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Kurz-Stellungnahme fur die Sitzung der Enquete-Kommission ,Corona“ des
Deutschen Bundestages am 15.12.2025
Thema: Krisentauglichkeit des Vergaberechts — Reformbedarf?

Die nachfolgende Kurz-Stellungnahme stellt weder ein wissenschaftliches
Gutachten dar noch geht sie auf einen Forschungsauftrag im Sinne von Ziffer
I1l des Einsetzungsbeschlusses (BT-Drs. 21/805, S. 10) zurick. Auch liegt ihr
kein irgendwie gearteter Untersuchungsauftrag zugrunde. Sie mochte Impulse
fur das Gesprach mit der Kommission und fur die ihr obliegende Erarbeitung
von Empfehlungen geben. Diese Impulse beziehen sich auf das Vergaberecht
(in einem weit verstandenen Sinne, d. h. unter Einschluss des Rechtsrahmens
der Beschaffung und des oOffentlichen Preisrechts). Vertragsrechtliche The-
men liegen aulRerhalb meiner Fachkompetenz.

Die Einbeziehung des Themenfeldes ,Beschaffung und Vergabe® in den breit
angelegten Auftrag der Enquete-Kommission ist aus wissenschaftlicher Sicht
sehr positiv zu beurteilen. Die in verschiedenen Bundeslandern eingesetzten
Kommissionen zu Corona (z. B. in Baden-Wdurttemberg und Nordrhein-West-
falen) haben diesen Aspekten bislang keine gesteigerte Aufmerksamkeit ge-

schenkt.
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l. Bedarfstragerschaft und Beschaffungstragerschaft

Das Vergaberecht umfasst in einem weiteren Sinne die Rechtsregeln fir die
Beschaffung von Gutern und Dienstleistungen am Markt durch offentliche Auf-
tragsgeber. Dem voraus liegt die Bedarfstragerschaft, d. h. die Verantwortung
und Zustandigkeit fur die Erfullung bestimmter Sachaufgaben (z. B. Schutz
der Bevodlkerung bzw. des medizinischen Personals durch Bereitstellung von
Schutzausrustung). Wahrend des Pandemiegeschehens hat sich gezeigt,
dass die Verteilung der Bedarfstragerschaft Uber die verschiedenen staatli-
chen Ebenen hinweg und sodann die Zustandigkeiten innerhalb der jeweiligen
staatlichen Ebenen zersplittert und vielfach ungeklart sind. Das Spektrum der
Bedarfe reicht vom Bevolkerungsschutz, Uber die Gesundheitsversorgung, die
Eindammung der Pandemie, den Schutz besonders vulnerabler Gruppen, die
Aufrechterhaltung medizinischer Infrastruktur bis hin zur Durchfuhrung von
Impfungen und dem Betrieb von Testzentren (die Aufzahlung ist in keiner
Weise abschlieBend). Es liegt auf der Hand, dass zwischen den Strukturen
auf der Ebene der Bedarfstragerschaft und den Strukturen auf der Ebene der
Beschaffung ein Zusammenhang dahingehend besteht, dass unklare Struktu-
ren und Zustandigkeiten auf der Ebene der Bedarfstragerschaft unklare Struk-
turen und Zustandigkeiten auf der Ebene der Beschaffung provozieren.

Der Enquete-Kommission wird daher dringend geraten, beide Ebenen in den
Blick zu nehmen, wobei es auf der Ebene der Bedarfstragerschaft nicht um
vergaberechtliche Aspekte geht, sondern um Fragen der Kompetenzverteilung
zwischen der EU und der Bundesrepublik Deutschland, zwischen dem Bund
und den Landern sowie zwischen den Landern und den Kommunen. Dabei
spielt auch die teilweise ungeklarte staats- und verwaltungsrechtliche Figur

der Amtshilfe eine wichtige Rolle.

