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1.  Einleitung

Diese Ausarbeitung beschaftigt sich auftragsgemél mit der Frage, ob und inwieweit im Rahmen
der Vergabe offentlicher Auftrdge zur Bereitstellung, Anpassung oder Entwicklung von Compu-
tersoftware Beschrankungen des Auftragsgegenstandes auf sogenannte ,,Open Source Software*
zuléssig sind.

Open Source Software unterscheidet sich per Definition von herstellergebundener (sog. ,,proprie-
tdrer”) Software dadurch, dass ihr Quellcode frei fiir jeden einsehbar ist und die Lizenz es dem
Anwender erlaubt das Programm unbeschriankt von einer Einwilligung des Urhebers zu nutzen,
zu modifizieren oder zu vervielfdltigen.'

Im Folgenden werden die wesentlichen Grundziige des Vergaberechts auch in Verbindung mit
den entsprechend einschldgigen EU-Richtlinien dargestellt und sodann auf die relevanten Geset-
zesnormen und Entscheidungen der Rechtsprechung eingegangen. Die Ausarbeitung beschrankt
sich dementsprechend auf die zur Beantwortung der Ausgangsfrage notwendigen Ausziige des
Vergaberechts.?

2.  Grundziige des Vergaberechts

Das Vergaberecht ist kein einheitlich gesetzlich geregeltes Rechtsgebiet und wird sowohl auf nati-
onaler wie auch europarechtlicher Ebene durch eine Mehrzahl von Gesetzen, Richtlinien und Ver-
ordnungen gepragt. Ziel des Vergaberechts ist eine wirtschaftliche und sparsame Verwendung von
Haushaltsmitteln, um den Beschaffungsbedarf der 6ffentlichen Hand zu decken. Zudem sollen die
Gebote der Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung und Transparenz einen fairen Wettbewerb
zwischen den bietenden Unternehmen sicherstellen sowie Korruption und Vetternwirtschaft wirk-
sam verhindern.’

Das Vergaberecht lédsst sich dabei zweigliedrig unterteilen.* Auf der einen Seite steht das soge-
nannte , Kartellvergaberecht”, welches auf den Vergaberichtlinien der Europdischen Union beruht
und in der Bundesrepublik Deutschland mit den §§ 97 bis 184 in Teil 4 des Gesetzes gegen

1 Bundesamt fiir Sicherheit in der Informationstechnik, Open Source Software und Vorabversionen von Betriebs-
systemen, abrufbar unter: Open Source Software und Vorabversionen von Betriebssystemen — BSI vom
10.02.2026.

2 Zu den Grundlagen des Deutschen Vergaberechts ausfiihrlich Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste,
Grundziige des Vergaberechts, Infobrief vom 06.12.2021, WD 7 - 3000 - 107/21, abrufbar unter: WD 7 - 3000 -
107/21.

3 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie (BMWE), Regeln und Vorschriften fiir die 6ffentliche Vergabe:
das Vergaberecht, abrufbar unter: Regeln und Vorschriften fiir die 6ffentliche Vergabe: das Vergaberecht -
BMWE vom 10.02.2026.

4 Die Zweiteilung wurde formal begriindet durch das Gesetz zur Anderung der Rechtsgrundlagen fiir die Vergabe
offentlicher Auftrige (Vergaberechtséinderungsgesetz — VgRAG) vom 26. August 1998 (BGBI. 1998 I S. 2512),
abrufbar unter: Vergaberechtsdnderungsgesetz — VgRAG.



https://www.bsi.bund.de/DE/Themen/Verbraucherinnen-und-Verbraucher/Informationen-und-Empfehlungen/Cyber-Sicherheitsempfehlungen/Updates-Browser-Open-Source-Software/Open-Source-Vorabversionen-von-Betriebssystemen/open-source-vorabversionen-von-betriebssystemen_node.html
https://www.bundestag.de/resource/blob/870486/297a8185a47e1f1b909834015e45baf8/Grundzuege-des-Vergaberechts-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/870486/297a8185a47e1f1b909834015e45baf8/Grundzuege-des-Vergaberechts-data.pdf
https://www.bundeswirtschaftsministerium.de/Redaktion/DE/Artikel/Wirtschaft/vergabe-uebersicht-und-rechtsgrundlagen.html
https://www.bundeswirtschaftsministerium.de/Redaktion/DE/Artikel/Wirtschaft/vergabe-uebersicht-und-rechtsgrundlagen.html
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav#/switch/tocPane?_ts=1770740513808
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Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)® umgesetzt wurde. Auf der anderen Seite steht das soge-
nannte ,,Haushaltsvergaberecht”, welches auf der nationalen Ebene durch das Haushaltsrecht des
Bundes und der Lénder geregelt wird.®

2.1. Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts

Gemadl § 106 Abs. 1 GWB richtet sich die Frage, ab wann das Kartellvergaberecht Anwendung
findet, danach, ob der geschitzte Auftrags- oder Vertragswert (ohne Umsatzsteuer) einen festgeleg-
ten Schwellenwert erreicht oder iiberschreitet. Zweck dieser Schwellenwerte ist es die EU-Bin-
nenmarktrelevanz fiir Auftrdge zu bestimmen.” Grundlegender Gedanke ist dabei, dass im Verhilt-
nis zum Aufwand einer EU-weiten Ausschreibung nur Auftrige ab einem bestimmten Volumen
lohnend und von iiberregionaler Wettbewerbsrelevanz sind.? Die Hohe der Schwellenwerte wird
alle zwei Jahre durch die EU-Kommission iiberpriift und bei Bedarf neu festgesetzt.? Die aktuellen
Schwellenwerte seit dem 1. Januar 2026 lauten wie folgt'®:

Auftragsart Schwellenwert
Offentliche Bauauftrige 5.404.000 EUR
Konzessionen"' 5.404.000 EUR
Offentliche Dienstleistungsauftrige betreffend soziale und andere 750.000 EUR
besondere Dienstleistungen

5 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der Fassung der Bekanntmachung vom 15. Juli 2005 (BGBL. I S.
2114), das zuletzt durch das Gesetz zur Anderung des Energiewirtschaftsrechts zur Starkung des Verbraucher-
schutzes im Energiebereich sowie zur Anderung weiterer energierechtlicher Vorschriften vom 18. Dezember
2025 (BGBI. I S. 347) gedndert worden ist, abrufbar unter: Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen - GWB.

6 Burgi, Vergaberecht, 4. Auflage 2025, § 25 Rn. 1.

7 Dorr, in: Beck’scher Vergaberechtskommentar (Band 1), 4. Auflage 2022, Einleitung: Vergaberecht in Deutsch-
land — Das Recht der 6ffentlichen Auftragsvergabe im Stufenbau der Rechtsordnung, Rn. 18.

