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1.Teil Einleitung

1.Teil Einleitung

A. Problemstellung und Zielsetzung der Arbeit

Die Hauptaufgabe der Bundeswehr charakterisiert sich seit Beginn ihres
Bestehens grundsétzlich durch die Landesverteidigung. Seit den 1990er
Jahren ldsst sich jedoch beobachten, dass ein anderes Einsatzgebiet in den
Vordergrund tritt. Der verfassungsrechtliche Auftrag der Verteidigung
(Art. 87a Abs. 1 GQG) erfordert gegenwartig nicht mehr ausschlieBlich oder
primir die Befdhigung der Bundeswehr zur Landesverteidigung an den
Grenzen Deutschlands.! Den Grofteil der Einsdtze der Bundeswehr stellen
nunmehr Kriseninterventionen im Ausland dar. Die Entwicklung der
Bundeswehr ist heutzutage in zunehmenden Mal3 von Einsédtzen mit dem
Ziel der internationalen Konfliktverhiitung und Krisenbewailtigung
gepragt.?  Diese  Verlagerung des  Aufgabenbereiches  fiihrt
konsequenterweise zu anderen Bediirfnissen im Rahmen der
Einsatzplanung und -organisation. Die Kalkulation und Ermittlung der
benoétigten Giiter sind um einiges komplizierter als im Rahmen des
allgemeinen Bedarfs. Die Streitkrifte sind gerade hier auf eine zeitnahe
und flexible Mobilisierung angewiesen. Zur Sicherstellung der
Einsatzbereitschaft in diesen Fillen muss eine schnelle und organisierte
Bereitstellung von Personal und Gerdt gewdhrleistet werden. Dies fiihrt
insbesondere im Beschaffungswesen zu Umstrukturierungen. Langfristige
Vertrdge und feste Liefervereinbarungen miissen der kurzfristigen
Verfiigbarkeit von Giitern weichen und das Erfordernis, mit
privatwirtschaftlichen =~ Unternehmen  verstirkt und  gezielter
zusammenzuarbeiten, wéichst.

Dabei sind die bestehenden rechtlichen Anforderungen zu
beriicksichtigen. Neben grundlegenden verfassungsrechtlichen Vorgaben
sind dies Festsetzungen hinsichtlich der Handlungsoptionen der Akteure
sowie der allgemeinen Organisation. Dazu gehdren vor allem die
Bundeshaushaltsordnung (BHO)? und die Regelungen des Vergaberechts.
Letzteres hat auf europdischer Ebene bereits einige Entwicklungen

! von Harling, Bereitstellung und Bevorratung von Versorgungsgiitern, ES & T 2004,
S. 54 (54).
2 BMVg, Bericht des BMVg zu Riistungsangelegenheiten, April 2016, S. 40.

3 Bundeshaushaltsordnung (BHO), BGBI. I S. 1284, zuletzt geéindert durch Art. 11 Abs.
10 des Gesetzes v. 14.08.2017, BGBI. I S. 3122.
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erfahren: 2014 wurde ein neues Richtlinienpaket verabschiedet, das eine
erneute Modernisierung des Vergaberechts anstrebte.* Die Strategien, die
der Umsetzung der genannten Ziele dienen, setzten dem
Handlungsspielraum dabei Grenzen. 2015 wurde darauthin das Gesetz zur
Modernisierung des Vergaberechts beschlossen. Die mit den Richtlinien
verfolgten Ziele werden dabei insbesondere durch die Umstrukturierung
und Erweiterung des vierten Teils des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB)’ umgesetzt.

Ein Blick auf die aktuelle Berichterstattung verdeutlicht ebenfalls, dass im
Bereich der Materialbeschaffung der Bundeswehr ein starkes Bediirfnis
nach Verdnderungen besteht®: Vielfach werden Auftrige zur Beschaffung
im Ristungsbereich ergidnzt durch zusitzliche Vertrige mit weiteren
Dienstleistern, um den veridnderten Anforderungen gerecht zu werden.
Auflerdem gibt es auf nationaler wie auch internationaler Ebene mehrere
Vereinbarungen und Projekte, die bereits versuchen, genau an dieser Stelle
anzusetzen. Genannt werden kann hier etwa die Smart Defence Initiative
der NATO oder das Pooling und Sharing Projekt der EU.” Diese Projekte
und Initiativen koppeln an einer gemeinsamen Nutzung militérischer
Kapazititen und sollten von der ehemaligen Bundesregierung auch
vorangetrieben werden, wie dem Koalitionsvertrag aus 2013 zu entnehmen
ist.® Doch der Bundeswehr werden weiterhin ein fehlendes effektives
Beschaffungswesen und Ausstattungsliicken attestiert, die umfassende

4 RL 2014/23/EU, ABL Nr. L 94/1 v. 28.03.2014; RL 2014/24/EU, ABI. Nr. L 94/65 v.
28.03.2014; RL 2014/25/EU, ABI. Nr. L 94/243 v. 28.03.2014.

SBGBI I Nr. 32 v. 29.06.2013, S. 1750.

©S. etwa http://www.sueddeutsche.de/politik/expertenbericht-zur-bundeswehr-
ueberforderte-mitarbeiter-ungenaue-vertraege-wirrwarr-an-zustaendigkeiten-
1.2157404 v. 03.10.14 (z. a. am 02.07.2017);
http://www.faz.net/aktuell/politik/inland/spd-greift-von-der-leyen-an-13179392.html
v. 29.09.14 (z. a. am 02.07.2017); F.A.Z., Der Bundeswehr fehlen auch Schutzwesten
und Zelte, v. 19.02.2018, unter: http://www.faz.net/aktuell/politik/inland/mangelnde-
ausruestung-bundeswehr-fehlen-schutzwesten-und-zelte-fuer-nato-einsatz-
15456447 .html (z. a. am 23.02.2018); F.A.Z., Nur bedingt einsatzbereit, v.
21.02.2018, unter: http://www.faz.net/aktuell/politik/inland/politik-reagiert-zu-
langsam-auf-geldnot-bei-bundeswehr-15461438.html (z. a. am 23.02.2018).

7S. dazu: NATO, Smart Defence, unter:
http://www.nato.int/cps/en/natohq/topics 84268.htm? (z. a. am 05.03.2018);
Gallhofer, Effizienz und Effektivitit durch Verteidigungskooperation. Auswirkungen
innerhalb der Europdischen Union, 2014, S. 126 ff., S. 138 ff.

Bundesregierung, Deutschlands Zukunft gestalten. Koalitionsvertrag zwischen CDU,
CSU und SPD. 18. Legislaturperiode (Berlin, 28.11./16.12.2013), S. 177.
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Neustrukturierungen erfordern. Auch das
Bundesverteidigungsministerium selbst hilt die Einsatzbereitschaft der
Bundeswehr momentan nicht fiir ausreichend, da auf die Verdnderungen
des sicherheitspolitischen Umfelds zwar reagiert worden sei, dies bislang
jedoch noch nicht die gewiinschten Auswirkungen gezeigt habe.’
Vielmehr fehle es an Ersatzteilen in allen Bereichen und die bendtigten
Materialien seien oftmals nicht einsatzbereit.!° Dem soll die im November
2017 anberaumte ,,Agenda Nutzung® abhelfen, die sich zum Ziel gesetzt
hat, u. a. die FEinkaufsituation wie auch die Sicherstellung der
Ersatzteilversorgung der Bundeswehr zu verbessern, um so die
Einsatzbereitschaft zu steigern.!!

Im Koalitionsvertrag von 2013 sind ebenfalls MaBBnahmen vorgesehen, um
die Rahmenbedingungen im Riistungswesen zu verbessern. Geplant sind
im  Zuge dessen  eine  Untersuchung, inwieweit  die
Beschaffungsorganisation der Bundeswehr an ihren Standorten
anpassungsbediirftig ist bis hin zu einer Optimierung der
vergaberechtlichen Regelungen.!?

Grundsitzliches Bestreben in der Beschaffung sollte es sein, Verfiigbarkeit
und Auslastung in einer ausgewogenen Balance zu halten, um jegliche
auch kurzfristig auftretende Bediirfnisse bedienen zu kdnnen, dabei jedoch
so wenige Ressourcen wie moglich ungenutzt zu lassen. Um beide Aspekte
optimal miteinander in Einklang zu bringen, sind bestmdgliche Prognosen
hinsichtlich des Bedarfs und ein HochstmaB an Flexibilitdt bei der
Ausgestaltung der Beschaffung erforderlich. Zentrale Aspekte sind dabei
die Organisation von Wissen sowie die Zuordnung von Risiken und
Lasten, da beide Faktoren entscheidenden Einfluss auf die
Kostenverteilung innerhalb des Vertragsverhiltnisses nehmen. Dies gilt

9 Zeit online, Fiir Nato-Einsatz fehlen auch Zelte und Schutzwesten, v. 19.02.2018, unter:
http://www.zeit.de/politik/deutschland/2018-02/bundeswehr-nato-deutschland-
einsatzbereitschaft (z. a. am 23.02.2018); F.A.Z., Wehrbeauftragter: Liicken bei
Bundeswehr noch grofBer geworden, v. 20.02.2018, unter:
http://www.faz.net/aktuell/politik/inland/hans-peter-bartels-luecken-bei-bundeswehr-
noch-groesser-geworden-15458844.html (z. a. am 23.02.2018).

19 Deutscher Bundestag, Unterrichtung durch den Wehrbeauftragten, Jahresbericht 2017
(59. Bericht), Drs. 19/700 v. 20.02.2018, S. 8.

' BMVg, Bericht des BMVg iiber Riistungsangelegenheiten, Dezember 2017, S. 6, 44 1.

12 Bundesregierung, Ein neuer Aufbruch fiir Europa. Eine neue Dynamik fiir Deutschland.

Ein neuer Zusammenhalt fiir unser Land Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU, SPD,
19. Legislaturperiode (Berlin, 12.03.2018). S. 158 f.
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auch im Bereich der Forschung und Entwicklung, d.h. bei der
Beschaffung groferer Projekte oder Produkte!®, wie des unbemannten
Luftfahrzeugs ,,Euro Hawk® oder auch aktuell des Militartransporters
A400M, welcher beispielsweise nicht kontinuierlich einsatzbereit zur
Verfligung stand.!*

Diese besonderen Erfordernisse an die Beschaffung offenbaren sich auch
in anderen, nicht militdrischen staatlichen Bereichen, etwa dem zivilen
Katastrophenschutz.

Der Katastrophenschutz umfasst den Schutz der Bevolkerung bei
Naturkatastrophen oder Ungliicksfdllen, bei denen ebenfalls die
Notwendigkeit besteht, kurzfristig und schnellstmoglich an bendtigte
Ressourcen oder Hilfsmittel zu gelangen. Hier ldsst sich ein
Optimierungsbedarf in Hinblick auf das Ressourcenmanagement und die
Ausgestaltung der rechtlichen Rahmenbedingungen feststellen. Das ist
dem vierten Gefahrenbericht der Schutzkommission des BMI von 2011
entnehmen, der eine Beurteilung der drohenden Gefahren und der sich
daraus ergebenden Erfordernisse vornimmt.!> Wegen des Handlungs- und
Forschungsbedarfs im gesundheitlichen Bevolkerungsschutz wurde etwa
im Rahmen eines Pilotprojekts ein Lager fiir Sanitdtsmaterialien
eingerichtet, nach dessen Vorbild ein Konzept fiir den Regelbetrieb in
diesem Bereich erarbeitet werden sollte. 2009 wurde sodann in das Gesetz
tiber den Zivilschutz und die Katastrophenhilfe des Bundes (ZSKG)'6 eine
Rechtsgrundlage fiir diese Bevorratung eingefligt (§ 23 ZSKG).

13 Hier ergibt sich bereits eine erste Weichenstellung: Alltigliche Beschaffung wie
beispielsweise die eines Kiihlschrankes erfordern eine andere Herangehensweise als
die eines langfristigen, moglicherweise erst zu entwickelnden Geréts: Letzteres bedarf
vor allem der Vernetzung von Wissen und der Beriicksichtigung von innovativen
Forschungs- und Entwicklungsmodellen.

14 Deutscher Bundestag (Fn. 10), 2018, S. 8; vgl. auch aktuelle Berichterstattung, etwa
Zeit online v. 16.02.2018, , Airbus-Lieferung an Bundeswehr verzogert sich um Jahre®,
unter: http://www.zeit.de/wirtschaft/2018-02/a400m-airbus-atlas-bundeswehr-
lieferungen (z. a. am 23.02.2018); vgl. auch BMVg, Berichts des BMVg zu
Riistungsangelegenheiten, Teil 1, Méarz 2018, S. 67, 120, in dem die finanziellen und
zeitlichen Abweichungen des Projekts dokumentiert werden. Im Februar 2018 wurde
eine Erkldarung zur Neuausrichtung mit der OCCAR unterzeichnet, wonach 2026 der
letzte A400M an Deutschland geliefert werden soll.

15 Schutzkommission des BMI, unter:
http://www.schutzkommission.de/SharedDocs/Downloads/SK/DE/Publikationen/4-
Gefahrenbericht.pdf? _blob=publicationFile (z. a. am 25.03.2018).

16 BGBL. I S. 726, zuletzt gedndert durch Art. 2 Nr. 1 des Gesetzes v. 29.07.2009, BGBL
IS.2350.



1.Teil Einleitung

Die internationale Kooperation ist auch hier ein zunehmend wichtiger
Aspekt. Das Bundesamt fiir Bevolkerungsschutz und Katastrophenhilfe
(BBK) unterhélt zu diesem Zweck ein Referat fiir Internationales und
Auslandsunterstiitzung. Ein erfolgreiches Beispiel einer solchen
Zusammenarbeit bildet die Bekdmpfung der Ebola-Seuche. Nach einem
Verdachtsfall in Brasilien im Oktober 2014 konnten aufgrund guter
Kooperation und der Bereitstellung von Materialien seitens des BBK die
geeigneten MaBnahmen getroffen werden.!”

Dieses Erfordernis einer kurzfristigen Einsatzfdhigkeit verdeutlicht, dass
an dieser Stelle eine Beschaffungsgestaltung erforderlich ist, die zum
einen langfristig und bestindig, zum anderen aber auch flexibel und
situationsgebunden sein muss, um die Bereitstellung und Beschaffung der
benoétigten Giiter zu ermdglichen.

Die Bearbeitung verfolgt das Ziel, den vergaberechtlichen Rahmen sowie
die zur Verfiigung stehenden rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten
darauthin zu untersuchen, wie sie diese speziellen Bediirfnisse erfiillen
und unterstiitzen konnen, die sich -insbesondere auch - aus der oben
bezeichneten Aufgabenverlagerung ergeben. Dafiir sollen die Spielrdume
des Vergabeverfahrens analysiert und Vertragsmittel aufgezeigt werden,
die eine solche realisieren und gewéhrleisten konnen und somit
bestmoglich staatliche Interessen umsetzen konnen.

B. Gang der Untersuchung

I. Ausgangssituation und Untersuchungsgegenstand

Untersuchungsgegenstand ist schwerpunktméBig die Beurteilung des
rechtlichen Rahmens der Beschaffung der Bundeswehr und deren
Entwicklung aufgrund des oben genannten partiell verdnderten
Aufgabenbereichs. Dafiir bedarf es der Feststellung, welche zusitzlichen
Anforderungen an die Beschaffung sich daraus konkret ergeben, um zu
beurteilen, inwieweit die bestehenden Regelungen diesen geniigen bzw.
ob und inwieweit sie einer Anpassung bediirfen (2. Teil).

17 BBK, unter:
http://www.bbk.bund.de/SharedDocs/Kurzmeldungen/BBK/DE/2014/Zusammenarbei
t mit Brasilien.html (z. a. am 25.03.2018).
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Die Bearbeitung konzentriert sich zwar auf diejenigen Einsatzfille der
Bundeswehr, in denen diese zusitzlichen Anforderungen aufgrund ihres
ungewissen FEintritts und Ablaufs von Bedeutung sind. Bestimmte
MaBnahmen der Katastrophenschutzeinrichtungen weisen kongruente
Anforderungen auf und sollen die Untersuchung ergénzen.

Zu Beginn werden die vorliegende Bedarfssituation sowie die spezifischen
Anforderungen benannt, bevor der verfassungsrechtliche Rahmen des
Auftrags und Aufgabenbezug der Bundeswehr erldutert wird. Im
Anschluss werden die interne Organisationsstruktur und ihr
Aufgabenbereich herausgearbeitet, wobei insbesondere der historische
Aufgabenwandel der Bundeswehr Beriicksichtigung findet. Zudem erfolgt
eine Untersuchung des Einsatzspektrums der Bundeswehr im In- und
Ausland, da die FEinsatzgebiete auf unterschiedlichen rechtlichen
Voraussetzungen griinden und damit jeweils eine andere Behandlung nach
sich ziehen.

In einem néchsten Schritt sollen die Beschaffungspraxis und -vorgénge
darlegt werden. Relevantes Regelwerk bildet im Allgemeinen das
Vergaberecht. Zu beachten sind aber ebenso internationale
Verpflichtungen infolge der Mitgliedschaft im Nordatlantikpakt (engl.
North Atlantic Treaty Organization, kurz NATO) und in dem
Ubereinkommen {iber das offentliche Beschaffungswesen (engl.
Government Procurement Agreement, kurz GPA). Da die Mehrzahl der
Beschaffungsvorginge - nicht nur im Rahmen von Krisensituationen -
iiber diesen rechtlichen Apparat geregelt werden, ist auch eine eingehende
Auseinandersetzung mit den internationalen Vorschriften und

Vereinbarungen erforderlich.

Der Bevoélkerungsschutz wird ebenso anhand dieses Gliederungsschemas
behandelt. Zunéchst erfolgt eine Darstellung von Aufbau, Organisation
und Aufgaben dieser Einrichtung, bevor auf die Beschaffungspraxis
eingegangen wird. Hier ist insbesondere das grenziiberschreitende
Auftreten von Naturkatastrophen und anderen Notsituationen zu
berticksichtigen, welches eine ziigige (internationale) Vernetzung der
Hilfs- und Versorgungsmalinahmen erfordert. Deswegen sind auch hier
europarechtliche oder andere internationale Regelungen und
Zusténdigkeiten zu beachten.
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Dem schlieBt sich ein Uberblick iiber den Rechtsrahmen des
Beschaffungswesens an, sodass sich in diesem ersten Teil ein
vollstdndiges Bild hinsichtlich des zu untersuchenden Aufgabenbereichs
und seiner speziellen Beschaffungsanforderungen ergibt.

II.  Beschaffungsoptionen des Staates

Im Kern werden sodann der gegebene vergaberechtliche Rahmen sowie
strategische Beschaffungsmethoden daraufhin untersucht, ob diese die
zuvor aufgestellten Anforderungen erfiillen konnen (3. Teil). Dabei wird
zwischen dem vergaberechtlichen Regelungsrahmen und
vertragsgestaltenden  Elementen unterschieden. Es werden die
Anwendungsvoraussetzungen, mdgliche momentane Einsatzbereiche und
das Erfordernis weiterer Entwicklungen in den jeweiligen Bereichen
betrachtet und analysiert, ob dadurch eine bedarfsgerechte Beschaffung zu
gewdhrleisten bzw. umzusetzen ist.

Néhere Betrachtung erfidhrt zunichst die Leistungsbeschreibung als
Kernstiick des Vergabeverfahrens und ihre Ausgestaltung sowie
Moglichkeiten einer Standardisierung durch die vergaberechtlichen
Regelungen. Behandelt werden zudem die Gewéhrleistung der
Bietereignung, die elektronische Beschaffung, Auftragsinderungen
widhrend der Laufzeit und das  Zuschlagskriterium  der
Lebenszykluskosten.

Relevant ist an dieser Stelle auch, inwieweit die Dringlichkeits- und
Interimsvergabe Flexibilitatspotentiale bietet und ob ihre momentane
rechtliche Ausgestaltung den Anforderungen geniigt.

Als vertragliche Beschaffungsinstrumente werden die
Rahmenvereinbarung als langfristige Vertragsbeziehung sowie die
Bedarfsbiindelung, speziell in einem internationalen Kontext, beurteilt.
Dabei ist zu priifen, wie die Beschaffung anhand multinationaler Vertrage
ausgestaltet werden kann und welche rechtlichen Anforderungen dabei zu
berticksichtigen sind. Zudem sind auch hier die Gestaltungsansitze anhand
der im Vorhinein aufgestellten Anforderungen zu bewerten.
Abschliefend werden mit dem gezielten Einsatz von Bieteranreizen sowie
Just-in-time-Vertrdgen weitere vertragsgestaltende Elemente beziiglich
ihrer Wirksamkeit fiir eine effektive Beschaffung untersucht.
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1. Fazit

Im Fazit (4.Teil) werden die Potentiale der untersuchten
Beschaffungsoptionen zusammengefasst und bewertet. Dabei werden
kiinftige wiinschenswerte Rechtsentwicklungen und
Handlungsempfehlungen ausgesprochen, die zu einer effektiven und
anforderungsgerechten Beschaffung beitragen konnen.
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2.Teil Ausgangssituation und
Untersuchungsgegenstand

A. Die Bedarfssituation

Ein akuter Einsatzfall der Bundeswehr bedarf flexibler und unverziiglicher
Handlungsmoglichkeiten. Diese Tatsache wirkt sich auf die gesamte
Beschaffungsstruktur aus. Erforderlich ist eine Organisation, die die
Reaktionsmoglichkeiten auf diese Ereignisse optimiert.

Der in dieser Bearbeitung verfolgte Untersuchungsgegenstand ist somit
konzeptionell in Abgrenzung zu einer sicheren Vergabe zu sehen. Die
sichere Vergabe stellt dabei den Regelfall einer Beschaffung dar, bei der
diese ihrem reguldren Ablauf folgt. Eine Beschaffung wird dabei
langfristig geplant und vorbereitet, sodass die Bedarfssituation analysiert
und entsprechend beschafft werden kann. Diese Moglichkeit steht aber bei
kurzfristigem Bedarf nicht zur Verfligung. Die normalerweise in Anspruch
genommene Zeit fiir vorbereitungs- und planungsrechtliche Belange ist
nicht vorhanden oder muss stark verkiirzt werden. Dies fithrt zu dem
Erfordernis, dass diese Schritte der Vergabe vorverlagert werden miissen
oder auf gewisse (i. d. R. verpflichtende) Elemente des
Beschaffungsvorgangs sogar komplett verzichtet werden muss. Wéhrend
der Faktor Zeit bei einer sicheren Vergabe daher eines von vielen
Elementen einer erfolgreichen Beschaffung darstellt, fungiert er hier
gezwungenermallen als der zentrale Aspekt, an dem sich das Handeln der
offentlichen Auftraggeber orientiert.

Das Defizit, welches sich durch die bestehende Unkenntnis von derartigen
Einsatzfillen einerseits und die jederzeit erforderliche Einsatzbereitschaft
andererseits ergibt, kann durch verschiedenste Instrumente zu einem
gewissen Mal} ausgeglichen werden. Dazu zdhlen beispielsweise das
Treffen vorldufiger Entscheidungen oder Prognoseentscheidungen.!®
Ersteres trifft beispielsweise auf die Interimsvergabe zu, die ein taugliches
Mittel darstellt bendtigte Giiter schnell verfiigbar zu machen.!

8 von Lewinski, Resilienz der Verwaltung in Unsicherheits- und Risikosituationen, in
Hill/Schliesky (Hrsg.), Management von Unsicherheit und Nichtwissen, 2016, S. 239
(248); Jaeckel, Risiko und Katastrophe als Herausforderung fiir die Verwaltung, in
Piinder/Klaftki (Hrsg.), Risiko und Katastrophe als Herausforderung fiir die
Verwaltung, 2016, S. 11 (13).

5. 8. 157.
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Entscheidendes Kriterium ist stets die Leistungssicherheit, finanzielle
Aspekte treten bei diesem Bedarf ad hoc in den Hintergrund.?° Zwar weist
das Thema einer effektiven Beschaffung auch in diesen Fillen einen
wirtschaftsrechtlichen Schwerpunkt auf, da insbesondere die Logistik und
Beziehungen, aber auch Beschaffungsstrategien und das Management von
diesen Handlungserfordernissen betroffen sind.?! Anders als in der
Wirtschaft, in der es vor allem um die Gewinnerzielung eines
Unternehmens geht, besteht hier vor allem die Gefahr einer
Handlungsunfahigkeit, die es verhindert, angemessen auf bestehende
Krisensituation zu reagieren. Entscheidend sind daher die angemessene
Reaktion und Vorbereitung auf den Eintritt des Bedarfsfalls.

In Abgrenzung zur Grundhaltung der Juristischen Methode als klassisches
dogmatisches Verwaltungsrechtsverstdndnis?>?> wird vorliegend anhand
einer Orientierung am steuerungswissenschaftlichen Ansatz?® analysiert,
wie und mithilfe welcher rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten des
Vergaberechts auf verdanderte Bedarfe innerhalb der Beschaffung reagiert
werden kann. Die Spielrdume des Vergaberechts sollen dadurch besser

20 Vgl. Briining, Risikoverteilung in Modernisierungsprojekten der Bundeswehr, in:
Scholz, Risikomanagement der 6ffentlichen Hand, 2009, S. 280.

2 Vgl bspw. Efig/Glas (Hrsg,), Performance Based Logistics. Innovatives
Beschaffungsmanagement fiir die Streitkrifte, 2014; Efig/Witt (Hrsg.), Offentliche
Logistik. Supply Chain Management fiir den 6ffentlichen Sektor, 2009.

22 Vgl. zum Begriff und den Einzelheiten der Juristischen Methode z.B. Krebs, Die
Juristische Methode im Verwaltungsrecht, in: Schmidt-ABmann/Hoffman-Riem
(Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004, S. 209 (213 ff.); Appel,
Das Verwaltungsrecht zwischen klassischem dogmatischem Verstindnis und
steuerungswissenschaftlichem Anspruch, in: VVDStRL 67, Die Leistungsfahigkeit der
Wissenschaft des Offentlichen Rechts, 2008, S. 226 (235 ff.).

3 Vgl.  zum  steuerungswissenschaftlichen  Ansatz: Vofkuhle,  Neue
Verwaltungsrechtswissenschaft, GVwR 1, 2. Aufl. 2012, § 1 Rn. 17 ff.; Schuppert,
Verwaltungsrechtswissenschaft als Steuerungswissenschaft. Zur Steuerung des
Verwaltungshandelns durch  Verwaltungsrecht, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-
AfBmann/Schuppert (Hrsg.): Reform des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 1993, S. 65
ff.; Appel, VVDStRL 67 (Fn. 22), 2008, S. 226 (244); Eifert, Das Verwaltungsrecht
zwischen klassischem dogmatischen Verstindnis und steuerungswissenschaftlichen
Anspruch, in: VVDStRL 67, Die Leistungsfihigkeit des Offentlichen Rechts, 2008, S.
286 (293 ff.), Schmidt-Affmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee,
2. Aufl. 2006, S. 18 ff; Franzius, Funktionen des Verwaltungsrechts im
Steuerungsparadigma der Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft, Die Verwaltung 39,
2006, S. 335 (340), Franzius, Modalititen und Wirkungsfaktoren der Steuerung durch
Recht, in: GVWR Bd. 1, § 4; als Anwendungsbeispiel siche etwa Grofe, Qualitét des
Offentlichen Schulwesens als Verfassungsgebot? Zugleich zum Institut der schulischen
Eigenverantwortung.
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genutzt und bei Bedarf erweitert werden konnen, sodass sie optimale
Wirkung entfalten. Dafiir werden bisherige Erkenntnisse und Erfahrungen
fruchtbringend integriert, sodass das Vergaberecht den zur Verfligung
stehenden begrenzenden und ermdglichenden Rahmen fiir die
Beschaffung darstellt. Den beschriebenen Einsatzfdllen der Bundeswehr
kommt diesbeziiglich eine unmittelbare Aktualitiit zu. Ahnlich gelagerte
Félle im Rahmen des Bevolkerungsschutzes werden mit aufgenommen,
um auf die generelle Bedeutung der Thematik nicht nur im Bereich der
Bundeswehr hinzuweisen.

B. Spezifische Anforderungen an die Beschaffung

Aufgrund der Merkmale dieser Einsdtze ergeben sich besondere
Anforderungen an die Beschaffung:

I. Kurzfristiger Leistungsabruf

Die Unvorhersehbarkeit erfordert im Bedarfsfall die schnelle
Mobilisierung und Zugriffsmoglichkeit auf die Leistung. Zwar wird nicht
erst mit dem Eintritt des Ereignisses die Beschaffung in Gang gesetzt,
vielmehr ist die Leistung i. d. R. bereits im Vorhinein vorzuhalten.
Allerdings muss dieser Prozess des Abrufens der Leistung kurzfristig
erfolgen konnen und zieht unter Umstédnden auch Nachbestellungen nach
sich. Dies hat zur Konsequenz, dass der Beschaffungsvorgang an sich,
d. h. Leistungsbeschreibung, Angebotsabgabe, Zuschlagserteilung,
schnellstmdglich vonstatten gehen muss.

Jegliche Moglichkeiten, diesen Prozess zu verkiirzen oder zu
vereinfachen, z.B. Fristverkiirzungen, Verfahrenserleichterungen oder die
Verwendung von Vorlagen oder Standardisierungen, kommen der
Beschaffung daher entgegen.

II.  Verlisslichkeit und hohe Qualitat der Leistung in
Bezug auf den Bedarf

Die Verldsslichkeit ist in jeder Vertragssituation von Vorteil, unabhingig
von ihren weiteren dufleren und inneren Bedingungen in der konkreten
Situation. Gleichwohl ist sie hier ein besonders wichtiges Kriterium,

11
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verspricht eine hohe Qualitit doch eine langere Lebensdauer des Produktes
und gleichzeitig geringere Unterhaltungs- und Wartungskosten.>*

Hier wird die Leistung mehr oder weniger sofort bendtigt, im Falle des
Abrufs muss die Leistung ohne Verzdgerungen erbracht werden. Der
Auftraggeber ist in hohem Malle von seinen Vertragspartnern abhingig.
Das fiihrt in der Folge auch dazu, dass keine bzw. kaum Mdglichkeit
besteht, bei Mingeln der beschafften  Gegenstinde etwa
Gewdihrleistungsrechte geltend zu machen. Der Auftraggeber hat in der
Regel keine zeitlichen Spielrdume. An dieser Stelle sind daher u.a.
langfristige Vertragsbeziehungen wie Rahmenvereinbarungen sinnvoll.
Durch die langfristige Zusammenarbeit kann und muss eine bessere
Vertrauensbasis geschaffen und erhalten werden. Dies bietet zusitzlich die
Moglichkeit, auf Erfahrungen zu reagieren und dementsprechend den
Bedarf oder einzelne vertragliche Elemente anzupassen oder zu
optimieren.

III. Langfristigkeit der Qualititssicherung

Eine langfristige Qualititssicherung erfordert die regelmiBige Kontrolle
der Leistungen und des Beschaffungsweges. Es handelt sich
schwerpunktméfig um eine betriebswirtschaftliche Maflnahme. Sinnvoll
fiir die Beschaffung ist dabei eine Strategie, welche eine moglichst genaue
Ressourcenplanung zuldsst. Durch diese bessere Planbarkeit konnen
Entscheidungen iiber Einkdufe friihzeitiger getroffen werden. FEine
Langlebigkeit der Giiter und Produkte kann zudem die Einsatzfahigkeit
iiber einen ldngeren Zeitraum garantieren und die Planung erleichtern.
Zur langfristigen Qualitdtssicherung kann es aber ebenfalls beitragen, auf
langfristige Vertragsbezichungen zu setzen, die Spielrdume fiir
Reaktionen auf sich verdndernde duflere oder innere Umstéinde oder neue
Erkenntnisse ermdglichen.

IV. Ubersichtliche Vorhaltekosten

Das Bediirfnis des Vorhaltens von Leistungen und Waren stellt ebenso
einen nicht zu vernachlissigenden Kostenfaktor dar. Deswegen ist es von
Bedeutung, diese Kosten so gering wie moglich zu halten. Hier fallen vor
allem Ausgaben fiir die aufrechtzuerhaltende Einsatzbereitschaft an, also

24 Kenigstein, Vergabeverfahren: Sicherung von Qualititsvorgaben bei der Beschaffung,
AnwZert BauR 22/2012, Anm. 1.

12



2.Teil Ausgangssituation und Untersuchungsgegenstand

die stindige Verfiigbarkeit im Ernstfall bzw. bei (erhdhtem) Bedarf.
Realisieren ldsst sich eine Kostenreduktion wohl vor allem mit Sharing-
Optionen, bei denen die Kapazitidten mit anderen Bedarfstrigern geteilt
werden. Dies ermoglicht eine flichendeckende Versorgung. Gleichzeitig
kann dadurch eine groBere Auswahl an Giitern und/oder Leistungen zur
Verfiigung gestellt werden.

V.  Flexibilitat

Die Anforderungen der Flexibilitét sind bedingt durch das Erfordernis der
kurzfristigen Abrufbarkeit der Leistungen. Neben dieser zeitlichen
Komponente ist auch die Flexibilitit im Allgemeinen von Bedeutung.
Dieses Kriterium bezieht sich auf die Mengenabnahme, den Lieferort und
die Lieferumstinde sowie alle weiteren Aspekte, die unter Umstidnden
abweichen konnen. Auch hier stellen Rahmenvereinbarungen eine
Moglichkeit dar, ein erhdhtes Maf} an Flexibilitdt zu erlangen. Es ist zwar
nahezu unmoglich, alle Eventualititen in die Vertragsgestaltung mit
einzubauen, auf vieles kann aber zumindest konkreter eingegangen
werden.

V1. Rechtssicherheit

Die Verlésslichkeit in die bestehende Rechtsordnung stellt eine der
zentralen Aufgaben des Rechts dar und leitet sich aus dem
Rechtsstaatsprinzip nach Art. 20 Abs. 3 GG ab. Dieser Anspruch auf
Rechtssicherheit dient der Verhinderung willkiirlichen staatlichen
Handelns und untergliedert sich in Klarheit und Bestimmtheit des Rechts
sowie Vertrauensschutz.?> Insbesondere die Rechtsklarheit spielt im
Vergaberecht bei der Beschaffung eine mafigebliche Rolle. Diese
garantiert, dass die Entscheidungsfindung auf einem klaren, sicheren und
absehbaren Rechtsrahmen beruht?® Nur wenn die offentlichen
Auftraggeber ihre Handlungsmoglichkeiten kennen, kdnnen sie die damit
verbundenen Spielrdume im Vergabeverfahren umfassend ausschopfen. In
komplexen oder akuten Bedarfssituationen ist es dafiir erforderlich, dass
die  Voraussetzungen moglicher  Beschaffungsinstrumente  und

25 Grzeszick in: Maunz/Diirig, Komm. z. GG, Bd. VII, Stand 81. EL 2017, Art. 20 Rn. 50
ff.

26 Sommermann in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl. 2018, Art. 20
Rn. 288, abrufbar unter beck online.
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Ausnahmen vom Vergabeverfahren kodifiziert werden. So kann die
Rechtslage schnell eingeschétzt und optimal (re)agiert werden.

Die genannten Anforderungen sollen im Folgenden als Mafstidbe dafiir
dienen, wie diese Beschaffung bestmoglich innerhalb der rechtlich
gegebenen  Rahmenbedingungen erfolgen kann und  welche
Gestaltungsmoglichkeiten der Vergabeprozess dariiber hinaus bietet, um
diesen Rechnung zu tragen.

C. Die Bundeswehr und der Bevolkerungsschutz

I. Die Bundeswehr

1. Auftrag und Aufgaben der Bundeswehr
a) Der verfassungsrechtliche Auftrag

aa) Allgemeines

Das Grundgesetz legt in Art. 87 a Abs. 1 S. 1 GG?’ die Aufstellung und
den Einsatz von Streitkridften zur Landesverteidigung einschlieflich des
Schutzes der Zivilbevilkerung als verfassungsrechtlichen Auftrag der
Bundeswehr fest. Mit dieser Konkretisierung wird eine Umgrenzung der
Aufgaben der Streitkréfte gesichert.?® Der Begriff der Streitkrifte umfasst
in diesem Zusammenhang alle deutschen als Kombattanten uniformierte
Verbdnde innerhalb der Bundeswehr, die militdrisch gegliedert, gefiihrt
und bewaffnet sind und unter dem Kommando und Befehl entweder des
Bundesministeriums der Verteidigung (Art. 65 a GG) oder der
Bundeskanzlerin/des Bundeskanzlers (Art. 115 b GG) stehen.?’

Die Kompetenz der Gesetzgebung und der Exekutive dafiir liegt gemif
Art. 73 Abs.1 Nr. 1 GG ausschlieBlich beim Bund,** wodurch die

%7 Bingefiigt durch die Grundgesetzerginzung vom 19.03.1956, BGBL. I, S. 111.

28 Badura, Der Verfassungsauftrag der Streitkrifte im Grundgesetz, ZSE 2007, S. 358
(359); Depenheuer, in: Maunz/Diirig, Komm. z. GG, Bd. VI, Stand 81. EL 2017, Art.
87a Rn 8.

2 Hernekamp, in: von Miinch/Kunig, Grundgesetz Kommentar, 6. Aufl. 2012, Art. 87a
Rn. 5.

3 Diese Kompetenz des Bundes wurde durch das Vierte Gesetz zur Anderung des
Grundgesetzes vom 26.03.1954, Art. 1, Ziff. 1 (BGBL I, 45) in das Grundgesetz
eingefiigt.
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Wehrhoheit des Bundes ihre verfassungsrechtliche Grundlage erhélt.3! Die
weiteren Einzelheiten hinsichtlich Grée und Organisation der Streitkrifte
lassen sich dem Haushaltsplan entnehmen, Art. 87a Abs. 1 S. 2 GG,
welcher jdhrlich neu zu bestimmen ist. Vorschriften zum Haushaltsplan
finden sich in den §§ 13, 14 BHO und fallen in den Kompetenzbereich des
Bundestages. Die Norm weist die Streitkrafte damit dem Aufgabenbereich
des Parlaments zu. Diese Budgethoheit gibt dem Parlament die indirekte
Moglichkeit der Einflussnahme und dient der parlamentarischen Kontrolle
der Regierung. Bei Art. 87 a Abs. 1 S. 2 GG handelt es sich damit um eine
spezialgesetzliche Regelung gegeniiber Art. 110 GG, welcher die zentrale
Vorschrift des Haushaltsverfassungsrechts darstellt.>?> So beeinflusst das
Parlament aber auch die Beschaffungspolitik und die damit einhergehende
Planung und Regulierung des gesamten Militdrapparats.

Das Erfordernis der Festlegung einer Obergrenze der Einsatzkraft durch
den  Haushaltsplan  entspricht der  Bedarfsdeckungs-  und
Ordnungsfunktion, geregelt in § 2 S. 1, 3 HGrG. Die
Bedarfsdeckungsfunktion soll dafiir Sorge tragen, dass der festgestellte
Finanzbedarf und seine Deckungsmdglichkeit miteinander in Einklang
stehen. Der Finanzbedarf setzt sich aus den voraussichtlich notwendigen
Ausgaben abziiglich der zu erwartenden Einnahmen zusammen. Durch die
Bedarfsdeckungsfunktion soll somit die Ausgeglichenheit des Haushalts
gewibhrleistet werden.?* Die Ordnungsfunktion normiert das Erfordernis
eines gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts von Bund und Lindern im
Rahmen ihrer Haushaltswirtschaft, beansprucht neben Art. 109 Abs. 2 Var.
2 GG aber keinen zusétzlichen eigenen Regelungsbereich.>> Wenngleich
sich aus dem Grundgesetz damit keine konkrete Zahl fiir die
einzusetzenden Soldaten ergibt, hat sich Deutschland volkerrechtlich zu
einer maximalen Personalstirke von 370 000 Frauen und Minner

31 Kirchhof, Der Verteidigungsauftrag der deutschen Streitkréfte, in: Beyerlin u.a.
(Hrsg.): Recht zwischen Umbruch und Bewahrung, 1995, S. 797 (802).

32 Heintzen, in: von Miinch/Kunig (Fn. 29), Art. 110 GG Rn. 1; Baldus in: von
Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 26), Art. 87a Rn. 20; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG
Kommentar, 14. Aufl. 2016, Art. 87 a Rn 5.

33 Hernekamp, in: von Miinch/Kunig (Fn. 29), Art. 87a Rn. 9.
34 Von Lewinski/Burbat, HGrG Kommentar, 1. Aufl. 2013, § 2 Rn. 1 ff.
35 Von Lewinski/Burbat (Fn. 34), § 2 Rn. 8.
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verpflichtet.’® Der Koalitionsvertrag von 2013 setzt den Personalumfang
der Streitkréifte auf 185 000 Soldatinnen und Soldaten fest.*’

Neben diesem haushaltsrechtlichen Bewilligungsrecht ergibt sich durch
Art. 87 a Abs. 1 S. 2 GG fiir das Parlament die Pflicht zur Entscheidung
iiber die Organisationsstruktur der Streitkréifte in der Weise, dass diese in
Relation zu ihren Aufgaben zweckmiBig erscheint. Dies erfolgt innerhalb
der Bundeswehr durch die Gliederung in die Teilstreitkrifte Heer, Marine
und Luftwaffe und deren weitere Grobunterteilung (Korps, Divisionen und
Brigaden bzw. Flottillen und Geschwader), die Einrichtung von Einsatz-
und Unterstlitzungsverbénden, zentralen militdrischen
Bundeswehrdienststellen und Sanitétsdienststellen sowie die Aufteilung
der Streitkréfte in Landesverteidigungs- und Krisenreaktionskrifte.*®
Alle Einsétze der Bundeswehr erfordern neben dem Personal eine Vielzahl
an Sachmitteln und Gerédt sowie die Erbringung von Dienstleistungen, die
mitunter auch durch den Riickgriff auf externe Krifte erfolgt. Die
Beschaffung des Sachbedarfs der Streitkrédfte hat ihren Ausgangspunkt
ebenfalls in der Verfassung. So bestimmt Art. 87 b Abs. 1 S. 2 GG die
Zustindigkeit der Bundeswehrverwaltung fiir die unmittelbare Deckung
desselben. Die Norm ist damit Grundlage fiir alle Beschaffungstitigkeiten
der Bundeswehrverwaltung.’® Das Grundgesetz legt dabei eine
grundsitzliche Zweiteilung innerhalb der Bundeswehr zwischen den
Streitkraften und der zivilen Wehrverwaltung fest. Beide sind voneinander
unabhingig und weisen eine eigene Organisationsstruktur auf.

Die organisatorische Gliederung der Wehrverwaltung hat in den letzten
Jahren ebenfalls einige Wandlungen erfahren, die im Folgenden unter dem
Punkt ,,Organisation der Bundeswehr* néher beschrieben werden sollen.

bb) Urspriinglicher Anwendungsbereich

Der verfassungsrechtliche Begriff der Verteidigung umfasst in seinem
Anwendungsbereich des Art. 87a Abs. 1 GG urspriinglich nur die Abwehr
eines Angriffs von aullen, diente also der individuellen Selbstverteidigung

36 Diese Pflicht zur Reduzierung regelte der Zwei-plus-Vier-Vertrag v. 12.09.1990,
BGBI. 11, S. 1318.

37 Bundesregierung, 18. Koalitionsvertrag (Fn. 8), S. 176.
38 Baldus in: von Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 26), Art. 87a Rn. 25.
3 Walkiewicz, Dezentrale Beschaffung in der Bundeswehr, 1987, S. 13.
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des Landes zum Schutz gegen die militirische Gewalt anderer Staaten.*
Konkretisierende Regelungen diesbeziiglich trifft das Grundgesetz in Art.
87a Abs. 3 GG, welcher den Verteidigungsfall (Art. 115a ff. GG) und den
Spannungsfall (Art. 80a GG) normiert. Ersterer ist dabei nach
Art. 115a Abs. 1 GG, die Feststellung, dass das Bundesgebiet
angegriffen wird oder ein solcher Angriff unmittelbar droht.*

Im Rahmen von Art. 87 Abs. 3 GG ist in jedem Fall das
Subsidiarititsprinzip zu beachten. Ein Eingreifen der Streitkrifte ist nur
dann moglich, wenn polizeiliche MaBnahmen zur Gefahrenabwehr
aussichtslos sind. Als Rechtsgrundlage fiir die unterstiitzende Hilfe dient
das ,,Gesetz iiber den unmittelbaren Zwang bei Ausiibung Offentlicher
Gewalt durch Vollzugsbeamte des Bundes* (UZwG)?*!, sodass auch nur
die dort geregelten Tétigkeiten im Zusammenwirken mit der Polizei
vorgenommen werden diirfen.*

Ein Einsatz der Streitkrifte aus anderen Griinden als der Verteidigung
richtet sich nach Art. 87a Abs. 2 GG, wonach eine ausdriickliche
Erméchtigung durch das Grundgesetz gegeben sein muss. Der
Verteidigungsauftrag ist damit klar abgegrenzt und eindeutig nicht
erweiterbar. Dies ergibt sich auch aus Art. 26 Abs. 1 S. 1 GG, wonach
,Handlungen, die geeignet sind und in der Absicht vorgenommen werden,
das friedliche Zusammenleben der Voélker zu storen, insbesondere die
Fiihrung eines Angriffskrieges vorzubereiten (...) verfassungswidrig®
sind. Dies verdeutlicht ebenfalls den Defensivcharakter jedes militérischen
Handelns nach dem Grundgesetz.*?

Eine solche eindeutige Einsatzermdchtigung findet sich etwa in
Art. 35 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 S. 1 GG, welcher die Zustdandigkeiten im Fall
von Naturkatastrophen oder Ungliicksféllen festlegt. Dabei handelt es sich
um Aufgaben im Bereich der Gefahrenabwehr im Inneren, fiir welche
grundsitzlich die Polizei zustindig ist. Hier konnen aber dann die
Streitkrifte ,,zur Unterstiitzung® eingesetzt werden, wenn es zur

40 Kirchhof (Fn. 31), in: Beyerlin et al., 1995, S. 797 (804); Badura (Fn. 28), ZSE 2007,
S. 358 (361).

41 BGBI 1L, S. 201, zuletzt gedndert durch Art. 28 der VO v. 31.10.2006, BGBL. I, S.
2407.

42 Hernekamp, in: von Miinch/ Kunig (Fn. 29), Art. 87a Rn. 27 ff.
43 Kirchhof (Fn. 31), in: Beyerlin et al., 1995, S. 797 (799).
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wirksamen Bekdmpfung oder Behebung der Gefahr vonnéten ist. Dadurch
konnen Entscheidungskompetenzen zentralisiert und die bundesweiten
personellen und sachlichen Ressourcen verfligbar gemacht werden.** Ein
Einsatz der Streitkrifte im Sinne dieser Vorschrift definiert sich als die
Anwendung von MaBnahmen, welche im Rahmen der Ausiibung
militarischer Hoheitsgewalt stattfinden.*®

Bei Art. 87 a Abs. 1 und Abs. 2 GG handelt es sich im Ergebnis um eine
funktionale Abgrenzung in Bezug auf den Einsatzbereich der Streitkrifte,
nicht um eine Unterscheidung im territorialen Sinne nach Mafinahmen im

In- und Ausland.*¢

In Art. 87 a Abs. 4 GG ist schlieBlich die Kompetenz der Streitkréfte fiir
den Inneneinsatz zu Friedenszeiten geregelt. Die Norm nimmt Bezug auf
Art. 91 GG, welcher ihm vorgeht. Zusammen mit Art. 35 Abs. 2 und 3 GG
regelt er vor allem die Kompetenz des inneren Notstands, welcher im
Gegensatz zum dufleren Notstand nach Art. 115a GG durch eine
Bedrohung innerhalb des eigenen Staatsgebiets ausgelost wird.*” Dabei
geht es im Falle des Art. 87 a Abs. 4 GG nach dem Wortlaut der Norm
jedoch nur um eine Unterstiitzungsleistung der Streitkrifte. Die
Voraussetzungen bilden eine drohende Gefahr fiir den Bestand oder die
freiheitliche demokratische Grundordnung des Bundes oder Landes, das
Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 91 Abs. 2 GG (das Land selbst ist
nicht zur Verteidigung bereit oder in der Lage) sowie ein Nichtausreichen
der Polizeikrifte und des Bundesgrenzschutzes (jetzt Bundespolizei).
Auch bei Vorliegen dieser Merkmale besteht fiir die Bundesregierung
weiterhin ein Ermessensspielraum, ob sie den Einsatz anordnet. Auerdem
kann sie oder der Bundestag nach Art. 87 a Abs. 4 S. 2 GG jederzeit die
Einstellung des Einsatzes verlangen. In diesem Zusammenhang ist zu
beachten, dass unter Umstiinden eine Uberschneidung mit Art. 35 Abs. 2
S. 1 GG moglich ist, sodass beide Vorschriften parallel zur Anwendung
kommen.

4 Depenheuer, in: Maunz/Diirig (Fn. 28), Stand 81. EL 2017, Art. 87a Rn. 21.
% Badura (Fn. 28), ZSE 2007, S. 358 (360).

46 Kirchhof (Fn. 31), in: Beyerlin et al., 1995, S. 797 (808); BVerfG, Urt. v. 12.07.1994,
2 BvE 3/92, 2BVE 5/93, 2 BVE 7/93, 2 BVE 8/93, Rn. 126.

47 Epping/Hillgruber, Beck’scher Online-Kommentar GG, 28. Edition, Stand:
01.03.2016, Art. 91 Rn. 1.
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Verfassungsrechtliche Bedeutung kommt weiterhin Art. 25 GG zu, der
klarstellt, dass die allgemeinen Regelungen des Vdlkerrechts Bestandteil
des Bundesrechts sind. Daraus ergibt sich eine unmittelbare Geltung von
Art. 1 der UN-Charta tiber die Wahrung des Weltfriedens sowie von
Kap. VII iiber MaBBnahmen bei Bedrohungen oder Bruch des Friedens und
bei Angriffshandlungen, woraus das Verbot eines Angriffskrieges und die
Eingrenzung auf den Verteidigungsauftrag resultieren.*s

cc) Erweiterung des verfassungsrechtlichen Aufirags

Der so festgeschriebene Verteidigungsauftrag hat mittlerweile allerdings
Erweiterungen erfahren. Die bedeutendste Erweiterung wird aus der
Regelung des Art. 24 Abs. 2 GG abgeleitet, welcher es der Bundesrepublik
Deutschland ermdglicht, ,,sich zur Wahrung des Friedens in ein System
gegenseitiger kollektiver Sicherheit einzuordnen.“ Unter eine solche
kollektive Vereinigung féllt zunichst die klassische Biindnisverteidigung.
Besonders relevant ist aber der Beitritt zu einem System kollektiver
Sicherheit, in welchem die Biindnispartner auf militdrische Gewalt
untereinander verzichten.** So ist es etwa der Fall bei den Vereinten
Nationen (UN) oder der Organisation fiir Sicherheit und Zusammenarbeit
in Europa (OSZE). Dies ergibt sich auch aus Art. 51 der UN-Charta,
welcher die kollektive Selbstverteidigung festlegt.

Anders sah es bei der Griindung der NATO aus. Diese wurde als
klassisches kollektives Verteidigungsbiindnis zu Zeiten des Kalten
Krieges im Ost-West-Konflikt geschlossen. Das Kernanliegen war die
Sicherung der AuBlengrenzen und die Schaffung einer politisch stabilen
Lage.’® Mittlerweile hat sich ihr Aufgabenbereich indes so verédndert und
erweitert, dass sie ebenfalls als ein System kollektiver Sicherheit zu
bezeichnen ist. Grund fiir diese Weiterentwicklung war auch hier die
Verdnderung der sicherheitspolitischen Bedingungen, durch welche
innerhalb der NATO das Bediirfnis nach einem stérkeren internationalen
Dialog und einer Zusammenarbeit der Staaten entstand. Dies miindete in
verschiedenen Partnerschaftsprogrammen wie etwa dem Euro-
Atlantischen Partnerschaftsrat (EAPC) von 1997 und letztlich auch der

4 Scheler, Der neue Auftrag der Bundewehr und die Frage seiner demokratischen
Legitimation, in: Schonherr (Hrsg.), Die Neuausrichtung der Bundeswehr - Position
und Opposition, DSS-Arbeitspapiere, 2013, S. 16 (16).

4 Depenheuer, in: Maunz/Diiring (Fn. 28), Stand 81. EL 2017, Art. 87a Rn. 122.

0 Varwick, Auf dem Weg zum Weltpolizisten?, APuZ 2009, S. 3 (3).
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NATO-Osterweiterung 1999 und 2004.°! In einer Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfG), das sich mit diesem neuen Konzept
befasste, wurde festgestellt, dass diese Entwicklung sich mit dem
Spielraum des NATO-Vertrags deckt.>?

Art. 24 Abs. 2 GG erweitert den verfassungsrechtlichen Auftrag hin zu der
Moglichkeit einer allumfassenden internationalen Friedensordnung und
somit auch dem Schutz dritter Staaten. Leitend ist in diesem Gebiet das
Grundsatzurteil des BVerfG vom 12. Juli 1994.°% Dieses formuliert
Voraussetzungen und Grenzen des Verfassungsauftrags der Bundeswehr
in Art. 24 Abs. 2 GG und nimmt insofern stiickweise eine richterliche
Rechtsfortbildung vor. Anlass waren die humanitdren und militdrischen
Hilfseinsédtze in Kambodscha, Somalia, im ehemaligen Jugoslawien, im
Arabischen Golf und im Irak.>*

Demnach folgt aus der Teilnahme an einem System der gegenseitigen
kollektiven Sicherheit konsequenterweise auch die Verpflichtung des
Einsatzes militdrischer Mittel, soweit die diesem System zugrunde
liegenden rechtlichen Regelungswerke es vorsehen. Dies steht allerdings
unter der  zusdtzlichen  Voraussetzung eines  konstitutiven
Parlamentsvorbehalts, wenn es sich dabei um bewaffnete Einsitze und
nicht um bloBe Hilfsleistungen handelt.> In diesen Fillen entscheidet nach
Art.  115b GG die Bundeskanzlerin/der Bundeskanzler im
Verteidigungsfall und in anderen Féllen die Bundesministerin/der
Bundesminister der Verteidigung nach Art. 65a GG tiber den Einsatz. Bei
der deutschen Bundeswehr handelt es sich somit um ein ,,Parlamentsheer®,
dessen Entsendung in den bewaffneten Einsatz durch den Bundestag nach
Art. 42 Abs. 2 GG beschlossen werden muss.>® Mit dem im Jahre 2005
verabschiedeten Parlamentsbeteiligungsgesetz hat dies auch seine einfach-

SINATO, NATO's Core Security Functions in the New Europe, Pressemitteilung M-1(91)
44 44, 07.06. 1991, unter:
http://www.nato.int/cps/en/natohq/official texts 23861.htm?selectedLocale=en (z. a.
am 02.06.2015); Giegerich, Die NATO, 2012, S. 35 f,, 47 f.

52 Vgl. Urt. v. 22.11.2001, BVerfGE 104, 152 (209).
53 BVerfG (Fn. 46), Urt. v. 12.07.1994, 2 BvE 3/92, 2 BvE 5/93, 2 BvE 7/93, 2 BvE 8/93.

5% Von Bredow, Sicherheit, Sicherheitspolitik und Militdr. Deutschland seit der
Vereinigung, 2015, S. 148.

55 BVerfG (Fn. 46), Urt. v. 12.07.1994, 2 BvE 3/92, 2 BvE 5/93, 2 BvE 7/93, 2 BvE 8/93,
Rn. 221 ff., 238, 319 ff., 343; BVerfG (2.Senat), Urt. v. 30.06.2009, 2 BvE 2/08.

56 BVerfG (Fn. 46), Urt. v. 12.07.1994, 2 BvE 3/92, 2BvE 5/93, 2 BvE 7/93, 2 BvE 8/93,
Rn. 320, 345; bestidtigt in BVerfG (2. Senat), Urt. v. 30.06.2009, 2 BvE 2/08.
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gesetzliche Ausgestaltung erfahren.” In seinem § 5 ist eine Ausnahme des
Parlamentsvorbehalts festgesetzt, wenn Gefahr im Verzug besteht. Dieser
Umstand verzichtet jedoch nicht vollstindig auf eine Zustimmung des
Bundestages, sondern ermdglicht es lediglich, diese zu einem spéteren
Zeitpunkt nachzuholen.

b) Aufgaben und Aufgabenverlagerung der Bundeswehr

aa) Allgemeine Aufgaben

Die Aufgaben der Bundeswehr ergeben sich zwangsldufig aus ihrem
verfassungsméBigen Auftrag (s. 0.). Dazu zéhlt also in erster Linie die
Bekdmpfung von Angriffen von auflen auf die Bundesrepublik. Dariiber
hinaus bestehen die oben herausgearbeiteten Verpflichtungen aufgrund
von internationalen Biindnissen, insbesondere der kollektiven
Selbstverteidigung gemill Art. 51 der UN-Charta.

Momentan stellen sich jedoch verschiedene weitere Herausforderungen an
die Verfassung: Seit dem Beginn der 1990er Jahre ist wie erwéhnt eine
Aufgabenverlagerung der Bundeswehr zu beobachten. Die Einsitze der
Streitkrifte bilden zunehmend Interventionen in Krisensituationen
aufgrund internationaler Verpflichtungen und umfassen kaum noch
Einsitze im klassischen Sinne der Landesverteidigung.

Die Anderungen durch die sicherheitspolitische Lage setzen sich auch in
den Aufgaben der Bundeswehr fort. So beschreibt es auch das Weillbuch
aus dem Jahr 2006,°® welches neben der Erhaltung der nationalen
Sicherheit und Verteidigung sowie der Sicherung der auBlenpolitischen
Handlungsfdhigkeit Deutschlands die Bedeutung des Schutzes vor
terroristischen ~ Gefahren  hervorhebt. Der  Schwerpunkt des
Aufgabenbereichs der Bundeswehr liegt daher in der internationalen
Konfliktverhiitung und Krisenbewiltigung. Dies erfordert die
Weiterentwicklung der zivil-militdrischen Zusammenarbeit sowohl im In-

STBGBI. 12005, S. 775.

8 BMVg (Hrsg.), Das WeiBbuch 2006 zur Sicherheitspolitik Deutschlands und zur
Zukunft der Bundeswehr, Berlin 2006, S. 62.
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als auch im Ausland, um einen Riickgriff auf regionale Strukturen
effizienter zu nutzen.>

bb) Einsdtze der Bundeswehr im Inneren

Auch im Inneren konnen sich fiir die Bundeswehr Einsatzbereiche
erdffnen, solange dabei nicht die Zusténdigkeiten der Polizei im Rahmen
der Gefahrenabwehr beriihrt werden.

Die Zusammenhinge und Uberschneidungen zwischen innerer und
dulerer Sicherheit vernetzen sich dabei immer mehr, was momentan zu
Problemen und enormen Abgrenzungsschwierigkeiten fiihrt. Diese beiden
staatlichen Einrichtungen - Militir und Polizei - sind nach dem
Grundgesetz genau zu trennen.’® Anderes gilt nur in dem Fall, dass die
Gefahrenabwehr nicht allein mit den Mitteln der Polizei durchgesetzt
werden kann. Oftmals ist die Bundeswehr aber in Form von
Unterstiitzungsleistungen berufen, den Lindern bei der Wahrnehmung
ihrer Aufgaben Beistand zu gewidhren. In gewissem Mafe sieht die
Verfassung dies vor, allerdings muss beachtet werden, dass dies nach den
gesetzlichen Vorgaben die Ausnahme bildet und dieses Regel-Ausnahme-
Konstrukt mit dem verdnderten Aufgabenbereich nicht faktisch aufer
Kraft gesetzt werden darf.

Auch hier wird im Weilbuch von 2006 daher auf die Notwendigkeit
hingewiesen, den verfassungsrechtlichen Rahmen fiir den Einsatz der
Streitkrdfte an diese neuen Gegebenheiten anzupassen, die in vielerlei
Hinsicht den Aufgabenbereich der klassischen Gefahrenabwehr
tiberschreiten.®!

Das neue Weilbuch 2016 greift diese Thematik wieder auf, indem darin
eine Erweiterung der bestehenden Einsatzmoglichkeiten angedacht wird,
um sie den sicherheitspolitischen Bedrohungen unserer Zeit anzupassen.?

3 BMVg (Hrsg.) (Fn. 58), Das WeiBbuch 2006, S. 63, vgl. dazu auch BMVg, Das
Weillbuch 2016 zur Sicherheitspolitik Deutschlands und zur Zukunft der Bundeswehr,
S. 88.

0 Gramm, Die Aufgaben der Bundeswehr und die Grenzen der Verfassung, NZWehrR
2005, S. 133 (133, 140).

61 BMVg (Hrsg.) (Fn. 58), Das Weilbuch 2006, S. 67.
2 Vgl. etwa BMVg (Fn. 59), Das Weilbuch 2016, S. 33, 95 ff.
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(1) Terroristische Bedrohungen

Terroristische ~ Bedrohungen  stellen  eine  der  derzeitigen
Herausforderungen fiir die (deutsche) Sicherheitspolitik dar.®
Insbesondere bei Bedrohungen durch terroristische Aktivititen, bei
welchen die Gefahr in der Regel von einzelnen Gruppen oder
Abspaltungen und nicht von einem Staat als Vilkerrechtssubjekt ausgeht,
ergeben sich an dieser Stelle allerdings Bedenken. Dies hat ndmlich die
Konsequenz, dass die Lokalisierung des Gegners geradezu unmoglich
ist.%* Aktivitidten dieser Art gelten als Gefahren fiir die offentliche
Sicherheit und fallen damit grundsitzlich in den Kompetenzbereich der
Polizeibehérden der Linder,®> wodurch eine Bekdmpfung durch die
Streitkréfte zunichst ausgeschlossen ist.% Es gibt jedoch seit 2006 auch
fiir den Bund mit Art. 73 Abs. 1 Nr. 9a GG eine Gesetzgebungskompetenz
zur Gefahrenabwehr im Bereich des internationalen Terrorismus durch das
Bundeskriminalamt, wenn die Gefahr tiber die Landesgrenzen hinaus geht,
die Zustindigkeit der Landesbehorde nicht eindeutig ist oder diese eine
Ubernahme anfragt.

Mit dem Ziel der Vermeidung von Schutzliicken werden oftmals
gleichwohl militérische Mittel eingesetzt, um den Bedrohungen wirksam
gegeniiber treten zu konnen. Dadurch besteht die Gefahr einer extensiven
Ausdehnung des Begriffs der Verteidigung in Form einer Gleichstellung
von Verteidigungs- und Sicherheitspolitik, um den Aufgabenbereich der
Streitkréfte auf andere Weise zu erweitern. Dies ist allerdings nicht mehr
mit den Bestimmungen des Grundgesetzes vereinbar und verdeutlicht das
Bediirfnis nach zusétzlichen verfassungsrechtlichen Verankerungen, um
sich an die gegenwirtigen Bedrohungen anzupassen.5’

2) Streitkréfte und Katastrophenschutz

Zu Abgrenzungsschwierigkeiten kann es auch im Rahmen des
Zusammenspiels mit Art. 35 GG kommen.

Der Unterschied zwischen Art. 35 Abs. 2 und Abs. 3 GG liegt hierbei
darin, dass ersterer fiir den regionalen und letzterer fiir den iiberregionalen

8 BMVg (Fn. 59), Das WeiBbuch 2016, S. 34.

 Depenheuer, in: Maunz/Diirig (Fn. 28), Stand 81. EL 2017, Art. 87a Rn. 16, 24 ff.
5 Gramm (Fn. 60), NZWehrR 2005, S. 133 (134).

% BVerfGE 115, 118, 143 f.

87 Vgl. Sauer, Das Verfassungsrecht der kollektiven Sicherheit, in: Rensen (Hrsg.): Linien
der Rechtsprechung (Bd. 1), 2009, S. 585 (587).
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Notstand einschldgig ist. Die bei einem {iiberregionalen Notstand zu
erwartende Gefdhrdungslage fiihrt dazu, dass die Bundesregierung nach
Art. 35 Abs. 3 S. 1 GG dem jeweiligen betroffenen Bundesland Weisungen
erteilen kann. Im Sinne eines ,,argumentum a maiore ad minus* muss dies
dann erst recht fiir Art. 35 Abs. 2 GG gelten.®® Den Streitkriften stehen
dabei in der Regel alle landespolizeilichen Befugnisse zu, sofern nicht
ausdriicklich lediglich die Unterstiitzung in einem konkreten technischen
Einsatz gefordert worden ist.® Auch an dieser Stelle ist jedoch das
Subsidiarititsprinzip zu beachten, sodass ein Streitkriafteeinsatz erst dann
moglich ist, wenn die eigentlich zustindigen Einsatzkréifte mit der
Bewiltigung tiberfordert sind. Bei einem konkreten Einsatz ergeben sich
zudem viele weitere Probleme, unter anderem das beim Einsatz geltende
Recht fiir die Streitkréfte, die Frage nach der rechtlichen Einordnung des
Einsatzes als Amtshilfetatbestand oder als Organleihe oder die
Abgrenzung zwischen Art. 35 Abs. 2 S. 2 GG und Art. 35 Abs. 1 GG,
welcher den weisungsfreien Einsatz nach Bundesrecht regelt.”

Einen weiteren Bereich, in dem der Bund Katastrophenhilfe leisten kann,
bildet die subsididr anwendbare ,,Spontane Katastrophenhilfe®. Diese
umschreibt die Moglichkeit des Bundes, ohne den Weg iiber Art. 35 GG
MaBnahmen zur Katastrophenbekdmpfung zu ergreifen. Erforderlich sind
dafiir erneut das Vorliegen eines Katastrophennotstandes sowie eine
Dringlichkeit von HilfsmaBBnahmen, die sofortiges Handeln gebietet. Die
rechtliche Einordnung ergibt sich dabei aus dem Grundsatz des
bundesfreundlichen Verhaltens und stellt eine Pflicht des Bundes dar.”
Hier ist jedoch wiederum Art. 87 Abs. 2 GG zu beriicksichtigen, der eine
ausdriickliche Festsetzung durch das Grundgesetz fordert, sollten
Streitkrifte zu anderen Aufgaben als zur Verteidigung eingesetzt werden.
Eine ungeschriecbene Kompetenz wie die des bundesfreundlichen
Verhaltens kann grundsétzlich nicht darunter subsumiert werden. Die
Streitkrdfte sind nach dem aktuell geltenden Katastrophenerlass daher
lediglich dazu befugt, tatsdchliche oder technische Hilfeleistungen
ausfiihren. Dazu ziihlen beispielsweise die Uberlassung von

8 Béhme, Innere Einsitze der Streitkrifte beim Katastrophenschutz im Frieden, 2007, S.
57.

 Béhme (Fn. 68), S. 79.
0'S. dazu detaillierte Ausfiihrungen bei Béhme (Fn. 68).
"L Béhme (Fn. 68), S. 156; BVerwG, Urt. v. 10.11.1972, Az.: VII C 53.71, Rna. 13.
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Liegenschaften oder Geréten, soweit diese nicht unmittelbar fiir
Kampfhandlungen eingesetzt werden sollen.”? Hoheitliche Aufgaben
diirfen hingegen mangels einer formellen Grundlage nicht wahrgenommen
werden.”® Die spontane Katastrophenhilfe fiihrt also lediglich zu einer
schnelleren Einsatzbereitschaft, erweitert aber nicht den Umfang der
Befugnisse.

Handelt es sich dabei um Hilfeleistungen im Ausland, ist zu priifen, ob
Abkommen mit den jeweiligen (Nachbar-)Staaten bestehen und diese im
konkreten Fall Anwendung finden. Fiir diese Koordination ist das BMI
zustidndig. Weiter muss zwischen der Truppenstationierung im In- oder
Ausland differenziert werden. Im Inland erfolgt die Vornahme von
Hilfestellungen aufgrund von Weisungen durch das BMVg, im Ausland
handeln die militdrischen Dienststellen und Truppenteile dagegen
eigenverantwortlich und sind lediglich zur Berichterstattung verpflichtet.’
Gerade diese  Konstellation  veranschaulicht - neben den
verfassungsrechtlichen Bedenken - erneut die Problematik der
Organisation sowie Koordination von Personal und Gerit, die in diesem
Fall erforderlich ist, um der Katastrophe effektiv entgegenzuwirken und
ithren Schaden in Grenzen zu halten.

cc) Internationale Vereinbarungen

Wenngleich bereits einige internationale Abkommen und Vereinbarungen
existieren, gelangen auch diese zum Teil an ihre Grenzen. Das trifft
speziell auf Aktivititen zu, die aufgrund eines UN- oder NATO-Mandats
erfolgt sind. Dies verdeutlicht unter anderem das Urteil des BVerfG zum
Einsatz von ,,Tornado-Kampfflugzeugen* innerhalb der ISAF-Operation
in Afghanistan 2007.7° Hier riigte die Bundestagsfraktion PDS/Die Linke
eine Verletzung von Art. 59 Abs. 2 GG, indem das ISAF- Mandat ,,gegen
wesentliche Strukturentscheidungen des Vertrags verstot und sich
dadurch auBlerhalb des durch das Zustimmungsgesetz abgesteckten
Erméchtigungsrahmens stellt*.” Das BVerfG entschied hingegen, dass ein
militdrischer Einsatz der NATO nicht auf das Gebiet der Mitglieder

2 VMBIL. 2008, S. 8.

3 VMBIL. 2008, S. 2.

4 VMBIL. 2008, S. 4.

5 BVerfG, Urt. v. 03.07.2007, 2 BvE 2/07.

76 S. Antrige des Urt. v. 03.07.2007, 2 BvE 2/07 (Fn. 75).
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beschrinkt sei, sondern davon auch Einséitze auf dem Territorium von
angreifenden Staaten gedeckt seien. Dieses Urteil wird indes auch kritisch
gesehen, Dbietet es der NATO doch einen erheblichen
Entscheidungsspielraum, Einsétze als friedenssichernd und damit als vom
NATO-Vertrag umfasst zu qualifizieren.”’

Dazu kommt, dass das Verteidigungsobjekt ,,Staat* sich mittlerweile nicht
mehr auf die territorialen Grenzen eines Landes beschrinkt. Vielmehr
fallen darunter auch die Verteidigung der Bevolkerung, unabhingig davon
wo sich der einzelne Biirger befindet, sowie die staatliche Souverinitét,
also Verteidigung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung nach
Innen und die Abwehr von Erpressung der Staatsgewalt nach AuBen.”
Als umstritten gilt auch der Kosovo-Einsatz 1998/1999. Die Intervention
der NATO in der Bundesrepublik Jugoslawien erfolgte ohne ein UN-
Mandat. Wenngleich die NATO die Menschenrechtsverletzungen der
jugoslawischen Armee gegeniiber der Zivilbevolkerung als Legitimation
vorbrachte, wird der Einsatz von vielen Volkerrechtlern als
volkerrechtwidrig eingestuft: Nach der UN-Charta darf lediglich der
Sicherheitsrat militdrische ZwangsmaBnahmen verhidngen.”” Bei den
MaBnahmen der NATO handele es sich daher um einen Angriffskrieg und
einen Versto gegen das Gewaltverbot aus Art. 2 Abs. 4 UN-Charta.®°

In einem anderen Urteil erfolgte ebenfalls ein von der PDS-Fraktion
initiiertes Organstreitverfahren, in welchem diese einen Verstof3 gegen
Art. 59 Abs. 2 S. 11. V. m. Art. 24 Abs. 2 GG durch den Erlass des ,,Neuen
Strategischen Konzepts der NATO* von 1999 sah. Danach sollen
Militdreinsitze der NATO auch dann zuldssig sein konnen, wenn sie nicht
einen Fall der kollektiven Verteidigung nach Art. 5 des NATO-Vertrags
darstellen.®!

Dem Angriff der NATO schloss sich im Juni 1999 der erstmals als
,2humanitirer Hilfseinsatz* bezeichnete KFOR (Kosovo Force) NATO-
Stabilisierungseinsatz an, der auf der UN-Resolution 1244 basierte und
den Aufbau und Erhalt der offentlichen Sicherheit und Ordnung im

" Varwick (Fn. 50), APuZ 2009, S. 3 (6).
8 Depenheuer, in: Maunz/Diirig (Fn. 28), Art. 87a Rn. 35 ff.
7 Vgl. Kapitel VII Art. 39 ff. UN-Charta.

80 So etwa Simma, NATO, the UN and the use of force: legal aspects, in: EJIL1999, S. 1
(2 ff., 7); Beck, Auslandseinsétze deutscher Streitkréfte, 2008, S. 383 ff.

81 BVerfG, Urt. v. 22.11.2001, 2 BvE 6/99.
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Kosovo gewihrleisten soll.®? Dieser Einsatz findet bis heute statt und soll
vor allem dem wirtschaftlichen Wiederaufbau und der Stabilisierung der
Region dienen.??

2. Organisation der Bundeswehr

a) Allgemeines

An oberster Stelle innerhalb der Struktur der Bundeswehr steht das BMVg
als oberste Bundesbehorde. Die Bundesministerin oder der
Bundesminister der Verteidigung hat gemi3 Art. 65a Abs. 1 GG die
Befehls- und Kommandogewalt iiber die Streitkridfte inne und ist gemif
Art. 65 S. 2 GG die Ressortchefin oder der Ressortchef innerhalb dieses
Geschiftsbereichs. Dem BMVg nachgeordnet sind die Streitkréfte, die
Wehrverwaltung, die Militdrseelsorge und die Rechtspflege der
Bundeswehr.

Die Streitkrifte setzen sich aus den Teilstreitkriaften Heer, Luftwaffe und
Marine, dem Zentralen Sanititsdienst der Bundeswehr, dem Cyber- und
Informationsraum und der  Streitkrédftebasis als  militirische
Organisationsbereiche zusammen.34

Die Bundeswehrverwaltung besteht aus den Organisationsbereichen
Personal, Ausriistung, Informationstechnik und Nutzung (AIN) sowie
Infrastruktur, Umweltschutz und Dienstleistungen (IUD). Hinsichtlich der
Organisation der Verteidigungsverwaltung ldsst sich dem Grundgesetz
keine Vorgabe entnehmen, sodass die Entscheidung fiir eine
Organisationsform beim einfachen Gesetzgeber liegt. Es sind nach Art. 73
Nr. 1 GG somit grundsitzlich alle Organisationsformen der Androhung

82 Bundeswehr, unter:
http://www.einsatz.bundeswehr.de/portal/a/einsatzbw/!ut/p/c4/04 SB8K8xLLMIMS
SzPy8xBz9CP3I5EyrpHK 9pPKU1PjUzLzixJIqIDcxu6QONScHKpRaUpWql5 1 fnF-
Wrl-Q7aglAE3USpE!/ (z a. am 24.08.2015).

8 NATO, unter: http://www.aco.nato.int/kfor/about-us/natos-role-in-kosovo (z. a. am
20.01.2016).

84 Bundeswehr, unter:
https://www.bundeswehr.de/portal/a/bwde/start/streitkraefte/truppe/organisation/!ut/p/
z1/hUSNC4IwGP4tHbzufZ19aLeFFIRQUJDuUEIPXNJaTtVw PSNTUPTcnk8e4JABb
0XfKOEaO0w098JzPz6soPaY 0pjSZbimyJF5vIhoiRiGe gX4YOMPMIRDJSEfNhY
N3ZzOAAHhW9eJLOWKell6J8P4S8FmM215d6UbBS2wJU2xXidtUUYKeBWXqSV
1jzsINfOdfdIgAF674kyRmlJKhngt0Zt7g6yjyBO0t8xjONNIyiY vinXai7Q!!/dz/d5/L.2d
BISEVZOFBIS9nQSEW#Z7 B8LTL2922D4J20AD9FG8230006 (z.a. am
14.03.2018).
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und Anwendung militdrischer Gewalt zur Verteidigung davon
einbegriffen.®

Der Bereich der Bundeswehrverwaltung wird hingegen nach Art. 87b Abs.
1 S. 1 GG in bundeseigener Verwaltung ausgefiihrt. Durch diese
verfassungsméBige Beschreibung kommt der Bundeswehrverwaltung an
dieser Stelle ein Wahrnehmungsmonopol zu. Zwar verlangt dies nicht die
Riistungsgesamtplanung, wie sich aus dieser verbindlichen
verfassungsrechtlichen Aufgabenbeschreibung ergibt, ist die eigene
Bereitstellung von Dienstleistungen und Material jedoch entscheidende
Aufgabe. Diese ist somit von der Bundeswehrverwaltung selbst zu
iibernehmen. Einer Aufgabenprivatisierung ist dieser Bereich daher von
vornherein nicht zuginglich.3¢

b) Wandlungen in der Organisation

Die Bundeswehrverwaltung befindet sich in einem Prozess der
Entwicklung und Umstrukturierung. Grund dafiir sind die sich stetig
verandernden Rahmenbedingungen des Handelns und Wirkens der
Bundeswehr, die sich mit dem Wandel der sicherheitspolitischen Lage und
thren daraus resultierenden zusétzlichen Anforderungen an die
Bundeswehr ergeben.?” Dies hat Auswirkungen nicht nur auf den oben
beschriebenen Einsatzbereich, sondern damit einhergehend auch auf die
internen Organisationsstrukturen.

Mit der Anderung der sicherheitspolitischen Lage Anfang der 1990er Jahre
vollzogen sich Wandlungen sowohl im Auftrag als auch in Ausriistung und
Struktur. Die Ressourcen wurden gekiirzt, was insbesondere
Auswirkungen auf die Organisation der zivilen Verwaltung hatte, aber
auch zu einer Reduzierung der Stellen bei den Streitkriften fiihrte. 38

8 Depenheuer, in: Maunz/Diirig (Fn. 28), Art. 87a Rn. 74; Hillgruber, in:
Umbach/Clemens, GG: Mitarbeiterkommentar und Handbuch, 2002, Art. 87a Rn. 12.
8 Hernekamp, in: von Miinch/Kunig (Fn. 29), Art. 87b Rn. 8; Zur Differenzierung von

formeller bzw. Organisationsprivatisierung, funktionaler Privatisierung und materieller

bzw. Aufgabenprivatisierung vgl. Burgi, Verwaltungsorganisationsrecht, in:

Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, S. 312 ff.
87°S. dazu oben S. 21 ff.

88 Portugall, Verwaltungsmodernisierung in der Bundeswehr in den letzten 20 Jahren —
eine kurze Entwicklungsgeschichte aus politikwissenschaftlicher Perspektive, in:
Kern/Richter, Streitkridftemanagement, 2014, S. 156 f.
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aa) Reform

Die jiingste Reform mit dem Ziel der Erh6hung der Einsatzfihigkeit bzw.
der Anpassung an die sich &ndernden AuBlenbedingungen ist die
Neuausrichtung der Bundeswehr von 2011.% Leitgedanke dabei war die
Vereinfachung und Neuzusammenfiihrung der Prozesse und
(Organisations)strukturen, um Effektivitit und Effizienz trotz dieser oder
gerade wegen dieser Verdnderungen zu sichern und auszubauen.
Ausschlaggebend dafiir war der Einsatz einer Kommission unter Leitung
von Frank-Jiirgen Weise zur Uberarbeitung der Organisationsstruktur der
Bundeswehr, welche die Regierungsparteien 2009 im Koalitionsvertrag
vereinbarten.”’ Die Kommission stellte daraufthin eine Vielzahl
struktureller Mingel insbesondere bei der Beschaffung fest.”!

Die verteidigungspolitischen Richtlinien, in Kraft gesetzt vom damaligen
Verteidigungsminister de Maizicre, definieren den strategischen Rahmen
fiir Auftrag und Aufgaben der Bundeswehr und damit einhergehend die
sicherheitspolitischen Zielsetzungen in diesem Bereich.”? Sie bilden die
verbindliche Grundlage fiir die Konzeption der Bundeswehr. Elementar
sollen in der Neukonzeption die Zustdndigkeiten zentraler gebiindelt und
Verantwortung und Entscheidungskompetenzen zusammengefiihrt
werden.

Grundnorm fiir den organisatorischen Aufbau der Bundeswehr bildet
unbertihrt Art. 87b GG, wonach Personal- und Sachbedarf der Bundeswehr
durch die Bundeswehrverwaltung eingerichtet werden.

Der Bereich Personal umfasst sowohl das gesamte zivile wie auch das
militirische Personalmanagement und wird im Bundesamt fiir Personal
der Bundeswehr organisiert (BAPersBW).”> Dieses ist aus

% Link zur offiziellen Broschiire unter:
http://www.bmvg.de/resource/resource/MzEzZNTM4MmUzMzMyMmUzMTM 1MzM
yZTM2MzEzMDMwMzAzMDMwMzAzMDY 5NjQ2YzYONmMY2YjcOMzEyMDIw
MjAyMDIw/Die%20Neuausrichtung%20der%20Bundeswehr M%C3%A4rz%20201
3 final Internet.pdf (z. a. am 28.01.2015).

0'S. Bericht der Strukturkommission der Bundeswehr: Vom Einsatz her denken.
Konzentration, Flexibilitat, Effizienz, 2010.

9L Vgl. Wenzel, Das neue Ausriistungs-, Beschaffungs- und Nutzungsmanagement der
Bundeswehr, in: Kern/Richter (Hrsg.), Streitkrédftemanagement, 2014, S. 85.

92 de Maiziére, Verteidigungspolitische Richtlinien, BMVg, 27.05.2011, unter:
https://www.bmvg.de/resource/blob/13568/28163bcaed9f30b27{7¢3756d812c¢280/g-
03-download-die-verteidigungspolitische-richtlinien-2011-data.pdf (z. a. am
21.03.2018).

93 Bundeswehr, 2013, unter:
http://www.bundeswehr.de/portal/a/bwde/!ut/p/c4/04 SBSK8XLLMIMSSzPy8xBz9
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beschaffungsrechtlicher Sicht jedoch nicht relevant. Gleiches gilt fiir die
beiden unabhidngigen Abteilungen der Militirseelsorge sowie der
Rechtspflege.

Durch die Grobunterscheidung im Rahmen der Organisationsstruktur
gliedert sich die Bundeswehrverwaltung in die Bereiche zur Beschaffung
von Riistungsgiitern, fiir welche die Abteilung Ausriistung,
Informationstechnik und Nutzung (AIN) zustindig ist, sowie fiir die
Bedarfsdeckung aller sonstigen Beschaffungen. Dies wird von der
Abteilung Infrastruktur, Umweltschutz und Dienstleistungen tibernommen
(IUD).”* Das AIN iibernimmt die gesamte Planung und Kontrolle aller
Riistungsaktivititen und tragt dabei auch die Gesamtverantwortung fiir
den Ausriistungs- und Nutzungsprozess sowie die Material- und
Einsatzreife.”

Fiir beide Bereiche wurde jeweils eine Bundesoberbehdrde eingerichtet,
die jeweils direkt dem Bundesministerium der Verteidigung untergeordnet
sind. Fir Wehrmaterial ist dies das Bundesamt fiir Ausriistung,
Informationstechnik und Nutzung der Bundeswehr (BAAINBw). Bislang
wurden diese Aufgaben vom 1958 geschaffenen Bundesamt fiir
Wehrtechnik und Beschaffung (BWB) tibernommen, mit Wirkung vom
01.12.2012 aber tiberfiihrt. Dieses ist nun fiir die zentralen Beschaffungen
verantwortlich und besitzt neuerdings sogar die Materialverantwortung im
Einsatzfall. Es erbringt die Ausstattung teils selbst, teils durch Vergabe
von Auftrigen an private Unternehmen.”®

Der gesamte Zyklus der Beschaffung biindelt sich an dieser einen Stelle,
wodurch Wissen und Erfahrung wéhrend des Prozesses erhalten bleiben

CP3I5EyrpHK9pPKUVL2y 1 KLyxJySO0rx0vYLUoulL40tTkjJL44tTUnOL80ovRU YlJs
ROUANSsA oQ!!/ (z. a. am 09.02.2015).

%4 Auftraggeber Bundeswehr, 2014, S. 8, unter:
http://www.baainbw.de/resource/resource/MzEzZNTM4MmUzMzMyMmUzMTM 1M
zMyZTM2MzIzMDMwMzAzMDMwMzAzMDY 5MzUzODMwMzI2NDc4MzIyM
DIwMjAyMDIw/Auftraggeber%20Bundeswehr.pdf (z. a. am 28.01.2016).

9 Auftraggeber Bundeswehr (Fn. 94), 2014, S. 11.

% BAAINBw, unter:
http://www.baain.de/portal/a/baain/!ut/p/c4/04 SB8K8xLLMIMSSzPy8xBz9CP3ISE
yrpHK9pMTEzDy90tSk1KLSPL2UxGKwgH5BtqMiAO1YLUKk!/;
http://www.baain.de/portal/a/baain/!ut/p/c4/04 SB8K8xLLMIMSSzPy8xBz9CP3ISE
yrpHK9pMTEzDy9stSi9OMSkVL301CT9gmxHRQDDhWk3/; BAIUDBw, unter:
http://www.iud.bundeswehr.de/portal/a/iudbw/!ut/p/c4/04 SB8K8xLLMIMSSzPy8x
Bz9CP3I5EyrpHK9zNIULJIfIJ6 Y11kMItUvyHZUBABS{Y12/ (z. a. jeweils am
22.9.2014).
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und Synergieeffekte genutzt und weiterentwickelt werden koénnen.”” Das
BAAINBw gliedert sich in die Abteilungen Kampf, Landunterstiitzung,
Luft und See und iibernimmt das Management fiir komplexe Vorhaben,
Systemtechnik und Integration, Forschung und Technologie sowie
technische und wirtschaftliche Aspekte des Nutzungsmanagements und
Beschaffung der fiir sie jeweils notwendigen Ausriistungsgegenstinde.
Zentrale Funktion bei der Beschaffung kommt daneben der Abteilung
Einkauf zu, die sowohl fiir die Beschaffung von Giitern als auch
Dienstleistungen zustindig ist.”®

Die Erbringung nicht-riistungsspezifischer Dienstleistungen erfolgt vom
Bundesamt fiir Infrastruktur, Umweltschutz und Dienstleistungen der
Bundeswehr (BAIUDBw). Es koordiniert die Beschaffungsvorginge®
sowie alle Steuerungs- und Durchfiihrungsaufgaben in diesem Bereich,
soweit sich nicht eine Zusténdigkeit der Fachstellen ergibt.!® Bislang
wurden diese Aufgaben von der Territorialen Wehrverwaltung
iibernommen.

Diese beiden Bereiche sind aus den Streitkraften ausgegliedert und einer
zivilen Verwaltung unterstellt.!°! Den neuen Bundesoberbehdrden wurde
auch die bis dahin bei den Streitkrdften liegende Verantwortung fiir
Beschaffungen im Zusammenhang mit Auslandseinsdtzen iibertragen. Die
doppelte Verantwortlichkeit von Streitkriften und Bundeswehrverwaltung
(vgl. Art. 87 Abs. 1 S. 2 GG) wurde in der hybriden Struktur der neuen
Behorden dadurch aufgefangen, dass =zivile Beschiftigte der
Bundeswehrverwaltung mit Angehorigen der Streitkréfte
zusammenarbeiten.

Weitere Anderungen im Zuge der Neuausrichtung der Bundeswehr bilden
die Aufstellung eines Planungsamtes sowie der ,,Dresdner Erlass® von
2012, welcher den ,Blankeneser Erlass® von 1970 und den ,,Berliner
Erlass“ von 2005 ablost und die Kompetenzverteilung und
Fiihrungsstrukturen innerhalb und unterhalb des BMVg neu festlegt,

97 Wenzel (Fn. 91), in: Kern/Richter (Hrsg.), 2014, S. 89.
%8 Auftraggeber Bundeswehr (Fn. 94), 2014, S. 12 1.

9 Lieck, Die neue Infrastrukturorganisation der Bundeswehr, ES&T 2012, S. 52 (52);
BAIUDBw (Fn.96).

190 Bundeswehr, 2012, unter:
http://www.bundeswehr.de/portal/a/bwde/!ut/p/c4/04 SBSK8XLLMIMSSzPy8xBz9
CP3I5EyrpHK9pPKUVL2y1KLyxJySOrxOvcy8tKLE-
NLc8tSckviUzNS84hL9gmxHRQDmgqsp/ (z. a. am 09.02.2015).

100 BATUDBw (Fn. 96).
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insbesondere die Befugnisse des Generalinspekteurs als ranghdchstem
Soldaten  kontinuierlich  erweitert.!>  So  hat  dieser die
Gesamtverantwortung fiir die Einsatzbereitschaft der Bundeswehr, bei der
thm ein Vetorecht fiir den Fall zusteht, dass innerhalb der Teilstreitkréfte
keine Einigung erzielt werden kann. Beide Aspekte, sowohl die Position
des Generalinspekteurs als auch die Einrichtung des Planungsamtes,
ermoglichen eine effizientere Beschaffung. Das Planungsamt unterstiitzt
den Generalinspekteur durch die Entwicklung von Konzepten zur
Steigerung der Einsatzmoglichkeiten und beziiglich zukiinftiger
Fahigkeiten und Aufgaben. Es iibt die zentrale Kontrolle iiber die
Beschaffungsvorgéinge im Gesamtgefiige Bundeswehr aus. Die
bedeutenden Kernelemente dieser institutionellen Neustrukturierung
stellen Einheitlichkeit und Interoperabilitdt mit internationalen Partnern
dar.!®® Trotz dieses Strebens nach Einheitlichkeit und der dadurch
gewonnenen Vereinfachungen in den Beschaffungsstrukturen sind
weiterhin die jeweiligen Besonderheiten der zu beschaffenden Giiter und
Leistungen hinsichtlich Komplexitit, Umfang und weiterer Faktoren zu
beriicksichtigen.!%*

An anderen Stellen sind indes weiterhin strukturelle Méangel festzustellen:
Problematisch ist zundchst, dass der Generalinspekteur seine
Entscheidung anhand von Informationen trifft, welche ihm zugetragen
werden, er also von ihnen abhéngig ist. Zum anderen, und dies ist weitaus
relevanter, gibt es keine Kontrollinstanz zwischen den -einzelnen
Beschaffungsebenen. So hat weder der Bundesrechnungshof (BRH) noch
eine andere unabhingige Einrichtung auflerhalb der Bundeswehr eine
Sanktionsbefugnis gegeniiber dem BMVg, sollte es hier zu
Kostenabweichungen wegen falscher Kostenkalkulationen oder
dhnlichem kommen.!® AuBerdem existiert keine ausreichende
Kontrollmdglichkeit des BMVg gegeniiber der Industrie im Falle von

192.S. Dresdner Erlass, unter:
www.bmvg.de/resource/resource/MzEZNTM4MmUzMzMyMmUzMTM IMzMyZT
M2MzIzMDMwMzAzMDMwMzAzMDY4MzAzMzY INmU30Dc2NjQyMDIwMj
AyMDIw/DD-Erlass.pdf (z. a. am 20.01.2016).

103 Dyson, Deutsche Verteidigungspolitik in der zweiten Legislaturperiode von Angela
Merkel, in: Zohlnhofer, Politik im Schatten der Krise, 2015, S. 605 (611).

104 Vgl. BMVg, Bericht des BMVg zu Riistungsangelegenheiten, Teil 1, Oktober 2015,
S. 10.

105 Dyson, in: Zohlnhofer (Fn. 103), 2015, S. 605 (609).
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Lieferverzogerungen oder Mingeln.!% Selbst im Bereich der konkreten
Vertragsgestaltung besteht die Moglichkeit der Verhdngung von
Vertragsstrafen nur in einem begrenzten Umfang bzw. wird kritisiert, dass
hiervon nicht hinreichend Verwendung gemacht wird.!?’

bb) Aktuelle Lage

Zum 13. Juli 2016 ist das angesprochene neue vom Bundeskabinett
beschlossene ,,WeiBlbuch zur Sicherheitspolitik Deutschlands und zur
Zukunft der Bundeswehr*“!%® erschienen. Im Schwerpunkt geht es dabei
um die Biindnispolitik Deutschlands und die Zusammenarbeit mit anderen
Staaten bei der gemeinsamen internationalen Krisenbewiltigung in
Hinblick auf die verdnderte sicherheitspolitische Lage.!% Das Weibuch
dient dabei als Orientierungshilfe fiir die zukiinftige Sicherheitspolitik und
zeigt die Rahmenbedingungen auf, denen Deutschland aufgrund seiner
internationalen Biindnisse unterworfen ist.!!

