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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 öffentlicher
Aufträge. Dies betont auch die Europäische Kommission in ihrer Leitlinie
vom 15.5.20181. Die Kommission führt in diesem Zusammenhang aus:

„Public 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 it brings the best added value in terms of quality, cost-efficiency,
environmental and social impact and whether it brings opportunities for the
suppliers’ market.“2

Die Kommission greift damit eine Entwicklung des Vergaberechts auf.
Ökologische 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 Wienstrom3, Concordia Bus Finland4 sowie Max Havelaar5 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 Zulässigkeit von ökologischen Kri-
terien bei der Vergabe öffentlicher Aufträge 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 Begründung führte die

A.

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

2 Ebenda, S. 3.
3 EuGH, Urt. v. 4.12.2003, Rs. C-448/01 – EVN und Wienstrom, Slg. 2003, I-14527.
4 EuGH, Urt. v. 17.9.2002, Rs. C-513/99 – Concordia Bus Finland, Slg. 2002, I-7251.
5 EuGH, Urt. v. 10.5.2012, Rs. C-368/10 – Kommission / Niederlande, digitale Slg.
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Vereinigung an, dass über gesetzliche Pflichten hinausgehende Vorgaben
die mittelständische Wirtschaft schwächen solle und zu einer weiteren
Bürokratisierung sowie einem Missbrauch zur Durchsetzung politischer
Zwecke führe.6

Zugleich erfuhr der Umweltschutz in den letzten Jahrzehnten eine
Zunahme an Bedeutung, der sich auch in der Vielzahl rechtlicher Rege-
lungen sowohl auf völkerrechtlicher, europäischer 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 zunächst ein ordnungs-
rechtlicher Ansatz des Umweltrechts, in dem der Umweltschutz durch
Verbote erfolgt. Eine rein ordnungsrechtliche Ausgestaltung des Umwelt-
rechts dürfte keine Wirkung außerhalb der räumlichen Grenzen des Re-
gelungsgebers bewirken. Dabei entstehen Umweltschäden häufig durch
multikausale Ursachen und wirken sich grenzüberschreitend aus. Eine rein
nationalstaatliche Bekämpfung oder Verhinderung von Umweltschäden
dürfte dementsprechend nicht erfolgsversprechend sein. Insofern kann
der Eindruck eines Steuerungsverlustes der „klassischen“ Nationalstaaten
entstehen.

Neben dem Ordnungsrecht können allerdings auch Instrumente der
indirekten Verhaltenssteuerung für ökologische Ziele eingesetzt werden.
Das Recht der öffentlichen Auftragsvergabe könnte ein solches Instru-
ment der indirekten Verhaltenssteuerung sein. Die politische und auch
die rechtswissenschaftliche Diskussion über die Zulässigkeit von ökologi-
schen Aspekten bei der öffentlichen Auftragsvergabe werden durch die
verschiedenen Standpunkte zur Wirtschaftspolitik mitgeprägt. Das Volu-
men der öffentlichen Aufträge in der Europäischen Union beträgt circa
14 % des Bruttoinlandprodukts.7 Bereits dieses Volumen verdeutlicht die
Steuerungsmöglichkeit durch die Vergabe öffentlicher Aufträge. Die Euro-
päische Kommission betonte in ihrer Mitteilung an das Europäische Parla-
ment, den Rat, den Europäischen 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 Europäische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europäische Parla-
ment, den Rat, den Europäischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Aus-
schuss der Regionen, Eine funktionierende öffentliche Auftragsvergabe in und für
Europa, KOM(2017) 572 final vom 3.10.2017, S. 2.
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samen Verwendung öffentlicher Mittel die Vergabe eines öffentlichen Auf-
trags ein „wirksames Instrument zur effizienten, nachhaltigen und strate-
gischen Verwendung öffentlicher Gelder“8 darstellen könne. Bereits 2008
strebte die Europäische Kommission die Aufnahme von ökologischen Kri-
terien in 50 % aller öffentlichen Aufträge innerhalb der EU an.9 Dieses
Ziel wurde allerdings verfehlt.10 Das 7. Umweltaktionsprogramm für die
Jahre 2014 bis 2020 griff dieses Ziel (erneut) auf.11 Aus dem zuvor ange-
führtem Zitat der Europäischen Kommission kann bereits die doppelte
Bedeutung des Vergaberechts entnommen werden. Einerseits kann durch
die Vergabe öffentlicher Aufträge eine Steuerung erreicht werden, ander-
seits sind öffentliche Gelder sparsam und effizient zu verwenden. Für eine
solche sparsame und effiziente Verwendung der öffentlichen Finanzmittel
ist ein Wettbewerb unabdingbar. Durch die völkerrechtlichen und europa-
rechtlichen Regelungen sollen die nationalen Beschaffungsmärkte geöffnet
und der Wettbewerb gesteigert werden. Ökologische Kriterien könnten
in einem Widerspruch zu dem Ziel der Öffnung der Beschaffungsmärkte
stehen und zugleich zu höheren Preisen für die zu beschaffende Leistung
oder Ware führen. Umweltbelange können sich infolgedessen in einem
Spannungsverhältnis zwischen den Zielen des Umweltschutzes und der
sparsamen und wirtschaftlichen Verwendung öffentlicher Mittel bewegen.