8 Kau, in: Burgi/Dreher/Opitz Beck’scher Vergaberechtskommentar, Band 1, 4. Auflage 2022, GWB § 106 Rn. 4.

9 Zu den relevanten EU-Richtlinien vgl. § 106 Abs. 2 GWB sowie Kau, in: Burgi/Dreher/Opitz Beck’scher Verga-
berechtskommentar, Band 1, 4. Auflage 2022, GWB § 106 Rn. 3.

10 Bundesanzeiger vom 18.12.2025, Bekanntmachung der ab dem 1. Januar 2026 geltenden EU-Schwellenwerte fiir
die Vergabe offentlicher Auftrdge, abrufbar unter: BAnz AT 18.12.2025 B4.

11 Richtlinie 2014/23/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die Konzessions-
vergabe, abrufbar unter: Richtlinie 2014/23/EU; vgl. auch § 105 GWB.



https://www.gesetze-im-internet.de/gwb/index.html
https://www.bundesanzeiger.de/pub/publication/zDKvMODHbpcIPpDPapc/content/zDKvMODHbpcIPpDPapc/BAnz%20AT%2018.12.2025%20B4.pdf?inline
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:32014L0023
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Offentliche Liefer- und Dienstleistungsauftrige in den Bereichen 432.000 EUR
Verteidigung und Sicherheit’* und der ,Sektorentitigkeiten*'?
(z. B. Wasser-, Energie- und Gasversorgung)

Allgemeine 6ffentliche Liefer- und Dienstleistungsauftrige 216.000 EUR
Allgemeine o6ffentliche Liefer- und Dienstleistungsauftrdage fiir 140.000 EUR
oberste, obere Bundesbehorden und vergleichbare Bundeseinrich-

tungen

Erreicht oder iiberschreitet das geschitzte Nettoauftragsvolumen diese Schwellenwerte, finden
die Vorschriften der §§ 97 bis 184 GWB auf das Vergabeverfahren Anwendung.

Der Begriff des offentlichen Auftrages ist in § 103 Abs. 1 GWB legaldefiniert als entgeltlicher
Vertrag zwischen offentlichen Auftraggebern oder Sektorenauftraggebern und Unternehmen iiber
die Beschaffung von Leistungen, die die Lieferung von Waren, die Ausfiihrung von Bauleistun-
gen oder die Erbringung von Dienstleistungen zum Gegenstand haben.

Offentliche Auftraggeber sind dabei gemiB § 99 GWB insbesondere:

— Gebietskorperschaften (z.B. Kommunen, Lander oder der Bund) sowie deren Sondervermo-
gen,

— juristische Personen des 6ffentlichen und des privaten Rechts, soweit diese im Allgemein-
interesse liegende Aufgaben nichtgewerblicher Art wahrnehmen und diese entweder tiiber-
wiegend durch Gebietskorperschaften finanziert werden (zu mehr als 50 %) und/oder unter
deren Aufsicht stehen bzw. die Mitglieder des zur Geschéftsfithrung berufenen Organs
mehrheitlich durch diese bestimmt wurden (z.B. Vorstand einer Aktiengesellschaft mit
mehrheitlicher Beteiligung des Bundes oder Geschiftsfiihrung einer Anstalt 6ffentlichen
Rechts) sowie

— Verwaltungsverbdnde oder Gemeinschaften deren Mitglieder unter eine der vorgenannten
Gruppen fallen.

Gemadl § 108 GWB sind die Vorschriften des Kartellvergaberechts ausnahmsweise nicht auf 6f-
fentliche Auftrdge anzuwenden, welche an eine juristische Person des privaten oder 6ffentlichen

12 Richtlinie 2009/81/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 iiber die Koordinierung
der Verfahren zur Vergabe bestimmter Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrdge in den Bereichen Verteidigung
und Sicherheit und zur Anderung der Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG, abrufbar unter: Richtlinie
2009/81/EG.

13 Richtlinie 2014/25/EU des Europédischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die Vergabe von
Auftragen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste
und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/17/EG [,,Sektorenrichtlinie“], abrufbar unter: Richtlinie 2014/25/EU;
Vgl. fiir vollstindige Aufzdhlung der Sektorentitigkeiten § 102 GWB.



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32009L0081&from=SK
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32009L0081&from=SK
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0025
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Rechts vergeben werden, die selbst unter der Kontrolle des dffentlichen Auftraggebers steht (so-
genannte , Inhouse-Geschifte”). Gleiches gilt gemall § 108 Abs. 6 GWB, wenn es sich um einen
Vertrag handelt, der zwischen 6ffentlichen Auftraggebern selbst zur Erfiillung von Aufgaben im
offentlichen Interesse geschlossen wird (sogenannte ,,Instate-Geschéfte®).™

Gemadl §§ 107 Abs. 1, 116 Abs. 1, 2 GWB findet das Kartellvergaberecht keine Anwendung auf
offentliche Auftrdge in den Bereichen™:

— Schiedsgerichts- und Schlichtungsdienstleistungen,

— den Erwerb, die Miete oder die Pacht von Grundstiicken, vorhandenen Gebduden oder an-
derem unbeweglichem Vermogen sowie Rechten daran, ungeachtet ihrer Finanzierung,

— Arbeitsvertrige,

— Dienstleistungen des Katastrophenschutzes, des Zivilschutzes und der Gefahrenabwehr von
gemeinniitzigen Organisationen oder Vereinigungen,

— Rechtsdienstleistungen,

— Forschungs- und Entwicklungsdienstleistungen,

— Mediendienstleistungen,

— Finanzdienstleistungen und

— offentliche Telekommunikationsinfrastruktur.
Gemadl § 109 GWB findet das Kartellvergaberecht auBerdem keine Anwendung, wenn auf Grund-
lage anderer volkerrechtlicher Vertrdge oder durch internationale Organisationen speziellere ab-
weichende Verfahrensregeln fiir die Vergabe in spezifischen Bereichen vorgesehen sind.
In den Bereichen, welche nach den vorgenannten Vorschriften vom Kartellvergaberecht ausge-
nommen sind, findet entsprechend kein Vergabeverfahren nach dem Teil 4 des GWB statt. Der

Auftraggeber ist in diesen Féllen jedoch trotzdem unter Beachtung des Gleichheitsgrundsatzes
gemdal Art. 3 Abs. 1 Grundgesetz (GG)' und des Diskriminierungsverbotes aus Art. 18 des

14 Ziekow, in: Ziekow/Véllink Vergaberecht, 5. Auflage 2024, GWB § 108 Rn. 6.

15 Vgl. fiir Ndheres zu den einzelnen Ausnahmen Antweiler, in: Ziekow/Vo6llink Vergaberecht, 5. Auflage 2024,
GWB § 107 und § 116.

