Vergaberecht

Angebotsoffnung kann nicht an
Berater delegiert werden

In einer aktuellen Entscheidung hat die Vergabekammer Stidbayern
(Beschluss vom 02.01.2018 — 73-3-3194-1-47-08/17) entschieden,
dass die Offnung der Angebote im Vergabeverfahren nicht auf externe
Dienstleister Ubertragen werden darf. Sie muss als ,,ureigene Aufgabe”
des Auftraggebers vielmehr durch mindestens eine Person, die ihm zu-
zuordnen ist (Mitarbeiter), durchgefiihrt werden.

Der Sachverhalt

Der offentliche Auftraggeber hatte Leistungen der Tragwerksplanung
im zweistufigen Verfahren (Verhandlungsverfahren mit Teilnahme-
wettbewerb) europaweit ausgeschrieben. Sowohl die Offnung der Teil-
nahmeantrage als auch die Offnung der Angebote hatte er dabei einer
Projektmanagementgesellschaft ibertragen. Die Mitarbeiter der Pro-
jektmanagementgesellschaft fiihrten alle Offnungen durch. Wie viele
Mitarbeiter der Gesellschaft daran beteiligt waren, lie3 sich nicht mehr
zweifelsfrei feststellen. Unstreitig war aber kein eigener Mitarbeiter
des dffentlichen Auftraggebers selbst an der Offnung beteiligt.

Unter anderem hiergegen wandte sich ein unterlegener Bieter. Er
rigte themenlbergreifend, dass das Vergabeverfahren fehlerhaft
durchgefiihrt worden sei, weil es gegen den Geheimwettbewerb, das
Erfordernis der Missbrauchspravention und den Gleichheits- und Trans-
parenzgrundsatz verstoRe, wenn der offentliche Auftraggeber die
Durchflihrung des Vergabeverfahrens komplett auf ein Projektsteue-
rungsbiro Ubertrage. Er trug zahlreiche einzelne Rigen zum Ablauf
des Vergabeverfahrens vor.

Die Entscheidung der Vergabekammer Stidbayern
(Beschluss vom 02.01.2018 — 73-3-3194-1-47-08/17)

Die Vergabekammer entschied, dass durch die Offnung der Angebote
lediglich durch einen oder zwei Mitarbeiter des Projektmanagement-
biiros die Norm des § 55 Abs. 2 VgV verletzt worden sei, wonach die
Offnung der Angebote von mindestens zwei Vertretern des offent-
lichen Auftraggebers gemeinsam durchgefiihrt werden miisse. Im kon-
kreten Fall war es streitig, ob Uberhaupt eine zweite Person bei der
Angebotsoffnung mitgewirkt hatte, sodass hierdurch bereits das Vier-
Augen-Prinzip als verletzt angesehen wurde.

Die Vergabekammer beschrankte ihre Argumentation jedoch nicht
auf diese Verletzung der Norm durch Missachtung des Vier-Augen-
Prinzips, sondern flihrte weiter aus, dass angesichts des Zwecks des
§ 55 Abs. 2 VgV, durch ein formalisiertes Verfahren mit Vier-Augen-
Prinzip Manipulationen bei der Angebotsoffnung zu erschweren, die
Offnung sowohl der Teilnahmeantrige als auch der Honorarangebote
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nicht vollstandig an ein Biro Ubertragen werden konne, sondern vom
Auftraggeber selbst durchzufiihren sei. An Biros Ubertragen werden
dirften grundsatzlich nur solche Tatigkeiten im Vergabeverfahren, bei
denen der Auftraggeber das Handeln des beauftragten Biros im Nach-
hinein nachvollziehen und es sich zu eigen machen kann. Es erscheine
schwer vorstellbar, wie sich der Auftraggeber das Vorgehen bei der Off-
nung zu eigen machen, insbesondere von einer Manipulationsfreiheit
ausgehen konne, wenn er dabei nicht mit zumindest einem eigenen
Mitarbeiter beteiligt war.

