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Kapitel 1
Einleitung und Problemaufriss

In Anbetracht der schnelllebigen Digitalisierungs- und Automatisierungsbe-
strebungen und der nur in ihrer RegelméBigkeit konstanten Herausforderungen
durch fast schon zyklische Krisen, die viele Bundes-, Landes- und Kommunalbe-
horden erfahren, suchen 6ffentliche Auftraggeber dennoch unabhingig voneinan-
der statt gemeinsam nach Losungen fiir Probleme, die den gesamten 6ffentlichen
Sektor betreffen.' In der Nachkriegszeit war die Entwicklung grenziiberschreiten-
der Zusammenarbeit ein Beispiel fiir freundschaftliche und nachbarschaftliche
Beziehungen zwischen Staaten und Regionen in Europa, aber auch zwischen
Volkern und lokalen Gemeinschaften.” Die COVID-19-Pandemie und der
Ukraine-Krieg haben gezeigt, wie bedeutsam die Kooperation zwischen offent-
lichen Auftraggebern sein kann, insbesondere wenn dringender Handlungsbedarf
besteht.® Aus der Sicht 6ffentlicher Beschaffer sind GroBenvorteile und Syner-
gien, die sich aus der Risiko-Nutzen-Teilung ergeben, die leitenden Motive fiir
eine gemeinsame kostengiinstige sowie effiziente Beschaffung und fiir eine maxi-
male Ausschopfung des Potentials des Binnenmarkts. Statt mehrerer einzelner
Vergabeverfahren erfolgt dabei eine gebiindelte Vergabe durch eine Beschaf-
fungskooperation. Dadurch steigt das Beschaffungsvolumen, womit sich am
Markt bessere Einkaufspreise und giinstigere Vertragsbedingungen realisieren
lassen und fiir die einzelnen Mitglieder der Aufwand eines formlichen Vergabe-
verfahrens entfillt.

In einer Zeit, in der die offentlichen Haushalte defizitir sind, unterstrichen
durch die jiingste umfassende Haushaltssperre als Reaktion auf das Urteil des
Bundesverfassungsgerichts,* und gleichzeitig die Zahl der den Kommunen auf-
erlegten Aufgaben wichst, sind Effizienzsteigerung und Kostenersparnis wesent-
liche Argumente. Im Verwaltungskontext l4sst sich dadurch eine Prozessokonomie
konstatieren: Durch die Zusammenlegung von Verfahren sowie die Biindelung

U M. Philipp Koch, Die vielfiltigen Potenziale dffentlich-6ffentlicher Kooperationen
am Beispiel von Einkaufsgemeinschaften, VergabeFokus 2020, S. 18 ff.

2 Janczak, Die Entwicklung der grenziiberschreitenden Zusammenarbeit nationaler
Hoheitstrager aus politischer Perspektive, in: Krzymuski/Kubicki/Ulrich (Hrsg.), Der
Européische Verbund fiir territoriale Zusammenarbeit, 1. Aufl., (2017) S. 65.

3 M. Philipp Koch, VergabeFokus 2020, S. 18 ff.

4 Bundesverfassungsgericht 15.11.2023, 2 BvF 1/22 (Zweites Nachtragshaushaltsge-
setz 2021 ist nichtig).
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von rechtlichen, fachlichen und technischen Aufwinden werden die erforderli-
chen Ressourcen und der Verwaltungsaufwand reduziert. Dariiber hinaus erleich-
tern gemeinsame Beschaffungsprojekte die Umsetzung okologischer, sozialer
und innovativer Losungen. Beschaffungskooperationen kdnnen schlieBlich auch
als strategisches Instrument fiir politische Zwecke eingesetzt werden: Durch ihre
Vorbildfunktion gewinnen sie oft die Gunst der Offentlichkeit, erhalten mehr Un-
terstiitzung von den zentralen Akteuren und koénnen daher bei Umsetzungspro-
blemen vorrangig behandelt werden. Gemeinsame Ansétze und Partnerschaften
zwischen offentlichen Auftraggebern bieten also zahlreiche Potentiale, Synergie-
effekte und Effizienzsteigerungen im Vergleich zu zeit- und kostenintensiven Al-
leingéingen’ und sind ein vielversprechender Mechanismus fiir eine innovative
Art der 6ffentlichen Beschaffung.

Gleichwohl werden die Moglichkeiten zur gemeinsamen Beschaffung nur zo-
gerlich in Anspruch genommen. Der Grund hierfiir liegt u.a. darin, dass bei einer
gemeinsamen Vergabe 6ffentlicher Auftrage, insbesondere durch 6ffentliche Auf-
traggeber aus verschiedenen Mitgliedsstaaten, rechtliche Fragestellungen hin-
sichtlich der Kollision nationaler (Vergabe-)Rechtsvorschriften hinzutreten. Mit
dem Inkrafttreten der neuen Richtlinien sollte sich die Situation jedoch zu-
gunsten der gemeinsamen grenziiberschreitenden offentlichen Auftragsvergabe
kléren.

