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Gegenstand des Ausgangsverfahrens

Beschwerde im Vergabeverfahren betreffend die ,,Erstellung von Entwiirfen der
Il. Aktualisierung der Bewirtschaftungsplane fur die Einzugsgebiete (11 aPGW),
einschlieBlich Methoden®, in Bezug auf Handlungen, die der Auftraggeber, das
Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie (Staatliches
Wasserwirtschaftsunternehmen Polnische Gewasser) im Laufe des betreffenden
Verfahrens vorgenommen oder unterlassen hat.

Gegenstand und Rechtsgrundlage der VVorlage

Die gegenstandliche Vorlage umfasst zwei Gruppen von Frageny— dieyerste
bezieht sich auf den Umstand, dass Wirtschaftsteilnehmer‘sich Informationenals
Geschéftsgeheimnisse vorbehalten, und die zweite bezieht'sich auf die Festlegung
von nichtpreislichen Kriterien fir die Bewertung vemy,Angebotensdurch den
Auftraggeber und die Art und Weise der Bewertung.dieser,Kriterien.

Das Vorabentscheidungsersuchen wurde gemal Art. 267 AEUV vergelegt.

Vorlagefragen

Frage 1.: Erlauben der in Arti18 Abs, 14 derwRichtlinie 2014/24/EU des
Europdischen Parlaments und™desy Rateswwvom, 26. Februar 2014 (ber die
offentliche Auftragsvergabe ‘und zur, Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG (im
Folgenden: Richtlinie, 2014/24/€U) niedergelegte Grundsatz der gleichen und
nichtdiskriminierendén Behandlung der Wirtschaftsteilnehmer sowie der
Grundsatz der Taansparenz eine VAuslegung von Art. 21 Abs. 1 der Richtlinie
2014/24/EU und Art. 2 Nr. 1 der/ Richtlinie (EU) 2016/943 des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2016 (iber den Schutz vertraulichen Know-
hows un@™vertraulicher, Gesehaftsinformationen (Geschéaftsgeheimnisse) vor
rechtswideigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung (im
Folgenden: Richtlinie'2016/943), inshesondere der darin enthaltenen Wendungen
,weder 1in threr | Gesamtheit noch in der genauen Anordnung und
Zusammensetzung threr Bestandteile ... allgemein bekannt oder ohne weiteres
zuganglich'sind“fund ,,sind von kommerziellem Wert, weil sie geheim sind* sowie
des\Hinweises, dass ,ein Offentlicher Auftraggeber keine ihm von den
Wirtsehaftsteilnehmern Gbermittelten und von diesen als vertraulich eingestuften
Informationen weiter[gibt]®, die dazu fuhrt, dass ein Wirtschaftsteilnehmer sich
beliebige Informationen als Geschéaftsgeheimnis vorbehalten kann, weil er diese
Informationen nicht gegentiber mit ihm konkurrierenden Wirtschaftsteilnehmern
offenlegen will?

Frage 2.: Erlauben der in Art. 18 Abs. 1 der Richtlinie 2014/24/EU niedergelegte
Grundsatz der gleichen und nichtdiskriminierenden Behandlung der
Wirtschaftsteilnehmer sowie der Grundsatz der Transparenz eine Auslegung von
Art. 21 Abs.1 der Richtlinie 2014/24/EU und Art.2 Nr.1 der Richtlinie
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2016/943, die dazu fihrt, dass die Wirtschaftsteilnehmer, die sich um einen
offentlichen Auftrag bewerben, sich die in den Art. 59 und 60 und in Anhang XII
der Richtlinie 2014/24/EU genannten Unterlagen ganz oder teilweise als
Geschéftsgeheimnis vorbehalten konnen, insbesondere in Bezug auf den
Nachweis ihrer Erfahrungen, Referenzen, die Liste der fur die Ausfihrung des
Auftrags vorgeschlagenen Personen und ihrer beruflichen Qualifikationen, die
Bezeichnung und die Leistungsfahigkeit von Unternehmen, auf deren
Leistungsfahigkeit sie sich berufen, oder von Subunternehmern, wenn diese
Unterlagen erforderlich sind fur den Nachweis der Erfullung der VVoraussetzungen
fur die Teilnahme am Verfahren oder die Beurteilung nach den Kriterien fir die
Bewertung der Angebote oder um die Ubereinstimmung des, Angebots mit
anderen in den Verfahrensunterlagen (Bekanntmachung, Verdingungsunterlagen)
enthaltenen Anforderungen des Auftraggebers festzustellen?

