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Problematische
Prasentationen

Zum umstrittenen Umgang mit rein
mundlichen Angeboten

Rechtsanwalt Dominik Kraft, FASP Finck Sigl & Partner
mbB, Miinchen; Dipl.-Ing. Ulrich Welter, 6.b.u.v. Sach-
verstindiger fiir Honorare nach HOAL ingside® Biisum

Speziell bei der Vergabe von Planungsleis-

tungen im offenen und nichtoffenen
Verfahren spielen Bieterprisentationen eine zunehmende Rolle. Die
bisherige Praxis der Angebotsprasentation aus den Verhandlungs-
verfahren wird damit in das offene und nichtoffene Verfahren
ibernommen. Diese Entwicklung ist sehr kritisch zu betrachten.

Fiir offentliche Auftraggeber stellt die
Prisentation des Projektteams sowie der
Inhalte des Angebotes durch die Bieter
ein beliebtes Instrument dar. Dadurch
bietet sich dem Auftraggeber die Mog-
lichkeit, ein Gespiir fiir den zukiinftigen
Vertragspartner zu bekommen und das
Angebot besser bewerten zu kdnnen. Die
Prisentation von Leistungsféhigkeit und
-inhalten durch den Bieter kann es dem
Auftraggeber erleichtern, den Erfolg der
Leistung und die zukiinftige Zusammen-
arbeit einzuschétzen.

Durch die Vergaberechtsreform 2016
wurden die moglichen Verfahren fiir die
Ausschreibung von Planungsleistungen
erweitert. Die Vergabeordnung fir frei-
berufliche Leistungen (VOF) sah zuvor
hierfiir lediglich die Durchfiihrung von
Verhandlungsverfahren vor. Diese Vor-
gabe wurde durch § 74 der Vergabever-
ordnung (VgV) aufgelockert, sodass nun
auch das offene und nichtoffene Verfah-
ren fiir die Vergabe von Architekten- und
Ingenieurleistungen im Oberschwellen-
bereich in Frage kommen,

Vor diesem Hintergrund kommt Bieter-
prisentationen auch in offenen und nicht-
offenen Vergabeverfahren eine zuneh-
mende Rolle zu. Dieser Trend ist unter
dem Aspekt des bestehenden Verhand-
lungsverbotes sehr kritisch zu betrachten.

Die jiingere Rechtsprechung der letz-
ten zwei Jahre zeigt, dass grofie Unei-
nigkeit zwischen den einzelnen Ver-
gabekammern besteht, wie mit miind-
lichen Angebotsbestandteilen in Form
von Bieterpridsentationen umzugehen
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ist. Gleichzeitig werden Bieterprasen-
tationen immer hédufiger von 6ffentli-
chen Auftraggebern als Mittel zur
besseren Bewertung der Angebote he-
rangezogen.

Rechtliche Grundlagen

Grundsitzlich sind fur die Kommunika-
tion im Vergabeverfahren elektronische
Mittel vorgesehen, gemdl §§ 9 Abs. 1,
10 VgV. Abweichend davon ist die
miindliche Kommunikation gemidl § 9
Abs. 2 VgV zuldssig, soweit diese nicht
die Vergabeunterlagen, Teilnahmeantra-
ge, Interessenbestdtigungen oder Ange-
bote zum Gegenstand hat. Fir diese
Vorgiinge ist Textform gemal § 53 Abs. 1
VgV vorgeschrieben.

Daneben ist im offenen und nichtoffenen
Verfahren das in § 15 Abs. 5 S. 2 VgV
bzw. §§ 16 Abs. 9, 15 Abs, 5 S. 2 VgV
geregelte Verhandlungsverbot zu bertick-
sichtigen. Demnach miissen die vollstén-
digen und wertungsfidhigen Angebote
zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe vor-
liegen. Eine nachtrigliche Verdnderung
verbietet sich daher aus den Prinzipien
der Transparenz, der Gleichbehandlung
sowie des Wettbewerbs.