16 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der Fassung der Bekanntmachung vom 23. Mai 1949 (BGBL
IS. 1), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 109, 115 und 143h)
vom 22. Mirz 2025 (BGBL. I S. 94) gedndert worden ist, abrufbar unter: Grundgesetz - GG.



https://www.gesetze-im-internet.de/gg/index.html
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Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europidischen Union (AEUV)" angehalten unter mehreren
in Frage kommenden Wettbewerbern eine transparente und diskriminierungsfreie Auswahl zu
treffen.’®

2.2. Anwendungsbereich des Haushaltsvergaberechts

Liegt das geschétzte Nettoauftragsvolumen unterhalb der Schwellenwerte gemdll § 106 GWB,
kommt das nationale Haushaltsvergaberecht zur Anwendung. Zentrale Vorschriften des Haus-
haltsvergaberechts auf Bundesebene sind hierbei § 30 Satz 1 Haushaltgrundsitzegesetz (HGrG)"
sowie § 55 Abs. 1 Satz 1 der Bundeshaushaltsordnung (BHO)*. Diese binden in erster Linie den
Bund und dessen unmittelbare juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts als 6ffentlich-recht-
liche Haushaltstrédger (vgl. § 105 Abs. 1 BHO) bei der Vergabe von Haushaltsmitteln. Die Ladnder
haben im Rahmen ihrer Haushaltsautonomie gemafl Art. 109 Abs. 1 GG weitestgehend eigene
haushaltsvergaberechtliche Regelungen fiir die ihnen unterstehenden Haushaltstrager getroffen.*

Gemadl den genannten Vorschriften muss dem Abschluss von Vertragen iiber Lieferungen und
Leistungen eine Ausschreibung vorausgehen, sofern nicht die Natur des Geschifts oder beson-
dere Umstdnde eine Ausnahme rechtfertigen. Hierbei sind gemdl} § 6 Abs. 1 HGrG auch Wirt-

schaftlichkeit und Sparsamkeit als leitende haushalterische Grundséatze zu beachten.

Auch im Haushaltsvergaberecht ist stets der Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG zu berticksichti-
gen; insbesondere diirfen staatliche Stellen nicht willkiirlich handeln.?” Falls an dem Auftrag
trotz des Nichterreichens der EU-Schwellenwerte ein ,,eindeutig grenziiberschreitendes Inte-
resse* besteht, fordert der Europdische Gerichtshof (EuGH) auch in diesen Fillen in stdndiger

17 Vertrag tliber die Arbeitsweise der Europdischen Union, Fassung aufgrund des am 1.12.2009 in Kraft getretenen
Vertrages von Lissabon (Konsolidierte Fassung bekanntgemacht im ABl. EG Nr. C 115 vom 9.5.2008, S. 47) zu-
letzt gedndert durch die Akte iiber die Bedingungen des Beitritts der Republik Kroatien und die Anpassungen
des Vertrags iiber die Européische Union, des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union und des
Vertrags zur Griindung der Europédischen Atomgemeinschaft (ABl. EU L 112/21 vom 24.4.2012), abrufbar unter:
Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union- AEUV.

18 Antweiler, in: Ziekow/Véllink Vergaberecht, 5. Auflage 2024, GWB § 107 Rn. 9.

19 Gesetz iiber die Grundsétze des Haushaltsrechts des Bundes und der Lédnder in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 19. August 1969 (BGBL. I S. 1273), das zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes zur Ausfithrung von Arti-
kel 109 Absatz 3 Satz 6 und Satz 7 des Grundgesetzes und zur Anderung anderer Gesetze vom 20. Oktober 2025
(BGBI. IS. 247) gedndert worden ist, abrufbar unter: Haushaltsgrundsétzegesetz — HGrG.

20 Bundeshaushaltsordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 19. August 1969 (BGBI. I S. 1284), die zu-
letzt durch das Haushaltsbegleitgesetz 2025 vom 30. September 2025 (BGBI. I S. 231) gedndert worden ist, abruf-
bar unter: Bundeshaushaltsordnung — BHO.

21 Eine vertiefte landesrechtliche Betrachtung erfolgt im Rahmen des Zustdandigkeitsbereichs der Wissenschaftli-
chen Dienste nicht.

22 Dorr, in: Burgi/Dreher/Opitz Beck’scher Vergaberechtskommentar, Band 1, 4. Auflage 2022, Einleitung: Vergabe-
recht in Deutschland — Das Recht der 6ffentlichen Auftragsvergabe im Stufenaufbau der Rechtsordnung Rn. 99.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=celex:12016ME/TXT
https://www.gesetze-im-internet.de/hgrg/index.html#BJNR012730969BJNE003901301
https://www.gesetze-im-internet.de/bho/
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Rechtsprechung die Berticksichtigung der Grundfreiheiten der EU-Vertrdge sowie die daraus fol-
genden Grundséitze der Gleichbehandlung, der Nichtdiskriminierung und der Transparenz.*

Gemadl § 55 Abs. 2 BHO hat das Verfahren beim Abschluss von Vertrédgen iiber Lieferungen und
Leistungen nach ,einheitlichen Richtlinien“ abzulaufen. Die hierzu erlassenen Einzelheiten des
haushaltsrechtlichen Vergabeverfahrens des Bundes ergeben sich anders als beim Kartellvergabe-
recht nicht aus allgemeinverbindlichen Rechtsverordnungen, sondern aus speziellen, unmittel-
bar lediglich verwaltungsintern wirkenden Verwaltungsvorschriften. Deren Geltung sehen die
vom Bundesministerium der Finanzen (BMF) herausgegebenen allgemeinen Verwaltungsvor-
schriften zur BHO (VV-BHO)?* vor.

Bei der Vergabe offentlicher Liefer- und Dienstleistungsauftréige ist die Verwaltungsvorschrift der
Unterschwellenvergabeordnung (UVg0O)* malgeblich.

Auch im Haushaltsvergaberecht existieren grundlegende Ausnahmen von dessen Anwendungs-
bereich. Gemal § 1 Abs. 2 UVgO finden die kartellvergaberechtlichen Ausnahmeregelungen der
§§ 107, 108, 109, 116, 117 und 145 GWB entsprechende Anwendung im Rahmen der UVgO. Da-
mit wird dem fiir die UVgO verantwortlichen Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie zu-
folge klargestellt, dass in Konsequenz in diesen Féllen auch das Haushaltsvergaberecht nicht an-
gewendet werden muss.*®

3.  Durchfiihrung des Vergabeverfahrens

Sofern der Anwendungsbereich des Kartell- oder Haushaltsvergaberechts erdffnet ist, hat dies in
nahezu allen Fillen die Notwendigkeit der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens zur Folge. Da-
bei gibt es nicht ,,das“ Vergabeverfahren. Das Vergaberecht kennt stattdessen sehr verschiedene
Vergabeverfahren mit jeweils unterschiedlichen Abldufen und Anforderungen, die nicht frei mit-
einander kombinierbar sind (,, Typenzwang*“).?” In der Regel ist die Absicht der Auftragsvergabe
im Sinne des Wettbewerbs- und Transparenzgrundsatzes einem unbeschrinkten Bieter- bzw. Be-
werberkreis bekanntzumachen.*

23 Vgl. Europdischer Gerichtshof (EuGH), Urteil vom 20. Médrz 2018 — C-187/16.

24 Allgemeine Verwaltungsvorschriften zur Bundeshaushaltsordnung vom 14. Méarz 2001 (GMBI 2001 Nr.
16/17/18, S. 307) in der Fassung des BMF-Rundschreibens vom 13. Januar 2026 —II A 3 - H
1005/00150/006/005 DOK: CO0.7005.100.2.13785493, abrufbar unter: Allsemeine Verwaltungsvorschriften zur
Bundeshaushaltsordnung — VVBHO.

