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(Un-)Zulassigkeit von Beschrankungen im Zusammen-
hang mit dem Einsatz von Dritten in Vergabeverfahren

Tenor

1. Die Richtlinie 2004/18/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 31. Marz
2004 uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrage, Liefer-
auftrage und Dienstleistungsauftrage in der durch die Verordnung (EG) Nr. 2083/2005
der Kommission vom 19. Dezember 2005 gedanderten Fassung ist dahin auszulegen,
dass es nicht zulassig ist, dass ein 6ffentlicher Auftraggeber in einer Klausel der Verdin-
gungsunterlagen eines offentlichen Bauauftrags vorschreibt, dass der kiinftige Auftrag-
nehmer einen bestimmten Prozentsatz der von diesem Auftrag umfassten Arbeiten mit
eigenen Mitteln zu erbringen hat.

2. Art. 98 i.V.m. Art. 2 Nr. 7 der Verordnung (EG) Nr. 1083/2006 des Rates vom 11. Ju-

li 2006 mit allgemeinen Bestimmungen iiber den Europaischen Fonds fiir regionale Ent-
wicklung, den Europaischen Sozialfonds und den Kohasionsfonds und zur Aufhebung der
Verordnung (EG) Nr. 1260/1999 ist dahin auszulegen, dass der Umstand, dass ein éffent-
licher Auftraggeber, der im Rahmen eines 6ffentlichen Bauauftrags in Bezug auf ein Pro-
jekt, das mit einem finanziellen Zuschuss der Europaischen Union geférdert wird, un-
ter VerstoB gegen die Richtlinie 2004/18 vorgeschrieben hat, dass der kiinftige Auftrag-
nehmer mindestens 25% der entsprechenden Arbeiten mit eigenen Mitteln zu erbrin-
gen hat, eine "UnregelmaBigkeit" i.S.v. Art. 2 Nr. 7 dieser Verordnung darstellt, die die
Vornahme einer finanziellen Berichtigung nach Art. 98 dieser Verordnung erforderlich
macht, soweit die Méglichkeit, dass dieser VerstoR3 eine Auswirkung auf den Haushalt
des betreffenden Fonds hatte, nicht ausgeschlossen werden kann. Die H6he dieser Be-
richtigung ist unter Beriicksichtigung aller im Hinblick auf die in Art. 98 Abs. 2 Unterabs.
1 dieser Verordnung angefiihrten Kriterien relevanten konkreten Umstande, namlich der
Art und des Schweregrads der festgestellten UnregelmaBigkeit sowie des dem betref-
fenden Fonds entstandenen finanziellen Verlusts, zu bestimmen.

Problemstellung

In dem Urteil setzt sich der EuGH zunachst mit der vergaberechtlichen Zulassigkeit von Beschran-
kungen beim Einsatz von Nachunternehmern bzw. Unterauftragnehmern auseinander. Hierbei fihrt
der EuGH seine bisherige Rechtsprechung fort, wonach etwaige Beschrankungen grundsatzlich
nicht erlaubt sind. Da die Entscheidung jedoch zur alten Richtlinie 2004/18/EG erging und sich im
neuen Recht in diesem Bereich einiges geandert hat, ist zu klaren, ob die Ausfiihrungen des EuGH
auch im Rahmen der Richtlinie 2014/24/EU von Bedeutung sind.

Zudem musste der EuGH in der Entscheidung zu den Voraussetzungen einer Berichtigung von Zu-
schissen aus EU-Mitteln Stellung nehmen. Insbesondere hatte der Gerichtshof Gelegenheit, den Be-
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griff der UnregelmaRigkeiten i.S.v. Art. 2 Nr. 7 der VO (EG) Nr. 1083/2006 naher zu erldutern. Da
auch insoweit einige Gesetzesanderungen eingetreten sind, ist wiederum zu klaren, ob und inwie-
weit die Entscheidung des EuGH auf die neue Rechtslage lbertragbar ist.

Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Das Ausgangsverfahren betraf die Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags tber den mit EU-Mitteln ge-
forderten Bau einer RingstrafRe in Breslau, Polen. In den Vergabeunterlagen hatte die Stadt vorge-
geben, dass die Bieter mindestens 25% der ausgeschriebenen Arbeiten mit eigenen Mitteln erbrin-
gen mussen. Die fir die Verwendung von EU-Mitteln zusténdige polnische Behdrde hielt diese Be-
stimmung fur unvereinbar mit dem Unionsrecht und setzte gegeniiber der Stadt eine Berichtigung
des aus offentlichen Mitteln gewahrten Zuschusses in H6he von 5% fest. Hiergegen wandte sich die
Stadt Breslau vor dem vorlegenden Gericht. Dieses rief den EuGH im Rahmen eines Vorabentschei-
dungsersuchens an, um zum einen die europarechtliche Zulassigkeit von Beschrankungen der Un-
terauftragsvergabe nach der Vergaberichtlinie Gberprifen zu lassen. Zum anderen ging es dem vor-
legenden Gericht um die Klarung der Voraussetzungen fir eine Berichtigung gewahrter Zuschlsse
nach der Verordnung zur Finanzierung von MaBnahmen aus dem Struktur- und Kohasionsfonds (VO
(EG) Nr. 1083/2006).

Bei der Beantwortung beider Vorlagefragen kniipft der EUGH an seine bisherige Rechtsprechung an
und fuhrt diese fort:

Hinsichtlich der ersten Vorlagefrage spricht sich der Gerichtshof erneut fiir ein Beschrankungsver-
bot der Unterauftragsvergabe aus. Ein Bieter solle grundsatzlich unbegrenzt auf Nachunternehmer
zurtckgreifen kénnen. Zur Begriindung verweist der EuGH auf seine bisherige Rechtsprechung so-
wie auf Art. 25 Abs. 1 und Art. 48 Abs. 3 der - auf den vorliegenden Rechtsstreit noch anzuwen-
denden - Richtlinie 2004/18/EG. Nach der erstgenannten Norm kdnne ein 6ffentlicher Auftraggeber
von den Bietern lediglich verlangen, bestimmte Informationen im Zusammenhang mit der Unterauf-
tragsvergabe offenzulegen (Rn. 31 f.). Nach der letztgenannten Vorschrift kénne die Berufung auf
Drittunternehmen zum Nachweis der technischen und beruflichen Leistungsfahigkeit lediglich an
die Voraussetzung geknupft werden, dass die Bieter auch tatsachlich Uber die fur die Ausfihrung
des Auftrags erforderlichen Ressourcen der Drittunternehmen verfligten (Rn. 33).

Unter Verweis auf seine Entscheidung in der Rechtssache ,,Siemens und ARGE Telekom* (EuGH,
Urt. v. 18.03.2004 - C-314/01 Rn. 45) betont der EuGH, dass der Rickgriff auf Unterauftragnehmer
nur versagt werden kénne, wenn der Bieter diese - entgegen einer entsprechenden Vorgabe in den
Vergabeunterlagen - nicht bekannt gegeben habe und der 6ffentliche Auftraggeber daher deren
Eignung nicht habe prifen kdnnen. Als zusatzliche, ebenfalls in der Rechtssache ,Siemens und AR-
GE Telekom*” bereits angelegte Einschrankung verlangt der EuGH, dass die Versagung der Unter-
auftragsvergabe selbst in diesem Fall nur fir die Ausfihrung wesentlicher Teile des Auftrags mog-
lich sei (Rn. 34). Vor diesem Hintergrund halt der EuGH eine abstrakte prozentuale Begrenzung der
Unterauftragsvergabe fir unionsrechtswidrig (Rn. 35).