Frage 3.: Erlauben es der in Art. 18 Abs.1 den, Richtlinie %2014/24/EU
niedergelegte Grundsatz der gleichen und nichtdiskriminierenden Behandlung der
Wirtschaftsteilnehmer sowie der Grundsatz der Tramsparenzyin Verbindung mit
Art. 58 Abs. 1, Art.63 Abs.1 und Art. 67 Abs. 2 Buchst.b der Richtlinie
2014/24/EU, dass der Offentliche ,Auftraggebers, einge, Erklarung des
Wirtschaftsteilnehmers, dass er Uber ‘die “wom “@ffentlichen Auftraggeber
geforderten oder von sich aus erklarten persoenellen Kapazitaten oder Kapazitaten
anderer Unternehmen, die er in Anspruch nehmen will, sowie Subunternehmer
verfiigt, was dem o6ffentlichen Auftraggeber verschriftsgemald nachzuweisen ist,
und gleichzeitig eine Erklarung annimmt, dass bereits die Offenlegung von Daten
dieser Personen oder JAdnternehmen “(Namen, Bezeichnungen, Erfahrungen,
Qualifikationen) gegenuber mitthm Konkurrierenden Wirtschaftsteilnehmern ein
»Abwerben” durchddiese Wiartschaftsteilnehmer zur Folge haben kann, weshalb
eine Einstufung adieseryInformationen als Geschéaftsgeheimnis notwendig sei?
Kann in Anbétracht, des“\Vorstehenden eine solche unbestdndige Verbindung
zwischen demyWirtschaftsteilnehmer und diesen Personen und Unternehmen als
Nachwei§ fir die’ Verfiigbarkeit dieser Kapazitaten angesehen werden, und
konnen dem Wirtsehaftstellnehmer insbesondere zusétzliche Punkte nach den
Kriterienffurdie Bewertung der Angebote zuerkannt werden?

Frage 4% Erfaubenider in Art. 18 Abs. 1 der Richtlinie 2014/24/EU niedergelegte
Grundsatz %, der® gleichen und nichtdiskriminierenden Behandlung der
Wirtschaftstetlnehmer sowie der Grundsatz der Transparenz eine Auslegung von
Art. 21, Abs. 1 der Richtlinie 2014/24/EU und Art.2 Nr.1 der Richtlinie
2016/9438, die dazu fihrt, dass sich Wirtschaftsteilnehmer, die sich um einen
offentlichen Auftrag bewerben, Unterlagen, die zur Prifung der Ubereinstimmung
des Angebots mit den Anforderungen des Auftraggebers gemaR den
Verdingungsunterlagen (u.a. der Beschreibung des Auftragsgegenstands) oder
zum Zweck der Bewertung des Angebots anhand der Kriterien fur die Bewertung
der Angebote erforderlich sind, als Geschaftsgeheimnis vorbehalten kdnnen,
insbesondere wenn diese Unterlagen die Erfullung von Anforderungen des
Offentlichen Auftraggebers betreffen, die sich aus den Verdingungsunterlagen,
Rechtsvorschriften oder anderen allgemein oder den Betroffenen zuganglichen
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Unterlagen ergeben, insbesondere wenn diese Bewertung nicht anhand objektiv
vergleichbarer Schemas sowie messbarer und mathematisch oder physikalisch
vergleichbarer Indikatoren, sondern nach eigener Einschatzung des 6ffentlichen
Auftraggebers erfolgt? Konnen demzufolge Art.21 Abs.1 der Richtlinie
2014/24/EU und Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie 2016/943 dahin ausgelegt werden,
dass eine von einem Wirtschaftsteilnehmer im Rahmen seines Angebots
abgegebene Erklarung, den Auftragsgegenstand nach den Vorgaben des
offentlichen Auftraggebers gemaR den Verdingungsunterlagen auszuftihren, die
vom Offentlichen Auftraggeber auf ihre Einhaltung hin Gberwacht und bewertet
werden, als Geschéaftsgeheimnis des betreffenden Wirtschaftsteilnehmers
angesehen werden kann, obwohl es dem Wirtschaftsteilnehmer obliegt, die
Methoden zu wahlen, mit denen das vom offentlichen Auftraggeber geferderte
Ergebnis (der Auftragsgegenstand) erreicht werden soll?

