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Einleitung

Damit der Staat in der Lage ist, seine ihm iibertragenen Aufgaben wahrzuneh-
men, muss er sich hdufig Gegenstinde oder Leistungen beschaffen oder sie auf
sonstige Weise erlangen. Wendet er sich dafiir mit seiner Nachfrage an den Markt,
darf der Staat nicht vollig frei agieren, sondern ist an bestimmte ,,Spielregeln* ge-
bunden. Dazu zdhlen insbesondere die Vorschriften des Vergaberechts, die ihrer-
seits vor allem den letzten Abschnitt der 6ffentlichen Beschaffung, namentlich das
Vergabeverfahren, regeln.

Das Vergaberecht ist regelungstechnisch vielschichtig und komplex und wird
nicht selten als Hindernis fiir das 6ffentliche Beschaffungswesen wahrgenommen.'
Ein Grund liegt zunéchst in der verschachtelten und dadurch hiufig uniibersichtli-
chen Regelungsstruktur.” Dies gilt nicht nur im Vergaberecht oberhalb der EU-
Schwellenwerte, bei dem das Verhéltnis der anwendbaren Vorschriften durch das
sog. Kaskadenprinzip® zum Ausdruck gebracht wird,* sondern vor allem im Bereich
unterhalb der EU-Schwellenwerte. Hier dominieren noch immer die untergesetzli-
chen Vorschriften in Form von Verwaltungs- oder Ausfithrungsvorschriften, die
teilweise abschlieBend,’ teilweise in Verbindung mit anderen Regelungen relevante
Vorgaben® fiir das Vergabeverfahren enthalten. Welche Bestimmungen fiir die
konkrete Vergabestelle maligeblich sind, richtet sich zudem nach der Verbandszu-
gehorigkeit (Bund, Land, Kommunen, unmittelbare/mittelbare Staatsverwaltung),
aus der sich voneinander unabhéngige Befugnisse fiir die Regelung des Vergabe-
verfahrens ableiten lassen. Uberlagert werden die einfach- bzw. untergesetzlichen
Vorschriften durch die Vorgaben des hoherrangigen Verfassungs- und Unions-
rechts, die insbesondere zur Bewiltigung des aus der Vergabesituation folgenden
Verteilungskonflikts zur Anwendung gelangen.

Aufgrund dieser — im gesamten Vergaberecht einheitlich — uniibersichtlichen
Regelungsstruktur wird bereits deutlich, dass das Vergaberecht insbesondere bei der

' So z.B. fiir die foderale IT-Kooperation Schellenberg, NJW 2023, 3127 ff.
2 Vgl. die Problemdiagnose zum VergRTranfG, BT-Drs. 20/14344, S. 1.
3'S. zum Begriff z. B. Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 9 Rn. 9.

4 Hinzu treten Sondervorschriften, z. B. des BWBBG oder § 9 LNGG.

’ Eine abschlieBende Regelung in den Verwaltungsvorschriften diirfte mittlerweile nur
noch auf Bundesebene anzutreffen sein, wenngleich auch hier — jedenfalls fiir die Vorberei-
tungsphase — weitere Regelungen in den Blick zu nehmen sind (z.B. § 13 KSG, § 45 KrWG).

® Dies diirfte mittlerweile den Regelfall darstellen, so z.B. in Berlin, wo neben der AV zu
§ 55 LHO das BerlAVG sowie ggfs. konkretisierende Verwaltungsvorschriften (z.B. die
VwVBU) zur Anwendung gelangen.



