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G zur And. des Tierische Nebenprodukte-BeseitigungsG
und zur And. des BVL-G vom 04.08.2016 (BGBI. 1

S. 1966)

Gesetz tiber die Sicherung von Tariftreue und Sozialstan-
dards sowie fairen Wettbewerb bei der Vergabe 6ffentli-

cher Auftrige (Tariftreue- und Vergabegesetz Nordrhein-
Westfalen - TVgG - NRW) vom 31.01.2017 (GV. NRW.
S. 273)

Textziffer

unter anderem
Unterabsatz
umfangreichen
Uberblick vor
Urteil vom
und so weiter

Verfahrensordnung fiir die Vergabe offentlicher Liefer-
und Dienstleistungsauftrage unterhalb der EU-
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Abkiirzungsverzeichnis

UVgO-E

VA
VergabeR
VergK
Verw.
VerwArch
VG

vgl.
VgRAG

VgV

VKL

VRL

VO
VO 1370

Vorb.
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Schwellenwerte (Unterschwellenvergabeordnung) vom
02.02.2017 (BAnz AT 07.02.2017 B1, ber. Nr. 170208
S. 1)

Entwurf einer Unterschwellenvergabeordnung

Verwaltungsakt

Vergaberecht (Zeitschrift)

Vergabekammer

Die Verwaltung (Zeitschrift)

Verwaltungsarchiv (Zeitschrift)

Verwaltungsgericht

vergleiche

Gesetz zur Anderung der Rechtsgrundlagen fiir die Ver-
gabe offentlicher Auftriage (Vergaberechtsdanderungsge-
setz), vom 26.08.1998 (BGBI. I S. 2512), zuletzt geédn-

dert durch Art. 4 G v. 25.04.2007 (BGBL. I S. 594) (auB3er
Kraft - galt bis: 04.05.2007)

Verordnung iiber die Vergabe 6ffentlicher Auftrige vom
12.04.2016 (BGBL. I S. 624)

Richtlinie 2004/18/EG des Europédischen Parla-ments und
des Rates vom 31.03.2004 iiber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrige, Liefer-
auftrage und Dienstleistungsauftrage (ABl. Nr. L 134 S.
114, ber. ABL Nr. L 351 S. 44), zuletzt gedndert durch
Art. 1 AndVO (EU) 2015/2342 vom 15.12.2015 (ABL
Nr. L 330 S. 18); aufgehoben m. W. v. 18.04.2016 durch
Art. 91 EU-Offentliche-AuftragsvergabeRL v.
26.02.2014 (ABIL. Nr. L 94 S. 65)

EU-Vergaberichtlinie; Richtlinie 2014/24/EU des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 26.02.2014 iiber
die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur Authebung der
Richtlinie 2004/18/EG, (ABI. Nr. L 94 S. 65), geéndert
durch Art. 1 AndVO (EU) 2015/2170 vom 24.11.2015
(ABL Nr. L 307 S. 5)

Verordnung

Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Européischen Par-
laments und des Rates vom 23.10.2007 {iber 6ffentliche
Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strafe und zur
Authebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und
(EWG) Nr. 1107/70 des Rates (ABI. 2007 Nr. L 315

S. 1), geéindert durch Art. 1 AndVO (EU) 2016/2338
vom 14.12.2016 (ABI Nr. L 354 S. 22)

Vorbemerkung



VVDStRL

VwGO

VwVIG

VwVG

WiVerw

z. B.