Eine daruber hinausgehende Beschrankung des Rechts zur Unterauftragsvergabe konne auch nicht
als zulassige Bedingung fur die Auftragsausfihrung nach Art. 26 der Richtlinie 2004/18/EG angese-
hen werden. Denn eine solche miisse mit dem Unionsrecht vereinbar sein. Das sei hier mit Blick auf
Art. 48 Abs. 3 Richtlinie 2004/18/EG indes nicht der Fall (Rn. 36).

Hinsichtlich der Voraussetzungen der Berichtigung von Zuschissen aus 6ffentlichen Mitteln hat der
Gerichtshof mit der Beantwortung der zweiten Vorlagefrage erneut klargestellt, dass es eines Nach-
weises konkreter finanzieller Auswirkungen nicht bedurfe (Rn. 44). Eine die Berichtigung auslésen-
de UnregelmaRBigkeit im Sinne der Vorschrift sei vielmehr bereits dann anzunehmen, wenn nicht
ausgeschlossen werden kénne, dass dieser VerstoR Auswirkungen auf den Haushalt des betreffen-
den Fonds gehabt haben kénne (Rn. 45).

Hinsichtlich der H6he der Berichtigung verweist der Gerichtshof auf die in Art. 98 Abs. 2 Unterabs.
1 der Verordnung (EG) 1083/2006 niedergelegten Kriterien, also die Art und den Schweregrad der
festgestellten UnregelmaBigkeit sowie den entstandenen finanziellen Verlust (Rn. 48). Insofern
stellt der Gerichtshof fest, dass die Umstande des Ausgangsfalls - also die lediglich anteilige Be-
schrénkung der Unterauftragsvergabe sowie das geringe Risiko finanzieller Auswirkungen auf den
EU-Haushalt - die Hohe der vorzunehmenden Berichtigung beeinflussen kénnten (Rn. 50).
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C. Kontext der Entscheidung
Die beiden Vorlagefragen betreffen unterschiedliche Rechtsvorschriften, die im Ausgangsfall da-
durch miteinander verknlpft waren, dass die Beschrankung der Unterauftragsvergabe, die Gegen-
stand der ersten Frage war (hierzu unter I.), zugleich die UnregelmaRigkeit im Sinne der zweiten
Vorlagefrage darstellte (hierzu unter I1.).

I. Beschrankungsverbot der Unterauftragsvergabe

Bei der Hinzuziehung von Dritten in Vergabeverfahren ist grundsatzlich zwischen (i) der Unterauf-
tragsvergabe, bei der die Ausfihrung eines Teils des Auftrags durch einen Nachunternehmer er-
folgt, und (ii) der Eignungsleihe zu unterscheiden, bei der sich der Bieter hinsichtlich der wirtschaft-
lichen und finanziellen oder der technischen und beruflichen Leistungsfahigkeit auf die Kapazita-
ten eines anderen Unternehmens beruft. Die beiden Rollen kdnnen zusammenfallen - ein Dritter
kann also Nachunternehmer und zugleich ,,eignungsleihendes” Unternehmen sein. Zwingend ist
das jedoch nicht (vgl. zu den Begrifflichkeiten und der Abgrenzung im Einzelnen Friton, Die Festle-
gung und Erfullung von Eignungsparametern nach den EU-Vergaberichtlinien und die Umsetzung
im GWB-Vergaberecht, 2016, S. 141 ff. m.w.N.). Die Unterscheidung zwischen Unterauftragsverga-
be und Eignungsleihe war zwar bereits in der Richtlinie 2004/18/EG angelegt, wurde aber von der
Rechtsprechung, und auch vom EuGH in der vorliegenden Entscheidung, nicht immer stringent be-
achtet.

