Dokumentation und Vergabevermerk 17-21 § 8 VgV

D. Sinn und Zweck der Regelung des § 8 VgV

Weiter gefasst als im Bereich des nationalen Vergabeverfahrens (§ 6 UVgO) besteht
gemil der umgesetzten Richtlinienvorgabe fur die betroffene Vergabestelle einerseits die
Verpflichtung zur umfassenden Dokumentation des gesamten Beschaffungsvor-
gangs und andererseits die Pflicht zur Erstellung eines gesonderten Vergabevermerks,
der alle maBgeblichen Entscheidungen des offentlichen Auftraggebers nach § 8 Abs. 2
VgV enthilt und zusammenfasst. In richtlinienkonformer Auslegung der Vorschrift ist
die Dokumentation fortlaufend auf eine Weise vorzunehmen, die ausreicht, damit
sich aus ihr selbst eine Begriindung fiir simtliche maBigeblichen verfahrensrechtlichen
Entscheidungen der Vergabestelle ergibt.

Der Pflicht zur Anfertigung einer laufenden Verfahrensdokumentation kommt erhebli-
che Bedeutung zu, da nur sie den Ablauf und den Inhalt des Beschaffungsvorhabens
transparent machen kann und das Instrument zur (nachtriglichen) Uberpriifung der
Regelkonformitit eines durchgefiihrten Ausschreibungsverfahren darstellt. Die Verfahrens-
dokumentation dient dazu, belegen und iiberpriifen zu konnen, dass die offentlichen
Auftraggeber simtliche Verfahrensvorschriften zur Auftragsvergabe und die abgefassten
Vorgaben der Ausschreibungsverfahren beachten, einhalten und bei ihren Entscheidungen
berticksichtigen. Die Verpflichtung zur laufenden Dokumentation des Verfahrens dient
damit auch zur Sicherstellung der Einhaltung und zur Durchsetzung des vergaberechtlichen
Gleichbehandlungs- und Transparenzgrundsatzes (Art. 18 Abs. 1 RL, § 97 Abs. 1
GWB; Art. 3 GG).»

Mingel der Dokumentation stellen grundsitzlich eine Verletzung des Transparenzgrund-
satzes dar.?® Die Vorschrift ist nach ihrem Zweck bieterschiitzend.?’

Die Dokumentationspflicht dient nicht nur dem Ziel der Sicherstellung einer ordnungs-
gemiBen verwaltungsinternen Aktenfiihrung des offentlichen Auftraggebers.?® Viel-
mehr bezweckt sie auch die Herstellung der erforderlichen Transparenz bei der Vergabe
Sffentlicher Aufirige, die eine Uberpriifung der Beschaffungsvorginge durch die
Nachpriifungsinstanzen erméglichen soll.?

Der Vergabevermerk nach § 8 Abs. 2 selbst enthilt eine (auch nachtriglich anzufer-
tigende) Zusammenfassung der wesentlichen Informationen, Verfahrensschritte, Entschei-
dungen und MaBnahmen. Er dient (auch) dazu, den zustindigen Einrichtungen nach §
Abs. 5 eine Uberpriifung des Verfahrens zu ermdglichen.

% Miiller-Wrede/Miiller-Wrede, VgV/UVgO, 5. Aufl. 2017, VgV § 8 Rn. 12; vgl. auch BVerfG Beschl.
v. 13.6.2006 — 1 BvR 1160/03, BeckRS 2006, 26458.

26 Vgl. VK des Saarlandes Beschl. v. 23.5.2019 — 1 VK 02/2019, IBRRS 2020, 1247, juris Rn. 116; VK
Sachsen Beschl. v. 22.3.2021 — 1/SVK/046-20, Vergabekammer Sachsen, Beschluss vom 22. Mirz 2021 — 1/
SVK/046-20 —, juris.

27 Vgl. Dieckmann/Scharf/ Wagner-Cardenal/Petersen, VgV, UVgO, 2. Auflage 2019 mwN; BeckOK
VergabeR /Fett, 21. Ed. 31.7.2021, VgV § 8 Rn. 58, 59; OLG Diisseldorf Beschl. v. 10.8.2011 — VII-Verg
36/11, BeckRS 2011, 21312.

2 Vgl. dazu - Rn. 16 fF.

2 Vgl. Hofler NZBau 2010, 73; Ziekow/Véllink/Goede/Hinsel VgV § 8 Rn. 1, 2; Beck VergabeR/
Langenbach, 3. Aufl. 2019, VgV § 8 Rn. 18; Dieckmann/Scharf/ Wagner-Cardenal/Petersen, 2. Aufl. 2019,
VgV § 8 Rn. 1, 2; Miinchener Kommentar Europiisches und Deutsches Wettbewerbsrecht/Eichler 2. Auf-
lage 2018, Rn. 297; VK Sachsen Beschl. v. 4.5.2011 — 1/SVK/010-11, BeckRS 2011, 15183; Beschl. v.
22.3.2021 — 1/SVK/046-20, BeckRS 2021, 16824; VK Niedersachsen Beschl. v. 13.10.2020 — VgK-36/
2020, BeckRS 2020, 46100; BKartA Beschl. v. 25.10.2018 — VK 2-92/18, BeckRS 2018, 28717, Rn. 61;
VK Sachsen Beschl. v. 10.4.2017 — 1/SVK/004—17, BeckRS 2017, 128677 Rn. 69 mwN; OLG Diisseldorf
Beschl. v. 11.7.2007 — Verg 10/07, BeckRS 2008, 1321.
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VgV § 8 22-25 Abschnitt 1 Allgemeine Bestimmungen und Kommunikation

E. Einzelne Regelungen des § 8 VgV

I. Dokumentation, § 8 Abs. 1 VgV

1. Inhalt und Zweck. Der offentliche Auftraggeber muss gemi3 § 8 Abs. 1 das Ver-
gabeverfahren von Beginn an fortlaufend in Textform nach § 126b BGB dokumentie-
ren, soweit dies fiir die Begriindung von Entscheidungen auf jeder Stufe des Vergabe-
verfahrens erforderlich ist. Dabei hat er in unionsrechtskonformer Auslegung (gemif3
Art. 84 Abs. 2 der Richtlinie) sicherzustellen, dass er iiber eine ausreichende Dokumen-
tation verfligt, um seine MaBnahmen und Entscheidungen in allen Stufen des Vergabe-
verfahrens begriinden zu koénnen. Fiir eine solche Begriindung ist es erforderlich, den
Abwicklungsprozess der Beschaffung so umfassend textlich festzuhalten, dass eine nach-
trigliche Uberpriifung des Gesamtvorhabens in seinen Einzelschritten auch unter Beriick-
sichtigung der (auch vorbereitenden) gesamten niederzulegenden Kommunikation fiir
auBenstehende Dritte ermoglicht wird.?

