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Direktvergabe nur bei ordnungsgemafer
Markterkundung

Wieder einmal scheitert eine Direktvergabe an ein bestimmtes
Unternehmen in Form eines Verhandlungsverfahrens ohne
Teilnahmewettbewerb vor der Vergabekammer des Bundes (Beschluss
vom 28. Januar 2025 - VK 2-109/24) an den sehr hohen gesetzlichen
Hurden. Diesmal hatte der 6ffentliche Auftraggeber zwar bei der
Ausilibung seines Leistungsbestimmungsrechts alles richtig gemacht,
allerdings die strengen Anforderungen an die erforderliche
Markterkundung nicht erfillt. Diese muss belegen, dass zum Zeitpunkt
der Angebotsaufforderung nur ein bestimmtes Unternehmen objektiv in
der Lage ist, den Auftrag zu erflllen. Wichtig dabei ist, nicht nur die
aktuellen Marktverhaltnisse in den Blick zu nehmen, sondern in einer
Prognose auch die Mdglichkeit in Betracht zu ziehen, dass alternative
Anbieter durch Adaption oder Innovation ihrer bisherigen Produkte ihre
Leistungsfahigkeit bis zum Zeitpunkt der eigentlichen Leistungserbringung
noch herstellen kénnten. Die alternativen Anbieter missen daflir sogar
aktiv konsultiert werden.

Sachverhalt

Die offentlichen Auftraggeber (Krankenkassen) beabsichtigten die
Direktvergabe eines Auftrags flr eine Plattform fir dermatologische
Telekonsultationen im Wege eines Verhandlungsverfahrens ohne
Teilnahmewettbewerb nach § 14 Abs. 4 Nr. 2 lit. b) VgV an ein
bestimmtes Unternehmen. Uber diese Plattform sollen die Versicherten
Uber eine Applikation orts- und zeitunabhangig eine Anfrage an einen
Dermatologen stellen kédnnen, der innerhalb von 48 Stunden eine
facharztliche Befundung samt Therapieempfehlung und gegebenenfalls
eine Verordnung ausstellt.

Vor der Direktvergabe verotffentlichten die Auftraggeber eine EU-weite Ex-
Ante-Transparenzbekanntmachung gemaB § 135 Abs. 3 GWB. Zur
Begrindung flr die Zulassigkeit des Verhandlungsverfahrens ohne
Teilnahmewettbewerb flihrten sie an, dass nur das flr den Zuschlag
vorgesehene Unternehmen den Auftrag aus technischen Griinden
erbringen kdnne und somit kein Wettbewerb bestehe. Ein Wettbewerber
wurde durch die Ex-Ante-Transparenzbekanntmachung auf den Vorgang
aufmerksam und stellte daraufhin einen Nachprifungsantrag, da es sich
selbst als potenziellen Bieter flr den Auftrag sah. Beide Anbieter
betreiben jeweils Applikationen mit ahnlichem Leistungsumfang, jedoch



mit unterschiedlichen Geschaftsmodellen: wahrend das flur den Zuschlag
vorgesehene Unternehmen seine Applikation bundesweit
niedergelassenen Arzten zur Verfiigung stellt, die ihrerseits eine
Weiterbehandlung nach der telemedizinischen Begutachtung ermaéglichen,
arbeitet der Wettbewerber mit einem Team aus 22 festangestellten
Facharzten, die nicht alle kassenarztlich zugelassen sind.
Dementsprechend erfolgt dort zunachst eine Online-Beratung Uber einen
der festangestellten Facharzte, im Bedarfsfall spricht dieser dann eine
Empfehlung an einen anderen niedergelassenen Arzt in raumlicher Nahe
zum jeweiligen Patienten aus.

Die Vergabekammer des Bundes musste klaren, ob die Voraussetzungen
flr eine Direktvergabe ohne Teilnahmewettbewerb nach § 14 Abs. 4 Nr. 2
lit. b) VgV tatsachlich erflllt waren oder ob die Auftraggeber zu Unrecht
von einem fehlenden Wettbewerb ausgegangen waren.

Entscheidungsgriinde
Die Vergabekammer des Bundes gab dem Nachprifungsantrag statt.

