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1.  Advania Sverige AB ... [nicht Ubersetzt]

2. Kammarkollegiet (Kollegium der Kammer [Zentralamt fir Rechts-,
Vermdogens- und Verwaltungsangelegenheiten])

Statens Inkdpscentral (Staatliche Beschaffungsstelle)

... [nicht Gbersetzt]
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RECHTSMITTELGEGNER
Dustin Sverige AB ... [nicht Ubersetzt]
ANGEFOCHTENE ENTSCHEIDUNG

Urteil des Kammarrdtt i Stockholm (Oberverwaltungsgericht Stockholm,
Schweden) vom 16. Oktober 2019 ... [nicht Ubersetzt]

GEGENSTAND

Prufung der Gultigkeit einer Vereinbarung; Einholung einer Vorabentseheidung
des Gerichtshofs der Europdischen Union

... [nicht tbersetzt]
[Or. 2]

Der Hogsta forvaltningsdomstol (Oberster Verwaltungsgerichtshof, Schweden)
erlasst folgenden

BESCHLUSS

Es wird eine Vorabentscheidung des Gerichtshofs,der Europdischen Union nach
Art. 267 des AEU-Vertrags geméalidem Dbeigefiigten Ersuchen um eine solche
Vorabentscheidung eingeholt (Anlage zum Pratokoll).

... [nicht tbersetzt]
[Or. 3]
ANLAGE

Ersuchenyum VVorabentscheidung nach Art. 267 AEU-Vertrag betreffend die
Auslegung von Axt. 72¢Abs. 1 Buchst. d Ziff. ii der Richtlinie 2014/24/EU des
Europdischen“Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 Gber die
offentliche "Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG
(Vergaberichtlinie)

Einleitung

Nach Er6ffnung des Konkursverfahrens (iber das Vermdgen eines Auftragnehmers
wurden aus der Konkursmasse vier Rahmenvereinbarungen an einen neuen
Auftragnehmer  Gbertragen. Der Hogsta forvaltningsdomstol  (Oberster
Verwaltungsgerichtshof, Schweden) mdchte im Wege der Vorabentscheidung
klaren lassen, ob in einem solchen Fall davon auszugehen ist, dass der neue
Auftragnenmer derart an die Stelle des ursprunglichen Auftragnehmers getreten
ist, dass kein neues Vergabeverfahren durchgefiihrt werden muss.
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Anwendbares Unionsrecht

Gemadll Art. 72 Abs.1 Buchst.d ziff.ii der Vergaberichtlinie kdénnen
Rahmenvereinbarungen ohne Durchfihrung eines neuen Vergabeverfahrens
geéndert werden, wenn ein neuer Auftragnehmer den Auftragnehmer, an den der
Offentliche Auftraggeber den Auftrag urspriinglich vergeben hatte, aufgrund der
Tatsache ersetzt, dass ein anderer Wirtschaftsteilnehmer, der die urspriinglich
festgelegten  qualitativen  Eignungskriterien  erfillt, im  Zuge einer
Unternehmensumstrukturierung — einschlieBlich Ubernahme, Fusion, Erwerb oder
Insolvenz — ganz oder teilweise an die Stelle des urspriinglichen Auftragnehmers
tritt, sofern dies keine weiteren wesentlichen Anderungen des Auftragsizur Folge
hat und nicht dazu dient, die Anwendung dieser Richtlinie zu umgehen.

Im 110. Erwdgungsgrund [der Richtlinie] heit es: gIm Einklang ‘mit den
Grundsétzen der Gleichbehandlung und Transparenz sollte der erfolgreiche Bieter
... hicht durch einen anderen Wirtschaftsteilnehmer ersetzt,werden, ohne dass der
Auftrag erneut ausgeschrieben wird. Der erfolgreiche Bieter, der den Auftrag
ausfihrt, sollte jedoch ... wéhrend des Zeitraums,der"Auftragsausfihrung gewisse
strukturelle Veranderungen durchlaufen Kk&nnen,wwieyetwa, eine rein interne
Umstrukturierung, eine  Ubernahme,\ eimen “Zusammenschluss  oder®
Unternehmenskauf oder eine Insolvenz, [Hervorhebungen durch den Hogsta
forvaltningsdomstol (Oberster Verwaltungsgerichtshoef)]. Derartige strukturelle
Veranderungen sollten nicht automatisch neue W ergabeverfahren ... erfordern.