Praxishinweise

Eine sehr Uberraschende Entscheidung, da es in der Praxis gangig ist,
gerade die Offnung von Teilnahmeantragen und Angeboten auf exter-
ne Berater wie Architekten, Ingenieure, Projektsteuerer oder Rechts-
anwadlte zu ubertragen. Gerade hier konnen externe Berater den 0f-
fentlichen Auftraggeber spirbar entlasten, da bei dem formalisierten
Prozess der Offnung mit Dokumentation zwar Kenntnisse des Vergabe-
rechts, aber gerade keine Kenntnisse der fachlichen Materie, die fiir den
zu vergebenden Auftrag selbst relevant ist, notwendig sind. Insofern
Uberrascht die von der Vergabekammer explizit gezogene Parallele
zwischen der Angebotsoffnung und der Angebotswertung, fir die sol-
che fachlichen Kenntnisse selbstverstandlich vonndten sind. Dass auch
der konkrete offentliche Auftraggeber von der fraglosen Zulassigkeit
der Ubertragung der Offnung auf den externen Dienstleister ausging,
zeigt sich schon daran, dass er sich in seiner Erwiderung, soweit sie
in der Entscheidung der Vergabekammer wiedergegeben ist, zunachst
nicht zur Offnung der Angebote duBerte, sondern nur dazu, dass er
die Wertung eigenstandig durchgefiihrt und der Dienstleister lediglich
die Wertungsentscheidung vorbereitet habe. Erst in einem spateren
Schriftsatz trug er vor, dass aus seiner Sicht die Offnung der Angebote
gemald § 55 Abs. 2 VgV gerade durch am Verfahren nicht unmittel-
bar Beteiligte durchgefiihrt werden solle, um einer Manipulation des
Verfahrens durch Verletzung des Geheimhaltungsgebots vorzubeugen.
Auf dieses Argument geht die Vergabekammer in ihrer Entscheidung
nicht ein.

Zu beachten ist, dass sich die Entscheidung konkret auf Mitarbeiter
einer Managementgesellschaft bezog. Inwieweit diese strenge Recht-
sprechung Ubertragbar ist auf andere Berater, insbesondere Rechtsan-
walte, die vom offentlichen Auftraggeber mit einer Angebotsoffnung
betraut werden, ist fraglich. Die Vergabekammer duflert sich nicht
zur Ubertragbarkeit ihrer Einschdtzung auf andere Arten von Bera-
tern. Eine solche Ubertragbarkeit darf bezweifelt werden. Zum einen
sind Rechtsanwadlte bereits gemaR § 1 BRAO unabhdngige Organe
der Rechtspflege. Zum anderen darf gerade bei auf das Vergaberecht
spezialisierten Rechtsanwadlten davon ausgegangen werden, dass ih-
nen die Vorschriften tber die Offnung von Teilnahmeantragen und
Angeboten sowie deren Dokumentation bewusst sind und sie diese
auch anwenden, ohne dem von der Vergabekammer zur Begriindung
herangezogenen Manipulationsverdacht zu unterliegen (vgl. auch die
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Verordnungsbegriindung zu § 55 Abs. 2 VgV, die als Normzweck die
Sicherung eines fairen und transparenten Vergabeverfahrens durch
das Vier-Augen-Prinzip angibt und auf die gebotene Vertraulichkeit
hinweist). Die Parallele zum bevollmachtigten Rechtsanwalt, der in ei-
nem Prozess als Vertreter der Partei auftritt, liegt auf der Hand.

Ferner ist unklar, warum es nach Ansicht der Vergabekammer offen-
bar ausgereicht hatte, wenn der offentliche Auftraggeber einen ei-
genen Mitarbeiter die Offnung zusammen mit einem Mitarbeiter der
Managementgesellschaft hatte durchfliihren lassen. Dies mag zwar
mit der teleologischen Auslegung des § 55 Abs. 2 VgV, die die Ver-
gabekammer vornimmt, vereinbar sein, nicht jedoch mit einer wider-
spruchsfreien Auslegung des Wortlauts der Norm. Entweder die beiden
,Vertreter des 6ffentlichen Auftraggebers”, von denen § 55 Abs. 2 VgV
spricht, kdnnen externe Beauftragte sein oder beide Personen miissen
eigene Mitarbeiter des 6ffentlichen Auftraggebers sein.