25 Verfahrensordnung fiir die Vergabe 6ffentlicher Liefer- und Dienstleistungsauftriage unterhalb der EU-Schwel-
lenwerte (Unterschwellenvergabeordnung — UVgQO), Ausgabe 2017, BAnz AT 7. Februar 2017 B1, abrufbar unter:
Unterschwellenvergabeverordnung — UVgO.

26 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie, Erlduterungen zur Unterschwellenvergabeverordnung, Seite 2,
abrufbar unter: UVgO — Erlduterungen.

27 Jasper, in: Burgi/Dreher/Opitz Beck’scher Vergaberechtskommentar, Band 1, 4. Auflage 2022, GWB § 119 Rn. 4.

28 Jasper, in: Burgi/Dreher/Opitz Beck’scher Vergaberechtskommentar, Band 1, 4. Auflage 2022, GWB § 119
Rn. 14.


https://www.verwaltungsvorschriften-im-internet.de/bsvwvbund_14032001_DokNr20110981762.htm
https://www.verwaltungsvorschriften-im-internet.de/bsvwvbund_14032001_DokNr20110981762.htm
https://www.bundeswirtschaftsministerium.de/Redaktion/DE/Downloads/U/unterschwellenvergabeordnung-uvgo.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundeswirtschaftsministerium.de/Redaktion/DE/Downloads/U/unterschwellenvergabeordnung-uvgo-erlaeuterungen.pdf?__blob=publicationFile&v=1
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3.1. Das Vergabeverfahren im Kartellvergaberecht

Innerhalb der in § 103 Abs. 1 GWB aufgezidhlten Auftragsarten ist ein 6ffentlicher Auftrag zur Be-
schaffung von Software-Produkten als allgemeiner 6ffentlicher Liefer- bzw. Dienstauftrag einzu-
ordnen. Dabei ist zu beachten, dass der Auftrag stets ,,entgeltlich®, also mit einer geldwerten Ge-
genleistung verbunden sein muss, um unter den Anwendungsbereich des Vergaberechts zu fal-
len.?® Ladt sich der Auftraggeber zum Beispiel frei verfiigbare Open Source Software herunter,
liegt damit noch kein entgeltlicher Vertrag im Sinne von § 103 GWB vor. Ist die Beschaffung je-
doch mit weiteren Leistungen wie Anpassung (,,customizing“) der Software oder Systemwartung
verbunden, werden diese iiblicherweise entgeltlich auf dem Markt zu beschaffen und damit nach
den Vorschriften des Vergaberechts auszuschreiben sein.?® Richtet sich der Auftrag dabei auf die
Bereitstellung von bereits entwickelter Standardsoftware auf Datentrdgern, handelt es sich um
einen Lieferauftrag gemal § 103 Abs. 2 GWB. Richtet sich der Auftrag hingegen auf die Neuent-
wicklung oder Anpassung spezifischer Softwarel6sungen fiir den Auftraggeber, handelt es sich
um einen Dienstleistungsauftrag gemal § 103 Abs. 4 GWB.*!

Die Durchfiihrung des Vergabeverfahrens im Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts rich-
tet sich fiir allgemeine Liefer- und Dienstleistungsauftrdge nach den §§ 115 ff. GWB sowie den
konkretisierenden Vorschriften der auf § 113 GWB beruhenden Verordnung iiber die Vergabe 6f-
fentlicher Auftrdge (Vergabeverordnung — VgV)*>.

3.1.1. Wettbewerbsverfahren

Die verschiedenen Verfahrensarten des Kartellvergaberechts sind in § 119 GWB aufgefiihrt und
in den §§ 15 ff. VgV ndher geregelt. Danach erfolgt die Vergabe von 6ffentlichen Auftrdgen entwe-
der im ,,offenen Verfahren®, im , nicht offenen Verfahren“, im ,Verhandlungsverfahren (mit
oder ohne Teilnahmewettbewerb)“, im ,wettbewerblichen Dialog“ oder in der , Innovationspart-
nerschaft“. Offentliche Auftraggeber kénnen im allgemeinen Vergabeverfahren gemib § 119

Abs. 2 GWB grundsitzlich lediglich zwischen dem offenen und dem nicht offenen Verfahren
wihlen.?® Dabei gibt es keinen Vorrang des ,,offenen Verfahrens* vor dem ,,nicht offenen Verfah-
ren”; dem offentlichen Auftraggeber steht es vielmehr frei das nach seiner Ansicht fiir den Auf-
trag zweckmaébBigere bzw. effizientere Verfahren zu wihlen.** Die sonstigen Verfahrensarten

29 Hiittinger, in: Burgi/Dreher/Opitz Beck’scher Vergaberechtskommentar, Band 1, 4. Auflage 2022, GWB § 103
Rn. 96 - 97.

30 Wieddekind, in: Leupold/Wiebe/Glossner, IT-Recht, 4. Auflage 2021, Teil 4. Rn. 41.
31 Ziekow, in: Ziekow/Véllink Vergaberecht, 5. Auflage 2024, GWB § 103 Rn. 71.
32 Verordnung iiber die Vergabe offentlicher Auftréige (Vergabeverordnung — VgV) in der Fassung vom 12. April

2016 (BGBI. I S. 624), die zuletzt durch die Verordnung zur Anderung vergaberechtlicher Vorschriften vom 07.
Februar 2024 (BGBI. I S. 39) gedndert worden ist, abrufbar unter: Vergabeverordnung — VgV.

