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Einfihrung

A. Fragestellung

Die staatliche Auftragsvergabe ist in den Worten der Okonomie ein Einkauf am
Markt.> Mit dem Einkauf am Markt deckt der Staat seinen Beschaffungsbedarf, so
dass er seine offentlichen Aufgaben wahrnehmen kann.? Hierin liegt der Primar-
zweck der staatlichen Auftragsvergabe. Allein mit dem Primérzweck ist die staat-
liche Nachfrage am Markt jedoch nicht abschlieRend beschrieben. Seit jeher dient
die \Vergabeentscheidung auch der politischen Einflussnahme auf das Markt-
geschehen.® Im Sinne eines Sekundarzwecks® wird die staatliche Nachfrage zur
Wirtschaftslenkung eingesetzt. Dies auszublenden wére naiv. Denn als Verhaltens-
lenkung durch Anreize® ist die Auftragsvergabe ein wesentliches Instrument des
modernen Steuerungsstaates.® Dies gilt umso mehr in Zeiten knapper Haushalts-
mittel, die zu einer effektiven Verwendung der verbliebenen Ressourcen zwingen.
Konnen dieselben politischen Ziele statt mit der teureren Subvention auch mit
offentlichen Auftragen erreicht werden,’ so verwundert es nicht, wenn gerade dem
Land Berlin in seiner finanziellen Krise die Vergabe 6ffentlicher Auftrége als In-
strument einer innovativen Wirtschaftspolitik empfohlen wird.2 In der Umwelt-,°
Sozial- und Arbeitsmarktpolitik,'® der Férderung von Forschung und technischer
Entwicklung™ oder der Riistungs- und Biindnispolitik? sind weitere Anwendungs-

1 Welter, Der Staat als Kunde, S. 2.

2 Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 202; Arrowsmith, The Law of Public and Uti-
lities Procurement, Rn. 19.1.

3 Pietzcker, Staatsauftrag, S. 155 ff., 304 ff.

4 Infolge Benedict, Sekundarzwecke, S. 17, in Anlehnung an die ,,secondary policies* des
englischsprachigen Schrifttums, siehe nur Arrowsmith, PPLR 1 (1992), 408 (408 ff.). Der
Begriff des Sekundérzwecks wird im geltenden Recht nicht aufgegriffen. Die 1. Begrerw. der
VKR erwéhnt ,,Bedurfnisse der betroffenen Allgemeinheit, einschlieRlich im 6kologischen
und/oder sozialen Bereich“. § 97 Abs. 4 2. HS GWB bezieht sich allein auf ,,weitere Anfor-
derungen* an die Verfahrensteilnehmer, lasst aber die dahinter stehenden Zwecke unerwéhnt.

5 Krohn, Auftragsvergabe, S. 26.

6 Steinberg, Steuerung, S. 28 ff.

7 Bultmann, Beihilfenrecht und Vergaberecht, S. 165 ff.

8 Boehme-NeRler / Hildebrandt/Semlinger, Von der innovativen Wertschdpfungskette zum
Lead Market — Die 6ffentliche Hand als Innovationsnachfrager.

9 1. und 5. Begrerw. VKR, § 37 Abs. 1 KrW-/AbfG; § 21 Abs. 6 Satz 1 OsterrBVergG.

10 1.,28.,33. und 34. Begrerw. VKR, § 21 Abs. 7 Satz 1 OsterrBVergG.

11 Art. 163 Abs. 2 EG und Arrowsmith, LQR 111 (1995), 235 (259).
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felder denkbar.® Ob eine solche Instrumentalisierung 6ffentlicher Auftrage grund-
séatzlich zuléssig sein soll, ist eine andere Frage, die nach einigem Streit in der
Vergangenheit'* nunmehr durch die neu gefassten européischen Vergaberichtlinien
beantwortet wird.*®

