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Wettbewerbe anwendbar, da sich weder aus dem Wortlaut des § 20 Vol/a-eG 
noch aus dem des § 4 Vol/a-eG eine einschränkung ergibt. Ist die aufhebung 
erfolgt, so kann der auftrag außerhalb der rahmenvereinbarung vergeben werden. 
solch eine Vergabe wäre nicht von der sperrwirkung der rahmenvereinbarung 
erfasst.53 

2. Verfahren in Mini-Wettbewerben

es ist die eigenart der multiplen rahmenvereinbarungen nach § 4 abs. 5 
Buchst. b Vol/a-eG, dass nicht alle Bedingungen für die spätere Vergabe der 
 einzelaufträge bereits in der rahmenvereinbarung festgelegt sind. § 4 abs. 6 
Vol/a-eG sieht ein eigenes Verfahren für die Vergabe der einzelaufträge in den 
mini-Wettbewerben vor, durch das die einhaltung der allgemeinen Vergaberechts-
grundsätze sichergestellt werden soll.54 die mini-Wettbewerbe werden durch den 
Zuschlag55 abgeschlossen, wobei auch hier § 101a GWB zu beachten ist.56 Von 
besonderer praktischer relevanz bei der ausgestaltung des Verfahrens der mini-
Wettbewerbe ist die Frage, ob und inwieweit dieses Verfahren angepasst und abge-
ändert werden kann, insbesondere, ob in einem mini-Wettbewerb ein Verhand-
lungsverfahren oder ein wettbewerblicher dialog durchgeführt werden kann. 

Nach unserer auffassung ist die ausgestaltung des Verfahrens als Verhandlungs-
verfahren mit § 4 abs. 6 Vol/a-eG zu vereinbaren, sofern die Voraussetzungen 
für ein Verhandlungsverfahren im jeweiligen mini-Wettbewerb vorliegen. Weder 
aus § 4 abs. 6 Vol/a-eG selbst, noch aus der richtlinie 2004/18/eG ist er-
sichtlich, ob das für die rahmenvereinbarung vorgesehene Verfahren ergänzt 
werden darf. dem Wortlaut „ist folgendes Verfahren einzuhalten“57 lässt sich nicht 
entnehmen, ob es sich bei den Verfahrensschritten um mindestanforderungen 
handelt oder ob das Verfahren abschließend geregelt werden soll. erwägungs-
grund Nr. 11 der richtlinie 2004/18/eG weist zudem darauf hin, dass durch das 
vorgesehene Verfahren die Flexibilität der rahmenvereinbarung erhalten bleiben 
soll. das spricht gegen eine abschließende regelung. die durchführung eines 
Verhandlungsverfahrens nach der Konsultation der Unternehmer (§ 4 abs. 6 lit. a 
Vol/a-eG) und vor der aufforderung zur angebotsabgabe (§ 4 abs. 6 lit. b 
Vol/a-eG) ist daher zulässig. auch in diesem Zusammenhang ist es empfeh-
lenswert, die Bieter frühzeitig darüber zu unterrichten, dass die mini-Wettbe-
werbe gegebenenfalls im Wege eines Verhandlungsverfahrens durchgeführt wer-
den können.

53 siehe zur sperrwirkung in diesem Beitrag unter Punkt II.
54 schellenberg/Pünder/Schrotz, Vergaberecht, 2011, Vol/a-eG § 4 rn. 115.
55 Zur entscheidung über den Zuschlag s. unter IV.3.
56 Kulartz/marx/Portz/Prieß/Zeise, Vol/a, 2. aufl. 2011, Vol/a-eG § 4 rn. 63; schel-

lenberg/Pünder/Schrotz, Vergaberecht, 2011, Vol/a-eG § 4 rn. 125 f.; Knauff/Streit euZW 
2009, 37 (38); einschränkend vertritt Rosenkötter die ansicht, dass die Vorschrift des § 101a GWB 
nur für einzelaufträge anzuwenden ist, deren Wert über dem eU-schwellenwert liegt NZBau 
2012, 368 (373).