28 Einleitung

Durchfithrung von Vergabeverfahren ein hinreichendes Fehlerpotential birgt. Die-
ses Potential wird in der Praxis hiufig dadurch erhoht, dass die Personalsituation
nicht darauf ausgelegt ist, diesen normativ gesetzten Herausforderungen souverdn
zu begegnen: Wenn nicht bereits notwendiges Personal fehlt oder vorwiegend in
andere Aufgaben eingebunden ist, so ist das vorhandene Personal oftmals nicht
hinreichend auf die Anwendung des Vergaberechts vorbereitet und geschult.’”
Macht die Verwaltung jedoch bei der Auswahl des Vertragspartners einen Fehler,
hat dies nicht nur potentielle Auswirkungen auf die Wirtschaftlichkeit der konkreten
Beschaffung und damit auf den Staatshaushalt,® sondern auch auf die Rechtsposi-
tionen der am Vergabeverfahren beteiligten Unternehmen. Nicht nur das Vergabe-
verfahren selbst, sondern vor allem auch der Umgang mit Fehlern steht deshalb vor
der Herausforderung, die verschiedenen Interessen eines multipolaren Spannungs-
felds in Einklang zu bringen. Dieses Konfliktfeld l4sst sich aus unterschiedlichen
Blickwinkeln betrachten: So stellt sich etwa aus einer vorwiegend verwaltungs-
wissenschaftlichen Perspektive die Frage, wie Vergabefehlern durch den Einsatz
von Personal oder die Herstellung bestimmter Organisations- und Kontrollstruktu-
ren (priventiv) begegnet werden kann.’ Aus legislativer Perspektive dréingt sich
zudem die Frage auf, wie das Vergaberecht anwendungsfreundlicher ausgestaltet
und dadurch Vergabefehler in der Rechtsanwendung vermieden werden kénnen. '
Aus einer rechtswissenschaftlichen (Kontroll-)Perspektive stellt sich schlieBlich die
Frage, welche rechtlichen Folgen sich aus dem fehlerhaften Vergabehandeln fiir das
Vergabeverfahren selbst sowie den verfahrensbeendenden Auswahlakt ergeben.
Dieser Frage widmet sich die vorliegende Arbeit.

A. Allgemeine Bedeutung von Fehlerfolgen

Die Betrachtung eines (staatlichen) Verhaltens endet nicht mit der Einordnung
als rechtmiBig oder rechtswidrig, sondern erstreckt sich auch auf eine nachgela-

" Vgl. Prisentation zur 1. Digitalen Gesprichsrunde im Rahmen der 6ffentlichen Konsul-
tation am 12. Juni 2023, S. 7, abrufbar unter https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Artikel/Ser
vice/Gesetzesvorhaben/oeffentliche-konsultation-zur-transformation-des-vergaberechts.html.
Das Erfordernis fiir eine besondere Qualifizierung zeigt bereits die zunehmende Verbreitung
der Fort- und Weiterbildungsmoglichkeiten im Vergaberecht sowie die (junge) Zertifizie-
rungsmoglichkeit zum Vergabemanager.

8 Bei einem Beschaffungsvolumen von 131,65 Mrd. EUR im Kalenderjahr 2022 (Auskunft
der Bundesregierung zur Kleinen Anfrage vom 4. 10.2024, BT-Drs. 20/13506, S. 2) ist dieser
Aspekt nicht ganz unerheblich.

’ Vgl. Hilbert, DV 51 (2018), 313 (324f., 325f.); Schuppert, Verwaltungswissenschaft,
S. 544 ff., 625 ff.

' Dies war schon ein Kernanliegen des VergRTransfG-E, vgl. BT-Drs. 20/14344, S. 1 f.
und ist es noch im immer im VgBG-E, vgl. https://www.bundeswirtschaftsministerium.de/Re
daktion/DE/Downloads/Gesetz/2025/20250806-gesetzentwurf-vergabebeschleunigungsgesetz-
kabinettsvorlage.pdf?__blob=publicationFile&v=10, S. 1.


