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Vergabekammer Rheinland-Pfalz ldsst willkiirfreie Verfahrensaufhebung geniigen

Aufhebung ohne Grund nach VOB/A moglich

in offentlicher Auftraggeber
hat Erd- und StraRenbauar-
beiten im offenen Verfahren euro-
paweit ausgeschrieben. Die dabei
aufgrund von zwei Nachpriifungs-
verfahren wiederholt durchge-
fiithrte Angebotswertung der Ver-
gabestelle wurde von den Nach-
priifungsinstanzen als jeweils
rechtswidrig verworfen. Im An-
schluss hieran hob der 6ffentliche
Auftraggeber das Vergabeverfah-
ren schlieRlich auf. Er begriindete
seine Aufhebungsentscheidung im
Wesentlichen damit, dass zwi-
schenzeitlich erhebliche Zweifel
an der Vergaberechtskonformitit
der von ihm zugrundegelegten
Wertungskriterien bestiinden.
Weiter solle die Leistungsbe-
schreibung hinsichtlich der Bau-
zeit angepasst und im technischen
Inhalt modifiziert werden. Zudem
seien aufgrund der Aufhebung
und der verdnderten Ausschrei-
bungsbedingungen im Rahmen ei-
ner Neuausschreibung spiirbare
Preisvorteile zu erwarten. Gegen
die Aufhebungsentscheidung der
Vergabestelle ersuchte ein Bauun-
ternehmer erneut um Nachprii-
fung. Ohne Erfolg.
Die zustindige Vergabekammer
Rheinland-Pfalz (6.2.2013 - Az.:
VK 1-35/12) sah die Aufhebung
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zwar nicht aus schwerwiegenden
Griinden gemdlR § 17 Absatz 1
Nummer3 VOB/A-EG als gerecht-
fertigt an. Danach liegt ein Aufhe-
bungsgrund nur vor, wenn einer-
seits der Fehler von so groBem Ge-
wicht ist, dass ein Festhalten des
offentlichen Auftraggebers an dem
fehlerhaften Verfahren mit Gesetz

Bei einem europaweit ausgeschriebenen StraBenbauprojekt wurde die Angebotswertung als rechtswidrig verwor-

und Recht schlechterdings nicht zu
vereinbaren ist und andererseits
von den Bietern, insbesondere mit
Blick auf die Schwere des Fehlers,
erwartet werden kann, dass sie auf
die Bindung des Ausschreibenden
an Recht und Gesetz Riicksicht
nehmen. Ein solcher Grund lag in
dem vorliegenden Sachverhalt

OLG Schleswig zur Manipulationsgefahr bei der Angebotsoffnung

Angebotslochung kann nachgeholt werden

Im Rahmen einer deutschland-
weiten Ausschreibung von Sanie-
rungsarbeiten fiir ein Freibad hat
ein Bauunternehmer ein Haupt-
und mehrere Nebenangebote bei
der Vergabestelle eingereicht. Mit
Ausnahme dieser Nebenangebo-
te, die zundchst ohne Lochung
von der Vergabestelle ,zur Akte
genommen* wurden, sind samtli-
che Angebote im Er6ffnungster-
min durch Lochung gekennzeich-
net worden. Der Eroffnungster-
min wurde von drei Bediensteten
der Vergabestelle durchgefiihrt,
die spater erkldrt haben, dass die
wihrend des Erdffnungstermins

unterbliebene Kennzeichnung
der Nebenangebote nach Ende
des Termins ,sofort“ mittels

Lochstempel nachgeholt wurde.
Hiergegen hat ein konkurrieren-
der Bieter den Erlass einer einst-
weiligen Verfiigung bei Gericht

beantragt, um die Erteilung des
Zuschlages auf ein nicht im Er-
offnungstermin gelochtes Neben-
angebot zu untersagen.