Sie bestatigte zunachst, dass 6ffentliche Auftraggeber hinsichtlich der
Bestimmung des Beschaffungsgegenstandes grundsatzlich frei sind (sog.
Leistungsbestimmungsrecht des Auftraggebers). Die
Leistungsbestimmung muss lediglich willklir- bzw. diskriminierungsfrei
erfolgen und aus sachlichen und auftragsbezogenen Griinden
gerechtfertigt sein.

Vor diesem Hintergrund hatten die Auftraggeber den
Beschaffungsgegenstand hier sachgemaB definiert und die
Auftragsparameter nicht klnstlich eingeschrankt. Ein VerstoB gegen § 31
Abs. 6 und § 14 Abs. 6 VgV liege daher nicht vor.

Die Auftraggeber hatten - im Ergebnis zurecht - flr die zu beschaffende
Applikation vorausgesetzt, dass dartiber mehr als 300 frei auswahlbare,
kassenarztlich zugelassene und niedergelassene Dermatologen in
Deutschland flur den digitalen Haut-Check und eine mégliche
Weiterbehandlung verfligbar sein missen. Damit sollte die nahtlose und
bruchfreie Versorgung der Versicherten und die freie Arztwahl
gewahrleistet werden. Die Auftraggeber hatten zudem an die
vorhandenen Strukturen der niedergelassenen dermatologischen Praxen



anknlpfen wollen, anstatt parallele Strukturen aufzubauen, die
madglicherweise zu SchlieBungen von Hautarztpraxen und Mehrkosten flr
die Krankenkassen fuhren wirden.

Hierin sah die Vergabekammer auftragsbezogene Griinde, die die
Entscheidung fir eine Applikation mit Anbindung an niedergelassene Arzte
sachlich decken. Dass auch der Alternativanbieter eine kompetente
Beratung durchflihren kédnne oder andere Krankenkassen ihren
Beschaffungsbedarf anders bestimmt haben, flihre nicht dazu, dass sich
die offentlichen Auftraggeber einen Beschaffungsgegenstand - die digitale
arztliche Beratungsleistung durch einen nicht niedergelassenen Arzt -
aufdrangen lassen mussten.

Vor diesem Hintergrund sei auch die konkrete Zahl von 300
niedergelassenen Arzten, die dem Netzwerk des fiir den Zuschlag
vorgesehenen Bieters entspricht, nicht zu beanstanden, da auch damit an
den sachgemaBen Beschaffungsgegenstand angeknlpft werde. Es sei
nachvollziehbar, dass eine hinreichende Anzahl an Arzten erforderlich ist,
um eine entsprechende Versorgung zu gewahrleisten, so die VK Bund.

Das Leistungsbestimmungsrecht sei daher zwar korrekt ausgetbt worden,
allerdings seien die Voraussetzungen fir das gewahlte
Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb gemai § 14 Abs. 4
Nr. 2 lit. b) VgV nicht gegeben.

Die Norm verlangt flr die Zulassigkeit einer Direktvergabe, dass der
offentliche Auftraggeber, der sich darauf berufen will, anhand einer
hinreichend dokumentierten Markterkundung nachweisen miuisse, dass
zum Zeitpunkt der Aufforderung zur Angebotsabgabe der Auftrag objektiv
nur von einem bestimmten Unternehmen erbracht werden kann.

Die nach § 14 Abs. 4 Nr. 2 VgV erforderliche Prognose, dass zum
Zeitpunkt der Aufforderung zur Angebotsabgabe nur ein Unternehmen die
nachgefragte Leistung liefern kann, sei vorliegend aufgrund einer lediglich
auf Internetrecherche basierten Markterkundung nicht mdglich. Die
Internetrecherche vermittele per se keine Erkenntnisse, ob und wie die am
Markt tatigen Unternehmen ihr im Internet allgemein offeriertes Portfolio
auf einen spezifischen Bedarf hin adaptieren kénnen. Vielmehr werde
anderen Marktteilnehmern auf diese Weise die Moglichkeit genommen,
eine den Beschaffungsbedarf abdeckende Lésung bis zum avisierten
Zeitpunkt des Vertragsbeginns entwickeln und anbieten zu kénnen.