Wéhrend der staatliche Einkauf am Markt fur die Unternehmen vor allem Chan-
cen erdffnet,'® werden durch die wirtschaftslenkende Vergabeentscheidung auch
Rechte beeintréchtigt. Diese Beeintréchtigungen unterscheiden sich von denjeni-
gen des klassischen staatlichen Handelns. Sie sind faktischer Natur. Der Staat lenkt
nicht durch Befehl und Zwang, sondern durch Anreize, wie ungewohnliche Ver-
dienstmdglichkeiten. Damit fordert die wirtschaftslenkende Vergabeentscheidung
wie eine Subvention. Der Staat zahlt flr sein Anliegen einen hoheren Preis oder
ermdglicht dem forderungswiirdigen Auftragnehmer zumindest, Gewinn zu er-
wirtschaften. Um den Sekundérzweck zu erreichen, verwendet der Auftraggeber
im Vergageverfahren beschaffungsfremde Leistungsanforderungen oder Auswahl-
kriterien.

Die Vergabeentscheidung mit Sekundéarzwecken ist damit ein Beispiel fur die
Wandlung des modernen Staates. Dieser bedient sich weniger der staatlichen
Handlungsformen, sondern verwendet zunehmend Mittel, die auch Privaten zur
Verfiigung stehen.*® Dennoch verfolgt er originar staatliche, das heiRt dffentliche
Interessen und entfaltet damit staatstypische Wirkungen bei den betroffenen Pri-

12 VG Koblenz, Beschl. v. 31. 01. 2005 - 6 L 2617/04.KO, NZBau 2005, 412 (413).

13 Die denkbaren Sekunddrzwecke sind so vielféltig wie das Offentliche Interesse selbst,
siehe Kling, Zulassigkeit, S. 263 ff.; N. Meyer, Einbeziehung, S. 82 ff.; A. Schafer, Offentliche
Belange, S. 61 ff. und ergénzend etwa Ziekow, VergabeR 2004, 1 (1 ff.) zur Entwicklungshilfe
sowie Hanley, ELRev 27 (2002), 714 (714 ff.) zur Menschenrechtspolitik.

14 Siehe nur die Streitdarstellung bei Benedict, Sekundarzwecke, S. 6 ff.

15 Die VKR/SKR gestatten in den geregelten Fallen die Verwendung beschaffungsfrem-
der Leistungsanforderungen und Kiriterien, siehe Arnould, PPLR 13 (2004), 178 (178 ff.);
Beckmann, NZBau 2004, 600 (600 ff.); Dageforde/Dross, NVwZ 2005, 19 (19 ff.); Dob-
mann, Traiftreueerkldrung, S. 96 ff.; Frenz, NZBau 2007, 17 (17 ff.); P. M. Huber/ Wollen-
schlager, WiVerw 2005, 212 (215); KeBler / Olctiim, EWS 2004, 337 (338); Kiihling, VerwArch
95 (2004), 337 (340); Kunzlik, in: Nielsen/ Treumer, The New EU Public Procurement Direc-
tives, 117 (122); Losch, EuR 2005, 231 (238 ff.); Mechel, Forderung des Umweltschutzes,
S. 117 ff., 149 ff., 162 f., 183 ff., 207 ff., 244 ff.; Opitz, VergabeR 2004, 421 (421 ff.); Stein-
berg, NZBau 2005, 85 (90).

16 BVerfG, Beschl. v. 13. 06. 2006 — 1 BvR 1160/03, NJW 2006, 3701 (3704), Rn. 79.

17 Beschaffungsfremd wird hier im Sinne von ,,nicht dem Primdrzweck der Beschaffung
dienend* verstanden. Nicht gemeint ist ,,der Vergabe als Ganzes fremd“, Benedict, Sekun-
darzwecke, S. 22, Fn. 91. Damit wird die mit dem alternativen Begriff der Vergabefremde
einhergehende Wertung der Unzuldssigkeit gemildert, ohne jedoch einen neuen Begriff
vorzuschlagen. Zur Begriffsdiskussion siehe Benedict, Sekundarzwecke, S. 22 ff.; Marx, in:
Schwarze, Die Vergabe 6ffentlicher Auftrdge im Lichte des Europdischen Wirtschaftsrechts,
77 (77); N. Meyer, Einbeziehung, S. 60 f.; Schima, NZBau 2002, 1 (1).

