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Thomas Mestwerdt

Lange Zeit wurde ganz überwiegend die Auffassung vertreten, die interkom-
munale Zusammenarbeit fiele als Akt der Staatsorganisation per se nicht 
unter den Anwendungsbereich des Vergaberechts. Die kommunale Selbst-
verwaltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 GG schütze auch den Bereich der Auf-
gabenübertragungen von einer Kommune auf eine andere, beispielsweise 
auf der Basis der Gesetze über die kommunale Gemeinschaftsarbeit (GKG), 
etwa das GKG Brandenburg.

Dieser Auffassung sind verschiedene Vergabesenate1 entgegengetreten. 
Gestützt werden diese Entscheidungen durch ein Urteil des Europäischen 
Gerichtshofes (EuGH) in der Entscheidung „Kommission/Spanien“2. Der Bei-
trag stellt den Stand der Rechtsprechung dar und beschreibt, in welchen Be-
reichen der interkommunalen Zusammenarbeit weiterhin keine Ausschrei-
bungspflichten bestehen.

A. Die sog. mandatierende Aufgabenübertragung

Ausgangspunkt der Überlegungen war für die Vergabesenate des OLG Düs-
seldorf und Frankfurt/Main3 die Frage, ob die Beauftragung einer Nachbar-
kommune dem Anwendungsbereich der §§ 97 ff. GWB unterfällt; ob es sich 
insbesondere um einen Öffentlichen Auftrag im Sinne des § 99 GWB handelt.4 
Gegenstand der Entscheidung des OLG Düsseldorf vom 5. 5. 2004 war die 
entgeltliche Übertragung des Einsammelns und Beförderns von Altpapier 
im Wege einer öffentlich-rechtlichen Vereinbarung durch eine Kommune 
auf die Nachbarkommune gemäß § 23 Abs. 1, 2. Alt., Abs. 2 Satz 2 des GKG 

1 Namentlich das OLG Düsseldorf mit Beschluss vom 5. 5. 2004 – 7 Verg 78/03 und das OLG Frank-
furt/Main, Beschlüsse vom 7. 9. 2004 – 11 Verg 11 und 12/04; OLG Naumburg, Urteil vom 3. 11. 
2005 – 1 Verg 9/05.

2 EuGH, Urteil vom 13. 1. 2005 – Rs. C-84/03, NZBau 2005, S. 232 (233).
3 Namentlich das OLG Düsseldorf in seinem Beschluss vom 5. 5. 2004 – NZBau 2004, S. 398 (399).
4 § 99 GWB bestimmt den objektiven Anwendungsbereich des sog. Kartell-Vergaberechts, § 99 

Abs. 1 GWB lautet: „Öffentliche Aufträge sind entgeltliche Verträge zwischen öffentlichen Auftrag-
gebern und Unternehmen, die Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen zum Gegenstand haben, und 
Auslobungsverfahren, die zu den Dienstleistungsaufträgen führen sollen.“
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NRW. Das OLG Düsseldorf bejahte die Tatbestandsvoraussetzung des § 99 
Abs. 1 GWB. Bei der Beauftragung handele es sich um einen entgeltlichen 
Auftrag im Sinne der Vorschrift. Insbesondere sei die beauftragte Nachbar-
kommune als Hoheitsträger auch als „Unternehmen“ im Sinne des § 99 Abs. 
1 GWB anzusehen. Ein Hoheitsträger habe sich an den Vergabevorschrif-
ten des GWB messen zu lassen, wenn dieser den ihm durch das öffentliche 
Recht zugewiesenen Aufgabenbereich verlasse und sich funktional und ge-
werbsmäßig wie ein Marktteilnehmer verhalte.5 An dieser Einordnung als 
öffentlicher Auftrag ändere auch der Abschluss einer öffentlich-rechtlichen 
Vereinbarung nach den Vorschriften des Gesetzes über die kommunale Zu-
sammenarbeit (GKG NRW) nichts. Eine öffentlich-rechtliche Vereinbarung 
im Sinne des GKG begründe insbesondere auch kein ausschließliches Recht 
im Sinne des § 100 Abs. 2 lit. g) GWB.6 Mit ähnlicher Begründung entschied 
auch das OLG Frankfurt/Main in seinen Beschlüssen vom 7. 9. 20047. Ver-
waltungskooperationen seien jedenfalls dann als ausschreibungspflichtige 
öffentliche Aufträge anzusehen, wenn lediglich die Durchführung einer öf-
fentlichen Aufgabe auf einen anderen Verwaltungsträger übertragen wird. 
Dabei wird von der so genannten „unechten“ oder auch „mandatierenden Auf-
gabenübertragung“ gesprochen.

