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»Lieferkette” kein zulassiges Zuschlagskriterium

Orientierungssatz zur Anmerkung

Ein Zuschlagskriterium, mit dem bewertet wird, inwieweit eine geschlossene Lieferket-
te des Bieters in der EU, in GPA-Unterzeichnerstaaten bzw. in der Freihandelszone der
EU besteht, verstoRt gegen § 127 Abs. 4 GWB, § 127 Abs. 3 GWB sowie den allgemei-
nen Gleichbehandlungsgrundsatz des § 97 Abs. 2 GWB

A. Problemstellung
In dieser Entscheidung beschaftigt sich die Vergabekammer des Bundes mit der diskriminie-
renden Wirkung eines Zuschlagskriteriums. Dieses hatte einen Wirtschaftlichkeitsbonus fir den
Nachweis einer geschlossenen Lieferkette hinsichtlich verschiedener Produktionsschritte in der
EU, in GPA-Unterzeichnerstaaten bzw. Staaten in der EU-Freihandelszone vorgesehen. Die Ausfiih-
rungen der Vergabekammer sind sowohl vergaberechtlich als auch rechtspolitisch im Zusammen-
hang mit der Diskriminierung von Unternehmen aus Drittstaaten zu sehen.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung
Hintergrund des Rechtsstreits ist die gemeinsame Vergabe von Arzneimittelrabattvereinbarun-
gen gem. § 130a Abs. 8 SGB V. Die Vergabeunterlagen sahen vor, dass den drei Angeboten mit
der héchsten GesamtwirtschaftlichkeitsmafRzahl der Zuschlag erteilt wird. Diese setzt sich aus der
WirtschaftlichkeitsmaRzahl und bestimmten umweltbezogenen und sozialen Aspekten zusammen,
darunter auch der von der Antragstellerin gertgte Wirtschaftlichkeitsbonus fur den Nachweis ei-
ner geschlossenen Lieferkette in der EU, in GPA-Unterzeichnerstaaten bzw. in der EU-Freihandels-
zone. Nachdem die Antragsgegnerinnen dieser Rige nicht abhalfen, beantragte die Antragstelle-
rin, eine Generikaherstellerin mit Sitz in Deutschland, die (berwiegend in Indien produziert, bei
der Vergabekammer des Bundes die Einleitung eines Nachprifungsverfahrens.

Die Vergabekammer befand den Antrag fur zuldssig und begriindet. Dabei konzentrierte sich ih-
re Prafung vor allem auf § 127 Abs. 3 und 4 GWB, wobei sie zunachst feststellte, dass das Kriteri-
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um ,Lieferkette” nicht geeignet sei, i.5.d. § 127 Abs. 4 Satz 1 GWB eine willkirfreie Zuschlagser-
teilung unter Wahrung des Gleichbehandlungssatzes zu ermdglichen. Sie begrindet dies damit,
dass durch das Zuschlagskriterium Gleiches ungleich behandelt und Ungleiches gleich behandelt
wird. Denn ob ein Angebot den Wertungsbonus erhalt, hangt davon ab, ob sich der Produktions-
standort in einem Staat befindet, der eines der genannten internationalen Abkommen unterzeich-
net hat. Die Antragsgegnerinnen hatten das Zuschlagskriterium unter Verweis auf die Versor-
gungssicherheit sowie héhere Umwelt- und Sozialstandards in den Unterzeichnerstaaten gerecht-
fertigt. Die Vergabekammer lehnte dies jedoch ab, da die Unterzeichnung dieser Abkommen kei-
nen Einfluss auf diese Merkmale habe. Insbesondere das GPA, aber auch die Freihandelsabkom-
men, zielten nicht auf die Einhaltung bestimmter Sozial- und Umweltstandards, sondern regelten
in erster Linie die gegenseitige Gewahrung ungehinderten Zugangs zu den jeweiligen Vergabe-
Markten bzw. die Liberalisierung des Handels. Damit sei weder gesagt, dass alle Staaten, die ei-
nes dieser Abkommen unterzeichnet haben, einen vergleichbaren Versorgungs-, Umwelt- und So-
zialstandard aufweisen, noch, dass Drittstaaten einen niedrigeren Standard bieten.