18 Schuppert, Staatswissenschaft, S. 681; ders., Verwaltungswissenschaft, S. 115 ff., 434 ff.
und Ladeur / Gostomzyk, Verw 36 (2003), 141 (154).
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vaten. Die Beeintrachtigung von Rechten wird daher nicht mehr lber die Hand-
lungsform definiert, sondern lber die Ziele und die Wirkungen, die beim Betroffe-
nen eintreten. Wirkungsbezogen wird etwa die Beeintrachtigung von Grundrechten
des Grundgesetzes verstanden.® Auch ohne Verwaltungsakt kann der Staat Grund-
rechte beeintrachtigen. Wirkungsbezogen werden auch die Grundfreiheiten des
EG-Vertrages ausgelegt.® Ob der Staat EU-Auslander ausdriicklich diskriminiert,
ist nicht der alleinige Mafstab der Beeintrachtigung der Grundfreiheiten. Wir-
kungsbezogen definiert sich schlieflich die staatliche Beihilfe im Sinne des EG-
Vertrages.”* Sie erstreckt sich langst tiber den klassischen verlorenen Zuschuss
hinaus auf samtliche staatlichen Wirtschaftshilfen ,,gleich welcher Art“ (Art. 87
Abs. 1 EG), soweit sie nur auf den Wettbewerb einwirken.

Wird die Beeintrachtigung tber Wirkungen definiert, nicht aber tber die Hand-
lungsform, so verliert sie jedoch notwendig an Kontur. Eine Vielzahl von Wirkun-
gen, direkt oder mittelbar, weiter getragen von zahlreichen Mittlern, kann dann
als Beeintrachtigung zu bewerten sein. Dies gilt umso mehr in einem komplexen
Geflecht von Beziehungen, wie dem wirtschaftlichen Wettbewerb. Beinahe jedes
staatliche Handeln im Wettbewerb wird etwaig beeintrédchtigende Wirkungen aus-
I16sen. Diese Vielzahl von Beeintrachtigungen kann nicht mehr allein als zuldssig
oder unzuldssig beurteilt werden. Andernfalls wirden entweder die beeintrach-
tigten Rechte nicht hinreichend geschiitzt oder das staatliche Handeln wirde
blockiert. Auch kann die staatliche Entscheidung so komplex sein, dass die Rechte
der Betroffenen durch die bloRe Bewertung des Entscheidungsergebnisses nicht
effektiv geschitzt wirden. Die wirtschaftslenkende Vergabeentscheidung ist hier-
fur ein Beispiel. Moglicherweise beeintrdchtigende Wirkungen treten beim Auf-
tragnehmer, bei den Teilnehmern des \ergabeverfahrens und insbesondere auch
bei Marktteilnehmern auf, ungeachtet ihrer Teilnahme am Vergabeverfahren. Die
dergestalt zusammenfallenden offentlichen und privaten Rechte und Interessen
mussen integriert werden.

Als Mittel der Integration bietet sich das Verfahren an. Mittels des Verfahrens
kann es gelingen, zugleich die beeintréchtigten Rechte zu schiitzen und die Hand-
lungsspielraume der Verwaltung zu bewahren. Eine ,,heroische Vorrangentschei-
dung*“?? zugunsten des einen oder des anderen wiirde entbehrlich. Unzulassig ware
nur noch die Missachtung der Verfahrensanforderungen. Auch insofern ist die Ver-
gabeentscheidung mit Sekundérzwecken eine Miniatur groRRerer rechtlicher Stro-
me. Der Grundrechtsschutz durch Verfahren ist ein anerkanntes Institut, welches
das BVerfG zuletzt auf die Vergabe von Insolvenzverwalterauftragen anwandte.?®

19 Etwa Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 240.
20 Etwa Ehlers, in: Ehlers, EurGrGrfrht, § 7, Rn. 62.

21 Siehe etwa EUGH, Urt. v. 24. 02. 1987 — 310/ 85 (Deufil / Kommission), Slg. 1987, 901,
Rn. 8; Urt. v. 02. 07. 1974 — 173/ 73 (ltalien / Kommission), Slg. 1974, 709, Rn. 26, 28.

22 Wahl, VVDStRL 41 (1983), 151 (171).
23 BVerfG (K), Beschl. v. 03. 08. 2004 — 1 BVR 135/00 u. a., NJW 2004, 2725 (2727).



