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Nur die EU kann Regelungen zum
Ausschluss von Bietern aus Drittstaaten
erlassen

Der Europadische Gerichtshof hat in seiner Entscheidung vom

13. Marz 2025 (Rs. C-266/22) erneut zu der praxisrelevanten Frage
Stellung genommen, nach welchen Modalitaten ein Wirtschaftsteilnehmer
aus einem Drittland, das mit der EU kein Abkommen Uber die
Gewahrleistung des gleichen und wechselseitigen Zugangs zu 6ffentlichen
Auftragen geschlossen hat, von einem Vergabeverfahren ausgeschlossen
werden kann.

Sachverhalt

In dem zugrunde liegenden Fall hatte im Jahr 2021 ein Konsortium,
bestehend aus dem federfihrenden chinesischen Unternehmen und einem
rumanischen Unternehmen, an einem Vergabeverfahren in Rumanien
Uber die Lieferung von elektrischen Triebwagenziigen und die Erbringung
von Wartungs- und Reparaturdienstleistungen teilgenommen. Der
Auftraggeber schloss das Konsortium mit der Begriindung aus, dass es
sich bei dem federfihrenden Unternehmen um einen Bieter aus einem
"Drittstaat" handle. Er stitzte seine Entscheidung auf eine nationale
rumanische Vorschrift, die einen Ausschluss von Bietern aus Drittstaaten
ohne Abkommen mit der EU vorsah. Das Konsortium erhob Klage gegen
diese Entscheidung. Im Rahmen des Verfahrens legte das rumanische
Gericht dem EuGH die Frage, ob die einschlagige rumanische Vorschrift
mit dem EU-Vergaberecht (Richtlinie 2014/24/EU) vereinbar sei, zur
Klarung vor.

Entscheidung

Der EuGH stellte zunachst klar, dass die Richtlinie 2014/24/EU dahin zu
verstehen ist, dass der Zugang flir Wirtschaftsteilnehmer aus Drittlandern
zu Vergabeverfahren in der EU nicht gewahrleistet ist. Unter
Wirtschaftsteilnehmer aus Drittlandern sind alle Bieter aus Landern zu
subsumieren, die keine internationale Ubereinkunft mit der EU
geschlossen haben (wie z.B. das Government Procurement Agreement
(GPA) der Welthandelsorganisation (WTO)). Auch Bieter aus China fallen
darunter, da China bislang keine solche internationale Ubereinkunft
geschlossen hat.



Wenngleich sich danach Unternehmen aus solchen Drittstaaten im
Hinblick auf einen Ausschluss von einem Vergabeverfahren oder die
Zulassung zu einem solchen Verfahren nicht auf diese Richtlinie berufen
und eine Gleichbehandlung ihres Angebots mit Angeboten aus der EU
oder assoziierten Staaten nicht verlangen kénnen, kann eine Regelung
der Ausschluss- oder Zugangsmodalitaten von solchen Unternehmen
allerdings nur durch die EU selbst erlassen werden. Denn diese
Ausschluss- und Zugangsentscheidungen gehdren zum Bereich der
gemeinsamen Handelspolitik, der nach Art. 3 Abs. 1 Buchst. e AEUV eine
ausschlieBliche Zustandigkeit der EU begriindet. Somit darf allein diese
den Zugang eines Bieters aus einem Drittstaat durch einen verbindlichen
Rechtsakt regeln. Die Mitgliedstaaten wurden von der EU hingegen bisher
nicht ermachtigt, gesetzgeberisch tatig zu werden. Die hier
herangezogene rumanische Regelung, die den &6ffentlichen Auftraggeber
verpflichtet, den Bieter auszuschlieBen, durfte dementsprechend nicht
angewandt werden. Der EuGH stellt fest, dass eine solche nationale
Rechtsvorschrift immer rechtswidrig sei. Vor dem Hintergrund war es im
vorliegenden Fall auch unerheblich, dass die nationale Rechtsvorschrift
erst nach der Veroéffentlichung der Auftragsbekanntmachung in Kraft
getreten ist.