57 § 4 abs. 6 Vol/a-eG.
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diese argumentation lässt sich unseres erachtens nicht auf den wettbewerbli-
chen dialog übertragen. der wettbewerbliche dialog ist dadurch gekennzeichnet, 
dass nur die zu bewältigende aufgabe feststeht, nicht aber der lösungsweg. die zu 
erbringenden leistungen stehen in der regel überhaupt noch nicht fest. Zwar 
müssen bei einer infiniten multiplen rahmenvereinbarung noch nicht alle leis-
tungsbedingungen bzw. leistungsinhalte der späteren einzelabrufe vorliegen; den-
noch müssen die leistungsinhalte zumindest grundsätzlich identifizierbar sein.58 
das ist bei einem wettbewerblichen dialog nicht der Fall. es bestehen somit erheb-
liche Zweifel an der rechtlichen Zulässigkeit der ausgestaltung eines mini-Wettbe-
werbs als wettbewerblichen dialog. auch das praktische Bedürfnis dafür dürfte eher 
gering sein.

3. Entscheidung über den Zuschlag bei den Mini-Wettbewerben

Gemäß § 4 abs. 6 Buchst. d) Vol/a-eG vergibt der auftraggeber den einzel-
auftrag an denjenigen rahmenvereinbarungspartner, der das wirtschaftlichste ange-
bot abgegeben hat. Bei infiniten multiplen rahmenvereinbarungen kommt es somit 
zu zwei angebotswertungen: sowohl auf der ersten stufe (bei der Vergabe der rah-
menvereinbarung), als auch auf der zweiten stufe (des mini-Wettbewerbs). aller-
dings ist zu betonen, dass die angebotswertung im rahmen der mini-Wettbewerb 
keine erneute eignungsprüfung verlangt. die eignungsprüfung ist daher grundsätz-
lich bei der Vergabe der rahmenvereinbarung abschließend durchzuführen.59 

Im hinblick auf die Zuschlagskriterien verlangt § 4 abs. 6 Buchst. d Vol/a-
eG, dass der auftraggeber den einzelauftrag im rahmen eines mini-Wettbewerbes 
an denjenigen Bieter vergibt, der „auf der Grundlage der in der Rahmenvereinbarung 
aufgestellten Zuschlagskriterien das wirtschaftlichste Angebot abgegeben hat“. aus dieser 
Formulierung wird deutlich, dass die Zuschlagskriterien bereits in der rahmenver-
einbarung festgelegt werden müssen. es ist zu klären, ob und inwieweit eine Präzi-
sierung der Zuschlagskriterien (a)) und die Festlegung der genauen Gewichtung 
(b)) ist möglich. 

a) Präzisierung der Zuschlagskriterien ggf. durch Unterkriterien

die Vergabe eines einzelauftrages nach einem mini-Wettbewerb muss „auf der 
Grundlage der in der Rahmenvereinbarung aufgestellten Zuschlagskriterien“ erfolgen. 
diese Formulierung lässt raum für Präzisierungen der Zuschlagskriterien. Zu klä-
ren ist, innerhalb welcher Grenzen derartige Präzisierungen zulässig sind.

eindeutig nicht möglich ist jedenfalls die einführung neuer Kriterien.60 das 
 widerspräche dem in dieser hinsicht klaren Wortlaut des § 4 abs. 6 Buchst. d 

58 Kulartz/marx/Portz/Prieß/Zeise, Vol/a, 2. aufl. 2011, Vol/a-eG § 4 rn. 17.
59 siehe zu einer ausführlichen darstellung der eignungsprüfung bei der rahmenvereinbarung: 

