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Direktvergabe wegen technischer
Alleinstellung setzt vorherige EU-weite
Marktanalyse voraus

Die Vergabekammer Südbayern hat mit Beschluss vom 5. Juni 2023 die 
Direktvergabe eines öffentlichen Auftraggebers (Antragsgegner) für 
unwirksam erklärt. Nach Auffassung der Vergabekammer waren die 
dokumentierten Gründe für diese Entscheidung nicht ausreichend, 
insbesondere konnte der Auftraggeber ein objektives Fehlen von 
Wettbewerb nach § 14 Abs. 4 Nr. 2 lit. b) VgV aufgrund der Alleinstellung 
des gewünschten Unternehmens (Beigeladene) nicht stichhaltig belegen. 
Zudem sei vorab keine umfassende Marktanalyse auf europäischer Ebene 
erfolgt. Der von einem Wettbewerber (Antragstellerin) erhobene 
Nachprüfungsantrag war insofern erfolgreich.

Der Sachverhalt

Der Auftraggeber benötigt für die Durchführung wissenschaftlicher 
Versuche ein 3D-Laserlithographiesystem, das in der Lage ist, Details 
hochpräzise mit Submikrometer-Auflösung zu drucken. Dabei legte er sich 
auf ein bestimmtes Gerät fest.

Zur Begründung der Gerätewahl und zur Kompatibilität mit dem bereits 
bestehenden System führte der Auftraggeber im Vergabevermerk 
folgende Begründung an:

„Wie bereits eingangs erwähnt, verwenden wir derzeit sehr erfolgreich
die Geräte der Fa. (…) zur Bearbeitung unserer „Nanoprint-Projekte“,
wobei über die Jahre ein großer Erfahrungsschatz (…) gesammelt
werden konnte. Zur Vergrößerung unseres Geräteparks wurde daher
aus Kompatibilitätsgründen das Nachfolgemodell (…) ins Auge gefasst.
Ein weiterer Aspekt ist in diesem Zusammenhang der
Erfahrungsschatz der Mitarbeiter, der in den vergangenen Jahren
einen erheblichen Umfang angenommen hat und damit auch einen
großen wirtschaftlichen Wert darstellt. Ein Umstieg auf einen anderen
Anbieter bedeutet die Einführung neuer Hard- und
Softwarestrukturen, wodurch wieder Schulungsaufwand mit nicht
unerheblichen Folgekosten generiert wird. Das Nachfolgemodell (…)
hingegen arbeitet mit modernisierten Versionen der bekannten
Software, die vom Personal sofort eingesetzt werden können.“

Als Fazit zog er auf Seite 5 seines Vergabevermerks:

„Zusammenfassend kann somit festgestellt werden, dass das (…) der 
Fa. (…) für uns die einzige sinnvolle Wahl darstellt. Im Vordergrund 



stehen dabei eindeutig die technischen Notwendigkeiten zur 
Bearbeitung unserer Projekte, die nur bei diesem Gerät in vollem 
Umfang erfüllt werden. Ein erleichterter Einstieg durch bereits 
geschulte Mitarbeiter und die sichergestellte Kompatibilität mit bereits 
erzeugten Druckstrategien (Zeit- und Geldersparnis) kommen als 
Vorteile noch dazu.“

Ab April 2022 zog der Auftraggeber zudem auf diversen Wegen 
Erkundigungen über geeignete Produkte ein. Zu diesem Zeitpunkt besaß 
er bereits zwei Drucker aus der Produktpalette der Beigeladenen und hatte 
eine ihrer Messevorführungen besucht. Anlässlich der geplanten 
Beschaffung tauschte er sich mit ihr schriftlich über einzelne Aspekte und 
Leistungsmerkmale des beschafften Systems aus. Bei der Antragstellerin 
überprüfte der Auftraggeber, ob die auf ihrer Internetseite angebotenen 
Produkte zu seinem Bedarf passen würden.

