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GRUNDSATZE DER BESCHAFFUNG UND VERGABE

gabeniibertragung einen Beschaffungs-
vorgang und somit einen vergabe-rechts-
pflichtigen Dienstleistungsauftrag dar-
stelle, der nicht durch 6ffentlich-
rechtliche Vereinbarungen ignoriert wer-
den diirfe.

Am 4.11.2005 hat das Oberverwaltungs-
gericht (OVG) Rheinland-Pfalz in
Koblenz (OVG Koblenz, 7 B 11329/
05.0VG) einer Kommune untersagt,
ihrem Verkehrsunternehmen eigenwirt-
schaftliche Linieverkehrsgenehmigungen
fiir einen im Querverbund finanzierten
Stadtbus-Verkehr zu erteilen. Das OVG
Koblenz leitet dies aus dem Grundsatz
der Gleichbehandlung und aus der
Berufsfreiheit (Art. 12 und Art. 3 GG) ab.
Der Anspruch der Wettbewerber auf glei-
che Wettbewerbsbedingungen im Geneh-
migungsverfahren werde verletzt, wenn

der eigenwirtschaftliche Antrag eines im
Querverbund finanzierten Unternehmens
mit dem eines Wettbewerbers, der von
der Stadt keine solche Finanzierungen
erhalte, verglichen und dann die Aus-
wahlentscheidung nach dem ,,besseren
Angebot getroffen werde. Ergdnzend
fiihrte das OVG aus, dass es in Deutsch-
land auBerdem keine rechtssichere Teil-
bereichsausnahme von der Verordnung
1191/69 gebe. Das heilit, von der in der
Verordnung 1191/69 vorgesehenen Mog-
lichkeit, Unternehmen des Stadt-, Vorort-
und Regionalverkehrs vom Anwendungs-
bereich der Verordnung auszunehmen,
sei mit der Unterscheidung zwischen
eigen- und gemeinwirtschaftlichen Ver-
kehren (Paragraphen 13 und 13a PBefG)
nicht rechtssicher Gebrauch gemacht
worden. Somit sei die Interpretation der
Unternehmensertrdge in Paragraph 8§

B Dipl.-Ing. Maike Ehrensberger, BCM BauConsult Management GmbH, Berlin

Dokumentationspflichten
des Auftraggebers

Die Fertigung des Vergabevermerks
als nicht delegierbare

Bauherrenaufgabe

Uber die Vergabe ist ein Vermerk zu fertigen, der die einzelnen Stufen
des Vergabeverfahrens, die maBgebenden Feststellungen sowie die
Begriindung der einzelnen Entscheidungen enthélt. Im Umkehrschluss
wird bei der Uberpriifung von Vergabeverfahren davon ausgegangen,
dass ein Verfahrensschritt, der nicht dokumentiert ist, rechtswidrig ist.
Grund genug, diese Dokumentationsaufgabe tatsachlich ernst zu neh-

men.

Fiir die Vergabe offentlicher Auftrige
verwenden Bund, Linder und Kommu-
nen in der Regel Steuergelder. Damit
unterliegen sie den strengen Auflagen
hinsichtlich des wirtschaftlichen und
effizienten Einsatzes der Mittel. Bei der
Vergabe offentlicher Bau-, Liefer- und
Dienstleistungsauftrige ist  dariiber
hinaus der Dreiklang der Grundsitze des
fairen Wettbewerbs zu beriicksichtigen:
Das Wettbewerbs-, das Transparenz- und
das Gleichbehandlungsgebot.
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Transparenz mittels Dokumentation

Das Transparenzgebot wird ganz wesent-
lich durch die Wahrnehmung der Pflich-
ten zur ordnungsgeméfen Dokumenta-
tion erfiillt. Die Dokumentation dient
dem Ziel, die mit VOB/A, VOL/A und
VOF in Verbindung mit der Vergabever-
ordnung und dem Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschrinkungen  vorgegebenen
Prozessabldufe des Beschaffungsvor-
gangs Offentlicher Auftrdge transparent
und nachpriifbar darzulegen und zu
begriinden.

