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1.  Einleitung

Das Vergaberecht bildet den rechtlichen Rahmen fiir die Beschaffung von Waren, Dienstleistun-
gen und Bauleistungen durch 6ffentliche Auftraggeber. Ein zentrales Element dieses Rechtsge-
biets sind die Zuschlagskriterien, anhand derer entschieden wird, welches Angebot den Zuschlag
erhilt.

Im Folgenden werden die rechtlichen Grundlagen und Anforderungen an Zuschlagskriterien im
nationalen Vergaberecht erldutert. Anschliefend wird die Rechtslage hinsichtlich der Beteiligung
von Bewerbern aus anderen Mitgliedstaaten der Europédischen Union sowie aus Drittstaaten dar-
gestellt.

2.  Grundlagen des Vergaberechts

Voranzustellen ist, dass das deutsche Vergaberecht kein einheitliches Rechtssystem ist, sondern
durch eine Zweiteilung gekennzeichnet ist, die von maBgebender Bedeutung fiir die im Einzelfall
anzuwendenden Rechtsgrundlagen ist. Fiir einen Teil der vergaberechtlichen Verfahren gilt das
weniger strenge Haushaltsrecht des Bundes und der Lander (sog. Haushaltsvergaberecht), das ur-
spriinglich fiir alle Vergabeverfahren galt. Nach der Umsetzung europdischer Richtlinien gelten
fiir bestimmte Vergabeverfahren nunmehr jedoch die Vorgaben der §§ 97-184 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschriankungen (GWB)' (sog. Kartellvergaberecht). Zwar kommen auch bei diesen
Vergabeverfahren grundsétzlich die haushaltsrechtlichen Bestimmungen zur Anwendung, doch
werden diese von den ausdifferenzierteren Regelungen des Kartellvergaberechts iiberlagert.

MabBgeblich fiir die Abgrenzung des Haushaltsvergaberechts und des Kartellvergaberechts ist die
Relevanz der Vergabeverfahren fiir den europdischen Binnenmarkt. Denn nur fiir Vergabeverfah-
ren, die eine Binnenmarktrelevanz aufweisen, gelten die besonderen Bestimmungen des Kartell-
vergaberechts. Ob bei einem Vergabeverfahren eine Relevanz fiir den europédischen Binnenmarkt
anzunehmen ist, ist anhand festgeschriebener Schwellenwerte zum Auftragsvolumen zu ermit-
teln. § 106 Abs. 1 Satz 2 GWB gibt insoweit vor, dass die Vorschriften des Kartellvergaberechts
nur fiir die Vergabe von 6ffentlichen Auftrdgen und Konzessionen sowie die Ausrichtung von
Wettbewerben gelten, deren geschitzter Auftrags- oder Vertragswert die festgelegten Schwellen-
werte erreicht oder iiberschreitet. Die jeweiligen Schwellenwerte sind gemél § 106 Abs. 2 GWB
den dort zitierten europédischen Richtlinien zu entnehmen.?

Die nationalen Vorschriften hinsichtlich der Zuschlagskriterien finden sich insbesondere in § 97
GWB und § 127 GWB.

1 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der Fassung der Bekanntmachung vom 26. Juni 2013 (BGBIL. I S.
1750, 3245), das zuletzt durch Artikel 7 des Gesetzes vom 18. Dezember 2025 (BGBI. 2025 I Nr. 347) gedndert
worden ist, abrufbar unter: Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen.

2 Vertiefte Informationen zu dem Vergabeverfahren kénnen dem Infobrief ,,Grundziige des Vergaberechts“ ent-
nommen werden, abrufbar unter: Infobrief - Grundziige des Vergaberechts.



https://www.gesetze-im-internet.de/gwb/
https://www.bundestag.de/resource/blob/870486/297a8185a47e1f1b909834015e45baf8/Grundzuege-des-Vergaberechts-data.pdf
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Nach § 97 Abs. 1 und 2 GWB sind 6ffentliche Auftrdge im Wettbewerb und im Wege transparen-
ter Verfahren an geeignete Unternehmen zu vergeben. Dabei sind alle Unternehmen gleich zu be-
handeln und die Grundsétze der Transparenz und VerhéltnisméfBigkeit zu wahren.