§ 28 Abs. 1 VgV schreibe vielmehr explizit vor, dass eine vor Einleitung
eines Vergabeverfahrens durchzuflihrende Markterkundung nicht nur der
Vorbereitung der Auftragsvergabe auf Seiten des 6ffentlichen
Auftraggebers dient, sondern auch ,,zur Unterrichtung der Unternehmen
Uber seine Auftragsvergabeplane und -anforderungen® (in Form einer
Marktkonsultation) zu erfolgen habe. Dadurch solle der Markt die
Méglichkeit erhalten, sich frihzeitig auf den spezifischen Bedarf
einzustellen und sich auf ein potenzielles Vergabeverfahren vorzubereiten.
Dem seien die Auftraggeber mit der Internetrecherche nicht gerecht
geworden. Bei der Durchfihrung der Marktkonsultation sei zu
bericksichtigen, dass der auszuwdhlende Auftragnehmer die zur
Leistungserbringung erforderlichen Mittel in der Regel und sofern der
Auftrag es nicht ausnahmsweise anders erfordert, erst zum Zeitpunkt der
Leistungserbringung bzw. des Vertragsbeginns tatsachlich vorweisen
musse. Daher sei zu priifen, ob und wie die am Markt tatigen
Unternehmen ihr im Internet allgemein offeriertes Portfolio auf einen
spezifischen Bedarf hin adaptieren kénnten. Etwaig am Markt vorhandenes
Innovationspotential kénne sonst gar nicht identifiziert werden.

Im Ergebnis untersagte die Vergabekammer den Zuschlag, stellte jedoch
fest, dass die Auftraggeber bei fortbestehender Beschaffungsabsicht an
ihrem vergaberechtsgemaB definierten Beschaffungsgegenstand festhalten
kdénnten - dann jedoch ein unionsweites wettbewerbliches
Vergabeverfahren bekannt zu machen hatten.

Praxistipp

~Nerzichten Sie im Zweifel auf eine Direktvergabe wegen technischer
AusschlieBlichkeit" - so kdnnte man die mittlerweile vorliegende
Rechtsprechungspraxis pragnant zusammenfassen.

Mittlerweile gibt es kaum noch eine denkbare Fallkonstellation, in der eine
Direktvergabe wegen technischer AusschlieBlichkeit im
Oberschwellenbereich als zuldssig erachtet werden kénnte. Die
Rechtsprechung hat derartige Direktvergaben jedenfalls reihenweise
gekippt. Zuletzt wurde die Voraussetzung aus § 14 Abs. 6 VgV in der
Rechtsprechung schon so weit konkretisiert, dass die Prifung auf fehlende
L~vernunftige Alternativen oder Ersatzlésungen" ein ,Suchen nach
entsprechenden potenziellen Anbietern®™ auf dem Markt, also eine aktive
Marktkonsultation, erfordert (vgl. OLG Hamburg, Beschluss vom

6. April 2024, 1 Verg 1/23). Der Versuch der hiesigen Auftraggeber, diese
Voraussetzungen mit einer ,internen® Internetrecherche nachzuweisen,



war also bereits zum Scheitern verurteilt: Sie ist nach Ansicht der VK
Bund in dem aktuellen Nachprifungsverfahren sogar ,per se" untauglich,
weil sie keine Erkenntnisse vermittele, ob und wie die am Markt tatigen
Unternehmen ihr im Internet allgemein offeriertes Portfolio auf einen
spezifischen Bedarf hin adaptieren kdnnten. Die VK Sldbayern war in
ihrem Beschluss vom 5. Juni 2023 - 3194.73-3 01-22-54 noch nicht so
weit gegangen.

Die jetzige Entscheidung der VK Bund flankiert dies nun auch auf der
Zeitachse. Im Lichte des Wettbewerbsgrundsatzes nach § 97 Abs. 1

Satz 1 GWB sei namlich auch der - eigentlich zur Frage der
unternehmerischen Eignung ergangene - Grundsatz zu beachten, dass
die Leistungsfahigkeit eines anderen Anbieters grundsatzlich erst zum
Vertragsbeginn bzw. dem Zeitpunkt der Leistungserbringung hergestellt
sein musse. Die Auftraggeber durfen daher nicht nur die aktuellen
Marktverhaltnisse in den Blick nehmen, sondern missen in einer Prognose
auch die Moglichkeit in Betracht ziehen, dass alternative Anbieter durch
Adaption oder Innovation ihrer bisherigen Produkte ihre Leistungsfahigkeit
bis zum Zeitpunkt der eigentlichen Leistungserbringung noch herstellen
kdnnten. Zu dieser Feststellung bedarf es nach der

VK Bund der Durchfiihrung einer aktiven Marktkonsultation, um die
Marktsituation im Hinblick auf den Beschaffungsbedarf sachgerecht und
zuverlassig einschatzen zu kdnnen.