Der Auftraggeber forderte im Ergebnis nur die Beigeladene auf, ein 
Angebot über ihre Systemlösung abzugeben und schloss mit ihr im 
September 2022 einen Vertrag über die Lieferung eines 
Laserlithographiesystems mit Zubehör. Den Vertragsschluss machte der 
Auftraggeber im Amtsblatt der Europäischen Union bekannt. Als Grund für 
die Auftragsvergabe ohne vorherige Bekanntmachung eines Aufrufs zum 
Wettbewerb im Amtsblatt der Europäischen Union berief er sich auf 
technische Alleinstellungsmerkmale und gab an, dass die Lieferung 
aufgrund des Schutzes von ausschließlichen Rechten, einschließlich 
Rechten des geistigen Eigentums, nur von einem bestimmten 
Wirtschaftsteilnehmer, der Beigeladenen, ausgeführt werden könne.

Die Antragstellerin rügte die Vergabeentscheidung des Auftraggebers als 
vergaberechtswidrig. Sie begründete dies damit, dass die Begründung 
bereits nicht nachvollziehbar sei, ferner dass keine europaweite 
Markterkundung stattgefunden habe und sie so keine Gelegenheit erhalten 
habe, ihre Produkte vorzustellen oder sich mit einem Angebot am 
Vergabeverfahren zu beteiligen. Zudem erlaubten technische 
Alleinstellungsmerkmale nur dann ein Verhandlungsverfahren ohne 
Teilnahmewettbewerb, wenn es keine vernünftige Alternative oder 
Ersatzlösung gäbe. Nach Zurückweisung der Rüge stellte die 
Antragstellerin einen Nachprüfungsantrag.

In der mündlichen Verhandlung erläuterte der Antragsgegner, dass es ihm 
nicht um die Anschaffung eines Neugeräts, sondern um die Erweiterung 
des bestehenden Geräteparks gegangen sei. Die Markterkundung habe 
diesem Zweck gedient. Aus seiner Sicht habe es zum Zeitpunkt der 
Beschaffung keinen entsprechenden Markt für ein vergleichbares Gerät 
gegeben.



Die Entscheidung

Die Vergabekammer Südbayern gab dem Nachprüfungsantrag statt. 
Insbesondere liege keine gesetzliche Gestattung vor, den Auftrag ohne 
vorherige Veröffentlichung einer Bekanntmachung im Amtsblatt der 
europäischen Union zu vergeben.

Die im Rahmen des Vergabevermerks gemachten Begründungen des 
Antragsgegners für die Voraussetzungen des § 14 Abs. 4 Nr. 2 lit. b) VgV 
ließen bereits nicht ausreichend erkennen, welcher konkrete 
Beschaffungsbedarf bestehe. Aufgrund der unzureichenden 
Markterkundung sei der Antragsgegner auch von teilweise unzutreffenden 
Funktionsumfängen möglicher Alternativprodukte ausgegangen.

Grundsätzlich könne der öffentliche Auftraggeber Aufträge im 
Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb nach § 14 Abs. 4 VgV 
vergeben. Vorliegend berufe sich der Antragsgegner auf die 
Ausnahmevorschrift des § 14 Abs. 4 Nr. 2 lit. b) VgV. Danach ist ein 
Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb zulässig, wenn zum 
Zeitpunkt der Aufforderung zur Abgabe von Angeboten der Auftrag nur 
von einem bestimmten Unternehmen erbracht oder bereitgestellt werden 
kann, weil aus technischen Gründen kein Wettbewerb vorhanden ist. 
Darüber hinaus gelten nach § 14 Abs. 6 VgV die Voraussetzungen des 
Abs. 4 Nr. 2 lit b) für die Anwendung des Verhandlungsverfahrens ohne 
Teilnahmewettbewerb nur dann, wenn es keine vernünftige Alternative 
oder Ersatzlösung gibt und der mangelnde Wettbewerb nicht das Ergebnis 
einer künstlichen Einschränkung der Auftragsvergabeparameter ist.

§ 14 Abs. 4 Nr. 2 VgV sei als Ausnahmetatbestand eng auszulegen und 
anzuwenden. Die Ausnahme sollte sich auf Fälle beschränken, in denen 
von Anfang an klar ist, dass eine Veröffentlichung nicht zu mehr 
Wettbewerb oder besseren Beschaffungsbedingungen führen würde, nicht 
zuletzt, weil objektiv nur ein einziger Wirtschaftsteilnehmer in der Lage 
ist, den Auftrag auszuführen.

