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Zuschlagskriterium einer , EU-Lieferkette” vergaberechtswidrig

Orientierungssatze

1. Die Gewahrung eines Wirtschaftlichkeitsbonus fiir den Nachweis einer geschlosse-
nen Lieferkette in der Europaischen Union, GPA-Unterzeichnerstaaten und der Freihan-
delszone der Europaischen Union verletzt drittschiitzende Bestimmungen iiber das Ver-
gabeverfahren.

2. Ein solches Lieferkettenkriterium verstoRt gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz
des § 97 Abs. 2 GWB, da inshesondere Art. 25 Richtlinie 2014/24/EU eine Ungleichbe-
handlung von Bietern aus Drittstaaten nicht gestattet.

3. Ein solches Lieferkettenkriterium ist auch nicht zur Gewahrleistung von Umwelt- und
Sozialstandards oder zur Erh6hung der Versorgungssicherheit geeignet.

Problemstellung

Das OLG Dusseldorf befasst sich in dieser Entscheidung mit der Zuldssigkeit des Zuschlagskrite-
riums einer geschlossenen Lieferkette im Vergabeverfahren. Sofern Unternehmen den Nachweis
Uber eine solche Lieferkette in der Europaischen Union (EU), in Mitgliedstaaten des Ubereinkom-
mens Uber das offentliche Beschaffungswesen (Government Procurement Agreement, GPA) oder
in der Freihandelszone der EU erbringen konnten, sollte ein Wirtschaftlichkeitsbonus erteilt wer-

den. Problematisch bei der Heranziehung eines solchen Kriteriums ist jedoch, dass dadurch maég-
licherweise Unternehmen aus anderen Staaten (,Drittstaaten”) diskriminiert und vergaberechtli-
che Bestimmungen verletzt werden.

Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Der zugrunde liegende Sachverhalt betraf die EU-weite Ausschreibung von Arzneimittelrabattver-
tragen nach § 130a Abs. 8 SGB V. Im Rahmen des Vergabeverfahrens sollten als Zuschlagskrite-

rien neben dem Preis auch qualitative, umweltbezogene und soziale Aspekte berlicksichtigt wer-
den. Hierzu sollten Wirtschaftlichkeitsboni unter anderem flir den Nachweis einer ,,geschlossenen
EU-Lieferkette”, d.h. den Nachweis der kompletten Produktion in der EU, den GPA-Unterzeichner-
staaten bzw. in der EU-Freihandelszone, gewahrt werden.

Eine Generikaherstellerin mit Sitz in Deutschland, die hauptsachlich in Indien produziert, hielt die-
ses Zuschlagskriterium fr vergaberechtswidrig und leitete nach erfolgloser Riige ein Nachpru-
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fungsverfahren ein. Die Vergabekammer des Bundes half ihrem Begehren erstinstanzlich ab, in-
dem sie der Antragsgegnerin die Zuschlagserteilung untersagte und ihr aufgab, das Vergabever-
fahren zuriickzuversetzen (VK Bund, Beschl. v. 01.12.2020 - VK 1 - 90/20; vgl. hierzu bereits Fri-
ton/Braun, jurisPR-VergR 3/2021 Anm. 2). Gegen diese Entscheidung legte die Antragsgegnerin
sofortige Beschwerde ein.

Das OLG Dusseldorf hat die Beschwerde zurtickgewiesen und sich der Ansicht der Vergabekam-
mer angeschlossen. Das Kriterium der geschlossenen EU-Lieferkette sei diskriminierend und nicht
objektiv.