Die Pflicht zur Dokumentation des gesamten Vergabeverfahrens ist von der Verpflich-
tung zur zusatzlichen Anfertigung eines Vergabevermerks nach § 8 Abs. 2 zu tren-
nen.>! Nach der amtlichen Begriindung zur Verordnung dient zuvorderst die umfassende
laufende Dokumentation dazu, die Entscheidungen des 6ffentlichen Auftraggebers nach-
vollziehen und rechtlich priifen zu kénnen.*

2. Normadressat des § 8 Abs. 1. Normadressat fiir die durchzufiihrende Dokumen-
tation nach § 8 Abs. 1 VgV ist der 6ffentliche Auftraggeber (§ 99 GWB) selbst. Bei
einer Beteiligung von zentralen Vergabestellen betriftt diese Dokumentation die zentrale
Beschaffungsstelle, auch soweit diese Stelle fiir andere offentlichen Auftraggeber in deren
Namen titig wird und eine zentrale Beschaffungstitigkeit ausiibt (§ 120 Abs. 4 S. 1 GWB).
Die Dokumentationspflicht darf jedoch nicht auf sonstige Dritte oder Berater iibertragen
werden, da die 6ffentlichen Auftraggeber nach dem ausdriicklichen Wortlaut der Richtlinie
und der Regelung des § 8 VgV selbst die Beschaffung und damit auch die Dokumentati-
on ihrer eigenen Titigkeit eigenverantwortlich durchzufiihren haben.??

3. Allgemeiner Inhalt der Dokumentation. Der Inhalt der Dokumentation bezieht
sich nach § 8 Abs. 1 VgV auf Angaben, die fiir die Begriindung von Entscheidungen auf
jeder Stufe des Vergabeverfahrens erforderlich sind. Die Dokumentationsanforderungen
sind mit der Modernisierung des Vergaberechts in § 8 VgV gegeniiber der bisherigen
Rechtslage ausgeweitet worden.’* Die Dokumentation muss nach den im Hinblick auf
die Vorgingerregelungen erginzten Richtlinienvorgaben inhaltlich so ausreichend vor-
genommen werden, dass der Auftraggeber seine gesamten maBgeblichen Entscheidun-
gen begriinden kann. Die Dokumentationspflicht betrifft die vollstindige Darlegung
der einzelnen Verfahrensschritte (wie beispielsweise auch der Inhalte interner
vorbereitender Beratungen), Erwidgungen und Schlussfolgerungen, die zu Entschei-
dungen des Auftraggebers gefiihrt und diese (mit)bestimmt haben. In jedem Falle muss die

30 Dieckmann/Scharf/ Wagner-Cardenal/Petersen, 2. Aufl. 2019, VgV § 8 Rn. 12—-14; VK Baden-Wiirt-
temberg Beschl. v. 14.11.2013 — 1 VK 37/13, BeckRS 2014, 13620; VK Liineburg Beschl. v. 7.1.2014 —
VgK-40/2013, IBRRS 2014, 0724 mwN.

31 Vgl. Voppel/Osenbriick/Bubert VgV/Voppel, 4. Aufl. 2018, VgV § 8 Rn. 7 mwN.

32 BR-Drs. 87/16, 162.

33 VK Bund Beschl. v. 8.4.2021 — VK 2-23/21, IBRRS 2021, 1730; VK Niedersachsen Beschl. v.
11.2.2021 — VgK-53/2020, Vergabekammer Niedersachsen, Beschluss vom 2.12.2021 — VgK-42/2021 —,
juris Rn. 76.; VK Rheinland-Pfalz Beschl. v. 31.10.2019 — VK 1 — 19/1, VPRRS 2019, 0370, juris Rn. 82;
Miiller-Wrede/Miiller-Wrede, VgV/UVgO, 5. Aufl. 2017, VgV § 8 Rn. 76; siche auch: Opitz, Die aus-
schlieBliche Verantwortung des Auftraggebers fiir die Auftragsvergabe: ein Missverstindnis, NZBau 2020,
617; zum Einsatz externer Berater: VK Mecklenburg-Vorpommern Beschl. v. 4.2.2021 — 3 VK 10/20,
IBRRS 2021, 2893.

34 Vgl. Art. 43 RL 2004/18/EG.
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Dokumentation und Vergabevermerk 26-28 § 8 VgV

Dokumentation nach den weit gefassten Richtlinienvorgaben in Art. 84 Abs. 2 simtliche
leitenden Erwdgungen, verfahrenserheblichen MaBnahmen und Entscheidungen eines
Auftraggebers im Einzelnen Schritt fiir Schritt detailliert nachvollziehbar machen
und liickenlos begriinden.?