Der Erhalt und die Verbesserung von Zusammenhalt und
Handlungsfahigkeit in NATO und EU sind zwei der strategischen
Priorititen, an denen sich das Handeln Deutschlands nach dem Willen der
Bundeswehr zukiinftig orientieren soll.!!! Um dies in verstirktem Mafe zu
gewihrleisten, akzeptiert Deutschland zu Lasten seiner Souverénitét auch
gewisse auf Gegenseitigkeit beruhende Abhéngigkeiten in multinationalen
Biindnissen und Vereinbarungen. Multinationalitit ist damit eine der
entscheidenden Komponenten der Bundeswehr, welche ihr Handeln
bestimmt, in deren Rahmen sie ihre Fahigkeiten entwickeln und starken

106 Dyson, in: Zohlnhdfer (Fn. 103), 2015, S. 605 (612); Heidenkamp, Deutsche
Riistungspolitik. Ein Politikfeld unter Handlungsdruck, 2015, S. 39 f.

107 Vgl BMVg (Fn. 2), April 2016, S. 24.

108 S, Fn. 59.

109 Startschuss fiir WeiBbuch-Arbeit, in: Behdrden Spiegel v. 27.02.2015, Nr. 122, Berlin
und Bonn, S. 1, unter: http://www.behoerdenspiegel.info/Newsletter/Verteidigung-
Streitkraefte-Wehrtechnik/binarywriterservlet?imgUid=6al 144d2-219d-b4 1 c-cObf-
42207b988f2e&uBasVariant=11111111-1111-1111-1111-111111111111 (z. a. am
20.03.2018); BMVg (Fn. 2), April 2016, S. 15.

119 Gareis, Deutschland braucht ein neues Weibuch, Kommentar in: Behdrden Spiegel
V. 12.03.2015, Nr. 123, Berlin und Bonn, S. 2, unter:
http://www.behoerdenspiegel.info/Newsletter/Verteidigung-Streitkraefte-
Wehrtechnik/binarywriterservlet?imgUid=20581586-679¢-4146-297d-
917b988f2ee2&uBasVariant=11111111-1111-1111-1111-111111111111 (z. a. am
20.03.2018).

I BMVg (Fn. 11), Dezember 2017, S. 25.
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muss und die momentan durch das Konzept der Rahmennation realisiert
werden soll.!!2

Eine weitere Prioritit stellen die Fritherkennung und vorbeugende
Reaktion auf Krisen und Konflikte dar. Auch an dieser Stelle ist daher eine
internationale, gleichzeitig aber auch eine enge regionale Zusammenarbeit

entscheidend. '3

Damit die Bundeswehr ihre Aufgaben weiterhin dem Einsatz- und
Ausbildungsauftrag entsprechend ausfithren kann, bedarf es daher der
Verfiigung {iber eine optimale Ausrilistung. Konkret bedeutet dies, eine
schnellere Verfiigbarkeit und Einsatzbereitschaft von Waffensystemen
und anderem Gerét gewédhrleistet sein. Auch die Materialerhaltung soll in
diesem Zusammenhang verbessert werden. Dies erfordert ein
Htransparentes, effektives flexibles und modernes Riistungswesen®,
welches auch durch die Agenda Riistung des BMVg formuliert und
angestrebt wird.!!4

¢) Organisation des Beschaffungswesens der Bundeswehr

Die Organisation der Beschaffung durch die Bundeswehrverwaltung
gliedert sich in die zentrale und dezentrale Beschaffung.

aa) Zentrale Beschaffung

Bei der zentralen Beschaffung wird der Leistungsbedarf auf Bundesebene
ermittelt und sodann gemeinsam beschafft. Durch die Beschaffung in
diesen grofen Mengen konnen Wirtschaftlichkeitsaspekte besser
berticksichtigt werden.

Giiter, die auf diese Weise beschafft werden, sind etwa der Erst- und
Folgebedarf im Verteidigungs- und Versorgungsbereich sowie
Forschungs- und Entwicklungsauftrége, bei denen in der Regel ein grof3er
Wettbewerb erforderlich ist.!'> Die zentrale Beschaffung erfolgt mittels

112 BMVg (Fn. 2), April 2016, S. 59, 105; BMVg (Fn. 11), Dezember 2017, S. 25 £, 53;
BMVg (Fn. 59), Das Weilbuch 2016, S. 130; s. zum Begriff der Rahmennation 3. Teil:
B II 2b).

113 BMVg (Fn. 2), April 2016, S. 51 f.

114 BMVg, Bericht des BMVg zur Riistungsangelegenheiten, September 2016, S. 31;
Bundesrechnungshof, Bemerkungen 2015 zur Haushalts- und Wirtschaftsfithrung des
Bundes, S. 219.

115 Auftraggeber Bundeswehr (Fn. 94), 2014, S. 21.
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des BAAINBw und des BAIUDBw!!¢ oder im Einzelfall auch durch das
BMVg selbst.

Essenziell fiir die Entwicklung dieser neuen Strukturen war ein ,,neuer,
effizienter und einheitlicher Ausriistungs- und Nutzungsprozess®,'!” der
sich grundlegend in drei Abschnitte gliedert: das novellierte Customer
Product Management (CPM (nov.)), den Einkauf komplexer
Dienstleistungen sowie betriebsbedingte Beschaffungen. Alle drei bilden
gemeinsam den neuen ,.Einkauf Bundewehr”, der sich zunehmend an
betriebswirtschaftlichen Aspekten orientieren soll. Diese charakterisieren
sich durch eine prozessorientierte Organisation, eine Arbeitsweise mit
einer  zentralen  Steuerung und  Fihrung sowie  einem
Materialsegmentmanagement,  welches  sich am  bestehenden
Beschaffungsmarkt orientiert. Dabei sollen auch durch die
Zusammenarbeit und Vernetzung mit Hilfsorganisationen oder
verbiindeten Streitkréften aus anderen Bereichen
Wirtschaftlichkeitspotentiale besser genutzt werden.

Innerhalb dieser Struktur wird jeweils fiir den Einzelfall entschieden, ob
die Beschaffung durch die NATO-Agenturen, durch andere Ressorts
mithilfe der Zusammenarbeit mit dem Kaufhaus des Bundes oder durch
die eigenen Organe erfolgt.!!®

(1) Customer Product Management (CPM)

Das CPM ist von entscheidender Bedeutung fiir Beschaffung von
Riistungsgiitern.!!'® Es handelt sich dabei um eine Rahmenweisung, die
keine rechtliche Verbindlichkeit beansprucht und Verfahrensvorschriften
zur Bedarfsermittlung und -deckung enthilt. Damit sollte ein System
geschaffen werden, das die Abldufe und Vorgehensweisen innerhalb der
Bedarfsdeckung koordiniert. Die urspriingliche Fassung trat 2001 in Kraft.

116 S bereits S. 29 ff.

17 Planungsamt der Bundeswehr, unter:
http://www.planungsamt.bundeswehr.de/portal/a/plgabw/!ut/p/c4/04 SBSK8xLLM9
MSSzPy8xBz9CP3I5EyrpHK9gpzORCCVXISalSKTmJ6ap5dckKtfkO20CADuhOV
K/ (z. a. am 25.07.2016).

118 BMWi, Impulse fiir mehr Innovationen im &ffentlichen Beschaffungswesen,
Leitfaden, 2014, S. 24.

19 Der CPM (nov.) ist abrufbar unter:
http://www.baainbw.de/portal/a/baain/!ut/p/c4/04 SB8K8xLLMIMSSzPy8xBz9CP31
SEyrpHK9pMTEzDy9gqL8rNTsEr3kglz9gmxHRQDIulV7/ (z. a. am 10.04.2015).
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Sie musste jedoch im Laufe der Zeit angepasst und weiterentwickelt
werden. 2004 folgte der Neuerlass unter dem Namen CPM 2010.
Wenngleich dieser zunidchst positiv aufgenommen wurde und zu einer
deutlichen Verbesserung der Ausgangslage fiihrte, wurde dennoch an
einigen Stellen das Erfordernis einer weiteren Uberarbeitung und
Anpassung an die Bedarfslage offensichtlich. Nach dem Bericht der
Strukturkommission litt die Beschaffung mittels des CPM unter einem
fehlenden Fiahigkeitsmanagement und auseinanderfallenden, nicht
eindeutigen Kompetenzen und Zustindigkeiten. Die Folge waren unnotig
komplizierte Kommunikations- und Entscheidungswege und langwierige,
intransparente und damit unwirtschaftliche Durchfiihrungsprozesse.'?°

Im Jahr 2012 wurde daher im Rahmen der Neuausrichtung der
Bundeswehr der novellierte CPM eingefiihrt, der diese Probleme durch
eine insgesamt wirtschaftlichere Deckung an Riistungsgiitern beheben
sollte.!?! Im Vordergrund standen dabei die Schnittstellenreduzierung, die
Prozessbeschleunigung sowie die Verteilung klarer
Verantwortlichkeiten.!??

Der novellierte CPM weist folgende Neuerungen gegeniiber seinem
Vorginger auf: Bedeutsam ist zunidchst, dass das Amt nun fiir den
gesamten Beschaffungsvorgang bei Wehrmaterial zustdndig ist,
insbesondere hat es auch die Materialverantwortung fiir die Einsatzreife.
Bislang war dieser Vorgang dezentral auf die Streitkrédfte ausgelagert.
Durch  diese  Umstrukturierung soll eine  Biindelung der
Verantwortlichkeiten erzielt werden, wodurch sich insbesondere ein
verbessertes Wissensmanagement versprach.!?* Anderes gilt fir die
Betriebs- und Versorgungsverantwortung, welche weiterhin bei den
Streitkréften verbleiben.

Dariiber hinaus gliedert sich der Prozess nun in lediglich drei statt vier
Phasen: Dazu zdhlen Analyse-, Realisierungs- und Nutzungsphase. Die
bislang vorgesehene Projektierungsphase geht in der Analysephase auf,
die nun deutlich intensiver ausfallt.

Die Analysephase teilt sich in zwei Abschnitte. Zundchst erfolgt im
Planungsamt der Bundeswehr die Bedarfsermittlung. In einem Team

120 Bericht der Strukturkommission der Bundeswehr (Fn. 90), 2010, S. 86.
121 Auftraggeber Bundeswehr (Fn. 94), 2014, S. 19.

122 Vgl. Wenzel (Fn. 91), in: Kern/Richter (Hrsg.) 2014, S. 86.

123 Wenzel (Fn. 91), in: Kern/Richter (Hrsg.), 2014, S. 88 f.
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(,,Integriertes Projektteam®, IPT) bestehend aus Mitarbeitern des
BAAINBw, des jeweiligen Bedarfstrigers (i. d. R. die Inspekteure der
Teilstreitkrifte) sowie unter Umsténden eines Vertreters der Industrie wird
unter Leitung des Planungsamtes nach eingehender Bewertung ein
Dokument ,,Fahigkeitsliicke und funktionale Forderung® (FFF) erarbeitet.
Nach Billigung dieser Forderung durch den Generalinspekteur der
Bundeswehr folgt der Ubergang in die zweite Phase. Zustindig ist hier der
Bereich AIN, dessen Abteilungsleiter (der gleichzeitig Nationaler
Riistungsdirektor ist) die Verantwortung fiir den Lebenszyklus allen
Wehrmaterials zukommt. Dies stellt eine wichtige Neuerung im Vergleich
zum vorherigen CPM dar, bei welchem die Verantwortung fiir den Bereich
der Nutzung jeweils auf einen der jeweiligen Organisationsbereiche Heer,
Luftwaffe, Marine, Sanititsdienst Streitkrifte oder IT-AmtBw
iibergegangen war. Das IPT entwickelt in der zweiten Phase mehrere
Losungsvorschlidge fiir das konkrete Projekt, die wiederum dem
Generalinspekteur zur Abwégung vorgelegt werden. Anders als nach dem
alten CPM besteht dabei nun auch die Moglichkeit, statt einer 100%-
Losung die Fahigkeitsliicke nur partiell zu schlieBen. So kann eine Losung
gefunden werden, die ein geringeres technisches und damit finanzielles
Risiko bietet und im besten Fall zudem die Realisierung anderer Projekte
durch eingesparte Ressourcen zuldsst.'?* Mit seiner Auswahlentscheidung
(AWE) entsteht das haushaltsbegriindende Dokument fiir die Realisierung
des jeweiligen Projekts. In der Analysephase geht es also vor allem darum,
mogliche Storgroen bei der Beschaffung aufzufinden, die dann in der sich
anschlieenden Realisierungsphase durch die notwendigen Mallnahmen
zu minimieren sind.!??

Fir die Realisierung ist dann der jeweilige benannte Projektleiter
zustindig.!”¢ Hier geht es darum, die geforderten Produkte und
Dienstleistungen anzubieten. Entscheidend ist das neu eingefiihrte
Element der Zielvereinbarung. Dabei werden wechselseitig der
vereinbarte Kosten- und Zeitrahmen vom Présidenten des BAAINBw und
die Ressourcen vom Abteilungsleiter des AIN zugesichert. Eine Anderung

124 Heidenkamp (Fn. 106), 2015, S. 26.

125 BMWi, Impulse fiir Innovationen im 6ffentlichen Beschaffungswesen, 2010, S. 40,
unter: http://www.pro-
ee.eu/fileadmin/pro_ee/inhalte/dokumente/events germany 15 innovation beschaffu
ng.pdf (z. a. am 20.03.2018).

126 CPM (nov.), Stand Juni 2016, S. 17.
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der dort getroffenen Abmachung ist nur unter strengen Voraussetzungen
moglich. Dadurch soll eine Vertrauensgrundlage geschafft werden, derer
sich beide nicht ohne weiteres entziehen konnen. Zudem dient die
Zielvereinbarung der Trennung der Steuerungs- und
Durchfiihrungssaufgaben. Mit der Ubergabe des ersten Exemplars an
Wehrmaterial {ibernehmen die Inspekteure die Betriebs- und
Versorgungsverantwortung fiir den Erhalt der Einsatzfdhigkeit und -
bereitschatft.

In der Nutzungsphase geht es um Planung und Steuerung aller
Managementaufgaben, welche die Einsatzreife aller Produkte und
Dienstleistungen gewdhrleisten. Diese Aufgabe steht erneut in der
Verantwortung des Projektleiters des BAAINBw. Nutzung und
Beschaffung werden so miteinander verzahnt. Wéhrend dieses Prozesses
bleiben gewonnene Erkenntnisse hinsichtlich Beschaffung und
Entwicklung sowie moglicher Handlungsbedarfe bei
Materialverdnderungen oder &hnlichem ohne Wissensverlust erhalten.
Eine Herausforderung besteht darin, die Materialverantwortung fiir die
Einsatzreife sowie die Betriebs- und Versorgungsverantwortung
voneinander abgrenzen zu konnen. Hier werden gerade im
Schnittstellenbereich klare Zustidndigkeiten benotigt.

Eine Neuerung ergibt sich im Zusammenhang mit dem CPM (nov.) im
Bereich des Sonderverfahrens fiir den kurzfristigen Bedarf an bestimmten
Gilitern im  Einsatzfall. Dies wurde bislang als sogenannter
,Einsatzbedingter Sonderbedarf (ESB)“ abseits des CPM 2010 geregelt.
Nun ist es aber in das regulire Verfahren als ,,Sofortinitiative fiir den
Einsatz integriert. Dies soll dieser Beschaffungsmethode die Komplexitét
nehmen und ihre Funktion als Ergidnzung zum regulidren CPM-Verfahren
stairken, um das benoétigte Material schnellstmdglich einsatzbereit zur
Verfiigung zu stellen. die CPM-Dokumente sind in diesem Fall auf die
haushaltsrechtlich zwingenden Erfordernisse begrenzt.!?’

Der CPM (nov.) dient dazu, Fahigkeitsliicken in der Bedarfsdeckung zu
schlieBen. Dies erfolgt, indem ein am Markt bestehendes Produkt
verwendet wird, ein solches in Bezug auf den entsprechenden Bedarf
weiterentwickelt oder ein komplett neues Produkt entwickelt wird. Da im
Bereich der Bundeswehr nicht selten eine Dringlichkeit im Bedarf besteht,

127 Wenzel (Fn. 91), in: Kern/Richter (Hrsg.) 2014, S. 98 f; BMVg (Fn. 14), Mirz 2018,
S. 48.
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werden in der Regel marktverfiigbare Produkte verwendet.!'?® Diese
Entscheidung  trifft der Inspekteur, welcher durch seine
Auswahlentscheidung das haushaltsbegriindende Dokument liefert,
aufgrund dessen das BAAINBw tétig werden kann.

In der Bestandsaufnahme zu den Riistungsprojekten!?® wurde allerdings
auch der CPM (nov.) als unzureichend qualifiziert. Insbesondere fehlte es
danach an einer addquaten Projektverfolgung, welche es ermdoglichte,
einen hinreichenden Uberblick iiber den Entwicklungsstand und
Schwichen des jeweiligen Projektes zu bekommen und entsprechende
MafBnahmen einzuleiten. Des Weiteren war das Prozessmanagement nicht
in der Lage, sich selbststindig zu verbessern. Zwar bestand eine
Organisationsstruktur, welche die Aufgaben koordiniert und verteilt. Ein
Uberblick aller Beteiligten iiber den Gesamtprozess war aber weder
gegeben noch beabsichtigt. Gerade dies ist aber notwendig, um eine
bestéindige Uberwachung und letztlich eine Leistungssteigerung innerhalb
der Prozessabldufe zu erreichen.!3°

Mit der Uberarbeitung des CPM (nov.) 2017 wurden die neben dem
Basisverfahren bestehenden Sonderverfahren in den Vorschriften
verankert: Im Rahmen des CPM (nov.) wird seit 2016 ein sogenanntes
vereinfachtes Verfahren etabliert, welches bei der Realisierung von
Bedarfen bis zu 500.000 Euro zur Anwendung kommt und zu einer
Beschleunigung des Verfahrens beitragen soll. Der CPM (nov.) wird dabei
verkiirzt, indem insbesondere das interne Abstimmungsverfahren anders
konzipiert wird: Bei einer detaillierten Beschreibung der Forderung kann
die Analysephase entfallen und das Projekt auf Grundlage der Initiative
und der erweiterten Leistungsbeschreibung realisiert werden.!3! Ebenso
kann dieses Verfahren bei einem dringenden Einsatzbedarf
(Sofortinitiative fiir den Einsatz) angewendet werden.!3? Es laufen bereits
erste Pilotprojekte nach diesem System, welches in Zukunft das

128 Vgl. Praxisgesprach Gramlich.

129 KPMG/P3 Group/Taylor Wessing, Umfassende Bestandsaufnahme und Risikoanalyse
zentraler Riistungsprojekte -Exzerpt, 2014 (z. a. am 25.07.2016).

130 KPMG/P3 Group/Taylor Wessing (Fn. 129), 2014, S. 38 1.
31 BMVg (Fn. 14), Mirz 2018, S. 48.
132 BMVg (Fn. 114), September 2016, S. 58, 61.
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regelmiBige Vorgehen bei entsprechenden Beschaffungsvorhaben sein
soll.133

Daneben bestehen besondere Verfahren fiir Bedarfe im Bereich der
handelsiiblichen Informationstechnik sowie bei der Durchfiihrung
internationaler Projekte. Letzteres ermoglicht die flexible Anpassung an

die Rahmenbedingungen eines multinationalen Projekts.!3*

2) Betriebsbedingter Einkauf der Bundeswehr

Neben dem CPM bildet der betriebsbedingte Einkauf die zweite Siule des
Ausriistungs- und Nutzungsprozesses, der zentral und auch dezentral im
In- und Ausland erfolgt. Zu diesem zéhlen alle Beschaffungen von
Dienstleistungen, welche flir den Erhalt des Dienstbetriebs in
Grundbetrieb, Ubung und auch im Einsatz notwendig sind sowie alle
handelsiiblichen und bundeswehrspezifischen  Verbrauchs- und
Nichtverbrauchsgiiter. Inbegriffen sind dabei auch die erforderlichen
Ersatzteilfolgebeschaffungen in der Nutzungsphase.!®

3) Komplexe Dienstleistungen und Offentlich-Private-Partnerschaft (OPP)

Die dritte Sdule umfasst die komplexen Dienstleistungen. Darunter fallen
alle Dienstleistungen, welche aufgrund ihres Umfangs oder
vielschichtigen Leistungsspektrums nicht vollstindig von der Einrichtung
Bundeswehr selbst erbracht werden konnen, sondern mithilfe anderer
Unternehmen oder Gesellschaften umgesetzt werden miissen. Hier erfolgt
oftmals die Privatisierung von Teilbereichen, bei der eine aufgabenteilige
Zusammenarbeit zwischen der Bundeswehr und privatrechtlich
organisierten Vertragspartnern besteht. Dabei handelt es sich entweder um
OPP-Modelle oder sogenannte Inhouse-Gesellschaften.!*®  Die
Privatisierung bildet damit eine Komponente der Beschaffung der
Bundeswehr und fiihrt dazu, dass diese eine hybride Struktur aufweist, bei
der sowohl private als auch 6ffentliche Teilnehmer agieren.

133 Praxisgesprich Gramlich (Fn. 128).
134 BMVg (Fn. 14), Mirz 2018, S. 48.
135 BMVg (Fn. 104), Oktober 2015, S. 9.
136 BMVg (Fn. 104), Oktober 2015, S. 9.
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Das OPP-Modell beschreibt zunichst jede Kooperation von dffentlichen
und privaten Einrichtungen zur Erfiillung einer o6ffentlichen Aufgabe.!’’
Es stellt mit der Erfiillung offentlicher Aufgaben durch Private bei
gleichzeitig bestehender Aufgabenverantwortung durch die o6ffentliche
Hand eine funktionelle Privatisierung dar.!*® Die Verwirklichung eines
OPP-Projekts erfolgt unter anderem durch ein Betreibermodell, welches
diese Art der Erfiillung offentlicher Aufgaben und errichtet finanziert.!*”
Bei der Vergabe eines OPP-Projekts ist in jedem Fall eine offentliche
Ausschreibung erforderlich, da es im Schwerpunkt um Bau- oder
Dienstleistungsvertrage geht.!4°

Private Wirtschaftsteilnehmer verfolgen dabei andere Interessen als die
offentliche Hand, sodass sich das Streben nach Gewinnerzielung und die
wirtschaftliche Erfiillung staatlicher Aufgaben gegeniiberstehen.

Das  OPP-Beschleunigungsgesetz  von  2005'#!  kippte  das
Privatisierungsverbot des Staates und fiihrte den wettbewerblichen Dialog,
mittlerweile geregelt in § 119 Abs. 1, 6 GWB, ein, um OPP-Initiativen zu
ermoglichen und ihnen den gesetzlichen Rahmen zu bieten, da dieser nach
Auffassung der Europdischen Kommission insbesondere fiir die Vergabe
von offentlichen Auftrigen im Rahmen von OPP geeignet ist.'*> Der
wettbewerbliche Dialog ist dabei jedoch lediglich als zusédtzliche
Moglichkeit zu verstehen und schlieBt andere Verfahrensarten wie etwa
das Verhandlungsverfahren, soweit dessen Ausnahmetatbestand erfiillt ist,
nicht aus.!#?

137 Jennert, Offentlich-Private Partnerschaft, einschlieBlich Dienstleistungs- und
Baukonzession, in: Miiller-Wrede, Kompendium des Vergaberechts - Systematische
Darstellung unter Berticksichtigung des EU-Vergaberechts, 2. Aufl. 2013, S. 301 (302).

138 Dreher, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, 2014, § 99 GWB Rn. 159 £,
Ruthig/Storr (Fn. 251), 2015, § 7 Rn. 609.
139 Dreher, in: Immenga/Mestmécker (Fn. 138), 2014, § 99 GWB Rn. 191.

149 Willenbruch, in: Willenbruch/Wieddekind, Vergaberecht-Kompaktkommentar, 2.
Aufl. 2017, § 103 GWB Rn. 9.

141 Gesetz zur Beschleunigung der Umsetzung von Offentlich-Privaten-Partnerschaften
und zur Verbesserung gesetzlicher Rahmenbedingungen fiir Offentlich-Private-
Partnerschaften v. 01.09.2005, BGBI. 2005, Teil I Nr. 56 v. 07.09.2005.

192 Uechtritz/Otting: Das ,,OPP-Beschleunigungsgesetz”: Neuer Name, neuer Schwung
fiir ,,0ffentlich-private Partnerschaften”?, NVwZ 2005, S. 1105 (1106 f.); vgl
Européische Kommission, Griinbuch zu &ffentlich-privaten Partnerschaften und den
gemeinschaftsrechtlichen  Rechtsvorschriften flir  o6ffentliche  Auftrdge und
Konzessionen v. 30. 04. 2004, KOM (2004) 327, S. 7.

143 Uechtritz/Otting (Fn. 142), NVwZ 2005, S. 1105 (1107).
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Fiir den Bereich der Bundeswehr gestalten sich OPP-Modelle insofern als
schwierig, als dass sie aufgrund der bereits dargestellten zwingenden
Einsatzbereitschaft ~ Abhéngigkeitsverhiltnisse schaffen, die den
bestehenden Angebotsmonopolen der Gesellschaften entspringen. 44

Bei dieser Ubertragung der Aufgaben an Private, in der Regel an
Industrieunternehmen, ist darauf zu achten, dass eine klare Umgrenzung
von Aufgaben stattfindet, die sich auBerhalb des hoheitlichen Bereichs
befinden. Als Beispiel einer solchen Zusammenarbeit sei hier etwa die
Verpflegungsversorgung des Bundeswehrkrankenhauses Hamburg am
Markt genannt, die an einen privaten Caterer vergeben wurde.!*> Bei einer
Insolvenz des Unternehmens besteht jedoch die Gefahr, dass der Staat, der
auf die ausgelagerte Aufgabe angewiesen ist, diese wieder selbst
durchfiihren und dafiir das Unternehmen (teuer) zuriickkaufen muss.

Die Entwicklung dieser Auslagerung von Aufgaben an Private entstand
mit der Entscheidung der Bundeswehr Mitte der 1990er Jahre, sich auf die
militdrischen Kernaufgaben ihres Handelns zu konzentrieren. Alle dariiber
hinaus anfallenden = Aufgaben sollten ausgelagert und von
privatwirtschaftlichen Unternehmen {ibernommen werden. Sowohl
Eigenunternehmen als auch die gemischtwirtschaftlichen Gesellschaften
sind in diesem Fall funktionale Auftraggeber i. S. v. § 97 Nr. 2 GWB.

Diese Tendenz ldsst sich auch dem Weillbuch von 1994 entnehmen,
welches Rationalisierungen und Privatisierungen zur Erhaltung der
Leistungsfahigkeit der Bundeswehr vorsah.!¥ Dem schlossen sich die
Bildung verschiedener Arbeitsgruppen sowie auch das Engagement von
Unternehmensberatern an, welche allesamt das Ziel verfolgten,
Moglichkeiten der Umstrukturierung und Neukonzeption innerhalb der
Bundeswehrorganisation herauszuarbeiten. Dies miindete 1999 in dem
geschlossenen ,,Rahmenvertrag mit der Industrie iiber Innovation,

Investition und Wirtschaftlichkeit in der Bundeswehr.* 147

144 Vgl. Bundesrechnungshof (Fn. 114), Bemerkungen 2015 zur Haushalts- und
Wirtschaftsfithrung des Bundes, S. 217.

145 Riittler, Inhouse-Beratung und ihr Beitrag zur Neuausrichtung der Bundeswehr, in:
Richter, Neuausrichtung der Bundeswehr. Beitrdge zur professionellen Fithrung und
Steuerung, 2012, S. 238.

146 BMVg, Weibuch 1994. WeiBbuch zur Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland

und zur Lage und Zukunft der Bundeswehr, 1994, S. 98.

147 Prekop, Modernisierung der Bundeswehr-IuK als Beispiel fiir komplexe

Beschaffungsprozesse, in: EBig/Glas (Hrsg.) (Fn. 21), 2014, S. 63.
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Das erste darauf basierende Projekt war die Gesellschaft fiir Entwicklung,
Beschaffung und Betrieb mbh (g. e. b. b.), seit Januar 2017 BwConsulting
GmbH, welche 2000 ins Leben gerufen wurde. Ihre Aufgabe besteht vor
allem darin, als Inhouse-Gesellschaft des BMVg Beratervertrige an
iiberwiegend nicht-militérische externe Dienstleister zu vergeben.

Im Jahr 2017 sind die Ausgaben fiir Betreiberlosungen gegeniiber dem
Vorjahr erneut gestiegen.!*® Vier dieser Modelle beanspruchten zeitweise
tiber 90% der Ausgaben der Bundeswehr fiir Betreibermodelle:'#°

Das erste Tochterunternehmen, die BwFuhrpark Service GmbH,
Mobilitdtsmanagerin der Bundeswehr und 2002 als eine Eigengesellschaft
des Bundes gegriindet, wird zu 75,1 % vom BMVg und zu 24,9 % von der
Deutschen Bahn getragen, die ihrerseits aber selbst ein
Bundesunternehmen darstellt. Sie ist zustdndig fiir ein wirtschaftliches und
logistisch sinnvolles Konzept im Rahmen der Fahrzeugausstattung.'>° Es
wurde allerdings Kritik an dem Unternehmen laut. So wurde diesem vom
BRH fehlender wirtschaftlicher Erfolg bescheinigt, ebenso gab es Kritik
hinsichtlich der Doppelstrukturen der Fuhrparkverwaltung — die eigenen
Fuhrparkkapazititen waren die ganze Zeit iiber beibehalten worden,
sodass im Ergebnis zwei verschiedene Abrechnungsmodelle galten.!>!
Zum 01.07.2016 wurde auf Empfehlung des BRH ein neuer unbefristeter
Rahmenvertrag fiir die Folgelosung BundeswehrFuhrparkService
(BWFPS) als Inhouse-Gesellschaft des Bundes abgeschlossen, der die drei
vorherigen Rahmenvertrdge biindelt. Dies soll neben der Integrierung
weiterer auf  Effizienzsteigerung angelegter Instrumente die
Planungssicherheit erhhen und so langfristige Optimierungsmafnahmen

148 BMVg (Fn. 14), Mirz 2018, S. 80.
149 Vgl. Bundesrechnungshof (Fn. 114), 2015, S. 215.

150 BwFuhrpark, unter:
http://www.bwfuhrpark.de/de/unternehmen/unternehmensstruktur/daten-und-fakten/
(z. a.am 18.9.2014).

51 Portugall (Fn. 88), S. 165 f.; Leif, Beraten und verkauft. McKinsey & Co.- der groBe
Bluff der Unternehmensberater, 2006, S. 334 f.
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ermdglichen.!>? Inhaltlich sichert der Vertrag die Mobilitdt im Bereich
handelsiiblicher Fahrzeuge (mit militdrischer Sonderausstattung).!>

Ein weiteres Tochterunternehmen der g. €. b. b. ist die seit 2002 als OPP-
Modell betriecbene LH Bundeswehr Bekleidungsgesellschaft mbH
(LHBw), an welcher der Bund zu lediglich 25,1 % beteiligt war. Als
funktionale Auftraggeberin (§ 99 Abs. 1 Nr. 2 GWB) beschaffte sie Giiter
und Leistungen in Bezug auf den kompletten Zyklus der Ausstattung fiir
die Bundeswehr.!>* Nach der Beendigung der Privatisierung aufgrund
massiver wirtschaftlicher Probleme wird seit 2015 als Inhouse-
Gesellschaft vom Bund gefiihrt.!>

Zum 01.08.2016 wurde nun der neue bis zum 31.12.2020 befristete
Vertrag ,,Zwischenlosung Bekleidungsmanagement” zwischen dem
BAAINBw und der LHBw geschlossen. Dieser dient der Entwicklung in
den Bereichen Versorgungssicherheit, Qualitit der Waren und Leistungen,
Kundenservice sowie der allgemeinen Wirtschaftlichkeit bei der
Leistungserbringung. Dabei ist die Gesellschaft mittlerweile nur fiir das
bundesbezogene Geschift zustindig.!®

In § 53 Abs. 5 des Vertrags wird dabei, wie im Bericht zur Haushalts- und
Wirtschaftsfiihrung 2015'7 gefordert, eine Priifungsmoglichkeit durch
den BRH vorgesehen. Auch die Anpassung an moderne Lieferlogistik

8

wird im Vertrag in Angriff genommen.!”® 2017 wurde eine

Verschmelzung mit ihrem Tochterunternehmen, der LHD Group GmbH

152 BAAINBw, unter:
http://www.baainbw.de/portal/a/baain/!ut/p/c4/LY qxDsIwWDAX yE6BAbGICgNiqVi
gbG4bVRauUOUuLHw8icQ76ZZ7 (z. a. am 02.07.2017).
MSCOptnMk5Kgg sRz4NHxilWIFetkURIJGohPfonyKMSaNVW1Tj4jmTpQxryial
bDmXAjxh75rQut3e dd8vb-Gc3c4unBpb7gui 8BvLOqPg!!/ (z. a. am 13.10.2016).
133 BMVg (Fn. 11), Dezember 2017, S. 49.

154 LHBw, unter: http://www.lhbw.de/fr/ueber-uns.html (z. a. am 18.9.2014); zur OPP
allgemein (knapp): Ruthig/Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, 2015, Rn. 328 ff.

135S, dazu etwa unter: http://www.bundeswehr-journal.de/2016/neuer-vertrag-
bekleidungsmanagement-mit-der-lhbw/ (Stand 03.10.2016); BMVg (Fn. 114),
September 2016, S. 26 f.

15 BMVg (Fn. 11), Dezember 2017, S. 50.

157S. Fn 114.

158 BAAINBw, unter:
http://www.baainbw.de/portal/a/baain/!ut/p/c4/LY qxDsIwDAX yG4JC2wpWRBbFy
ib20aVhetUkQsLHO08i8U665R4-saD050WMkS5LgA4elz-
MHR1IJWoJftUQRIJCrhvf/nCFPSaNUW 1bh4y WQpw5aySS17zqUAzzg0beiag2v-
a7 -cvLh5twxXLset3X1PzQ9RBE!/ (z. a. am 03.10.2016).
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(LHD) beschlossen, wobei gleichzeitig eine Umfirmierung in die
Bw Bekleidungsmanagement GmbH (BwBM) erfolgte.!*®

Das  dritte  Betreibermodell, das  Kooperationsprojekt  der
Heeresinstandsetzungslogistik (HIL), wurde trotz der z. T. sehr schlechten
Beurteilungen 2005 als OPP-Projekt begonnen. Es war fiir die
Verfiigbarkeit und Einsatzfdhigkeit von allen Waffensystemen am Boden
zustindig. Dazu gehorten auch alle vorgelagerten Aufgaben der
Instandhaltung und Reparatur sowie das dafiir erforderliche Management
bei der Planung und Durchfiihrung.'®® Die HIL hatte danach grundsitzlich
eine 70%ige Verfligbarkeit von Landsystemen zu gewéhrleisten.'®! Dem
BMVg gehorten davon urspriinglich 49%, die iibrigen 51% der Anteile
standen der wehrtechnischen Industrie zu. Mit der Ubernahme der
Geschiftsanteile durch das BMVg 2013 wurde diese ebenfalls eine
Inhouse-Gesellschaft des Bundes.!®? Seit Januar 2018 findet eine
Ausweitung auf alle eigenbewirtschafteten militirischen Landsysteme
sowie auf Einsitze statt.!®> Nach einem Wirtschaftsvergleich war das
BMVg jedoch zu dem Ergebnis gekommen, dass eine Abgabe an private
Betreiber die sinnvollste Weiterfiihrung des Unternehmens darstellt. Im
November 2017 wurde daher ein Vergabeverfahren erdftnet, um die HIL-
Werke von der HIL-GmbH zu trennen und als Tochtergesellschaften in
diese einzubringen. In Form eines sogenannten ,,Share Deal* sollten die
Gesellschafteranteile sodann an die kiinftigen Betreiber verdufert werden,
um mit ihnen Leistungsvertrdge mit einer Laufzeit von 20 Jahren zu

schlieBen.'%*

Im September 2019 entschloss man sich jedoch, diesen Plan
nicht weiter zu verfolgen und die HIL in ihrer bestehenden Struktur zu
erhalten, um die Expertise in diesem Bereich bundeswehrintern vorhalten
und so auf sicherheitspolitische Herausforderungen flexibel reagieren zu

konnen. 163

159 BMVg (Fn. 14), Mérz 2018, S. 14.

160 HIL, unter: http:/www.hilgmbh.de/ (z. a. am 20.08.2015); Maurer,
Leistungssteigerung des Einkaufs der Bundeswehr durch Lieferantenmanagement,
2013, S. 5.

16l BMVg (Fn. 11), Dezember 2017, S. 46.
162§ HIL (Fn. 160).

163 BMVg (Fn. 11), Dezember 2017, S. 46.
164 BMVg (Fn. 14), Mirz 2018, S. 57 f.

165 BMVg, unter: https://www.bmvg.de/de/aktuelles/hil-heeresinstandsetzungslogistik-
gmbh-bleibt-beim-bund-137410 (z. a. am 30.06.2020).
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2006 wurde innerhalb des BMVg eine Abteilung ,,Modernisierung*
eingerichtet, die eine Gesellschafterfunktion fiir alle OPP-Projekte
iibernahm. Dies fiihrte zu einer Verlagerung des Aufgabenbereichs der
g.e. b.b. hin zu rein beratenden Tétigkeiten.!® Die Vergabe von
Vertrdgen findet seither nicht mehr direkt durch sie statt. Dies mag auch
damit zusammengehangen haben, dass die freihdndige Vergabe der
Auftrige an Beratungsunternehmen wohl rechtswidrig war.!6’

Fir das mit einer Laufzeit von zehn Jahren festgesetzte Projekt
HERKULES, welches sich mit der Modernisierung und Instandhaltung der
Informations- und Kommunikationstechnologie (IKT) der Bundeswehr
beschiftigte und bereits 1999 initiiert wurde, griindete sich 2006
schlieBlich die BWI Informationstechnik GmbH (BWI IT). Diese war zu
49,9% in Bundeshand, wéhrend die privaten Unternehmen IBM (0,05%)
und Siemens (50,05 %) zusammen die Mehrheit der Anteile hielten.'®® Es
war das groBte OPP-Projekt in Europa und zeichnete fiir die Beschaffung
samtlicher Dienstleistungen im Bereich der Informationstechnik
verantwortlich.!%® Durch die Eigenbeteiligung sollte sichergestellt werden,
dass der Bund aufgrund der Ubernahme von hoheitlichen Aufgaben durch
das Unternehmen hinreichend Einfluss ausiiben konnte. Dahinter stand die
Idee des BMVg, den Bereich der nichtmilitirischen Informations- und
Kommunikationstechnik ~ (IuK) zu modernisieren, indem die
erforderlichen IT-Leistungen jeweils nur noch bedarfsabhéngig eingekauft
werden sollten. Neben einer Vereinheitlichung von IT-Losungen spielten
auch Wirtschaftlichkeitsaspekte eine Rolle. Das HERKULES-Projekt
basierte auf einem Hauptvertrag, in welchem die Eckdaten in Bezug auf
die technischen Leistungen sowie die Vergiitungsregelungen festgelegt
waren. Um den Bediirfnissen an Flexibilitdt gerecht zu werden, enthielt
das Vertragswerk zudem Verfahren zum Vertragsmanagement und zur
Durchfiihrung von Vertragsdnderungen.

166 Bernath, Beteiligungscontrolling im Bundesministerium der Verteidigung, in: Richter,
Neuausrichtung der Bundeswehr. Beitrdge zur professionellen Fithrung und Steuerung,
2012, S. 224; Vgl. auch Leif (Fn. 151), 2006, S. 333.

167 Leif (Fn. 151), 2006, S. 340.

168 Financial Times Deutschland, unter:
https://web.archive.org/web/20070108125557/http://www.ftd.de/unternehmen/industr
ie/145287.html (abgerufen am 18.9.2014).

169 Prekop (Fn. 147), in: EBig/Glas (Hrsg.) (Fn. 21), 2014, S. 60.
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Gemeinsam mit den Tochtergesellschaften BWI Systeme GmbH (IBM)
und der BWI Services GmbH (Siemens) bildeten die drei Gesellschaften
den BWI Leistungsverbund. Die Kontrolle der Vertragserfiillung oblag
dem Bundesamt fiir Informationsmanagement und Informationstechnik
der Bundeswehr (IT-AmtBw). Relevant auf der Auftraggeberseite war
zudem der Projektleiter von HERKULES, welcher als entscheidende
Schnittstelle agierte und die Gesamtverantwortung fiir das Projekt trug.!”
Trotz der genauen Planung und der stindigen Kontrolle erzielte
HERKULES offensichtlich nicht den gewiinschten Erfolg. Nach seiner
reguléren Laufzeit wurde das Projekt mit Ende 2016 nicht verlidngert, die
privaten Anteile sind nun an den Bund gefallen und HERKULES wird auf
Grundlage eines Wirtschaftlichkeitsvergleichs des BAAINBw als
Inhouse-Gesellschaft fortgefiihrt. Eine erneute Umwandlung in ein OPP-
Modell wird dennoch nicht ausgeschlossen, sondern von den weiteren
zukiinftigen Entwicklungen abhingig gemacht.!”! Das Projekt erhielt im
Rahmen des Bundeskongresses Offentliche Infrastruktur 2014 den
Sonderpreis ,,Erfolgreicher IT-Betrieb* des ,,Innovationspreises PPP*, der
vom Bundesverband PPP — Netzwerk Infrastrukturmanagement und dem
Behorden Spiegel verliechen wird. Grundlage dafiir war eine
Wirtschaftlichkeitsuntersuchung, bei der das OPP-Modell mit einer
alternativen optimierten Eigenlosung verglichen und das Ergebnis von
Bundesrechnungshof und dem BMF bewertet wurde. Zu den
Erfolgsfaktoren gehorten dabei auch Feststellung und Beriicksichtigung
des Anderungsbedarfs einzelner Leistungen wegen geiinderter
Anforderungen und ein entsprechendes flexibles Vertragsmanagement.!”?
Mit Ablauf des Vertrags zum 27.12.2016 wurden die Geschéftsanteile des
BWI Leistungsverbundes (BWI IT GmbH, BWI Systeme GmbH und BWI
Services GmbH) durch den Bund erworben und miteinander
verschmolzen, sodass dieser Alleingesellschafter der Inhouse-Gesellschaft

170 Prekop (Fn. 147), in: EBig/Glas (Hrsg.) (Fn. 21), 2014, S. 64 ff.

17l Tagesschau, unter: http://www.tagesschau.de/inland/herkules100.html (z. a. am
18.9.2014); BAAINBw, unter:
http://www.baainbw.de/portal/a/baain/!ut/p/c4/LY q7DsIWDEX yE4fC2xEXRi60Ep
QNreNKgvXqSIXFj6eROIe6Szn4hMzSm9eyTgqCTSwnPk8fWAiYgV62RFEZESC
Et7LfwkwRw1 WbEGNs9dEFhPsMZmUcqSUC _CCo6s67-rG_Vd9T33th75tm-
7qb7hv2-UHSrrXvAl!l/ (z. a. am 19.08.2015).

172 Infrastrukturkongress 2014, Behorden Spiegel, S. 13, unter: http://www.ppp-
nrw.org/wp-content/uploads/2015/08/Seiten-aus-2014 November.pdf (z. a. am
04.02.2016).
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wurde.!”® Im August 2017 schlieBlich wurde zur Weiterentwicklung und
Verbesserung der IT-Ausstattung fir die Bundeswehr eine
Anderungsvereinbarung mit einem Volumen von ca. 500 Mio. Euro
beschlossen.!7*

Zu den ,Betreiberlosungen im Rahmen der Weiterentwicklung der
Bundeswehr*, die Kooperationen mit der Industrie beschreiben,!”® zihlen
neben den Inhouse-Gesellschaften auch die Industriekooperationen
hinsichtlich Vorhaltecharter See- wund Lufttransport (Gesicherte
Gewerbliche Strategische Seetransport, GGSS; Strategic Airlift Interim
Solution, SALIS) sowie Betreibermodelle fiir die
Satellitenkommunikation, fiir unbemannte Luftfahrzeuge (SAATEG) und
im Liegenschaftsbereich.!’® Zu den komplexen Dienstleistungen gehoren
ebenso alle sonstigen Kooperationen mit der Industrie, beispielsweise das
Chartern von Transportkapazititen oder der Betrieb des Simulators
NATO-Hubschrauber 90.177

Insgesamt ldsst sich aus den angefiihrten Beispielen ableiten, dass OPP-
Modelle nicht immer die optimale Wahl fiir eine Effektivititssteigerung in
der Beschaffung sind. Trotz dieses enttiuschenden Ergebnisses der OPP-
Projekte fiir die Bundeswehr ist die generelle Uberlegung, die Moglichkeit
der Wahrnehmung von Aufgaben durch Private zumindest anzudenken,
aus kostentechnischer Sicht sinnvoll. Im Bereich der Bundeswehr ist aber
zu bertiicksichtigen, dass hier zum Teil spezielle Anforderungen bestehen.
Dadurch ist es erforderlich, wie ohnehin verfassungsrechtlich geboten, ein
Stiick des Know-how in eigenen Hianden zu behalten.

Dazu zihlt auch der Aspekt, dass durch die Umstrukturierung in Inhouse-
Gesellschaften das einheitliche Ziel, das Beste fiir die Truppe zu erreichen,
gewahrt wird, widhrend der Fokus bei der Beteiligung von Privaten
zweifellos auf dem Gewinn liegt. So wurde beispielsweise bei der LHBw
die Qualititssicherung durch die Unternehmen selbst durchgefiihrt. Mit
der Fortfithrung als Inhouse-Gesellschaft 2015 besteht nun wieder ein

173 BMVg (Fn.114), September 2016, S. 22; BMVg (Fn. 11), Dezember 2017, S. 51.
174 BMVg (Fn. 14), Mirz 2018, S. 28.

175 BMVg (Fn. 114), September 2016, S. 35.

176 BMVg (Fn. 114), September 2016, S. 38.

177 BMVg (Fn. 114), September 2016, S. 37.
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groBerer Zugriff auf diese Bereiche und damit eine bessere Realisierung
der Zielsetzung der Bundeswehr durch die eigenstindige Uberpriifung.
Das Projekt HERKULES verdeutlicht jedoch das konkrete Bediirfnis nach
klaren Zustindigkeiten, einer nahtlosen Kommunikation sowie einer
Kooperation zwischen den einzelnen Parteien und deren vertragliche
Flexibilitit. ~Dies sind neben weiteren die entscheidenden
Voraussetzungen fiir eine Beschaffung, die den heutigen Anforderungen
und Maf3stdben gewachsen ist.

Problematisch erweist sich der Interessenkonflikt des Bundes im Falle der
Betreibergesellschaften, da er sowohl auf Auftragnehmer- als auch auf der
Auftraggeberseite steht. Dies fithrt nach dem BRH zu einer
unzureichenden Wahrnehmung der Beteiligungsverwaltung durch den
Bund. Prekér ist insbesondere die Monopolstellung der Gesellschatft,
wihrend die Bundeswehr auf der anderen Seite auf die Gewéhrleistung der
Leistungserbringung in Grundbetrieb und Einsatzfall angewiesen ist. Dies
verstirkt die Position der Auftragnehmer umso mehr.!”8

Durch die Umwandlung in Inhouse-Gesellschaften besteht fiir die
offentliche Hand die Moglichkeit, die Gesellschaften trotz des Bestehens
privatrechtlicher Strukturen entsprechend wirksam zu steuern und zu
kontrollieren. Fiir die Behandlung zukiinftiger Kooperationen sollte die
,»Strategie Komplexe Dienstleistungen® die Gestaltungsmoglichkeiten und
das Beteiligungsmanagement verbessern, welches der BRH bislang
bemidngelte und dies insbesondere auf einen bestehenden
Interessenkonflikt zuriickfiihrte.!” Ausgangspunkt bildete dabei ein
Beschluss des Haushaltsausschusses, in dem eine Fehleranalyse von Seiten
des BMVg bzgl. der Beteiligungsgesellschaften gefordert wurde.!®® Wie
erfolgreich daher die geplante Umstrukturierung der HIL-GmbH sein
wird, muss sich zeigen.

Die weiterhin bestehenden Kooperationen mit privaten Unternehmen
werden vom Bundesrechnungshof zum Teil ebenfalls kritisiert. In den

178 Bundesrechnungshof (Fn. 114), 2015, S. 217.
179 Bundesrechnungshof (Fn. 114), 2015, S. 216 f.

180 o e b. b., Projektberatung Strategie Komplexe Dienstleistungen 2016, unter:
https://gebb.de/de/Beratung/A_Koop-
Management/Referenzen/KoopBeratung KDL.html (z. a. am 22.11.2016).
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Bemerkungen 2017 zur Wirtschafts- und Haushaltsfiihrung des Bundes'®!
wird hinsichtlich der Zusammenarbeit mit Unternehmen im Bereich der
Wartung, Inspektion, Instandsetzung und Instandhaltung der
Kampfflugzeuge Tornado und Eurofighter sowie der Hubschrauber UH
Tiger und NH 90 festgestellt, dass der tatsdchliche Nutzen und die
Wirtschaftlichkeit diesbeziiglich bislang nicht ermittelbar sind und daher
fraglich ist, inwieweit die Zusammenarbeit zielfithrend ist. Der
Bundesrechnungshof fordert daher vom BMVg in diesem Zusammenhang
die Erarbeitung von Kriterien fiir eine Erfolgskontrolle sowie eine

bedarfsgerechte Organisation dieser Zusammenarbeit.'8?

bb) Dezentrale Beschaffung

Im Gegensatz zur zentralen deckt die dezentrale Beschaffung den Bedarf
jeweils lediglich in einem regionalen Teilbereich der Bundeswehr. Sie
erfolgt mittels beschrinkter Ausschreibung und freihdndiger Vergabe.!83
Diese Art der Beschaffung erfolgt dann, wenn eine zentrale Beschaffung
aufgrund der Natur der Sache nicht zweckméBig erscheint oder
wirtschaftliche Griinde dagegensprechen. Denkbar ist das vor allem bei
den tdglichen handelsiiblichen Versorgungsgiitern (wie Lebensmittel,
Haushaltsgerdte etc.) sowie den an den jeweiligen Standorten der
Dienststellen zu erbringenden Leistungen (etwa die Reparatur von
Fahrzeugen).!®* Zustindig fiir die dezentrale Beschaffung sind die den
Bundesoberbehorden nachgeordneten Bundeswehr-
Dienstleistungszentren als Ortsbehdrden.

Die Bundeswehr wird in diesem Bereich fiskalisch tétig, sie schlieft als
reguldrer Teilnehmer des Rechtsverkehrs Kauf-, Miet-, Werk-, Leasing-

und weitere Vertrdge mit den entsprechenden Vertragspartnern. '

cc) Zusammenfassung

Zentrale und dezentrale Beschaffung weisen wie gesehen eine ganz
unterschiedliche organisatorische Pragung auf. Dies hat unterschiedliche
Vor- und Nachteile zur Folge.

181 Bundesrechnungshof, Bemerkungen 2017 zur Haushalts- und Wirtschaftsfiihrung des
Bundes, 2017.

132 Bundesrechnungshof (Fn. 181), 2017, S. 42 ff.
133 Maurer (Fn. 160), 2013, S. 66.

184 walkiewicz (Fn. 39), 1987, S. 3.

135 Maurer (Fn. 160), 2013, S. 66.
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Um zu bewerten, welche Beschaffungsart zweckméBig und sinnvoll ist,
gilt es danach zu differenzieren was im Einzelfall beschafft werden soll.
Im Falle allgemeiner und standardisierter Produkte bietet sich eine zentrale
Beschaffung an. Hier kann durch eine Biindelung - moglicherweise sogar
im internationalen Rahmen - das Potential an Kosteneinsparungen durch
Mengenrabatte oder dhnliches voll ausgeschopft werden.

Die dezentrale Beschaffung spielt dagegen eine Rolle, wenn es dem
Auftraggeber auf die Entwicklung oder Ausgestaltung bestimmter
Produkte geht, bei denen er sich unter Umsténden zwischen verschiedenen
Optionen entscheiden kann, sodass ein Dialog mit mdglichen spéteren
Auftragnehmern erforderlich ist. So kann explizit auf spezielle Wiinsche
etc. eingegangen und insbesondere Innovationen vorangebracht werden.
Die Optimierung der 6ffentlichen Beschaffung erfordert damit auch eine
Abwigung im Einzelfall zwischen den jeweiligen Vor- und Nachteilen der
dezentralen Beschaffung und der Biindelung von Kompetenzen bei der
zentralen Beschaffung.

Erstere fordert die ortliche Nachfrage und verteilt die Einkaufsmacht. Die
zentrale Beschaffung beeinflusst dagegen positiv die Nutzung von
Synergien und bietet eine bessere Basis zur Verhandlungsfiithrung mit
zukiinftigen Vertragspartnern. Dazu entféllt die Notwendigkeit der
Durchfiihrung kleinschrittiger, sich wiederholender
Beschaffungsprozesse, welche die Prozesskosten in die Hohe treiben und
zeitliche sowie personelle Kapazititen in Anspruch nehmen. Auf der
anderen Seite fehlt es an dieser Stelle an einem gezielten Blick, an welchen
Giitern tatsdchlich ein akuter Bedarf besteht. Hier braucht es einen
Balanceakt zwischen dem Wunsch nach Kosteneinsparungen einerseits
und den daraus resultierenden Kompromisslosungen (insbesondere in
Form von Standardisierungen) andererseits, sowie den Erhalt von
Produktvielfalt und einer bedarfsorientierten, gezielten Beschaffung. '3
Aufgrund der Vorteile der zentralen Beschaffung bei standardisierten
Leistungen, bei denen mithilfe von Skaleneffekten die Produktion
erheblich kostengiinstiger erfolgen kann, stellt sich hier auch das e-

t187

Procurement'®’ als sinnvolle Einrichtung dar, welche die Kommunikation

1% Wissenschaftlicher Beirat beim BMWi, Gutachten von Januar 2007 bis November
2011, Gutachten Nr. 2/07 v. 12.05.2007, Offentliches Beschaffungswesen, 2013, S.
2539 (2555).

187 S, dazu genauer S. 129 ff.
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in diesem Bereich erleichtert.!®® Je grofer die Abnahmemenge ist, desto
hoher ist auch die Preisreduktion. Nach Untersuchungen der Europdischen
Kommission fiihrt so eine um 25% grofBere Abnahmemenge bereits zu
einer Preisreduktion von durchschnittlich 7%.!%°

Ein weiterer Vorteil einer zentralen Beschaffung liegt in der verbesserten
Ausbildungs- und Professionalisierungsmoglichkeit der Mitarbeiter,
indem diese feingliedriger spezialisiert werden und dabei die Moglichkeit
des Austauschs und das Pooling von Wissen und Information nutzen
konnen. !

II. Der Bevolkerungsschutz

1. Die Krisensituation im Bevolkerungsschutz

Nicht nur die Einsatzfille der Bundeswehr verlangen besondere
Anforderungen an die Beschaffung. Eine entsprechende Situation stellt
sich im Falle der Katastrophenbewiéltigung. Hier handelt es sich ebenso
um eine (zumeist) unvorhersehbar eingetretene Krisenlage, auf die
schnellstmdglich angemessen reagiert werden muss.

Angesichts der zunehmenden Naturkatastrophen und Pandemien in den
letzten Jahren ist der Bevolkerungsschutz verstirkt in den politischen
Blickpunkt geraten. Dabei spielt auch die wachsende Bedrohung von
Terroranschligen und die politische Instabilitdt vieler Lédnder eine
Rolle.™!

Durch dieses erweiterte Gebiet miissen die Anforderungen an den
Bevolkerungsschutz bestmoglich auf die entsprechenden Bediirfnisse hin
konzipiert sein. Von Bedeutung sind gesicherte Infrastrukturen in den
Bereichen Lebensmittelversorgung, Informationstechnologie  oder
Energie. Deren Verlisslichkeit ist von vielerlei Faktoren abhingig,
darunter auch Wirtschaftlichkeitsaspekte. Erschwerend kommt hinzu, dass
das Katastrophenschutzrecht zwar der Biindelung und Organisation von

138 Wissenschaftlicher Beirat beim BMWi (Fn. 186), 2013, S. 2539 (2555).

139 Buropiische Kommission, A report on the functioning of public procurement markets
in the EU: benefits from the application of EU directives and challenges for the future,
2004, S. 16, unter: http://ec.europa.ev/internal _market/publicprocurement/docs/public-
proc-market-final-report_en.pdf (z. a. am 08.06.2016).

190 Wissenschaftlicher Beirat beim BMWi (Fn. 186), 2013, S. 2539 (2556).

! Vgl. Jager/Thiele, Transformationsprozesse im Vergleich, in: Jiger/Thiele (Hrsg.),
Transformation der Sicherheitspolitik, Deutschland, Osterreich, Schweiz im Vergleich,
2011,S. 11 f.
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Zusténdigkeiten dient, es sich dabei selbst aber um eine sehr komplexe
Materie handelt, die sich aus Zustindigkeiten von Bund und Lindern
sowie der Einbeziehung von Privaten zusammensetzt. Bereits die
Kompetenzfrage kann unter Umstinden wertvolle Zeit Kkosten.
Erforderlich sind daher klare Regelungen.

Dies gilt vor allem auch deswegen, da sich eine Katastrophe durch ein
unerwartetes und plotzliches Auftreten auszeichnet und daher eine gute
Vorbereitung sowie trotz des seltenen Eintritts einen sicheren - im besten
Fall routineméBigen - Umgang mit der Situation erfordert. Es bedarf also
eines komplett durchorganisierten Systems, welches im Ernstfall direkt
und reibungslos funktioniert.

In diesem  Zusammenhang  schlieBen sich  Fragen nach
Lagerungsmdglichkeiten (zentral oder dezentral) und das effektive
Vorhalten und Liefern dieser gelagerten Ressourcen sowie das Treffen von
organisatorischen Vorkehrungen fiir das Einnehmen von Leitfunktionen
im Katastrophenfall an.'”? In dieser Hinsicht werden viele Parallelen zu
den Anforderungen im Rahmen von Auslandseinsidtzen sichtbar und
verdeutlichen den akuten Handlungsbedarf an diesen Stellen.

Die rechtliche Dimension des Bevolkerungsschutzes in Deutschland
umfasst in seiner Gesamtheit zunichst alle rechtlichen Regelungen sowie
sonstige Malnahmen, welche den Staat - genauer seine Biirger, die
Umwelt sowie die jeweiligen Vermogenswerte - vor den Folgen einer
Katastrophe schiitzen sollen.!”® Um Abgrenzungsschwierigkeiten zu
vermeiden und die verschiedenen Kompetenzen klar zu unterscheiden,
wird vielfach der Oberbegriff des ,,Bevolkerungsschutz® gebraucht.
Darunter sind alle MaBnahmen und Aufgaben sowohl der Kommunen und
Liander im Rahmen des Katastrophenschutzes als auch des Bundes
innerhalb des Zivilschutzes umfasst.!**

Der Katastrophenbegriff findet sich im Grundgesetz unter den
Bezeichnungen Naturkatastrophe (Art. 11 Abs. 2, Art. 35 Abs. 2, 3 GG),
Seuchengefahr (Art. 11 Abs. 2, Art. 13 Abs. 4 GG) oder besonders
schwerer Ungliicksfall (Art. 11 Abs. 2, Art. 35 Abs. 2 GG). An dieser

192 Pohlmann, Rechtliche Rahmenbedingungen der Katastrophenbewiltigung, 2012, S.
70.

193 Schwartz, Das Katastrophenschutzrecht der Europdischen Union, 2012, S. 18.

194 BBK und DST, Drei Ebenen, ein Ziel: Bevolkerungsschutz— gemeinsame Aufgabe
von Bund, Landern und Kommunen, 2010, S. 10, BBK, Ausgewéhlte zentrale Begriffe
des Bevolkerungsschutzes, 2011, S. 7; Pohlmann (Fn. 192), 2012, S. 88.
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Stelle kommt bereits das Bediirfnis von Flexibilitdt in der Definition zum
Ausdruck, da nur dadurch eine umfassende Einbeziehung aller
Erscheinungsformen katastrophaler Ereignisse moglich ist.!>

In einem objektivierten, juristischen Sinne definiert sich die Katastrophe
mittels zweier Kriterien. Zum einen sind nur solche Ereignisse impliziert,
bei welchen in einem ungewohnlich hohen Mall mit Schiadigungen oder
Gefdhrdungen gerechnet werden muss. Dies gilt sowohl hinsichtlich des
zahlenmidBig betroffenen Personenkreises als auch des entstandenen
Schadens.'?® Ein weiteres Merkmal ist eine Uberforderung der zustéindigen
Stellen in dem Sinne, dass die zur Verfiigung stehenden Mittel nicht zur
Verhinderung der Katastrophe ausreichen. Dies ldsst sich auch aus
Art. 35 Abs. 3 GG erahnen, welcher ausdriicklich die Erforderlichkeit zur
wirksamen Bekdmpfung fiir notwendig erachtet, um die Streitkréfte zur
Unterstlitzung der Polizeikrifte einsetzen zu konnen.!”” Weitere explizite
Nennung findet der Katastrophenschutz auf verfassungsrechtlicher Ebene
nicht, alle weiteren Bestimmungen sind einfach-gesetzlich geregelt.

Zwar weisen die Katastrophenschutzgesetze der Lénder zum Teil
geringfiigige Abweichungen von dieser Definition auf. Allerdings besteht
ein Bemithen wum eine Vereinheitlichung  zumindest im
Begriffsverstindnis, wie das  Worterbuch des  Zivil-  und
Katastrophenschutzes von der »dtandigen Konferenz fir
Katastrophenvorsorge und Katastrophenschutz zeigt.!”® Unterschiede
zwischen dem Verfassungsbegriff und den Katastrophenschutzgesetzen
ergeben sich hingegen durch die jeweilige Bezugsgrofle einer
iiberfordernden Situation: Bei ersterem bezieht sie sich auf die Krifte der
betroffenen Bundeslénder, bei den Katastrophenschutzgesetzen hingegen
auf die Krifte der Feuerwehren und Rettungsdienstbereiche.!””

Im deutschen Recht besteht eine grundsitzliche Zweiteilung im
Katastrophenrecht. So fallen unter den Katastrophenschutz im engeren

195 Stober/Eisenmenger, Katastrophenverwaltungsrecht. Zur Renaissance eines

vernachldssigten Rechtsgebietes, NVwZ 2005, S. 121 (122).

196 Kloepfer, Katastrophenschutzrecht, Strukturen und Grundfragen, VerwArch 2007, S.
163 (167).

197 Kloepfer, Handbuch des Katastrophenschutzrechts, 2015, S. 32; Pohlmann (Fn. 192),
2012, S. 55; Pieroth, in: Jarass/Pieroth (Fn. 32), 2016, Art. 35 Rn. 8.

198 Abrufbar unter: http://Iv-
saarland.drk.de/fileadmin/user_upload/Bereitschaften/Katastrophenschutz/W%C3%B
6rterbuch KatS.pdf (z. a. am 18.03.2015).

199 Pohlmann (Fn. 192), 2012, S. 55.
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Sinne nur die Konstellationen, bei denen es sich um eine Katastrophe
wihrend Friedenszeiten handelt. Befindet sich der Staat hingegen im
Verteidigungsfall, fallt der Bevolkerungsschutz unter den Zivilschutz. Fiir
beide gelten unterschiedliche Zusténdigkeiten und somit auch andere
Regelungen.??? Diese sollen unter dem jeweiligen Punkt ,,Zustéindigkeiten
und Organisation* genauer erldutert werden, da sich diese Unterschiede
auch auf die Beschaffung auswirken.

Der Zyklus des Katastrophenschutzes kann wie folgt eingeteilt werden:
Am Anfang stehen Mallnahmen, welche der Katastrophenvermeidung
dienen. Im besten Falle kommt es damit gar nicht zu einer Katastrophe,
weil die Gefahr von Beginn an ausgeschaltet oder ihr Eintritt verhindert
werden kann. Andernfalls schlie3t sich dieser die Katastrophenvorsorge
an, in der die Mittel zur nachfolgenden Katastrophenbekdmpfung
bereitgestellt und vorbereitet werden, bevor nach Beendigung der
Katastrophe die Katastrophennachsorge greift. Diese kiimmert sich um
alle durch die Katastrophe entstandenen  Schidden. Zum
Katastrophenschutz gehdren damit nicht nur die akute Phase der
Katastrophe selbst, sondern auch die zweckgerichteten Maflnahmen im
Vor- und Nachhinein.?!

Im  Grundgesetz finden sich zu den Zustindigkeiten im
Katastrophenschutzrecht lediglich einige Bestimmungen in Form von
Gesetzesvorbehalten (Art. 35 Abs. 2, 3, Art. 1 Abs. 2 und Art. 13 Abs. 2
GG), es besteht jedoch keine systematische Zustandigkeitsregelung.

2. Zivilschutz

a) Aufgaben und Zustindigkeiten

Der Bund besitzt die  Gesetzgebungskompetenz  fiir  den
Katastrophenschutz im Verteidigungsfall, Art. 73 Abs. 1. Nr. 1 GG. Der
Bevolkerungsschutz nennt sich hier Zivilschutz und weist einen
unabhingigen  Regelungsbereich zum  Katastrophenschutz  in
Friedenszeiten auf.?%?

200 Kloepfer, VerwA 2007 (Fn. 196), S. 163 (169).
20V Schwartz (Fn. 193), S. 19 1.
202 Kloepfer (Fn. 197), 2015, S. 131.
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Im Bereich des Zivilschutzes ist das Zivilschutz- und
Katastrophenhilfegesetz (ZSKG) das grundlegende Regelungswerk.2%?
Nach § 1 ZSKG besteht die Aufgabe des Zivilschutzes darin, ,,durch
nichtmilitidrische MaBnahmen die Bevolkerung, ihre Wohnungen und
Arbeitsstétten, lebens- oder verteidigungswichtige zivile Dienststellen,
Betriebe, FEinrichtungen und Anlagen sowie das Kulturgut vor
Kriegseinwirkungen zu schiitzen und deren Folgen zu beseitigen oder zu
mildern.* Militdrische MafBnahmen zum Zwecke des
Bevdlkerungsschutzes gehdren hingegen zum Bereich der Verteidigung
und sind hiervon nicht umfasst. Die letzte groBe Anderung des
Zivilschutzes gab es 1997, als der Bund mit dem
Zivilschutzneuordnungsgesetz die SchutzmafBnahmen als Reaktion auf die
verbesserte  sicherheitspolitische Lage reduzierte. Durch das
Zivilschutzgesetzinderungsgesetz (ZSGAndG)?** 2009 kam es schlieBlich
zu der neuen Bezeichnung ,.Zivilschutz und Katastrophenhilfegesetz*
(ZSKG).2%

Neben dem ZSKG als normativem Kernstiick des Zivilschutzes gibt es
weitere ergidnzende Gesetze. Dazu zéhlen das Gesetz iiber das Technische
Hilfswerk (THW-Gesetz)**® und das Gesetz iiber die Errichtung des
Bundesamtes fiir Bevolkerungsschutz und Katastrophenhilfe (BBKG).2"
Zudem Dbestehen verschiedene Sicherstellungsgesetze, welche die
Grundversorgung der Bevdlkerung mit lebenswichtigen Giitern in den
Bereichen Erndhrung, Verkehr und Energiewirtschaft vor allem im

208

Verteidigungsfall garantieren sollen.””® Bedeutendes Gesetz ist das

Bundesleistungsgesetz  (BLG)?”, welches der Sicherstellung des
offentlichen  Bedarfs dient?!® Zu beachten ist, dass die

Sicherstellungsgesetze erst in dem Moment zur Anwendung kommen, in

203 BGBL. I v. 25.03.1997, S. 726, zuletzt gedindert durch Art. 2 Nr. 1 des Gesetzes v.
29.07.2009, BGBI. 1, S. 2350.

204 BGBL. 1 v. 25.03.1997, S. 726, zuletzt gedndert durch Art. 2 des Gesetzes v.
27.04.2004, BGBI. I, S. 630.

205 BGBL I v. 25. 03.1997, S. 726, zuletzt geéndert durch Art. 2 Nummer 1 des Gesetzes
v.29.07.2009, BGBI. 1, S. 2350.

206 BGBL. 1 v. 22.01.1990, S. 118, zuletzt gedndert durch Art. 1 des Gesetzes v.
29.07.2009, BGBI. 1, S. 2350.

207 BGBL I v. 27.04.2004, S. 630 f.
208 Kloepfer (Fn. 197), 2015, S. 134, 196.

209 BGBL. 1 v. 19.09.1956, S. 815 ff,, zuletzt gedindert durch Art. 5 des Gesetzes v.
11.08.2009, BGBI. 1, S. 2723.

210 Kloepfer (Fn. 197), 2015, S. 198.
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dem Art. 80a GG einschldgig ist, das Parlament also den Verteidigungs-
oder Spannungsfall festgestellt oder der Anwendung dieses Artikels
besonders zugestimmt hat. Dies erfordert nach Art. 80a Abs. 1 S. 2 GG
eine Zweidrittelmehrheit im Bundestag und fiihrt zu einer ,,Entsperrung
einiger Normen des Grundgesetzes (Art. 12 a Abs. 5 S. 1, Abs. 6. S. 2 GG)
sowie einfachgesetzlicher Vorschriften, die speziell fiir den Fall konzipiert
worden sind, dass ein erhohtes MaBl an Verteidigungsbereitschaft
erforderlich ist.>!! Neben den Sicherstellungsgesetzen gehoren dazu etwa
die Vereinfachung des Verwaltungsverfahrens (§ 95 VwV1G).

Der Bund besitzt auBler fiir den Zivilschutz auch in einigen anderen
katastrophenrechtlichen bzw. sicherheitspolitischen Bereichen die
Gesetzgebungskompetenz. Dazu zédhlen beispielsweise die internationale
Terrorismusabwehr im Falle eines landeriibergreifenden
Gefdhrdungspotentials, Art. 73 Abs. 1. Nr. 9a GG und die
Seuchenbekdmpfung, Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG. Ersteres ermdglicht somit
eine praventive Gesetzgebungsbefugnis des Bundes im Fall der
Gefahrenabwehr.?!?

b) Organisation

Auf Bundesebene sind insbesondere das oben bereits angesprochenen
BBK sowie das THW als Bundesanstalt relevant. 2007 erfolgte die
Einrichtung der gesonderten Abteilung fiir Krisenmanagement und
Bevolkerungsschutz im Bundesinnenministerium (Abteilung KM).
Weitere Behorden sind das Robert-Koch-Institut (RKI), das Paul-Ehrlich-
Institut (PEI) sowie das Bundesamt fiir Sicherheit in der
Informationstechnik (BSI) und das Bundeskriminalamt (BKA). Genannt
werden konnen auch das Bundesinstitut fiir Risikobewertung, der
Deutsche Wetterdienst (DWD) sowie das Bundesamt fiir Strahlenschutz
(BfS). Auf Ebene des Bundes ist wie angedeutet der Einsatzbereich der
Bundeswehr begrenzt auf Handlungen die auf Grundlage von Art. 35 Abs.
2, 3 GG erfolgen. Von 1996 bis Mitte 2007 erbrachte die Bundeswehr in
64 Fillen Unterstiitzungsleistungen im Bereich des Zivilschutzes.?!?

Von den Gesetzgebungszustiandigkeiten sind die
Verwaltungskompetenzen abzugrenzen. Bei Bundesgesetzen sind die dazu

2 Jarass, in: Jarass/Pieroth (Fn. 32), 2016, Art. 80 a Rn. 4; Kloepfer (Fn. 197), 2015, S.
134.

212 Kunig, in: von Miinch/ Kunig (Fn. 29), 2012, Art. 73 Rn. 40.
213 Kloepfer (Fn. 197), 2015, S. 84.
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korrespondierenden Vorschriften die Art. 83 ff. GG. Danach werden die
Gesetze grundsdtzlich von den Léandern als eigene Angelegenheit
vollzogen. Ausnahmen bilden die Félle der Amtshilfe nach Art. 35 Abs. 2
und 3 GG, bei denen ein bundesstaatliches Zusammenwirken zur
Katastrophenbekdmpfung moéglich ist.2!*

Von besonderer Bedeutung ist hier, dass der Bund Gesetze, die den
Zivilschutz betreffen, in bundeseigener Verwaltung ausfithren kann,
Art.87b Abs. 2 S. 1 GG. Durchgefiihrt werden diese nach
§ 4 Abs. 1 ZSKG durch das Bundesamt fiir Bevdlkerungsschutz und
Katastrophenhilfe (BBK). Bei diesem handelt es sich um eine
Bundesoberbehorde, welche dem Bundesministerium fiir Inneres
unterstellt ist, § 1 BBKG. Das BBK bildet das =zentrale
Organisationselement, in dem alle Aufgaben der Zivilen Sicherheit
gebiindelt werden.?!

3. Katastrophenschutz (im engeren Sinne)

a) Aufgaben und Zustindigkeiten

Anders als der Zivilschutz fdllt der Katastrophenschutz unter das
Gefahrenabwehrrecht der Lénder. Hier findet sich die Mehrheit der
Vorschriften im Bereich des Katastrophenrechts wieder. Dazu gehoren
unter anderem der Brandschutz sowie der Rettungsdienst. Eine
Verlagerung der Kompetenzen ist wegen der Festsetzungen im
Grundgesetz nicht vorgesehen. Allerdings besteht eine Absprache
zwischen Bund und Léndern, wonach im Falle auBergewohnlicher
Gefahrenlagen die Zustdndigkeitsbereiche insoweit aufgeweicht werden
sollen, als dass auf diese Situation angemessen und vor allem mit den
erforderlichen Mitteln reagiert werden kann. Dieses Ziel verfolgt die von
Bund und Lindern gemeinsam verabschiedete ,,Neue Strategie zum
Schutz der Bevélkerung in Deutschland“?'®, welche zur verbesserten
Kooperation beider beitragen, aber auch die Bedeutung der zivilen
Einbindung in diesem Bereich hervorheben soll.?2!” Um dies zu

24 Kloepfer (Fn. 197), 2015, S. 143.

215 BBK, unter:
http://www.bbk.bund.de/DE/DasBBK/UeberdasBBK/ueberdasbbk node.html (z. a.
am 18.01.2016).

216 Beschluss der Stindigen Konferenz der Innenminister und -senatoren der Linder vom
05./06.02.2002.

27 Stober/Eisenmenger (Fn. 195), NVwZ 2005, S. 121 (124).
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verwirklichen, erfolgte 2002 die Einrichtung eines Gemeinsamen Melde-
und Lagezentrums des Bundes und der Linder (GMLZ) und - aufgrund
von Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG - des BBKs. Das GMLZ stellt Prognosen zu
Schadensentwicklungen, indem Informationen gesammelt und koordiniert
werden. Dadurch soll insbesondere eine Zusammenarbeit der einzelnen
nationalen und internationalen Organisationsebenen erleichtert werden.?!®
Neben dem GMLZ sind das Deutsche  Notfallvorsorge-
Informationssystem (deNIS) und einige , Kompetenzzentren in den
Bereichen Krisenmanagement, Zivil- und Katastrophenschutz, kritische
Infrastrukturen,  Katastrophenmedizin,  Zivilschutzforschung  und
Zivilschutzausbildung grundlegende Eckpfeiler des BBK.

Die Bundeslidnder besitzen jeweils eigene Katastrophenschutzgesetze.
Darin finden sich Regelungen zur Katastrophenvorsorge und -bekdmpfung
sowie zu Zustidndigkeiten der Behorden im Katastrophenfall. Klare
Zuweisungen und eindeutige Kompetenzen sind in diesem Bereich von
enormer Wichtigkeit, um im Ernstfall schnell reagieren zu kénnen.?!” Da
das Grundgesetz hinsichtlich des Katastrophenschutzes keine Aussage
trifft, liegen sowohl Gesetzgebung als auch Verwaltung bei den Léndern.

b) Organisation

Die Organisation auf Linderebene ist in den einzelnen Bundesldndern auf
unterschiedliche Art und Weise geregelt. Allgemein besteht jedoch
zumindest in den Flichenstaaten in der Regel eine dreistufige
Verwaltungsgliederung. Auf der vierten Stufe steht dann die gemeindliche
Ebene, deren Zustdndigkeitsbereich sich allerdings auf den Brandschutz
beschrénkt.??’ In den Stadtstaaten besteht dagegen in der Regel lediglich
ein zweigliedriger Aufbau.

Oberste Katastrophenschutzbehdrde ist das jeweilige Ministerium,
welches die Aufgabenplanung iibernimmt. Die Mittelbehérden werden
mehr und mehr abgeschafft - soweit sie bestehen, bilden sie die oberen
Katastrophenbehorden. Die Landkreise und kreisfreien Stddte bilden

218 BKK, unter:
http://www.bbk.bund.de/DE/Aufgabenund Ausstattung/Krisenmanagement/GMLZ/G
MLZ node.html (z. a. am 18.01.2016).

29 Kloepfer (Fn. 197), 2015, S. 47.
220 Kloepfer (Fn. 197), 2015, S. 86.
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schlieBlich die wunteren Katastrophenbehdrden, in denen der
Katastrophenschutz in der Hauptsache stattfindet.??!

Dariiber hinaus ist aber die Beteiligung privater Hilfsorganisationen im
Katastrophenschutz ~ ein  zentraler =~ Aspekt und in  den
Katastrophenschutzgesetzen der Lander ausnahmslos festgesetzt.??> Hier
besteht, wie im Umweltrecht, ein Kooperationsprinzip zwischen dem Staat
und Privaten.??® Diese Organisationen entlasten die Verwaltung, indem sie
die staatlichen Einrichtungen mit ihrer Infrastruktur unterstiitzen und
insofern auch verpflichtet sind, fiir Ausbildung, Ausstattung und

224 Dabei sind allerdings verschiedene

Aufstellung ihrer Helfer zu sorgen.
Organisationsformen zu unterscheiden: Das THW beispielsweise gilt als
Bundesanstalt als 6ffentliche-rechtliche Organisation, gleiches gilt fiir die
Feuerwehr und das Bayrische Rote Kreuz.?>> Andere Einheiten des Roten
Kreuzes sowie u. a. die Johanniter-Unfall-Hilfe und der Arbeiter-
Samariter-Bund zihlen zu den privaten Organisationen. Sie alle haben die
Rechtsform des eingetragenen Vereins.

Die Vorsorgepflichten der Katastrophenschutzbehdérden umfassen das
Aufstellen von Katastrophenschutz- sowie Einsatz- und Alarmplidnen, die
zum Teil mit Gefahrenabwehrpldnen anderer Einrichtungen abgestimmt
werden miissen.??$ Zur Ermittlung, welche Ressourcen bendtigt werden,
sollten im Vorhinein Analysen und Schutzzielbestimmungen erfolgen.
Wenngleich in einigen Bundesldndern solche Regelungen bestehen, gilt
dies nicht fiir alle Ladnder. Zudem stellt sich die Frage, ob diese Pline
tatsdchlich verlisslich sind, oder dennoch oftmals eine Fehl-, Uber- oder

Unterausstattung zu verzeichnen ist.

D. Rechtlicher Rahmen des Beschaffungswesens

I. Ziele und Anforderungen in der Beschaffung

Die Ooffentliche Beschaffung unterliegt der Einhaltung und
Beriicksichtigung bestimmter Anforderungen. Diese Anforderungen sind
im offentlichen Bereich hoher und detaillierter als in der Privatwirtschaft,

221 Kloepfer (Fn. 197), 2015, S. 86 f.

2228, bspw. § 14 Abs. 1 NKatSG, § 3 Abs. 1 S. 1 HmbKatSG.
223 Kloepfer, VerwA 2007 (Fn. 196), S. 163 (183).

224 Kloepfer, 2015, (Fn. 197), S. 88.

225 Kloepfer, 2015 (Fn. 197), S. 253.

226 pohlmann, 2012 (Fn. 192), S. 67.
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da hier verstérkt rechtliche Vorgaben (insbesondere das Haushalts- und
Vergaberecht) in den Mittelpunkt treten, durch die der Offentliche
Beschaffungsvorgang letztlich seine entscheidende Prigung erhilt.??’
Doch darin erschopfen sich die Anforderungen nicht. Bei der Beschaffung
handelt es sich um einen Gesamtprozess, der sich nicht auf seinen
rechtlichen Regelungsrahmen beschrinken ldsst. Vielmehr miissen
daneben auch die Planung und Steuerung sowie die tatséchliche
Leistungserbringung betrachtet werden, um einen durchgingigen,
vernetzten Beschaffungsablauf zu erhalten, der alle Ebenen des Prozesses

umfasst.2?8

Wirtschaftliche und auch organisatorische Aspekte bilden
daher gemeinsam mit den rechtlichen Rahmenbedingungen die
Richtschnur fiir das Vorgehen innerhalb eines Beschaffungsvorgangs.
Fir die Bundeswehr wurde durch das Modernisierungsprojekt
,,Optimierung der Beschaffung der Bundeswehr* {ibergeordnete Ziele des
BMVzg fiir den Einkauf bei der Bundeswehr formuliert. Grundlegend ist
dabei zunichst die Bedarfsdeckung, also die notwendige Versorgung im
Grundbetrieb und im Einsatzfall.

Vorrangig geht es darum, die momentan bestehenden vergaberechtlichen
Spielrdume bestmoglich zu nutzen, um herauszuarbeiten, mit welchen
Methoden man im Status quo zielfiihrend beschaffen kann. In einem
nichsten Schritt konnen die eventuellen Handlungsbedarfe ermittelt

werden.

1. Die vergaberechtlichen Ziele
Grundlegend und unumgénglich fiir die Beschaffung ist zunichst die
Einhaltung der Grundsétze und Ziele des Vergaberechts.

Urspriinglich zédhlte zum Zweck im deutschen Vergaberecht allein eine
angemessene - d. h. sparsame und wirtschaftliche - Verwendung der zur
Verfiigung stehenden Haushaltsmittel, § 55 BHO/LHO. Subjektive Rechte

227 Vgl. Efig/Jungclaus/Scholzen/Vu Thi, Das Konzept der exzellenten offentlichen
Beschaffung, in: EBig/ Bundesverband Materialwirtschaft, Einkauf und Logistik
(Hrsg.): Exzellente offentliche Beschaffung. Ansatzprunkte fiir einen wirtschaftlichen
und transparenten Einkauf, 2013, S. 13.

28 EBig/Jungclaus/Scholzen/Vu ~ Thi  (Fn.  227), in: EBig/Bundesverband
Materialwirtschaft, Einkauf und Logistik (Hrsg.), 2013, S. 29.
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der Bieter fanden bei dieser haushaltsrechtlichen Losung dagegen keine
Beriicksichtigung.??

Mit der européischen Perspektive ist ein weiteres grundsitzliches Ziel fiir
die Vergaben oberhalb der Schwellenwerte dazu gekommen. Die
Gewihrleistung eines freien Wettbewerbs zur Schaffung eines
europdischen Binnenmarktes innerhalb der EU ist mittlerweile
gleichwertiges Ziel des Vergaberechts. Dem Bieter wurde damit die
Moglichkeit eingerdumt, eine Verletzung seiner subjektiven Rechte
gerichtlich geltend zu machen.?*°

Realisiert wurde dies durch die Einfiihrung des Kartellrechts als vierten
Teil des Wettbewerbsrechts?*!, in dem sich nun Regelungen zur Vergabe
der offentlichen Auftrdge befinden und die vor allem an den Zielen der

Marktoffnung und des freien Marktzugangs orientiert sind.?3?

Die allgemeinen zu beachtenden Grundsitze finden sich in § 97 GWB.
Dieser nennt das Wettbewerbsprinzip (§ 97 Abs. 1 GWB), den Grundsatz
der transparenten Verfahrensfiihrung (§ 97 Abs. 1 GWB) und die
Gleichbehandlung von Bietern (§ 97 Abs. 2 GWB), aullerdem die
Wirtschaftlichkeit und die  VerhiltnismiBigkeit, ebenfalls in
§ 97 Abs. 1 GWB geregelt.

Aus dem Wettbewerbsgrundsatz ergibt sich die Verpflichtung zur
Losaufteilung, von der nur in Ausnahmefillen aus wirtschaftlichen oder
technischen Griinden abgewichen werden kann. Darunter fallen zum
Beispiel die unwirtschaftliche Zersplitterung des Auftrags, die
unverhéltnisméBige Kostennachteile zur Folge hat oder in anderer Weise
zu erheblichen Nachteilen fiihrt sowie bau- oder sicherheitstechnische
Belange.?*

229 Fehling, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht: GWB - VgV - SektVO - VOL/A -
VOB/A - VOF - Haushaltsrecht - Offentliches Preisrecht. Handkommentar, Nomos
Verlag, 2. Aufl. 2015, § 97 Rn. 8, 200; BT-Drs 12/4636, S. 12 und BR-Drs 5/1993,
S.21:,,Das Konzept hat zum Ziel, individuelle, einklagbare Rechtsanspriiche der Bieter
nicht entstehen zu lassen.*

230 EuGH, Urt. v. 11.08.1995, Rs C433/93; Fehling, in: Piinder/Schellenberg (Fn. 229),
2015, § 97 Rn. 200.

21 Gesetz zur Anderung der Rechtsgrundlagen fiir die Vergabe offentlicher Auftrige
(Vergaberechtsédnderungsgesetz, VgRAG) v. 26.08.1998, BGBIL. I S. 2512.

232 Poschmann, Vertragsianderungen unter dem Blickwinkel des Vergaberechts, 2010, S.
271

233 Fehling/Tomerius, in: Piinder/Schellenberg (Fn. 229), 2015, § 2 VOL/A, Rn. 19, 21,
24, 27.
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Weitere wichtige Prinzipien sind der Grundsatz der Bieterqualifikation,
§ 97 Abs. 4 GWB, das Gebot, den Zuschlag auf das wirtschaftlichste
Angebot zu erteilen, § 97 Abs. 5 GWB und das
Mittelstandsforderungsgebot (§ 97 Abs. 3 GWB).

Im Laufe der Zeit haben sich durch die Rechtsprechung weitere konkrete
Rechtspflichten entwickelt. Dazu zdhlen die Pflicht zur Begrenzung der
Vertragslaufzeit, die  durchgéngige  Dokumentationsplicht  des
Auftraggebers, der Geheimwettbewerb sowie die Integration
vergaberechtsexterner Anforderungen.3

Bei diesen sich aus § 97 GWB ergebenden Vorgaben handelt es sich um
unmittelbar geltendes Recht, welches zugleich aber auch zur Auslegung
der  konkretisierenden @~ Normen des GWB  sowie  der

Verordnungsvorschriften herangezogen werden soll.?*

Im Unterschwellenbereich finden die §§ 97 ff. GWB keine Anwendung.
Die darin normierten Grundsétze erlangen jedoch aufgrund der Vorgaben
des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV)?3¢
oder der UVgO sowie liber das Haushaltsrecht (§ 30 HGrG, § 55 BHO) in

gleicher Weise Geltung.?*’

2. Mittelbare Beschaffungsziele (,,Sekundiirziele*)

Insgesamt ist die Offentliche Beschaffung ein Bereich, in dem sich
verschiedene Zielvorgaben verkniipfen. So spielen neben den rechtlichen
Rahmenbedingungen und einer sparsamen Mittelverwendung auch immer
mehr strategische Ziele gesellschaftlicher oder politischer Natur eine
Rolle, zu denen Deutschland sich international innerhalb der EU oder

234 Burgi, Die Bedeutung der allgemeinen Vergabegrundsitze Wettbewerb, Transparenz
und Gleichbehandlung, NZBau 2008, S. 29 (29 ft.).

235 Fehling, in: Piinder/Schellenberg (Fn. 229), 2015, § 97 Rn. 1; Dreher, in:
Immenga/Mestmécker (Fn. 138), 2014, § 97 Rn. 1, 3.

236 Fassung aufgrund des am 01.12.2009 in Kraft getretenen Vertrages von Lissabon
(konsolidierte Fassung bekanntgemacht im ABl. EG Nr. C 115 v. 09.05.2008, S. 47),
zuletzt gedndert durch die Akte iiber die Bedingungen des Beitritts der Republik
Kroatien und die Anpassungen des Vertrags iiber die Europdische Union, des Vertrags
iber die Arbeitsweise der Europdischen Union und des Vertrags zur Griindung der
Europdischen Atomgemeinschaft (ABl. EU L 112/21 v. 24.04.2012) m. W. v.
01.07.2013.

7 Fehling, in: Piinder/Schellenberg (Fn. 229), 2015, § 97 Rn. 4; Weiner, in:
Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht. Gesamtdarstellung und
Kommentierung zu Vergaben nach GWB, VgV, SektVO, VSVgV, KonzVgV, VOB/A,
UVgO, VOL/A, VO (EG) 1370, SGB V, AEUV, 2. Aufl. 2017, § 1 Rn. 6.
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anderweitig verpflichtet hat. Dazu zdhlen vor allem der Umweltschutz,
soziale Verbesserungen sowie auch innovationsfordernde MaBnahmen.?3®
Diese spielen fiir die vorliegende Bearbeitung zwar eine untergeordnete
Rolle und sind zudem hinsichtlich ihrer Wirtschaftlichkeit schwer zu
messen, sollen aber nicht unerwéhnt bleiben, da sie durch die Omniprisenz
des Beschaffungswesens auf den verschiedenen Ebenen der offentlichen
Verwaltung zunehmend wichtiger werden.?*”

Neben den genannten verfassungsrechtlichen Grundlagen, aus denen sich
Auftrag und Aufgaben der Bundeswehr ergeben sowie den zu beachtenden
haushaltsrechtlichen Vorschriften - wie insbesondere die BHO - soll an
dieser Stelle der rechtliche Rahmen fiir die Beschaffung umrissen werden.
Dabei ist zu unterscheiden zwischen dem vorgelagerten Vergabeprozess,
welcher im Folgenden erldutert werden soll und der sich anschlieBenden
Gestaltung des Vertrags. Fiir letzteren ist das Zivilrecht und hier
insbesondere das Biirgerliche Gesetzbuch (BGB) eine bedeutende
Rechtsgrundlage fiir die  Vertragsparteien  Auftraggeber und
Auftragnehmer. Dieses stellt den rechtlichen Regelungsrahmen u. a.
hinsichtlich der zuldssigen Vertragstypen sowie den Inhalt, den Abschluss

und die Abwicklung von Vertrigen.?*°

3. Weitere Anforderungen innerhalb des rechtlichen Rahmens

a) Effektivitiit

Die Effektivitit als Leitprinzip verlangt die bestmogliche Erreichung der
gesetzten Zielvorgaben.?*! Im Einsatzfall zeichnet sich effektives Handeln
dadurch aus, die Einsatzbereitschaft und -féhigkeit zu garantieren. Eine
effektivere Beschaffung kann die Ergebnisse des Beschaffungsvorgangs

2

damit qualitativ verbessern,>*> indem beispielsweise ein schnellerer

238 Fehling, Forschungs- und Innovationsforderung durch wettbewerbliche Verfahren,
NZBau 2012, S. 673 (674).

239 S, vertiefend zur zunehmenden Bedeutung dieser strategischen Beschaffung etwa:
Mohr, Sozial motivierte Beschaffungen nach dem
Vergaberechtsmodernisierungsgesetz 2016, EuZA 2017, S. 23; Burgi, Okologische
und soziale Beschaffung im kiinftigen Vergaberecht: Kompetenzen, Inhalte,
VerhéltnismaBigkeit, NZBau 2015, S. 597.

240 Walkiewicz (Fn. 39), 1987, S. 13.

21 Vgl. Gallhéfer (Fn. 7), 2014, S. 205, mit Verweis auf Drucker, Managing for Business
Effectiveness, Harvard Business Review, May-June 1963, S. 54.

22 Vgl. Gallhdfer (Fn. 7), 2014, S. 36, 128.
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Zugriff auf bendtigte Giiter oder Leistungen oder die Bereitstellung
zusitzliche Féhigkeiten ermdglicht werden.

