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VERGABERECHT

Angabe der voraussichtlichen
Abrufmengen bei Rahmenverein-
barungen

Der Europdische Gerichtshof hat sich vor Kurzem zu der Frage
gedulert, ob bei der Ausschreibung von Rahmenvereinbarun-
gen, die fir einen nachtraglichen Beitritt weiterer Auftraggeber
offen stehen, eine Hochstmenge der abzurufenden Leistungen
veroffentlicht werden muss (Urteil vom 19.12.2018, C-216/17).

DER SACHVERHALT

Der offentliche Auftraggeber hatte eine Rahmenvereinbarung mit
neunjahriger Laufzeit Uber Krankenhausreinigungsleistungen an
einen Auftragnehmer vergeben. Die Rahmenvereinbarung ent-
hielt eine Erweiterungsklausel. Diese zahlte mehrere weitere
offentliche Auftraggeber auf, die berechtigt sein sollten, in diese
Rahmenvereinbarung einzutreten und ebenfalls Leistungen dar-
unter abzurufen. Einer jener genannten Auftraggeber machte von
dieser Moglichkeit Gebrauch. Gegen den Eintritt dieses weiteren
Auftraggebers in die Rahmenvereinbarung wandte sich unter an-
derem dessen bisheriger Dienstleister. Der mdgliche Umfang der
Leistungen, die die von der Erweiterungsklausel erfassten Auf-
traggeber abrufen konnten, war in der Rahmenvereinbarung nicht
beschrankt oder naher konkretisiert. Die Rahmenvereinbarung
sah lediglich vor, dass die Auftraggeber unter der Rahmenverein-
barung Leistungen im Rahmen ihres ,normalen Bedarfs* abrufen
durften.

DIE ENTSCHEIDUNG

Der Europdische Gerichtshof hatte den Fall auf Grundlage der
alten Vergaberichtlinie 2004/18 zu entscheiden (zur Ubertragbar-
keit noch sogleich).

Gegen die Erweiterungsklausel der Rahmenvereinbarung als sol-
che hatte das Gericht zunachst keine Einwendungen. Eine Ver-
tragsregelung, die anderen offentlichen Auftraggebern neben
demjenigen, der die Rahmenvereinbarung urspriinglich ausge-
schrieben und abgeschlossen hat, ebenfalls den Zugang zu die-
ser Rahmenvereinbarung offnet, sieht er als vom (europdischen)
Vergaberecht gedeckt an. Eine solche Erweiterungsklausel ist zu-
lassig, wenn die offentlichen Auftraggeber, die sie in Anspruch
nehmen koénnen sollen, eindeutig in den Vergabeunterlagen ge-
nannt sind.

Nicht einverstanden war der Europaische Gerichtshof jedoch mit
der Art, wie der Umfang der von den neu hinzutretenden Auf-
traggebern vertraglich abrufbaren Leistungen festgelegt war. Der
Gerichtshof stellte fest, dass es weder zuldssig ist, den abzuru-
fenden Leistungsumfang ganz offen zu lassen, noch ihn lediglich
unter Bezugnahme auf den ,,normalen Bedarf“ der weiteren Auf-

traggeber zu bestimmen. Der Gerichtshof begriindet seine Ent-
scheidung mit einer Reihe von Erwagungen. Insbesondere stellte
er auf die Anforderungen des unter der Richtlinie 2004/18 an-
wendbaren EU-Auftragsbekanntmachungsformulars ab. Dieses
verlangte die Angabe des fiir die gesamte Laufzeit einer ausge-
schriebenen Rahmenvereinbarung veranschlagten Gesamtwerts
der Dienstleistungen. Vor diesem Hintergrund bewertete der Ge-
richtshof die Angabe der Gesamtmenge der Leistungen unter der
Rahmenvereinbarung — einschlieRlich der ,Folgeauftrage“ der
neu hinzutretenden Auftraggeber — als unverzichtbar. Dariiber
hinaus folgerte der Gerichtshof die Notwendigkeit einer prazisen
Hochstmengenangabe aus den allgemeinen vergaberechtlichen
Grundsatzen der Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung und
Transparenz. Danach seien alle Bedingungen und Modalitaten
des Vergabeverfahrens in der Auftragsbekanntmachung oder in
den Vergabeunterlagen klar, genau und eindeutig zu formulieren.
Eine Bezugnahme auf den ,normalen Bedarf* lie’ der Gerichts-
hof insoweit nicht ausreichen: Der ,normale Bedarf* einzelner
Auftraggeber sei fir die Wirtschaftsteilnehmer (zumal fir solche
im Ausland) nicht ausreichend sicher abzuschéatzen.