1. Steht fest, dass eine bestimmte staatliche Ebene (beispielsweise der Bund)
fur bestimmte Aufgaben und Bedarfe zustandig ist, muss geklart werden, bei
welchem Ressort die Bedarfstragerschaft liegt und ob innerhalb eines Res-
sorts das Ministerium selbst oder nachgeordnete Behdrden mit der Bedarfs-
tragerschaft betraut sein sollen. Besonderheiten betreffen insoweit die Bun-
deswehr, die Bundespolizei und die Polizei auf Landesebene.
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2. Ob die Zustandigkeit fur die Sachaufgabe/Bedarfstragerschaft und die Zu-
standigkeit fur die Beschaffung bei der gleichen Behorde liegen soll, musste
differenziert nach der jeweiligen Aufgabe und den jeweils vorhandenen Orga-
nisationseinheiten beantwortet werden. Wahrend im kommunalen Bereich ty-
pischerweise bei der Verwaltung einer kreisfreien Stadt sowohl die Bedarfs-
tragerschaft als auch die Beschaffungszustandigkeit liegt, die dann von zwei
unterschiedlichen Verwaltungsstellen innerhalb dieser Behorde bewaltigt wer-
den (etwa beim Bau einer Schule durch das Schulamt bzw. die zentrale Verga-
bestelle dieser Stadt), kommt auf der Ebene des Bundes insbesondere die
Inanspruchnahme hochkompetenter zentraler Beschaffungs- und Vergabe-
stellen durch verschiedene Ministerien bzw. nachgeordnete Behorden als Be-
darfstrager in Betracht.

Innerhalb einer bestehenden Ressortzustandigkeit besteht von Verfassungs-
rechts wegen (vgl. Art. 65 Satz 2 GG) ein Selbstentscheidungsrecht des zu-
standigen Ministers bzw. der zustandigen Ministerin, an die sich insbesondere
in der Anfangsphase einer Pandemie verstarkte Erwartungen aus dem politi-
schen und medialen Raum richten werden. In einer funktionsgerecht weiter-
entwickelten kunftigen Organisationsstruktur ware aber einer Zuordnung der
Aufgaben sowohl der Bedarfstragerschaft als auch der Beschaffung zu nach-
geordneten Verwaltungseinheiten mit den erforderlichen Erfahrungen und
Fachkompetenzen sowie der erforderlichen Infrastruktur einschlie3lich Perso-
nal der Vorzug zu geben.

1. Beschaffung oder Eigenproduktion/Bevorratung

In dem Male, in dem der Staat die von ihm bendtigten Gater oder Dienstleis-
tungen selbst vorhalt, bedarf es keiner Beschaffung am Markt. Eine Eigenpro-
duktion beispielsweise von Schutzausrustung in 100-prozentiger staatlicher
Tragerschaft ware ebenso unwirtschaftlich wie wirtschaftsverfassungsrecht-
lich nicht akzeptabel, aber der Aufbau bestimmter Produktions- bzw. Bevorra-
tungsstrukturen bildet einen wichtigen Beitrag zur Erhéhung der Resilienz in
kunftigen Pandemiesituationen. Ansatze in diese Richtung bestehen auf der
Ebene des Bundes mit der ,Nationalen Reserve Gesundheitsschutz" und in
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einzelnen Bundeslandern (so etwa in Bayern mit dem beim Bayerischen Lan-
desamt fur Gesundheit und Lebensmittelsicherheit angesiedelten Bayerischen
Logistikzentrum Gesundheitssicherheit mit Pandemie-Zentrallager). Beson-
ders sinnvoll erscheinen rechtliche Vorgaben und finanzielle Vorkehrungen
far Bevorratungen unmittelbar bei groReren Gesundheitseinrichtungen wie
z.B. Kliniken.

Die Fragen nach Notwendigkeit, Ausgestaltung und insbesondere Finanzie-
rung solcher Einheiten einschliel3lich Kooperationen mit Tragern wie etwa
dem Technischen Hilfswerk liegen auRerhalb des Vergaberechts. Werden
aber fur den Bau und die Ausstattung eigener staatlicher Produktions-, Logis-
tik- oder Lagereinrichtungen Beschaffungen am Markt getatigt, ist das Verga-
berecht grundsatzlich anwendbar.