Der Vergabesenat bejahte zunachst das Vorliegen eines VerstolRes gegen den in § 97 Abs. 2 GWB
normierten Gleichbehandlungsgrundsatz. Eine Ungleichbehandlung von Bietern auf Grundlage
ihrer Herkunft begegne grundlegenden Bedenken und misse ausdricklich gesetzlich gestattet
sein. Dies sei vorliegend aber nicht der Fall. Insbesondere folge aus dem vom Auftraggeber an-
gefuhrten Art. 25 der Richtlinie 2014/14/EU keine solche Erlaubnis. Die Vorschrift normiere ledig-
lich das Verbot, Wirtschaftsteilnehmer aus GPA-Unterzeichnerstaaten und sonstigen EU-Freihan-
delsabkommen im Vergleich zu solchen aus der EU zu diskriminieren. Sie enthalte aber keinen
Erlaubnistatbestand dahingehend, Bieter aus EU- und GPA-Staaten besser zu behandeln als Bie-
ter mit anderer Herkunft. Dies folge auch aus einem systematischen Vergleich zu Art. 85 Abs. 2
Unterabs. 1 der Richtlinie 2014/25/EU. Hiernach kann ein Angebot im Rahmen der Vergabe von
Lieferauftragen zuriickgewiesen werden, wenn der Anteil der Erzeugnisse mit Ursprung in Dritt-
landern mehr als die Halfte des Gesamtwertes der Erzeugnisse betragt. Wahrend in dieser Vor-
schrift der Sektorenrichtlinie ein Erlaubnistatbestand fir eine herkunftsbasierte Ungleichbehand-
lung ausdrucklich normiert sei, fehle eine solche Regelung in Art. 25 der Richtlinie 2014/14/EU. Im
Umkehrschluss sei die Schaffung eines generellen Erlaubnistatbestands fur Drittlanderdiskrimi-
nierung gerade nicht gewollt. Zwar wisse der Senat um die Uberlegungen der Européischen Kom-
mission, den Zugang zum 6ffentlichen Beschaffungsmarkt der EU flir Unternehmen aus Drittstaa-
ten zu beschranken, es bediirfe jedoch einer gesetzlichen Grundlage flr eine solche Zugangsbe-
schrankung. Soweit und solange eine gesetzliche Normierung einer Zugangsbeschrankung nicht
erfolgt sei, durften &ffentliche Auftraggeber Bieter aus Drittstaaten nicht allein ihrer Herkunft we-
gen ausschlieRen.

Die Ungleichbehandlung kénne auch nicht Giber § 127 Abs. 1 Satz 4 GWB gerechtfertigt werden.
Zwar sei die Festlegung einzuhaltender Umwelt- und Sozialstandards als solche vergaberechts-
konform. Das Kriterium der geschlossenen EU-Lieferkette sei jedoch bereits wegen der Heteroge-
nitat der so privilegierten Staatengruppen schon nicht geeignet, vergleichbare soziale oder um-
weltbezogene Standards zu gewahrleisten. Auch das Argument des 6ffentlichen Auftraggebers,
das Lieferkettenkriterium diene der Versorgungssicherheit und gestatte somit als soziales Mittel
i.S5.d. § 127 Abs. 1 Satz 4 GWB die Ungleichbehandlung, verfange nicht. Zwar sei die Versorgungs-
sicherheit ein legitimes Ziel und damit grundsatzlich zulassiges Zuschlagskriterium, jedoch sei
das Lieferkettenkriterium als solches nicht geeignet, dieses Ziel zu férdern. So sei schon nicht er-
sichtlich, dass die Versorgung bei Produktion in den privilegierten Staaten in héherem MaRe ge-
sichert sei als bei Produktion in Drittstaaten wie Indien oder China. Dariber hinaus sei etwa eine
Vorgabe zur versorgungsortnahen Lagerhaltung als milderes Mittel einzustufen und das Erforder-
nis des Nachweises Uber eine geschlossene Lieferkette somit mangels Erforderlichkeit ebenfalls
unverhaltnismalig.

SchlieBlich stellte der Vergabesenat fest, dass auch ein VerstoB gegen das in § 127 Abs. 4 Satz 1
GWB verankerte Gebot objektiver Zuschlagskriterien vorliege. Denn aufgrund der Heterogenitat
der priorisierten Staatengruppe tauge das Lieferkettenkriterium nicht zur Gewahrleistung objekti-
ver Umwelt- und Sozialstandards. So erschlieBe sich nicht, weshalb etwa bei einem in Hongkong
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ansassigen Produzenten die Versorgung in h6herem MafRe gesichert sein solle als bei einem in
China ansassigen, oder weshalb der vor dem Zerfall staatlicher Strukturen stehende Libanon die
Belieferung mit Medikamenten eher gewahrleiste als Indien.

Kontext der Entscheidung

Die Entscheidung des Vergabesenats des OLG Dulsseldorf verdient im Ergebnis Zustimmung,
kann jedoch in ihrer Begrindung nicht vollstandig Uberzeugen. Das gilt gerade flr die Ausflhrun-
gen zum Unionsrecht. Nicht nur in den unmittelbaren rechtlichen Kontext, sondern auch im Lichte
aktueller Entwicklungen auf EU-Ebene verdient die Entscheidung eingehende Einordnung.

