Update Vergaberecht

Absenkung von Eignungsvorgaben nach Submission?

VK Bund, Beschluss vom 25.03.2022 — VK 2-10/22 (nicht bestandskréaftig)

A schrieb Nassbaggerarbeiten aus, die schiffsbasierte Spezialbaugerate erforderten. Die
Vergabeunterlagen sahen den durchgangigen Einsatz eines Gerats vor; zudem wirden
temporar mehrwoéchige Kampagnen abgerufen, in denen zeitgleich ein zweites Gerét ein-
zusetzen sei. Als Eignungsnachweis verlangte A u.a. formblattmafRige Erklarungen zu den
Geraten der Bieter; auch waren mit dem Angebot Bildaufnahmen und bestimmte Schiffs-
dokumente vorzulegen. Die Verflugbarkeit war fur 2 betriebsbereite Gerate nachzuweisen.
Bieter B reichte fur das Zweitgerat Erklarungen und Dokumente flr ein bei Angebotsab-
gabe noch umzubauendes Schiff ein. Nach Aufklarung gelangte A zu der Ansicht, dass
das Zweitgerat zum Vertragsbeginn verfiigbar und einsatzbereit sei und sah B fir den Zu-
schlag vor. Nach erfolgloser Riige beantragte Konkurrent K Nachprifung u.a. mit der Be-
grindung, dass B mangels geniigendem Eignungsnachweis auszuschliel3en sei. A und B
meinten, der Verflugbarkeitsnachweis des Zweitgeréts sei erst zu Leistungsstart gefordert
gewesen.

Die VK untersagt die Zuschlagserteilung, weist aber das Begehren von K nach Ausschluss
des B zurlick. Stattdessen sei das Verfahren in den Stand vor Angebotsabgabe zurtickzu-
versetzen. Die Vergabeunterlagen seien zwar so zu verstehen gewesen, dass A fir die
Eignungsprifung auch beim Zweitgerat ausnahmslos nur bereits zur Angebotsabgabe
existente Gerate zugrunde legen wollte. Dass A die Nachweise fir ein noch in Fertigstel-
lung befindliches Gerét akzeptiert habe, sei aber faktisch als Absenkung der Eignungsvo-
raussetzungen und insoweit als Teilaufhebung des Verfahrens durch Zuriickversetzung zu
werten. Eine solche sei bei Vorliegen eines sachlichen Grundes und bei nicht diskriminie-
render Durchfihrung auch nach Submission méglich, etwa bei als fur den Wettbewerb
unzweckmafig oder gar unzuléssig erkannten Eignungsvorgaben. Hier liege ein sachli-
cher Grund vor. A sei bekannt gewesen, dass nur sehr wenige der erforderlichen Gerate
existierten und daher kaum Bieter ad hoc Uber 2 Geréate verfugten, so dass A fir das nur
fur spatere Kampagnen bendétigte Gerat von vornherein sachgerechtere Regelungen héatte
aufstellen sollen/kdnnen. Die wirksame Teilaufhebung sei zwar rechtswidrig und mangels
transparenter Mitteilung gleichheitswidrig erfolgt (letzteres sei durch formliche Anderungs-
bekanntmachung zu beheben), verletze K aber nur insoweit in eigenen Rechten; der Nicht-
ausschluss von B stelle keinen Vergabefehler und daher keine Beschwer des K dar.

Bedeutung fir die Praxis

Die VK scheint mit ihrer Entscheidung auf dem ihr als ,eng“ bekannten Markt fur die be-
troffenen Leistungen eine hthere Wettbewerbsbreite herbeiftihren zu wollen. Die rechtli-
che Begriindung durfte indes zweifelhaft sein, etwa weil sie dem A eine tatsachlich nicht
vorgenommene Zurtickversetzung ,in den Mund legt* und zudem auch fraglich ist, ob im
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konkreten Fall nicht unter VerstoR gegen das Diskriminierungsverbot zuriickversetzt wurde.



