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Auch wenn sich die Vergabewelt in den vergangenen drei Jahren nicht
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und unterschwelligen Vergaberecht sowie die 2021 hinzugetretene
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Auszug hinzugefligt (z. B. MiLoG, SchwarzArbG oder KSG) und um
weitere praxisrelevante Dokumente erganzt (z. B. Schwellenwerte
2022/2023, Katalog der Bauleistungen im Anhang II zur RL 2014/24/EU,
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Anhang XIV zur RL 2014/24/EU).
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Kundigungsrecht des Auftraggebers bei
Erreichen der festgeschriebenen
Hochstmenge in einer Rahmenvereinbarung
ist vergaberechtswidrig

In einer aktuellen Entscheidung hat sich das Oberlandesgericht Koblenz
(Beschluss vom 12. Dezember 2022 - Verg 3/22) mit einem vertraglich
vorgesehenen Kundigungsrecht des 6ffentlichen Auftraggebers bei
Erreichen der in einer Rahmenvereinbarung genannten Schatz- oder
Hochstmenge bzw. des Schatz- oder Hochstwerts beschaftigt. Im Lichte
der Entscheidung des EuGH vom 17. Juni 2021, Rs. C- 23/20 -
"Simonsen & Weel" (s. Newsletter Juli 2021), wonach der Auftraggeber
bei der Vergabe einer Rahmenvereinbarung Hochst- und Gesamtmengen
angeben muss und der Rahmenvertrag mit Erreichen der H6chstmenge
automatisch endet, sieht das OLG in einem bloBen Kindigungsrecht des
Auftraggebers einen VerstoBB gegen den Transparenz- und den
Gleichbehandlungsgrundsatz.

1. Sachverhalt

Der Auftraggeber veroffentlichte im Jahr 2022 eine
Auftragsbekanntmachung zur Vergabe einer Rahmenvereinbarung
bezliglich Dienstleistungen im offenen Verfahren. In dem zum Zeitpunkt
der Verdffentlichung der EU-Bekanntmachung als Teil der
Vergabeunterlagen abrufbaren Entwurf einer Rahmenvereinbarung gab
der Auftraggeber das maximale Auftragsvolumen der
Rahmenvereinbarung an. Der Entwurf der abzuschlieBenden
Rahmenvereinbarung sah zudem folgende Klausel vor:

"2.4 Die Rahmenvereinbarung kann vom Auftraggeber jederzeit vor
Ablauf der Vertragslaufzeit mit einer Frist von funf (5) Tagen in
Schriftform gekindigt werden, wenn das genehmigte Budget des
Auftraggebers (...) aufgrund bereits erteilter Auftrage ausgeschopft
ist."

Die spatere Antragstellerin beteiligte sich mit einem Angebot an der
Ausschreibung. Sie wurde von dem Auftraggeber nach § 58 Abs. 1
Nr. 5 VgV von dem Verfahren ausgeschlossen, da in ihrem Angebot
fehlerhafte Preise enthalten seien und das Angebot somit nicht die
echten, erforderlichen Preisangaben enthalte.

Die Antragstellerin stellte daraufhin einen Nachprifungsantrag. Sie
ragte insbesondere, dass weder in der Bekanntmachung noch in den
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Vergabeunterlagen eine Hochstabnahmemenge angegeben sei, ab deren
Erreichung die ausgeschriebene Rahmenvereinbarung ende. Dies stelle
einen VerstoB gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung und
Nichtdiskriminierung dar.

Sie fihrte zudem aus, dass die Kalkulation ohne die Angabe von
Hochstmengen kaum zu bewerkstelligen gewesen sei. Ihr Angebot beruhe
darauf, dass sie die Rechtsprechung des EuGH zur Angabe von Schatz-und
Hochstmengen nicht gekannt habe und das Angebot dennoch unter
Zeitdruck abgegeben habe.

