188); Burgi, Rechtsregime, in: Hoffmann-Riem /
Schmidt-Afmann / Vofkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. 1,
§ 18, Rn. 65; Frotscher / Kramer, Wirtschaftsverfassungs- und Wirtschaftsverwal-
tungsrecht, Rn. 45; BGH DVBI. 1985, 793 (794); so wohl auch HessVGH DOV
2005, 210 (211); kritisch zur Wahlfreiheit allgemein Ehlers, DVBI. 1983, 422
(429).

116 BGH NJW 2003, 2451 (2453); Maurer / Waldhoff, Allgemeines Verwaltungs-
recht, § 17, Rn. 1; so wohl auch HessVGH DOV 2003, 210 (211).
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III. Zwischenfazit

c. Die fiskalische Hilfsverwaltung

Die fiskalische Hilfsverwaltung verfolgt nicht primir offentliche Ziele.!”
Vielmehr wird hierdurch die Funktionalitat der Verwaltung gewahrleistet.
Als ein Bereich der fiskalischen Hilfsgeschifte ist das Beschaffungswesen
einzuordnen, das der Staat einsetzt, um bspw. Blromaterial fir die Ver-
waltung durch einen Kaufvertrag mit einem privaten Anbieter zu erwer-
ben. Davon ist die erwerbswirtschaftliche Tatigkeit des Staates abzugren-
zen. Eine solche liegt bspw. vor, wenn der Staat Aktien an einer privaten
Aktiengesellschaft hilt, um hierdurch eine Dividende zu erzielen.!'$

Aus verfassungsrechtlicher Sicht kann es problematisch sein, wenn der
Staat die Auftrige zur Beschaffung an nur ein Unternehmen vergibt. Dies
kann die wirtschaftlichen Gegebenheiten, vor allem die Wettbewerbsver-
haltnisse zwischen Unternehmen, in erheblichem Mafle beeinflussen und

moglicherweise tber das Fortbestehen einzelner Unternehmen entschei-
den.!?

1. Zwischenfazit

Das Verhiltnis zwischen Staat und Wirtschaft hat sich in der Vergangen-
heit gewandelt. Mit dieser Verinderung sind auch Einflussnahmemoglich-
keiten seitens des Staates verbunden. Der Staat kann die Wirtschaft ge-
genwartig in einem erheblichen Maf§ beeinflussen. Insbesondere die Wirt-
schaftslenkung ist hierbei von Relevanz. Der Staat verfolgt hierbei direkt
bestimmte Ziele und fordert deren Verwirklichung. Auch die Vergabe
offentlicher Auftrige kann vom Staat zur Forderung bestimmter Ziele,
z. B. des Umweltschutzes, genutzt werden. Verstirkt wird die Bedeutung
von Vergabeentscheidungen fiir eine staatliche Lenkung durch die (teil-
weise bestehende) Nachfragemacht des Staates und die wirtschaftliche

117 BGHZ 36, 91 (96); BGHZ 65, 284 (287); BGHZ 91, 84 (96); Arndt, Wirtschafts-
verwaltungsrecht, in: Steiner, Besonderes Verwaltungsrecht, VII Rn. 114, 188;
Frotscher / Kramer, Wirtschaftsverfassungs- und Wirtschaftsverwaltungsrecht,
Rn. 46; Ehlers, DVBI. 1983, 422 (423).

118 Frotscher / Kramer, Wirtschaftsverfassungs- und Wirtschaftsverwaltungsrecht,
Rn. 46; Detterbeck, Offentliches Recht, Rn. 850; Maurer / Waldhoff, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, § 3, Rn. 24; zur grundrechtlichen Problematik einer er-
werbswirtschaftlichen Betitigung des Staates: Cremer, DOV 2003, 921 (921 ff.).

119 Frotscher / Kramer, Wirtschaftsverfassungs- und Wirtschaftsverwaltungsrecht,
Rn. 49.
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B. Offentliche Beschaffung

Bedeutung der offentlichen Beschaffung. Die den staatlichen Gestaltungs-
spielraum einschrinkenden Faktoren, wie die vergabe- und haushaltsrecht-
lichen Vorgaben oder das Bestehen eines ,,Zwangsbedarfes®, relativieren
diese Lenkungsmoglichkeiten allenfalls geringfiigig.
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C. ,Politische Ziele“ bei der Vergabe offentlicher Auftrage

Die offentliche Auftragsvergabe kann aufgrund ihres Volumens eine nicht
unerhebliche Beeinflussung der Wirtschaft bewirken und zur Verfolgung
verschiedenster Ziele — wie bspw. Umweltschutz, Mittelstandstérderung
oder der wirtschaftlichen Stirkung von wirtschaftlich schwicheren Regio-
nen — genutzt werden.'? Eine solche Instrumentalisierung von Vergabe-
entscheidungen ist in nahezu allen Rechtsordnungen geldufig,'?! so dass
offentlichen Auftrigen eine Steuerungs- und Forderungsfunktion imma-
nent ist.