Zu beachten ist weiter, dass diese Entscheidung der Vergabekammer
wohl nicht auf die Offnung von Interessensbestatigungen und Teilnah-
meantragen zu Ubertragen ist. Die Entscheidung selbst bezieht sich
zur Begriindung des VergabeverstoRles direkt nur auf die Angebote,
erwahnt aber die Teilnahmeantrage in ihrer sich daran anschlieBenden
abstrakten Uberlegung. Der Wortlaut des § 55 Abs. 2 S. 1 VgV spricht,
anders als § 55 Abs. 1 VgV, nur von der Angebotsoffnung. Die Ansich-
ten in der Literatur hierzu sind geteilt, vor allem weil etwa die Teilnah-
meantrage naturgemal noch keine sensiblen Preisangaben beinhalten
und geringere Rechtswirkungen entfalten als Angebote, da sie keine
auf einen Vertragsschluss gerichteten Willenserklarungen darstellen.
Eine dem § 57 Abs. 3 VgV vergleichbare Vorschrift der entsprechenden
Anwendung auf Teilnahmeantrage etc. fehlt hier. Die Verordnungs-
begriindung des § 55 Abs. 2 VgV nimmt die Offnung der Teilnahme-
antrage und Interessensbestdatigungen sogar ausdrlcklich vom An-
wendungsbereich aus.

Weitere Rechtsausfiihrungen der Vergabekammer
Sudbayern

AulBerdem trifft die Vergabekammer in dieser Entscheidung Aussagen
zur ,,Surface-Link oder Deep-Link"”-Problematik, auf die sich eine wei-
tere Rige des Antragstellers bezog.

Die Vergabekammer entschied im Einklang mit der bisherigen stren-
gen Rechtsprechung zu der mit der Vergaberechtsreform eingefiihr-
ten Norm des § 41 Abs. 1 VgV, dass der offentliche Auftraggeber
auch im zweistufigen Verfahren (vgl. OLG Miinchen, Beschluss vom
13.03.2017 — Verg 15/16) in der Auftragsbekanntmachung eine elek-
tronische Adresse anzugeben hat, unter der die Vergabeunterlagen
uneingeschrankt und vollstandig abgerufen werden kdnnen. Sie wies
auf gegensatzliche Ansichten in der Literatur hin, lehnte diese jedoch
implizit ab. Die Norm fordere eine direkte Abrufbarkeit jedenfalls so-
weit die Unterlagen bei Auftragsbekanntmachung in einer finalisierten
Form vorliegen kdnnen. Diese Abrufbarkeit konkretisierte die Vergabe-
kammer naher: Im entschiedenen Fall erfolgte die Verlinkung lediglich
auf die Startseite einer Vergabeplattform (www.deutsche-evergabe.de),
von der aus zuerst ein Weiterklicken auf die Suchmaske und dann die
Eingabe des genannten Suchworts erforderlich war, um zumindest die
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Bewerbungsunterlagen zu erreichen (weitere Teile der Vergabeunter-
lagen wurden nachgereicht, was die Vergabekammer ebenfalls bean-
standete). Dieser Surface-Link stellt nach Ansicht der Vergabekammer
keine direkte Abrufbarkeit der Vergabeunterlagen, wie sie die VgV for-
dert, dar.