Z{BR

ZPO

ZRP
ZSE
ZVB

Abkiirzungsverzeichnis

Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer

Verwaltungsgerichtsordnung i. d. F. der Bekannt-
machung vom 19.03.1991 (BGBI. I, S. 686), zuletzt ge-
andert durch Art. 5 G zur Anpassung des Umwelt-
RechtsbehelfsG und anderer Vorschriften an europa- und
volkerrechtliche Vorgaben vom 29.05.2017 (BGBI. I S.
1298)

Verwaltungsverfahrensgesetz i. d. F. der Bekanntma-
chung vom 23.01.2003 (BGBIL. 1, S. 102), zuletzt geédn-
dert durch Art. 5 G zum Abbau verzichtbarer Anordnun-
gen der Schriftform im Verwaltungsrecht des Bundes
vom 29.03.2017 (BGBI. I S. 626)
Verwaltungsvollstreckungsgesetz (VWVG) vom
27.04.1953 (BGBL. I S. 157), zuletzt gedndert durch Art.
3 G zur Einbeziehung der Bundespolizei in den Anwen-
dungsbereich des BundesgebiihrenG vom 10.03.2017
(BGBL. IS. 417)

Gewerbearchiv Beilage; Wirtschaft und Verwaltung
Themenhefte

zum Beispiel
Zeitschrift fiir deutsches und internationales Bau- und
Vergaberecht

Zivilprozessordnung in der Fassung der Bekanntmachung
vom 05.12.2005 (BGBI. I S. 3202, ber. 2006 S. 431 und
2007 S. 1781), zuletzt gedindert durch Art. 1 G zur And.
von Vorschriften im Bereich des Internationalen Privat-
und Zivilverfahrensrechts vom 11.06.2017 (BGBI. I S.
1607)

Zeitschrift fiir Rechtspolitik
Zeitschrift fiir Staats- und Europawissenschaften
Zeitschrift fir Vergaberecht und Bauvertragsrecht
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Einleitung

A. Gegenstand und Ziel der Untersuchung

Das Vergaberecht mit seinem komplizierten Aufbau ist von hoher prakti-
scher Bedeutung. Die Literatur in diesem eher jungen Fachgebiet hat einen
beachtlichen Umfang erreicht und wéchst rasant weiter an. Eine grofie
Anzahl an Kommentaren, Handbiichern, Aufsitzen, Dissertationen, Lehr-
und Fachbiichern sowie Urteilsanmerkungen ist bisher erschienen. Sie be-
fassen sich mit den zentralen Fragestellungen, scheuen aber auch nicht den
Weg in die Peripherie. Ihr Ziel und somit auch das der vorliegenden Ar-
beit ist es, den Anwendern, mithin vor allem den Vergabestellen und den
an Offentlichen Auftragen interessierten Unternehmen, den Umgang mit
den einschldgigen Vorschriften zu erleichtern und auftretende Probleme
auf der Grundlage des geltenden Rechts zu 16sen, aber auch DenkanstoB3e
fiir eine mogliche Weiterentwicklung vor dem Hintergrund einer stets ge-
forderten Flexibilisierung zu geben.

Eine spezielle Erscheinung ist die Vergabe mittels Verwaltungsakt, die
bisher nur wenig Beachtung in der Literatur gefunden hat.' Das mag daran
liegen, dass in der Praxis gingiges Handlungsinstrument der Vertrag ist,
unabhingig davon, ob er offentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher
Rechtsnatur ist. Aber auch den Verwaltungsakt haben einige Vergabestel-
len im Vergabebereich fiir sich »wiederentdeckt«.” Daher muss sich auch
die Rechtsprechung hier und dort damit beschéftigen. Nicht ohne Proble-
me, wie es anmutet. Er scheint ein ungebetener Gast zu sein, der in diesem
Rechtsgebiet jenseits der ausdriicklichen Normierungen® nichts zu suchen

1 Vgl. etwa Burgi, NVwZ 2002, S. 57 (62), Koenig/Steiner, ZESAR 2003,
S. 150 (151); Fruhmann, ZVB 2008, S. 73 (74 ff.); Lange, Sozialrecht und
Vergaberecht, S. 136 ff.