120 Pache, DVBL. 2001, 1781 (1782); Barth / Dross / Fischer, Analyse der rechtlichen

121

Rahmenbedingungen im Hinblick auf die Berticksichtigung von Umweltkriteri-
en bei der offentlichen Auftragsvergabe, S. 188; Olciim, Die Berticksichtigung
sozialer Belange im offentlichen Auftragswesen, S. 33; Breloer, Europaische Vor-
gaben und das deutsche Vergaberecht, S.54; Hertwig, Praxis der offentlichen
Auftragsvergabe, Rn.7; Waller, Das internationale Recht des geregelten Verga-
bewesens, S. 14; Europdische Kommission, Green Paper on the modernisation
of EU public procurement policy, pp. 4.; Europdische Kommission, Mitteilung
der Kommission: EUROPA 2020 - Eine Strategie fiir intelligentes, nachhaltiges
und integratives Wachstum, vom 3.3.2010, KOM(2010) 2020 endg. S. 18 {f.; so
wohl auch Wimmer, Zuverlissigkeit im Vergaberecht, S. 59; Arrowsmith, JIEL
2002, 761 (781).

Gaedtke, Politische Auftragsvergabe und Welthandelsrecht, S.74; Latzel,
NZBau 2014, 673 (673); Kahling, VerwArch 2004, 337 (355); Semple, Reform
of the EU Procurement Directives and WTO GPA, p.1; einschrinkend: Fischer /
Barth, NVwZ 2002, 1184 (1185); Matsushita / Schoenbaum / Mavroidis / Hahn,
WTO, p. 676; Puhl, VVDStRL 60 (2001), 456, (460); Pietzcker, Der Staatsauftrag
als Instrument des Verwaltungshandelns, S.119; Benedict, Sekundirzwecke,
S. 35; Arrowsmith, CML Rev. 1999, 13 (46); mit einer schwicheren Formulie-
rung: Olciim, Die Beriicksichtigung sozialer Belange im 6ffentlichen Auftrags-
wesen, S.23; Schneider, DVBIL.2003, 1186 (1186); Pache, DVBI. 2001, 1781
(1782); im Ergebnis so wohl auch Kriamer, Die Koordinierung zwischen Umwlt-
schutz und Freihandel im Mehrebenenverbund, S. 77; Bungenberg, Das primare
Binnenmarktrecht der 6ffentlichen Auftragsvergabe, Rn. 2; Anderson / Arrows-
mith, The WTO regime on government procurement: past, present and future,
p. 3; Steiff, Vergaberecht 2009, 290 (290); Burgi, NZBau 2011, 577 (577); Rech-
ten / Robke, Basiswissen Vergaberecht, S. 42; Arrowsmith, JIEL 2002, 761 (781);
Anderson / Miiller, TL & D 2015, 42 (57); Grandia, Implementing Sustainable
Public Procurement, p. 15; zur Zukunft des europidischen Vergaberechts und
die Zunahme von Steuerungsmoglichkeiten: Glaser, Zwingende soziale Min-
deststandards ber der Vergabe offentlicher Auftrige, S. 77.
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C. ,Politische Ziele® bei der Vergabe dffentlicher Auftrige

Zur Untersuchung der rechtlichen Zuléssigkeit einer Instrumentalisie-
rung des Vergaberechts muss zunichst geklart werden, wann die Vergabe-
stelle weitere Ziele verfolgt. Hierfiir ist eine Definition solcher ,vergabe-
fremder® Ziele unumginglich. Zu beachten ist hierbei, dass die Frage,
wann eine Instrumentalisierung der Vergabeentscheidung vorliegt, insb.
in der deutschen Rechtsordnung thematisiert wird. In anderen Rechtsord-
nungen, wie bspw. der amerikanischen, wird die Zuldssigkeit von weiteren
Zielen neben dem eigentlichen Beschaffungszweck nach dem konkreten
Zweck bestimmt, wovon wiederum die Zulédssigkeit abhiangt.’?? In den
USA wird daher stirker nach einer Einzelfallbewertung vorgegangen. In
der deutschen Rechtsordnung hingegen wird die generelle Zulassigkeit
von ,vergabefremden Kriterien“ erértert und hieraus auf den jeweiligen
Einzelfall geschlossen.'?® Aus diesem Grund ist die Definition der tGber
den eigentlichen Beschaffungszweck hinausgehenden Ziele gerade fiir das
deutsche Vergaberecht relevant.

L. Definitionen

Fir die Untersuchung der Zuliassigkeit von weiteren Zielen, welche die
Vergabestelle verfolgt, ist zunédchst zu definieren, wann diese Ziele vorlie-
gen. Bei der Definition von ,politischen Zielen“ existieren zwei verschie-
dene Ansitze, welche im Folgenden dargestellt und hinsichtlich ihrer
Eignung untersucht werden. Auch hierbei wird die Differenzierung im
internationalen Recht nicht gleichermaffen intensiv wie im deutschen
Recht vorgenommen.!?* Dennoch empfichlt es sich, im Rahmen dieser
Untersuchung eine einheitliche Terminologie zu verwenden.