Die Dokumentation eines Vergabeverfah-
rens erfolgt im Rahmen des so genannten

o

Abs. 4 PBefG als ,,Sonstige Ertrige im
handelsrechtlichen Sinne®, die die Eigen-
wirtschaftlichkeit nicht beriihren, nicht
rechtssicher anzuwenden beziehungs-
weise die Bereichsausnahme {iberschrit-
ten. Das OVG machte sich damit die
Zweifel zu eigen, die der EuGH in sei-
nem ,,Altmark Trans-Urteil* zwar gedu-
Bert, aber nicht beantwortet hatte und die
bislang auch nicht vom Bundesverwal-
tungsgericht hochstrichterlich geklart
worden sind. Eine solche Entscheidung
steht allerdings in Kiirze im Revisions-
verfahren zum Urteil des OVG Liineburg
vom 16. September 2004, Az 7 LB
3545/01, an. Dort war die Rechtssicher-
heit der Teilbereichsausnahme der Ver-
ordnung 1191 und damit der Unterschei-
dung zwischen eigen- und gemein-
wirtschaftlichen Verkehren im PBefG
bejaht worden.

Vergabevermerks, der mit seinen Anla-
gen Gegenstand der Vergabeakte ist.

Begriindung von A bis Z

Im Vergabevermerk wird die Auftrags-
vergabe von A bis Z begriindet. Es ist
ausfiihrlich darzulegen, wieso an wen
vergeben wird. Dabei sind auch die
Motive, die zu einer bestimmten Ent-
scheidung gefiihrt haben, zu benennen.
Nur so kann nachgewiesen werden, dass
alle Entscheidungen korrekt gefallt wor-
den sind.

Um dem Transparenzgebot Geniige zu
tun, sind das Vergabeverfahren und alle
wesentlichen Entscheidungen, auch und
gerade solche Entscheidungen, die dem
Ermessensspielraum der Vergabestelle
obliegen, einzeln und zeitnah, fortlau-
fend, stufen- und mafnahmen-begleitend
in nachvollziehbarer Weise zu dokumen-
tieren. Es geniigt also nicht, dass der Ver-
gabevermerk erst nach Abschluss des
Vergabeverfahrens oder der Zuschlagser-
teilung gefertigt wird. Ein nachtriagliches
Anfertigen ist unzuldssig.

Die Rechtsprechung hat die Nachvoll-
ziehbarkeit des Vergabevermerks wie
folgt definiert: Die im Vergabevermerk
enthaltenen Angaben und die genannten
Griinde fiir getroffene Entscheidungen
miissen so detailliert sein, dass sie fiir
einen mit der Sachlage des jeweiligen

Vergabeverfahrens  vertrauten Leser
nachvollziehbar sind.
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Der Vergabevermerk als zentrales
Kontrollinstrument

Die Dokumentation des Verfahrens im
Vergabevermerk muss gerichtsfest sein,
das heifit, sie muss einer gerichtlichen
Uberpriifung standhalten kénnen. Denn
die Vergabekammern und Vergabesenate
der Oberlandesgerichte stiitzen sich auf
den Vergabevermerk, der damit im
Brennpunkt vergaberechtlicher Nachprii-
fungsverfahren steht.

Aber auch schon im Vorfeld von Nach-
priifungsverfahren konnen durch die
Offenlegung von Teilen einer ordnungs-
gemifBen Dokumentation Zweifel betei-
ligter Bieter an einem freien und lauteren
Wettbewerb beziehungsweise der Ord-
nungsmiBigkeit des Verfahrens ausge-
rdumt und somit die Einschaltung von
Uberpriifungsinstanzen manches Mal
erfolgreich verhindert werden.

Zugleich dient der Vergabevermerk dem
Nachweis sachgerechter Vergabeent-
scheidungen gegeniiber Rechnungsprii-
fungsstellen und gegeniiber Behorden,
die Zuwendungen gewéhren.

Und nicht zuletzt dient der Vergabever-
merk der Absicherung des Projektverant-
wortlichen innerhalb behdrdeninterner
Entscheidungsstrukturen.