I. Rechtliche Einordnung

Im Ergebnis wohl zutreffend geht der Vergabesenat davon aus, dass es an einer ausdrucklichen
Gestattung der Schlechterbehandlung von Bietern aus Drittstaaten fehlt. Die Erwagungen des
Vergabesenats zu Art. 25 der Richtlinie 2014/24/EU erscheinen jedoch zweifelhaft. Abgesehen
davon, dass diese Vorschrift in Deutschland weder umgesetzt noch unmittelbar anwendbar ist,
Uberzeugt die oberlandesgerichtliche Auslegung nicht. Denn die laut der Entscheidung alleinig
verfolgte Privilegierung von GPA-Unterzeichnerstaaten und Freihandelspartnerlandern wirde un-
terlaufen werden, wenn ohnehin samtliche Bieter, gleich welcher Herkunft, denselben Anspruch
auf Zugang zum EU-Beschaffungsmarkt hatten. Dem Sinn und Zweck entsprechend muss die Vor-
schrift die Moglichkeit zum Ausschluss von Bietern aus Drittstaaten gewahren, um die ausdriick-
lich normierte Privilegierung zu erreichen. Wenn die (auch vom OLG Dusseldorf anerkannte) privi-
legierende Wirkung aber nicht erreicht werden kann, ware die Norm praktisch Gberflissig.

Auch der vom Gericht gezogene systematische Vergleich zu Art. 85 Abs. 2 Unterabs. 1 der Richtli-
nie 2014/25/EU vermag nicht zu Uberzeugen (a.A. aber Gabriel, PharmR 2022, 253, 254 f.). Zwar
trifft zu, dass Ungleichbehandlungen dort ausdricklich gestattet werden, wahrend der Richtlinie
2014/24/EU eine explizite Regelung zur Ungleichbehandlung von Bietern aus Drittlandern fehlt.
Art. 85 Abs. 2 Unterabs. 1 der Sektorenvergaberichtlinie ware, anders als das OLG Disseldorf
meint, bei Bestehen einer allgemeinen Erlaubnis zur Schlechterbehandlung von Bietern aus Dritt-
landern allerdings keinesfalls UberflUssig. Denn die Vorschrift hat einen hiertiber hinausgehenden
Regelungsgehalt. Sie erlaubt namentlich den Ausschluss von Angeboten, bei denen bis zu 49,9%
des Gesamtwertes am Lieferauftrag aus der EU stammen, und erfasst damit nicht nur Bieter aus
Drittlandern, sondern auch solche aus den EU-Mitgliedstaaten (Stein/Dengler, VergabeR 2022,
149, 153). Sie hat damit einen ganz anderen Zuschnitt als eine allgemeine Erlaubnis zur Diskrimi-
nierung und stellt damit nicht blof spezifischere Bedingungen fir eine Ungleichbehandlung von
Bietern aus Drittlandern auf. Rickschlisse auf die Bedeutung des Art. 25 der Richtlinie 2014/24/
EU lassen sich hieraus nicht ableiten.

Gestitzt wird diese Auslegung von der Europaischen Kommission, welche in den Leitlinien zur
Teilnahme von Bietern und Waren aus Drittlandern am EU-Beschaffungsmarkt ausdrtcklich aus-
fuhrt, dass Uber die Verpflichtung des Art. 25 der Richtlinie 2014/24/EU hinaus Wirtschaftsteilneh-
mer aus Staaten, die nicht das GPA unterzeichnet oder ein Freihandelsabkommen mit der EU ge-
schlossen haben, ,kein Zugang zu Vergabeverfahren in der EU zugestanden” werden. Ausdriick-
lich heiRt es weiter: ,sie durfen ausgeschlossen werden” (EU-Kommission, COM(2019) C-271/46,
unter 1.). Die Leitlinien sind dabei intendiert, die Anwendung des bestehenden Rechtsrahmens
zu beleuchten. Daher irritieren die Aussagen des OLG Disseldorf, der EU-Gesetzgeber misse zu-
nachst einen Ausschlusstatbestand schaffen, damit dem o6ffentlichen Auftraggeber ein Recht zu-
komme, Bieter aus Drittstaaten auszuschliefen.