Die Vergabekammer verwarf den Nachpriifungsantrag als unzulassig, da
die Antragstellerin bereits in Ermangelung eines ihr drohenden Schadens
nicht antragsbefugt sei und ihr Ausschluss von dem Verfahren
vergaberechtskonform erfolgt sei. Insbesondere gentige die Angabe in den
Vergabeunterlagen zum maximalen Auftragsvolumen den Vorgaben des
EuGH. Aus der Klausel 2.4 ergabe sich nichts Gegenteiliges. Nach der
Rechtsprechung des EuGH komme es auf ein Kindigungsrecht des
Auftraggebers nicht an, mit Erreichen der Hochstmenge verliere die
Rahmenvereinbarung vielmehr automatisch ihre Wirkung.

Die Antragstellerin hat hiergegen sofortige Beschwerde eingelegt.

2. Die Entscheidung

Das OLG Koblenz befand den Nachprifungsantrag fur in vollem Umfang
zulassig und begriindet.

Der Antragstellerin drohe ein Schaden durch das vergaberechtswidrige
Verfahren, das hier mit nicht-heilbaren Fehlern belastet war. Der
VergaberechtsverstoB sei auch nicht im Sinne des

§ 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 und Nr. 3 GWB erkennbar gewesen, sodass die
Rlge der Antragstellerin auch nicht prakludiert war.

Insbesondere liege eine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
und des Transparenzgebots vor: Beide Verfahrensmaximen gebieten, dass
im Falle der Ausschreibung einer Rahmenvereinbarung in der
Auftragsbekanntmachung bzw. den Vergabeunterlagen sowohl der
Schatzwert als auch der Hochstwert der gemal der Rahmenvereinbarung
zu erbringenden Dienstleistungen beziehungsweise der zu liefernden
Waren anzugeben sind und dass die Rahmenvereinbarung ihre Wirkung
verliert, wenn dieser Wert erreicht ist. Diese Angabe ist fur den Bieter von
erheblicher Bedeutung, da er auf der Grundlage dieser Schatzung seine
Leistungsfahigkeit zur Erflllung der Verpflichtungen aus der
Rahmenvereinbarung beurteilen kann. Ware dies nicht angegeben,



kdénnten sich 6ffentliche Auftraggeber Uiber diese Hochstmengen
hinwegsetzen. Dann kdnnten Zuschlagsempfanger wegen Nichterfullung
der Rahmenvereinbarung vertraglich haftbar gemacht werden, wenn sie
die geforderten Mengen nicht leisten kdnnten, selbst wenn diese Mengen
die Héchstmenge in der Bekanntmachung/den Vergabeunterlagen
Uberschreiten (so schon die Entscheidung des EuGH vom 17. Juni 2021,
Rs. C- 23/20 - "Simonsen & Weel").

Im vorliegenden Fall ergabe die Auslegung der Vergabeunterlagen jedoch
nicht, dass eine Uberschreitung des Héchstwerts der zu erbringenden
Dienstleistungen nach der Rahmenvereinbarung zu einem Erléschen der
Leistungspflicht des Auftragnehmers flihren sollte. Vielmehr werde dem
offentlichen Auftraggeber ermdglicht, sich lber die Héchstmenge der
Dienstleistungen hinwegzusetzen. Ziffer 2.4 des Entwurfs einer
Rahmenvereinbarung sei dahin auszulegen, dass der Auftraggeber ein
Klndigungsrecht intendiere, wenn das genehmigte Budget aufgrund
erteilter Auftrage ausgeschopft sei. Dieses Budget entspreche zwar dem
in den Vergabeunterlagen genannten maximalen Auftragsvolumen der
Rahmenvereinbarung. Die zusatzliche Regelung hatte aber keinen Sinn,
wenn eine Uberschreitung des Héchstwerts automatisch zu einem
Erldschen der Leistungspflicht fihren sollte. Etwas anderes ergebe sich
auch nicht vor dem Hintergrund, dass Erklarungen des Auftraggebers in
der Regel so zu verstehen seien, dass sie im Einklang mit den
vergaberechtlichen Bestimmungen stehen. Dies sei nur dann der Fall,
wenn das Ergebnis der Auslegung der Vertragsunterlagen nicht eindeutig
sei, was im vorliegenden Fall abzulehnen sei.