§ 127 GWB regelt, welchem der eingereichten Angebote der Zuschlag zu erteilen ist und mit wel-
chem Unternehmen folglich der Vertrag iiber die ausgeschriebene Leistung zustande kommt.
Ausschlaggebend ist dabei das wirtschaftlichste Angebot im Sinne des § 127 Abs. 1 S. 1 GWB.
Dieses wird nach dem Preis-Leistungs-Verhiltnis bestimmt, wie § 127 Abs. 1 S. 3 GWB ausdriick-
lich klarstellt. Im Rahmen seines Ermessens bei der Festlegung des Leistungsgegenstandes (§ 121
GWB) steht es dem 6ffentlichen Auftraggeber frei, die Kriterien zu wéhlen, nach denen er die Zu-
schlagsentscheidung treffen mochte.’

3.  Besonderheiten bei Auslandsbezug
3.1. Mitgliedsstaaten der Europdischen Union

Die offentliche Auftragsvergabe in Deutschland sind in den Anwendungsbereichen der Richtli-
nien 2014/24/EU*, 2014/25/EU° und 2014/23/EU° unionsrechtlich geregelt. Diese dienen der Ver-
wirklichung der Grundfreiheiten des Binnenmarktes, insbesondere der Warenverkehrs-, Dienst-
leistungs- und Niederlassungsfreiheit nach Art. 34 ff., 49 ff. und 56 ff. des Vertrags iiber die Ar-
beitsweise der EU (AEUV)’. Die Richtlinien verpflichten die Mitgliedstaaten, 6ffentliche Auftrage
oberhalb bestimmter Schwellenwerte grenziiberschreitend zu 6ffnen und diskriminierungsfrei
auszuschreiben.

Die in § 97 Abs. 1 und 2 GWB geregelten Grundsétze von Transparenz und VerhéltnismaBigkeit
erfassen dementsprechend Unternehmen aus allen EU-Mitgliedstaaten.? Danach ist die Teil-
nahme von Unternehmen aus anderen EU-Mitgliedstaaten unionsrechtlich zwingend zu ermégli-
chen. Nationalen Stellen ist es verwehrt, Unternehmen aufgrund der Staatsangehdrigkeit oder des

3 Ziekow, in Ziekow/V6llink, Vergaberecht, 5. Aufl. 2024, § 127 GWB Rn. 12.

4 Richtlinie 2014/24/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die 6ffentliche
Auftragsvergabe und zur Authebung der Richtlinie 2004/18/EG (ABI. L 094 vom 28.3.2014, S. 65), abrufbar unter:
Richtlinie 2014/24/EU.

5 Richtlinie 2014/25/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die Vergabe von
Auftrdgen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste
und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/17/EG (ABI. L 94 vom 28.3.2014, S. 243—-374), abrufbar unter: Richtlinie
2014/25/EU.

6 Richtlinie 2014/23/EU des Europédischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 tiber die Konzessions-
vergabe, abrufbar unter: Richtlinie 2014/23/EU.

7 Vertrag liber die Arbeitsweise der EU (AEUV) in der Fassung aufgrund des am 1.12.2009 in Kraft getretenen Ver-
trages von Lissabon (konsolidierte Fassung bekanntgemacht im ABL. EG Nr. C 115 vom 9.5.2008, S. 47) zuletzt
gedndert durch die Akte iiber die Bedingungen des Beitritts der Republik Kroatien und die Anpassungen des
Vertrags iiber die Europdische Union, des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europédischen Union und des Ver-
trags zur Griindung der Européischen Atomgemeinschaft (ABl. EU L 112/21 vom 24.4.2012) 1.7.2013, abrufbar
unter: Vertrag iiber die Arbeitsweise der Européischen Union.

8 Ziekow, in Ziekow/V6llink, Vergaberecht, 5. Aufl. 2024, § 97 GWB Rn. 11.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:02014L0024-20260101
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:02014L0025-20260101
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:02014L0025-20260101
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0023
https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-2c70-11e6-b497-01aa75ed71a1.0004.01/DOC_3&format=PDF

Fachbereich 7 Seite 6
WD 7 - 3000 - 007/26

Sitzstaates zu benachteiligen oder ,heimische” Bieter zu bevorzugen, etwa durch regionale oder
nationale Herkunftsvorgaben. Vorgaben, die faktisch Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten
ausschliefen oder benachteiligen, sind nur dann zuldssig, wenn sie durch zwingende Griinde des
Allgemeininteresses gerechtfertigt und verhdltnismébig sind.