2 Siehe z. B. OVG Miinster, Urt. v. 27.03.2007 — 20 A 1717/05, nachfolgend
BVerwG, Beschl. v. 18.10.2007 — 7 B 33.07; zur Beauftragung von Rettungs-
dienstleistungen durch Verwaltungsakt (mit Nebenbestimmungen): OVG Lii-
neburg, Beschl. v. 11.06.2010 - 11 ME 583/09 = NVwZ 2010, 1252. Eine wei-
tere Erscheinungsform ist die Vergabe von Konzessionen durch Verwaltungs-
akt; siehe dazu die Beispiele im 2. Teil unter C. II. 1.

3 Z.B.§ 168 Abs. 3 S. 1 GWB.

23



Einleitung

hat. Die vorliegende Untersuchung will aufzeigen, dass der Beschaffungs-
verwaltungsakt auch im Vergaberecht seine Daseinsberechtigung hat und
dass unter dem geltenden Recht eine Handhabung dieses Phénomens
durchaus moglich ist. Dabei geht es um mehr als nur die Frage nach der
Anwendbarkeit; vielmehr soll der Bereich sowohl vor als auch nach der
Vergabeentscheidung einbezogen werden. Als problematisch erweist sich,
dass es sich beim Vergaberecht um ein uneinheitliches, wenn nicht gar
zersplittertes Rechtsregime handelt. Regelungen lassen sich in hochst un-
terschiedlichen Rechtsquellen finden, was sich letztlich auf deren Rechts-
qualitit und Wirkungsreichweite auswirkt. Die verschiedenen Verordnun-
gen, Richtlinien, Gesetze und Verwaltungsvorschriften konnen internatio-
naler, europdischer oder nationaler Provenienz sein.' Von Vorteil wird
sich allerdings erweisen, dass der Verwaltungsakt eine »feste Grofle« des
Verwaltungsrechts ist: Die tradierte Form ist im Laufe der Jahrzehnte
entwickelt worden und kann auf eine umfangreiche Dogmatik und auch
Kasuistik zuriickblicken. Gerade dieser Standort des Beschaffungsverwal-
tungsaktes an einer Schnittstelle des Allgemeinen Verwaltungsrechts zum
Vergaberecht ermdglicht eine rechtssichere Anwendung.

Damit handelt es sich keineswegs um eine Praxis, die verboten werden
sollte. Dazu besteht, wie sich zeigen wird, kein Anlass. Neue Gestal-
tungsmoglichkeiten konnen Vergaben in Einzelfallen effizienter und iiber-
sichtlicher machen. Es konnte daher sein, dass sich der Verwaltungsakt
vom »Eindringling« zum Neobiot des Vergaberechts entwickelt.

B. Gang der Untersuchung

Im Folgenden soll die Vergabe offentlicher Auftrige durch Verwaltungs-
akt in verschiedenen vergaberechtlichen Bereichen untersucht werden. Die
Untersuchung untergliedert sich in vier Teile. Teil 1 stellt den normativen
Kontext dar. Dogmatische Uberlegungen bilden hier die Basis fiir alle
weiteren Ausfithrungen. Gegenstand von Teil 2 und zugleich Herzstiick
dieser Arbeit ist die Frage nach der Anwendbarkeit des Vergaberechts bei
Verwaltungsakten. Dabei liegt der Fokus zunichst auf Vergaben im An-

4 Vgl. Pache, in: Pliinder/Schellenberg, Vergaberecht, § 55 BHO Rn. 10.
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B. Gang der Untersuchung

wendungsbereich des GWB-Vergaberechts,” also auf Vergaben, die wert-
méBig bestimmte Schwellenwerte {iberschreiten und infolgedessen euro-
paweit ausgeschrieben werden miissen. AnschlieBend richtet sich der
Blick auf den Unterschwellenbereich, der immerhin fast 90% aller Verga-
ben umfasst und sich vor allem dadurch auszeichnet, dass hier in erster
Linie nur nationales Recht gilt.® Abrundend widmet sich die Untersuchung
auch zwei besonderen vergaberechtlichen Teilbereichen, die ebenfalls auf
ihren Umgang mit dem Beschaffungsverwaltungsakt iiberpriift werden
sollen: der Vergabe von Konzessionen und der Vergabe im OPNV.