Dem einzelnen o6ffentlichen Auftraggeber steht es hingegen frei, in seinen
Vergabeunterlagen Modalitaten aufzunehmen, die den objektiven
Unterschied zwischen Unternehmen aus Drittstaaten und Unternehmen
aus der EU bzw. assoziierten Staaten widerspiegeln. Zwar zieht der EuGH
hier gewisse Mindestanforderungen ein, indem er darauf hinweist, dass es
denkbar sei, dass diese Modalitaten bestimmten Anforderungen oder
Grundsatzen entsprechen mussen wie der Rechtssicherheit oder des
Vertrauensschutzes. Ein Rechtsbehelf, der auf die Nichtbeachtung solcher
Grundsatze abstellt, kann allerdings nur anhand nationalen Rechts
gepruft werden.

Praxistipp

Mit dieser Entscheidung setzt der EuGH seine Rechtsprechung aus dem
Urteil vom 22. Oktober 2024 (Rechtssache C-652/22 "Kolin Inaat Turizm
Sanayi ve Ticaret") fort, die auf Grundlage der EU-Sektorenrichtlinie
2014/25 zum selben Ergebnis gekommen war. Diese Entscheidung
erlangte allerdings weniger Aufmerksamkeit, da die Sektorenrichtlinie mit
Art. 85 eine ausdrlckliche Vorschrift fir den Ausschluss von Angeboten



enthalt, die Erzeugnisse aus Drittlandern umfassen. Diese wurde mit
§ 55 SektVO auch in nationales Recht umgesetzt und war seither als
Privileg der Sektorenauftraggeber angesehen worden. Vor diesem
Hintergrund war auch das OLG Dusseldorf in seiner "Kampfdrohnen-
Entscheidung" vom 31. Mai 2017 (Verg 36/16) von der Pramisse
ausgegangen, dass der Zugang zu Vergabeverfahren fir Unternehmen
aus Drittstaaten als "gegeben" angesehen wird. Und auch seine
Entscheidung vom 1. Dezember 2021, wonach Art. 25 der Richtlinie
2014/25 EU kein Recht zur Ungleichbehandlung von Bietern aus
Drittstaaten gewahrt, dirfte danach Uberholt sein.

Fest steht nach der sich nunmehr festigenden Rechtsprechung des EuGH
vielmehr, dass der 6ffentliche Auftraggeber im Anwendungsbereich der
Richtlinie 2014/24/EU entscheiden kann, ob er Bieter aus Drittstaaten zu
seinem Vergabeverfahren zuldsst oder nicht. Nicht explizit geregelt ist
jedoch, wie eine solche Entscheidung zu erfolgen hat. Konkret stellt sich
die Frage, ob der Zugang zum Vergabeverfahren als Teil der
Bekanntmachung oder der Vergabeunterlagen zu regeln ist. Zum jetzigen
Zeitpunkt ist auch noch offen, ob die "Behandlungsmodalitaten" der
Drittstaatsangehérigen bestimmte Grundsatze und Anforderungen
beachten muissen und an welche Grenzen sich der 6ffentliche
Auftraggeber halten muss. Laut EuGH obliegt diese Beurteilung allein den
nationalen Gerichten und dem nationalen Recht. Da es vermehrt zu
Entscheidungen zu dem Umgang von Drittstaatsangehdérigen kommt, sind
auch in nachster Zeit Entscheidungen zu den "Behandlungsmodalitaten”
Zu erwarten.

Uberraschend ist, dass die Beteiligung eines EU-Unternehmens am
"Konsortium" keine Auswirkungen auf die Entscheidung des EuGH hatte.
Offensichtlich verfolgt der Gerichtshof hier — wie zuvor auch schon in
anderen Verfahren - eine "Infizierungstheorie", frei nach dem Motto
"mitgehangen - mitgefangen". Ob und inwieweit es vorliegend darauf
ankam, dass der chinesische Konsortialpartner das federflihrende
Unternehmen des Konsortiums war, ergibt sich aus den Urteilsgrinden
des EuGH nicht.
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Newsticker

NRW plant Entfall von VOB/A und UVgO bei kommunalen
Vergaben

Am 11. Februar 2025 hat das Landeskabinett Nordrhein-Westfalen den
Entwurf fir das ,Gesetz zur Anderung kommunalrechtlicher Vorschriften
im Land Nordrhein-Westfalen" beschlossen. Ziel ist unter anderem eine
Erleichterung der Kommunen im Bereich der Unterschwellenvergaben und
der Schaffung von gréBtmadglichem Handlungsspielraum flr diese.