Der vom Auftraggeber zu führende und nachvollziehbar zu 
dokumentierende Nachweis des objektiven Fehlens von Wettbewerb 
müsse durch eine umfassende Marktanalyse auf europäischer Ebene 
erfolgen. Die hierfür zu stellenden Anforderungen seien hoch und 
verlangten „ernsthafte Nachforschungen auf europäischer Ebene“ (vgl. 
EuGH, Urteil vom 15. Oktober 2009, Rs. C-275/08).

Die Markterkundung des hiesigen Antragsgegners habe sich hingegen auf 
Recherchen im Internet beschränkt. Dies sei zwar nicht per se 
unzureichend, allerdings stellten weder die Beigeladene noch die 
Antragstellerin alle Möglichkeiten ihrer Geräte in allen Einzelheiten frei 
verfügbar auf ihrer Internetpräsenz vor. Die reine Auswertung der



Internetpräsenz sei für eine Markterkundung jedenfalls dann nicht 
ausreichend, wenn bei anderen Anbietern aus anderen Quellen gewonnene 
Informationen herangezogen werden. Dies gelte umso mehr, wenn sich 
dem öffentlichen Auftraggeber schon aufdrängen müsse, dass im 
entsprechenden Marktsegment nicht alle Informationen frei im Internet 
zugänglich seien. Dies sei vorliegend auch der Fall gewesen, denn der 
Antragsgegner habe explizit mit der Beigeladenen im Vorfeld schriftlich 
über Funktionen und Möglichkeiten ihrer Geräte kommuniziert. Dies hätte 
er entsprechend auch bei anderen Herstellern tun müssen, anstatt 
ausschließlich die Angaben auf den Webseiten der Hersteller 
heranzuziehen.

Entsprechend sei die durchgeführte Markterkundung bereits fehlerhaft und 
reiche nicht aus, um festzustellen, ob Alternativen oder Ersatzlösungen für 
das Produkt der Beigeladenen vorlägen.

Führe ferner die Bestimmung des Auftragsgegenstands dazu, dass im 
Sinne des § 14 Abs. 4 Nr. 2 VgV der Auftrag nur von einem bestimmten 
Unternehmen erbracht oder bereitgestellt werden kann, so greife das 
Korrektiv des § 14 Abs. 6 VgV ein, wonach die Voraussetzungen für die 
Anwendung des Verhandlungsverfahrens ohne Teilnahmewettbewerb nur 
dann gelten, wenn es keine vernünftige Alternative oder Ersatzlösung 
gebe und der mangelnde Wettbewerb nicht das Ergebnis einer künstlichen 
Einschränkung der Auftragsvergabeparameter ist. Eine 
Leistungsbestimmung, die zu einem völligen Wettbewerbsverzicht führe, 
bedürfe daher größerer Rechtfertigungstiefe als eine solche, die unter 
Aufrechterhaltung des Vergabewettbewerbs im Ergebnis zu einer 
hersteller- oder produktbezogenen Leistungsspezifikation führe.

Die vorliegende Dokumentation des Auftraggebers genüge diesen 
Erfordernissen nicht. Keine der genannten technischen Besonderheiten 
führe dazu, dass das Gerät der Antragstellerin nicht als vernünftige 
Alternative in Betracht käme. Der Antragsgegner habe nicht darlegen 
können, dass das Gerät der Antragstellerin nicht sämtlichen 
Anforderungen genüge. Insbesondere genügten hierfür keine 
Zweckmäßigkeitsüberlegungen oder rein wirtschaftliche Vorteile im Falle 
der Leistungserbringung durch ein bestimmtes Unternehmen. Die 
Einschätzung des Auftraggebers, dass ein bestimmter Anbieter die 
Leistungen am besten erfüllen könne, genüge ebenfalls nicht, um die 
Anwendung des § 14 Abs. 4 Nr. 2 lit. b) VgV zu begründen. Vielmehr sei 
darauf abzustellen, ob der Bedarf des Auftraggebers nur von dem 
ausgewählten Unternehmen erbracht werden könne. Diese habe der 
Antragsgegner vorliegend aber nicht belegen können.