Diese Ungleichbehandlung kann nach Ansicht der Vergabekammer nicht gerechtfertigt werden.
Art. 25 der RL 2014/24/EU sehe zwar ein Diskriminierungsverbot fir GPA-Unterzeichnerstaaten
vor, erlaube aber gerade keine Diskriminierung von Drittstaaten. Eine solche Ungleichbehandlung
sei ausschlieBlich im Bereich der Sektorenvergabe gem. Art. 85 der Richtlinie 2014/25/EU bzw.

§ 55 SektVO ausdriicklich erlaubt.

Neben dem VerstoB gegen § 127 Abs. 4 Satz 1 GWB kam die Vergabekammer auch zum Schluss,
dass das Zuschlagskriterium keine ausreichende Verbindung mit dem Auftragsgegenstand auf-
weise (§ 127 Abs. 3 GWB). Daflr hatte das Zuschlagskriterium mit dem ,spezifischen Prozess der
Herstellung” in Zusammenhang stehen mussen, was die Vergabekammer aus Erwagungsgrund
97 sowie Art. 67 Abs. 3 Buchst. a der RL 2014/24/EU ableitet, die vom , konkreten” bzw. ,spezi-
fischen” Prozess der Herstellung sprechen. Der Produktionsstandort stehe aber nicht im Zusam-
menhang mit dem Prozess der Herstellung der ausgeschriebenen Ware (hier rabattierte Arznei-
mittel), sondern sei vielmehr eine Eigenschaft, die alle Waren kennzeichne, die ein Unternehmen
an diesem Standort herstellt. Dartber hinaus handele es sich bei dem Kriterium um eine unter-
nehmensbezogene Anforderung, denn der Produktionsort hafte nicht der Leistung selbst an, son-
dern beziehe sich auf die unternehmerische Entscheidung, wo welche Ressourcen bereitgestellt
werden. Unternehmensbezogene Kriterien seien aber als Eignungskriterien strikt von Zuschlags-
kriterien zu trennen.

Nur kurz geht die Vergabekammer auf § 97 Abs. 2 GWB ein und stellt einen VerstoR gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz fest. Ob die Auftraggeberinnen auch gegen den VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatz (§ 97 Abs. 1 Satz 2 GWB) oder gegen das Transparenzgebot (§ 97 Abs. 1 Satz 1
GWB) verstoRen haben, Iasst sie dagegen offen.

Kontext der Entscheidung

Vergaberechtlich ist der Beschluss in Zusammenhang mit Anforderungen an die Zuschlagskrite-
rien sowie dem Gleichbehandlungsgrundsatz zu sehen. Politisch flgt sich diese Entscheidung in
die aktuelle Diskussion um den Zugang von Unternehmen aus Drittstaaten zum europaischen Be-
schaffungsmarkt ein. Vor allem die EU-Kommission hat sich in den vergangenen Jahren intensiv
damit beschaftigt.

I. Rechtlicher Kontext: Gleichbehandlungsgrundsatz und § 127 GWB

Die Vergabekammer setzt sich in diesem Verfahren ausfihrlich mit der Diskriminierung von Un-
ternehmen aus Drittstaaten auseinander. Allerdings priift sie diese nicht im Rahmen eines Versto-
Bes gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz gemal § 97 Abs. 2 GWB, sondern inzident als Ver-
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stoR gegen das in § 127 Abs. 4 Satz 1 GWB niedergelegte Verbot einer willkirlichen Zuschlagser-
teilung. Das Uberrascht nicht nur aus dogmatischen Grinden, sondern auch vor dem Hintergrund,
dass sich der Nachprifungsantrag nur auf VerstoRe gegen § 127 Abs. 3 GWB und § 97 GWB bezo-
gen hatte.

