
Vergabe von Vergabe von ööffentlichen ffentlichen 
AuftrAufträägen, die von den gen, die von den 

Richtlinien nur zum Teil oder Richtlinien nur zum Teil oder 
nicht erfasst werdennicht erfasst werden
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FFüür Auftrr Aufträäge unterhalb der EUge unterhalb der EU--Schwellen und fSchwellen und füür r 
AuftrAufträäge nach Anhang II B der RL 2004/18 gelten: ge nach Anhang II B der RL 2004/18 gelten: 

„„Prinzipien der Nichtdiskriminierung und Prinzipien der Nichtdiskriminierung und 
TransparenzTransparenz““ und Freiheiten des Primund Freiheiten des Primäärrechtes rrechtes 

Das bedeutet: Pflicht zur Bekanntmachung derDas bedeutet: Pflicht zur Bekanntmachung der
konkreten beabsichtigten Auftragsvergabe konkreten beabsichtigten Auftragsvergabe 
-- exex--anteante

Das bedeutet auDas bedeutet außßerdem: erdem: RudimentRudimentääres Verfahrenres Verfahren

GrundGrundüüberlegung der Kommissionberlegung der Kommission

Was wird Was wird „„mitgeteiltmitgeteilt““ ??
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Bekanntmachung auf Bekanntmachung auf „„angemessene Weiseangemessene Weise““
(im Amtblatt der EU, in nationalen Amtsbl(im Amtblatt der EU, in nationalen Amtsbläättern, ttern, 
Zeitschriften oder im Internet) Zeitschriften oder im Internet) 

Bekanntmachung mit nicht diskriminierender Bekanntmachung mit nicht diskriminierender 
Leistungsbeschreibung, so dass gleicher Zugang Leistungsbeschreibung, so dass gleicher Zugang 
mmööglichglich

Ausnahmen nurAusnahmen nur in entsprechender Anwendung der in entsprechender Anwendung der 
Ausnahmebestimmungen der Richtlinien (Art. 31 Ausnahmebestimmungen der Richtlinien (Art. 31 
RL 2004/18 und  Art. 40 Abs. 3 RL 2004/17/EG) RL 2004/18 und  Art. 40 Abs. 3 RL 2004/17/EG) 
zulzuläässig  ssig  

Bekanntmachung

Was wird Was wird „„mitgeteiltmitgeteilt““ ??
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Angemessene Fristen für die Angebotsabgabe.

Nach Vorauswahl sollten mindestens drei
Unternehmen zur Abgabe von Angeboten 
aufgefordert werden 

Entscheidung nach objektiven KriterienEntscheidung nach objektiven Kriterien

Effektiver Rechtsschutz auf einem im MST üblichen 
Niveau

Nebenbei bemerkt: Dienstleistungskonzessionen sind 
nicht angesprochen. 

Rudimentäres Verfahren

Was wird Was wird „„mitgeteiltmitgeteilt““ ??
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zieht Entscheidungen aus den Jahren 2000, 2001, 2002 zieht Entscheidungen aus den Jahren 2000, 2001, 2002 
und 2005 heran: und 2005 heran: 

„„TeleaustriaTeleaustria““ (C(C--324/98 vom 7.12.2000) betrifft 324/98 vom 7.12.2000) betrifft 
Vergabe einer DienstleistungskonzessionVergabe einer Dienstleistungskonzession
„„ConameConame““ (C(C--231/03 vom 21.07.2005) betrifft 231/03 vom 21.07.2005) betrifft 
Vergabe einer DienstleistungskonzessionVergabe einer Dienstleistungskonzession

„„Hospital Ingenieure (HI)Hospital Ingenieure (HI)““ (C(C--92/00 vom 18.06.2002) 92/00 vom 18.06.2002) 
betrifft Auftrag oberhalb der Schwelle betrifft Auftrag oberhalb der Schwelle 

BentBent MustenMusten VestergaardVestergaard (C(C--59/00 vom 3.12.2001)59/00 vom 3.12.2001)
betr. Unterschwellenvergabe kritisiert offene betr. Unterschwellenvergabe kritisiert offene 
DiskriminierungDiskriminierung