Ill. Beschaffungskooperationen auf EU-Ebene

Die Europaische Kommission hat bereits wahrend der Corona-Krise grol3es
Augenmerk auf den kunftigen Einsatz gemeinsamer Beschaffungsverfahren
far Produkte der Gesundheitsversorgung gelegt. Mittlerweile hat sie verschie-
dene Rechtsakte verabschiedet, sowohl fur die Beschaffung kritischer Arznei-
mittel (,Critical Medicines Act"-Entwurf), als auch fur die ,Gemeinsame Be-
schaffung medizinischer GegenmalRnahmen® (VO EU 2022/2371) und fur die
Beschaffungsstrukturen im Notfall (Internal Market Emergency and Resilience
Act — VO (EU) 2024/2747; IMERA). Dass eine verbesserte Koordination zwi-
schen der EU und den nationalen Ebenen sowohl bei der Bedarfstragerschaft
als auch bei der Beschaffung einen wesentlichen Beitrag fur eine bessere
Nutzung der jeweils vorhandenen Ressourcen leisten kann, liegt auf der Hand.
Hierfur bedarf es aber klarer Regeln und kompetenter Behérden bzw. Abtei-
lungen auf der nationalen Ebene, die dann innerhalb europaischer Beschaf-
fungsstrukturen erfolgreich und abgestimmt mit rein nationalen Beschaffungs-

maflinahmen agieren konnen.
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IV. Reformthemen betreffend die atypische Beschaffungsform ,,Open-
House-Verfahren" (OHV)

Hat sich eine staatliche Beschaffungsstelle zur Deckung des Bedarfs eines
staatlichen Tragers am Markt entschlossen, so geschieht dies im Regelfall
durch die Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags. Offentliche Auftrdge sind ge-
maRk § 103 Abs. 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)
.entgeltliche Vertrage zwischen offentlichen Auftraggebern ... und Unterneh-
men uber die Beschaffung von Leistungen, die die Lieferung von Waren, die
Ausfihrung von Bauleistungen oder die Erbringung von Dienstleistungen zum
Gegenstand haben." Nach einhelliger Rechtsprechung des EuGH und der na-
tionalen Gerichte verbindet sich hiermit als ungeschriebene Voraussetzung
eine Auswahlentscheidung des Auftraggebers zwischen mehreren Unterneh-
men, d. h. eine Selektion.

Hiervon unterscheidet sich das Open-House-Verfahren. Dort findet keine Aus-
wahl statt, vielmehr kdnnen alle Leistungserbringer, die den bekannt gemach-
ten Vertragsbedingungen entsprechen, mit der zustandigen staatlichen Stelle
einen Vertrag abschlielen. Die Vertragsbedingungen sind nicht verhandelbar,
es handelt sich in der Sache also um eine Art Zulassungsverfahren. Diese
atypische Beschaffungsform unterfallt mangels Auswahlentscheidung nicht
§ 103 Abs.1 GWB, weswegen die Vorschriften des GWB-Vergaberechts
(§§ 97 ff. GWB) hierauf nicht anwendbar sind.

1. Sinnhaftigkeit

Das OHV ist fur Konstellationen entwickelt worden, in denen keine Versor-
gungsexklusivitat begrindet und Lieferengpasse durch die Einbeziehung
maoglichst vieler Anbieter minimiert werden sollen. Im Bereich der Beschaffung
von Arzneimitteln und (fruher) von Hilfsmitteln durch gesetzliche Krankenkas-
sen nach dem Sozialgesetzbuch V hat es sich seit vielen Jahren als neuartige
Beschaffungsform etabliert. Als weitere Vorteile werden dort die beschleu-
nigte Durchfuhrung und der vergleichsweise geringere administrative Auf-
wand bei den Beschaffungsstellen ebenso genannt wie die Erzielung einer
groRtmaoglichen Produktbreite. Diese Aspekte konnen durchaus zu Beginn ei-
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nes Pandemiegeschehens eine Rolle spielen, weswegen es aus rechtswis-
senschaftlicher Perspektive nicht Uberraschend erscheint, dass dieses Be-
schaffungsverfahren seinerzeit ins Spiel gebracht worden ist. Im Hinblick auf
kinftige Pandemien sollte es daher als u.U. flexiblere Alternative auch nicht

gesetzlich ausgeschlossen werden.