B. Die Auffassung des EuGH

Der EuGH hat in seinem Urteil vom 13. 1. 20058 diese Auffassung im Ergeb-
nis bestätigt. Der Entscheidung lag ein von der Europäischen Kommission 
eingeleitetes Vertragsverletzungsverfahren gegen das Königreich Spanien 
zugrunde. Die Kommission rügte aus mehreren Gründen die unzureichen-
de Umsetzung der europäischen Vergaberichtlinien in das spanische Ge-
setz über öffentliche Auftragsvergaben. Die Rüge betraf unter anderem 
eine Vorschrift, wonach Kooperationsvereinbarungen, die die allgemeine 
staatliche Verwaltung mit der Sozialversicherung, den autonomen Gemein-
schaften, den Gebietskörperschaften, deren autonomen Einrichtungen und 
allen anderen öffentlichen Einrichtungen schließt oder diese Einrichtungen 
unter einander schließen, ausnahmslos vom Anwendungsbereich des Verga-
berechts ausgeschlossen waren. Der EuGH sieht in diesem absoluten Aus-
schluss eine unzureichende Umsetzung der Vergaberichtlinien, da einige 
der Vereinbarungen zwischen den genannten Verwaltungseinrichtungen 

5 OLG Düsseldorf, NZBau 2004, S. 398 (399).
6 § 100 Abs. 2 lit. g) GWB bestimmt sinngemäß, dass Aufträge zwischen öffentlichen Auftragge-

bern nach § 98 Nr. 1, 2 oder 3 GWB nicht unter den Anwendungsbereich des Vergaberechts fal-
len, wenn die Leistungserbringung auf Grundlage eines auf Gesetz oder Verordnung beruhenden 
ausschließlichen Rechts erfolgt.

7 OLG Frankfurt/Main a.a.O.
8 EuGH, NZBau 2005, S. 232 (233).
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von gleicher Art wie die unter die Richtlinie fallenden öffentlichen Aufträge 
sein könnten. Ein derartiger genereller Ausschluss sei vergaberechtlich nicht 
vorgesehen.9 Für die Zuordnung eines Vertrages als öffentlicher Auftrag im 
Sinne der Vergaberichtlinien genüge es, dass der Vertrag zwischen einer Ge-
bietskörperschaft und einer rechtlich von dieser verschiedenen Person abge-
schlossen wird. Etwas anderes könne ausnahmsweise nur dann gelten, wenn 
die Voraussetzungen für ein so genanntes In-House-Geschäft vorlägen.10

C. Die sog. delegierende Aufgabenübertragung

Noch einen Schritt weiter als die Vergabesenate beim OLG Düsseldorf und 
OLG Frankfurt/Main ging das Oberlandesgericht Naumburg in seiner Ent-
scheidung vom 3. 11. 200511.  Der Entscheidung lag ein Sachverhalt zugrun-
de, nach dem die Abfallentsorgung, die zuvor von einem privaten Unterneh-
men im Rahmen einer Drittbeauftragung durchgeführt wurde, auf einen 
Nachbarlandkreis übertragen werden sollte. Der übernehmende Landkreis 
sollte dabei vollständig in die Stellung als öffentlich-rechtlicher Entsorgungs-
träger eintreten. Zudem wurde die Aufgabenübertragung im Hinblick auf 
eine Verwaltungsreform vorgenommen, im Zuge derer beide Landkreise 
zur Jahresmitte 2007 zu einem Landkreis zusammengefasst werden sollten. 
Zu diesem Zweck schlossen die Landkreise eine Zweckvereinbarung nach 
§ 3 Abs. 1 GKG LSA, nach der die entgeltliche Erbringung von Abfallent-
sorgungsdienstleistungen durch den Nachbarlandkreis vereinbart wurde. 
Nach Auffassung des OLG Naumburg fallen auch solche interkommunalen 
Kooperationen in den Anwendungsbereich des Vergaberechts – und stellen 
folglich einen öffentlichen Auftrag im Sinne des § 99 Abs. 1, 4 GWB dar 
–, bei denen neben der Durchführung einer öffentlichen Aufgabe auch die 
entsprechende Kompetenz als gesetzlicher Aufgabenträger vollständig auf 
einen anderen Verwaltungsträger übertragen wird.12 Man spricht hierbei von 
einer so genannten „echten bzw. delegierenden Aufgabenübertragung“.