Von der Dokumentationspflicht betroffen sind alle Stufen des Verfahrens. Zu dokumen-
tieren sind demnach alle Handlungen, Entscheidungen und MaBnahmen, die das
Ausschreibungsergebnis beeinflussen konnen.*® Aus dem Text der Dokumentation muss
sich nach der nur beispielhaften Aufzihlung in den Richtlinienvorgaben die gesamte
verfahrenserhebliche Kommunikation (auch mit Dritten), dh der Inhalt der internen
Beratungen, der Vorbereitung der Ausschreibungsunterlagen, cines Dialogs und
etwaiger Verhandlungen und die Begriindung fiir die Auswahl von Eignungskrite-
rien und Zuschlagskriterien ergeben. Die Dokumentation enthilt also — anders als der
Vergabevermerk nach § 8 Abs. 2 — alle erforderlichen und ausreichenden Angaben,
um die Durchfithrung und den Fortgang eines reguliren Beschaffungsvorhabens in seinem
Ablauf zu dokumentieren und transparent zu machen.’” Nur in diesem Falle kann der
Zweck der Dokumentation (vollumfingliche Transparenz) erreicht werden, um die
Entscheidungen des offentlichen Auftraggebers auch nachtriglich nachzuvollziehen und
rechtlich priifen zu kénnen.

Der Inhalt dieser Dokumentation geht damit weit iiber den Mindestinhalt des Ver-
gabevermerks hinaus, der letztlich nur eine Zusammenfassung der eigentlichen und
laufend anzufertigenden Dokumentation darstellt und gemi3 § 8 Abs. 5 den zustindigen
Stellen (wie Europiische Kommission und Fach- und Rechtsaufsichtsbehdrden, und nicht
die Nachpriifungsinstanzen) zur Uberpriifung dient.?

Zur Sicherstellung der geforderten Transparenz, der Gleichbehandlung und der Uber-
priifbarkeit eines Beschaffungsvorgangs miissen die zu dokumentierenden Angaben einen
laufenden Uberblick iiber den aktuellen Stand des Vergabeverfahrens und seinen
bisherigen Ablauf erméglichen.** Dazu gehoren, wie beispielhaft in § 8 Abs. 1 S. 2
genannt, bereits die internen Beratungen und Erwigungen bei der Bestimmung und damit
zu der Bestimmungsfreiheit des offentlichen Auftraggebers, ob und was wie beschafft
werden soll. Betroffen ist damit auch bereits die Frage, welche Anforderungen an die zu
beschaffende Leistungen gestellt werden diirfen, da auch die Bestimmungsfreiheit vergabe-
rechtlichen Grenzen unterliegt und der Uberpriifung durch die Nachpriifungsinstanz
zuginglich ist.*

3% Vgl. grundlegend: OLG Naumburg Beschl. v. 20.9.2012 — 2 Verg 4/12, BeckRS 2012, 21448; Stein/
Wolters: Gesteigerte Bewertungsanforderungen infolge der ,,Schulnoten-Rechtsprechung®, NZBau 2020,
339; vgl. auch Dieckmann/Scharf/Wagner-Cardenal/Petersen, 2. Aufl. 2019, zu UVgO § 6 Rn. 5-11.

36 Vgl. OLG Naumburg Beschl. v. 20.9.2012 — 2 Verg 4/12, BeckRS 2012, 21448.

37 Dieckmann/Scharf/ Wagner-Cardenal/Petersen, 2. Aufl. 2019, VgV § 8 Rn. 12-14 mwN.

38 BR-Drs. 87/16, 162.

39 Voppel/Osenbriick/Bubert VgV/Voppel, 4. Aufl. 2018, VgV § 8 Rn. 83; die gesonderte Nachpriifung
im Rahmen von formlichen Nachpriifungsverfahren im Sinne der §§ 160 ff. GWB geht auf die R echtsmittel-
richtlinie 89/665/EWG zuriick und gehért nicht zu der Uberwachung der Umsetzung der Vergaberichtlinie,
vgl. ErwGr. 122 RL 2014/24/EU.

40 So ausdriicklich: Voppel/Osenbriick/Bubert VgV/Voppel, 4. Aufl. 2018, VgV § 8 Rn. 6; ErwGr. 58
RL 2014/24/EU; VK Freistaat Thiiringen Beschl. v. 9.10.2020 — 250-4003-3711/2020-E-008-GTH, Ver-
gabekammer Freistaat Thiiringen, Beschluss vom 9.10.2020 — 250-4003-3711/2020-E-008-GTH -, juris
Rn. 193; OLG Frankfurt a. M. Beschl. v. 22.9.2020 — 11 Verg 7/20, BeckRS 2020, 33739 juris Rn. 801f;
OLG Miinchen Beschl. v. 9.3.2018 — Verg 10/17, BeckRS 2018, 4454; OLG Diisseldorf Beschl. v. 24.3.2021
— Verg 34/20, BeckRS 2021, 11205; Beschl. v. 18.9.2019 — Verg 10/19, BeckRS 2019, 44960; OLG
Miinchen Beschl. v. 2.11.2012 —Verg 26/12, BeckRS 2012, 22639.

41 OLG Miinchen Beschl. v. 9.3.2018 — Verg 10/17, BeckRS 2018, 4454 juris Rn. 48; OLG Diisseldorf
Beschl. v. 25.6.2014 — VII-Verg 47/13, BeckRS 2015, 6307 mwN; zu Dokumentationsanforderungen bei
einer Direktvergabe: VK Baden-Wiirttemberg Beschl. v. 31.1.2020 — 1 VK 74/19, IBRRS 2020, 1850; zu
Dokumentation er vor bei der Durchfiihrung einer Markterkundung: Vergabekammer Mecklenburg-Vor-
pommern Beschl. v. 4.2.2021 — 3 VK 10/20, IBRRS 2021, 2893 juris Rn. 175; vgl. Auch die Kurz-
information zu Dokumentationspflichten im Vergabeverfahren des wissenschaftlichen Dienstes des Deutschen
Bundestags vom 11.10.2019 — WD 7 — 3000 — 156/19.
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VgV § 8 29-32 Abschnitt 1 Allgemeine Bestimmungen und Kommunikation

Aus dem Wortlaut der Regelung des § 8 Abs. 1 S. 1 VgV folgt, dass der offentliche
Auftraggeber das Verfahren von Beginn an fortlaufend zu dokumentieren hat. Nach der
Richtlinie ist der Fortgang der Vergabeverfahren zu dokumentieren. Dies setzt eine zeit-
nahe Dokumentation des laufenden Ausschreibungsprozesses voraus. Ausreichend ist es
aber, wenn sich die geforderten Angaben aus unterschiedlichen Dokumenten oder Pro-
tokollen der Vergabeakte ergeben, da § 8 Abs. 1 S. 1 VgV nach seinem Wortlaut nicht die
Fertigung eines weiteren zusitzlichen Dokumentationsvermerks, sondern nur eines
gesonderten Vergabevermerks nach § 8 Abs. 2 erfordert. Eine fortlaufende Dokumentation
in Textform kann demnach auch dann gewihrleistet werden, wenn es sich dabei um
verschiedene Dokumente und Unterlagen in einer (auch elektronisch gefithrten) Ver-
gabeakte handelt.*?