Die Vergabekammer bedient sich dazu eines Kunstgriffs, indem sie auf die Erwagungsgriinde 90
und 92 der Richtlinie 2014/24/EU verweist, denen zufolge es dem EU-Richtliniengeber darauf an-
komme, nur solche Zuschlagskriterien zu akzeptieren, die ,,einen objektiven Wertvergleich der
Angebote ermdglichen, der alle Bieter gleich behandelt”. Diese Auslegung nutzt sie sodann als
Einfallstor, um eine Diskriminierung zu prifen und anzunehmen. Die Vergabekammer scheint
damit jedenfalls implizit von der Méglichkeit einer Rechtfertigung auszugehen. Denn es werden
verschiedene rechtfertigende Griinde diskutiert und abgelehnt. Nicht diskutiert wird jedoch die
folgende Rechtsfertigungsmdglichkeit: Die Europaische Kommission geht in ihren ,Leitlinien zur
Teilnahme von Bietern und Waren aus Drittlandern am EU-Beschaffungsmarkt” namlich davon
aus, dass drittstaatlichen Unternehmen, im Umkehrschluss aus Art. 25 der RL 2014/24/EU, der
Zugang zum Beschaffungsmarkt der Union verwehrt und sie von Vergabeverfahren ausgeschlos-
sen werden dirfen, sofern ihr Herkunftsstaat keine Vereinbarung tiber die gegenseitige Offnung
der Beschaffungsmarkte geschlossen hat (Kommission, C(2019) 5494 final, S. 6). Die Kommissi-
on scheint darin also einen Rechtfertigungsgrund fiir eine Ungleichbehandlung der Bieter zu er-
kennen. Die Vergabekammer setzt sich zwar mit den Leitlinien auseinander (Rn. 60), zum mdog-
lichen (eher handelspolitischen) Rechtfertigungsgrund, eine gegenseitige Offnung der Beschaf-
fungsmarkte zu erreichen, aulRert sie sich aber nicht.

Die vorstehende Problematik hatte die Vergabekammer maoglicherweise umgehen kénnen, wenn
sie direkt (und nicht im Rahmen von § 127 Abs. 3 GWB) eine Verletzung des Gleichheitsgrundsat-
zes gepruft hatte. § 97 Abs. 2 GWB untersagt grundsatzlich nicht nur eine Diskriminierung von
Unternehmen aus Deutschland oder der EU, sondern auch von Unternehmen aus Drittstaaten
(Gesetzesbegriindung des Vergaberechtsmodernisierungsgesetzes, BT-Drs. 18/6281, S. 68). Der
Gleichbehandlungsgrundsatz gilt aber nicht uneingeschrankt. Auch das hat die Vergabekammer
zwar richtig erkannt, jedoch hatte sich hier angeboten, eine Rechtfertigung der Diskriminierung
(formal) anhand des § 97 Abs. 2 GWB zu prufen, dessen 2. Halbsatz Ungleichbehandlungen nur
zulasst, sofern sie aufgrund des GWB ausdrticklich geboten oder gestattet sind.