D. Einschränkung der Rechtsprechung des OLG Naumburg

Dieser weiten Auslegung ist wiederum das OLG Düsseldorf in einem Urteil 
vom 21. 6. 200613 zu Recht entgegengetreten. Auch dieser Entscheidung lag 
die Aufgabenübertragung zugrunde, wobei die Übertragung durch Grün-

9 EuGH, NZBau 2005, S. 232 (233).
10 Namentlich in der so genannten „Teckal“-Entscheidung vom 18. 11. 1999, Rs. C-107/98 hat der 

EuGH die Voraussetzungen für das Vorliegen eines so genannten In-House-Geschäftes formuliert; 
nämlich das Beteiligungskriterium, das Kontrollkriterium und das Wesentlichkeitskriterium.

11 OLG Naumburg, Urteil vom 3. 11. 2005 – 1 Verg 9/05, NZBau 2006, S. 58 f.
12 OLG Naumburg, NZBau 2006, S. 58 f.
13 OLG Düsseldorf, Beschluss vom 21. 6. 2006, VII-Verg 17/06, NZBau 2006, S. 662 ff.
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dung eines Zweckverbandes und satzungsgemäße Verlagerung von Entsor-
gungsaufgaben auf den Zweckverband nach der Bestimmung des § 4 GKG 
NRW erfolgte. Maßnahmen, die die (interne) Verwaltungsorganisation be-
träfen, so die Begründung des OLG, seien dem Vergaberecht entzogen. Die 
Anwendung des Vergaberechts sei jedenfalls dann ausgeschlossen, wenn 
öffentlich-rechtliche Kompetenzen von einem Aufgabenträger auf einen an-
deren verlagert würden und dies - wie im Fall der Gründung eines Zweck-
verbandes nach §§ 4 ff. GKG NRW - auf einer gesetzlichen Ermächtigung 
beruhe.14

E. Fazit

Als derzeitiges Fazit lässt sich vor dem Hintergrund der dargestellten Recht-
sprechung zum Thema Verwaltungskooperationen folgende zusammen-
fassende Aussage treffen: Nicht vergaberechtsrelevant sind Vorgänge mit 
vornehmlich organisationsrechtlicher Bedeutung. Hierzu zählt etwa die Bil-
dung kommunaler Einkaufskooperationen, die dem eigentlichen Beschaf-
fungsvorgang vorangeht. Auch und gerade der Zusammenschluss für eine 
kommunale Zusammenarbeit von Kommunen beispielsweise im Rahmen 
von Zweckverbänden, die auf Grundlage der von den Ländern erlassenen 
Gesetzen über die kommunale Gemeinschaftsarbeit erfolgen, sind dem Ver-
gaberecht entzogen. Dies jedenfalls dann, wenn die Kooperation einer ge-
meinsamen Aufgabenerledigung und -beschaffung dienen soll (so genann-
te delegierende Aufgabenübertragung), nicht jedoch dem Leistungsaustausch 
zwischen den selbständigen Einheiten der öffentlichen Hand. Alle anderen 
Formen der kommunalen Zusammenarbeit, die letztlich darin bestehen, 
dass ein Hoheitsträger für einen anderen entgeltliche Leistungen erbringt, 
stellen grundsätzlich eine vergabepflichtige Beschaffung dar. Dies gilt vor 
dem Hintergrund der dargestellten Rechtsprechung jedenfalls dann, wenn 
ein Hoheitsträger wie ein Unternehmen agiert. Wenn er also seinen eigenen 
(territorialen) Aufgabenbereich verlässt und sich wie ein gewerbsmäßig han-
delnder Marktteilnehmer verhält.

Der Autor Dr. Thomas Mestwerdt ist Rechtsanwalt mit Spezialisierung im Vergabe-
recht und im öffentlichen Wirtschaftsrecht; er ist Gründungspartner der im Jahr 
2008 gegründeten Anwaltskanzlei „MD Rechtsanwälte“ in Potsdam.

14 OLG Düsseldorf, NZBau 2006, S. 662 ff.
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