4. Beginn der Dokumentation. Zu dokumentieren ist das Vergabeverfahren von
Beginn an, wobei dem Verfahrensbegriff ein materielles und kein formelles Verstandnis
zugrunde liegt.** Aus dem Text des § 8 Abs. 1 S. 1 VgV ergibt sich, dass bereits Vor-
bereitungsmaBnahmen vor der Abfassung der Auftragsbekanntmachung und der Ver-
gabeunterlagen sowie verfahrenserhebliche interne Beratungen (auch mit Dritten) zu
dokumentieren sind. Solche Handlungen einer Vergabestelle liegen vor dem Zeitpunkt
der formellen Einleitung eines Ausschreibungsverfahrens mit der Abgabe der Amtsblatt-
bekanntmachung an das EU-Amt fiir Veroffentlichungen.** So ergibt sich aus § 7 Abs. 1
VgV, dass der offentliche Auftraggeber Informationsvorspriinge von an der Vorbereitung
von Vergabeverfahren beteiligten Unternehmen auszugleichen hat. Die insoweit ergriffe-
nen MalBnahmen sind ebenfalls nach Art. 84 der Richtlinie zu dokumentieren (Art. 41
UAbs. 3) und betreffen solche, die sich auf die Vorbereitung des formellen Vergabever-
fahrens beziehen (Art. 41 Abs. 1 des EU-Rechtsakts).*

5. Fortlaufende Dokumentation. Die Dokumentation hat von Beginn an fortlau-
fend und kontinuierlich zu erfolgen und muss demnach laufend fortgeschrieben wer-
den.* Aus dem Wortlaut ergibt sich eine laufende und zeitnahe Dokumentations-
pflicht, die im Ergebnis zu einer aktuellen, vollstindigen und liickenlosen Dokumentation
des gesamten Beschaffungsvorgangs und der mafigeblichen Entscheidungen des Auftrag-
gebers fiihrt.#” Nach der Rechtsprechung zu der diesbeziiglich wortgleichen Vorginger-
vorschrift (§ 24 Abs. 1 VOL/A-EQG) ,,bildet die fortlaufende Dokumentation einen dyna-
mischen Prozess ab einschlieBlich auch derjenigen Uberlegungen des 6ffentlichen Auf-
traggebers, die sich — u. U. entgegen einer urspriinglichen Erwartung — letztlich nicht auf
den Verlauf und das Ergebnis des Verfahrens ausgewirkt haben*.4

6. Beispielhafte Aufzihlung in § 8 Abs. 1 S. 2 VgV. Nur beispielhaft, nicht ab-
schlieBend aufgezihlt werden einzelne MaBnahmen eines Auftraggebers, die der Doku-
mentationspflicht unterliegen. Die Beispiele in § 8 Abs. 1 S. 2 VgV gehen iiber die Richt-
linienvorgaben des Art. 84 Abs. 2 S. 2 hinaus und konkretisieren die zu dokumentierenden

4 Ziekow/Véllink/Goede/Hinsel VgV § 8 Rn. 4; VK Saarland Beschl. v. 9.9.2019 — 2 VK 1/19, IBR.
2020, 361; VK Niedersachsen Beschl. v. 20.9.2021 — VgK-33/21, BeckRS 2021, 36776.

4 Vgl. OLG Schleswig Beschl. v. 1.4.2010 — 1 Verg 5/09, BeckRS 2010, 8707; OLG Naumburg Beschl.
v. 8.10.2009 — 1 Verg 9/09, BeckRS 2009, 28647.

4 Beck VergabeR/Krohn, 3. Aufl. 2019, VgV § 37 Rn. 15.

4 So auch: MiiKoWettbR/H.-P. Miiller, 2. Aufl. 2018, VgV § 8 Rn. 9 und Kapellmann/Messerschmidt/
Schneider, 7. Aufl. 2020, VgV § 8 Rn. 14; enger: Dieckmann/Scharf/Wagner-Cardenal/Petersen, 2. Aufl.
2019, VgV § 8 Rn. 13; Vgl. zum Verfahrensbegrifft OLG Celle Beschl. v. 14.4.2016 — 13 Verg 11/15,
BeckRS 2016, 121640.

46 Vergabekammer Niedersachsen Beschl. v. 13.10.2020 — VgK-36/2020, BeckRS 2020, 46100 mwN;
jurisPK-VergabeR /Hillmann VgV § 8 Rn. 13.

47 Zu der Regelung des § 24 VOL/A-EG und der fortlaufernd zeitnahen Dokumentation vgl. VK Sachsen
Beschl. v. 2.10.2012 — 1/SVK/022-12, BeckRS 2013, 4344 mwN und OLG Naumburg Beschl. v. 14.3.2013
—2 Verg 8/12, BeckRS 2013, 7440 zu § 20 VOL/A.