Einschlagiges nationales Recht.

Gemal} Kap. 17 8 43 Abs. 1'lagen, (2016:1145) om offentlig upphandling (Gesetz
[2016:1145] uber'die Offentliche Auftragsvergabe, im Folgenden: LOU) darf ein
Auftrag odergeine Rahmvereinbardng ohne ein neues Vergabeverfahren im Zuge
eines Auftragnehmerweehsels‘geéndert werden, wenn

1. _gder neue Auftragnehmer im Zuge einer Unternehmensumstrukturierung —
einschlieBlich. Ubernahme, Fusion, Erwerb oder Insolvenz — ganz oder teilweise
an die'Stelle deswrspringlichen Auftragnehmers tritt, und

2.5, der Umstand, dass ein neuer Auftragnehmer ganz oder teilweise an die Stelle
des \drspringlichen ~ Auftragnehmers  tritt, keine sonstigen wesentlichen
Anderungen des Auftrags oder des Rahmenvertrags zur Folge hat.

[Or. 4]

Nach Abs. 2 dieser Vorschrift setzt ein solcher Austausch von Auftragnehmern
voraus, dass fur den neuen Auftragnehmer kein Ausschlussgrund eingreift und

! A.d. U.: In der schwedischen Fassung der Richtlinie steht ,sammanslagningar och forvarv
eller insolvens” (einen Zusammenschluss und Unternehmenskauf oder eine Insolvenz®;
Hervorhebung nur hier).
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dass er die nach der urspriinglichen Vergabe erforderlichen Voraussetzungen
erfillt.

Sachverhalt

Hintergrund

In der Rechtssache geht es um vier Rahmenvereinbarungen mit erneutem Aufruf
zum Wettbewerb, die vom Kammarkollegiet im Zuge eines4nichtoffenen
Verfahrens gemaR dem inzwischen aufgehobenen Lag (2007:1091) om, offentlig
upphandling (Gesetz [2007:1091] tber die Offentliche Auftragsvergabe) vergeben
wurden. Die Rahmenvereinbarungen betreffen den Einkauf.wen “Computern,
Bildschirmen, Tablets usw. Drei der Rahmenvereinbardngen beziehen'sich auf
verschiedene geografische Gebiete, und die vierte gilt\landesweit. L7 Bewerber
erwiesen sich als geeignet und kamen in die engere Auswahl. Wenn sich,mehr als
neun Bewerber als geeignet fur die Abgabe eines Angebots,erwiesen, hatte die
Auswahl anhand des hochsten gebotenen Gesamtmehrwerts zu erfolgen.

Die Dustin Sverige AB (im Folgenden: Dustin)wund die,Misco AB (im Folgenden:
Misco) gehdrten zu den neun Bewerbern ‘mit dem hochsten Mehrwert, die zur
Abgabe eines Angebots aufgefordertywurden. DienAdvania Sverige AB (im
Folgenden: Advania) war nicht ‘unter diesen neun, gehorte aber zu den 17
Unternehmen, die sich alse@'@eeignet erwiesemy hatten. Mit insgesamt sechs
Auftragnenmern wurden_ Rahmenvereinbarungen fur die jeweiligen Gebiete
abgeschlossen. An Misco wurden Vereinbarungen fur sémtliche, an Dustin fir
zwei Gebiete vergeben.

Mit einem Schreiben“yvom 4. Dezember 2017 beantragte Misco beim
Kammarkollégiet “die “\Bewilligung  fir  eine  Ubertragung  der
Rahmenyvereinbarungen“auf Advania. Am 12. Dezember 2017 wurde (ber das
Vermdgen von Misco einy, Konkursverfahren eroffnet. Der Konkursverwalter
unterzeichnete "am “18.dJanuar 2018 mit Advania einen Vertrag Uber die
Ubertragung “der “Rahmenvereinbarungen. Die Ubertragung wurde vom
Kammarkollegietum Februar 2018 gutgeheilien.