33 Jasper, in: Burgi/Dreher/Opitz Beck’scher Vergaberechtskommentar, Band 1, 4. Auflage 2022, GWB § 119
Rn. 13.

34 Ortner, in: Summa/Schneevogl jurisPK-Vergaberecht, 7. Auflage 2024, § 14 VgV Rn. 3.
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stehen nur zur Verfiigung, soweit dies durch vergaberechtliche Bestimmungen ausdriicklich ge-
stattet ist.*

Das ,,offene Verfahren“ gemdl § 119 Abs. 3 GWB (ndher geregelt in § 15 VgV) ist ein Verfahren,
in dem der 6ffentliche Auftraggeber zundchst eine unbeschrinkte Anzahl an Unternehmen
durch 6ffentliche Auftragsbekanntmachung im Amtsblatt der EU zur Abgabe von Angeboten auf-
fordert. Danach priift der Auftraggeber die Angebote der Unternehmen hinsichtlich ihrer person-
lichen Eignung geméal § 122 GWB sowie auf das mogliche Vorliegen von in den §§ 123, 124 GWB
aufgezahlten Ausschlussgriinden und erteilt im Anschluss unter den nach den Auftragskriterien
geeigneten Angeboten dem nach dem Preis-Leistungs-Verhiltnis wirtschaftlichsten Angebot den
Zuschlag gemél § 127 Abs. 1 GWB.*®

Das ,,nicht offene Verfahren“ gemdl} § 119 Abs. 4 GWB (nédher geregelt in § 16 VgV) unterscheidet
sich vom ,,offenen Verfahren“ dahingehend, dass der 6ffentliche Auftraggeber nach vorheriger
offentlicher Aufforderung zur Teilnahme zunéchst auf erster Stufe eine beschrinkte Anzahl von
geeigneten Unternehmen nach objektiven, transparenten und nichtdiskriminierenden Kriterien
auswihlt (sog. ,, Teilnahmewettbewerb”) und die ausgewéhlten Unternehmen erst im nédchsten
Schritt auf zweiter Stufe wie im ,,offenen Verfahren“ zur Abgabe von Angeboten aufgefordert
werden. Der Zuschlag wird am Ende ebenfalls dem ,,wirtschaftlichsten Angebot* erteilt.’”

3.1.2. Vergabe ohne Wettbewerbsverfahren

Das einzige Verfahren, bei dem eine Auftragsbekanntmachung ausnahmsweise unterbleiben und
eine Direktvergabe an ein Unternehmen erfolgen kann, ist das ,,Verhandlungsverfahren ohne
Teilnahmewettbewerb” gemil} § 14 Abs. 4 VgV. Als Ausnahmetatbestand, der durch den fehlen-
den Teilnahmewettbewerb vergaberechtliche Prinzipien wie den Transparenz- und Wettbewerbs-
grundsatz einschrinkt, ist dieser eng auszulegen. *°

Wichtige Fallgruppen, in denen ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb zuldssig
ist, sind insbesondere:

— Wenn in einem offenen oder einem nicht offenen Verfahren keine oder keine geeigneten
Angebote oder keine geeigneten Teilnahmeantrdge abgegeben worden sind,

— der Auftrag aus abschliefend aufgezédhlten Griinden nur von einem bestimmten Unterneh-
men erbracht oder bereitgestellt werden kann, etwa weil aus technischen Griinden kein

35 Jasper, in: Burgi/Dreher/Opitz Beck’scher Vergaberechtskommentar, Band 1, 4. Auflage 2022, GWB § 119
Rn. 15.

36 Jasper, in: Burgi/Dreher/Opitz Beck’scher Vergaberechtskommentar, Band 1, 4. Auflage 2022, GWB § 119
Rn. 20-21.

37 Jasper, in: Burgi/Dreher/Opitz Beck’scher Vergaberechtskommentar, Band 1, 4. Auflage 2022, GWB § 119
Rn. 23.

38 Antweiler, in: Ziekow/V6llink Vergaberecht, 5. Auflage 2024, GWB § 119 Rn. 24.
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Wettbewerb vorhanden ist oder weil AusschlieBllichkeitsrechte nur einem bestimmten Un-
ternehmen zustehen,

— wenn duberst dringliche, zwingende Griinde im Zusammenhang mit Ereignissen, die der
betreffende 6ffentliche Auftraggeber nicht voraussehen konnte und ihm nicht zuzurechnen
sind, es nicht zulassen, die Mindestfristen anderer Vergabeverfahrensarten einzuhalten,

— wenn eine Lieferleistung beschafft werden soll, die ausschlieflich zu Forschungs-, Ver-
suchs-, Untersuchungs- oder Entwicklungszwecken hergestellt wurde oder

— wenn — unter bestimmten Umstédnden — zusétzliche Leistungen des urspriinglichen Auftrag-
nehmers beschafft werden sollen.

Beziiglich der Vergabe offentlicher Auftrdge im Softwarebereich kommen grundsitzlich das tat-
sdchliche Nichtvorhandensein eines Wettbewerbs aus technischen Griinden geméal § 14 Abs. 4
Nr. 2 Buchstabe b) VgV sowie das Bestehen von AusschlieBlichkeitsrechten gemdl § 14 Abs. 4
Nr. 2 Buchstabe c) VgV als Griinde fiir ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb in
Betracht.

An die Darlegungspflicht des 6ffentlichen Auftraggebers fiir das fehlende Vorhandensein von
Wettbewerb aus technischen Griinden stellt die Rechtsprechung dabei hohe Anforderungen.*
Der Auftraggeber ist verpflichtet zuerst eine umfassende und ernsthafte Markterkundung fiir po-
tenziell in Frage kommende Anbieter auf europédischer Ebene durchzufiihren. Auf Grundlage die-
ser Markterkundung muss er stichhaltige Belege vorbringen kénnen, die den sicheren Schluss
zulassen, dass auf Grund der spezifischen technischen Anforderungen an die Software konkret
nur ein Unternehmen geeignet ist den Auftrag auszufiihren.*

Wihrend die technischen Griinde auf die objektive Geeignetheit des Angebotes fiir den Auftrag
abstellen, beziehen sich die AusschlieBlichkeitsgriinde auf Beschrdnkungen in rechtlicher Hin-
sicht wie z.B. durch ein Patent oder das Urheberrecht (fiir Software insbesondere durch die Nut-
zungsrechte nach § 69c Urheberrechtsgesetz (UrhG)*!).#? In praktischer Hinsicht kann ein solcher
Fall hdufig bei der Beschaffung von proprietirer Software vorliegen. Die Lizenzvereinbarung mit
dem Hersteller einer solchen Software erlaubt in der Regel nach Erwerb kein ,,customizing” sei-
tens des Anwenders.*

39 EuGH, Urteil vom 15. Oktober 2009 — C-275/08 — (zitiert nach juris).
40 Ortner, in: Summa/Schneevogl jurisPK-Vergaberecht, 7. Auflage 2024, § 14 VgV Rn. 94.

41 Gesetz iiber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte in der Fassung der Bekanntmachung vom 09. September
1965 (BGBI. I S. 1273), das zuletzt durch das vierte Gesetz zur Entlastung der Biirgerinnen und Biirger, der Wirt-
schaft sowie der Verwaltung von Biirokratie (Viertes Biirokratieentlastungsgesetz) vom 23. Oktober 2024 (BGBI.
I S. 323) gedndert worden ist, abrufbar unter: Urheberrechtsgesetz - UrhG.