Die Prisentation von Angebotsinhalten
hat keine ausdriickliche gesetzliche
Grundlage. In § 75 Abs. 1 S. 1 VgV ist
lediglich speziell fiir die Vergabe von Ar-
chitekten- und Ingenieurleistungen gere-
gelt, dass die Prdsentation von Referenz-
objekten zugelassen ist. Dies stellt bereits
einen Sonderfall zu dem in § 9 Abs. 2
VgV geregelten Grundsatzes dar, da es

o

sich bei der technischen Leistungsféhig-
keit (§ 46 VgV) um Bestandteile der An-
gebote bzw. Teilnahmeantrige handelt.

Durch Angebotsprisentationen besteht
demnach die Gefahr eines Vergabeversto-
es und die Verletzung von bieterschiit-
zenden Normen. Fiir die Einordnung der
Zuldssigkeit von Angebotsprasentationen
ist eine differenzierende Betrachtung vor-
zunehmen. Einerseits spielt die Wahl des
Verfahrens eine entscheidende Rolle, so-
dass insbesondere zwischen offenen bzw.
nichtoffenen Verfahren sowie Verhand-
lungsverfahren unterschieden werden
muss. Andererseits sind wertende bzw.
verifizierende/konkretisierende Ange-
botsprédsentation zu trennen.

Bieterprasentationen in offenen
und nichtoffenen Verfahren

Zur Bewertung der Zuléssigkeit von Bie-
terprisentationen im offenen und nichtof-
fenen Verfahren ist das Augenmerk ins-
besondere auf das in § 15 Abs. 5 VgV
bzw. §§ 16 Abs. 9, 15 Abs. 5 VgV nor-
mierte Verhandlungsverbot in Abgren-
zung zu der Moglichkeit einer Angebots-
aufkldrung zu richten.

Das Verhandlungsverbot findet seine Be-
griindung darin, dass im offenen und
nichtoffenen Verfahren der Wettbewerb
zwischen den Bietern mit Ablauf der
Angebotsfrist endet. Im Nachgang ist
lediglich die Nachforderung von Nach-
weisen sowie die Aufkldrung von Ange-
botsinhalten moglich. Aus diesem Grund
ist zwischen einer wertenden sowie einer
konkretisierenden/verifizierenden Bie-
terprisentation zu unterscheiden (vgl.
VK Mecklenburg-Vorpommern, Be-
schluss v. 20.12.2017 — 1 VK 5/17).

Wertende Angebotsprisentationen bein-
halten Darstellungen, welche mit eigenem
Gewicht bei der Angebotswertung be-
riicksichtigt werden sollen. Konkretisie-
rende bzw. verifizierende Bieterprisenta-
tionen haben das Ziel das vorhandene
Angebot zu erldutern und kdnnen dessen
Wertung beeinflussen, aber keinen eige-
nen Wertungsbestandteil darstellen (vgl.
Dreher/Aschoff, NZBau 2006, 144, 146).
Nach Auffassung der VK Bund im Be-
schluss vom 24.4.2012 (VK 2 = 169/11)
stellt eine Bieterprisentation sowie die
dadurch entstehende (theoretische) Mog-
lichkeit einer Manipulation oder unzulés-
sigen Verhandlungen flir sich genommen
noch keinen Vergaberechtsverstofl dar.
Dabei wird zwischen einer eigensténdi-
gen Wertung der Angebotsprisentation
sowie der bloBen fachlichen Uberprii-
fung bzw. Verifikation unterschieden.

Damit stellt die VK Bund klar, dass Bie-
terprisentationen im offenen Verfahren
nach Angebotsoffnung aufgrund der
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Maoglichkeit von unzuléissigen Verhand-
lungen nicht per s¢ ausgeschlossen sind
und sogar im Rahmen der Aufkldrung
gcboten sein konnen.

Dic VK Mecklenburg-Vorpommern
weist darauf hin, dass cine Differenzie-
rung zwischen wertender und verifizie-
render Bieterprisentation nicht trenn-
scharf erfolgen kann. Demnach ist auch
einc wertende Prisentation unter dem
Deckmantel der verifizierenden Prisen-
tation grundsitzlich zuldssig (sog. ,.ver-
deckte™ wertende Prisentation).