Die Frage der rechtlichen Zulässigkeit der Berücksichtigung von Um-
weltbelangen im Rahmen der Vergabe von öffentlichen Aufträgen wird
 aufgrund des zuvor aufgezeigten Spannungsverhältnisses kontrovers dis-
kutiert. Insbesondere vor dem Hintergrund erheblicher und zahlreicher
Novellierungen stellt sich die Frage der Auswirkungen der geänderten
Rechtslage auf die Zulässigkeit von Umweltbelangen. Insbesondere die
Novellierung des Government Procurement Agreement als plurilaterales
welthandelsrechtliches Abkommens über die öffentliche Auftragsvergabe,
des UNCITRAL Model Law on Public Procurement sowie auf europäi-
scher Ebene der Vergaberichtlinien und infolge der Umsetzung dieser

8 Ebenda, S. 3.
9 Europäische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europäische Par-

lament, den Rat, den Europäischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den
Ausschuss der Regionen,Umweltorientiertes Öffentliches Beschaffungswesen,
KOM(2008) 400 endg. vom 16.7.2008, S. 12.

10 Herrmann, Rechtsgutachten umweltfreundliche öffentliche Beschaffung, S. 12.
11 Beschluss Nr. 1386/2013/EU des Europäischen Parlamentes und des Rates vom

20.11.2013 über ein allgemeines Umweltaktionsprogramm der Union für 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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Richtlinien in das Kartellvergaberecht ist für die Frage der rechtlichen
Zulässigkeit von ökologischen Kriterien bei der Vergabe eines öffentlichen
Auftrags von grundlegender Bedeutung.

Für die Frage nach der rechtlichen Zulässigkeit von ökologischen Krite-
rien in einem Vergabeverfahren wird zunächst die öffentliche Auftragsver-
gabe definiert und zu der privaten Beschaffung und Subventionen abge-
grenzt (B. I.) sowie anschließend das Verhältnis zwischen der Wirtschaft
und dem Staat aufgearbeitet (B. II.). Eine Begriffsbestimmung von der
ökologischen Kriterien sowie der Gründe und möglicher Anknüpfungs-
punkte dieser Kriterien im Rahmen eines Vergabeverfahrens erfolgt unter
C. I. bis III. Das Verhältnis zwischen Ökologie und Ökonomie ist Gegen-
stand von C. IV. Ebenfalls unter C. werden Aspekte der Umweltethik
für die Berücksichtigung von ökologischen Kriterien bei der öffentlichen
Auftragsvergabe dargestellt.