https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Artikel/Service/Gesetzesvorhaben/oeffentliche-konsultation-zur-transformation-des-vergaberechts.html
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Artikel/Service/Gesetzesvorhaben/oeffentliche-konsultation-zur-transformation-des-vergaberechts.html
https://www.bundeswirtschaftsministerium.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/2025/20250806-gesetzentwurf-vergabebeschleunigungsgesetz-kabinettsvorlage.pdf?__blob=publicationFile&amp;amp;v=10,
https://www.bundeswirtschaftsministerium.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/2025/20250806-gesetzentwurf-vergabebeschleunigungsgesetz-kabinettsvorlage.pdf?__blob=publicationFile&amp;amp;v=10,
https://www.bundeswirtschaftsministerium.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/2025/20250806-gesetzentwurf-vergabebeschleunigungsgesetz-kabinettsvorlage.pdf?__blob=publicationFile&amp;amp;v=10,
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gerte, sekundire Betrachtungsebene'', die sich mit den jeweiligen Folgen ausein-
andersetzt. Diese Ebene ist bei rechtméfBigen Verhalten allerdings von nachrangiger
Bedeutung, da sich hier kaum (problematische) Folgefragen ergeben, sodass die
weitere Betrachtung mit der Einordnung als rechtmifBig regelmiBig als abge-
schlossen gelten kann.'> Relevanz erlangt die Betrachtung vor allem bei rechts-
widrigem bzw. fehlerhaftem Verhalten, das gerade die (tatbestandliche) Grundlage
fiir eine abweichende Behandlung bildet. Anderenfalls wire die Unterscheidung
zwischen rechtméBigem und rechtswidrigem Verhalten hinfillig."” Im Zentrum
steht hier deshalb die Frage, welche (abweichenden) rechtlichen Konsequenzen sich
fiir das Verhalten selbst sowie ggfs. sich anschlieBende Akte oder Entscheidungen
ergeben.

Diese Frage ist nicht nur fiir die Kontrolle des staatlichen Handelns und der
Herstellung rechtmiBiger Zustéinde relevant, sondern betriftt zugleich die Steuerung
des Verwaltungshandelns. Denn die Fehlerfolgen geben die Sanktionen fiir ein
Fehlverhalten vor und tragen so u.a. dazu bei, dass eine Person — in Kenntnis der
folgenden Konsequenzen — die rechtlichen Vorgaben einhilt.'* Diese verschiedenen
Perspektiven verdeutlichen gleichzeitig das Spannungsfeld, in dem sich die Feh-
lerfolgen bewegen: Sie miissen nicht nur aus rechtlichen Griinden den Fehler
sanktionieren und eine angemessene Konsequenz fiir das fehlerhafte Verhalten
festlegen, sondern zugleich einen Anreiz schaffen, die normativen Vorgaben tat-
sidchlich einzuhalten. Dies gilt im Vergaberecht umso mehr, als dort die vergabe-
rechtlichen Bestimmungen nicht selten als hinderlich wahrgenommen werden und
eine auf Anerkennung beruhende freiwillige Befolgung fernliegt'®. Allerdings sind
damit verschiedene Problemkreise angesprochen, die auch in ihrer Behandlung
auseinander zu halten sind: So stellt sich aus einer juristischen Perspektive zunéchst
die Frage, welche rechtlichen Konsequenzen von verfassungs- und unionsrechts
wegen gelten miissen. Erst sofern daraus ein Spielraum zugunsten des Gesetzgebers
abzuleiten ist, konnen nachgelagert die steuerungsbezogenen Uberlegungen ange-
stellt werden. Diese miissen aber ihrerseits mit den Vorgaben des hdherrangigen
Rechts vereinbar sein. Aufgrund der rechtlichen Perspektive dieser Arbeit konzen-
triert sich die nachfolgende Untersuchung deshalb auf die Betrachtung der rechtli-
chen Rahmenvorgaben fiir die Behandlung von Vergabefehler sowie die Umsetzung

' So terminologisch Sauer, Offentliches Reaktionsrecht, S. 5.

12 Sauer, Offentliches Reaktionsrecht, S. 4.

B Vgl. Sauer, Offentliches Reaktionsrecht, S. 5.