Auch sei die Kompatibilitätsproblematik mit dem bestehenden System 
nicht ausreichend nachgewiesen und dokumentiert worden, um eine 
Direktvergabe zu rechtfertigen. Der Vergabevermerk weise der



Kompatibilitätsproblematik nur untergeordnete Bedeutung zu, weshalb 
sich der Antragsgegner nun nicht darauf berufen könne, ohne eine 
vollständig neue Prüfung der Sachlage durchzuführen. Eine Heilung dieses 
Dokumentationsmangels im Nachprüfungsverfahren lehnte die 
Vergabekammer ab.

Es genüge auch nicht, im Vergabevermerk das Vorhandensein technischer 
Gründe nur vage zu behaupten. Hier habe sich der Auftraggeber darauf 
gestützt, dass die Kompatibilität des neuen Geräts mit den 
Bestandsgeräten für eine unbestimmte Anzahl zukünftiger 
Forschungsvorhaben unerlässlich sei, diese allerdings nicht näher 
spezifiziert. Aus den Ausführungen sei insbesondere nicht ersichtlich, dass 
das Gerät eines anderen Herstellers gerade wegen fehlender 
Kompatibilität keine vernünftige Alternative mehr darstellen würde. Dies 
genüge den Erfordernissen des § 14 Abs. 4 Nr. 2 lit. b) VgV aber nicht.

Praxistipp

Der Beschluss bewegt sich im Rahmen der überwiegenden Linie der 
Vergabenachprüfungsinstanzen, an die Alleinstellung eines Unternehmens 
hohe Anforderungen zu setzen. Die Vergabekammer erläutert eingehend 
die verschiedenen Rechtfertigungsansätze und stellt heraus, dass diese 
einen erheblichen Substantiierungsgrad erfordern. Im Bereich der 
Direktvergabe ist – anders als nach überwiegender Auffassung bei einer 
lediglich produktspezifischen Ausschreibung – auch eine, ggf. 
europaweite, Markterkundung vorab erforderlich.

Trotz dieser Hürden kann in der Praxis – gerade bei IT-Leistungen – der 
Bedarf bestehen, den Weg einer Direktvergabe zu wählen, um 
Schnittstellenrisiken zu senken. Dann muss der Vergabevermerk jedoch 
eine Begründungstiefe aufweisen, die sich nicht allein in 
Zweckmäßigkeitsüberlegungen oder rein wirtschaftlichen Vorteilen 
erschöpft, sondern anhand von Drittquellen belegt, dass der Bedarf des 
Auftraggebers nur von dem ausgewählten Unternehmen erbracht werden 
kann. Sofern der Auftraggeber diese Vorarbeiten nicht mit eigenen 
Ressourcen erbringen kann, kann die Einbeziehung externer fachlicher 
Unterstützung das Angriffsrisiko minimieren.

Sascha Opheys
Rechtsanwalt und Fachanwalt für Vergaberecht
vCard

Magdalena Schneider
Rechtsanwältin
vCard
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Newsticker

Erste Lesung zum „Onlinezugangsgesetz 2.0“

Am 20. September 2023 fand die Erste Lesung des Gesetzentwurfs zur 
Änderung des Onlinezugangsgesetzes sowie weiterer Vorschriften zur 
Digitalisierung der Verwaltung (OZGÄndG) statt. Dieses 
Gesetzgebungsverfahren zum sog. Onlinezugangsgesetz 2.0 soll eine 
moderne und digitale Verwaltung ermöglichen, in der bürokratische 
Hürden weiter abgebaut werden sollen. Dazu sollen 
Verwaltungsleistungen insgesamt digitalisiert und die Interaktion mit der 
Verwaltung erleichtert werden.