1. ,Vergabefremde Kriterien®

Der erste Definitionsansatz sicht weitere Ziele der Vergabestelle als ,,ver-
gabefremde Kriterien® an. Dieser Definitionsansatz stellt auf die ,,Fremd-

122 Gaedtke, Politische Auftragsvergabe und Welthandelsrecht, S. 74.

123 So wohl ebenda, S. 74.

124 Gaedtke, Politische Auftragsvergabe und Welthandelsrecht, S. 74; zu verschiede-
nen Bezeichnungen: Burgi, Secondary Considerations in Public Procurement in
Germany, p. 105.
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L. Definitionen

heit“ des Kriteriums ab.!? Fremd ist ein Kriterium, wenn es nicht auf
die Beschaffung des jeweiligen Gutes zielt, welche die Vergabestelle zur
Erfillung der hoheitlichen Tatigkeit benotigt.'?¢ Nach dieser Definition
liegen daher ,vergabefremde Kriterien“ etwa bei der Beschaffung von um-
weltfreundlich hergestellten Produkten vor.

Ein solcher Definitionsansatz ist keineswegs unproblematisch. Schlief3-
lich erfolgt durch diese Definition bereits eine Wertung. Diese folgt aus
der Titulierung als ,vergabefremdes Kriterium®. In der Literatur wird der
Terminus der ,vergabefremden Kriterien® teilweise als ein Kampfbegriff
gesehen.!?”” Diese Wertung verkennt jedoch, dass das Vergaberecht durch-
aus ein legitimes Mittel zur Durchsetzung politischer Ziele sein kann,!?8
zumal ein Vergabekriterium nicht mehr fremd ist, wenn es die Vergabe-
stelle in der Offentlichen Ausschreibung zuvor benannt hat und seine

125 Ax / Schneider / Nette, HB Vergaberecht, Kapitel 1, Rn. 100; Dreher / Hoff-
mann / Kling, Das sekundére Binnenmarktrecht der 6ffentlichen Auftragsverga-
be, Rn. 161; so im Ergebnis auch Leinemann (Hrsg.), Die Vergabe offentlicher
Auftrige, Rn.785; Prie, HB des europiischen Vergaberechts, S.277; Olciim,
Die Bertcksichtigung sozialer Belange im offentlichen Auftragswesen, S.3S5;
zur Terminologie von primary and secondary considerations: Comba, Green
and Social Considerations in Public Procurements Contracts, p. 307 ff.; Arrows-
mith / Kunzlik, Public Procurement and horizontal policies in EC law, pp. 13.

126 Leinemann (Hrsg.), Die Vergabe offentlicher Auftrige, Rn. 783; Latzel, NZBau
2014, 673 (673); Fischer, EuZW 2004, 492 (492); Dageforde, Einfithrung in
das Vergaberecht, Rn. 67; Weihrauch / Meyer-Hofmann, Vergabepraxis, S.322;
Gaedtke, Politische Auftragsvergabe und Welthandelsrecht, S. 75; Priefs, HB des
europiischen Vergaberechts, S.277; Benedict, Sekundirzwecke, S.17; Hattig,
Lexikon Vergaberecht, S. 234; Breloer, Europaische Vorgaben und das deutsche
Vergaberecht, S.48; Wimmer, Zuverlissigkeit im Vergaberecht, S.59; zu der
selben Problematik bei den Tariftreueerklarungen: Dobmann, Die Tariftreueer-
klirung bei der Vergabe offentlicher Auftrige, S.61; Schwarze, Die Vergabe
offentlicher Auftrige im Lichte des europaischen Wirtschaftsrechts, S. 27.

127 Gaedtke, Politische Auftragsvergabe und Welthandelsrecht, S.75; Marx, Ver-
gabefremde Aspekte im Lichte des européischen und des deutschen Rechts,
S.77; im Ergebnis so wohl auch Weissenberg, DB 1984, 2285 (2285); Kiihling,
VerwArch 2004, 337 (339); Glaser, Zwingende soziale Mindeststandards ber der
Vergabe offentlicher Auftrige, S. 77.

128 Gaedtke, Politische Auftragsvergabe und Welthandelsrecht, S.75; so wohl auch
Olciim, Die Beriicksichtigung sozialer Belange im offentlichen Auftragswesen,
S.35f; Hertwig, Praxis der offentlichen Auftragsvergabe, Rn.7, der betont,
dass der Staat seiner Vorreiter- und Vorbildfunktion entsprechen kann; so im
Ergebnis auch Kihling, VerwArch 2004, 337 (339); Glaser, Zwingende soziale
Mindeststandards bei der Vergabe offentlicher Auftrige, S. 77.
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