Auch im Bevolkerungsschutz setzt die Effektivitét in erster Linie Klarheit
hinsichtlich der Bestimmungen von Organisation und Zustindigkeit
voraus. Dies gilt insbesondere fiir die ZweckmaiBigkeit in Ortlicher,
sachlicher und instanzieller Hinsicht.?** Um diesem hinreichend Rechnung
zu tragen, miissen auch Mit- bzw. Notzustindigkeiten im Falle einer
Uberforderung gesichert sein. Auf nichster Ebene bedarf es sodann auch
Steuerungsmechanismen, die zielorientiert die Koordination im Einzelnen
iibernehmen. Auch im Handeln selbst findet sich der Effektivititsgedanke
wieder. Im Katastrophenschutz ist die Effektivitdt ein entscheidendes
Kriterium, gilt es doch die Auswirkungen des schidigenden Ereignisses
schnellstmdglich zu beseitigen. Das Effektivitétsprinzip findet sich daher
auch als gesetzlich geregelter HandlungsmaBstab.?44

Gleichwohl sind andere Aspekte, insbesondere die VerhéltnismaBigkeit
der MaBnahme, hoherwertiger als die Effektivitit und die Reaktion im
Einzelfall an diesem MaBstab auszurichten.?*> Gleiches trifft auf die
Rechtsstaatlichkeit zu, welche der Effektivitit - wie allem staatlichen
Handeln - Grenzen setzt.>*

b) Effizienz

Neben der Effektivitit ist die Effizienz ein wichtiges Ziel des europdischen
Vergaberechts. Dies gilt auch in Hinblick auf die kritische Haushaltslage
in vielen Mitgliedstaaten.?*’ In diesem Zusammenhang soll der Begriff
,.Effizienz* hier als Kosteneffizienz verstanden werden, also die
Gegeniiberstellung von Nutzen und Kosten.>*8

Darunter werden alle anfallenden Kosten im Rahmen des
Beschaffungsvorgangs  subsumiert,  also  beispielsweise  die
Vertragsvorbereitungs- und  Produktionskosten oder auch die

243 Walus, Katastrophenorganisationsrecht, 2012, S. 76.

244 Q. etwa § 14 Abs. 1 HmbKatSG, § § 29 Abs. 1 S. 1 HBKG.
45 Walus (Fn. 243), 2012, S. 36.

246 Walus (Fn. 243),2012. S. 57 1.

247 Europdische Kommission, Mitteilung zu Auslegungsfragen in Bezug auf das
Gemeinschaftsrecht, das fiir die Vergabe 6ffentlicher Auftrége gilt, die nicht oder nur
teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen, ABL. C 179 v. 01.08.2006, S.1 (Fn. 232),
2010, S. 26.

248 Rodi, Okonomische Analyse des Offentlichen Rechts, 2014, S. 12.
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Risikoiibernahmekosten**® Die Beschaffung soll also moglichst ohne die
Verschwendung unnétiger Ressourcen oder die Nichtnutzung der zur
Verfiigung stehenden Leistungen erfolgen.

Zu einer besseren Ausschopfung ihrer Effizienzpotentiale hat die
Bundeswehr nach dem BRH zu analysieren, welche ,,Kernleistungen® sie
zwingend fiir ihre Einsatzbereitschaft benotigt und in welchen Bereichen
diese am freien Markt verfligbar sind. In einem néchsten Schritt kann
darauf aufbauend dann entschieden werden, ob die jeweiligen Leistungen
am besten von ihr selbst, durch Inhouse-Gesellschaften oder durch Dritte
erbracht werden konnen.?%°

II. Vergaberecht

Das entscheidende rechtliche Geriist fiir die Beschaffung normiert das
Vergaberecht. Das Vergaberecht behandelt allgemein das Recht der
offentlichen  Auftragsvergabe und enthdlt die verbindlichen
Rechtsgrundlagen fiir die Beschaffung von Waren und Dienstleistungen
durch den Staat, seine Untergliederungen oder sonstige Offentliche
Auftragsgeber mittels entgeltlichen Vertrags und bildet daher die
Rahmenbedingung fiir jede 6ffentliche Beschaffung.?®! Die Zielsetzung ist
dabei zweigeteilt. Urspriinglich diente das Vergaberecht dem in
Deutschland tradierten Zweck einer wirtschaftlichen und sparsamen
Haushaltsfiihrung, §§ 7 BHO, 6 Abs. 1 HGrG, zur Schonung der
offentlichen Ressourcen. Konkretisiert wird dies in §§ 34 Abs. 2 BHO, 19
Abs. 2 HGrG, die festlegen, dass die verwendeten zweckgerichteten
Betridge nur in der Hohe und zu dem Zeitpunkt in Anspruch genommen
werden diirfen, als sie zu einer wirtschaftlichen und sparsamen
Verwaltung erforderlich sind?>?

Durch die europdische Dimension ist ein weiterer Schutzzweck
hinzugetreten, nimlich die Herstellung und Wahrung von Wettbewerb.??

Dabei geht es auch um die Gewédhrung von Chancengleichheit und die

2% Vgl. Miiller, Organisationsmodelle fiir Beschaffung, Betrieb und Finanzierung von
Lufttransportkapazitten in der internationalen Katastrophenhilfe, 2016, S. 126.

250 Bundesrechnungshof (Fn. 114), 2015, S. 217.

251 Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, 2016, S. 161 Rn. 1; Ruthig/Storr, Offentliches
Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2015, Rn. 1003; Rodi (Fn. 248), 2014, S. 213.

252 Walkiewicz (Fn. 39), 1987, S. 14.

233 Krénke, Das neue Vergaberecht aus verwaltungsrechtlicher Perspektive, NVwZ 2016,
568 (569).
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Vermeidung einer Leistungsvergabe des Staates anhand willkiirlicher oder

nicht sachgeméBer Mafstébe.?>*

Fiir Beschaffungen im Zusammenhang
mit Auslandseinsitzen der Bundeswehr sind weiterhin die rdumliche und
kollisionsrechtliche Geltung des Unionsvergaberechts und des nationalen
Haushaltsrechts von Belang.

Die Bedeutung eines 6ffentlichen Auftrags fiir den Binnenmarkt bestimmt
sich grundsétzlich nach seinem Wert. Auftrige unterhalb der sog.
Schwellenwerte  werden durch das unionsrechtlich  geprigte
Kartellvergaberecht nicht umfasst. In diesem Fall gelten ausschlieBlich die
Anforderungen aus § 55 BHO sowie die von den 0&ffentlichen
Auftraggebern und der Privatwirtschaft in den sog. Vergabeausschiissen
vereinbarten Vergabe- und Vertragsordnungen, die im Bereich des
Haushaltsvergaberechts als Verwaltungsvorschriften zu qualifizieren
sind.?»

§ 55 Abs. 1 S. 1 BHO legt dabei fest, dass einem Vertragsabschluss iiber
Lieferungen oder Leistungen grundsitzlich eine  Offentliche
Ausschreibung  oder eine  Beschrinkte = Ausschreibung  mit
Teilnahmewettbewerb vorhergehen muss, solange ,,nicht die Natur des
Geschifts oder besondere Umsténde eine Ausnahme rechtfertigen. Dabei
ist gemdl § 55 Abs. 2 BHO nach einheitlichen Richtlinien zu verfahren.
Néhere Bestimmungen beziiglich der Anwendung finden sich in den
vorldufigen Verwaltungsvorschriften zur BHO (Vorl. VV - BHO).?®

Die in den Vergabeordnungen vereinbarten Vergabe- und
Vertragsordnungen gelten als Verwaltungsinnenrecht, und begriinden in
der Regel - und anders als das Kartellvergaberecht - keine subjektiven
Bieterrechte. Eine Ausweitung des Nachpriifungsverfahrens auf Vergaben
unterhalb der Schwellenwerte als Moglichkeit des Primérrechtsschutzes
ist ausgeschlossen.?” Der EuGH fordert jedoch die Beachtung allgemeiner
primérrechtlicher Grundsidtze und Grundregeln (Gleichheitsgrundsatz,
Diskriminierungsverbot, Transparenz, VerhdltnisméBigkeit) fiir Auftrage,

254 Ruthig/Storr, (Fn. 251), 2015, S. 457 f. Rn. 1009.
255 Ruthig/Storr (Fn. 251), 2015, Rn. 1011 ff.

236 Allgemeine Verwaltungsvorschriften zur Bundeshaushaltsordnung (VV-BHO) v.
14.03.2001, GMBI. S. 307, zuletzt gedndert durch das RdSchr. vom 20.12. 2016, GMBI
2017, S. 63.

27 BVerfG, NVwZ 2006, 1396 (1397 f.); Schliesky, Offentliches Wirtschaftsrecht, 4.
Aufl. 2014, S. 209 f.; Ziekow (Fn. 251), 2016, S. 201 Rn. 98 f.; Ruthig/Storr (Fn.251),
2015, Rn. 1007, 1061 ff.
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an denen trotz des niedrigen Auftragswertes ein eindeutiges
grenziiberschreitendes Interesse besteht.?>® Auch deutsche Gerichte haben
den Rechtsschutz bei Vergaben unterhalb der Schwellenwerte eroffnet.?>
Momentan liegen diese Schwellenwerte bei 5,350 Mio. Euro fiir
Bauauftrage und Konzessionsvergaben, 214.000 Euro fiir Liefer- und
Dienstleistungsauftrige, 139.000 Euro fiir Liefer-und
Dienstleistungsauftrige der Oberen und Obersten Bundesbehdrden und
428.000 Euro fiir Liefer- und Dienstleistungsauftrige im Sektorenbereich
und in dem Bereich Verteidigung und Sicherheit. Sie werden jedoch alle
zwei Jahre auf Ubereinstimmung mit dem GPA gepriift und bei Bedarf von
der Kommission angepasst?®, Art. 6 RL 2014/24/EU.

Die Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Auftrige im Geltungsbereich der
Europédischen Union und somit oberhalb der Schwellenwerte werden
durch die Richtlinien koordiniert. Bislang normierten im europdischen
Vergaberecht die RL 2004/18/EG?®! und fiir die Versorgung mit Wasser,
Energie und Verkehrsleistungen sowie Postdiensten die RL 2004/17/EG?62
Mindestanforderungen an die Offentliche Beschaffung in den
Mitgliedstaaten, soweit sie fiir den Binnenmarkt Bedeutung besitzt.

Mit dem neuen Richtlinienpaket vom 17.04.2014 und dessen Umsetzung
zum 18.04.2016 haben sich im Zuge der Neuausrichtung enorme
strukturelle wie inhaltliche Anderungen und Neuerungen in diesem
Bereich ergeben.

258 EuGH Urt. v. 07.12.2000 - C-324/98, NZBau 2001, S. 148 Rn. 60 ff.; EuGH Urt. v.
25.07.2008 - C-237/07, NVwZ 2008, S. 397; EuG Urt. v. 29.05.2013 - T-384/10,
NZBau 2013, S. 648; Byok, Die Entwicklung des Vergaberechts 2013, NJW 2014, S.
1492 (1496).

259 Schliesky, (Fn. 257), S. 209 £; vgl. z.B. Urt. v. OLG Schleswig 08.01.2013 - 1 W
51/12, ZfBR 2013, S. 308; OLG Saarbriicken, NZBau 2012, 654 ff.

260 Zuletzt mit Stand v. 01.01.2020: Delegierte Verordnung (EU) 2019/1827 wv.
30.10.2019 zur Anderung der RL 2014/23/EU, delegierte Verordnung (EU) 2019/1828
v. 30.10.2019 zur Anderung der RL 2014/24/EU, delegierte Verordnung (EU)
2019/1829 v. 30.10.2019 zur Anderung der RL 2014/25/EU, delegierte Verordnung
(EU) 2019/1830 v. 30.10.2019 zur Anderung der RL 2009/81/EU.

261 RL v. 31.03.2004 iiber die Koordinierung von Verfahren der Vergabe 6ffentlicher
Bauauftrige, Lieferauftrige und Dienstleistungsauftrige, ABL. 2004 Nr. L 134/14.

262 RL v. 11.03.2004 zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im
Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste, ABI.
2004 Nr. L 134/1 v. 30.04.2004. Die RL ging fiir ihren Anwendungsbereich der RL
2004/18/EG als speziellere Regelung vor.
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1. Die Vergaberechtsmodernisierung

Bereits 2004 gab es Bestrebungen einer Modernisierung des
Vergaberechts, wie das 7-Punkte-Programm der damaligen
Bundesregierung aufzeigt.?®* Dieses fokussierte sich vor allem auf die
technologische Seite des Beschaffungsprozesses. Darin wurde die
bundesweite Bekanntmachung von Vergabeverfahren durch eine zentrale
Stelle vorgesehen.?®* AuBerdem sollte die Umstellung auf ein
elektronisches Vergabesystem erfolgen und ein elektronisches Kaufhaus
eingerichtet werden.?®> Fir Standardleistungen und -produkte sollten
Rahmenvertrage die iibliche Vertragsgestaltungsmafnahme darstellen, fiir
welche die Vertragskomponenten ebenfalls standardisiert werden sollten.
Weitere Punkte waren die Erstellung eines Standardkatalogs fiir dafiir
geeignete Leistungen und die Bereitstellung durchgingiger elektronischer
Prozessketten zwischen den Beteiligten.26¢

Erst mittels des neuen Richtlinienpakets erfolgte jedoch tatsichlich eine
grundlegende Umstrukturierung.

267

Mit der neuen Richtlinie {iber die Offentlich Auftragsvergabe®’, der

Richtlinie tiber die Vergabe von Auftrigen in den Bereichen Wasser-,

268 ynd der

Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste
Richtlinie {iber die Vergabe von Konzessionen?*® wurde 2014 eine Reform
des Vergaberechts eingeleitet, die vor allem die Zielsetzung hatte mehr
Ubersicht und Klarheit in den vergaberechtlichen Regelungsbereich zu

bringen.?’°

263 BMI/BMWA, Bekanntmachung des Beschlusses der Bundesregierung zur
Optimierung offentlicher Beschaffungen, 2004, unter:
http://www.bescha.bund.de/SharedDocs/Downloads/kabinettsbeschl Optimierung%?2
0Besch.pdf? _blob=publicationFile&v=1 (z. a. am 27.05.2016).

264 Abzurufen unter ,,www.bund.de.*
265 sog. ,,Binkauf online*.
266 BMI/BMWA (Fn. 263), 2004, S. 2.

267 RL v. 26.02.2014 iiber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der
Richtlinie 2004/18/EG, ABI. 2014 Nr. 94/65.

268 RL v. 26.02.2014 iiber die Vergabe von Auftrigen durch Auftraggeber im Bereich der
Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und zur Aufhebung
der Richtlinie 2004/17/EG, ABIL. 2014 Nr. L 94/243.

269 RL v. 26.02.2014 iiber die Konzessionsvergabe, ABL. Nr. L 94/1.

270 Jaeger, Die neue Basisvergaberichtlinie der EU vom 26.2.2014 — ein Uberblick,
NZBau 2014, S. 259 (259).
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Die neuen Richtlinien zielen auf eine Weiterentwicklung des durch eine
uniibersichtliche Rechtsprechung und Rechtsunsicherheit geprigten
Vergaberechts und auf dessen Anpassung an aktuelle Entwicklungen ab.?"!
Neben dem Schutz der Wirtschaftsteilnehmer durch die Grundfreiheiten
sollen die Anderungen den Wettbewerb und damit den Binnenmarkt durch
bessere  Ausschopfung  der  Potentiale  grenziiberschreitender
Auftragsvergaben ankurbeln.?’”? Mit dem Ziel groBerer Effizienz der
Beschaffungsvorgénge stirkt der europédische Gesetzgeber auBerdem den
Praxisbezug des Verfahrensrechts und zielt darauf ab, Vergabe- und
Konzessionsverfahren zu vereinfachen und zu flexibilisieren. Auflerdem
sollen kleine oder mittelstdndische Unternehmen (KMU) vermehrt in die
Lage versetzt werden, sich an offentlichen Auftrigen zu beteiligen.?”
Einige Neuerungen dienen der Klarstellung oder kodifizieren die

zwischenzeitliche Rechtsprechung des EuGHs.?’*

a) Strukturelle Anderungen

Mit der deutschen Umsetzung der Richtlinien gibt es zwar keine
Anderungen in den grundsitzlich gegebenen Regelungsstrukturen,
insbesondere in der Zweiteilung des Vergaberechts in einen Ober- und
Unterschwellenbereich und in  der  Aufrechterhaltung  des
Kaskadenprinzips im Oberschwellenbereich.?’”> Gleichwohl wurde die
Umsetzungspflicht als  Anlass genommen, auf Ebene des
Unionsvergaberechts und damit im Oberschwellenbereich eine komplette

271 RL 2014/24/EU, Erwiigungsgrund 2, 10, 31; RL 2014/23/EU, Erwégungsgrund 1, 4;
Européische Kommission, Griinbuch iiber die Modernisierung der européischen Politik
im Bereich des OoOffentlichen Auftragswesens. Wege zu einem effizienteren
europdischen Markt fiir 6ffentliche Auftrage v. 27.01.2011, KOM (2011), 15, S. 4; vgl.
auch Jaeger (Fn. 270), NZBau 2014, S. 259 (259); Byok (Fn. 258), NJW 2014, S. 1492
(1492).

272 Europdische Kommission (Fn. 271), Griinbuch 2011, S. 4.

273 ABI. Nr. L 94/65 v. 26.02.2014 (2); Europiische Kommission (Fn. 271), Griinbuch
2011, S. 4 f.; Europdische Kommission, Neue Regeln fiir 6ffentliche Auftrige und
Konzessionen - einfacher und flexibler, Vorwort Michael Barnier, unter:
http://ec.europa.eu/internal market/publications/docs/public-procurement-and-
concessions_de.pdf (z. a. am 01.08.2016); Jaeger, (Fn. 270), NZBau 2014, S. 259
(259).

274 Bspw. die vom EuGH entwickelten Teckal-Kriterien (C-107/98) zur Inhouse-Vergabe
in § 108 GWB, s. dazu genauer Ziekow, Neues zum Wesentlichkeitskriterium beim
Inhouse-Geschift?, NZBau 2017, 339.

*7> Kronke (Fn. 253), NVWZ 2016, 568 (568); Just, Die Vergaberechtsnovelle 2016 im
Uberblick 1. Das Vergaberechtsmodernisierungsgesetz, Sachs.VBI. 2/2017, S 33 (33
£).
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Neunormierung des vierten Teils des GWB und der dieses
konkretisierenden Vorschriften auf untergesetzlicher Ebene vorzunehmen.
Grundlage fiir diese Neustrukturierung war das
Vergaberechtsmodernisierungsgesetz (VergModG)?’¢, dessen wesentliche
Neuerungen in der Neufassung des vierten Teils des GWB umgesetzt
wurden, sowie die Verordnung zur Modernisierung des Vergaberechts
(VergRModVO)?”7, die als Mantelverordnung Anderungen der
Vergabeverordnung (VgV)?’%, der Sektorenverordnung (SektVO)?”®, der
Vergabeordnung Verteidigung und Sicherheit (VSVgV)?# sowie die neue
Konzessionsvergabeordnung (KonzVgV)?! und die
Vergabestatistikverordnung (VergStatV0)?*? enthdlt und sich auf die
Verordnungserméchtigung in § 113 GWB stiitzt.

Die Vorschriften der VOL/A und die der VOF sind nunmehr in der VgV
aufgegangen, sodass diese Verdingungsordnungen (im Falle VOL/A
zumindest im Oberschwellenbereich) weggefallen sind und die
Regelungsdichte in Hinblick auf die Offentliche Auftragsvergabe
ausgediinnt wird.?®3 Die VOB/A 2. Abschnitt hingegen bleibt erhalten.

276 Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts (Vergaberechtsmodernisierungsgesetz,
VergRModG), BGBI I Nr. 8 v. 23.02.2016, S. 203.

27 Verordnung zur Modernisierung des Vergaberechts

(Vergaberechtsmodernisierungsverordnung, VergRModVO), BGBI. v. 14. 04.2016,
Teil I Nr. 16, S. 624.

278 Verordnung iiber die Vergabe 6ffentlicher Auftrige (Vergabeverordnung, VgV) v.
12.04.2016, BGBI. I, S. 624, zuletzt geéndert durch Art. 8 des Gesetzes v. 18.07.2017,
BGBI. I, S. 2745.

279 Verordnung iiber die Vergabe von offentlichen Auftrigen im Bereich des Verkehrs,
der Trinkwasserversorgung und der Energieversorgung (Sektorenverordnung, SektVO)
v. 12.04.2016, BGBI I v. 14.04.2016, S. 624.

280 Vergabeverordnung fiir die Bereiche Verteidigung und Sicherheit zur Umsetzung der
Richtlinie 2009/81/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009
iber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe bestimmter Bau-, Liefer- und
Dienstleistungsauftrige in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit und zur
Anderung der Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG (Vergabeverordnung
Verteidigung und Sicherheit, VSVgV) v. 12. Juli 2012, BGBI. I S. 1509, zuletzt
gedndert durch Art. 5 der Verordnung v. 12.04.2016, BGBI. I S. 624.

281 Verordnung iiber die Vergabe von Konzessionen (Konzessionsvergabeverordnung,
KonzVgV) v. 12. April 2016, BGBI. I S. 624, 683, zuletzt gedndert durch Art. 10 des
Gesetzes v. 18. Juli 2017, BGBI. I S. 2745.

282 Verordnung zur Statistik {iber die Vergabe 6ffentlicher Aufirige und Konzessionen
(Vergabestatistikverordnung, VergStatVO) v. 12. April 2016, BGBI. I S. 624, 691.

23 Krénke (Fn. 253), NVwZ 2016, 568 (569); Just (Fn. 275), Sichs.VBL. 2/2017, S 33
(33).
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Fiir die Vergabe von Liefer- und Dienstleistungsauftrigen unterhalb der
Schwellenwerte gemidf § 106 GWB hat 2017 schlieBlich die
Unterschwellenvergabeordnung (UVg0)?%* die VOL/A von 2009 ersetzt.
Die Einfilhrung auf Bundesebene erfolgte zum 02.09.2017 mittels
Anwendungsbefehl durch das Bundesfinanzministerium am 01.09.2017,
welches die Obersten Bundesbehorden iiber die Neufassung des § 55 BHO
in Kenntnis setzte. Danach ist bei der Vergabe von Liefer- und
Dienstleistungen unterhalb der EU-Schwellenwerte die UVgO
anzuwenden.

Diese Einfiihrungserlasse erfolgen entsprechend - zumindest teilweise - in
den jeweiligen landesrechtlichen Regelungen.?8>

Strukturell wie auch inhaltlich orientiert sich die UVgO in groBen Teilen
an der VgV. Der Anwendungsbereich der UVgO besteht gemél § 1 Abs.
1 UVgO fiir alle Vergaben von Liefer- und Dienstleistungsauftrigen sowie
Rahmenvereinbarungen, die unterhalb der Schwellenwerte des § 106
GWB liegen. Hervorzuhebende Besonderheiten in Abweichung dazu
finden sich insbesondere in den §§ 8, 11, 12, 47 UVgO.

Die im Anwendungsbereich der UVgO zulédssigen Verfahren legt § 8
UVgO fest. Zur Wahl stehen demnach die Offentliche Ausschreibung
sowie die Beschrinkte Ausschreibung und die Verhandlungsvergabe
(bislang "Freihdndige Vergabe" in der VOL/A), jeweils mit oder ohne
Teilnahmewettbewerb. Die Offentliche Ausschreibung sowie die
Beschrinkte Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb stehen dem
Auftraggeber dabei uneingeschrinkt ohne weitere
Zulassungsvoraussetzungen zur Verfiigung. Fiir die in § 11 UVgO néher
geregelte Moglichkeit, das Verfahren der Beschrinkten Ausschreibung
ohne Teilnahmewettbewerb durchzufiihren, gibt es dabei im
Oberschwellenbereich keine Entsprechung, da das nicht offene Verfahren
nach § 16 VgV immer mit Teilnahmewettbewerb durchzufiihren ist.3

284 Bislang Bekanntmachung unter BAnz AT 07.02.2017 BI.

285 BMWi, Bekanntmachung der Erlduterungen zur Verfahrensordnung fiir die Vergabe
Offentlicher Liefer- und Dienstleistungsauftrige unterhalb der EU-Schwellenwerte
(Unterschwellenvergabeordnung, UVg0), Ausgabe 2017, unter:
http://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/U/unterschwellenvergabeordnung-
uvgo-erlaeuterungen.pdf? _blob=publicationFile&v=2 (z. a. am 01.09.2017)

286 BMWi (Fn. 285), 2017, S. 6.
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Die in § 12 UVgO normierte Verhandlungsvergabe steht in Parallelitét
zum Verhandlungsverfahren im Oberschwellenbereich. Sie unterscheidet
sich von diesem jedoch insoweit, als dass der Auftraggeber hier flexibler
agieren kann, indem er - wie im Oberschwellenbereich im
Wettbewerblichen Dialog vorgesehen - bereits in Verhandlungen
einsteigen kann, ohne dass die Unternehmen zuvor ihre Erstangebote
vorgelegt haben miissen. In den Ausnahmefillen des § 8 Abs. 4 Nr. 9-14
UVgO ist zudem die Heranziehung lediglich eines Unternehmens
moglich.287

§ 47 UVgO erweitert ebenfalls den Spielraum des Auftraggebers, indem
hier auch noch nach erfolgter Vertragsabwicklung Nachbestellungen von
bis zu 20% des Auftragswerts ohne erneute Durchfiihrung eines
Vergabeverfahrens zuldssig sind, wenn der Gesamtcharakter der
Vereinbarung erhalten bleibt.?%8

§ 51 enthilt eine Sonderregelung fiir die Vergabe von verteidigungs- oder
sicherheitsspezifischen Auftrigen und erkldrt § 7 VSVgV fir
Verschlussauftrige fiir entsprechend anwendbar. Nach § 1 Abs. 2 UVgO
gelten fiir Vergaben nach der Ordnung zudem die Ausnahmetatbestidnde
der §§ 107 bis 109, 116, 117 und 145 GWB, sodass diese in den
einschldgigen Fillen ebenfalls keine Anwendung findet. Weitere
Abweichungen von UVgO und VgV bediirfen vorliegend keiner
Erwéahnung.

Im fiir diese Bearbeitung interessanteren Oberschwellenbereich erfolgte
ebenfalls eine Umstrukturierung. Der neue vierte Teil des GWB ,,Vergabe
von Offentlichen Auftragen und Konzessionen* enthélt ein neues erstes
Kapitel ,,Vergabeverfahren* und gliedert sich in drei neue Abschnitte: Der
erste Abschnitt befasst sich mit den Grundsétzen, Definitionen und den
Anwendungsbereichen (§§ 97-114) und bildet damit den Kern des neuen
Vergaberechts. Im zweiten Abschnitt (§§115-135) sind die Vorschriften
zur klassischen Auftragsvergabe geregelt, Abschnitt drei (§§ 136-154)
beinhaltet schlieBlich spezielle Vorgaben zur Vergabe in besonderen
Bereichen sowie zu den Konzessionen. Kapitel zwei des vierten Teils
beinhaltet das hier nicht relevante Nachpriifungsverfahren (§§ 155-186).

287 BMWi (Fn. 285), 2017, S. 4, 6.
288 BMWi (Fn. 285), 2017, S. 13.
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Das GWB enthélt nun detaillierte Regelungen zum Vergabeverfahren bei
offentlichen Auftragen und auch bei Konzessionen. Der gesamte Ablauf
lasst sich anhand des Gesetzestextes verfolgen, von der
Leistungsbeschreibung iiber die Priifung von Ausschlussgriinden, der
anschlieBenden Eignungspriifung und dem Zuschlag bis schlieBlich zu den
Ausfiihrungsbedingungen des Auftrags.?’

b) Inhaltliche Anderungen

Die Neuordnung umfasst auch einige elementare inhaltliche Anderungen:
Die  Vergaberechtgrundsidtze der  Wirtschaftlichkeit und der
VerhidltnisméBigkeit sind nun neben dem Wettbewerb und der
Transparenz ebenfalls in § 97 Abs. 1 S. 2 GWB genannt und haben damit
auch ihre sekundirrechtliche Verankerung erhalten.

Gesetzlich normiert ist zudem auch die e-Vergabe, § 97 Abs. 5 GWB, fiir
die eine Verordnungserméchtigung nach § 113 Nr. 4 GWB besteht. Den
Mitgliedsstaaten ist dabei eine Ubergangsfrist von 30 Monaten gesetzt
worden, sodass sie erst ab Oktober 2018 verpflichtend ist.

Bei den Auftraggebern wird von jetzt an nach den Offentlichen
(klassischen) Auftrags-, § 99 GBW, den Sektorenauftrags-, § 100, und den
Konzessionsgebern differenziert, § 101 GWB. Die Definition zum
offentlichen Auftrag findet sich in § 103. Dort sind nun auch die
Rahmenvereinbarungen verortet und so klargestellt, dass die
Rahmenvereinbarung fiir alle Leistungen denkbar ist.>°

Bedeutung hat zudem die Aufnahme der Konzessionen in das Gesetz.
Bislang waren lediglich Baukonzessionen vergaberechtlich relevant. Nun
fallen unter den Begriff der Konzessionen in § 105 GWB sowohl Bau- als
auch Dienstleistungskonzessionen.

Im Hinblick auf die Anwendung der Verfahrensarten sind das offene und
das nicht offene Verfahren bei der Vergabe oOffentlicher Auftrige
gleichwertig und zur Disposition des Auftraggebers gestellt, § 119 Abs. 2
GWB.

289 BMWi, Reform des Vergaberechts, unter:
https://www.bmwi.de/DE/Themen/Wirtschaft/Oeffentliche-Auftraege-und-
Vergabe/reform-des-vergaberechts.html (z. a. am 23.03.2016).

290 Vor Inkrafttreten der RL 2004/18/EG war dies sehr umstritten und konnte nach den
bestehenden Regelungen nur mit Sektorenauftraggebern abgeschlossen werden, s. dazu

Segeth, Rahmenvereinbarungen, Rechtsentwicklung, Systematische Entfaltung,
Vergabe, 2010, S. 44 ff.
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Weitere wichtige Neuregelungen werden zu Inhouse-Vergaben (§108
GWB), der Leistungsbeschreibung und Eignung (§ 121 bzw. § 122 ff.
GWB) und Auftragsdnderungen wéhrend der Laufzeit (§ 132 GWB)
getroffen. Diese Anderungen sollen konkreter behandelt werden, soweit
sie fiir die folgende Bearbeitung relevant sind.

2. Konzessionen

Abschliefend soll die Stellung von Konzessionen innerhalb des
Vergaberechts betrachtet werden, die sich durch die beschriebenen
Entwicklungen verdndert hat. Mit dem neuen Richtlinienpaket und seiner
Umsetzung unterliegen nun auch Dienstleistungskonzessionen den

verbindlichen vergaberechtlichen Regelungen.?!

Hintergrund dieser
Entwicklung ist, dass sich die 6ffentliche Hand vielfach nicht mehr nur der
Hilfe Privater aufgrund von Dienstleistungsauftrigen oder dhnlichem
bedient, sondern - wie oben gesehen?*? - vielfach auch eine komplette
Auslagerung bestimmter Bereiche vornimmt. Bislang erfolgte die
Abwicklung dieser Vorginge damit allein aufgrund des sog.
,,Primérvergaberechts*.2%3

Nun dagegen regelt das GWB Grundlagen und Ausnahmetatbestinde zur
Vergabe von Konzessionen und wird dabei durch die Verordnung iiber die
Vergabe von Konzessionen (KonzVgV)** ergénzt, was Rechtssicherheit
und Rechtsklarheit im Oberschwellenbereich zur Folge hat. Inwieweit dies
den praktischen Anwendungsbereich von Konzessionen erhoht, bleibt

indes abzuwarten.

Bei einer Konzession iibernimmt - anders als bei einem klassischen
offentlichen Auftrag - der Konzessionsnehmer die Verantwortung und
damit das sich aus dem Vertrag ergebende Betriebsrisiko, § 105 Abs. 2
GWB. Die Konzession definiert sich nach § 105 Abs. 1 GWB als
entgeltlicher Vertrag, der die Erbringung von Bau- oder Dienstleistungen
umfasst und bei dem i. d. R. die Gegenleistung im Recht zur Nutzung des
Bauwerks (§ 105 Abs. 1 Nr. 1) oder der Verwertung der Dienstleistung (§
105 Abs. 1 Nr. 2 GWB) besteht.?*

21 Verordnung zur Modernisierung des Vergaberechts (Fn. 277), S. 150.
228, S. 45 ff.

293 Krénke (Fn. 253), NVwZ 2016, 568 (574).

248, 8.35.

295 S. auch Erwdgungsgrund 11 RL 2014/23/EU.
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Eine Erteilung des Auftrags an alle interessierten Unternehmen, die
bestimmte festgesetzte Voraussetzungen erfiillen, fallt dagegen nicht unter
den Konzessionsbegriff, genauso wenig wie die Erteilung von
Genehmigungen oder Lizenzen, da es hier an einer wechselseitig
bindenden Verpflichtung fehlt.?®

Bei der Wahl des Verfahrens fiir die Vergabe sind die Parteien innerhalb
der rechtlichen Vorgaben frei und nicht an die Verfahrensarten nach § 119
GWB gebunden, §§ 151 S. 3 GWB, 12 KonzVgV. Es kann sowohl ein- als
auch zweistufig ausgestaltet sein. Orientierung bietet bei der
Vorgehensweise jedoch wie bislang auch das Verhandlungsverfahren mit
Teilnahmewettbewerb.?*’

Bei der Zuschlagserteilung wird nach § 152 Abs. 1 S.1 GWB auf den
,wirtschaftlichen Gesamtvorteil* abgestellt, was gegeniiber dem Abstellen
auf das wirtschaftlichste Angebot nach § 127 Abs. 1 S. 1 GWB bei der
reguléren Vergabe von Auftrigen insgesamt - wenngleich dieser Begriff
noch auszufiillen ist - zu einer erhohten Flexibilitit innerhalb des
Verfahrens fiihrt.?*8

Fraglich ist aber, ob die Neuerungen im Rahmen der gesetzlichen
Normierung der Dienstleistungskonzessionen in diesem Zusammenhang
iiberhaupt von Bedeutung sind. Moglicherweise ergibt sich durch diese
neuen Regelungen ein erweiterter Spielraum im Bereich der Gestaltung
der Beschaffung. Allerdings miisste ein Bedarf an solchen Leistungen
bestehen, die mittels Konzessionen beschafft werden.

Ein solcher Anwendungsbereich wird vom Gesetzgeber nicht generell
ausgeschlossen. Auch fiir den Bereich von sicherheits- und
verteidigungsspezifischen Auftrigen sind besondere Ausnahmefille im
GWB geregelt, in welchen die Vergabe einer Konzession nicht zuldssig
ist, § 150 GWB. Die Ausnahmen entsprechen dabei grob denen im Bereich
fiir die Sektorenvergabe (§ 145 GWB) und die klassische Auftragsvergabe
(§ 117 GWB).

Typische Bereiche, in denen es zur Vergabe von Konzessionen kommt,
sind etwa Verpflegungseinrichtungen wie Betriebs- oder Schulkantinen

2% S, Erwdgungsgrund 13, 14 RL 2014/23/EU.

27 Verordnung der Bundesregierung. Verordnung zur Modernisierung des Vergaberechts
(Fn. 277), S. 154.

298 Kronke (Fn. 253), NVwZ 2016, 568 (575).
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oder die Ubernahme kommunaler Aufgaben wie der Bau und Betrieb von
Stromleitungen. Dies sind auf den ersten Blick keine Felder, in denen
bspw. die Bundeswehr in Auslandseinsédtzen Konzessionen vergibt. Der
Anwendungsbereich ist daher in jedem Fall gering. Denkbar ist die
Vergabe von Konzessionen hier lediglich in sehr kleinen Teilbereichen,
etwa den Betrieb eines Kiosks in den Camps. Hier muss aber in einem
ndchsten Schritt die Anschlussfrage gestellt werden, wie wirtschaftlich
dies tatsdchlich wire. Bei der Einschaltung Privater, welches die Folge
einer Konzessionsvergabe wire, sind erhdhte Sicherheitsbedingungen fiir
die Mitarbeiter zu garantieren, womit auch die Preise steigen.

Innerhalb der Bundeswehr bestand kurzzeitig die Uberlegung, die LHD
Shops fiir den Bedarf an Sportartikeln bei der Bundeswehr als
Konzessionen an Sportartikelhersteller zu vergeben. Allerdings beléduft
sich die Abnahme durch die Bundeswehr mit jdhrlich etwa 1,2 Mio. Euro
pro Jahr auf einen Umsatz, der in wirtschaftlicher Hinsicht keine relevante
Rolle spielt.?*

Auch diese Idee wurde daher wieder verworfen, sodass momentan kein
Einsatzbereich flir Konzessionen besteht und sie innerhalb der
Beschaffung der Bundeswehr keine Rolle spielen.

3. Internationale vergaberechtliche Organisationen

Sowohl auf EU-Ebene als auch im internationalen Kontext bestehen
Ubereinkommen oder unverbindliche Richtlinien und Empfehlungen, die
im Rahmen der Auftragsvergabe zu beriicksichtigen sind. Vor allem diese
internationale Ebene des Vergaberechts ist fiir die vorliegende
Bearbeitung von Relevanz, da im Einsatzfall Sensibilitdit sowohl
hinsichtlich der Zustindigkeiten als auch der jeweiligen inhaltlichen
Gestaltungsmodalitéiten erforderlich ist.>%

a) Die World Trade Organisation (WTO) und das GPA

Die WTO und ihre Rechtsordnung binden die EU und die Mitgliedstaaten
zwar nicht unmittelbar, es besteht jedoch eine vdlkerrechtlich

299 Praxisgesprach Gramlich (Fn. 128).

300 Wegweiser GmbH Berlin, Research & Strategy/ TU Berlin, Fachgebiet
Innovationsokonomie, Institut fiir Technologie und Management/ Orrick Holters &
Elsing, ,Einkdufer Staat” als Innovationstreiber - Entwicklungspotenziale und
Handlungsnotwendigkeiten fiir eine innovativere Beschaffung im o6ffentlichen
Auftragswesen Deutschlands, Forschungsbericht 2009, S. 193.
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verpflichtende WTO-konforme Auslegung des Rechts.*’! Das WTO-
Recht kann daher auch unmittelbare Wirkung im nationalen Recht
entfalten und unter Umstdnden sogar Anwendungsvorrang gegeniiber
entgegenstehendem innerstaatlichem Recht haben.??

Unter den Abkommen der WTO kommt die grote Bedeutung dem GPA
vom 15.04.1994 zu, welches zuletzt am 06.04.2014, zwanzig Jahre nach
seinem Begriinden, {iberarbeitet worden ist.*®> Dabei handelt es sich um
eine Vereinbarung von einigen WTO-Mitgliedstaaten zur gegenseitigen
Offnung der jeweiligen Mirkte. Es enthilt Regelungen zu Auftraggebern,
Schwellenwerten sowie verschiedene Verfahrensarten. Ebenso sind darin
Vergabegrundsitze und Regelungen zum Rechtsschutz festgelegt.
Bindungswirkung entfaltet das Abkommen lediglich zwischen den
beigetretenen Mitgliedern.??* Dazu zihlen neben der Europiischen Union,
die mit ihren 28 Mitgliedstaaten als ein Teilnehmer zdhlt, 14 andere
Léander, darunter Wirtschaftsméchte wie die USA und Japan oder Israel.
41 weitere WTO-Mitglieder fungieren dariiber hinaus als Beobachter.3%?
Die EU-Vergaberichtlinien, aber auch bilaterale Beschaffungsabkommen
der EU mit anderen Léandern, sind aufgrund dessen anhand der
Festsetzungen des GPA auszulegen, sodass das Vergaberecht tiber die EU-
Ebene hinaus eine internationale Ebene erhalt.3%

Dabei ist allerdings zu beachten, dass das GPA - genauso wie alle unter
die RL 2009/81/EG fallenden Auftrige - nach seinem Art. XXIII keine
Anwendung auf Beschaffungen im Rahmen von Waffen, Munition und
Kriegsmaterial findet, wenn dies fiir den Schutz der nationalen Sicherheit

30U Bungenberg, Europiisches Verwaltungsrecht und WTO-Recht, in: Terhechte:
Verwaltungsrecht der Europdischen Union, 2011, S. 390 Rn. 11, S. 396 Rn. 34 f;
EuGH, Urt. v. 10.09.1996, Rs. C 61/94 (Kommission/Deutschland); EuGH, Urt. v.
16.06.1998, Rs. 53/96 (Hermes).

392Bungenberg, in: Terhechte (Fn. 301), 2011, S. 396 f. Rn 35.

303 In der aktuellen Fassung abrufbar unter:

http://www.wto.org/english/docs_e/legal e/rev-gpr-94 01 e.htm (z. a. am
15.07.2015).

304 WTO, unter: https://www.wto.org/english/tratop_e/gproc_e/gp_gpa_e.htm (z. a. am
29.05.2015).

305 WTO, unter: https://www.wto.org/english/tratop_e/gproc_e/memobs_e.htm (z. a. am
10.07.2015).

306 Piinder, Volkerrechtliche Vorgaben fiir das offentliche Beschaffungswesen,
insbesondere im Government Procurement Agreement, in: Miiller-Wrede:
Kompendium des Vergaberechts- Systematische Darstellung unter Beriicksichtigung
des EU-Vergaberechts (Fn. 137), 2013, S. 77 (92) Rn. 42 f.; Wollenschidger, § 19:
Europdisches Verwaltungsvergaberecht, in: Terhechte: Verwaltungsrecht der
Europiischen Union, 2011, S. 747 Rn. 97, 100 ff.
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oder Verteidigung erforderlich ist. Der Anwendungsbereich des GPA ist
daher fiir viele einschldgige Auftrage nicht eroffnet.

b) Andere internationale Organisationen/Vereinbarungen

Nicht bindenden Charakter weisen die Modellgesetze der United Nations
Commission on International Trade Law (UNCITRAL) auf. Das
Hilfsorgan der UN-Generalversammlung zielt vor allem auf die
Angleichung der nationalen Vergaberechtsregelungen mit Hilfe von
Regelungsvorschligen, um SO auch die internationale
Beschaffungskoordination zu erleichtern.?’

Die Aktivitéten der Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und
Entwicklung (OECD) erschopfen sich in der Unterstiitzung der
Entwicklung effektiver Vergabeverfahren zur effizienteren Nutzung der
offentlichen Mittel durch Empfehlungen.?%®

Weitere zum Teil bedeutende Abkommen im Rahmen des internationalen
Beschaffungswesens stellen etwa das Nordamerikanische
Freihandelsabkommen (NAFTA) oder MERCOSUR dar, welche jeweils
die Offnung der Mirkte durch Einrichtung einer Freihandelszone in Nord-

bzw. Stidamerika gewahrleisten.3%

¢) Aktuelle EU-Gesetzgebungsprozesse

Im europdischen Gesetzgebungsprozess befindet sich zudem der
,»gednderte Vorschlag fiir eine Verordnung iiber den Zugang von Waren
und Dienstleistungen aus Drittlindern zum EU-Binnenmarkt fiir das
offentliche Beschaffungswesen und iiber die Verfahren zur Unterstiitzung
von Verhandlungen iiber den Zugang von Waren und Dienstleistungen aus
der Union zu den 6ffentlichen Beschaffungsmarkten von Drittlindern. 310
Am 29.01.2016 wurde ein Uberarbeitungsvorschlag dazu von der EU-

Kommission vorgelegt.>!! Dieser hat seinen urspriinglichen Hintergrund

307 Wollenschldiger (Fn. 306), in: Terhechte (Fn. 306), 2011, S. 746 Rn. 95; Weiss, § 5:
Internationales offentliches Beschaffungswesen, in: Tietje (Hrsg.): Internationales
Wirtschaftsrecht, 2008, S. 252 Rn. 22 ff.

308 Weiss, (Fn. 307), in Tietje (Fn. 307), § 5, S. 249 Rn. 19.
39 Weiss (Fn. 307), in Tietje (Fn. 307), § 5, S. 253 Rn. 25, 254 Rn. 27 f.
310 COM (2012) 124 final.

ITUEC, 29.01.2016, COM (2016) 34 final, unter: http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016PC0034&from=DE%22  (z. a. am
14.10.2016).
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in der Erfiillung der Strategie ,,Europa 2020°3!2, die zu mehr Wachstum
und Innovation beitragen soll und in der die Leitinitiative ,,eine integrierte
Industriepolitik fiir das Zeitalter der Globalisierung* enthalten ist.>!3

Die EU reagiert mit diesem Vorschlag aber vor allem konkret auf die
international ungleichen Wettbewerbsbedingungen, wonach o6ffentliche
Vergaben in Drittstaaten auslédndischen Wettbewerbern kaum zugénglich
sind.

Die Verordnung soll den protektionistischen Mafinahmen, die viele Lander
v. a. aufgrund der Wirtschaftskrise eingefiihrt haben, entgegenwirken und
zu einer Offnung der internationalen Mirkte beitragen. Bei den
Verhandlungen mit diesen internationalen Handelspartnern verfiigte die
EU bislang nicht tiber eine ausreichend starke Position, um
Handelsbarrieren abzubauen und Marktzugédnge zu erreichen. Dariiber
hinaus fehlt es an Rechtssicherheit durch einen klaren rechtlichen Rahmen
in diesem Bereich.

Auch das GPA gewihrt EU-Staaten bislang nur einen eingeschrankten
Zugang zu Dirittstaatméirkten und dies auch nur dann, wenn diese
Vertragsparteien des GPA sind.*!*

Der Anwendungsbereich der Verordnung umfasst nun nach Art. 1 Nr. 2
alle Auftrige, die den RL 2014/23/EU, RL 2014/24/EU und RL
2014/25/EU unterfallen. Ausnahmen gelten nach Art. 4 und 5 fiir Waren
und Dienstleistungen aus den am wenigsten entwickelten Landern und
bestimmten Entwicklungsliandern sowie KMU.

Zum Zwecke des verbesserten Zugangs enthdlt die Verordnung
Verfahren, die bei der Vergabe von Auftrigen von Drittlindern mit
diskriminierenden oder restriktiven Mafnahmen nach Art. 6 ff. zur
Anwendung kommen, Art. 1 Nr. 3.

Die Verordnung ermdglicht damit der Kommission, regulierend in den
Vergabevorgang einzugreifen, indem unter bestimmten Voraussetzungen
Untersuchungen, Konsultationen oder Preisbindungsmafnahmen
vorzunehmen sind.

Jedoch stellt sich die Frage, ob sie zu einer Ldsung der eingangs
formulierten Probleme beitrdgt. Zum einen gelten wiederum Ausnahmen

312 COM (2010) 2020 final.
313 COM 2011 (2010) 614.
3148.S. 103 f.
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fiir bestimmte entwicklungsbediirftige Lédnder, zum anderen geht es in der
Verordnung eher um den Umgang mit Reaktionen bei Verweigerung eines
Marktzugangs und weniger um die tatsdchliche Regelung von
Zusténdigkeiten und der Vermeidung von Kollisionen im internationalen
Vergaberecht.

4. Besonderheiten fiir den Bereich der Bundeswehr

Fiir das Beschaffungswesen der Bundeswehr sind - insbesondere im
Bereich der verteidigungs- oder sicherheitsrelevanten Gffentlichen
Auftrige sowie fiir Konzessionen - einige Besonderheiten zu
berticksichtigen, die durch die Reform nun ebenfalls zum Teil Neuerungen
erfahren haben. Die Neustrukturierung des Beschaffungswesens bildet
dabei auch einen Schwerpunkt innerhalb der Neuausrichtung der
Bundeswehr. Diese umzusetzen und voranzubringen war auch gesetzter
Auftrag des 18. Koalitionsvertrags.’!>

Im Bereich der Bundeswehr wurden ebenfalls bereits Anfang der 2000er
Jahre erste neue Konzepte fiir eine Umstellung in der Beschaffung und der
Bedarfsorganisation formuliert und entwickelt. 2003 erfolgte die
Erstellung eines Konzepts mit dem Titel ,,Teilkonzeption Bereitstellung
und Bevorratung von Versorgungsgiitern im Einsatz und im
Grundbetrieb.* Es handelt sich dabei um ein der ,, Teilkonzeption Logistik
(TK Logistik)“ vom 15. Januar 2001 nachgeordnetes Dokument. Die TK
Logistik wiederum ist der ,,Konzeption der Bundeswehr (KdB)“ vom 09.
August 2004 nachgeordnet. Grundlage der Transformation sind die diesen
Dokumenten {ibergeordneten ,,Verteidigungspolitischen Richtlinien
(VPR)* des Bundesministers der Verteidigung als Teil der
Bundesregierung vom 21. Mai 2003. Kernaspekt dieses Konzepts war der
Ubergang von einer ,,Lagerlogistik* hin zu einer ,,Bereitstellungslogistik.
Diese zeichnet sich dadurch aus, dass die Lagerbestinde reduziert werden
und vermehrt eine konkrete Bedarfsermittlung anhand von Prognosen
erfolgen soll. Die dafiir vorgesehenen Mittel innerhalb der
Bedarfsorganisation  stellen = Vorhaltevertrige,  Mietkdufe, die
multinationale Beschaffung sowie Vertrdge mit privaten Unternehmen
dar, welche zum Teil bis zur Lieferung der Waren in die konkreten
Einsatzgebiete reichen.

315 Bundesregierung, 18. Koalitionsvertrag (Fn. 8), S. 176 ff.
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a) Art.346 AEUV

Ausgangspunkt fiir die Beschaffung in diesem Bereich ist
Art. 346 Abs. 1 lit. b AEUV.2!® Dieser ermdglicht den Mitgliedstaaten,
unter Verweis auf wesentliche nationale Sicherheitsinteressen mit Bezug

1317 oder den damit

auf bestimmte Waffen, Munitions- und Kriegsmateria
betriebenen Handel von den Anforderungen der genannten Richtlinien
abzuweichen und insbesondere auf Ausschreibungen 6ffentlicher Auftrige
zu verzichten, wenn es sich dabei um einen sensiblen Auftragsgegenstand
handelt. Der Ausnahmecharakter der Norm sowie das Erfordernis der
Wesentlichkeit der Sicherheitsinteressen verdeutlichen die restriktive
Anwendung der Norm.3!®

Der dennoch allzu ausgedehnte Gebrauch dieser Regelung durch die
Mitgliedstaaten®!® und das Ziel einer Stirkung des Binnenmarkts auch fiir
diesen Sektor unter gleichzeitiger Beriicksichtigung der besonderen
mitgliedstaatlichen Interessen an Vertraulichkeit und Sicherheit fiihrte
2009 zum Erlass der die Beschaffung von verteidigungs- und
sicherheitsrelevanten Giitern und Leistungen koordinierenden RL
2009/81/EG,*° umgesetzt durch Gesetz vom 07.12.2011.3%!

Die Richtlinie kann damit als eine weitere Ausprdgung des bei der
Anwendung zu beriicksichtigenden VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes
verstanden werden. Bevor sich der o6ffentliche Auftraggeber auf Art. 346
AUEYV berufen kann, ist zu untersuchen, ob evtl. bereits eine Anwendung
der RL 2009/81/EG den bestehenden Sicherheitsinteressen gerecht werden
kann, da diese ebenfalls bereits verschirfte Anforderungen etwa an die

316 7ur Zeit des Inkrafttretens der Richtlinien 2004 Art. 296 Abs. 1 lit. b EG.

317 MaBgeblich ist die Warenliste des Rates aus dem Jahr 1958, Ratsentscheidung 255/58
v. 15.4.1958, Art. 346 Abs. 2 AEUV.

318 Hofler, Beschaffung und Betrieb von Waffensystemen im Spannungsfeld von
Vergabe- und Beihilfenrecht, NZBau 2015, 736 (738).

319 Trybus, Der Einfluss der EU-Richtlinie zur Beschaffung im Verteidigungsbereich, in:
EBig/Glas, (Fn. 21), 2014, S. 217 (220 f.); Roth/Lamm, Die Umsetzung der
Verteidigungsgiiter-Beschaffungsrichtlinie in Deutschland, NZBau 2012, S. 609 (609).

320 RL 2009/81/EG v. 13.7.2009 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
bestimmter Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrage in den Bereichen Verteidigung
und Sicherheit und zur Anderung der Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG, ABI.
2009 Nr. L 216/76 v. 20.8.2009.

321 Gesetz zur Anderung des Vergaberechts fiir die Bereiche Verteidigung und Sicherheit
v.07.12.2011, BGBI. 1, S. 2570 v. 13.12.2011.
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Eignung des Auftragnehmers oder eine zusétzliche
Sicherheitsiiberpriifung vorsieht.??

Bei der allgemeinen Priifung, ob der Ausnahmetatbestand des Art. 346
AEUV einschldgig ist, gilt es nach dem EuGH??* auf den objektiven
Zweck der Leistung abzustellen, nicht auf deren subjektive Verwendung.
Ein Gegenstand, der zwar ausschlieBlich fiir militdrische Zwecke
verwendet werden soll, gleichwohl er aber aufgrund seiner Funktionsweise
auch genauso auf ziviler Ebene eingesetzt werden kdnnte, kann nicht unter
Art. 346 AEUV subsumiert werden.>?* Damit sind auch dual-use-Giiter?®
vom Anwendungsbereich der Norm ausgeschlossen.’?® Seit der
Einfiihrung der VSVgV hat sich der Anwendungsbereich der Norm
reduziert und tendiert gegen Null. Anwendungsfille von Art. 346 AEUV,
bei denen noch eine Beeintrachtigung wesentlicher Sicherheitsinteressen
anzunehmen ist, liegen etwa bei Waffenexporten vor oder bei Bestehen
der Gefahr, dass die auswirtigen Beziehungen oder das friedliche
Zusammenleben der V6lker gestort werden.??” Zudem ist eine Anwendung
bei Beschaffungen im Rahmen geheimer nachrichtendienstlicher oder
funktechnischer Tétigkeiten denkbar.328

b) RL 2009/81/EG

Der personliche Anwendungsbereich der Richtlinie umfasst nach Art. 1
Nr. 17 RL 2009/81/EG alle offentlichen Auftraggeber 1. S. der RL
2004/18/EG.>?°

322 Art. 39 Abs. 2 e) RL 2009/81/EG; Erwigungsgrund 43, 67 f. RL 2009/81/EG.

323 EuGH, Urt. v. 07.06.2012 — C-615/10-InsTiimi Oy.

324 Héfler (Fn. 318), NZBau 2015, 736 (738).

325 Auch sog. gemischte Auftriige, definiert in Art. 3 RL 2009/81/EG. Fiir sie gilt die —
weniger restriktive — RL 2009/81/EG, wenn aus objektiven Griinden die Vergabe eines
einzigen Vertrags gerechtfertigt ist. Unterféllt ein Teil des Vertrags weder dieser noch
einer der anderen Vergaberichtlinien, so ist die RL 2009/81/EG auf den gesamten
Vertrag nicht anzuwenden. Art. 3 Abs. 3 normiert allerdings ausdriicklich ein
Umgehungsverbot.

326 EuGH, Urt. v. 07.06.2012 — C-615/10- InsTiimi Oy (Fn. 323); etwas anderes gilt
danach nur dann, wenn die Giiter explizit fiir militdrische Zwecke entwickelt wurden.

327 Jaeckel, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 62. EL 2017,
Art. 346 AEUV, Rn. 14.

328 Praxisgesprach mit Herrn Gramlich vom BAAINBw am 28.10.2016 in Koblenz, s.
dazu Anhang.

32 Jetzt Art. 2 Abs. 1 Nr. 1 RL 2014/24/EU.
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Der vergaberechtliche Rahmen fiir die Beschaffungstitigkeit der
Bundeswehr wird dabei auftragsbezogen bestimmt.**° Fiir verteidigungs-
und sicherheitsspezifische Giliter und Leistungen gelten — mit
einschldgigen Bereichsausnahmen — die speziellen Regeln der RL
2009/81/EG, andere Giiter und Leistungen sind nach allgemeinen Regeln
zu beschaffen.

Eine Definition der verteidigungs- und sicherheitsrelevanten Auftrige
findet sich in Art. 2 RL 2009/81/EG, wonach zu diesen die Lieferung von
Militdrausriistungen und der dazugehodrigen Elemente (Art. 2 a), die
Lieferung von Ausriistung und die jeweiligen Zubehorteile, die durch
einen Verschlusssachenauftrag®3! nach vergeben werden (Art. 2 b) sowie
Bau- und Dienstleistungen und Lieferungen, die mit den erst- und
zweitgenannten Leistungen im Zusammenhang stehen (Art. 2 c) oder
militdrischen Zwecken dienen bzw. als sensibel einzustufen sind (Art. 2
d). Bei der Beschaffung dieser Giiter oder Leistungen ist daher der
Anwendungsbereich der RL 2009/81/EG eroffnet. Daraus folgen einige
Besonderheiten, die hauptsdchlich die Wahl des Verfahrens und die
Vertraulichkeitsanforderungen betreffen.?

Am 21.08.2016 legte die Kommission einen Bericht {ber die
Durchfiihrung der Richtlinie vor, wie es Art. 72 Abs. 2 RL 2009/81/EG
vorsieht. Darin sollte untersucht werden, ob bzw. inwieweit die mit der
Richtlinie verfolgten Ziele, insbesondere eine Stirkung des
Binnenmarktes, der Aufbau eines europdischen Markts fiir
Verteidigungsgiiter und  die  Schaffung einer  europdischen
rliistungstechnologischen und -industriellen Basis (EDTTI), erreicht worden
sind. Bis zum 08.07.2016 lief zu diesem Zwecke ein offenes
Konsultationsverfahren®3?, in welchen Auftraggebern und -nehmern sowie
allen sonstigen juristischen und natlirlichen Personen mit
Beriihrungspunkten die Moglichkeit gegeben wurde, sich zu diesem
Thema zu duBern. Diese Ergebnisse sind neben weiteren Quellen (wie

30 Horstkotte/Hiinenmérder, Vergabe von Auftrigen im Verteidigungs- und

Sicherheitsbereich, LKV 2015, 541 (542).
331 Fiir das GWB definiert in Art. 104 Abs. 3 der RL 2014/24/EU.
332 Schellenberg, in: Piinder/Schellenberg (Fn. 229), 2015, § 100 GWB Rn. 49.

333 Public consultation for the evaluation of Directive 2009/81 on public procurement in
the fields of defence and security, unter: http://ec.europa.eu/growth/tools-
databases/newsroom/cf/itemdetail.cfm?item_id=8675 (z. a. am 25.07.2016). Dort sind
mittlerweile auch die Ergebnisse verdffentlicht.
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etwa die Tenders Electronic Daily-Datenbank (TED) sowie
Konsultationstreffen mit den Mitgliedstaaten) Grundlage eines Berichts
der Europdischen Kommission** zur Umsetzung der RL 2009/81/EG.
Diese kommt im Hinblick auf die Effizienz der Richtlinie bei einer Kosten-
Nutzen-Analyse zu dem Ergebnis, dass durch die Einfithrung der
Richtlinie Kosteneinsparungen zu erwarten sind, gleichzeitig allerdings
weiterhin eine einheitlichere und gesteigerte Anwendung der Richtlinie
durch die Mitgliedstaaten zu fordern ist.?3?

¢) Nationale Umsetzung

Wiéhrend Art. 346 AEUV als Primérrecht weiterhin direkte Geltung auch
fir die von RL 2009/81/EG erfassten Beschaffungsvorgéinge
beansprucht,®® erfolgte deren nationale Umsetzung durch Vorschriften im

GWB und in dem Erlass der VSVgV.

aa) Regelungen im GWB

Die der Verteidigungsgiiterrichtlinie  entsprechende  Definition
verteidigungs- oder sicherheitsspezifischer Auftrige findet sich in
§ 104 GWB (§ 99 Abs. 7 GWB a. F.). Zu beachten ist die durch die
Richtlinien in Art. 15-17 2014/24/EU und Art. 24-26 RL 204/24/EU
eingefilhrte Kategorie der ,Auftrige mit Verteidigung- oder
Sicherheitsaspekten. Diese sind von den verteidigungs- und
sicherheitsspezifischen Auftragen nach Art. 2 RL 2009/81/EG
abzugrenzen, fiir die nach § 104 GWB die §§ 144 ff. GWB und demnach
die VSVgV gelten. 337

Nach dem abschlieBenden § 104 GWB3*? erfordert ein verteidigungs- oder
sicherheitsspezifischer Offentlicher Auftrag als Leistungsinhalt die
Lieferung von Militdrausriistung einschlieBlich dazugehoriger Teile,
§ 104 Abs. 1 Nr. 1 GWB, die Lieferung von Ausriistung einschlieBlich

334 Bericht der Kommission an das Européische Parlament und den Rat zur Umsetzung
der Richtlinie 2009/81/EG zur Vergabe oOffentlicher Auftrige in den Bereichen
Verteidigung und Sicherheit gem. Art. 73 Abs. 2 dieser Richtlinie, COM (2016) 762
final v. 30.11.2016.

35 COM (2016) 762 final v. 30.11.2016 (Fn. 334), S. 9 f.
336 Vorbehalt in Art. 2.

337 Willenbruch, in: Willenbruch/Wieddekind (Fn. 140), 2. Aufl. 2017, § 104 GWB Rn.
1

338 Willenbruch, in: Willenbruch/Wieddekind (Fn. 140), 2. Aufl. 2017, § 104 GWB Rn.
7.
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dazugehoriger Teile, die im Rahmen eines Verschlusssacheauftrags
vergeben werden, § 104 Abs.1 Nr. 2 GWB, Liefer-, Bau- und
Dienstleistungen, die im unmittelbaren Zusammenhang mit den in Nr. 1
und 2 genannten Ausriistungen stehen, § 104 Abs. 1 Nr. 3 sowie Bau- und
Dienstleistungen, die speziell fiir militdrische Zwecke oder im Rahmen
eines Verschlussssacheauftrags, definiert in § 104 Abs. 3 GWB, vergeben
werden, § 104 Abs. 1 Nr. 4 GWB.

Wihrend § 144 GWB lediglich den Anwendungsbereich des folgenden
Unterabschnitts bestimmt, nidmlich die Geltung fiir verteidigungs- oder
sicherheitsspezifische 6ffentliche Auftrage durch 6ffentliche Auftraggeber
oder Sektorenauftraggeber, normiert § 145 GWB (§ 100c Abs. 2-4 GWB
a. F.) besondere Ausnahmen fiir diese Auftrige.

Eine Freistellung vom Vergaberecht besteht etwa bei Auftragen, die den
Zwecken nachrichtendienstlicher Tatigkeiten dienen (§ 145 Nr. 1), bei
ausgewdhlten Kooperationsprogrammen (§ 145 Nr. 2) oder bei
Militarbeschaffungen in Drittstaaten, § 145 Nr. 3 GWB. Die Norm stellt
daher eine besondere Regelung fiir Vergaben im Einsatzfall dar. Darunter
gefasst sind im Ausland stationierte 6ffentliche Auftraggeber, die Auftrige
an dortige Unternehmen vergeben.*3® Die Vorschriften des GWB fiir die
Vergabe von Auftrigen im Rahmen eines Streitkrdfte- oder
Polizeieinsatzes auBlerhalb der Europédischen Union finden danach keine
Anwendung, soweit der Einsatz die Beauftragung von anséssigen
Unternehmen erfordert. Die Vorschrift entspricht § 100c Abs. 3 GWB a.
F. und dient der Umsetzung des Art. 13 d) RL 2009/81/EG.**’ Diese
Ausnahme dient dabei gerade dem Fall eines Kriseneinsatzes auerhalb
der Europidischen Union und soll den Truppen die Moglichkeit erdffnen,
zeitlich begrenzte Auftrige ohne das Erfordernis der Anwendung des
europdischen Vergaberechts zu vergeben.**! Sie findet dabei auch fiir
zivile Beschaffungen Anwendung, wenn sie in unmittelbarem

3% Vgl. Horstkotte/Hiinenmorder (Fn. 330), LKV 2015, 541 (544); Willenbruch, in:
Willenbruch/Wieddekind (Fn. 140), 2. Aufl. 2017, § 145 Rn. 4.

340 Otting, in Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, Band 1: GWB 4. Teil,
3. Aufl. 2017, § 145 Rn. 11.

341 BT-Drs. 17/7275; EU-Komm Guidance Note, S. 8; Krohn, in: Gabriel/Krohn/Neun
(Fn. 237), 2. Aufl. 2017, § 57 Rn. 64; Erwigungsgrund 29 RL 2009/81/EG;
Rosenkdétter, Die Verteidigungsrichtlinie 2009/81/EG und ihre Umsetzung, VergabeR
2012, 267 (272).
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Zusammenhang mit der Durchfithrung des Einsatzes stehen.?*? Darunter
fallen nach § 145 Nr. 3 Hs. 3 GWB alle Leistungen, die logistischen
Zwecken dienen, also beispielsweise Lagerung, Transport, Vertrieb,
Wartung von Material oder die Errichtung und Unterhaltung von
Einrichtungen sowie auch die Wasser- und Nahrungsversorgung.343
Wann diese Erforderlichkeit zu bejahen ist, ist den konkreten Umstédnden
des jeweiligen Einsatzes zu entnehmen. Denkbar ist eine Direktvergabe,
wenn etwa unverhdltnisméBige Transportkosten, Verzdgerungen oder
Probleme bei der Nachschublogistik entstehen oder aber das Bediirfnis
nach verschirften SicherheitsmaBBnahmen die Kapazititen der Truppe
schwichen konnten** Zu beachten ist zudem, dass die
Ausnahmeregelung nicht umgangen wird, indem ein Auftrag an die lokale
Niederlassung eines EU-Unternehmens erfolgt, letztlich aber faktisch von
der Muttergesellschaft im Heimatstaat durchgefiihrt wird, welcher nicht
im Einsatzgebiet anséssig ist.’** Dies wiirde zu einem direkten Einfluss auf
den Wettbewerb in den Binnenmarkt fiihren und widersprache damit dem
Umgehungsverbot des Art. 11 RL 2009/81/EG.3#¢ In seinem rdumlichen
Anwendungsbereich ist die Vorschrift ansonsten jedoch eher weit
auszulegen, sodass sie sich auch auf angrenzende Staaten erstreckt. Dies
hat seinen Grund vor allem in den schwierigen Verhiltnissen in den
Krisengebieten.’*” Wenn ein Einsatz die Vergabe von Auftrigen an
ansdssige Unternehmen erfordert, gilt dies auch fiir zivile Beschaffungen
im Rahmen von Auslandseinsétzen von Streitkraften oder der Polizei. Eine
Bereichsausnahme besteht zudem fiir Riistungsauftrige zwischen
Regierungen (§ 145 Nr. 4 GWB).

Die zulédssigen Verfahrensarten bei der Vergabe von verteidigungs- oder
sicherheitsspezifischen oOffentlichen Auftrigen sind in § 146 GWB
geregelt. In Betracht kommen demnach das nicht offene Verfahren sowie
das Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb. Dies dient der

342 Erwégungsgrund 29 RL 2009/81/EG.
343 EU-Komm Guidance Note, S. 8.

344 EU-Komm Guidance Note, S. 9; Krohn, in: Gabriel/Krohn/Neun (Fn. 237341), 2017,
§ 57 Rn. 67; Otting, in: Burgi/Dreher (Fn. 340), 2017, § 145 GWB Rn. 13.

3% Erwégungsgrund 39 RL 2009/81/EG.

346 Otting, in: Burgi/Dreher (Fn. 340), 2017, § 145 GWB Rn. 14; Rosenkotter (Fn. 341),
VergabeR 2012, 267 (270, 272).

347 Otting, in: Burgi/Dreher (Fn. 340), 2017, § 145 GWB Rn. 14,
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Sicherstellung der Durchfiihrung eines Teilnahmewettbewerbs, damit
sensible Informationen nur an Unternechmen weitergegeben werden
miissen, die eine entsprechende Sicherheitsiiberpriifung abgelegt haben.’*
Aufgrund gesetzlicher Gestattung ist ausnahmsweise auch ein
Verhandlungsverfahren  ohne  Teilnahmewettbewerb  oder  ein
wettbewerblicher Dialog moglich, § 136 S. 2 GWB bzw. § 11 Abs. 1 S. 2
VSVgV. Solche Ausnahmefille normieren dann die §§ 12, 13 VSVgV.
Nicht mdglich sind in jedem Fall das offene Verfahren, § 119 Abs. 3 GWB
sowie die Innovationspartnerschaft, § 119 Abs. 7 GWB.3¥

§ 117 GWB (§ 100 Abs. 6-8 GWB a. F.) regelt Ausnahmen fiir Vergaben,
die lediglich Verteidigungs- oder Sicherheitsaspekte umfassen und dabei
nicht als verteidigungs- oder sicherheitsspezifische Auftrige zu
qualifizieren sind. In diesen abschlieBenden Féllen ist von einer
Vergaberechtsfreiheit des Auftrags auszugehen. In allen anderen spielt die
bloBe Beriihrung von Verteidigungs- oder Sicherheitsaspekten keine Rolle
fir die Vergabe und die reguliren Regelungen des GWB sind
anzuwenden.*>°

Nach § 117 Nr. 1 GWB fallen darunter Vergaben, in denen der Schutz
wesentlicher Sicherheitsinteressen der Bundesrepublik Deutschland nicht
durch weniger einschneidende MaBBnahmen gewdhrleistet werden kann.
Das Gesetz nennt als solche MaBBnahmen beispielsweise Anforderungen,
die auf den Schutz der Vertraulichkeit von Informationen abzielen, die der
offentliche Auftraggeber im Rahmen eines Vergabeverfahrens zur
Verfiigung stellt.

§ 117 Nr. 2 GWB regelt eine Bereichsausnahme fiir Auftrige, die unter
Art. 346 Abs. 1 lit. a) AEUV fallen. Er ist daher von der allgemeinen
Ausnahme des § 107 Abs. 2 GWB zu unterscheiden, der sich auch auf Art.
346 Abs. 1 lit. b) AEUV bezieht. Erforderlich ist demnach, dass die
Bundesrepublik Deutschland durch ein regulidres Vergabeverfahren zur
Erteilung von Auskiinften verpflichtet wire, die ihrer Ansicht nach im
Widerspruch zu wesentlichen Sicherheitsinteressen i. S. d. Art. 346 Abs.
1 lit. a) AEUV stehen.?!

38 Holzl, in: Kulartz/Kus/Portz/Prie, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 4. Aufl.
2016, § 146 GWB Rn. 2.

3% Willenbruch, in: Willenbruch/Wieddekind (Fn. 140), 2. Aufl. 2017, § 146 Rn. 2.
330 Willenbruch, in: Willenbruch/Wieddekind (Fn. 140), 2. Aufl. 2017, § 117 Rn. 1 ff.
351 Willenbruch, in: Willenbruch/Wieddekind (Fn. 140), 2. Aufl. 2017, § 117 Rn. 4.
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Ausnahmen gelten zudem fiir den Fall, dass die Vergabe und Ausfiihrung
des Auftrags fliir geheim erkldrt werden oder besondere
SicherheitsmaBBnahmen erfordern, die anders nicht gewéhrleistet werden
konnen (§ 117 Nr. 3 GWB). Diese Einstufung erfordert jedoch eine
gesetzliche  Grundlage, die sich insbesondere aus dem
Sicherheitsiiberpriifungsgesetz (SUG)*? oder der
Verschlusssachenanweisung (VSA)*? ergeben kann.3>*

SchlieBlich bestehen Bereichsausnahmen fiir internationale Vergaben tliber
Liefer-, Bau- und Dienstleistungen, die mit Vertragsparteien geschlossen
werden, die sich auBerhalb des Ubereinkommens des Europiischen
Wirtschaftsraums befinden, § 117 Nr. 4 lit. a) GWB, fiir Ubereinkiinfte im
Zusammenhang mit der Stationierung von Truppen in solchen Staaten,
§ 117 Nr. 4 lit. b) GWB oder fiir Vergaben, die sich aus den Vorschriften
internationaler Organisationen ergeben, § 117 Nr. 4 lit. c) GWB.

Nach § 117 Nr. 5 GWB erfolgt auch dann keine Vergabe nach den
Vorschriften des GWB, wenn es sich bei den Auftraggebern selbst um eine
internationale Organisation oder Finanzierungseinrichtung handelt und
diese den Auftrag oder Wettbewerb vollstindig finanziert.

bb) Regelungen in der VSVgV

Die VSVgV entspricht in weiten Teilen der VgV, relevant sind an dieser
Stelle daher lediglich die Unterschiede.

Wie bereits angerissen bestehen einige Besonderheiten in der Wahl des
Vergabeverfahrens. Nach § 11 Abs. 2 VSVgV ist das offene Verfahren
hier aus verstindlichen Griinden nicht zuldssig, dafiir konnen die
Auftraggeber zwischen dem nichtoffenen und dem
Verhandlungsverfahren mit oder ohne Teilnahmewettbewerb wihlen, § 11
Abs. 1. In den in § 13 VSVgV genannten Féllen ist ein Wettbewerblicher
Dialog moglich. Das Verhandlungsverfahren ist als Regelfall im
sicherheitsrelevanten Bereich zu bezeichnen.

352 Gesetz iiber die Voraussetzungen und das Verfahren der Sicherheitsiiberpriifung des
Bundes (Sicherheitsiiberpriifungsgesetz — SUG) v. 20. April 1994, BGBI. I S. 867,
zuletzt gedndert durch Art. 4 des Gesetzes vom 18. Juli 2017, BGBI. I S. 2732.

333 Allgemeine Verwaltungsvorschrift des Bundesministeriums des Inneren zum
materiellen und organisatorischen Schutz von Verschlusssachen
(Verschlusssachenanweisung — VSA) v. 31. Mérz 2006 in der Fassung v. 26. April
2010, GMBL. 2010, S. 846.

354 Willenbruch, in: Willenbruch/Wieddekind (Fn. 140), 2. Aufl. 2017, § 117 Rn. 5.
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Der zweite relevante Punkt, die erhdhten Vertraulichkeitsanforderungen,
duBert sich in § 6 VSVgV. Danach sind die Beteiligten zu einer
umfassenden Vertraulichkeit liber alle Unterlagen und Angaben gehalten.
Bei einem Verschlusssachenauftrag konnen nach § 7 VSVgV zudem
zusétzliche zur Geheimhaltung erforderliche Anforderungen gestellt
werden.

Weiterhin ist § 8 VSVgV von Bedeutung, dessen Bestimmungen bzgl. der
Versorgungssicherheit sowohl bei der Bekanntmachung als auch im
Rahmen der Vergabeunterlagen erfolgen konnen, § 8 Abs. 1 VSVgV.
Daraus folgt, dass die Anforderungen an die Versorgungssicherheit
sowohl auf Eignungs- als auch auf Zuschlagsebene erfolgen kdnnen und
damit entweder bieter- oder angebotsbezogen sind.?

Nach § 8 VSVgV kann dem Auftragnehmer auferlegt werden, in einem
Krisenfall - auch auBerhalb des Staatsgebietes - die fiir den Leistungserhalt
erforderlichen Maflnahmen zu treffen. Dazu konnen beispielsweise die
Verpflichtungen zdhlen, auf Bedarfssteigerungen zu reagieren oder
Wartungs- und Reparaturarbeiten am Einsatzort vorzunehmen.’*¢ Die
Vorschrift hat dabei wohl aber vor allem klarstellende Bedeutung, da die
Auftraggeber diese Anforderungen ohnehin stellen diirften.?” Sie ldsst
jedoch erkennen, dass die Bedeutung dieser Situationen und die mit ihr
verbundenen Problematiken offensichtlich sind und versucht wird, ihnen
entgegenzuwirken.

Wenngleich an einigen Punkten besondere Regelungen fiir verteidigungs-
und sicherheitsrelevante Auftrige gegeben sind, fillt insgesamt dennoch
auf, dass die allgemeinen Vorschriften einander hiufig entsprechen. Die
Vergaberechtsreform von 2016 hat daher im Bereich Verteidigung und
Sicherheit zu wenigen inhaltlichen Anderungen gefiihrt.>® Relevante
Regelungen, werden somit an entsprechender Stelle vertieft.

355 Schellenberg, in: Piinder/Schellenberg (Fn. 229), 2015, § 8 VSVgV Rn. 3 ff.
356 Horstkotte/Hiinemorder (Fn. 330), LKV 2015, 541 (544 1)).

357 Schellenberg, in: Piinder/Schellenberg (Fn. 229), 2015, § 8 VSVgV Rn. 2.
338 Conrad, in: Gabriel/Krohn/Neun (Fn. 237), 2017, § 56 Rn. 9.
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d) Preisrecht

Fiir die Riistungsbeschaffung von Bedeutung ist auch das Preisrecht®>°,
dessen Grundsatz der Vorrang von Marktpreisen auf Wettbewerbsbasis
ist.>% Es dient dazu, eine wettbewerbsorientierte und marktwirtschaftliche
Preisbildung zu garantieren.’$! Seine Schutzzwecke sind zum einen die
Stabilitdt des allgemeinen Preisniveaus in Deutschland und mittelbar zum
anderen der Schutz der offentlichen Haushalte, indem die 6ffentlichen
Auftraggeber im  konkreten = Beschaffungsverhdltnis  keinen
unangemessenen Preisen ausgesetzt werden sollen.>%?

Bei der Preisbildung wird zwischen Marktpreisen (§ 4 PreisVO) und
Selbstkostenpreisen (§§ 5-8 PreisVO) unterschieden, wobei vorrangig eine
Preisbildung nach ersteren erfolgen soll, § 1 Abs. 1 PreisVO, sog.
,Marktpreisvorrang®. Dabei muss ein verkehrsiiblicher Preis der
jeweiligen Leistung ermittelbar sein, d. h. mehrere Anbieter die Leistung
am Markt anbieten.>®> Andernfalls erfolgt die Preisermittlung nach dem
Selbstkostenpreis, welcher sich nach den ,Leitsdtze(n) fiir die
Preisermittlung auf Grund von Selbstkosten*®* richtet.

Der Bundeswehr kommt die Preisbindung entgegen, da diese ihr durch den
gerade im Riistungsbereich sehr eingeschrinkten Wettbewerb eine
angemessene Preisermittlung gestattet. Bei der Bundeswehr liegt aufgrund
einer Ressortvereinbarung zwischen dem BMWi und dem BMVg dabei
ein hoher Anteil an Beschaffungen auf Selbstkostenpreisen vor. Dies
rdumt dem BAAINBw eine privilegierte, weil flexible Stellung bei der
Auftragsgestaltung ein, wodurch Preispriifungsbefugnisse
eigenverantwortlich durchgefiihrt werden konnen.’®> Dies hat seinen

359 geregelt in der Verordnung PR 30/53 iiber die Preise bei 6ffentlichen Auftrigen v. 21.
November 1953, BAnz. 1953 Nr. 244, zuletzt gedndert durch Art. 70 des Gesetzes v.
8. Dezember 2010, BGBL. I, S. 1864 sowie in den Leitsdtzen fiir die Preisermittlung
aufgrund von Selbstkosten (LSP) als Anlage dieser Verordnung.

360 BMVg (Fn.114), September 2016, S. 10.

361 Dérr, Preisrecht im Vergabeverfahren - Zum Verhiltnis von 6ffentlichem Preisrecht
und Vergaberecht, in: Biischer/Erdmann et al. (Hrsg.): Rechtsdurchsetzung.
Rechtsverwirklichung durch materielles Recht und Verfahrensrecht. Festschrift fiir
Hans-Jiirgen Ahrens zum 70. Geburtstag, 2016, S. 53 (54).

362 Dérr (Fn. 361), 2016, S. 53 (57 )

363 Dérr (Fn. 361), 2016, S. 53 (54 )

364 Diese finden sich nach in Anlage zur PreisVO, § 8 PreisVO.
365 BMVg (Fn. 114), September 2016, S. 10.
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Hintergrund in den im Riistungsbereich bestehenden Monopolstrukturen,
die eine marktwirtschaftliche Preisbildung oft nicht ermdglichen.?%
Zukiinftig soll iberpriift werden, inwieweit eine Anpassung des
Preisrechts an europdische Anforderungen erforderlich ist, wie sie etwa
auch im Rahmen des Vergaberechts stattgefunden hat. Die Anpassung an
europdische Strukturen erweist sich als sinnvoll, da dadurch etwa auch bei
der multinationalen Beschaffung einheitliche Preise ermdglicht werden.

e) Internationale Organisationen

aa) Die Europdische Verteidigungsagentur (EDA)

Gerade im Bereich der Riistung soll die internationale Kooperation mehr
Bedeutung erlangen, um langfristig gemeinsame Standards festzulegen.
Eine entscheidende Rolle wird dabei der FEuropidischen
Verteidigungsagentur (EDA)*$7 zugesprochen.>$® Thr Aufgabengebiet
umfasst gem. Art. 45 Abs. 1 EUV u. a. die Entwicklung der
Verteidigungsfahigkeit in Krisensituationen, die Forderung der
europdischen Riistungszusammenarbeit, die Starkung der
Verteidigungsbasis sowie die Schaffung eines wettbewerbsfdhigen
Marktes fiir Verteidigungsgiiter. Dariliber hinaus soll die EDA nach
Moglichkeit die Forschung im Bereich strategischer Technologien fiir die
Verteidigungs- und Sicherheitsfihigkeit verbessern.?*® Die EDA kann also
als erster Schritt hin zu einer Annéherung des Verteidigungssektors an die
Liberalisierung der Wirtschaftssektoren innerhalb des Binnenmarkts

gedeutet werden.’”® Der EDA wird im Rahmen ihrer Befugnisse folgende

366 BMVg (Fn. 104), Oktober 2015, S. 21.

367 Sie basiert dabei auf der gemeinsamen Aktion 2004/551/GASP des Rates vom 12. Juli
2004 (ABI. Nr. L 245/17 v. 17.07.2004, gedndert durch Gemeinsame Aktion
2008/299/GASP (ABI. Nr. L 102 v. 12.04.2008)). Ihre wesentliche Aufgabe besteht in
der Unterstiitzung der GSVP, vgl. EDA, unter:
http://www.eda.europa.ecu/Aboutus/Whatwedo/pooling-and-sharing; ABI. Nr. L
245/17 v. 17.07.2004 (5).

368 Bundesregierung, 18. Koalitionsvertrag (Fn. 8), S. 178.

369 ABI. Nr. L 245/17 v. 17.7.2004 (3); BMVg, unter:
http://www.bmvg.de/portal/a/bmvg/!ut/p/c4/NUINC8IwDP1H7XaZ4m0qgiAK gui§j
G4LXdiWI1jSbF3-8rWgCD95SHXvRTxyWzoDWCjsyoH7pqcdO8SVDMtVgVse-
AeUIJ3IwoOCkmA6ReH2rE1hOHLgRTM7LwBDPGunimK-p5-
dKDaGJCEAiSpxbIRx807JESM3NOFHa6yvL9Nsuz -
Tv4noqb7tivIqeDxftpon8AGmvAUKk!/ (z. a. am 15.07.2015).

30 Maurer (Fn. 160), 2013, S. 40; Byok, Reformierter Regelungsrahmen fiir
Beschaffungen im Sicherheits- und Verteidigungssektor, NVwZ 2012, S. 70 (71).
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Rolle zugewiesen: Sie stellt das Bindeglied zwischen den EU-Institutionen
und Agenturen sowie den nationalen militdrischen Akteuren dar (,,military
interface®), harmonisiert die nationalen Interessen der teilnehmenden
Mitgliedstaaten (,,military facilitator*) und koordiniert deren nationale
Interessen und Positionen (,,military coordinator).?”!

Die EDA betreibt zusammen mit den Mitgliedstaaten die ,,Pooling and
Sharing Initiative, mit der die Vernetzung der militdrischen
Leistungspotentiale der EU-Mitgliedstaaten verbessert werden soll. Der
2012 begriindete ,,Code of Conduct on Pooling & Sharing” zielt auf den
Ausbau dieser Potentiale und enthélt eine Aufzdhlung der Mafinahmen zur
Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten,’”? deren Umsetzung in nationales
Recht den Mitgliedstaaten freisteht.3’> Das Konzept der ,Effective
Procurement Methods®“ (EPM) ist darauf angelegt, die Wege zur
Entstehung eines européischen Riistungsmarktes zu entwickeln und den
hierauf gerichteten Bedarf festzustellen. Das in Pilotprojekten erprobte
Konzept dient der Harmonisierung, der Effizienzsteigerung zwischen und
innerhalb der einzelnen Mitgliedstaaten sowie der Schaffung eines
transparenten und offenen européischen Riistungsmarktes.3’*

bb) OCCAR

Die OCCAR (kurz fiir Organisation Conjointe de Coopération en maticre
d'Armement) ist eine Organisation, welche sich konkret mit der
Beschaffung und Koordination von Riistungsgiitern befasst. Eine
Zusténdigkeit fiir die Beschaffung durch die OCCAR besteht dann, wenn
es sich um eine gemeinsame Beschaffung mehrerer NATO-Staaten
handelt.

Die Gemeinsame Organisation fiir Riistungsorganisation wurde 1996 von
Deutschland, Frankreich, Italien und Grof3britannien mit dem Ziel
gegriindet, gemeinsame Riistungsprojekte effizienter und effektiver zu
gestalten. Mit der Unterzeichnung und Verkiindigung der ,,OCCAR

371 BMVg (Fn. 11), Dezember 2017, S. 26.

372 Auf dem Code basieren Projekte wie das Air-to-Air Refuelling oder die European
Satellite = Communications  Procurement Cell. S. dazu EDA, unter:
http://www.eda.europa.eu/Aboutus/Whatwedo/pooling-and-sharing  (z. a. am
15.07.2015).

373 EDA (Fn. 372).

374 EDA, unter:
https://www.eda.europa.eu/docs/documents/epm 29062012 factsheet cs5 1 (Stand
15.07.2015).
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Convention“ im Jahr 2001375 wurde die Organisation auch rechtlich
anerkannt, wodurch sie befahigt wurde, Vertrige zu gestalten. Belgien und
Spanien schlossen sich ihr 2003 bzw. 2005 an.37¢

Dariiber hinaus ldsst sich dem Abkommen zwischen den Parteien des
Nordatlantikvertrags tiber die Rechtsstellung ihrer Truppen (NATO
Truppenstatut)’”” in Art. IX entnehmen, dass die Truppen der Parteien
dazu berechtigt sind, sich die benétigten Ressourcen wie die Truppen des
Aufnahmestaates zukommen zu lassen und diese sogar durch die dort
anséssigen Behorden beschaffen zu lassen.

Programme in denen OCCAR mittlerweile mitgewirkt hat sind unter
anderem das Projekt des Militértransporters A400M oder des Helikopters
TIGER.>”® AuBerdem zeichnet die Riistungsagentur beispielsweise
verantwortlich fiir die Beschaffung von 131 Gepanzerten Transport-
Flugzeugen (GTK) Boxer in der Variante als
Gruppentransportfahrzeug.3”

5. Besonderheiten fiir den Bevolkerungsschutz

Aufgrund der Vielfalt an Regelungen und Zustdndigkeiten nicht nur auf
nationaler, sondern auch auf europdischer Ebene und innerhalb
internationaler Organisationen und Netzwerke, bestehen zum Teil
uniibersichtliche, eigene Regelungsbereiche, die unabhingig voneinander
entstanden und wirken und dadurch nicht miteinander harmonisieren. Die
Folge sind Unstimmigkeiten insbesondere im Rahmen von
Zustandigkeitsfragen, =~ worunter  insbesondere = eine  schnelle
Einsatzbereitschaft leidet. Als Gebiet, welches von internationaler
Bedeutung ist und auch in diesem Rahmen Interaktionen erfordert, bedarf
es daher einer Vereinheitlichung von rechtlichen Vorschriften, um

verstdrkt Kooperationen zu ermdglichen.

375 Gesetz zu dem Ubereinkommen v. 09.09.1998 zwischen der Bundesrepublik
Deutschland, der Regierung der Franzosischen Republik, der Regierung der
Italienischen Republik und der Regierung des Vereinigten Konigreichs Grof3britannien
und Nordirland zur Griindung der Gemeinsamen Organisation fiir Riistungskooperation
(Organisation Conjointe de Coopération en Mati¢re d’Armement) OCCAR (OCCAR-
Ubereinkommen), BGBL. 2000 II 414, in Kraft getreten am 28.01.2000, BGBL. 2001 11
501.

376 OCCAR, unter: http://www.occar.int/188 (Stand 15.07.2015).

377 BGBI. 1961 11 S. 1190; abrufbar unter: http://www.abg-
plus.de/abg2/ebuecher/abg_all/index.html (z. a. am 13.07.2015).

378 OCCAR (Fn. 376).
379 BMVg (Fn. 2), April 2016, S. 32.
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Neben den oOffentlich-rechtlichen Bestimmungen gibt es im
Bevolkerungsschutz zudem auch die zivile Ebene. Da es sich bei diesem
Thema um eine gesamtgesellschaftliche Aufgabe handelt, ist auch die
Einbindung dieser vonndten.

Aus diesen oben benannten Zusténdigkeiten ergeben sich zwangslaufig
unterschiedliche Grundlagen fiir die Beschaffung und deren Organisation:
Fir den Zivilschutz, bei dem eine Zustindigkeit des Bundes besteht,
erfolgt die Beschaffung ohne abweichende Besonderheiten nach den oben
bereits beschriebenen Regelungen.®®® Allerdings sind die Fille besonders
zu behandeln, in denen es zu einer zivil-militdrischen Zusammenarbeit mit
der Bundeswehr kommt. Beim Katastrophenschutzrecht im engeren Sinne
gelten die spezifischen landesrechtlichen Gesetze und Verordnungen,
welche die Bundeslénder jeweils in eigener Regie erlassen.

Fiir private Organisationen, die ebenfalls in die Unterstiitzung mit
eingebunden sind, findet das Vergaberecht dagegen gar keine Anwendung.
Sie spielen lediglich im Bereich der Koordination im Katastrophenfall eine
Rolle, aus der Beschaffung sind sie jedoch innerhalb der Bearbeitung
komplett auszuklammern. Gleichwohl sind sie unverzichtbarer Bestandteil
des Bevolkerungsschutzes und tragen in vielfacher Weise zu der
Bewiltigung von Katastrophen bei.

Zum Zwecke der Ubersichtlichkeit wird sich die Bearbeitung im
Folgenden auf die bundesrechtlichen = Beschaffungsvorginge
konzentrieren. Die gewonnenen Erkenntnisse sind gleichwohl - dort wo
moglich - auch auf die landesrechtlichen Beschaffungsvorginge zu
iibertragen und bei Bedarf anzuwenden. Das Europarecht und z. T. auch
das internationale Recht sind bereits bei der Beschaffung, wie sie oben
beschrieben ist, zu beriicksichtigen. Daneben gibt es jedoch einige weitere
Besonderheiten, auf die an dieser Stelle kurz eingegangen werden soll.

a) Europarecht

Im Zuge der Formen und Gestaltung von Vertrdgen ist im
Bevolkerungsschutz die européische bzw. internationale Ebene von grof3er
Bedeutung. Die Griinde liegen wie bei Auslandseinsitzen auf der Hand:
Die Aufgabenbereiche werden vermehrt vernetzt und Strukturen (vor
allem, aber nicht nur innerhalb der EU) miteinander verzahnt.
Katastrophen greifen nicht selten iiber die Staatsgrenzen. Aber selbst,

0SS, 61 ff.
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wenn dies nicht der Fall ist, besteht zumindest das Bediirfnis, iiber
katastrophale Ereignisse in angrenzenden Staaten informiert zu sein, um
Risiken oder Folgen fiir das eigene Land besser abzuschitzen und
entsprechende Vorkehrungen treffen zu konnen.’®! Der Gedanke an eine
solche Vernetzung in diesen Bereichen kam Ende der achtziger Jahre auf.
Ziel war hier eine von den jeweiligen Begebenheiten unabhingige
Forderung von Abwehrmafinahmen, um effektiver auf Katastrophen
reagieren zu kénnen.*%?

Wenngleich dies zwar ein flexibleres Zuriickgreifen auf einen gréferen
Ressourcenpool ermoglicht, stellen sich damit aber auch erhohte
Anforderungen an die Organisation und Koordination des jeweiligen
Bedarfs im Rahmen der Beschaffung. Auf dieser Ebene bedarf es daher
klarer Kompetenzfestlegungen und eindeutiger Abgrenzungen innerhalb
der jeweiligen Aufgaben- und Zusténdigkeitsbereiche.