' Vgl. zum Vergaberecht Kirchner, VergabeR 2010, 725 (729); vgl. sonst Klement, in:
Hilbert/Rauber, Warum befolgen wir Recht?, 227 (229); Lucke, in: Hilbert/Rauber, Warum
befolgen wir Recht?, 73 (78, 83 ff.); s. zur Leitlinienfunktion der Verwaltungsgerichtsbarkeit
U. Ramsauer, in: Rubel/Ziekow, Die Verwaltung und ihr Recht, 21 (42ff)); Ziekow, in:
HVwR, Bd. 1, § 14 Rn. 32.

' Vgl. zur Anerkennung als Grund zur Rechtsbefolgung Lucke, in: Hilbert/Rauber, Warum
befolgen wir Recht?, 73 (83 ff.).
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anhand der aktuellen Rechts- und Gesetzeslage. Nicht in den Blick genommen wird
demgegeniiber der tatsdchliche Wirkungsbezug des geltenden Fehlerfolgenregimes.

B. Besonderheiten im Vergaberecht

I. Konzentration auf das Vergabeverfahren

Ein Blick auf das Vergaberecht — dies gilt einheitlich fiir das gesamte bundes-
deutsche Vergaberecht — zeigt, dass es kaum materielle Vorgaben fir die Aus-
wahlentscheidung beinhaltet.'® Die Gesetz- und Ordnungsgeber sind vielmehr dazu
iibergegangen, das Entscheidungsprogramm auf grobe materielle Direktiven zu
beschrinken und dariiber hinaus weitgehend in Prozeduralitit aufzulésen.'” Der
Grund vermag vermutlich darin zu liegen, dass die Regelungsgeber den vergabe-
rechtlichen Auftraggebern bei ihren Beschaffungen eine grofitmogliche Flexibilitdt
einrdumen wollten, damit die Auftraggeber in der Lage sind, die fiir ihre Aufga-
benwahrnehmung benétigten Mittel moglichst passgenau zu besorgen. Eine allzu
umfassende materielle Vorprogrammierung wiirde dazu zwar nicht von vornherein
in Widerspruch stehen, die Rechtsanwendung aber deutlich erschweren.'®

Diese Ausgestaltung hat gleichzeitig zur Konsequenz, dass das Vergaberecht
weitgehend als Verfahrensrecht ausgestaltet ist.'” Ausgenommen sind davon ledig-
lich diejenigen Vorschriften, die die Festlegung des Beschaffungsgegenstandes
(z.B. §31 VI VgV/§23V UVgO/§ 7 I1 VOB/A 2019/-EU) sowie die Auswahl-
kriterien (z.B. § 127 GWB/§ 43 11, III UVgO/§ 16d 1 Nr. 5, 6 VOB/A 2019) be-
treffen. Die Betrachtung von Vergabefehlern stellt sich damit vorwiegend als Un-
tersuchung von Verfahrensfehlern dar.

I1. Unterscheidung zwischen prozeduralen und materiellen Fehlern

Aus der Perspektive der Fehlerfolgen ergibt sich aber nicht zwingend das Be-
diirfnis, prozedurale und materielle Fehler gleich zu behandeln: Wéhrend die Aus-
wahlentscheidung bei materiellen Fehlern grundsitzlich unrichtig ist, ist dies bei
Verfahrensfehlern nicht automatisch der Fall, da die Verfahrensvorschriften ledig-

16 Anders ist dies z. B. bei der Vergabe 6ffentlicher Amter, da hier bereits Art. 33 11 GG die
mafgeblichen Auswahlkriterien vorzeichnet, die zudem einfach-gesetzlich in § 9 BeamtStG,
§ 9 BBG weiter konkretisiert werden, s. hierzu F. Wollenschldger, Verteilungsverfahren,
S. 280 ff.

' Quabeck, Dienende Funktion des Verwaltungsverfahrens und Prozeduralisierung,
S. 240 ff.