Vergabevermerk auch unterhalb der
Schwellenwerte

Bei der Vergabe von Bau- und Lieferleis-
tungen muss die Vergabestelle unabhén-
gig von der Hohe der Auftragssumme
nach Paragraph 30 VOB/A beziehungs-
weise Paragraph 30 VOL/A einen Verga-
bevermerk anfertigen. So lautet die

Regelung im Vergabehandbuch des Bun-
des (VHB) in Anbetracht der erheblichen
Bedeutung des Vergabevermerks auch als
Steuerinstrument zur Gewdhrleistung
sparsamer und wirtschaftlicher Mittel-
verwendung sowie zur Korruptionsver-
meidung.

Mindestinhalte des Vergabevermerks

Fiir Vergaben iiber den Schwellenwerten
enthalten die Vergabe- und Verdingungs-
verordnungen mit Paragraph 30a VOB/A
(in Kraft getreten am 1. November 2006),
Paragraph 30a VOL/A und Paragraph 19
VOF konkrete Vorgaben zu den Mindest-
inhalten der Vergabevermerke.

Die in der VOL/A und der VOF geforder-
ten Mindestinhalte sind der Europdischen
Kommission auf Verlangen zu iibermit-
teln.

Formblatter und Hilfsmittel

Das Bundesministerium fiir Verkehr, Bau
und Stadtentwicklung empfiehlt als
Hilfsmittel fiir die Erstellung von Verga-
bevermerken fiir Bau- und Lieferleistun-
gen mit Einfiihrungserlass vom 30. Okto-
ber 2006 zu den Neufassungen der
VOB/A, VOL/A und VOF die Verwen-
dung der folgenden Formblitter:

¢ Entscheidung
Bekanntmachung/Angebotsanforde-
rung (EFB Verg A 351.A)

o Entscheidung iiber den Zuschlag
(EFB Verg B 351.1 B)

¢ Entscheidung iiber Aufhebung/Ein-

stellung des Vergabeverfahrens (EFB
Verg C —351.C)

Geforderte Mindestinhalte des Vergabevermerks

VOB/A 2006 VOL/A 2006 VOF 2006

§30a §30a §19

Name und Anschrift des Auftraggebers

X X X
Art und Umfang der Leistung

X X X
Wert des Auftrags

X X X
Namen der berlicksichtigten Bewerber oder Bieter und die
Griinde fir ihre Auswahl X X X
Namen der nicht berticksichtigten Bewerber oder Bieter und
die Griinde fur die Ablehnung X X X
Griinde fir die Ablehnung von ungewdhnlich niedrigen
Angeboten X
Name des Auftragnehmers und die Grinde fur die Erteilung
des Zuschlags auf sein Angebot X X X
Anteil der beabsichtigten Unterauftrdge an Dritte, soweit
bekannt X X X
beim Nichtoffenen Verfahren, Verhandlungsverfahren oder
Wettbewerblichen Dialog die Griinde fiir die Wahl des X X X
jeweiligen Verfahrens
gegebenenfalls die Grinde, aus denen der &ffentliche X X X

Auftraggeber auf die Vergabe eines Auftrags verzichtet hat.

Tab. 1, Mindestinhalte Vergabevermerk

Tab. 1 enthilt eine systematisierte Ubersicht tber die stark aneinander angeglichenen amtli-
chen Vorgaben zu den Mindestinhalten der Vergabevermerke nach VOB/A, VOL/A und VOF.

Vergabe Navigator 1-2007

o

Ebenfalls wird verwiesen auf die
,,Arbeitshilfe zum Erstellen von Vergabe-
vermerken* (Stand Januar 2006) im
Anhang zum VHB, die Erlduterungen
zum Ausfiillen der Formblitter enthalt.

Eine Formvorschrift fiir den Vergabever-
merk gibt es trotz verschiedener Hilfe-
stellungen nicht. So ist es bislang iiblich,
dass jede Vergabestelle im Rahmen ihrer
jeweiligen Strukturierung des Beschaf-
fungsprozesses ihre eigenen Formvorga-
ben fiir die Erstellung von Vergabever-
merken entwickelt und zur hausinternen
Verwendung vorschreibt.