Antrag‘auf\Ungltigerklarung der Vereinbarung

Dustin “beantragte beim Forvaltningsratt i Stockholm (Verwaltungsgericht
Stockholm, Schweden), die Rahmenvereinbarung zwischen Advania und dem
Kammarkollegiet fiir ungiiltig zu erkldren. Dustin machte geltend, dass es sich bei
der Ubertragung der vier Rahmenvereinbarungen von Misco auf Advania nicht
um eine nach Kap.17 §13LOU  zulassige Anderung  dieser
Rahmenvereinbarungen  handele, weil Advania nicht infolge einer
Unternehmensumstrukturierung an die Stelle von Misco getreten sei. Dustin
begrindete ihren Standpunkt damit, dass unklar sei, ob Advania die
Subunternehmervertrage von Misco ilbernommen habe. Fest stehe, dass Advania,
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von bestimmten Informationen abgesehen, weder Systeme noch Mitarbeiter, noch
Betriebsvermdgen oder — (ber die Rahmenvereinbarungen hinaus— andere
laufende  Vertrdge ubernommen habe. Die  VerduBerung der
Rahmenvereinbarungen habe bei Misco daher nicht zu einer umfassenden
strukturellen Verénderung im Sinne des LOU gefihrt. Der derzeitige
Auftragnehmer habe lediglich die betreffenden Vereinbarungen veréuRert, und
diese Ubertragung stelle keine Unternehmensumstrukturierung im Sinne dieser
Vorschrift dar.

Das Kammarkollegiet fiihrte Folgendes aus: Nach den ihr £vorliegenden
Informationen habe Advania den gesamten Betrieb, der Misco zur Erfillung der
Rahmenvereinbarungen zur Verfiigung gestanden habe, gekauft.“in Bezug auf
Miscos Antrag vertrat das Kammarkollegiet die Auffassung, dass die in Rede
stehende Ubertragung aufgrund einer Umstrukturierung infolge dex, Inselvenz von
Misco erfolgt sei; zwischen Misco, die ein Angebot eingereichtshabe,, [Or. 5] flr
geeignet befunden worden sei und die Rahmenvereinbarungen unterzeichnet habe,
einerseits und Advania, die danach die  Rahmenvereinbarungen erfille,
andererseits habe durchgehend Identitdt bestanden.“Diese “Einschatzung beruhe
darauf, dass Advania in samtliche, staatliche “Rahmenvereinbarungen —
einschlieBlich der Vertrdge auf Abruf= mit allen, Rechten und Pflichten
eingetreten sei und die fir die Erfullang, der “Vereinbarungen mafgeblichen
Mitarbeiter von Misco (soweit diesenMitarbeiter von Advania Ubernommen
werden wollten) ebenso Gbernommen habe,wie diesSubunternehmer, die fir die
Erfillung der Misco gemdR der, Vereinbarungs obliegenden Verpflichtungen
beauftragt worden seien,sowie, die ftir die Erflllung dieser Vereinbarungen durch
Misco erforderlichen .Systeme ‘etc. In\Bezug auf die Verpflichtungen aus den
Rahmenvereinbarungen seivAdvaniayvollstandig, und im Hinblick auf den Erwerb
zum Teil, an die Stelle ven Misco getreten.

Entscheidung des Fdrvaltningsratt

Dustins “Klage, “auf . Ungultigerklarung wurde vom  FOrvaltningsrétt
(Verwaltungsgericht) “@abgewiesen. In Bezug auf die Frage, ob die
\oraussetzungen, fur einen Auftragnehmerwechsel im Sinne von Kap. 17 § 13
Abs, 1 LQU “erfullt’ waren, wies der Forvaltningsratt darauf hin, dass das
Kammarkollegiet durch Advania und den Konkursverwalter von Misco dartber
aufgeklart*worden sei, was Advania kaufe. Daraufhin sei es zu dem Ergebnis
gelangt, dass zwischen Advania und Misco ldentitat bestehe, so dass Advania als
Auftragnehmerin der Rahmenvereinbarung an die Stelle von Misco treten kdnne.
Dem Kammarkollegiet drohe bei einem Auftragnehmerwechsel ein Risiko, und es
komme ihm daher in der vorliegenden Situation eine gewisse
Einschatzungsprérogative zu. Durch die von Dustin in dieser Rechtssache
vorgetragenen Umstande koénne nicht in Frage gestellt werden, dass Advania die
Rahmenvereinbarungen von Misco sowie die fur die Erfillung der
Rahmenvereinbarungen erforderlichen Betriebsteile von Misco gemaR den
Voraussetzungen  des  Kap.17 8§813LOU  erworben  habe. Die
Rahmenvereinbarungen seien durch den Auftragnehmerwechsel in einer Art und
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Weise gedndert worden, die als Unternehmensumstrukturierung angesehen werde
konne.