Eine Rechtfertigungsmadglichkeit ist zunachst die sog. Drittlandsklausel (§ 55 Abs. 1 SektVO0), de-
ren Anwendbarkeit die Vergabekammer aber zu Recht ablehnt, da diese Uber das Sektorenver-
gaberecht hinaus keine generelle Anwendbarkeit im Vergaberecht findet. Sodann hatte geprift
werden kdnnen, ob § 127 GWB als Rechtsgrundlage fiir eine Ungleichbehandlung in Frage kommt.
Das durfte sehr schwierig zu argumentieren sein. Zwar erlaubt § 127 Abs. 1 Satz 4 GWB sehr
weitgehend die Verwendung von umweltbezogenen und sozialen Aspekten. Auch die Antragstel-
lerinnen versuchten zu argumentieren, mit ihrem Zuschlagskriterium die Versorgungssicherheit
sowie die Einhaltung gewisser Umwelt- und Sozialstandards sicherzustellen. Wie die Vergabe-
kammer aber (insoweit) wohl zutreffend betont, werden diese Aspekte nicht automatisch dadurch
besser erfillt, dass sich der Produktionsstandort in einem Staat befindet, der eines der genann-
ten Abkommen unterzeichnet hat. SchlieRlich zielen diese insbesondere auf den Abbau von Han-
dels- und Zugangshemmnissen ab und nicht auf die Schaffung einheitlicher Versorgungssicher-
heits-, Umwelt- und Sozialstandards. Ein Staat, der Mitglied eines der geforderten Vertrage ist,
bietet nicht automatisch einen héheren Standard; ebenso wenig bieten Drittstaaten zwangslaufig
einen niedrigeren. Nur am Rande sei angemerkt, dass bei einer Beschrankung auf eine Lieferket-
te in der EU dieses Argument allerdings an Uberzeugungskraft verlieren wiirde. Denn fiir die EU
selbst lieBe sich durchaus argumentieren, dass diese (auch) auf die Etablierung bestimmter So-
zial- und Umweltstandards abzielt. In diesem Fall wirde sich aber die Frage stellen, ob die Diskri-
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minierung unter dem GPA gerechtfertigt werden kann. Hierzu sieht das GPA in Art. lll Abs. 2 ver-
schiedene Maglichkeiten vor, etwa zum Schutz des Lebens und der Gesundheit von Menschen.

Das Kriterium der geschlossenen Lieferkette in der EU, in GPA-Unterzeichnerstaaten bzw. in der
EU-Freihandelszone darf also gar nicht als Zuschlagskriterium verwendet werden, weil § 127

Abs. 1 GWB ein solches Kriterium nicht erlaubt. Insbesondere handelt es sich weder um einen
umweltbezogenen oder sozialen noch um einen qualitativen Aspekt i.S.d. § 127 Abs. 1 Satz 4
GWB. In der Sache durfte es sich - als unternehmensbezogenes Kriterium - um ein (unzulassiges)
Eignungskriterium handeln. § 127 GWB kommt somit als Rechtsgrundlage nicht in Frage, und ein
Verstol8 gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz liegt vor.

Argumentiert man - wie vorstehend - rein formal, stellt sich die von der Vergabekammer aufge-
worfene Problematik des Auftragsbezugs (§ 127 Abs. 3 GWB) eigentlich gar nicht mehr. Die Aus-
fihrungen der Vergabekammer zu diesem Punkt verdienen jedoch eine besondere Aufmerksam-
keit: Fest steht, dass einem Zuschlagskriterium der Leistungsbezug nicht deshalb abgesprochen
werden darf, weil ein Merkmal der Leistung nicht unmittelbar selbst anhaftet. Diese Vorausset-
zung stellt weder die RL 2014/24/EU noch der EuGH in seiner Rechtsprechung zur strategischen
Vergabe auf (vgl. insb. EuGH, Urt. v. 10.05.2012 - C-368/10). Diesen Grundsatz wiederholt auch
die Vergabekammer, begrindet den fehlenden Auftragsbezug dann aber im Kern damit, dass der
Produktionsstandort als Eigenschaft nicht spezifisch die hier ausgeschriebenen Leistungen betref-
fe, sondern alle durch das Unternehmen am jeweiligen Standort hergestellten Waren kennzeich-
ne. In der Sache wirde durch das Kriterium unzulassigerweise auf die allgemeine Unternehmens-
politik Einfluss genommen. Die Vergabekammer scheint damit Kriterien als Zuschlagskriterien nur
deswegen untersagen zu wollen, weil diese (auch) Einfluss auf die Durchflihrung anderer Auftra-
ge und daher die allgemeine Unternehmenspolitik nimmt. Man kann diese Ausfihrungen daher
so verstehen, dass nach der Vergabekammer Zuschlagskriterien in ihrer Wirkung auf den jewei-
ligen éffentlichen Auftrag beschrankt bleiben missen und keine weiter gehenden (mittelbaren)
Auswirkungen auf andere Tatigkeiten des Unternehmens haben diirfen. Diese Vorgabe lasst sich
dem Gesetz jedoch nicht entnehmen. Gesetzlich gefordert ist lediglich, dass sich das Kriterium
auf den konkreten Auftrag beziehen muss, welche weiteren Auswirkungen flr die Unternehmen
damit verbunden sind, ist insoweit nicht mageblich. Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz setzt
hier sicher Grenzen. Diese sind aber nicht so eng zu ziehen, wie es die Vergabekammer offenbar
befurwortet. Setzt sich die Sichtweise der Vergabekammer durch, wirde jedenfalls die Maglich-
keit der Verwendung von sozialen und umweltbezogenen Aspekten stark eingeschrankt.