A. Untersuchungsgegenstand

Zu Beginn dieser Arbeit im Jahr 2017 bestand eine spezifische Forschungs-
liicke in der deutschsprachigen Kommentar- und Fachliteratur beziiglich der
rechtlichen Rahmenbedingungen grenziiberschreitender Auftragsvergaben inner-
halb der EU, die mit dieser Arbeit zu fiillen versucht werden soll. Diese Liicke ist
teilweise auf eine iiberhastete Richtlinienumsetzung mancherorts zurtickzufiihren,
in deren Zuge andere Neuerungen und Anderungen vornehmlicher diskutiert und
kommentiert wurden. Die Beratungstitigkeit in Osterreichischen und deutschen
Anwaltskanzleien sowie die umfangreichen Recherchen fiir die vorliegende Dis-
sertationsarbeit haben bis zuletzt das Fortbestehen dieser Liicke einer grund-
legenden Untersuchung dieser Materie bestétigt.

Gleichwohl stellt dieses Thema ein wichtiges Forschungsfeld dar, dessen ein-
gehende Untersuchung sich als notwendig erweist. Das Vergaberecht erfasst auf-
grund der bezweckten Markt6ffnung im Oberschwellenbereich und der nicht nur
theoretisch auftretenden Binnenmarktrelevanz im Unterschwellenbereich auch
tatsdchlich grenziiberschreitende Sachverhalte. Obendrein zéhlt es zu den wirt-

5 M. Philipp Koch, VergabeFokus 2020, S. 18 ff. verweist dabei insbesondere auf die
zahlreichen (Grof3-)Projekte in den Bereichen e-Government und Online-Zugangsgesetz
(0ZG).
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schaftlich bedeutendsten Rechtsgebieten,® sodass offentliche Auftrige regelmai-
Big grenziiberschreitendes Interesse wecken. Grenziiberschreitende Vergabepro-
jekte haben das Potential, den damit verbundenen Erwartungen und Bediirfnissen
zu begegnen und fiir alle Beteiligten, 6ffentliche Auftraggeber wie private Unter-
nehmen gleichermafien, lohnenswerte Partnerschaften zu begriinden.

B. Gang der Untersuchung

In der vorliegenden Dissertation werden die rechtlichen Rahmenbedingungen
gemeinsamer grenziiberschreitender Auftragsvergaben betrachtet, wie sie in
Art. 39 der Richtlinie 2014/24/EU fiir die Vergabe offentlicher Auftrige (VRL)’
und Art. 57 der Richtlinie 2014/25/EU fiir die Vergabe von Auftragen im Sekto-
renbereich (SRL)® geregelt sind, wobei ein besonderer Fokus auf der Umsetzung
in Deutschland und Osterreich liegt. Der Kern dieser Arbeit liegt in der Systema-
tisierung und Untersuchung der Gemeinsamkeiten und Unterschiede in der Um-
setzung der gemeinsamen grenziiberschreitenden Auftragsvergabe im jeweiligen
Vergaberecht Deutschlands und Osterreichs. Ziel ist es, durch eine detaillierte
Rechtsvergleichung Erkenntnisse insbesondere dariiber zu gewinnen, welche ver-
fahrenstechnischen und rechtlichen Herausforderungen dabei adressiert werden
miissen, sowie Regelungsliicken und Hindernissen von der legislatorischen Um-
setzung bis zur Praxis nachzuforschen.

Die Arbeit beginnt in Kapitel 2 mit einem Abriss von Intention und Hinter-
grund des Vergaberechts, um sodann die Entstehungsgeschichte und Zielsetzung
von Art. 39 VRL und Art. 57 SRL zur Auftragsvergabe durch dffentliche Auf-
traggeber aus verschiedenen Mitgliedsstaaten einordnen zu konnen.

In Kapitel 3 werden die allgemeinen Grundsétze herausgearbeitet, die fiir alle
Formen der gemeinsamen grenziiberschreitenden Beschaffung gelten. Es wird
v.a. auf den Anwendungsbereich und hier insbesondere auf das in der bisherigen
Kommentarliteratur kaum diskutierte Umgehungsverbot eingegangen. Zudem
werden relevante kartellrechtliche Fragestellungen dargelegt.

Darauthin wird in Kapitel 4 die Beschaffung iiber zentrale Beschaffungsstellen
mit Sitz in einem anderen Mitgliedsstaat betrachtet. Neben der Definition des
Begriffs der zentralen Beschaffungsstelle werden hier vordringlich die Fragen zu

6 Siehe sogleich Punkt 2 A.L. 1.

7 Richtlinie 2014/24/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 26. Fe-
bruar 2014 tiber die offentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie
2004/18/EG, ABIL. L 94/65 v. 28.03.2014.

8 Richtlinie 2014/25/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. Fe-
bruar 2014 iiber die Vergabe von Auftragen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-,
Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und zur Aufhebung der Richt-
linie 2004/17/EG, ABL. L 94/243 v. 28.03.2014.