Es sei Sache des Auftraggebers, die Unterlagen unentgeltlich, unein-
geschrankt, vollstandig und direkt zur Verfligung zu stellen, also in
Form eines Deep-Links, und nicht Sache des Bewerbers oder Bieters,
diese aus den zahlreichen Vergabeverfahren auf einer Vergabeplatt-
form herauszufiltern. Eine direkte Abrufbarkeit der Vergabeunterlagen
erfordere eine Verlinkung auf den Speicherort des konkreten Vergabe-
verfahrens selbst, nicht eine blof3e Erleichterung der Suche. Auch die-
se sehr bieterfreundliche Einschatzung sollte kiinftig von &ffentlichen
Auftraggebern beachtet werden.

Ferner legte die Vergabekammer strenge Mal3stabe an die Festlegung
von Zuschlagskriterien an (es sei problematisch, die Darstellung von
Vorgehensweisen anhand von Referenzprojekten zum Zuschlagskrite-
rium zu machen) und duRRerte sich zur Notwendigkeit der Aufnahme
eines Vorbehalts gemaR § 17 Abs. 11 VgV in Verhandlungsverfahren
in die Bekanntmachung (Zuschlagsmaoglichkeit auf Grundlage der Erst-
angebote, ohne in Verhandlungen einzutreten): Diese Notwendigkeit
liege nahe, wenn bei der Vergabe freiberuflicher Dienstleistungen die
Inhalte einer Prasentation und das Auftreten der Bieter im Prasen-
tationstermin bewertet werde, ohne dass die Moglichkeit bestehe,
aufgrund der Ergebnisse des Prasentationstermins die Angebote zu
Uberarbeiten.

Fir die Praxis ebenfalls relevant ist der Hinweis der Vergabekammer
an den offentlichen Auftraggeber, dass er, was ebenfalls gerligt war,
die Gefahr eines Aufeinandertreffens der Bieter vor und nach den Pra-
sentationsterminen durch eine entsprechende Terminplanung zu mini-
mieren habe, um einen Verstol? gegen den Grundsatz des Geheimwett-
bewerbs zu vermeiden.

Von der Vergabekammer nicht herangezogen wurde ubrigens der ge-
rligte Umstand, dass ein Vertreter des offentlichen Auftraggebers, der
mit seinen Kollegen die Bewertung der Bieterprasentationen vorzuneh-
men hatte, im Prasentationstermin ,, mehrfach weggenickt” sei.
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Newsticker

+++ Im Saarland gilt seit dem 1. Marz 2018 die UVg0 +++

Das Saarland hat mit Bekanntmachung vom 15. Februar 2018 (ABI.
d. S. I vom 01.03.2018, S. 99, 104) die Verwaltungsvorschriften
zu § 55 der Haushaltsordnung des Saarlandes (VV-LHO) gedndert,
sodass ab dem 1. Mdrz 2018 bei Vergaben unterhalb der Schwel-
lenwerte fir Liefer- und Dienstleistungsauftrage die UVgO und fiir
Bauleistungen Abschnitt 1 der VOB/A anzuwenden sind. Oberhalb
der Schwellenwerte gilt Teil 4 des GWB. Eine konsolidierte Fassung
der VV-LHO kann unter http://www.vorschriften.saarland.de/vor-
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schriften_suche.htm?id=2639 heruntergeladen werden. Die UVgO
wurde dabei unverandert in das Landesrecht Ubernommen. Anders
als im Bund findet sich in der neuen VV-LHO weiterhin ein Anwen-
dungsbefehl fiir die Vertragsbedingungen fiir die Beschaffung von
IT-Leistungen (EVB-IT) bzw. die Besonderen Vertragsbedingungen
fiir die Beschaffung von DV-Leistungen (BVB). Uberdies sind im
unterschwelligen Bereich die Beschaffungsrichtlinien fiir die saar-
landische Landesverwaltung (http://www.vorschriften.saarland.
de/vorschriften_suche.htm?id=2441) zu beachten. Das Saarland
ist damit das vierte Bundesland, das die UVgO eingefiihrt hat (sie-
he den Uberblick in unserem Newsletter vom Dezember 2017). Die
UVgO gilt bereits im Bund (seit 2. September 2017), in Hamburg (seit
1. Oktober 2017), in Bremen (seit 19. Dezember 2017) und in Bayern
(seit 1. Januar 2018). Das Land Berlin will die UVgO spdtestens
zum 18. Oktober 2018 einfiihren (siehe unseren Newsletter vom
Marz 2018).