Segeth, rahmenvereinbarungen, 2010, 258 ff. 
60 Vgl. auch Segeth, rahmenvereinbarungen 2010, 276; Willenbruch/Bischoff/Haak, Verga-

berecht, Vol/a-eG § 4 rn. 49; Macwirth Vergaber 2007, 385 (391); müller-Wrede/
Poschmann,Vol/a, 3. aufl. 2010, Vol/a-eG § 4 rn. 86. Im Gegensatz dazu scheint Kulartz/
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Vol/a-eG. eine zulässige Präzisierung liegt hingegen grundsätzlich vor, wenn ein 
Zuschlagskriterium inhaltlich ausgestaltet wird, ohne dessen Bedeutung zu ändern. 
In der regel wird es sich anbieten, die Zuschlagskriterien durch Unterkriterien 
näher zu konkretisieren. Insofern kann die rechtsprechung zur Festlegung von 
Unterkriterien in einem laufenden Vergabeverfahren als leitlinie dienen. es han-
delt sich um vergleichbare Konstellationen. eine nachträgliche Festlegung von Zu-
schlagsunterkriterien ist nach rechtsprechung des euGh und des olG düsseldorf 
dann zulässig, wenn
 – die hauptkriterien nicht abgeändert werden,
 – die Unterkriterien keine Gesichtspunkte enthalten, die die Vorbereitung der an-
gebote hätten beeinflussen können,

 – keine Kriterien festgelegt werden, die geeignet sind, die Bieter zu diskriminie-
ren.61 
übertragen auf die Konstellation einer mehrstufigen rahmenvereinbarung be-

deutet das Folgendes: anders als bei Vergaben, in denen ein auftrag bereits nach 
abschluss des zugrunde liegenden Vergabeverfahrens an einen der Bieter vergeben 
wird, kommt es hier erst auf der zweiten stufe zu der tatsächlichen Vergabe von 
aufträgen. Insoweit kann auch noch im rahmen der mini-Wettbewerbe eine Fest-
legung von Unterkriterien erfolgen. dabei dürfen die im rahmen der mini-Wett-
bewerbe zur Präzisierung verwendeten Unterkriterien die oberkriterien nicht än-
dern. hat eine rahmenvereinbarung unterschiedliche arten von einzelaufträgen 
zum Gegenstand – also beispielsweise verschiedene liefer- und dienstleistungsauf-
träge – so bietet es sich an, für die unterschiedlichen arten von aufträgen auch 
unterschiedliche Zuschlagsoberkriterien festzulegen. es ist aber darauf zu achten, 
dass die vorab festgelegten oberkriterien nicht so allgemein formuliert sein dürfen, 
dass dem auftraggeber im rahmen der mini-Wettbewerbe weitgehend freie hand 
gelassen wird. die Präzisierungsmöglichkeit darf nicht zu einer Umgehung des § 4 
abs. 6 Buchst. d Vol/a-eG führen. als Beispiel für eine zulässige Präzisierung 
eines Zuschlagskriteriums nennt die eU Kommission den Fall, dass als oberkrite-
rien „Benutzungskosten“ sowie „technischer Wert“ für die lieferung von IT-
hardware angegeben wurden. diese Kriterien könnten in den mini-Wettbewerben 
z.B. in einem einzelauftrag zur Beschaffung von druckern dahingehend präzisiert 
werden, dass sich der technische Wert nach seiten pro minute und die Benutzungs-
kosten nach energieverbrauch und lebensdauer der Patronen bestimmt.62 die 
zweite Voraussetzung ist erfüllt, wenn die neu eingeführten Unterkriterien den 
rahmenvereinbarungspartnern vor der angebotsabgabe bekannt gemacht werden. 
schließlich dürfen die nachträglich eingeführten Unterkriterien keinen rahmen-
vereinbarungspartner diskriminieren. da der auftraggeber alle rahmenvereinba-

marx/Portz/Prieß/Zeise, Vol/a, 2. aufl. 2011, Vola-eG § 4 rn. 56, sich dafür auszuspre-
chen, dass auch neue Kriterien für die Vergabe der einzelaufträge aufgestellt werden können.