Die völkerrechtlichen Regelungen zur öffentlichen 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 völkerrechtlichen Verträgen sowie des Völker-
gewohnheitsrechts auf das plurilaterale Abkommen (D. III. 7. und D. IV.).

Anschließend wird geprüft, ob europarechtliche Vorgaben einer Be-
rücksichtigung ökologischer Aspekte im Vergabeverfahren entgegenstehen
(E.). Diese Prüfung umfasst insbesondere neben Art. 37 der Charta der
Grundrechte der Europäischen 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 Völkerrechts auf das europäische Vergabe-
recht (E. V.).

Auf der dritten Ebene wird die Zulässigkeit von Umweltschutzbelan-
gen im deutschen Vergaberecht dargestellt. Hierfür werden zunächst die
Wechselwirkung mit den Vorschriften des Völker- und Europarechts (F.
III und IV.) sowie anschließend 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.). Anschließend wird anhand der Vorschriften des Kartellver-
gaberechts (F. VII.) sowie der haushaltsrechtlichen Vorschriften (F. VIII.)
die vergaberechtliche Zulässigkeit von ökologischen Kriterien bewertet.
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Öffentliche Beschaffung

Die Termini des öffentlichen Auftragswesens, des Vergabewesens und des
öffentlich-rechtlichen Beschaffungswesens sind synonym zueinander.12

Definition

Der Staat muss eine Vielzahl von Aufgaben bewältigen. Hierfür benötigt
er u. a. Dienstleistungen und Güter.13 Die Deckung dieses Bedarfes kann
grundsätzlich auf drei Arten erfolgen: durch Eigenproduktion, eine impe-
rative, also auf Zwang beruhende, Beschaffung oder aufgrund von Verträ-
gen mit Subjekten des Privatrechts.14 In einer demokratischen Gesellschaft
kann eine Bedarfsdeckung durch eine imperative Beschaffung nur in Aus-

B.

I.

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

13 Kunert, Vergaberecht und öffentliches Recht, S. 1; Crass, Der öffentliche Auf-
traggeber, S. 1; Püttner, Verwaltungslehre, § 11, Rn. 1; Schneider, Vergaberecht
und Umweltschutz, S. 12; Büsing, Das WTO-Abkommen über das öffentliche
Beschaffungswesen, S. 5; Benedict, Sekundärzwecke, S. 17; Lester / Mercurio /
Davies, World Trade Law, p. 697; Odendahl, EuZW 2004, 647 (647); Ölcüm,
Die Berücksichtigung sozialer Belange im öffentlichen Auftragswesen, S. 23; so
wohl auch Wimmer, Zuverlässigkeit im Vergaberecht, S. 57; Waldhoff, Grundzü-
ge des Finanzrechts des Grundgesetzes, in: Isensee / Kirchhof, Handbuch des
Staatsrechts Bd. 5, § 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.

14 Bungenberg, Vergaberecht im Wettbewerb der Systeme, S. 24 ff.; Püttner, Ver-
waltungslehre, § 11, Rn. 18 ff.; Ölcüm, Die Berücksichtigung sozialer Belange
im öffentlichen Auftragswesen, S. 23; Crass, Der öffentliche Auftraggeber, S. 1;
Odendahl, EuZW 2004, 647 (647); Büsing, Das WTO-Abkommen über das
öffentliche Beschaffungswesen, S. 7; Puhl, VVDStRL 60 (2001), 456 (459); Da-
geförde, Einführung in das Vergaberecht, Rn. 3; Marx, Einführung, S. 1; Bartl,
Handbuch Öffentliche Aufträge, Rn. 60; Riese, Vergaberecht, S. 1; Göttsche, Öf-
fentliches Beschaffungswesen, in: Hilf / Oeter, WTO-Recht, § 23, Rn. 1; Lester /
Mercurio / Davies, World Trade Law, p. 697; Wallerath, Öffentliche Bedarfsde-
ckung und Verfassungsrecht, S. 63 f.; so wohl auch Regler, Das Vergaberecht
zwischen öffentlichem und privatem Recht, S. 61 f.; Gramlich, RIW 1995, 793
(794); BGHZ 101, 72 (75).
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nahmefällen erfolgen. Aus diesem Grund erfolgt der Erwerb von Gütern
im Regelfall durch Verträge mit Privaten.