Frage 5.: Erlauben der in Art. 18 Abs. 1 der Richtlinie 2014/24/EU niedergelegte
Grundsatz der gleichen und nichtdiskriminierenden “Behandlung der
Wirtschaftsteilnehmer sowie der Grundsatz der Tramsparenzyin Werbindung mit
Art. 67 Abs. 4 der Richtlinie 2014/24/EU, wonach,diesZuschlagskriterien nicht zur
Folge haben dirfen, dass dem o&ffentlichen Auftraggeber, uneingeschrankte
Wahlfreiheit Ubertragen wird, sowie “die %\ Mdoglichkeit eines wirksamen
Wettbewerbs gewiahrleisten und eine wirksame Uberpriifung der von den Bietern
ubermittelten Informationen ermdglichen mussen, damit bewertet werden kann,
wie gut die Angebote die Zuschlagskriterien erfiillen, es dem o&ffentlichen
Auftraggeber, ein bestimmtes “Kriterium fir “die Bewertung der Angebote
festzulegen, insbesondere, einy, Kriterium, dass nach eigener Einschdtzung des
Offentlichen Auftraggebers bewertet wird, obwohl bereits zum Zeitpunkt der
Festlegung des Kritertumstbekanntiist, dass die Teile des Angebots, die sich auf
dieses  Kriteriam “beziehen, %, von den  Wirtschaftsteilnehmern  als
Geschaftsgeheimnisyeingestuft werden, ohne dass der 6ffentliche Auftraggeber
dem widerspricht, mit, der “Folge, dass bei den miteinander konkurrierenden
Wirtschaftsteilnehmern, die nicht in der Lage sind, die Angebote der Mitbewerber
zu prafemy und_mit, ihren “eigenen Angeboten zu vergleichen, der Eindruck
entstehen, kann, dass ‘dér oOffentliche Auftraggeber die Angebote nach ganzlich
freiemyErmessen, pruft und bewertet?