SchlieBlich sei ein Kiindigungsrecht auch nicht erforderlich gewesen, um
ggf. vor der automatischen Beendigung des Rahmenvertrags eine
Auftragsanderung nach § 132 GWB vornehmen zu kénnen. Dies sei auch
ohne ein Kindigungsrecht maéglich.

Als Konsequenz des nicht heilbaren Fehlers und der damit verbundenen
subjektiven Rechtsverletzung der Antragstellerin setzte das OLG Koblenz
das Vergabeverfahren in den Stand vor der Auftragsbekanntmachung
zurick und eréffnete damit der Antragstellerin die Chance, an dem neuen
Verfahren teilzunehmen.

3. Bewertung und Praxistipps

Die Entscheidung des OLG zeigt zunachst plastisch, dass bei der
Umsetzung der EuGH-Entscheidung "Simonsen & Weel" noch
Unsicherheiten in der vergaberechtskonformen Ausgestaltung einer
Rahmenvereinbarung bestehen. Dies gilt auch fir die vom EuGH



hervorgehobene automatische Beendigung der Rahmenvereinbarung,
wenn der Auftraggeber diese mengenmaBig ausgeschopft hat. Hier zeigt
sich das Spannungsverhaltnis zu § 132 GWB, der nach Auffassung des
EuGH - und des OLG Koblenz - weiterhin anwendbar bleibt. Eine
Auftragsanderung nach § 132 GWB ist aber nur dann madglich, wenn der
Auftrag noch besteht, also nicht durch Leistungserfullung, Kiindigung oder
durch sonstige Griinde beendet ist. Eine Auftragsanderung nach
Beendigung des Vertragsverhéltnisses ist somit keine Anderung eines
bestehenden Auftrags, sondern eine neue Auftragsvergabe. Gerade bei
Rahmenvereinbarungen bleibt 6ffentlichen Auftraggebern somit — um
rechtzeitig von § 132 GWB Gebrauch machen zu kénnen - keine Wahl, als
das Volumen, welches bereits ausgeschopft wurde, konkret nachzuhalten.
Dies ist — gerade bei mehreren abrufberechtigten Stellen - keine einfache
Aufgabe.

Ein Klndigungsrecht flr den Auftraggeber bei Ausschopfen der
Rahmenvereinbarung ist nach dem OLG Koblenz jedenfalls keine Option,
das o. g. Problem zu beseitigen. Das OLG geht vielmehr davon aus, dass
dieses Klindigungsrecht die "Gefahr" begrindet, dass der Auftraggeber
auch nach Ausschépfen der Héchstmenge das Kiindigungsrecht nicht
auslbt und noch weitere Leistungen abruft. Dieser Rlckschluss ist zwar
nicht zwingend, wenn man die vom EuGH postulierte automatische
Beendigung ernst nimmt. Dann kdnnte sich namlich ein Auftragnehmer
einem Leistungsverlangen des Auftraggebers zuldassigerweise mit dem
Argument verweigern, dass die Rahmenvereinbarung bereits ausgeschdpft
und beendet ist. Die vom OLG Koblenz bemihten Gefahren einer
Umgehung bestiinden damit gar nicht. Im Ubrigen ist auch bei einer
automatischen Beendigung der Rahmenvereinbarung nicht
ausgeschlossen, dass ein Auftraggeber — unter Umstanden in der irrigen
Annahme, die Rahmenvereinbarung sei noch nicht ausgeschopft -
versehentlich noch Leistungen abruft und der Auftragnehmer diese - weil
er hierdurch gerade nicht "Uberfordert" ist - gerne annimmt.