Um eine Direktvergabe wegen technischer AusschlieBlichkeit begriinden zu
kdnnen, mussen sich die Auftraggeber demnach kinftig auch mit den
Anbietern auf angrenzenden bzw. vor- oder nachgelagerten Markten
beschaftigen und diese ggf. in einem Marktdialog nach ihrer Fahigkeit und
Bereitschaft konsultieren, um das gewlinschte Produkt oder die Leistung
innerhalb des Zeitraums bis zum Vertrags- bzw. Leistungsbeginn
entwickeln oder herbeifiihren zu kdnnen. Die rechtssicherste (kinftig
vielleicht einzige?) Lésung durfte dabei sein, die erforderliche
Markterkundung selbst mit einer EU-weiten Bekanntmachung zu
verotffentlichen. Die Vermeidung einer europaweiten Ausschreibung mittels
Direktvergabe erzeugt also die Notwendigkeit einer europaweiten
Marktkonsultation. Die Zeit, die man bei einer Direktvergabe vielleicht
einzusparen gedenkt, wurde spatestens hierflir wieder bendtigt.

Christopher Theis
Rechtsanwalt und Fachanwalt flir Vergaberecht
vCard
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Newsticker

VK Bund-Beschluss: Ungleichbehandlung durch unterschiedliche
Leistungsinhalte

Der Beschluss der Vergabekammer des Bundes vom 20. Dezember 2024
(VK 2-105/24) befasst sich mit der Frage, inwieweit 6ffentliche
Auftraggeber den Gleichbehandlungsgrundsatz nach § 97 Abs. 1 und 2
GWB verletzen, wenn sie den Leistungsgegenstand nicht eindeutig
vorgeben. Der Auftraggeber hatte hier eine Rahmenvereinbarung fir
Kontrastmittel ausgeschrieben und dabei zwei Anwendungsgebiete
vorgegeben, flr die das Kontrastmittel zwingend anwendbar sein soll.
Dabei wurde jedoch zusatzlich angegeben ,Weitere mdglich (z.B.
Angiographie)". Einziges Zuschlagskriterium war der Preis.

Ein Bieter beanstandete, dass die unterschiedlichen Anforderungen die
Vergleichbarkeit der Angebote beeintrachtigten und somit gegen den
Grundsatz der Gleichbehandlung verstieBen und bekam damit Recht.

Durch den Zusatz ,Weitere mdglich (z.B. Angiographie)™ waren die
Angebote nach Ansicht der VK Bund nicht mehr vergleichbar, wenn ein
Bieter nur die zwingenden Anwendungsgebiete und ein anderer auch ein
oder mehrere weitere Anwendungsgebiete anbot. Denn sofern ein Rabatt
gewahrt werde, gelte dieser in der Vertragsdurchflihrung bei einem Bieter
nur fur die beiden zwingenden Anwendungsgebiete, beim anderen Bieter
auch fur das oder die weitere/n Anwendungsgebiet/e.

Die VK Bund sah die Angiographie als Teil des Beschaffungsbedarfs. Es
gehodre zu den Grundprinzipien des Vergaberechts, dass die vom
offentlichen Auftraggeber nachgefragten Angebote auf die gleiche
Leistung ausgelegt sein mussen, damit der Auftraggeber auf der
Grundlage vergleichbarer Angebote das wirtschaftlichste Angebot
auswahlen kann. Aus demselben Grund seien Angebote, die von den
Vergabeunterlagen abweichen, zwingend auszuschlieBen, § 57 Abs. 1

Nr. 4 VgV, denn auch diese ermdglichen keinen gleichheitskonformen
Vergleich der Angebote. Der von der VK Bund festgestellte VerstoB3 gegen
denin § 97 Abs. 1 und 2 GWB geregelten Gleichbehandlungsgrundsatz
flUhre dazu, dass das Vergabeverfahren auf dieser Grundlage nicht weiter
durchgefuhrt werden kdénne. Die bislang eingegangenen Angebote seien
nicht miteinander vergleichbar und daher fur eine weitere Prifung und



Wertung ungeeignet. Bei fortbestehender Beschaffungsabsicht musse der
Auftraggeber das Vergabeverfahren zuriickversetzen und den
Fachloszuschnitt Gberarbeiten.