Unabhangig von diesen begrifflichen Ungereimtheiten war die stdndige Rechtsprechung des EuGH
jedoch in einer Hinsicht immer eindeutig: Der Einsatz von Dritten, und zwar unabhangig von ih-

rer Funktion als Nachunternehmer oder als eignungsleihendes Unternehmen, darf durch den Auf-
traggeber nicht beschrankt werden (EuGH, Urt. v. 14.04.1994 - C-389/92 Rn. 13 ,Ballast Nedam I“;
EuGH, Urt. v. 18.12.1997 - C-5/97 Rn. 13 ,Ballast Nedam II“; EuGH, Urt. v. 02.12.1999 - C-176/98
Rn. 26 f. ,Holst Italia“; EuGH, Urt. v. 18.03.2004 - C-314/01 Rn. 43 ,Siemens und ARGE"“; EuGH,

Urt. v. 18.01.2007 - C-220/05 Rn, 38 ,Stadt Roanne”; EuGH, Urt. v, 10.10.2013 - C-94/12 Rn. 32
~Swm Costruzioni 2 und Mannocchi Luigino”; EuGH, Urt. v. 14.01.2016 - C-234/14 Rn. 23 , Ostas
celtnieks”; EuGH, Urt. v. 07.04.2016 - C-324/14 Rn. 49 ,,Partner Apelski Dariusz"; EuGH, Urt. v.
02.06.2016 - C-27/15 Rn. 24 ,Pippo Pizzo"). Dieser Grundsatz hat sich - mit einiger Verzégerung

- auch in Deutschland durchgesetzt (vgl. KG Berlin, Beschl. v. 20.08.2009 - 2 Verg 4/09; OLG Dis-
seldorf, Beschl. v. 30.06.2010 - VII-Verg 13/10; anders noch OLG Frankfurt, Beschl. v. 16.05.2000 -
11 Verg 1/99). Ausnahmen von diesem Grundsatz hat der EuGH zugelassen, wenn diese ausdrick-
lich gesetzlich vorgesehen sind. Diese Sichtweise bekraftigt der EuGH in der vorliegenden Entschei-
dung durch den Verweis auf die in den Vorschriften der Art. 25 Abs. 1 und Art. 48 Abs. 3 der Richt-
linie 2004/18/EG vorgesehenen Beschrankungsmaoglichkeiten. Dabei legt der EuGH diese Vorschrif-
ten wiederum so aus, dass die Moglichkeit der Unterauftragsvergabe und der Eignungsleihe moég-
lichst weitgehend erhalten bleibt. So stellt der Gerichtshof vorliegend klar, dass ein VerstoR des Bie-
ters gegen die Offenlegungspflichten des Art. 25 Abs. 1 der Richtlinie 2004/18/EG nur dann ein Ver-
bot der Unterauftragsvergabe rechtfertigt, wenn der Auftraggeber aus diesem Grund die Eignung
der Nachunternehmer nicht priifen kann und es sich zusatzlich um eine Untervergabe von wesentli-
chen Teilen des Auftrags handelt. Im Sinne eines moglichst ,,eignungsleihe-freundlichen” Verstand-
nisses hat der EuGH in einer jliingeren Entscheidung auch die Vorschrift des Art. 48 Abs. 3 Richtlinie
2004/18/EG ausgelegt. Danach darf der Bieter einerseits den ,rechtlichen Charakter der Verbindun-
gen” zum eignungsleihenden Unternehmen und andererseits , die Art und Weise des Nachweises
des Bestehens dieser Verbindungen frei wahlen” (EuGH, Urt. v. 14.01.2016 - C-234/14 Rn. 28 ,Ost-
as celtnieks").