Die Kommunen sollen damit kiinftig vergaberechtlich ebenso viel
Handlungsfreiheit erhalten wie Gesellschaften, die in ihrem Eigentum
stehen oder an denen sie mehrheitlich beteiligt sind. Im Klartext:

die Anwendung der VOB/A und UVgO entfallt somit. Im Ergebnis waren
Kommunen insofern erst ab Erreichen oder Uberschreiten der
europaischen Schwellenwerte nach § 106 GWB verpflichtet, ihren
Beschaffungsbedarf formlich auszuschreiben. Im Bereich der
Unterschwellenvergaben waren sie hingegen nur noch angehalten, die
Grundsatze einer wirtschaftlichen, effizienten und sparsamen
Haushaltsfiihrung einzuhalten.

Durch den Wegfall der Bindung an die VOB/A soll das sogenannte
~Schweizer Modell* umgesetzt werden: den Zuschlag erhalt fortan das
wirtschaftlichste Angebot, welches nicht notwendigerweise das preislich
glunstigste sein muss. Kriterien wie Qualitat, ZweckmaBigkeit und
Betriebskosten kénnen durch die Kommune vorgegeben und damit
berlicksichtigt werden. Hierdurch soll die Qualitat einer Leistung wieder
starker Einfluss erhalten.

Evaluierung der Vergaberechtsnovelle von 2016 veroffentlicht

Vor knapp 9 Jahren, am 18. April 2016, sind das
Vergaberechtsmodernisierungsgesetz (VergRModG) und die
Vergaberechtsmodernisierungsverordnung (VergRModVO) in Kraft
getreten. Die Vergaberechtsnovelle diente der Umsetzung der
maBgeblichen EU-Vergaberichtlinien (RL 2014/24/EU, RL 2014/25/EU und
RL 2014/23/EU).

Anvisiertes Ziel der damaligen Novelle war es, ein Regelwerk fur Vergaben
entsprechend den bestehenden Bedirfnissen des



Binnenmarktes weiterzuentwickeln und innerhalb der Europdischen Union
starker zu vereinheitlichen. Zudem sollten den Mitgliedstaaten neue
Handlungsspielraume eingeraumt und die Vergabeverfahren effizienter,
einfacher und flexibler ausgestaltet werden sowie die Teilnahme kleiner
und mittlerer Unternehmen (KMU) an Vergabeverfahren geférdert
werden.

In der jeweiligen Gesetzes- bzw. Verordnungsbegrindung war festgelegt,
dass die Bundesregierung die Auswirkungen begleitend evaluieren und
Uber die Ergebnisse der Evaluierung sechs Jahre nach in Kraft treten des
Gesetzes berichten und erforderlichenfalls Anderungen vorschlagen
sollen. Nunmehr hat das BMWK das Ergebnis der Evaluation zur
Vergaberechtsnovelle 2016 vero6ffentlicht.

Positiv habe die Evaluierung gezeigt, dass die gesetzgeberischen Ziele zu
groBen Teilen erreicht werden konnten. Es bestehe mehr Rechtssicherheit
in der Vergabepraxis, Vereinfachungen und Effizienzen sowie eine
weitergehende Digitalisierung in den Vergabeverfahren wurden erreicht
und es konnte eine hohe Beteiligung von KMU an 6ffentlichen Auftragen
verzeichnet werden.

Zugleich hat die Vergaberechtsnovelle nach Ansicht des BMWK jedoch
weniger Entlastung im Erflullungsaufwand ergeben als angenommen.
Zudem habe sich auch gezeigt, dass hinsichtlich der reduzierten
Komplexitat des Vergaberechts Schwierigkeiten in der Rechtsanwendung
haufig die Vergabepraxis betreffen und nicht den Rechtsrahmen als
solchen. SchlieBlich zeigten die Daten aus der Vergabestatistik, dass die
Berlcksichtigung von umweltbezogenen, innovationsbezogenen und
sozialen Aspekten noch ausbaufahig ist.

De-facto-Vergabe bei modifiziertem Zuschlag?