Das mit dem Fall zuletzt befasste
Schleswig-Holsteinische Oberlan-
desgericht (8.1.2013 - Az.: 1 W
51/12) hat das Rechtsschutzersu-
chen des Konkurrenten abgelehnt.
Zwar kann auch bei einer Unter-
schwellenvergabe ein so genannter
primédrer Rechtsschutz im Wege
des Erlasses einer einstweiligen
Verfiigung erlangt werden, wenn in
einem nach der VOB/A durchge-
fithrten Vergabeverfahren gegen
bieterschiitzende, den transparen-
ten und chancengleichen Wettbe-
werb betreffende Bestimmungen
verstoen wird. Allerdings konnte
im vorliegenden Sachverhalt eine
Verletzung von bieterschiitzenden
Vorschriften nicht glaubhaft ge-
macht werden.

GemiR § 14 Absatz 3 Nummer
2 VOB/A werden im Ero6ffnungs-
termin die Angebote gedffnet und
in allen wesentlichen Teilen ge-
kennzeichnet. Weiter wird be-
kanntgegeben, ob und von wem
und in welcher Zahl Nebenange-
bote eingereicht wurden. Die ge-
nannten Anforderungen dienen
der Sicherung vor moglichen Ma-
nipulationen. Werden sie miss-
achtet, fiihrt dies selbst noch
nicht zu Folgerungen fiir die
Wettbewerbsteilnehmer bzw. die
eingereichten Haupt- und Neben-
angebote. So ist fiir unverschlos-
sen eingereichte Angebote in der
Rechtsprechung anerkannt, dass
diese gleichwohl zur Wertung zu-
gelassen werden konnen, wenn
nachtrégliche Manipulationen
aufgrund der Umstidnde ohne ver-
niinftige Zweifel ausgeschlossen
werden konnen. Entsprechendes
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nichtvor, die Aufhebung war damit
durch keinen Rechtfertigungs-
grund nach § 17 VOB/A-EG ge-
deckt. Allerdings kann auch unter-
halb der Schwelle der gesetzlich
normierten  Aufhebungsgriinde
eine Aufhebung des Vergabever-
fahrens bei fortbestehender Be-
schaffungsabsicht des 6ffentlichen

gilt auch fiir eine unterbliebene
oder unvollstindige Kennzeich-
nung von Angeboten oder we-
sentlicher Teile derselben sowie
fiir die unterbliebene Bekanntga-
be aller vorliegenden Nebenange-
bote, so die Schleswiger Richter.
Die Kennzeichnungs- und Be-
kanntgabepflichten in § 14 Ab-
satz 3 VOB/A gewinnen erst im
Zusammenhang mit der Priifung
von Ausschlussgriinden nach §
16 Absatz 1 Nummer 1 VOB/A
eine bieterschiitzende Bedeutung,
weil die Ausschreibungsteilneh-
mer beanspruchen koénnen, dass
nur vollstindige und fristgerechte
Angebote bzw. zugelassene Ne-
benangebote an der weiteren Prii-
fung und Wertung teilnehmen.
Eine unterbliebene oder unvoll-
stdndige Kennzeichnung oder Be-
kanntgabe kann in diesem Zu-
sammenhang die Feststellung der

Auftraggebers  vergaberechtlich
Bestand haben, so die rheinland-
pfilzische Vergabekammer in ih-
rem nicht rechtskriftigen Be-
schluss. Das grundsitzliche Be-
stimmungsrecht der Vergabestelle
iiber das ,,Ob“ der Beschaffung und
den Beschaffungsgegenstand sei
trotz des Fehlens eines Aufhe-
bungsgrundes nach § 17 VOB/
A-EG zu respektieren. Nach Auf-
fassung der  Vergabekammer
Rheinland-Pfalz besteht fiir den 6f-
fentlichen Auftraggeber in mate-
riell-rechtlicher Hinsicht keine
Verpflichtung, das Vergabeverfah-
ren zu Ende zu fithren. Ein fakti-
scher Kontrahierungszwang sei
unionsrechtlich gerade nicht ge-
fordert. Bieter konnten demnach
aufgrund der einem offentlichen
Auftraggeber  zuzuerkennenden
Vertragsfreiheit grundsétzlich kei-
ne Auftragsvergabe erzwingen.
Ausgehend davon, so die rhein-
land-pfélzische Vergabekammer,
stehe die Entscheidung zur Aufhe-
bung des Verfahrens lediglich un-
ter dem Vorbehalt des Willkiirver-
bots. Willkiir sei nur ausnahms-
weise in den Fillen festzustellen,
in denen der O6ffentliche Auftrag-
geber fiir die Aufhebung der Aus-
schreibung keinen der Sache nach
rechtfertigenden Grund angebe