Rechtsmittel beim Kammarréatt

Gegen die Entscheidung des Forvaltningsratt (Verwaltungsgericht) legte Dustin
beim Kammarratt i Stockholm (Oberverwaltungsgericht Stockholm) ein
Rechtsmittel ein. Dustin trug vor, die Priifung ergebe vorliegend nicht, dass
Advania in dem Umfang Vermdégenswerte von Misco libernommen habe, wie dies
von dem Kammarkollegiet in seinem Bescheid Uber die Bewilligung der
Ubertragung angenommen worden sei. Diese Stelle habe nicht dargelegt, worauf
sie ihre Annahme stiitze, dass tatsdchlich Mitarbeiter vongMiscoyzu Advania
gewechselt hatten oder dass ber bestimmte Datenbestandé hinaussauch Systeme
ubernommen worden seien. Von den sieben vergelegten
Subunternehmervertragen seien vier vor dem Ubertragungsvertrag abgeschlossen
worden, d. h. im Rahmen von Advanias friiheren datigkeiten, umd in keinem von
ihnen werde Misco oder die Absicht erwahnt, daSs, Advania diesem Vertrag
zufolge in ein bestehendes Vertragsverhaltnis eintreten, solley Advania habe auch
keine anderen Rahmenvereinbarungeng mit offentlich-rechtlichen Kunden
ubernommen. All dies spreche dafiir, dass Advania, von bestimmten
Informationslisten abgesehen, lediglich die,Rahmenvereinbarungen erworben und
damit keine Betriebsteile (bernammen, habew,Bei etner derart beschrénkten
Ubertragung konne nicht angenommen werden, dass Advania infolge einer
Unternehmensumstrukturierung anidieStelle von Misco getreten sei.

Nach Auffassung des, Kammarkellegiet war das Rechtsmittel zurlickzuweisen.
Vieles spreche dafir, dass Sichedie Prlifung auf die Frage zu beschranken habe, ob
eine Unternehmensumstrukturierung verliege. Die Tatsache, dass die Ubertragung
infolge einerdInsolvenz “effolgt.sei — ein vom Gesetzeswortlaut ausdrucklich
vorgesehener Fall — lege naheydass diese Voraussetzung erfullt sei. Da es sich bei
einem Konkurs ‘um ein aullergewohnliches Ereignis handele, sei die Insolvenz
eine__besondere, Art, der, Unternehmensumstrukturierung. Dass Misco in der
Absicht,yHandel mit “Rahmenvereinbarungen zu treiben, einen Konkursantrag
gestellt.habe, [Or. 6] sei unwahrscheinlich.

Advania war. ebenfalls der Ansicht, dass das Rechtsmittel zurlickzuweisen sei, und
begrundete,dies damit, dass Misco im Rahmen des Konkurses seinen gesamten
Betrieb, abgewickelt habe, soweit er nicht — u.a. an Advania— habe verdufRert
werden konnen. Der genaue Umfang dessen, was Advania aus der Konkursmasse
erworben habe, sei daher irrelevant.