Dies ist insbesondere dann der Fall,
wenn subjektiv Eindriicke wie Auftre-
ten, Prisentationsstil oder Art der Kom-
munikation bei der Wertung berticksich-
tigt werden. Dabei ist deswegen zu be-
achten, dass eine entsprechend hohe
Anzahl an Bietern zu den Prisentationen
zugelassen werden muss. Die ,,verdeckt™
wertende Prisentation  stellt ein Zu-
schlagskriterium dar und muss im Zu-
sammenhang mit dem Auftragsgegen-
stand stehen. In den meisten Féllen wird
die Qualitit ciner Priisentation mit dem
Auftragsgegenstand nicht in ausreichen-
dem Zusammenhang stehen (Kulartz/
Kus/Marx/Portz/Pries, VgV, § 58 Rn.143).

Die VK Bund (Beschluss vom 9.9.2011
— VK 1-114/11) ist dagegen der strengen
Auffassung, dass tiber die Verifikation
des Angebotes hinausgehende Austiih-
rungen im Rahmen der Prisentation bei
der Angebotswertung nicht berticksich-
tigt werden diirfen.

Grundsitzlich ist der VK Mecklenburg-
Vorpommern zuzustimmen, dass Verga-
bestellen und Bieter bei der Durchtiih-
rung von Bieterprisentationen nicht un-
ter Generalverdacht zu stellen sind. Eine
rein wertende Prisentation ist aber aus
anderen Griinden abzulehnen.

Der Wettbewerb zwischen den Bietern
im offenen und nichtoffenen Verfahren
endet mit Ablauf der Angebotsfrist. So-
weit Inhalte zu diesem Zeitpunkt noch
nicht Angebotsbestandteil geworden
sind, ist dies im Nachgang nicht mehr
moglich. Ein Versto dagegen stellt eine
unzuldssige Nachverhandlung dar. Eine
.verdeckt** wertende Présentation stellt
insofern eine Grauzone dar, da keine
neuen Angebotsinhalte eingebracht wer-
den und nur die Art und Weise der Auf-
kldrung bewertet wird.

Soweit die Vergabestelle eine verifizie-
rende Bieterpriasentation durchfithren
mochte, ist hierauf bereits in den Verga-
beunterlagen hinzuweisen. Der richtige
Zeitpunkt der Prisentation ist analog zu
einer Aufklarung vor Abschluss der Wirt-
schaftlichkeitspriifung. Eine Beschrei-
bung des Inhalts oder des Ablaufs der
Prisentationen ist nicht erforderlich. Im

Rahmen der Prisentation diirfen jedoch
keine neuen Angebotsbestandteile einge-
bracht werden, sondern die bereits er-
folgte Wertung des Angebots nur verifi-
ziert werden.

Es steht der Vergabestelle grundsitzlich
frei, wic viele bzw. welche Bicter zur
Bieterprisentation eingeladen werden.
Dies hdingt in der Regel davon ab, bei
wie vielen Bietern die Vergabestelle Auf-
kliarungsbedarf sicht. Falls die Prisenta-
tion als ,.verdeckt™ wertende Bieterpri-
sentation ein Zuschlagskriterium dar-
stellt, sind alle Bieter flir die Prasentation
einzuladen.

Zwischenergebnis

Wertende Prisentationen sind nach der
aktuellen Rechtslage sowie der Entwick-
lung der Rechtsprechung im offenen Ver-
fahren nicht zu empfehlen. Neue Ange-
botsinhalte sind nach Angebotsabgabe
unzuldssig. Unabhiingig von den nach-
stehenden Problemen in Bezug auf die
erforderliche Textform von Angeboten,
konnte hierin bereits eine unzuldssige
Nachverhandlung gesehen werden.

Fiir die Vergabestellen besteht allerdings
die Moglichkeit neben einer verifizieren-
den eine ,,verdeckt* wertende Bieterpri-
sentation bei der Angebotswertung zu
beriicksichtigen. Dabei ist zu beachten,
dass ein ausreichender Zusammenhang
mit Auftragsgegenstand vorliegt.