2. Statthaftigkeit

Wie bereits angedeutet, findet das GWB-Vergaberecht auf OHV keine Anwen-
dung. Das GWB-Vergaberecht verbietet aber auch nicht den Einsatz dieser —
eben anderen, untypischen — Beschaffungsform. Dies haben der EuGH, das
OLG Dusseldorf und weitere Nachprufungsinstanzen eindeutig geklart. Soweit
ersichtlich, wird die vergaberechtliche Statthaftigkeit des OHV auch in den
noch anhangigen vertragsrechtlichen Verfahren vor den ordentlichen Gerich-

ten nicht grundsatzlich infrage gestellt.

3. Reformthema offentliches Preisrecht

a) Das offentliche Preisrecht ist ein eigenstandiges Rechtsgebiet, das mit dem
Vergaberecht das Ziel der Ermoglichung einer marktnahen Preisbildung teilt.
Rechtsgrundlage ist das aus dem Jahr 1948 stammende Preisgesetz, die kon-
krete Ausgestaltung erfolgt durch die Verordnung PR Nr. 30/53 uber die
Preise bei offentlichen Auftragen vom 21.11.1953 (zuletzt geandert durch
BGBI. 2021, 1 4968). Sie wird erganzt durch ,Leitsatze fur die Preisermittlung
aufgrund von Selbstkosten" (LSP). Vorrangig sind ,Marktpreise" zu vereinba-
ren (vgl. § 1 Abs. 1 VO PR Nr. 30/53). Wenn ein Marktpreis nicht zu ermitteln
ist, darf ,ein Selbstkostenpreis nach Maligabe der §§ 5-7 VO PR Nr. 30/53
zugrunde gelegt werden, fur dessen Ermittlung die LSP anzuwenden sind (vgl.
§ 8 VO PR Nr. 30/53)“.

Durch diese Regelungen werden Hochstpreise fur 6ffentliche Beschaffungen
festgelegt und die vertragliche Gestaltungsfreiheit der Parteien insoweit be-
schrankt. Im Zusammenhang mit dem Einsatz des OHV in Pandemiesituatio-

nen durfte zu Beginn der Pandemie regelmaldig ein Marktpreis i.S.d. §4 VO
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PR Nr. 30/53 ausscheiden. In Betracht kommen daher allenfalls Selbstkosten-
preise. Da wiederum aufgrund der regelmalig aulRergewodhnlichen, volatilen
Marktsituation davon auszugehen sein durfte, dass es an der hinreichenden
Uberschaubarkeit fir eine Vorkalkulation fehlt (vgl. §6 Abs.2 VO PR Nr.
30/53) kommt als zulassiger Preistyp am ehesten der sog. Selbstkostenerstat-
tungspreis in Betracht. Selbstkostenerstattungspreise durfen nach § 7 Abs. 1
dann (aber auch nur dann) vereinbart werden, ,wenn eine andere Preisermitt-
lung nicht moglich ist".

Nach Nr. 4 Abs. 3 LSP entspricht der Selbstkostenpreis der Summe der nach
den LSP ermittelten, der Leistung zuzurechnenden Kosten zuzuglich eines
kalkulatorischen Gewinns von in der Regel 5 % der Kosten. Die zuzurechnen-
den Kosten werden in den hier gegebenen Situationen im Wege der Nachkal-
kulation gemaR Nr. 5 Abs. 1 lit. b LSP ermittelt und kdnnen je nach den indi-
viduellen Kosten von Unternehmen unterschiedlich sein.

Wenn die VO PR Nr. 30/53 auf OHV-Verfahren anwendbar ware, durfte ein
offentlicher Auftraggeber nur den zulassigen Preis nach der VO verguten. Ein
abgeschlossener Vertrag ware gemaf® § 1 Abs. 3 VO PR Nr. 30/53 und § 134
BGB in dem Umfang nichtig, in dem der preisrechtlich zulassige (Hochst-
)Preis Uberschritten wirde.

