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Vergabe éffentlicher Auftrage - keine Beschrankung des Bieters bei
Vergabe von Unterauftragen auf 30 Prozent des Auftragsgesamtwerts

Tenor

Die Richtlinie 2014/24/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar
2014 uber die offentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/
EG in der durch die Delegierte Verordnung (EU) 2015/2170 der Kommission vom 24,
November 2015 geanderten Fassung ist dahin auszulegen, dass sie einer nationalen
Regelung wie der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden entgegensteht, die den
Teil des Auftrags, den der Bieter als Unterauftrag an Dritte vergeben darf, auf 30% be-
schrankt.

Problemstellung

In dem Urteil nimmt der EuGH Stellung zur vergaberechtlichen Zulassigkeit quantitativer Be-
schrankungen beim Einsatz von Unterauftragnehmern. Der EuGH lehnt eine Beschrankung durch
eine abstrakte Quote von 30% des Auftragswerts als unverhaltnismaBig ab. Damit setzt das Ur-
teil im Ergebnis die bisherige Rechtsprechungspraxis des Gerichtshofs fort, die quantitative Be-
schrankungen beim Einsatz von Unterauftragnehmern ablehnt. Wahrend die bisherige Rechtspre-
chung hierzu allerdings auf der Grundlage der Richtlinie 2004/18/EG erfolgte, ergeht mit dem vor-
liegenden Urteil nun erstmals eine Entscheidung zur neuen Vergaberichtlinie 2014/24/EU. Die Be-
grindung der Entscheidung ist durchaus bemerkenswert.

Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

In dem Ausgangsverfahren schloss der offentliche Auftraggeber Autostrade per I'ltalia SpA den
Bieter Vitali SpA von einem Verfahren zur Vergabe von Arbeiten an einer Autobahnfahrspur aus.
Der Ausschluss erfolgte aufgrund einer Vorschrift des italienischen Vergaberechts, die vorsah,
dass die Vergabe von Unterauftragen den Wert von 30% des Gesamtbetrags des Bau-, Dienstleis-
tungs- oder Lieferauftrags nicht (iberschreiten darf. Hintergrund der Regelung sind Bestrebungen
des italienischen Gesetzgebers, die Teilnahme an &ffentlichen Auftragen fir kriminelle Organisa-
tionen weniger attraktiv zu machen. Hierdurch soll einer Infiltration 6ffentlicher Auftrage durch
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die Mafia vorgebeugt werden, die oftmals von den wenig transparenten Zustanden bei der Unter-
auftragsvergabe profitiert.

Der Bieter klagte vor dem Regionalen Verwaltungsgericht fiir die Lombardei gegen den Aus-
schluss. Das Gericht setzte das Verfahren aus und legte dem EuGH ein Vorabentscheidungsersu-
chen zu der Frage vor, ob die quantitative Beschrankung mit der Niederlassungs- und der Dienst-
leistungsfreiheit, der Vergaberichtlinie 2014/24/EU und dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit
vereinbar ist.

Der EuGH bestatigt mit der Entscheidung erneut, dass eine abstrakte prozentuale Beschrankung
der Unterauftragsvergabe dem europaischen Recht widerspricht. Der Gerichtshof erkennt zwar
auch das Bedirfnis des 6ffentlichen Auftraggebers nach groBtmaéglicher Transparenz bei der Ver-
gabe von Auftragen an, um der Infiltration 6ffentlicher Auftrage durch die organisierte Kriminalitat
entgegenzuwirken. Das stehe jedoch im Konflikt mit dem Ziel der Richtlinie 2014/24/EU, kleineren
und mittleren Unternehmen den Zugang zu offentlichen Auftragen zu erleichtern. Nach sorgfalti-
ger Auslegung der Richtlinie entscheidet der EuGH daher zugunsten der Wettbewerbsstarkung.
Neben dem mit der Richtlinie verfolgten Ziel stiitzt sich der Gerichtshof dabei insbesondere auf
einen Vergleich mit der Vorgangervorschrift des Art. 71 der Richtlinie 2014/24/EU, den Art. 25 der
Richtlinie 2004/18/EG.