61 Vgl. OLG Düsseldorf Beschl. v. 30.07.2009 – VII-Verg 10/09; EuGH ZfBr 2008, 309 – lia-
nakis; EuGH NZBau 2006, 193 rn. 32 – aTI; OLG München ZfBr 2010, 606 (614); OLG 
Düsseldorf, Beschl. v. 23.01.2008 – Verg 31/07.

62 mitteilung der Generaldirektion Binnenmarkt und dienstleistungen, erläuterungen – 
rahmenvereinbarungen – Klassische richtlinie vom 14.7.2005, cc/2005/03_rev1, 10.
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rungspartner kennt, sollte bei der Formulierung der Unterkriterien besonders sorg-
fältig vorgegangen werden. 

aus Transparenzgründen und zur Vorbeugung etwaiger rügen im rahmen der 
mini-Wettbewerbe ist es regelmäßig empfehlenswert, den Bietern frühzeitig mit-
zuteilen, dass in den mini-Wettbewerben eine Präzisierung der Zuschlagskriterien 
vorgenommen wird.

b) Gewichtung der Zuschlagskriterien im Rahmen des Mini-Wettbewerbs

Gemäß § 19 abs. 8 Vol/a-eG ist die Gewichtung der Zuschlagskriterien den 
Bietern grundsätzlich in der Bekanntmachung oder den Verdingungsunterlagen 
mitzuteilen.63 § 9 abs. 2 Vol/a-eG enthält allerdings einige ausnahmen. Um-
stritten ist, ob diese Normen auch für die Gewichtung der Zuschlagskriterien in 
den mini-Wettbewerben herangezogen werden müssen und die Gewichtung daher 
bereits in der rahmenvereinbarung enthalten sein muss. 

Nach der hier vertretenen auffassung ist es bei rahmenvereinbarungen zulässig, 
die Gewichtung der Zuschlagskriterien erst in den mini-Wettbewerben vor ab-
gabe der angebote für die einzelaufträge vorzunehmen.64 hierfür spricht, dass zu 
diesem Zeitpunkt die rahmenvertragspartner in ein neues, durch die rahmenver-
einbarung bestimmtes, vereinfachtes Vergabeverfahren eintreten. dafür spricht argu-
mentum e contrario auch die regelung des § 19 eG abs. 8 Vol/a. anders als § 4 
abs. 6 Buchst. d) Vol/a-eG schreibt jene Norm explizit vor, dass die Gewichtung 
der Zuschlagskriterien vollständig in der Bekanntmachung oder in den Vergabeun-
terlagen enthalten sein muss. der Transparenz- und der Gleichbehandlungsgrund-
satz sind regelmäßig noch gewahrt, wenn die Gewichtung den Unternehmen zum 
Zeitpunkt der Vorbereitung der angebote bekannt gemacht wird.65 Zudem hat 
sich der euGh in letzter Zeit wieder etwas zurückhaltender hinsichtlich der an-
nahme ungeschriebener Bekanntmachungspflichten geäußert.66 auch wird hier-
durch den Bedürfnissen der Praxis nach einer flexiblen handhabung der rahmen-
vereinbarung rechnung getragen. 

ähnlich wie bei der Präzisierung der Zuschlagskriterien durch Unterkriterien, 
muss der auftraggeber auch bei der späteren Gewichtung die oben erläuterten Kri-
terien der rechtsprechung zur Festlegung von Unterkriterien berücksichtigen.67 

63 Kulartz/marx/Portz/Prieß/Verfürth, Vol/a, 2. aufl. 2011, Vol/a-eG § 9 rn. 3.
64 so auch Segeth, rahmenvereinbarungen, 2010, 275 ff.; Rosenkötter/Seidler NZBau 2007, 684 

(690); Arrowsmith, The law of Public and Utilities Procurement, 2005, 710; a.a. ohne detaillierte 
Begründung; Ziekow/Völlink, Vergaberecht, 2011, Vol/a-eG § 4 rn. 12; Kulartz/marx/
Portz/Prieß/Zeise, Vol/a, 2. aufl. 2011, Vol/a-eG § 4 rn. 51, 56; schellenberg/Pünder/
Schrotz, Vergaberecht, 2011, Vol/a-eG § 4 rn. 123; Knauff Vergaber 2006, 24 (35); Rosenkötter 
Vergaber 2010, 368 (370), aber angabe von Gewichtungsmargen soll möglich sein; wohl auch 
VK Bund Beschl. v. 8.2.2008 – VK 2-156/07. 