+++ Reformiertes Tariftreue- und Vergabegesetz
des Landes Nordrhein-Westfalen (TVgG NRW) in
Kraft +++

Am 30. Marz 2018 ist das reformierte Tariftreue- und Vergabege-
setz des Landes Nordrhein-Westfalen (TVgG NRW) in Kraft getreten,
das vom Landtag als Teil des sog. ersten Entfesselungspaketes am
21.Marz 2018 beschlossen wurde. Das neugefasste TVgG NRW wird
verschlankt und bringt Erleichterungen fiir 6ffentliche Auftraggeber
und Unternehmen. Die bisher notwendigen Verpflichtungserklarun-
gen entfallen. Die Einhaltung von Mindestarbeitsbedingungen wird
kiinftig in BVB vertraglich vereinbart. Wie bisher konnen Vergabe-
stellen individuelle Nachweise und Zertifikate zu sozialen und oko-
logischen Nachhaltigkeitsaspekten einfordern. Das Gesetz gilt ab In-
krafttreten und auch fiir laufende Vergabeverfahren. Alle bisherigen
Verpflichtungserklarungen und Allgemeinen Geschaftsbedingungen
werden bis auf die Nr. 2 der BVB TVgG-NRW (VOL 8c — national -
513 EU) gegenstandslos, sodass eine Vergabeentscheidung nicht
mehr auf sie gestlitzt werden kann.

+++ Richtlinienentwurf zur Beschaffung sauberer
Fahrzeuge in der Diskussion +++

Am 8. November 2017 hat die EU-Kommission einen Vorschlag zur
Uberarbeitung der Richtlinie 2009/33/EU iiber die Frderung saube-
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rer Fahrzeuge veroffentlicht. Der Richtlinienentwurf soll verbindliche
Ziele fur die Beschaffung sauberer und energieeffizienter Kraftfahr-
zeuge sowie Busse in offentlichen Ausschreibungsverfahren setzen.
Er enthalt konkrete Definitionen u. a. des Begriffs , sauberes Fahr-
zeug" sowie bestimmte Emissionsgrenzwerte. Erfasst sind Vertrage
Uber den Kauf, das Leasing, die Anmietung oder den Mietkauf von
StralBenfahrzeugen durch offentliche Auftraggeber sowie im Rah-
men von &ffentlichen Dienstleistungsauftragen (u. a. Offentlicher
Personennahverkehr, Millentsorgung, Post-/Paketdienste), aber
z. B. nicht fiir Polizei, Feuerwehr oder Katastrophenschutz. Festge-
legt werden auch bestimmte Mindestbeschaffungsquoten fir sau-
bere Fahrzeuge ab 2025 (leichte Nutzfahrzeuge: 35 Prozent; Lkw:
10 Prozent; Busse: 50 Prozent) bzw. ab 2030 (leichte Nutzfahrzeu-
ge: 35 Prozent; Lkw: 15 Prozent; Busse: 75 Prozent).

Die Einfiihrung verbindlicher Quoten fiir ,saubere Fahrzeuge" bei der
offentlichen Beschaffung ist Teil des Europaischen StraBenverkehrs-
pakets ,,Clean Mobility Package". Die Kommission verfolgt damit das
Ziel, den CO2-Verbrauch bis 2030 insgesamt um 40 Prozent zu redu-
zieren und so dem Pariser Klimaubereinkommen gerecht zu werden.