Das Zuschlagskriterium zur Bewertung
der ,,verdeckt* wertenden Bieterprdsen-
tation ist differenziert auszugestalten,
sodass fiir den Bieter ersichtlich ist, wel-
che Anforderungen an die Prisentation
erfullt werden miissen. Eine Bewertung
nach Punkten setzt voraus, dass den Bie-
tern der Erwartungshorizont des Auftrag-
gebers sowie mitgeteilt wird, bei wel-
chem Erfiillungsgrad welche Punktzahl
erreicht werden kann.

Eine Bewertung nach Punkten, ohne dass
die Bieter wissen, worauf es dem Auftrag-
geber jeweils ankommt, macht die Wer-
tung intransparent. Auch werden dem
Aufiraggeber dadurch zu grole Bewer-
tungsspielrdume eroffnet und es besteht
das Risiko, dass subjektive Eindriicke wie
Sympathien/Antipathien und personliche
Vorlieben in die Wertung einflief3en.

Anforderungen an
Bieterprasentationen im
Verhandlungsverfahren

Anders als im offenen und nichtoffenen
Verfahren wird eine wertende Bieterpra-
sentation im Rahmen eines Verhand-
lungsverfahrens nicht durch das Ver-
handlungsverbot eingeschrinkt. Im Ver-
handlungsverfahren verhandelt der of-
fentliche Auftraggeber ja gerade mit den

Bietern tiber dic von ihnen cingereichten
Erstangebote und alle Folgeangebote,
mit dem Ziel, die Angebote inhaltlich zu
verbessern (§ 17 Abs. 10 S. 1 VgV).
Dabei darf gemél § 17 Abs. 10S. 2 VgV
tiber den gesamten Angebotsinhalt ver-
handelt werden mit Ausnahme der vom
offentlichen Auftraggeber in den Ver-
gabeunterlagen festgelegten Mindestan-
forderungen und Zuschlagskriterien.

Die VK Mecklenburg-Vorpommern fiihrt
aus, dass eine Differenzierung hinsicht-
lich der Zuldssigkeit von Bieterprésenta-
tionen bei Verfahren ohne Verhandlungs-
verbot hinfillig ist. Im Verhandlungsver-
fahren erfolgt die Wirtschaftlichkeitsprii-
fung erst nach der Présentation.

In diesem Kontext finden die Bieterpré-
sentationen ihre Grenzen in den Formvor-
schriften geméB §§ 9 Abs. 2, 53 Abs. 1
VgV und ist die jiingere Rechtsprechung
der VK Stidbayern (Beschluss v. 2.4.2019
~73-3-3194-1-43-11/18) und der VK
Rheinland (Beschluss v. 19.11.2019 = VK
40/19) zu beriicksichtigen.

Die Rechtsprechung der
VK Siidbayern und der
VK Rheinland

Nach Auffassung der VK Stidbayern im
Beschluss vom 2.4.2019 (Z3-3-3194-1-
43-11/18) ist die Wertung rein miindlich
vorgetragener  Angebotsbestandteile,
ohne dass diese eine Grundlage in Text-
form haben, unzuldssig. Gem. § 53 VgV
seien Angebote in Textform einzureichen
und der Begriff des Angebotes im Sinne
des § 53 VgV wiirde auch wertungsrele-
vante Bieterangaben umfassen. Aufer-
dem sei eine miindliche Kommunikation
in Vergabeverfahren ohnehin grundsitz-
lich unzuléssig.

Auch die VK Rheinland (Beschluss v.
19.11.2019, VK 40/19 — L) bekriftigt,
dass § 9 Abs. 2 VgV und § 53 Abs. 1
VgV fiir alle Arten von Vergabeverfahren
gelten. Demgeméf miissten im Verhand-
lungsverfahren indikative (unverbindli-
che) und finale Angebote in Textform
vorliegen. Dies umfasse auch Konzepte
zur Auftragsdurchfiihrung, die Gegen-
stand der Angebotsbewertung seien.