Wer schreibt, der bleibt

Eigentlich ist diese Kurzformel eine
Binsenweisheit. Sie ist aber realer,
als einem lieb sein kann. Denn das
Schreiben — und noch schlimmer das
Dokumentieren — gilt den Meisten
unter uns als lastig, wir halten solche
Pflichten fiir extrem zeitraubend und
ineffizient. Zugegeben, in der Zeit,
in der wir unserer Dokumentations-
pflicht nachkommen, kdnnen wir
nichts entscheiden, wir konnen keine
Losungen fiir dringende Probleme
suchen oder ldngst iiberfallige Akti-
vitdten vorbereiten.

Der Vergabevermerk ist da sogar
eine ganz besonders undankbare
Angelegenheit: Man produziert ihn
ausschlieBlich fiir die interne Ablage.

Aber zur Ehrenrettung des Vergabe-
vermerks sind Nachpriifungsverfah-
ren heute mehr denn je auf der
Tagesordnung. Und im Rahmen
eines jeden Nachpriifungsverfahrens
spielt der Vergabevermerk eine ganz
zentrale Rolle. Es ist eben dieser Ver-
merk, der als oberster Bestandteil der
Vergabeakte unmittelbar nach Bean-
tragung eines Bieters auf Nachprii-
fung durch die Vergabekammer
angefordert und kritisch unter die
Lupe genommen wird.

Und nicht selten stellt sich heraus,
dass die Dokumentation des Verga-
beverfahrens in einem oder mehreren
Punkten mangelhaft ist. Der Schaden
fiir die Vergabestelle ist regelmaBig
grol. Denn das Vergabeverfahren
muss ab dem Zeitpunkt, in dem die
Dokumentation unzureichend wird,
wiederholt werden.

Die Zeit, die wir fiir die Dokumenta-
tion aufbringen, ist also schon mittel-
fristig eine gute Investition in unsere
Projektziele. Dann also doch und frei
nach dem Motto ,,Wer schreibt der
bleibt*: Bleiben Sie!
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Aus einer Vielzahl von Mustern von Ver-
gabevermerken wurde die als Checkliste Checkliste 1: Empfohlene Inhalte Vergabevermerk VOB/A
1 nachfolgend abgedruckte Struktur zu

den empfohlenen Inhalten eines Vergabe- Empfohlene Inhalte eines Vergabevermerks nach VOB/A § 30a

vermerkes erarbeitet. 1. Allgemeine Angaben

Dokumentationsmangel und ihre 1.1 Name und Anschrift des Auftraggebers, Name des Projektverantwortlichen
Folgen 1.2 Kurztitel der MaBnahme, Leistungsort

Dokumentationsmadngel konnen auf- 1.3 Art und Umfang der Leistung

grund ihrer zentralen Rolle im Nachprii- 1.4 Art und Umfang der einzelnen Lose

fungsverfahren weit reichende Folgen
haben. Wenn Dokumentationsméngel
vorliegen, kann ein Bieter allein aus die- 1.6 Vergabeorientierter Kostenansatz je Los (geschitzter Auftragswert)

sem Grund mit einem Nachpriifungsan- 1.7 Gewdbhltes Vergabeverfahren (Begriindung, falls kein Offenes Verfahren)
trag Erfolg haben und die Authebung des
Vergabeverfahrens durchsetzen. Voraus-
setzung ist nur, dass die Dokumentati- 2.1 Termin Absendung

onsméngel sich auf seine Rechtsstellung 2.2 Termin Veréffentlichung, Angabe zum Organ
nachteilig ausgewirkt haben konnen (!).

1.5 Geplante Ausfiihrungszeit

2. Bekanntmachung

. Teilnah
Die Rechtsprechung geht aktuell so weit, 3 eilnahmewettbewerb

dass durch eine nicht ordnungsgemale
Dokumentation das Transparenzgebot 3.2 Bewerbungsfrist (Begriindung falls Verkiirzung aus Dringlichkeit)
besonders schwerwiegend verletzt wird. 3.3 Angaben zu eingegangenen Teilnahmeantridgen

Mingel in der Dokumentation gehen
grundsitzlich zu Lasten des Bestellers.