Entscheidung des Kammarratt

Der Kammarratt (Oberverwaltungsgericht) gab dem von Dustin eingelegten
Rechtsmittel statt und erklarte die vier Rahmenvereinbarungen zwischen Advania
und dem Kammarkollegiet fiir ungiltig. Das Rechtsmittelgericht stellte fest, dass
das Kammarkollegiet die Bewilligung fir die Ubertragung der
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Rahmenvereinbarungen aufgrund der Insolvenz von Misco erteilt habe. AuBerdem
habe Misco gemaR diesem Vertrag nicht nur die Rahmenvereinbarungen, sondern
auch die Rechte auf die Mitarbeiter-, auf die Kunden- und Lieferantendaten, auf
die Produktstatistik und -geschichte sowie das Recht (bertragen, die
Subunternehmer des Unternehmens zu tibernehmen. Im Gegenzug habe Advania
sich bereit erklart, einigen ,,Schlisselmitarbeitern® eine Stelle zu marktiiblichen
Bedingungen anzubieten. Gemall den Feststellungen in dieser Rechtssache sei
daraufhin ein einziger Mitarbeiter zu Advania gewechselt. AuRerdem habe
Advania die Kundenliste von Misco fir nicht ganz auf dem neuesten,Stand oder
relevant gehalten, und die Kunden von Misco seien bereits andere
Lieferverbindungen eingegangen. Anzeichen dafir, dass Subunternehmer von
Misco infolge des Ubertragungsvertrags durch Advania (ibernommen ‘worden
seien, gebe es nicht. Auch weise nichts darauf hin, dass ‘andere “¢ffentlich-
rechtliche Rahmenvereinbarungen ubertragen worden“seien. Vielmehr habe
Dustin Belege dafiir vorgelegt, dass Misco an mindestens einer anderen
offentlich-rechtlichen Rahmenvereinbarung beteiligt gewesen und diesenicht auf
Advania (bertragen worden sei. Den Sachverhaltsfeststellungen,zufolge habe
Misco Uber die in Rede stehenden Rahmenvereinbarungen,hinaus,im Grof3en und
Ganzen keine geschaftlichen Aktivitatengauf, Advania“ubertragen. Aus diesem
Grund kann nach Auffassung des Kammarratt, (Oberverwaltungsgericht) nicht
angenommen werden, dass Advania.im Sinne vomKap. 17 § 13 LOU ganz oder
teilweise an die Stelle von Misco getreten, Sei. Daher liege eine wesentliche
Anderung vor. Das Kammarkollegiet hatte ‘den “Auftragnehmerwechsel nicht
bewilligen durfen, so dass eine unzulassige Direktvergabe vorliege.

Standpunkte der Parteien

Advania

Advaniad beantragt,, das, Urteil des Kammarratt (Oberverwaltungsgericht)
aufzuheben und das, Urteil des Forvaltningsrétt zu bestatigen. Advania stellt die
Beudrteilung 'des Kammarratt, in welchem Umfang die Konkursmasse Teil der
Ubertragung geworden sei, nicht in Frage. Im vorliegenden Fall gehe es um eine
Umstrukturierungdes bisherigen Auftragnehmers aufgrund einer Insolvenz mit
anschlielendem “Konkursverfahren, wobei aus der Konkursmasse Teile des
Betriebs Una. ‘an Advania verkauft worden seien. Die verbleibenden Teile des in
Konkurs gefallenen Unternehmens seien abgewickelt worden. Advania habe sich
bereit erklart, von Misco alle Verpflichtung aus den Vereinbarungen zu
ubernehmen und sei somit in den Rahmenvereinbarungen vollstandig an die Stelle
von Misco getreten. Weder das LOU noch die Vergaberichtlinie verlange die
Ubertragung von Geschéftsteilen einer bestimmten Art oder GroRe auf den neuen
Auftragnehmer. Dass es nicht um einen Fall gehe, in dem lediglich ein vergebener
Auftrag Ubertragen und der Geschaftsbetrieb des urspriinglichen Auftragnehmers
wie gewohnlich fortgefuihrt worde sei, sei offensichtlich. [Or. 7]
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Kammarkollegiet

Das Kammarkollegiet beantragt, das Urteil des Kammarratt aufzuheben und die
Rahmenvereinbarungen fir gultig zu erklaren. Entscheidend sei die Frage nach
der Auslegung der Wendung ,,ganz oder teilweise an die Stelle des urspriinglichen
Auftragnehmers tritt“. Diese sei dahin auszulegen, dass der bernehmende
Auftragnehmer hinsichtlich der Rechte und Pflichten an die Stelle des
ursprunglichen Auftragnehmers trete, die in der Rahmenvereinbarung oder dem
Auftrag, die bzw. der Ubertragen werde, vereinbart worden seien. Werde ein
Verstandnis zugrunde gelegt, wonach es einer Art Betriebstbergang und der
Ubertragung von Vermagenswerten bediirfe, werde der Anwendungsbereich der
Vorschrift erheblich beschrankt. Es sei duRerst unwahrscheinlich,“dass der neue
Auftragnehmer die Geschafte so weiterfihre, wie gdies™wdery, bisherige
Auftragnehmer getan habe. Entscheidend sei, dass der neue Auftraghehmer den
Auftrag geméaR den urspriinglich festgelegten Bedingungen, und Erfordernissen
erfillen konne. Die teilweise Ubernahme einer Vereinbarung habe nicht
zwangslaufig andere wesentliche Veranderungen derselben,zue Folge:

Dustin

Dustin beantragt die Zurlickweisungdes Reehtsmittels. Dass der neue
Auftragnehmer infolge von Unternehmensumstrukturierungen ganz oder teilweise
an die Stelle des urspringlichen, Auftragnehmers getreten sei, konne sich
eigentlich nicht auf die Ubérnahme ‘des vergebenen Auftrags durch den neuen
Auftragnehmer beziehengAndernfallsyware esimaglich, einzelne bereits vergebene
Auftrage zu erwerbengohne gleichzeitig.einen Teil des Geschaftsbetriebs, zu dem
die Vereinbarungendgehortenpzu,ibernehmen. Bei einer solchen Sichtweise wirde
einem Handel mit vergebenen "Auftragen Tir und Tor getffnet. Bei einer
derartigen Auslegung ware,sogas€ine nur teilweise Ubernahme der Rechte und
Pflichten aus einer Vereinbarung maoglich, was kaum mit der Bedingung vereinbar
sei, dass‘dermAuftragnehmerwechsel keine anderen wesentlichen Anderungen des
Auftrags zur Folge haben.durfe. Es sei davon auszugehen, dass die Ausnahme fiir
Auftragnehmerwechselfbei Unternehmensumstrukturierungen voraussetze, dass
die Transaktionim Wesentlichen darauf abziele, dass der neue Auftragnehmer den
Betrieb, ‘der den Auftrag erhalten habe, ganz oder teilweise tbernehme und dass
die\Ubertragung der Vereinbarung, d. h. der Auftragnehmerwechsel, akzessorisch
zum-'Betriebsubergang sei. Dass der neue Auftragnehmer in die in Rede stehende
Vereinbarung eintrete, sei die Folge der Anderung und nicht deren Voraussetzung.

Erforderlichkeit eines Vorabentscheidungsersuchens

In der beim HOogsta forvaltningsdomstol (Oberster Verwaltungsgerichtshof)
anhéngigen Rechtssache kommt es entscheidend darauf an, wie Art. 72 Abs. 1
Buchst. d Ziff. ii der Vergaberichtlinie, der den Auftragnehmerwechsel betrifft,
auszulegen ist. In der Rechtssache ist die Wendung ,im Zuge einer
Unternehmensumstrukturierung — einschlieRlich Ubernahme, Fusion, Erwerb oder
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Insolvenz — ganz oder teilweise an die Stelle des urspriinglichen Auftragnehmers
tritt* auszulegen.

Der Gerichtshof der Européischen Union hat diesen Artikel unter dem in Rede
stehenden Aspekt noch nicht ausgelegt. Nach Auffassung des Hogsta
forvaltningsdomstol (Oberster Verwaltungsgerichtshof) ist nicht klar, wie diese
Bestimmung zutreffend auszulegen ist.

Vor diesem Hintergrund halt es der Hogsta forvaltningsdomstol (Oberster
Verwaltungsgerichtshof) ~ fur  erforderlich, eine Vorabentschéidung des
Gerichtshofs der Europaischen Union einzuholen. [Or. 8]

Frage

Folgt aus dem Umstand, dass ein neuer Auftragnehmer die Rechte und Pflichten
des ursprunglichen Auftragnehmers aus einer Rahmenverembarung bernommen
hat, nachdem Uber das Vermdégen des urspringlicheny Auftragnehmers das
Konkursverfahren ertffnet wurde und die Vereinbarung“aus, der, Konkursmasse
Ubertragen wurde, dass der neue Auftragneimer “unter, Bedingungen, wie sie
Art. 72 Abs. 1 Buchst. d Ziff. ii der VVergaberichtlinie worsieht, an die Stelle des
ursprunglichen Auftragnehmers getreten I1St?