BegrBegrüündung der Kommissionndung der Kommission

Was wird Was wird „„mitgeteiltmitgeteilt““ ??
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UnterhalbUnterhalb der Schwellen der Schwellen keine Regelnkeine Regeln: : 

Sekundäres Gemeinschaftsrecht

Was wird Was wird „„mitgeteiltmitgeteilt““ ??

bisher

Lieferungen/Dienstleistungen

• Bundesbehörden    130.000

• Sonst 200.000

Bauleistungen        5.000.000  

Neu

Lieferungen/Dienstleistungen

• Bundesbehörden 137.000

• Sonst 211.000

• Bauleistungen    5.278.000

Bereich der Bereich der „„nicht nicht prioritprioritäärenren““ Dienstleistungen  Dienstleistungen  
nur nur ExEx--postpost--TransparenzTransparenz
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Haushaltsrecht VOL/VOB

Regeln sind Etatrecht ohne Außenwirkung; begründen keine 
einklagbaren Rechte
Zuschlag ist keine öffentliche Gewalt, sondern zivilrechtliche 
Willenserklärung, mit der Angebot angenommen wird.
Alles spielt sich im Privatrechtsraum ab (Kein öffentlich-
rechtliches Rechtsverhältnis) 
Verstöße (gegen die öffentlich-rechtlichen Bindungen) sind 
Obligenheitsverletzungen unter potentiellen Vertragspartnern, 
die zu Schadensersatzansprüchen führen können
Diese Vorstellung von der Auftragsvergabe führt zu klarem 
Vorrang der Effektivität der Beschaffung. Gleichbehandlung 
Randbedingung, nicht Hauptfunktion

Regeln in D und MRegeln in D und Määrkte in D ?rkte in D ?
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Haushaltsrecht VOL/VOB

Inhalt der Regeln: Inhalt der Regeln: Ausschreibung hat immer Vorrang Ausschreibung hat immer Vorrang 
–– es sei denn die Natur des Vertrages oder andere es sei denn die Natur des Vertrages oder andere 
UmstUmstäände verlangen esnde verlangen es
Rechtfertigung gegenRechtfertigung gegenüüber Haushaltsgesetzgeberber Haushaltsgesetzgeber
D.h.: Effektivität der Beschaffung ist nicht an 
potentieller Verletzung der Gleichbehandlung zu 
messen
Sondern an Ökonomie der Beschaffung
Beschaffung freiberuflicher Leistungen ohne feste 
und formalistische Regeln 

Regeln in D und MRegeln in D und Määrkte in D ?rkte in D ?
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Marktbeteiligung über die Grenzen

80 bis 90 % der Auftr80 bis 90 % der Aufträäge sind Unterschwellenauftrge sind Unterschwellenaufträägege
D.h. hier ist die FunktionsfD.h. hier ist die Funktionsfäähigkeit der staatlichen higkeit der staatlichen 
Institutionen betroffen
50 % der Aufträge kommunale Aufträge vor Ort
Weniger als 10 % Beteiligung oberhalb der Schwellen 
D.h. unterhalb noch weit weniger. Dies auch in 
Grenzregionen (Aachen, Trier, Görlitz)
Deswegen hat der Gemeinschaftsgesetzgeber 
Schwellen eingezogen: Unterhalb (noch) kein 
binnenmarktrelevantes Thema 

Regeln in D und MRegeln in D und Määrkte in D ?rkte in D ?
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weil die weil die Mitteilung nicht stimmtMitteilung nicht stimmt

-- Rechtsprechung nicht richtig wiedergegebenRechtsprechung nicht richtig wiedergegeben
-- Keine Mitteilung, sondern Keine Mitteilung, sondern Regelung Regelung in der Sachein der Sache