Grundlage der Angebotsbewertung habe
das in Textform eingereichte finale An-
gebot zu sein (§ 17 Abs. 14 Satz 2 VgV),
wie sich auch aus § 127 Abs. 1 Sitze 1
und 2 des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrinkungen (GWB) ergebe. Be-
standteil dieses Angebots (im vergabe-
rechtlichen Sinne) seien dementspre-
chend nicht nur die Elemente des abzu-
schliefenden zivilrechtlichen Vertrags,
sondern auch etwaige Konzepte zur Auf-
tragsdurchfiihrung, die Gegenstand der
Angebotsbewertung seien.
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Die Rechtsprechung der VK Siidbayern
sowie der VK Rheinland ist nicht dahin-
gehend zu verstehen, dass eine miindli-
che Kommunikation wihrend eines Ver-
gabeverfahrens  grundsitzlich ausge-
schlossen ist. Da eine miindliche Kom-
munikation dem Verhandlungsverfahren
immanent ist, ist § 17 VgV im Verhéltnis
zu § 9 Abs. 2 VgV als speziellere Rege-
lung (,,lex specialis™) anzusehen.

Eine miindliche Kommunikation im
Verhandlungsverfahren mit dem Ziel,
die Angebote inhaltlich zu verbessern
ist freilich auch nach den Entscheidun-
gen der VK Siidbayern sowie der VK
Rheinland zuldssig. Anders verhalt es
sich nach deren Auffassung, wenn
Angebotsbestandteile ausschliellich
mittels miindlicher Kommunikation
eingebracht werden und allein auf die-
ser Basis eine Wertung erfolgt.

So lag der Sachverhalt im Fall der VK
Siidbayern. In dem Verhandlungsverfah-
ren mit Teilnahmewettbewerb wurde im
Rahmen des Erstangebotes lediglich ein
Honorarangebot sowie etwaige Anmer-
kungen zum Vertragsentwurf gefordert.
Das Honorar wurde im Rahmen der Zu-
schlagskriterien nur mit 20 % gewertet,
sodass die Bewertung der restlichen be-
kannt gemachten Zuschlagskriterien
(beispielsweise personelle Besetzung,
strukturelle Herangehensweise) auf Ba-
sis der miindlichen Présentation im Ver-
handlungstermin erfolgen sollte.

Dieses Vorgehen ist nach Auffassung der
VK Siidbayern nicht zuldssig. Unter aus-
driicklicher Abkehr der vor dem Jahr
2016 geltenden Rechtslage, geht die VK
Siidbayern davon aus, dass fiir simtliche
Bestandteile des Angebotes die Formvor-
schrift des § 53 VgV gilt. Zudem stelle
die ausschlieBlich miindliche Prisentati-
on von Angebotsinhalten ohne eine Basis
in Textform eine unzuldssige miindliche
Kommunikation {iber das Angebot dar.
Eine Wertung erstmalig vorgetragener
miindlicher Angebotsbestandteile ohne
eine textliche Grundlage im schriftlichen
Angebot sei demnach unzuldssig.

Die VK Siidbayern sieht dariiber hinaus
in dem Zuschlagskriterium ,,formelle
Prisentation/Gesamteindruck™ einen ei-
genen Verstofl gegen das Wettbewerbs-
prinzip geméB § 127 Abs. 4 GWB.

Die Bewertung erfolgte in dem konkre-
ten Fall allein anhand einer Notenskala
von 0 bis 5 Punkten, sodass nicht ersicht-
lich war, worauf es dem Auftraggeber bei
der Wertung ankam. Dem o&ffentlichen
Auftraggeber werde so eine uneinge-
schrinkte Wahlfreiheit tbertragen. Un-
abhingig davon seien die Angebotsbe-
standteile miindlich abgegeben worden
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und auch deswegen nicht wertungsfahig
gewesen.

Abschlieffend weist die VK Stdbayern
darauf hin, dass extrem offene Zuschlags-
kriterien bei Planungsleistungen nicht
ohne Weiteres zulédssig seien, da die An-
forderungsprofile nicht standardisiert sind
und jeweils vom Einzelfall abhdngen.

Die VK Rheinland schliefit sich der An-
sicht der VK Siidbayern hinsichtlich der
Behandlung von rein miindlichen Ange-
botsbestandteilen an und ergénzt, dass
die Bewertungskriterien fiir eine Bieter-
prasentation aus Griinden der Transpa-
renz vorab bekannt gemacht werden
miissen. Eine Mitteilung gegeniiber den
Bietern unmittelbar vor der Angebotspré-
sentation ist unzuldssig.