Das europdische Bevdlkerungsschutzrecht hat insbesondere iiber das
Umweltrecht seine heutige Prigung erfahren. Zu nennen ist in diesem
Zusammenhang die Seveso-Richtlinie, welche am 01.07.2015 in ihrer
dritten Fassung verabschiedet wurde.*®® Urspriinglich war sie zur
Unfallverhiitung innerhalb der Industrie und zur Begrenzung von
Unfallfolgen in Kraft getreten. In ihrer iiberarbeiteten Version von 1996
bildeten sich ihre Schwerpunkte im Bereich der Praventivmalnahmen wie
Mitteilungspflichten und Notfallpldne.*®** Die nunmehr aktuelle Version
verdeutlicht trotz nur geringfiigiger Anderungen die anlassbezogene
Entwicklung des Katastrophenschutzrechts.

1997 folgte der gemeinsame Schritt ein ,,Aktionsprogramm der

Gemeinschaft fiir den Katastrophenschutz*3%

zu begriinden, bei dem
erstmalig auch die Europdische Kommission eine Rolle spielte und die
Handlungsbefdhigung nicht mehr nur bei den Mitgliedstaaten lag. Dieses

Programm wurde mehrfach verldngert, bis es 2007 durch die ,,Schaffung

381 Vel. Schwartz (Fn. 193), 2012, S. 15 1.
382 Kloepfer (Fn. 197), 2015, S. 91.

383 RL 82/501/EWG v. 05.08.1982 iiber die Gefahren schwerer Unfille bei bestimmten
Industrietitigkeiten, ABI. L 230/1.

384 Kloepfer (Fn. 197), 2015, S. 91.

385 Entscheidung 98/22/EG des Rates v. 19.12.1997 iiber ein Aktionsprogramm der
Gemeinschaft fiir den Katastrophenschutz, ABI. L 8/20 v. 14.01.1998.
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386 abgelost

eines Finanzierungsinstruments fiir den Katastrophenschutz
wurde. Hierin werden die finanziellen  Grundlagen  der
Katastrophenschutzmaflnahmen festgelegt, um MaBnahmen zur
Bekdmpfung und Vermeidung von Katastrophen sowie die Ausnutzung

der bestehenden Kapazitéiten zu fordern.®®’

Besondere Bedeutung innerhalb des Bevdlkerungsschutzrechts erfahrt die
Terrorismusbekdmpfung. In diesem Bereich hat die EU ihre Ziele und
Aufgaben im speziellen Programm ,,Pravention, Abwehrbereitschaft und
Folgenbewiltigung im Zusammenhang mit Terrorakten und anderen

Sicherheitsrisiken*3%8

festgelegt, welches einen Teilabschnitt des
Programms ,,Sicherheit und Schutz der Freiheitsrechte* darstellte. Dieses
war jedoch nur bis 2013 giiltig und wurde sodann von dem Instrument fiir
die finanzielle Unterstlitzung der polizeilichen Zusammenarbeit, der
Kriminalprdvention = und  Kriminalititsbekdimpfung  und  des
Krisenmanagements (,,ISF-Polizei®) abgelost.>®

Als konkrete MaBBnahmen gegen Bedrohungen aller Art stellte die EU am
28.11.2001 einen Bereitschaftsplan fiir eventuelle Notfdlle auf, welcher
der Erginzung der polizeilichen MalBlnahmen zur Gefahrenprivention
dient.3*°

Neben diesen in ihrem Kerngehalt vor allem als Absichtserkldrungen zu
verstehenden Erlduterungen hat der Katastrophenschutz nach und nach
auch Eingang in die rechtlichen Regelungsbereiche gefunden.

Nachdem durch den Vertrag von Maastricht**! der Umweltschutz mitsamt
des Schutzes der menschlichen Gesundheit innerhalb der Europdischen
Gemeinschaft verankert worden war, entwickelten sich Initiativen auf dem

Gebiet des operativen Katastrophenschutzes in  Form  von

386 Entscheidung 2007/162/EG des Rates v. 05.03.2007 zur Schaffung eines
Finanzinstruments fiir den Katastrophenschutz, ABI. L 71/9 v. 10.03.2007.

387 Kloepfer (Fn. 197), 2015, S. 94.
388 Beschluss 2007/124/EG des Rates v. 12.02.2007.
389 Beschluss (EU, Euratom) 2015/457 des Rates v. 17.03.2015.

390 Mitteilung der Kommission v. 29.01.2001, Katastrophenschutz- Bereitschaftsplan fiir
eventuelle Notfille, COM (2001) 707.

391 Vertrag iiber die Europiische Union, unterzeichnet zu Maastricht, ABL. Nr. C 191 v.
07.02.1992.
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3 Diese auf

Aktionsprogrammen®®? und gemeinsamen Verfahren.*®
Zusammenarbeit ausgelegten Regelungsinstrumente fiihrten zum
Erfordernis einer primirrechtlichen Grundlage fiir den europdischen
Katastrophenschutz, der daraufthin mit dem Amsterdamer Vertrag®** als
Zielvorgabe der EU in Art. 3 Abs. 1 lit. u) 2.Var. EGV eingefiihrt wurde.?%>
Die Durchfiihrung konkreter Maflnahmen einschlieBlich einer
Kompetenzverteilung zwischen der EU und den Mitgliedsstaaten fanden
hingegen erst mit dem Vertrag von Lissabon°® Eingang in die européische

Gesetzgebung.*’

Zentrale Norm des Bevolkerungsschutzrechts bildet nun Art. 196 AEUV.
Dieser enthélt als Befugnisnorm die Rechtsgrundlage fiir alle Maflnahmen,
welche nicht einem spezifischen Bereich (z.B. dem Umweltrecht)
zugeordnet werden konnen und der Koordinierung oder Forderung der
Zusammenarbeit mit  den  Mitgliedstaaten  dienen.**®  Die
Primirverantwortlichkeit fiir die Aufgabenerfiillung liegt dagegen
weiterhin bei den Mitgliedstaaten selbst, Art. 6 S. 2 lit. f) i. V. m. Art. 2
Abs. 5 U Abs. 1 AEUV. Die Aufgaben der EU erschopfen sich in
beratende Titigkeiten und der Schaffung von Anreizen durch
Forderprogramme oder dhnliches. In keinem Fall erméchtigt Art. 196
AEUV die EU, verbindliche Vorgaben in diesem Bereich zu treffen.
Daraus  folgt auch, dass die Einrichtung einer EU-
Katastrophenschutztruppe, wie sie innerhalb der EU und einiger

392 Entscheidung Nr. 1998/22/EG des Rates iiber ein Aktionsprogramm der Gemeinschaft
fiir Katastrophenschutz, ABIL. Nr. L 8/20 v. 19.12.1997; Entscheidung Nr. 1999/847/EG
des Rates iiber ein Aktionsprogramm der Gemeinschaft fiir den Katastrophenschutz,
ABI. Nr. L 327/53 v. 09.12.1999.

393 Entscheidung Nr. 2001/792/EG, Euratom des Rates iiber ein Gemeinschaftsverfahren
zur Forderung einer verstirkten Zusammenarbeit bei Katastrophenschutzeinsétzen,
ABL Nr. L 297/7 v. 23.10.2001; Entscheidung Nr. 2007/779/EG, Euratom iiber ein
Gemeinschaftsverfahren fiir den Katastrophenschutz (Neufassung), ABI. Nr. L 314/9
v. 08.11.2007.

39 Vertrag von Amsterdam zur Anderung des Vertrags iiber die Européische Union, der
Vertrdge zur Griindung der Europdischen Gemeinschaften sowie einiger damit
zusammenhéngender Rechtsakte, ABIL. Nr. C 340 v. 10.11.1997.

395 Walus, Buropiischer Katastrophenschutz — Moglichkeiten und Grenzen im Lichte des
Vertrags von Lissabon, EuR 2010, 564 (565 f.).

3% Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags iiber die Europdische Union und des
Vertrags zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft, ABL. Nr. C 306/1 v.
17.12.2007.

97 Vgl. Walus (Fn. 395), EuR 2010, 564 (566).
398 Schwartz (Fn. 193), 2012, S. 58 £, 63 £.
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Mitgliedstaaten in der Diskussion stand, nicht moglich ist.3* Sie
widerspricht zudem auch dem Subsidiaritdtsprinzip aus Art. 5 AEUV.
Die Solidarititsklausel des Art. 222 AEUV fordert die Verpflichtung
gemeinsam zu handeln und die der EU zur Verfligung stehenden Mittel
bereitzustellen. Dies gilt insbesondere auch im Falle terroristischer
Bedrohungen. Die Norm hat jedoch keine weiteren Befugnisse und dient
insofern vor allem der politischen Klarstellung.**°

Art. 122 Abs. 2 AEUYV regelt die finanzielle Beistandsmdglichkeit durch
die EU und bildet den Rechtsgrund fiir Art. 222 AEUV. Er ist aber nur auf
einen jeweiligen Einzelfall anwendbar und bildet keine Rechtsgrundlage
fiir allgemeine Forderleistungen wie etwa die Solidaritéitsfonds.*!
Beachtenswert ist die Feststellung, dass der Bevolkerungsschutz gemif
Art. 21 Abs. 2 lit. g) EUV, Art. 43 Abs. 1 EUV Bestandteil der GSVP und
dadurch auch in die Ziele der GASP integriert ist, Art. 42 Abs. 1 S.  EUV.
Ihm stehen damit die dafiir bereitgestellten Mittel zur Verfiigung, was
insbesondere in Hinblick auf den Einsatz militdrischer Instrumente von
Bedeutung ist.

Von geringer Relevanz sind Art. 214 AEUV, welcher die humanitire Hilfe
normiert und sich im Gegensatz zu Art. 222 und 122 AEUV nur auf
Drittlinder bezieht, sowie Art. 107 Abs. 2 b) AEUV, der ecine
beihilferechtliche Regelung fiir den Katastrophenschutz darstellt.
Sekundarrechtlich ist vor allem das Gemeinschaftsverfahren relevant,
welches bereits 2001 geschaffen wurde und momentan in der Fassung von
2013 wirksam ist.**? Bevor dessen Rechtsgrundlage des Art. 196 AEUV
bestand, stiitze es sich auf die Flexibilitatsklausel nach Art. 308 EG (heute
Art. 352 AEUV). Das Gemeinschaftsverfahren hat operativen Charakter
und dient der effizienten Koordination der Hilfseinsétze und der
benotigten Ressourcen im Falle einer Katastrophe.**® Dies erfordert die
Moglichkeit der kurzfristigen Bereitstellung der mitgliedstaatlichen

399 Schwartz (Fn. 193), 2012, S. 66 £., 98; s. zum Vorschlag Barnier, For a European civil
protection force: europe aid, Mai 2006, unter:
http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2004 2009/documents/dv/031006barnier /0
31006barnier en.pdf (z. a. am 20.03.2018).

400 Schwartz (Fn. 193), 2012, S. 100 f.; Kloepfer (Fn. 197), 2015, S. 98.
41 Schwartz (Fn. 193), 2012, S. 119 f.

402 Entscheidung des Rates v. 08.11.2007 iiber ein Gemeinschaftsverfahren fiir den
Katastrophenschutz (Neufassung) 1, 2007/779/EG, Euratom (ABL. L 314, S.9), zuletzt
gedndert durch Art. 36 AndB 2013/1313/EU v. 17.12.2013 (ABIL. Nr. L 347, S. 924).

403 S Erwigungsgrund 4 des Gemeinschaftsverfahrens.
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Ressourcen sowie die Kenntnis der Union iiber die zur Verfligung
stehenden Kapazititen, sodass beide sinnvoll und zweckgerichtet
miteinander arbeiten und sich austauschen konnen.*%*

b) Internationale Organisationen

Im internationalen Recht befasst sich das Vdlkerrecht im engeren Sinne
mit nicht kriegsbedingten Katastrophen. Es setzt sich aus
Volkergewohnheitsrecht, Volkervertragsrecht sowie auch bloBem soft law
zusammen und weist einige Uberschneidungen zum Bereich des
Umweltvolkerrechts auf.*> Grund fiir Regelungen in diesem Rahmen
bilden die grenziiberschreitenden Dimensionen, die Katastrophen in der
Regel einnehmen, sodass eine internationale Zusammenarbeit in den
meisten Fillen zwingend erforderlich ist. Selbst wenn Katastrophen nicht
grenziiberschreitend auftreten, zeigt etwa das Erdbeben in Nepal im Jahr
2015, dass auf Hilfe aus dem Ausland oftmals gar nicht verzichtet werden
kann und Kooperationen dringend erforderlich sind. Dies gilt ebenso,
wenn es sich um sogenannte souverinitétsfreie Raume handelt, in denen
lediglich  volkerrechtliche = Bestimmungen  Handlungsbefugnisse
ermdglichen. 40

Diese Katastrophenhilfe muss nicht zwingend von anderen Staaten
ausgehen, sie kann auch durch Private oder (private) internationale
Organisationen erfolgen. Die staatliche Hilfe erfolgt dabei meist ohne
konkrete vdlkerrechtliche Grundlage, jedoch ist grundsdtzlich das
Einverstindnis der betroffenen Léander erforderlich.*’” Bei den
internationalen Organisationen spielt vor allem die UN eine Rolle. Diese
gliedert sich in eine Vielzahl an Unterorganisationen, u. a. das Amt fiir die
Koordinierung humanitérer Angelegenheiten (OCHA), welches neben der
Aufgabe der Koordinierung von internationaler Hilfe auch fiir die
Organisation der Katastrophenerkundungs- und Koordinierungsteams der
UN (UNDAC) zustindig ist. Problematischer ist die Hilfe durch private
Organisationen, welche in der Regel mit den Staaten zusammenarbeiten.
Hier ist ebenfalls die Einverstandniserkldrung des hilfsbediirftigen Staates
erforderlich.

404 Schwartz (Fn. 193), 2012, S. 130 f.
405 Kloepfer (Fn. 197), 2015, S. 101.
406 Kloepfer (Fn. 197), 2015, S. 102.
407 Kloepfer (Fn. 197), 2015, S. 104.
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Dariiber hinaus bestehen auch internationale
Katastrophenschutzaktivititen, wie etwa die im Jahr 2000 von der UN-
Generalversammlung  beschlossene ,,Strategie fiir Internationale
Katastrophenreduzierung®, deren Programm bis 2015 durch die UN-
Weltkonferenz beschlossen wurde.

Auch die NATO ist auf dem Gebiet des Katastrophenschutzes aktiv, da in
threm Fall nicht nur die NATO-Léander, sondern seit den neunziger Jahren
auch ihre Partnerlinder im Bereich der sogenannten ,zivilen
Notfallplanung® zusammenarbeiten. Dafiir wurde 2013 eine Euro-
Atlantische Koordinierungszentrale fiir Katastrophenhilfe (Euro-Atlantic
Disaster Response Coordination Centre, EADRCC) bei den Léndern des
Euro-Atlantischen Partnerschaftsrats (Euro-Atlantic Partnership Council,
EAPC) eingerichtet. Sie dient als zivile Einrichtung vor allem der
Informationsweitergabe und Koordination zwischen den Mitgliedsstaaten
bei der Bewiltigung von Katastrophen und organisiert Ubungen fiir den

Eintritt von Katastrophenféllen.*3

Dabei pflegt sie engen Kontakt mit
anderen  internationalen = Behoérden und  Einrichtungen  des

Katastrophenschutzes.

Schlieflich kann die Deutsche Gesellschaft fiir Internationale
Zusammenarbeit (GIZ) genannt werden, welche als Bundesunternehmen
in der internationalen Entwicklungshilfe als Dienstleister tétig ist. Sie sieht
sich ebenfalls mit dem Bediirfnis einer Vergabepraxis konfrontiert, welche
den Anforderungen einer schnellen und effektiven Verfligbarkeit von
Giitern gerecht werden kann. Es kann daher sinnvoll sein, diese
Vorgehensweise ndher zu betrachten, um moglicherweise Synergieeffekte

zu erzielen.*%?

Dem internationalen Katastrophenrecht fehlt jedoch weiterhin die
rechtliche Ausgestaltung in Form einer Gesamtordnung, die in der Lage
ist, Katastrophen auf dieser Ebene hinreichend zu begegnen. Die Folge
sind Aktivitdten privater Hilfsorganisationen, deren Handlungsgrundlage

408 'S, NATO, unter: http://www.nato.int/cps/en/natohg/topics_52057.htm? (z. a. am
26.09.2017).

409 GIZ, unter: https://www.giz.de/de/ueber_die_giz/1689.html (z. a. am 27.01.2016);
g.e.b.b., unter: https://www.gebb.de/de/news/2016/Vergaberechtsforum.html (z. a. am
27.01.2016).
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und -befugnisse rechtlich schwer einzuordnen sind.*!° Die Internationale
Foderation der Rotkreuz- und Rothalbmondgesellschaften strebt aus eben
diesem Grunde ein weltweites effektives Katastrophenhilferecht an.*!!

419 Kloepfer (Fn. 197), 2015, S. 106 ff.

41 Sog. “Guidelines for the Domestic Facilitation and Regulation of International
Disaster Relief and Initial Recovery Assistance”, unter:
http://scm.oas.org/pdfs/2010/CEPCD02642¢.pdf (z. a. am 18.01.2016); Kloepfer (Fn.
197), 2015, S. 108.
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3. Teil Beschaffungsoptionen des Staates

Der Schwerpunkt der Bearbeitung widmet sich den Optionen der
Bedarfsdeckung. Dabei bestehen zundchst zwei grundlegende
Moglichkeiten: zum einen die eigenstindige Erbringung oder Produktion
der bendtigten Leistungen und Waren sowie zum anderen die
Heranziehung von Privaten fiir diese Aufgaben.*!? Letzteres bedarf wie
gesehen der Anwendung des Vergaberechts, nach dessen Vorgaben
regelméBig eine Ausschreibung erfolgt. Das Vergaberecht ist von der
Auftrags- und Vertragsgestaltung an sich also abgekoppelt und dieser
vorgelagert. Diese bestehenden Moglichkeiten des Vergaberechts sollen
nun im Folgenden genauer analysiert und auf ihre Wirksamkeit hin
untersucht werden.

A. Potentiale innerhalb des vergaberechtlichen
Rahmens

I. Die Leistungsbeschreibung

1. Allgemeines

Die Leistungsbeschreibung wird allgemein und unstrittig als das
Kernelement eines jeden Vergabeverfahrens bezeichnet.*!? Sie definiert
den gewiinschten Bedarf, indem sie den Beschaffungsgegenstand
beschrinkt und stellt damit die grundlegende Richtschnur dar, an denen
sich die Bieter bei ihrer Angebotserstellung und auch die Auftraggeber in
Bezug auf die dort eingegrenzten Eignungs- und Zuschlagskriterien
zukiinftig orientieren miissen. Andere, in der Leistungsbeschreibung nicht
aufgefiihrte Merkmale diirfen im Nachhinein nicht mehr berticksichtigt
oder eingefiigt werden.

Die Leistungsbeschreibung verfolgt neben der Sicherung der
Gleichbehandlung aller Bieter sowie der FEinhaltung des

414

Transparenzgebotes*'* den haushaltsrechtlich geprigten Zweck, eine

412 Regler, Das Vergaberecht zwischen 6ffentlichem und privatem Recht, Berlin 2007.

413 Reichling/Scheumann, Durchfiihrung von Vergabeverfahren (Teil 1) - Entwicklung
der Vergabeunterlagen als ,,Herzstiick der Ausschreibung, GewArch 2015, S. 193
(197); Prief3, Die Leistungsbeschreibung - Kernstiick des Vergabeverfahrens (Teil 1),
NZBau 2004, 20 (21).

414 Prief/Simonis, in: Kulartz/Kus/Portz/Prief (Fn. 348), 2016, § 121 GWB Rn. 6; OLG
Diisseldorf, Beschl. v. 05.10.2000 — Verg 14/00.
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unklare Beschaffungssituation und damit eine unwirtschaftliche
Beschaffung der 6ffentlichen Hand zu vermeiden.*!> Eine aussagekriftige
Leistungsbeschreibung ermoglicht es dem Bieter, seine voraussichtlichen
Ausgaben zu planen und dem Auftraggeber, eintreffende Angebote im
Rahmen des Auswahlverfahrens miteinander zu vergleichen.*!® Sie soll
dabei allen Unternehmen den gleichen unbeschrinkten Zugang zum
nationalen Beschaffungsmarkt und damit auch den Vergabeverfahren
einrdumen, § 31 Abs. 1 S. 1 VgV.

Die Leistungsbeschreibung ist nach der Reform fiir die unterschiedlichen
Anwendungsbereiche des Vergaberechts in § 121 GWB, § 31 VgV,
§ 7 VOB/A, § 28 SektVO, § 15 KonzVgV und § 15 VSVgV geregelt.

a) Die Erstellung der Leistungsbeschreibung

Die Leistungsbeschreibung wirkt in den anschlieBenden Vertragsprozess
hinein, da sich aus ihr ergibt, welche Pflichten zu erfiillen sind und damit
die Grundlage fiir etwaige Méngel- und Gewéhrleistungsanspriiche auf
beiden Seiten gebildet wird.*!” Gebot einer Leistungsbeschreibung ist es
daher, eindeutig und erschdpfend formuliert zu sein, vgl. § 121 Abs. 1 S. 1
GWB. Inhalt und Umfang der ausgeschriebenen Leistung miissen
hinreichend konkretisiert werden, ohne den Leistungsgegenstand dadurch
auf ein bestimmtes Produkt oder ein zu erbringendes Unternehmen
einzuschranken und zu diskriminieren. Dies ist der Fall, wenn die
Bestimmung des Auftragsgegenstands objektiv und sachbezogen ohne
Willkiir erfolgt ist und die sachlich genannten Griinde tatséchlich
vorliegen.*!* Die Einhaltung dieser Grundsitze gilt auf Grundlage des
Gleichbehandlungs- und Transparenzgrundsatzes (§ 97 Abs. 1, 2 GWB)
auch fiir alle weiteren Vergabeunterlagen, insbesondere soweit sie
Aufschluss iiber den Beschaffungsgegenstand geben.*!”

Die strengen Voraussetzungen an die Leistungsbeschreibung griinden auf
den Vergaberechtsgrundsitzen des § 97 Abs. 1 und 2 GWB, an denen die
Beschreibung zu messen und an denen sie auszulegen ist. Insbesondere der

415 Schellenberg, in: Piinder/Schellenberg (Fn. 229), 2015, § 7 VOL/A Rn. 3.
416 Krohn, in: Gabriel/Krohn/Neun (Fn. 237), 2017, § 19 Rn. 1.
417 Krohn, in: Gabriel/Krohn/Neun (Fn. 237), 2017, § 17 Rn. 2.

418 Prief3 (Fn. 413), NZBau 2004, S. 20 (21 f.); Reichling/Scheumann (Fn. 413), GewArch
2015, S. 193 (197); Franfen, Das Bestimmungsrecht des Auftragsgebers bei der
Festlegung des Beschaffungsgegenstandes, AnwZert BauR 16/2015 Anm. 2.

419 VK Berlin, Beschl. v. 21.08.2013 - VK 1 - 67/13.
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Wettbewerbsgrundsatz und der Gleichbehandlungsgrundsatz konnen in
obigem Fall verletzt werden, wenn der Auftraggeber beim Zuschlag von
ihr abweicht.*?® Eine Verletzung des Transparenz- und des
Diskriminierungsverbots besteht auch dann, wenn sich aus der
Leistungsbeschreibung die Kriterien fiir den Zuschlag nicht zweifelsfrei
ergeben. Dies ist von groer Bedeutung fiir den Bieter, da er sein Angebot
dementsprechend ausrichten konnen muss.*?!

Die Erstellung der Leistungsbeschreibung selbst gliedert sich in
verschiedene Schritte. Zunidchst erfolgt die konkrete Bedarfsermittlung.
Im Anschluss daran muss herausgearbeitet werden, in welche Weise dieser
Bedarf optimal gedeckt werden kann. Dafiir sind die verschiedenen am
Markt zugénglichen Modelle zu bewerten. Unter Umsténden ist es hier
erforderlich, insbesondere im Bereich von nicht tiblicherweise am Markt
zuginglichen oder ungewohnten Leistungen, auf externes Expertenwissen
zurlickzugreifen.*?? Der daraufhin geschlossene Beratervertrag ist dabei
ebenfalls gemdB den vergaberechtlichen Regelungen auszuschreiben.*??
Nachdem ermittelt wurde, wie dem Bedarf entsprechend beschafft werden
soll, wird die Leistungsbeschreibung verfasst. Auch dafiir geben §§ 31
Abs. 2 VgV, 15 VSVgV bzw. die entsprechenden Regelungen in den
anderen Bereichen konkrete Vorgaben.

b) Arten der Leistungsbeschreibung

Es sind verschiedene Arten der Leistungsbeschreibung zu unterscheiden.
Die klassische Leistungsbeschreibung ist insbesondere fiir standardisierte
Leistungen geeignet, die regelmaBig bendtigt werden und keine speziellen
Anforderungen stellen. Sie stellt den Regelfall und damit die haufigste
Form der Leistungsbeschreibung dar.*?*

Im  Baubereich werden  {iiblicherweise  technisch-konstruktive
Beschreibungen vorgenommen, die daher zusitzlicher Anforderungen an
die Leistungsbeschreibung bediirfen. Neben der allgemeinen Darstellung

420 Prief3, Die Leistungsbeschreibung- Kernstiick des Vergabeverfahrens (Teil 2), NZBau
2004, S. 87 (92); Dreher, in: Immega/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, 2014, § 97
GWB Rn. 28.

421 Vergabekammer Sachsen-Anhalt, 3. Vergabekammer, Entscheidung v. 07.01.2016, 3
VK LSA 74/15 Rn. 93 f.

422 Krohn, in: Gabriel/Krohn/Neun (Fn. 237), 2017, § 19 Rn. 4 £,
423 5. dazu auch S. 180 f.
424 Krohn, in: Gabriel/Krohn/Neun (Fn. 237), 2017, § 19 Rn. 8 ff.

105



3.Teil Beschaffungsoptionen des Staates

besteht entweder ein Leistungsverzeichnis mit Erlduterungen zu den
einzelnen Teilleistungen oder alternativ die abgeschwiéchte Form mit
einem sogenannten Leistungsprogramm.*?> Letztere Variante wird in
anderen Bereichen als dem Baubereich allgemein als funktionale
Leistungsbeschreibung bezeichnet und erfolgt durch eine Mitteilung an die
potenziellen Auftragnehmer, in welcher die zu erfiillenden Anspriiche der
Leistung genannt werden. Die Beschreibung beinhaltet Zweck, Funktion
und sonstige Anforderungen an die Leistung, an die aufgrund ihres
Ausnahmecharakters strenge Anforderungen zu stellen sind.*?® Die
Gestaltung, also die Ausfiihrung von Planungsleistungen,*?’ bleibt
hingegen den Unternehmen selbst iiberlassen, sodass diese einen Teil der
zu erbringenden Vertragsleistung darstellen. Durch diese Umverteilung

findet auch eine Entlastung des Auftraggebers statt.*?

Der Auftraggeber
kann von den Gestaltungsvorschldgen der Bieter, die neue Anreize von
aulen setzen, profitieren und gleichzeitig die Kosten- und
Terminsicherheit durch diese Einbeziehung in die Planungsleistungen des
Auftragnehmers erhéhen.*?® Auf Auftraggeberseite ist allerdings zu
beriicksichtigen, dass die bei der Erstellung der Leistungsbeschreibung
erlangte Zeitersparnis aufgrund der unterschiedlichen Losungsansétze der
Bieter in der anschlieBenden Bewertung der eingehenden Angebote
aufgehen kann.**°

Durch die neuen Richtlinien und ihre Umsetzung kann die Vornahme der
Leistungsbeschreibung nun deutlich flexibler gestaltet werden. Dies duf3ert
sich vor allem darin, dass die Verwendung der funktionalen
Leistungsbeschreibung nach § 121 Abs. 1 GWB und § 31 Abs. 2 VgV

nicht mehr verpflichtend ist, sondern zur Disposition gestellt wird.*3! Die

425 Kenigstein, Die funktionale Leistungsbeschreibung, AnwZert BauR 10/2012 Anm. 1.

426 Tausendpfund, Gestaltungs- und Konkretisierungsmoglichkeiten des Bieters im
Vergaberecht. Eine systematische Darstellung fiir Bieter und Auftraggeber, 2009, S.
53; Krohn, in: Gabriel/Krohn/Neun (Fn. 237), 2017, § 19 Rn. 14.

427 Tausendpfund (Fn. 426), S. 52.
428 Tausendpfund (Fn. 426), S. 55.
429 Kenigstein (Fn. 425), AnwZert BauR 10/2012 Anm. 1.
430 Kenigstein (Fn. 425), AnwZert BauR 10/2012 Anm. 1.

41 Burgi, Reform des Vergaberechts — Auswirkungen auf das Gesundheitswesen. Vortrag
beim Symposium des Instituts fiir Europdische Gesundheitspolitik und Sozialrecht
(ineges), 18.03.2016, Berlin.
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Leistungsbeschreibung ist dabei aber weiterhin an den oben formulierten

Grundsitzen zu messen.*2

¢) Anderungen der Leistungsbeschreibung

Solange die Angebotsfrist noch lduft, ist eine Anderung der
Leistungsbeschreibung - wie auch der anderen Vertragsunterlagen -
aufgrund des Bestimmungsrechts des Auftraggebers unproblematisch
jederzeit moglich, unter Umstinden muss er aber die Angebotsfrist
entsprechend verlédngern. 3

Nach Ablauf der Angebotsfrist und der Offnung der Angebote bestehen
bei nicht geringfiigigen Anderungen nur noch zwei Méglichkeiten fiir den
Besteller: das Angebot komplett zurlickzuziehen und mit den gednderten
Bedingungen erneut zur Angebotsabgabe aufzufordern oder das Verfahren

aufzuheben, was allerdings als ultima ratio*3*

nur unter den in § 63 VgV
geregelten abschlieBenden Griinden mdoglich ist.

Etwas  anderes gilt fir das  Verhandlungsverfahren im
Oberschwellenbereich, definiert in § 119 Abs. 5 GWB. Dieses
charakterisiert sich gerade durch die Besonderheit, dass die Parteien iiber
die Vertragsvereinbarungen verhandeln und die konkreten Bedingungen
auch erst innerhalb des Verfahrens gebildet oder gedndert werden kdnnen.
Hier muss nur der Kern des Beschaffungsgegenstandes erhalten bleiben,
alles weitere, also insbesondere Preis und weitere Inhalte der
Leistungsbeschreibung, stehen den Parteien aber zur Disposition und
konnen dem aktuellen Beschaffungsbedarf angepasst werden.**> Die
Bieter sind jedoch iiber die die Anderungen zu informieren und ihnen
ausreichend Zeit zuzugestehen, ihre Angebote gegebenenfalls anzupassen,
vgl. § 17 Abs. 13 S.2 VgV 43¢

Die Regelungen hinsichtlich Anderungen der Leistungsbeschreibung sind
sehr restriktiv. Dem Auftraggeber wird zwar die Moglichkeit eingerdumt,
Anderungen in gewissem Umfang vorzunehmen, aufgrund der Bindung an

42 8. S. 105; Krohn, in: Gabriel/Krohn/Neun (Fn. 237), 2017, § 19 Rn. 14, OLG
Diisseldorf, Beschl. v. 10.08.2011, VII Verg 36/11.

433 Lampert, in: Burgi/Dreher (Fn. 340), 2017, § 121 GWB Rn. 141, 144,

434 Lampert, in: Burgi/Dreher (Fn. 340), 2017, § 121 GWB Rn. 146; OLG Schleswig
30.4.2015 -1 Verg 7/14, BeckRS 2015.

435 OLG Diisseldorf, Beschluss v. 03.08.201-VII-Verg 16/11; OLG Dresden, Beschluss
v. 03.12.2003, W Verg 15/03; OLG Celle, Beschl. v. 16.01.2002-13 Verg 1/02.

436 Lampert, in: Burgi/Dreher (Fn. 340), 2017, § 121 GWB Rn. 148.
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die allgemeinen Vergaberechtsgrundsidtze und den Bieterinteressen*’
bildet dies keine Option, die dem Auftraggeber Spielrdume in der Weise
eroffnet, dass die Beschaffung flexibler erheblich gestaltet werden kann.

d) Produktneutralitit bei der Ausschreibung

An dieser Stelle wird deutlich, dass mit der Beschaffungsautonomie des
Auftraggebers und dem Interesse des Bieters an eindeutigen, klar
formulierten = und  bindenden = Aussagen  hinsichtlich  der
Angebotserstellung - sprich einem transparenten und
diskriminierungsfreien Verfahren - zwei Grundsitze miteinander
kollidieren, die es bestmdglich miteinander in Einklang zu bringen gilt.

In diesem Zusammenhang gewinnt das Gebot der produktneutralen
Ausschreibung Bedeutung, welches sich aus dem Wettbewerbs- und dem
Gleichbehandlungsgrundsatz in § 97 Abs. 1 GWB ableitet. Danach darf
die Leistungsbeschreibung nicht in der Art gefasst sein, dass aufgrund der
dort  gewdhlten  Formulierung  bestimmte  Verfahrens-  oder
Produktionsarten, aber auch Patente, Marken oder &hnliches
ausgeschlossen oder préferiert und einige Unternehmen dadurch bevor-
bzw. benachteiligt werden. Eine Ausnahme besteht in dem Fall, dass dies
durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigt ist. Eine solche
Rechtfertigung ist anzunehmen, wenn auftrags- oder sachbezogene
Griinde eine Eingrenzung auf bestimmte Unternechmen oder Produkte
erfordern. Welche dies sind, steht dem Auftraggeber im Rahmen seines
Bestimmungsrechts frei, solange sie nicht willkiirlichen oder
diskriminierenden Entscheidungserwégungen unterfillt.**® Mogliche
Griinde sind z. B. technische Zwénge bzgl. Gewicht und Festigkeiten oder
die  Ermoéglichung  einheitlicher =~ Wartungs-,  Reparatur-  und
Instandhaltungskosten. Daran sind jedoch stets sehr enge Voraussetzungen
zu stellen, um diese nicht auf leichte Weise auszuhebeln.*°

Weitere Ausnahmen sind vorgesehen, wenn aufgrund eines einzigen
Produzenten am Markt kein Produktwettbewerb besteht, was - wenn
iiberhaupt - sehr selten vorkommt oder mit dem Zusatz ,,oder
gleichwertig auf ein sogenanntes Leitprodukt verwiesen wird, weil eine

437 Lampert, in: Burgi/Dreher (Fn. 340), 2017, § 121 GWB Rn. 142.
438 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 17.02.2010 — Verg 42/09, Beck RS 2010, 06143.

439 OLG Celle, Beschl. v. 22.05.2008-13 Verg 1/08; Schwabe, Gebot der produktneutralen
Ausschreibung im Vergabeverfahren - eine ,,vergaberechtliche never ending story*,
AnwZert BauR 6/2012 Anm. 1.
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andere FErkldrung den Beschaffungsgegenstand nicht bzw. unter
unzumutbaren Umstdnden verstindlich machen kann.**° Insbesondere fillt
darunter aber auch die Wahl auf eine Technologie, wenn damit
beispielsweise ein Ausfall oder Beschrankungen von Dateniibertragungen
im Katastrophenfall verhindert werden sollen.*4!

Fiir den Auftraggeber stellt sich aufgrund dieses Grundsatzes bereits bei
der Beschaffungsvorbereitung die Frage, wie weit er von seinem
Bestimmungsrecht Gebrauch machen kann und inwieweit sich durch das
Vergaberecht in Form der Vergaberechtsgrundsitze und dort insbesondere
des Grundsatzes der produktneutralen Ausschreibung Einschrinkungen
fir ein an wirtschaftlichen Malstiben ausgerichtetes Handeln des
Auftraggebers ergeben.

Bei der Erfassung des Beschaffungsgegenstandes ist stets im Einzelfall zu
entscheiden, ob dadurch bereits der Grundsatz der produktneutralen
Ausschreibung verletzt ist, oder ob es sich noch um eine zuldssige
Ausiibung dieses Leistungsbestimmungsrechts handelt.**? Das Gebot der
Wettbewerbsfreiheit ist Leitgedanke des Vergaberechts und entsprechend
hoch zu bewerten. Gleichzeitig diirfen die Anforderungen fiir den
Auftraggeber auch nicht zu hoch angelegt sein, ist er der Besteller, welcher
dazu befdhigt sein sollte, die Leistungsbeschreibung seinen Bediirfnissen
entsprechend zu formulieren.*#?

Die Handhabung dieser Problematik erfolgte in der Rechtsprechung
bislang nicht einheitlich. Auf der einen Seite sind bieterfreundliche Urteile
zu finden, die den wettbewerbsrechtlichen Grundsatz betonen. Sie stellen
zum Teil strenge Dokumentationsanforderungen an den Auftraggeber®*
und fordern insbesondere, dass sich die Offentlichen Auftraggeber im
Vorhinein weitrdumig {iber die technischen Losungsmoglichkeiten
informieren und die Ausschreibung nicht auf bestimmte Vorgehensweisen

5

beschridnken diirfen.**> Durch diesen engen Spielraum, der den

40 S Schwabe (Fn. 439), AnwZert BauR 6/2012 Anm. 1, der dies auch bei der Erstellung
unverhdltnisméBig umfangreicher oder Leistungsverzeichnisse als gegeben ansieht;
Wittmann, Gebot produktneutraler Ausschreibung, AnwZert BauR (4) 2015, Anm. 2.

41 OLG Diisseldorf (Fn. 438), Beschl. v. 17.02.2010 — Verg 42/09, Beck RS 2010, 06143.

42 Tugendreich, Der Kunde ist Konig - Umfang des Leistungsbestimmungsrecht des
Auftraggebers, NZBau 2013, S. 90 (91).

43 Tugendreich (Fn. 442), NZBau 2013, S. 90 (90).

444 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 21.07.2010, 15 Verg 6/10; OLG Diisseldorf, Beschl. v.
17.03.2004, Verg 1/04.

45 OLG Jena, NZBau 2006, S. 735; OLG Celle, 22.05.2008, VIII Verg 1/08.
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Auftraggebern dabei zugestanden wird, erreicht man in jedem Falle
zwangsldufig ein groferes Bieterfeld und trigt damit auch dem
Wirtschaftlichkeitsgrundsatz Rechnung.*4¢

Auf der anderen Seite vertritt u. a. insbesondere das OLG Diisseldorf*¥
eine  stirkere = Akzentuierung des Leistungsbestimmungsrechts.
Hauptargument flir diese Ansicht ist, dass die oben genannten
Anforderungen zu einer extremen Verkomplizierung des Verfahrens
fihrten und den Auftraggeber mit einem unverhdltnismdfig hohen
zeitlichen Aufwand belasteten. In Situationen, bei denen gerade die
schnelle und zeitlich flexible Beschaffung benotigt wird, stellt dies weitere
Hindernisse auf.

Das OLG Diisseldorf hat in einem Urteil einen Kriterienkatalog
aufgestellt, der den Anforderungen an die Vergaberechtsgrundsitze
geniigen soll. Danach ist es ausreichend, wenn die Bestimmung durch den
Auftragsgegenstand sachlich gerechtfertigt und die Entscheidung ohne
Willkiir aus objektiven und auftragsbezogenen Griinden erfolgt ist, die
tatsdchlich  bestehen und andere Wirtschaftsteilnehmer nicht
diskriminieren. Wenngleich dies einen Mafstab bildet, der einer
Orientierung dienen kann, handelt es sich bei den Entscheidungen um
Einzelfille, da das Gericht letztlich entscheiden muss, ob der Auftraggeber
bereits eine bestimmte Auswahl fiir ein Unternehmen vorgenommen hat
oder ob er neutral beschaffen will. Eine subjektive gefirbte Bewertung
kann daher nicht immer verhindert werden. Hier handelt es sich um eine
Gratwanderung. Ldsst man die niedrigen Anforderungen des OLG
Diisseldorf geniigen, ist die Missbrauchsgefahr einer diskriminierenden
Leistungsbeschreibung dennoch hoéher und wiirde ein Vorgehen
benachteiligter Bieter dagegen erschweren. Der Unterschied ist im
Ergebnis der jeweilige Beurteilungsspielraum, der den Auftraggebern
zugestanden wird und Einfluss auf die Uberpriifungsmdglichkeiten der
Bieter nimmt.**® Letztlich muss dem Auftraggeber zugestanden werden,
bei seiner Entscheidung den Weg zu wihlen, der den Beschaffungsauftrag
sicher und zweckmiBig erfiillt.**® Dies gilt im Besonderen fur die

46 Tugendreich (Fn. 442), NZBau 2013, S. 90 (91).
47 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 01.08.2012, VII-Verg 10/12.
48 Tugendreich (Fn. 442), NZBau 2013, S. 90 (92).

49 Miinch, Das Leistungsbestimmungsrecht des 6ffentlichen Auftraggebers, AnwZert
BauR, 10/2013, Anm. 1.
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Beschaffung von sicherheitsrelevanten Giitern, da gerade diese besondere
Sicherheitsvorkehrungen erfordern.

Mit der Neuregelung in § 31 Abs. 6 S. 1 VgV, die der Umsetzung von Art.
42 Abs. 4 RL 2014/24/EU dient, wurde nun ecine Ausnahme vom
Grundsatz der Produktneutralitit normiert, wenn Griinde des
Auftragsgegenstandes dieses rechtfertigen. Damit wird der Grundsatz der
Beschaffungsautonomie gesetzlich anerkannt und sein
Anwendungsbereich garantiert.*>°

2. Standardisierung bei der Leistungsbeschreibung

Es bietet sich an, den wie gesehen umfangreichen und langwierigen
Prozess der Erstellung der Leistungsbeschreibung zu verkiirzen oder zu
vereinfachen. Dabei kann man an die Standardisierung dieser Prozesse fiir
bestimmte Leistungen denken, die regelmiBig bendtigt werden und
keinerlei komplexe Elemente beinhalten.

Die Standardisierung ist in einigen rechtlichen Bereichen bereits iiblich.
Im Zivilrecht existieren zahlreiche Mustervertrige, mithilfe derer die
Abldufe der Vertragsgestaltung vereinfacht und beschleunigt werden
sollen, um Kosten und Aufwendungen zu sparen. Auch die Hinzunahme
von AGB-Klauseln konnen als Hilfestellung zu einer effektiveren und
schnelleren Einigung gewertet werden. Zwar schlieBen diese
Vorformulierungen, die fester Bestandteil des Vertrags sind, ein
Ausverhandeln im FEinzelnen aus. Der RechtmiBigkeit dieser
Bedingungen sind jedoch rechtliche Grenzen gesetzt. Ohne solche
Standardisierungen und Vereinfachungen wiirde das alltdgliche
Einkaufsverhalten enorm erschwert und verkompliziert.

Im Bereich der Beschaffung sind die zwei Ebenen des
Beschaffungsprozesses  selbst sowie der sich anschlieBenden
Vertragsgestaltung zu unterscheiden. Die Standardisierung der Leistung
setzt dabei zu Beginn des ersten Schrittes an. Die Leistungsbeschreibung,
basierend auf dem Beschaffungsgegenstand, stellt den Anfang des
Vergabeverfahrens dar und bildet insofern das elementare Grundgeriist fiir
die weitere Gestaltung.

Zu unterscheiden sind die Beschaffung von standardisierten Leistungen,
bei denen in der Regel die konventionelle Leistungsbeschreibung

459 Burgi (Fn. 431), 18.03.2016, Berlin.
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Anwendung findet, sowie eine Standardisierung der
Leistungsbeschreibung  selbst. In  diesem  Fall wird die
Leistungsbeschreibung fiir bestimmte Arten von Vertragen vereinheitlicht,
um im Bedarfsfall die Leistungen schneller und kostensparender zu
beschaffen. Dies ldsst den oft langwierigen Vorbereitungsprozess
wegfallen, in dem zunéchst der Beschaffungsgegenstand herausgearbeitet
und formuliert werden muss und ermoglicht so eine Verkiirzung des
gesamten Beschaffungsablaufs.

Zwar erfordert eine solche Standardisierung selbst zundchst einen hohen
Zeitaufwand, langfristig kann jedoch eine enorme Zeitersparnis bei der
Beschaffungsplanung damit erreicht werden. Denkbar ist allgemein eine
Standardisierung der gesamten Leistungsbeschreibung, zugeschnitten auf
bestimmte Bedarfsgegenstinde. Genauso mdglich sind Maflnahmen oder
Regelungen, die nur gewisse Teilbereiche betreffen bzw. konkrete
Aspekte simplifizieren. Hier gibt es bereits Mechanismen, die in dieser
Weise wirken, die Moglichkeiten sind an dieser Stelle aber wohl noch
nicht ausgeschopft.

a) Die Standardisierung der Leistungsbeschreibung selbst

Die Standardisierung der Leistungsbeschreibung senkt den Aufwand der
Erstellung und ermoglicht eine bessere Vergleichbarkeit zwischen den
einzelnen  Leistungspositionen und den  Angeboten.  Das
Standardleistungsbuch  im  Baubereich®! sieht bereits solche
Beschreibungen vor. Diese durch Normung und Standardisierung erreichte
Vereinheitlichung bietet sich jedoch auch fiir andere Bereiche an. Bereits
durch die gemeinsame Arbeit bei der Entwicklung der Standardisierungen
in Normungsgremien oder dhnlichem besteht die Mdglichkeit, eigene
Bedarfe und Anforderungen bei der Entwicklung zukiinftiger Standards
mit einzubringen.*>?

Im Rahmen der Beschaffung der Bundeswehr durch das BAAINBw spielt
die Standardisierung der Leistungsbeschreibung ebenfalls eine immer

41 Standardleistungsbuch fiir das Bauwesen des Gemeinsamen Ausschusses Elektronik
im Bauwesen (GAEB) — STLB-Bau und STLB-BauZ, zu finden unter:
http://www.gaeb.de/de/ (z. a. am 05.03.2018).

42 Wegweiser GmbH Berlin, Research & Strategy/TU Berlin, Fachgebiet
Innovationsdkonomie, Institut f. Technologie und Management/Orrick Holters &
Elsing (Fn. 300), 2009, S. 198.

112



3.Teil Beschaffungsoptionen des Staates

groBere Rolle und ist als Beschaffungsoption in den Fokus geriickt. Zwar
existiert hier noch keine derartige Standardisierung, allerdings ist die
Entwicklung einer solchen erklirtes Ziel.** Es wurde bereits ein spezieller
Dienstposten eingerichtet, der die Entwicklung einer Standardisierung zur
Aufgabe hat. Als problematisch erweist sich das Erfordernis an 6ffentliche
Auftraggeber, die Leistungsbeschreibung erschdpfend und vollsténdig zu
konzipieren. Es bendtigt daher eine gute Verzahnung zwischen den
technischen Verantwortlichen und den Erstellern der
Leistungsbeschreibung. Dieser Prozess ist noch nicht optimal aufeinander
abgestimmt und stellt eine der Herausforderungen fiir die weitere
Entwicklung dar. Die Standardisierung der Leistungsbeschreibung ist in
jedem Fall eine Beschaffungsoption mit enormer Bedeutung, die in
Zukunft eine noch grofere Rolle spielen soll und wird.

b) CPV - Das allgemeine Beschaffungsverzeichnis

Ansitze der Standardisierung von Leistungsbeschreibungen gibt es in
Teilbereichen des Vergaberechts bereits. So besteht mit der am 05.11.2002
verabschiedeten Verordnung {iiber das Gemeinsame Vokabular fiir
offentliche Auftrige (,,Common Procurement Vocabulary*, CPV)** ein
gemeinsames Vokabular der Europédischen Union zur Beschreibung des
jeweiligen Leistungsgegenstandes in den Vergabebekanntmachungen,
welches bei Bekanntmachungen im Amtsblatt der Europdischen Union
verpflichtend zu benutzen und bekannt zu geben ist. Damit ist eine
einheitliche europaweite Vergabe gewihrleistet.*>

Zielsetzung ist dabei die unionsweite Transparenz und Offenheit in
Hinblick auf die Ubermittlung von Informationen. Eine Férderung der
grenziiberschreitenden Vergabe sowie der Chancengleichheit wird dabei
ebenfalls gefordert, da die auf diesem Wege erfolgten
Vergabebekanntmachungen mithilfe der Nomenklatur automatisch in alle
EU-Amtssprachen iibersetzt werden kann.*¢

433 Praxisgesprich Gramlich (Fn. 128).

454 Verordnung (EG) Nr. 2195/2002 des Europiischen Parlaments und des Rates v.
05.11.2002 iiber das Gemeinsame Vokabular fiir 6ffentliche Auftrage (CPV), ABI. Nr.
L 340, S. 1, zuletzt gedndert durch VO (EG) Nr. 596/2009 des EP und des Rates v.
18.06.2009, ABI. Nr. L 188, S. 14, 46.

45 Frenz, in: Willenbruch/Wieddekind (Fn. 140), 2. Aufl. 2017, EU-Primér- und
Sekundéarrecht, Rn. 54.

46 Frenz, in: Willenbruch/Wieddekind (Fn. 140), 2. Aufl. 2017, EU-Primér- und
Sekundérrecht, Rn. 55.
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Dadurch erhoffte man sich zum Zeitpunkt der Verabschiedung zudem
auch, dass die Entwicklung des elektronischen Offentlichen

457

Auftragswesens weiter vorangetrieben werden konnte.*’ Im Weiteren

bedient sich das EU-Vergabesekundirrecht zur Definition seines
Anwendungsbereichs des CPVs. 48

Das CPV fiihrt zu einer groBBeren Streuung an potenzielle Auftraggeber, da
diese unabhéngig von sprachlichen Kenntnissen alle fiir sie in Frage
kommenden Angebote wahrnehmen konnen, vgl.
§ 31 Abs. 2 Nr. 1 VgV.**® Das Klassifikationssystem fithrt zu einer
Vereinheitlichung der Begrifflichkeiten, sodass die Auftrige von allen
Mitgliedstaaten auf einfachem Wege gefunden und zugeordnet werden
konnen. Der jeweilige Code fiir den Gegenstand setzt sich aus einem
Haupt- und einem Zusatzteil zusammen. Ersterer definiert den
Auftragsgegenstand, wihrend der Zusatzteil diesen um weitere qualitative
Angaben ergéinzt.*® Das allgemeine Beschaffungsverzeichnis ermoglicht
somit die prazise Nennung des Bedarfs in Form einer allgemein giiltigen
und verstindlichen Standardisierung von Begriffen.

3. Vollstindigkeitsklauseln

Eine weitere denkbare Moglichkeit der Optimierung des
Beschaffungsvorgangs im Rahmen der Leistungsbeschreibung ist die
Aufnahme einer sogenannten Vollstindigkeitsklausel in die
Vertragsvereinbarung. Diese spielt im Vertragsrecht eine Rolle und legt
dabei allgemein fest, dass die Vertragsparteien die abgeschlossene
Vereinbarung als vollstdndig ansehen.**! Auch iiber die Vollstindigkeit
einer erstellten Leistungsbeschreibung ldsst sich eine solche Klausel
abschlieBen, um damit eine Verlagerung der Risikosphidren zu
verwirklichen.

a) Arten von Vollstindigkeitsklauseln

Grundsitzlich trdgt unstrittig der Auftraggeber das Risiko der
Vollstindigkeit der  Leistungsbeschreibung. Wenn es zum

7 vgl. Pressemitteilung Kommission v. 25.09.2002, 1P/02/1368, unter:

http://europa.eu/rapid/press-release IP-02-1368 de.htm (z. a. am 02.05.2016).
458 S, Anhang 2 RL 2014/24/EU.
459 Rixen, in: Burgi/Dreher (Fn. 340), 2017, § 130 GWB Rn. 47.
460 Franzius, in: Piinder/Schellenberg (Fn. 229), 2015, § 14 VgV Rn. 7 f.

461 Schéne, in: Graf von Westphalen, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 40. EL
Oktober 2017, Rn. 334.
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Vertragszeitpunkt noch nicht moglich ist, den Leistungsumfang insgesamt
einschitzen zu konnen, tragt er das sogenannte Vollstindigkeitsrisiko, also
die Ubernahme denkbarer weiterer entstehender Kosten zur Erfiillung der
vereinbarten Leistung.*$? Eine Ausnahme davon gilt bei der funktionalen
Leistungsbeschreibung, da hier wie erwdhnt Planungsleistungen ohnehin
auch vom Auftragnehmer erbracht werden sollen, womit per se bereits eine
Verschiebung der urspriinglichen Verantwortungsbereiche einhergeht —
allerdings nur fiir die tatsidchlich iibernommenen Planungsleistungen.

Der Abschluss von Vollstindigkeitsklauseln bietet eine Mdoglichkeit,
dieses Risiko auch in anderen Fillen auf die Bieter zu iibertragen und
damit Zeit und Kosten bei der Erstellung der Leistungsbeschreibung
einzusparen. Bei der Vereinbarung dieser Klauseln verpflichtet sich der
Bieter, auch solche Leistungen zu erbringen und als abgegolten zu
behandeln, welche sich nicht aus der Leistungsbeschreibung selbst
ergeben, mit einer vollstdndigen Leistungserbringung letztlich jedoch
einhergehen. 6

Bei Pauschalvertrdgen wird ein fester Preis fiir die Leistungen festgesetzt,
welcher in der Regel nicht mehr verdndert wird, § 4 EU Abs. 1 Nr. 2
VOB/A. Die Parteien haben sich hier endgiiltig auf eine Vergiitung
geeinigt, unabhingig von der benétigten Menge oder des erforderlichen
Aufwands.** Dies gilt jedoch auch nur dann, wenn der
Leistungsgegenstand im Vorhinein hinreichend bestimmt worden ist, wie
es bei der Erstellung einer Leistungsbeschreibung durch den Auftraggeber
erforderlich ist. Nur in Ausnahmeféllen wird die Vergilitung im Rahmen
eines Pauschalvertrags angepasst.*®> Bei einem Detailpauschalvertrag, bei
dem also eine detaillierte Beschreibung der Bauleistung erfolgt, besteht die
Moglichkeit einer Preisénderung nur bei zusétzlichen Leistungen oder bei
einer Leistungsédnderung. Handelt es sich um eine globale Festsetzung,
bedarf es einer Anderung der pauschalierten Leistung. AuBerhalb der
Vergabe von Bauleistungen existieren keine entsprechenden Regelungen.

462 Roquette, Vollstindigkeitsklauseln: Abwilzung des Risikos unvollstindiger oder
unrichtiger Leistungsbeschreibungen auf den Auftragnehmer, NZBau 2001, S. 57 (57).

463 Roquette (Fn. 462), NZBau 2001, S. 57 (58).
464 Ohlerich, in: Gabriel/Krohn/Neun (Fn. 237), 2017, § 57 Rn. 64

465 Heddius, Probleme und Ldsungen um den Pauschalvertrag - Mischformen von
Pauschalvertrdgen - Komplettheitsklauseln -, ZfBR 2005, S. 114 (114).
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Es sind verschiedene Formen der Vollstindigkeitsklauseln denkbar. Zu
unterscheiden sind Bestitigungsklauseln, Widerspruchsklauseln und
Schliisselfertigkeitsklauseln. Der Inhalt der ersten ergibt sich zwangslaufig
aus ithrem Wortlaut. Der Auftragnehmer tibernimmt hier das gesamte
Risiko fiir das Vorhaben, indem er bestdtigt, dass er alle erforderlichen
Unterlagen gepriift hat und die Vollstindigkeit und Richtigkeit dieser in
seine Verantwortungssphére féllt. Die Schliisselfertigkeitsklausel ist
insofern dhnlich, als sie dem Auftragnehmer auftrigt, alle zur
Schliisselfertigkeit erforderlichen Tétigkeiten zu erbringen, die dabei in
dem vereinbarten Pauschalpreis allesamt enthalten sind. Sie stellt eine
Form der Vollstdndigkeitsklausel fiir Schlisselfertigbauten dar.46
Widerspruchsklauseln schlieBlich ermdglichen es, alle Unstimmigkeiten
oder Widerspriiche innerhalb der Leistungsbeschreibung zu Gunsten des
Auftraggebers auslegen zu lassen.*¢’

b) Anwendungsmaoglichkeiten und Beschrinkungen

Der tatsdchliche Anwendungsbereich der Vollstindigkeitsklauseln hélt
sich jedoch in Grenzen. In der Regel wird davon auszugehen sein, dass
solche Vollstindigkeitsklauseln nicht wirksam sind, da sie den Grundsatz
des Haftungsrisikos fiir denjenigen, der sie zu verantworten hat, umkehren
wollen. Dies steht zundchst in einem Wertungswiderspruch zu den
gesetzlichen Regelungen.*®® In keinem Fall darf das vollstindige
Planungsrisiko durch die Vollstindigkeitsklausel auf den Auftragnehmer
abgeschoben werden.*®® Ist der Auftraggeber derjenige, der fur die
Planungsleistungen zustidndig ist, fallen diese auch in seinen
Risikobereich.

Es bestehen jedoch Ausnahmefille, in denen die Wirksamkeit einer
Vollstindigkeitsklausel dennoch bejaht wird. Fiir diese Beurteilung ist
danach zu differenzieren, ob es sich um eine formularméBige oder um eine
individuelle Abrede handelt.

466 Kapellmann, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB-Kommentar, Teil A/B, Vergabe-
und Vertragsordnung fiir Bauleistungen mit Vergabeverordnung (VgV), 6. Aufl. 2018,
§ 2 VOB/B, Rn. 263.

467 Roquette (Fn. 462), NZBau 2001, S. 57 (58).

468 Rottgen, Klauseln zur Vervollstindigung der Leistungsbeschreibung in IT-Vertrigen
(Vollstindigkeitsklauseln), CR 2013, S. 628 (628).

469 Heddcius (Fn. 465), ZfBR 2005, S. 114 (117).
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Im ersteren Fall setzen die Vorschriften der §§ 305 ff. BGB diesen
Klauseln Grenzen, bei den Individualvertrdgen ist hingegen § 242 BGB
bei der Auslegung der Wirksamkeit heranzuziehen.*”°

Bei einer Festsetzung durch Allgemeine Geschiftsbedingungen kann man
dann von einer Wirksamkeit ausgehen, wenn darin keine blofe
Risikoverlagerung auf den Auftragnehmer zu sehen ist, sondern diese im
konkreten Fall vielmehr der Klarstellung dient, dass alle erforderlichen
Teilleistungen, die mit der Leistung zwingend einhergehen, als umfasst
anzusehen sind. Entscheidend fiir diesen Ausnahmefall ist die Transparenz
fiir den Auftragnehmer, der die von ihm eingegangene Verantwortung
tiberschauen kann.*’!

Gleiches gilt fiir den Fall, in dem die Leistungsbeschreibung vom
Auftragnehmer selbst erstellt wird bzw. es sich um eine funktionale
Leistungsbeschreibung handelt. In dieser Konstellation fehlt es an einem
Wertungswiderspruch, weil wiederum derjenige das Haftungsrisiko tragt,
dem die Verpflichtung iiber die Erbringung der Planungsleistungen
obliegt.*7?

Eine mangelnde Schutzbediirftigkeit des Auftragnehmers fiihrt ebenfalls
zur Zuldssigkeit der Vereinbarung. Ein solcher Fall ist gegeben, wenn
dieser liber ausreichendes Wissen verfligt, beispielweise weil er bereits auf
den Vorgingervertrag der Leistung den Zuschlag erhalten hat.*”3

Bei Individualvertridgen sind die Voraussetzungen fiir eine Wirksamkeit
weniger streng und vor allem an dem genannten § 242 sowie den §§ 134,
138 BGB zu messen. Insofern kann in der Regel von einer Wirksamkeit
ausgegangen werden. Allerdings haftet der Auftragnehmer bei einer
Ubertragung auch hier nicht fiir eine ,,planerische Richtigkeit* der
Leistungsbeschreibung, sondern nach dem objektiven Empfangerhorizont
nur fiir die Leistungen, welche erkennbar Teil seiner vertraglich
geschuldeten Pflicht sind.*7*

Nach diesen Bewertungen stellt sich die Frage, inwieweit
Vollstindigkeitsklauseln ein probates Mittel innerhalb der Erstellung der

479 Roquette (Fn. 462), NZBau 2001, S. 57 (57, 61).
471 Réttgen (Fn. 468), CR 2013, S. 628 (630).

472 OLG Diisseldorf v. 30.09.2003 - 23 U 204/02, BeckRS 2003 30329447; Réttgen (Fn.
468), CR 2013, S. 628 (630).

473 Réttgen (Fn. 468), CR 2013, S. 628 (631).

474 Réttgen (Fn. 468), CR 2013, S. 628 (631); Roquette (Fn. 462), NZBau 2001, S. 57
(61); OLG Diisseldorf, Urt. v. 30.09.2003 - 23 U 204/02, BeckRS 2003 30329447.
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Leistungsbeschreibung sind, um den Vergabeprozess aus dem Blickwinkel
der Auftraggeber zu verbessern und effizienter zu gestalten. Selbst wenn
die Vollstandigkeitsklausel im Einzelfall als wirksam anzusehen ist,
befreit sie den Auftraggeber nicht von der sorgfiltigen Erstellung einer
Leistungsbeschreibung und gibt ihm keine Garantie dafiir, dass etwaige
Fehlkalkulationen oder Liicken nun auf den Schultern des Auftragnehmers
lasten.*”> Letztlich kommt es immer auf eine objektive Auslegung an.
Insofern kann die Verwendung von Vollstandigkeitsklauseln nur im
Ausnahmefall zu einer verbesserten Ausgangsposition des offentlichen
Auftraggebers beitragen. Als zuverldssige und dauerhafte zukiinftige
Losungsvariante fiir eine effektivere Beschaffung bietet sie sich jedoch
nicht an.

4. Erginzungen durch Bedarfs- und Alternativpositionen

Die umfangreichen Festsetzungen und Pflichten innerhalb der
Entwicklung der Leistungsbeschreibung fiihren dazu, dass diese das
kostspieligste Element innerhalb des Vergabeverfahrens darstellt. Es
erscheint also sinnvoll, an der Leistungsbeschreibung anzusetzen und
ihren Anwendungsbereich sowie ihre Gestaltung zu hinterfragen.*’® Dies
gilt insbesondere fiir die Leistungsbeschreibung mit Leistungsverzeichnis,
welche aufgrund des langen Zeitraums zwischen ihrer Erstellung und der
tatsdchlichen Realisierung der Vorhaben oftmals nicht auf dem aktuellen
Stand ist und bei Anderungen nicht mehr angepasst werden kann. Dies
fiihrt zu zusitzlichen Kostensteigerungen.*’” Es soll daher untersucht
werden, inwieweit dieser Problematik mithilfe von Bedarfs- und
Alternativpositionen begegnet werden kann, indem diese die
Leistungsbeschreibung ergénzen und damit flexibler machen.

Unter Bedarfspositionen (auch Eventualpositionen) sind solche Zusétze zu
verstehen, bei denen die Erforderlichkeit und das Ausmal} einzelner
Elemente bei der Formulierung der Leistungsbeschreibung noch nicht
abschlielend festgelegt werden konnen und daher auf den Zeitraum nach
der Auftragserteilung verschoben werden.*’8 In der

475 Réttgen (Fn. 468), CR 2013, S. 628 (632).

476 So Pils, Erfordert das Haushaltsrecht eine Flexibilisierung der Anforderungen an eine
Leistungsbeschreibung nach den Verdingungsordnungen?, 2012, S. 48 ff.

477 pils (Fn. 476), 2012, S. 50, 57.

48 Lampert, in: Burgi/Dreher (Hrsg.) (Fn. 340), 2017, § 121 GWB Rn. 53; OLG
Diisseldorf, Beschl. v. 10.02.2010 - Az. Verg 36/09.
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Leistungsbeschreibung erfolgt eine Preisabfrage durch den Auftraggeber,
um bei Vorliegen eines Bedarfes die Leistungen iiber diesen Zusatzauftrag
ohne eine erneute Ausschreibung in Anspruch nehmen zu kénnen.*” Dies
erfordert zur Einhaltung der Vergaberechtsgrundsitze jedoch bestimmte
Anforderungen: Vor der Festsetzung einer Bedarfsposition ist der
offentliche Auftraggeber gezwungen, sdmtliche ihm gebotenen
Aufklarungsmoglichkeiten zu nutzen und dies im Vergabevermerk zu
dokumentieren.**°

Dariiber hinaus diirfen die Bedarfspositionen sich nur auf einen
untergeordneten Teil der Leistung beziehen*®! und miissen klar als solche
ausgewiesen werden.**? Anders als die vorgezogene Vergabereife, bei der
aufgrund von Dringlichkeit eine Beschaffung noch nicht mit Sicherheit
benotigt wird, handelt es sich bei den Bedarfspositionen lediglich um
untergeordnete Teile einer Leistung, die in jedem Falle beschafft werden
soll und bei der allein der Umfang nicht vollstindig zu ermitteln ist.

Die Aufnahme von Bedarfspositionen bietet daher eine gute Moglichkeit,
den Vorgang der Leistungsbeschreibung flexibler zu gestalten. In
zeitlicher Hinsicht bietet sie jedoch nur in geringer Weise Abhilfe, da der
Prozess der Leistungsbeschreibung weiterhin in der iiblichen Form zu
erfolgen hat.

Die Alternativposition (oder Wahlposition) gibt dem Auftraggeber
stattdessen die Mdoglichkeit, einzelne Leistungen noch nicht vollends zum
Teil der Leistungsbeschreibung zu machen, sondern die Grundpositionen
gegebenenfalls durch diese zu ersetzen.*®3

Sie stellt damit eine Option des Auftraggebers dar, bei der mehrere
Alternativen zur Leistungserbringung in das Leistungsverzeichnis
aufgenommen werden, sofern der Auftraggeber ein berechtigtes Interesse
an der Aufnahme vorbringen kann. Mit dem Zuschlag entscheidet er sich
sodann fiir die Alternative, die seinen Bediirfnissen am ehesten gerecht

479 Lampert, in: Burgi/Dreher (Fn. 340), 2017, § 121 GWB Rn. 53; OLG Diisseldorf
10.02.2010 — VII-Verg 36/09, ZfBR 2011, 298.

480 OLG Diisseldorf 28.02.2008-VII-Verg 57/06.
1 Priep/Simonis, in: Kulartz/Kus/Portz/Prief (Fn. 348), 2016, § 121 GWB Rn. 101.
482 Lampert, in: Burgi/Dreher (Fn. 340), 2017, § 121 GWB Rn. 54.

483 Prief3/Simonis, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieB (Fn. 348), 2016, § 121 GWB Rn. 103;
Wegweiser GmbH Berlin, Research &  Strategy/TU Berlin, Fachgebiet
Innovationsdkonomie, Institut f. Technologie und Management/Orrick Holters &
Elsing (Fn. 300), 2009, S. 166; OLG Diisseldorf 02.08.2002 — VII-Verg 25/02.
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wird.*** Die Wahl- oder Alternativposition stellt dabei lediglich eine in das
Leistungsverzeichnis mitaufgenommene Alternative zum Hauptangebot
dar.*® Die Abgabe mehrerer technisch unterschiedlicher Hauptangebote
durch den Bieter ist ohne weiteres moglich.*3

Gerade dies erfordert jedoch auch eine kritische Betrachtung und resultiert
in strengen Voraussetzungen einer Anwendung, muss die
Leistungsbeschreibung doch gerade erschopfend wund eindeutig
ausgestaltet sein.*®” Der Einsatz einer Alternativposition ist daher nur im
Ausnahmefall moglich, ndmlich nur dann, wenn der Auftraggeber ein
gerechtfertigtes Interesse an der Aufnahme dieser belegen kann und sie im
Vergleich zu der Hauptleistung lediglich von untergeordneter Bedeutung
ist. 488

Dies erfordert zudem die objektive Feststellung, dass noch nicht absehbar
ist, ob weitere Leistungen als die angegebene notig werden. Ein
berechtigtes Interesse des Auftraggebers kann in diesem Fall etwa dann
gegeben sein, wenn die Haushaltssituation und damit das zur Verfligung
stehende Budget noch nicht endgiiltig feststehen.*® Sie kann daher nicht
die Maingelerscheinungen bzw. die mit der Leistungsbeschreibung
einhergehenden Probleme aufheben.

In Fillen, bei denen das Verhandlungsverfahren nach §§ 119 Abs. 5 GWB,
17 VgV, 11 Abs. 2, 12 VSVgV Anwendung findet, gilt der Vorrang der
Leistungsbeschreibung mit Leistungsverzeichnis nicht. Hier treffen den
Auftraggeber weniger strenge Voraussetzungen, da eine entsprechende
Prizisierung der Leistung zu diesem Zeitpunkt noch nicht moglich ist.*!
Daher wird an dieser Stelle die funktionale Leistungsbeschreibung
relevant, die mehr Spielrdume bietet, gleichwohl auch sie nicht zu einer
elementaren Verkiirzung des Prozesses der Leistungsbeschreibung fiihrt.

84 Wittmann, Zuldssigkeit von Wahl- bzw. Alternativpositionen im Vergabeverfahren,
AnwZert BauR (6) 2013, Anm. 2.

5 Wittmann (Fn. 484), AnwZert BauR (6) 2013, Anm. 2.
486 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 23.03.2010- VII-Verg 61/09 Rn. 19.
47S.S.105.

48 Vgl. etwa OLG Diisseldorf 02.08.2002 — VII-Verg 25/02, 216; OLG Miinchen
22.10.2015 — Verg 5/15, NZBau 2016, S. 63.

49 Wegweiser GmbH Berlin, Research & Strategy/TU Berlin, Fachgebiet
Innovationsdkonomie, Institut fiir Technologie und Management/Orrick Hoélters &
Elsing (Fn. 300), 2009, S. 167.

4% pjls (Fn. 476), S. 60.
41 pils (Fn. 476), S. 62.
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II. Die Gewihrleistung der Bietereignung

1. Allgemeines

Die Uberpriifung der Eignung des Bieters bildet einen Schritt des
Vergabeverfahrens innerhalb des Priifungs- und Bewertungsverfahrens.
Nachdem die eingehenden Unterlagen entsprechend vermerkt und auf
Vollstindigkeit sowie rechnerische und fachliche Richtigkeit tiberpriift
wurden, werden in diesem Schritt die Bieter aus dem Verfahren
ausgeschlossen, die nicht die erforderlichen Eignungsmerkmale
aufweisen.*? Die Gewihrleistung der Eignung stellt sich als besonders
bedeutsam dar, da gerade hier eine zuverldssige und schnelle
Leistungsbereitschaft erforderlich ist.

Bislang in § 97 Abs. 4 GWB als sog. Bieterqualifikation* geregelt, findet
sich mit der neuen Ausgestaltung des Vergaberechts in § 122 GWB nun
eine eigene Norm, die sich mit der Eignung des Auftragnehmers befasst.
Offentliche Auftrige werden danach ,,an fachkundige und leistungsfihige
(geeignete®*) Unternechmen vergeben, die nicht nach §§ 123 oder 124
GWB ausgeschlossen worden sind“, § 122 Abs. 1 GWB. Der
Ausgestaltung der Eignungskriterien wurde dabei ebenfalls ein rechtlicher
Rahmen gegeben. Diese diirfen sich demnach nur auf die Befdhigung und
Erlaubnis zur Berufsausiibung (§ 122 Abs. 2 Nr. 1), die wirtschaftliche und
finanzielle Leistungsfdhigkeit (§ 122 Abs. 2 Nr. 2) sowie die technische
und berufliche Leistungsfahigkeit (§ 122 Abs. 2 Nr. 3) beziehen und sind
damit abschieBend.*> Die vorher bereits geltenden Grundsitze werden
damit zur verbesserten Rechtssicherheit und Klarheit nun genau im Gesetz
definiert. Auf Verordnungsebene gelten die §§ 42 ff. VgV, wobei § 42
VgV auf die §§ 123 ff. GWB verweist. Es erfolgt, mit Ausnahme beim
offenen Verfahren, nur dann die Aufforderung zur Abgabe eines
Angebots, wenn die Eignung des Auftragnehmers nachgewiesen und nicht
ausgeschlossen wurde, § 42 Abs. 2, 3 VgV. Beim offenen Verfahren ist
dies auch anschlieend moglich. §§ 45 f. VgV regeln die Voraussetzungen
fiir die wirtschaftliche und finanzielle sowie fiir die technische und
berufliche Leistungsfahigkeit.

492 Ruthig/Storr (Fn. 251), 2015, Rn. 1079 ff.

493 Ruthig/Storr (Fn. 251), 2015, Rn. 1056.

494 Definiert in § 122 Abs. 2 GWB.

495 Hausmann/von Hoff, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieB (Fn. 348), 2016, § 119 GWB Rn. 15.
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Eine Besonderheit regelt § 47 VgV mit der Eignungsleihe. Danach hat der
Bieter bei bestimmten Auftragen die Moglichkeit, die wirtschaftliche und
finanzielle sowie die technische und berufliche Leistungsfihigkeit anderer
Unternehmen in Anspruch zu nehmen. Dabei muss er nachweisen, dass
ihm diese Mittel auch tatsidchlich zur Verfiigung stehen, beispielsweise
durch Verpflichtungserkldarungen dieser Unternehmen. Bei kritischen
Aufgaben kann der Auftraggeber aber auch verlangen, dass der Bieter
diese selbst ausfiihrt, § 47 Abs. 5 VgV. Entscheidend ist dabei nach dem
Gesetzeswortlaut das Bestehen eines ,,sachlichen Zusammenhangs® zum
Auftragsgegenstand. Im Falle von Anforderungen an die Datensicherheit
wird dies dann der Fall sein, wenn ein begriindetes Interesse des
Auftraggebers daran besteht, den Schutz sensibler Daten zu gewéhrleisten,
die fiir den Schutz des Staates von besonderer Bedeutung sind.**® Die vom
Auftraggeber geforderten besonderen Ausfiihrungsbedingungen sind in
die Leistungsbeschreibung mit aufzunehmen und werden mit Erteilung des
Zuschlags automatisch Vertragsbestandteil. Sie unterscheiden sich damit
von Eignungsanforderungen insofern, als dass sie als Vertragsbestandteile
nach dem Zuschlag ansetzen, die Eignungsanforderungen dagegen bereits
an das Angebot ankniipfen. Trotzdem umfasst die Leistungsprognose im
Rahmen der Eignungsprifung auch die Erfiillbarkeit der
Auftragsanforderungen, da sich das Verfahren dadurch ansonsten
ineffektiv gestalten konnte.**” Zu bemerken ist, dass diese Regelung sich
in der VSVgV nicht wiederfindet, da diese nicht selten in Widerspruch zu
den Sicherheitsbelangen steht. Gerade bei sicherheitsrelevanten Auftrigen
kommt es dem Auftraggeber darauf an, in direkten Kontakt mit seinem

Vertragspartner zu treten.

Des Weiteren gilt fiir die Vergabe von verteidigungs- oder
sicherheitsspezifischen 6ffentlichen Auftragen nach § 147 GWB die
Besonderheit, dass die Vorschriften der §§ 122 bis 135 GWB mit der
MaBgabe entsprechend anzuwenden sind, dass ein Ausschluss nach § 124
Abs. 1 GWB auch dann moglich ist, wenn das Unternehmen nicht die
entsprechende Vertrauenswiirdigkeit aufweist, um Risiken fiir die
nationale Sicherheit auszuschlieBen. Das Erlangen dieser Informationen

496 OLG Diisseldorf: Unzuléssiger Rahmenvertrag im Verteidigungssektor - BSI, NZBau
2016, 235 (248).

47 Fehling, in: Piinder/Schellenberg (Fn. 229), 2015, § 97 GWB Rn. 163 f.
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kann danach auch aufgrund geschiitzter Datenquellen erfolgen. Bislang
war dies in § 6 VSVgV selbst unter den Ausschlussgriinden geregelt.

Die Eignungsanforderungen der Bieter fiir Vergaben in diesem Bereich
regeln die §§ 21 ff. VSVgV. § 21 Abs. 1 VSVgV bestimmt die Wahrung
der Eignungsanforderungen nach § 122 Abs. 1 GWB. Nach § 22 Abs. 1
VSVgV miissen die Auftraggeber bekannt geben, mit welchen Belegen
thre Eignung und das Nichtvorliegen von Ausschlussgriinden
nachzuweisen ist. Die Auftraggeber konnen dabei Mindestanforderungen
stellen und die Anzahl der Bieter begrenzen. Ansonsten orientieren sich
die Vorschriften an den allgemeinen Regeln, hier gibt es insoweit keine
zusitzlichen Besonderheiten fiir Vergaben im Bereich der Verteidigung
und Sicherheit. In den § 23 (zwingender Ausschluss) und § 24
(fakultativer Ausschluss) VSVgV sind die Ausschlussgriinde festgelegt.
Nach § 23 ist ein Unternehmen bei Vorliegen eines zwingenden
Ausschlussgrundes nach § 147 i. V. m. § 123 GWB jederzeit vom
Vergabeverfahren auszuschliefen. Dem Auftraggeber steht hierbei die
Moglichkeit zur Verfiigung, Informationen iiber die personliche Lage des
Bieters einzuholen. Ein fakultativer Ausschluss nach § 24 VSVgV gemil
§ 124 1. V. m. § 147 GWB kann nur unter Einhaltung des Grundsatzes der
VerhéltnisméBigkeit erfolgen. §§ 25 bis 28 VSVgV befassen sich mit den
Nachweisen der Erlaubnis zur Berufsausiibung, der wirtschaftlichen und
finanziellen Leistungsfdhigkeit, der technischen und beruflichen
Leistungsfahigkeit sowie der Einhaltung von Normen des Qualitéts- und
Umweltmanagements.

2. Die Einheitliche Europiische Eigenerklirung (EEE)*®

Nach § 48 Abs. 3 VgV kann der Eignungsnachweis vorldufig auch durch
die Einheitliche Européische Eigenerkldrung erfolgen (EEE), die in § 50
VgV geregelt ist. Sie basiert auf Art. 59 RL 2014/24/EU und begriindete
die Durchfiihrungsverordnung zur Einfiihrung des Standardformulars fiir
die EEE.**

Die EEE dient dazu, das Verfahren der Eignungspriifung der Bieter zu
vereinfachen, indem keine Pflicht mehr besteht, umfangreiche

498 Neun/Otting, Die Entwicklung des europiischen Vergaberechts in den Jahren
2015/2016, EuZW 2016, 486 ff.

499 Durchfiihrungsverordnung (EU) 2016/7 der Kommission vom 05.01.2016 zur
Einfithrung des Standardformulars fiir die Einheitliche Européische Eigenerkldrung,
ABI. L Nr. 3 v. 06.01.2016.
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Bescheinigungen wie bislang {blich bereits am Anfang des
Vergabeverfahrens zu erbringen.’* Konkret meint dies die Reduzierung
des Verwaltungsaufwands durch ein einheitliches Formular auf
europiischer Ebene.’®! Nach einer Ubergangsfrist (maximal bis zum
18.04.2018) ist die Einreichung der EEE nur in elektronischer Form
moglich,’”? was wie oben gesehen einer weiteren Beschleunigung des
Verfahrens zutréglich ist.

Die EEE ersetzt nun die Nachweise und erfordert lediglich eine Erklérung
des Bewerbers bzgl. des Vorliegens bestimmter Anforderungen. Dazu
gehort, dass keine Ausschlussgriinde nach Art. 57 RL 2014/24/EU
vorliegen, die vom Auftraggeber geforderten Eignungsvoraussetzungen
nach Art. 58 RL 2014/24/EU hinsichtlich der Befdhigung zu
Berufsausiibung, der wirtschaftlichen und finanziellen sowie der
technischen und beruflichen Leistungsfahigkeit erfiillt sind, und dass die
Nachweise dafiir jederzeit erbracht werden konnen. Bei einem
zweistufigen Verfahren, d. h. im Falle eines mit einem vorgeschalteten

,°% muss der Bieter zudem versichern, dass die

Teilnehmerwettbewerb
objektiven und somit nichtdiskriminierenden Kriterien des offentlichen
Auftraggebers nach Art. 65 RL 2014/24/EU zur Reduzierung der

304 Dije Nachweise miissen zu einem

Teilnehmer eingehalten werden.
spéteren Zeitpunkt i. d. R. nur von dem Unternehmen vorgelegt werden,
welches den Zuschlag erhalten soll. Wenn die Durchfiihrung des
Verfahrens es erfordert, kann dies aber auch von jedem anderen Bieter
gefordert werden. Dabei ist die EEE ebenso fiir Verfahren anwendbar, die
unter die RL 2014/25/EU fallen, hier gelten zudem auch dieselben
Ausschluss- und EignungsmaBstéibe.>%

Die EEE besteht aus folgenden Abschnitten: Teil I enthédlt Angaben zu

dem Vergabeverfahren und dem offentlichen (Sektoren-) Auftraggeber.

500 BMWi, Eckpunkte zur Reform des Vergaberechts, Beschluss des Bundeskabinetts v.
07.01.2015, unter: https://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/E/eckpunkte-zur-
reform-des-vergaberechts,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf
(z. a. am 23.03.2016).

01 Erwégungsgriinde 1, 3 f. DurchfiihrungsVO 2016/7 (Fn. 499).
502 ygl. Art. 59 Abs. 2 UA 21.V.m. Art. 90 Abs. 3 RL 2014/24/EU.

503 Unterhalb der Schwellenwerte sind dies i. d. R. die beschrinkte Ausschreibung und
die freihdndige Vergabe, im EU-Vergaberecht das nicht-offene Verfahren, das
Verhandlungsverfahren und der wettbewerbliche Dialog.

504 BMWi (Fn. 500), Eckpunkte zur Reform des Vergaberechts, 2015.
505 Erwégungsgrund 2 DurchfiihrungsVO 2016/7 (Fn. 499).
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Die Teile II bis IV sind vom Wirtschaftsteilnehmer auszufiillen. Teil II
enthdlt dabei die allgemeinen Angaben zu Person und rechtlicher
Vertretung des Bieters, Teil III gliedert sich in verschiedene
Ausschlussgriinde, deren Nichtvorliegen der Bieter zu bestdtigen hat,
beispielsweise im Zusammenhang mit einer strafrechtlichen Verurteilung
(A.) oder Insolvenz, Interessenkonflikten oder beruflichem Fehlverhalten
(C.). Im Teil IV geht es um die Eignungskriterien, fiir die i. d. R. eine bloBe
Bestitigung ihres Vorliegens gefordert wird.>%

Die EEE stellt damit eine Vorlage dar, mit der einheitlich und
unkompliziert die Eignungspriifung durchgefiihrt werden kann. Der
Auftraggeber hat aufgrund dieser identischen Darstellung aller Bieter eine
bessere Ubersicht und kann das Vergabeverfahren dadurch viel kiirzer
halten sowie Kosten sparen.

Im Bereich der VSVgV ist die EEE nicht geregelt. Abgesehen davon
handelt es sich dabei allerdings um ein Verfahren, welches nach seiner
Zielrichtung in Betracht kommt. Der Beschaffungsvorgang wird
beschleunigt, der iibliche Prozess verkiirzt. In Hinblick auf die
zunechmende Bedeutung ist daher anzudenken, ein entsprechendes
Formular fiir diesen Bereich zu entwickeln bzw. die erforderlichen
Besonderheiten einzuarbeiten.

3. Priqualifikationssysteme

Eine weitere Nachweismoglichkeit besteht mithilfe der Praqualifikation.
Das Priaqualifikationssystem ist innerhalb des Vergabeverfahrens zuléssig,
um die Eignung oder das Nichtvorliegen von Ausschlussgriinden zu
beweisen, §§ 122 Abs. 3 GWB, 48 Abs. 8 VgV.>%7 Dadurch wird die bei
nahezu jeder Ausschreibung anfallende Priifung bestimmter
Eignungsnachweise =~ vorweggenommen, sodass der oOffentliche
Auftraggeber im Rahmen eines konkreten Vergabeverfahrens nicht mehr
alle Einzelnachweise priifen muss, sondern grundsétzlich der Nachweis
der Priqualifizierung ausreichend ist.>*® Beiden Seiten - Auftraggeber und
Bieter - bietet dies erhebliche Einsparungspotentiale bzgl. Kosten und

506 Anhang 1 DurchfiihrungsVO 2016/7 (Fn. 499).
507 In der VSVgV existiert keine entsprechende Vorschrift.

598 Tugendreich, Der Anwendungsbereich von Priqualifikationsverfahren im deutschen
Vergaberecht, NZBau 2011, S. 467 (468).
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Zeit>% Es bietet sich daher in derselben Weise wie die EEE aufgrund
seiner Wirkung an.

Die Priqualifizierung findet unabhdngig von einer konkreten
Ausschreibung statt und ermdoglicht potentiellen Bietern, ihre generelle

Leistungsfahigkeit nachzuweisen.>!?

Aufgrund dieses abstrakten
Charakters eignet sich die Priqualifikation nur fiir Bereiche, in denen
gewisse Mindeststandards hinsichtlich der Eignungspriifung ausreichend
sind.’!! Dabei ist der Auftraggeber nun anders als der bisherigen
Rechtslage verpflichtet, die Priqualifizierung zu akzeptieren, kann
andersherum dieses aber nicht vom Bieter verlangen.>!?

Der Eignungsnachweis der Priaqualifikation erfolgt daher insbesondere bei
standardisierten Anforderungen fiir bestimmte Auftragsarten, sodass auf
individuelle Eignungspriifungen verzichten werden kann. Das Ergebnis
der Praqualifikation ist eine in der Regel befristete Zertifizierung oder
Zulassung als Bewerber oder Bieter, sodass sie als eine Vorstufe fiir
spitere Vergabeverfahren bezeichnet werden kann.>!3

Die Vorteile der Praqualifikation liegen vor allem darin, dass hierdurch
der Prozessaufwand fiir den Eignungsnachweis und die Zeitdauer der
Eignungspriifung im konkreten Vergabeverfahren reduziert werden kann.
Auf Auftraggeberseite hat die Pridqualifizierung allerdings dann einen
beschriankten Nutzen, wenn ohnehin ergénzende Eignungsnachweise zu
priifen sind.’'* Dies ist regelmidBig dann gegeben, wenn aufgrund
besonderer Sicherheitsaspekte zusitzliche Eignungskriterien erforderlich
sind, die von dem reguldren Nachweis nicht umfasst sind. Dies macht
ebenfalls das Bediirfnis deutlich, dass es durchaus sinnvoll sein kann,
entsprechende Eignungspriifungen vorzuverlagern und Instrumente zu
schaffen — etwa in Form von speziellen Zertifikaten, ausgerichtet auf diese
Besonderheiten — welche der Beschaffung in diesen speziellen Situationen

gentigen.

5% Fehling, in: Piinder/Schellenberg (Fn. 229), 2015, § 97 GWB Rn. 130.
510 Opitz, in: Burgi/Dreher (Hrsg.) (Fn. 340), 2017, § 122 GWB Rn. 100.
S Opitz, in: Burgi/Dreher (Hrsg.) (Fn. 340), 2017, § 122 GWB Rn. 103.

512 Wieddekind, in: Willenbruch/Wieddekind (Fn. 140), 2. Aufl. 2017, GWB, § 122 Rn
29, 33; Art. 52 Abs. 5 RL 2014/24/EU.

513 Opitz, in: Burgi/Dreher (Hrsg.) (Fn. 340), 2017, § 122 GWB Rn. 101.
514 Opitz, in: Burgi/Dreher (Hrsg.) (Fn. 340), 2017, § 122 GWB Rn. 103.
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4. ,,Mehr an Eignung*

In der Regel handelt es sich bei den Eignungskriterien um
Zulassungskriterien, nicht um Bewertungskriterien. Eine Eignung liegt
also entweder vor oder sie ist zu verneinen und fiihrt in der Folge zum
Ausschluss des Wettbewerbers im Vergabeverfahren. Fiir die weitere sich
anschlieBende Bewertung darf sie damit keine Rolle spielen.’!> Bislang
herrschte  daher eine  Trennung zwischen Eignungs- und
Zuschlagskriterien.>!¢

Es ist jedoch nachvollziehbar, dass der Auftraggeber in bestimmten
Bereichen ein Interesse daran hat, auch Kriterien, die eigentlich der
Eignung zuzuordnen sind, in die folgende Bewertung und
Zuschlagserteilung mit einzubeziehen. Dies kdnnen beispielsweise
bisherige Erfahrungen mit dem Bieter sein.>!”

War diese Beriicksichtigung des ,Mehr an Eignung® bislang nicht
moglich, finden die personlichen Eignungsfdhigkeiten mit den neuen
Vergaberichtlinien nun Beachtung als ein personenbezogenes
Zuschlagskriterium. Nach § 58 Abs. 2 Nr. 2 VgV diirfen als Eigenschaften
auch die Organisation, Qualifikation und Erfahrung des eingesetzten
Personals beriicksichtigt werden, wenn diese in besonderem Mafle in
Zusammenhang mit dem Auftrag stehen. Damit wird der wirtschaftliche
Wert dieser Kriterien auf die Qualitit der Vertragserfiillung anerkannt.>!®
Die Zuschlagskriterien diirfen dabei aber selbstversténdlich nicht so offen
formuliert werden, dass eine willkiirliche Auswahl moglich ist,
Art. 67 Abs. 4 RL 2014/24/EU.

Auch wenn diese auf Beschaffungen auf Grundlage der VSVgV nicht
anwendbar ist, konnen so besonderen Anforderungen durch auf sie
zugeschnittene Eignungskriterien Rechnung getragen werden. Denkbar
wire dies etwa in Form einer iiber die liblichen MaBstibe hinausgehenden
Zuverldssigkeit oder Besonderheiten hinsichtlich der Schnelligkeit.

515 Vgl. Opitz, in: Burgi/Dreher (Hrsg.) (Fn. 340), 2017, § 122 GWB Rn. 22; EuGH Urt.
v 12.11.2009 — Rs. C-199/96.

516 Byok, Die Entwicklung des Vergaberechts seit 2015, NJW 2016, 1494 (1495).

517 Vgl. OLG Karlsruhe: Bieter geeignet? Auftraggeber darf bisherige Erfahrungen
berticksichtigen, ZfBR 2016, S. 202.

518 Erwéigungsgrund 94 RL 2014/24/EU.
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III. Die Elektronische Beschaffung

Die elektronische Beschaffung, auch e-Procurement oder e-Vergabe
genannt, umfasst elektronische Instrumente fiir alle denkbaren Schritte
innerhalb des Vergabeprozesses. Dazu zdhlen die Bekanntmachung eines
Vergabeverfahrens auf EU-  oder nationaler Ebene, die
Zurverfiigungstellung der erforderlichen Unterlagen fiir den Bieter, die
Kommunikation zwischen Wettbewerbern und Auftraggeber sowie
schlieBlich die Abgabe von Angeboten. Die e-Vergabe ermdglicht
theoretisch sogar den vollstindigen Ablauf des Vergabeverfahrens iiber
eine digitale Vergabeplattform, wie es etwa die des Bundes vorsieht.’!”
Die Digitalisierung des gesamten Prozesses ist die Zielvorgabe fiir die
e-Vergabe innerhalb der EU, wie sie die Strategie der Europiischen
Kommission festlegt.’?’ Diese befasst sich mit der Bedeutung und den zur
Umstellung auf diese vorgesehenen MafBnahmen. Die wirtschaftlichen
Vorteile der e-Vergabe liegen danach vor allem in der Effizienz des
Vergabeverfahrens. Transparenz und Compliance sind beispielsweise
nach Ansicht von iiber 50% der privaten Auftraggeber durch die e-
Vergabe stark oder sogar sehr stark erhoht, wodurch sich auch die
Zusammenarbeit mit den Auftragnehmern verbessert. Positive
Auswirkungen versprechen auch einige européische Lénder, in denen die
e-Vergabe bereits gingig ist. Nach der Kommission fiihrt die e-Vergabe in
Frankreich etwa zu 10% weniger Verwaltungsaufwand und Aufwand fiir
juristische Dienste. Auch die Beschaffungspreise sind in den ausiibenden
Landern oder Einrichtungen nach der Kommission um zum Teil bis zu
20% gesunken.>?! Diese Verfahrensbeschleunigung wirkt sich positiv aus,
indem die e-Vergabe, auch aufgrund der stirkeren internationalen
Vernetzung, dazu beitrigt, schneller und effizienter zu beschaftfen.

Die elektronische Beschaffung wurde mit diesem Hintergrund iiber die
letzten Jahre stetig weiterbetrieben und -entwickelt, insbesondere anhand
von Projekten der 6ffentlichen Hand:

519 Unter: www.evergabe-online.de (z. a. am 31.08.2016).

520 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament,
den Rat, den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der
Regionen, Eine Strategie fiir die e-Vergabe, Briissel, den 20.04.2012, COM (2012) 179
final, S. 3.