42 Vollink, in: Ziekow/Vo6llink Vergaberecht, 5. Auflage 2024, VgV § 14 Rn. 57.

43 Ortner, in: Summa/Schneevogl jurisPK-Vergaberecht, 7. Auflage 2024, § 14 VgV Rn. 108.
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Zusatzlich schreibt § 14 Abs. 6 VgV fiir ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb
nach § 14 Abs. 4 Nr. 2 Buchstaben b) und c) vor, dass am Markt keine fiir den Auftragszweck
gleich geeignete ,verniinftige Alternative oder Ersatzlésung” verfiigbar sein darf und die Wettbe-
werbsbeschrankung nicht ,,das Ergebnis einer kiinstlichen Einschrinkung der Auftragsvergabe-
parameter ist“.

Aufgrund dieser hohen Anforderungen an das Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbe-
werb ist bei der Vergabe von 6ffentlichen Auftrdgen fiir Software im Zweifelsfall die Vergabe im
offenen oder nicht offenen Verfahren mit Wettbewerb durchzufiihren, um Verstobe gegen den
Transparenz- und Wettbewerbsgrundsatz durch den 6ffentlichen Auftraggeber zu vermeiden.

3.1.3. Beschrankung durch Leistungsbeschreibung

Gemadl § 121 Abs. 1 GWB muss der 6ffentliche Auftrag im Wettbewerbsverfahren eine Leistungs-
beschreibung enthalten. Diese muss den Auftragsgegenstand so eindeutig und erschépfend wie
moglich beschreiben. Die Leistungsbeschreibung hat dabei Funktions- oder Leistungsanforderun-
gen bzw. eine Beschreibung der zu 16senden Aufgabe sowie ggf. die Umstdnde und Bedingungen
fiir die Leistungserbringung durch das Unternehmen zu enthalten.**

Die inhaltlichen Anforderungen an die Leistungsbeschreibung werden in § 31 VgV ndher konkre-
tisiert. Sinn und Zweck der Leistungsbeschreibung ist nach § 31 Abs. 1 VgV mit Blick auf das
wettbewerbliche Diskriminierungsverbot (vgl. § 97 Abs. 2 GWB) die Gewéhrung gleichen Zu-
gangs zum Vergabeverfahren fiir alle potenziellen Wettbewerbsteilnehmer und damit einherge-
hend die Offnung der nationalen Beschaffungsmérkte zu Gunsten der Verwirklichung des EU-
Binnenmarktes.* Konkret bedeutet dies gemdl} § 31 Abs. 6 Satz 1 VgV, dass die Leistungsbe-
schreibung den Auftragsgegenstand hinreichend genau beschreiben muss ohne diesen von vorn-
herein auf eine bestimmte Produktion oder Herkunft oder ein besonderes Verfahren oder auf
gewerbliche Schutzrechte, Typen oder einen bestimmten Ursprung zu beschrédnken, es sei denn
der Verweis ist aufgrund des Auftragsgegenstands ausnahmsweise gerechtfertigt.*®

Eine pauschale Beschrankung des Auftragsgegenstandes auf Open Source Software als Merkmal
in der Leistungsbeschreibung kann in dieser Hinsicht eine unzulédssige Wettbewerbsbeschran-
kung gegeniiber den Anbietern von proprietdrer Software darstellen.*” Es braucht daher das Vor-
liegen eines rechtfertigenden objektiven Sachgrundes fiir eine solche Beschriankung, welcher
sich aus den technischen, gestalterischen, oder nutzungsbezogenen Anforderungen an den Auf-
tragsgegenstand ergeben muss. Fiir das Vorliegen dieser Anforderungen ist der Auftraggeber be-
weisbelastet und hat diese in der Leistungsbeschreibung detailliert darzulegen.*®

44 Stein/Wolf, in: Gabriel/Mertens/Stein/Wolf BeckOK Vergaberecht, 38. Edition 2025, GWB § 121 Rn. 5.
45 F. Zimmermann, in: Summa/Schneevogl jurisPK-Vergaberecht, 7. Auflage 2024, § 31 VgV Rn. 3.

46 F. Zimmermann, in: Summa/Schneevogl jurisPK-Vergaberecht, 7. Auflage 2024, § 31 VgV Rn. 71.

47 F. Zimmermann, in: Summa/Schneevogl jurisPK-Vergaberecht, 7. Auflage 2024, § 31 VgV Rn. 75.

48 Pauka/Kriiger, in Osseforth IT-Vergabe-Handbuch, 1. Auflage 2022, § 9 Rn. 37.
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Sachgriinde kénnen unter Umstdnden im Einzelfall z.B. sein: die IT-Sicherheit, Kompatibilitét
mit der bereits genutzten IT-Infrastruktur oder die Absicht des 6ffentlichen Auftraggebers die
Software selbststandig weiterentwickeln zu kénnen.* Nicht ausreichend als Rechtfertigungs-
grund sind rein politische Erwdgungen, da es sich bei diesen um unzuléssige vergabefremde Kri-
terien handelt.”

Zu beachten ist dabei nach § 31 Abs. 6 Satz 2 VgV, dass die Leistungsbeschreibung bei solchen
Beschrankungen mit dem Zusatz ,,oder gleichwertig” versehen werden muss. Hintergrund dieser
Vorgabe ist es Herstellern, die die Anforderungen nicht exakt wie vom Auftraggeber vorgegeben
erfiillen konnen, die Mdoglichkeit zur Vorstellung eines eigenen individuellen Angebotes geben,
welches vergleichbar gut geeignet ist die Aufgabe des Auftrages zu l6sen.” Ein Vergabeverfahren,
bei welchem der Leistungsbeschreibung dieser Zusatz nicht beigefiigt wird, kann nach Auffas-
sung der Rechtsprechung durch die sich daraus ergebende Wettbewerbsbeschrankung im Ganzen
rechtswidrig sein, soweit der Auftraggeber nicht belegen kann, dass eine alternative technische
Losung fiir die Aufgabe tatsdchlich nicht existiert.>*

3.1.4. Neuere Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofes

Zu den oben genannten Moglichkeiten des Verhandlungsverfahrens ohne Teilnahmewettbewerb
und der Beschrankung des Auftragsgegenstandes durch Leistungsbeschreibung hat der Europaéi-
sche Gerichtshof auf der Ebene des Kartellvergaberechts jlingst mit Urteil vom 9. Januar 2025
eine neue Leitlinie fiir Fille des sogenannten ,,Vendor Lock-ins“ bei Softwaresystemen geschaf-
fen.”

Konkret ging es in der Entscheidung um die Frage, ob der 6ffentliche Auftraggeber beim Anschaf-
fen eines proprietdren Softwaresystems fiir seine Verwaltung bei einem bestimmten Hersteller
dazu berechtigt ist Anschlussbeschaffungen (hier: Systemwartung und Updates) fiir dieses Sys-
tem als Folgeauftrdge ohne Teilnahmewettbewerb an den gleichen Hersteller zu vergeben. Der
offentliche Auftraggeber war dabei der Ansicht, dass er zur Direktvergabe ohne Teilnahmewettbe-
werb berechtigt wire, da AusschlieBlichkeitsrechte des Herstellers an der Software bestanden
und in technischer Hinsicht nur dieser Hersteller in der Lage gewesen wire das Softwaresystem
zu warten und zu erweitern.

