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Anknüpfend an den vom Fachbereich Europa erstellten Sachstand PE 6 - 3000 - 089/19 zu uni-
onsrechtlichen Vorgaben im Vergaberecht, soll nachfolgend ein kurzer Überblick über die wich-
tigsten in der Bundesrepublik Deutschland geltenden gesetzlichen Ausnahmen vom Anwen-
dungsbereich der Vergaberegeln (im Oberschwellenbereich) gegeben werden. 

Die der Harmonisierung des mitgliedstaatlichen Vergaberechts zugrundeliegenden europäischen 
Richtlinien (insbesondere 2014/23/EU, 2014/24/EU und 2014/25/EU) sind gemäß Art. 288 Abs. 3 
AEUV für jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet sind, hinsichtlich des zu erreichenden Ziels 
verbindlich und daher in jedem Mitgliedsstaat zwingend in nationales Recht umzusetzen. Natio-
nale gesetzliche Ausnahmen der Mitgliedstaaten sind nur im Rahmen der von den vorstehend 
genannten Richtlinien nicht umfassten Anwendungsbereichen möglich (vgl. etwa Calliess/Ruf-
fert, Rn. 23).  

In der Bundesrepublik Deutschland finden sich Ausnahmetatbestände insbesondere in den 
§§ 107 ff., 116 f., 137 ff. und 144 ff. GWB. Das EU-Kartellrecht findet daher nach § 107 Abs. 1 
GWB insbesondere keine Anwendung bei der Bestellung von Schiedsgerichts- und Schlichtungs-
leistungen; bei Immobiliengeschäften; bei Arbeitsverträgen sowie hinsichtlich einzelner Dienst-
leistungen des Katastrophenschutzes, des Zivilschutzes und der Gefahrenabwehr. § 107 Abs. 2 
GWB schließt im Anwendungsbereich der VSVgV zudem bestimmte Aufträge für Militärprodukte 
vom Anwendungsbereich des GWB aus. Daneben ergeben sich einzelfallbezogen weitere, von der 
jeweiligen Auftragsart abhängige, Ausnahmen. Dies betrifft insbesondere bestimmte Rechts-, For-
schungs- und Entwicklungsleistungen (§ 116 Abs. 1 Nr. 1 und 2 GWB), Rundfunk- und Medien-
dienste (§ 116 Abs. 1 Nr. 3 GWB) sowie Finanzierungsverträge (§ 116 Abs. 1 Nr. 4 und 5 GWB). 
Zudem bestehen Ausnahmen für einzelne Vergabebereiche, die sog. Bereichsausnahmen (vgl. 
Pünder/Schellenberg, Rn. 6). Diese betreffen insbesondere den Bereich der verteidigungsspezifi-
schen Vergaben (§ 107 Abs. 2 GWB), den Bereich internationaler Organisationen (§ 109 GWB) so-
wie die Telekommunikation in ihrem Kern (§ 116 Abs. 2 GWB).  

Vor dem Hintergrund des zentralen Ziels des europäischen Vergaberechts, welches darin besteht 
das öffentliche Auftragswesen für den unionsweiten und unverfälschten Wettbewerb zu öffnen, 
sind die Ausnahmetatbestände restriktiv auszulegen. Eine analoge Anwendung auf andere Fälle 
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ist daher ausgeschlossen (vgl. etwa Ziekow/Völlink, Rn. 5). Eine über die Ausnahmetatbestände 
hinausgehende Erweiterung durch den nationalen Gesetzgeber wäre mithin unzulässig (BGH).  

Sofern die Voraussetzungen eines Ausnahmetatbestandes vorliegen, sind die Vergaberichtlinien 
sowie Teil 4 des GWB insgesamt unanwendbar (OLG Düsseldorf). Gleichwohl kann in diesen Fäl-
len nicht auf jeglichen Wettbewerb verzichtet werden. Vielmehr sollen insbesondere die primär-
rechtlich garantierten Grundfreiheiten Beachtung finden und dazu führen, dass auch bei solchen 
Vergabeverfahren, in denen ein Ausnahmetatbestand eingreift, grundsätzlich eine transparente 
und diskriminierungsfreie Auswahlentscheidung darüber getroffen werden muss, wer den Zu-
schlag erhält (vgl. Ziekow/Völlink, Rn. 9). 

Ob im jeweiligen Einzelfall die Voraussetzungen vorliegen, die einen Ausnahmetatbestand recht-
fertigen, haben die zuständigen Nachprüfungsinstanzen unabhängig zu untersuchen. Insbeson-
dere ist insoweit irrelevant, ob sich der öffentliche Auftraggeber auf das Vorliegen eines solchen 
Ausnahmetatbestands beruft (OLG Düsseldorf). Sofern die Vergabe von öffentlichen Aufträgen 
oder Konzessionen unter einen der Ausnahmetatbestände fällt, können diese Entscheidungen im 
Nachprüfungsverfahren nicht überprüft werden. Sofern sich ein Bieter darauf beruft, dass die 
Ausnahmevoraussetzungen nicht vorlägen, ist der Rechtsschutz des Bieters darauf beschränkt, ob 
der öffentliche Auftraggeber die einzelnen Merkmale des Ausnahmetatbestandes zutreffend ange-
nommen hat. Sofern das nicht der Fall ist, hat der Nachprüfungsantrag Erfolg (vgl. Zie-
kow/Völlink, Rn. 4). 
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