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Vergabekammer Westfalen zu nicht erfiillbaren Leistungsanforderungen

Unmogliches kann nicht ausgeschrieben werden

ine Vergabestelle schrieb im

Rahmen des Neubaus einer
Feuer- und Rettungswache das
Gewerk , Gebdudeautomation“
als Bauauftrag in einem europa-
weit offenen Verfahren nach der
VOB/A-EU aus. In der Leistungs-
beschreibung war unter anderem
ein Touchpanel zur Bedienung
der Automationsstation gefordert.
Dieses Touchpanel musste bei
eingeschalteter =~ Hintergrundbe-
leuchtung eine Leistungsaufnah-
me von 4,5 Watt sicherstellen.
Einziges Zuschlagskriterium war
der Preis.

Preislich Bestbietender
wurde ausgeschlossen

Das preislich bestbietende Un-
ternehmen wurde vom Auftragge-
ber ausgeschlossen, weil es die er-
forderlichen technischen Pro-
duktspezifikationen  flir  das
Touchpanel nicht erfiillte. Nach
erfolgloser Riige seines Ausschlus-
ses beantragte der erstplatzierte
Unternehmer die Nachpriifung
und begriindete seinen Antrag un-
ter anderem damit, dass die Vor-
gabe einer Leistungsaufnahme
von 4,5 Watt bei eingeschalteter
Hintergrundbeleuchtung  tech-
nisch unmoéglich sei. Vielmehr
wiirden bei dem ausgeschriebenen
Touchpanel iiblicherweise 30 Watt
verbraucht.
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Um ein Touchpanel zur Bedienung der Automationsstation gab es Streit.

Die zustdndige Vergabekammer
Westfalen (Beschluss vom 4. De-
zember 2017 — VK 1-31/17) gab
dem Nachpriifungsantrag statt. In
der Leistungsbeschreibung ist ge-

Statistik der Nachpriifungsverfahren 2017 veréffentlicht

Deutlich unter dem langjahrigen Mittelwert

Das Bundeswirtschaftsministe-
rium hat die Statistik der in 2017
eingegangenen und beendeten
Nachpriifungsverfahren veroffent-
licht. In getrennten Aufstellungen
finden sich die Werte fiir die Ver-
fahren vor den Vergabekammern
und den Beschwerdeverfahren vor
den Oberlandesgerichten.

Auf der Homepage des forum
vergabe unter , weiterfithrende In-
formationen“ stehen zum einen
alle seit 1999 veroffentlichten Sta-
tistiken der Vergabekammern und
der Oberlandesgerichte, zum an-
deren sind die wichtigsten Werte
in einer redaktionell erstellten Ta-
belle zusammengestellt. Soweit
nachfolgend vom ,langjéhrigen
Mittelwert“ gesprochen wird, ist
dies der jeweils fiir die Jahre von
1999 bis 2017 ermittelte Durch-
schnittswert.

Die Zahl der bei den Vergabe-
kammern eingegangenen Antréige
liegt mit 824 etwas unter dem
letztjdhrigen Wert von 880 Antri-
gen und deutlich unter dem lang-
jahrigen Mittelwert von 1003 Ver-
fahren pro Jahr. Bei der Vergabe-

kammer Bund gingen hingegen
mit 165 Antrdgen deutlich mehr
ein als in 2016 (145). Der Anteil
der nach § 163 Abs. 2 GWB nicht
zugestellten Antrdge lag mit sie-
ben Prozent iiber dem langjdhri-
gen Mittel von 5,88 Prozent und
deutlich iiber dem letztjihrigen
Wert von 3,8 Prozent. Vor allem
zwei Vergabekammern machen
von dieser Moglichkeit Gebrauch:
Wie in den letzten Jahren wurden
von der Vergabekammer Berlin
viele Antrdge nicht zugestellt, die-
ses Jahr zwolf von 33 Eingéngen.
Anders als in den Vorjahren hat
auch die Vergabekammer Sachsen
wiederholt zu dieser MaRnahme
gegriffen, und zwar bei 20 von 37
Antrdgen. Von den insgesamt 58
nicht zugestellten Antrdgen be-
treffen 32 allein diese beiden Ver-
gabekammern.

Die Entscheidungsfrist wurde
insgesamt in 54,9 Prozent aller
Verfahren verldngert, das ist etwas
weniger als im Vorjahr (57,5 Pro-
zent), als der hochste seit 1999 er-
rechnete Wert erreicht wurde. Die
Vergabekammer Siidbayern hat

Ausschreibungen fiir Bayern
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mil § 121 GWB der Auftragsge-
genstand so eindeutig und er-
schopfend wie moglich zu be-
schreiben, sodass die Beschrei-
bung fiir alle Unternehmen im

65-mal die Entscheidungsfrist ver-
langert (bei 61 Eingingen), die
Vergabekammer Rheinland
(K6ln) 51-mal (bei 45 Eingéingen).
Aber auch die Vergabekammer
Bund hat dieses Jahr wiederholt
die Entscheidungsfrist verldngert,
56-mal bei 165 Eingéngen; im letz-
ten Jahr nur 32-mal bei 145 Ein-
gingen.

Hochstwert zugunsten
des Antragsgegners

Der Anteil der durch Riicknah-
me oder zugunsten des Antrags-
gegners beendeten Verfahren er-
reicht mit 62,6 Prozent einen
Hochstwert — wobei erfahrungsge-
maR viele Riicknahmen auch auf
Abhilfe durch den Auftraggeber
zuriickzufiihren sind. Die oft auf
einer solchen Abhilfe beruhenden
sonstigen Erledigungen sind mit
22,6 Prozent ebenfalls auf einem
Hochststand. Zugunsten des An-
tragstellers wurde in 14,9 Prozent
der Verfahren entschieden, was
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gleichen Sinne verstdndlich ist
und die Angebote miteinander
verglichen werden konnen. Da-
durch wird der Gleichbehand-
lungsgrundsatz konkretisiert und

grob dem langjdhrigen Mittel von
14,54 Prozent entspricht.