Nicht nur die EU-Kommission sieht dies anders. Auch ein Blick auf die Mitgliedstaaten Rumani-
en und Ungarn offenbart, dass eine Ungleichbehandlung von Drittstaaten auch nach derzeitigem

- Seite 3von 5 -



Rechtsrahmen mdglich zu sein scheint. In Rumanien werden seit Erlass der Dringlichkeitsverord-
nung Nr. 25/2021 der Regierung iiber die Anderung und Erganzung bestimmter Gesetze im Be-
reich des offentlichen Beschaffungswesen Bieter aus Drittstaaten automatisch von Vergabever-
fahren ausgeschlossen. Als Grundlage hierfir dient ausdricklich Art. 25 der Richtlinie 24/2014/
EU. Auf formelle Anfrage an die Europaische Kommission, ob sich diese Rechtspraxis mit dem
Verstandnis der Kommission deckt, flihrte diese bereits im Jahr 2008 aus, dass sich die Ansichten
der rumanischen Regierung im Einklang mit denen der Kommission befanden. Der konkret betrof-
fene Drittstaat habe nach Aussage der Kommission kein Recht auf Teilhabe am EU-Beschaffungs-
markt (EU-Kommission, Antwort auf parlamentarische Anfrage E-4992/08 (EN), 30.10.2008; da-
zu auch Baciu, EPPPL 2021, 151). Auch in Ungarn wurde mit dem Gesetz CXLIIl Gber das 6ffentli-
che Beschaffungswesen 2015 eine Regelung eingeflihrt, welche offentliche Auftraggeber berech-
tigt, Bieter oder Lieferungen aus Drittstaaten vom Vergabeverfahren auszuschlieBen. Der Wissen-
schaftliche Dienst des Europaischen Parlaments stellte im Marz 2022, ohne daran AnstoR zu neh-
men fest, dass Belgien und Italien Angebote aus Drittlandern sogar verbieten, sofern keine inter-
nationalen Verpflichtungen auf WTO- oder bilateraler Ebene bestehen. Spanien verlange ahnlich
symmetrische Gegenseitigkeit in der Behandlung von Wirtschaftsteilnehmern, wahrend Estland
und Osterreich - wie auch Ungarn - den Vergabestellen dahingehend einen Ermessensspielraum
einrdumen (Wissenschaftlicher Dienst des EU-Parlaments, EU International Procurement Instru-
ment, PE 649.403, Marz 2022, S. 4). Folgte man der Argumentation des OLG Disseldorf, mussten
konsequenterweise die Regelungen in all diesen Mitgliedstaaten und entgegen der Einschatzung
der EU-Kommission als unionsrechtswidrig klassifiziert werden.

Die Ausflihrungen des Vergabesenats jenseits des Europarechts verdienen dagegen weitgehend
Zustimmung. Allerdings erscheint es fraglich, ob die Vorgabe zu versorgungsortnaher Lagerhal-
tung als milderes Mittel im Vergleich zum Lieferkettenkriterium einzustufen ist. Denn flir Bieter
ware dies wohl mit deutlich héheren Kosten verbunden. Zudem kénnten durch eine versorgungs-
ortnahe Lagerhaltung nur kurzfristig Lieferengpasse vermieden werden. Sofern die Herstellung
weiter in den etablierten Strukturen erfolgt, wirden Engpasse innerhalb dieser in dhnlichem Ma-
RBe zu Versorgungsschwierigkeiten fihren, woran auch eine versorgungsortnahe Lagerhaltung nur
kurzfristig etwas andern wurde (vgl. dazu Stein/Dengler, VergabeR 2022, 149, 155). Davon ab-
gesehen ist dem OLG Disseldorf darin zuzustimmen, dass ein pauschales Abstellen auf die geo-
grafische Verortung des Bieters bzw. seiner Produktionsstatte noch kein ausreichender Anknip-
fungspunkt ist, um Sozial- und Umweltstandards zu garantieren. Die vom Vergabesenat wieder-
holt angefiihrte Heterogenitat der privilegierten GPA-Unterzeichnerstaaten und Freihandelspart-
ner lasst sich nicht leugnen. Solange das deutsche Recht eine Ungleichbehandlung von Bietern
aus den ubrigen Drittstaaten nicht ausdriicklich gestattet, diirfte eine generelle Ankniipfung an
den Produktionsstandort daher in der Tat in der Regel unzulassig sein (dhnlich Fritz/Klaedtke, NZ-
Bau 2022, 131, 132). Unionsrechtlich ist eine solche Praxis aber grundsatzlich zulassig.