Eine umfassende Legaldefinition der eingangs genannten Termini, die
sowohl für die völkerrechtlichen, europarechtlichen als auch nationalen
Regelungen gilt, existiert nicht.15 Da im Rahmen dieser Dissertation so-
wohl die völkerrechtliche, europarechtliche sowie eine nationale Rechts-
ordnung untersucht werden, empfiehlt sich eine allgemeine Definition.

Gemäß § 99 Abs. 1 GWB in der bis zum 18.4.2016 geltenden Fassung
waren öffentliche Aufträge entgeltliche Verträge von öffentlichen Auftrag-
gebern mit Unternehmen über 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 Europäischen Parlaments und des Rates v. 31.3.2004
über die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe öffentlicher Bauaufträ-
ge, Lieferaufträge und Dienstleistungsaufträge16 (VKR) in die deutsche
Rechtsordnung eingeführt. Beide Vorschriften waren trotz des leicht ab-
weichenden Wortlautes äquivalent.17 Die Definition deckt sich auch mit
dem in Art. I Nr. 1 GPA 1994 bzw. in Art. II GPA 2012 geregelten
Anwendungsbereich des WTO-Übereinkommens über das öffentliche Be-
schaffungswesen. Mit Verabschiedung des Vergaberechtsmodernisierungs-
gesetzes am 17.2.2016 ist eine Definition öffentlicher Aufträge in § 103
Abs. 1 GWB enthalten.

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

Unterschiede zwischen öffentlicher und privatwirtschaftlicher
Beschaffung

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

1.

15 Büsing, Das WTO-Abkommen über das öffentliche Beschaffungswesen, S. 10;
Pietzcker, Der Staatsauftrag als Instrument des Verwaltungshandelns, S. 235.

16 ABl. L 134 v. 30.4.2004, S. 114 -9 – 240.
17 Ziekow, in: Ziekow / Völlink, Vergaberecht, 2. Aufl., § 99, GWB, Rn. 4.
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Monopsonisten sowie auf der unterschiedlichen Bedeutung des Gebots der
Gewinnmaximierung für die Vertragspartner.

Jedes Subjekt des Privatrechts benötigt zur Erfüllung seiner Aufgaben
Güter und/oder Dienstleistungen, dieses gilt gleichermaßen für staatliche
Stellen. Die Tätigkeit zum Erwerb solcher Güter und/oder Dienstleistun-
gen wird als Beschaffungspolitik bezeichnet.18 Die Güter und/oder Dienst-
leistungen beziehenden Personen bzw. Stellen können auf dem jeweiligen
Beschaffungsmarkt eine Preis- und Qualitätspolitik betreiben. Die Unter-
schiede zwischen den öffentlichen und den privaten Subjekten sind die
Nachfragemacht auf dem jeweiligen Markt, die rechtliche Bindung und
der Ursprung der finanziellen Ressourcen.

Die Möglichkeit, eine Preispolitik zu betreiben, variiert nach den Gege-
benheiten, nämlich dem Angebot und der Nachfrage auf dem relevanten
Markt. Auf einem idealen Markt erfolgt eine vollkommene Allokation
der Güter.19 Doch besteht häufig kein idealer, sondern ein „fehlerhafter
Markt“.20 Schließlich ist der ideale Markt nur ein theoretisches Modell.
Ein „fehlerhafter Markt“ liegt vor, wenn die vollkommene Allokation der
Güter nicht optimal erfolgt.21 Ein Aspekt eines „fehlerhaften Marktes“ ist
die fehlende Anzahl von Anbietern bzw. Nachfragern.22 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.23 Auf der Nachfrageseite liegt bei nur einem Nachfrager