Frage"6.: Konnen der in Art. 18 Abs. 1 der Richtlinie 2014/24/EU niedergelegte
Grundsatzy, der gleichen und nichtdiskriminierenden Behandlung der
Wirtsehaftsteilnenmer sowie der Grundsatz der Transparenz in Verbindung mit
Art. 67 Abs. 4 der Richtlinie 2014/24/EU, wonach die Zuschlagskriterien nicht zur
Folge haben dirfen, dass dem oOffentlichen Auftraggeber uneingeschrankte
Wabhlfreiheit Ubertragen wird, sowie die Moglichkeit eines wirksamen
Wettbewerbs gewahrleisten und eine wirksame Uberpriifung der von den Bietern
ubermittelten Informationen ermdglichen missen, damit bewertet werden kann,
wie gut die Angebote die Zuschlagskriterien erflllen, dahin ausgelegt werden,
dass der Offentliche Auftraggeber danach berechtigt ist, ein Zuschlagskriterium
wie im vorliegenden Fall die Kriterien ,,Arbeitskonzept* und ,,Beschreibung der
Art und Weise der Auftragsausfiihrung® festzulegen?
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Frage 7.: Ist Art. 1 Abs.1 und 3 der Richtlinie 2007/66/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2007 zur Anderung der Richtlinien
89/665/EWG und 92/13/EWG des Rates im Hinblick auf die Verbesserung der
Wirksamkeit der Nachprufungsverfahren beziglich der Vergabe offentlicher
Auftrage (im Folgenden: Nachprufungsrichtlinie), wonach die Mitgliedstaaten den
Wirtschaftsteilnehmern die Mdglichkeit, Entscheidungen von 6ffentlichen
Auftraggebern wirksam nachpriifen zu lassen, gewéhrleisten und sicherstellen
mussen, dass Nachprufungsverfahren einer Person zur Verfligung stehen, die ein
Interesse an einem bestimmten Auftrag hat und der durch einen behaupteten
Verstol} ein Schaden entstanden ist bzw. zu entstehen droht, dahin auszulegen,
dass die Feststellung der entscheidenden Stelle, dass @die “won den
Wirtschaftsteilnehmern in einem bestimmten Verfahren vorbehaltenen Unterlagen
nicht als Geschaftsgeheimnisse anzusehen sind, so dass ‘dem, Offentlichen
Auftraggeber aufzugeben ist, sie offenzulegen “und kenkugrierenden
Wirtschaftsteilnehmern zur Verfiigung zu stellen, “dann,, wenn “eine “solche
Rechtsfolge nicht ausdriicklich gesetzlich vorgesehen ist, zur Felge hatp dass die
entscheidende Stelle verpflichtet ist, eine Entscheidungymit einem Inhalt zu
erlassen, der es dem betreffenden Wirtschaftsteilnehmer ekméglieht, in Bezug auf
den Inhalt dieser Unterlagen, den er vorhertnicht kannte, weshalb es ihm nicht
moglich war, wirksam einen Rechtsbehelfiin Anspruch, zutnehmen, eine erneute
Beschwerde gegen Handlungen einzulegen, gegenidie er wegen des Ablaufs der
dafur vorgesehenen Frist keine Beschwerde einlegen konnte, z. B. dadurch, dass
die Prifung und Bewertung von Angeboten, bei denen die fraglichen Unterlagen
als Geschéaftsgeheimnis vorbehalten,werden, fiir nichtig erklart wird?

Angefihrte Vorschfiften'des,Unionsrechts

Richtlinie 2014/24/EU: "Art. 18 Abs. 1, Art. 21 Abs. 1, Art. 55 Abs.2 und 3,
Art. 56 Absfl und 2, Art.58 Abs. 4, Art. 59, Art. 60 Abs. 1, Art. 63 Abs. 1,
Art. 67, Art, 71°Abs)2.

Richtlinie 2016/943:"Art«2 Nr. 1.
Richtlinie 2007/66:/Art. 1 Abs. 1 und 3.

Angefiihrte VVorschriften des nationalen Rechts

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (Gesetz vom
29. Januar 2004 Uber das 6ffentliche Vergaberecht, im Folgenden: Gesetz Uber das
offentliche VVergaberecht, Dz. U. 2004, Nr. 19, Pos. 177)

Art. 7

Der Auftraggeber hat das Vergabeverfahren in einer Weise, die die Wahrung eines
lauteren Wettbewerbs und die Gleichbehandlung der Wirtschaftsteilnehmer
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gewadhrleistet, sowie gemdal den Grundsédtzen der VerhaltnismaRigkeit und der
Transparenz vorzubereiten und durchzufihren.

Art. 8
1.  Das Vergabeverfahren ist 6ffentlich.

2. Der Auftraggeber kann den Zugang zu den mit dem Vergabeverfahren
verbundenen Informationen nur in den im Gesetz bestimmten Féallen beschranken.

2a. Der Auftraggeber kann in den Verdingungsunterlagen @Anforderungen
hinsichtlich der vertraulichen Behandlung der Informationen, die dem
Wirtschaftsteilnehmer im Laufe des Verfahrens tbermittelt wdrden, bestimmen.