'8 Vgl. Gerlach, Entscheidungsspielriume der Verwaltung, S. 216f.
' So auch Knauff;, VergabeR 2008, 312 (317).
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lich den Weg der Entscheidungsfindung betreffen, nicht jedoch die Entscheidung an
sich.”® Welche Anforderungen fiir die Behandlung von Vergabeverfahrensfehlern
im Einzelnen gelten, wird noch im Rahmen dieser Arbeit zu untersuchen sein.”! Die
anzustellende Untersuchung muss aber von folgenden zwei Erkenntnissen geprigt
sein: Die Relevanz eines Verfahrensfehlers fiir die Auswahlentscheidung ist kein
Automatismus, sondern besonders begriindungsbediirftig. Aus diesem Grund muss
auf der ,, Tatbestandsebene der Fehlerfolgen zwischen prozeduralen und materiel-
len Fehlern unterschieden werden.

In der Rechtswissenschaft ist die Behandlung von Verfahrensfehlern allerdings
kein Novum, sondern war und ist auch noch fortwéhrend Gegenstand verschiedener
wissenschaftlicher Abhandlungen. Diese reichen von rechtstheoretischen Ansétzen
zu Verfahren tiber rechtsdogmatische Untersuchungen verschiedener Verfahrens-
arten und Handlungsformen. Dazu z&hlt zunéchst die Arbeit von Philipp Reimer mit
dem Titel ,,Verfahrenstheorie* (2015), in der aus einer juridisch-verfahrenstheore-
tischen Perspektive u.a. der Umgang mit Verfahrensfehlern und deren Auswir-
kungen auf die Zielhandlung in Bezug genommen wird.”> Im Zusammenhang zum
Verwaltungsverfahren existieren in der Rechtswissenschaft zudem verschiedene
Untersuchungen, die sich mit (der Kategorisierung von) Verfahrensfehlern und
deren Auswirkungen auf das Verfahrensergebnis beschiiftigen.> Besonders auf die
Fehlerfolgenseite von rechtswidrigem hoheitlichem Handeln konzentriert sich
zudem die Arbeit von Heiko Sauer, Offentliches Reaktionsrecht (2021), die mit
einem rechtstheoretischen Ansatz mogliche Reaktionsinhalte und -modi des Rechts
bei hoheitlichen Rechtsverletzungen in einem System des offentlichen Reaktions-
rechts ordnet. Dariiber hinaus haben sich weitere Arbeiten mit der Behandlung von
Verfahrensfehlern beim Erlass von dffentlich-rechtlichen Satzungen® sowie in an-
deren 6ffentlich-rechtlichen Kontexten® befasst.

2 . Wollenschldiger, Verteilungsverfahren, S. 603.
21 S, insbesondere 3. Kap., B.
22 Reimer, Verfahrenstheorie, S. 384 ff.

% Dazu zihlen zunichst die handlungsformenumgreifenden Werke von Hermann Hill, Das
fehlerhafte Verfahren und seine Folgen im Verwaltungsrecht (1986) und Friedhelm Hufen/
Thorsten Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren (zuletzt 2025 erschienen). Wahrend bei
Hufen/Siegel vor allem die rechtspraktische Analyse verschiedener Verfahrensfehler und
deren Einordnung in das verwaltungsrechtliche Fehlerfolgenregime im Mittelpunkt steht, né-
hert sich Hill der Behandlung der Verfahrensfehlerfolgen vor allem aus einer stirker rechts-
dogmatisch gepragten Perspektive. Gleichsam ist dem Beitrag von Michael Sachs zu ,Ver-
fahrensfehler(n) im Verwaltungsverfahren®, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/Vof3kuhle
(Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, 2. Aufl., Bd. II, § 31, Beachtung zu schenken, der
ebenso rechtdogmatisch die Folgen von Verfahrensfehlern im Verwaltungsverfahren elabo-
riert.

* Torben Ellerbrok, Die offentlich-rechtliche Satzung (2020); Martin Morlok, Die Folgen
von Verfahrensfehlern am Beispiel von kommunalen Satzungen (1988).

3 Jan Helbig, Fehler im Gesetzgebungsverfahren (2023); Simon Schnelle, Eine Fehler-
folgenlehre fiir Rechtsverordnungen (2007); Matthias Werner, Allgemeine Fehlerfolgenlehre
fiir den Verwaltungsvertrag (2008).