65 EuGH ZfBr 2008, 309 – lianakis; OLG Düsseldorf Beschl. v. 23.01.2008 – Verg 31/07.
66 EuGH NZBau 2011, 50; Friton NZBau 2011, 213.
67 siehe hierzu oben Punkt IV.2.a); EuGH ZfBr 2008, 309 – lianakis; EuGH NZBau 2006, 

193 rn. 32 – aTI; OLG München ZfBr 2010, 606 (614); OLG Düsseldorf, Beschl. v. 23.01.2008 
– Verg 31/07, OLG Düsseldorf Beschl. v. 30.07.2009 – VII-Verg 10/09.
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ebenso empfiehlt es sich, die Vorgehensweise gegenüber den Bietern frühzeitig 
und klar zu kommunizieren.68

V. Das ungewöhnliches Wagnis und Rahmenvereinbarungen

Zur Thematik des ungewöhnlichen Wagnisses ist bereits vielfach, so auch in die-
ser Festschrift,69 geschrieben worden. Zwar besteht das ungewöhnliche Wagnis in 
der Vol/a nicht mehr, jedoch erfolgt trotz alledem noch eine allgemeine über-
prüfung der risikoverteilung unter Berücksichtigung allgemeiner Zumutbarkeits-
erwägungen. die damit verbundene risikoabwägung bereitet auch in Bezug auf 
rahmenvereinbarungen Probleme. 

Gemäß § 4 abs. 1 s. 2 Vol/a-eG muss das auftragsvolumen in der rahmen-
vereinbarung so genau wie möglich ermittelt, allerdings nicht genau festgelegt wer-
den. daraus folgt, dass eine mindestabnahmemenge in einer rahmenvereinbarung 
nicht vorgeschrieben werden muss. der auftraggeber muss grundsätzlich also keine 
abnahmeverpflichtung eingehen. Vielmehr räumt ihm die rahmenvereinbarung 
eine option zum abruf ein.70 die Nichtabnahme ist daher ein der rahmenverein-
barung immanentes risiko.71 Im Falle einer multiplen rahmenvereinbarung ist das 
den Bietern auferlegte Kalkulationsrisiko sogar noch höher.72 diese Besonderhei-
ten sind bei der Beurteilung, ob eine unzumutbare risikoverteilung vorliegt, zu 
beachten.

Trotz alledem darf nach auffassung der rechtsprechung und einiger stimmen in 
der literatur eine rahmenvereinbarung nicht dazu führen, dass eine Ungewissheit 
über den Bedarf gänzlich auf den rahmenvereinbarungspartner abgewälzt wird.73 
das soll insbesondere bei solchen Waren der Fall sein, deren lieferung einen länge-
ren Vorlauf benötigt oder die in ihrer lieferkapazität begrenzt sind. In diesen Fällen 
hält die rechtsprechung eine unzulässige risikoverteilung für möglich.74 Kann der 
auftragnehmer die Produkte im Falle eines einzelabrufes ohne Weiteres herstellen 

68 Segeth, rahmenvereinbarungen, 2010, 279 f. 
69 siehe zu der Thematik des ungewöhnlichen Wagnisses in der Vol/a den Festschriftsbei-

trag von Stein, Nach streichung des ungewöhnlichen Wagnisses: grenzenlose Nachfragemacht?, 
s. 707 ff. das ungewöhnliche Wagnis in der VoB/a wird in dem Festschriftsbeitrag von Kus, das 
ungewöhnliche Wagnis in der VoB/a und im Bauvertrag, s. 363 ff., diskutiert. außerdem wird 
das ungewöhnliche Wagnis noch von Scharen, Verbotene Verlagerung von ungewöhnlichen oder 
unzumutbaren Wagnissen? s. 673 ff., erörtert.