Mit Beschluss vom 11. Oktober 2024 (6 Verg 2/24) hat das
Oberlandesgericht Naumburg klargestellt, dass ein Zuschlagsschreiben
mit Anderungen gegeniiber dem Entwurf nicht zum Vertragsschluss fiihrt,
sondern stattdessen als Ablehnung des Angebots verbunden mit der
Unterbreitung eines neuen Angebots zu werten sei.

Ausgeschrieben war eine Rahmenvereinbarung Uber Ingenieurleistungen,
die mit mehreren Wirtschaftsteilnehmern abgeschlossen werden sollte.


https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Evaluationen/Gesetze-Verordnungen/evaluierung-des-vergaberechtsmodernisierungsgesetzes-und-der-vergaberechtsmodernisierungsverordnung.pdf?__blob=publicationFile&v=20

Alleiniges Zuschlagskriterium war der Preis. Der Auftraggeber Gbermittelte
an zwei Bieter gleichlautende Zuschlagsschreiben mit Anlagen, darunter
die "finale Rahmenvereinbarung mit Anderungen zum Entwurf". Einer der
Bieter rliigte den Abschluss der — gegenliber den Vergabeunterlagen
modifizierten — Rahmenvereinbarung, da dies seiner Ansicht nach eine
vergaberechtswidrige de facto-Vergabe darstellte.

Die Vergabekammer hatte den Nachprufungsantrag als unzulassig
zurlickgewiesen und auch die sofortige Beschwerde zum OLG Naumburg
blieb erfolglos.

Zur Begrindung fihrte das Gericht an, dass ein Zuschlagsschreiben mit
Anderungen zwar nicht zum Vertragsschluss fithre. Denn dies sei nach

§ 150 Abs. 2 BGB als Ablehnung des Angebots zu verstehen, verbunden
mit der Unterbreitung eines neuen Angebots (sog. modifizierter Zuschlag).
Dieses kann und misste wiederum vom Bieter angenommen werden. Ein
so zustande gekommener Vertrag stelle gleichwohl keine de-facto-
Vergabe nach § 135 Abs. 1 GWB dar. Grund hierflr sei, dass das
Vergabeverfahren durch die Ablehnung der Angebote der Bieter nicht
beendet wurde. Denn die Unterbreitung eines neuen Angebots enthalte
die eindeutige Willenserklarung des Auftraggebers, das Verfahren
fortsetzen zu wollen. Zudem befanden sich der Vertragsabschluss durch
modifizierten Zuschlag und die unverzlgliche Annahmeerklarung der
Beigeladenen im zeitlichen und situativen Zusammenhang mit dem
Vergabeverfahren und haben dieses insofern abgeschlossen.

Eine de facto-Vergabe liege ferner auch nicht unter Heranziehung der
Vorschriften des § 132 GWB vor, da die Vorschrift bereits nicht anwendbar
sei. § 132 GWB betrifft Auftragsanderungen wahrend der Vertragslaufzeit
und damit nach Zuschlagserteilung; vorliegend betreffen die Anderungen
jedoch den Vertragsinhalt vor dem Vertragsschluss.

EU-Kommission: Neue Webseite zur umweltfreundlichen
Beschaffung

Unter dem Stichwort ,Simplify green public procurement with the EU
Ecolabel™ hat die EU-Kommission eine neue Website freigeschaltet, die
die nachhaltige Beschaffung, insbesondere unter Anwendung des EU-
Umweltzeichens, bewirbt.


https://public-buyers-community.ec.europa.eu/news/simplify-green-public-procurement-eu-ecolabel

Dort finden Beschaffer praktische Tipps anhand von Leitfaden flr eine
einfache, transparente und kosteneffiziente umweltgerechte Beschaffung
mit dem EU-Umweltzeichen.

Das Europadische Umweltzeichen ist ein internationales Umweltgitesiegel
zur Kennzeichnung von Verbraucherprodukten und Dienstleistungen, die
geringere Umweltauswirkungen haben als vergleichbare Produkte. Erfasst
sind fast 100.000 Waren und Dienstleistungen in 25 Produktkategorien.
Damit bietet das EU-Umweltzeichen Lésungen fur Beschaffer, die ihre
Ausschreibungen umweltfreundlicher gestalten und den
Verwaltungsaufwand verringern wollen.