EuGH: Keine Berufung auf selbst geschaffene
AusschlieBlichkeitsrechte bei Vergabeverfahren

Mit Urteil vom 9. Januar 2025 (Rs. C-578/23) stellte der EuGH klar, dass
sich 6ffentliche Auftraggeber nicht auf den Schutz von
AusschlieBlichkeitsrechten berufen kénnen, um ein
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung gemaB Art. 31
Nr. 1 b der Richtlinie 2004/18/EG zu rechtfertigen, wenn der Grund flr
diese Rechte ihnen selbst zuzurechnen ist. Die Zurechenbarkeit ist dabei
nicht nur anhand der rechtlichen und tatsachlichen Umstande beim
ursprunglichen Vertragsabschluss zu beurteilen, sondern auch unter
Bertcksichtigung der Entwicklungen bis zur Wahl des neuen
Vergabeverfahrens.

Hier hatte der Auftraggeber - eine tschechische Behérde — im Jahr 1992
einen Vertrag Uber ein Steuerverwaltungssystem geschlossen, bei dem
die Urheberrechte am Quellcode beim Bieter lagen. Im Jahr 2004 trat
Tschechien der EU bei, weshalb die damals geltende EU-Vergaberichtlinie
2004/18 zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch keine Rolle spielte.

Flr die erneute Beauftragung ohne vorherige Veréffentlichung einer
Bekanntmachung wurden technische Grinde sowie der Schutz der
Urheberrechte als Begriindung herangefuhrt. Fraglich war somit, ob und
inwieweit das Wettbewerbshindernis — Urheberrechte am Quellcode -
dem Auftraggeber zurechenbar sind, insbesondere, wenn bei
erstmaligem Vertragsschluss die relevanten Vorschriften mangels EU-
Mitgliedschaft noch nicht anwendbar waren.

Der EuGH antwortete auf das Vorabentscheidungsersuchen des
vorlegenden Gerichts, dass flr die Beurteilung der Zurechenbarkeit eines
Wettbewerbshindernisses nicht nur die Umstande zu beurteilen sind,
unter denen es Uberhaupt zu dem Wettbewerbshindernis kam, sondern
auch die Umstande zwischen Vertragsschluss und Vergabe des
nachfolgenden Auftrags.



Im vorliegenden Fall kommt es also auf die Umstande zwischen dem
Beitritt zur EU im Jahr 2004 und der Vergabe des nachfolgenden Auftrags
im Jahr 2016 an. Es ist nun Sache des vorlegenden Gerichts zu beurteilen,
ob der Auftraggeber in diesem Zeitraum Uber tatsachliche und
wirtschaftlich vertretbare Mittel verfiigte, um das Wettbewerbshindernis
Zu beenden.

Dementsprechend hat der EuGH nicht abschlieBend entschieden, ob der
Auftraggeber das Wettbewerbshindernis hatte beenden kénnen, oder
MaBnahmen genannt, wie der Auftraggeber hatte handeln sollen. Eine
denkbare Handlungsoption in solchen ,Lock-In-Situationen™ kdénnte
beispielsweise die Prifung sein, ob eine Vertragskliindigung oder -
anpassung moglich gewesen ware, um den Zugriff auf den Quellcode zu
erhalten. Ebenso hatte der Auftraggeber mit dem urspriinglichen
Vertragspartner Verhandlungen fihren kénnen, um sich nachtraglich
Nutzungs- oder Bearbeitungsrechte am Quellcode zu sichern. Letztlich
ware auch eine Neuausschreibung des Systems in dem langen Zeitraum
zwischen 2004 und 2016 durchaus moéglich gewesen.