Allerdings hat der EuGH in jingeren Entscheidungen aufgezeigt, dass Ausnahmen vom Beschran-
kungsverbot auch aus auftragsbezogenen Griinden folgen konnen und eine ausdriickliche Rege-
lung in den Richtlinien insoweit nicht erforderlich ist. So halt es der EuGH in der Rechtssache ,Swm
Costruzioni 2 und Mannocchi Luigino® flir mdglich, dass bestimmte Anforderungen an die Eignung
nicht durch eine Zusammenfassung kleinerer Kapazitaten mehrerer Wirtschaftsteilnehmer erf(llt
werden kénnen. In der Entscheidung betont der EuGH jedoch, dass das eine Frage des Einzelfalls
und eine allgemeine gesetzliche Begrenzung der Zahl der eignungsleihenden Unternehmen unzu-
lassig sei (vgl. EuGH, Urt. v. 10.10.2013 - C-94/12 Rn. 35 f. ,,Swm Costruzioni 2 und Mannocchi Lu-
igino"; bestatigt in EuGH, Urt. v. 02.06.2016 - C-27/15 Rn. 28 ,Pippo Pizzo"). Eine weitere unge-
schriebene (auftragsbezogene) Ausnahme vom Beschrankungsverbot hat der EuGH in der Rechts-
sache ,Partner Apelski Dariusz” aufgezeigt: Sofern sich die Fahigkeiten und Kapazitaten eines an-
deren Unternehmens, die fur die Ausfihrung des Auftrags zwingend erforderlich sind, nicht auf den
Bieter Ubertragen lassen, dirfe sich der Bieter nur dann auf die Eignung des Drittunternehmens be-
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rufen, wenn sich dieses auch unmittelbar und persénlich an der Ausflihrung des Auftrags beteiligt
(EuGH, Urt. v. 07.04.2016 - C-324/14 Rn. 49 ,Partner Apelski Dariusz“). Im vorliegenden Fall muss-
te sich der EuGH zu diesen einzelfall- und auftragsbezogenen Ausnahmen nicht dufern, da die abs-
trakte 25%-Grenze eindeutig keinen Auftragsbezug aufwies.

AbschlieBend ist noch darauf hinzuweisen, dass der EuGH in der Entscheidung - soweit ersichtlich -
erstmals entschieden hat, dass durch Auftragsausfihrungsbedingungen i.S.v. Art. 26 der Richtlinie
2004/18/EG nicht die detaillierten Vorgaben der Vergaberichtlinien hinsichtlich der Anforderungen
an die Eignungsprifung - im vorliegenden Fall der Art. 48 Abs. 3 Richtlinie 2004/18/EG - umgangen
werden dlrfen. Im Hinblick auf den Umgang mit Auftragsausfiihrungsbedingungen ist derzeit aller-
dings noch vieles ungeklart. Das betrifft nicht nur die Frage der Anforderungen an deren Rechtma-
Bigkeit, sondern auch die Frage der Abgrenzung zu anderen in Vergabeverfahren verwendeten Kri-
terien und Anforderungen (zu der Problematik s. Friton, Die Festlegung und Erflillung von Eignungs-
parametern nach den EU-Vergaberichtlinien und die Umsetzung im GWB-Vergaberecht, 2016, S.
336 ff. m.w.N.).

Il. UnregelmaRigkeiten bei EU-kofinanzierten Zuwendungen

Die zweite Vorlagefrage betraf den Umgang mit UnregelmaRigkeiten im Zusammenhang mit Fi-
nanzhilfen der EU. Die EU stellt solche Finanzhilfen in verschiedenen Bereichen zur Verfigung.

Die flnf groRten Struktur- und Investitionsfonds sind der Europaische Fond flir Regionale Entwick-
lung (EFRE), der Europaische Sozialfonds (ESF), der Kohasionsfonds (KF), der Europaische Land-
wirtschaftsfonds fiir die Entwicklung des landlichen Raums (ELER) sowie der Europaische Meeres-
und Fischereifonds (EMFF). Neben allgemeinen Bestimmungen flr alle Strukturfonds sehen die Ver-
ordnungen fiir die einzelnen Fonds auch spezifische Regelungen vor. Die Verwaltung und Uberwa-
chung der Fonds liegt in der geteilten Zustandigkeit der mitgliedstaatlichen Behérden und der Euro-
paischen Kommission.