52! Europiische Kommission (Fn. 520), 2012, S. 1, 4.
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Das Projekt REPROC (references procurement)>?? befasste sich mit der
Optimierung der 6ffentlichen Beschaffung und zielte auf die Schaffung
durchgéngiger elektronischer Prozessketten, um dadurch
Kosteneinsparungen und effizienteres Einkaufen zu ermoglichen. Der
Anlass fiir dieses von Juli 2008 bis April 2012 laufende und vom BMWi
geforderte BME-Verbundprojekt war, dass aufgrund der unterschiedlichen
Organisationsstrukturen auf Ebene des Bundes, der Linder und der
Kommunen bislang kein einheitliches Softwaresystem fiir die
elektronische Beschaffung bestand. Nachdem das Projekt die
erforderlichen Projektstufen durchlaufen hatte, war es moglich den
Beschaffungsprozess mit weiteren elektronischen Prozessen zu verbinden
und die verschiedenen Arbeitsschritte in abgeschlossene Teilprozesse zu
untergliedern.?® Das REPROC zeichnete sich dabei durch die Betrachtung
des gesamten Beschaffungsablaufs und dessen Unterteilung aus, d. h.
angefangen von der Bedarfsentstehung bis zu seinem Abschluss in der
Uberwachung, wobei wihrend dieses gesamten Prozesses die Transparenz
gegeben war, >4

Das Projekt eCertis dient der Information von Unternehmen oder
Auftraggebern, in denen das Vergabeverfahren einen Auslandsbezug
aufweist. Die Plattform gibt Aufschluss iiber die erforderlichen Nachweise
und Bescheinigungen und bietet damit eine Hilfestellung fiir die Erstellung
der Unterlagen.®?

Die sogenannte X Vergabe vom Beschaffungsamt des Bundesministeriums
fiir Inneres und des Landes Nordrhein-Westfalen verfolgt das Ziel,
einheitliche Standards fiir die Vergabeverfahren 6ffentlicher Auftraggeber
und einen einheitlichen Zugang zu den unterschiedlichen
Vergabeplattformen zu entwickeln. Seit Mitte 2016 besteht die
Maoglichkeit, sich tiber diese Plattform auszutauschen.*2° Durch § 13 VgV,

52 Vgl. Efig/Jungclaus/Scholzen/Vu Thi (Fn. 227), 2013, S. 3.

523 BMWi (Fn. 125), Impulse fiir Innovationen im 6ffentlichen Beschaffungswesen, 2010,
S. 27 ff.

524 BMWi (Fn.118), Impulse fiir mehr Innovationen im 6ffentlichen Beschaffungswesen,
Leitfaden 2014, S. 26.

55 Probst/Winters, eVergabe - ein Blick in die Zukunft des -elektronischen
Vergabewesens! Eine Definition von ,,eVergabe* und ihre Rahmenbedingungen nach
den Vorstellungen des Gesetzgebers, CR 2015, S. 557 (557 1.).

526 Probst/Winters (Fn. 525), CR 2015, 557 (558); Beschaffungsamt BMI, XVergabe
verbindet, Stand Mai 2016, unter:
http://www.bescha.bund.de/SharedDocs/Downloads/Publikationen/Faltblaetter/faltbla
tt_xvergabe.pdf? blob=publicationFile&v=4 (Stand 30.08.2016); Beschaffungsamt
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welcher die Bundesregierung erméchtigt Verwaltungsvorschriften in
Bezug auf die elektronische Beschaffung zu erlassen, soll dieses Projekt
Verbindlichkeit im elektronischen Vergabeprozess erlangen.>?’

Die internationale Entsprechung dazu ist das eSense Programm der EU, in
dem ebenfalls ein passender Schnittstellenstandard zu anderen Lindern
aufgebaut werden soll, um den Beschaffungsgegenstand klarer definieren
zu konnen.’?® Die Interoperabilitit zwischen den einzelnen Stellen
herzustellen erweist sich dabei jeweils als duBlerst kompliziert, stellt aber
die wesentliche Bedingung dar, um ein effektives und funktionierendes
elektronisches Verfahren zu gewihrleisten.>

1. Rechtliche Entwicklungen

Das Standardinformationssystem, das sich auf EU-Ebene mit der
offentlichen  Auftragsvergabe befasst, ist SIMAP. Neben der
Informationsbeschaffung zum 6ffentlichen Auftragswesen in der EU kann
man von dort auch auf die EU-Datenbank Tenders Electronic Daily (TED)

B0 Zur

zugreifen und elektronische Bekanntmachungen einsenden.
Anpassung an die neuen Richtlinien sowie zur Erweiterung der zur
Verfiigung stehenden Formular trat 2016 eine neue verbindliche
Verordnung>! in Kraft, die Neuregelungen zu den Standardformularen fiir
Veroffentlichungen im EU-Amtsblatt trifft. Die elektronisch eingereichten
Bekanntmachungen koénnen sodann in der Datenbank TED veroffentlicht

werden.>32

BMI, IT-Planungsrat etabliert XVergabe als nationalen Standard, 17.06.2015, unter:
http://www.bescha.bund.de/SharedDocs/Aktuelles/Wissenswertes/2015/pm_it_planun
gsrat xvergabe nationaler standard.html (beides z. a. am 30.08.2016).

527 Ley/Wankmiiller, Das neue Vergaberecht 2016. Schnelleinstieg: Lieferungen und
Dienstleistungen nach GWB und VgV, 3. Aufl. 2016, S. 285 f.

528 Probst/Winters (Fn. 525), CR 2015, 557 (558); Beschaffungsamt BMI (Fn. 526), Mai
2016; Beschaffungsamt BMI (Fn. 526), 17.06.2015.

529 Schiifer, Perspektiven der eVergabe, NZBau 2015, 131 (133).

530 Niheres dazu unter simap.ted.europa.eu/de (z. a. am 23.09.2016).

531 Durchfiihrungsverordnung (EU) 2015/1986 der Kommission v. 11.11.2015 zur
Einfihrung von  Standardformularen  fir die  Verdffentlichung  von
Vergabebekanntmachungen fiir oOffentliche Auftrige und zur Authebung der
Durchfithrungsverordnung (EU) Nr. 842/2011, Abl. L 296, S. 1.

332 Frenz, in: Willenbruch/Wieddekind, (Fn. 140), 2. Aufl. 2017, EU-Primir- und
Sekundérrecht, Rn. 56 f.; TED stellt dabei die Online-Version des ,,Supplement zum
Amtsblatt der Européischen Union* fiir das europdische 6ffentliche Auftragswesen dar.
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Im September 2017 hat die Bundesregierung zudem die Verordnung iiber
die elektronische Rechnungsstellung im 6ffentlichen Auftragswesen des
Bundes®*® beschlossen, wonach ab dem 27.11.2018 offentliche
Auftraggeber normentsprechende elektronische gestellte Rechnungen
akzeptieren und annehmen miissen. Auch bereits in der bisherigen Praxis
verwendete Datenaustauschstandards konnen bei Konformitit weiterhin
genutzt werden.”* Grundlage ist die bis dahin umzusetzende
RL 2014/55/EU,>* die sich mit der elektronischen Rechnungsstellung,
dem sog. ,.e-invoicing™ befasst und im Rahmen der Strategie Europa
2020 und dem Ziel einer EU-weiten papierlosen Offentlichen
Verwaltung (e-Government) entwickelt wurde.>3” Danach besteht eine
einheitliche grenziiberschreitende EU-Norm zur Rechnungsstellung, die
eine Akzeptanz dieser Rechnungen durch alle 6ffentlichen Auftraggeber
sicherstellen soll. Auch hier ist aber wieder Art. 346 AEUV zu beachten,
wonach Auftrige von dieser Notwendigkeit befreit sind, die fiir geheim
erklirt wurden oder besondere Sicherheitsmaflnahmen erfordern und
aufgrund von Art. 10 Abs. 6 RL 204/237/EU, Art. 15 Abs. 3 RL
2014/24/EU, Art. 24 Abs. 3 RL 2014/25/EU vom Anwendungsbereich der
Richtlinien ausgenommen sind oder unter RL 2009/81/EG fallen.>3®

Durch die neu umgesetzten Richtlinien ist die elektronische Vergabe nun
1. d. R. verpflichtend geworden, sodass Bieter spitestens seit dem 18. April
2017 ihre Angebote in elektronischer Form einreichen miissen, sofern es
sich um die Einreichung bei einer zentralen Beschaffungsstelle handelt,
wihrend flir alle anderen der 18.10.2018 gilt.>** Ausnahmefille, in denen

533 Verordnung iiber die elektronische Rechnungsstellung im &ffentlichen Auftragswesen
des Bundes (E-Rechnungs-Verordnung — E-Rech-VO), verordnet auf Grund des § 4a
Abs. 3 des E-Government-Gesetzes eingefiigt durch Art.l1 Nr. 2 des Gesetzes v.
04.04.2017, BGBL. I S. 770.

534 BMWi, Elektronische Vergabe, unter:
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Artikel/Wirtschaft/elektronische-vergabe.html
(z. a. am 25.10.2017).

535 RL 2014/55/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 16.04.2014 iiber die
elektronische Rechnungsstellung bei oOffentlichen Auftrdgen, Abl. L 133/1 wv.
06.05.2014.

336S.S.103.

537 Giifregen, Vergaberecht: Elektronische Rechnungsstellung (e-invoicing) und
durchgéngig elektronische Vergabe (end-to-end e-procurement), EuZW 2013, S. 603.

538 Erwégungsgrund 16 RL 2014/55/EU.

539 Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Modernisierung des Vergaberechts, 2015, S.
69, BT-Drs 18/6281.
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ein elektronisches Verfahren entbehrlich ist, werden ebenfalls auf
Verordnungsebene in der VgV geregelt und betreffen die seltenen Fille,
in denen Vergabeunterlagen nicht elektronisch abgebildet werden kénnen
oder bei denen Sicherheitsbedenken bestehen.’*

Fiir den Oberschwellenbereich ist § 97 Abs. 5 GWB die Umsetzung von
Art. 29 Abs. 1 RL 2014/23/EU, Art. 22 Abs. 1 UA 1 S. 1 RL 2014/24/EU
und Art. 40 Abs. 1 UA 1 S. 1 RL 2014/25/EU. Er sieht vor, dass
grundsitzlich elektronische Mittel fiir das Senden, Weiterleiten,
Empfangen wund Speichern von Daten im Rahmen eines
Vergabeverfahrens vom  Auftraggeber und den potentiellen
Auftragnehmern zu verwenden sind, welche ,insbesondere die
elektronische Erstellung und Bereitstellung der Bekanntmachung und der
Vergabeunterlagen, die elektronische Angebotsabgabe sowie die
elektronische Vorbereitung des Zuschlags® erfassen®!, in den
Verordnungen allerdings noch ndher zu konkretisieren sind. Fiir
allgemeine Offentliche Auftrige, die keinem besonderen Bereich
unterfallen, gelten daher die Voraussetzungen der §§ 9 bis 12 VgV.

Fiir den Unterschwellenbereich finden sich Regelungen zur elektronischen
Auftragsvergabe in den §§ 28, 29 und 38 Abs. 1-4 UVgO.

2. Besondere Regelungsinstrumente

Weitere Regelungen zu Methoden und Instrumenten der elektronischen
Auftragsvergabe trifft aber auch § 120 GWB, welcher auf den Art. 34 bis
39 RL 2014/24/EU basiert.*?

Die Nutzung elektronischer Informations- und Kommunikationsmittel soll
nach den Erwédgungsgriinden der Richtlinie zu einer héheren Effizienz und
Transparenz in den Vergabeverfahren fithren. Ankniipfend an obige
Strategie ist daher mittelfristig geplant, die elektronische Ubermittlung
von Bekanntmachungen, die Verfiigbarkeit der Auftragsunterlagen sowie
nach einer Ubergangsfrist von 30 Monaten auch die ausschlieBliche
elektronische Kommunikation in allen Verfahrensstufen verbindlich
auszugestalten. Die Verarbeitung und Bewertung sowie die interne

540 BMWi, Elektronische Vergabe, unter:
http://www.bmwi.de/DE/Themen/Wirtschaft/Oeffentliche- Auftraege-und-
Vergabe/elektronische-vergabe.html (z. a. am 31.08.2016).

541 Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Modernisierung des Vergaberechts (Fn. 539),
2015, S. 68, BT-Drs 18/6281.

542 Ley/Wankmiiller (Fn. 527), 2016, S. 115.
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Kommunikation der Auftraggeber bleibt davon jedoch unberiihrt. Durch
diese Festsetzungen verspricht man sich die elektronische Kommunikation
als Standard in der Beschaffung.>*

Die Beschleunigung der Prozesse durch das e-Procurement fiihrt auch zu
einer Straffung hinsichtlich der Fristen. Die reguldren Fristen betragen fiir
eine europaweite Bekanntmachung fiinf Tage. Die Angebotsfrist betrigt
im offenen Verfahren nun nicht mehr 52, sondern 35 Tage, § 15 Abs. 2
VgV, und in anderen Verfahren statt 37 bis 40 kiinftig 30 Tage, § 16 Abs.
5VgV.

Bei Vergaben auf Grundlage des CPV und bei der elektronischen Vergabe
konnen diese ohnehin nun schon kiirzer angesetzten Fristen um weitere
fiinf Tage reduziert werden, §§ 15 Abs. 4, 16 Abs. 8, 17 Abs. 9 VgV, 14
Abs. 2 SektVO.

§ 120 Abs. 1 GWB regelt die Vergabe mittels eines dynamischen
Beschaffungssystems, bislang geregelt in § 101 Abs. 6 GWB. In der VgV
finden sich die Vorschriften dazu in den §§ 22-24 VgV. Das dynamische
Beschaffungssystem findet ausschlie8lich elektronisch statt und dient der
Beschaffung marktiiblicher Leistungen. Es bietet sich daher vor allem fiir
standardisierte Massenverbrauchsgiiter an, die keiner individualisierten
Anpassung  fir den  Auftraggeber bediirfen.’** Nach den
Erwédgungsgriinden der neuen Richtlinie, umgesetzt in § 22 Abs. 2 VgV,
soll im Rahmen des dynamischen Beschaffungssystems ein nichtoffenes
Verfahren angewendet werden, um das System so zu vereinfachen, dass
keinerlei unverbindliche Angebote mehr abgegeben werden konnen. Die
Priifung der Teilnahmeantrige der Unternehmen, welche die
Eignungskriterien erfiillen, soll dabei nicht langer als zehn Tage in
Anspruch nehmen.>* Dies ist eine enorme Zeiteinsparung im Vergleich zu
der vorherigen Regelung und der Beschaffung auf nicht elektronischem
Wege, bei dem das Verfahren bis {iber 50 bzw. nun um die 30 Tage dauert.
Dynamische Beschaffungssysteme sind daher auf eine langfristige
Beschaffung angelegt, um die Bedarfsdeckung — &hnlich einer
Rahmenvereinbarung — wiahrend der gesamten Laufzeit zu gewahrleisten.

543 Erwégungsgrund 52 RL 2014/24/EU; BMWi, unter:
http://www.bmwi.de/DE/Themen/Wirtschaft/Oeffentliche- Auftraege-und-
Vergabe/elektronische-vergabe.html (z. a. am 26.04.2016).

54 Holzl, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieB (Fn. 348), 2016, § 120 GWB Rn. 18, 22.
%5 Erwégungsgriinde 63 f. RL 2014/24/EU.
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Damit soll bei diesen regelmiBigen Auftrigen die Flexibilitit und
Beschaffungsdauer dieser Leistungen optimiert werden.>46

Die Anwendung des dynamischen Beschaffungssystems gilt entsprechend
fiir Vergaben im Sektorenbereich und nach § 147 GWB auch fiir die
Vergaben von verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen 6ffentlichen
Auftragen, wobei danach neben den Ausschlussgriinden des § 124 Abs. 1
GWB zusitzlich auch dann ein Ausschluss eines Teilnehmers erfolgen
kann, wenn dieser nicht die erforderliche Vertrauenswiirdigkeit aufweist,
um Risiken fiir die nationale Sicherheit auszuschlieBen.

AuBlerdem normiert § 120 GWB in Abs. 2 die elektronische Auktion, bei
der es sich um ein sich schrittweise wiederholendes elektronisches
Verfahren zur Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots handelt, sowie
in Abs. 3 den elektronischen Katalog, welcher insbesondere bei
Rahmenvereinbarungen eingesetzt wird. Wihrend Abs. 2 der
Vorgéngerregelung des § 101 Abs. 6 GWB weitestgehend entspricht,
handelt es sich bei dem elektronischen Katalog um ein Novum, welches
ein anhand der Leistungsbeschreibung entwickeltes Verzeichnis der
benoétigten Liefer-, Bau- und Dienstleistungen in elektronischer Form
darstellt.

Die elektronische Auktion findet nur fiir solche Auftrige Anwendung, die
sich fiir eine automatische Bewertung durch elektronische Mittel anbieten.
Dazu zdhlen beispielsweise geistige Elemente wie Planungsleistungen. Bis
zum Beginn der Auktion kann zudem die Teilnehmerzahl durch die
Auftraggeber reduziert werden.>*’ Innerhalb der Richtlinie ist die
elektronische Auktion in Art. 35 Abs. 4 RL 2014/24/EU geregelt. In
dessen Anhang VI findet sich eine Ubersicht mit den fiir die
Auftragsunterlagen erforderlichen Angaben. Fiir die Entgegennahme
elektronischer Angebote finden sich Instrumente und Vorrichtungen in
Anhang IV.

Elektronische Kataloge fithren ebenfalls zu einer Zeit- und
Kostenersparnis. Die Bewerber sind jedoch dazu angehalten, ihre
Angebote den jeweiligen Ausschreibungen und den konkreten
Anforderungen des Auftraggebers anzupassen. Dabei sollte bei

546 Holzl, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieB (Fn. 348), 2016, § 120 GWB Rn. 23;
Erwidgungsgriinde 13, 14 RL 2004/18/EG.

547 Erwégungsgrund 67 RL 2014/24/EU.
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dynamischen Beschaffungssystemen oder in Fillen, in denen ein erneuter
Aufruf zum Wettbewerb erfolgt, auch die Moglichkeit genutzt werden,
unter Beriicksichtigung der Vergabegrundsitze - insbesondere der
Gleichberechtigung und Transparenz - Angebote fritherer Beschaffungen
zurlickzuverfolgen und bei Bedarf aufzurufen.>*8

3. Bewertung

Der o6ffentliche Einkauf wird auf Bundesebene von nur wenigen grof3en
Vergabestellen vorgenommen. Dazu zihlen das oben genannte BAAINBw
sowie das Beschaffungsamt des Bundesministeriums flir Inneres.
Insgesamt existieren jedoch etwa 30.000 weitere Vergabestellen, die fiir
Beschaffungen des Bundes, der Lander und der Kommunen verantwortlich
sind und meistens unterschiedliche Anforderungen hinsichtlich der
Angebotsabgabe haben.>*

Die stirkere Implementierung des e-Procurement in den Vergabeprozess
verdeutlicht  die  Bedeutung  wirtschaftlicher =~ Aspekte  des
Beschaffungsvorgangs, um diesen durch die steigende Effizienz auch
flexibler zu gestalten.>*° Die Erwartungen an das e-Procurement sind daher
grof3. Man verspricht sich durch die Wiederverwendung von Inhalten und
Ablaufen des automatisierten Datenflusses, der automatisierten
Weiterverarbeitung sowie der automatischen Fehlerkontrolle eine
erhebliche Beschleunigung der Verfahrensablidufe, eine einfachere
Teilnahme am Verfahren sowie eine Senkung der Verwaltungs- und der
Beschaffungskosten durch Einsparungen personeller und finanzieller
Ressourcen insgesamt.>3!

Das BMWi ermittelte in einer Studie aus dem Jahre 2004, dass mit der
Durchfiihrung von inversen Online-Auktionen fiir standardisierte Giiter
als Form der elektronischen Vergabe bei Zugrundelegung von 10 bis 15%

548 Erwégungsgrund 68 RL 2014/24/EU.

549 BMWi, Impulse fiir Innovationen im 6ffentlichen Beschaffungswesen, 2006, S. 16,
unter:
https://tu-dresden.de/die_tu dresden/fakultaeten/fakultaet wirtschaftswissenschaften/
bwl/bu/dateien/veroeffentlichungen/impulse fuer innovationen.pdf (z. a. am
08.06.2016).

550 Wegweiser GmbH Berlin, Research & Strategy/TU Berlin, Fachgebiet
Innovationsdkonomie, Institut fiir Technologie und Management/Orrick Hoélters &
Elsing (Fn. 300), 2009, S. 37.

551 Wegweiser GmbH Berlin, Research & Strategy/TU Berlin, Fachgebiet
Innovationsdkonomie, Institut fiir Technologie und Management/Orrick Hoélters &
Elsing (Fn. 300), 2009, S. 184; Schdfer (Fn. 529), NZBau 2015, 131 (131).
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des gesamten Beschaffungsvolumens der 6ffentlichen Hand jahrlich bis zu
1,5 Mrd. Euro Einsparungen flir den Staat denkbar sind.>*? Diese aufgrund
der derzeitigen Vergabevorschriften nicht zulidssige Methode ermdglicht
es dem Bieter, in einem definierten Zeitfenster seine Angebotspreise unter
Einsehung der Angebote der Konkurrenten zu variieren. Das giinstigste
Angebot erhélt dabei am Ende den Zuschlag.>>

Auch eine Studie der Europdischen Kommission erwartet durch den
Verzicht auf die Papierform und von Einsparungen der 6ffentlichen Hand
i. H. v. um die 100 Mrd. Euro.>>* In ihrem Griinbuch zum Ausbau der
e-Beschaffung in der EU betont die Kommission ebenfalls die Vorteile der
e-Beschaffung und sieht diese vor allem in einer héheren Transparenz und
Zentralisierung von Auftrigen, wodurch ein groferer Wettbewerberkreis
angesprochen wird. Gleichzeitig konnen durch den geringeren Zeit- und
Biirokratieaufwand Verwaltungskosten gespart und das gesamte
Verfahren schneller und dadurch auch effektiver gestaltet werden.’>?
Gerade fiir den Einsatzfall ist dies elementar, da auf diese Weise schneller
auf akuten Bedarf reagiert werden kann.

Innerhalb der Bundeswehr spielt auch die ,,Vernetzte Operationsfiihrung
(NetOpFi)“ eine Rolle, bei der es darum geht, die neuen Moglichkeiten
durch den Einsatz neuer Technologien, vor allem in der Information und
der Kommunikation, auch fiir den militirischen Bereich zu nutzen.>>°

Die Entwicklung in diesem Bereich wurde dabei bislang allgemein jedoch
als unzureichend bezeichnet. So waren von den 70 Beschaffungsplédnen
der Bundeswehr 2010 lediglich sechs netzwerkfdhig, elf hatten

552 BMWi, AG Inverse Auktionen, Erfahrungsbericht zu Inversen Auktionen im
offentlichen Bereich, 2004, S. 5 f., unter: http://web43.d2-1066.ncsrv.de/4-04/bmwa-
10-2004-erfahrungsbericht-zu-inversen-auktionen-im-oeffentlichen-
auftragswesen.pdf (z. a. am 25.10.2017).

533 BMWi (Fn. 552), 2004, S. 4; Deutsches Vergabeportal, Inverse Auktionen, unter:
https://www.dtvp.de/glossar/inverse-auktion (z. a. am 25.10.2017).

554 Wieland, Einheitliche Schnittstelle fiir die elektronische Vergabe, eGovernment
Computing, 2013, S. 9.

555 Europiische Kommission, Griinbuch zum Ausbau der e-Beschaffung in der EU v.
18.10.2010 KOM (2010) 571 endgiiltig, S. 4, unter:
http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/E/ec-gruenbuch-e-beschaffung-in-
eu,property=pdf,bereich=bmwi2012 sprache=de,rwb=true.pdf (z. a. am 26.04.2016).

336 BMVg, Vernetzte Operationsfiihrung, unter:
https://www.bmvg.de/portal/a/bmvg/!ut/p/c4/bY2xDoJAEET 614zNtpJalyN2ig2ZIHI
2HDckWXBx093KeycTaaYNSm1L6sXYSUPQilCsE9bNnSs36YeV29manrkHknm
KQUSGgxEj3USNIzQIId Kvsq4qlllkdYTKVIHWBP{ftAWRvvYvrZomhRRNtdQSN
0zSGlzJZawkY VZiaHWIpkr8sxIP7nP4XIrdlen-Tm_22kcT1-p1Muj/ (z. a. am
22.09.2016).
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eingeschrinkte Féhigkeiten zur netzwerkbasierten Kriegsfithrung wéhrend
der librigen Programme nicht netzwerkfahig waren.>*’ Die Probleme in der
Beschaffung liegen u. a. in der schwachen Stellung des BRH, der trotz
seiner Funktion als Uberwachungsorgan der Beschaffung des Bundes
nicht befugt ist, Sanktionen zu verhidngen oder andere verpflichtende
MaBnahmen festzusetzen. Gleichzeitig spielt auch der bislang starke

338 Anders als

militdrische Anteil in der Beschaffungsplanung eine Rolle.
in Bereichen mit zivilen Beschiftigten werden die Posten in der Regel nur
stets fiir einen Zeitraum von zwei Jahren besetzt, sodass es an Kontinuitit
und dadurch an der Mdoglichkeit fehlt, Fachkenntnisse und Erfahrungen
gewinnbringend in die Beschaffungs- und Entscheidungsprozesse

39 Die Reform setzt an dieser Stelle an und

miteinflieBen zu lassen.
gestattet es, durch eine stirkere Einbindung des Planungsamtes und eines
neuen, von diesem geleiteten integrierten Planungsverfahren (Der
integrierte Planungsprozess, IPP), Beschaffungsplédne besser miteinander
abzustimmen und im Gesamtkontext der Bundeswehr zu erfassen.>®
Verbesserte externe Kontrollmoglichkeiten gegeniiber dem BMVg bietet
die Reform jedoch weiterhin nicht.

Wenngleich die Bundeswehr in diesem Bereich seit 2003 verschiedene
MaBnahmen getroffen hat, um Anschluss an die vernetzte
Operationsfithrung anderer NATO-Staaten zu bekommen, bleibt sie
dennoch weiterhin hinter diesen zurtick.>®!

Die Untersuchung der EU-Kommission in diesem Rahmen hat ergeben,
dass das Potential noch lange nicht ausgeschopft ist. Basierend auf dem
Strategiepapier von 2012 wurden zu diesem Zeitpunkt lediglich 5%-10%
aller Auftrige auf européischer Ebene mittels der e-Vergabe vergeben.>®2
Es bleibt entsprechend abzuwarten, ob die Neuregelungen in diesem
Bereich etwas dazu beitragen konnen, die positiven Effekte der e-Vergabe

557 Dyson, in: Zohlnhofer (Fn. 103), 2015, S. 605 (608), mit Verweis auf Wiesner, The
Paradoxical Ally. Germany’s Decoupling Strategy in the Adoption of NCW, Paper
presented at the 2011 ISA Convention, Montreal, March 2011, S. 15.

538 Dyson, Deutsche Verteidigungspolitik - ein Blick von AuBen, in: Wiesner, Deutsche
Verteidigungspolitik, 2013, S. 375 (382 1.).

5% Dyson, in: Wiesner (Fn. 558), 2013, S. 375 (382 ).

560 Dyson, in: Wiesner (Fn. 558), 2013, S. 375 (385).

561 Dyson, in: Wiesner (Fn. 558), 2013, S. 375 (381 f.).

562 Europiische Kommission, Strategiepapier 2015, S. 1, unter:
https://ec.europa.eu/epsc/sites/epsc/files/strategic note issue 4 de.pdf (z. a. am
26.09.2017).
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vermehrt und besser auszunutzen. In der Praxis erweisen sich die
Vorschriften an vielen Stellen noch als unausgereift und in der Umsetzung
als unvollstindig, etwa was das Bestehen einer ,,Datenaustauschstelle®
nach § 10 Abs. 2 VgV oder die oben erwihnten Probleme hinsichtlich der
Kompatibilitit und Anwendungsanforderungen der unterschiedlichen
Vergabestellen  angeht.”®®  Hier sind weitere  Entwicklungen
wiinschenswert.

IV. Die Beriicksichtigung der Lebenszykluskosten als
Zuschlagskriterium

Das Vergaberecht ist grundsitzlich vor allem an einer wirtschaftlichen
Beschaffung ausgerichtet, woran sich daher auch die Zuschlagserteilung
malfgeblich orientiert. Der Zuschlag erfolgt stets an das wirtschaftlichste
Angebot, welches sich nach dem besten Preis-Leistungs-Verhiltnis
richtet, Art. 67 RL 2014/24/EU bzw. Art. 82, 83 RL 2014/25/EU (mit
identischem Wortlaut), 127 Abs. 1 S. 1, 2 GWB. Dieses kann sich neben
dem Preis auch aus zusitzlichen qualitativen oder strategischen Kriterien
sowie einem Kosten-Wirksamkeits-Ansatz (Lebenszyklus-Kostenansatz)
ergeben, wie nun in Art. 68 RL 2014/24/EU explizit geregelt und auch in
§ 59 VgV bzw. § 34 VSVgV festgesetzt wurde. Die Leistungsqualitét
orientiert sich damit nun auch am  Lebenszyklus des
Auftragsgegenstandes, sodass sowohl interne Kosten wie Herstellung,
Instandhaltung oder Entsorgung, als auch externe Kosten, also etwa
verursachte Umweltschiden oder die Gewinnung von Rohstoffen, umfasst
sind. Den EU-Mitgliedstaaten ist es zur Qualitdtsforderung erlaubt, eine
Ermittlung allein anhand des Preis- oder Kostenkriteriums zu untersagen.
Zur Gewdihrleistung von Gleichberechtigung sind die Mitgliedstaaten
verpflichtet, die Zuschlagskriterien und ihre Gewichtung transparent zu
halten. Die Kriterien zur Bewertung der jeweiligen Angebote hinsichtlich
des Auftragsgegenstandes sollen im Einzelnen festgelegt werden, um die
Angebote angemessen miteinander vergleichen zu kénnen.>** Zudem sind
die festgesetzten relevanten Zuschlagskriterien des Offentlichen
Auftraggebers Dbereits in der Bekanntmachung oder in den

5

Vergabeunterlagen zu nennen.’®> Eine Entscheidung anhand des

563 Vgl. Stoye, Die eVergabe - eine Beta-Version?, NZBau 2016, 457 (458).
564 Erwégungsgriinde 89 ff. RL 2014/24/EU; Erwigungsgriinde 94 ff. RL 2014/25/EU.
565 Vgl. § 29 Abs. 1 Nr. 2 VgV, § 43 UVgO, § 34 Abs. 2 VSVgV, § 52 Abs. 3 SektVO.
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Lebenszyklus-Ansatzes  ist daher bereits am  Anfang des
Vergabeverfahrens zu treffen.

Nach den Erlduterungen zur RL 2014/24/EU (U 1 und 7) kénnen die
offentlichen Auftraggeber ihre Wahl damit an den giinstigsten
Lebenszykluskosten der Angebote ausrichten, der Zuschlag kann also
beispielsweise an die CO2-Bilanz einer angebotenen Leistung gekoppelt
werden. Um die Umweltauswirkungen beriicksichtigen zu kénnen, bedarf
es einer Bestimmung ihres Geldwerts. Die Berechnungsmethoden hierfiir
konnen mangels einheitlicher Vorgaben auf EU-Ebene auf nationaler,
regionaler oder lokaler Ebene entwickelt werden.

Die Ermittlung der Wirtschaftlichkeit anhand dieser
Lebenszykluskostenrechnung ermoglicht es, vom Preis losgeldsten
Kriterien wie Qualitdt und Haltbarkeit des Produkts stirkere Bedeutung
innerhalb des Vergabeverfahrens beizumessen und somit zielgerichteter zu
beschaffen.

Die Neuregelung trigt dabei der zunehmenden Bedeutung diese Ansatzes
Rechnung, die sich auch bei der Beschaffung innerhalb der Bundeswehr
wiederfindet: Anwendung fand er beispielsweise 2015 bei der
Anschaffung eines neuen Raketenabwehrsystems, welches das bislang
teuerste Beschaffungsvorhaben der Bundeswehr darstellte.’® Die
Auswahl bestand dabei zwischen der Weiterentwicklung des bis zu diesem
Zeitpunkt verwendeten Systems ,,Patriot sowie des neu entwickelten
Systems , MEADS* (Medium Extended Air Defense System), welches
sich letztlich durchsetzen konnte. Dabei spielte laut BMVg maligeblich die
Lebenszykluswirtschaftlichkeit eine Rolle,’®” konkret insbesondere die
trotz hoherer Anschaffungskosten niedrigeren Nutzungskosten in Hohe
von drei Milliarden bei einem Nutzungszeitraum von 30 Jahren gegeniiber
dem System ,Patriot“®® Die erforderliche Vorlegung vor dem

566 EBig/Amann/Glas, Lebenszyklus-Ansatz in der 6ffentlichen Beschaffung, Controlling
& Management Review, Sonderheft 2, 2016, S. 64 (65); Zeit online (09.06.2015), unter:
http://www.zeit.de/politik/deutschland/2015-06/meads-patriot-entscheidung (z. a. am
12.09.2017).

567 Siiddeutsche Zeitung (08.06.2015), unter:
http://www.sueddeutsche.de/politik/ruestung-raketen-und-risiko-1.2511132 (z. a. am
12.09.2017).

568 Gebauer, Von der Leyens neue Riistungsprojekte: Ab jetzt sind es ihre eigenen Pannen,
unter: http://www.spiegel.de/politik/deutschland/ursula-von-der-leyen-meads-als-
erstes-eigenes-projekt-a-1037939.html (z. a. am 12.09.2017); Efig/Amann/Glas (Fn.
566), 2016, S. 64 (68).
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Haushaltsausschuss und der tatséchliche Abschluss des Vertrags sind
jedoch bislang noch nicht erfolgt.

Auch aus dem ,,Bericht des Bundesministeriums der Verteidigung zur
materiellen  Einsatzbereitschaft der  Hauptwaffensysteme  der

Bundeswehr>%°

aus 2016 geht hervor, dass die Bundeswehr beabsichtigt,
insbesondere die Entwicklung und Beschaffung ihrer
Hauptwaffensysteme zukiinftig verstirkt an den Lebenszykluskosten

auszurichten.’”?

Beriicksichtigung findet der Lebenszyklus von Giitern auch beim
Performance Based Logistics-Konzept (PBL), welches von den USA
insbesondere bei Instandhaltungsvertrigen verwendet wird. Das Konzept,
zum Teil auch unter anderen Begrifflichkeiten wie etwa Performance
Based Contracting (PBC) bekannt,’”! beschreibt ein Beschaffungskonzept,
das allein auf das Leistungsergebnis ausgerichtet ist und dementsprechend
verglitet wird.’’?> Weitere Spezifika wie technische oder prozessuale
Regelungen werden dagegen nicht zum Vertragsinhalt. Der
Auftragnehmer kann das gemeinsam festgelegte Ziel damit nach
Absprache auch mithilfe alternativer Ldsungswege erreichen, wenn
gewisse Grenzen eingehalten werden. Konnen dabei sogar bessere
Ergebnisse als erwartet erzielt werden, wirkt sich dies damit ebenso auf
die Verglitung im Sinne eines Bieteranreizes aus.>”3

Dabei werden nutzungsabhédngige Preise vereinbart, bei denen sich die
Leistung nicht in der bloBen Lieferung erschopft, sondern zusdtzlich
Instandhaltungsdienste, wie die Lieferung von Ersatzteilen oder

dhnlichem, umfasst sind.>’*

Durch diesen Gewinn an langfristiger
Flexibilitdt im Gebrauch lassen sich die Lebenszykluskosten senken. Die

frithzeitige Berlicksichtigung dieses Ansatzes als Zuschlagskriterium

569 BMVg, Bericht des Bundesministeriums der Verteidigung zur materiellen
Einsatzbereitschaft der Hauptwaffensysteme der Bundeswehr, 2016, unter:
http://115er.de/uploads/media/Materielle Einsatzbereitschaft Hauptwaffensysteme B
w.pdf (z. a. am 19.02.2018).

570 BMVg (Fn. 569), 2016, S. 7.

STV EPBig/Glas/Kleemann, ~ PBL -ein  Losungsansatz ~ fiir ~ die  deutsche
Verteidigungsbeschaffung?, in: EBig/Glas (Hrsg.), (Fn. 21), 2014, S. 7.

572 Kleemann, Supplier Relationship Management im Performance-based Contracting.
Anbieter-Lieferanten-Beziehungen in komplexen Leistungsbiindeln, 2014, S. 5.

573 EBig/Glas/Kleemann (Fn. 571), in: EBig/ Glas (Hrsg.), 2014, S. 7.

574 Epig, Beschaffungsstrategien der dffentlichen Hand in den Bereichen Verteidigung
und Sicherheit am Beispiel der Bundeswehr, ZfBR 2016, S. 33 (36).

140



3.Teil Beschaffungsoptionen des Staates

ermoglicht somit eine auf Dauer angelegte Planung und damit eine
optimalere Nutzung von Ressourcen. Sie bietet sich folglich vor allem
dann an, wenn es um die Beschaffung groBerer Gerdte geht, bei denen
gerade auch auf langfristige Sicht gepriift werden muss, ob eine
Anschaffung in Anbetracht zukiinftiger Folge- und Haltungskosten
sinnvoll und rentabel ist.

Die Beschaffungsstrategie ist auf langerfristige Partnerschaft zwischen
Industrie und Bundeswehr angelegt, bietet dadurch jedoch den Nachteil,
dass es auch hier nicht immer konkrete Einschétzungen zu erforderlichen
Kosten geben kann und die Haushaltsmittel der Bundeswehr iiber einen
langen Zeitraum gebunden werden.’”> Moglicherweise kann auch die
positive Bewertung der Nutzungskosten dazu fiihren, dass hohe
Anschaffungskosten gerechtfertigt werden. Erforderlich ist daher eine
stindige Uberwachung des Projektverlaufs und einem Vergleich dieser
Entwicklung mit der getroffenen Prognose.>’®

Der Lebenszykluskosten-Ansatz spielt daher insbesondere bei komplexen
Beschaffungsvorhaben eine wichtige Rolle, welche langfristig und auf
Dauer angelegt sind. Wirtschaftlichkeitsaspekte konnen dadurch stérkeren
Eingang in die 6ffentliche Beschaffung finden. Gleichzeitig wird dadurch
eine langfristige Qualitdt und damit Verlédsslichkeit garantiert. Der
Lebenszyklusansatz ist mittlerweile in alle Phasen des CPM (nov.)’”’
integriert und ermdoglicht es damit, iiber den gesamten Projektzeitraum
Ausgabentransparenz zu erlangen.’’®

V. Auftragsinderungen wihrend der Laufzeit

Einen Beitrag zu mehr Flexibilitit und damit auch zu einer effizienteren
Vertragsgestaltung bietet die Moglichkeit, wihrend der Laufzeit
inhaltliche Anderungen bzw. Erweiterungen an den entsprechenden
Vertragsleistungen vorzunehmen, ohne dass es dazu einer Ausschreibung
im Rahmen eines erneuten Vergabeverfahrens bedarf. Diese Moglichkeit
reduziert nicht nur den Verwaltungsaufwand und den Einsatz von

575 Praxisgesprach Gramlich (Fn. 128).

576 So Efig/Amann/Glas (Fn. 566), S. 64 (68 1.).
577°S.S. 103 ff.

578 BMVg (Fn. 11), Dezember 2017, S. 35.
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Ressourcen des Auftraggebers, sie kann dariiber hinaus eine nicht
unerhebliche zeitliche Ersparnis darstellen.

Diese unter bestimmten Voraussetzungen gegebene
Modifizierungsmoglichkeit von bestehenden Vertrigen kann daher dazu
beitragen,  Sicherheit in Bezug auf kurzfristig geénderte
Beschaffungsbedarfe zu erlangen, indem auf diese rechtzeitig reagiert
werden kann. Darunter fallen beispielsweise Preisanpassungen,
Anderungen oder Erweiterungen der Leistungsinhalte sowie

Vertragspartnerwechsel oder auch Laufzeitinderungen.>”

Im Grundsatz gilt, dass bei einer Anderung eines dffentlichen Auftrags
stets eine Neuausschreibung erforderlich ist, um die vergaberechtlichen
Regelungen nicht zu umgehen. Andernfalls wiirde die Anderung ohne
jeglichen Wettbewerb erfolgen und damit den vergaberechtlichen
Grundsétzen und Zielen entgegenstehen, insbesondere den Prinzipien der
Transparenz und Gleichbehandlung.>%°

Die Voraussetzungen, unter denen es dennoch keiner erneuten
Ausschreibung bedarf, ergeben sich aus der ,,Pressetext”-Entscheidung
des EuGHs.”®! Diese befasst sich mit der Behandlung dieser
einvernehmlichen Vertragsdnderungen. Darin wird festgelegt, dass eine
Neuvergabe dann nicht erforderlich ist, wenn es sich lediglich um als
sunwesentlich einzustufende Anderungen des Vertrags handelt.
Entscheidend fiir die Zulassung von Auftragsinderungen ohne das
Erfordernis eines erneuten Ausschreibungsverfahrens sind daher dieser
Begriff der Wesentlichkeit und seine Auslegung.

Nach den vom Gericht entwickelten Grundsitzen ist die Anderung dann
als wesentlich zu bezeichnen, wenn sie die Bedingungen in der Weise
verdndert hitte, dass auch andere Unternehmen als das angenommene oder
ein anderes Angebot als das ausgewahlte unter diesen anderen Umstidnden
hitte zugelassen werden konnen.’®> Bei einem Wechsel des
Auftragnehmers handelt es sich ebenfalls um eine wesentliche Anderung,
es sei denn sie ist ausschlieBlich Folge einer internen Neuorganisation des
Unternehmens,  beispielsweise ~ der ~ Ubertragung  an  eine

57 Linke, Auftragsinderungen im Vergaberecht, NVwZ 2017, 510 (510).

80 poschmann (Fn. 232), 2010, S. 27; Greb/Stenzel, Die nachtrigliche
Vertragsanpassung als vergaberechtsrelevanter Vorgang, NZBau 2012, 404 (404).

581 EuGH 19.06.2008, Rs. C-454/06.
582 EuGH 19.06.2008, Rs. C-454-06 Rn. 35.
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Tochterorganisation, der gegeniiber eine Weisungsbefugnis besteht.>%3 Als
eine wesentliche Auftragsdnderung ist es auch zu bezeichnen, wenn eine
erhebliche Erweiterung der urspriinglichen Leistungspflichten erfolgt oder
sich das wirtschaftliche Gleichgewicht des Vertrags zugunsten des
Auftragnehmers verdndert.’4

Um diesen Voraussetzungen einer Neuausschreibung mehr
Rechtssicherheit zu gewdhrleisten, erfolgt mit Erlass des neuen
Richtlinienpakets in Art. 72, 73 RL 2014/24/EU eine rechtliche
Festsetzung dieser bislang nur durch die Rechtsprechung gefestigten
Praxis. Mit der 2016 verabschiedeten Vergaberechtsnovelle wurden diese
Regelungen nun im Oberschwellenbereich in den §§ 132, 133 GWB
umgesetzt.

Die in § 132 GWB geregelten ,Auftragsidnderungen wihrend der
Vertragslaufzeit schlieBen trotz ihres Wortlauts laufzeitbezogene
Anderungen, wie etwa Vertragsverlingerungen, nicht aus ihrem
Anwendungsbereich aus.>®

In § 132 Abs. 1 S. 2 GWB findet sich dabei eine Definition des
Wesentlichkeitsmerkmals. Eine Neuausschreibung ist vor allem in dem
Fall erforderlich, in dem die Anderung auf die Ausgestaltung von
gegenseitigen Rechten und Pflichten der Parteien abzielt, die
moglicherweise bereits im urspriinglichen Verfahren zu einem anderen
Ergebnis gefiihrt hétte. 8¢

Weitere Fallgruppen als Ausnahmen von dem Erfordernis -einer
Neuausschreibung ,,unbeschadet des Absatzes 1° regelt § 132 Abs. 2
GWB. In diesen Fillen erfolgt die fir Absatz 1 geltende
Wesentlichkeitspriifung nicht.>®’

Nach § 132 Abs. 2 Nr. 1 GWB zéhlt dazu der Fall, in dem in den
urspriinglichen Vergabeunterlagen bereits durch Uberpriifungsklauseln
oder Optionen die eindeutige Moglichkeit von Auftragsdnderungen
vorgesehen ist, die Angaben zu Art, Umfang und Voraussetzungen
enthalten und aufgrund derer sich der Gesamtcharakter des Auftrags nicht

583 EuGH 19.06.2008, Rs. C-454-06 Rn. 39 ff.
584 EuGH 19.06.2008, Rs. C-454-06 Rn. 36 f.
585 Linke (Fn. 579), NVwZ 2017, 510 (511).
586 Erwégungsgrund 107 RL 2014/24/EU.

87 Linke (Fn. 579), NVwZ 2017, 510 (511).
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verandert.’®® Die europdischen Richtlinien nennen hier explizit etwa die
Aufnahme einer Preisiiberpriifungsklausel in den Vertrag.’®® Der Grund
fiir die Befreiung von der erneuten Ausschreibungspflicht liegt darin, dass
diese Anderungen im urspriinglichen Vertrag angelegt und damit Teil des

bereits Vereinbarten sind.>*°

Generalklauselartige Formulierungen
geniigen den Anforderungen dabei nicht, da dem Auftraggeber gerade kein
uneingeschrinkter Spielraum eingerdumt werden soll.>®! Eine abstrakte
Orientierung am bestehenden ,,.Bedarf™ reicht damit bei einer Anderung
des Leistungsumfangs nicht aus, wenn dieser keine nihere
Konkretisierung erfdhrt.>*?> Aus Griinden der Rechtssicherheit muss die
Klausel, um dem Grundsatz der Transparenz gerecht zu werden, zudem
auch bereits in der Bekanntmachung durch den Auftraggeber benannt

werden.>??

Ein weiterer Ausnahmefall gilt, wenn das Erfordernis der Vornahme
zusiétzlicher Leistungen besteht, ein Wechsel aus wirtschaftlichen oder
technischen Griinden aber nicht erfolgen kann (§ 132 Abs. 2 Nr. 2 a)
GWB) bzw. mit erheblichen Schwierigkeiten oder Kosten flir den
Auftraggeber einhergeht (§ 132 Abs. 2 Nr. 2 b) GWB). AuBlerdem ist ein
solcher nach § 132 Abs. 2 Nr. 3 GWB bei Eintritt unvorhersehbarer
Umsténde anzunehmen, die nicht dem Auftraggeber zugerechnet werden
konnen und von diesem im Rahmen seiner Sorgfaltspflicht auch nicht zu

% Dies betrifft insbesondere Fille, in denen sich

erkennen sein mussten.
die Ausfilhrung des Auftrags iiber einen lidngeren Zeitraum erstreckt.
Dadurch wird dem Auftraggeber ein gewisses MaBl an Flexibilitét
eingerdumt, den Auftrag an sich @ndernde Gegebenheiten anzupassen,

wenn die Umstédnde trotz Berlicksichtigung aller entscheidenden Faktoren,

88 Eschenbruch, in: Kulartz/Kus/Portz/Prie8 (Fn. 348), 2016, § 132 GWB Rn. 84.
589 Art. 72 Abs. 1 a) RL 2014/24/EU.
90 inke (Fn. 579), NVWZ 2017, 510 (513).

31 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
Vergaberechts (Vergaberechtsmodernisierungsgesetz — VergRModG), BT-Drs.
18/6281, 08.10.2015, S. 119.

592 OLG Schleswig, Ausschreibungspflicht bei Aufstockung der Notfallrettung und des
Krankentransports-Kreis Schleswig-Flensburg II, NZBau 2015, 718 (721).

593 Hausmann/Queisner, Auftragsinderungen wihrend der Laufzeit, NZBau 2016, 619
(622), OLG Diisseldorf, NZBau 2014, 454 (456).

594 Erwégungsgrund 109 RL 2014/24/EU.
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wie Mittel und Besonderheiten des jeweiligen Projekts, sowie der
bewihrten Praxis nicht hitten vorausgesagt werden kénnen.>*>
SchlieBlich kann eine Auftragsdnderung auch aufgrund bestimmter
Ersetzungsgriinde auf Auftragnehmerseite (§ 132 Abs. 2 Nr. 4 GWB)
erfolgen.

Nach § 132 Abs. 3 GWB ist ein neues Vergabeverfahren zudem dann nicht
erforderlich, wenn sich der Gesamtcharakter des Vertrags nicht dndert, die
Mehrleistung bei Liefer- und Dienstleistungsauftragen maximal 10% und
bei Bauauftrigen maximal 15 % des Gesamtauftragsvolumens betrégt und
dabei unterhalb der mafgeblichen Schwellenwerte liegen (sogenannte
de-minimis-Grenze).>%

Gemél § 133 Abs. 1 Nr. 1 GWB steht dem Auftraggeber wéhrend der
Vertragslaufzeit zudem eine Kiindigungsmdoglichkeit zur Verfiigung,
wenn eine wesentliche Vertragsdnderung die Neuausschreibung erfordert
hitte. Erfolgt eine Anderungsvereinbarung, obwohl es sich dabei um eine
nach den genannten Grundsdtzen wesentliche Abweichung vom
Vertragsschluss handelt, kann dies in eine unzuldssige de-facto-Vergabe
miinden, die nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 GWB unwirksam ist.>*’

Im Unterschwellenbereich regelt § 47 UVgO, unter welchen Bedingungen
Auftragsinderungen von Liefer- und Dienstleistungsauftragen mdglich
sind. § 47 UVgO sieht dabei die entsprechende Anwendung der §§ 132
Abs. 1,2 und 4 GWB vor.

Die neuen Festsetzungen tragen in erster Linie zu mehr Rechtssicherheit
fir Auftraggeber und Auftragnehmer bei, indem die durch die
Rechtsprechung entwickelten Voraussetzungen einer Pflicht zur
Neuausschreibung in  Abgrenzung zu einer vergaberechtsfreien
Modifizierung des urspriinglichen Vertrags kodifiziert werden.>*® Gerade
in Hinblick auf etwaige Gerichtsverfahren aufgrund der bislang unklaren
Rechtslage stellt diese Vorschrift eine sinnvolle Ergéinzung dar.

395 Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung (Fn. 591), BT-Drs. 18/6281, 08.10.2015, S.
119.

5% Hausmann/Queisner (Fn. 593), NZBau 2016, 619 (620, 624); vgl. Gesetzentwurf der
Bundesregierung (Fn. 591), BT-Drs. 18/6281, 08.10.2015, S. 120.

597 Greb/Stenzel (Fn. 580), NZBau 2012, 404 (408); Linke (Fn. 579), NVwZ 2017, 510
(511).

598 Dass dies auch vom Richtliniengesetzgeber als erforderlich angesehen wurde, ergibt
sich etwa aus Erwdgungsgrund 31 RL 2014/24/EU.
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Daneben werden fiir die Auftraggeber aber auch durch die zuséitzlich
normierten Ausnahmen Handlungsspielrdume er6ffnet.>®® Dies wurde
bereits in den Erwidgungsgriinden der Richtlinie angelegt®®’, hat aber durch
die nationale Umsetzung eine noch groBere Bedeutung erlangt, indem dort
in § 132 Abs. 2 GWB explizit weitere Fille, in denen es keiner
Neuausschreibung bedarf, genannt werden. Dadurch wurde herausgestellt,
dass die damit verkniipfte Flexibilitidt der Auftraggeber gestirkt werden
soll. Die neuen Regelungen stellen daher flir Auftraggeber und -nehmer
eine  Verbesserung dar. Dies gilt insbesondere fiir die
Ausnahmetatbestinde des § 132 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 3 GWB:

Durch die Moglichkeit, mithilfe der Einfligung von Optionen oder
Uberpriifungsklauseln bereits im Vorhinein auf bestimmte Anderungen im
Bedarf zu reagieren, werden die Flexibilitdt und die Handlungsbefugnisse
des Auftraggebers in den zuldssigen Grenzen des Vergaberechts erweitert.
Zwar miissen nach § 132 Abs. 2 Nr. 1 GWB bereits in der
Bekanntmachung entsprechende Klauseln genannt werden, gleichwohl
offnet dies dem Auftraggeber Spielrdume, da er diese nun umfassender
und zugleich rechtssicher verwenden kann.

Gleiches gilt fiir den Eintritt von unvorhersehbaren Umstéinden. Gerade im
akuten Einsatz- oder Katastrophenfall fehlt es an dieser Vorhersehbarkeit.
Ergeben sich daraus notwendige Anderungen der Vertragsumstinde,
konnen diese nun in den rechtlichen Grenzen angepasst werden.

Wenngleich die  Neuregelung bzgl. der Zuléssigkeit von
Auftragsédnderungen zu keiner erheblichen Vereinfachung derartiger
Anderungen gefiihrt hat und diese zum Schutz der vergaberechtlichen
Grundsitze das Vorliegen genau vorgegebener Voraussetzungen verlangt,
ermOglicht sie dem Auftraggeber dennoch, diese definierten Freiheiten im
Rahmen der Gestaltung des Vergabeverfahrens besser als bislang zu
nutzen und gibt ithm dabei die Rechtssicherheit, sich im Rahmen der
vergaberechtlichen Handlungsmdglichkeiten zu befinden. Gerade die
Definition der ,,unvorhersehbaren Umstdnde® macht es aufgrund ihrer

59 Hausmann/Queisner (Fn. 593), NZBau 2016, 619 (619, 626).

600 S etwa Erwigungsgrund 109 RL 2014/24/EU, der die Unvorhersehbarkeit fiir den
Auftraggeber definiert.
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Vielzahl an unbestimmten Rechtsbegriffen dennoch erforderlich, die
Rechtsprechung diesbeziiglich im Blick zu behalten. 5!

VI. Flexibilititspotentiale bei Dringlichkeit

Die Beschaffung von Giitern oder Leistungen durch die 6ffentliche Hand
erfordert in der Regel das im Gesetz vorgesehene formale
Vergabeverfahren, welches durch seine vorgegebenen Fristen und
europaweiten Ausschreibungspflichten einen gewissen Vorlauf und
dadurch einen ldangeren zeitlichen Rahmen beansprucht. Wihrend man
diese zeitliche Komponente im Regelfall einplanen und dementsprechend
vorbereitend tdtig werden kann, gestaltet sich dies vorliegend als
problematischer. Hier besteht mitunter sofortiger Bedarf und
Verzogerungen im Beschaffungsablauf sind zu vermeiden, um eine
Handlungsunféhigkeit des offentlichen Auftraggebers auszuschlieBen.5%?

Eine Moglichkeit, diesen grundsétzlich erforderlichen Vorlauf zu
umgehen oder schneller an die bendtigten Leistungen zu gelangen, bieten
die Regelungen zu den Verfahrensvereinfachungen wund der
Interimsvergabe. Sie kdnnen dazu beitragen, den obigen Anforderungen,
d. h. einem kurzfristigen Leistungsabruf und zeitlicher Flexibilitdt, gerecht
zu werden, indem der Beschaffungsprozess beschleunigt wird.

Da diese Modifizierungen der vergaberechtlichen Vorgaben jedoch die
vergaberechtlichen Grundsitze der Transparenz, des Wettbewerbs sowie

3 ist dies nur unter engen

der Gleichbehandlung der Bieter einengen,
Voraussetzungen moglich. Inwieweit dies daher den Bediirfnissen

angepasst ist, wird im Folgenden zu untersuchen sein.

001 Vel. Hausmann/Queisner (Fn. 593), NZBau 2016, 619 (623); Pfannkuch,
Vertragsanderungen wihrend der Vertragslaufzeit nach § 132 GWB n. F., KommJur
2016, 448 (452).

02 Marx/Holzl, Interimsaufirige — Schneller als das Vergaberecht erlaubt? Zu den
Voraussetzungen und Moglichkeiten der Vergabe von Interimsauftragen, NZBau 2010,
535 (535).

603 Vgl. OLG Diisseldorf, VergabeR 2015, 667 — Feldlager Mazar-e-Sharif.
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1. Verfahrenserleichterungen
a) Die Regelungen der VgV

aa) Fristverkiirzungen

Bei besonderer Dringlichkeit besteht zundchst die Moglichkeit, eine
Verkiirzung der Mindestfristen des Vergabeverfahrens und damit des
gesamten Beschaffungsvorgangs zu erreichen. Mindestfristen bilden eine
Erschwernis fiir die flexible und zugleich effiziente Bereitstellung
einsatzrelevanter Giiter und Leistungen durch die Bundeswehr, die in
einzigartiger Weise bei ihrer Einsatzplanung verfassungsrechtlich
gebunden und in der Logistik ihrer Dienstleistungen und ihres
Transportwesens auf flexible Beschaffungsvorginge angewiesen ist. Im
Katastrophenfall ergeben sich dieselben Problematiken, da auch dessen
Eintritt unvorhersehbar ist und einer unverziiglichen Beschaffung (lebens-
)notwendiger Giiter bedarf.

Die neuen Richtlinien sehen bei Dringlichkeit nach Art. 27 Abs. 3 sowie
Art. 28 Abs. 6 RL 2014/24/EU sowohl im offenen als auch im nichtoffenen
ein beschleunigtes Verfahren vor (sogenanntes vereinfachtes Verfahren).
Die regulidre Angebotsfrist belduft sich im offenen Verfahren auf im
Regelfall mindestens 35 Tage, § 15 Abs. 2 VgV, im nicht offenen auf 30
Tage, § 16 Abs. 5 VgV.5% Im offenen Verfahren kann die Frist auf bis zu
15 Tage bei bestehender Dringlichkeit verkiirzt werden, § 15 Abs. 3 VgV.
Auch beim nichtoffenen Verfahren ist dies moglich, es ist hier allerdings
zwischen der Teilnahme- und der Angebotsfrist zu unterscheiden. Ist die
Einhaltung der Teilnahmefrist nicht moglich, kann diese nach
§16 Abs. 3 VgV um bis zu 15 Tage verkiirzt werden. Die Angebotsfrist
kann im nichtoffenen Verfahren dagegen sogar auf bis zu zehn Tage
reduziert werden, § 16 Abs. 7 VgV. Fiir das Verhandlungsverfahren mit
Teilnahmewettbewerb gilt § 17 Abs. 1, 8 VgV, wonach die Angebotsfrist
in Abs. 6 in Hohe von 30 Tagen auf maximal zehn Tage verkiirzt werden
kann. Die hier jeweils verlangte Dringlichkeit erfordert dabei lediglich,
dass die vorgetragenen Griinde plausibel und nachvollziehbar dargelegt
werden.%% Einer strengeren Dringlichkeit aufgrund unvorhersehbarer und

04 Diese Mindestfristen, die in Ausschreibungen zur Abgabe der Angebote und
Bieterantrige zu setzen sind, wurden durch die neue Richtlinie bereits beschnitten, sie
beliefen sich urspriinglich auf 52 Tage bzw. 37 Tage (Art. 38 Abs. 2, 3 RL
2004/18/EG).

805 Haak/Sang, in: Willenbruch/Wieddekind (Fn. 140), 2. Aufl. 2017, § 16 VgV Rn. 4.
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vom 6ffentlichen Auftraggeber nicht zu verantwortender Ereignisse bedarf
es an dieser Stelle hingegen nicht.®*® Wohl aber darf die Dringlichkeit nicht

vom Auftraggeber selbst verursacht sein.®’

Eine weitere Voraussetzung
ist zudem, dass die Verkiirzung sich in Hinblick auf die konkret
geforderten Leistungen auch noch als angemessen darstellt, um ein
entsprechendes, unter Umsténden zu dnderndes Angebot ausarbeiten zu

konnen, § 20 Abs. 1 S. 1 VgV.6%

In § 38 Abs. 3 VgV besteht mit der Vorinformation zusitzlich die
Moglichkeit, durch die Verdffentlichung einer Vergabeabsicht die
Mindestfrist fiir den Eingang von Angeboten zu verkiirzen. Dies bietet sich
jedoch nur dann an, wenn lediglich die zeitliche Komponente des Abrufs
fraglich ist. Zu beachten ist, dass die Vorschrift zwei verschiedene Formen
der Vorinformation regelt. § 38 Abs. 1 bis 3 VgV betreffen die hier
relevante frithzeitige Information des Marktes iiber eine vorgesehene
Auftragsvergabe sowie die Verkiirzung der Mindestfristen bei der
Angebotserstellung. Voraussetzung fiir diese Beschneidung der Frist auf
15 Tage im offenen und auf zehn Tage im nichtoffenen Verfahren ist, dass
die nach Anhang I der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2015/1986%%
erforderlichen Informationen in der Vorinformation enthalten sind, § 38
Abs. 3 Nr. 1 VgV, und im Zeitraum zwischen 35 Tagen und maximal zwolf
Monaten vor der Absendung zur Verdffentlichung iibermittelt wurden, §
38 Abs. 3 Nr. 2 VgV.

Daneben regelt § 38 VgV in seinen Absitzen 4 bis 6 die Moglichkeit, einen
Aufruf zur Interessenbekundung zu setzen und durch die Entbehrlichkeit
der  Auftragsbekanntmachung nach § 37 VgV eine
Verfahrenserleichterung zu erreichen. Dafiir ist ebenfalls die Einhaltung
bestimmter Anforderungen nétig, insbesondere die frithzeitige Benennung
der Liefer- oder Dienstleistung (§ 38 Abs. 4 Nr. 1 VgV), da sich die
Vorinformation nur auf die konkrete Leistung beziehen darf.®!® Aufgrund

606 Erwégungsgrund 46 RL 2014/24/EU.

07 Hausmann/Kern/Rechten, in: Kulartz/Marx/Portz/Prie, Kommentar zur VgV, 2017,
§ 15 VgV Rn. 20.

698 Bulla, Dringlichkeits- und Interimsvergaben (Teil 1), AnwZert BauR 2/2018, Anm. 2.

609 Durchfiihrungsverordnung der Kommission (EU) 2015/1986 v. 11. November 2015
zu Vergabebekanntmachungen fiir 6ffentliche Auftréige und zur Authebung von der
Einfilhrung von Standardformularen fiir die Durchfithrungsverordnung (EU) Nr.
842/2011, ABI. L 296/1.

810 ey/Wankmiiller (Fn. 527), 2016, § 38 VgV, S. 373.
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des damit verbundenen Aufwands und der einhergehenden langfristigen
Planung bietet sich diese Alternative aber nicht an.

bb) Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb

Wenn die vorrangige Priifung der Verkiirzung der Mindestfristen nicht
ausreicht, um die Anforderungen an die Dringlichkeit des Ereignisses zu
erfiillen, kommt unter Umstinden ein Verhandlungsverfahren ohne
Teilnahmewettbewerb in Betracht,’!! bei dem unmittelbar eine
Aufforderung zur Abgabe von Erstangeboten ohne einen 6ffentlichen
Aufruf zur Teilnahme an vom offentlichen Auftraggeber ausgewihlte
Unternehmen erfolgt, § 17 Abs. 5 VgV. Im Ausnahmefall kann er sogar
nur mit einem einzigen beziiglich des Auftrags in Verbindung treten.

Zur Durchfiihrung des Verhandlungsverfahrens ohne
Teilnahmewettbewerb nach § 14 Abs. 4 VgV bedarf es nach dessen Nr. 3
duBerst dringlicher und zwingender Griinde aufgrund von Ereignissen,
,die der betreffende offentliche Auftraggeber nicht voraussehen konnte
(und) es nicht zulassen, die Mindestfristen einzuhalten, die fiir das offene
und das nicht offene Verfahren sowie fiir das Verhandlungsverfahren mit
Teilnahmewettbewerb vorgeschrieben sind (...).“ Erforderlich ist damit
eine unerwartete Notlage bzw. Krisensituation®'?, deren Eintreten
unvorhersehbar ist und infolgedessen zu einer dringenden
Leistungsbeschaffung (etwa von Unterbringungsmoglichkeiten) fiihrt.
Anwendungsfille sind Naturkatastrophen oder andere Notstdnde, die als
,akute Gefahrensituationen (...) zur Vermeidung von Schéden fiir Leib und
Leben der Allgemeinheit ein sofortiges die Einhaltung von Fristen
ausschlieBendes Handeln erfordern®.%!3 In Betracht kommen daher auch
Beschaffungen fiir Einsétze im Bereich der Terrorismusbekdmpfung.®4
An die zwingenden und dringenden Griinde sind strenge Anforderungen
zu stellen. Dies ergibt sich sowohl aus dem Wortlaut (,,unbedingt
erforderlich) als auch aus dem Ausnahmecharakter dieser

615

Vergabevariante. Dieses Verfahren kommt daher nur bei

81 Stumpf/Gotz, Voraussetzungen und Rahmenbedingungen der Dringlichkeitsvergabe,
VergabeR 2016, S. 561 (562).

612 Zur Definition der Krise s. § 4 VSVgV.

813 OLG Celle v. 24.09.2014-13 Verg 9/14, NZBau 2014, 784.
614 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 17.07.2002-Verg 30/02 Rn. 33 ff.
15 Stumpf/Gétz (Fn. 611), VergabeR 2016, S. 561 (563).
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auBergewohnlichen Umsténden in Betracht.5’® Dabei hat jeweils eine
Abwigung im Einzelfall zwischen den Vergaberechtsgrundsétzen und den
betroffenen Rechtsgiitern zu erfolgen, die die Dringlichkeit

617 Auch hier diirfen nach dem Gesetzeswortlaut die

rechtfertigen.
Umsténde nicht vom Auftraggeber selbst verursacht worden oder ihm
zuzurechnen sein. Damit soll eine Umgehung der strengen
Voraussetzungen dieser Verfahrensart vermieden werden.®'® Eine
Zurechenbarkeit ist bereits dann gegeben, wenn es sich um Umsténde
handelt, die in der Sphére des Auftraggebers liegen. Ein Verschulden ist
dementsprechend nicht erforderlich.®’® Auch bei Hinzutreten von
natiirlichen Ursachen kann diese Zurechenbarkeit nur in wenigen
Ausnahmefillen zu verneinen sein.%?° SchlieBlich muss die Dringlichkeit
sich auch gerade aus dem unvorhersehbaren Ereignis ergeben, es bedarf
also eines Kausalzusammenhangs.®?! Dem Auftraggeber wird bei dieser
Bewertung zwar ein Beurteilungsspielraum eingerdumt. Er muss die die
Dringlichkeit verursachenden Griinde als auch den unzulidnglichen
Riickgriff auf die verkiirzten Fristen aber darlegen konnen. %22

Auf Wunsch hat der Auftraggeber interessierten Unternehmen im Rahmen
seiner Dokumentationspflicht zudem mitzuteilen, aus welchen Griinden
der Auftrag im Rahmen einer Direktvergabe erfolgt.®*® Eine ausfiihrliche
Dokumentation der Dringlichkeit ist dem 6ffentlichen Auftraggeber auch
aus dem Grund zu empfehlen, um Vergaberechtsverstoflen

vorzubeugen. %4

b) Besonderheiten innerhalb des Anwendungsbereichs der VSVgV

In der VSVgV findet sich die grundlegende Regelung zur Fristverkiirzung
in § 20 VSVgV. Nach § 20 Abs. 2 VSVgV betrigt die Teilnahmefrist beim

616 Erwéigungsgrund 50 RL 2014/24/EU.
617 VK Liineburg, Beschl. v. 18.09.2014-VgK-30/2014.
618 VK Miinchen, Beschl. v. 12.08.2016 - Z3-3-3194-1-27-07-16, Rn. 66.

1% Kulartz, in: Kulartz/Marx/Portz/Prie (Fn. 607), 2017, § 14 Rn. 55 VgV; vgl. auch VK
Diisseldorf, Beschl. v. 15.08.2003 — VK-23/2003-L.

620 Srumpf/Gétz (Fn. 611), VergabeR 2016, S. 561 (565).

21 Verordnungsbegriindung zur VergRModVO, BR-Drs. 87/16, S. 169; Kulartz, in:
Kulartz/Marx/Portz/Prief (Fn. 607), 2017, § 14 VgV Rn. 54; EuGH, VergabeR 2010,
57, 63 Rn. 68 ff. m. w. N.

622 Vgl. etwa OLG Diisseldorf, Beschl. v. 13.04.2016 — Verg 46/15.
623 OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 10.11.2015 - 11 Verg 8/15.
624 Bulla (Fn. 608), AnwZert BauR 2/2018, Anm. 2.
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nichtoffenen Verfahren, beim Verhandlungsverfahren mit
Teilnahmewettbewerb und im wettbewerblichen Dialog in der Regel
mindestens 37 Tage. Im beschleunigten Verfahren kann auch hier bei
besonderer Dringlichkeit auf 15 Tage oder bei -elektronischer
Ubermittlung sogar auf zehn Tage verkiirzt werden, § 20 Abs. 2 S. 2
VSVgV. Auch die iiblicherweise auf 40 Tage angesetzte Angebotsfrist
beim nichtoffenen Verfahren kann auf zehn Tage verringert werden.
Auch hier existiert mit § 20 Abs. 3 S. 3 VSVgV eine § 38 VgV
entsprechende  Regelung, wonach bei Verdffentlichung einer
Vorinformation nach § 17 VSVgV eine Fristverkiirzung auf in der Regel
36 Tage, nicht jedoch weniger als 22 Tage ab Absendung der
Aufforderung erfolgen kann. Erforderlich ist dafiir, dass sie alle nach
Anhang IV der RL 2009/81/EG erforderlichen - verfiigbaren -
Informationen enthélt und spétestens 52 Tage vor dem Tag der Absendung
der Bekanntmachung zur Verdffentlichung libermittelt wurde.

Auch bei elektronischen Bekanntmachungen kann nach § 20 Abs. 4
VSVgV eine Fristverkiirzung gemdfl § 20 Abs. 2 S. 1 VSVgV um sieben
Tage erfolgen. Die Angebotsfrist kann kumulativ sogar um weitere fiinf
Tage vermindert werden, wenn sie die in der Norm ndher festgelegten
Anforderungen erfiillt.

§ 12 VSVgV regelt unter gewissen Voraussetzungen ebenfalls die
Zuldssigkeit des Verhandlungsverfahrens ohne Teilnahmewettbewerb.
Die Vorschrift findet dabei ebenfalls sowohl im Rahmen von
Beschaffungen der Streitkrifte als auch bei nicht-militdrischen
Krisenfillen, wie etwa terroristischen Angriffen, Anwendung.52°

Dazu zdhlen nach § 12 Abs. 1 b) aa) VSVgV dringende Griinde im
Zusammenhang mit einer Krise®?® und nach § 12 Abs. 1 b) bb) VSVgV
andere ,dringliche, zwingende Griinde(n) im Zusammenhang mit
Ereignissen, die die Auftraggeber nicht voraussehen konnte(n)* und deren
Griinde auch nicht in ihren Verantwortungsbereich fallen. Anders als die
Parallelvorschrift des § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV entfillt hier das Erfordernis
der ,,duBlersten* Dringlichkeit.

25 Haak/Koch, in: Willenbruch/Wieddekind, (Fn. 140), 2. Aufl. 2017, § 12 VSVgV Rn.
12; Erwdgungsgrund 54 RL 2009/81/EG.

626 Der Begriff ,,Krise* ist in § 4 Abs. 1 VSVgV definiert und umfasst neben bewaffneten
Konflikten auch Katastrophen im oben verwendeten Sinne (s. S. 103 ff.).
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§ 12 Abs. 1 b) aa) VSVgV kniipft dabei allein an das objektive Vorliegen
einer Krise an.®?” Dabei existiert im Gegensatz zu § 12 Abs. 1 Nr. 1 b) bb)
VSVgV - der dieses explizit verlangt - und den Regelungen der VgV die
Besonderheit, dass es der Dringlichkeit nicht entgegensteht, wenn diese
absehbar war oder der oOffentliche Auftraggeber diese sogar selbst
(mit-)verursacht hat, da formalrechtliche Argumente, wie ein Verschulden
einer Beschaffung bei einer massiven Bedrohung von Rechtsgiitern wie
der korperlichen Integritit oder sogar des Lebens, nicht entgegenstehen

628 Eine Krisensituation stellen etwa die friedenssichernden

sollen.
MaBnahmen in Afghanistan durch einen Streitkréfteeinsatz dar.%?

§ 12 Abs. 1 Nr. 1 b) bb) VSVgV entspricht der Regelung des
§ 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV, der nach der neuen Rechtslage jedoch die hohere
Anforderung einer ,,dulerlichen Dringlichkeit™ normiert. Fiir die VSVgV
bedeutet dies, dass hier eine beschrinkende Anwendung erforderlich ist.®*°
Die Anforderungen an die Dringlichkeit sind in diesem Ausnahmefall sehr
hoch.®3! Erforderlich ist, dass der Auftraggeber das Vorliegen dieser die
Dringlichkeit begriindenden Umsténde hinreichend belegen kann. Diese
miissen durch die Krise hervorgerufen worden sein, d. h. es bedarf in
Bezug auf den konkret ausgeschriebenen Beschaffungsbedarf eines
Ursachenzusammenhangs zwischen der Dringlichkeit und dem
Kriseneintritt.532

Aufgrund der Dringlichkeit muss dem Auftraggeber zudem die
Anwendung der reguldren und verkiirzten Fristen nach §§ 15 Abs. 3, 16
Abs. 3,7 VgV bzw. § 20 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 S. 2 VSVgV unmoglich sein.
Es handelt sich also wiederum um eine zweistufige Priifung, bei der
zunichst festgestellt werden muss, dass ein beschleunigtes Verfahren im
konkreten Fall aufgrund der bestehenden Krise oder Ereignisses nicht in

27 Haak/Koch, in: Willenbruch/Wieddekind, (Fn. 140), 2. Aufl. 2017, § 12 VSVgV Rn.
16.

628 BKartA, Beschluss vom 03.09.2015 — VK 2-79/15 Rn. 2; Byok (Fn. 516), NJW 2016,
1494 (1499); OLG Diisseldorf, Beschl. v 13.04.2016 — VII-Verg 46/15.

02 QLG Diisseldorf, Beschl. v. 13.04.2016 — VII-Verg 46/15; Haak/Koch, in:
Willenbruch/Wieddekind (Fn. 140), 2. Aufl. 2017, § 12 VSVgV Rn. 14.

030 Haak/Koch, in: Willenbruch/Wieddekind (Fn. 140), 2. Aufl. 2017, § 12 VSVgV Rn.
17.

0! OLG Diisseldorf, Beschl. v. 13.04.2016 — VII-Verg 46/15, Vorinstanz VK Bund,
Beschl. v. 03.09.2015 - VK 2-79/15.

832 OLG Diisseldorf, VergabeR 2015, 667 — Feldlager Mazar-e-Sharif; OLG Diisseldorf,
Beschl. v. 13.04.2016 — VII-Verg 46/15.
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Betracht kommt.%3* Gefordert wird eine Kausalitit, die zur Unméglichkeit
der Vornahme eines formlicheren Vergabeverfahrens gefiihrt hat. Dies
verdeutlicht, dass in diesen Féllen durchaus eine flexiblere Beschaffung
ermOglicht wird, sich diese aber gleichzeitig innerhalb des
vergaberechtlichen Rahmens bewegen und diesen nicht aushebeln soll.%3*
Im April 2020 ist das ,,Gesetz zur beschleunigten Beschaffung im Bereich
der Verteidigung und Sicherheit und zur Optimierung der
Vergabestatistik“®* in Kraft getreten. Dieses verfolgt unter anderem das
Ziel, eine schnellere Bedarfsdeckung wunter Nutzung der
vergaberechtlichen Spielrdume zu fordern.®*® Die Voraussetzungen der
Dringlichkeit werden hier aufgeweicht und relevante Anwendungstille
nun direkt normiert. § 12 Abs. 1 Nr. 1 b aa) VSVgV nennt als dringliche
Griinde, in denen ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb
in Betracht kommt mandatierte Auslandseinsidtze oder einsatzgleiche
Verpflichtungen der Bundeswehr, friedenssichernde MaBnahmen, die
Abwehr terroristischer Angriffe oder eingetretene oder unmittelbar
drohende GroBschadenslagen auf, wenn diese kurzfristig neue
Beschaffungen erfordern oder durch sie bestehende Beschaffungsbedarfe
kurzfristig ansteigen. Diese Bildung von Regelbeispielen steigert die
Rechtsklarheit hinsichtlich der Anwendung der Norm und fiihrt so zu einer
schnelleren Umsetzung der Beschaffung notwendiger Giiter in diesen
relevanten Féllen.

¢) Aktuelle Besonderheiten bei der Versorgung und Unterbringung von

Fliichtlingen

Ahnlich gelagerte Probleme ergeben sich aus der aktuellen
Fliichtlingssituation der letzten Jahre, die in bestimmten Bereichen zu
einem Sondervergaberecht fiihrte.%*’

Abverlangt werden auch hier die schnelle Verfiigbarkeit von Hilfsgiitern
wie Zelten, medizinischer Versorgung, Lebensmitteln und allen weiteren

lebensnotwendigen Giitern. Auch hier besteht ein Spannungsverhéltnis

33 Haak/Koch, in: Willenbruch/Wieddekind (Fn. 140), 2. Aufl. 2017, § 12 VSVgV Rn.
11.

034 Haak/Koch, in: Willenbruch/Wieddekind, (Fn. 140), 2. Aufl. 2017, § 12 VSVgV Rn.
13 ff.

635 BGBL. 12020, S. 674.
636 Vgl. BT Drs. 19/15603 vom 02.12.2019.
837 Byok (Fn. 516), NJW 2016, 1494 (1499).
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zwischen der schnellen, angemessenen Unterbringung und Versorgung der
Fliichtlinge und den vergaberechtlichen Anforderungen.®*® Die
Kommunen und Lénder werden dabei als Auftraggeber nach § 98 Nr. 1
GWB titig. Um diese Anspriiche miteinander in Einklang zu bringen,

639 erneut

wurden in Art. 6 Asylverfahrensbeschleunigungsgesetz
Anderungen des Baurechts vorgenommen, wodurch eine vereinfachte
Bereitstellung und der Bau von Unterkiinften fiir die Fliichtlinge
ermoglicht werden. Diese Neuerung bezweckt insbesondere die
bedarfsgerechte und zeitnahe Beschaffung von
Unterbringungsmoglichkeiten, welches sich als eines der Hauptprobleme
der Flichtlingskrise darstellt.®* Dabei wird die Regelung des § 246
BauGB nach § 34 Abs. 3a S. 1 BauGB fiir den Zeitraum bis zum
31.12.2019 um die Absitze 11 bis 16 erweitert.5*!

Bei der Beschaffung der Unterkiinfte sind jedoch auch die
vergaberechtlichen Regelungen zu beachten. Das Vergaberecht findet
grundsitzlich keine Anwendung, wenn es sich um Anmietung, Pacht oder
den Ankauf von bereits bestehenden Gebauden handelt, § 100 Abs. 5 Nr.
1 und 2 GWB. Anderes gilt fiir die Beschaffung von Containern oder
Zelten, denn diese fallen nicht unter die Definition ,,Gebdude™ und
erfordern daher die Anwendung des Vergaberechts. Haushaltsrechtliche
Grundsitze (Wirtschaftlichkeit, Sparsamkeit) sind gleichwohl in beiden
Fillen zu beriicksichtigen.®*?> Unterschieden werden muss dann erneut, ob
es sich um eine Bau- oder Lieferleistung handelt, da die Schwellenwerte
fiir eine europaweite Ausschreibung unterschiedlich hoch ausfallen.
Ausschreibungspflichtig sind zudem neu zu errichtende Gebédude oder
solche, deren nutzungstypische Funktion durch einen Umbau geédndert
wird, da hier der Schwerpunkt nicht mehr auf dem Kauf bzw. der Miete

038 Vgl. Lageder, Errichtung von Unterkiinften fiir Asylsuchende - eine vergaberechtliche
Perspektive, KommlJur 2015, S. 361 (361).

639 BGBI. 12015 v. 23.20.2015, S. 1731.

840 Battis/Mitschang/Reidt, Das Fliichtlingsunterbringungs-MaBnahmengesetz 2015,
NVwZ 2015, S. 1633 (1633).

641 Das urspriingliche Gesetz iiber MaBnahmen zur Anderung im Bauplanungsrecht zur
Erleichterung der Unterbringung von Fliichtlingen erweiterte § 346 BauGB bereits um
die Abs. 8 bis 10, BGBL. 12014 v. 25.11.2014, S. 1748.

842 Ewer/Mutschler-Siebert, Die Unterbringung von Fliichtlingen - Bau-, ordnungs- und
vergaberechtliche Aspekte, NJW 2016, S. 11 (16).
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liegt.%4* Beschleunigungen und vergaberechtliche Erleichterungen sind
nur innerhalb der bestehenden Regelungen denkbar.

Das BMWi hat aufgrund dessen in einem Rundschreiben vom
24.08.2015%* die Voraussetzungen fiir den Ausnahmetatbestand der
Dringlichkeit weiter konkretisiert. Die 6ffentlichen Auftraggeber kdnnen
sich bei der Vergabe von Auftrigen bzgl. der Versorgung und
Unterbringung  von  Fliichtlingen im  Regelfall auf den
Ausnahmetatbestand ~ der  Dringlichkeit  berufen  und  ein
Verhandlungsverfahren ohne  Teilnahmewettbewerb  durchfiihren.
Erforderlich ist aber auch hier zunéchst, dass schon ein beschleunigtes
Verfahren eben wegen dieser Dringlichkeit ausgeschlossen werden
muss.%  Unterhalb ~ der  Schwellenwerte  bestehen  sogar
Verfahrenserleichterungen in der Form, dass bereits bei Unterschreitung
einer bestimmten Wertgrenze eine Direktvergabe erfolgen kann.%4¢

Auch die Kommission hat sich angesichts der Fliichtlingsproblematik in
einer Mitteilung der Kommission vom 09.09.2015 geduBert.®*” In dieser
Mitteilung verdeutlicht die Kommission zwar erneut die restriktive
Auslegung der Vergabe aufgrund besonderer Dringlichkeit. Gleichzeitig
hebt sie hervor, dass angemessene Regelungen bestehen, um auf die
derzeitigen auBergewdhnlichen Umstédnde und unmittelbaren Bediirfnisse
der Asylsuchenden entsprechend zu reagieren. Sie weist daher explizit auf
die Moglichkeit der Fristverkiirzung und auf das Verhandlungsverfahren
ohne Teilnahmewettbewerb hin.

2. Interimsvergabe

a) Allgemeines

In Einzelfdllen ist sogar die sogenannte Interimsvergabe denkbar. Sie
findet im Gesetz keine rechtliche Grundlage, ist aber in der

843 Ewer/Mutschler-Siebert, NJW 2016, S. 11 (16); Kleinhenz-Jeannot/Nieschulz,
Beschaffung von Fliichtlingsunterkiinften, Kommunale Praxis 2015, S. 151 (152).

644 Rundschreiben des BMWi v. 24.08.2015 — Az. IB6 —270100/14.

645 S, dazu bestitigend Vergabekammer Siidbayern, Beschl. v. 12.08.2016 - Z3-3-3194-
1-27-07-16.

846 Evver/Mutschler-Siebert (Fn. 642), NJW 2016, S. 11 (17).

847 Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament und den Rat zu den
Vorschriften fiir die 6ffentliche Auftragsvergabe im Zusammenhang mit der aktuellen
Fliichtlingsproblematik, 09.09.2015, COM (2015) 454 final.
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Rechtsprechung grundsitzlich anerkannt als Reaktion auf akute Notlagen
und stellt - wie aus dem Begriff ,,interim* bereits abzuleiten ist - nur eine
situationsbedingte ~ Ubergangslosung  dar,*® bis es zu einer
ordnungsgemiBen Ausschreibung kommt.**’ Bei der Interimsvergabe
handelt es sich trotz mangelnder Ausschreibung um einen 6ffentlichen
Auftrag, da allein der Wille des Auftraggebers, die Leistung zu einem
spateren Zeitpunkt entsprechend auszuschreiben, nach dem EuGH nicht
ausreicht, um ihn ginzlich dem Vergaberecht zu entziehen.®>® Der
Interimsvertrag soll damit vielmehr einen zusdtzlichen Vertrag zu dem
urspriinglichen Hauptvertrag darstellen, der auch hinsichtlich seines
Auftragswertes unabhéngig zu betrachten ist.%!

In Abgrenzung zu der Verfahrenserleichterung des
Verhandlungsverfahrens ohne Teilnahmewettbewerb kommt eine
Interimsvergabe auch dann in Betracht, wenn sie dem O&ffentlichen
Auftraggeber zuzurechnen ist, etwa aufgrund einer fehlerhaften
Risikoprognose.5>? Es bedarf auch hier einer qualifizierten Dringlichkeit,
wie sie beim Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb
erforderlich ist.%>* Die Interimsvergabe stellt zudem die ultima ratio dar.
Sie erfordert daher eine Einzelfallabwigung, bei der einem besonderen
Gemeinwohlinteresse ausnahmsweise und zeitweilig der Vorrang
gegeniiber den allgemeinen vergaberechtlichen Grundsétzen einzurdumen
ist.654

Die Interimsvergabe ist nach ihrem Wortlaut auf einen bestimmten
Zeitraum beschriankt. Dieser ist jeweils im Rahmen einer
Einzelfallabwigung zu bestimmen, wobei wesentliche
Leistungsbestandteile des anschlieBenden Vertrags jedoch nicht
vorgenommen werden diirfen.> Auch bei einer Interimsvergabe ist
schlieBlich der Wettbewerb zu beriicksichtigen, sodass mehrere Bieter zur
Angebotsabgabe aufzufordern sind und zumindest eine summarische

848 Kleinhenz-Jeannot/Nieschulz (Fn. 226), KommunalPraxis spezial 2015, S. 151 (153).
9 Marx/Hélzl (Fn. 602), NZBau 2010, 535 (536).

830 Eschenbruch, in: Kulartz/Kus/Portz/Prie (Fn. 348), 2016, § 103 GWB Rn. 179; OLG
Dresden, Beschl. v. 24.01.2008 — WVerg 10/07.

81 OLG Koblenz ,,Regio Post*, Beschl. v. 24.03.2015 Verg 1/15, NZBau 2015, 386.

852 Bulla, Dringlichkeits- und Interimsvergaben (Teil 2), AnwZert BauR 4/2018, Anm. 2.
653 Marx/Hélzl (Fn. 602), NZBau 2010, 535 (536).

5% Bulla (Fn. 652), AnwZert BauR 4/2018, Anm. 2.

855 Bulla (Fn. 652), AnwZert BauR 4/2018, Anm. 2.
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Eignungspriifung aufgrund der zu erstellenden Leistungsbeschreibung zu
erfolgen hat.%>® Dabei sind alle Bieter zu beriicksichtigen, die im Rahmen
eines vorangegangenen Vergabeverfahrens ein wertbares Angebot
abgegeben  haben.®”  Anwendungsbereiche sind  insbesondere
Versorgungsliicken im Bereich der Daseinsvorsorge, zum Beispiel bei der
Ausstattung von Krankenhdusern oder bei den
Unterbringungsmoglichkeiten im Rahmen der Fliichtlingsproblematik
sowie auch akute Notsituationen wie die Flutkatastrophe in Sachsen
2002.%°% Die Interimsvergabe stellt daher einer Variante dar, die fiir die
Beschaffung in Situationen wie Naturkatastrophen préadestiniert ist. IThre
fehlende gesetzliche Regelung erschwert jedoch ihre Anwendung und
fiihrt zu Rechtsunsicherheiten beim 6ffentlichen Auftraggeber.

b) Abzugrenzende Rechtsinstitute

Abzugrenzen ist die Interimsvergabe zunédchst von einer de-facto-
Vergabe, zu der sich eine Interimsvergabe aber unter Umstdnden
entwickeln kann. Auch hier handelt es sich um eine Auftragsvergabe nach
den §§ 97 ff. GWB, bei der kein formliches Vergabeverfahren
durchgefiihrt wurde.°

Hier wird jedoch im Nachhinein festgestellt, dass diese
vergaberechtswidrig erfolgte, also kein Ausnahmetatbestand vorlag, der
die Umgehung rechtfertigen wiirde. Die sich daraus ergebenden
Konsequenzen regelt § 135 GWB. Nach § 135 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 S. 1
GWB erfolgt die Unwirksamkeitserkldirung, wenn ein Auftrag ohne
vorhergehende Verdffentlichung im Amtsblatt der Europdischen Union
und ohne gesetzliche Gestattung innerhalb von 30 Tagen nach Information
der Bieter iiber den Vertragsabschluss durch den Offentlichen
Auftraggeber in einem Nachpriifungsverfahren festgestellt worden ist. Hat
eine solche Bekanntmachung stattgefunden, endet die Frist der
Geltendmachung 30 Tage im Anschluss daran.

656 OLG Frankfurt, Beschl. v. 30.01.2014 - 11 Verg 15/13 Rn. 51; Marx/Hélzl (Fn. 602),
NZBau 2010, 535 (536).

57 OLG Hamburg, Beschl. v. 08.07.2008 - Az. 1 Verg 1/08; VK Liineburg, Beschl. v.
03.07.2009 - VgK-30/2009.

58 VK Arnsberg, Beschl. v. 25.08.2008 - VK 14/08; Bulla (Fn. 608), AnwBauR 2/2018
Anm. 2; Marx/Hélzl (Fn. 602), NZBau 2010, 535 (536 f.).

859 Mentzinis, in: Piinder/Schellenberg (Fn. 229), 2015, § 101 b GWB Rn. 7.
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Bislang galt ein verkiirzter Zeitraum der Unwirksamkeitsfeststellung
durch Art. 2d Abs. 4 RL 89/665/EG®° (gedndert durch Richtlinie
2007/66/EG%®!) bei der de-facto-Vergabe, umgesetzt nun in § 135 Abs. 3
GWB. Diese sogenannte ,freiwillige ex-ante-Transparenzmachung®
ermoglicht es dem Auftraggeber, den geschlossenen Vertrag von Anfang
an als wirksam zu behandeln.%®? Dies erfordert das kumulative Vorliegen
der in § 135 Abs. 3 GWB genannten Voraussetzungen, wonach der
Auftraggeber von der Zuldssigkeit einer Vergabe ohne europaweite
Ausschreibung ausgeht, er die Absicht des Vertragsschlusses im Amtsblatt
bekundet und der Vertrag nicht vor Ablauf einer Frist von mindestens zehn
Tagen vollzogen wird. Dabei ist nach dem EuGH das subjektive Element
von grofler Bedeutung. Er fordert, dass der Auftraggeber priifbare und
eindeutige Nachweise vorlegt, aufgrund derer er von einer verzichtbaren

Bekanntmachung ausgehen durfte.®%3

Bei grofleren Beschaffungen und Entwicklungsvorhaben kann bereits zu
dem Zeitpunkt das Vergabeverfahren eroffnet werden, wenn das Bestehen
eines Beschaffungsbedarfs zwar noch von dufleren, nicht beeinflussbaren
Faktoren abhingig ist, die Bedarfsdeckung bei einem weiteren Abwarten
aber nicht mehr sichergestellt werden kann. Es handelt sich in diesem Fall
um eine vorgezogene Vergabereife.

Fiir die Zuldssigkeit einer solchen Vorgehensweise ist es erforderlich, dass
die dazu bendtigten Haushaltsmittel verfiigbar sind und die Unterlagen den
bestehenden Beschaffungsvorbehalt deutlich ausweisen.®®* Weiterhin
erforderlich ist eine Dringlichkeit der Beschaffung, wobei auch hier

60 RI. 89/665/EWG des Rates v. 21.11.1989 zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen
der Vergabe offentlicher Liefer- und Bauauftridge, ABIL. L 396/33.

61 RL 2007/66/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 11.12.2007 zur
Anderung der Richtlinien 89/665/EWG und 92/13/EWG des Rates im Hinblick auf die
Verbesserung der Wirksamkeit der Nachpriifungsverfahren beziiglich der Vergabe
Offentlicher Auftriage, ABI. L 335/31.

62 Henzel, Rechtssichere de-facto-Vergabe nur zehn Tage nach ex-ante-

Transparenzbekanntmachung, NZBau 2016, 148 ff.; Piistow/Meiners, Vorrang des
Unionsrechts bei vergaberechtswidrigen Vertrigen, EuZW 2016, 325 ff.; EuGH,
NZBau 2010, 326 ff.