(rudiment(rudimentääres Verfahren, Ausnahmen, wird von res Verfahren, Ausnahmen, wird von 
jedem Auftraggeber als Regel verstanden)jedem Auftraggeber als Regel verstanden)

weil Kommission weil Kommission üüber derber der KontrollaktivitKontrollaktivitäät t ihre ihre 
Hauptaufgabe vernachlHauptaufgabe vernachläässigt: Binnenmarkt zu ssigt: Binnenmarkt zu 
entwickelnentwickeln

weil weil RigiditRigiditääten und Inflexibilitten und Inflexibilitäätenten entstehen, die entstehen, die 

vor Ort nicht mehr beherrschbar sindvor Ort nicht mehr beherrschbar sind

EU-verfassungsrechtliche Dimension

Warum die Aufregung  und die Klage ?
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Regelung ohne GesetzgeberRegelung ohne Gesetzgeber
Vorstellungen der KOM Vorstellungen der KOM üüber Pflichten der Auftraggeber ber Pflichten der Auftraggeber 
ergeben sich nicht automatisch aus Freiheitenergeben sich nicht automatisch aus Freiheiten
ExEx--anteante--Transparenz widerspricht ExTransparenz widerspricht Ex--postpost--Transparenz in Transparenz in 
RichtlinieRichtlinie

Deutsche Rechtskultur und bisheriges Verhalten der Deutsche Rechtskultur und bisheriges Verhalten der 
KOM lassen nicht an Mitteilung glaubenKOM lassen nicht an Mitteilung glauben

Frage nach der Frage nach der EffektivitEffektivitäät der Beschaffung t der Beschaffung wird wird 
lediglich ideologisch behandelt, wenn lediglich ideologisch behandelt, wenn üüberhaupt berhaupt 
(Bundesverfassungsgericht deutlicher)(Bundesverfassungsgericht deutlicher)

EU-verfassungsrechtliche Dimension

Warum die Aufregung und die Klage ?
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Binnenmarkt ist fBinnenmarkt ist füür die Bundesrepublik von enormer r die Bundesrepublik von enormer 
Bedeutung: GroBedeutung: Großßes Interesse an einem es Interesse an einem 
funktionierenden Binnenmarkt. funktionierenden Binnenmarkt. Aber: Aber: Es gibt auch Es gibt auch 
andere Prinzipien (Subsidiaritandere Prinzipien (Subsidiaritäät, Eigentumsordnung, t, Eigentumsordnung, 
Demokratie)Demokratie)

Von Von BVerfGBVerfG richtig dargestellt: Auftragsvergabe ist richtig dargestellt: Auftragsvergabe ist 
MassenphMassenphäänomen, bei dem es auf Funktionsfnomen, bei dem es auf Funktionsfäähigkeit higkeit 
und Effizienz ankommt. Dies kommt in Diskussion und Effizienz ankommt. Dies kommt in Diskussion 
mit KOM nicht vor.mit KOM nicht vor.

Binnemarktdimension - Vergaberecht

Praktisch – politische Facette
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Wahrscheinlichkeit den Satz Wahrscheinlichkeit den Satz „„NichtverNichtverööffentlichung ffentlichung 
(ex ante !) = Diskriminierung(ex ante !) = Diskriminierung““

Woraus ergibt sich die Woraus ergibt sich die Pflicht aller staatlichen Pflicht aller staatlichen 
OrganeOrgane, gerade bei der Hilfst, gerade bei der Hilfstäätigkeit Beschaffung tigkeit Beschaffung 
positivpositiv ffüür den freien Verkehr zu sorgen ? r den freien Verkehr zu sorgen ? 

AbwAbwäägung ngung nöötig zwischen Gewinnmtig zwischen Gewinnmööglichkeit und glichkeit und 
GemeinwohlGemeinwohl

Binnemarktdimension - Vergaberecht

Binnenmarktrechtliche Facette 1
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AbwAbwäägung ist mit den Richtlinien auch tatsgung ist mit den Richtlinien auch tatsäächlich chlich 
geschehen:geschehen: Schwellen und AusnahmenSchwellen und Ausnahmen

OberhalbOberhalb der Schwellen, auder Schwellen, außßerhalb der erhalb der 
Ausnahmebereiche und bei Ausnahmebereiche und bei „„prioritprioritäärenren DienstenDiensten““ soll soll 
Binnenmarkt entwickelt werden = sollen Freiheiten Binnenmarkt entwickelt werden = sollen Freiheiten 
nicht nur keine Einschrnicht nur keine Einschräänkung  erfahren sondern nkung  erfahren sondern 
positiv gefpositiv geföördert werdenrdert werden

Im Unterschwellenbereich Vermutung dagegenIm Unterschwellenbereich Vermutung dagegen

Binnemarktdimension - Vergaberecht

Binnenmarktrechtliche Facette 2
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