Im Ergebnis sollten 6ffentliche Auftraggeber aber im Lichte der
Entscheidung des OLG Koblenz vorsichtshalber von vertraglichen Klauseln
in Rahmenvereinbarungen absehen, welche als Umgehung der
automatischen Beendigung der Rahmenvereinbarung aufgefasst werden
kdénnten.

Magdalena Schneider
Rechtsanwaltin
vCard



https://communications.advant-beiten.com/21/646/uploads/magdalena-schneider.vcf
https://www.advant-beiten.com/de/experten/magdalena-schneider

Newsticker

Transformation des Vergaberechts: BMWK bittet um
Stellungnahmen

In Vorbereitung zur Umsetzung der im Koalitionsvertrag vereinbarten
Transformation des Vergaberechts ruft das Bundesministerium flr
Wirtschaft und Klimaschutz (BMWK) im Rahmen einer 6ffentlichen
Konsultation dazu auf, Stellungnahmen zu funf Aktionsfeldern abzugeben.
Betroffene Organisationen, Unternehmen, Verbande sowie interessierte
Blrgerinnen und Blrger kdnnen ihre Ansicht zur Erreichung der Ziele
innerhalb dieser Aktionsfelder schildern. Hierbei geht es im Einzelnen um
folgende Themen:

4 N\

1. Okologische Ausrichtung der éffentlichen Beschaffung, Starkung
der Verbindlichkeit fir umwelt- und klimabezogene Anforderungen

Soziale Ausrichtung der 6ffentlichen Beschaffung
Vorantreiben der Digitalisierung der Vergabe

Vereinfachung und Beschleunigung von Vergabeverfahren

u W

Férderung von Mittelstand, Start-Ups und Innovationen.

Gefragt wird unter anderem: Auf welcher Stufe des Vergabeverfahrens
kdnnen Sie sich eine Berlicksichtigung 6kologischer Kriterien vorstellen?
Wie kédnnen Aspekte einer sozial verantwortlichen Beschaffung im
Vergabeverfahren integriert werden? Spricht etwas gegen eine
elektronische Einreichung von Nachprifungsantragen und eine virtuelle
mundliche Verhandlung im Nachprifungsverfahren? Warum haben Sie
sich zuletzt gegebenenfalls nicht mehr an 6ffentlichen Vergabeverfahren
beteiligt? Wie kénnen kleine und mittelstandische Unternehmen starker in
die 6ffentliche Beschaffung einbezogen werden?

Auch wird abgefragt, wie wichtig die einzelnen Aktionsfelder jeweils sind
und wo es Zielkonflikte zwischen diesen gibt.

Antworten auf den hier verdéffentlichten Fragebogen kénnen bis zum
14. Februar 2023 an vergabetransformation@bmwk.bund.de Ubermittelt
werden.
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Wertungsentscheidungen diirfen nicht durch Dritte erfolgen

Mit Beschluss vom 27. Oktober 2022 entschied das OLG Schleswig

(54 Verg 7/22), dass die Wertungsentscheidung eines Angebots durch
den Auftraggeber immer selbst getroffen werden miusse. Im vorliegenden
Fall berief der Auftraggeber eine "Jury", die teilweise aus Praktikern
bestand, die vom Auftraggeber entsandt waren und teilweise aus
externen Teilnehmern, die nicht dem Auftraggeber zuzuordnen waren.
Der Vergabesenat entschied, es sei grundsatzlich nicht erforderlich, dass
die Wertungsentscheidung von einem Organ des Auftraggebers getroffen
werde. Insbesondere bestiinden keine Bedenken, Fachleute oder Praktiker
einzuschalten. Notwendig sei aber, dass die entscheidende Person aus
dem Bereich des Auftraggebers komme, sodass die Entscheidung diesem
auch zurechenbar sei. Zu vermeiden ist daher eine Konstellation, in der
externe Dritte eine Ermessensentscheidung treffen oder maBgeblich
beeinflussen. Externer Sachverstand darf zur Wertung herangezogen
werden, die letztendliche Wertungsentscheidung muss aber immer beim
Auftraggeber verbleiben. Dieser darf sich die Entscheidung eines externen
Beraters nur zu eigen machen.