70 OLG Jena NZBau 2011, 771; Kulartz/marx/Portz/Prieß/Zeise, Vol/a, 2. aufl. 2011, 
Vol/a-eG § 4 rn. 11.

71 OLG Düsseldorf ZfBr 2012, 187; OLG Jena NZBau 2011, 771; Kulartz/marx/Portz/
Prieß/Zeise, Vol/a, 2. aufl. 2011, Vol/a-eG § 4 rn. 20.

72 OLG Düsseldorf ZfBr 2012, 187.
73 OLG Jena NZBau 2011, 771; ähnlich auch OLG Dresden NZBau 2011, 775; VK Hessen 

Beschl. v. 19.9.2011 – 69d-VK-31/2011; laumann Vergaber 2011, 53 (56); laumann/scharf 
Vergaber 2011, 156 (161 ff.); kritisch von Gehlen/Hirsch NZBau 2011, 736. auch Marx NZBau 
2011, editorial heft 12 äußert sich kritisch zur angeführten entscheidung des OLG Dresden, das 
von einer „mittelbaren Fortgeltung“ des ungewöhnlichen Wagnisses auszugehen scheint. 

74 schellenberg/Pünder/Schrotz, Vergaberecht, 2011, Vol/a-eG § 4 rn. 50.
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oder bevorraten, ohne dass es kostspieliger Investitionen bedarf, geht die recht-
sprechung dagegen nicht von einer unzulässigen risikoabwälzung aus.75 

es bleibt festzuhalten, dass die früher mit dem Begriff des ungewöhnlichen Wag-
nisses verbundene risikoverteilung auch bei rahmenvereinbarungen eine rolle 
spielt. allerdings lässt das Vergabeinstrument der rahmenvereinbarung naturgemäß 
eine regelmäßig größere risikoverschiebung zu lasten des auftragnehmers zu, als 
dies bei gewöhnlichen aufträgen der Fall wäre. Wann es zu einer ungebührlichen 
risikoverteilung kommt, ist im einzelfall zu entscheiden. 

VI. Fazit

die rahmenvereinbarung ist ein wichtiges Instrument für die öffentlichen 
auftraggeber. sie erlaubt es, Planungssicherheit und Flexibilität miteinander zu 
vereinbaren. allerdings bringt die rahmenvereinbarung aufgrund ihrer Komple-
xität vielfache rechtliche risiken mit sich. das gilt insbesondere für die multiple 
rahmenvereinbarung. die rahmenvereinbarung ist daher sorgfältig zu gestalten 
und die mit ihr verbundenen Probleme sollten so weit wie möglich antizipiert 
werden.

75 so auch OLG Düsseldorf ZfBr 2012, 187.



beck-shop.de 

mIchael FrUhmaNN*

die neue ausnahme für öffentlich – öffentliche Vergaben  
gemäß der allgemeinen ausrichtung des rates

I. Einleitung

Zu den typischen vergaberechtlichen „dauerbrennern“ gehören die Bestim-
mungen betreffend die ausnahmen vom Vergaberegime und hier insbesondere 
jene vom euGh kreierten ausnahmetatbestände betreffend die „in-house“ aus-
nahme1 und die sog. „horizontalen öffentlich-öffentlichen Kooperationen“.2 Zu 
beiden Tatbeständen besteht eine äußerst reichhaltige Judikatur und literatur.3 
auch der Jubilar hat sich zu diesem Thema mehrfach geäußert und mit seinen 
pointierten anmerkungen wesentliche Impulse für die diskussion geliefert.4

am 20. dezember 2011 legte die europäische Kommission (eK) ihre Vorschläge 
zur Neugestaltung des öffentlichen auftragswesens vor. dieses aus drei richtlinien 
(rl) bestehende Paket5 soll das auftragswesen einfacher und flexibler gestalten, 
Klarstellungen zur geltenden rechtslage beinhalten und die möglichkeiten zur Be-
rücksichtigung sekundärer Ziele im Bereich der Vergabe von öffentlichen aufträ-
gen verstärken. 

