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Einführung

Der Bereich des Vergaberechts ist seit jeher von erheblichen Vermei
dungstendenzen1 geprägt. Da das Vergaberecht stark formalisiert und dessen 
Einhaltung mit einigem bürokratischen Aufwand verbunden ist,2 wird in der 
Praxis nicht selten versucht, die Vorgaben dieses Rechtsgebiets zu umge
hen.3 Zudem ist bei vergaberechtlichen Rechtsetzungsverfahren regelmäßig 
zu beobachten, dass Interessenvertreter vor allem dafür streiten, dass der 
von ihnen vertretene Sachbereich weitestmöglich vom Vergaberecht ausge
nommen wird.4

Angesichts dieser Umgehungspraxis erscheint es besonders wichtig, dass 
der Anwendungsbereich des Vergaberechts gesetzlich klar umrissen und 
dessen konkrete Weite fehlerfrei feststellbar ist. Nur wenn in der Praxis 
eindeutig geklärt werden kann, in welchen Fällen eine europaweite öffent
liche Ausschreibung durchgeführt werden muss bzw. in welchen hierauf 
verzichtet werden darf, kann Umgehungsversuchen effektiv entgegengetre
ten werden. Langwierige und kostenintensive Streitigkeiten über die Verga
berechtspflichtigkeit öffentlicher Vorhaben lassen sich dann vermeiden. Ziel 

1 Begriffsverwendung bei Braun, EuZW 2012, 451 (455) hinsichtlich der Vergabe 
von Dienstleistungskonzessionen.

2 Pietzcker, NVwZ 2007, 1225 (1225, 1229).
3 Vgl. hierzu Dreher, in: Immenga / Mestmäcker, Wettbewerbsrecht, Vor §§ 97 

GWB Rn. 142; Schumacher, Rechtsschutz, S. 5. Eine Umgehung ist beispielsweise 
durch die künstliche Aufteilung eines Auftrags in einzelne Bauabschnitte denkbar, 
so jedenfalls die Konstellation in EuGH, Urt. v. 15.03.2012, Rs. C-574 / 10 – „Ge
meinde Niedernhausen“. Vgl. zudem u. a. OLG Düsseldorf, Beschl. v. 19.10.2011, 
VII-Verg 51 / 11, NZBau 2012, 190 ff. (unzulässige Vergabe einer Dienstleistungs
konzession); OLG Saarbrücken, Urt. v. 06.11.2014, 3 O 260 / 11, NZBau 2015, 
121 ff. (kollusives Zusammenwirken); siehe auch EuGH, Urt. v. 29.11.2012, verb. 
Rs. C-182 / 11 und C-183 / 11 – „Econord SpA“, Rn. 31; vgl. auch König, in: Ga-
briel / Krohn / Neun, Handbuch des Vergaberechts, Kap. 1 § 6 Rn. 70 sowie Gabriel, 
in: Gabriel / Krohn / Neun, Handbuch des Vergaberechts, Kap. 13 § 72 Rn. 7.

4 Derartiges zeigte sich auch im gerade abgeschlossenen Gesetzgebungsverfahren, 
vgl. beispielsweise S. 2 f. der Stellungnahme des Bundesverbandes der Energie- und 
Wasserwirtschaft e. V. (BDEW) v. 12.01.2012 zum Entwurf einer Richtlinie über die 
Konzessionsvergabe, abrufbar im Internet unter https: /  / www.bdew.de / internet.
nsf / id / FCEFDE9687C6E9C5C125798E00316394 / $file / 120113_BDEW_Bewer 
tung_Konzessionsrichtlinie_final.pdf – zuletzt abgerufen am 31.03.2016; vgl. auch 
Bundesrat, Beschl. v. 30.03.2012, BR-Drs. 874 / 11 (Beschluss) (2), Nr. 12 f. (S. 5) 
sowie Prieß, NZBau 2014, 465 f. und Schwab / Giesemann, VergabeR 2014, 351 (357).
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der folgenden Ausführungen ist es vor diesem Hintergrund zunächst, den 
Anwendungsbereich des neuen Vergaberechts etwas näher zu betrachten, um 
anschließend überprüfen zu können, ob eine (weitgehend) fehlerfreie Rechts-
anwendung für die vom Vergaberecht Betroffenen tatsächlich möglich ist. 
Abgestellt wird bei der Überprüfung auf die Vorgaben des nationalen 
Rechts; schließlich sind die europäischen Vorgaben zum Vergaberecht ledig
lich in Form von Richtlinien ausgestaltet, welche sich gem. Art. 288 Abs. 3 
AEUV an die Mitgliedstaaten wenden und im innerstaatlichen Recht grund
sätzlich keine unmittelbare Wirkung entfalten5. Den Maßstab für die Über
prüfung bilden deshalb die deutschen verfassungsrechtlichen Anforderungen 
an die Bestimmtheit und Klarheit des Rechts. Neben den streng verfas
sungsrechtlichen Aspekten soll stellenweise allerdings auch Raum für 
rechtspolitische Erwägungen bleiben.