Zunachst stellt der EuGH heraus, dass die Richtlinie 2014/24/EU dem Auftragnehmer eines 6f-
fentlichen Auftrags grundsatzlich ermaglicht, sowohl fir den Nachweis der Eignung (Eignungslei-
he) als auch fiir die Ausfiihrung des Auftrags (Nachunternehmer) auf Dritte zurlickzugreifen, was
sich positiv auf den Wettbewerb auswirke. Hierzu bezieht sich der Gerichtshof auf seine bisheri-
ge Rechtsprechungspraxis (Rn. 24 ff,, etwa EuGH, Urt. v. 05.04.2017 - C-298/15 Rn. 48 ,Borta*“;
EuGH, Urt. v. 14.07.2016 - C-406/14 Rn. 31 ff. ,Wroctaw - Miasto na prawach powiatu“).

Der Gerichtshof fihrt dann aus, dass Art. 71 der Richtlinie 2014/24/EU zwar bereits spezifische
Regelungen flr den Fall der Unterauftragsvergabe vorsehe, die Mitgliedstaaten aber weitere,
strengere MaBnahmen bestimmen dirften. So kénnen die Mitgliedstaaten etwa vorsehen, dass
der offentliche Auftraggeber den Bieter auffordern kann, ihm bekannt zu geben, ob er Unterauf-
trage zu vergeben gedenkt (Rn. 29 ff.). Dies kénne insbesondere zu dem von der Vergaberichtli-
nie anerkannten Zweck erfolgen, die Teilnahme krimineller Organisationen an Vergabeverfahren
weniger attraktiv zu machen (Rn, 31 ff.). Darlber hinaus stehe den Mitgliedstaaten hinsichtlich
von MaBnahmen, die das vergaberechtliche Transparenzgebot gewahrleisten sollen, ein gewisses
Ermessen zu. Der Gerichtshof betont, dass so den unterschiedlichen rechtlichen, historischen und
wirtschaftlichen Umstanden in den EU-Landern am besten Rechnung getragen werden kénne (Rn.,
36).

Den Kern der Entscheidung bildet eine umfassende VerhaltnismaRigkeitsprifung. Unter Verweis
auf seine bisherige Rechtsprechung wertet der Gerichtshof die Bekampfung von Kriminalitat im
Bereich der 6ffentlichen Auftragsvergabe zunachst als legitimes Ziel, das eine Einschrankung der
Grundfreiheiten oder Grundsatze des AEUV rechtfertigen kénne (Rn. 37). Die Eignung des italieni-
schen Gesetzes zur Erreichung dieses Ziels wird offengelassen, da die Beschrankung aber jeden-
falls nicht erforderlich sei (Rn. 38). Der EuUGH begriindet das insbesondere damit, dass die pau-
schale Verbotsvorschrift keine Einzelfallprifung erlaube (Rn. 40). Dies fihre dazu, dass der Bie-
ter fUr alle Auftrage einen wesentlichen Teil der Arbeiten selbst erflllen misse, da er andernfalls
zwangslaufig vom Vergabeverfahren ausgeschlossen werde (Rn. 41). Davon abgesehen stellt der
Gerichtshof fest, dass dem italienischen Gesetzgeber mildere Mittel im Kampf gegen die organi-
sierte Kriminalitat zur Hand stinden (Rn. 42). Den von der italienischen Regierung erhobenen Ein-
wand, die im nationalen Recht vorgesehenen Uberpriifungen des Bieters durch den &ffentlichen
Auftraggeber hinsichtlich einer Verwicklung in die organisierte Kriminalitat seien wirkungslos, halt
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der EuGH flr unerheblich. Denn dies andere nichts an der beschrankenden Eigenschaft der ita-
lienischen Regelung. Im Ubrigen habe die italienische Regierung nicht dargelegt, dass die in der
Richtlinie 2014/24/EU enthaltenen Regelungen zur Begrenzung des Einsatzes von Unterauftrag-
nehmern und zu den Ausschlussgriinden fur Bieter nicht schon so umgesetzt werden kdnnten,
dass das Ziel der Bekampfung der organisierten Kriminalitat bei der 6ffentlichen Auftragsvergabe
erreicht wirde (Rn. 44).