Vorbehalte im Bundesrat

Der Bundesrat hat Vorbehalte gegen die Plane der Kommission ge-
auBert (BR-Drs. 726/17). Zwar unterstiitzt er grundsatzlich das Ziel,
den Verkehrssektor bei der CO2-Minderung starker in die Verantwor-
tung zu nehmen. In seiner Stellungnahme vom 2. Februar 2018 zu
dem Richtlinienvorschlag warnt er jedoch vor den finanziellen Folgen,
die solche verbindlichen Vorgaben insbesondere fiir die kommunalen
Haushalte haben. Gerade der Offentliche Personennahverkehr sei mit
der vorgeschlagenen Quote von 75 Prozentim Jahr 2030 Uberpropor-
tional belastet. Die Lander sprechen sich deshalb daflr aus zu prifen,
ob das Ziel der Luftreinhaltung mit technologieoffeneren Vorgaben, die
auch die EURO-VI-Dieselbusse einbeziehen, glinstiger erreicht werden
kann. Auf3erdem geben sie zu bedenken, dass die Quote fir kleinere
Stadte und Gemeinden praktisch kaum zu erfillen sei, da sie nur weni-
ge leichte und schwere Nutzfahrzeuge besitzen.

+++ Helpdesk fiir vergaberechtliche Fragen bei
grof3en Infrastrukturvorhaben +++

Am 3. Oktober 2017 hat die EU-Kommission ein neues ,Vergabe-
paket” vorgelegt. Hierbei geht es tberwiegend um nicht-legisla-
tive Initiativen, die aus Sicht der Kommission zur Verbesserung des
Wettbewerbs in Europa erforderlich sind (COM(2017) 572 final —
Mitteilung der Kommission ,,Eine funktionierende 6ffentliche Auf-
tragsvergabe in und fiir Europa”; COM(2017) 573 final — Mitteilung
der Kommission ,,Investitionen unterstiitzen durch eine freiwillige
Ex-ante-Bewertung der Vergabeaspekte von Infrastrukturgrof3-
projekten”). Die Vorlagen beinhalten u. a. den Aufbau eines |, frei-
willigen Ex-ante-Mechanismus”. Damit ist u. a. ein Helpdesk der
Kommission gemeint, an den die nationalen Auftraggeber im Hin-
blick auf Infrastrukturgrof3projekte aus dem Verkehrs-, Energie-,
IKT- und Nichtwohnungsbaubereich mit einem Volumen von Uber
EUR 250 Mio. Fragen zur Vergaberechtskonformitat von geplanten
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MaflRnahmen stellen kdnnen. Diese Fragen kdnnen z. B. den fur das
Vorhaben anzuwendenden EU-Rechtsrahmen, die Voraussetzungen
flir die Nichtanwendbarkeit der Richtlinien, die anzuwendenden Ver-
gabeverfahren und ihre Besonderheiten oder die Auswahl- und Zu-
schlagskriterien betreffen und sollen grundsatzlich innerhalb eines
Monats beantwortet werden.

Der Helpdesk kann nunmehr unter der Internetadresse https://
ec.europa.eu/growth/tools-databases/pp-large-projects/query/
prepareNewQuery erreicht werden. Bei Projekten, die fir einen
Mitgliedstaat von groBer Bedeutung sind oder deren geschatzter
Gesamtwert EUR 500 Mio. Uberschreitet, konnen die zustandigen
Behorden die Kommission zudem ersuchen, den gesamten Vergabe-
plan auf seine Vereinbarkeit mit den EU-Vergabevorschriften hin zu
Uberprifen. Das Instrument beruht auf freiwilliger Basis. Die Emp-
fehlungen der Kommission sind nicht verbindlich und es ist vorge-
sehen, dass die Informationen streng vertraulich behandelt werden.

Hinweise
Diese Veroffentlichung stellt keine Rechtsberatung dar.

Wenn Sie diesen Newsletter nicht mehr erhalten machten,
kdnnen Sie jederzeit per E-Mail (bitte E-Mail mit Betreff , Abbe-
stellen” an Stephan.Rechten@bblaw.com) oder sonst gegeniiber
BEITEN BURKHARDT widersprechen.
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