Die unionsrechtlichen Transparenzanforderungen werden auf Verfahrensebene vor allem durch
die Pflicht zur europaweiten Bekanntmachung in geeigneten Medien (Standardmedium ist dabei
die Datenbank , TED* — Tenders Electronic Daily® der europdischen Union) und durch klare,
vorab festgelegte und veroffentlichte Zuschlagskriterien konkretisiert. Dariiber hinaus sieht die
Durchfiihrungsverordnung (EU) 2019/1780" Standardformulare fiir die Veroffentlichung von
Vergabebekanntmachungen vor, welche fiir die Bekanntmachung von Leistungen oberhalb der
EU-Schwellenwerte verpflichtend sind. Damit soll sichergestellt werden, dass potenzielle Bieter
aus anderen Mitgliedstaaten von Vergabeverfahren Kenntnis erlangen und ihre Teilnahmechan-
cen realistisch bewerten konnen."

3.2. Drittstaaten

Die Teilnahme von Unternehmen aus Drittstaaten richtet sich priméar nach den voélkerrechtlichen
Verpflichtungen der Europiischen Union, insbesondere dem WTO-Ubereinkommen iiber das &f-
fentliche Beschaffungswesen (Government Procurement Agreement — GPA)'* sowie bilateralen
Freihandelsabkommen mit Beschaffungsregeln.

Das GPA gilt fiir die in den dortigen Anhédngen aufgefiihrten 6ffentlichen Stellen und betrifft die
Vergabe von Auftréagen fiir Giiter, Dienstleistungen und Bauauftrige, sofern bestimmte, ebenfalls
in Anhédngen enthaltene Schwellenwerte iiberschritten werden.'® Es bezweckt die Liberalisierung
der Beschaffungsmaérkte und die Schaffung eines diskriminierungsfreien, transparenten Wettbe-
werbs zwischen den Vertragsparteien. Deutschland hat das Abkommen nicht ratifiziert und ist
damit auch nicht direkt zu einer vilkerrechtskonformen Auslegung seines Vergaberechts ver-
pflichtet. Das GPA entfaltet fiir Deutschland ausschlieBlich indirekt iiber das Unionsrecht Wir-
kung.™

Art. 25 der Richtlinie 2014/24/EU sowie Art. 43 der Richtlinie 2014/25/EU stellen klar, dass 6f-
fentliche Auftraggeber Drittstaatsunternehmen aus einem GPA- oder sonstigen Abkommens-Staat

9 Website des Ausschreibungsportals ,,TED*“ — Ausschreibungen der EU, abrufbar unter: TED — Ausschreibungen
der EU, Beilage zum Amtsblatt.

10 Durchfiithrungsverordnung (EU) 2019/1780 der Kommission vom 23. September 2019 zur Einfithrung von Stan-
dardformularen fiir die Ver6ffentlichung von Bekanntmachungen fiir 6ffentliche Auftrdge und zur Aufhebung
der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2015/1986 (,,elektronische Formulare — eForms*), abrufbar unter: Durch-
fithrungsverordnung (EU) 2019/1780.

11 Knauff, in: Miinchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, 4. Auflage 2022, § 97 GWB Rn. 25.

12 Government Procurement Agreement (GPA) vom 30. Mérz 2012, abrufbar in englischer Sprache unter: Govern-
ment Procurement Agreement (GPA).

13 Fehling, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, 3. Auflage 2019, § 97 GWB Rn. 25.

14 Fehling, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, 3. Auflage 2019, § 97 GWB Rn. 26.


https://ted.europa.eu/de/
https://ted.europa.eu/de/
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019R1780
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019R1780
https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/rev-gpr-94_01_e.pdf
https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/rev-gpr-94_01_e.pdf
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nicht ungiinstiger behandeln diirfen als Unionsunternehmen, soweit der sachliche und personli-
che Anwendungsbereich der jeweils einschlégigen vélkerrechtlichen Ubereinkiinfte eroffnet ist.
Dies bedeutet, dass solche Unternehmen, im Umfang der von der EU eingegangenen Verpflich-
tungen, einen Anspruch auf diskriminierungsfreien Zugang zu Vergabeverfahren und auf Gleich-
behandlung im Sinne der Richtlinien haben. Die Reichweite dieses Schutzes definiert sich aller-
dings nicht allein nach dem Status als GPA-Partei, sondern nach den konkreten Marktzugangslis-
ten der Abkommen, die bestimmte Auftraggeber, Branchen und Auftragsarten erfassen. Nur inso-
weit besteht ein unionsrechtlich abgesicherter Anspruch auf Gleichbehandlung mit EU-Unter-
nehmen.