Kontext der Entscheidung

Die Entscheidung fligt sich - im Ergebnis - in die Spruchpraxis der europaischen Richter zur Mog-
lichkeit der Begrenzung der Unterauftragsvergabe ein. Schon langer vertritt der Gerichtshof die
Auffassung, dass ein Gebot der Selbstausfihrung dem europaischen Recht widerspricht (wei-
tere Nachweise bei Friton/Meister, jurisPR-VergR 1/2017 Anm. 2; zum Unterschwellenbereich
auch EuGH, Urt. v. 05.04.2017 - C-298/15 ,Borta“). Die Rechtsprechung erfolgte bisher aller-
dings zur Richtlinie 2004/18/EG und deren Vorganger-Richtlinien. Mit der vorliegenden Rechtssa-
che C-63/18 bestatigt der EuGH die bestehende Rechtsprechung nun auch fir die neue Richtlinie
2014/24/EU. Im Vergleich zur bisherigen Rechtsprechung enthalt die Begriindung - anders als an-
dere Stimmern in der Literatur (vgl. etwa Trautner, VergabeR 2020, 156) - nach der hier vertre-
tenen Ansicht aber neue Gesichtspunkte, die in der Praxis durchaus Konsequenzen haben kénn-
ten. Dies betrifft insbesondere die Feststellung, dass die Vorschriften der Richtlinie 2014/24/EU
zur Unterauftragsvergabe nicht abschlieBend sind, und den vom EuGH angewandten Priifungs-
mafstab.

I. Keine abschlieBende Regelung der Unterauftragsvergabe in Richtlinie 2014/24/EU

Zunachst Uberrascht die Feststellung des EuGH in Rn. 33 der vorliegenden Entscheidung, Art. 71
der Richtlinie 2014/24/EU, der die Unterauftragsvergabe regelt, sei nicht abschlieBend. Die Richt-
linie sehe ausdriicklich vor, dass die Mitgliedstaaten im nationalen Recht in bestimmter Hinsicht
strengere Bestimmungen erlassen kdnnen, soweit diese mit dem Unionsrecht vereinbar seien.
Die Bezugnahmen auf Art. 71 Abs. 7 sowie Erwagungsgrund 105 tragen diese weitgehende Aus-
sage nicht, wohl aber der Verweis auf Erwagungsgrund 41 dieser Richtlinie. Man kénnte darin al-
so durchaus eine Anderung der bisherigen Rechtsprechungslinie sehen: Bei der Auslegung der
alten Richtlinie 2004/18/EG hatte der EuGH stets argumentiert, dass der Text der Richtlinie ei-

ne Beschrankung der Unterauftragsvergabe nicht zulasse (vgl. etwa EuGH, Urt. v. 14.07.2016 -
C-406/14 Rn. 31 ff. ,Wroctaw - Miasto na prawach powiatu”). Aus dieser Argumentation folgte
zwangslaufig, dass den Mitgliedstaaten Beschrankungen der Unterauftragsvergabe, weitgehend
verwehrt waren. Dies sieht der EuGH nun offenbar anders. Besonders erstaunlich hieran ist, dass
die neue Richtlinie in Art. 71 nicht nur den Text der alten Richtlinie 2004/18/EG zur Unterauftrags-
vergabe umfasst, sondern diesen noch um zusatzliche Vorschriften erweitert, die den Mitglied-
staaten Vorgaben zur Beschrankung der Unterauftragsvergabe machen. Der EuGH halt also die
neue Richtlinie in Bezug auf Beschrankungen der Unterauftragsvergabe wohl nicht mehr fir ab-
schlieend, obwohl sie diese noch detaillierter regelt als die alte Richtlinie. Der Grund flr diese
geanderte Sicht dirfte damit zusammenhangen, dass Italien als Rechtfertigung fur die Beschran-
kung anflhrte, dass damit das ,,Phanomen der Infiltration der organisierten Kriminalitat im Be-
reich der &ffentlichen Auftrage” bekdmpft werden soll. Diese Rechtfertigung spielte in den bishe-
rigen Entscheidungen zu dieser Problematik keine Rolle. Das erklart auch, warum der EuGH sein
Ergebnis, dass starre Subunternehmerquoten nicht mit Unionsrecht vereinbar sind, so ausflhrlich
begrindet. Das ware eigentlich Uberflissig gewesen. Denn die Unzulassigkeit der quotenmaRigen
Beschrankung der Unterauftragsvergabe hat der EUGH sowohl fiir den Unterschwellen- als auch
fur den Oberschwellenbereich - wie bereits oben ausgeflhrt - in der Vergangenheit eindeutig und
mehrfach festgestellt.
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Bliebt zu erwdhnen, dass die jingste Entscheidung des EuGH zur Zuladssigkeit quantitativer Be-
schrankungen der Unterauftragnehmer (EuGH, Urt. v. 27.11.2019 - C-402/18 ,Tedeschi und Con-
sorzio Stabile Istant Service") die vorliegende Entscheidung bestatigt, und zwar sogar flr die al-
te Richtlinie 2004/18/EG. Wie im vorliegenden Verfahren hielt der Gerichtshof die italienischen
30%-Quote bei der Unterauftragsvergabe fir unionsrechtswidrig. Obwohl die Begriindung nahezu
identisch ist, fehlt der ausdrickliche Hinweis, dass die Mitgliedstaaten grundsatzlich weitere Be-
schrankungen der Unterauftragsvergabe erlassen dirfen, die Uber den Wortlaut der Richtlinie hin-
ausgehen. Implizit geht der EUGH nun wohl davon aus, dass auch die alte Richtlinie insoweit nicht
abschliefend war.