Ihre Ansprechpartner

Flr Rickfragen sprechen Sie den ADVANT Beiten Anwalt Ihres Vertrauens
an oder wenden Sie sich direkt an das ADVANT Beiten Vergaberechts-
Team:

Berlin

Litzowplatz 10 | 10785 Berlin
Tel.: +49 30 86471-219

Stephan Rechten Max Stanko

Rechtsanwalt Rechtsanwalt,

vCard Fachanwalt flr
Vergaberecht
vCard

Diisseldorf
Cecilienallee 7 | 40474 Dusseldorf
Tel.: +49 211 518989-0

Sascha Opheys
Rechtsanwalt,
Fachanwalt flr

Vergaberecht
vCard

Frankfurt am Main
Mainzer LandstraBe 36 | 60325 Frankfurt am Main
Tel.: +49 756095-195

Christopher Theis
Rechtsanwalt,
Fachanwalt flr

Vergaberecht
vCard



https://communication.advant-beiten.com/21/1086/uploads/stephan-rechten.vcf
https://advant-beiten.com/de/experten/stephan-rechten
https://communication.advant-beiten.com/21/1086/uploads/max-stanko.vcf
https://www.advant-beiten.com/de/experten/max-stanko
https://communication.advant-beiten.com/21/1086/uploads/sascha-opheys.vcf
https://advant-beiten.com/de/experten/sascha-opheys
https://communication.advant-beiten.com/21/1086/uploads/christopher-theis.vcf
https://www.advant-beiten.com/de/experten/christopher-theis

Miunchen

GanghoferstraBe 33 | 80339 Munchen
Tel.: +49 89 35065-1452

Michael Briickner Hans Georg

Rechtsanwalt Neumeier

vCard Rechtsanwalt,
Fachanwalt
fur Verwaltungsrecht
vCard

Katrin Ludtke
Rechtsanwaltin,
Fachanwaltin fur

Verwaltungsrecht
vCard



https://communication.advant-beiten.com/21/1086/uploads/michael-bruckner.vcf
https://www.advant-beiten.com/de/experten/michael-brueckner
https://communication.advant-beiten.com/21/1086/uploads/hans-georg-neumeier.vcf
https://www.advant-beiten.com/de/experten/hans-georg-neumeier
https://communication.advant-beiten.com/21/1086/uploads/katrin-ludtke.vcf
https://www.advant-beiten.com/de/experten/katrin-luedtke

Zur Newsletter Anmeldung

E-Mail weiterleiten

Hinweise
Diese Veroéffentlichung stellt keine Rechtsberatung dar.

Wenn Sie kinftig keine Informationen erhalten méchten, kénnen Sie sich jederzeit abmelden.

© Beiten Burkhardt
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Alle Rechte vorbehalten 2025

Impressum

ADVANT Beiten

Beiten Burkhardt Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
(Herausgeber)

GanghoferstraBe 33, 80339 Mlinchen

AG Mlinchen HR B 155350/USt.-Idnr: DE-811218811
Weitere Informationen (Impressumsangaben) unter:

https://www.advant-beiten.com/impressum

Beiten Burkhardt Rechtsanwaltsgesellschaft mbH ist Mitglied von ADVANT, einer Vereinigung

unabhangiger Anwaltskanzleien. Jede Mitgliedskanzlei ist eine separate und eigenstandige

Rechtspersoénlichkeit, die nur fir ihr eigenes Handeln und Unterlassen haftet.



https://www.linkedin.com/company/advant-beiten/
https://www.youtube.com/c/ADVANTBeiten
https://open.spotify.com/show/4SxhMSD3H9mMlE6vTaw1I0
https://podcasts.apple.com/us/podcast/artikel-5-der-advant-beiten-podcast/id1558662025
https://www.advant-beiten.com/de/aktuelles/blog
https://www.instagram.com/advantbeiten/
https://communication.advant-beiten.com/5/431/landing-pages/newsletteranmeldung.asp
https://communication.advant-beiten.com/5/261/landing-pages/weiterleiten.asp
https://communication.advant-beiten.com/5/261/landing-pages/abmelden.asp
https://www.advant-beiten.com/impressum