3. Informationen, die im Sinne der Vorschriften “zur Bekampfung des
unlauteren Wettbewerbs als Geschaftsgeheimnis gelten;, werden nicht'effengelegt,
sofern sich  der  Wirtschaftsteilnehmer  spétestensy, am Ende  der
Angebotsabgabefrist oder der Frist fur die Stellung demAntrage,aufiZulassung zur
Teilnahme am Vergabeverfahren vorbehalten hatdass,dieseiinformationen nicht
offengelegt werden dirfen, und nachgewiesenyhat, dass diese Informationen dem
Geschéftsgeheimnis unterliegen. Die in,Art. 86 Abs. 4ygenannten Informationen
darf sich der Wirtschaftsteilnehmergnichtworbehalten. Diese Vorschrift wird auf
den Wettbewerb entsprechend angewandt:

Art. 36b Abs. 1

Der Auftraggeber fordert vony demtWirtschaftsteilnehmer die Angabe der
Auftragsteile, fur die er einegdnterbeauftragung vorgesehen hat, sowie die Angabe
der Subunternehmerfirmen.

Artikel 91

1. Der,Auftraggeber wahlt das ginstigste Angebot auf der Grundlage der in
dendVerdingungsunterlagen bestimmten Kriterien zur Bewertung der Angebote
aus.

2%, wDie Kriterien zur Bewertung der Angebote sind der Preis oder die Kosten
oder, derRrets, oder die Kosten und andere auf den Auftragsgegenstand bezogene
Kriterien, insbesondere:

1) Qualitdt, darunter technische Parameter, d&sthetische und funktionale
Eigenschaften;

2) soziale Aspekte, darunter berufliche und soziale Integration von Personen im
Sinne von Art. 22 Abs. 2, Zugénglichkeit fir Behinderte oder Beriicksichtigung
der Bedurfnisse der Benutzer;

3) umweltbezogene Aspekte, darunter Energieeffizienz des
Auftragsgegenstands;
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4)  innovationsbezogene Aspekte;

5) Organisation, berufliche Qualifikationen und Erfahrung der fir die
Ausfiihrung des Auftrags bestimmten Personen, sofern sie einen maligeblichen
Einfluss auf die Qualitat der Auftragsausfiihrung haben kénnen;

6) Nachverkaufsservice und technische Unterstutzung, Lieferbedingungen, wie
Liefertermin, Lieferart und Lieferzeit oder Ausflihrungszeit.

2d. Der Auftraggeber hat die Kriterien zur Bewertung der Angebotesauf eine
eindeutige und verstandliche Art und Weise zu bestimmen, die,die “WUberpriifung
der von den Wirtschaftsteilnehmern gemachten Angaben ermoglieht:

Art. 96

1.  Wahrend der Fihrung des Vergabeverfahrens,hatider, Auftraggeber ein
Protokoll zu verfassen, das mindestens folgende Angaben‘enthalti,. ..

5) Vor- und Nachname oder Bezeichnung des Wirtschaftsteilnehmers, dessen
Angebot als das gunstigste den Zuschlagyerhaltenyhat, sowie die Griinde fiir die
Zuschlagserteilung fur sein Angebot und, soweit bekannt, Angabe des Teils des
Auftrags oder des Rahmenvertrags), mit “adessen  Ausfuhrung der
Wirtschaftsteilnehmer Dritte’ beauftragen will, und — soweit zu dem gegebenen
Zeitpunkt bekannt — 4VWors, und®Nachname oder Bezeichnung etwaiger
Subunternehmer; ...

7) in entsprechenden Fallen, ‘die Ergebnisse der Uberprifung der
Ausschlussgrunde, “der Beurteilung der Erfullung der Teilnahmevoraussetzungen
fur das Verfahren oderder Auswahlkriterien, darunter:

a)  Vors und Nachname ‘oder Bezeichnung der Wirtschaftsteilnehmer, die nicht
auszuschlieBen sind, “die 'die Erfullung der Teilnahmevoraussetzungen fiir das
Verfahren odender Auswahlkriterien nachgewiesen haben, sowie die Griinde fir
die Auswahhdieser'Wirtschaftsteilnehmer;

b) % Vor- und Nachname oder Bezeichnung der Wirtschaftsteilnehmer, die
auszuschliefen sind, die die Erfullung der Teilnahmevoraussetzungen fur das
Verfahren oder der Auswahlkriterien nicht nachgewiesen haben, sowie die Griinde
daflir, dass diese Wirtschaftsteilnehmer nicht zur Teilnahme am Verfahren
aufgefordert wurden;

8) die Grinde fur die Ablehnung von Angeboten; ...