Ob der Produktionsstandort als solcher im vorliegenden Fall ein zulassiges Eignungskriterium dar-
gestellt hatte, lieB die Vergabekammer offen. Sie geht davon aus, dass Auftraggeber kinftig in
vergleichbaren Fallen Anforderungen an das Lieferkettenmanagement (§ 46 Abs. 3 Nr. 4 VgV)
und an das Umweltmanagement (§ 46 Abs. 3 Nr. 7, § 49 VgV) stellen kdnnen. Auch hier dirfte die
pauschale Anknupfung an den Produktionsstandort aber regelmaBig nicht zulassig sein. Erforder-
lich ware vielmehr eine inhaltliche Umschreibung der Kriterien, die etwa an die Lieferkette oder
Umweltstandards gestellt werden. Es bleibt abzuwarten, wie sich kiinftige Nachprifungsinstanzen
zu dieser Frage positionieren werden.

AbschlieBend sei noch darauf hingewiesen, dass nach der Rechtsprechung des EuGH eine gewis-
se Nahe des Produktionsorts zum Verbrauchsort bei der Beschaffung von pharmazeutischen und
medizinischen Waren ein zulassiges Zuschlagskriterium darstellen kann (EuGH, Urt. v. 27.10.2005
- C-234/03 Rn. 61 ,Contse SA“; EuGH, Urt. v. 28.03.1995 - C-324/93 Rn. 44 ,Evans Medical Ltd
and Macfarlan Smith Ltd"“). Der EUGH hat diesbezuglich aber klargestellt, dass hierfur sehr hohe
Anforderungen gelten, insbesondere was die Verhaltnismaligkeit des angestrebten Ziels (Ver-
sorgungssicherheit) zum Zuschlagskriterium des Standorts betrifft (EuGH, Urt. v. 27.10.2005 - C-
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234/03 Rn. 62 ff. ,Contse SA“). Diese Rechtsprechung spielte vorliegend wegen der MaRgeblich-
keit der GPA-Mitgliedschaft - und nicht der Nahe des Produktionsortes - aber zu Recht keine Rol-
le.

Il. Politischer Kontext: Zugang von Unternehmen aus Drittstaaten zum EU-Beschaf-
fungsmarkt

Auch die EU-Kommission beschaftigte sich in den vergangenen Jahren verstarkt mit der Rolle
drittstaatlicher Unternehmen auf dem Beschaffungsmarkt der Union. So soll einer beschrankten
Offnung bestimmter drittstaatlicher Beschaffungsmarkte fir Unionsunternehmen mit dem Instru-
ment betreffend das internationale Beschaffungswesen (IPI) abgeholfen werden (hierzu Kommis-
sion, COM(2016) 34 final, 2012/0060(COD)), auf das sich im Ubrigen auch die Vergabekammer
bezieht (Rn. 59). In ihrem Vorschlag kritisiert die Kommission unter anderem, dass das europai-
sche Vergaberecht mit Ausnahme der Drittlandsklauseln in Art. 85 f. der Richtlinie 2014/25/EU
keine allgemeinen Bestimmungen flur den Umgang mit Waren und Dienstleistungen aus Drittlan-
dern enthalt (a.a.0., S. 5). Diese Normen sollen gestrichen werden, und stattdessen soll auf Bie-
ter oder Waren aus Landern, die EU-Unternehmen am Zugang zum nationalen Beschaffungsmarkt
hindern, ein Preisaufschlag angewendet werden (vgl. a.a.0., Art. 8 und 17 des Verordnungsent-
wurfs). Bieter werden also nicht ausgeschlossen, sondern kénnen noch immer den Zuschlag er-
halten, wenn ihr Angebot trotz der Preisanpassung wettbewerbsfahig bleibt (a.a.0., S. 4).