ein Kernpunkt dieser Vorschläge sind die ausnahmen betreffend auftragsver-
hältnisse zwischen (öffentlichen) auftraggebern (öff aG).6 die Vorschläge sollen 

* dieser Beitrag gibt ausschließlich die persönliche auffassung des autors wieder. 
1 Vgl. dazu die mit EuGH NZBau 2000, 90 – Teckal, begründete rechtsprechungslinie, die 

eine Form der institutionalisierten Zusammenarbeit vom Vergaberecht ausnimmt.
2 auch als „interkommunale Kooperation“, „interkommunale Zusammenarbeit – IKZ“, „In-

state-Geschäft“ oder nicht-institutionalisierte vertragliche Zusammenarbeit bezeichnet. Vgl. dazu 
die mit EuGH NZBau 2009, 527 – stadtreinigung hamburg begründete rechtsprechungslinie 
und jüngst EuZW 2013, 189 – asl lecce.

3 Vgl. etwa den überblick über die entwicklung der in-house Kriterien von Just euZW 2009, 
879. Zuletzt zur in-house Problematik vgl. etwa Losch Vergaber 2012, 687, zur horizontalen 
Kooperation Raabe Vergaber 2012, 697.

4 Vgl. etwa seine Wortmeldung bei den 13. Badenweiler Gesprächen (2009) zum Thema 
„Innerstaatliche Zusammenarbeit – hürden ausgeräumt?“, Tagungsband seite 129 ff. (abrufbar 
unter: http://www.forum-vergabe.de/, zuletzt abgerufen 13.03.2013). 

5 siehe Kom(2011) 896 – Vorschlag betreffend die öffentliche auftragsvergabe, Kom(2011) 
895 – Vorschlag betreffend die sektorenvergabe und Kom(2011) 897 – Vorschlag betreffend die 
Konzessionsvergabe.

6 Vgl. dazu art. 11 des Vorschlages betreffend die öffentliche auftragsvergabe, art. 21 des Vor-
schlages betreffend die sektorenvergabe und art. 15 des Vorschlages betreffend die Konzessions-
vergabe. dass leistungsverhältnisse zwischen öff. aG grundsätzlich dem Unionsvergaberecht 
 unterliegen, hat der euGh bereits mehrfach hervorgehoben, vgl. EuGH NZBau 2009, 527 – 
stadtreinigung hamburg rn. 33; NZBau 2005, 232 – Kommission/spanien rn. 38.
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insbesondere die oben erwähnten, durch die rechtsprechung des euGh geschaffe-
nen ausnahmen vom (primären und sekundären) Unionsrecht7 kodifizieren und 
damit zu mehr Klarheit führen.8 dogmatisch lassen sich die beiden ausnahmebe-
stimmungen wie folgt einordnen: wie bereits mehrfach vom euGh betont wurde, 
greift das Unionsvergaberecht nicht in die entscheidung eines öff aG ein, ob er 
eine leistung mit seinen eigenen ressourcen oder extern durch dritte erbringen 
lassen will. der aG ist jedenfalls nicht gezwungen, sich hinsichtlich einer leis-
tungserbringung an externe einrichtungen zu wenden, die nicht zu seinen dienst-
stellen gehören.9 solange der öff aG eine leistung mit seinen eigenen ressourcen 
erbringt,10 fragt er keine leistung am markt nach und es besteht keine Gefahr der 
diskriminierung von Unternehmen. In der „Teckal“ – situation wurde eine teleo-
logische reduktion11 des auftragsbegriffes vorgenommen, weil in dieser situation 
keine vertragliche Beziehung im sinne des Unionsvergaberechts existiert,12 da sie 
nicht ergebnis zweier übereinstimmender selbständiger (!)13 Willenserklärungen ist 
die unterschiedliche berechtigte Interessen verkörpern. hingegen besteht bei der 
ausnahme betreffend „horizontale öffentlich-öffentliche Kooperationen“ entwe-
der ein „Vertrag“ zwischen zwei selbständigen öffentlichen rechtsträgern, doch ist 
Gegenstand dieses Vertrages keine leistung, die dem Unionsvergaberecht zuzuord-
nen ist (Bau-, liefer- oder dienstleistung), sondern Vertragsgegenstand ist die or-
ganisation einer staatlichen aufgabe14 bzw. ist Vertragsgegenstand zwar eine Bau-, 
liefer- oder dienstleistung, doch handelt es sich aufgrund der besonderen ausge-
staltung des Verhältnisses um eine kooperative aufgabenerledigung mit eigenen 
mitteln im weiteren sinn (wie in der in-house situation).15