Im Hinblick auf die Bestrebungen interessierter Kreise, gerade „ihren“ 
Bereich von den Vorgaben des Vergaberechts zu befreien, bietet es sich im 
Weiteren an, die vom europäischen bzw. deutschen Gesetzgeber gesetzten 
Grenzen des Vergaberechts einmal einer kritischen Würdigung zu unterzie
hen. Es soll der Frage nachgegangen werden, ob die Ausgestaltung und 
Weite des Anwendungsbereichs stimmig und in Anbetracht der Ziele des 
Vergaberechts konsistent ist. Überprüft werden somit in erster Linie Aspek
te der sog. Systemgerechtigkeit bzw. Folgerichtigkeit. Mitunter werden aber 
auch hier rechtspolitische Anmerkungen zu finden sein.

Gegen eine Prüfung anhand der verfassungsrechtlichen Vorgaben der 
Bestimmtheit und Klarheit ließe sich zwar einwenden, dass eine solche im 
Vergaberecht wenig sinnvoll wäre, da die Vorschriften in erster Linie nicht 
an die Bürger, sondern die Vertreter des Staates gerichtet sind. Schließlich 
ist unter Vergaberecht „die Gesamtheit der Regeln und Vorschriften zu ver
stehen, die dem Staat, seinen Behörden und Institutionen eine bestimmte 
Vorgehensweise beim Einkauf von Gütern und Leistungen vorschreiben“.6 
Allerdings müssen auch die Auftragnehmer bzw. die potentiell an öffentli
chen Aufträgen interessierten Personen und Unternehmen in der Lage sein, 
die Reichweite des Anwendungsbereichs fehlerfrei zu erkennen und zu be
stimmen. Denn nur so können sie erfolgreich an Vergabeverfahren teilneh
men, etwaige Verstöße der (öffentlichen) Auftraggeber erkennen und sich 
hiergegen wehren. Hinzu kommt, dass im Falle der Ausübung einer Sekto
rentätigkeit ggf.7 auch natürliche oder juristische Personen des privaten 

5 Dageförde, Vergaberecht, Rn. 42; vgl. allgemein zur Thematik Haag, in: Bie
ber / Epiney / Haag, Europäische Union, § 6 Rn. 29 ff., 61 ff.

6 Jasper / Marx, Textausgabe Vergaberecht, S. IX.
7 Sofern die entsprechende Tätigkeit auf der Grundlage von besonderen oder 

ausschließlichen Rechten ausgeübt wird, die von einer zuständigen Behörde gewährt 
wurden.
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Rechts, d. h. rein private Unternehmen, die keinerlei staatlichem Einfluss 
unterliegen, an (spezielle) Vergabevorschriften gebunden sind.8 Die hinrei
chende Bestimmtheit und Klarheit des Rechts ist daher auch im Vergabe
recht von bedeutender Relevanz.9

Für die Bearbeitung der beiden Themenkomplexe werden in den ersten 
beiden Kapiteln zunächst insbesondere die Grundsätze der Bestimmtheit, 
Klarheit und Systemgerechtigkeit im Allgemeinen vorgestellt. Daraufhin 
werden im dritten Kapitel die neuen europäischen und deutschen Vorschrif
ten zum Anwendungsbereich des Vergaberechts oberhalb der Schwellenwer
te nachgezeichnet. Den Schwerpunkt der Untersuchung bildet sodann das 
sich anschließende vierte Kapitel: Darin sollen die Vorschriften zum An
wendungsbereich hinsichtlich der genannten Aspekte eingehend überprüft 
werden. Abgerundet wird die Arbeit schließlich durch einen Blick auf den 
allgemeinen Aufbau des Vergaberechts. So sind im fünften Kapitel anläss
lich der aktuellen Reform – aber unabhängig von den Vorschriften zum 
Anwendungsbereich – einige Anmerkungen zu Aufbau und Systematik des 
oberschwelligen Vergaberechts zu finden.

Hinzuweisen ist schließlich darauf, dass bei einer Untersuchung der vor
liegenden Art naturgemäß nicht jede einzelne Norm, jeder einzelne Absatz 
und jeder Satz eingehend überprüft werden kann. Die Untersuchung be
schränkt sich daher auf den Bereich oberhalb der EU-Schwellenwerte und 
konzentriert sich auf einige ausgewählte, besonders relevante bzw. proble
matische Vorschriften und Gesichtspunkte.

8 Vgl. Dörr, in: Dreher / Motzke, Vergaberecht, § 98 GWB Rn. 120 ff.; Werner, in: 
Byok / Jaeger, Vergaberecht, § 98 GWB Rn. 91.

9 Vgl. zur Verdeutlichung auch BVerfGE 116, 135 (162): „Werden rechtmäßige 
Vergabeverfahren auf Initiative des Einzelnen überprüft, so entstehen Verfahrenskos
ten, ohne dass diesen Kosten ein Gewinn an Wirtschaftlichkeit gegenüberstünde. 
[…] Schließlich kann wegen dieser [durch ein Nachprüfungsverfahren begründeten] 
Verzögerungen die Erfüllung der öffentlichen Aufgabe, um deretwillen Mittel be
schafft werden sollen, beeinträchtigt oder sogar verfehlt werden.“ [Hervorhebung 
hinzugefügt].
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