Mit fiinf von 26 Antrdgen auf
vorlaufige Zuschlagserteilung
nach § 169 GWB waren gut 19
Prozent dieser Antrdge erfolg-
reich, deutlich mehr als im lang-
jahrigen Mittel von 12,82 Prozent.
Die Anzahl der bei den Oberlan-
desgerichten eingegangenen Be-
schwerden liegt mit 153 deutlich
unter dem langjdhrigen Mittelwert
von 202,6 Beschwerden und nur
knapp oberhalb des (von 1999 ab-
gesehen) niedrigsten erreichten
Werte von 149 Beschwerden in
2000. Beim Oberlandesgericht
Diisseldorf gingen mit 62 genauso
viele Beschwerden ein wie 2016.
Uberdurchschnittlich oft wurde
die Beschwerde von den Antrag-
stellern erhoben, 79,7 Prozent ge-
geniiber einem langjéhrigen Mit-
telwert von 69,41 Prozent.

Beim Verfahrensausgang sind
die gemeldeten Werte nur bedingt
nachvollziehbar: Bei einer gemel-
deten Zahl von 114 erledigten
Verfahren werden insgesamt 132
Werte fiir die Art des Verfahrens-
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fiihrt dazu, dass eine Leistungsbe-
schreibung, die solche Anforde-
rungen enthélt, der Angebotswer-
tung nicht zugrunde gelegt wer-
den kann, so die Miinsteraner

ausgangs gemeldet, sodass die
prozentuale Berechnung beim
Verfahrensausgang zu addierten
Werten von 115,8 Prozent kom-
men muss. Daher sind die nach-
folgenden Werte nur als Anhalts-
punkte anzusehen. Besonders
auffallend ist dabei, dass vom
Oberlandesgericht Diisseldorf bei
29 erledigten Verfahren insgesamt
50 Verfahrensausginge gemeldet
wurden (in den Vorjahren stimm-
ten die Werte von Beschwerden
und Verfahrensausgéngen jeweils
genau {iberein). Der Anteil der er-
folgreichen oder iiberwiegend er-
folgreichen Beschwerden liegt
nach diesen Werten mit 25,4 Pro-
zent spiirbar iiber dem langjihri-
gen Mittelwert von 22,36 Prozent.
Der Anteil der Riicknahmen er-
reicht mit 41,2 Prozent einen ab-
soluten Hochststand, der langjih-
rige Mittelwert liegt bei 32,78 Pro-
zent. Zusammen mit den ebenfalls
auf einem Hochststand gemelde-
ten Zurlickweisungen von 41,2
Prozent macht dies 81,6 Prozent,
der hochste Wert iiberhaupt und
deutlich {iber dem Mittelwert von

Nachpriifungsbehérde.  Vorlie-
gend war unstrittig, dass die Leis-
tungsvorgabe von 4,5 Watt von
keinem Produkt auf dem Markt
eingehalten werden kann. Eine
derartige unerfiillbare Anforde-
rung widerspricht dem Grundsatz
von Treu und Glauben. Denn et-
was, was fiir jedermann unmog-
lich ist, kann nicht durchgesetzt
werden.

Grundlegender Mangel
im Vergabeverfahren

Das verbietet es, aus der Nicht-
erfiillung eines hierauf gerichte-
ten Verlangens nachteilige Folgen
fiir die Bieter herzuleiten. Bei ei-
ner unerfiillbaren Anforderung
leidet das Vergabeverfahren viel-
mehr an einem grundlegenden
Mangel, weshalb es {iberhaupt
nicht in Betracht kommen kann,
einen Auftrag fiir die nicht erfiill-
bare Leistung zu erteilen. Kann
der grundlegende Mangel des ein-
geleiteten Vergabeverfahrens
nicht ,geheilt werden oder
macht der Auftraggeber keinen
Gebrauch davon, dann darf er je-
denfalls keinen einzelnen Bieter
aufgrund dieses Mangels aus-
schlieen.
> HOLGER SCHRODER

Der Autor ist Fachanwalt fur Vergabe-
recht bei Rodl & Partner in Nlrnberg.

64,15 Prozent.

Mit vier Vorlagen zum EuGH
wird ein einmalig hoher Wert ge-
meldet, eine Vorlage erfolgte zum
BGH (bei den Vergabekammern
werden diese Werte nicht abge-
fragt).

Wie in den letzten Jahren ist da-
rauf hinzuweisen, dass die be-
schriebenen Werte nur bedingt be-
lastbar sind. So gibt es bei Verga-
bekammern und Oberlandesge-
richten iiber den gesamten Be-
trachtungszeitraum 1999 bis 2017
eine erhebliche Differenz von ein-
gegangenen Verfahren und den
gemeldeten Verfahrensbeendigun-
gen: Bei den Vergabekammern
sind im Mittel 1003,7 Antrége ein-
gegangen, 9424 werden im
Schnitt als erledigt gemeldet, bei
den Oberlandesgerichten wird bei
im Durchschnitt 202,6 eingegan-
genen Beschwerden {iber den
Ausgang von durchschnittlich

172,5 Verfahren berichtet. Auf die
besondere Unstimmigkeit der Ver-
fahrensergebnisse bei den Ober-
landesgerichten wurde oben ge-
sondert hingewiesen. > FV

Aktuelle
Ausschreibungen
warten auf lhren Abruf