4 OLG Landes Sachsen-Anhalt Beschl. v. 12.4.2012 — 2 Verg 1/12, BeckRS 2012, 10195.
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Dokumentation und Vergabevermerk 33-35 § 8 VgV

Beispielsfille, wie die Kommunikation mit Unternehmen und die internen Beratun-
gen, die Vorbereitung der Auftragsbekanntmachung und der Vergabeunterlagen, die
Offnung der Angebote, die Teilnahmeantrige und die Interessensbestitigungen, die Ver-
handlungen und die Dialoge mit den teilnehmenden Unternehmen sowie die Dokumenta-
tion der Griinde fiir Auswahlentscheidungen und den Zuschlag. Der Umfang der
enumerativ aufgefiihrten Sachverhalte verdeutlicht, dass der Verfahrensbegrift der Rege-
lung im materiellen und nicht nur formellen Sinne zu verstehen ist. Die Dokumenta-
tionspflicht setzt also bereits bei den internen Vorberatungen und weiteren Vorberei-
tungshandlungen fiir die Einleitung eines Ausschreibungsverfahrens ein. Betroffen sind
beispielsweise auch Entscheidungen bzw. Erwigungen dazu, ein Vergabeverfahren (auch
nach Durchfithrung einer Markterkundung) nicht durchzufiihren.*

7. Nachholen der Dokumentation. Der Begriff der fortlaufenden Dokumentation
beinhaltet zugleich, dass diese grundsitzlich nicht nachzuholen ist, sondern fortlau-
fend zeitnah und verfahrensbegleitend zu erfolgen hat. Nur so wird eine chronolo-
gische Darstellung des gesamten Beschaffungsprozesses mit allen Zwischenschrit-
ten gesichert. Der demgegentiiber zulissigerweise aus riickschauender Betrachtung gefer-
tigte zusammenfassende Vergabevermerk nach § 8 Abs. 2 VgV geniigt den weitergehenden
Anforderungen an eine fortlaufende Dokumentation des gesamten Beschaffungsprozesses
hingegen nicht.>

Eine verfahrensbegleitende Dokumentation setzt voraus, dass die Dokumentation eines
Verfahrensschritts vor dem nichsten Schritt ,,Schritt fiir Schritt* erfolgt. Eine mangelhaf-
te oder fehlerhafte laufende Bestandsaufnahme einer MaBBnahme oder Entscheidung eines
Auftraggebers fiihrt grundsitzlich dazu, dass einzelne Schritte des Verfahrens nicht (hinrei-
chend) transparent dokumentiert und (nicht ausreichend) nachvollziehbar sind und nicht
mehr nachgepriift werden kénnen.

Die Moglichkeit zur nachtriglichen Heilung eines Dokumentationsmangels ist fiir
sich betrachtet vom Wortlaut der Vorschrift nicht ausdriicklich gedeckt. Das Zu-
lassen des Nachholens einer unterlassenen Dokumentation stellt also eine Ausnahme dar
und betriftt keinesfalls eine ginzlich fehlende Dokumentation zu einer getroffenen Ent-
scheidung oder MaBBnahmen oder fehlende entscheidungserhebliche Teile der Dokumen-
tation.”! Anderenfalls kénnten die maBgeblichen Entscheidungen des offentlichen Auf-
traggebers nicht mehr im zeitlichen Kontext und im Kontext des Ausschreibungsver-
fahrens nachvollzogen und rechtlich iiberpriift werden.>> Zudem liefe die Pflicht zur
zeitnahen Dokumentation ins Leere, wenn es einer Vergabestelle grundsitzlich erlaubt
wire, Dokumentationen — beispielsweise erst in einem Beschwerdeverfahren — umfang-
reich nachzuschieben.?® In jedem Falle muss im Einklang mit der Rechtsprechung sicher-
gestellt sein, dass die nachtriglich angefertigte Dokumentation nicht allein von der Uber-

4 VK Liineburg Beschl. v. 23.6.2021 — VgK-19/2021, BeckRS 2021, 22041; VK Bund Beschl. v.
29.9.2020 — VK 2-73/20, IBRRS 2020, 3180.

50 Vgl. zur Zweckbestimmung des Vergabevermerks nach den Richtlinienvorgaben -~ Rn. 1; BGH Beschl.
v. 8.2.2011 — X ZB 4/10, BeckRS 2011, 3845; Voppel/Osenbriick/Bubert VgV/Voppel, 4. Aufl. 2018,
VgV § 8 Rn. 23-30.

51 So auch: MiiKoWettbR /Seebo, 2. Aufl. 2019, VOB/A § 20 Rn. 23; ebenso: Voppel/Osenbriick/
Bubert VgV/Voppel, 4. Aufl. 2018, VgV § 8 Rn. 23-31; zu der Vorgingerregelung: Weyand, Vergaberecht,
17. Aktualisierung 2015, Stand: 14.9.2015, Rn. 358.

52 Vgl. Begriindung BT-Drs. 18/7318, 152; aA vgl. etwa: OLG Schleswig Beschl. v. 7.1.2021 — 54 Verg
6/20, ZfBR 2021, 300 mit dem Hinweis auf eine bloBe ,,Formelei.

5 AA OLG Diisseldorf Beschl. v. 9.5.2018 — Verg 13/18, BeckRS 2018, 50137 da keine Regelung dazu
bestehe, ob und in welchem Umfang eine Dokumentation zulissigerweise nachgeholt werden kann; vgl.
Pfannkuch: Zu den Anforderungen an den Vergabemerk bei einer produktscharfen Ausschreibung und der
Maglichkeit der Heilung von Dokumentationsmingeln ZfBR 2021, 39 unter Verweis auf OLG Celle Beschl.
v. 31.3.2020 — 13 Verg 13/19, BeckRS 2020, 13714; Voppel/Osenbriick/Bubert VgV/Voppel, 4. Aufl.
2018, VgV § 8 Rn. 25-31.
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VgV § 8 36-38 Abschnitt 1 Allgemeine Bestimmungen und Kommunikation

legung getragen wird, eine (angegriffene) Entscheidung im Nachhinein zu rechtfer-
tigen.>*