AbschlieRend ist darauf hinzuweisen, dass der EuGH zur Begrindung teilweise auf Rechtspre-
chungslinien zurlckgreift, die er bisher nicht auf die Unterauftragsvergabe angewendet hat. Das
betrifft etwa die grundsatzlichen Ausfiihrungen zum Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten bei
der Durchsetzung des vergaberechtlichen Transparenzgebots. Der Gerichtshof stutzt sich hier-
zu auf Urteile der letzten Jahre, die sich nicht mit der Zulassigkeit von Beschrankungen der Un-
terauftragsvergabe befassten, sondern mit der Frage, ob Mitgliedstaaten (ber die in der Richtli-
nie vorgesehenen Ausschlussgriinde wegen Fehlverhaltens hinaus bieterbezogene Ausschluss-
grunde erlassen kénnen (EuGH, Urt. v. 23.12.2009 - C-376/08 Rn. 31 f. ,Serrantoni“; EuGH, Urt.
v. 16.12.2008 - C-213/07 Rn. 44, 56 ,Michaniki“; zu der Frage, ob diese Rechtsprechung auf

die Richtlinie 2014/24/EU Uberhaupt anwendbar ist Friton in: BeckOK Vergaberecht, 16. Edition,
Stand: 30.04.2020, § 124 Rn. 61.1).

Il. PriifungsmaRstab

Ebenfalls bemerkenswert ist, dass der EuGH in der vorliegenden Entscheidung eine Priifung auch
anhand des Primarrechts vornimmt. In bisherigen Entscheidungen zur Begrenzung der Unterauf-
tragsvergabe, die auf der Grundlage der Vergaberichtlinie 2004/18/EG ergingen, hatte der Ge-
richtshof sich regelmafig auf die Auslegung der (sekundarrechtlichen) Richtlinie beschrankt (vgl.
etwa EuGH, Urt. v. 14.07.2016 - C-406/14 Rn. 30 ff. ,Wroctaw - Miasto na prawach powiatu”). Der
EuGH hat es bislang in der Regel auch vermieden, im Falle einer Anwendbarkeit der Richtlinie
gleichwohl eine primarrechtliche Prifung durchzufiihren (anders jedoch EuGH, Urt. v. 17.11.2015
- C-115/14 Rn. 58 ff. ,,RegioPost”, dort ging es allerdings um Art. 26 Richtlinie 2004/18/EG, der ei-
nen ausdricklichen Hinweis auf das sonstige Unionsrecht enthielt). Dogmatisch ist dagegen je-
doch nichts einzuwenden, wenn eine Richtlinie in einem bestimmten Regelungsbereich als nicht
abschlieBend anzusehen ist (zum Verhaltnis von primar- und sekundarrechtlichem PrifungsmaR-
stab Friton in BeckOK Vergaberecht, 16. Edition, Stand: 15.04.2017, Einleitungen zum GWB Rn.
32).