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

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

20 Mathis, Efficiency instead of justice, p. 18.
21 Wildmann, Einführung 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,
Einführung in die Volkswirtschaftslehre, S. 39; Schwalbe / Zimmer, Kartellrecht
und Ökonomie, S. 22; Hardes/ Mertes/ Schmitz, Grundzüge der Volkswirtschafts-
lehre, S. 209; so wohl auch Hewel / Neubäumer, 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 Ökonomie, S. 33 ff.;
Hardes/ Mertes/ Schmitz, Grundzüge der Volkswirtschaftslehre, S. 179.
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ein Monopson, bei einigen wenigen ein Oligopson und bei vielen ein
Polypson vor.24 Die stärkste Position der nachfragenden Seite liegt bei der
Konstellation eines Monopson-Polypols vor.25 Auf einem solchen Markt
agiert nur ein Nachfrager bei vielen Anbietern, wodurch die Anbieter von
dem Nachfrager abhängig sind und dieser hierdurch eine stärkere Preispo-
litik betreiben kann.26 Insgesamt ist die Position der beschaffenden Seite
stärker, je geringer die Anzahl der Nachfrager und je höher die Anzahl
der Anbieter ist.27 Diese Konkurrenz der Anbieter bewirkt nämlich einen
stärkeren Wettbewerb. Weiterhin sind die abnehmende Gütermenge und
die Häufigkeit der Nachfrage für eine starke Preispolitik von Bedeutung.
So kann bspw. eine stärkere Preispolitik betrieben werden, wenn der Staat
regelmäßig Büromaterial abnimmt, als wenn der Staat einmalig eine Bau-
leistung vergibt.28

Sowohl der Staat als auch private Unternehmen treten am Markt als
Anbieter und Abnehmer auf.29 Behörden sind gesetzlich zur Erfüllung
bestimmter Aufgaben verpflichtet. Dieser Pflicht kann sich der Staat

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

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

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

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

28 Wolff, Betriebswirtschaftslehre, S. 106; so wohl auch Regler, Das Vergaberecht
zwischen öffentlichen und privatem Recht, S. 68; Wallerath, Öffentliche Bedarfs-
deckung und Verfassungsrecht, S. 52; Müller, Staatliche Preislenkung, S. 19; Thie-
meyer, Wirtschaftslehre öffentlicher 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 öffentlichen Hand die
größte Nachfragemacht in Deutschland: Umweltbundesamt, Umweltfreundliche
öffentliche Beschaffung 2015, S. 5; ebenso de Leonardis, IJPA 34 (2011), 110
(110).

29 Regler, Das Vergaberecht zwischen öffentlichem und privatem Recht, S. 64;
Kirchhof, Verwalten durch mittelbares Einwirken, S. 327; Wallerath, Öffentliche
Bedarfsdeckung und Verfassungsrecht, S. 21; Light / Orts, Public and Private
Procurement in Environmental Governance, p. 4; Malumfashi, „Green“ public
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nicht entziehen; dies gilt auch, wenn das staatliche Handeln unter öko-
nomischen Gesichtspunkten nicht angezeigt ist, so ist im Bereich der
Daseinsvorsorge auch ein nicht kostendeckender Personennahverkehr an-
zubieten.30 Der Bedarf an diesen Gütern muss demnach befriedigt werden,
dies ist als ein „Zwangsbedarf“31 anzusehen. Diese notwendige staatliche
Befriedigung von Beschaffungsbedarfen ist im Verhältnis zu den Subjek-
ten des Privatrechts nachteilig. Allerdings ist in diesem Zusammenhang
zu beachten, dass auch Private in ihrer Bedarfsdeckung nicht völlig frei
sind. Es existiert zwar keine gesetzliche, aber gleichwohl eine ökonomische
Notwendigkeit für das Handeln. Diese ökonomischen Aspekte reduzieren
den Entscheidungsspielraum bei der privaten Bedarfsdeckung.32 So ist ein
Buchverlag z. B. nicht verpflichtet, Papier zu beschaffen. Allerdings kann
dann kein Buch mehr gedruckt und verkauft werden. Daher existiert eine
ökonomische Notwendigkeit, das Papier zu beschaffen.