b) Bislang ungeklart ist aber, ob die VO PR Nr. 30/53 in OH-Verfahren an-
wendbar ist. So ging der 8. Zivilsenat des OLG Kdln vor einigen Monaten in
einem Verfahren betreffend Schutzmaskenkaufe ohne Weiteres davon aus,
dass keine Anhaltspunkte fur einen VerstoR gegen die VO PR Nr. 30/53 er-
sichtlich seien. Hingegen hat der 18. Zivilsenat des OLG Koln in einem paral-
lelen Fall entschieden, dass die Verordnung auch im OHV-Verfahren anwend-
bar (und im konkreten Fall auch gegen sie verstollen worden) sei. In der Fach-
literatur sind im September 2025 zum jeweils entgegengesetzten Ergebnis
gelangende Aufsatze nachweisbar. Zuvor hat man sich hieriber keine vertief-
ten Gedanken gemacht.

Selbstverstandlich kann sich diese Stellungnahme nicht zur preisrechtlichen
Beurteilung der komplexen Beschaffungskonstellationen in den verschiede-
nen gegenwartig anhangigen Verfahren vor der ordentlichen Gerichtsbarkeit

verhalten. Eine Reformoption besteht aber darin, die fraglos bestehende
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grolle Rechtsunsicherheit im Hinblick auf die Frage der Anwendbarkeit der
VO PR Nr. 30/53 sowie den Umgang mit der dort vorgesehenen Vereinbarung
von Selbstkostenerstattungspreisen fur kunftige Beschaffungssituationen in
Pandemie- bzw. vergleichbaren Krisenlagen zu beseitigen. Die Enquete-Kom-
mission konnte einen dahingehenden Regelungsvorschlag zur Aufnahme in
die VO PR Nr. 30/53 formulieren. Dies lage m.E. im Interesse der staatlichen
Haushalte und im Interesse der Rechtssicherheit, auch zugunsten der han-
delnden Akteure auf allen Seiten.

V. Reformthemen betreffend die Beschaffungsform ,Auftrags-

vergabe“

Oberhalb der europarechtlich festgelegten sog. Schwellenwerte (also im vor-
liegenden Zusammenhang regelmalig) unterfallen Vertrage mit Lieferanten
von Schutzausrustung, Dienstleistern bei Impf- oder Testzentren, Logistikun-
ternehmen, Beratern etc. dem GWB-Vergaberecht nach §§ 97 ff. GWB. Des-
sen Zweck besteht in der Ermoglichung einer erfolgreichen und wirtschaftli-
chen Beschaffung im Wettbewerb.

Nachfolgend werden einige diesbezlugliche Reformthemen angesprochen.
Dies betrifft keinesfalls immer nur ein Tatigwerden des Gesetz- oder Verord-
nungsgebers. Vielmehr kann die Krisentauglichkeit des Vergaberechts auch
dadurch verbessert werden, dass Leitfaden bzw. Musterdokumente zum ra-
schen Abruf und Einsatz in der konkreten Beschaffungspraxis erarbeitet wer-
den, und zwar explizit fur die in Pandemiesituationen besonders relevanten

Beschaffungsgegenstande (insbesondere Schutzausristung).

1. Leistungsbeschreibung und Zuschlagskriterien

In der Leistungsbeschreibung werden gemaf § 121 GWB die zu beschaffen-
den Auftragsgegenstande ,so eindeutig und erschopfend wie maoglich" be-
schrieben. Je ambitionierter eine Leistungsbeschreibung ist, desto spezifi-
scher und qualitativ hoherwertiger und wirtschaftlicher werden aller Voraus-
sicht nach die eingegangenen Angebote sein, und desto unkomplizierter wird
spater die Zusammenarbeit mit den erfolgreichen Bietern verlaufen. Hier gilt
es, die im Verlaufe der Corona-Pandemie gemachten Bedarfseinschatzungen
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und Erfahrungen als Ressource fur kunftiges Wissen aufzubereiten und wei-
terzuentwickeln. Das Gleiche gilt fur die Beschreibung des Kreises der ggf.
vorgegebenen leistungsrelevanten Zuschlagskriterien nach § 127 GWB.
Relevante Aspekte in diesem Zusammenhang betreffen etwa die Abgabe bzw.
Verwertung nicht benétigter Schutzausriustung und die Steigerung der Resili-
enz (dazu gehoren Kriterien wie verwendungsnahe Bevorratung, Produktion-
sortin der EU etc.). Auch Formulierungen fur Rahmenvereinbarungen konnten
der Praxis gleichsam zum (lediglich noch konkretisierungsbedurftigen) Abruf

in einer Art Toolbox zur Verfugung gestellt werden.