663 EuGH, 11.09.2014 - C-19/13 - Fastweb.
64 OLG Diisseldorf, VergabeR 2015, 667 — Feldlager Mazar-e-Sharif.
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wiederum allen anderen Verfahrensarten Vorrang gewéhrt wird, wenn sie
in gleicher Weise zielfiihrend sind.®%

Die vorgezogene Vergabereife ist von der Markterkundung abzugrenzen.
Die Markterkundung dient der Vorbereitung der Auftragsvergabe, indem
sie fiir den 6ffentlichen Auftraggeber die Moglichkeit eréffnet, sich einen
Uberblick iiber die Art der Leistung, die Beschaffungsvarianten und den
zur Beschaffung in Frage kommenden Anbietermarkt zu verschaffen. Der
Auftraggeber darf bei der Markterkundung beispielsweise die
Aufforderung zur unverbindlichen Angebotsabgabe stellen oder
Recherchen titigen. Geregelt ist dies in § 28 VgV, in dessen Absatz 2
sogleich Ausschreibungen allein zum Zwecke der Markterkundung und
der Kosten- oder Preisermittlung als unzuldssig angesehen werden. Die
entsprechende Vorschrift in der VSVgV findet sich in § 10 Abs. 4.
Andernfalls wiirde ein Versto gegen den Transparenzgrundsatz
vorliegen, da den Bietern eine Vergabeabsicht lediglich vorgetduscht
wiirde.®%® Die Markterkundung darf daher nur in engen Grenzen betrieben
werden und erfordert eine tatsdchliche Beschaffungsabsicht des
offentlichen  Auftraggebers. Dadurch konnen sich allerdings
Informationsvorspriinge fiir einzelne Bieter oder in Einzelfdllen auch
Missverstédndnisse tiber den Charakter der Markterkundung ergeben.
Dennoch kann diese durch die vorherige Informationsbeschaffung zu einer
Entlastung und damit im Bedarfsfall zu einer Zeitersparnis fiihren.

Eine Alternative besteht in der sogenannten Inhouse-Vergabe, die durch
das neue Richtlinienpaket nun ausdriicklich aus dem Anwendungsbereich
des Vergaberechts ausgenommen wurde, § 108 GWB.%7 Dieser enthlt
Vorgaben  flir  sdmtliche ausgeschlossenen =~ Formen  der
offentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit und umfasst damit neben der
Inhouse-Vergabe als vertikale Zusammenarbeit (§ 108 Abs. 1-5 GWB) in
§ 108 Abs. 6 GWB auch die horizontale Zusammenarbeit.%%3
§ 108 Abs. 1 GWB regelt die reguldre Inhouse-Vergabe, wéihrend in den
Absidtzen drei bis fiinf weitere besondere Formen festgelegt sind.

665 S, S. 157, dahinter steht der Gedanke der ultima ratio der Interimsvergabe.

866 Fehling/Tomerius, in: Piinder/Schellenberg (Fn. 229), 2015, § 10 Abs. 4 VSVgV Rn.
16.

%7 Dieser dient der Umsetzung von Art. 12 RL 2014/24/EU, Art. 17 RL 2014/23/EU und
Art. 28 RL 2014/25/EU.

668 Vgl. Gurlit, in: Burgi/Dreher (Hrsg.) (Fn. 340), 2017, § 108 GWB Rn. 7.
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Voraussetzung dafiir ist zunéchst, dass der 6ffentliche Auftraggeber iiber
die juristische Person die gleichen Kontrollbefugnisse wie iiber seine
eigene Dienststelle ausiiben kann, § 108 Abs. 1 Nr. | GWB.%%? § 108 Abs.
2 GWB stellt diesbeziiglich eine Vermutungsregel auf, wonach dies dann
anzunehmen ist, ,wenn der Offentliche Auftraggeber einen
ausschlaggebenden Einfluss auf die strategischen Ziele und die
wesentlichen Entscheidungen der juristischen Person ausiibt (...).“
Erweiternd zur bisherigen Rechtsprechung gilt dies in gleicher Weise,
wenn eine andere juristische Person diese Kontrollinstanz iibernimmt, von
dem offentlichen Auftraggeber aber auf gleiche Weise kontrolliert wird.
Zudem muss der Auftragnehmer die Téatigkeit im Wesentlichen, das heif3t
mehr als 80%, fiir den Auftraggeber erbringen, § 108 Abs. 1 Nr. 2 GWB.
Dieser vorgegebene Prozentsatz berechnet sich nach den Vorgaben in
§ 108 Abs. 7 GWB. Nach § 108 Abs. 1 Nr. 3 GWB darf schlieBlich 1. d.
R. keinerlei private Kapitalbeteiligung an der juristischen Person bestehen.
Die horizontale Zusammenarbeit in § 108 Abs. 6 GWB regelt die
Anforderungen an den Ausschluss des Vergaberechts aufgrund einer
vertraglichen Zusammenarbeit zwischen 6ffentlichen Auftraggebern, die
sich im Gegensatz zur Inhouse-Vergabe durch Gleichrangigkeit der
beteiligten Partner auszeichnet.5”°

¢) Direktvergaben ohne Dringlichkeitserfordernis

aa) Katastrophenschutz

Eine besondere Ausnahme fiir die Zuldssigkeit von Direktvergaben findet
sich im Katastrophenschutz. Im Zuge der Reform und der seit dem
18.04.2016 geltenden Neuregelung von Teilen des GWB findet sich in
Art. 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB nun ein Ausnahmetatbestand, der alle Auftrige
und Konzessionen aus dem Anwendungsbereich des Vergaberechts
herausnimmt, welche als ,,Dienstleistungen des Katastrophenschutzes, des
Zivilschutzes und der Gefahrenabwehr, die von gemeinniitzigen
Organisationen oder Vereinigungen erbracht werden und die unter die
Referenznummern des CPV 75250000-3, 75251000-0, 75251100-1,
75251110-4, 75251120-7, 75252000-7, 75222000-8, 98113100-9 und
85143000-3 mit Ausnahme des Einsatzes von Krankenwagen zur

669 So bislang auch die Rechtsprechung, EuGH, 18.11.1999 - C-107/98 - ,, Teckal*.
870 Gurlit, in: Burgi/Dreher (Hrsg.) (Fn. 340), 2017, § 108 GWB Rn. 33.
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Patientenbeforderung fallen (...)*, Art. 10 lit. h) der RL 2014/24/EU bzw.
Art. 10 Abs. 8 lit. g) der RL 2014/23/EU. Ein grofler Teil der
Auftragsvergabe in diesem Bereich unterliegt damit nicht mehr dem
Vergaberecht. Dazu zdhlen im Einzelnen Dienstleistungen von Feuerwehr
und Rettungsdiensten, die Zivilverteidigung, Dienstleistungen im Rahmen
der nuklearen Sicherheit sowie der Einsatz von Krankenwagen. Dies
begriindet sich im speziellen Charakter dieser Organisationen.®’!
Bestimmte Bereiche der Daseinsvorsorge, in denen Private miteinbezogen
werden konnen, sollen damit ohne die Anwendung des Vergaberechts
abgewickelt werden, da die Gemeinwohlinteressen in diesem Fall
gegeniiber jenen an einer Einhaltung des Wettbewerbsprinzips
tiberwiegen.®”?

Dieser Ansicht ist nun auch der EuGH®”3, der die Rechtfertigung fiir die
darin liegende Diskriminierung durch die Bevorteilung der
Freiwilligenorganisationen in der wirtschaftlichen Sicherstellung der im
allgemeinen Interesse liegenden Rettungsdienstleistungen sieht. Neben
der Wirtschaftlichkeit muss auch der soziale Zweck der Solidaritdt dabei
erflillt werden, wobei mafigeblich ist, dass die Freiwilligenorganisationen
keinerlei Gewinn aus der Beauftragung schopfen.t’#

Die Ubertragbarkeit auf Deutschland ist aufgrund anderer nationaler
Bedingungen aber fraglich. Hier erfolgt die Vornahme von
Rettungsdienstleistungen als Léandersache uneinheitlich nach dem
Submissions- oder dem Konzessionsmodell. Bei Ersterem handelt es sich
um eine regulidre Auftragsvergabe des jeweilig zustindigen Tréigers an
eine private Rettungsdienstorganisation im Rahmen eines formlichen
Vergabeverfahrens. Die Kostenabwicklung erfolgt somit direkt zwischen
den Vertragsparteien. Das in einigen Lédndern praktizierte
Konzessionsmodell zeichnet sich dagegen durch die Einrdumung des
Rechts auf Nutzung und Verwertung als Gegenleistung fiir die Erbringung
der Dienstleistung aus.%”> Die Konzessionsinhaber erhalten ihr Entgelt von

7! Erwégungsgrund 28 RL 2014/24/EU.

872 Ruthig, Vergaberechtsfreier Bevolkerungsschutz. Die Bereichsausnahme des § 107 I
Nr. 4 GWB und ihre Konsequenzen fiir den Rettungsdienst, NZBau 2016, 3 (3 f.).

673 anders bislang in EuGH, ECLI:EU:C2010:230=Slg. 2010, 1-3759=NZBau 2010, 450
Rn. 81 ff.

74 EuGH, Urt. v. 11.12.2014, C-113/13 (Spezzino); s. auch Amelung/Janson, Vergabe
von Rettungsdienstleistungen: Keine generelle Freistellung vom Vergaberecht, NZBau
2016, 23 (24).

675 Vgl. insoweit die Ausfiithrungen zu Konzessionen auf S. 79 f.
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den jeweiligen Leistungsempfangern bzw. den
Sozialversicherungstrigern.®

Sowohl das Erfordernis einer Begrenzung auf die blo3e Kostenerstattung
der Leistungen als auch der Einsatz von Erwerbstétigen in sehr begrenztem
Umfang, wie es der EuGH als weitere Anforderung vorsieht, treffen im
GroBteil der Fille nicht auf Deutschland zu.%"’

Im Gegensatz zur Richtlinie konkretisiert die nationale Vorschrift den
Begriff der gemeinniitzigen Organisationen und z&hlt darunter
insbesondere alle diejenigen, die ,,nach Bundes- oder Landesrecht als
Zivil- und Katastrophenschutzorganisationen anerkannt sind.“ Aufgrund
dieser zusidtzlichen Regelung ist es in Bezug auf die nationale
Beschaffungspraxis in Deutschland zum Teil strittig, ob der
Ausnahmetatbestand des § 107 Abs.1 Nr. 4 GWB auch
Rettungsdienstleistungen  erfasst, die nicht im Rahmen des
Bevolkerungsschutzes und der Gefahrenabwehr erbracht werden.%”® Dafiir
spricht, dass bei Ausnahmen vom Anwendungsbereich einer Richtlinie
eine enge Auslegung erforderlich ist und insofern Extremsituationen
darunter zu verstehen sind.6”” Der ebenfalls in der Norm genannte Begriff
der Gefahrenabwehr wiirde zwar fiir eine weite Auslegung in diesem
Bereich sprechen, allerdings sind die unter die betreffenden CPV-Codes
fallenden Leistungen Bereiche, die nicht unbedingt zum Kernbereich des
Verstindnisses von Gefahrenabwehr zdhlen. Die Nennung der
Zivilverteidigung, der Feuerwehr und der Dienstleistungen im Bereich der
nuklearen Sicherheit spricht eher dafiir, dass es sich um Tétigkeiten
handelt, die den Randbereich der Gefahrenabwehr betreffen. Insofern liegt
der Schluss nahe, iiblicherweise in mehr oder weniger grof3er
RegelmaBigkeit stattfindende Rettungsdienstleistungen nicht darunter zu
fassen.®® Die weiteren Voraussetzungen des Vorliegens einer
gemeinniitzigen Organisation sowie der entsprechenden CPV-Codes
engen den Anwendungsbereich weiter ein. Hilt man die in der Norm
genannten ,,Dienstleistungen des Katastrophenschutzes, des Zivilschutzes

876 Bonhage/Ritzenhoff, Die Vergabe von Rettungsdienstleistungen, NZBau 2012, 218
(219); Amelung/Janson, NZBau 2016, 23 (25).

877 Prief3, Die Vergabe von Rettungsdienstleistungen nach den neuen Vergaberichtlinien,
NZBau 2015, 343 (344).

678 Prief3 (Fn. 677), NZBau 2015, 343 (343).
679 EuGH NZBau 2012, 509 Rn. 32; Prief (Fn. 677), NZBau 2015, 343 (346).
630 Prief (Fn. 677), NZBau 2015, 343 (346).
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und der Gefahrenabwehr* fiir kein Tatbestandsmerkmal, kann man
dagegen die Ansicht vertreten, auch andere Rettungsdienstleistungen seien
von der Vorschrift umfasst.®8!

Der EuGH hat nun unter anderem entschieden, dass allein die
Gemeinniitzigkeit dariiber entscheidet, ob eine Bereichsausnahme
angenommen werden kann. Dies gilt unabhédngig davon, ob es sich um eine
Einrichtung im Zivil- oder Katastrophenschutz handelt. § 107 Abs. 1 Nr.
4, Hs. 2 GWB ist damit nicht mit der Richtlinie vereinbar, da dieser keine
Priifung der Gemeinniitzigkeit vornimmt. Eine richtlinienkonforme
Auslegung sei in Verbindung mit § 52 AO mdoglich, wenn nach dieser
Vorschrift eine Gemeinniitzigkeit anerkannt werden kann. Insofern
verweist der EuGH aber auf eine Entscheidung durch das
Vorlagegericht.5%?

Ein GroBteil der oben betrachteten Leistungen unterliegt somit nicht mehr
dem Anwendungsbereich des Vergaberechts. Die Vorschrift erleichtert so
ein schnelles, rechtzeitiges und situationsangemessenes Handeln in einer
bestehenden Notsituation, da statt eines langwierigen Vergabeprozesses
eine zeitsparende Direktvergabe moglich ist. In Fillen absoluter
Dringlichkeit besteht diese Option zwar ohnehin bereits. Dennoch wird
mit ihr klargestellt, dass es durchaus Fallkonstellationen gibt, in denen
auch ohne das Vorliegen absoluter Dringlichkeit das Beibehalten der

reguldren vergaberechtlichen Regelungen problematisch sein kann.

bb) Eisenbahnverkehrsdienste

Das Erfordernis von Direktvergaben 6ffentlicher Auftrage besteht auch in
anderen Bereichen der Beschaffung: Regelungen zur Direktvergabe finden
sich etwa im Bereich der Eisenbahnverkehrsdienste. Einschldgig ist hier
der durch die Vergaberechtsmodernisierung eingefiihrte § 131 GWB,
welcher die bisherige Rechtslage gesetzlich normiert.5%3

So findet sich in § 131 Abs. 2 S. 2 GWB, der sich mit der Vergabe von

Auftragen liber Personenverkehrsleistungen im Eisenbahnverkehr befasst,
ein deklaratorischer Verweis auf Art. 5 Abs. 5 VO Nr. 1370/2007 EG.6%

81 Prief (Fn. 677), NZBau 2015, 343 (347).
682 EuGH, Urt. v. 21.3.2019 — C-465/17 Rn. 52 ff.
%83 Bungenberg/Schelhaas, in: Burgi/Dreher (Hrsg.) (Fn. 340), 2017, § 131 GWB Rn. 5.

84 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates v.
23.10.2007 iiber offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strale und zur
Authebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates.
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Danach kann im Fall einer Unterbrechung des Verkehrsdienstes oder bei
unmittelbarer Gefahr des Eintretens einer solchen Situation eine
NotmaBnahme wu. a. in Form einer Direktvergabe filir einen
Auftragszeitraum von maximal zwei Jahren erfolgen. In diesem Fall kann
der nationale Gesetzgeber eine Direktvergabe in Abweichung zu den
anderen geregelten Moglichkeiten der Direktvergabe in dieser Verordnung
auch nicht untersagen.’®> So hat der deutsche Gesetzgeber bei der
Einrdumung weiterer Moglichkeiten der Direktvergabe in diesem Bereich
gerade nicht vorgesehen. Dazu zdhlt etwa die Direktvergabe von
Bagatellauftragen, worunter Vergaben mit einem geschédtzten
Jahresdurchschnittsvolumen von bis zu 1.000.000 Euro sowie jéhrliche
offentliche Personenverkehrsleistungen von weniger als 300.000 km
fallen.%®¢ Hier ist der nationale Gesetzgeber nicht berechtigt, auf eine
Direktvergabe zuriickzugreifen.

Gleiches gilt fiir Moglichkeit der generellen Direktvergabe im SPNV-
Bereich, wie sie Art. 5 Abs. 6 VO Nr. 1370/2007 EG vorsicht. Auch dies
hat der nationale Gesetzgeber nicht in die nationale Regelung
aufgenommen, wobei er in der Gesetzesbegriindung des GWB®7 das
Urteil des BGH zum SPNV%® angefiihrt hat.®®® Auch dies verdeutlicht
wiederum die strenge Handhabung des nationalen Gesetzgebers in Bezug
auf Direktvergaben.

Bei einer Direktvergabe ist weiterhin grundsitzlich das Erfordernis der
Bekanntmachung zu beriicksichtigen, § 131 Abs. 2 S. 2 GWB, Art. 7 Abs.
2 VO Nr. 1370/2007 EG, wonach ein Jahr vor der Direktvergabe
Mindestinformationen im Amtsblatt der FEuropdischen Union zu
verdffentlichen sind. Fiir die Félle der NotfallmaBBnahmen nach Art. 5 Abs.
5 VO Nr. 1370/2007 EG gilt diese Pflicht aber konsequenterweise
zumindest gerade nicht, Art. 7 Abs. 2 S. 5 VO Nr. 1370/2007 EG.

Trotz der zumindest auf Verordnungsebene groBziigig eingerdumten
Potentiale der Direktvergabe ist eine Besonderheit im Vergleich zu den
Regelungen zur Dringlichkeit zu beriicksichtigen: Hier bedarf es bereits

85 Fandrey, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieB (Fn. 348), 2016, § 131 GWB Rn. 26.
886 Fandrey, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieB (Fn. 348), 2016, § 131 GWB Rn. 31.
%87 BT-Drs. 18/6281, S. 117.

88 BGH, Beschl. v. 08.02.2011 — X ZB 4/10.

89 BT-Drs. 18/6281, S. 117.
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deswegen nicht der typischen vergaberechtlichen Strenge, da die
beschaffte Leistung in diesem Fall unmittelbar den Fahrgésten und damit
der Allgemeinheit zugutekommt.®® Aus diesem Grund kniipft die Norm
auch lediglich an objektive Kriterien in Bezug auf das Vorliegen einer
unmittelbaren Gefahr oder deren baldiges Eintreten an. Inwieweit diese
Situation fiir den Auftraggeber vorhersehbar oder ihm sogar selbst
zurechenbar war, spielt dabei gerade keine Rolle.®!

Eine Vergleichbarkeit in Bezug auf die Dringlichkeit, welche der
Allgemeinheit i. d. R. nur mittelbar dienen®®?, ist daher nur eingeschrénkt
moglich. Gleichwohl stellt sich die Frage, ob allein aufgrund dessen eine
Unterscheidung gerechtfertigt erscheint. Denn Dringlichkeitsfragen
charakterisieren sich oftmals durch die Betroffenheit elementarer
Rechtsgiiter, namentlich Leib und Leben anderer. Es erschlie3t sich daher
nicht, warum dem 6ffentlichen Auftraggeber in diesen Bereichen groflere
Spielrdume durch den europédischen Gesetzgeber eingerdaumt worden sind.

3. Bewertung

Die Neuregelungen hinsichtlich der moglichen Fristverkiirzungen durch
die Vergaberechtsnovelle 2016 machen deutlich, dass das Bediirfnis des
offentlichen Auftraggebers nach einer oftmals kurzfristigen Beschaffung
erkannt wurde.

Es bleibt jedoch unverkennbar, dass der Gesetzgeber weiterhin eine sehr
restriktive und eingeschrinkte Anwendung der Dringlichkeitsvergabe
wiinscht: Im Zuge der Vergaberechtsmodernisierung wurden etwa die
Anforderungen an das Verhandlungsverfahren ohne
Teilnahmewettbewerb weiter verschérft, indem die Neuregelung des § 14
Abs. 4 Nr. 3 VgV nun die Vorgabe enthélt, dass es sich um ,,duBBerst

693 Die Intention des

dringliche, zwingende Griinde* handeln muss.
Gesetzgebers, den Bietern und Teilnehmern einen optimalen Rechtsschutz
zu gewihrleisten und eine aushohlende Anwendung der Norm durch den
Auftraggeber zu verhindern, scheint zwar nachvollziehbar, lduft aber in
ithrer Strenge dem eigentlichen Sinn und Zweck der Vorschrift entgegen.
Es erschwert dem Auftraggeber in tatsdchlicher Hinsicht die

Durchfiihrung einer bedarfsgerechten Beschaffung in besonderen

0 Fandrey, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieB (Fn. 348), 2016, § 131 GWB Rn. 28.

1 Fandrey, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieB (Fn. 348), 2016, § 131 GWB Rn. 28.

2 Vgl. Fandrey, in: Kulartz/Kus/Portz/Prie (Fn. 348), 2016, § 131 GWB Rn. 28.
93 Butler, in: Gabriel/Krohn/Neun (Fn. 237), 2017, § 10 Rn. 70.
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Situationen. Fiir den Anwendungsbereich des VSVgV besteht dieses
Erfordernis einer ,,dullersten” Dringlichkeit zwar nicht, allerdings sind
Fille, die eine schnellere Beschaffung erfordern, hier in gleicher Weise
denkbar. Die Differenzierung erscheint daher nicht gerechtfertigt.
Ahnliches lisst sich auch fiir die Interimsvergabe feststellen: Es wird
weiterhin auf eine gesetzliche Normierung ihrer Voraussetzungen
verzichtet. Auch dies zeigt, dass es sich dabei um keinen Ansatz handelt,
den der Gesetzgeber als potenzielle Gestaltungsvariante vorsehen mochte.
Aufgrund ihrer hohen Anforderungen durch die Rechtsprechung stellt die
Interimsvergabe momentan keinen perspektivischen Ansatz dar.®* Die
Wichtigkeit, die diese Vorschrift fiir bestimmte Bereiche der Beschaffung
hat, ist auch nach der Vergaberechtsmodernisierung noch nicht
ausreichend berticksichtigt worden. Denkbar wire es allerdings, den
Spielraum des 6ffentlichen Auftraggebers in Bezug auf Interimsvergaben
zu erweitern, indem in bestimmten Bereichen weniger strenge
Anforderungen zu erfiillen sind, wo sich diese Dringlichkeitsproblematik
regelméBig stellt.

Wenngleich in der Praxis im Rahmen von Einsatzfillen der Bundeswehr
oftmals ohnehin ein Riickgriff auf den Ausnahmetatbestand des § 145 Nr.
3 GWB erfolgt, der eine Nichtanwendung des Vergaberechts fiir solche
verteidigungs- und sicherheitsspezifischen Auftrige vorsieht, die
aullerhalb der Europdischen Union vergeben werden, wire es
wiinschenswert, der Bedeutung der Direktvergabe fiir diese Fille auch in
gesetzgeberischer  Weise  expliziter  Ausdruck zu  verleihen.
Ankniipfungspunkt muss dabei die Erforderlichkeit der Direktvergabe
sein. Zur effektiven Anwendung der Norm wire diese danach immer dann
zu bejahen, wenn Belange betroffen sind, die unter Einhaltung der
gewohnlichen vergaberechtlichen Regelungen nicht bedarfsgerecht
beschafft werden konnen. Eine Subsumtion derartiger Félle unter diese
Norm ist moglich, da beispielsweise auch Verzogerungen oder Probleme

bei der Nachschubslogistik darunter zu fassen sind.%%>

Gleiches gilt fiir Bereiche, die sich nicht im Anwendungsbereich von
Einsatzfillen der Bundeswehr befinden, aber die gleichen

694 Vgl. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 13.04.2016 - VII-Verg 46/15.
95 S, bereits S. 86 ff.
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Dringlichkeitspotentiale aufweisen. Dazu gehoéren, wie oben gesehen,
etwa Naturkatastrophen oder auch Einsdtze im Zusammenhang mit der
Terrorismusbekdmpfung. Zwar bestehen auch in diesen Fallen gesetzliche
Spielrdume, allerdings ist eine Direktvergabe in vielen Bereichen bislang
nicht vorgesehen.

Im Rahmen der Fliichtlingskrise wurde der Gesetzgeber schnell titig,
indem zusétzliche Regelungen eingefiigt und die Bedingungen
aufgeweicht wurden, um die Anforderungen an diese besondere Situation
erfiillen zu konnen. Es wire daher erstrebenswert, dies auf &dhnliche
Situationen zu erweitern, die in ihrer Problematik identisch und sich von
der Fliichtlingsproblematik allein dadurch unterscheiden, dass sie oftmals
aullerhalb unseres unmittelbaren erkennbaren Umfelds stattfinden. Die
aktuelle Anderung des § 12 VSVgV ist dabei ein Schritt in die richtige
Richtung.

B. Vertragliche Beschaffungsinstrumente

L. Die Rahmenvereinbarung als langfristige
Vertragsbezichung

Das Vergabeverfahren bietet auch vertragsgestaltende Elemente, die
genutzt werden konnen, um die Beschaffung zu erleichtern. Eine
Moglichkeit, flexibel auf Bedarfssituationen reagieren zu konnen, ist es,
die benotigten Leistungen oder Ressourcen fiir den Bedarfsfall
vorzuhalten. Dadurch konnen diese kurzfristig abgerufen werden.
Insbesondere Rahmenvereinbarungen als langfristige
Vertragsbeziehungen bieten in dieser Hinsicht Potentiale im Rahmen der
Bedarfsdeckung. Durch sie kann im Bedarfsfall auf die bendétigten
Leistungen zuriickgegriffen werden, ohne kostbare Zeit mit den sonst
erforderlichen Schritten im Rahmen einer Beschaffung zu verlieren.

Grundvoraussetzung fiir eine langfristige Vertragsbeziehung ist es, dass
die Vertragsteilnehmer an dem Aufbau eines sicheren und verlédsslichen
Vertragsverhdltnisses interessiert sind. Insofern bietet sich diese Art der
Vertragsgestaltung auch an, um die Anforderung an eine stabile, qualitativ
hochwertige Moglichkeit des Zugriffes auf Leistungen zu gewihrleisten.
Das Mehr an Stabilitit durch diese Art der Vertragsbeziehung kann
gleichzeitig zu einem Mangel an Flexibilitét fiihren, sodass beide Aspekte
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in einem Spannungsverhiltnis zueinanderstehen.®® Mit dieser
Vertragsbeziechung gehen zudem gewisse Abhéingigkeiten einher, sodass
das Vertrauen in den jeweiligen Vertragspartner unerldsslich ist.

Die lange Bindungsdauer einer Vertragsvereinbarung erhdht zudem die
Wabhrscheinlichkeit sich &ndernder (Begleit-)Umstéinde und damit auch die

Gefahr von Vertragsstérungen.®®’

Dies steigert das Bediirfnis nach
Neuverhandlungsklauseln oder anderen rechtlichen Regelungen zur
Anpassung des Vertrags als Alternative zur Kiindigung und dem erneuten
Abschluss nach Neuverhandlungen. Diese sollten im besten Falle auch
flexibilititserhdhend sein. Letztlich fiihrt der Abschluss eines langfristig
bindenden Vertrags aber auch dazu, dass im Sinne einer
Ausgleichsfunktion hohen Kosten entgegengewirkt werden kann, welche
bei dem Vorhalten von Leistungen auf Abruf in jedem Falle problematisch
ist.

Als langfristige Vertragsbeziechung — da auf eine dauerhafte

t698 — konnen bei einer weiten Definition auch die

Zusammenarbeit angeleg
oben angesprochene OPP-Projekte (als Alternative zur konventionellen
Beschaffungsvariante, bei der die offentliche Hand selbst titig wird)
angesehen werden.%”” Da es sich dabei oftmals um die Einrdumung eines
Nutzungsrechts fiir den privaten Vertragspartner handelt, durch den die
von ihm eingebrachten Finanzmittel amortisiert werden sollen, besteht
eine entsprechend lange Laufzeit. Dem Auftraggeber steht in diesem Fall
eine Kiindigungsmoglichkeit zu.””® Gleichzeitig hat aber auch er ein
Interesse daran, die Umstellung eines Versorgungsbereichs in einen
privatisierten Teilbereich langfristig zu gestalten, damit sich diese auch fiir

thn lohnt.

Im Folgenden soll die Rahmenvereinbarung als langfristige
Vertragsbeziechung betrachtet werden, bei welcher erst durch einen
weiteren Vertragsschluss die konkrete Vertragspflicht des Verkdufers

9 Qetker, Das Dauerschuldverhiltnis und seine Beendigung: Bestandsaufnahme und
kritische Wiirdigung einer tradierten Figur der Schuldrechtsdogmatik, 1994, S. 25 f.

97 Qetker (Fn. 696), 1994, S. 14.

898 Vgl. Willenbruch, in: Willenbruch/Wieddekind (Fn. 140), 2. Aufl. 2017, § 104 GWB
Rn. 9.

89 So Gehrt, Flexibilitit in langfristigen Vertrigen. Eine dkonomische Analyse des
vertraglichen Nachverhandlungsdesigns bei PPP-Projekten, 2010, S 1, 6.

790 Poschmann (Fn. 232), 2010, S. 41.
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begriindet wird. Die libergeordnete Rahmenvereinbarung stellt damit nur
den Rahmen fiir die Vertragsbeziehung auf.’’! Sie bietet damit trotz ihrer
Langfristigkeit Flexibilitdtspotentiale, die sich Nutze gemacht werden
konnen.

Durch die Rahmenvereinbarung werden wiederkehrende Beschaffungen
(fiir eine begrenzte Zeit) einmalig geregelt und bringen somit eine hohe
Planungssicherheit in die Beschaffungsstruktur. Dabei werden die dufleren
Bedingungen zwar im Vorhinein geregelt, durch die Gestaltungsfreiheit
der Einzelvertriage besteht fiir den Auftraggeber jedoch die Mdoglichkeit,
die Leistung starker bedarfsorientiert und vor allem umgehend abzurufen.
Dadurch kann auf nicht vorhersehbare Bedarfe aufgrund unbestimmbarer
Ereignisse oder Entwicklungen bestmoglich reagiert werden. Dies fiihrt
dariiber hinaus zu Kosteneinsparungen und damit zu einer effektiven
Beschaffung. Dem gegentiber stehen zwar erhohte Kosten fiir die
Gestaltung des Verfahrens und die Risikozuschlige auf Seiten der
Auftragnehmer fiir fehlende Abnahmepflichten, gleichwohl konnen sie die
Vorteile einer Rahmenvereinbarung nicht entwerten.

1. Allgemeines

Eine Definition der Rahmenvereinbarung befindet sich seit der
Vergaberechtsreform in § 103 Abs. 5 S. 1 GWB. Mit dieser Regelung im
GWB wird Kklarstellend festgestellt, dass die Rahmenvereinbarung
allgemein zuléssig innerhalb der 6ffentlichen Auftragsvergabe ist.”%? Dies
entspricht den Vorgaben des Erwdgungsgrundes 60 der RL 2014/24/EU,
welcher die breite Anwendung der Rahmenvereinbarung als effiziente
Beschaffungsmethode vorsieht.

Bei einer Rahmenvereinbarung trifft der offentliche Aufraggeber oder
Sektorenauftraggeber mit einem oder mit mehreren Unternehmen
Vereinbarungen, in denen die Bedingungen fiir die 6ffentlichen Auftrige
zwischen ihnen wihrend eines bestimmten, festgelegten Zeitraums
geregelt sind, insbesondere hinsichtlich des Preises. Wenngleich die
Rahmenvereinbarung selbst kein 6ffentlicher Auftrag ist,’” gelten fiir die
Vergabe von Rahmenvereinbarungen, soweit nichts anderes bestimmt ist,

01 Qetker (Fn. 696), 1994, S. 24.
92 Biemann, in: Burgi/Dreher (Hrsg.) (Fn. 340), 2017, § 103 GWB Rn. 2.
93 Biemann, in: Burgi/Dreher (Hrsg.) (Fn. 340), 2017, § 103 GWB Rn. 1.
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dieselben Vorschriften wie fiir die Vergabe offentlicher Auftriage, § 103
Abs. 5S.2 GWB.

Zu unterscheiden ist die Rahmenvereinbarung vom Rahmenvertrag. Der
relevante Unterschied zwischen beiden besteht darin, dass im
Rahmenvertrag bereits alle Vertragselemente konkret festgelegt werden,
wie es etwa auch beim Dauerschuldverhdltnis der Fall ist. Die
Rahmenvereinbarung bietet hingegen weitere Spielrdume, indem noch
nicht alle Rahmenbedingungen festgelegt, sondern diese zum Teil noch
offen sind.” Im Vergaberecht ist i. d. R. von einer Rahmenvereinbarung
die Rede.

2. Anforderungen

Die beim Abschluss einer Rahmenvereinbarung durch einen 6ffentlichen
Auftraggeber festgesetzten Anforderungen sind auch darin begriindet, dass
sich der Auftraggeber dabei fiir einen nicht unerheblichen Zeitraum an
einen bestimmten Vertragspartner bindet und der Wettbewerb fiir diesen
Leistungsbereich tiber einen langeren Zeitraum ausgeschlossen ist.”%

a) Inhalt und Ausgestaltung der Rahmenvereinbarung

Konkretisierend findet sich eine Regelung zu den Rahmenvereinbarungen
in § 21 VgV und fiir den Anwendungsbereich der VSVgV in deren § 14.
Fiir Rahmenvereinbarungen {iber Bauleistungen gilt dagegen § 4a VOB/A-
EU.

Der Abschluss einer Rahmenvereinbarung richtet sich zunédchst nach den
reguléren Verfahrensarten der VgV, § 21 Abs. 1 S. 1 VgV.

Das Ausschreibungsverfahren weist allerdings einige Besonderheiten auf.
So sind bereits die Anforderungen an die Bestimmtheit der
Leistungsbeschreibung geringer, als dies iiblicherweise der Fall ist. Zwar
muss auch hier der Leistungsgegenstand eindeutig und erschopfend

6

definiert werden,’? es geniigt dabei aber, wenn der Vertragsinhalt so

prizise wie moglich in den Vergabeunterlagen festgelegt und

704 Biemann, in: Burgi/Dreher (Hrsg.) (Fn. 340), 2017, § 103 GWB Rn. 8; Europiische
Kommission, Erlduterungen — Rahmenvereinbarungen — Klassische Richtlinie, Dok.
CC/2005/03 revl v.14.07.2015, S. 6, unter: http://oeffentliche-auftracge.de/1-06/eu-
kommission-erlacuterungen-rahmenvereinbarungen-basisrichtlinie.pdf (z. a. am
12.10.2017).

95 Poschmann (Fn. 232), 2010, S. 43.
9 Biemann, in: Burgi/Dreher (Hrsg.) (Fn. 340), 2017, § 103 GWB Rn. 12.
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veroffentlicht wird, § 21 Abs. 1 VgV. Die Gebote der Bestimmtheit,
Eindeutigkeit und Vollstindigkeit gelten damit nur eingeschréinkt.”®’

In jedem Fall bedarf es jedoch eines konkret definierten
Beschaffungsbedarfs. Notig sind gewisse Mindestanforderungen, wonach
die wesentlichen Bedingungen fiir die Ausfilhrung der Einzelauftrige

708 Dazu zéhlen die Art der Leistung, das

umrissen sein miissen.
vorgesehene Auftragsvolumen, der Leistungszeitraum und nach § 103
Abs. 5 S. 1 GWB insbesondere auch der Preis.”” Dies bezieht sich auf die
Vergiitung des Auftragnehmers.”!? Besteht lediglich eine Preisfestsetzung
fir die zu erbringenden Leistungen, ist die Rahmenvereinbarung
unzulédssig.”!! Der Preis fiir die spéteren Einzelauftrige muss noch nicht
konkret bestimmt sein. Es geniigt, wenn die Preisfindungskriterien
hinreichend festgelegt und damit die Berechnungsgrundlagen deutlich
sind.”'? Auch das Auftragsvolumen muss lediglich ,so genau wie
moglich® angegeben werden und erfordert damit nur die Angabe von
Rahmendaten, § 21 Abs. 1 S.2 VgV, § 4 Abs. 2 S.2 VSVgV.”13 Sollte es
zu Fehlkalkulationen bei der Berechnung des geschitzten
Auftragsvolumens kommen, kann der 6ffentliche Auftraggeber sich u. U.
Schadensersatzanspriichen ausgesetzt sehen, wenn der er dabei
sorgfaltswidrig gehandelt hat.”'# Im Ubrigen ist eine Uberschreitung der
durch den Auftraggeber in der Rahmenvereinbarung festgesetzten
abgerufenen Menge noch von dieser gedeckt, soweit es sich nicht um eine
wesentliche Uberschreitung handelt.”'> Diese Unwigbarkeiten, die auch
mit einem Kalkulationsrisiko beim Auftragnehmer verbunden sind, sind
beim Abschluss einer Rahmenvereinbarung in Kauf zu nehmen, da gerade

07 Vgl. OLG Diisseldorf: Rahmenvertrag: Bieter muss erhebliche Kalkulationsrisiken
tragen, ZfBR 2013, 510; OLG Diisseldorf, Beschl. v. 20.2.2013 — VII-Verg 44/12.

9% Fischer/Fongern, Rahmenvereinbarungen im Vergaberecht, NZBau 2013, S. 550
(553); VK Miinster, Beschl. v. 06.03.2013 — VK 2/13; Schrotz, in: Piinder/Schellenberg
(Fn. 229), 2015, VOL/A § 4 EG Rn. 44.

% Fischer/Fongern (Fn. 708), NZBau 2013, S. 550 (553 ff.); Haak/Koch, in:
Willenbruch/Wieddekind (Fn. 140), 2. Aufl. 2017, § 21 VgV Rn. 13.

"0 Biemann, in: Burgi/Dreher (Hrsg.) (Fn. 340), 2017, § 103 GWB Rn 13.
"' OLG Karlsruhe Vergabesenat, Urt. v. 16.11.2012, Az. 11 Verg 9/12.
"2 Fischer/Fongern (Fn. 708), NZBau 2013, S. 550 (553).

"3 Krohn, in: Gabriel/Krohn/Neun/Krohn (Fn. 237), 2017, § 19 Rn. 28; Haak/Koch, in:
Willenbruch/Wieddekind (Fn. 140), 2. Aufl. 2017, § 21 VgV Rn. 14.

714 Segeth (Fn. 290) 2010, S. 187.
"5 Haak/Koch, in: Willenbruch/Wieddekind (Fn. 140), 2. Aufl. 2017, § 21 VgV Rn. 16.
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t.”1® Wann eine

dies die Besonderheit der Rahmenvereinbarung darstell
solche ,,wesentliche Uberschreitung“ vorliegt, wird unterschiedlich
beurteilt, im Interesse der Flexibilitdt als wesentliches Element der
Rahmenvereinbarung nach den Umstinden des Einzelfalls zu ermitteln
sein, wobei insbesondere der Beschaffungsgegenstand selbst, die Dauer
der Rahmenvereinbarung sowie die Leistungsfahigkeit des Bieterkreises
eine Rolle spielen diirften.”!” Ist die Wesentlichkeitsgrenze iiberschritten
oder wurde eine absolute Hochstmenge in der Rahmenvereinbarung
festgelegt, bedarf es einer Neuausschreibung, da weitere Leistungen
insoweit nicht mehr von der Rahmenvereinbarung gedeckt sind.”!8

Die Leistungsbeschreibung muss den Bieter dazu befdhigen, sich eine
Vorstellung von der zu erbringenden Leistung zu machen, sodass er die
anfallenden Kosten und erforderlichen Mittel priifen kann und steht damit
im Zentrum.”"

Die Zuschlagskriterien sind ebenfalls bereits in der Rahmenvereinbarung
festzulegen.”?’Auch sogenannte Bedarfspositionen diirfen unter gewissen
Voraussetzungen in die Rahmenvereinbarung mit aufgenommen werden.
Die Voraussetzungen dafiir stellen eine ehrliche Durchfiihrungsabsicht
von Seiten des Auftraggebers dar, um Missbrauch etwa zum Zwecke der
Markterkundung zu verhindern. Dabei darf es zum Zeitpunkt der
Erstellung der Leistungsbeschreibung noch nicht moglich sein, den
konkreten Bedarf abschlieBend zu ermitteln.”?!

Bei der Rahmenvereinbarung handelt es sich um ein zweistufiges
Vertragsverhdltnis. Sie setzt sich zum einen aus dem Abschluss der
Rahmenvereinbarung selbst, dem ein Vergabeverfahren vorhergeht, zum
anderen aus der sich anschlieBenden Vergabe der Einzelauftrige
zusammen. Sie wird vor allem dann zur Anwendung kommen, wenn es

16 Krohn, in: Gabriel/Krohn/Neun/Krohn (Fn. 237), 2017, § 17 Ra. 30.
717 Segeth (Fn. 290), 2010, S. 185 f.

"8 Segeth (Fn. 290), 2010, S. 185, 191 f.; Haak/Koch, in: Willenbruch/Wieddekind (Fn.
140), 2. Aufl. 2017, § 21 VgV Ra. 16.

"9 Vgl. Segeth (Fn. 290), 2010, S. 168.

720 Schwabe, Die vergaberechtliche Rahmenvereinbarung, AnwZert BauR 22/2011, Anm.
1

721 S, bereits S. 119 f,
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t,”?2  deren

sich um regelmiBig wiederkehrende Leistungen handel
konkreter Bedarf ungewiss ist. In diesem Fall kann die tatséchliche
Ausgestaltung des Vertrags zu einem spiteren Zeitpunkt festgelegt
werden. Die einzelnen Bedingungen konnen damit zeitnah und
bedarfsgerecht erfolgen. Es besteht keine Abnahmeverpflichtung, sondern
lediglich eine einseitige Abrufoption fiir den Auftraggeber, soweit durch
einseitige vertragliche Verpflichtung vereinbart worden ist, dass er
Auftragnehmer den Auftrag auf Abruf auszufiihren und dementsprechend
Kapazititen vorzuhalten hat.”?* Dies ermdglicht eine groBere Flexibilitét,
die sich gerade bei kurzfristigem Bedarf als praktisch erweist. So kann das
Auftragsvolumen bedarfsgerecht festgelegt werden. Genau dieser
Anforderungen bedarf es, da der Leistungsbedarf kurzfristig und in der
Regel unvorhersehbar fiir den Auftraggeber entsteht. Der Riickgriff auf die
Rahmenvereinbarung ermoglicht Zeiteinsparungen, indem das Erfordernis
einer Neuausschreibung entfallt.

Bei einer zweiseitig verpflichtenden Rahmenvereinbarung hat sich
dagegen auch der Auftraggeber zu bestimmten Leistungen verpflichtet,
beispielsweise zur Abnahme bestimmter Mindestvolumina.’?*

SchlieBlich sind auch beidseitig unverbindliche Rahmenvereinbarungen
denkbar. Durch das bestehende Leistungsverweigerungsrecht des
Auftragnehmers bietet diese Vertragsgestaltung nicht die bei einer
einseitig verpflichtenden Rahmenvereinbarung bestehende
Handlungsflexibilitit. Sie ist nur dann eine Option, wenn die
Rahmenvereinbarung mit mehreren Parteien geschlossen wird,’* da in
diesem Fall das Risiko eines Leistungsausfalls minimiert und bei
entsprechenden Vereinbarungen sogar nahezu komplett ausgeschlossen
werden kann.

22 Vgl. Biemann, in: Burgi/Dreher (Hrsg.) (Fn. 340), 2017, § 103 GWB Rn. 5 f;
Rosenkotter, Rahmenvereinbarungen mit Miniwettbewerb- Zwischenbilanz eines
neuen Instruments, VergabeR 2010, S. 368 (368).

723 Schwabe (Fn. 720), AnwZert BauR 22/2011, Anm. 1; Biemann, in: Burgi/Dreher
(Hrsg.) (Fn. 340),2017, § 103 GWB Rn. 7, 14, Poschmann, in: Miiller/Wrede, VOL/A
Kommentar, 4. Aufl. 2014, § 4 EG Rn. 17.

24 Vgl. Rosenkdotter/Seidler, Praxisprobleme bei Rahmenvereinbarungen, NZBau 2007,
684 (687); zu den Voraussetzungen einer Mindestabnahmepflicht des Auftraggebers
siche OLG Jena 22.8.2011 -9 Verg 2/11,NZBau 2011, 771; Biemann, in: Burgi/Dreher
(Hrsg.) (Fn. 340), 2017, § 103 GWB Rn 14.

25 Biemann, in: Burgi/Dreher (Hrsg.) (Fn. 340), 2017, § 103 GWB Rn. 14.
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Es ist nicht mdglich, mit anderen Bietern im Nachhinein einen weiteren
Rahmenvertrag iiber dieselbe Leistung abzuschlieBen. Dieses bislang in §
4 Abs. 1 S. 3 VOL/A-EG normierte sog. Doppelabschlussverbot findet
sich in § 21 VgV nun nicht mehr wieder. Gleichwohl kann man diesen
Gedanken aus dem Rechtscharakter der Rahmenvereinbarung
schlieBen.”2°

Dies gilt indes nur filir parallele Rahmenvereinbarungen. Die
Ausschreibung von gesonderten Einzelleistungen ist weiterhin moglich.”?’
Zum Teil wird hingegen auch hier eine teleologische Erweiterung der
Vorschrift gefordert, da ein Vertrauensbediirfnis der Vertragspartner und
fir den Auftraggeber letztlich auch kein Anlass zur erneuten
Ausschreibung besteht.”? Letztlich hinterfragt das Vergaberecht jedoch
nicht die Sinnhaftigkeit einer Beschaffung. Eine Sperrwirkung ldsst sich
diesem mit Ausnahme des oben genannten Falls nicht entnehmen. Etwas
anderes kann nur dann gelten, wenn ein solcher Ausschluss in der
Rahmenvereinbarung selbst vereinbart worden ist.”?

Die Teilnahme zusdtzlicher Vertragsparteien an der urspriinglichen
Rahmenvereinbarung ist nach Erwédgungsgrund 60 der RL 2014/24/EU
ebenfalls nicht vorgesehen. Die Wahl des Vertragspartners ist gerade ein
Umstand, der als wesentlich fiir das Vertragsverhéltnis zu bezeichnen ist,
sodass die Hinzunahme weiterer Vertragspartner eine Neuausschreibung
erfordert.”?

b) Der Abschluss der Einzelvertrige

Entscheidend fiir die Vergabe von Einzelauftrigen auf Grundlage der
Rahmenvereinbarung ist zundchst, dass diese wirksam ist und den
vergaberechtlichen ~ Anforderungen  entspricht.”!  Die  weiteren
Voraussetzungen richten sich danach, ob es sich um einen oder mehrere
Vertragspartner in der Rahmenvereinbarung handelt und finden sich in §
21 Abs. 3 bis 6 VgV.”3? Die Rechtsfolge bei einer trotz Unwirksamkeit

26 Haak/Koch, in: Willenbruch/Wieddekind (Fn. 140), 2. Aufl. 2017, § 21 VgV Rn. 26.
727 Segeth (Fn.290), 2010, S. 233 f.

28 Schrotz, in: Piinder/Schellenberg (Fn. 229), 2015, VOL/A § 4 Rn. 79 f. mit weiteren
Argumenten und Nachweisen.

729 Segeth (Fn. 290), 2010, S. 234 f.

7305, S. 143 ff; Vgl. BKartA, Beschl. v. 29.06.2005 — VK 3-52/05; Rosenkdétter/Seidler
(Fn. 724), NZBau 2007, S. 684 (686).

3! Haak/Koch, in: Willenbruch/Wieddekind (Fn. 140), 2. Aufl. 2017, § 21 VgV Rn. 31.
732 Zeise in: Kulartz/Marx/Portz/Prie (Fn. 607), 2017, § 21 VgV Rn. 40.

175



3.Teil Beschaffungsoptionen des Staates

erfolgten Vergabe ist die Annahme einer unzulissigen de-facto-Vergabe
des Einzelauftrags. Gleiches gilt, wenn die Einzelvertrige nicht mit den
Bedingungen der Rahmenvereinbarung iibereinstimmen.”??

Dafiir miissen die jeweiligen Einzelauftrige sowohl inhaltlich als auch
zeitlich unter den Anwendungsbereich der  jeweiligen
Rahmenvereinbarung fallen. Insbesondere die inhaltliche Komponente
erfordert im Einzelfall eine Auslegung der Reichweite der
Rahmenvereinbarung.”** Fehlt es bereits an einer dieser Anforderungen,
bedarf es einer Neuausschreibung der Leistung in einem reguldren
Vergabeverfahren.

Gleiches gilt fiir den Vertragspartner. Der Vertragspartner muss nach § 21
Abs. 2 S. 2 VgV mit dem AbschlieBenden der Rahmenvereinbarung
identisch sein. In Hinblick auf diese Personenidentitdt ist jedoch fraglich,
ob eine sogenannte Offnungsklausel zulissig ist, nach der bereits in der
Ausschreibung festgesetzt werden kann, dass ein nachtriglicher Beitritt
anderer Unternehmen moglich ist, ohne dass es sich dabei um eine
wesentliche Anderung der Vertragsbedingungen handelt. Zum Teil wird
es fiir ausreichend erachtet, wenn festgesetzt ist, ob es sich um die
Beteiligung eines oder mehrerer Unternehmen handelt.”>® Der
Auftraggeber ist allerdings an diese in der Rahmenvereinbarung genannten
Bieter gebunden. Er muss im Vorhinein festlegen, ob er mit einem oder
mit mehreren - und dann mit wie vielen - Partnern zusammenarbeiten
mochte, da die Bieter dies in ihre Planung mit einkalkulieren miissen
konnen.”* Dies legt auch Art. 33 Abs. 2 S. 2 RL 2014/24/EU fest, wonach
Verfahren zur Vergabe nach Art. 33 Abs. 3 (ein Wirtschaftsteilnehmer)
oder Abs. 4 (mehrere Teilnehmer) RL 2014/24/EU nur zwischen
Auftraggebern und Unternehmen angewendet werden, die zum
Abschlusszeitpunkt Vertragspartei waren. Bei einer Rahmenvereinbarung
handelt es sich damit um ein sog. "geschlossenes System®, welches nach
Vertragsschluss weder auf Auftraggeber- noch auf Auftragnehmerseite

733 VK Bund, Beschl. v. 20.06.3003 — VK 1-35/03; Poschmann, in: Miiller-Wrede (Fn.
723), 4. Aufl. 2014, § 4 VOL/A EG Rn. 111.

3 Poschmann (Fn. 232), 2010, S. 289.

35 Schrotz, in: Piinder/Schellenberg (Fn. 229), 2015, § 4 Rn. 105 EG VOL/A mit Verweis
auf OLG Brandenburg v. 14.01.2013, Verg W 12/12.

36 Schwabe (Fn. 720), AnwZert BauR 22/2011 Anm. 1.
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erweitert werden darf.”®” Unter diesen genannten Teilnehmern findet dann
u. U. ein Wettbewerb iiber die Einzelvertragsvergabe statt.

Eine Einbeziehung unter Vorbehalt in der Leistungsbeschreibung spricht
daher gegen das oben genannte ,,geschlossene System* und dem Wortlaut
der Richtlinie, sodass eine nachtragliche Teilnahme nicht mdglich ist bzw.
als wesentliche Anderung zu werten ist, die einer erneuten Ausschreibung
bedarf. Gerade die beteiligten Parteien sind als wesentliche Elemente des
Vertrags zu bezeichnen, sodass ein Beitritt zu einer Rahmenvereinbarung
in der Regel ausscheiden muss. Sie miissen vielmehr in der
Rahmenvereinbarung von Beginn an selbst erfasst sein.”*®

Zu unterscheiden ist bei der Vergabe der Einzelvertrige schlieflich auch,
ob es sich um eine Rahmenvereinbarung mit einem (§ 21 Abs. 3 VgV)
oder mit mehreren (§ 21 Abs. 4, 5 VgV) Unternehmen handelt.

Eine Vergabe nach den Bedingungen der Rahmenvereinbarung ohne
erneutes Vergabeverfahren erfolgt dann, wenn es sich um eine
Vereinbarung mit nur einem Unternehmen handelt oder zwar mehrere
Unternehmen an der Rahmenvereinbarung beteiligt sind, diese jedoch
bereits simtliche Bedingungen der Einzelvertrige festlegt. In diesen Fillen
kann ein direkter Abruf der Leistung erfolgen,
§ 21 Abs. 3, Abs. 4 Nr. 1 VgV. Die Bedingungen des Angebots des
betreffenden Unternehmens sind dabei u. U. auf Aufforderung des
Auftraggebers zu konkretisieren, soweit dies in der Rahmenvereinbarung
bislang noch nicht erfolgt ist, § 21 Abs. 3 S.2 VgV.7*®

Wurde die Vereinbarung mit mehreren Unternehmen geschlossen, ohne
dass sdmtliche Bedingungen fiir die Vergabe der Einzelauftrige dort
bereits festgelegt wurden, etwa durch konkrete Bestimmung oder
Festlegung eines Auswahlmechanismus, bedarf es eines erneuten
Vergabeverfahren, sogenannter ,Mini-Wettbewerb“’*°, zwischen den
Vertragspartnern, § 21 Abs. 4 Nr. 3 VgV. Dabei ist zu priifen, ob die
Unternehmen fahig sind, den Auftrag auszufiihren. Dies wird mittels einer
Konsultation in Textform festgestellt. Thnen muss eine den Umstdnden

37 Schrotz, in: Piinder/Schellenberg (Fn. 229), 2015, § 4 Rn. 85 EG VOL/A; Europiische
Kommission (Fn. 704), Dok. CC/2005/03 revl v. 14.07.2005, S. 5.

38 Rosenkdétter/Seidler (Fn.724), NZBau 2007, S. 684 (686), mit Hinweis auf BKartA,
Beschluss v. 29.06.2005- VK 3-52/05.

3 Poschmann (Fn. 232), 2010, S. 293.

"0 Opitz, in: Burgi/Dreher (Hrsg.) (Fn. 340), 2017, § 127 GWB Rn. 69;
Rosenkdétter/Seidler (Fn. 724), NZBau 2007, S. 684 (689).
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angemessene Ausschlussfrist zur Abgabe des Angebots gesetzt werden.
Maligebend dafiir sind etwa der Umfang der bereits getroffenen
Vereinbarungen oder die Dringlichkeit, vgl. § 21 Abs. 5 Nr. 1 bis 4 VgV.
Der Auftraggeber erteilt den Auftrag im Anschluss entsprechend an das
wirtschaftlichste Angebot. Die dabei herangezogenen Auswahlkriterien
sind dabei die bereits bei Abschluss der Rahmenvereinbarung
herangezogenen Kriterien oder u. U. weitere Bedingungen, die dann
jedoch bereits ebenfalls im Vorhinein offenzulegen sind, § 21 Abs. 5
Vgv. ™4

Wenn diese Vertragsgestaltung bereits vorher in den Vertragsunterlagen
oder in der Auftragsbekanntmachung offengelegt wurde, besteht bei
abschlieender Festlegung der Bedingungen fiir die Leistungen der
Einzelvertrdge in der Rahmenvereinbarung nach § 21 Abs. 4 Nr. 2 VgV
zudem die Moglichkeit, diese je nachdem entweder direkt zu vergeben
oder ein erneutes Vergabeverfahren durchzufiihren. Dabei sind objektive
Kriterien zur Bewertung heranzuziehen.

¢) Besonderheiten der VSVgV

Fir Auftrage die sich nach der VSVgV richten, trifft
§ 14 Abs. 1 S.2 VSVgV Vorgaben zu Rahmenvereinbarungen, der
hinsichtlich der Definition auf § 103 Abs. 5 S. 1 GWB verweist.
Festsetzungen hinsichtlich der Vergabe der FEinzelauftrige treffen
§ 14 Abs. 2 bis 5 VSVgV, die wiederum zwischen
Rahmenvereinbarungen mit einem (§ 14 Abs. 3) oder mit mehreren (§ 14
Abs. 4, 5 VSVgV) Unternehmen unterscheiden und sich auch inhaltlich
groBtenteils entsprechen. Abweichend von § 21 VgV hat der Gesetzgeber
in § 14 Abs. 4 VSVgV festgelegt, dass eine Rahmenvereinbarung, die mit
mehreren Auftragnehmern abgeschlossen wird, mindestens aus drei
Unternehmen bestehen muss. Hinsichtlich der Vergabe der Einzelauftrige
fehlt eine § 21 Abs. 4 Nr. 2 VgV entsprechende Regelung, ansonsten
stimmen die Vorschriften jeweils tiberein.

d) Die Laufzeit der Rahmenvereinbarung

Die Vergabe der Einzelvertrige wird durch die Laufzeit der
Rahmenvereinbarung begrenzt, die in der Rahmenvereinbarung

41 Opitz, in: Burgi/Dreher (Hrsg.) (Fn. 340), 2017, § 127 GWB Rn. 69.
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festzusetzen ist.”#> Nach § 21 Abs. 6 VgV betrdgt die Laufzeit der
Rahmenvereinbarung im  Regelfall maximal vier Jahre. Im
Anwendungsbereich der VSVgV kann die Laufzeit nach § 14 Abs. 6 S. 1
VSVgV dagegen maximal auf sieben Jahre vereinbart werden.
Entscheidend ist dabei die Gesamtdauer des Vertrags einschlieBlich
vereinbarter ~ optionaler ~ Verldngerungen.”*> Bei  entsprechenden
Begriindungen ist aber eine Abweichung von diesen festgesetzten
zeitlichen Grenzen mdglich. Darunter fallen etwa ldngere Nutzungsdauern
des Beschaffungsgegenstandes oder Investitionen, die einen lidngeren
Amortisierungszeitraum benétigen.’** Dadurch darf es jedoch nicht zu
einer MarktverschlieBung und damit zu einem Missbrauch fiir den
jeweiligen Bereich kommen. Dem Auftraggeber kommt dabei kein
Beurteilungsspielraum zu, die Griinde fiir die Ausnahme miissen
vollstindig tiberpriifbar sein.”*

Zudem kann ein Einzelvertrag auch nach Ablauf der Rahmenvereinbarung
weiterlaufen und diese damit zeitlich {iberschreiten. Andernfalls konnte
der Zeitraum der Rahmenvereinbarung nicht effektiv ausgeschopft
werden, sondern bestimmte sich nach den Einzelvertragen. Allerdings gilt
auch fiir die Einzelvertridge eine Begrenzung ihrer Laufzeit auf vier bzw.
sechs Jahre, da diese auf Grundlage der Bedingungen der

Rahmenvereinbarungen vergeben werden.”#

3. Einsatzbereiche

Aktuelle Anwendungsbereiche im Rahmen der Bundeswehr bilden seit
dem 7-Punkte-Programm beispielweise die Beschaffung von

Standardleistungen und -produkten der Bundeswehr.”

Im Mérz 2017 wurde zudem der Mehr-Partner-Rahmenvertrag tiber die
,2unterstlitzungsdienstleistungen  fiir das Projektmanagement im
BAAINBw*“ mit den drei Unternechmen Ernst & Young, der

42 Biemann, in: Burgi/Dreher (Hrsg.) (Fn. 340), 2017, § 103 GWB Rn. 15.
743 Vgl. BKartA, Beschl. v. 03.06.2013- VK 2-31/13.

44 Vgl. OLG Diisseldorf 11.4.2012 — VII-Verg 95/11, BeckRS 2012, 10051; Haak/Koch,
in: Willenbruch/Wieddekind (Fn. 140), 2. Aufl. 2017, § 21 VgV Rn. 20.

45 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 11.04.2012, Az. VII-Verg 95/11.

746 Vgl. Erwigungsgrund 62 der RL 2014/24/EU und Erwigungsgrund 72 der RL
2014/25/EU; Europdische Kommission (Fn. 704), Dok. CC/2005/03 revl
v.14.07.2015, S. 5.

7S, S. 69.
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Arbeitsgemeinschaft P3 group & ESG und der KPMG geschlossen, der
den Abschluss mehrerer, zeitlich begrenzter Rahmenvereinbarungen
vorsieht.”*® Dadurch soll das Projektmanagement des BAAINBw
unterstiitzt werden, um bei Bedarf flexibel externe Ressourcen abrufen zu
konnen. Dieser soll es dem BAAINBw erméglichen, weitere personelle
Ressourcen durch die Unterstiitzung von externen Kréften einholen zu
konnen. Dafiir werden fiir 208 Millionen Euro Arbeitsleistungsstunden
vorab gekauft. Dies geschieht auf Grundlage einer Empfehlung aus dem
KPMG-Gutachten von 2014.7% Dahinter steht der Grundgedanke, dass
erst beim Abruf im Bedarfsfall, wenn also die Leistung abgerufen wird,
eine Zahlungsverpflichtung in Héhe von maximal 208 Mio. Euro fiir den
Gesamtzeitraum besteht.””° Eine Heranziehung erfolgt beispielsweise zur
Unterstiitzung bei der Erstellung von Leistungsbeschreibungen oder bei

I Die MaBnahme stellt einen Baustein der

Vertragsvorbereitungen.”
,Agenda Riistung” dar und soll Personalengpisse in den Spitzen
ausgleichen. Man verspricht sich damit eine effektivere und schnellere
Arbeitsweise und ein verbessertes Projektmanagement. Gleichzeitig sollen
die dabei aufgenommenen Erfahrungen und Ideen in den weiteren Prozess
implementiert werden, um langfristige Konzepte aufbauen zu kénnen und
einen Wissenstransfer zu ermoglichen.””? Erkldrtes Ziel ist dabei,
benotigtes Material schneller zur Verfiigung zu stellen und dieses auf
qualitativ hochwertigem Niveau einsatzbereit zu halten.”> Innerhalb des
Beschaffungswesens der Bundeswehr fehlte es in der Vergangenheit

oftmals an einer Ausschreibung dieser Beratervertriage.”>*

748 Pressemitteilung des BAAINBw v. 24.03.2017 — Schnelle Unterstiitzung fiir das
Projektmanagement.

49 KPMG/P3Group/TaylorWessing (Fn. 129), 2014,

750 S. dazu spiegelonline, von der Leyen engagiert teure Berater-Armee, v. 16.03.2016,
unter:  http://www.spiegel.de/politik/deutschland/bundeswehr-ursula-von-der-leyen-
plant-millionenbudget-fuer-berater-a-1082706.html (z. a. am 24.10.2017).

51 BMVg (Fn. 14), Mérz 2018, S. 18.

752 Praxisgesprich Gramlich (Fn. 128), BMVg (Fn. 114), September 2016, S. 57 f.

733 Pressemitteilung des BAAINBw v. 24.03.2017 (Fn. 748).

754 S. dazu etwa auch: Sueddeutsche Zeitung, Struck zieht Konsequenzen, v. 19.05.2010,
unter:  http://www.sueddeutsche.de/politik/beratervertracge-der-bundeswehr-struck-
zieht-konsequenzen-1.896047 (z. a. am 23.02.2018); spiegelonline, Scharping vergab
zahlreiche  Beratervertrige ohne  Ausschreibung, v. 15.01.2004, unter:
http://www.spiegel.de/politik/deutschland/bundeswehr-scharping-vergab-zahlreiche-
beratervertraege-ohne-ausschreibung-a-281888.html (z. a. am 23.02.2018).
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Rahmenvereinbarungen bieten sich immer dann an, wenn noch
Unsicherheit {iber den Umfang des Lieferbedarfs besteht. Dies kdnnen im
Zusammenhang mit Einsatzfillen der Bundeswehr vor allem Bekleidung,
die IT-Ausstattung, Gewehre und Munition sein. 7%

Sie sind aber auf die Situation aufgrund von akuten Katastrophen
vollstdndig iibertragbar. Hier sind sie etwa denkbar fiir Schutzanziige,
Atemmasken oder dhnlichen Giitern, die schnell und in einer variablen
Anzahl (nach-)geliefert werden miissen. Aber sogar fiir Dienstleistungen,
etwa im Bereich der psychosozialen Unterstlitzung, sind
Rahmenvereinbarungen denkbar und sinnvoll, um im Katastrophenfall die
Betreuung und Unterstiitzung von Notfallopfern und Angehdrigen
flichendeckend gewdhrleisten zu konnen. Sie werden daher bereits seit
lingerem zu diesem Zwecke eingesetzt.”>® Ein weiteres Beispiel fiir die
Verwendung  von  Rahmenvereinbarungen  stellt etwa  eine
Rahmenvereinbarung zwischen dem THW und dem Land Brandenburg
dar, in der das THW Zugriffsmoglichkeiten auf seine
Landeskatastrophenschutzbestéinde zusichert und bestimmte
Einsatzpotentiale, auch in anderen Fillen als dem Katastrophenschutz,
vorhélt.”’

Das 2014 gestartete Pilotprojekt ,,Ersatzbeschaffungen der Lander fiir
ergénzenden Katastrophenschutz iiber das Kaufhaus des Bundes“’® auf
Grundlage des § 13 ZSKG vom BBK und dem Kauthaus des Bundes
verfolgte ebenfalls die Zielsetzung, die schnellere Verfiigbarkeit von

735 Praxisgesprach Gramlich (Fn. 128).

736 Vgl. etwa ,Rahmenvereinbarung zur Psychosozialen Unterstiitzung (PSU) bei
Grofischadenslagen in Berlin“ von 2007, wunter: http:/notfallseelsorge-
berlin.de/typo3conf/ext/naw_securedl/secure.php?u=0&file=fileadmin/downloads/fac
hberater/Rahmenvereinb_zur PSU in Berlin.pdf&t=1496944980&hash=2d2d6c¢f11a
c862c8fbd9d864d9ccd4f3 (z. a. am 15.03.2018), basierend u. a. auf: Beerlage et al.,
»Entwicklung von Standards und Empfehlungen fiir ein Netzwerk zur bundesweiten
Strukturierung und Organisation psychosozialen Notfallversorgung®, 2005.

57 Rahmenvereinbarung iiber die Zusammenarbeit auf dem Gebiet des Brand- und
Katastrophenschutzes sowie der Hilfeleistung, unter:
http://www.mik.brandenburg.de/media fast/4055/Anlage PM 009 2011 Rahmenver
einbarung%20THW.pdf (z. a. am 15.03.2018); Ministerium des Inneren und fiir
Kommunales Brandenburg v. 07.02.2011, unter:
http://www.mik.brandenburg.de/cms/detail.php/bb1.c.240767.de?highlight=Ausbildu
ng (z. a. am 15.03.2018).

5% Beschaffungsamt des BMI, Ersatzbeschaffungen der Lénder fiir den erginzenden
Katastrophenschutz iber das Kauthaus des Bundes, unter:
http://www.kdb.bund.de/SharedDocs/Aktuelles/Wissenswertes/2014/bbk_kdb_presse
mitteilung.html (z. a. am 15.03.2018).
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Leistungen sowie eine gebiindelte und damit wirtschaftlichere
Beschaffung mittels Rahmenvereinbarungen zu ermdglichen. Dabei haben
die zustindigen Katastrophenschutzbehorden Zugriff auf die vom
Kaufhaus des Bundes abgeschlossenen Rahmenvereinbarungen. Durch die
Moglichkeit der elektronischen Bestellung entsteht eine zusédtzliche
Zeitersparnis. Es ist nach der Pilotphase mittlerweile fiir alle Lander
zugénglich.”’

Die Einsatzmoglichkeiten von Rahmenvereinbarungen sind damit
aufgrund der damit verbundenen Flexibilitit und bedarfsgerechten
Beschaffung vielfiltig und in hohem MaBe sinnvoll. Es ist daher nicht
iiberraschend, dass diese Vertragsgestaltung, auch in anderen Bereichen,
immer mehr zunimmt.”®® Rahmenvereinbarungen bieten der Beschaffung
darliber hinaus ndmlich auch eine Moglichkeit, nicht genutzte
Haushaltsmittel vor ihrem Verfall abflieBen zu lassen. Grundsétzlich hat
etwa das BAAINBw fiir Standardvergaben zehn Monate zur Verfligung,
da die tbrige Zeit fiir die Vorbereitung und Planung bendtigt wird.
Projekte, deren Vorbereitung ldnger dauern, sind daher anders als durch
eine Rahmenvereinbarung nicht umsetzbar. Um dieses Problem zu
beseitigen, werden vermehrt Rahmenvertrége genutzt, die keine Vergabe
mehr erfordern. Dieser angenehme Nebeneffekt ist aber letztlich nicht die
Zielsetzung, welche der Abschluss von Rahmenvereinbarungen
urspriinglich verfolgt. Diesem Problem wire auf sinnvollere Weise
abgeholfen, wenn die Mdglichkeit bestiinde, die Ausgaben in das niachste

Jahr zu {ibernehmen oder ein Doppelhaushalt eingefiihrt wiirde.”¢!

II. Bedarfsbiindelung

1. Allgemeines

Die Bedarfsbiindelung ist dem eigentlichen Beschaffungsprozess
vorgelagert.  Gleichwohl sie dazu  beitragen, Beschaffungen

759 Vgl. Bewirtschaftung von Haushaltsmitteln des Bundes fiir den Katastrophenschutz
im Zivilschutz auf Standortebene, Haushaltsjahr 2018, Anlage zum Rundschreiben —
II1.5 - 00 - V. 29.01.2018, unter:
https://www.bbk.bund.de/SharedDocs/Downloads/BBK/DE/Downloads/III-

5 Download/III5 Bewirtschaftung/III5 Anlage BewirtRS.pdf? blob=publicationFi
le (z. a. am 15.03.2018).

760 Vgl. Praxisgesprich Gramlich (Fn. 128).
761 Praxisgesprach Gramlich (Fn. 128).
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anforderungsgerecht zu gestalten: Sie stellt eine Zusammenlegung von
Bedarfen mehrerer Auftraggeber in bestimmten Bereichen dar, wodurch
diese insgesamt wirtschaftlicher, also vor allem kostengiinstiger,
beschaffen konnen. Sie stellt den Oberbegriff zur multinationalen
Beschaffung dar, die diese auf internationaler Ebene ausfiihrt.

Die Bedarfsbiindelung erfolgt in der Regel mittels zentraler Beschaffung
oder durch Kooperationsvertréige.

Bei einer zentralen Beschaffungsstelle handelt es sich um eine auf Dauer
eingerichtete Institution, die Beschaffungen fiir mehrere Auftraggeber
durchfiihrt, die sich ganz oder in abgrenzbaren Teilbereichen
zusammengeschlossen haben. FEine Kooperationsvereinbarung wird
hingegen einmalig (wenn auch unter Umsténden fiir eine gewisse Dauer)
zwischen verschiedenen Beschaffungsstellen geschlossen, um gemeinsam
ganz bestimmte Beschaffungsprojekte durchzufiihren.

Die Vorteile dieser Art der Beschaffung liegen auf der Hand: Die
gemeinsame Nutzung der Leistungen spart Kosten, aulerdem werden die
Risiken der einzelnen Beschaffer reduziert, da dieses von allen Beteiligten
gemeinsam getragen wird. Dies ermoglicht insbesondere im Bereich von
Innovationen die Einsetzung oder Testung auch wenig erforschter oder neu
entwickelter Produkte, deren Beschaffung ansonsten eher abwegig wire.
Dariiber hinaus konnen sich die Beschaffer stirker vernetzen und von dem
gegenseitigen Wissen profitieren.’é? Dies fiihrt zu Synergieeffekten und
einem verminderten Arbeitsaufwand fiir alle Beteiligten.

Bevor es zu einer Bedarfsbiindelung kommt, ist in jedem Fall genau zu
iiberpriifen, ob sich die Anforderungen des zu beschaffenden
Gegenstandes decken. Andernfalls bietet sich ein solche nicht an. Ein
gemeinsamer Bedarf ist dabei auch die Anforderung aus
haushaltsrechtlicher Perspektive. Ebenso ist darauf zu achten, nur in den
Bereichen eine gemeinsame Beschaffung anzustreben, in denen dies in
Bezug auf spitere potenzielle Vertragspartner sinnvoll ist, bei denen also
keine Abhingigkeit aufgrund einer sehr begrenzten Anbieterzahl und einer

dementsprechend starken Verhandlungsposition zu befiirchten ist.”®?

762 Clement/Tepper et al., Driving energy efficient innovation through procurement — a
practical guide for public authorities, SMart SPP und iClei, 2009, S. 34 f.

763 Clement et al. (Fn. 762), 2009, S. 24 f.
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Da kurzfristige Einsétze der Bundeswehr und auch Katastrophen nicht vor
den Landesgrenzen haltmachen, soll im Folgenden die multinationale
Zusammenarbeit betrachtet werden.

Kiirzungen in den Verteidigungshaushalten, die insbesondere kleine
Lander dazu zwingen, gewisser Fahigkeiten aufzugeben sowie die immer
komplexer werdenden Anforderungen und Bedingungen an die einzelnen
Einsétze, die oftmals gemeinsames Handeln erfordern, fiihrten verstirkt zu
dem Interesse der Entwicklung von Initiativen Projekten in diesem
Bereich. Hinter ihnen allen steht das Ziel, gemeinsam effektiver und

effizienter handeln und beschaffen zu konnen.”%*

2. Verteidigungskooperation

Diese Zielsetzung ldsst sich auch dem Europdischen Verteidigungs-
Aktionsplan entnehmen,’® indem kritisiert wird, dass die gemeinsamen
Beschaffungen von Giitern auf EU-Ebene fiir die EDA-Staaten lediglich
bei 22% lagen.”%® Der verabschiedete Verteidigungsplan stellt zukiinftig
drei Grundziele in den Vordergrund: die Einrichtung eines Europdischen
Verteidigungsfonds, die Ankurbelung von Investitionen in Lieferketten im
Verteidigungsbereich sowie den Ausbau des Binnenmarkts fiir

Verteidigungsgiiter.’¢’

Diese Zielsetzungen orientieren sich auch an der
Umsetzung der gemeinsamen Erklirung der EU und der NATO’8, um
damit letztlich auch letztere zu stirken.

Die multinationale Beschaffung basiert dabei auf vier handlungsleitenden
Prinzipien: Die Gewdhrleistung standardisierten, einheitlichen Materials

zur Reduzierung der Lebenszykluskosten und Steigerung der

764 Vgl. z.B. McKinsey & Company, Aerospace & Defence. The Future of European
Defence: Tackling the Productivity Challenge, Preface Ischinger, 2013; Gallhofer (Fn.
7), 2014, S. 128 ff., 139; Heuninckx, The European Defence Agency Capability
Development Plan and the European Armaments Cooperation Strategy: Two Steps in
the Right Direction, PPLR 18, 2009, S. 136 (136); Algieri/Kammel/Pfarr, Pooling &
Sharing im Rahmen der Européischen Union, in: Felberbauer/Pfarr (Hrsg.), Pooling &
Sharings und Smart Defense, 2013, S. 22.

765 Europdische Kommisssion, Mitteilung der Kommission an das Europiische
Parlament, den Européischen Rat, den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss
und den Ausschuss der Regionen, Européischer Verteidigungs-Aktionsplan, COM
(2016) 950 final.

766 Europiische Kommission (Fn. 765), 2016, COM (2016) 950 final, S. 5, mit Berufung
auf die Verteidigungsdaten der EDA 2014 und 2015 — 07.06.2016.

767 Europiische Kommission (Fn. 765), 2016, COM (2016) 950 final, S. 6.

768 Pressemitteilung dazu unter: https://ec.europa.eu/germany/news/eu-und-nato-

verst%C3%A4rken-ihre-kooperation de (z. a. am 25.09.2017).
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Interoperabilitiit, einen Lead-Nation-Ansatz’®

, ein arbeitsteiliger Ansatz
zwischen den beteiligten Nationen, welcher sich an Erfahrung und
Féhigkeiten orientiert sowie eine Beriicksichtigung weiterer potenzieller
Bereiche der Zusammenarbeit.

Die Einsatzbereiche multinationaler Beschaffung und Kooperation im
Verteidigungssektor sind vielféltig. Die Grundidee ist nicht neu, sondern
fand schon in einigen Projekten Anklang.”’® Mittlerweile stehen dahinter
jedoch eine Struktur und die Verwendung von Begrifflichkeiten, die dem
Ganzen einen hoheren Stellenwert in der multinationalen Zusammenarbeit
insgesamt einrdumen. Zu nennen sind hier die Projekte ,,Pooling und
Sharing® der EU und das Aquivalent ,.Smart Defence® auf NATO-Ebene,
welche beide die Interoperabilitdt der Lénder in besonderer Weise stirken

wollen.

a) EU-Projekt Pooling und Sharing

,Pooling und  Sharing® ist das  aktuelle Projekt der
Verteidigungskooperation auf EU-Ebene.””! Die Pooling und Sharing Idee
entwickelte sich dabei maBgeblich durch die EDA, die fiir MaBnahmen der
Koordinierung multinationaler MaBnahmen zusténdig ist.”’?

2008 wurde der ,,Capability Development Plan* verabschiedet, welcher
den EU-Léndern als Leitfaden fiir ihre Fahigkeitsplanungen dienen sollte
und bereits Themen der Zusammenarbeit durch Unterstiitzung der EDA
enthielt.””? Der tatsichliche AnstoB3 erfolgte 2010 in Gent, wo die EU-
Verteidigungsminister im Rahmen eines inoffiziellen Treffens
entschieden, zukiinftig stirker im Bereich der Entwicklung und Nutzung
militdrischer Fdhigkeiten zusammenzuarbeiten. Infolgedessen wurden
etliche Projekte in Gang gesetzt und im Weiteren sogar ein
wettbewerbsfordernder Verhaltenskodex fiir die Beschaffung von

769 S. dazu genauer unten.
770 Bspw. bei der Beschaffung des Eurofighters oder des Transporthubschraubers NH-90.
"' Mélling, Pooling und Sharing in EU und NATO, SWP-Aktuell, 5/2012, S. 1 (1).

772 Art. 5 Abs. 3 c) des Beschlusses 2011/411/GASP des Rates v. 12.07.2011 iiber die
Rechtsstellung, den Sitz und die Funktionsweise der Européischen und zur Aufthebung
der Gemeinsamen Aktion 2004/551/GASP, ABIEU v. 13.07.2011, L183/16.

"3 Gallhéfer (Fn. 7), 2014, S. 129; EDA, Future trends from the Capability Development
Plan (CDP) 2008, unter:
https://www.eda.europa.eu/home/2008/07/07/EU_Governments_Endorse Capability
Plan for Future Military Needs Pledge Joint Efforts (z. a. am 18.11.2016).
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Verteidigungsgiitern aufgestellt, um den Pooling und Sharing-Gedanken
als Standardoption bei der Beschaffung zu etablieren.”’*

2011 wurden elf Projekte beschlossen, in denen Pooling & Sharing eine
Rolle spielen sollte. Darunter das Helikopter-Trainingsprogramm, die
Luftbetankung und die Seeiiberwachung. Mit der Verabschiedung des
,Code of Conduct on Pooling & Sharing” 2012 durch die
Verteidigungsminister wurden weitere Handlungen festgelegt, die
Kooperationen im Verteidigungssektor unterstiitzen und das ,,Pooling &
Sharing® als einen wesentlichen Bestandteil der nationalen Verteidigung
(auf freiwilliger Basis) etablieren sollten. Um diese Art der
Zusammenarbeit auch langfristig zu gewihrleisten, wurde er 2014 durch
die Verabschiedung politischer Rahmenbedingungen ergénzt.”’>

Man versprach sich hiervon Kostensenkungen, wéhrend gleichzeitig der
zur Verfiigung stehende Standard an Fihigkeiten (mindestens) erhalten
bleiben sollte. Das Phdnomen an sich ist dabei nichts neues, wohl aber
seine Bedeutung als ein Grundkonzept der EU (Gent-Initiative der EU-
Staaten im September 2010) und auch der NATO7, auf deren Modell im

Anschluss eingegangen wird.

Die Begriffe des ,,Pooling und Sharing* selbst sind zunéchst als zwei
unterschiedliche Mechanismen der Kooperation zu verstehen:

Beim Pooling geht es um die gemeinsame Erfiillung von Aufgaben mittels
Biindelung dieser. Dafiir wird eine multinationale Struktur errichtet,
welche Verteilung und Aufgabenwahrnehmung koordiniert.””’

Das Sharing hingegen mochte sich die konkreten Fihigkeiten des
Einzelnen zunutze machen, indem diese von einem Partner zur Verfiigung
gestellt werden, um dann bei Bedarf gemeinsam genutzt zu werden. Die
anderen Partner konnen diese Féhigkeit bei ldngerfristigem Einsatz unter

7% Thym, Buropdisches Wehrverwaltungsrecht, in: Terhechte (Hrsg.), Verwaltungsrecht
der Européischen Union, 2011, S. 633 (649 f.); Center for Security Studies (CSS), ETH
Schweiz, Pooling and Sharing, Smart Defence und die Schweiz, 2012, S. 2.

775 EDA, unter https://www.eda.europa.eu/what-we-do/eda-priorities/pooling-and-
sharing (z. a. am 18.11.2016).

776 U.a. Thema des NATO-Gipfels 2012 in Chicago, Nr. 20, unter:
http://www.nato.diplo.de/contentblob/3545084/Daten/4619455/ChicagoCommunique
dtDLD.pdf (z. a. am 11.02.2016).

"7 Mélling (s. Fn. 771), S. 1 (1).
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Umsténden einsparen.’’® So kann Sonderwissen bestmoglich ausgeschopft
und die Qualitét durch eine Spezialisierung des Einzelnen erhoht werden.
Zwar gibt es immer noch keine einheitliche Definition von Pooling und
Sharing, dennoch haben sich die folgenden Unterkategorien gebildet, die
in den oben genannten Definitionen bereits angedeutet werden und in
welche die Projekte jeweils konkret eingeordnet werden kdnnen. Dies sind
,sharing capabilities” (Teilen von Fihigkeiten), ,,pooling capabilities*
(Biindeln von Fiahigkeiten), ,,pooling through acquisition* (Biindeln bei
der Beschaffung) und ,,role sharing* (Rollenteilung).”””

Bei dem Modell der ,,sharing capabilities” werden nationale Fihigkeiten
der partizipierenden Staaten zur Verfligung gestellt, ohne dass die
Einrichtung einer Organisationsstruktur erfolgt. Es handelt sich damit um
die schwichste Form der gemeinsamen Beschaffung, die beispielsweise
bei der Luftbetankung zwischen GroBbritannien und Frankreich erfolgt.”s°
Unter ,,pooling capabilities versteht man hingegen Féhigkeiten, die nicht
nur geteilt, sondern auch gemeinsam organisiert werden und
dementsprechend eine systematische Abwicklung besteht, die eine
effektivere Nutzung garantiert. Die Staaten sind dabei weiterhin die
Eigentiimer der jeweiligen Posten, die Entscheidung tiber den Einsatz liegt
aber bei den beteiligten Staaten gemeinsam. Auf diese Weise wird die
Koordination der Nutzung und deren Effektivitit verbessert. Gleichzeitig
besteht dadurch ein groBerer Erhalt der Autonomie der Staaten,’! welches
dem Interesse der Staaten am grofStmoglichen Erhalt ihrer Souverénitat
entgegenkommt.

Das ,,pooling through acquisition* zeichnet sich dadurch aus, dass die
jeweiligen Féhigkeiten im Eigentum der Organisation stehen, tiber die sie
dann selbst frei disponieren kann. Diese Form des Pooling findet dabei
insbesondere auch im Rahmen der NATO statt, etwa im NATO-Programm
,Airborne Warning and Control System (AWACS)“. Hier werden die
Rahmen- und Ausfiihrungsbedingungen gemeinsam entschieden und
ausgefiihrt.”®? Diese Variante fiihrt jedoch dann zu Komplikationen, wenn
ein Mitgliedsstaat seine Teilnahme an einer Operation verweigert. Durch

"8 Gallhéfer (Fn. 7), 2014, S. 127; Mélling (Fn. 771), S. 1 (1).

7% Maulny/Liberti, Pooling of EU member states assets in the implementation of ESDP,
2008, S. 8 f.; Gallhifer (Fn. 7), 2014, S. 128.

80 Gallhéfer (Fn. 7), 2014, S. 128.
81 Maulny/Liberti (Fn. 779), 2008, S. 8 f.
82 Maulny/Liberti (Fn. 779), 2008, S. 9, 21.
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das gemeinsame Gefiige begibt man sich in gewisse Abhdngigkeiten
zueinander, die viele Staaten als Bedrohung sehen.

Das Prinzip des ,,role sharing* dhnelt der Smart Defence Initiative, auf die
weiter unten noch genauer eingegangen werden soll. Bei dieser ziehen sich
die Staaten aus gewissen Bereichen zuriick und verlassen sich darauf, dass
die jeweilige Fihigkeit von einem anderen Staat bei Bedarf vorgehalten
werden kann.”®* Dies ermdglicht eine Kostenreduzierung, fiihrt aber
dariiber hinaus zu einer (unfreiwilligen) Spezialisierung der Lénder, die
diese Leistungen zukiinftig noch anbieten. Es ist daher in jedem Fall darauf
zu achten, dass die Fahigkeit auch tatsachlich weiterhin verfiigbar ist.
Anwendung findet diese Variante des Pooling und Sharing auf solche
Kompetenzen, die nur selten bendtigt werden und deshalb eine geringe
Nachfrage aufweisen, oder die in ihrer Anschaffung hohe Kosten
verursachen.”8*

Neben der Entscheidung dariiber, welche Strategie sinnvoll erscheint,
stellt sich des Weiteren die Frage, fiir welche Féhigkeiten und in welchem
Umfang diese iiberhaupt anwendbar ist. Dies kann mitunter
unterschiedlich zu bewerten sein und ist nicht lediglich eine Kostenfrage,
sondern umfasst als auBenpolitische Maflnahme insbesondere auch
strategische Aspekte.

Die Beschaffung setzt den gezielten Erwerb von Giitern oder Leistungen
voraus. Das Sharing ist hier demnach aus dem Bereich der multinationalen
Beschaffung auszuklammern, da es sich dadurch auszeichnet bestehende
Féhigkeiten zu teilen. Als Maflnahme einer verstirkten Kooperation spielt
es dennoch eine grof3e Rolle.

b) NATO-Projekt Smart Defence

Die langfristige Strategie Smart Defence wurde erstmals vom NATO-
Generalsekretdir Anders Fogh Rasmussen auf der Miinchner
Sicherheitskonferenz 2011 erwédhnt. Sie zeichnet sich durch
Interoperabilitit zwischen den NATO-Staaten aus, mithilfe derer die
vorhandenen Kapazititen einer optimalen Nutzung zugefiihrt werden
sollen. Das dahinterstehende Konzept ist also an sich nicht neu.

83 Gallhéfer (Fn. 7), 2014, S. 128.
84 Maulny/Liberti (Fn. 779), 2008, S. 10.
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Vielmehr ist diese Begriffsverwendung als eine Abgrenzung fiir den
Wirkungsbereich der NATO zu verstehen. In diesem Zusammenhang ist
fiir Rasmussen entscheidend, dass eine Vereinheitlichung der Systeme
erfolgt, um innerhalb dieses Biindnisses zielorientiert und angemessen
agieren zu konnen. Unterteilt werden dabei die drei Arbeitsschritte
sofortige, auf lange Dauer angelegte sowie strategische Vorhaben.”®

In der politischen ,,Gipfelerkldrung zu Verteidigungsfahigkeiten: Auf dem
Weg zu NATO-Streitkrdften 2020 im Rahmen des NATO-Gipfels 2012
in Chicago wurde die kollektive Zusammenarbeit auf dem Gebiet der
Verteidigung und die Anndherung der NATO-Staaten als Kernelemente
bezeichnet, im Zuge dessen tiber 20 multinationale Gemeinschaftsprojekte
beschlossen wurden. Darunter fallen unter anderem die gemeinsame
Beschaffung und Bereitstellung von Prézisionsmunition sowie die
Entwicklung gemeinsamer Aufklarungs- und
Uberwachungsfihigkeiten.”®® Die iibergreifende Organisation der Smart
Defence Initiative erfolgt durch die Allied Command Transformation
(ACT), die projekteigene Koordination dagegen von dem jeweils leitenden
Staat.

Die ,,Connected Forces Initiative* (CFI) stellt ein weiteres Element der
Smart Defences dar, welches das Zusammenwirken der NATO-
Streitkrifte verbessern soll, indem gerade die gemeinsame Ausbildung und
Ubungen aber auch die Verwendung von Technologien ausgebaut werden
soll.”87

Die Smart Defence Initiative griindet auf den drei Elementen
Priorisierung, Spezialisierung und Kooperation.”®® Die Priorisierung dient
der Harmonisierung der jeweiligen nationalen Fahigkeiten mit den
strategischen Zielsetzungen der NATO. Die Spezialisierung steht in der

85 NATO, unter: http://www.natolibguides.info/smartdefence (z. a. am 20.03.2018).

8 Hauser, Die NATO-Initiative Smart Defense und deren Auswirkungen auf die
Mitglieds- und Partnerstaaten, Wie steht der C-34 Prozess der UN im Verhéltnis zu
Smart Defense?, in: Felderbauer/ Pfarr (Hrsg.) (Fn. 764), 2013, S. 35 (44 ft.); NATO,
unter:
http://www.nato.diplo.de/contentblob/3530796/Daten/2431951/ChicagoGipfel Verteid
dtDLD.pdf (z. a. am 29.09.2015).

87 BMVg, Intelligente Verteidigung- ein Thema fiir den NATO-Gipfel, 2013, unter:
https://www.bmvg.de/portal/a/bmvg/!ut/p/c4/NYu7DSIWEAT yGcejQIguURpahAihcx
zLOfBLIOto-
Hjsgl1pihOtPKE06g2dZkxRe3jAYPASZfsQYNideaaWyigXNbGm2yEtOHhnfONfrZI
VJOXI128hY 6EhzIpETsa9mJSpG4ASDVFOrlfxHfU-
3XXPv98dDd2mvkENofk3k is!/ (z. a. am 16.11.2016).

88 Gallhéfer (Fn. 7), 2014, S. 139.
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NATO fiir das “role sharing”. Die beteiligten Staaten fokussieren sich
dabei jeweils auf bestimmte Fihigkeiten, wihrend andere aufgegeben
werden. So sollen trotz finanzieller Einsparungen der Erhalt aller
Fahigkeiten auf NATO-Ebene gewihrleistet werden. Die Kooperation
schlieBlich ist weit gefasst und umfasst sémtliche Zusammenarbeiten der
Biindnislédnder, etwa bilaterale Abkommen, das gemeinsame Nutzen
bestimmter Féhigkeiten (,,sharing of capabilities”) sowie sonstige
Bestrebungen in diesem Bereich.”®’

Smart Defence bietet sich insbesondere fiir die Erbringung von
Unterstiitzungsleistungen an, da an diesen Stellen kein politischer Konsens
erforderlich ist. Dazu zdhlen etwa Ausbildungs- und Trainingstitigkeiten
sowie die Instandhaltung von Geréten. Aber auch die Anwendung in allen
anderen militdrischen Bereichen ist denkbar, wenn hier ein gemeinsamer
Bedarf definiert werden kann.”?

Effizienteres Handeln durch Kostensenkungen ist aber nur dann gegeben,
wenn die Staaten einen Teil ihrer Souverénitit tatsdchlich abgeben, wie es
im Falle der Spezialisierung auf militdrische Féhigkeiten erfolgt. Bei
gemeinsamen Trainingseinheiten etwa handelt es sich um eine
Zusammenlegung von Kompetenzen. Wirkliche Kosteneinsparungen kann
man mit diesen Arten von Kooperationen jedoch nicht erzielen, da es dabei
an effizienzfordernden MaBnahmen fehlt.”!

¢) Rahmennationen-Konzept

Das Rahmennationen-Konzept, das auch als Anlehnungspartnerschaft
oder im Englischen als Framework Nations Concept bezeichnet wird,
wurde von Deutschland 2013 mit dem Hintergrund entwickelt, eine
stairkere Aufgabenteilung und Nutzung militdrischer Kapazititen
innerhalb der NATO zu erreichen.”? Es wurde auch in das Wei3buch 2016
als  internationales  sicherheitspolitisches  Gestaltungsfeld  mit
aufgenommen.”’