Da der Bau der RingstraRRe im zugrundeliegenden Verfahren durch Mittel des Kohasionsfonds kofi-
nanziert wurde, war in diesem Fall die Verordnung (EG) 1083/2006 zur Finanzierung von MalBnah-
men aus dem Struktur- und Kohasionsfonds anzuwenden. Art. 98 dieser Verordnung regelt die Be-
richtigung der Zuwendungen durch die Mitgliedstaaten. Daneben kann die Europaische Kommissi-
on nach Art. 99 dieser Verordnung finanzielle Berichtigungen vornehmen. Voraussetzung hierfir ist
in beiden Fallen das Vorliegen von UnregelmaRigkeiten. Eine UnregelmaBigkeit i.S.d. Art. 98 Abs. 1
der Verordnung (EG) 1083/2006 ist nach der Begriffsbestimmung in Art. 2 Nr. 7 dieser Verordnung
jeder VerstoR gegen eine Bestimmung des Unionsrechts ,,als Folge einer Handlung oder Unterlas-
sung eines Wirtschaftsteilnehmers, die dadurch einen Schaden fir den Gesamthaushaltsplan der
Europaischen Union bewirkt hat oder haben wiirde, dass ihm eine ungerechtfertigte Ausgabe ange-
lastet werden muss oder misste”.

Zu entscheiden war vorliegend, inwiefern durch die unionsrechtswidrige Einschrankung der Unter-
auftragsvergabe die Verursachung eines Schadens fur den EU-Haushalt nachgewiesen sein muss.
Insofern fuhrt der Gerichtshof seine bisherige Rechtsprechung fort, nach der ein konkreter Nach-
weis der finanziellen Auswirkungen verzichtbar sei und die finanziellen Belange der Union auch
ohne solche Auswirkungen ernsthaft beeintrachtigt sein konnten (EuGH, Urt. v. 15.09.2005 - C-
199/03 Rn. 31 ,Irland/KOM*; EuGH, Urt. v. 21.12.2011 - C-465/10 Rn. 46 f. ,Chambre de commer-
ce et d’'industrie de I'Indre”). Eine Auswirkung auf den Gesamthaushalt wird vom EuGH folglich ver-
mutet, was im Ergebnis einer Beweislastumkehr gleichkommt. Damit wird der Entscheidungsspiel-
raum der mitgliedstaatlichen Stelle, auf eine Berichtigung der gewahrten Zuschusse zu verzichten,
letztlich auf null reduziert (vgl. auch Donhauser, EuZW 2016, 595, 596). Hierfur spricht der Grund-
gedanke, dass die Union zur Finanzierung von MalRnahmen aus dem Struktur- und Kohasionsfonds
nur insoweit berufen ist, als die betreffenden MaBnahmen in vélligem Einklang mit dem Unions-
recht stehen (so bereits EuGH, Urt. v. 21.12.2011 - C-465/10 Rn. 46 f. ,Chambre de commerce et
d’'industrie de I'Indre”). Im Falle der Nichterweislichkeit entscheidet sich der Gerichtshof also im
Zweifel flr den Unionshaushalt sowie die Einhaltung des Unionsrechts und lasst Unionsrechtsver-
stéBe nur dann unberiicksichtigt, wenn nachweislich sichergestellt ist, dass es zu keinem Schaden
fur den EU-Haushalt kommt. Damit wird zugleich dem Umstand Rechnung getragen, dass es im Ein-
zelfall sehr schwer oder gar unmaoglich sein wird, einen Auswirkungsnachweis zu fihren (so auch
Schlussantrage GA Sharpston v. 17.11.2015 - C-406/14 Rn. 55).

D. Auswirkungen fiir die Praxis
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Welche praktischen Auswirkungen sich aus der Beantwortung der ersten Vorlagefrage ergeben,
hangt in erster Linie davon ab, ob die Ausfiihrungen des EuGH auf das in Deutschland seit dem
18.04.2016 geltende neue Recht Gbertragen werden kénnen. Denn der Gerichtshof urteilte noch
auf Grundlage der Vergaberichtlinie 2004/18/EG, die im Zuge der Vergaberechtsreform durch die
Richtlinie 2014/24/EU ersetzt wurde. Diese Reform wurde im deutschen Vergaberecht nachvollzo-
gen und zog umfassende Anderungen und Neustrukturierungen der vergaberechtlichen Vorschrif-
ten im GWB und den Vergabeverordnungen nach sich.