2. Vergabe- und Nachprifungsverfahren

Seit jeher ermoglicht das Vergaberecht signifikante Erleichterungen bei den
verfahrensrechtlichen Anforderungen, und zwar in Gestalt des ,Verhandlungs-
verfahrens ohne Teilnahmewettbewerb" gemall § 119 Abs.5 GWB i.V. m.
§§ 14 Abs. 4 Nr.3 und 17 VgV. Von dieser Vorschrift wurde nicht nur in der
Corona-Pandemie Gebrauch gemacht (bereits seit dem 19. Marz 2020 auch
auf Empfehlung des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Energie per Rund-
schreiben), sondern auch wahrend Hochwasser- und anderer krisenartiger Er-
eignisse.

§ 14 Abs. 4 Nr.3 VgV besagt, dass der Auftraggeber Auftrage im Verhand-
lungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb vergeben kann, wenn ,auferst
dringliche, zwingende Grunde im Zusammenhang mit Ereignissen, die der be-
treffende offentliche Auftraggeber nicht vorhersehen konnte, es nicht zulas-
sen, die Mindestfristen einzuhalten, die fur das offene und das nicht offene
Verfahren sowie fur das Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb
vorgeschrieben sind; die Umstande zur Begrundung der aulRersten Dringlich-
keit durfen dem oOffentlichen Auftraggeber nicht zuzurechnen sein®.

Mehrere Oberlandesgerichte haben zwischenzeitlich die Anforderungen an
die Anwendung dieser Vorschrift prazisiert und herausgearbeitet, dass ein
vollstandiger Verzicht auf Wettbewerb auch hier nur als Ultima ratio infrage
kommt; andernfalls mussten zumindest drei Unternehmen zur Angebotsab-
gabe (und sei es informell) aufgefordert werden. Im Hinblick darauf besteht
mithin kein zusatzlicher Reformbedarf.



LUDWIG-MAXIMILIANS-UNIVERSITAT MUNCHEN SEITE 10 VON 13

In dem gegenwartig im parlamentarischen Verfahren bzw. im Bundesratsver-
fahren befindlichen Entwurf fur ein Vergabebeschleunigungsgesetz (BT-Drs.
21/1934) sind einige (durchgehend sinnvolle) Anderungen betreffend das
Nachprifungsverfahren (vor den Vergabekammern bzw. den Oberlandesge-
richten) enthalten, die insbesondere auch in kiinftigen Pandemien von Nutzen
sein werden. Dies gilt fur den Umgang mit Interimsvergaben (alternative Sank-
tionen statt Unwirksamkeit der rechtswidrig zustande gekommenen Vertrage,
vgl. § 135 Abs. 4 GWB-Entwurf) und die deutlich erweiterten Moglichkeiten zur
elektronischen Durchfiuhrung von Nachpruafungsverfahren (vgl. §§ 158 ff.
GWB-Entwurf). Der am 4.12.2025 in einer Besprechung des Bundeskanzlers
und allen Regierungschefinnen und Regierungschefs der Lander gefasste Be-
schluss einer ,Foderalen Modernisierungsagenda® strebt eine Senkung der
Hdrden fur Dringlichkeitsvergaben unterhalb der Schwellenwerte und im kinf-
tigen europaischen Vergaberecht an (Nr. 148).

Insgesamt ist es im Zusammenhang mit Auftragsvergaben wahrend der
Corona-Pandemie zu einer verschwindend geringen Anzahl von Nachpru-
fungsverfahren gekommen. Offenbar haben konkurrierende Bieter von den
durchaus niedrigschwelligen Rechtsschutzmaoglichkeiten nur in sehr geringem
Umfang Gebrauch gemacht. Dies ist in einem rechtlich so stark normierten
Rechtsgebiet angesichts der bestehenden Rechtsschutzmdglichkeiten und
der hohen Auftragswerte durchaus bemerkenswert und mag als Indiz dafur
gelten, dass in der weit Uberwiegenden Zahl der Beschaffungsvorgange, von
der RechtmafRigkeit der Beschaffungsvorgadnge ausgegangen werden kann.