Neben den Besonderheiten des „Zwangsbedarfs“ unterliegen staatliche
Stellen den Einschränkungen des Haushaltsrechts;33 zugleich sind sie in
einen größeren Verwaltungsapparat eingebunden als private Unterneh-
men.34 Nach § 30 HGrG und etwa § 55 BHO muss vor einer Beschaffung
eine öffentliche 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 öffentlicher Aufträge, S. 10; Ku-
nert, Vergaberecht und öffentliches Recht, S. 19; Müller, Staatliche Preislenkung,
S. 20; Regler, Das Vergaberecht zwischen öffentlichem und privatem Recht,
S. 67; im Ergebnis so wohl auch Wallerath, Öffentliche Bedarfsdeckung und
Verfassungsrecht, S. 51; Ziekow, Faires Beschaffungswesen in Kommunen und
die Kernarbeitsnorm, S. 9.

31 Rittner, ZHR 152 (1988), 318 (322).
32 Wallerath, Öffentliche Bedarfsdeckung und Verfassungsrecht, S. 51; Regler, Das

Vergaberecht zwischen öffentlichem und privatem Recht, S. 68.
33 So im Ergebnis auch Pietzecker, Der Staatsauftrag, S. 306; Regler, Das Vergabe-

recht zwischen öffentlichem und privatem Recht, S. 68. Zur Reduzierung der
staatlichen Position auf dem Markt: Rittner, ZHR 152 (1988), 318 (322); so wohl
auch Thiemeyer, Wirtschaftslehre öffentlicher Beriebe, S. 158; eine Einschrän-
kung der Flexibilität durch das Vergaberechtannehmend: Leuphana, Öffentliche
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 öffentlichem 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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insb. wenn ein Monopson-Oligopol existiert, eine Absprache der anbieten-
den Unternehmen bewirken.35 Weiterhin können plötzlich auftretende
Beschaffungsmöglichkeiten nicht genutzt werden.36 Dieses ergibt sich ei-
nerseits aus den Haushaltsplänen und andererseits aus der Notwendigkeit
der vorherigen Ausschreibung. Lediglich bei besonderen Umständen darf
ein Gut außerplanmäßig beschafft werden.37 Die Vergabestellen können
oftmals nicht nach lediglich betriebswirtschaftlichen Kriterien entschei-
den, so können gleichfalls volkswirtschaftliche Kriterien für 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
höheren Einzelpreis des Gutes bewirken.38 Die öffentliche Beschaffung
von Streusalz kann z. B. durch eine Bestellung oder durch mehrere Be-
stellungen erfolgen. Aus betriebswirtschaftlicher Sicht kann eine einzelne
größere Bestellung den Einzelpreis des Salzes senken. Dies könnte jedoch
eine volkswirtschaftlich bedenkliche Knappheit an Streusalz bewirken.

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

Gleichwohl wird die staatliche Position auch durch eine Vielzahl von
Aspekten gestärkt. Einer dieser Aspekte ist die teilweise existierende Stel-
lung als Monopsonist, wie bspw. im Straßenbau. Aufgrund dieser Stellung
kann der Staat eine aktive Preispolitik betreiben. Diese Position wird
durch die erhebliche Nachfragemacht des Staates ergänzt.39 Die Nachfrage-

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

36 Wolff, Betriebswirtschaftslehre, S. 109. Im Ergebnis so auch Pietzecker, Der
Staatsauftrag, S. 306; Müller, Staatliche Preislenkung, S. 20; Schmid, Staatliche
Beschaffungspolitik, S. 35; Thiemeyer, Wirtschaftslehre öffentlicher Beriebe,
S. 158; eine allgemeine fehlende Flexibilität annehmend: Leuphana, Öffentliche
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 öffentlicher Beriebe, S. 158.