Die Regelung des Art. 25 Abs. 1 der Richtlinie 2004/18/EG findet sich nunmehr in Art. 71 der Richt-
linie 2014/24/EU, der ausdriicklich Unterauftrage regelt. Dieser wurde durch § 36 VgV in deutsches
Recht umgesetzt (vgl. Dicks in: Kulartz/Kus/Marx/Portz/Priel§, VgV, 2017, § 36 Rn. 1). Zwar haben
die Beschrankungsmadglichkeiten in der Richtlinie 2014/24/EU zugenommen, Die Umsetzung in § 36
VgV beschrankt sich aber im Wesentlichen auf eine etwas detailliertere Regelung zur Offenlegung
bestimmter Informationen im Hinblick auf Nachunternehmer. Zudem enthalt die Regelung einige
Vorgaben zur Anwendbarkeit der Ausschlussgrinde, die jedoch nach der hier vertretenen Ansicht
auch bislang auf Nachunternehmer angewendet werden durften (vgl. Friton, Die Festlegung und Er-
fullung von Eignungsparametern nach den EU-Vergaberichtlinien und die Umsetzung im GWB-Ver-
gaberecht, 2016, S. 98, 128 f.). Weitergehende Anderungen sieht das neue Recht jedoch hinsicht-
lich der Vorschriften zur Eignungsleihe in Art, 63 der Richtlinie 2014/24/EU bzw. in dem diesen um-
setzenden § 47 VgV vor. Diese Regelungen enthalten verschiedene Beschrankungen der Eignungs-
leihe. So darf ein Bieter sich mit Blick auf bestimmte Aspekte der technischen oder beruflichen Leis-
tungsfahigkeit nur dann auf Drittunternehmen berufen, wenn diese die Leistung auch tatsachlich
ausfuhren (vgl. § 47 Abs. 1 Satz 3 VgV). Zudem findet sich in § 47 Abs. 5 VgV, der Art. 63 Abs. 2
Richtlinie 2014/24/EU umsetzt, ein Selbstvornahmegebot. Danach kann der &ffentliche Auftragge-
ber vorschreiben, ,dass bestimmte kritische Aufgaben bei Dienstleistungsauftragen oder kritische
Verlege- oder Installationsarbeiten im Zusammenhang mit einem Lieferauftrag direkt vom Bieter
selbst oder im Fall einer Bietergemeinschaft von einem Teilnehmer der Bietergemeinschaft ausge-
fuhrt werden missen”. Die neuen Einschrankungsmaglichkeiten der Eignungsleihe haben auch di-
rekte Auswirkungen auf die Unterauftragsvergabe: Fortan muss der Bieter in bestimmten Fallen ein
Unternehmen, auf dessen Eignung er sich beruft, zwingend als Nachunternehmer einsetzen. Zudem
fuhrt das neue Selbstvornahmegebot dazu, dass ein Bieter, der gezwungen ist, bestimmte kritische
Aufgaben i.S.d. § 47 Abs. 5 VgV selbst auszufiihren, die hierfur erforderlichen Fahigkeiten und Kapa-
zitaten ebenfalls aus eigener Kraft, d.h. ohne Méglichkeit der Eignungsleihe, nachweisen muss.

AbschlieBend ist festzuhalten, dass auch unter Geltung des neuen Vergaberechts eine abstrak-