Il. Das internationale Beschaffungsinstrument

Die Entscheidung des OLG Disseldorf ist auch im Zusammenhang mit Bestrebungen zu sehen,
MaBnahmen zur Offnung internationaler Beschaffungsmarkte fiir europaische Unternehmen zu
ergreifen. Denn wahrend die EU ihren 6ffentlichen Beschaffungsmarkt in erheblichem MaRe fur
Wettbewerber aus Drittlandern geoffnet hat, bleibt der Markt in diesen Staaten fur EU-Unterneh-
men haufig geschlossen. Im Marz 2022 einigten sich im Rahmen von Trilogverhandlungen Ver-
handlungsfuhrer des EU-Parlaments, der EU-Kommission und des Rates auf die Einrichtung ei-
nes internationalen Beschaffungsinstruments (International Procurement Instrument, IPI). Das IPI,
dessen erster Entwurf die EU-Kommission bereits 2012 vorgelegt hatte, sieht MaBnahmen vor, die
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den Zugang zu Vergabeverfahren auf Unternehmen aus solchen Nicht-EU-Landern beschranken,
die EU-Unternehmen ahnlichen Zugang bieten.

Mit Verabschiedung des IPI sollen der Kommission MaBnahmen ermdéglicht werden, um den un-
gleichen Zugang zu den 6ffentlichen Beschaffungsmarkten zu beseitigen. Angebote von Wirt-
schaftsteilnehmern aus Drittstaaten, in denen flr EU-Unternehmen Hindernisse bei der Teilnahme
an Vergabeverfahren bestehen, kénnten dann einer Preisstrafe bzw. einer niedrigeren Bewertung
unterworfen oder ganz vom Vergabeverfahren ausgeschlossen werden (EU-Kommission, Presse-
mitteilung IP/22/1728 v. 14.03.2022). Sofern die Kommission eine IPI-MaBnahme trifft, kénnen
die nationalen Auftraggeber nur abweichen, wenn alle Angebote von Unternehmen aus Landern
stammen, fur die eine IPI-MaRnahme gilt, oder in Fallen, in denen das 6ffentliche Interesse Vor-
rang vor IPI-Erwagungen hat (etwa in den Bereichen Gesundheit oder Umweltschutz). Wenig ent-
wickelte Lander und gefahrdete Entwicklungslander sollen zudem von den IPI-MaBnahmen ausge-
nommen werden.

Auswirkungen fiir die Praxis

Solange eine nationalgesetzliche Rechtsgrundlage fir eine Privilegierung von Bietern aus EU-Mit-
gliedstaaten, GPA-Unterzeichnerldndern und Freihandelspartnern gegeniber solchen aus sonsti-
gen Drittstaaten nicht besteht, sollten offentliche Auftraggeber bei der Aufstellung von Lieferket-
tenkriterien auBerst sorgfaltig vorgehen. Eine pauschale Berufung auf Sozial- und Umweltstan-
dards oder die Versorgungssicherheit zum Abstellen auf geografische Kriterien wird dabei nicht
genugen. Nur eine objektive Definition entsprechender auftragsspezifischer Anforderungen er-
scheint nach derzeitiger Rechtslage in Deutschland im Einzelfall gangbar.

Obwohl entgegen der Ansicht des Vergabesenats eine Ungleichbehandlung zulasten anderer
Drittstaaten nach geltendem EU-Recht zulassig ist, kénnte in naher Zukunft das IPI Rechtssi-
cherheit schaffen. Dabei sieht Art. 1 Abs. 5 des gegenwartigen IPI-Entwurfs (EU-Kommission,
Verordnungsentwurf v. 29.01.2016, COM(2016) 34 final, abgeandert vom EU-Parlament, vgl.
EU-Parlament, Abdnderungen vom 14,12.2021 zu dem Verordnungsentwurf der Kommission,

P9 TA(2021)0497) vor, dass Mitgliedstaaten und ihre 6ffentlichen Auftraggeber gegeniber Wirt-
schaftsteilnehmern aus Drittlandern keine restriktiven Mafnahmen anwenden dirfen, die Uber
das IPI hinausgehen. Die genaue Bedeutung dieses Passus bleibt aber derzeit noch unklar. Denn
das IPI erlaubt den Mitgliedstaaten und ihren Auftraggebern nach Art. 1 Abs. 4a des Entwurfs die
Ergreifung von MaRRnahmen, die nach den Vergaberichtlinien erlaubt sind. Wenn die Vergabe-
richtlinien nach der oben dargestellten Argumentation aber eine Diskriminierung von Unterneh-
men aus Drittstaaten erlauben, dann wirde das IPI insoweit keine Sperrwirkung entfalten. Art. 1
Abs. 5 des IPI konnte dann lediglich so interpretiert werden, dass ein Numerus clausus der MaR-
nahmen, die die Mitgliedstaaten ergreifen diirfen, festgelegt wird. Diese Auslegung ist aber wohl
nicht zwingend. Es bleibt abzuwarten, ob diese Unscharfen noch bereinigt werden.
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