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

39 Wallerath, Öffentliche 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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macht folgt aus der großen wirtschaftlichen Bedeutung des öffentlichen
Vergabewesens mit einem geschätzten weltweiten Volumen von 5,5 Billio-
nen US-Dollar pro Jahr.40 Nach einer Studie von McKinsey & Company
aus dem Jahr 2008 ist die Nachfragemacht in einzelnen Bereichen von
besonderer Bedeutung. Die öffentliche Hand ist beispielsweise fast der
einzige Auftraggeber im Bereich von Verkehrsinfrastrukturmaßnahmen.
In anderen Bereichen, wie im Gebäudebauwesen 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 über 50% nach Om-
nibussen aus.41 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 Aufträge im Tiefbau vergeben.
Auf den jeweiligen Märkten bestehen zudem erhebliche Unterschiede, so
ist der Staat bei einer Vielzahl von Gütern nur ein Nachfrager unter vie-
len.42 Bspw. wird Büromaterial nicht nur von staatlichen Stellen erworben,

nen und die Kernarbeitsnorm, S. 9; Hinderer, Rechtsschutz in der WTO, S. 99;
Müller, Staatliche Preislenkung, S. 19; Pietzecker, Der Staatsauftrag, S. 308. Hert-
wig ordnet die Stellung des Staates auf dem Markt trotz dessen Nachfragepoten-
tials als gering ein. Dem Staat fehle Marktübersicht und außerdem würde der
Staat häufig Leistungen beschaffen wollen, für die kein Markt besteht. Vgl. Hert-
wig, Praxis der öffentlichen Auftragsvergabe, Rn. 4; zur Marktmacht des Staates:
ICLEI, Procura Handbuch, S. 9 f.; Krämer, 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 Göttsche, Öffentliches 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-
märe Binnenmarktrecht der öffentlichen Auftragsvergabe, Rn. 2 ff.; ebenso die
wirtschaftliche Bedeutung bejahend, aber nur mit Werten für die Auftragsver-
gabe in Europa und Deutschland: Schwarze, EuZW 2000, 133 (133); nur für
Deutschland: BMWi, Allianz für nachhaltige Beschaffung, S. 42; Eßig / Schaupp,
Ermittlung des innovationsrelevanten Beschaffungsvolumen des öffentlichen
Sektors für eine innovative öffentliche Beschaffung, S. 43.

41 McKinsey&Company, Potenziale der öffentlichen Beschaffung für ökologische
Industriepolitik und Klimaschutz, S. 13 f.

42 Rittner, ZHR 152 (1988), 318 (323); Wallerath, Öffentliche Bedarfsdeckung und
Verfassungsrecht, S. 53; Müller, Staatliche Preislenkung, S. 19, das Umweltbunde-
amt ordnet den Staat dennoch als größten Nachfrager in Deutschland ein: Um-
weltbundesamt, Umweltfreundliche öffentliche Beschaffung 2015, S. 5; 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 öf-
fentlichen Beschaffung sind die Schwächung 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 gleichermaßen uneingeschränkt für
staatliches Handeln. Schließlich gefährdet eine Misswirtschaft den Bestand
des Staates nicht im gleichen Maße, wie dies bei privaten Unternehmen
der Fall ist.43 Der zweite Aspekt ist, dass die finanziellen Mittel für die
Beschaffung nicht selbstständig erwirtschaftet werden müssen, sondern
aus Steuergeldern stammen.44 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 Gläubiger positiv bewertet, welches aus der
Solvenz und dem Werbeeffekt folgt.45 Schließlich gilt der Staat im Regel-
fall als zahlungsfähiger Gläubiger, sodass ihm eine höhere Kreditwürdig-
keit eingeräumt wird.46

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

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

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

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

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