te prozentuale Beschrankung der Unterauftragsvergabe unzulassig bleibt. Eine pauschale Eigen-
leistungsquote lasst sich auch nach der Vergaberechtsnovelle nicht begriinden (vgl. auch Haus-
mann/Kern in: Kulartz/Kus/Marx/Portz/Pries, VgV, § 47 Rn. 5). Die Kernaussage der vorliegenden
Entscheidung gilt daher auch im neuen Recht. Gleichzeitig ist zu konstatieren, dass inshesondere
die Regelungen in § 47 VgV deutlich Uber die bislang in den Richtlinien vorgesehenen und in der
Rechtsprechung des EuGH entwickelten Ausnahmen vom Beschrankungsverbot hinausgehen (so
auch zu Art. 63 Richtlinie 2014/24/EU: EuGH, Urt. v. 07.04.2016 - C-324/14 Rn. 91 ,Partner Apel-
ski Dariusz"). Unter welchen Bedingungen der Gerichtshof eine Beschrankung der Unterauftrags-
vergabe mit Blick auf ,kritische Aufgaben” zukiinftig zuldsst, werden erst Folgeentscheidungen zei-
gen. Dabei wird insbesondere zu klaren sein, wann eine ,kritische Aufgabe” im Sinne der Richtlinie
2014/24/EU vorliegt und welche Anforderungen (hinsichtlich der Begrindung und Dokumentation
des kritischen Charakters) ein 6ffentlicher Auftraggeber erfullen muss, um sich auf das Selbstvor-
nahmegebot berufen zu kénnen. Jedenfalls sollte § 47 Abs. 5 VgV - und damit auch der Begriff der
Jkritischen Aufgabe* - als Ausnahmevorschrift eng ausgelegt werden. Das ist schon deshalb gebo-
ten, um die Eignungsleihe nicht Gber das unbedingt notwendige Mal hinaus zu beschranken.

SchlieBlich ist noch darauf hinzuweisen, dass auch die Ausfiihrungen zu Art. 26 der Richtlinie
2004/18/EG, weiterhin herangezogen werden kénnen. Die Norm entspricht weitestgehend Art. 70
der Richtlinie 2014/24/EU bzw. § 128 Abs. 2 GWB. Problematisch ist allein die hier nicht relevante
Frage, ob der in Art. 26 der Richtlinie 2004/18/EG enthaltene Verweis auf das ,Gemeinschaftsrecht”
- und damit auch das Primarrecht - lediglich deklaratorischer Natur ist (daran kénnte man vor dem
Hintergrund der Ausfiihrungen in EuGH, Urt. v. 17.11.2015 - C-115/14 Rn. 58 f. ,,RegioPost” zwei-
feln). Unabhangig von der Frage der Anwendbarkeit des Primarrechts diirfen Auftragsausflihrungs-
bedingungen aber auch zuklinftig nicht dazu flihren, dass zwingende Vorgaben im Bereich des Ein-
satzes von Drittunternehmen umgangen werden.

Auch hinsichtlich der die zweite Vorlagefrage betreffenden Verordnung kam es inzwischen zu einer
Gesetzesanderung. Die Verordnung (EG) 1083/2006 wurde durch die Verordnung (EU) 1303/2013
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ersetzt. Die finanzielle Berichtigung durch die Mitgliedstaaten ist nunmehr in Art. 143 der Verord-
nung (EU) 1303/2013 geregelt. Die sprachlichen Anpassungen der Vorschrift fiihren allerdings im
Hinblick auf die Beantwortung der zweiten Vorlagefrage zu keinen Anderungen inhaltlicher Art.

Die Begriffsbestimmung von ,UnregelmaBigkeit” des Art. 2 Nr. 7 der Verordnung (EG) 1083/2006
findet sich nunmehr in Art. 2 Nr. 36 der Verordnung (EU) 1303/2013. Die Definitionen unterscheiden
sich dadurch, dass die neue Vorschrift ausdriicklich auch VerstéBe gegen nationales Recht bertck-
sichtigt. Damit geht nach Ansicht des EuGH jedoch keine Rechtsanderung einher, da bereits nach
altem Recht VerstdRe gegen nationales Recht als UnregelmaRigkeiten anzusehen gewesen seien,
die eine Berichtigung erforderten (EuGH, Urt. v. 26.05.2016 - C-260/14, C-261/14 Rn. 44 f. ,Judetul
Neamt”; vgl. dazu auch Donhauser, EuZW 2016, 595).
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