Das bisherige OZG ist insbesondere dafür kritisiert worden, dass die 
kommunalen Gebietskörperschaften nicht eindeutig in den 
Anwendungsbereich des OZG einbezogen worden sind. Dies wird nunmehr 
in § 1 Abs. 1 Nr. 2 des OZGÄndG geändert, wo die Gemeinden und 
Gemeindeverbände nunmehr ausdrücklich in den personellen 
Anwendungsbereich einbezogen werden. Damit dürfte aus 
vergaberechtlicher Sicht eine horizontale Kooperation von Gemeinden und 
Ländern i. S. d. § 108 Abs. 6 GWB einfacher zu argumentieren sein, da 
ein gemeinsames Ziel (sog. Zielidentität) bei der Digitalisierung vorliegen 
dürfte.

Das OZGÄndG durchläuft seit bald einem Jahr das 
Gesetzgebungsverfahren und ein zeitnaher Abschluss ist derzeit nicht 
absehbar.

Bayern: Verlängerung der Geltungsdauer der befristet erhöhten 
Wertgrenzen

Am 19. September 2023 hat die Bayerische Staatsregierung die 
Verlängerung der Geltungsdauer der bis zum 31. Dezember 2023 befristet 
erhöhten Wertgrenzen nach Ziffer 1.9 der Verwaltungsvorschrift zum 
öffentlichen Auftragswesen (VVöA) für Vergaben unterhalb der  
EU-Schwellenwerte der kommunalen öffentlichen Auftraggeber im 
Freistaat Bayern bis zum 31. Dezember 2024 beschlossen. Somit sind 
Direktvergaben bei Bauaufträgen und Liefer- und Dienstleistungsvergaben 
weiterhin bis zu einem Nettoauftragswert von EUR 25.000 zulässig. Bis 
zum Erreichen des EU-Schwellenwerts von EUR 215.000 dürfen 
kommunale öffentliche Auftraggeber bei der Vergabe von Liefer- und 
Dienstleistungen zwischen der beschränkten Ausschreibung ohne 
Teilnahmewettbewerb und der Verhandlungsvergabe mit oder ohne 
Teilnahmewettbewerb frei wählen.



Konferenz der Ministerpräsidenten in Brüssel

Am 7. September 2023 haben sich die Ministerpräsidenten der 
Bundesländer mit Vertretern der EU beraten und im Anschluss
eine „Brüsseler Erklärung“ veröffentlicht (hier abrufbar). Diese verfolgt 
das Ziel einer stärkeren, demokratischen und handlungsfähigeren 
Europäischen Union. In diesem Rahmen stellten die Regierungschefinnen 
und Regierungschefs der Länder die internen und externen 
Herausforderungen fest, die sich gegenwärtig in der EU abzeichnen. 
Vorgeschlagen wurde von ihnen dabei auch, Neuerungen im Vergaberecht 
anzustoßen.

Neben der viel beachteten Forderung nach einem Industriestrompreis 
wurden etwa kürzere und vereinfachte Planungs- und 
Genehmigungsverfahren gefordert. Dies gelte insbesondere für sog. 
Important Projects of Common European Interest, die für den 
Transformationsprozess von zentraler Bedeutung seien, sowie für 
Vorhaben, die nach den Leitlinien für staatliche Klima-, Umweltschutz-und 
Energiebeihilfen zu bewilligen sind. Darüber hinaus müsse das 
europäische Vergaberecht so angepasst werden, dass es öffentliche 
Investitionen sowie die Nachfrage nach klimaneutralen Produkten und 
Technologien befördere, etwa durch eine inflationsbedingte Erhöhung der 
Schwellenwerte. Eine solche Erhöhung hatten die Länder bereits zu 
Beginn des Jahres auf bayerische Initiative über den Bundesrat auf den 
Weg gebracht. Das BMWK erteilte zwar zunächst eine Absage, eine 
Nachsteuerung der Schwellenwerte wurde dabei aber explizit nicht 
ausgeschlossen.