Fiir eine Heilungsmdoglichkeit einer mangelhaften Dokumentation und damit fiir die
Frage der Zulissigkeit des Nachholens kommt es auf den Einzelfall und vor allem darauf
an, ob eine geriigte Malnahme oder Entscheidung eines Auftraggebers iiberhaupt zu
dokumentieren war und erst dann, ob diese Dokumentation unzureichend ist.>> Ist beides
der Fall, ist zur Wahrung des vergaberechtlichen Transparenzgrundsatzes und zur Ver-
meidung von Manipulationsmoglichkeiten grundsitzlich nur zuzulassen, dass bereits
vorhandene Dokumentationen erldutert und vertieft werden, wenn und weil die dies-
beziiglich tragenden Griinde in der vorhandenen Dokumentation bereits angelegt sind.
Nachgeschobene (neue oder zusitzliche) Erwigungen konnen nach Entscheidungen der
Nachpriifungsinstanzen eine bereits getroffene Entscheidung der Vergabestelle nicht (mehr)
hinreichend begriinden, da sie ,,die aus der Situation gewonnene Einschitzung fiir die
weitere Vorgehensweise im Hinblick auf ein ausgeschriebenes Vergabe- und Verhandlungs-
verfahren nicht mehr dokumentieren konnen. Ansonsten bestiinde die Gefahr, dass die
Dokumentationspflicht des Auftraggebers nur auf eine bloBe Formalie reduziert wiirde,
deren materielle Einhaltung im Belieben des Auftraggebers stiinde. Denn er hitte es in der
Hand, ob und wann er unvollstindige Vergabeakten in Schriftsitzen des Nachpriifungs-
verfahrens erginzte oder nicht*.%¢

Die Erginzung oder sogar das Nachholen einer fehlenden Dokumentation eines
Ausschreibungsverfahrens wird von den Nachpriifungsinstanzen im Einzelfall dennoch
zugelassen.” So wird es auch nach der Neufassung der Regelung des § 8 Abs. 1 VgV zum
Teil und unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs fiir zulissig
angesehen, eine unterlassene Dokumentation durch die Ubergabe von Unterlagen (auch in
den Nachpriifungsinstanzen) zu ,,heilen.>® Dies betrifft nach der Rechtsprechung zu § 20
Abs. 1 und 2 VOB/A 2009 oder § 24 VOL/A EG grundsitzlich nur diejenigen Umstinde
oder Gesichtspunkte, mit denen eine zu iberpriifende bestitigte MaBnahme oder Ent-
scheidung nachtriglich verteidigt werden soll.>® Der Bundesgerichtshof hob insoweit
zu der fritheren Rechtslage hervor, dass ein Nachholen einer Dokumentation nur die
Umstinde oder Gesichtspunkte betreffen kann, die nicht ausdriicklich als Mindestinhalt
niederzulegen waren.®

Zum Teil wird sogar die nachtrigliche Heilung von Dokumentationsmingeln bei der
Bewertung und der Auswahl von eingereichten Angeboten fiir zulissig gehalten, da
die Vorschrift des § 8 VgV keine Regelung dazu enthalte, ob und in welchem Umfang eine
Dokumentation zulissigerweise nachgeholt werden kann.¢!

54 VK Sachsen Beschl. v. 22.3.2021 — 1/SVK/046-20, OLG Miinchen Beschl. v. 9.3.2018 — Verg 10/17,
BeckRS 2018, 4454.

% Vgl. dazu ausfiihrlich: Voppel/Osenbriick/Bubert VgV/Voppel, 4. Aufl. 2018, VgV § 8 Rn. 23-31
mwN.

% Vgl. VK Sachsen Beschl. v. 24.3.2011 — 1/SVK/005 — 11, BeckRS 2011, 15186 mwN; vgl. auch VK
Niedersachsen Beschl. v. 20.9.2021 — VgK-33/2021, Z{BR 2023, 194; VK Saarland Beschl. v. 9.9.2019 — 2
VK 1/19, IBRRS 2020, 1339; Voppel/Osenbriick/Bubert VgV/Voppel, 4. Aufl. 2018, VgV § 8 Rn. 23 ff.

57 Voppel/Osenbriick/Bubert VgV/Voppel, 4. Aufl. 2018, VgV § 8 Rn. 23-31 mwN.

3 Vgl. OLG Schleswig Beschl. v. 7.1.2021 — 54 Verg 6/20, Z{BR 2021, 300.

5 BGH Beschl. v. 8.2.2011 — X ZB 4/10, BeckRS 2011, 3845.

0 So ausdriicklich auch Voppel/Osenbriick/Bubert VgV/Voppel, 4. Aufl. 2018, VgV § 8 Rn. 28 mwN;
vgl. zum Vergabevermerk und der moglichen nachtriglichen Erginzung des Vermerks BGH Beschl. v.
8.2.2011 — X ZB 4/10, BeckRS 2011, 3845 und beispielsweise: OLG Diisseldorf Beschl. v. 2.5.2018 — Verg
3/18, BeckRS 2018, 22401; anders wohl VK Miinster Beschl. v. 14.2.2019 — VK 1-44/18, IBRRS 2019,
1073 unter Verweis auf BGH Beschl. v. 8.2.2011 — X ZB 4/10, BeckRS 2011, 3845, und OLG Diisseldorf
Beschl. v. 9.5.2018 — Verg 13/18, BeckRS 2018, 50137.