entscheidungserheblichen Tatsa-
chen beeinflussen. Insbesondere
das  Submissionsprotokoll  er-
leichtert den Beweis dariiber, was
zu diesem Zeitpunkt in das Ver-
gabeverfahren ,eingebracht“ wor-
denist.

Nach Uberzeugung des schles-
wig-holsteinischen Oberlandesge-
richtes lagen in dem vorgenann-
ten Fall jedoch keine konkreten
Anhaltspunkte fiir eine nachtrig-
liche Manipulation vor. Die in ei-
nem verschlossenen Umschlag
enthaltenen Nebenangebote des
Bauunternehmers wurden von
der Vergabestelle ,zur Akte ge-
nommen*. Hierauf hatte der Bau-
unternehmer  keinen  Zugriff
mehr. Wie der Bauunternehmer
die Nebenangebote nachtriglich
hitte austauschen oder abéndern
konnen, war fiir die Richter nicht
nachvollziehbar.
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oder die Aufhebung nur zu dem
Zweck erfolge, Bieter zu diskrimi-
nieren. Dies sei insbesondere
dann der Fall, wenn die Aufhe-
bung aus sachwidrigen Griinden
erfolge, etwa um im Verhand-
lungsverfahren einem bestimmten
Unternehmen den Auftrag zu-
kommen zu lassen, wenn also eine
Scheinaufhebung vorliege.
,Sachlich“ sei demgegeniiber je-
der erhebliche und verniinftige
Grund, selbst wenn dieser objek-
tiv vorhersehbar war und aus der
Risikosphdre der Vergabestelle
stammt. Im vorliegenden Fall hat
die Vergabekammer Rheinland-
Pfalz keinen VerstoR gegen das
Willkiirverbot und mithin keine
Diskriminierung des rechtsschutz-
suchenden Bauunternehmers fest-
gestellt. Die Entscheidung ist
nicht rechtskriftig, sodass abzu-
warten bleibt, ob die Entschei-
dung vor dem Oberlandesgericht
Koblenz Bestand hat. Denn an der
Rechtfertigung einer Verfahrens-
aufhebung bei fortbestehender
Beschaffungsabsicht ohne Vorlie-
gen eines Rechtsgrundes nach der
VOB/A-EG bestehen berechtigte
Zweifel. > HOLGER SCHRODER

Der Autor ist Rechtsanwalt bei Rodl &
Partner in Niirnberg.

Die Sorge des klagenden Kon-
kurrenten vor Manipulationen
wiire unter diesen Umsténden nur
aufrechtzuerhalten, wenn von
unwahren oder unvollstindigen
Angaben der Vergabestelle auszu-
gehen wire, was auch im Hin-
blick auf straf-, dienst- und verga-
berechtliche Folgen im vorliegen-
den Verfahren nicht angenom-
men werden konnte, weil die Be-
diensteten zur Uberzeugung des
Gerichtes erklirt haben, die Lo-
chung der Nebenangebote sofort
nach dem Submissionstermin
nachgeholt zu haben. Nach An-
sicht der Schleswiger Richter
bleibt danach nur eine theoreti-
sche Moglichkeit von gegebenen-
falls strafbaren Manipulationen,
was fiir den Erlass einer einstwei-
ligen Verfiigung aber nicht ge-
niigt.
> HOLGER SCHRODER
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