Das Konzept sieht vor, die durch Smart Defence vorgegebene Fiihrung
durch eine ,lead nation®“ noch zu verstirken. Dazu Ubernimmt die
Rahmennation sdmtliche koordinative Aufgaben. Durch diese verbesserte

89 McKinsey (Fn. 764), 2013, S. 22.

0 Gallhéfer (Fn. 7), 2014, S. 139.

1 Gallhéfer (Fn. 7), 2014, S. 141.

792 Bundesregierung, 18. Koalitionsvertrag (Fn. 8), 2013, S. 123.
93 BMVg (Fn. 59), Das WeiBbuch 2016, S. 68.
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Struktur sollen die militérischen Féhigkeiten einer effektiveren Gestaltung
zugénglich sein.”* Die Initiative stellt eine Reaktion u. a. darauf dar, dass
die meisten europdischen Streitkrifte immer weiter reduziert werden und
sich dadurch gezwungen sehen, sich auf bestimmte, international relevante
Fahigkeiten zu spezialisieren, wihrend grofle Streitkrifte zwar weiterhin
alle benétigten Maflnahmen anbieten, dies jedoch in einem in der Regel
viel zu geringen Mafle, um tatsichlich einen langfristigen Einsatz
durchzufiihren.”

Der Grundgedanke hinter dieser Verteidigungskooperation ist daher der,
vermehrt multinationale Verbinde aufzubauen, um weiterhin die
militirische Einsatzbereitschaft zu gewihrleisten.””® Dazu docken sich
kleinere Armeen an eine groBe Rahmennation an, um ihre verbliebenen
Fahigkeiten zur Verfiigung zu stellen. Die Rahmennation steht als
organisatorisches Grundgeriist dahinter. Diese leitet jeweils ein Cluster aus
kleineren und groferen Staaten, die sich untereinander absprechen, wie
Féhigkeiten und Gerit bereitgehalten werden sollen.”” Wenngleich es sich
dabei um ein Konzept innerhalb der NATO handelt, geht es hier nur um
eine Organisation der europdischen Fahigkeiten gegeniiber den USA, die
nur 50% jeder Fahigkeit in der NATO zur Verfiigung stellen wollen.”®
Die Rahmennationen behalten dabei ein breites Féahigkeitsspektrum bei,
welches durch die kleineren Nationen quasi nur ergidnzt wird. Anders als
die anderen Initiativen, die eine umfassende Kompetenz- bzw.
Fahigkeitsverteilung vorsehen, erfolgt hier nur eine Spezialisierung der
kleinen Staaten. Die mit den anderen Modellen der multinationalen
Beschaffung verbundenen Probleme bestehen aber auch hier. Dazu z&hlt
insbesondere die entstehende Abhingigkeit zu diesen anderen Staaten, die
im Falle einer Umsetzung schwer wieder riickgéngig zu machen ist. Diese

794 Auswirtiges Amt, Militdrische Fiahigkeiten, unter: http://www.auswaertiges-
amt.de/DE/Aussenpolitik/Friedenspolitik/NATO/MilitaerischeFaehigkeiten node.htm
1 (z. a. am 24.10.2016).

95 Major/Mélling, Das Rahmennationen-Konzept. Deutschlands Beitrag, damit Europa
verteidigungsfahig bleibt, SWP-Aktuell 67, November 2014, S. 1 (1).

%6 BMVg, Was ist eigentlich- das Framework Nations Concept?, 2013, unter:

https://www.bmvg.de/portal/a/bmvg/!ut/p/c4/NYuSDsSIWEET yGsXCEFHCAUdRw
GhexzLWeJLmO1o-
HjsghnpFfMOSILSqFdOmjFF7eEIncF9 xFOWJ14p4XKKmY006XRIs85eWSc4FGv
gxUmRcuVbCNjoSPNiUROxL6ahagY gQNOUrWNVPIfOdOdL6frfbNV7bm5QQ7h8
AOeiUYX/ (z. a. am 24.10.2016).

7 Major/Mélling (Fn. 795), SWP-Aktuell 67, November 2014, S. 1 (1 f.).

9% Major/Mélling (Fn. 795), SWP-Aktuell 67, November 2014, S. 1 (1).
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Abhidngigkeit bedeutet fiir die andockenden kleineren Lénder zudem, dass
sie den sicherheitspolitischen Entscheidungsprozessen der jeweiligen
Rahmennation ausgesetzt sind. Gleichzeitig wird befiirchtet, dass
Deutschland als Rahmennation auch seine heimische
Verteidigungsindustrie unterstiitzen mochte und die Wahl der Fahigkeiten
auch in groBem Mafe davon beeinflusst wird.”®® Es ist daher entscheidend,
dass Deutschland als Rahmennation attraktive Angebote unterbreitet, die
einen Interessenausgleich der beteiligten Partner ermdglicht. 8%
Rahmennation ist Deutschland mittlerweile u. a. in der Very High
Readiness Joint Task Force (VFTF), die sich aus dem Readiness Action
Plan ergeben hat. Dieser wurde 2014 auf dem Gipfel-Treffen der NATO
in Wales verabschiedet und hat den Zweck, die Reaktionsfahigkeit des
Biindnisses weiter zu steigern. Er ermdglicht damit eine noch schnellere
Einsatzfdhigkeit der Streitkréifte als die NATO Response Force (NRF), die
das eigentliche Krisenreaktionsinstrument des Biindnisses darstellt. Bei
dieser werden im Rotationsprinzip Truppenkontingente von den
Mitgliedstaaten zu Verfiigung gestellt, bei denen die Immediate Response
Force (IRF) den Kern der Einsatzkréifte bildet, wihrend zudem ein
Response Force Pool vorgehalten wird, der variabel einsetzbar ist.®!

Ab 2019 wird Deutschland zudem Rahmennation fiir die Speerspitze, die
Teil des Readiness Action Plans ist.3%? Sie dient der Erhohung der
Einsatzbereitschaft, indem der NATO eine schnellere und flexiblere
Reaktionsfihigkeit auf sicherheitspolitische Entwicklungen ermoglicht
werden soll. Konkret steht dahinter die Anforderung, innerhalb von 48 bis
72 Stunden einsatzbereit an jedem Ort zu sein, wo die Truppe jeweils

benotigt wird. 303

9% Major/Mélling (Fn. 795), SWP-Aktuell 67, November 2014, S. 1 (3 f.).
890 Major/Mélling (Fn. 795), SWP-Aktuell 67, November 2014, S. 1 (3).

801 BMVg, NATO Response Force 2015: Deutschland ist Rahmennation, 2015, unter:
https://www.bmvg.de/portal/a/bmvg/!ut/p/c4/NYu7DsSIWEAT yGeDFAEdURraUIT
QOY7IHPilyyU0fDx2wa40xY4WnlAa9Y 50M6aoPTxgNHiZPmIKuxOvtFFZxYpm
sbRY5DUnj4xvGOp1tsKkal mSbWQsdKQ5kciJ2FezERUjcIZRqq6VSv6jvud735yG
5nDsbmOPOYTrDyUxmFY!/ (z. a. am 24.10.2016).

802 BMVg, NATO-Speerspitze: Deutschland wird 2019 Rahmennation, unter:
https://www.bmvg.de/portal/a/bmvg/!ut/p/c4/NYSOEAIWEET UY70WMQOhsaCxga
xCyETTvM1x4GNP96kcHfmF{ftm4QmIUR _oNGOK2sMDJoPX-
SPmcDjxSjuVVWxoVkurRd5y8sj4hrFeFytMip Yr2UbGQkeaE4mciHO1O1ExAheY
Gtl3jWz-kd 2fFHDcFKqv3V3yCGOPybbSbw!/ (z. a. am 24.10.2016).

803 BMVg, VITF - Very High Readiness Joint Task Force — Speerspitze der NATO, 2018,
unter: https://www.bmvg.de/de/themen/dossiers/die-nato-staerke-und-dialog/vjtf-
speerspitze-der-nato (z. a. am 19.02.2018); vgl. auch Zeit online v. 19.02.2018, Fiir
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d) Weitere Kooperationen

Neben diesen groBen Initiativen von NATO und UN bestehen
subregionale Kooperationen, die zum Teil auch interoperable Féhigkeiten
einsetzen.

Die Nordic Defence Cooperation (NORDEFCO) stellt einen Verbund der
fiinf nordischen Lénder Norwegen, Schweden, Finnland, Dédnemark und
Island dar, die im politischen und militdrischen Bereich mit dem Ziel
zusammenarbeiten, ihre militdrischen Fahigkeiten zu stirken und diese
effizienter zu gestalten.3** Zwischen den Lindern besteht eine enge
Zusammenarbeit, etwa in Form von Riistungsbeschaffung oder
gemeinsamen Trainingseinheiten von Personal und Gerit.3%> Im Rahmen
der einzelnen Projekte herrscht ein Hochstmal3 an Flexibilitit, bei dem
jeweils frei liber eine Teilnahme entschieden werden kann. Gerade die
Entwicklung und Beschaffung militdrischer Giiter gestaltet sich im
Gegensatz zu anderen Sektoren der Zusammenarbeit jedoch momentan
schwierig. Dazu mag insbesondere beitragen, dass Danemark, Norwegen
und Island Griindungsmitglieder der NATO sind, widhrend Schweden,
Didnemark und Finnland in der EU sind. Die weiteren
sicherheitspolitischen Kooperationen dieser Linder sind also sehr
unterschiedlich und nationale Interessen und Prioritdten treffen durch
diese Biindnisse aufeinander, limitieren aber vor allem auch deren
Moglichkeiten. Einige Projekte der NORDEFCO in diesem Bereich sind
daher bereits wenig erfolgreich gewesen, beispielsweise das Nordic
Standard Helicopter Project (NH-90) bei dem Schweden, Danemark,
Finnland und Norwegen gemeinsam einen Transporthubschrauber
beschaffen wollten, letztlich jedoch jedes Land einen eigenen, jeweils
unterschiedlichen Hubschrauber einkaufte. Einige andere

NATO - Einsatz fehlen auch Zelte und  Schutzwesten, unter:
http://www.zeit.de/politik/deutschland/2018-02/bundeswehr-nato-deutschland-
einsatzbereitschaft?print (z. a. am 19.02.2018).

804 NORDEFCO, Memorandum of Understanding on Nordic defence cooperation, 2009,
unter:  http://www.norden.org/en/om-samarbejdet-1/nordic-agreements/treaties-and-
agreements/defence-affairs/memorandum-of-understanding-on-nordic-defence-
cooperation-nordefco/nordic-defence-cooperation-2009/view (z. a. am 11.02.2015).

805 Dahl, NORDEFCO and NATO: ,,Smart Defence” in the North?, NATO Defense
College, Research Paper  No. 101, 2014, S. 1, 3 unter:
http://www.finlandnato.org/public/download.aspx?ID=130395&GUID=%7BCO0F666
78-67E4-4B54-9462-5AEF6623EBAF%7D (z. a. am16.11.2016).
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Gemeinschaftsprojekte scheiterten daran, dass sich ein oder sogar mehrere
Staaten sich aus dem Prozess zuriickzogen.3%

Zustindige Organisation filir die multinationale Beschaffung auf NATO-
Ebene ist die Gemeinsame Organisation fiir Riistungskooperation
(Organisation Conjointe de Coopération en Matiere d’Armement,
OCCAR).27 Sie ist beispielsweise mit dem Management einer Studie zu
einem Projekt eines unbemannten luftgestiitzten Aufkldrungssystems
(Medium Altitude Long Endurance, MALE) betraut, welches bis 2025 von
Deutschland, Frankreich, Italien und Spanien gemeinsam entwickelt
werden soll.3%8

Eine Mitgliedschaft in der OCCAR ist zur Teilnahme an einem Programm
nicht erforderlich, vielmehr geniigt ein gemeinsamer Bedarf. Gerade
dessen einheitliche Formulierung stellt eine Schwierigkeit dar, da es
oftmals an einer Einigung der Lénder fehlt. Dieses Problem ist innerhalb
der EDA noch verschérfter, weswegen ihr Einsatzbereich sogar als noch

geringer einzustufen ist.3%

Im Dezember 2017 wurde zudem mit der ,,Stindige(n) Strukturierte(n)
Zusammenarbeit“ (engl. ,,Permanent Structured Cooperation, kurz
PESCO?3!%) eine weitere Kooperation von 25 Mitgliedstaaten der EU im
Rahmen der europdischen Verteidigungspolitik beschlossen, welche die
Entwicklung gemeinsamer Verteidigungsfahigkeiten durch Investitionen
oder anderer gemeinsamer Projekte zum Ziel hat. Zu den dabei geplanten
Projekten zdhlen neben vielen anderen etwa ein europdisches
medizinisches Kommando sowie der Vernetzung der Logistik und des
Transports im Rahmen von EU-Missionen.8!! Die Vereinbarung wird

86 Dahl (Fn. 805), S. 6 f., 10.

807°S.S. 195.

%08 BMVg (Fn. 2), April 2016, S. 20.
809 Praxisgesprach Gramlich (Fn. 128).

810 Rat der Europdischen Union, Beschl. v. 08.12.2017, Council Decision establishing
Permanent Structured Cooperation (PESCO) and determining the list of Participating
Member States, 14866/17, unter:

http://www.consilium.europa.eu/media/32000/st14866en17.pdf (z. a. am 23.02.2018).

811 Bundesregierung, Gemeinsam stirker durch ,PESCO*, 13.12.2017, unter:

https://www.bundesregierung.de/Content/DE/Artikel/2017/11/2017-11-13-pesco.html
(z. a. am 23.02.2018); BMVg, PESCO - Permanent Structured Cooperation: Ein
Meilenstein  auf dem Weg zur Verteidigungsunion, 13.11.2017, unter:
https://www.bmvg.de/de/aktuelles/pesco--ein-meilenstein-auf-dem-weg-zur-
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dabei als ,Meilenstein“ in der europidischen sicherheitspolitischen
Kooperation bezeichnet und weckt insbesondere die Hoffnung, die
Verfligbarkeit und Einsatzbereitschaft innerhalb der Bundeswehr zu
starken und zu verbessern.®'> Im Gegensatz zu anderen bestehenden
Kooperationen geht ein Mitgliedstaat eine verbindliche Verpflichtung ein,
wenn er sich zur Teilnahme an einem Projekt bereit erklart.

Ihre rechtliche Grundlage bildet dabei der Vertrag von Lissabon von
2009313, der in seinen Art. 42 Abs. 6 EU und Art. 46 EU sowie dem
Zusatzprotokoll 10 die ,,Stindige Zusammenarbeit™ bereits vorsieht und
entsprechende Vorgaben enthélt.3!4

3. Kooperationen im Bevilkerungsschutz

Die Pooling und Sharing Initiativen der EU beschridnken sich momentan
vor allem auf den militdrischen Bereich. Gerade innerhalb der EU als
Organisation, die auch Mittel fiir wirtschaftliches und ziviles
Krisenmanagement bereitstellen kann, drangt es sich jedoch geradezu auf,
interoperable Projekte durchzufiihren. Insbesondere im Zivilschutz ist dies
naheliegend und zukiinftig erforderlich.3!>

Als Beispiel fiir ein derartiges Projekt, welches auch bereits bei
Hilfseinsédtzen verwendet wurde (etwa bei der Erdbebenhilfe in China
2008819), kann die Strategic Airlift Interim Solution (SALIS)3!” angefiihrt
werden. Dabei handelt es sich um ein 2006 zustande gekommenes
Abkommen iiber die Verfiigbarkeit von Transportflugzeugen sowohl fiir
zivile wie auch militirische Zwecke®'® Mit dem Ziel einer

verteidigungsunion-19806 (z. a. am 23.02.2018); zu weiteren Projekten s. Europédischer
Rat/ Rat der Europdischen Union, Permanent Structured Cooperation (PESCO) first
collaborative PESCO projects - Overview, 2017, unter:
http://www.consilium.europa.eu/media/32079/pesco-overview-of-first-collaborative-
of-projects-for-press.pdf (z. a. am 23.02.2017).

812 Vgl. Bundesregierung (Fn. 10), 2018, S. 8.

813 Konsolidierte Fassungen des Vertrags iiber die Europiische Union und des Vertrags
iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union, 2012/C 326/01, ABI. Nr. C 326 vom
26.10.2012, S. 0001 — 0390.

814 BMVg (Fn. 811), 2017.
815 Algieri/Kammel/Pfarr (Fn. 764), in: Felberbauer/Pfarr (Hrsg.) 2013, S. 29.

816 K ommando Luftwaffe, Chronik Fiihrungsstab der Luftwaffe von 1955 bis 2012, 2013,
S. 224; s. dazu auch bereits S. 92.

817§, dazu NATO, unter: http://www.nato.int/cps/en/natolive/topics_50106.htm (z. a. am
25.09.2017).

818 Miiller (Fn. 249), 2016, S. 72, 128.
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Ubergangsldsung regelt der 2006 geschlossene und mehrfach verlingerte
Vertrag mit einer maximalen Laufzeit bis Dezember 2017 die
,Bereitstellung  eines  gesicherten  Zugangs zu  strategischen
Lufttransportkapazititen® zwischen der Nato Maintenance and Supply
Agency NAMSA)®? und der RUSLAN SALIS GmbH.52°

Der  Leistungsgegenstand  dieser  Betreiberlosung  sind  alle
Teildienstleistungen, die den Lufttransport betreffen und umfasst somit
unter anderem die Beschaffung, den Betrieb und die Wartung von
Flugzeugen. Die Koordination und Auftragszuteilung erfolgt {iber die
multinationale militdrische SALIS Coordination Cell (SALCC) mit Sitz in
Eindhoven.??!

Im  Bevolkerungsschutz  existieren  vor allem  gemeinsame
Krisenmanagement- und Katastrophenschutzeinheiten zur Koordination
im Katastrophenfall.

Im Mittelpunkt der Kooperation im Bevolkerungsschutz steht auf
nationaler Ebene in Deutschland das GMLZ.3?? Dieses ist fiir die
Koordination im Katastrophenfall zustindig, wozu jedoch auch die
Vermittlung von Ressourcen gehort, die in einem solchen Fall benétigt
werden. So veranlasst es etwa das Entsenden von Einheiten oder Giitern in
das betreffende Gebiet. Das Zentrum steht im Austausch mit anderen
Bevolkerungsschutzlagezentren sowohl auf EU- als auch auf

823

internationaler Ebene.®*> Hier wird daher auch der Kooperationsgedanke

aufgegriffen und umgesetzt.

Auf EU-Ebene besteht mit dem Emergency Response Coordination Centre

824

(ERCC) sogar ein eigenes europdisches Lagezentrum. Diesem

819 Seit 2015 NATO-Support and Procurement Agency (NSPA), vgl. NSPA, unter:
http://www.nspa.nato.int/en/organization/nspa/nspa.htm (z. a. am 06.04.2018).

820 BMVg, Pressemitteilung v. 17.12.2008 - 18 Nationen - Eine Transportlosung; Miiller
(Fn. 249), 2016, S. 73.

821 Movement Coordination Centre Europe (MCCE), unter: http://mcce-mil.com/ (z. a.
am 25.09.2017); Miiller (Fn. 249), 2016, S. 74 f.

228,103 f.

823 BMI, unter: http://www.bmi.bund.de/DE/Themen/Bevoelkerungsschutz/Zivil-
undKatastrophenschutz/Melde-Lagezentrum/melde-

lagezentrum node.html;jsessionid=407ES9C383DA1DS5S0C532E3F82BB08E17.1 cid
364 (z. a. am 26.09.2017).

824 S, dazu Europidische Kommission, Emergency Response Coordination Centre - ECHO
factsheet, 2016, unter:

http://ec.europa.eu/echo/files/aid/countries/factsheets/thematic/ERC _en.pdf (z. a. am
26.09.2017).
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untersteht die Steuerung des European Commission’s Humanitarian Aid
and Civil Protection Department (ECHO), welches sich mit der
Koordination des Bevolkerungsschutzes (und der humanitéren Hilfe) auf
EU-Ebene befasst. Die dort vorhandenen Kapazititen, bspw. Such- und
Rettungsdienste, werden allen teilnehmenden Nationen zur Verfligung
gestellt. Dazu erfolgte eine Standardisierung dieser vorgehaltenen
Leistungen, die den Abruf einzelner Module ermdglicht. Die Leistungen
werden hier jedoch nicht gemeinschaftlich vorgehalten, sondern durch die
einzelnen Staaten angeboten, um dann bei Bedarf genutzt werden zu
konnen %%

Doch auch die oben angesprochene Zusammenarbeit im Rahmen der
PESCO widmet sich in einem der Startprojekte der Entwicklung von
MaBnahmen zur Verbesserung des Krisenmanagements als Teil des
Bevolkerungsschutzes.®?¢ Im Rahmen des Projekts EUFOR Crisis
Response Operation Core (EUFOR CROC) soll dabei ein umfassendes
und einheitliches Féhigkeitspaket entwickelt werden, welches die
konzentrierte Bereitstellung von Kriften im Krisenfall beschleunigen

soll.8%7

4. Bewertung

Der Grund fiir eine Fokussierung auf Strategien wie Smart Defence und
Pooling und Sharing sind vor allem der Zwang von Haushaltseinsparungen
innerhalb des Verteidigungssektors.??® Hohen Entwicklungskosten stehen
geringe nationale Beschaffungsmengen gegeniiber.??” Auf der anderen
Seite wachsen die Herausforderungen und  Aufgaben der
Verteidigungspolitik zur Bewiéltigung des Terrorismus und von Cyber-
Angriffen sowie die Verbreitung von Massenvernichtungswaffen.?3
Angesichts dieser Entwicklung bedarf es innovativer Wege, diesen beiden
Anforderungen gerecht zu werden. Die multinationale Kooperation bildet
dabei den Konigsweg: Kapazititen werden besser ausgeschopft und damit

825 Miiller (Fn. 249), 2016, S. 25 f.; Européische Kommission (Fn. 824), ECHO factsheet,
2016.

826 5. S.194.
827 Europdischer Rat/ Rat der Europdischen Union (Fn. 811), 2017.

828 Ischinger/Schneiderhan et al., Smart Defence - Anspruch, Mehrwert und
Auswirkungen fiir Europa, IP 2012, S. 98 (98).

829 BMVg (Fn. 59), WeiBbuch 2016, S. 130.
80 Hauser (Fn. 786), in: Felderbauer/ Pfarr (Hrsg.), 2013, S. 35 (42).
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Einsparungen getdtigt, gleichzeitig schafft die Zusammenarbeit die
Notwendigkeit, gewisse Abhdngigkeiten zuzulassen. Dabei ist ein
bestimmtes Mal} an Vertrauen unumgénglich und bildet den Nebeneffekt,
dass in vielen Bereichen an einem Strang gezogen wird und auch muss.
Dennoch bestehen auch hier aufgrund unterschiedlicher sicherheits- und
industriepolitischer Belange zwangsldufig Grenzen. Dazu zéhlen vor
allem Bereiche, in denen die nationale Souverdnitit oder sensible
Sicherheitsgebiete betroffen sind.®3! Insbesondere das ,,role sharing* fiihrt
zu einer sehr starken Abhéngigkeit und dem Verlust von nationaler
Souverénitit.

Nach Molling®? ist es erforderlich, den Anspruch auf nationale
Souverénitit gegeniiber den Zielen des Pooling & Sharing der Effektivitét
und Effizienz unterzuordnen, da nur durch diese Kompromissbereitschaft
tatsdchlich Erfolge denkbar sind.

Dies ist aber keineswegs unstrittig. Zweifel werden etwa bei Danhofer®*
deutlich, der das Bestehen ,,grundlegender und verbindlicher strategischer
Grundlagen® fordert, bevor sich etwa Osterreich darauf vollumfinglich
einlassen sollte. Er weist zwar auf bestehende Chancen durch diese
Initiative hin, spricht sich aber gleichzeitig direkt gegen das Eingehen von
Abhidngigkeiten aus und regt an, bisweilen in hohem Mafle auf eigene
Kapazititen zurlickzugreifen. Diese Herangehensweise, die auch in
anderen Landern vertreten ist, trigt in nicht unerheblichem Maf3e dazu bei,
dass die multinationale Beschaffung  stagniert, statt sich
weiterzuentwickeln.

In den letzten Jahren bestand weder ein koordiniertes Verfahren innerhalb
der GSVP noch ein gesamteuropdischer Ansatz im Umgang mit Pooling
& Sharing.3** Auch die deutsche Regierung schreckt vor einer
andauernden Fithrung der Biindelung und gemeinsamen Nutzung
militdrischer Kapazititen im Rahmen der Gemeinsamen Sicherheits- und

81 NATO, unter:
http://www.bmvg.de/portal/a/bmvg/!ut/p/c4/NYu7DsIWEAT yGcjQIguURpahAihcx
zLOfBLIOto-
Hjsgl1pihOtPKE06g2dZkxRe3jAYPASfsQYNideaaWyigXNbGm2yEtOHhnfONfrZI
VJOXI128hY 6EhzIpETsa9mJISpG4ASDVFOrlfxHfU-
3XXPv98dDd2mvkENofk3k is!/ (z. a. am 30.09.2015).

82 Molling (Fn. 771), S. 1 (3).

833 Danhofer, Welche Auswirkungen haben Smart Defense sowie Pooling & Sharing auf
die Streitkrifteplanung, Fithrung, Logistik und Ausbildung im 6BH?, in: Felderbauer/
Pfarr (Hrsg.) (Fn. 764), 2013, S. 79 (97).

834 Algieri/Kammel/Pfarr, in: Felberbauer/Pfarr (Fn. 764), 2013, S. 24.
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Verteidigungspolitik der EU (GSVP) und NATO zuriick.?3* Auch sie iibt
aber z. T. Kritik an den bisherigen Riistungskooperationen und nennt an
dieser Stelle etwa die Projekte A400M, Eurofighter und NH90, in denen
es zu Kostensteigerungen und zeitlichen Verzogerungen kam.®*¢ Die
daraus geschlossenen Schlussfolgerungen fiir die Zukunft benennen
insbesondere eine einheitliche Vorgehensweise auf Auftraggeberseite, um
Kosten zu reduzieren. Dabei soll der Lead-Nation-Ansatz verfolgt werden,
nachdem jeweils ein Staat die Fiihrung und Kontrolle iiber ein Projekt
ibernimmt. Die auf diese Art und Weise bereits vollzogenen Projekte
gehen dabei als Vorbilder voran.®*’ Damit diese Losung funktionieren
kann, ist es erforderlich, dass der einzelne Staat einen Teil seiner
Souverénitit abgibt, um dadurch unter Beriicksichtigung der jeweiligen
Kompetenzen in Gewinn bringender Weise beschaffen und die
Féhigkeiten des Einzelnen erweitern zu konnen.®® Klingt dies
vielversprechend, gilt es diese Ziele auch in naher Zukunft umzusetzen.
Insbesondere die Abgabe von Souverdnitit diirfte dem einzelnen Staat
schwerfallen. Die genannten Beispiele, das Weilbuch zdhlt hier die
unbemannten Luftfahrzeuge MALE UAV und Kooperationen bei U-
Booten auf, ergeben jedoch ein optimistisches Bild.

Dafiir spricht auch, dass die Bereitstellung von Verteidigungsfahigkeiten
umso teurer ist, desto mehr nationale Souverinitit besteht.®3° Insofern wird
die Aussage Mollings bestitigt, wonach die Lander - in gewisser Weise
verstdndlich - bei der Vornahme in erster Linie auf die Erfiillung ihrer
nationalen Ziele ausgerichtet sind. Die Erhaltung der europdischen
Verteidigungsfahigkeit wird dabei daher eher in den Hintergrund gedréngt.
Auf der anderen Seite muss auch bedacht werden, dass nur die Fihigkeiten
geteilt und zusammengefasst werden konnen, die bereits existieren.
Bereiche, in denen noch Forschungsbedarf besteht, verlangen hingegen
Investitionen.®** In jedem Fall verlangen Smart Defence und das von der
EU angetriebenen Pooling and Sharing Projekt eine optimale Abstimmung
miteinander, um Synergieeffekte zu erzielen und gemeinsam an einem

835 Dyson, in: Zohlnhofer (Fn. 103), 2015, S. 605 (606).
836 BMVg (Fn. 59), WeiBbuch 2016, S. 130.

87 BMVg (Fn. 59), WeiBbuch 2016, S. 130.

838 BMVg (Fn. 59), WeiBbuch 2016, S. 130.

839 Gallhéfer (Fn. 7), 2014, S. 141.

%0 Aglling (Fn. 771), S. 1 (2 ).
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Strang zu ziehen. Wie genau das in der Praxis allerdings ablaufen soll, ist
fraglich.

Die multinationale Beschaffung, genauer die dort vorhandenen
Managementstrukturen, ist ein Risikotreiber.®*! Somit ist es entscheidend,
die Verantwortungsverteilung innerhalb der multinationalen Beschaffung
zu biindeln und klar zu verteilen. Dazu kann der oben genannte Lead-
Nation Ansatz in jedem Falle beitragen.

Die Agenda Riistung strebt strategisch u. a. an, die multinationale
Kooperation zu stirken, indem diese in ihrer Steuerung und Gestaltung
verbessert wird und so die Einsatzbereitschaft der Streitkrifte
gewidhrleistet ist. Dafiir wird momentan ein neues Konzept erarbeitet,
welches Kooperationen auf internationaler Ebene aufbaut und bewertet.
Die verbesserte Steuerung soll insbesondere durch eine Landkarte
verwirklicht werden, mithilfe derer bestehende und potenzielle
Kooperationen dargestellt werden. Davon wird sich auch eine
Entwicklung im  Lieferanten- und  Beschaffungsmanagement
versprochen. 842

Das BMVg konnte durch die Agenda Riistung die multinationale
Beschaffung vertiefen - etwa durch die Ubernahme der Lead-Nation
Funktion bei der europdischen MALE UAS-Entwicklung - und auch hier
mithilfe des Risikomanagements Verzdgerungen im Beschaffungsablauf

3 Weitere entscheidende Faktoren fiir eine effektive

mindern.34
Weiterfithrung multinationaler Kooperationen sind eine Wertschopfung
nach industriellen und technologischen Kompetenzen, Einheitlichkeit in
Bezug auf Design und den entsprechenden Féhigkeitsanforderungen sowie
einer weiterfilhrenden Zusammenarbeit {iber den Bereich der Beschaffung

hinaus, also etwa auch bei Reparatur- und Instandhaltungsarbeiten.?#*

Die generelle sinnvolle Zusammenarbeit in der Organisation und
Entwicklung beispielsweise innerhalb der NATO oder EU steht auf3er
Frage. Hier soll es aber um die Wirksamkeitseinfliisse gehen. Der
Effizienz solcher Vorhaben steht in diesem Fall mdglicherweise das

841 BMVg (Fn. 2), April 2016, S. 47.

842 BMVg (Fn. 2), April 2016, S. 56 ff.
843 BMVg (Fn. 2), April 2016, S. 15 f, 33.
84 BMVg (Fn. 2), April 2016, S. 59 f.
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Flexibilitatsbediirfnis entgegen. Je mehr Akteure in einem Prozess
eingebunden sind, umso lidnger sind die Wege und umso mehr
Interessegruppen gilt es zu beriicksichtigen. Gleichzeitig fillt es leichter,
Kapazititen bereit zu halten und dem Bedarf angemessen zur Verfiigung
zu stellen. Das Vorhalten von Leistungen wird dadurch vereinfacht, indem
mehr Ressourcen zur Verfiigung stehen, auf die im Bedarfsfall
zuriickgegriffen werden kann.

Verteidigungskooperationen konnen zudem zu einer effizienteren
Beschaffung beitragen, da die Kostenteilung auch zu einer
Kosteneinsparung der einzelnen Beteiligten fiihrt.34> Zudem werden durch
groBBere Abnahmemengen die Preise gesenkt werden und auflerdem der
Wettbewerb angekurbelt, da die sich Unternehmen zur Erhaltung ihrer
Konkurrenzfahigkeit auf ihre jeweiligen  Wettbewerbsvorteile
konzentrieren miissen.?#¢ Damit einher geht allerdings auch das Eingehen
von Kompromissen. Neben den rein wirtschaftlichen Belangen spielen
hier vor allem die nationalen Interessen eine Rolle, die es bestmdglich
miteinander in Einklang zu bringen gilt.’*’ Dies bedeutet, dass die
Kooperationen - auch aufgrund des zu erwartenden hdheren
organisatorischen Aufwands - einen ldngeren zeitlichen Vorlauf
benoétigen, der im Rahmen der Planung zu berticksichtigen ist.

II. Just-in-time-Vertrage

Eine weitere sich anbietende Vertragsgestaltung sind sogenannte just-in-
time-Vereinbarungen, die zum Teil auch als produktsynchrone
Beschaffung bezeichnet werden 34

Die Verwendung solcher Vertrdge soll vor allem der Einsparung von
Lagerkapazititen auf Herstellerseite dienen. Diese bekommen die
bereitgestellten erforderlichen Einzelteile zu einem festen Zeitpunkt oder
nach Abruf von den Zulieferern geliefert.’*® Dadurch kann der Hersteller
auf die Materialien zugreifen, ohne die dabei iiblicherweise entstehenden

845 Gallhéfer (Fn. 7), 2014, S. 206.
846 Gallhéfer (Fn. 7), 2014, S. 206 f.
847 Gallhéfer (Fn. 7), 2014, S. 209.

848 Huth/Romeike, Grundlagen des Risikomanagements in der Logistik, in: Huth/Romeike
(Hrsg.), Risikomanagement in der Logistik. Konzepte - Instrumente -
Anwendungsbeispiele, 2016, S. 40.

849 Miiller, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, Handelsgesetzbuch Kommentar, Band 1,
3. Aufl. 2015, § 377 Rn. 115.
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Kosten zu haben. Da dem Zeitelement hier besondere Bedeutung
zukommt, ist einer Verzogerung der Leistung durch vertragliche
Vereinbarungen entgegenzuwirken.®? Diese im Zusammenhang mit just-
in-time-Vertragen geschlossenen sogenannten
Qualititssicherungsvereinbarungen sollen dem Hersteller eine Garantie
dafiir geben, dass die Vertragsleistungen piinktlich geliefert werden und
die festgesetzten Anforderungen erfiillt werden.?>!

Gleichzeitig ist in diesem Fall auch eine vorzeitige Lieferung als
mangelhaft und Risiko anzusehen, da durch die oben definierte Gefahr
zusitzliche Kosten durch notwendige Auslagerprozesse und zusétzlich die
Moglichkeit der Beschddigung der Produkte wihrend der
Zwischenlagerung entstehen konnen. 552

Im Einsatz- oder Krisenfall konnte somit gezielt und bedarfsgerecht ein
Abrufen der Leistung erfolgen. Zu beriicksichtigen ist jedoch, dass es sich
dabei in der Regel um Handelsgeschifte handelt, in denen es um die
Konstellation Hersteller- Lieferant geht. Es handelt sich um
Zuliefervertrage, die insbesondere in der Automobilindustrie, aber auch im
Bereich der Elektro-, Maschinenbau- oder Computerindustrie vermehrt
genutzt werden.®>3 Entscheidend ist dabei die Arbeitserleichterung fiir den
Hersteller des Endproduktes.

Hier geht es hingegen um die Vertragsgestaltung zwischen Auftraggeber
und Auftragnehmer. Der Auftraggeber ist hier nicht in einer Funktion als
Hersteller titig. Vielmehr geht es ihm in der Regel um den Erhalt eines
Endprodukts oder einer Dienstleistung. Ein direkter Anwendungsbereich
fiir just-in-time-Vertrdge besteht daher nicht.

Zwar ist die Festsetzung bestimmter fixer Termine und die Lieferung nach
Bedarf grundsitzlich eine sehr attraktive Beschaffungsoption, die das
Vorhalten von Leistungen ermdglicht. Fiir den Riistungsbedarf der
Bundeswehr ist allerdings festzustellen, dass die dadurch vorgesehenen
Vorteile nicht mehr finanziell tragbar sind. So gibt es etwa fiir
Riistungsgiiter nur sehr wenige Unternehmen und dementsprechend auch

80 Grunewald, Just-in-time-Geschifte - Qualititssicherungsvereinbarungen und
Riigelast, NJW 1995, S. 1777 (1777).

81 Grunewald (Fn. 850), NJW 1995, S. 1777 (1778).

852 Romeike/Huth (Fn. 848), in Huth/Romeike (Hrsg.) (Fn. 848), 2016, S. 53.

853 Martinek, Moderne Vertragstypen, Bd. III: Computervertriige, Kreditkartenvertrige
sowie sonstige moderne Vertragstypen, 1993, S. 289.
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wenig Wettbewerb. Da fiir die Unternehmen ein hohes Risiko bei diesem
Vertragsmodell besteht, sind dementsprechend Kosten zu erwarten, die
nicht mehr rentabel fiir die Auftraggeberseite sind.3>*

Ein Beispiel fiir die positive Auswirkung von just-in-time-Vertrigen zeigt
der Beschaffungsprozess und Materialzufluss der Klinik Logistik
Eppendorf GmbH. In einem Projekt wurde u.a. die komplette Beschaffung
an die bestehende Tochtergesellschaft ausgelagert. Diese entwickelte ein
Logistikkonzept, bei dem im Bereich des OP-Zubehdrs bei jedem
Patienten gesondert nur die tatsdchlich gebrauchten Materialien in
Rechnung gestellt, alle weiteren ungenutzten dagegen wieder
zuriickkommissioniert wurden. Auf diese Weise war es moglich, die
zukiinftigen = Beschaffungsmengen  pridzise zu ermitteln  und
dementsprechend gebiindelt einzukaufen. Dies reduzierte iiberfliissige
Kosten und ermoglichte eine Bestandsenkung bei gleichzeitig steigender
Versorgungssicherheit.?

Die ,,Null-Lagerbestand-Konzepte‘3>

in Form der just-in-time-
Vereinbarungen stellen gerade das Gegenteil eines Vorhaltens der
Leistung durch eigene Lagerbestinde oder vertragliche Vereinbarungen
dar. Hier muss eine exakt durchdachte Planung der Bedarfe erfolgen. Bei
der Entscheidung fiir dieses Modell ist also sorgsam abzuwigen, ob die
eingesparten Kosten die dadurch entstehenden Risiken fiir Engpésse
rechtfertigen kdnnen. Rahmenvereinbarungen bilden in Hinblick darauf
einen guten Kompromiss, da hier der Auftraggeber nicht selbst zum
Bereithalten der Leistung verpflichtet ist, wihrend gleichzeitig jederzeit
eine Abrufmdglichkeit von seiner Seite besteht. Dieser Vorhalt ist
wiederum zwar ebenfalls mit Kosten verbunden, allerdings schafft er fiir

den Auftraggeber einen nicht zu vergleichenden Vorteil an Flexibilitit.

Eine verbesserte Gestaltungsmoglichkeit ergibt sich flir just-in-time-
Vereinbarungen durch die Verwendung elektronischer
Beschaffungssysteme, da dadurch in schnellstmdglicher Zeit eine

854 Praxisgesprach Gramlich (Fn. 128).
855 BMWi (Fn. 118), 2014, S. 20.

856 Begriffsverwendung so bei Huth/Romeike (Fn. 848), in: Huth/Romeike (Hrsg.), 2016,
S. 40.
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Kommunikation zwischen den Beteiligten Vertragspartnern denkbar ist.
So konnen Beschaffungsbedarfe flexibel und nur mit geringem zeitlichem
Vorlauf angemeldet und realisiert werden.?’

IV. Bieteranreize

Ein weiteres Mittel, den Prozess effektiver und beschleunigter zu
gestalten, besteht durch eine Anreizsetzung fiir die Bieter, etwa der
Moglichkeit Alternativlosungen vorzuschlagen oder dem in Aussicht
stellen von Erfolgspramien (sog. Beschleunigungszahlungen).®® Dabei ist
allerdings stets zu berticksichtigen, dass Schnelligkeit nur ein Aspekt von
vielen innerhalb der Beschaffung ist. Die Qualitit sollte unter diesen
besonderen Erfordernissen nicht (langfristig) leiden. Insofern stellt sich
auch hier der Gedanke, mit privaten Anbietern in Form von OPP
zusammenzuarbeiten, um zu Innovationen anzutreiben oder diese zu
fordern.>

Bieteranreize bieten sich vor allem dort an, wo durch Verzégerungen die
Einsatzbereitschaft beeintrachtigt sein kann.

Bieteranreize fiihren wohl nicht per se zu einer effektiveren Beschaffung
und Erfolge sind in dieser Hinsicht schwer zu messen. Dennoch stellen sie
einen Faktor dar, der geeignet ist, das Klima zwischen Auftraggeber und
Auftragnehmern zu verbessern und Anreize flir die Bewerber zu schaffen,
die sich letztlich auch auf die Interessen des Auftraggebers positiv
auswirken konnen. Dem stehen weder haushaltsrechtliche noch
preisrechtliche Bedenken gegeniiber, da die 6ffentliche Beschaffung sich
an den Grundsdtzen der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zu orientieren
hat, §§ 6 Abs. 1 HGrG, 7 Abs. 1 S. 1 BHO, und dem somit bei
angemessener  Zweck-Mittel-Relation im Einzelfall nichts

entgegensteht.36

87 Wegweiser GmbH Berlin, Research & Strategy/ TU Berlin, Fachgebiet
Innovationsokonomie, Institut fiir Technologie und Management/ Orrick Holters &
Elsing, (Fn. 300), 2009, S. 36 f.

88 Ewer/Mutschler-Siebert (Fn. 642), NJW 2016, S. 11 (17 f.).
859 Vgl. Lageder (Fn. 638), S. 361 (366).

80 Piistow/Meiners, Die Innovationspartnerschaft- Mehr Rechtssicherheit fiir ein
innovatives Vertragsmodell, NZBau 2016, S. 406 (411).
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1. Beschleunigungs- oder Bonuszahlungen

Beschleunigungs- und Bonuszahlungen als sog. Prdmien stellen die
iiblichste Form der Setzung von Bieteranreizen dar.

Als erfolgreiches Beispiel kann das preisgekronte Vergabeverfahren des
Deutschen Zentrums fiir Luft- und Raumfahrt (DLR) angefiihrt werden.
Das DLR hat mit dem Ziel der Nutzung von innovativen Ideen und
Potentialen auf Bieterseite ein Bonussystem eingefiihrt, bei dem fiir jeden
Beschaffungsgegenstand Leistungsdaten festgelegt werden. Je nach
Leistungssteigerung oder dem Nichterreichen der Vorgaben erhilt der
Bieter entsprechende  Bonuszahlungen oder ist verpflichtet,

' So wird die

Riickzahlungen bzw. Nachbesserungen zu tétigen.%¢
Leistungsfahigkeit der Bieter bestmoglich ausgereizt und unter
Umstinden neue Wege und Optionen erdffnet, von denen die
Auftraggeber ansonsten keinerlei Kenntnisse haben wiirden.

Gerade in den Beschaffungssituationen, in denen die Mobilisierung von
Ressourcen und Mitteln kurzfristig erforderlich ist und im Einzelfall
Verzogerungen des Prozesses zur Erhaltung der Einsatzfdhigkeit zu
vermeiden sind, bieten sich Beschleunigungs- oder Bonuszahlungen an,

um den Auftragnehmer zusétzlich zu motivieren.

2. Nebenangebote

Moglich wire der Einsatz von Nebenangeboten. Bei einem Nebenangebot
handelt sich um einen eingereichten Vorschlag des Bieters, der eine andere
als die in der Leistungsbeschreibung geforderte Leistung enthilt.3¢2
Entsprechende Bezeichnungen dafiir waren bislang etwa auch Anderungs-
oder Alternativvorschlige, Anderungen der Vergabeunterlagen oder
Varianten (letzteres wurde bisher in den Richtlinie verwendet, Art. 24 RL
2004/18/EG).2% Durch die Reform des Vergaberechts hat sich nun aber
endgiiltig und einheitlich der Begriff der Nebenangebote durchgesetzt.8%4

Geregelt ist das Nebenangebot in §§ 35 VgV, 32 VSVgV.

861 BMWi (Fn. 125), Impulse fiir Innovationen im 6ffentlichen Beschaffungswesen 2010,
S.21; BMWi (Fn. 118), Impulse fiir Innovationen im &ffentlichen Beschaffungswesen,
2014, S. 20.

82 Tausendpfund (Fn. 426), S. 72.

863 Dicks, Nebenangebote - Erfordern Zulassung, Zulissigkeit, Mindestanforderungen
und Gleichwertigkeit inzwischen einen Kompass?, VergabeR 2012, S. 318 (318).

804 Vgl. §§ 35 VgV, 32 VSVgV, 25 UVgO.
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Ein zuldssiges Nebenangebot®®®

stellt eine Ausnahme von der Regelung
dar, dass Abweichungen von den in der Leistungsbeschreibung
formulierten Anforderungen grundsétzlich den Ausschluss vom weiteren
Wettbewerb um das Angebot nach sich ziehen. Dies ist ansonsten nur noch
bei Abweichungen in der Leistungsbeschreibung von sog. technischen
Spezifikation/Anforderungen nach § 7 a VOB/A sowie bei Abweichungen
von Vorgaben in den Vergabeunterlagen der Fall, die objektiv nicht
erfiillbar oder zumutbar®®® oder in ihrer Ausgestaltung durch den
Auftraggeber nicht eindeutig sind.’¢” Erfolgt im Weiteren nicht die
Aufnahme einer Klarstellung, kann sich der 6ffentliche Auftraggeber nicht
darauf berufen, die Vorgaben seien anders zu verstehen gewesen.%6®

Die Zulassung solcher Angebote erscheint insofern als sinnvoll und
winschenswert, als dass dadurch - &hnlich wie Dbei der
Innovationspartnerschaft oder auch der funktionalen
Leistungsbeschreibung — dem Auftraggeber neue Anreize gesetzt werden
und ihm ein zusitzlicher Blick auf den Beschaffungsbedarf ermoglicht
wird, der unter Umstidnden aufgrund der vorhandenen Expertise und dem
Fachwissen der Bieter fachliche Verbesserungen oder Vereinfachungen in
der Umsetzung der Angebotsforderung enthalt.

Dadurch konnen sich aktuelle technische Erkenntnisse zunutze gemacht
und verwertet werden, wodurch langfristig Formen innovativer
Beschaffung und damit auch das Bestreben des Griinbuchs zur
Modernisierung des offentlichen  Auftragswesens®®® an  einem
innovationsbasierten Europa 2020 gefordert werden konnen.37°
Wenngleich dies auch zu dem zusitzlichen Vorteil eines erhdhten
Wettbewerbs fiihrt,3”! ist die damit verbundene Priifung der Angebote um
einiges aufwendiger und zeitintensiver. Hier findet nicht lediglich ein
,Abgleich® mit den in der Leistungsbeschreibung genannten Vorgaben
statt, vielmehr muss jedes Nebenangebot eingehend untersucht und mit

858 S. 119 1.

866 Dicks (Fn. 863), VergabeR 2012, S. 318 (319); BGH, Urt. v. 01.08.2006 - X ZR
115/04.

87 Stolz, Die Behandlung von Angeboten, die von den ausgeschriebenen
Leistungspflichten abweichen, VergabeR 2008, 322 (325).

868 Stolz (Fn. 867), VergabeR 2008, 322 (325).
869 Européische Kommission (Fn. 271), Griinbuch 2011, S. 15.

870 Koch, Flexibilisierungspotentiale im Vergabeverfahren. Nachverhandlungen und
Nebenangebote, 2013, S. 266 f.

871 Vgl. § 35 VgV, § 33 SektVO.
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den anderen Neben- und Hauptangeboten verglichen werden. Auch die
Wettbewerber bendtigen mehr Zeit, Angebote dieser Art zu erstellen,
sodass der gesamte Verfahrensablauf durch Nebenangebote verldngert
wird.#"2

Auf der anderen Seite profitieren die Wettbewerber ebenfalls von dieser
Moglichkeit, da sie ihre eigenen Kompetenzen in die Angebotserstellung
mit einbringen konnen und dadurch ihre Chancen, den Auftrag zu
bekommen, verbessern.’”3 Die Auswahlmoglichkeiten werden durch
Nebenangebote erweitert, indem sowohl auf innovative als auch auf
konventionelle Angebote zuriickgegriffen, die optimale Ldsung
ausgewihlt und somit auch Innovationen gefordert werden.®’* Hieraus
konnen sich eine Kostenreduzierung und die Schaffung innovativer
Losungen fiir den Beschaffungsprozess allgemein ergeben.’’”> Das
Instrument des Nebenangebots kann damit als eine Vorstufe der

¢ welche im Rahmen der

Innovationspartnerschaft angesehen werden,®’
Modernisierung des Vergaberechts nun umgesetzt worden ist. Die
allgemeine Regelung dazu findet sich in § 35 VgV, wo nun explizit die
Zuldssigkeit von Nebenangeboten festgesetzt wurde, wenn dies vom
Auftraggeber vorgesehen wurde. § 35 Abs. 1 S. 1 2. Alt. VgV geht sogar
noch einen Schritt weiter und ermdglicht dariiber hinaus die Festsetzung
einer Pflicht zur Einreichung von Nebenangeboten. Dabei muss der
Besteller gewisse Mindestanforderungen in den Vergabeunterlagen
festsetzen und die Zuschlagskriterien nach § 127 Abs. 4 GWB so festlegen,
dass sie sowohl fiir die Haupt- als auch die Nebenangebote anwendbar
sind, § 35 Abs. 2 S. 1 VgV. Dies soll den Bietern im Vorhinein offenlegen,
welche Kriterien die Auftraggeber bei ihrer Zuschlagsentscheidung
berticksichtigen und vor allem priferieren, um dem Transparenz- und
Gleichbehandlungsgrundsatz gerecht zu werden.®”” Weiterhin muss das

872 Koch (Fn. 870), S. 271.

873 Koch (Fn. 870), S. 269; VK Liineburg (BezR) Beschl. v. 08.01.2010 — VgK-68/09,
BeckRS 2010, 10106.

874 Wegweiser GmbH Berlin, Research & Strategy/TU Berlin, Fachgebiet
Innovationsdkonomie, Institut fiir Technologie und Management/ Orrick Holters &
Elsing (Fn. 300), 2009, S. 151.

875 Wegweiser GmbH Berlin, Research & Strategy/TU Berlin, Fachgebiet
Innovationsokonomie, Institut fiir Technologie und Management/ Orrick Holters &
Elsing (Fn. 300), 2009, S. 101.

876 Koch (Fn. 870), S. 269.

877 EuGH, Urt. v. 16.10.2003,“Traunfellner, Rs. C-421/01, VergabeR 2004, 50, 53;
Tausendpfund (Fn. 426), S. 84.
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Nebenangebot gleichwertig zu dem eigentlichen Hauptangebot
ausgestaltet sein. Den Ankniipfungspunkt fiir diese Gleichwertigkeit bildet
der  jeweilige in der  Leistungsbeschreibung  festgesetzte
Beschaffungsbedarf, von dem das Nebenangebot zwar abweichen darf und
damit nach der Innovationspartnerschaft die groftmoglichen Spielrdume
fiir den Bieter einrdumt.®’”® Das Nebenangebot darf jedoch weder in
qualitativer noch in quantitativer Weise von dem Hauptangebot abweichen
und muss letztlich zu dem gleichen Ergebnis wie dieses kommen.?”

Die weiteren entsprechenden Vorschriften zu den Nebenangeboten finden
sich in § 33 SektVO. In der gednderten VSVgV sind die Nebenangebote
nicht eigenstidndig mit aufgenommen worden, allerdings spricht nichts
dagegen diese nach den Regelungen der VgV auch in diesem Bereich
anzuwenden. Gerade fiir die verteidigungs- und sicherheitsspezifische
Beschaffung ist es zum Teil entscheidend, innovative und individuelle
Losungen fiir die besonderen Anforderungen in diesem Bereich zu finden.
Der Nutzen von Nebenangeboten ist daher ambivalent. Auf der einen Seite
erweitern sie die Angebotspalette der Bieter und ermoglichen den
Auftraggebern dadurch eine groflere Auswahl, um die fiir sie in diesem
Fall optimale Losung zu finden. Dies insbesondere in der Hinsicht, dass
sie dabei auch Angebote bekommen, die iiber ihren eigenen Horizont
hinausgehen und neue Impulse schaffen. Auf der anderen Seite verzogert
sich der Beschaffungsprozess; gerade dies stellt hingegen ein Kriterium
dar, dem entgegengewirkt werden soll. Es hat daher jeweils eine
einzelfallabhdngige Abwégung zu erfolgen, ob die Natur des
Beschaffungsgegenstandes die Zulassung von Nebenangeboten anbietet,
oder ob es sich um einen Bereich handelt, in dem der Auftraggeber bereits
selbst genug Expertise hat, um die Marktmdglichkeiten einschétzen zu
konnen und demnach nicht unbedingt auf Know-how von aullen
angewiesen ist. Auch hier ist also bei standardisierten, alltiglichen
Leistungen davon abzuraten, wihrend es im Bereich der Vergabe neuer
Leistungsbereiche oder auch weniger gewohnlichen Leistungen durchaus
Sinn ergibt, Nebenangebote der Bieter zuzulassen. Dem erhdhten
zeitlichen Aufwand kann zudem entgegengehalten werden, dass durch die
hohere Arbeitsbelastung auf Bieterseite gleichzeitig eine Entlastung auf
der Auftragnehmerseite entgegensteht. Zwar bestehen im Anschluss wie

878 Tausendpfund (Fn. 426), S. 93, 102.
879 Schweda, Nebenangebote im Vergaberecht, VergabeR 2003, S. 268 (275).
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erwdhnt  umfangreichere  Priifungspflichten = und auch  die
Leistungsbeschreibung muss im Vorhinein konkret ausgearbeitet sein,
letztlich stellt diese aber auch einen Orientierungspunkt zur Uberpriifung
dar. Dariiber hinaus konnen die Bieterangebote evtl. sogar auf andere
Bereiche in é&hnlicher Weise {iibertragen werden. Bei bestimmten
Beschaffungen kann also der zeitliche Aspekt vernachléssigt werden, um
die Vorteile der Nebenangebote wahrzunehmen.

Fiir die Bieter stellt diese Mdglichkeit der Abweichung von den Vorgaben
der  Leistungsbeschreibung  hingegen  einen  groftmoglichen
Gestaltungsspielraum im Rahmen der von offentlichen Auftrigen dar,
wenngleich auch hier gewisse Vorgaben zu beachten sind.%3°

3. Innovationspartnerschaft bei technischen Neuheiten

Auch die Innovationspartnerschaft kann im weiteren Sinne als
Bieteranreiz gewertet werden. Dabei handelt es sich um eine zeitlich
begrenzte = Zusammenarbeit, bei der ein Forschungs- oder
Entwicklungsauftrag durch den 6ffentlichen Auftraggeber mit einem sich
anschlieBenden Beschaffungsauftrag verkniipft wird.®¥! Dies ermoglicht
es dem Auftraggeber, innovative und bislang unbekannte Vorschlédge von
Unternehmen aufzunehmen und fiir sich zu nutzen, die den technischen
oder den konkreten Anforderungen im Einzelfall unter Umstidnden besser
entsprechen als die vom Auftraggeber bislang vorgesehene Losung. Sie
stellt damit ein Marktinstrument dar, welches den Auftraggebern eine
weitere Moglichkeit an die Hand gibt, neuartige Dienst-, Liefer- und
Bauleistungen zu beschaffen.382

Sie dient dabei vor allem der Rechtssicherheit bei partnerschaftlichem
Zusammenarbeiten, die vorher moglich waren, denen aber die rechtliche
Grundlage fiir dieses zweistufige Vertragsmodell - bestehend aus
Entwicklung und Ausflihrung - bislang fehlte.®33

Normalerweise ist dieser bei der Vergabe des Zuschlags an die formulierte
Leistungsbeschreibung gebunden.®®* Auch der Bieter darf von den dort
genannten Anforderungen nicht abweichen, mochte er sich die Chance

880 Tausendpfund (Fn. 426), S. 102.

881 Fehling, Forschungs- und Innovationsforderung durch wettbewerbliche Verfahren
NZBau 2012, S. 673 (673).

882 Piistow/Meiners (Fn. 860), NZBau 2016, S. 406 (406).
883 Piistow/Meiners (Fn. 860), NZBau 2016, S. 406 (406).
884S.S.105.
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bewahren, sich fiir den Auftrag zu qualifizieren. Er ist grundsétzlich dazu
verpflichtet, ein  deckungsgleiches Angebot zur bestehenden
Leistungsbeschreibung abzugeben.®® Mochte der Auftraggeber in der
Ausschreibung die Verantwortung fiir die Art und Weise der
Leistungsgestaltung an den Auftragnehmer {ibertragen, konnte er dies bis
dahin vor allem durch die funktionale Leistungsbeschreibung oder die
Zuldssigkeit von Nebenangeboten erreichen. Weitere Optionen bzgl. der
Verfahrenswahl stellten in dieser Hinsicht der Wettbewerbliche Dialog
und das Verhandlungsverfahren dar.3%

Die Innovationspartnerschaft wurde den bestehenden Verfahrensarten
durch die neuen Richtlinien nun hinzugefiigt (Art. 31 RL 2014/24/EU, Art.
49 RL 2014/25/EU) und in den §§ 119 Abs. 1, 7 GWB, 19 VgV, 18
SektVO und schlieBlich fiir Bauleistungen im Unterschwellenbereich in §
3 b EU Abs. 5 VOB/A in nationales Recht umgesetzt. Die Regelungen
entsprechen sich dabei inhaltlich in groBen Teilen, sodass einer
zusammenfassenden Darstellung nichts entgegensteht.

Sie wurde als neue Form des Verhandlungsverfahrens (§ 17 VgV) aus dem
Wettbewerblichen Dialog entwickelt und bezweckt die Verlagerung des
Dialogs auf die Entwicklung fiir Produkte und Dienstleistungen, die noch
nicht konstruiert wurden oder am Markt verfiigbar sind. Dieses
Nichtbestehen der Leistung am Markt ist daher die Grundvoraussetzung,
um eine Innovationspartnerschaft einzugehen, § 19 Abs. 1 S.2 VgV, § 18
Abs. 1 S. 2 SektVO. Dabei soll die Vergabe des Auftrags allein anhand
des besten Preis-Leistungs-Verhéltnisses erfolgen, eine Vergabe lediglich
anhand des niedrigsten Preises ist nicht erlaubt, § 19 Abs. 7 S. 2 VgV, §
18 Abs. 7 S. 2 SektVO.

Das Verfahren ist auf langerfristige Zusammenarbeit angelegt, daher
findet nach § 19 Abs. 2 S. 1 VgV die Vergabe im Rahmen eines
Teilnahmewettbewerbs statt, bei dem die Unternehmen zur Abgabe eines
Angebots aufgefordert werden, bevor im nichsten Schritt einige von den
Bewerbern aufgefordert werden, ihre Angebote mittels eines Forschungs-
oder Innovationsprojektes einzureichen, § 19 Abs. 4 S. 1 VgV, § 18 Abs.
4 S. 1 SektVO. Anschliefend verhandelt der Auftraggeber mit den Bietern

885 Tausendpfund (Fn. 426), S. 7,25, 27 1.
886 Piistow/Meiners (Fn. 860), NZBau 2016, S. 406 (406).
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iiber die eingereichten Angebote, wobei sich im Folgenden auf die
Verfahrensregeln gestiitzt wird, die fiir das Vergabeverfahren gelten.®8’
Entscheidend ist nach der Richtlinie, dass zwar die Marktnachfrage
befriedigt werden kann, allerdings ohne, dass es auf der anderen Seite zur
Abschottung dieses Marktes kommt. Um diesem entgegenzuwirken, bietet
es sich an, die Innovationspartnerschaft mit mehr als nur einem
Unternehmen einzugehen 388

Die anschlieBende Vertragsgestaltung setzt sich ebenfalls aus zwei Phasen
zusammen, § 19 Abs. 8 VgV, § 18 Abs. 8 SektVO. Zunichst gibt es eine
Forschungs- und Entwicklungsphase, in der die Dienstleistung entwickelt
wird und unter Umstédnden erste Prototypen hergestellt werden. Im
Anschluss daran folgt die Leistungsphase, in der die tatsdchliche
Leistungsvornahme stattfindet. Der Auftraggeber geht damit auch ein
gewisses Risiko ein, da die Marktsituation zu diesem Zeitpunkt noch gar
nicht abzuschétzen ist und somit unangemessene Bedingungen oder sogar

d 889

wettbewerbliche  Beeintrdchtigungen  denkbar  sin Mangels

detaillierter Regelungen der Richtlinien steht den Parteien an dieser Stelle

0 Sinnvoll um

aber eine flexible Handhabung zur Verfiigung.®’
Wettbewerbsverzerrungen zu begegnen ist etwa die Festlegung von
Zwischenzielen, die dem Auftraggeber dariiber hinaus die Moglichkeit der
Qualitétssicherung bietet. Diese Formulierung von Zwischenzielen
ermoglicht dem Auftraggeber zudem, auch nach Zuschlagserteilung auf
den Gestaltungsprozess und die Kostenentwicklung einzuwirken und bei
Bedarf die Zusammenarbeit zu beenden. Die Leistungserbringung wird
dadurch weiterhin vor allem an qualitativen Kriterien ausgerichtet und
orientiert sich nicht an wirtschaftlichen Aspekten des Bieters, die in der
Folge - insbesondere bei der funktionalen Leistungsbeschreibung, bei der
die Planungskomponente komplett in die Hinde des Wettbewerbers gelegt
wird — etwa zu Planungsidnderungen und dadurch zu Mehrkosten fiihren
konnen.®!

887 Erwigungsgrund 49 RL 2014/24/EU.
888 Erwigungsgrund 49 RL 2014/24/EU.
889 Piistow/Meiners (Fn. 860), NZBau 2016, S. 406 (407).

890 Telles/Butler, Public Procurement Award Procedures in Directive 2014/24/EU, S. 29,
in: Lichere/Caranta/Treumer, Novelites in the 2014 Directive on Public Procurement,
2014, unter: https://ssrn.com/abstract=2443438 (z. a. am 18.10.2017).

81 Piistow/Meiners (Fn. 860), NZBau 2016, S. 406 (407 f.).
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Die Innovationspartnerschaft eroffnet aber auch
Gestaltungsmoglichkeiten, die sowohl den Bietern als auch den
Auftraggebern zugutekommen. Mit ihrer Einfilhrung antwortet der
europdische Gesetzgeber auf Bedarfe und Kooperationsformen, die in der
Beauftragung technischer Innovationen und komplexer Dienstleistungen,
teilweise auch Kombinationen aus beidem, seit langerem bekannt und
iiblich sind. Insofern konnen an die eingangs skizzierten Formen und
Uberlegungen zu lingerfristigen Kooperationen, outcome- bzw.
performance-orientierten Leistungsbeschreibungen und spezifischen
rechtlichen ~ Einhegungen angekniipft ~ werden. Fiir den
Verteidigungsbereich konnte diese neue Vergabeart von groBem Wert
sein. Allerdings wurde sie der Beschaffungstitigkeit auBerhalb des
Anwendungsbereichs der RL 2009/81/EG vorbehalten. Einer Aufnahme
der Innovationspartnerschaft als Vergabeverfahren auch fiir das Gebiet der
Riistungsbeschaffung im engeren Sinne in das nationale Vergaberecht
diirfte aber mdglich sein. Hier kann sie zu einer schnelleren und
zielgerichteten Entwicklung von Innovationen im Bereich der Ausriistung
oder aber etwa auch in technischen Bereichen beitragen. Fiir den
Auftraggeber von Vorteil ist dabei auch die Risikoverlagerung auf den
Auftragnehmer: Nach § 19 Abs. 10 VgV, § 18 Abs. 10 SektVO ist er nur
zum Erwerb der Leistung verpflichtet, wenn die festgesetzte Preisgrenze
und das Leistungsniveau eingehalten werden. Zwar steht er in der
Entwicklungsphase in enger Zusammenarbeit und Riicksprache mit dem
Bieter. Die Verlagerung fiihrt jedoch zu erheblichen Einsparungen an
Kosten und Arbeitsaufwand fiir den Auftraggeber und stellt daher ein sehr
geeignetes Modell fiir eine effektive Beschaffung dar. Diese Art der
Haftungsverteilung ist somit im Sinne des Bundesrechnungshofes, der
ebenso eine angemessene und verursachungsgerechte Verteilung der
Risiken fordert, um Verluste beim Einkauf der Bundeswehr zu
vermeiden.®?

Zur Sicherung der Leistung werden auch bei der Innovationspartnerschaft
wiederum selbst regelméfBig die oben Dbereits beschriebenen

82 Vgl. Zeit online v. 20.04.2016, unter: http://www.zeit.de/politik/deutschland/2016-
04/rechnungshof-bundeswehr-einkauf (z. a. am 20.04.2016).

212



3.Teil Beschaffungsoptionen des Staates

Bieteranreize®? der Zielpreisvereinbarungen und der
Beschleunigungszahlungen verwendet, vor allem bei OPP-Modellen.®*

Im Bereich der VSVgV ist die Innovationspartnerschaft jedoch nicht zu
finden und damit als Verfahrensart auf Vergaben in diesem Bereich nicht
anwendbar. Allerdings ist sie im Verhandlungsverfahren mit
Teilnahmewettbewerb abbildbar, sodass sie keinen grofen Verlust
darstellt. Ohnehin ist die Forschung im vorliegenden Rahmen nicht
sonderlich relevant, da vielfach marktverfiigbare Produkte gewéhlt
werden.?”> Denkbar wire eine Beschaffung mittels einer funktionalen
Leistungsbeschreibung, in der Forschungs- und Entwicklungsaspekte
ebenfalls miteinflieBen konnen. Allerdings bedeutet diese Alternative
zusitzliche Kosten fiir den Auftragsnehmer, fiir die er keine addquate
Vergiitung erhélt und die dementsprechend auch nicht sinnvoll ist, wenn
tatsdchlich ernster Bedarf an neuen Produkten besteht.?

Fiir die Beschaffung insgesamt kann die Innovationspartnerschaft durch
ihre jetzige Normierung an Bedeutung gewinnen und auch die Verfolgung
forschungs- und entwicklungsintensiver Vorhaben vereinfachen. Hier gibt
es jedoch bessere Methoden, um den Anforderungen an die Beschaffung
in diesen Situationen gerecht zu werden, sodass sie jedenfalls keine
Prioritdt darstellt.

Das BMVg hat dies daher zum Anlass genommen, die Ausgaben fiir
wehrtechnische Forschung und Technologie im Jahr 2016 zu senken, um
ausreichend Kapazititen fiir hochpriorisierte Beschaffungsvorhaben und
den reguliren Betriebsablauf zu haben.®”” Nach dem CPM (nov.) sind
Kauf- gegeniiber Entwicklungslosungen priorisiert, wie sich aus der
Ausgabeniibersicht fiir diesen Bereich in den Jahren 2013 bis 2015
entnehmen l4sst. Momentan zeigt sich dennoch ein gegenldufiger Trend
hin zu einem steigenden Mittelbedarf, der u. a. in dem Vorhaben

893°S.S. 206 ff.

84 Piistow/Meiners (Fn. 860), NZBau 2016, S. 406 (409 ff.).
895 S. bereits S.148 ff.; Praxisgesprich Gramlich (Fn. 128).
896 Praxisgesprach Gramlich (Fn. 128).

87 Bundesrechnungshof (Fn. 114), 2015, S. 214.
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,» Laktisches Luftverteidigungssystem* und seiner Entwicklung begriindet
liegt.3*8

4. Festlegung von Vertragsstrafen

Nicht nur Beschleunigungszahlungen als Pramien stellen eine Moglichkeit
dar, den Auftragnehmer zu einer ziigigen und Kkorrekten
Leistungserbringung zu motivieren. Auch die Vereinbarung von
Vertragsstrafen kann Einfluss auf die Motivation und die
Leistungswilligkeit haben.

In dem Bericht zur ,,(...) Bestandsaufnahme und Risikoanalyse zentraler

Riistungsprojekte‘*

wird allerdings darauf hingewiesen, dass diese zum
Teil zu niedrig ausfallen, um tatsichlich Einfluss auf die
Leistungsbereitschaft des Vertragspartners auszuiiben. Der Bericht des
BMVg zu Riistungsangelegenheiten von 2015 befasst sich daher mit der
Frage, wie eine erfolgversprechendere Ausgestaltung von Vertragsstrafen
aussehen miisste.’”® Allerdings geht aus einer internen Untersuchung
hervor, dass Alternativen wie pauschalierter Schadensersatz oder aus
Verzug gerade bei dringlichen Fillen keine wirkungsvolle Alterative zu
der Vertragsstrafe darstellen. Auch Anreizsysteme wie die oben
angesprochenen Beschleunigungszahlungen kénnen zwar eine denkbare
ergidnzende Option sein, die Vereinbarung einer Vertragsstrafe aber nicht
vollstindig ersetzen.”!

Definitionstechnisch ist unter einer Vertragsstrafe eine Verpflichtung zur
Entrichtung eines Geldbetrags durch den Auftragnehmer zu verstehen,
sollte dieser seinen vertraglichen Pflichten nicht fristgemif oder in anderer
nicht entsprechender Weise nachkommen. Dabei handelt es sich um eine
beidseitige Abrede der beteiligten Parteien im Vertrag.’”? Die
Vertragsstrafe dient dem Auftraggeber dabei als Druckmittel und kann ihm
die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen erleichtern. Andere
neue, von einem Sachinteresse des Auftraggebers unabhingige
Forderungen sollen dagegen nicht beglinstigt werden. Erforderlich ist
daher die VerhéltnisméBigkeit von vereinbarter Vertragsstrafenhéhe und

%8 BMVg (Fn. 2), April 2016, S. 37.

89 KPMG/P3Group/Taylor Wessing (Fn. 129), 2014.

%00 BMVg (Fn. 104), Oktober 2015, S. 23 f.

%01 BMVg (Fn. 104), Oktober 2015, S. 24.

902 Miiller-Glége, in: Sicker/Rixecker, MiiKoBGB, 2016, § 611 Rn. 1042.
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der Schadensgefahr.”®® Wenngleich die Vertragsstrafe in den

vergaberechtlichen Regelungen lediglich in § 92 VOB/A und {iiber § 29
Abs. 2 VgV in § 11 VOB/B normiert ist und dort nur auf die
Uberschreitung der Vertragsfristen im Sinne des § 341 BGB bei
nichtgehdriger Erflillung Bezug nimmt, sind andere Strafversprechungen
nicht ausgeschlossen.’®* Nach § 11 VOB/B gelten fiir die Vertragsstrafen
im Weiteren sodann auch die §§ 339 bis 345 BGB.

Die Festlegung einer Vertragsstrafe bietet fiir den Auftraggeber zwei
Vorteile. Auf der einen Seite gibt es ihm ein Druckmittel gegen den
Auftragnehmer in die Hand, damit dieser tatsachlich wie vereinbart leistet.
Auf der anderen Seite erleichtert sie den Erhalt eines Schadensersatzes, da
der Auftraggeber keinen konkreten Schaden nachweisen muss und ein
langwidriger Prozess so umgangen werden kann. Andere neue, von einem
Sachinteresse des Auftraggebers unabhéngige Forderungen sollen
dagegen nicht begiinstigt werden. Erforderlich ist daher die
VerhidltnisméBigkeit von vereinbarter Vertragsstrafenhéhe und der
Schadensgefahr.”® Bereits daraus ergeben sich gewisse Beschridnkungen,
die bei der Vereinbarung einer Vertragsstrafe zu beriicksichtigen sind. So
ist eine Vertragsstrafe von iiber 10% im Vergleich zu der nicht
vertragsgemdf3 erbrachten Leistung bereits als rechtswidrig einzustufen,
eine Vertragsstrafe von 5% dagegen aber in jedem Falle rechtméBig.”%®
Bei bundesstaatlichen Beschaffungsvertragen besteht dariiber hinaus
jedoch die Besonderheit, dass nach § 11 Nr. 2 S. 1 VOL/B eine spezielle
absolute Hochstgrenze fiir Vertragsstrafen von maximal acht Prozent
festgelegt ist.

Doch gerade in diesem Bereich der Beschaffung von verteidigungs- oder
sicherheitsspezifischen Giitern oder von Giitern im Bevdlkerungsschutz,
bei denen zum einen die rechtzeitige als auch die korrekte
Leistungserbringung unter Umstinden entscheidend sein kann fiir den
Erfolg eines Einsatzes, sind die Auftraggeber darauf angewiesen, sich auf
die Leistung der Vertragspartner zu verlassen. Insofern erscheint es nicht
unbedingt unbillig, die Vertragsstrafe praventiv etwas hoher anzusetzen,

%03 BMVg (Fn. 104), Oktober 2015, S. 23.
904 Bitterich, in: Piinder/Schellenberg (Fn. 229), 2015, § 9 VOB/A Rn. 78, 87.

%05 BMVg (Fn. 104), Oktober 2015, S. 23; Bitterich, in: Piinder/Schellenberg (Fn. 229),
2015, § 9 VOB/A Rn. 79.

%06 BMVg (Fn. 104), 2015, S. 23.
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um  die  Leistungserbringung zu  garantieren bzw.  die
Ausfallwahrscheinlichkeit so niedrig wie mdglich zu halten.

Fir  Beschaffungsvertrige der Bundeswehr in  dringlichen
Angelegenheiten besteht daher iiber einem Budget von 25 Mio. Euro die
Pflicht, im Vertrag eine Vertragsstrafe in Hohe von 8% zu vereinbaren,
welche nun auch die oberste Zulédssigkeitsgrenze darstellt.

Bei Monopolstrukturen, wie sie im Riistungsbereich oft vorzufinden sind,
besteht jedoch oftmals gar keine Pflicht bzw. noch nicht einmal das
Bediirfnis der Annahme einer solchen Vertragsstrafe, da das BMVg auf
die Leistungen mangels Wettbewerbssituation angewiesen ist. Auch wenn
das BAAINBw der Angebotsaufforderung daher bereits eine Klausel zur
Vertragsstrafe beifiigt, steht diese insoweit weiterhin zur Disposition des
anderen Vertragspartners und ist Teil der Verhandlungsbasis.”"’

Bislang konnte die Vertragsstrafe jedoch auch aufgrund einer
Marktsituation mit in der Regel wenig Wettbewerbern noch nicht mit einer
wiinschenswerten Effizienz durchgesetzt werden, da Schwierigkeiten in
der Verantwortungsverteilung in Bezug auf Verzdgerungen und
Kostentiberschiisse bestehen sowie aus politischer Sicht eine Schadigung
der deutschen Riistungsindustrie eher ungern gesehen wurde.”%®

Die Vertragsstrafe stellt insofern einen wichtigen Aspekt dar, die effektive
Beschaffung zu gewihrleisten. Ein Anwendungsbereich iiber ihren
momentanen Gebrauch hinaus ist aber wohl eher schwierig. Sie stellt
insofern mehr eine von vielen Optionen dar, die in Kombination mit
anderen Instrumenten in jedem Falle zu einer Verbesserung in diesem
Bereich beitragen kann. Als Beispiel kann hier der Serienvertrag UH
TIGER genannt werden, der insgesamt zu einer Vertragsstrafe von 25,15
Mio. Euro fiihrte.”” Fir umfangreiche Verschaffungsvertrige, die in
threm Umfang iiber 25 Mio. Euro liegen, wurde bereits 2007 festgelegt,
dass bei besonders termindringlichen Beschaffungen eine Vertragsstrafe
zu vereinbaren ist.”1°

07 BMVg (Fn. 104), 2015, S. 24.
%08 Heidenkamp (Fn. 106), 2015, S. 28.

909 Vgl. Antwort der Bundesregierung in Drucksache des Deutschen Bundestages (BT-
Drs) 18/650 auf die kleine Anfrage der Fraktion die LINKE in BT-Drs 18/336 vom
20.02.2014.

10 BMVg (Fn. 104), Oktober 2015, S. 24.
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4. Teil Fazit

Die oben beschriecbene Beschaffungssituation bedarf besonderer
Anforderungen. Diese gehen liber die generellen Voraussetzungen hinaus,
die an allgemeine Beschaffungsvorgénge gestellt werden. Im Vordergrund
steht dabei die Komponente ,,Zeit”, an der diese Beschaffung primér
auszurichten ist. Die Leistung muss kurzfristig und entsprechend dem
jeweiligen Bedarf flexibel und dabei kostenglinstig zur Verfiigung gestellt
werden konnen. Die Bearbeitung hat aufgezeigt, dass die
vergaberechtlichen Regelungen und die der offentlichen Hand zur
Verfiigung stehenden Instrumente nicht vollumféinglich geniigen. Dies ist
bereits erkannt worden, sodass entsprechende gesetzliche Spielrdume
sowie weitergehende Entwicklungen zu beobachten sind. Der
Beschaffungsprozess ist jedoch zukiinftig weiterhin zu optimieren, um
diesen Gesichtspunkten entsprechend zu begegnen.

Der Grundgedanke, gewisse Bereiche der Beschaffung der 6ffentlichen
Hand komplett von den strengen Regelungen des Vergaberechts
auszunehmen, ldsst sich in vielen gesetzlichen Regelungen wiederfinden:
Bereits die haushaltsrechtliche Norm des § 55 BHO sieht Ausnahmen von
dem allgemeinen Erfordernis der Durchfiihrung einer Offentlichen
Ausschreibung zum Zwecke einer sparsamen und wirtschaftlichen
Verwendung finanzieller Mittel des Staates vor.”!! Eine solche Befreiung
bedarf stets einer Einzelfallabwigung®? und ist nach dem
Gesetzeswortlaut bei besonderen Umstidnden oder je nach der Natur des
Geschifts denkbar. Darunter sollen zwar vor allem niedrigschwellige
Auftrage fallen, wihrend eine Ausweitung auf das Kartellvergaberecht
wegen der unterschiedlichen Schutzzwecke verneint wird.”!* Allerdings
wird an dieser Stelle das Bediirfnis nach privilegierenden Abweichungen
erkannt, ohne dass diesem eine Abschlussfunktion zukommen muss.

Speziell fiir den Bereich der nationalen Sicherheit und
Landesverteidigung®'* findet sich mit Art. 346 Abs. 1 lit. b AEUV bei

ol Pache, in: Piinder/Schellenberg (Fn. 229), 2015, § 55 BHO Rn. 1.

°12 Pache, in: Piinder/Schellenberg (Fn. 229), 2015, § 55 BHO Rn. 109.

913 Pache, in: Piinder/Schellenberg (Fn. 229), 2015, § 55 BHO Rn. 110 £, 115.
914 Wegener, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV Kommentar, 5. Aufl. 2016, Rn. 6.
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sensiblen  Auftragsgegenstinden, namentlich bestimmte Waffen,
Munitions- und Kriegsmaterial, eine Ausnahmemdglichkeit, den strengen
vergaberechtlichen Regelungen zu entgehen. Der Anwendungsbereich der
Norm ist jedoch gering. Von groflerer Bedeutung hinsichtlich der Vergabe
von Riistungsauftrigen ist die RL 2009/81/EG.%'3

Auf Grundlage dieser Richtlinie existiert mit § 145 GWB ein bedeutender
Ausnahmetatbestand fiir die Vergabe von verteidigungs- oder
sicherheitsspezifischen offentlichen Auftrigen, in denen eine Freistellung
von den vergaberechtlichen Regelungen erfolgen kann. Die
Ausnahmetatbestinde sind auch hier eng und abschliefend auszulegen.”'®
Mit § 145 Nr. 3 GWB wird deutlich, dass der Gesetzgeber bereits die
Notwendigkeit gesehen hat, den Besonderheiten bei der Bewiéltigung in
Krisen von Drittstaaten entgegenzukommen,’!” indem eine Befreiung fiir
Beschaffungen vor Ort geregelt wird.”!8

Allgemeine Ausnahmen finden sich abschlieBend in § 107 GWB. Weitere,
sich nicht aus dem Regelungsbereich der Richtlinien ergebende
Ausnahmen diirfen die einzelnen Mitgliedstaaten nicht zulassen.’!® Neu
eingefiihrt mit der Vergaberechtsnovelle 2016 wurde eine Ausnahme fiir
die von gemeinniitzigen Organisationen erbrachten
Rettungsdienstleistungen nach § 107 Abs. 1 Nr. 4.20 Wenngleich es
hierbei - anders als bei den anderen Ausnahmetatbestinden, die den Schutz
des offentlichen Auftraggebers bezwecken - vor allem um den
Wettbewerbsschutz der gemeinniitzigen Organisationen geht,”?! erkennt
man erneut, dass der Gesetzgeber durchaus flexibel bei der Zulassung von
Befreiungen hinsichtlich der vergaberechtlichen Regelungen ist und
versucht, sich aktuellen Bediirfnissen und Entwicklungen anzupassen.

SchlieBlich existiert mit § 117 GWB eine Ausnahmevorschrift fiir
Auftrige, die wesentliche Sicherheitsinteressen tangieren oder

915 S. bereits S. 82 ff.

16 Otting, in: Burgi/Dreher (Fn. 340), 2017, § 145 GWB Rn. 4.

9178, bereits S. 86 ff.

918 Holzl, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieB (Fn. 348), 2016, § 145 GWB Rn. 16.

°19 BGH, Beschl. v. 08.02.2011 — X ZB 4/10; Schellenberg, in: Piinder/Schellenberg (Fn.
229),2015, § 100 Rn. 11.

920 S, bereits S. 162 ff.
21 Gurlit, in: Burgi/Dreher (Fn. 340), 2017, § 107 GWB Rn. 6.
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geheimhaltungsbediirftig sind, ohne dabei verteidigungs- oder
sicherheitsspezifische Auftrige im Sinne der Legaldefinition des
§ 104 GWB zu sein.

Diese gesetzlichen Ausnahmetatbestinde, die einen Verzicht auf die
vergaberechtlichen Regelungen ermoglichen, zeigen auf, dass der
Gedanke der Befreiung vom vergaberechtlichen Regelungsapparat aus
bestimmten Griinden sinnvoll sein kann.

Auch wenn eine Analogie wegen der Abgeschlossenheit dieser
Ausnahmetatbestinde grundsitzlich nicht vorgesehen ist, ist es aus
gesetzgeberischer Sicht nicht ausgeschlossen und durchaus sinnvoll, die
Ausweitung einer solche Befreiung zumindest anzudenken.

Dies ist mittlerweile erfolgt. So wurde durch das oben genannte ,,Gesetz
zur beschleunigten Beschaffung im Bereich der Verteidigung und
Sicherheit und zur Optimierung der Vergabestatistik*“?? auch § 107 GWB
iiberarbeitet. Dieser wurde dahingehend konkretisiert, dass nunmehr in
Satz 2, 3 der Norm Regelbeispiele aufgefiihrt sind, in denen wesentliche
Sicherheitsinteressen im Sinne der Norm vorliegen und daher auf eine
Ausschreibung verzichtet werden kann. Dies ist insbesondere dann der
Fall, wenn es sich um sogenannte verteidigungsindustrielle
Schliisseltechnologien handelt.

Dariiber hinaus gibt es auch bereits Instrumente, die eine bedarfsgerechte
Beschaffung fordern und auf diese angewendet werden (kénnen):

Als ersten Ansatzpunkt, da sie den Beginn des Vergabeverfahrens
kennzeichnet, bietet sich die Leistungsbeschreibung an. Besondere
Bedeutung kommt hier der Standardisierung von Unterlagen im Rahmen
ihrer Erstellung zu. Durch Vorlagen und einheitliche Standards kénnen die
Prozesse beschleunigt und vereinfacht werden. In diese Richtung geht
bereits das CPV, welches aufgrund einheitlicher Begrifflichkeiten zu einer
Verkiirzung der Verfahrensabldufe und besseren Versténdlichkeit beitragt.
Es sind jedoch noch weitergehende Maflnahmen denkbar, indem die
(Teil-) Standardisierung der Leistungsbeschreibung selbst erfolgt. Das
Potential dahinter wurde auch erkannt, wie etwa die Einfiihrung von
Dienstposten innerhalb des BAAINBw fiir die Erstellung von
standardisierten Leistungsbeschreibungen fiir Rahmenvereinbarungen

922 Vgl. Fn. 635.
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zeigt.”?* Diese Vereinheitlichung verspricht vor allem eine schnellere
Umsetzung von Vorhaben. FEine sofortige Leistungsbereitschaft
ermoglicht sie allerdings nicht.

In Hinblick auf die Gewéhrleistung der Eignung ist deutlich geworden,
dass hier ebenfalls Spielrdume bestehen. Sowohl die EEE als auch
Priaqualifizierungen verfolgen Ziele, die der Beschaffung jedenfalls
entgegenkommen. Der Gedanke der effektiveren Beschaffung durch
schlankere Prozesse ldsst sich auch in dieser gesetzgeberischen
Entwicklung finden. Es lohnt sich daher, zumindest den dahinterstehenden
Grundgedanken aufzunehmen, der wiederum auch Elemente einer
Standardisierung enthélt. Neben dem ginzlichen Verzicht auf die
Ausschreibung stellt dies eine Methode dar, bereits im Vorhinein
Anforderungen zu definieren und den strengen Anforderungen an die
Beschaffung anzupassen. Dies muss nicht zwanghaft in Form von EEE
oder Priqualifizierung geschehen, sondern ist auch in &hnlicher Form
aufgrund von spezifischen Zertifikaten denkbar.

Gleiches gilt auch fiir die e-Vergabe. Hierbei handelt es zwar nicht um eine
spezifische Besonderheit in der Entwicklung des Vergaberechts, sondern
stellt vielmehr ein Phidnomen der allgemeinen zunehmenden
Digitalisierung in jeglichen Bereichen dar. Auch hier ist jedoch nicht von
der Hand zu weisen, dass derartige Instrumente zu einer Beschleunigung
der Prozesse beitragen.

GroBe Flexibilitatspotentiale versprechen grundsitzlich die besonderen
Verfahrenserleichterungen im Rahmen der Dringlichkeitsvergabe.
Aufgrund des hohen Begriindungsaufwands und der Ausgestaltung als
absoluter Ausnahmefall erweisen sich diese in der Umsetzung jedoch als
schwierig.”?* In der momentanen Strukturierung bieten sie sich daher nicht
als standardisierte Form an. Gerade das Erfordernis der Dringlichkeit stellt
jedoch ein Kernelement dar, welches die mafigebliche Beschaffung gerade
auszeichnet. In diesem Bereich ist es daher denkbar, die Voraussetzungen
aufzuweichen oder zumindest an die Beschaffungsanforderungen
anzupassen. Im Rahmen der Fliichtlingsproblematik hat sich hier bereits
etwas bewegt, gleichwohl bietet sich eine Vereinfachung der
Dringlichkeitsanforderungen im Allgemeinen an. Man konnte dariiber

923 Praxisgesprach Gramlich (Fn. 128).
924 Vgl. etwa OLG Diisseldorf, Urt. v. 13.04.2016-Verg 46/15.
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hinaus auch an eine Ubertragbarkeit der vereinfachten Handhabung bei
Vergaben unterhalb der Schwellenwerte denken, um diesem Problem zu
begegnen.”?>

Hilfreich wére in diesem Zusammenhang auch, zumindest die
Gesetzesgrundlage eindeutiger zu formulieren. Dies gilt im Besonderen
fiir die Interimsvergabe, die auch mit der Vergaberechtsnovelle 2016
keinerlei gesetzliche Normierung erfahren hat.

Die Dringlichkeitsvergabe weist das gro3te Potential auf, die gesetzlichen
Voraussetzungen verstirkt an die Erfordernisse der Beschaffung
auszurichten und dadurch zu einer Verbesserung beizutragen. Dafiir
spricht umso mehr die Tatsache, dass in Teilbereichen dieses Erfordernis
bereits erkannt und umgesetzt wurde. Eine Differenzierung zwischen
Leistungen der Daseinsvorsorge und den und den Situationen eines akuten
Bedarfs, in denen ebenfalls bedeutende Rechtsgiiter betroffen sind, kann
nicht iiberzeugen. Der aktuelle Koalitionsvertrag erkennt dieses Bediirfnis
der schnellen Einsatzbereitschaft und versprach Auslegungshilfen zur
Anwendung des § 12 VSVgV, die nun auch eine gesetzliche Normierung
gefunden haben.??¢ Gleichzeitig sollen auch die
Anwendungsmdglichkeiten des Art. 346 AEUV iiberpriift werden. Damit
wird zumindest verdeutlicht, dass der Bundesregierung an einer
effektiveren Nutzung der vergaberechtlichen Spielrdume in diesen
Situationen gelegen ist. Auch gesetzgeberische Korrekturen werden dabei
explizit nicht ausgeschlossen, sondern prognostiziert.”’

Durch den Abschluss von Rahmenvereinbarungen wird das gezielte
Vorhalten von Leistungen entsprechend dem Bedarf ermoglicht. Diese
Beschaffungsvariante tragt zur Effektivitit bei, da das Vorhalten von
Kapazititen und damit die schnelle Verfiigbarkeit der Leistungen gesichert
werden kann. Die Gewihrleistung der vorzuhaltenden Leistungen sollte in
den Vertrdgen entsprechend festgehalten werden, um im Abruffall
entsprechende Sicherheit bzgl. der Verfiigbarkeit zu garantieren.

In Hinblick auf die Effizienz sind bei langfristigen Vertragsbeziehungen
hingegen mehr Ausgaben als bei dem Abschluss einzelner Leistungen
einzuplanen. Dies ergibt sich bereits aus den umfassenderen, damit

925 Vgl S. 155 ff,
926 Vgl. Fn. 635.
927 19. Koalitionsvertrag (Fn. 12), S. 161.
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einhergehenden Vertrags- und Ausschreibungsvorbereitungen. Zu einer
Steigerung der Effizienz kann es beitragen, den Abschluss von
Rahmenvereinbarungen in einen internationalen Kontext zu stellen, um so
die Kosten durch die hohere Auslastung infolge von mehreren beteiligten
Akteuren moglichst breit zu streuen. Dieser Risikoaspekt, der
iiblicherweise Teil der Kosten des Auftraggebers ist, kann dadurch
minimiert werden. Dabei kann gleichzeitig erneut auch die Effektivitét
dieser BeschaffungsmaB3inahme gesteigert werden, da das Vorhalten der
Leistungen ebenfalls vereinfacht wird.”*® Ein positives Beispiel, in dem
die Kosten der Kapazititssicherung aufgrund der Auslastung weggefallen
sind, ist der SALIS Vertrag, der die Verfiigbarkeit von
Transportflugzeugen flir militdrische Zwecke sichert.”?® Grund dafiir war
die Beteiligung mehrerer Akteure. Auch die Vereinbarung einer
Vertragsstrafe wurde hier im Rahmen der Vertragsgestaltung eingesetzt:
Erfolgt die Bereitstellung nicht zum geforderten Zeitpunkt, hat der
Auftragnehmer eine Vertragsstrafe von 50.000 Euro pro Tag als
Entschddigung zu zahlen.”*° Zudem ist die multinationale militdrische
SALCC hier weisungsbefugt gegeniiber dem privaten Betreiber.”*! Das
urspriinglich als Ubergangslosung geplante Projekt ist aufgrund seines
Erfolgs inzwischen auf eine dauerhafte Zusammenarbeit ausgelegt, sodass
es mit Abschluss der neuen Vertrige 2017 zur ,Strategic Airlift

International Solution* mit momentan zehn Teilnehmern wurde.’32

Diese Entwicklung verdeutlicht die Wirksamkeit der Verzahnung
mehrerer Beschaffungsinstrumente, die schnelle Verfiigbarkeit und
effektive Einsatzmoglichkeiten durch gemeinsame Nutzung ermdglichen.
Sie stellen eine optimale Losung dar, da dabei neben den grundsétzlichen
Bediirfnissen an jederzeit bereitstehenden und am Bedarf orientierten
Leistungen auch wirtschaftliche Gesichtspunkte Beriicksichtigung finden,
wodurch wiederum die Finanzierung und die Umsetzung dieser

928 Vgl Miiller (Fn. 249), 2016, S. 128 ff.
929 S, bereits S. 77, 197 £.

930 Miiller (Fn. 249), 2016, S. 74 mit Verweis auf das Bundessprachenamt, Vertrag
zwischen der NSPA und Ruslan Salis GmbH zur Bereitstellung eines gesicherten
Zugangs zu strategischen Lufttransportkapazititen (SALIS MOU). Ubersetzung aus
dem Englischen in das Deutsche, 2012.

51 Miiller (Fn. 249), 2016, S. 75.

932 SALCC, unter: http://mcce-mil.com/salce/ (z. a. am 16.03.2018); bislang ,,Strategic
Adirlift Interim Solution®, s. o.
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Vorhalteoption gewdhrleistet werden. Dies spiegelt sich auch in den
Praxisbeispielen wider, in denen die multinationale Beschaffung mit
internationalen Vertragspartnern in der Regel unter dem Einsatz von
Rahmenvereinbarungen stattfindet.