PRAXISTIPP

Dass der Europdische Gerichtshof die Erweiterungsklau-
sel nicht beanstandet, ist keine Uberraschung. Sie ent-
spricht den heutigen Regelungen nach der aktuellen Ver-
gaberichtlinie 2014/24 und nach § 21 Abs. 2 Satz 2 VgV.
Eine hinreichend prazise Erweiterungsklausel diirfte auch
den Anforderungen aus § 132 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 GWB ge-
nligen, sodass auch die Ausweitung des personlichen An-
wendungsbereichs einer Rahmenvereinbarung auf weitere
Auftraggeber unter den vom Europaischen Gerichtshof
genannten Voraussetzungen zulassig ist.

Nicht ganz so eindeutig Ubertragbar auf die heutige
Rechtslage ist die Auffassung des EuGH zur zwingenden
Angabe der unter der Rahmenvereinbarung abrufbaren
Hochstmenge. Das vom Gerichtshof malkkgeblich zur Be-
griindung herangezogene EU Auftragsbekanntmachungs-
formular verlangt in seiner heute aktuellen Fassung nam-
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lich keine Angabe des veranschlagten Gesamtwerts der
Rahmenvereinbarung als Pflichtangabe mehr. Trotzdem
sind offentliche Auftraggeber in der Regel gut beraten,
prazise Angaben zu den unter der Rahmenvereinbarung
abrufbaren Hochstmengen zu machen. Denn zum einen
stltzt der EuGH seine Beurteilung (auch) auf die weiterhin
geltenden vergaberechtlichen Grundprinzipien, insbeson-
dere das Transparenzgebot. Es ist nicht ausgeschlossen,
dass auch die deutsche Rechtsprechung diese in § 97
GWB verankerten Grundprinzipien ausreichen lasst, um
solche Angaben zu verlangen. Darliber hinaus fordert
auch 8§ 21 Abs. 1 Satz 2 VgV, dass bei Rahmenverein-
barungen das in Aussicht genommene Auftragsvolumen
,S0 genau wie moglich® ermittelt und bekanntgegeben
wird. Auch nach dem aktuellen deutschen Recht muss
sich der offentliche Auftraggeber daher hinsichtlich der
unter der Rahmenvereinbarung abrufbaren Leistungen
ernsthaft mit dem in Aussicht genommenen Gesamtauf-
tragsvolumen auseinandersetzen. Offen lassen kann er
dies nicht. Auch der Verweis auf den ,normalen Bedarf*
der beteiligten Auftraggeber diirfte kein ,so genau wie
moglich® ermitteltes Auftragsvolumen sein.

Dauerbrenner: Festlegungen der
Ausschreibung auf ein bestimmtes
Produkt

Die Vergabekammer des Bundes hatte sich in einer aktuellen Ent-
scheidung mit der haufig auftretenden Frage zu befassen, wann
sich der Auftraggeber in der Ausschreibung auf ein bestimmtes
Produkt festlegen darf (Beschluss vom 09.11.2018, VK 2-98/18).

SACHVERHALT UND ENTSCHEIDUNG

Der offentliche Auftraggeber hatte die Lieferung einer Spezial-
kamera ausgeschrieben. Eine der technischen Anforderungen an
diese Kamera war die Ausgabe der erstellten Bilddaten in einem
bestimmten Dateiformat. Hierbei handelte es sich um ein Datei-
format, das von einem Wettbewerber entwickelt und exklusiv ge-
nutzt wird. Einer der Bieter beanstandete die hiermit aus seiner
Sicht einhergehende Benachteiligung seines Produkts im Wett-
bewerb, weil er das geforderte Dateiformat zundchst mit eigenem
Entwicklungsaufwand in sein Produkt implementieren musste.

Die Vergabekammer des Bundes hielt die Anforderungen der
Ausschreibung fiir rechtméafig. Sie sah die Entscheidung des
offentlichen Auftraggebers, jenes bestimmte Dateiformat zu for-
dern, als vergaberechtskonform an. Diese technische Anforde-
rung sei vom Leistungsbestimmungsrechts des Auftraggebers
gedeckt. Zwar ordnet § 31 Abs. 6 VgV im Grundsatz die Produkt-
neutralitdt der Ausschreibung an. Die Entscheidung daruber,
welchen Bedarf der Auftraggeber mit der Beschaffung decken
mochte und welche (technischen) Anforderungen sich hieraus
ergeben, ist aber nach standiger Rechtsprechung eine dem Ver-

gabeverfahren vorgelagerte Frage. Wenn der Auftraggeber nach-
vollziehbare objektive, auftragsbezogene und willkiirfreie Griin-
de flir seine Leistungsbestimmung vorweisen kann und seine
Leistungsbestimmung daher sachlich gerechtfertigt ist, missen
die Bieter diese Entscheidung hinnehmen. Sie kdnnen nicht ver-
langen, dass eine andere Leistung beschafft wird. Im entschie-
denen Fall hatte der Auftraggeber sich bereits friher fiir ein be-
stimmtes Messsystem zur Georeferenzierung von Wasserflachen
entschieden. Im Rahmen dieser Entscheidung hatte er sich auf
das streitige Dateiformat festgelegt. Fiir den Auftraggeber waren
daher jetzt nur noch solche Spezialkameras zur Deckung seines
Beschaffungsbedarfs geeignet, die mit dem bei ihm vorhandenen
Messsystem kompatibel waren. Derartige Kompatibilitatsanforde-
rungen reichen haufig aus, um eine bestimmte Leistung beschaf-
fen zu kdnnen, auch wenn der Kreis der Unternehmen, die diese
Leistung anbieten kénnen, dadurch zwangslaufig eingeengt wird.