Das Gericht folgte dieser Auffassung nicht, da der 6ffentliche Auftraggeber seiner Ansicht nach
durch die vorherige Auswahl des Herstellers eine ihm zurechenbare AusschlieBlichkeitssituation
(im Sinne von § 14 Abs. 6 VgV) geschaffen und so die Vergabe fiir Folgeauftrage in wettbewerbs-
widriger Weise kiinstlich eingeschrankt hat (,,Vendor Lock-in“).** Der 6ffentliche Auftraggeber

49 Thiele, in: Gabriel/Mertens/Stein/Wolf BeckOK Vergaberecht, 38. Edition 2025, VgV § 31 Rn. 58.
50 Lisch, in: Taeger/Pohle Computerrecht-Handbuch, 40. EL Mérz 2025, 80.1 Rn. 81.

51 F. Zimmermann, in: Summa/Schneevogl jurisPK-Vergaberecht, 7. Auflage 2024, § 31 VgV Rn. 81.
52 EuGH, Urteil vom 16. Januar 2025 — C-424/23.

53 EuGH, Urteil vom 9. Januar 2025 — C-578/23.

54 Schmidt, Vergaberechtliche Kontrolle von Systembindungen, NZBau 2025, 693 (697).
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hitte nach Ansicht des Gerichts diesen Umstand bei der erstmaligen Vergabe des Auftrages fiir
das Softwaresystem durch ausgiebige Markterkundung voraussehen und seine Entscheidung fiir
den Zuschlag so planen miissen, dass sein Verhalten nicht dazu fiihrt Auftrage dem Wettbewerb
im EU-Binnenmarkt auf Dauer zu entziehen.*

Die AusschlieBlichkeitssituation soll dem Auftraggeber nur dann nicht als von ihm selbst ver-
schuldet zurechenbar sein, wenn er nachweisen kann, dass zum Zeitpunkt der Erstvergabe keine
Alternative zum gewihlten proprietdren System am Markt verfiigbar gewesen ist und er daher
nur dieses System wihlen konnte. Nur in diesen Fallen kann der Auftraggeber ausnahmsweise
auch die Folgevergabe entsprechend auf das System des gewédhlten Herstellers beschrdnken und
ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb wéhlen.*

Den Auftraggeber trifft in dieser Hinsicht auch die Pflicht die Marktsituation durch fortlaufendes
Monitoring im Blick zu behalten und die Moglichkeit die AusschlieBlichkeitssituation durch
neue auf dem Markt verfiighare Softwareldsungen aufzulosen bei der Vergabe von Folgeauftragen
in Betracht zu ziehen.”” Ausnahmsweise soll er hierzu aber nicht verpflichtet sein, wenn der
wirtschaftliche Aufwand fiir eine vollstdndige Systemmigration eine unverhéltnisméafiige Haus-
haltsbelastung darstellen wiirde. Sowohl fiir das Monitoring der Marktsituation wie auch fiir die
unverhiltnismifBige Haushaltsbelastung ist der Auftraggeber nachweispflichtig.*®

In Konsequenz lasst sich aus diesem Urteil ableiten, dass es fiir den 6ffentlichen Auftraggeber zu-
kiinftig sowohl aus Griinden der Wirtschaftlichkeit als auch aus wettbewerbsrechtlicher Perspek-
tive nicht nur verniinftig, sondern sogar geboten sein kann sich umfassende Nutzungsrechte am
Quellcode vom Hersteller iibertragen zu lassen oder die Implementierung von Standard-Schnitt-
stellen in der Leistungsbeschreibung vorzugeben.* Letzteres wurde von der deutschen Recht-
sprechung bereits als zuldssiges Leistungskriterium fiir die Vergabe eines Auftrages einer App zur
Kontaktverfolgung wiahrend der Corona-Pandemie angesehen.®

Durch die Entscheidung zur Nutzung von Open Source Software bereits bei der Erstvergabe
kann der 6ffentliche Auftraggeber von Anfang an das Entstehen einer AusschlieBlichkeitssitua-
tion in Form eines ,,Vendor Lock-ins“ mit den daraus folgenden Mehrkosten und Nachweis-
pflichten bei Folgevergaben verhindern.

55 Schmidt, Vergaberechtliche Kontrolle von Systembindungen, NZBau 2025, 693 (698).
56 Schmidt, Vergaberechtliche Kontrolle von Systembindungen, NZBau 2025, 693 (697).

57 EuGH: Ausschreibungspflicht auch bei zurechenbaren AusschlieBlichkeitsrechten — IBM Ceska republika,
NZBau 2025, 183 (185).

58 Schmidt, Vergaberechtliche Kontrolle von Systembindungen, NZBau 2025, 693 (698).
59 Schmidt, Vergaberechtliche Kontrolle von Systembindungen, NZBau 2025, 693 (699).

60 OLG Rostock, Beschluss vom 1. September .2021 — 17 Verg 2/21.
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3.2. Das Vergabeverfahren im Haushaltsvergaberecht

Das Haushaltsvergaberecht regelt das Vergabeverfahren fiir allgemeine 6ffentliche Liefer- und
Dienstleistungsauftrdge in den §§ 8 bis 14 UVgO und orientiert sich dabei in Aufbau und Voraus-
setzungen stark an der bereits dargestellten VgV.*'

Gemadl § 8 Abs. 2 UVgO stehen dem 6ffentlichen Auftraggeber zur freien Wahl nur die 6ffentli-
che Ausschreibung (entspricht dem offenen Verfahren nach § 15 VgV) oder die beschrinkte Aus-
schreibung mit Teilnahmewettbewerb (entspricht dem nicht offenen Verfahren nach § 16 VgV).

Andere Verfahrensarten — insbesondere solche ohne Teilnahmewettbewerb — sind auch hier nur
zuldssig, sofern die Natur des Geschiifts oder besondere Umstinde eine Ausnahme rechtferti-
gen.®” Wann dies der Fall ist, wird fiir Liefer- und Dienstleistungsauftrédge in § 8 Abs. 3 und 4
UVgO nidher bestimmt. Nach § 8 Abs. 3 UVgO ist eine beschridnkte Ausschreibung ohne Teilnah-
mewettbewerb moglich, wenn eine 6ffentliche Ausschreibung kein wirtschaftliches Ergebnis ge-
habt hat oder eine 6ffentliche Ausschreibung oder eine beschriankte Ausschreibung mit Teilnah-
mewettbewerb fiir den Auftraggeber oder die Bewerber oder Bieter einen Aufwand verursachte,
der zu dem erreichten Vorteil oder dem Wert der Leistung im Missverhéltnis stdnde. Eine Ver-
handlungsvergabe mit oder ohne Teilnahmewettbewerb kommt gemal § 8 Abs. 4 UVgO nur bei
Erfiillung mindestens einer von mehr als 17 verschiedenen Fallgruppen in Betracht. Eine ndhere
Aufziahlung entfallt hier der Ubersicht halber, es kann auf die bereits zu § 14 Abs. 4 VgV unter
3.1.2 genannten Fallgruppen verwiesen werden.