61 VK Westfalen Beschl. v. 1.2.2018 — VK 1 — 39/17, BeckRS 2018, 42481; weitgehend: OLG Diisseldorf
Beschl. v. 9.5.2018 — Verg 13/18, BeckRS 2018, 50137 unter Verweis auf BGH Beschl. v. 4.4.2017 - X ZB
3/17, BeckRS 2017, 109172; vgl. einschrinkend: VK Sachsen Beschl. v. 22.3.2021 — 1/SVK/046-20,
BeckRS 2021, 16824.
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Soweit die Dokumentation von Wertungsentscheidungen im Hinblick auf eine An-
gebotsbewertung betroffen ist, bestehen umfassende Dokumentationspflichten fiir die Ver-
gabestelle.®? Die laufende Dokumentation zu der Bewertung von Angeboten muss nach der
nach der Modernisierung des Vergaberechts ergangenen Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs (,,Schulnotenrechtsprechung®) alle maBBgeblichen Erwigungen zu der
Bewertung der eingereichten Angebote in allen Schritten so eingehend dokumentieren,
dass nachvollziehbar ist, welche konkreten qualitativen Eigenschaften der Angebote mit
welchem Gewicht in die Bewertung eingegangen sind.®®> Das Zulassen des Nachholens
einer ausgefallenen oder nicht ausreichenden Dokumentation eines Bewertungsvorgangs als
eine nachtrigliche Rechtfertigung flir eine beanstandete Wertungsentscheidung geniigt
den gestellten Transparenzanforderungen grundsitzlich nicht und kann eine laufen-
de und bereits abgeschlossene Bewertungsentscheidung nicht mehr ausreichend transparent
und nachvollziehbar machen. Eine nachgeholte Dokumentation des Bewertungsvorgangs
birgt vielmehr das Risiko, dass in der Vergangenheit angestellte und beriicksichtigte
Erwigungen nicht mehr nachvollzogen werden kénnen und auch getroffene Entscheidun-
gen einer Vergabestelle, die unter Umstinden mit mehreren Personen besetzt ist, nicht
mehr hinreichend transparent dokumentiert (und damit nicht ausreichend) sind.®* Das
Nachholen einer wertungsbezogenen Dokumentation kann in richtlinienkonformer
Anwendung des § 8 Abs. 1 ausnahmsweise nur dann zulissig sein, wenn eine Gefahr
von Manipulationen von vornherein ginzlich ausgeschlossen ist.®

§ 8 Abs. 1 S. 2 VgV enthilt, anders als die dieser Rechtsprechung zu Grunde liegende
Vorgingerfassung, nur noch eine beispielhafte Aufzihlung der einzelnen MaBnahmen
und Entscheidungen der Vergabestelle, die fortlaufend zu dokumentieren sind. Da es auch
nach der bisherigen Rechtsprechung fiir das Zulassen einer nachtriglichen Dokumentation
auf das Gewicht und den Stellenwert der Mingel bei der Dokumentation ankommt,
wird eine nachtrigliche Dokumentation nur fiir Fille zuzulassen sein, denen keine be-
sondere Schwere oder Bedeutung fiir den Ablauf des Ausschreibungsverfahrens und die
Auswahlentscheidung der Teilnehmer oder Angebote zukommen kann und wenn Manipu-
lationen des Verfahrens ausgeschlossen sind.%¢

Unter Beriicksichtigung des Beschleunigungsgebotes im Sinne von § 163 Abs. 1 S. 4
GWB konnen daher eine nachtrigliche Konkretisierung oder auch eine spitere Erginzung
der Verfahrensdokumentation zur Herstellung einer nachtriglichen Transparenz eines Ver-
gabeverfahrens insoweit ausnahmsweise zugelassen sein, wie die Beanstandung einer
mingelbehafteten Dokumentation eine reine Formelei darstellen wiirde, geschiitzte
Rechtspositionen eines Verfahrensbeteiligten nicht betroffen und Manipulationen des
Verfahrens ausgeschlossen sind.%’

62 BGH Beschl. v. 4.4.2017 — X ZB 3/17, BeckRS 2017, 109172; VK Niedersachsen Beschl. v. 2.3.2021 —
VgK-01/2021, BeckRS 2021, 22033; vgl. auch: LG Leipzig (5. Zivilkammer), Endurteil vom 10.1.2023 — 05
O 1534/22 EV, BeckRS 2023, 858.

6 BGH Beschl. v. 4.4.2017 — X ZB 3/17, BeckRS 2017, 109172; Stein/Wolters, Gesteigerte Bewertungs-
anforderungen infolge der ,,Schulnoten-R echtsprechung®, NZBau 2020, 339.

% VK Sachsen Beschl. v. 22.3.2021 — 1/SVK/046-20, BeckRS 2021, 16824; vgl. auch: VK Bund,
Beschluss vom 24.11.2022 — VK 2-94/22, IBR 2023, 2196.

% BGH Beschl. v. 8.2.2011 — X ZB 4/10, BeckRS 2011, 3845; vgl. VK Niedersachsen Beschl. v.
20.9.2021 — VgK-33/21, BeckRS 2021, 36776; VK Niedersachsen Beschl. v. 2.3.2021 — VgK-01/2021,
BeckRS 2021, 22033 mwN; vgl. zu Dokumentionsmingeln bei Wertungsentscheidungen auch: OLG Karls-
ruhe, Beschl. v. 7.9.2022 — 15 Verg 8/22, BeckRS 2022, 22588.

% Vgl. dazu auch: EuGH Urt. v. 20.12.2017 — C-677/15, BeckRS 2017, 136152.

%7 Vgl. BGH Beschl. v. 8.2.2011 — X ZB 4/10, BeckRS 2011, 3845; so auch Voppel/Osenbriick/Bubert
VgV/Voppel, 4. Aufl. 2018, VgV § 8 Rn. 30 mwN; vgl. auch MiiKoWettbR/Seebo, 2. Aufl. 2019, zu
VOB/A § 20 Rn. 19-23; VK Sachsen Beschl. v. 22.3.2021 — 1/SVK/046-20, BeckRS 2021, 16824; VK
Westfalen, Beschluss vom 1.2.2023 — VK 1 - 49/22, BeckRS 2023, 1031; weitgehend: OLG Schleswig
Beschl. v. 28.1.2021 — 54 Verg 6/20, BeckRS 2021, 1212; VK Mecklenburg-Vorpommern Beschl. v.
14.12.2020 — 3 VK 8/20, IBRRS 2021, 1288; VK Bund Beschl. v. 22.11.2019 — VK 1-83/19, IBRRS 2019,
3984 und Beschl. v. 13.2.2020 — VK 1-2/20, IBRRS 2020, 0906; OLG Diisseldorf Beschl. v. 2.5.2018 —
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8. Verletzung von Bieterrechten bei einer mangelhaften Dokumentation und
Auswirkung auf ein Verfahren. Die Dokumentationspflicht hat bieterschiitzenden Cha-
rakter, § 97 Abs. 6 GWB, weil sie dazu dient, die Entscheidungen des 6ffentlichen Auftrag-
gebers transparent nachzuvollziehen und rechtlich priifen zu kénnen.’® Allein auf eine
mangelhafte Dokumentation kann ein Nachpriifungsantrag eines Verfahrensbeteiligten (als
reine Formelei) jedoch nicht erfolgreich gestiitzt werden, wenn sich fiir den Pritendenten
keine Nachteile aus der Verletzung von Dokumentationspflichten ergeben kénnen.®