Die VK Bund (Beschluss v. 22.11.2019,
VK 1-83/19) hat zu diesem Thema eine
entgegenlaufende Entscheidung getroffen.
Demnach stellen miindlichen Aussagen
der Bieter im Rahmen von Verhandlungs-
gesprichen zuldssige Angebotsinhalte und
eben keinen Verstofl gegen die Formvor-
schriften §§ 9 Abs. 2, 53 VgV dar.

Dabei iiberzeugt die Argumentation der
VK Bund allerdings nicht. Die Aussage
gemidl Art. 22 Abs. 2 der Richtlinie
2014/24/EU, dass

., die miindliche Kommunikation mit Bie-

tern, die einen wesentlichen Einfluss auf

den Inhalt und die Bewertung des Ange-
bots haben konnte, in hinreichendem
Umfang und in geeigneter Weise doku-
mentiert werden "

muss, stiitzt die Entscheidung nicht. Die-
ser Satz ist im Kontext zu dem in § 9
Abs. 1 VgV geregelten Grundsatz der
elektronischen Vergabe zu verstehen und
sagt somit nur bedingt etwas iiber die
Formvorschriften fiir Angebote aus, als
vielmehr iiber die Art und Weise der
Kommunikation (miindlich oder elektro-
nisch).

Die Beriicksichtigung von allein miind-
lich vorgetragenen Angebotsbestandtei-
len hat nicht nur ,,wesentlichen Einfluss
auf den Inhalt und die Bewertung des
Angebots™, sondern stellt das Angebot
selbst dar. Dies ist ein entscheidender
Unterschied.

Noch deutlicher wird dieser Sachverhalt
im Erwdgungsgrund 58 der Richtlinie
2014/24/EU beschrieben.

. Wéihrend wesentliche Bestandteile eines
Vergabeverfahrens wie die Auftragsunter-
lagen, Teilnahmeantriige, Interessenbe-
stiitigungen und Angebote stets in Schrifi-

form vorgelegt werden sollten, sollte wei-

terhin auch die miindliche Kommunikati-
on mit Wirtschafisteilnehmern maoglich
sein, vorausgesetzt, dass ihr Inhalt aus-
reichend dokumentiert wird. *

Hieraus ergibt sich zweifelslos, dass An-
gebotsbestandteile schriftlich einzurei-
chen sind und die miindliche Kommuni-
kation nur auflerhalb der benannten Be-
reiche wie Auftragsunterlagen, Teilnah-
meantrdge, Interessenbestdtigungen und
Angebote moglich ist.

Schlussendlich widerspricht die VK Bund
hiermit ihrer bereits vorstehend beschrie-
benen Entscheidung aus dem Jahr 2011,
wonach Prisentationen lediglich der Auf-
kldrung dienen konnen. Eine Abweichung
von der damaligen Entscheidung lésst
sich allein durch die Tatsache erkléren,
dass der aktuellen Entscheidung ein Ver-
handlungsverfahren zugrunde lag.

Ergebnis und Praxistipp

Durch die zitierten unterschiedlichen
Entscheidungen der Vergabekammern ist
die Rechtslage aktuell ungewiss. Das
Interesse der Auftraggeber an der Présen-
tation der Leistungsinhalte sowie der
unmittelbaren Wertung der miindlich ge-
tatigten Angebotsbestandteile mag ver-
standlich sein. Letztendlich ist abzuwar-
ten wie entsprechende Sachverhalte von
den Obergerichten entschieden werden.

Wenngleich die Entscheidungen der
VK Siidbayern sowie der VK Rhein-
land Extremfille darstellen, so sollten
— vorbehaltlich einer obergerichtli-
chen Entscheidung — rein miindliche
Angebote vorerst nicht gefordert wer-
den. Fiir deren Auffassung sprechen
die gewichtigeren Argumente.