Die Vorgaben fiir die Leistungsbeschreibung sind in § 23 UVgO geregelt. Da die Anforderungen

an die Zuléssigkeit der Beschridnkung des Auftragsgegenstandes auf bestimmte Produkte nach

§ 23 Abs. 5 UVgO im Wesentlichen den Anforderungen nach § 31 Abs. 6 VgV im Kartellvergabe-
recht entsprechen, kann fiir die Anwendbarkeit im Haushaltsvergaberecht auf die oben gemach-

ten Ausfiithrungen unter 3.1.3 verwiesen werden.

Abweichend vom Kartellvergaberecht bleibt hier anzumerken, dass die erwidhnten Leitlinien des
Europdischen Gerichtshofes (siehe 3.1.4) sich nicht ohne weiteres direkt auf das Haushaltsverga-
berecht iibertragen lassen. Dies ergibt sich aus dem Umstand, dass im Haushaltsvergaberecht der
Haushaltsdisziplin mit den Geboten der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit im Vergleich zum
Kartellvergaberecht eine hohere Bedeutung zukommt.® Letzteres ist im Schwerpunkt auf die Be-
wahrung des Wettbewerbs im EU-Binnenmarkt ausgelegt und berticksichtigt die Wirtschaftlich-
keit nur nachrangig. Gleichwohl bedeutet das nicht, dass Open Source Software nicht auch auf
Ebene des Haushaltsvergaberechts verwendet werden konnte. Gerade die erwédhnten Grundsitze
der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit konnen eine bevorzugte Nutzung von Open Source Lo-
sungen gegentiiber proprietdren Losungen sogar gebieten.

Hervorzuheben ist an dieser Stelle, dass auf Landesebene z.B. im Bundesland Thiiringen fiir die
Vergabe von IT-Auftrdgen bereits Regelungen zur vorrangigen Nutzung von Open Source

61 Ziekow, in: Ziekow/Véllink Vergaberecht, 5. Auflage 2024, UVgO Einleitung Rn. 4.
62 Vollink, in: Ziekow/V6llink Vergaberecht, 5. Auflage 2024, UVgO § 8 Rn. 9.

63 Dittmann, in: Ziekow/V6llink Vergaberecht, 5. Auflage 2024, GWB Vor § 155 Rn. 3f.
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Software implementiert wurden, ,,soweit es technisch moglich und wirtschaftlich ist“ (§ 4 Abs. 2
Thiiringer Vergabegesetz (ThiirVgG®*). Eine entsprechende Regelung existiert auf Bundesebene
bislang nicht.

4. Fazit

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass eine Beschrankung 6ffentlicher Auftrage auf Open
Source Software vergaberechtlich weder generell unzulédssig noch uneingeschriankt zuldssig ist.
Malgeblich ist vielmehr, ob die jeweiligen Vorgaben des Kartell- oder Haushaltsvergaberechts
eingehalten und insbesondere die Grundsétze der Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung,
Transparenz sowie — je nach Anwendungsbereich — der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit ge-
wahrt werden.

Im Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts stellt eine pauschale Festlegung auf Open
Source Software in der Leistungsbeschreibung regelméBig eine produkt- bzw. herkunftsbezogene
Beschrankung im Sinne von § 31 Abs. 6 VgV dar. Eine solche ist nur dann zuldssig, wenn sie
durch objektive, auftragsbezogene Sachgriinde — etwa IT-Sicherheitsanforderungen, Interoperabi-
litat, langfristige Weiterentwicklungsfiahigkeit oder die Vermeidung von ,,Vendor Lock-in*“-Effek-
ten — gerechtfertigt und hinreichend dokumentiert ist. Zudem ist grundsétzlich der Zusatz ,,oder
gleichwertig” aufzunehmen, sofern nicht ausnahmsweise nachweislich keine gleich geeignete Al-
ternative existiert. Die Darlegungs- und Beweislast hierfiir trdgt der 6ffentliche Auftraggeber.

Die jiingere Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofs verdeutlicht zudem, dass 6ffentliche
Auftraggeber bereits bei der Erstvergabe strategisch beriicksichtigen miissen, ob ihre Beschaf-
fungsentscheidung zukiinftige, wettbewerbsbeschrankende Abhingigkeiten begriindet. Ein selbst
herbeigefiihrter ,,Vendor Lock-in“ kann spétere Direktvergaben ohne Teilnahmewettbewerb regel-
maébig nicht rechtfertigen. In diesem Kontext kann die Entscheidung fiir Open Source Software
oder fiir umfassende Nutzungsrechte am Quellcode nicht nur wirtschaftlich sinnvoll, sondern
auch vergaberechtlich geboten sein.

Im Unterschwellenbereich nach Haushaltsvergaberecht gelten vergleichbare Anforderungen an
die Produktneutralitidt der Leistungsbeschreibung (§ 23 Abs. 5 UVgO). Allerdings tritt hier das
haushaltsrechtliche Primat der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit starker in den Vordergrund.
Diese Grundsitze konnen im Einzelfall sogar fiir eine bevorzugte Beriicksichtigung von Open
Source Software sprechen, insbesondere wenn dadurch langfristige Kosten, Abhédngigkeiten oder
Migrationsaufwéande reduziert werden. Landesrechtliche Regelungen — etwa in Thiiringen — zei-
gen, dass eine politische Priorisierung von Open Source Software zuldssig ausgestaltet werden
kann, sofern sie an technische Mdglichkeit und Wirtschaftlichkeit ankniipft.

Im Ergebnis ist eine Beschrankung auf Open Source Software vergaberechtlich zulédssig, wenn sie
sachlich gerechtfertigt, verhdltnismé&fBig und transparent begriindet ist. Unzuléssig ist hingegen
eine rein pauschale oder politisch motivierte Festlegung ohne konkreten Bezug zum

64 Thiiringer Gesetz iiber die Vergabe 6ffentlicher Auftrdage (Thiiringer Vergabegesetz — ThiirVgG) in der Fassung
der Bekanntmachung vom 23. Januar 2020 (GVBL. S. 29), das zuletzt durch das Gesetz zur Anderung des Thiirin-
ger Vergabegesetzes vom 16. November 2023 (GVBI. S. 331) gedndert worden ist, abrufbar unter: Thiiringer
Vergabegesetz — ThiirVgG.
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Auftragsgegenstand. Die Entscheidung fiir oder gegen Open Source Software muss daher stets

einzelfallbezogen, marktorientiert und unter sorgfiltiger Dokumentation der mafigeblichen Erwé-
gungen erfolgen.

* %%
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