Die multinationale Beschaffung ist daher ebenfalls von unumstrittener
Bedeutung fiir eine effektive Beschaffung. Die auf Kooperation zwischen
den einzelnen Staaten angelegte Methode wird bestéindig weiterentwickelt
und ihr Anwendungsbereich ausgebaut, wie die vielen Projekte und
Einrichtungen in diesem Bereich zeigen - im Rahmen der Bundeswehr
beispielsweise die langfristige Zusammenarbeit mit Norwegen nach dem
,lead-nation* - Konzept. Im Vordergrund stehen dabei die gemeinsame
Entwicklung und Beschaffung von U-Booten, Zielsetzung ist aber eine
grundsétzliche strategische Kooperation im Bereich der Marine.”**
Aus dem Reflexionspapier der Europédischen Kommission von 2017°3
geht hervor, dass es sich bei der multinationalen Beschaffung um den
Aspekt handelt, auf den im Ausbau der Zusammenarbeit im
Verteidigungssektor der Fokus gesetzt werden soll. Dadurch verspricht
man sich insbesondere Kosteneinsparungen und damit eine effizientere
Beschaffung. Dies soll auflerdem die Mdoglichkeit eroffnen, eine
Spezialisierung des Einzelnen zu stirken und auch teure militdrische
Ausriistung und technologische Innovationen zum Einsatz kommen zu
lassen.?®

Bei der multinationalen Beschaffung ist insbesondere die Bedarfsdeckung
von Vorteil. Durch die Vielzahl von Zustindigkeiten und
Verantwortlichkeiten wird die Ausgestaltung uniibersichtlicher und
erfordert eine genaue Planung und Organisation. Gleichzeitig er6ffnet dies
hingegen die Moglichkeit, bestehende Prozesse und Abldufe durch
verstarkte  Arbeitsteilung zu  beschleunigen, sodass einzelne
Arbeitsschritte leistungsorientierter und zielgerichteter koordiniert werden
konnen. Dazu gehort auch der Zugang zu einer gesteigerten
Ressourcennutzung und vielfiltigeren Handlungsperspektiven. Je

933 BMVg, Bericht des BMVg zu Riistungsangelegenheiten April 2017, S. 4, 69; BMVg
(Fn. 14), Mirz 2018, S. 16.

934 Europiische Kommission, Reflexionspapier iiber die Zukunft der Europdischen
Verteidigung, 2017, unter: https://ec.europa.eu/commission/sites/beta-
political/files/reflection-paper-defence de.pdf (z. a. am 26.09.2017).

935 Europiische Kommission (Fn. 934), 2017, S. 16 f.
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veristelter die Pooling- und Sharing-Optionen sind, desto effektiver und
umfinglicher kann auf Ressourcen zurlickgegriffen werden.

Auch andere Projekte weisen darauf hin, dass die multinationale
Beschaffung zukiinftig eine grofle Rolle im Rahmen der Beschaffung der
Bundeswehr spielen wird: Durch die multinationale Beschaffung besteht
die Moglichkeit, den Pool von Kompetenzen und Fahigkeiten, auf den die
Bundeswehr zurilickgreifen kann, ladnderiibergreifend zu erweitern und
diese dadurch einfacher vorzuhalten. Das Vorhalten von Leistungen stellt
schlieBlich eine der Grundvoraussetzungen fiir die Bewdiltigung des
Einsatz- oder Katastrophenfalls dar. Sie ermdglicht die bedarfsgerechte
und dabei kostenminimierte Nutzung von Produkten und Leistungen in
dringlichen Féllen.

Um sowohl multi- als auch bilaterale Kooperationen besser steuern zu
konnen, wurden fir den Bereich der Riistung konkrete
Handlungsempfehlungen formuliert, welche die Umsetzung zukiinftiger
Kooperationen erleichtern und strukturieren sollen.?*® Die entwickelten
Grundvoraussetzungen fiir eine erfolgreiche Zusammenarbeit stellen
neben der Gewihrleistung standardisierten Materials und der
Beriicksichtigung nationaler Interessen und Féhigkeiten bei der
Arbeitsteilung, die sich lediglich an industrieller und technologischer
Erfahrung orientieren darf, eine ganzheitliche Betrachtung der
Zusammenarbeit dar. Letztere ist nicht lediglich auf das aktuelle Vorhaben
beschrinkt, sondern richtet den Blick auch auf zukiinftige
Kooperationsfelder und Anwendungsméglichkeiten.””

Dass dieses Ziel nicht nur vom BMVg, sondern auch auf europdischer
Ebene verfolgt wird, ergibt sich sowohl aus dem Bericht der Européischen
Kommission zur Umsetzung der RL 2009/81/EG”*® sowie aus dem

939

Europédischen Aktionsplan. Ersterer verdeutlicht, dass vertiefte

Orientierungshilfen insbesondere in Hinblick auf die bestehenden

936 BMVg (Fn. 933), April 2017, S. 69.
%37 BMVg (Fn. 933), April 2017, S. 69.

938 Européische Kommission, Bericht der Kommission an das Européische Parlament und
den Rat zur Umsetzung der RL 2009/81/EG zur Vergabe offentlicher Auftrige in den
Bereichen Verteidigung und Sicherheit gem. Art. 73 Absatz 2 dieser Richtlinie, COM
(2016) 762 final.

93 Europiische Kommission (Fn. 765), 2016, COM (2016) 950 final.
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Optionen gegeben werden sollen, um die in diesem Bereich durch die
Richtlinie eingerdumte Flexibilitéit optimal ausschopfen zu konnen.?*°
Alternativ wurde zum Teil der Gedanke von Insellosungen im Rahmen der
multinationalen Kooperation ins Spiel gebracht. Diese stellen eine
iibersichtlichere Form der Kooperation dar, indem sie stdrker von
regionalen Aspekten geprdgt sind oder sich auf bestimmte
Fahigkeitsbereiche beschrinken, sodass lediglich zwei oder drei
Kooperationspartner involviert sind.”*! Denkbar ist, dass dadurch die
Risiken und Befiirchtungen, die im Rahmen von Projekten mit vielen
Kooperationspartnern einhergehen - etwa die Uniibersichtlichkeit und
Einbufen in der nationalen Unabhingigkeit, insbesondere Kontrollverlust
- in den Hintergrund treten. Die Entwicklung solcher subregionaler
Zusammenschliisse ist bereits erfolgt, beispielsweise mit der nordischen
Verteidigungskooperation NORDEFCO.** Trotz der erhohten Flexibilitét
bzgl. der Kooperationsprojekte und -partner birgt das Konzept der
Insellosungen die Gefahr, dass im Zusammenspiel mit weiteren
Kooperationsformen einerseits Dopplungen oder Uberlappungen
entstehen, wéhrend auf der anderen Seite andere Féhigkeiten
moglicherweise verloren gehen.”* Realitdtsnah in der gegenwirtigen
Situation ist aber ohnehin die Lage, dass beides nebeneinander besteht:
sowohl Insellosungen, bei denen sich zwei oder wenige Staaten in einem
bestimmten Bereich zusammentun, als auch Kooperationen im Rahmen
von Smart Defence oder Pooling und Sharing. Gerade in sensiblen
Bereichen besteht wohl vermehrt die Bereitschaft zum Eingehen von
Inselldsungen. Diese konnen unter Umstidnden auf lange Sicht in andere
Kooperationen integriert werden.”** Eine Entscheidung fiir oder gegen
Inselldsungen muss damit nicht erfolgen, sie stellen vielmehr eine weitere
Kooperationsmdglichkeit dar, die in bestimmten Bereichen auch sinnvoll
sein kann.

Im Katastrophenschutzrecht bietet es sich in gleicher Weise an, im
Vorhinein auf Grundlage von Rahmenvertrigen Leistungen vorhalten zu

940 Europiische Kommission (Fn. 938), 2016, S. 13.

%4 Vgl. Zarandi, Buropiische Inselldsungen als Fundament einer Stirkung der
europdischen Verteidigungsfahigkeiten?, Konrad Adenauer Stiftung, Analysen und
Argumente, Ausgabe 130, 2013, S. 1,3 f.

942§, S.194 f.; Zarandi (Fn. 941), 2013, S. 4 f.
943 Zarandi (Fn. 941), 2013, S. 6.
94 Zarandi (Fn. 941), 2013, S. 7.
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lassen, die eine Angebotsknappheit und eine dadurch resultierende
ungiinstige Verhandlungssituation vermeiden.’*

Dariiber hinaus konnen Leistungen auch durch Auslagerung bestimmter
Leistungsbereiche an OPP beschafft werden. Hierbei handelt es sich
lediglich um eine Aufgabenverlagerung. OPP-Projekte sollen der
offentlichen Hand neben finanziellen auch zeitlichen Einsparungen und
neue entwicklungstechnische Impulse ermoglichen. Das Risiko wird in
diesem Fall zwischen den OPP-Parteien aufgeteilt.’*® Dabei ist eine
optimale Risikoverteilung in Hinblick auf die Beeinflussbarkeit und die
Risikokompetenz anzustreben, da die komplette Ubernahme durch den
privaten Anbieter wiederum zu extrem hohen Kosten fiihren wiirde.”*” Da
der offentliche Auftraggeber in diesem Fall auch moéglichen privaten
Schadensersatzanspriichen ausgesetzt ist, ist insbesondere in diesem
Bereich eine staatliche Absicherung bzw. ein Risikomanagement
vonndten.”*8

Gleichzeitig sind die als OPP geschlossenen Vertriige in Hinblick auf den
gesetzlich verankerten Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit
hin zu untersuchen, um Vertragsabschliisse, die diesen Grundsitzen
zuwiderlaufen, zu unterbinden. Der Staat geht trotzdem das Risiko ein,
dass finanzielle Verluste, etwa durch die Insolvenz des Betreibers,
entstehen konnen.

Bei Beobachtung der Entwicklung der bei der Bundeswehr als OPP-
Projekte durchgefiihrten Aufgabenbereiche wird deutlich, dass es sich
dabei nicht um ein sinnvolles Instrument fiir die Beschaffung der
Bundeswehr handelt. Alle auf diese Weise betriebenen Ressorts sind
mittlerweile Inhouse-Gesellschaften des Bundes und haben sich damit
nicht bewéhrt. Dies zeigt auch die endgiiltige Abkehr von der geplanten
Umstrukturierung der HIL im September 2019, die nun in den Hénden des

9% Schumann-Bélsche, Katastrophen- und Risikomanagement in der humanitéiren
Logistik, in: Huth/Romeike (Hrsg.) (Fn. 848), 2016, S. 372 f.

946 Schwintowski, Die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir 6ffentliche Unternehmen, in:
Scholz/Schuler/Schwintowski (Hrsg.): Risikomanagement der Offentlichen Hand,
2009, S. 223.

%47 Briining, Risikoverteilung in Modernisierungsprojekten der Bundeswehr, in:
Scholz/Schuler/Schwintowski (Hrsg.) (Fn. 946), S. 277.

%% BGH Urt. v. 24.01.2006 - VIII ZR 398/03; Schwintowski (Fn. 946), in:
Scholz/Schuler/Schwintowski (Hrsg.) (Fn. 946), 2009, S. 223.
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Bundes verbleibt und fiir die erhebliche staatliche Investitionen geplant
sind.*¥

Grundsitzlich ist festzuhalten, dass die Privatisierung zu keinerlei
finanziellen Vorteilen fiihrt. Sie lisst die geringsten Einflussmoglichkeiten
zu, da die OPP-Unternechmen trotzdem weitgehend selbststindig agieren
und die Gewinnerzielung tliber den gesamten Leistungszeitraum im
Vordergrund steht.

Die vorrangige Absicht der Gewinnerzielung ist beim Abschluss von
Rahmenvereinbarungen mit Unternehmen als Auftragnehmern zwar
ebenfalls gegeben, hier findet allerdings die Preisfindung mit Abschluss
der Rahmenvereinbarung statt. Damit besteht kein Risiko nicht
einkalkulierter Kosten flir den Auftraggeber. Es bedarf dafiir aber eines
engen berechneten Bedarfs, da zwar der Abruf flexibel moglich ist, die
Kapazititen insgesamt jedoch nicht unbegrenzt sind. Dies kann in
uniiberschaubaren Kosten resultieren und eroffnet ein hohes
Risikopotential bei einer Insolvenz des Unternehmens.”>® Auch eine
staatliche Beteiligung dndert daran nichts — im Gegenteil: Der Staat kann
sich gezwungen sehen, das Unternehmen unter Verlusten selbst zu
iibernehmen. Die Verantwortung und auch die Konsequenzen bei
Engpdssen  oder  Lieferproblemen  treffen  trotz  moglicher
Schadensersatzanspriiche stets den Staat. Es ist fiir den Staat hingegen
vorteilhaft, wenn er weitgehend unabhingig von Unternehmen
entsprechend seines Bedarfs agieren kann.

Auch nach dem Bericht des Wehrbeauftragten 2017 stellt die libermifBige
Inanspruchnahme externer Dienstleister keine geeignete Mallnahme dar,
der fehlenden Einsatzbereitschaft zu begegnen. Insbesondere im Bereich
der Instandhaltung ist es im Einsatz von Bedeutung, diese Féhigkeiten
bundeswehrintern zu erhalten, um Verzégerungen zu verhindern. Eine
bloBe Betrachtung wirtschaftlicher Faktoren darf daher nicht erfolgen.®”!
Die fehlenden Instandsetzungskapazititen und die insgesamt zu langen
Beschaffungsprozesse,  gerade auch in  Bezug auf die

949 BMVg (Fn. 165), https://www.bmvg.de/de/aktuelles/hil-
heeresinstandsetzungslogistik-gmbh-bleibt-beim-bund-137410 (z. a. am 30.06.2020).

930 Vgl. etwa das Projekt Herkules oder das Projekt LHBw.
95! Deutscher Bundestag (Fn. 10), 2018, S. 43 f.
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Hauptwaffensysteme®2, aber etwa auch im Bereich der Bekleidung und
personlichen Ausriistung der Soldaten, wirken sich danach besonders
negativ aus. Die Folge ist die fehlende Einsatzbereitschaft im Einsatzfall.
Auch dies verdeutlicht, wie wichtig es ist, eine Beschaffung zu
gewihrleisten, die den entscheidenden Faktor ,,Zeit“ hinreichend

beriicksichtigt.”>?

Der Beschaffung kommt all das entgegen, was die Flexibilitdt und die
Handlungsspielrdume der offentlichen Auftraggeber innerhalb der
Beschaffungsvorginge erweitert. Auch Bieteranreize stellen ein Element
dar, mit dem in gewissem Umfang eine Beschleunigung innerhalb des
Beschaffungsverfahrens erreicht werden kann.

Allerdings besteht im Bereich der konkreten Vertragsgestaltung die
Moglichkeit der Verhdngung einer Vertragsstrafe nur in einem begrenzten
Umfang. Dariiber hinaus wird kritisiert, dass hiervon nicht hinreichend
Verwendung gemacht wird.”>* Dies mag fiir den Zusténdigkeitsbereich der
Bundeswehr auch damit zusammenhdngen, dass keine ausreichende
Kontrollmdglichkeit des BMVg gegeniiber der Industrie im Falle von
Lieferverzogerungen oder Mingeln existiert.”>> Auch zwischen den
einzelnen Beschaffungsebenen bestehen keine Kontrollinstanzen. Hier
besteht daher noch Verbesserungspotential. Der Einsatz von
Bieteranreizen stellt damit einen Aspekt dar, der gemeinsam mit anderen
Komponenten zu einer schrittweisen Verbesserung der Beschaffung
fiihren kann. Eine Uberwindung der strukturellen Probleme bei der
Gestaltung der Beschaffung lésst sich damit aber nicht erreichen.

In GroBbritannien etwa wird als Gegenstiick zu den Bieteranreizen
zusitzlich auch auf die Motivation der Mitarbeiter Offentlicher
Auftraggeber gesetzt. Durch die sogenannte ,,Effizienzinitiative* werden
der  zentralen  Beschaffungsorganisation = des  Landes, der
OGCbuying.solutions®*%, jahrliche Einsparziele durch den Finanzminister

952 zu den Einzelheiten s. Deutscher Bundestag (Fn. 10), 2018, S. 41 ff.
933 Vgl. Deutscher Bundestag (Fn. 10), 2018, S. 41 f.
954 Vigl. BMVg (Fn. 2), April 2016, S. 24.

935 Dyson, in: Zohlnhofer (Fn. 103), 2015, S. 605 (612); Heidenkamp (Fn. 106), 2015,
S.39f.

936 Dabei handelt es sich um eine zentrale Serviceeinheit, die z. B. durch Rahmenvertriige
standardisierte Leistungen fiir 6ffentliche Einrichtungen beschafft.
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vorgegeben. Dies soll zu einer eigenverantwortlicheren und
selbststindigeren Vornahme von Beschaffungsmethoden, allein orientiert
am Mafstab der wirtschaftlichsten Lésung, fiihren.*>’

Nach dem Bericht des Wissenschaftlichen Beirats sind diese Vorgénge in
Deutschland bislang viel stirker reglementiert. Die Beschaffung
verkommt daher oftmals zu einer Verwaltungsaufgabe nach altbekannten
Mustern, die weniger Spielrdume zulédsst.”>® Auch in den Neuregelungen
ist festzustellen, dass das deutsche Vergaberecht weiterhin sehr spezifische
Regelungsinhalte aufweist und wenig Spielraum ldsst. Insbesondere die
Berticksichtigung vergabefremder Ziele hat zugenommen und sich nicht
etwa reduziert. Wenngleich die Bedeutung innovativer Aspekte
nachvollziehbar ist, sollte sich die Vergabe mit dem Ziel der
Bedarfsdeckung primir an Wirtschaftlichkeits- und Effektivititsaspekten
orientieren.””

Neben einer optimierten Nutzung der zur Verfiigung stehenden
Instrumente im Vergabeverfahren und mdglichen Ansdtzen hinsichtlich
gesetzgeberischer Anderungen konnte daher auch die
Organisationsstruktur den Bediirfnissen der Beschaffung entsprechend
besser ausgerichtet werden: Im Rahmen des CPM (nov.) wurde die
Notwendigkeit einer Verschlankung der Prozesse insbesondere in der
Analysephase und fiir besondere Beschaffungsvorhaben bereits erkannt
und diese entsprechend iiberarbeitet.”*

Auch in anderen Bereichen kdnnten die Prozesse jedoch gestrafft und
zentralisiert werden, um unnétig lange Wege zu vermeiden. Gerade in
internationalen Beschaffungsprozessen fehlen Regelungen, die dazu
beitragen, diese Vorgénge zu koordinieren und zu organisieren. Hilfreich
und erforderlich sind dafiir Einrichtungen wie das auf EU-Ebene
bestehende Public Procurement Learning Lab, welches einen Austausch
der aktuellen Beschaffungsmethoden und neuer Ideen und Konzepte
ermdglicht.”!

957 Wissenschaftlicher Beirat beim BMWi (Fn. 186), 2013, S. 2539 (2557).

938 Wissenschaftlicher Beirat beim BMWi (Fn. 186), S. 2359 (2557).

939 Vgl. auch Wissenschaftlicher Beirat beim BMWi (Fn. 186), S. 2359 (25438).
%0 Vgl. S. 103 ff,

%61 Wissenschaftlicher Beirat beim BMWi (Fn. 186), S. 2359 (2558).
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Auch eine im aktuellen Koalitionsvertrag’®? vorgesehene Untersuchung
der Beschaffungsorganisation und ihrer Organisationsformen an den
Standorten der Bundeswehr wurde bereits durch die eingerichtete ,,Task
Force Beschaffungsorganisation® im Zeitraum von 2018 bis 2019
durchgefiihrt. Das eingesetzte Expertengremium des BMVg sieht
strukturelle und prozessuale Anderungen in der Beschaffungsorganisation
vor, die nun einer schrittweisen Umsetzung bediirfen. Dazu zihlt
insbesondere auch die Einrichtung sogenannter Kompetenzpools, die das

bessere Biindeln von Fahigkeiten ermoglichen sollen.”%

Eine effektive und kurzfristige Beschaffung ist von grofer Bedeutung. Es
ist davon auszugehen, dass Situationen dieser Art zukiinftig in
zunechmendem MaBe auftreten werden. Sie erfordern einen
Regelungsrahmen, der eine sichere Beschaffung der notwendigen Giter
und Leistungen garantieren kann. Nicht selten droht hier die Gefdhrdung
hochrangiger Rechtsgiiter.

Zudem ist auch die soziale Komponente nicht zu unterschitzen. Die
eingesetzten Soldaten oder die Mitarbeiter der
Katastrophenschutzeinrichtungen  sind  zumeist  selbst  erhohten
Gefahrensituationen ausgesetzt. Die ordnungsgemifle Versorgung mit der
erforderlichen Ausriistung und Materialien stellt daher auch eine
Auspriagung der Fiirsorge- und Schutzpflicht des Staates als Arbeitgeber
dar und sollte bereits aus diesem Grunde selbstverstdndlich sein.

92 ygl. S. 3.

963 BMVg, unter:
https://www.bmvg.de/resource/blob/112194/e6075c6464529c5817aedbelclac0c03/2
0190923-download-task-force-beschaffungsorganisation-data.pdf (z.a. 15.08.2020).

230



Literaturverzeichnis

Algieri, Franco/Kammel, Arnold/Pfarr, Dietmar: Pooling & Sharing im
Rahmen der Europdischen Union. In: Felberbauer, Ernst M./ Pfarr,
Dietmar (Hrsg.), Pooling & Sharing und Smart Defense.
Herausforderungen fiir Streitkrdfte im 21. Jahrhundert (Schriftenreihe der
Landesverteidigungsakademie), Wien 2013, S. 13-34

Appel, Ivo: Das Verwaltungsrecht zwischen klassischem dogmatischen
Verstindnis und steuerungswissenschaftlichem Anspruch, in: Die
Leistungsfihigkeit der Wissenschaft des Offentlichen Rechts,
Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtlehrer,
Band 67, De Gruyter Verlag, Berlin 2008, S. 226-285

Amelung, Steffen/Janson, Dominik: Vergabe von
Rettungsdienstleistungen: Keine generelle Freistellung vom Vergaberecht,
NZBau 2016, S. 23-26

Badura, Peter: Der Verfassungsauftrag der Streitkrifte im Grundgesetz,
ZSE 2007 (3-4), S. 358-372

Battis, Ulrich/Mitschang, Stephan/ Reidt, Olaf: Das
Fliichtlingsunterbringungs-Mafnahmengesetz, NVwZ 2015,
S. 1633-1639

Beck, Daniel: Auslandseinsitze deutscher Streitkréifte. Materiell-
rechtliche Bindungen aus Viélkerrecht und Grundgesetz, insbesondere zum

Schutz des Lebens (Verfassungsrecht in Forschung und Praxis), Dr. Kovac
Verlag, Hamburg 2008

Beerlage, Irmtraud/Hering, Thomas/ Norenberg, Liane: Entwicklung von
Standards und Empfehlungen fiir ein Netzwerk zur bundesweiten
Strukturierung und Organisation psychosozialer Notfallversorgung, 2005.
Online verfligbar unter:
https://www.bbk.bund.de/SharedDocs/Downloads/BBK/DE/Publikatione
n/PublikationenForschung/Netzwerk.pdf? _blob=publicationFile (z. a.
am 20.03.2018)

Bernath, Wolfgang: Beteiligungscontrolling im Bundesministerium der
Verteidigung. In: Richter, Gregor (Hrsg.), Neuausrichtung der
Bundeswehr. Beitrdge zur professionellen Fithrung und Steuerung,
Springer Verlag, Wiesbaden 2012, S. 221-231



Béhme, Ralf: Innere Einsdtze der Streitkréfte beim Katastrophenschutz im
Frieden, Verlag Dr. Kovac, Hamburg 2007

Bonhage, Jan  D./Ritzenhoff, Lukas: Die  Vergabe von
Rettungsdienstleistungen, NZBau 2012, S. 218-222

Bredow, Wilfried von: Sicherheit, Sicherheitspolitik und Militdr, Springer
Fachmedien Verlag, Wiesbaden 2015

Briining, Peter: Risikoverteilung in Modernisierungsprojekten der
Bundeswehr. In: Scholz, Frank/ Schuler, Andreas/ Schwintowski, Hans-
Peter (Hrsg.), Risikomanagement der Offentlichen Hand, Physica Verlag,
Heidelberg 2009

Bulla, Simon: Dringlichkeits- und Interimsvergaben (Teil 1), AnwZert
BauR (2) 2018, Anm. 2

Bulla, Simon: Dringlichkeits- und Interimsvergaben (Teil 2), AnwZert
BauR (4) 2018, Anm. 2

Bungenberg, Marc: Europdisches Verwaltungsrecht und WTO-Recht (§
11). In: Terhechte, Jorg Philipp (Hrsg.), Verwaltungsrecht der
Europédischen Union, Nomos Verlag, Baden Baden 2011, S. 383-397

Burgi, Martin: Die Bedeutung der allgemeinen Vergabegrundsitze
Wettbewerb, Transparenz und Gleichbehandlung, NZBau 2009, S. 29-34

Burgi, Martin: Verwaltungsorganisationsrecht. In: Erichsen, Hans-Uwe/
Ehlers, Dirk (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010,
S. 253-328

Burgi, Martin: Okologische und soziale Beschaffung im kiinftigen
Vergaberecht: Kompetenzen, Inhalte, VerhdltnismiBigkeit, NZBau 2015,
S. 597-602

Burgi, Martin: Reform des Vergaberechts — Auswirkungen auf das
Gesundheitswesen. Vortrag beim Symposium des Instituts fiir
Européische Gesundheitspolitik und Sozialrecht (ineges), 18. Mérz 2016,
Berlin. Online verfiligbar unter: http://docplayer.org/48857373-Reform-
des-vergaberechts-auswirkungen-auf-das-gesundheitswesen.html (z. a.
am 20.03.2018)

Burgi, Martin/Dreher, Meinrad (Hrsg.): Beck'scher
Vergaberechtskommentar, Band 1: GWB 4, 3. Aufl., Beck Verlag,
Miinchen 2017. Online verfiigbar unter Beck Online

232



Byok, Jan: Reformierter Regelungsrahmen fiir Beschaffungen im
Sicherheits- und Verteidigungssektor, NVwZ 2012, S. 70-75

Byok, Jan: Die Entwicklung des Vergaberechts 2013, NJW 2014, S. 1492-
1498

Byok, Jan: Die Entwicklung des Vergaberechts seit 2015, NJW 2016,
S. 1494-1500

Calliess, Christian/Ruffert, Matthias: EUV/ AEUV: Das Verfassungsrecht
der Europdischen Union mit Europdischer Grundrechtecharta.
Kommentar, C. H. Beck Verlag, 5. Aufl., Miinchen 2016

Clement, Simon/Tepper, Phillip et al.: Driving energy efficient innovation
through procurement — a practical guide for public authorities, SMart SPP
und iClei, 2009. Online verfiigbar unter: http://www.smart-
spp.eu/fileadmin/template/projects/smart_spp/files/Guidance/Final versi
ons/SMART SPP Guide 2011 EN FINAL www.pdf (z. a. am
27.09.2017)

Dahl, Ann-Sofie: NORDEFCO and NATO: "Smart Defence" in the
North?, NATO Defense College — No. 101, Rom 2014, S. 1-12

Danhofer, Josef: Welche Auswirkungen haben Smart Defense sowie
Pooling & Sharing auf die Streitkrifteplanung, Fiihrung, Logistik und
Ausbildung im 6BH? In: Felberbauer, Ernst M./ Pfarr, Dietmar (Hrsg.),
Pooling & Sharing und Smart Defense. Herausforderungen fiir Streitkrifte
im 21. Jahrhundert (Schriftenreihe der Landesverteidigungsakademie),
Wien 2013, S. 79-97

Dicks, Heinz-Peter: Nebenangebote- Erfordern Zulassung, Zuldssigkeit,
Mindestanforderungen und Gleichwertigkeit inzwischen einen Kompass?,
VergabeR 2012, S. 318-333

Dérr, Oliver: Preisrecht im Vergabeverfahren- Zum Verhiltnis von
offentlichem Preisrecht und Vergaberecht. In: Biischer, Wolfgang/
Erdmann, Willi et al. (Hrsg.), Rechtsdurchsetzung. Rechtsverwirklichung
durch materielles Recht und Verfahrensrecht. Festschrift fiir Hans-Jiirgen
Ahrens zum 70. Geburtstag, Carl Heymanns Verlag, Koln 2016, S. 53-64

Dyson, Tom: Deutsche Verteidigungspolitik - ein Blick von AuBlen. In:
Wiesner, Ina (Hrsg.): Deutsche Verteidigungspolitik, Nomos Verlag,
Baden - Baden 2013, S. 375-398

233



Dyson, Tom: Deutsche Verteidigungspolitik in der zweiten
Legislaturperiode von Kanzlerin Merkel. In: Zohlnhdfer, Reimut (Hrsg.),
Politik im Schatten der Krise. Eine Bilanz der Regierung Merkel
2009-2013, Springer Fachmedien Verlag, Wiesbaden 2015, S. 605-624

Ebenroth, Carsten Thomas/Boujong, Karlheinz/Joost, Detlev/Strohn, Lutz
(Hrsg.): Handelsgesetzbuch — Kommentar, Band 1, Beck Verlag, 3. Aufl.,
Miinchen 2015

Eifert, Martin: Das Verwaltungsrecht zwischen klassischem dogmatischen
Verstindnis und steuerungswissenschaftlichem Anspruch, in: Die
Leistungsfihigkeit der Wissenschaft des Offentlichen Rechts,
Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtlehrer,
Band 67, De Gruyter Verlag, Berlin 2008, S. 286-333

Epping, Volker/Hillgruber, Christian: Beck’scher Online — Kommentar
Grundgesetz, 28. Edition, Stand: 01.03.2016, Verlag C. H. BECK,
Miinchen 2016. Online verfiigbar unter Beck online

Efig, Michael/Witt, Matthias (Hrsg.): Offentliche Logistik. Supply Chain
Management fiir den Offentlichen Sektor, Springer Gabler Verlag,
Wiesbaden 2009

Epig, Michael/Jungclaus, Martina/Scholzen, Felix-Sebastian/Vu Thi, Thu
Ha: Das Konzept der exzellenten offentlichen Beschaffung. In: EBig,
Michael/ Bundesverband Materialwirtschaft, Einkauf und Logistik
(Hrsg.): Exzellente oOffentliche Beschaffung. Ansatzpunkte fiir einen
wirtschaftlichen und transparenten Einkauf, Springer Gabler Verlag,
Wiesbaden 2013, S. 9-39

Efig, Michael/Glas, Andreas H. (Hrsg.): Performance Based Logistics -
Innovatives Beschaffungsmanagement fiir die Streitkréifte, Springer
Verlag, Wiesbaden 2014

Epig, Michael/Glas, Andreas H./Kleemann, Florian C.: PBL - ein
Losungsansatz fiir die deutsche Verteidigungsbeschaffung? In: EBig,
Michael/Glas, Andreas (Hrsg.), Performance Based Logistics -
Innovatives Beschaffungsmanagement fiir die Streitkréifte, Springer
Verlag, Wiesbaden 2014, S. 5-20

Epig, Michael: Beschaffungsstrategien der Offentlichen Hand in den
Bereichen Verteidigung und Sicherheit am Beispiel der Bundeswehr,
ZfBR 2016, S. 33-36

234



Epig, Michael/Amann, Markus/Glas, Andreas H: Lebenszyklus-Ansatz in
der offentlichen Beschaffung, Controlling & Management Review,
Sonderheft 2 2016, S. 65-69

Ewer, Wolfgang/Mutschler-Siebert, Annette: Die Unterbringung von
Fliichtlingen. Bau-, ordnungs- und vergaberechtliche Aspekte, NJW 2016,
S. 11-18

Fehling, Michael: Forschungs- und Innovationsforderung durch
wettbewerbliche Verfahren, NZBau 2012, S. 673-680

Fischer, Thomas/Fongern, Tim: Rahmenvereinbarungen im Vergaberecht,
NZBau2013, S. 550-555

Franflen, Gregor: Das Bestimmungsrecht des Auftraggebers bei der
Festlegung des Beschaffungsgegenstandes, AnwZert BauR (16) 2015,
Anm. 2

Franzius,  Claudio: ~ Funktionen des  Verwaltungsrechts im
Steuerungsparadigma der Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft, Die
Verwaltung 39, 2006, S. 335-371

Franzius, Claudio: Modalititen und Wirkungsfaktoren der Steuerung
durch Recht, in: Hoffmann-Riem, Wolfgang/Schmidt-ABmann,
Eberhard/VoBkuhle, Andreas (Hrsg.): Grundlagen des Verwaltungsrechts,
Band I: Methoden, MaBstidbe, Aufgaben, Organisation, C.H. Beck Verlag,
2. Aufl., Miinchen 2012, § 4.

Gabriel, Marc/Krohn, Wolfram/Neun, Andreas (Hrsg.): Handbuch
Vergaberecht. Gesamtdarstellung und Kommentierung zu Vergaben nach
GWB, VgV, SektVO, VSVgV, KonzVgV, VOB/A, UVgO, VOL/A, VO
(EG) 1370, SGB V, AEUV, Beck Verlag, 2. Aufl., Miinchen 2017

Gallhofer, Philipp: Effizienz und Effektivitit durch
Verteidigungskooperation. Auswirkungen innerhalb der Europidischen
Union. Univ. Diss.-Ko6ln, 2013, Springer VS, Wiesbaden 2014, unter:
http://dx.doi.org/10.1007/978-3-658-06359-7 (z. a. am 09.10.2017)

Gehrt, Jirka: Flexibilitdt in langfristigen Vertrdgen. Eine dkonomische
Analyse des vertraglichen Nachverhandlungsdesigns bei PPP-Projekten.
Techn. Univ.- Diss., Berlin 2009, Gabler Verlag, Wiesbaden 2010

Giegerich, Bastian: Die NATO (Elemente der Politik), Springer Verlag,
Wiesbaden 2012

235



Grabitz, Eberhard/Hilf, Meinhard/Nettesheim, Martin (Hrsg.): Das Recht
der Europidischen Union, 62. Ergédnzungslieferung Juli 2017, C. H. Beck
Verlag, Miinchen. Online verfligbar unter Beck online

Gramm, Christoph: Die Aufgaben der Bundeswehr und ihre Grenzen in
der Verfassung. In: NZWehrR (4) 2005, S. 133-146

Greb, Klaus/Stenzel, Sonja: Die nachtrigliche Vertragsanpassung als
vergaberechtsrelevanter Vorgang, NZBau 2012, S. 404- 410

Grofse, Stefanie: Qualitdt des Offentlichen Schulwesens als
Verfassungsgebot?  Zugleich zum  Institut der  schulischen
Eigenverantwortung, Nomos Verlag, Baden Baden 2019

Grunewald, Barbara: Just-in-time-Geschéfte -
Qualitatssicherungsvereinbarungen  und  Riigelast, NJW 1995,
S. 1777-1784

Giifsregen, Verena: Vergaberecht: Elektronische Rechnungsstellung
(e-invoicing) und durchgingig elektronische Vergabe (end-to-end
e-procurement), EuZW 2013, S. 603

Harling, Georg von: Bereitstellung und Bevorratung von
Versorgungsgiitern, ES&T 2004, S. 54-57

Hauser, Gunther: Die NATO-Initiative Smart Defense und deren
Auswirkungen auf die Mitglieds- und Partnerstaaten. Wie steht der C-34
Prozess der UN im Verhiltnis zu Smart Defense? In: Felberbauer, Ernst
M./ Pfarr, Dietmar (Hrsg.), Pooling & Sharing und Smart Defense.
Herausforderungen fiir Streitkrdfte im 21. Jahrhundert (Schriftenreihe der
Landesverteidigungsakademie), Wien 2013, S. 35-77

Hausmann, Friedrich/Queisner, Georg: Auftragsinderungen wéhrend der
Vertragslaufzeit, NZBau 2016, S. 619-626

Hedddius, Jiirgen: Probleme und Losungen um den Pauschalvertrag -
Mischformen von Pauschalvertragen- Komplettheitsklauseln, ZfBR 2005,
S. 114-118

Heidenkamp, Henrik: Deutsche Riistungspolitik. Ein Politikfeld unter
Handlungsdruck, Budrich Verlag (Reihe WIFIS aktuell, 50), Opladen
2015

Henzel, Anne Kathrin: Rechtssichere de-facto-Vergabe nur zehn Tage
nach ex-ante-Transparenzbekanntmachung?, NZBau 2016, S. 148-152

236



Heuninckx, Baudouin: The European Defence Agency Capability
Development Plan and the European Armaments Cooperation Strategy:
Two Steps in the Right Direction, PPLW Vol. 18, Issue 4, 2009,
S. 136-143

Hofler, Heiko: Beschaffung und Betrieb von Waffensystemen im
Spannungsfeld von Vergabe- und Beihilfenrecht, NZBau 2015,
S. 736-743

Horstkotte, Michael/Hiinemérder, Olaf: Vergabe von Auftrigen im
Verteidigungs- und Sicherheitsbereich, LKV 2015, S. 541-545

Huth, Michael/Romeike, Frank: Grundlagen des Risikomanagements in
der Logistik. In: Huth, Michael/Romeike, Frank (Hrsg.):
Risikomanagement in der Logistik. Konzepte - Instrumente -
Anwendungsbeispiele, Springer Gabler Verlag, Wiesbaden 2016, S. 13-47

Immenga, Ulrich/Mestmdcker, Ernst-Joachim: Wettbewerbsrecht, C. H.
Beck Verlag, 5. Aufl., Miinchen 2014. Online verfiigbar unter Beck online

Ischinger, Wolfgang/Schneiderhan, Wolfgang/ Gallhdfer, Philipp et al.:
Smart Defence - Anspruch, Mehrwert und Auswirkungen fiir Europa, IP
4,2012, S. 98-103

Ischinger, Wolfgang: The Future of European Defence. Tackling the
Productivity Challenge, Preface Mc Kinsey & Company, 2013

Jaeckel, Liv: Risiko und Katastrophe als Herausforderung fiir die
Verwaltung, In: Piinder, Hermann/Klafki, Anika (Hrsg.): Risiko und
Katastrophe als Herausforderung fiir die Verwaltung, Nomos Verlag,
2016, S. 11-28

Jaeger, Wolfgang: Die neuen Basisvergaberichtlinien der EU vom
26.02.2014 - ein Uberblick, NZBau 2014, S. 259-266

Jager, Thomas/Thiele, Ralph: Transformationsprozesse im Vergleich. In:
Jager,  Thomas/Thiele, Ralph  (Hrsg.):  Transformation der
Sicherheitspolitik: Deutschland, Osterreich, Schweiz im Vergleich,
Springer Verlag, Wiesbaden 2011, S. 9-23

Jarass, Hans D./Pieroth, Bodo: Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, Kommentar, 14. Aufl., C.H. Beck Verlag, Miinchen 2016

Jennert, Carsten: Offentlich-Private Partnerschaft, einschlieBlich
Dienstleistungs- und Baukonzession. In: Miiller-Wrede: Kompendium des

237



Vergaberechts - Systematische Darstellung unter Beriicksichtigung des
EU-Vergaberechts, Bundesanzeiger Verlag, 2. Aufl. 2013, S. 301-338

Just, Christoph: Die Vergaberechtsnovelle 2016 im Uberblick- 1. Das
Vergaberechtsmodernisierungsgesetz, Sachsische VBI. 2/2017, S. 33-37

Kapellmann, Klaus D./Messerschmidt, Burkhard (Hrsg.): VOB-
Kommentar, Teil A/B, Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen
mit Vergabeverordnung (VgV), Beck Verlag, 6. Aufl., Miinchen 2018.
Online abrufbar unter Beck online

Kenigstein, Sonja: Die funktionale Leistungsbeschreibung, AnwZert
BauR 2012, Anm. 1

Kenigstein, Sonja: Vergabeverfahren: Sicherung von Qualitdtsvorgaben
bei der Beschaffung, AnwZert BauR 2012, Anm. 1

Kirchhof, Paul: Der Verteidigungsauftrag der deutschen Streitkrifte. In:
Beyerlin, Ulrich/Bothe, Michael et al. (Hrsg.): Recht zwischen Umbruch
und Bewahrung. Volkerrecht, Europarecht, Staatsrecht. Festschrift fiir
Rudolf Bernhardt (Beitrdge zum ausldndischen 6ffentlichen Recht und
Volkerrecht, Band 120), Springer Verlag, Berlin 1995, S. 797-824
Kleemann, Florian C.: Supplier Relationship Management im
Performance-based Contracting: Anbieter-Lieferanten-Beziehungen in
komplexen Leistungsbiindeln (Supply Chain Management), Springer
Gabler Verlag, Wiesbaden 2014

Kleinhenz-Jeannot, Bernhardine/Nieschulz, Silke: Beschaffung von
Fliichtlingsunterkiinften, KommunalPraxis spezial (3), 2015, S. 151-156
Kless, Thomas: Beherrschung der Unternehmensrisiken. Aufgaben und
Prozesse eines Risikomanagements, DStR 1998, S. 93-96

Kloepfer, Michael: Katastrophenschutzrecht. Strukturen und Grundfragen,
Verwaltungs-Archiv 98 (2), 2007, S. 163-198

Kloepfer, Michael: Handbuch des Katastrophenrechts, Nomos Verlag,
Baden Baden 2015

Koch, Frauke: Flexibilisierungspotenziale im Vergabeverfahren-
Nachverhandlungen und Nebenangebote, Nomos Verlag, Baden Baden
2013

Kommando Luftwaffe: Chronik Fiihrungsstab der Luftwaffe von 1955 bis
2012, Ko6ln 2013

KPMG/ P3 Group/TaylorWessing: Umfassende Bestandsaufnahme und
Risikoanalyse zentraler Riistungsprojekte - Exzerpt, 2014

238



Krénke, Christoph: Das neue Vergaberecht aus verwaltungsrechtlicher
Perspektive, NVwZ 2016, S. 568-575

Kulartz, Hans-Peter/Kus, Alexander/Portz, Norbert/Priefs, Hans Joachim
(Hrsg.): Kommentar zum GWB - Vergaberecht, Werner Verlag, 4. Aufl.,
Diisseldorf 2016

Kulartz, Hans-Peter/Marx, Fridhelm/Portz, Norbert/ Priefs, Hans Joachim
(Hrsg.): Kommentar zur VgV, Werner Verlag, Diisseldorf 2017

Lageder, Anna: Errichtung von Unterkiinften fiir Asylsuchende. Eine
vergaberechtliche Perspektive, KommJur 2015, S. 361-366

Leif, Thomas: Beraten und verkauft: McKinsey & Co. - der groB3e Bluff
der Unternehmensberater, Bertelsmann Verlag, Miinchen 2006

Lewinski, Kai von/ Burat, Daniela: Haushaltsgrundsitzegesetz
Kommentar, Nomos Verlag, Baden Baden 2013

Lewinski, Kai von: Resilienz der Verwaltung in Unsicherheits- und
Risikosituationen. In: Hill, Hermann/Schliesky, Utz (Hrsg.): Management
von Unsicherheit und Nichtwissen, Nomos Verlag, Baden Baden 2016, S.
239-252

Ley, Rudolf/Wankmiiller, Michael: Das neue Vergaberecht 2016.
Schnelleinstieg: Lieferungen und Dienstleistungen nach GWB und VgV,
Rehm Verlag, 3. Aufl., Heidelberg 2016

Lieck, Henrik: Die neue Infrastrukturorganisation der Bundeswehr, ES&T
2012, S. 52-55

Linke, Benjamin: Auftragsinderungen im Vergaberecht, NVwZ 2017,
S.510- 516

Major, Claudia/Mélling, Christian: Das Rahmennationen-Konzept.
Deutschlands Beitrag, damit Europa verteidigungsfdhig bleibt,
SWP-Aktuell (67), 2014, S. 1-4

Mangoldt, Hermann von/Starck, Christian/Klein, Friedrich: Kommentar
zum Grundgesetz. Vahlen Verlag, 7. Aufl., Miinchen 2018. Online
verfligbar unter Beck online

Martinek, Michael: Computervertrage, Kreditkartenvertrige sowie
sonstige moderne Vertragstypen, Beck Verlag (Schriftenreihe der
Juristischen Schulung, 120), Miinchen 1993

239



Marx, Fridhelm/Holzl, Franz Josef: Interimsauftrige — Schneller als das
Vergaberecht erlaubt? Zu den Voraussetzungen und Moglichkeiten der
Vergabe von Interimsauftragen, NZBau 2010, S. 535-539

Maulny, Jean-Pierre/Liberti, Fabio: Pooling of EU member states assets
in the implementation of ESDP, Studie Europdisches Parlament, 2008,
unter:
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/etudes/join/2008/381407/
EXPO-SEDE_ET(2008)381407 EN.pdf (z. a. am 09.10.2017)

Maunz, Theodor/Diirig, Giinter: Grundgesetz Kommentar, Verlag C. H.
Beck, 81. Ergdnzungslieferung, Miinchen 2017

Maurer, Andreas: Leistungssteigerung des Einkaufs der Bundeswehr
durch Lieferantenmanagement- Ergebnisse und Folgerungen einer Delphi-
Untersuchung zum  Strategischen  Einkauf der Bundeswehr,
Univ.-Dissertation, Regensburg 2013

Mohr, Jochen: Sozial motivierte Beschaffungen nach dem
Vergaberechtsmodernisierungsgesetz 2016, EuZA 2017, S. 23- 46

Molling, Christian: Pooling und Sharing in EU und NATO. Europas
Verteidigung braucht politisches Engagement, keine technokratischen
Losungen, SWP- Aktuell (25) 2012, S. 14

Miiller, Maximilian: Organisationsmodelle fiir Beschaffung, Betrieb und
Finanzierung von Lufttransportkapazititen in der internationalen
Katastrophenhilfe, Dissertation, Leipzig 2016

Miiller-Wrede, Malte (Hrsg.): Vergabe- und Vertragsordnung fiir
Leistungen — VOL/A, Kommentar, Beck Verlag, 4. Aufl., Miinchen 2014

Miinch, Ingo von/Kunig, Philip (Hrsg.): Grundgesetz-Kommentar, Beck
Verlag, 6. Aufl., Miinchen 2012

Miinch, Mark: Das Leistungsbestimmungsrecht des Offentlichen
Auftraggebers, AnwZert BauR (10) 2013, Anm. 1

Neun, Andreas/Otting, Olaf: Die Entwicklung des europdischen
Vergaberechts in den Jahren 2015/2016, EuZW 2016, S. 486493

Oetker, Hartmut: Das Dauerschuldverhiltnis und seine Beendigung.
Bestandsaufnahme und kritische Wiirdigung einer tradierten Figur der
Schuldrechtsdogmatik. Univ., Habilitationsschrift Kiel, 1994, Mohr (Jus
privatum, 9), Tiibingen 1994

240



Pfannkuch, Benjamin: Vertragsinderungen wéhrend der Vertragslaufzeit
nach § 132 GWB n. F., KommJur 2016, 448 - 452

Pils, Sabine: Erfordert das Haushaltsrecht eine Flexibilisierung der
Anforderungen an  eine  Leistungsbeschreibung nach  den
Verdingungsordnungen? Univ.-Diss. Tiibingen, 2012

Pohlmann, Kristine: Rechtliche Rahmenbedingungen der
Katastrophenbewiltigung.  Frankfurt Peter Lang Peter Verlag
(Europdische Hochschulschriften. Reihe II, Rechtswissenschaft, Band
5356), Frankfurt am Main 2012

Portugall, Gerd: Verwaltungsmodernisierung in der Bundeswehr in den
letzten 20 Jahren - eine kurze Entwicklungsgeschichte aus
politikwissenschaftlicher Perspektive. In: Kern, Eva- Maria/ Richter,
Gregor (Hrsg.):  Streitkrdftemanagement. Neue Planungs- und
Steuerungsinstrumente in der Bundeswehr, Wiesbaden, Springer Gabler
Verlag, Wiesbaden 2014, S. 153-176

Poschmann, Verena: Vertragsinderungen unter dem Blickwinkel des
Vergaberechts. Eine Untersuchung der Umgehungsmdglichkeiten des
Vergaberechts durch Vertragsgestaltung. Dissertationsschrift-HU Berlin,
2008, Duncker & Humblot (Schriften zum Offentlichen Recht, Band
1162), Berlin 2010

Prekop, André: Modernisierung der Bundeswehr-IuK als Beispiel fiir
komplexe Beschaffungsprozesse. In: EBig, Michael/ Glas, Andreas
(Hrsg.), Performance Based Logistics - Innovatives
Beschaffungsmanagement fiir die Streitkrdfte, Springer Verlag,
Wiesbaden 2014, S. 59-82

Priefl, Hans Joachim: Die Leistungsbeschreibung- Kernstiick des
Vergabeverfahrens (Teil 1), NZBau 2004, S. 20-27

Priefl, Hans Joachim: Die Leistungsbeschreibung- Kernstiick des
Vergabeverfahrens (Teil 2), NZBau 2004, S. 87-92

Priefs, Hans Joachim: Die Vergabe von Rettungsdienstleistungen nach den
neuen Vergaberichtlinien, NZBau 2015, S. 343-350

Probst, Peter Michael/ Winters, Fabian: eVergabe- ein Blick in die
Zukunft des elektronischen Vergabewesens! Eine Definition von

,eVergabe™ und ihre Rahmenbedingungen nach den Vorstellungen des
Gesetzgebers, CR 2015, S. 557-562

241



Piinder, Hermann: Volkerrechtliche Vorgaben fiir das oOffentliche
Beschaffungswesen, insbesondere im Government Procurement
Agreement. In: Miiller-Wrede: Kompendium des Vergaberechts -
Systematische Darstellung unter Beriicksichtigung des EU-Vergaberechts,
Bundesanzeiger Verlag, 2. Aufl. 2013, S. 71-99

Piinder, Hermann/Schellenberg, Martin (Hrsg.): Vergaberecht: GWB -
VgV - SektVO - VOL/A - VOB/A - VOF - Haushaltsrecht - Offentliches
Preisrecht. Handkommentar, Nomos Verlag, 2. Aufl., Baden Baden 2015

Piistow, Moritz/Meiners, Johannes: Die Innovationspartnerschaft- Mehr
Rechtssicherheit fiir ein innovatives Vertragsmodell, NZBau 2016,
S. 406412

Piistow, Moritz/Meiners, Johannes: Vorrang des Unionsrechts bei
vergaberechtswidrigen Vertrdgen, EuZW 2016, S. 325-330

Regler, Rainer: Das Vergaberecht zwischen 6ffentlichem und privatem
Recht, Duncker & Humblot Verlag, Berlin 2010

Reichling, Ingrid/Scheumann, Nina Kristin: Durchfiihrung von
Vergabeverfahren (Teil 1) - Entwicklung der Vergabeunterlagen als
"Herzstiick" der Ausschreibung, GewArch 2015, S. 193-200

Rodi, Michael: Okonomische Analyse des Offentlichen Rechts, Springer
Verlag, Berlin 2014

Romeike, Frank/Huth, Michael: Struktur des Risikomanagements in der
Logistik. In: Huth, Michael/ Romeike, Frank (Hrsg.), Risikomanagement
in der Logistik. Konzepte — Instrumente —Anwendungsbeispiele, 2016,
S. 49-84

Roquette, Andreas J.: Vollstindigkeitsklauseln: Abwélzung des Risikos
unvollstindiger oder unrichtiger Leistungsbeschreibungen auf den
Auftragnehmer, NZBau 2001, S. 57-64

Rosenkotter,  Annette/Seidler, =~ Ann-Carolin:  Praxisprobleme bei
Rahmenvereinbarungen, NZBau 2007, S. 684- 691

Rosenkotter, Annette: Rahmenvereinbarungen mit Miniwettbewerb —
Zwischenbilanz eines neuen Instruments, VergabeR 2010, S. 368-374

Rosenkotter, Annette: Die Verteidigungsrichtlinie 2009/81/EG und ihre
Umsetzung, VergabeR 2012, S. 267-281

Roth, Frank/Lamm, Regina: Die Umsetzung der Verteidigungsgiiter-
Beschaffungsrichtlinie in Deutschland, NZBau 2012, S. 609- 615

242



Rdttgen, Klaus: Klauseln zur Vervollstindigung der
Leistungsbeschreibung in IT-Vertrdgen (Vollstandigkeitsklauseln), CR
2013, S. 628-632

Ruthig,  Josef:  Vergaberechtsfreier =~ Bevolkerungsschutz.  Die
Bereichsausnahme des § 107 I Nr. 4 GWB und ihre Konsequenzen fiir den
Rettungsdienst, NZBau 2016, S. 3-8

Ruthig, Josef/Storr, Stefan: Offentliches Wirtschaftsrecht, C.F. Miiller
Verlag, 4. Aufl., Heidelberg 2015

Riittler, Martin: Inhouse-Beratung und ihr Beitrag zur Neuausrichtung der
Bundeswehr. In: Richter, Gregor (Hrsg.), Neuausrichtung der
Bundeswehr. Beitrdge zur professionellen Fiihrung und Steuerung,
Springer Verlag, Wiesbaden 2012, S. 233-239

Sdicker, Franz Jiirgen/Rixecker, Roland/ Oetker, Hartmut/ Limpberg,
Bettina: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch: BGB.
Schuldrecht Besonderer Teil II, Band 4, Beck Verlag, 7. Aufl., Miinchen
2016

Sauer, Heiko: Das Verfassungsrecht der kollektiven Sicherheit. In:
Rensen, Hartmut/Brink, Stefan (Hrsg.): Linien der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts (Bd. 1), de Gruyter Verlag, Berlin 2009,
S. 585-620

Schidfer, Peter: Perspektiven der eVergabe, NZBau 2015, S. 131-140

Scheler, Wolfgang: Der neue Auftrag der Bundeswehr und die Frage seiner
demokratischen  Legitimation. In:  Schonherr, Siegfried: Die
Neuausrichtung der Bundeswehr - Position und Opposition, DSS-
Arbeitspapiere, 2013, S. 16-29

Schliesky, Utz: Offentliches Wirtschaftsrecht, C. F. Miiller Verlag,
4. Aufl., Heidelberg 2014

Schmidt-Affmann, Eberhard: Das allgemeine Verwaltungsrecht als
Ordnungsidee, Springer Verlag, Berlin, 2. Aufl. 2006

Schumann-Bolsche, Dorit: Katastrophen- und Risikomanagement in der
humanitiren Logistik. In: Huth, Michael/Romeike, Frank (Hrsg.):
Risikomanagement in der Logistik. Konzepte - Instrumente -
Anwendungsbeispiele, Springer Gabler Verlag, Wiesbaden 2016, S. 359-
376

243



Schuppert,  Gunnar  Folke:  Verwaltungsrechtswissenschaft als
Steuerungswissenschaft. Zur Steuerung des Verwaltungshandelns durch
Verwaltungsrecht, in: Hoffmann-Riem, Wolfgang/Schmidt-AfBmann,
Eberhard/Schuppert, Gunnar Folke (Hrsg.): Reform des Allgemeinen
Verwaltungsrechts, Nomos Verlag, Baden-Baden 1993

Schwabe, Christof: (2011): Die vergaberechtliche Rahmenvereinbarung,
AnwZert BauR (22), 2011, Anm. 1

Schwabe, Christof: Gebot der produktneutralen Ausschreibung im
Vergabeverfahren- eine ,,vergaberechtliche never ending story, AnwZert
BauR (6) 2012, Anm. 1

Schwartz, Fabian: Das Katastrophenschutzrecht der Europdischen Union,
Nomos Verlag, Baden Baden 2012

Schweda, Marc: Nebenangebote im Vergaberecht, VergabeR 2003,
S. 268-280

Schwintowski, Hans-Peter: Die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir
offentliche Unternehmen. In: Scholz, Frank/ Schuler, Andreas/
Schwintowski, Hans-Peter (Hrsg.): Risikomanagement der Offentlichen
Hand, Physica Verlag, Heidelberg 2009

Segeth, Markus: Rahmenvereinbarungen: Rechtsentwicklung,
systematische Entfaltung, Vergabe, Nomos Verlag, Baden Baden 2010

Simma, Bruno: NATO, the UN and the use of force: legal aspects, EJIL
1999 (1), S. 1-22

Stober, Rolf/Eisenmenger, Sven: Katastrophenverwaltungsrecht; Zur
Renaissance eines vernachlissigten Rechtsgebietes, NVwZ 2005, S. 121-
130

Stolz, Bernhard: Die Behandlung von Angeboten, die von den
ausgeschriebenen Leistungspflichten abweichen, VergabeR 2008, S. 322-
339

Stoye, Jorg: Die eVergabe- eine Beta-Version? NZBau 2016, S. 457-458

Stumpf, Christoph/Goétz, Michael: Voraussetzungen und
Rahmenbedingungen der Dringlichkeitsvergabe, VergabeR 2016,
S. 561-567

Tausendpfund, Axel: Gestaltungs- und Konkretisierungsmoglichkeiten des
Bieters im Vergaberecht. Eine systematische Darstellung fiir Bieter und

244



Auftraggeber. Univ., Diss.-Speyer, 2009, Nomos Verlag (Nomos
Universitétsschriften Recht, 635), 1. Aufl., Baden-Baden 2009

Telles, Pedro/Butler, Luke: Public Procurement Award Procedures in
Directive 2014/24/EU. In: Lichere, Frangois/ Caranta, Roberto/ Treumer,
Stephen: Novelties in the 2014 Directive on Public Procurement, Djof
Publishing, 2014. Online verfligbar unter:
https://ssrn.com/abstract=2443438 (z. a. am 21.03.2018)

Thym, Daniel: Europdisches Wehrverwaltungsrecht (§ 17). In: Terhechte,
Jorg Philipp (Hrsg.): Verwaltungsrecht der Europédischen Union, Nomos
Verlag, Baden Baden 2011, S. 633-670

Trybus, Martin: Der Einfluss der EU-Richtlinie zur Beschaffung im
Verteidigungsbereich. In: EBig, Michael/ Glas, Andreas (Hrsg.):
Performance Based Logistics - Innovatives Beschaffungsmanagement fiir
die Streitkréfte, Springer Verlag, Wiesbaden 2014, S. 217-242

Tugendreich, Bettina: Der Anwendungsbereich von
Praqualifikationsverfahren im deutschen Vergaberecht, NZBau 2011,
S.467-471

Tugendreich, Bettina: Der Kunde ist Konig - Umfang des
Leistungsbestimmungsrechts des Auftraggebers, NZBau 2013, S. 90-92

Uechtritz Michael/Otting, Olaf: Das ,,OPP-Beschleunigungsgesetz”:
Neuer Name, neuer Schwung fiir ,,6ffentlich-private Partnerschaften”?
NVwZ 2005, S. 1105-1111

Umbach, Dieter  C./Clemens, Thomas: Grundgesetz -
Mitarbeiterkommentar in 2 Bédnden. Systematische Aufarbeitung der
Rechtsprechung des BVerfG, C. F. Miiller Verlag, Heidelberg 2002

Vofskuhle, Andreas: Neue Verwaltungsrechtswissenschaft, in:
Hoffmann-Riem, Wolfgang/Schmidt-Amann, Eberhard/Vofkuhle,
Andreas (Hrsg.): Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band I: Methoden,
Malstdbe, Aufgaben, Organisation, C.H. Beck Verlag, 2. Aufl,
Miinchen 2012, § 1.

Walkiewicz, Dietrich: Dezentrale Beschaffung der Bundeswehr. Mit
einem Grundriss liber die zentrale Beschaffung, R. v. Decker’s Verlag,
2. Aufl., Heidelberg 1987

Walus, Andreas: Europdischer Katastrophenschutz — Mdoglichkeiten und
Grenzen im Lichte des Vertrags von Lissabon, EuR 2010, S. 564-572

245



Walus, Andreas: Katastrophenorganisationsrecht. Prinzipien der
rechtlichen Organisation des Katastrophenschutzes. Bonn: Bundesamt fiir
Bevdlkerungsschutz und Katastrophenhilfe (Wissenschaftsforum, 10),
Bonn 2012

Weiss, Friedl: Internationales 6ffentliches Beschaffungswesen. In: Tietje,
Christian et al. (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, de Gruyter
Verlag, 2. Aufl., Berlin 2015, S. 269-295

Wenzel, Lutz: Integration von Riistung und Nutzung: Notwendigkeit
innovativer bwl-Konzepte. In: EBig, Michael/ Glas/ Andreas (Hrsg.):
Performance Based Logistics - Innovatives Beschaffungsmanagement fiir
die Streitkréfte, Springer Verlag, Wiesbaden 2014, S. 41-57

Wenzel, Lutz: Das neue Ausriistungs-, Beschaffungs- und
Nutzungsmanagement der Bundeswehr. In: Kern, Eva-Maria/ Richter,
Gregor (Hrsg.):  Streitkrdftemanagement. Neue Planungs- und
Steuerungsinstrumente in der Bundeswehr, Springer Gabler Verlag,
Wiesbaden 2014, S. 85-100

Westphalen, Graf von: Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 40. EL
Oktober 2017. Online verfiigbar unter Beck online

Wieland, Karl-Heinz: Einheitliche Schnittstelle fiir die elektronische
Vergabe, eGovernment Computing 2013, S. 9

Willenbruch, Klaus/Wieddekind, Kristina:
Vergaberecht-Kompaktkommentar, Werner Verlag, 2. Aufl., Kéln 2017

Wittmann, Ulrich: Zuléssigkeit von Wahl- bzw. Alternativpositionen im
Vergabeverfahren, AnwZert BauR (6) 2013, Anm. 2

Wittmann, Ulrich: Gebot produktneutraler Ausschreibung, AnwZert BauR
(4) 2015, Anm. 2

Wissenschaftlicher Beirat beim BMWi, Gutachten Nr. 2/07 v. 12.5.2007,
Thema Offentliches Beschaffungswesen. In: BMWi (Hrsg.), Gutachten
vom Januar 2007 bis November 2011, Band 18, Lucius Verlag, Stuttgart
2013

Wollenschliger, Ferdinand: Europdisches Vergabeverwaltungsrecht (§
19). In: Terhechte, Jorg Philipp (Hrsg.): Verwaltungsrecht der
Européischen Union, Nomos Verlag, Baden Baden 2011, S. 711-749

246



Zarandi, Mark: Europiische Insellosungen als Fundament einer Starkung
der europédischen Verteidigungsfahigkeiten?, Konrad Adenauer Stiftung,
Analysen und Argumente, Ausgabe 130, 2013, S. 1-8

Ziekow, Jan: Offentliches Wirtschaftsrecht, C.H. Beck Verlag, 4. Aufl.,
Miinchen 2016

Ziekow, Jan: Neues zum Wesentlichkeitskriterium beim Inhouse-
Geschift?, NZBau 2017, S. 339-342

247



Materialien

Bundesamt fiir Bevolkerungsschutz und Katastrophenhilfe (BBK)/
Deutscher Stidtetag (DTS) (Hrsg.): Drei Ebenen, ein Ziel:
Bevolkerungsschutz— gemeinsame Aufgabe von Bund, Léndern und
Kommunen, Bonn 2010. Online verfligbar unter:
http://www.bbk.bund.de/SharedDocs/Downloads/BBK/DE/Publikationen
/Broschueren_Flyer/DreiEbenen-einZiel.pdf? blob=publicationFile (z.
a.am 05.10.2017)

Bundesinnenministerium: Impulse fiir mehr Innovationen im 6ffentlichen
Beschaffungswesen, Leitfaden, 2014. Online verfiigbar unter:
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/lI/impulse-mehr-
innovation.pdf? _blob=publicationFile&v=1 (z. a. am 12.02.2018)

Bundesministerium der Verteidigung (Hrsg.): Weilbuch 1994. Weillbuch
zur Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland und zur Lage und Zukunft
der Bundeswehr, Berlin 1994

Bundesministerium der Verteidigung (Hrsg.): Das Weilbuch 2006 zur
Sicherheitspolitik Deutschlands und zur Zukunft der Bundeswehr, Berlin
2006

Bundesministerium der Verteidigung (Hrsg.): Bericht des BMVg zu
Riistungsangelegenheiten, Teil 1, Oktober 2015. Online verfiigbar unter:
https://www.bmvg.de/resource/blob/15374/76e8ee4{2b4be5d1a5b97b0f1
eab74d0/b-07-01-02-download-2-ruestungsbericht-data.pdf (z. a. am
20.03.2018)

Bundesministerium der Verteidigung (Hrsg.): Bericht des BMVg zu
Riistungsangelegenheiten, April 2016. Online verfiigbar unter:
https://www.bmvg.de/resource/blob/15376/49560a85503739b2507d1139
1144¢3d7/b-07-01-02-download-3-ruestungsbericht-data.pdf (z. a. am
20.03.2018)

Bundesministerium der Verteidigung (Hrsg.): Bericht des BMVg zu
Riistungsangelegenheiten, September 2016. Online verfligbar unter:
https://www.bmvg.de/resource/blob/15378/fa614131fc4c41ea34509¢e756
fa8d96c¢/b-07-01-02-download-4-ruestungsbericht-data.pdf (z. a. am
24.10.2017)

Bundesministerium der Verteidigung (Hrsg.): Das Weillbuch 2016 zur
Sicherheitspolitik Deutschlands und zur Zukunft der Bundeswehr, Berlin
2016

248



Bundesministerium der Verteidigung (Hrsg.): Bericht des BMVg zu
Riistungsangelegenheiten, Dezember 2017. Online verfiigbar unter:
https://www.bmvg.de/resource/blob/20528/4633a9fb0c1e89¢c53e4 110850
34f012d/b-07-01-02-download-6-ruestungsbericht-data.pdf (z. a. am
20.03.2018)

Bundesministerium der Verteidigung (Hrsg.): Bericht des BMVg zu
Riistungsangelegenheiten, Teil 1, Méarz 2018. Online verfiigbar unter:
https://www.bmvg.de/resource/blob/23010/7362820057116c6763aaec84
147ce3ea/20180319-7--bericht-des-bmvg-zu-ruestungsangelegenheiten-
data.pdf (z. a. am 02.04.2018)

Bundesrechnungshof: Bemerkungen 2015 zur Haushalts- und
Wirtschaftsfiihrung des  Bundes.  Online  verfligbar  unter:
https://www.bundesrechnungshof.de/de/veroeffentlichungen/bemerkunge
n-jahresberichte/jahresberichte/2015/inhalt/2015-bemerkungen-
gesamtbericht-pdf (20.03.2018)

Bundesrechnungshof: Bemerkungen 2017 zur Haushalts- und
Wirtschaftsfiihrung des Bundes, 2017, unter:
https://www.bundesrechnungshof.de/de/veroeffentlichungen/bemerkunge
n-jahresberichte/jahresberichte/2017/inhalt/2017-bemerkungen-
gesamtbericht-pdf (z. a. am 20.03.2018)

Bundesregierung: Deutschlands Zukunft gestalten. Koalitionsvertrag
zwischen CDU, CSU und SPD. 18. Legislaturperiode (Berlin,
28.11./16.12.2013). Online verfiigbar unter:
https://www.bundesregierung.de/Content/DE/ Anlagen/2013/20131217k
oalitionsvertrag.pdf? blob=publicationFile (z. a. am 03.08.2016)

Bundesregierung: Ein neuer Aufbruch fiir Europa. Eine neue Dynamik fiir
Deutschland. Ein neuer Zusammenhalt fiir unser Land (Berlin,
12.03.2018). Online verfiigbar unter:
https://www.bundesregierung.de/Content/DE/ Anlagen/2018/03/2018-
03-14-

koalitionsvertrag.pdf;jsessionid=94393 1 ED16E54A9F06FCB1B67AE97
B4F.s5t1? _ blob=publicationFile&v=2 (z. a. am 02.04.2018)

Deutscher Bundestag: Unterrichtung durch den Wehrbeauftragten,
Jahresbericht 2017 (59. Bericht), Drs. 19/700 v. 20.02.2018. Online
verfligbar unter:
https://www.bundeswehr.de/resource/resource/ROSHbUxXLZCt4aHRPYz
Y1eFBDWHZWMIVyVG51Z2zZVWTFWbFN2cFRITGdLbzB5SUOZSYn

249



IBelFmbFBvT1Z6UkVPNDEzNi9DbOhhVU1zZ1BsdXdhNSt6L3FGWV
dGMGFWNkJ4QXZWLOpWTkx5SWs9/Jahresbericht%20Wehrbeauftra
gter%202016.pdf (z. a. am 20.03.2018)

Europdische Kommission: Griinbuch {iber die Modernisierung der
europdischen Politik im Bereich des offentlichen Auftragswesens. Wege
zu einem effizienteren europdischen Markt fiir 6ffentliche Auftrige v.
27.01.2011, KOM (2011), 15. Online verfiigbar unter: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0015:FIN:DE:
PDF (z. a. am 27.02.2018)

Strukturkommission der Bundeswehr: Bericht der Strukturkommission der
Bundeswehr: Vom Einsatz her denken. Konzentration, Flexibilitit,
Effizienz, 2010. Online verfiigbar unter: http://www.roderich-
kiesewetter.de/fileadmin/Service/Dokumente/20101026-weise-
kommisionsbericht.pdf (z. a. am 20.03.2018)

Wegweiser GmbH Berlin, Research & Strategy/ TU Berlin, Fachgebiet
Innovationsdkonomie, Institut f. Technologie und Management/ Orrick
Holters &  Elsing: ,Einkdufer Staat® als Innovationstreiber,
Entwicklungspotenziale und Handlungsnotwendigkeiten fiir eine
innovativere Beschaffung im offentlichen Auftragswesen Deutschlands,
Forschungsbericht 2009, unter:
https://www.vergabe24.de/fileadmin/dateien/Dokumente/Downloads/Stu
die Staat als Innovationstreiber.pdf (z. a. am 17.09.2017)

250



Anhang

Praxisgesprach mit Herrn Gramlich vom Bundesamt fiir
Ausriistung, Informationstechnik und Nutzung der
Bundeswehr (BAAINBw) am 28.10.2016 in Koblenz:

1. Allgemeines

Was ist Ihr Aufgabenbereich hier im BAAINBw?

Ich bin Referent in dem Grundsatzreferat fiir Vergaberecht. Hier werden
unter anderem die Arbeitsweisungen zur Anwendung des Vergaberechts
im BAAINBw verfasst, die 25 Mio. Euro-GroBprojekte vergaberechtlich
begleitet und die begleitende Vergaberechtskontrolle iiber die
OPP-Gesellschaften der Bundeswehr ausgeiibt. Im letztgenannten Bereich
bin ich im Schwerpunkt titig. Alle Abteilungen hier haben
Vertragsreferate mit einem Juristen, alle Auftrige darunter fiihren die
Referate jeweils selbststindig durch.

Was sind die Auswirkungen der Neuausrichtung von 2012 mit ihren
neuen Strukturen auf die Beschaffung? Gibt es eine Verbesserung
bzw. welche Anderungen sind auffillig?

Bislang sind mir keine konkreten Auswirkungen bekannt mit Ausnahme
davon, dass die IT-Abteilung nun Teil des BAAINBw ist. Erkennbar sind
momentan v. a. Zustindigkeitsprobleme; das Ganze ist noch im Prozess.
Eine neue Kernkompetenz ist die Nutzung, dies hat aber keinen konkreten
Einfluss auf die Beschaffung.

Thema Auslandseinsatz: Was sind die rechtlichen Grundlagen fiir
eine Vergabe im Ausland?

Grundsitzlich liegt dies im Zustindigkeitsbereich BAIUDBw. Es handelt
sich dabei um deutsche Haushaltsmittel, deshalb sind auch die deutschen
Regelungen einschlédgig. Vor Ort sind aber auch Ausnahmen, insbesondere
wegen Dringlichkeit bzw. Krisenanforderungen, denkbar. Dies wird im
Einzelfall dann wohl auch sehr pragmatisch geldst werden.
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Wie ist das Verhiltnis zu anderen Beschaffungseinrichtungen wie
internationalen Organisationen und Agenturen (OCCAR, NATO,
EDA...)?

Hier gibt es kein spezielles Verhiltnis. Wenn sie beauftragt werden kann,
wird der Auftrag weitergegeben; die Fachtechnik ist entscheidend, es muss
sich um eine Beschaffung mehrerer NATO-Staaten handeln. Ein Beispiel
ist hier der Boxer.

Welchen Anteil hat die Beschaffung der Bundeswehr nach der
VSVgV? Was sind typische Anwendungsfille?

Die VSVgV gilt grundsdtzlich fiir militdrische Ausriistung. Als
Auslegungshilfe, was militdrische Ausriistung ist, wird eine
Kriegswaffenliste von 1952 herangezogen. Dariiber hinaus gilt die
VSVgV fiir zivile Giiter, die militdrisch verdandert beispielsweise Kleidung
mit Magazintaschen etc. wurden und fiir Auftrige mit
Verschlusssachenbezug. Vor der Einfithrung der VSVgV wurde iiber eine
Anwendung des Art. 346 AEUV haufig ein Ausstieg aus dem zivilen EU-
Vergaberecht begriindet. Dieser hat jedoch seit Einfiihrung der VSVgV
nur noch einen sehr schmalen Anwendungsbereich — hauptsichlich bei
geheimen, nachrichtendienstlichen Tatigkeiten und oder kryptografischem
Funk. AuBlerdem wiére in diesen Féllen weiterhin immer noch das
Haushaltsrecht zu beriicksichtigen.

Haben die neuen Richtlinien zu Verbesserungen in der Beschaffung
des BAAINBw gefiihrt? Wiinschen Sie sich weitere (speziellere)
Regelungen?

Bislang sind dadurch keine grofen Verdnderungen fiir das tégliche
Geschift sichtbar; vieles ist lediglich kodifizierte Rechtsprechung. Durch
die zunehmende Verrechtlichung wird der Beschaffungsvorgang jedoch
zunehmend fiir Laien unverstindlicher. Den Grof3teil der Beschaffungen
fithren Nichtjuristen durch (von den 5000 Mitarbeitern im Haus sind 150
Juristen). Fiir sie wird es immer schwieriger; weil Vieles individuell
begriindet werden muss. Insgesamt wird es also doch eher komplizierter.
Der Reform wird nun hinterher gearbeitet, da es fiir das BAAINBw keine
Vorlaufzeiten gab, sondern lediglich der Entwurf einsehbar war. Zu dem
Kabinettsentwurf wurde zudem um eine Stellungnahme gebeten, diese
erfolgte sehr ausfiihrlich. Letztlich hat sich das BMVg dabei aber nicht
gegen das BMWi durchgesetzt.
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Inwieweit sind Sie mit der Ausschreibung der fiinf neuen geplanten
Korvetten befasst?

Dafiir ist die Fachabteilung See zustdndig, aufgrund der Kontrollfunktion
ist das Grundsatzreferat aber mit eingebunden. Wenn es in dieser Periode
nach Plan entsprechend durchgefiihrt werden soll, dann muss es ohne
Wettbewerber  durchgefithrt werden wund im Juni in den
Haushaltsausschuss.

2. Die OPP-Projekte der Bundeswehr

Welche OPP-Projekte gibt es momentan noch? Sind sie zufrieden mit
den OPP-Projekten? Warum wurden die Projekte als OPP organisiert
und warum erfolgt jetzt die Umstellung vieler Projekte?

HERKULES als Projekt ist in der Sache erfolgreich gelaufen.
Mitursdchlich war hierfiir jedoch auch, dass in den ersten Jahren das
Vergaberecht rechtswidrig ignoriert wurde.

Auch die BWI existiert als OPP-Projekt nur noch bis zum 28.12., dann
wird sie ebenfalls in eine Inhouse-Gesellschaft umgewandelt. Das
Scheitern der OPP-Projekte auf wirtschaftlicher Ebene wirkt sich eher in
anderen Bereichen aus, hier waren die Konzepte nicht stimmig. Letztlich
wirtschaftet ein Privater immer fiir sich, nicht fiir die Bundeswehr!

Wie hat sich die Funktion der g.e.b.b. geindert? Ist sie nur noch
beratend titig und befasst sich nicht mehr direkt mit OPP-Projekten?

Ja, sie wird nur noch beratend titig. Im Rechnungshofbericht schneidet sie
sehr schlecht ab. Sie ist mittlerweile nur noch die Inhouse-
Beratungsgesellschaft des Ministeriums. Als Inhouse-Gesellschaft hat sie
Vergabestellen, iiber die das BAAINBw die Vergaberechtskontrolle
ausiibt. Dartiber hinaus besteht die Kontrolle des Ministeriums.

Hinsichtlich einer Einschitzung des Erfolgs der Projekte sind die HIL und
HERKULES als am erfolgreichsten zu bezeichnen. Wenn sie nicht als
Inhouse-Gesellschaft organisiert werden, flihrt das Bundesamt diese
Aufgaben wieder selbst durch. Es ist gut, stets zu priifen ob Private
Aufgaben nicht besser iibernehmen konnen. Dabei ist aber zu
beriicksichtigen, dass die Bundeswehr anderen Anforderungen (bspw.
Erbringung der Leistungen in Krisen- und Kriegsgebieten unter
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Gefdhrdung von Leib und Leben des Personals) unterliegt. Daher ist es
wichtig, dass ein Stlick des Know-how immer bei ihr bleibt. Eine Inhouse-
Gesellschaft hat normale Arbeitnehmer, sie kann daher grundsitzlich im
Rahmen von StrukturierungsmaBBnahme und Personalgewinnung
effizienter und flexibler arbeiten. Durch die Installation einer OPP-
Gesellschaft in den Beschaffungsprozess und die damit verbundene
Aufteilung von den fiir den Prozess verantwortlichen Mitarbeitern in
unterschiedliche Organisationen ist die Zusammenarbeit dagegen
erschwert.

Geht der Trend weg von OPP? Worin sehen Sie die Vorteile von
Inhouse-Gesellschaften? Gibt es andere/ bessere Losungen?

Die OPP-Projekte wurden hauptsichlich auf Betreiben externer Berater in
Gang gesetzt, die einen nicht allzu tiefen Einblick in die behordeninternen
Abliufe hatten. Zudem war bei Griindung der ersten OPP-Projekte
wahrscheinlich auch der Versuch ein Motiv, einen Weg zu finden das
Vergaberecht zu umgehen. Insgesamt waren die OPP ein Reinfall, da die
versuchten Vergaberechtsumgehungen nicht funktioniert haben und sich
die beteiligten Privatunternechmen teilweise die Auftrdge selbst
zugeschustert haben.

Die Einrichtung von Inhouse-Gesellschaften hat aus haushaltsrechtlichen
Gesichtspunkten keine positiven Auswirkungen. Der einzige Vorteil ist,
dass Inhouse-Gesellschaften schneller zu reformieren sind als eine
Behorde selbst.

Was hat es mit der ,,Strategie Komplexe Dienstleistungen* auf sich?
Welche Auswirkungen hatte diese und konnte sie zu Verbesserungen
im Bereich OPP beitragen?

Die OPP sind aus diesem Konzept gewachsen. Die Gesellschaften bilden
dabei die Dienstleistungen ab, die man versucht zu biindeln. Mit der neuen
Inhouse-Struktur wurde das grundsdtzliche Misstrauen gegeniiber den
Unternehmen besénftigt, da hier nicht wie in einem Unternehmen
wirtschaftliche Interessen die vordergriindigen Interessen sind. Man weif3,
der Bund zahlt sowieso. Ziel ist es, das Beste fiir die Truppe zu bekommen.
Durch die Inhouse-Gesellschaften ist dies nun ein einheitliches Ziel, da
diese nicht wie die Unternehmen, auf Gewinn ausgerichtet sind.

Bei LHBw beispielsweise wurde die Qualitdtssicherung durch die
Unternehmen durchgefiihrt. Jetzt bestehen ein groferer Zugriff und eine
groBere Einflussnahme, da die Uberpriifung selbst und in Hinblick auf
diese Zielsetzung vorgenommen wird
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Die Fachabteilung E ist zudem an dem Ansatz dran,
Optimierungsmdglichkeiten im Bereich der komplexen Dienstleistungen
durchzufiihren.

Ist in den neu abgeschlossenen Vertrigen bei der BWI IT und der
LHBw eine Uberpriifungsmoglichkeit der Haushalts- und
Wirtschaftsfithrung durch den BRH vorgesehen, wie dieser verlangt
hat?

Hier existiert seit Juli ein Zwischenldsungsvertrag. Mit der LHBw wurde
dabei nach § 53 Abs. 5 ein explizites Recht diesbeziiglich vereinbart. Bei
der BWI ist es noch nicht sicher.

3. Das Vergabeverfahren

Welche Rolle spielen Konzessionen im Bereich Verteidigung und
Sicherheit? Besteht hier ein Anwendungsbereich? Wo ist ein solcher
evtl. denkbar?

Konzessionen spielen keine Rolle, weder im BAAINBw noch im
BAIUDBw. Es wurde ein Modell angedacht bei LHD Shops fiir
Sportartikelhersteller, aber dabei handelt es sich mit lediglich 1, 2 Mio. pro
Jahr um keine Umsitze, die fiir die Sportartikelhersteller marktrelevant
wiren.

Wie wird die Eignung im Einsatzfall gewéhrleistet? Gibt es besondere
Uberpriifungsmechanismen?

Es gibt im Verteidigungsbereich keine Besonderheiten, die weiterhin zu
beachten sind; relevant sind eher die allgemeinen zivilen
Eignungskriterien.

Thema Elektronische Beschaffung: Wird diese bereits verwendet und
bietet sie sich fiir den Einsatzfall iiberhaupt an? Wie schiitzen Sie die
Vor- und Nachteile ein?

Die Unterlagen werden bereits elektronisch bereitgestellt. Da dies
verpflichtend ist, ist in Arbeit den kompletten Prozess auf diese Weise
umzusetzen. Fiir das BAAINBw bedeutet die Umstellung einen grofen
Aufwand. Geheimhaltungsinteressen werden dabei durch
Teilnahmewettbewerbe gewihrleistet. In zivilen Verfahren nach VgV sind
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gemidfl § 41 I VgV alle Unterlagen mit Bekanntmachung zu
veroffentlichen. Soweit § 41 III VgV einschldgig ist, sind dagegen
samtliche Unterlagen erst mit Angebotsaufforderung zu verdffentlichen.
Das Problem liegt eher auf der anderen Seite: Neueinsteiger und auch
erfahrenere KMU sind vielfach mit den Anforderungen an die e-Vergabe
iiberfordert, schwieriger wird es daher denke ich vor allem fiir die
Auftragnehmer. Grundsitzlich werden Ausschreibungen ver6ffentlicht auf
TED (wenn europaweit) oder bund.de; die OPP  und
Inhouse-Gesellschaften zusitzlich auf einer eigenen Seite.

Sind die Lebenszykluskosten ein verwendetes Zuschlagskriterium?

Dies werden bereits gelegentlich in die Betrachtung mit einbezogen, hier
sind wir aber noch in den Anfangen.

Thema Standardisierung der Leistungsbeschreibung: Gibt es hier
Projekte oder sind welche geplant?

Es wurde erst etwas verspétet erkannt, dass dies eine grofartige Sache ist.
Seit einem Jahr ist dies im Rahmen des Projektmanagements ziemlich in
den Fokus geriickt! Es existiert noch keine standardisierte
Leistungsbeschreibung, dies ist aber definitiv das erklédrte Ziel. Hierfiir
werden spezielle Dienstposten eingerichtet, die sich diesem Ziel widmen
sollen. Momentan kann die Technik noch nicht so korrekt formulieren, wie
es rechtlich nétig wére, hier ist das Zusammenspiel noch ausbaufihig.
Die Leistungsbeschreibung muss so formuliert sein, dass der Bieter genau
weil}, was er leisten muss und erfordert daher sehr genaue Vorgaben. Die
entwickelten Losungskonzepte konnen vergaberechtlich momentan noch
nicht abgebildet werden. Dies zwingt zu Verzahnung und einheitlicher
Standards. Es gibt ein Konzept, dies ist aber noch nicht spruchreif.

Es existiert ein vereinfachtes Verfahren bei der Realisierung von
Bedarfen bis zu 500.000 Euro, in dem auf einzelne Schritte im
Beschaffungsverfahren verzichtet wird. Wird dieses bereits in
Referenzprodukten verwendet?

Dieses vereinfachte Verfahren betrifft lediglich das
Bedarfsermittlungsverfahren nach CPM (nov.) und soll dieses verkiirzen,
was insbesondere die internen Abstimmungsverfahren betrifft. Dies hat
mit dem darauffolgenden Beschaffungsverfahren selbst nichts zu tun. Das
Verfahren ist ein Jahr alt, erste Pilotprojekte, etwa im Rahmen des
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Kommandos Spezialkrifte, laufen bereits. Im CPM geht es v. a. darum,
wie Féahigkeitsliicken geschlossen werden konnen. Die drei Optionen sind
dabei mit in der Bundeswehr bereits eingefiihrte technische Losungen
weiterzuentwickeln, marktverfiigbare, aber noch nicht -eingefiihrte
Losungen, neu zu beschaffen, oder komplett neue technische Losungen zu
entwickeln. Am Ende des CPM-Prozesses steht das haushaltsbegriindende
Dokument, die Auswahlentscheidung des Inspekteurs. Mit diesem
Dokument ist die Vergabereife hergestellt und das BAAINBw kann das
Beschaffungsverfahren einleiten.

4. Vertragsgestaltung

Wo gibt es konkrete Beispiele fiir Rahmenvertrige? Fiir welche
Bereiche stellen diese eine sinnvolle Vertragsgestaltungsmafinahme
dar?

Sie werden immer mehr genutzt in allen Bereichen, in denen der Umfang
des bendtigten Bedarfs unsicher ist, also etwa Bekleidung, IT, Gewehren,
Munition. Der Einsatzbereich ist daher sehr hoch!

Aufgrund der Haushaltsvorgaben hat man fiir Standardvergaben zehn
Monate Zeit. Wegen dieser zeitlichen Beschrinkung gab es oftmals
Probleme, die Haushaltsmittel rechtzeitig auszugeben. Dieses Problem
kann man durch den Abschluss eines mehrjdhrigen Rahmenvertrages
umgehen, da der Einzelabruf einer Leistung aus dem Rahmenvertrag keine
erneute Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens erfordert. Dadurch
wurden sie daher zuletzt etwas liberbewertet.

Wie weit ist es mit dem Rahmenvertrag iiber die
mUnterstiitzungsdienstleistungen fiir das Projektmanagement im
BAAINBw“?

Es geht dabei um die Gestaltung und Durchfiihrungsunterstiitzung bei
Projekten, d. h. der Einstellung zusétzlichen Personals bei
Personalengpissen. Dies kommt aus der Agenda Riistung, einem Punkt
des KPMG Gutachten: es soll kiirzere Zyklen geben, um schneller und
effektiver zu arbeiten. Die Rahmenvereinbarung soll dadurch nicht nur
Spitzen kurzfristig bedienen, sondern in geringer Weise auch beratende
Effekte haben. Das Projektmanagement soll effektiv gestaltet werden,
Erfahrungen sollen genutzt und implementiert werden, sogenannte
,»lessons learned. Es soll langfristige Konzepte geben, Workshops mit
Mitarbeitern, Schulungen und neue Methoden entwickelt werden, die
iibergreifend eingesetzt werden konnen.
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Welche Bereiche eignen sich fiir die multinationale Beschaffung? In
welchem aktuellen Projekt wird diese bspw. verwendet?

Sie eignet sich fiir viele Bereiche, aber man muss zundchst stets den
multinationalen Bedarf generieren. Dies erfordert eine Beteiligung der
Politik. Soweit man diesen hat, ist eine Beschaffung nicht mehr schwer.
Diese erfolgt dann iiber die internationalen Beschaffungsagenturen, wie
bspw. die OCCAR oder die NSPA.

Die EDA hat nicht viel zu tun, da es an einer einheitlichen Formulierung
des Bedarfs fehlt. Man konnte sie 6fter nutzen, wenn man sich einig wire.

Performance Based Logistics in der Verteidigungsbeschaffung:
Inwieweit stof3t dieser Ansatz auf Interesse und findet vielleicht sogar
Anwendung?

Bei Neuentwicklungen neuer am Markt verfiigbarer Produkte ist dieser
Ansatz schwierig. Die Industrie kann auch nicht immer konkret
abschitzen, wie hoch die Kosten sein werden. Das Problem ist daher die
praktische Umsetzung. Denkbar ist diese Moglichkeit eher bei
Instandhaltungsmafinahmen, bei Hubschraubern wurde es bereits
angedacht. Allerdings bindet es die Haushaltsmittel flir lange Zeit, ein
Nutzen ist auf der anderen Seite nicht garantiert. Der Anwendung stehe ich
daher eher kritisch gegeniiber.

Stellen Just-in-time-Vertrige eine Option fiir die Beschaffung dar?

Bei harten Riistungen passen sie nicht, da sie zu speziell sind. Es gibt
immer weniger Wettbewerb, immer weniger Firmen. Sie stellen daher vor
allem mehr Risiko und hohere Kosten flir das BAAINBw dar.

Ist die Innovationspartnerschaft sinnvoll, bspw. im Bereich
technischer Neuheiten? Nach Bericht des BRH sind Forschung und
Entwicklung eher zweitrangig bzw. soll hinter anderen
Beschaffungsvorhaben zuriickstehen, konnen Sie dies bestiitigen?

Sie kommt nicht in Betracht, da sie in der VSVgV nicht vorgesehen ist.
Sie ist aber theoretisch abbildbar im Verhandlungsverfahren mit
Teilnahmewettbewerb, wenn sie unbedingt eingesetzt werden soll.

Wegen der Dringlichkeit spielt die Marktverfiigbarkeit von Leistungen
eher eine Rolle. Die Tendenz geht eher in Richtung funktionale
Leistungsbeschreibung, aber auch hier ist keine richtige Entwicklung
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denkbar. Dies bedeutet nur Kosten fiir das Unternehmen, fiir die es keine
dquivalente Vergiitung erhdlt. Forschung und Entwicklung kann
grundsétzlich nicht nach dem Preis bewertet werden, hier spielen andere
Kriterien eine Rolle.

Seit 2014 gibt es ein standardisiertes Risikomanagement. Wie ist
dieses organisiert; wiirden Sie sagen, dass dies schon zu
Verbesserungen gefiihrt hat?

Es ist mir nicht bekannt, dass seit 2014 bereits etwas Standardisiertes
besteht. Erst mit dem Vertragsmanagementhandbuch ist diese
Entwicklung zu beobachten. Entscheidend ist eine ganzheitliche
Betrachtung: nicht nur technische, sondern auch rechtliche Risiken sind zu
beriicksichtigen. ~ Verzogerungen  ergeben sich v. a. aus
haushaltsrechtlichen Problemen.

Welche Bedeutung hat das Vertragsmanagementhandbuch?
Es ist bindend fiir alle Vertrdge ab 25 Mio. Es ist sehr neu und daher
schwierig es jetzt schon einzuschitzen. In der Ubergangsphase gestaltet

sich die Handhabung aufgrund des Umfangs noch schwierig, dies kann
sich aber noch mit lingerer Anwendungsdauer verbessern.

5. Abschluss

Wo sehen Sie noch Verbesserungsbedarf oder
Entwicklungspotentiale? Welche Maflnahmen werden fiir eine
Verbesserung in dieser Hinsicht vorgenommen?

Wichtig ist die Entwicklung standardisierter Leistungsbeschreibungen.
Das Vergaberecht muss zudem fldchendeckend angewendet werden. Aus
haushaltrechtlicher Perspektive sind zudem die Einfithrung eines
Doppelhaushalts oder die Ubernahmemdglichkeiten von Mitteln ins
ndchste Haushaltjahr erforderlich, um die Ressourcen umfassend zu
nutzen! Technisch komplizierte Beschaffungen sind durch die
haushaltsrechtlichen Einschrinkungen sonst oftmals nicht mehr abbildbar.

Welcher Ansatz hat die grofite Bedeutung fiir die effektive
Beschaffung bei der Bundeswehr?
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Die Rahmenvertrige sind eine gute Option. Die Interimsvergabe ist
ebenfalls eine wichtige Beschaffungsmoglichkeit 1. V. m.
Auslandseinsédtzen. Dabei handelt es sich aber nicht um einen
perspektivischen Ansatz den man als Beschaffungsoption bezeichnen
konnte, da sie einen strengen Begriindungsaufwand erfordert
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