Auch das BMWK arbeitet derzeit an einem Vergabetransformationspaket, 
welches neben nachhaltiger Beschaffung und Digitalisierung die 
Vereinfachung und Beschleunigung von Vergabeverfahren zum Ziel hat. 
Im Wesentlichen lassen sich zwei Leitlinien zusammenfassen: Erstens soll 
die öffentliche Beschaffung effizienter werden. Das heißt, eine einfachere 
und schnellere Beschaffung soll ermöglicht und dabei digitale Potenziale 
besser nutzbar gemacht werden. Zweitens soll die Beschaffung 
strategischer ausgerichtet werden. Also nachhaltige, speziell umwelt- und 
klimabezogene, soziale und innovative Ziele stärker und verbindlicher 
berücksichtigt werden, ohne dabei kleinen und mittleren Unternehmen 
den Zugang zu öffentlichen Aufträgen zu erschweren. Zu deren 
Umsetzung wurde ein öffentlicher Konsultationsprozess mit 21 
Fragenkomplexen in Gang gesetzt. Bis Mai 2023 gingen hierzu 450 
Stellungnahmen von verschiedensten Behörden, Interessengruppen, 
Unternehmen und Bürgern ein. Auf Grundlage dieses umfangreichen 
Inputs aus den schriftlichen Stellungnahmen und den Diskussionsrunden

https://www.saarland.de/SharedDocs/Downloads/DE/stk/dld_2023-09-07-bruesseler-erklaerung-der-mpk.pdf?__blob=publicationFile&v=1


erarbeitet das BMWK im weiteren Austausch mit den Stakeholdern einen
Referentenentwurf mit konkreten Lösungsvorschlägen, der im Herbst
2023 vorgestellt werden soll.

Leitfaden zur Beschaffung von IT-Ausstattung für Schülerinnen
und Schüler

Der Verein Bündnis für Bildung e.V. hat unter Beteiligung von Microsoft
Deutschland einen aktuellen Leitfaden entwickelt, um Schulträger und
kommunale Körperschaften bei der Beschaffung und Nutzung digitaler
Endgeräte im schulischen Kontext zu unterstützen und setzt damit auf
dem DigitalPakt Schule auf. Unter dem DigitalPakt Schule des
Bundesministeriums für Bildung und Forschung fördern Bund, Länder und
Gemeinden Investitionen in die digitale Bildungsinfrastruktur. Der aktuelle
Leitfaden soll als Nachschlagewerk Transformationsprozesse erleichtern
und ist hier abrufbar.

Mündliche Kommunikation mit Bietern muss hinreichend
dokumentiert werden

Die Vergabekammer Sachsen hat mit Beschluss vom 28. Juli 2023
(1/SVK/011-23) entschieden, dass auch im Rahmen eines
Verhandlungsverfahrens die Dokumentation einer mündlichen
Präsentation so ausführlich erfolgen muss, dass die
Nachprüfungsinstanzen die Vertretbarkeit der konkreten
Wertungsentscheidung nachprüfen können. Dazu müssten insbesondere
der Inhalt der Präsentation sowie ihre Wertung so dokumentiert werden,
dass das Wertungsergebnis für einen Dritten verständlich und
nachvollziehbar ist. Dazu sind die konkreten qualitativen Vor- und
Nachteile der Angebote und deren Auswirkungen auf die Benotung zu
dokumentieren.

https://www.bfb.org/post/bfb-leitfaden-zur-beschaffung-von-sch%C3%BClerger%C3%A4ten
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Fachanwalt für
Vergaberecht
vCard

Frankfurt am Main 
Mainzer Landstraße 36 | 60325 Frankfurt am Main 
Tel.: +49 756095-195

Christopher Theis
Rechtsanwalt,
Fachanwalt für
Vergaberecht
vCard

https://communication.advant-beiten.com/21/802/uploads/stephan-rechten.vcf
https://advant-beiten.com/de/experten/stephan-rechten
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München 
Ganghoferstraße 33 | 80339 München 
Tel.: +49 89 35065-1452

Michael Brückner
Rechtsanwalt
vCard

Hans Georg
Neumeier
Rechtsanwalt,
Fachanwalt
für Verwaltungsrecht
vCard

Katrin Lüdtke 
Rechtsanwältin,
Fachanwältin für
Verwaltungsrecht
vCard

https://communication.advant-beiten.com/21/802/uploads/michael-bruckner.vcf
https://www.advant-beiten.com/de/experten/michael-brueckner
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