PRAXISHINWEIS

Die Entscheidung der VK Bund liegt auf der Linie der seit
Langerem entwickelten Rechtsprechung zum Leistungs-
bestimmungsrecht des offentlichen Auftraggebers. Sie
zeigt allerdings, dass das Thema immer noch aktuell ist
und immer wieder zu Streitigkeiten fiihrt. Um das Vergabe-
verfahren rechtssicher auszugestalten, ist es fiir Auftrag-
geber daher ratsam, eine Ausschreibung, bei der der Bieter-
kreis aufgrund der Produktanforderungen eingeengt wird,
trotz des vergleichsweise weiten Bestimmungsspielraums
sorgfaltig daraufhin zu prifen, ob wirklich objektive leis-
tungsbezogene Griinde fiir diese Produktanforderungen
bestehen. Ist dies im Einzelfall nicht sicher der Fall, ist die
fur die Suche nach einer wettbewerbsoffeneren Alterna-
tive aufgewendete Zeit im Zweifel gut investiert. Bietern
ist umgekehrt vor der Einleitung eines Vergabenachpru-
fungsverfahrens zu empfehlen, den nach der Rechtspre-
chung bestehenden Spielraum des Auftraggebers bei der
Leistungsbestimmung zu berticksichtigen, wenn die Frage
aufkommt, ob ein unangemessen enger technischer Zu-
schnitt der Leistungsanforderungen vorliegt.

Jan Christian Eggers
Rechtsanwalt | LL.M.
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NEWSTICKER

+++ Neue Landesvergabegesetz-
gebung in Schleswig-Holstein +++

In Schleswig-Holstein lauft das Gesetzgebungsvorhaben zum
neuen Vergabegesetz. Das neue Vergabegesetz soll an die Stelle
des alten schleswig-holsteinischen Tariftreue- und Vergabege-
setzes treten und dieses 2019 ersetzen. Nach Angaben der Lan-
desregierung soll das neue Vergabegesetz schlanker werden
als die alten Regelungen. Damit mochte die Landesregierung
erreichen, dass sich wieder mehr Unternehmen an 6ffentlichen
Ausschreibungen beteiligen. AuRerdem sieht das neue Gesetz
die Einfihrung der Unterschwellenvergabeverordnung (UVgO)
in Schleswig-Holstein vor. Schleswig-Holstein ist nach Hamburg,
Bremen und Mecklenburg-Vorpommern das letzte norddeut-
sche Bundesland, das die UVgO noch nicht eingefiihrt hat. Das
Vergabegesetz soll keine vergabefremden Kriterien mehr zwin-
gend vorgeben. Die Entscheidung hiertiber tberlasst das neue
Gesetz den Auftraggebern. Eine verbindliche Verpflichtung zur
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HINWEIS

Diese Verdffentlichung stellt keine Rechtsberatung dar. Wenn Sie die-
sen Newsletter nicht mehr erhalten mochten, konnen Sie jederzeit per
E-Mail (bitte E-Mail mit Betreff ,Abbestellen“ an newsletter@bblaw.com)
oder sonst gegeniiber BEITEN BURKHARDT widersprechen.

elektronischen Vergabe auch im Unterschwellenbereich soll das
Gesetz nicht enthalten; freiwillig konnen die Auftraggeber natir-
lich elektronische Vergaben durchfiihren.

+++ Einstellung des EEE-Dienstes
der EU-Kommission +++

Zur Unterstlitzung der Nutzung der Einheitlichen Europaischen
Eigenerkldarung (EEE) stellt die EU-Kommission einen Online-
Dienst bereit, der die elektronische Bearbeitung dieser EEE er-
moglicht (https://ec.europa.eu/tools/espd/filter?lang=de). Dort hat
sie nun angekiindigt, diesen Dienst zum April 2019 einzustellen.

Auf der genannten Seite des Dienstes weist die Kommission nun-
mehr auf eine — nach ihren Angaben nicht abschlieRende — Liste
von nationalen Anbietern hin, die die entsprechenden EEE-Dienste
anbieten. Diese nationalen Dienste ermodglichen die Nutzung der
EEE als elektronischem Dokument auch uUber die angekiindigte
Einstellung des Dienstes der Kommission hinaus.

Fir Deutschland ist das Bundesministerium fir Wirtschaft und
Energie mit zwei E-Mail-Adressen genannt. Die Liste soll nach An-
gaben der EU-Kommission regelmalig aktualisiert werden.
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