Lieferfahigkeit: Zeitpunkt des Vertragsbeginns entscheidend
Der &ffentliche Aufiraggeber schrieh einen Auftrag tiber die Lieferung von
Gewehren inklusive Hart- und Weichkernmunition in einem europaweiten
Verhandlungsverfahren nach der Vergabeverordnung Verteidigung und Si-
cherheit (VSVgV) aus. Ein Bieter wehrte sich gegen die Zuschlagsentschei-
dung zugunsten eines Mithewerbers. Er sei der einzige gewesen, der bereits
bei der Produktprésentation tber alle Munitionssorten verfiigt habe und
seine Produkte nachweislich alle Anforderungen erflillten. Deshalb hatten
die anderen Bieter ausgeschlossen werden missen. Auferdem habe die Ver-
gabestellte die technischen Anforderungen nachtréglich auf Initiative eines
Bieters geandert und ihn damit benachteiligt.

Dem folgte die Vergabekammer nicht (27.10.2014, VK 1-80/14). Der Auf-
traggeber verlangte lediglich, dass die Bieter in einer vorgegebenen Wer-
tungsmatrix verschiedene Angaben zu den Eigenschaften ihrer Produkte
machen. AuBerdem musste jeder Bieter eine Produktprasentation beim
Auftraggeber durchfiihren, bei der die Weichkernmunition zum Einsatz kam.
Auf dieser Grundlage wurden die Angebote gewertet. Uber die Hartkern-
munition mussten die Bieter dagegen erst bei Vertragsschiuss verfligen. Erst
nach dem Vertragsschluss sallten auBercem im Rahmen einer ausfiifrlichen
JIntegrierten Nachweisfiihrung” die Qualifikation und Einsatzpriifung sowie
die Systemvertraglichkeit Waffe/Munition untersucht werden. Demzufolge
war die nachgewiesene Erfiillung aller Vorgaben zum Zeitpunkt der An-
gebotsabgabe gar nicht gefordert. Damit kannte zwar auch ein Produkt
bezuschlagt werden, dessen Untauglichkeit sich mangels vorheriger Priffung
erst spater zeigt. Dieses Vorgehen ist aber zuldssig und sachgerecht, so die
Vergabekammer, SchlieBlich gestand auch der klagende Bieter ein, dass eine
vorherige ausfiihrliche Priffung aller angebotenen Procukte duBerst zeit- und
kostenintensiv gewesen ware.

Auch die nachtragliche Abdnderung einzelner technischer Anforderungen
war vergaberechtskonform. Die Anderungen wurden allen Bietern recht-
zeitig vor Angebotsabgabe bekanntgegeben. Dass sie auf das Betreiben
eines Bieters zurlickgingen, macht keinen Unterscheid. Denn dessen vor-
herige Riige war begriindet. Entscheidend ist, dass durch eine Absenkung
der Anforderungen der Wetthawerb nicht beschrénkt wurde, sondern mehr
Unternehmen als zuvor ein Angebot abgeben konnten. Einen Schutz vor
mehr Wetthewerb fiir Bieter, die die hoheren Anforderungen erflillen, gibt
es im Vergaberecht aber nicht.

Klausel ,Der Auftraggeber fordert keine fehlenden
Nachwveise nach” ist unzulassig

In Vergabeverfahren iiber Bauleistungen nach der VOB/A miissen Auftrag-
geber Erklarungen und Nachweise, die einem Angebot fehlen, unter Set-
zung einer angemessenen Frist vom betroffenen Bieter nachfordern. Bei der
Vergabe verteidigungs- und sicherheitsrelevanter Auftrage ist das anders:
Nach § 22 Abs. 6 VSVgV ,kénnen” Auftraggeber fehlende Erklérungen
oder Unterlagen nachfordern, eine Pflicht gibt es nicht. Vielfach legen Auf-
traggeber bereits in der Auftragshekanntmachung fest, dass sie von dieser
Moglichkeit keinen Gebrauch machen. Dies hat zur Folge, dass Angebote,
denen einzelne Erklarungen oder Nachweise fehlen, ohne weitere Priifung

ausgeschlossen werden. Die Vergabekammer des Bundes stellte nun fiir
die VOU/A klar: Ein genereller Ausschluss der Nachforderung im Voraus ist
unzuldssig (05.03.2015, VK 2-13/15).

Die Begriindung: Die VOL/A raumt Auftraggebern ein Ermessen (,kdnnen”)
ein, ob sie nachfordern. Dieses Ermessen kann aber erst ausgelibt werden,
wenn der Auftraggeber den vollsténdigen Sachverhalt kennt. Dazu gehért,
welcher Bister und wie viele Nachweise betroffen sind. Erst auf dieser Grund-
lage kann eine Ermessensentscheidung getroffen werden. Der pauschale
Ausschluss, fehlende Unterlagen ist nicht erlaubt — ein Angebotsausschluss
ware vergaberechtswidrig. Die Entscheidung ist auf die VSVgV (ibertragbar.

Vermischung von Eignungs- und Zuschlagskriterien
verboten

In einem europaweiten Verhandlungsverfahren tber die Beschaffung von
HubschrauberauBenlastnetzen legte der Auftraggeber als Zuschlagskriterien
unter anderem die , Zuverlassigkeit und Termintreue als Bw Lieferant”, das
Firmen Know-how bezliglich Netze und Hebezeug”, die ,Managementfa-
higkeit” und die ,Stabilitdt des Unternehmens am Markt" fest. Ein Bieter
griff dieses Vorgehen an — mit Erfolg (VK Bund, 17.03.2014, VK 1-12/14).
Denn der Auftraggeber verstielB gegen das Gebot der Trennung von Eig-
nungs- und Zuschlagskriterien.

Eignungskriterien sind persanenbezogen und nehmen das jeweilige Unter-
nehmen, etwa mit Blick auf Umsétze, Referenzen oder Mitarbeiterzahlen in
den Blick. Zuschlagskriterien sind dagegen leistungsbezogen und beziehen
sich allein auf die angebotene Leistung. Beide Kategorien dirfen nicht mit-
einander vermischt werden. Insbesondere diirfen Eignungskriterien bei der
(leistungshezogenen) Angebatswertung keine Rolle spielen. So war es aber
hier, weshalb die Angebotswertung unzuldssig war.

Fallen einem Bieter derartige VerstoBe auf, ist hochste Eile geboten: Das Ver-
hot der Vermischung von Fignungs- und Zuschlagskriterien ist mittlerweile
allgemein bekannt. Finige Gerichte verlangen von Bietern deshalb, dass sie
VerstéBe dagegen auch ohne anwaltliche Hilfe erkennen und unverziiglich
riigen. Die neue Richtlinie 2014/24/EU hebt zwar die strikie Trennung von
Fignungs- und Zuschlagskriterien auf. Filr vergabe- und sicherheitsrelevante
Auftrdge gilt das aber nicht, denn sie sind von der Vergaberechtsreform
ausgenommen.
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