3. Umgang mit Beschaffungsdienstleistern

a) Wahrend der Pandemie wurden in verschiedenen Aufgabenfeldern private
Dienstleister herangezogen, um die Verantwortlichen in den staatlichen Be-
horden mit vorbereitenden bzw. durchfuhrenden Tatigkeiten zu unterstutzen
bzw. zu entlasten. Dies betraf sowohl Aufgaben bei der Ermittlung und Steu-
erung des Bedarfs und weitere Aufgaben bei der Beschaffung als auch bei der
Durchfuhrung von Vergabeverfahren. Ein groRer Schwerpunkt lag aufgrund
der enorm grolRen Zahl abgeschlossener Vertrage bei der Vertragsdurchfuh-
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rung. Hierbei wurden von Beschaffungsdienstleistern so unterschiedliche Ta-
tigkeiten wie die Dokumentation und Analyse der Beschaffungsvorgange, die
Unterstutzung bei der Angebotspriufung, die buchhalterische Erfassung der
Bestellungen, die Rechnungsprufung und die Zahlungsfreigabe erbracht,
ebenso Tatigkeiten bei der Prufung gelieferter Gegenstande auf ihre Fehler-
haftigkeit, die Vorbereitung und Durchfiuhrung sich daraus ggf. ergebender
Rechtsstreitigkeiten etc.

Bei diesen sog. Beschaffungsdienstleistern handelt es sich v.a. um Logistik-
unternehmen, Rechtsanwaltskanzleien und Beratungsgesellschaften. Bei der
Beschaffung von Beschaffungsdienstleistern ist grundsatzlich wiederum das
GWB-Vergaberecht anwendbar. Bei Vorliegen der dafir bestehenden Voraus-
setzungen (siehe soeben 2) kann eine Vergabe im Wege des Verhandlungs-
verfahrens ohne Teilnahmewettbewerb (sog. Dringlichkeitsvergabe) erfolgen.
Dies ist im Hinblick auf den Vertrag mit einem sog. Betriebsfuhrer im Jahr
2020 durch die zustandige Nachprufungsinstanz ausdrucklich bestatigt wor-
den.

Die Figur des Beschaffungsdienstleisters ist eine europarechtlich vorgese-
hene und allgemein anerkannte Option bei der Vergabe offentlicher Auftrage.
Ohne Zweifel ist ihr Einsatz auch im OHV statthaft. Gemals Art. 2 Abs. 1 Nr. 17
der einschlagigen Vergaberichtlinie 2014/24/EU ist ein ,Beschaffungsdienst-
leister" eine ,0ffentliche oder privatrechtliche Stelle, die auf dem Markt Ne-
benbeschaffungstatigkeiten anbietet”. Als ,Nebenbeschaffungstatigkeiten®
definiert Art. 2 Abs. 1 Nr. 15 dieser Richtlinie ,Tatigkeiten zur Unterstutzung
von Beschaffungstatigkeiten®, insbesondere bei der Bereitstellung techni-
scher Infrastruktur, bei der ,Beratung zur Ausfuhrung oder Planung von Ver-
fahren zur Vergabe offentlicher Auftrage“ sowie bei der ,Vorbereitung und
Verwaltung von Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrage im Namen und
fur Rechnung des betreffenden offentlichen Auftraggebers®.

Die Grunde fur den Einsatz von Beschaffungsdienstleistern, die in nahezu
samtlichen Bereichen des oOffentlichen Beschaffungs- und Vergabewesens
und auf allen staatlichen Ebenen der Bundesrepublik Deutschland stattfindet,
bestehen in der hohen Komplexitat der Rechtsmaterie bei gleichfalls hoher
Komplexitat und Dynamik der Beschaffungsmarkte. Hinzu kommen die auf al-

len staatlichen Ebenen zu beobachtenden Schwierigkeiten bei der Gewinnung
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von fachkompetentem Personal. Fur rasch auftretende und anwachsende Be-
darfslagen kann uberdies nicht eigenes Personal gleichsam auf Vorrat rekru-
tiert werden, hier ermoglicht die Beschaffungsdienstleistung ein kurzfristiges
Hochfahren.