4. Reformen

Im Jahr 2016 wurde das Vergaberecht in Deutschland umfassend neu gefasst.'® Dies beruhte ins-
besondere auf der Umsetzung der Richtlinien 2014/24/EU, 2014/25/EU und 2014/23/EU. Dabei
wurde die bisherige in einzelne Verordnungen aufgeteilte Struktur aufgehoben und das Vergabe-
recht im GWB systematisiert. Die Regelungen auf Gesetz- und auf Verordnungsebene wurden
starker gegliedert und besser strukturiert.'®

Dabei wurde § 97 GWB um die Grundsétze der Wirtschaftlichkeit und VerhéltnismaBigkeit er-
ganzt. Auch § 127 GWB wurde im Rahmen der Neufassung umformuliert. Hier wurde der Zu-
schlag auf das wirtschaftlichste Angebot, welches nach dem Preis-Leistungs-Verhaltnis bestimmt
wird, eingefiihrt. Gleichzeitig wurden qualitative, umweltbezogene, soziale und innovationsbezo-
gene Zuschlagskriterien betont, die miteinbezogen werden kénnen.

Eine weitere wichtige Reform des Vergaberechtsmodernisierungsgesetz stellt die Pflicht zur elekt-
ronischen Vergabe dar.'” Dies fiihrte zwar nicht zu verdnderten Zuschlagskriterien, dient aber zur
Unterstiitzung der Transparenz der Vergabeentscheidungen.

Hinsichtlich der Einbeziehung von Drittstaaten sahen bereits die Richtlinien 2004/18/EG" und
2004/17/EG die Pflicht vor, Wirtschaftsteilnehmer aus GPA-Unterzeichnerstaaten bei unter das
GPA fallenden Auftrdgen nicht schlechter zu behandeln als Anbieter aus der EU (Grundsatz der
Inldnderbehandlung). Diese Grundséitze wurden spéter in Erwdgungsgriinden der Richtlinie
2014/24/EU ausdriicklich fortgeschrieben.

15 Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts vom 17. Februar 2016 (Vergaberechtsmodernisierungsgesetz —
VergRModG), abrufbar unter: Vergaberechtsmodernisierungsgesetz — VergRModG.

16 Wochenbericht Juni 2016 des Bundeswirtschaftsministeriums, Reform des Vergaberechts 2016, S. 1, abrufbar
unter: Bundeswirtschaftsministerium - Monatsbericht Juni 2016.

17 Wochenbericht Juni 2016 des Bundeswirtschaftsministeriums, Reform des Vergaberechts 2016, S. 4, abrufbar
unter: Bundeswirtschaftsministerium - Monatsbericht Juni 2016.

18 Richtlinie 2004/18/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 31. Mérz 2004 iiber die Koordinierung
der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftriage, Lieferauftrdge und Dienstleistungsauftriage, abrufbar unter:
2004/18/EG.


https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&start=//*%5B@attr_id='bgbl116s0203.pdf'%5D#/switch/tocPane?_ts=1770652562890
https://www.bundeswirtschaftsministerium.de/Redaktion/DE/Downloads/Monatsbericht/Monatsbericht-Themen/06-2016-vergaberecht.pdf?__blob=publicationFile&v=8
https://www.bundeswirtschaftsministerium.de/Redaktion/DE/Downloads/Monatsbericht/Monatsbericht-Themen/06-2016-vergaberecht.pdf?__blob=publicationFile&v=8
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:02004L0018-20140101
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5. Fazit

Durch die Grundfreiheiten, die innerhalb des europédischen Binnenmarkts gelten und die um-
fangreichen Abkommen, die zwischen Drittstaaten und der Europédischen Union abgeschlossen
wurden, gilt das Gebot der transparenten und diskriminierungsfreien Vergabe fiir 6ffentliche
Stellen umfangreich.

* % %
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