Unabhingig davon stellen Prdsentatio-
nen von Bietern ein addquates Mittel im
Hinblick auf die Aufkldarung von Ange-
botsinhalten und in engen Grenzen bspw.
fiir die Bewertung des Auftretens oder
die Qualitdt der Beantwortung von Fra-
gen dar. Falls diese Présentationen als
Zuschlagskriterium gewertet werden sol-
len, ist hier Vorsicht geboten und ein
genaues Anforderungsprofil aufzustellen.
Dariiber hinaus muss ein Zusammenhang
zu dem Auftragsgegenstand bestehen.

Fiir Angebotsprésentationen in Verhand-
lungsverfahren ist zu empfehlen, dass die
Bieter mit dem Erstangebot ein Handout
der Prisentation einreichen. Die Gefahr
von widersprechenden Angebotsinhalten
aufgrund der anstehenden Bieterprisen-
tation und den Verhandlungen besteht
nicht. Der Zuschlag erfolgt auf das finale
Angebot nach Abschluss der Verhand-
lungen, sodass etwaige Anderungen dort
entsprechend den Formvorschriften ein-
gebracht werden kénnen.

Auch unter vertragsrechtlichen Gesichts-
punkten stellt dies den sichersten Weg
dar. Die im Rahmen der Prisentation
zugesagten bzw. weiterentwickelten
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Leistungen werden durch den Auftragge-
ber gegeniiber den Bietern mitgeteilt so-
wie von den Bietern in das finale Ange-
bot aufgenommen. Bei rein miindlichen
Angebotsbestandteilen besteht das Risi-
ko, dass diese gar nicht, nur teilweise
oder unzutreffend dokumentiert werden.

Letztendlich wire insbesondere bei der
Vergabe von Planungsleistungen eine
Verlagerung des Fokus auf planerische
und leistungsbezogenen Inhalte der An-
gebote begriilenswert. Dies gilt fiir das
Verhandlungsverfahren sowie umso mehr
fiir das offene und nichtoffene Verfahren.

Der bisherige Trend, die Anforderungen
an die Angebotsprisentationen im offe-
nen und nichtoffenen Verfahren inhalt-
lich zu tiberladen, ist im Hinblick auf die
vergaberechtlichen Prinzipien der Trans-
parenz und Gleichbehandlung kritisch zu
betrachten.

Ziel des Vergaberechts ist es, dass dffent-
liche Auftraggeber wirtschaftlich haus-
halten. Es ist zumindest zweifelhaft, ob
ein Bieter, der seine Angebotsinhalte elo-
quenter vorstellen kann sowie unterhalt-
same Prisentationen zum Besten gibt,
gleichzeitig die wirtschaftlichste Leis-
tung anbietet.

Kommt es aufgrund der Art des Beschaf-
fungsgegenstandes mafigeblich auf solche
Kriterien an, steht den Vergabestellen im
offenen und nichtoffenen Verfahren die
,verdeckt* wertende Prisentation zur Ver-
fligung. Im Rahmen dessen kann die Ver-
gabestelle die Qualitdt des Vortrags oder
das Eingehen auf Fragen bewerten.

Fazit

Fiir das offene und nichtoffene Verfahren

ist zu beachten:

+ Striktes Verhandlungsverbot,

» Bieterprdsentationen in eingeschriank-
tem Umfang in Form einer rein verifi-
zierenden oder ,,verdeckt” wertenden
Prasentation und in Zusammenhang
mit dem Auftragsgegenstand zuldssig,

» Bieterprisentationen deswegen nicht
hilfreich, da Aufklarung grundsétzlich
Einzelfragen betrifft und die Présenta-
tion ,,ins Blaue hinein* erfolgt.

Fir das Verhandlungsverfahren ist zu

beachten:

e Verhandlungen {ber Preis und/oder
Leistung moglich,

* Bieterprasentationen  grundsétzlich
moglich, aber Vermeidung von rein
miindlichen  Angebotsbestandteilen
empfehlenswert,

« fur die Weiterentwicklung von Ange-
boten und die Vorstellung von Kon-
zepten hilfreich,

e jederzeit Beachtung der Formvor-
schriften und Darlegung des Anforde-
rungsprofils.

Das Vergaberecht
ist Inspektorenrecht

Leserbrief zum Beitrag

von Norbert Portz, ,Mehr
Gestaltung, weniger Formalismus”
(VergabeNavigator 1/21, S. 5 ff.)