Angesichts der grundsatzlichen Sinnhaftigkeit sollte daher auch im Hinblick
auf Pandemiesituationen keine Einschrankung oder gar ein Verbot des Ein-
satzes von Beschaffungsdienstleistern vorgesehen werden. Richtig verstan-
den, handelt es sich um ein weiteres Flexibilisierungsinstrument, das gerade

in solchen Situationen besonders benotigt wird.

b) Beim Einsatz von Beschaffungsdienstleistern ist allerdings darauf zu ach-
ten, dass alle wesentlichen Entscheidungen letztverantwortlich von den zu-
standigen staatlichen Stellen getroffen werden mussen. Beschaffungsdienst-
leister konnen lediglich (aber immerhin) mit Tatigkeiten vorbereitenden
und/oder durchfuhrenden Charakters betraut werden. Entscheidungen mit nur
sehr geringem Entscheidungsspielraum, fehlender Relevanz fur den Schutz
konkurrierender Unternehmen und Entscheidungen in friheren oder nachge-
lagerten Verfahrensstadien konnen von Beschaffungsdienstleistern selbst ge-
troffen werden. Hinsichtlich der Entscheidungen, fir die eine staatliche
Letztentscheidungspflicht besteht, missen die Aktivitaten des Beschaffungs-
dienstleisters einer nachvollziehenden Prufung und Befassung unterzogen
werden. Jederzeit muss ein bestimmtes Mal} an Verfahrensherrschaft bei den
staatlichen Stellen aufrechterhalten bleiben. Diese mussen die Tatigkeit des
Beschaffungsdienstleisters begleiten, uberwachen und ggf. korrigieren kon-
nen. Die von Beschaffungsdienstleistern vorgeschlagenen Entscheidungen
mussen auf ihre Nachvollziehbarkeit, Schlussigkeit und inhaltliche Richtigkeit
uberpraft und gebilligt werden konnen.

Um diesen mittlerweile gefestigten Anforderungen aus der Rechtsprechung
gerecht werden zu kdonnen, bedarf es bei den staatlichen Beschaffungs- und
Vergabestellen einer personellen Ausstattung, die nach Zahl und vor allem
nach Fachkompetenz in der Lage ist, entsprechend handeln zu kdnnen.

Eine wichtige Lehre aus der Pandemie und zugleich ein wichtiger Beitrag zur
verbesserten Krisentauglichkeit des Vergaberechts besteht also auch hier
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nicht in neuen oder veranderten Rechtsvorschriften. Wohl aber ist die Erar-
beitung und Bereitstellung von Vertragsmustern fur die Zusammenarbeit mit
Beschaffungsdienstleistern und die verstarkte Ausrichtung des eigenen Per-
sonals auf Aufgaben der Steuerung, Uberwachung und Kontrolle im Hinblick
auf etwaige kunftige Pandemien sinnvoll und im Grundsatz auch rechtlich ge-

boten.

VI. Fazit

Bei der Weiterentwicklung der Beschaffungsstrukturen und des Vergabe-
rechts mit dem Ziel einer verbesserten Krisentauglichkeit muss durchgehend
im Auge behalten werden, dass insbesondere in Pandemiesituationen — und
mehr als in herkdmmlichen Beschaffungssituationen — die oberste Richt-
schnur samtlicher Mallnahmen und Entscheidungen die staatliche Schutz-
pflicht fur Leben und korperliche Unversehrtheit nach Art. 2 Abs. 2 S. 1 des
Grundgesetzes ist. Vor einer etwaigen Uberregulierung ist zu warnen, weil
Flexibilitat, Entscheidungsfreude und teilweise auch Risikobereitschaft der
Verantwortlichen auf allen staatlichen Ebenen ihrerseits wichtige Faktoren bei

der Krisenbewaltigung bilden.

Minchen, den 15.12.2025

Prof. Dr. Martin Burgi