Die Entscheidung ist damit insbesondere in zweierlei Hinsicht
beachtenswert: Zum einen enthalt die deutsche Vorschrift § 14 Abs. 4
Nr. 2 lit. ¢) VgV (Zulassigkeit eines Verhandlungsverfahrens ohne
Teilnahmewettbewerb wegen des Schutzes von ausschlieBlichen Rechten,
insbesondere von gewerblichen Schutzrechten) nicht das Erfordernis der
Nicht-Zurechenbarkeit zum 6ffentlichen Auftraggeber. Entsprechend des
Wortlauts wird die Zurechenbarkeit nur bei Dringlichkeitsvergaben

i.S.v. § 14 Abs. 4 Nr. 4 VgV geprift. Auch die Richtlinie 2004/18 sowie das
in der Entscheidung relevante tschechische Recht enthalt kein solches
Erfordernis — es wird offensichtlich durch den EuGH in die Norm im Sinne
einer engen Auslegung des Ausnahmetatbestands hineingelesen.

Zum anderen dehnt der EuGH mit dieser Entscheidung den Zeitraum aus,
zu dem die Zurechenbarkeit zum 6ffentlichen Auftraggeber zu prifen ist.
Besteht das Wettbewerbshindernis, beispielsweise ein Urheberrecht, tber
einen langeren Zeitraum, sollte stets gepriift werden, wie dieses beseitigt
werden kann. Dass dieses in einer friiheren — wenn auch rechtskonformen
- Ausschreibung entstanden ist, dlrfte jedenfalls flr sich genommen
keinen hinreichenden Grund fur die Anschlussbeauftragung des
Bestandsunternehmers darstellen.



Das planen die kiinftigen Koalitionspartner fiir die offentliche
Beschaffung

Im Ergebnis der vorgezogenen Bundestagswahlen am 23. Februar 2025
zeichnet sich eine GroBe Koalition zwischen CDU/CSU und SPD ab. Wir
geben Ihnen einen kurzen Uberblick tiber das, was diese Parteien in Bezug
auf das Vergaberecht und die 6ffentliche Beschaffung geplant haben.

CDU/CSuU:

Ausweislich ihres Wahlprogrammes strebt die Union erleichterte
Vergabeverfahren an, insbesondere flr kleine und mittlere Unternehmen
(KMU). Sie plant dafiur, die Schwellenwerte flr 6ffentliche Auftrage zu
senken und die Definition von KMU auf europaischer Ebene anzupassen,
um Mittelstandlern , das Leben bei Vergaben einfacher [zu] machen®. Im
Verteidigungssektor setzt die CDU/CSU auf den Aufbau eines europaischen
Binnenmarktes mit gemeinsamen Exportregeln und die Neustrukturierung
und Prozessstraffung des Beschaffungswesens der Bundeswehr. Das
Beschaffungsamt sei zu breit aufgestellt. Einzelne Uberjahrige
GroBprojekte sollen aus dem Amt herausgel6ést werden und in eine ,neue,
schlanke, schlagkraftige Agentur" Uberfihrt werden.

SPD:

Die SPD betont in ihrem Wahlprogramm Tariftreue und soziale Kriterien
bei 6ffentlichen Auftragen. Mit einem Bundestariftreuegesetz solle
gewahrleistet werden, dass 6ffentliche Auftrage des Bundes nur an
Unternehmen gehen, die ihre Beschaftigten nach Tarif bezahlen. Sie wolle
sich zudem flr ein europdisches Tariftreuegesetz einsetzen, sodass dies
auch flr europadische 6ffentliche Auftrage gelte. Im Verteidigungsbereich
solle verstarkt mit EU-Mitgliedstaaten kooperiert werden, etwa bei
gemeinsamer Beschaffung von Ausristung und Gerat.

Es bleibt abzuwarten, was davon im Ergebnis der Koalitionsverhandlungen
in einen mdglichen Koalitionsvertrag einflieBen wird — auch vor dem
Hintergrund, dass das Thema derzeit vielleicht nicht die héchste Prioritat
hat.
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Michael Briickner Hans Georg

Rechtsanwalt Neumeier
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Fachanwaltin fur
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vCard
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Zur Newsletter Anmeldung

E-Mail weiterleiten

Hinweise
Diese Veroéffentlichung stellt keine Rechtsberatung dar.

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