3.1 Festlegung Eignungskriterien (Datum, Bewertungsmatrix gemifl Anlage)

3.4 Benennung Auswahlkriterien als Grundlage der Auswertung
3.5 Namen der ausgewihlten Bewerber (Bewertungsmatrix gemaf Anlage)
Verfasser des Vergabevermerks 3.6 Namen der ausgeschlossenen Bewerber und Griinde fiir ihren Ausschluss

Die Fertigung des Vergabevermerks ist 3.7 Gremienzustimmung zur Auswahl Bewerber
eine nicht delegierbare Bauherrenauf- .
gabe. Sie ist ausschlieBlich dem Besteller 4. Angebotseinholung

einer Bau-, Liefer- oder Dienstleistung 4.1 Versand Verdingungsunterlagen, Umfang

vorbehalten.  Daher findet sich diese 4.2 Angebotsfrist (Begriindung falls Verkiirzung aus Dringlichkeit)
Leistung nicht in dem Katalog der
Besonderen Leistungen in Ergénzung der o :
Grundleistungen nach HOAI. Und sie ist 4.4  Er6ffnungs-/Einreichungstermin

nicht aufgefiihrt im Leistungsbild Pro- 4.5 Anzahl der fristgerecht eingegangenen Angebote

jektsteuerung nach der Schriftenreihe des 4.6 Anzahl ungiiltiger bzw. ausgeschlossener Angebote mit Begriindung
AHO, Stand 2004.

Zur Abrundung der Thematik ein Hin-
weis auf die Forderung des Mittelstandes 5.  Priifung der Angebote

als ein weiteres Prinzip des Wettbewerbs: 5.1 Festlegung Wertungskriterien (Datum, Bewertungsmatrix gema3 Anlage)

4.3 Ablauf der Zuschlagsfrist (Begriindung falls Verldngerung Zuschlagsfrist)

4.7 Zahl Anderungsvorschlige und Nebenangebote

Dokumentation des Loszuschnitts 5.2 Ergebnis der formalen und rechnerischen Priifung

Nach dem Gesetz fiir Weitbewerbsbe- 5.3 Ergebnis der Eignungspriifung (ggf. Verweis auf Teilnahmewettbewerb)

schrinkungen sind mittelstindische Inte- 5.4 Ergebnis der technischen Priifung und Priifung auf Wirtschaftlichkeit
ressen vornehmlich durch Teilung der 5.5 Ergebnis der Angemessenheitspriifung der Angebotspreise
Auftrige in Fach- und Teillose angemes- 5.6 Angaben und Ergebnisse Bietergespriche

sen zu beriicksichtigen. Daraus leitet sich
folgender Grundsatz ab: Vorrang der los-
weisen vor der Gesamtvergabe. Hierbei 5.8 Ergebnis der Priifung anhand der Wertungskriterien fiir den Zuschlag
steht der Vergabestelle ein Ermessens- 5.9 Name des erfolgreichen Bieters und Griinde fiir die Auftragserteilung
spielraum zu.

5.7 Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebotes

5.10 Angaben zum Anteil der vorgesehenen Nachunternehmerleistungen
Die Dokumentationspflicht besteht bei

losweiser Vergabe und auch bei Gesamt- 6. Vorbereitung der Zuschlagserteilung

vergabe, weil die Vergabestelle entweder 6.3 Gremienzustimmung zur Zuschlagserteilung
den Loszuschnitt dokumentieren oder 6.4 Termin Benachrichtigung erfolgreicher Bieter
aber darlegen muss, warum sie vom Vor- 6.5 Termin Absendung Absageschreiben, Frist nach § 13 VgV

rang der losweisen Vergabe abriickt.
7. Aufhebung der Ausschreibung

7.1 Aufhebung der Ausschreibung ja/nein? Begriindung, falls Antwort positiv.
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