Teil 3 wendet sich sodann der Rechtsfolgenseite zu und analysiert, wie
mit dem Beschaffungsverwaltungsakt in den verschiedenen vergaberecht-
lichen Bereichen auch nach der Vergabeentscheidung umgegangen wer-
den kann und folgt dabei der Untergliederung, wie sie in Teil 2 vorge-
nommen wurde.

Der letzte Teil fasst die Ergebnisse der Untersuchung zusammen, wirft
einen Blick auf die Vor- und Nachteile des Instituts und gibt eine ab-
schlieBende Bewertung ab.

5 Zu diesem Begriffsverstindnis in Abgrenzung zur Bezeichnung »Kartellverga-
berecht« vgl. Burgi, Vergaberecht, § 2 Rn. 7 ff.
6 Mindestanforderungen an das Verfahren konnen sich freilich auch aus dem eu-

ropéischen Primérrecht ergeben, sieche dazu 2. Teil B. IV.
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1. Teil; Normativer Kontext

A. Typologie

Der Verwaltung stehen zur Bewiltigung ihrer mannigfaltigen Aufgaben
verschiedene Handlungsinstrumente zur Verfiigung. Das ist auch auf dem
Gebiet der Beschaffung’ der Fall. Die staatliche Verwaltung erbringt in
vielen Fillen die Leistung nicht mehr selbst, sondern schreibt sie aus. Je
nach Ausgestaltung kann das die einzig verbleibende Verwaltungstitig
sein. Anschlieend wird nur noch der Private titig und tritt allein dem
Biirger gegeniiber in Erscheinung; die Verwaltung zieht sich dann wei-
testgehend zuriick.® In anderen Fillen sucht sich die Verwaltung lediglich
Helfer bei der Vorbereitung oder Durchfithrung von Titigkeiten.” Daraus
resultieren ein wichtiger Wirtschaftsfaktor und ein enormes Betétigungs-
feld fiir Unternehmen. Das Beschaffungswesen und im engeren Sinne be-

7 Beschaffung meint in diesem Zusammenhang den Einkauf von Giitern, Bau-
leistungen und Dienstleistungen durch die offentliche Hand gegen Entgelt.
Nicht dagegen sind Vorgénge erfasst, die kraft staatlicher Hoheit erfolgen wie
z. B. Enteignungen. Auch hier beschafft der Staat Giiter und deckt seinen Be-
darf, allerdings nicht als Besteller bzw. Nachfrager am Markt sondern mittels
konkreten hoheitlichen Zugriffs. Beiden gemein ist jedoch der dahinterstehen-
de Zweck der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben, mithin der Verwirklichung des
Gemeinwohls. Das Mittel ist nur ein vollig anderes. Ferner kann der Staat na-
tiirlich auch im Wege der Eigenproduktion Giiter und Dienstleistungen be-
schaffen; so gibt es beispielsweise Offentliche Einrichtungen wie Rathéduser,
die ihren bendtigten Strom mittels einer Photovoltaikanlage selbst erzeugen.
Auch dieser Vorgang soll im Weiteren auBer Betracht bleiben. Im Ubrigen un-
terfallen beide Modi nicht dem Vergaberecht, welches auch bei diesen Vor-
iiberlegungen als Bezugspunkt nicht vollig aus den Augen verloren werden

soll.

8 Das ist im Bereich der Dienstleistungskonzessionen der Fall. Allerdings erfolgt
der Riickzug hier nur auf Zeit und ggf. widerruflich, vgl. Burgi, DVBI. 2003,
S. 949 (951).

9 Hier verbleibt zumindest die Gewdhrleistungsverantwortung bei der Verwal-

tung, die die Leistungserbringung durch den Verwaltungshelfer zu kontrollie-
ren und zu steuern hat; vgl. Burgi, ZSE 1/2007, S. 46 (47 f.).
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