Nach wie vor ist allerdings unklar, ob, wann und in welcher Gestalt das IPI in Kraft tritt. Zwar
scheinen die meisten Mitgliedstaaten und Interessengruppen seine Verabschiedung zu beflrwor-
ten, der Fortschritt bei den Verhandlungen stagnierte zuletzt jedoch wieder (vgl. z.B. Ausschuss
der Regionen, ECON-VII/001, Rn. 57; European Parliamentary Research Service, PE 649.403 -
March 2020, S. 9). Kommission und Rat rufen allerdings verstarkt dazu auf, sich zeitnah auf ein
Instrument zu einigen (Kommission, COM(2020) 102 final, S. 8; Europaischer Rat, EUCO 13/20,
S. 2), so dass das IPI moglicherweise im Laufe dieses Jahres verabschiedet werden koénnte.

Daruber hinaus schlagt die Kommission vor, drittstaatlich subventionierte Unternehmen von Ver-
gabeverfahren auszuschlieen (Kommission, COM(2020) 253 final, S. 35 ff.). Bieter und Bewerber
mussen dazu dem o&ffentlichen Auftraggeber mitteilen, ob sie in den letzten drei Jahren aus Nicht-
EU-Staaten finanziell unterstitzt wurden oder dies wahrend der Auftragsausfihrung erwarten. Ist
dies der Fall und handelt es sich dabei um eine auslandische Subvention, pruft der Auftraggeber,
ob diese das Vergabeverfahren verzerrt hat. In diesem Fall soll er das Unternehmen ausschlielsen
und eine Vergabesperre verhangen.

Auswirkungen fir die Praxis

Der Beschluss der Vergabekammer ist nach dem OLG Brandenburg die nachste jlingere Entschei-
dung, die sich ausfuhrlicher mit der Diskriminierung von Unternehmen aus Drittstaaten befasst.
Insbesondere im Zusammenhang mit der sog. strategischen Beschaffung zeigt sie Grenzen fir 6f-
fentliche Auftraggeber auf, denn bislang ist die Ungleichbehandlung von drittstaatlichen Bietern
nur im Bereich des Sektorenvergaberechts erlaubt. Es ist jedoch nicht ausgeschlossen, dass kinf-
tig weitere Tatbestéande zur Ungleichbehandlung solcher Unternehmen geschaffen werden dir-
fen. Weder das Unionsrecht noch die Ausflihrungen der Vergabekammer stiinden etwa einer da-
hingehenden Gesetzesanderung beispielsweise im Rahmen des § 130a SGB V entgegen. Es steht
also zu vermuten, dass die Nachprifungsinstanzen kiinftig haufiger mit solchen Konstellationen
zu tun haben kdénnten.

Vergaberechtspraktiker sollten zudem die Entwicklungen auf der europaischen Ebene aufmerk-
sam beobachten. Zwar hatten wohl weder ein IPI noch eine Regelung entsprechend dem WeiRR-
buch der Kommission den Ausgang dieses Falls beeinflusst. Die Kommission zeigt in ihren Verof-
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fentlichungen aber, dass einer ihrer vergaberechtspolitischen Schwerpunkte in der (Einschran-
kung einer) Beteiligung von drittstaatlichen Unternehmen liegt.

Solange diese Projekte sich noch im Gesetzgebungsverfahren befinden, ruft diese Entscheidung
der Vergabekammer aber 6ffentliche Auftraggeber zu extremer Zurtickhaltung bei Ungleichbe-
handlungen von Drittstaaten auf. Es bleibt abzuwarten, wie sich das hierzu angerufene OLG Dus-
seldorf (Az. Verg 53/20) positionieren wird.

© juris GmbH

- Seite 6 von 6 -