Vielmehr muss eine ausgefallene oder mangelhafte Dokumentation die Stellung des
Verfahrensbeteiligten betreffen, zu moglichen Nachteilen (vgl. § 160 Abs. 2 GWB zur
Antragsbefugnis) und zu einem Schaden (als Teil der Begriindetheitspriifung eines Nach-
priifungsantrags) eines moglichen Bieters fiihren, § 97 Abs. 6 GWB.”° Fiir die erforderliche
Feststellung einer Kausalitdt zwischen dem RechtsverstoB (gegen Dokumentations-
pflichten) und einem Schaden im Rahmen der Priifung der Begriindetheit eines Nach-
priifungsantrags reicht nach der Rechtsprechung die Annahme aus, dass ein vergaberechts-
konformes Verhalten des Auftraggebers die Angebote beeinflussen und die Aussicht auf den
Zuschlag beeintrichtigen kann.”! Wenn und soweit das zulissige Nachholen einer
Dokumentation nicht in Betracht kommt, hat der Auftraggeber das Vergabeverfahren in
den Stand vor der beanstandeten Dokumentation zuriickzuversetzen, die unterlassene
Handlung vorzunehmen und dann das Verfahren fortzusetzen. Dies betriftt insbesondere
den Fall der Dokumentation von Wertungsentscheidungen im Rahmen einer Zuschlags-
entscheidung.”? Geht die von der Rechtsprechung hervorgehobene Aktenklarheit und
Aktenwahrheit insgesamt unter, so ist das Vergabeverfahren wegen Dokumentationsman-
geln aufzuheben.”

9. Textform, § 126b BGB. Die Verfahrensdokumentation hat von Beginn an fort-
laufend in Textform nach § 126b BGB zu erfolgen. Die nach dem Wortlaut der Regelung
bestehende Einschrinkung, dies sei nur geboten, ,;soweit” dies fuir die Begriindung von
Entscheidungen auf jeder Stufe des Vergabeverfahrens erforderlich ist, bezieht sich nach der
Formulierung der Regelung auf die Dokumentation an sich, nicht nur auf die geforderte
Form der Dokumentation.

Da die Verfahrensdokumentation, anders als der Vergabevermerk nach § 8 Abs. 2 VgV,
nicht in einem gesonderten Vermerk erfolgen muss, betrifft die Formvorschrift die Ge-
samtdokumentation des Verfahrens.”* Daher muss die Dokumentation beispielsweise die
MaBnahmen und Entscheidungen gem. § 8 Abs. 1 S. 2 VgV in Textform enthalten; um
den gesetzlichen Anforderungen des § 126b BGB zu entsprechen, muss die Dokumentati-

Verg 3/18, BeckRS 2018, 22401 unter Verweis auf BGH Beschl. v. 8.2.2011 — X ZB 4/10, BeckRS 2011,
3845 und die ,,Dokumentation im Vergabevermerk®.

% BeckOK VergabeR /Fett, 21. Ed. 31.7.2021, VgV § 8 Rn. 58, 59 mwN; BR-Drs. 87/16, 162.

% Vgl. zu der unzureichenden Bekanntmachung und Dokumentation von Zuschlagskriterien, die sich auf
die Rechtsposition des Bieters im Verfahren nicht auswirkt: EuGH Urt. v. 20.12.2017 — C-677/15 P,
BeckRS 2017, 136152.

70 BeckOK VergabeR/Fett, 21. Ed. 31.7.2021, VgV § 8 Rn. 58, 59; Beck VergabeR/Langenbach,
3. Aufl. 2019, VgV § 8 Rn. 35-40; MiiKoWettbR /Fett, 2. Aufl. 2018, GWB § 168 Rn. 8.; zur Feststellung
eines Schadens im Rahmen einer Begriindetheitspriifung eines Nachpriifungsantrag: vgl. BGH Beschl. v.
18.5.2004 — X ZB 7/04, BeckRS 2004, 6261 und Vergabekammer Karlsruhe Beschl. v. 31.1.2020 — 1 VK
74/19 und 1 VK 75/19, IBRRS 2020, 1850.

71 So wortlich VK Karlsruhe, aaO Beschl. v. 31.1.2020 — 1 VK 75/19 IBRRS 2020, 1850 mit dem
Hinweis auf OLG Diisseldorf Beschl. v. 23.1.2008 — VII-Verg 31/07, BeckRS 2008, 13108.

72 Vgl. etwa OLG Frankfurt a. M. Beschl. v. 22.9.2020 — 11 Verg 7/20, BeckRS 2020, 33739; VK Sachsen
Beschl. v. 29.11.2019 — 1/SVK/032-19, BeckRS 2019, 39461; VK Westfalen Beschl. v. 20.3.2018 — VK 1—
37/17, BeckRS 2018, 51891; grundlegend: BGH Beschl. v. 8.2.2011 — X ZB 4/10, BeckRS 2011, 3845;
OLG Celle Beschl. v. 12.5.2016 — 13 Verg 10/15, BeckRS 2016, 10371; Beschl. v. 16.5.2013 — 13 Verg 13/
12, BeckRS 2013, 17137.

73 Vgl. VK Niedersachsen Beschl. v. 11.8.2020 — VgK-16/2020, BeckRS 2020, 34632; VK Saarland
Beschl. v. 9.9.2019 — 2 VK 01/19, IBRRS 2020, 1339.

74 So auch Ziekow/Véllink/Goede/Hinsel VgV § 8 Rn. 4.
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