Auswirkungen fiir die Praxis

Obwohl die Entscheidung im Ergebnis recht unspektakular erscheint, so hat es die Begrindung
doch in sich. Es ist zu beflirchten, dass der Umgang der Mitgliedstaaten mit Einschrankungen
beim Einsatz von Nachunternehmern und bei der Eignungsleihe klnftig uneinheitlicher wird.
Denn die Einschatzung des Gerichtshofs, die Regelung der Unterauftragsvergabe in der Richtlinie
2014/24/EU sei nicht abschliefend und lasse zu, dass die Mitgliedstaaten im nationalen Recht in
bestimmter Hinsicht strengere Bestimmungen erlassen kdnnen, eréffnet diesen neue Spielraume.
Die ohnehin nicht ganz einfache Rechtslage kdnnte so noch komplizierter und unlbersichtlicher
werden. Wahrend bislang die Auslegung des Wortlauts der Richtlinie im Vordergrund stand, wird
man zukinftig eine gesetzliche Beschrankung beim Einsatz von Nachunternehmern, die nicht in
Art. 71 der Richtlinie 2014/24/EU vorgesehen ist, auch immer am Grundsatz der VerhaltnismaRig-
keit prifen mussen.
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Zudem koénnten angesichts der vorliegenden Entscheidung - entgegen dem ausdrucklichen Ziel
der Richtlinie 2014/24/EU - mitgliedstaatliche Eingriffe in den freien Wettbewerb erfolgen, die
noch eingriffsintensiver sind als diejenigen, die nach dem Wortlaut der Vergaberichtlinie zuldssig
sind. Dies gilt nach der vorliegenden Entscheidung natlrlich nur, wenn die Eingriffe mit dem Pri-
marrecht vereinbar sein sollten. Es wird sich daher erst in der Zukunft zeigen, ob der EUGH mit
der Entscheidung seinem ausdricklich geduerten Ziel gerecht wird, die Position kleinerer und
mittlerer Unternehmen beim Ringen um 6ffentliche Auftrage zu starken.

Auch im deutschen Vergaberecht ist die Frage nach der Zulassigkeit von Beschrankungen der
Unterauftragsvergabe und der Eignungsleihe ein wiederkehrendes Thema. Aus der vorliegenden
Entscheidung ergeben sich fir das deutsche Recht zunachst keine unmittelbaren Folgen: Nach
der deutschen Umsetzungsnorm des Art. 71 der Richtlinie 2014/24/EU, § 36 VgV kdnnen Bieter
grundsatzlich frei entscheiden, ob und in welchem Umfang sie sich Unterauftragnehmern be-
dienen wollen. Bestimmte Ausnahmen - insbesondere betreffend die Eignungsleihe (§ 47 VgV) -
sind im Oberschwellenbereich nur unter strengen Voraussetzungen maglich (hierzu Friton/Meis-
ter, jurisPR-VergR 1/2017 Anm. 2). Dass der deutsche Gesetzgeber von der im Urteil eingerdaum-
ten Moglichkeit Gebrauch macht, weitere Beschrankungen der Unterauftragsvergabe und/oder
der Eignungsleihe vorzuschreiben, erscheint unwahrscheinlich. Auch fir deutsche Vergabestel-
len dirfte sich angesichts der klaren Regelungen des § 36 VgV und des § 47 VgV aus dem Ur-

teil wohl keine Befugnis ergeben, den Einsatz von Unterauftragnehmern oder die Eignungslei-

he selbststandig weiter gehend zu beschranken. Im Unterschwellenbereich bestimmt § 26 Abs. 6
UVgO, dass offentliche Auftraggeber Bietern bei der Vergabe von Liefer- und Dienstleistungsauf-
tragen Selbstausfuhrung vorschreiben dirfen. Fir Bauauftrage wird vertreten, dass aus § 6 Abs. 3
VOB/A ein Gebot der Selbstausflihrung zu schlieRen sei (Schroder, Vergabeblog.de v. 21.10.2019,
Nr. 42177). Bemerkenswert ist, dass der EuGH fur den Bereich der Unterschwellenvergaben mit
Binnenmarktbezug einen méglichen VerstoR gegen die EU-Grundfreiheiten in der Rechtssache
.Borta” bereits angesprochen hat. Denn nach Aussage des Gerichtshofs ist es unionsrechtlich ge-
boten, dass auch Ausschreibungen unterhalb der Schwellenwerte einem mdéglichst umfassenden
Wettbewerb offenstehen (EuGH, Urt. v. 05.04.2017 - C-298/15 Rn. 48 ,Borta“). Das Selbstausfiih-
rungsgebot im nationalen Unterschwellenvergaberecht ist daher unionsrechtlich problematisch
und bedarf jedenfalls einer sorgfaltigen Rechtfertigung im Einzelfall.
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