Sehr geehrter Herr Portz,

mit Interesse habe ich Thre Vorschlidge/
Denkanstoe fur Erleichterungen im
Vergaberecht im Vergabenavigator
2021 S. 5 ff. gelesen. Herzlichen Dank
fir diese Uberlegungen! Ich hoffe, Sie
finden Gehor.

Wenn ich so kurz vor meinem Aus-
scheiden jedoch die fast dreieinhalb
Jahrzehnte, die ich mit Vergaberecht
befasst war, zuriickschaue, scheint mir
der wichtigste Aspekt aber nicht be-
riicksichtigt zu sein. Dieser Aspekt ist,
dass das Vergaberecht von Menschen
gemacht wird und dass man fiir ein
gutes Vergaberecht auch gute Rechts-
setzer und Rechtsanwender braucht.

Schon Bismarck sagte mal, bei guten
Beamten konne er auch mit schlechten
Gesetzen regieren, wihrend ihm bei
schlechten Beamten die besten Gesetze
nicht helfen wiirden. Dabei meine ich
mit Verbesserung der Menschen, die
Vergaberecht schaffen, nicht bessere
Fortbildung in noch mehr biirokrati-
schen Details, sondern die Verbesse-
rung der grundsitzlichen Einstellung.

Das Vergaberecht wird nur in gerin-
gem Mafle von den Vergabestellen
geformt und geprégt, sondern von
Politikern, Richtern, Professoren
und Rechtsanwilten. Diese neigen
aber alle standig zu Verkomplizie-
rungen.

Die Politiker denken an Gerechtigkeit,
an Wettbewerbsoffnungen, Nichtdiskri-
minierung und vergabefremde Aspekte
(euphemistisch strategische Ziele ge-
nannt). Professoren huldigen der aka-
demischen Gedankenakrobatik. Rich-
ter, vor allem Oberrichter schwirmen
fir beide Aspekte. Anwilte wiederum
wiinschen sich ein moglichst kompli-
ziertes Vergaberecht, dass fiir viele

Mandate und lukrative Stundensétze
sorgt.

All diese Menschen verkennen die ei-
gentlich dienende Funktion des Verga-
berechts. Die Beschaffung ist nur eine
reine Hilfstitigkeit, mit der der Staat
die Mittel erwirbt, die er zur Aufgaben-
erfiillung braucht. Schwerpunkt der Be-
schaffung muss die Durchfiihrung der
MafBnahme, nicht ihre rechtliche An-
bahnung sein. Entsprechend muss auch
der Einsatz der (immer knappen) Res-
sourcen erfolgen und nicht der Férde-
rung einer stindig wachsenden Verga-
berechtsindustrie dienen.

Ein ehemaliger Vorsitzender Richter
des Oberlandesgerichts (OLG) Diissel-
dorf sagte mal bei einem Seminar zu
Recht, Vergaberecht sei Inspektoren-
recht. Er hielt sich aber leider selbst
selten an diese Regel. Dieser verfehlte
Denkansatz beruht darauf, dass die vor-
genannten Rechtssetzer und Rechtsge-
stalter selbst keine Vergaben machen
miissen und deshalb vielleicht rechtlich
wissen, was eine Vergabe ist, aber nicht
tatsichlich.

Der Generalstab gibt der ,,Front” tolle
Weisungen, die hohe Kriegsakademie
denkt sich schone Theorien aus, das
Kriegsgericht riimpft {iber die Leistun-
gen der Frontkdmpfer die Nase, die
Anwilte kassieren — aber keiner von
Ihnen liegt vorne im Schlamm des Ver-
gabeschiitzengrabens und muss eine
verwertbare Leistung mit brauchbarem
Ergebnis bringen.

Das wird sich erst bessern, wenn diese
Gruppen erfahren, was es heif3t, eine
fiir die 6ffentliche Aufgabenwahrneh-
mung verwertbare Vergabeleistung mit
begrenzten Ressourcen zu erbringen
und bei Scheitern auch dafiir zur Ver-
antwortung gezogen werden zu kon-
nen. Deshalb schlage ich folgende Ver-
gaberechtsreform fiir zumindest 3 der
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