Zum Erfordernis von Preisanpassungsklauseln und zur Zuldssigkeit
von Losentscheidungen

Mit Beschluss vom 19. Oktober 2022 (VK 1-85/22) hat die
Vergabekammer (VK) Bund die Anforderungen an die Erforderlichkeit von
Preisanpassungsklauseln bei der Vergabe von Lieferleistungen
herausgestellt. Preisanpassungsklauseln seien nur dann anzuordnen, wenn
den Bietern eine vernunftige kaufmannische Kalkulation unzumutbar ist.
Da es — im Gegensatz zur Vergabe von Bauauftragen

(§ 7 Abs. 1 Nr. 3 EU VOB/A) - kein allgemeines Verbot fur 6ffentliche
Auftraggeber gebe, den Bietern bei der Vergabe von Lieferleistungen
ungewodhnliche Wagnisse aufzubirden, seien die Anforderungen rechtlich
dementsprechend hoch.

Dem Beschluss zugrunde lag ein ausgeschriebener Vertrag mit einer
Laufzeit von drei Jahren und einer Verldngerungsoption um weitere 12
Monate. Zudem sah der Vertrag ein Kindigungsrecht zum Ablauf eines
Kalenderjahres unter Einhaltung einer Frist von 3 Monaten vor.

Die Antragstellerin hatte in dem Nachprifungsverfahren argumentiert,
mangels Preisanpassungsklausel sei es ihr unmdglich, ein kaufmannisch
kalkuliertes Angebot abzugeben. Sie berief sich insbesondere auf die
gestiegenen Rohstoff-, Energie- und Transportpreise aufgrund des
Ukraine-Kriegs und der gestdrten Lieferketten. Die weitere



Preisentwicklung sei nicht einmal fir wenige Wochen vorhersehbar. Ohne
eine Preisanpassungsklausel musse die Antragstellerin massive
Risikoaufschldge vornehmen, wobei auch dann nicht sicher ware, dass
diese die mdglichen Preissteigerungen auffangen wirden. Erganzend
verwies sie auf die Erlasse der verschiedenen Bundesministerien zur
Aufnahme von Preisgleitklauseln im Frihjahr und Sommer 2022 (siehe die
Beitrage im Newsletter Juni 2022 und Newsletter August 2022).

Die VK Bund hielt eine Preisanpassungsklausel fur nicht erforderlich. Die
Antragstellerin kénne die jungsten Preissteigerungen bereits jetzt bei der
Kalkulation ihres Angebotspreises berlicksichtigen. Zudem sei sie auf
Grund des vertraglichen Klndigungsrechts nicht an einem Festhalten von
etwaigen unwirtschaftlichen Preisen gebunden. Darlber hinaus erscheine
eine Preisanpassung gemaB § 313 BGB (Stoérung der Geschaftsgrundlage)
bei einer Verschlechterung der wirtschaftlichen Situation nicht
ausgeschlossen, da die Preisentwicklung von niemanden und nicht einmal
fir wenige Wochen im Voraus abgeschatzt werden kénne und mithin
unvorhersehbar sei. Zu berlicksichtigen sei auch, dass alle Bieter
denselben wirtschaftlichen Umstanden ausgesetzt seien und es der
unternehmerischen Freiheit der Bieter entsprache, wie sie ihre
Risikoaufschlage kalkulierten, um etwaige Preissteigerungen zu
berlcksichtigen.

Weiter entschied die VK Bund, dass das Verfahren der Antragsgegnerin,
bei einem etwaigen Preisgleichstand von Angeboten per Los Uber den
Zuschlag zu entscheiden, nicht vergaberechtswidrig ist.