7 Vgl. hinsichtlich des sekundärrechts etwa EuGH NZBau 2005, 111 – stadt halle rn. 49; 
hinsichtlich des Primärrechts etwa EuGH euZW 2013, 189 – asl lecce rn. 24; NZBau 2005, 
644 – Parking Brixen rn. 62; zusammenfassend siehe EuGH NZBau 2009, 797 – se.T.co. spa 
rn. 35 – 37.

8 so etwa auch eG 14 des Vorschlages zur klassischen rl.
9 Vgl. für viele EuGH NZBau 2005, 111 – stadt halle rn. 48.
10 Bei der erbringung von leistungen mit eigenen ressourcen handelt es sich um ein sog. 

in-sich Geschäft, dem kein Vertrag zugrunde liegt.
11 so auch Schröder NVwZ 2011, 776 (777), mit hinweis auf BGH NZBau 2011, 175 – 

sPNV.
12 so auch ausdrücklich EuGH NZBau 2005, 111 – stadt halle rn. 48. Voraussetzung für die 

anwendbarkeit des Unionsvergaberechts ist das Vorliegen eines „Vertrages“, das ist ein 
synallagmatisches, d.h. vollkommen zweiseitiges Vertragsverhältnis, vgl. dazu die diesbezüglich 
klarere französischen sprachfassung im erk EuGH NZBau 2001, 218 – University of cambridge 
rn. 25; schlussantr. von Ga Cosmas in der rs. c-107/98 – Teckal rn. 52; schlussantr. von Ga 
Alber in der rs. c-380/98 – University of cambridge rn. 4; schlussantr. von Ga Mengozzi in 
der rs. c-451/08 – helmut müller rn. 77 – helmut müller; schlussantr. von Ga Jääskinen in 
der rs. c-306/08 – Kommission/spanien rn. 85 ff. ; schlussantr. von Ga Trstenjak in der rs. 
c-536/07 – Kommission/deutschland rn. 47; vgl. ferner EuGH NZBau 2001, 512 – Teatro alla 
Bicocca rn. 76 ff.

13 dieser mangel an „selbständigkeit“ wird durch das erfordernis der Kontrolle i.s.d. 
„Parking Brixen“ Formel zum ausdruck gebracht. Vgl. dazu die treffenden aussagen von Ga 
Cosmas in den schlussantr. zur rs. c-107/98 – Teckal rn. 64 und Ga Villalon in den schlussantr. 
zur verb. rs. c-182/11 und c-183/11 – econord rn. 43.

14 somit eine Zusammenarbeit ohne Beschaffungsbezug.
15 In diesem sinne auch Ziekow, in: Völlink/Ziekow, Vergaberecht, GWB § 99 rn. 93 f., und 

Pietzcker Vergaber 2010, 735 (739).