Die Entscheidung der VK Bund zeigt die unterschiedlichen Anforderungen
an die Aufnahme von Preisanpassungsklauseln bei Bauvergaben und bei
der Vergabe von Lieferleistungen auf. Wahrend die VK Westfalen mit
Beschluss vom 12. Juli 2022 (VK 3-24/22) bei einer Bauvergabe die
Aufnahme einer Preisanpassungsklausel fir zwingend erforderlich hielt
(hierzu bereits ausfihrlich: Newsletter Oktober 2022), ist die VK Bund im
vorliegenden Fall bezogen auf die Vergabe von Lieferleistungen - auf
Grund des fehlenden Verbots flr 6ffentliche Auftraggeber, den Bietern
ungewobhnliche Wagnisse aufzublrden - anderer Ansicht.

Verordnung iiber wettbewerbsverfialschende Subventionen aus
Drittstaaten tritt in Kraft

Am 12. Januar 2023 trat die Verordnung Uber wettbewerbsverfalschende
Subventionen aus Drittstaaten in Kraft. Durch diese neuen Vorschriften
gegen Wettbewerbsverfalschungen bleibt es der EU moglich, offen flr
Handel und Investitionen zu bleiben und dabei gleiche
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Wettbewerbsbedingungen fir alle im Binnenmarkt tatigen Unternehmen
zu gewahrleisten. Die Kommission wird befugt, finanzielle Zuwendungen
zu prifen, die in der EU wirtschaftlich tatige Unternehmen von
nicht-EU-Staaten erhalten, um gegen dadurch entstehende
Wettbewerbsverfalschungen vorzugehen.

Die Verordnung sieht die Verpflichtung fir Unternehmen vor,
Zusammenschllsse, die mit einer finanziellen Zuwendung einer
drittstaatlichen Regierung verbunden sind, zur Genehmigung bei der
Kommission anzumelden, wenn a) der Umsatz des (lbernommenen
Unternehmens oder eines der am Zusammenschluss Beteiligten oder des
Gemeinschaftsunternehmens EUR 500 Millionen oder mehr betragt und
sich b) die drittstaatliche finanzielle Zuwendung auf mindestens

EUR 50 Millionen belauft.

Weiterhin werden Unternehmen verpflichtet, ihre Teilnahme an
offentlichen Vergabeverfahren bei der Kommission zu melden, wenn a)
der geschatzte Auftragswert mindestens EUR 250 Millionen betragt und b)
sich die damit verbundene drittstaatliche finanzielle Zuwendung auf
mindestens EUR 4 Millionen pro Drittstaat belauft.

In allen Marktlagen kann die Kommission zudem von Amts wegen eine
Prifung einleiten, wenn der Verdacht besteht, dass drittstaatliche
Subventionen vorliegen kdnnten. Wahrend der laufenden Prifung durfen
angemeldete Zusammenschlisse nicht vollzogen werden.

Stellt die Kommission fest, dass eine drittstaatliche Subvention vorliegt,
die den Binnenmarkt verzerrt, wiegt sie die negativen Auswirkungen der
Subvention gegen die positiven Auswirkungen durch die Entwicklung der
subventionierten Wirtschaftstatigkeit ab. Uberwiegen die negativen
Folgen, kann sie AbhilfemaBnahmen zur Auflage flr die Unternehmen
machen, um die Verzerrung zu beseitigen.

Die Verordnung wird ab dem 12. Juli 2023 angewendet. Die Kommission
kann far anmeldepflichtige Zusammenschlisse und 6ffentliche
Vergabeverfahren alle Subventionen prifen, die innerhalb der
vorausgegangenen drei Jahre gewahrt wurden, im Ubrigen alle
Subventionen, die in den vorausgegangenen zehn Jahren gewahrt wurden.
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