2.  Die Angebote, Sachverstandigengutachten, Erkl&rungen, Informationen aus
der in Art. 38 Abs. 3 genannten Versammlung, Mitteilungen, Antrége, andere
Unterlagen und Informationen, die vom Auftraggeber und von den
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Wirtschaftsteilnehmern vorgelegt werden, sowie der Vertrag tber den 6ffentlichen
Auftrag sind dem Protokoll als Anlagen beizuftigen.

3. Das Protokoll samt Anlagen ist offentlich. Die Anlagen zum Protokoll
werden nach der Auswahl des gunstigsten Angebots oder nach der
Nichtigerklarung des Verfahrens zugéanglich gemacht, wobei die Angebote ab dem
Zeitpunkt ihrer Offnung, die vorlaufigen Angebote ab dem Tag der Aufforderung
zur Abgabe von Angeboten und die Antrage auf Zulassung zur Teilnahme am
Vergabeverfahren ab dem Tag der Bekanntgabe der Ergebnisse der Bewertung der
Erfillung der Teilnahmebedingungen fir das Verfahren zugénglich gemacht
werden.

Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Gesetz
vom 16. April 1993 zur Bekdmpfung des unlauteren Wettbewerbsy imaEolgenden:
Gesetz zur Bekdmpfung des unlauteren Wetthewerbs, Dz. U»2020, Poes. 1913)

Art. 11 Abs. 2

Als  Geschéftsgeheimnis  gelten  technische, %, technologische  oder
Organisationsinformationen eines Unternehmens oder, andere “Informationen, die
einen wirtschaftlichen Wert haben, die“in threr Gesamtheit ‘oder in ihrer genauen
Anordnung und Zusammensetzungw,ihrer Bestandteile den Personen, die
ublicherweise mit dieser Art von Informationen Umgehen, nicht allgemein bekannt
oder ohne weiteres zugénglichssind,sofern die zur Nutzung dieser Informationen
bzw. zur Verfligung uber diese Informationen berechtigte Person unter Wahrung
der gebotenen Sorgfalt (Mafinahmen zur Wahrung ihrer Vertraulichkeit ergriffen
hat.

Rozporzadzenie Ministra,Rozwojuiz dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentowy jakich'moze zada¢wZamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie.zamoéwienia ‘(Verordnung des Ministers fiir Entwicklung Uber die Art
von Unterlagen, “die deryAuftraggeber von einem Wirtschaftsteilnehmer im
Rahmen ernes \ergabeverfahrens verlangen kann, Dz. U. 2020, Pos. 1282)

8§ 2 Abs. 4

Zum Nachweis dafur, dass ein Wirtschaftsteilnehmer die Bedingungen fur die
Teilnahmesam' Verfahren oder die Auswahlkriterien hinsichtlich der technischen
oder beruflichen Leistungsféhigkeit erfullt, kann der Auftraggeber die folgenden
Unterlagen verlangen:

1)

2) ein Verzeichnis der Lieferungen oder Dienstleistungen, die in den letzten 3
Jahren vor Ablauf der Frist flir die Einreichung von Angeboten oder Antrégen auf
Teilnahme am Verfahren bzw., wenn der Tatigkeitszeitraum kirzer ist, in dem
entsprechenden Zeitraum erbracht wurden bzw., bei periodischen oder
fortlaufenden Leistungen, noch erbracht werden, mit Angabe ihres Wertes, des
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Gegenstands, der Daten der Ausfiihrung und der Auftraggeber, fir die die
Lieferungen oder Dienstleistungen erbracht wurden, samt Nachweisen dariiber, ob
diese Lieferungen oder Dienstleistungen ordnungsgemal ausgefuhrt wurden oder
ausgefuhrt werden. Als entsprechende Nachweise gelten Referenzen oder andere
Dokumente, die von der Stelle ausgestellt wurden, fur die die Lieferungen oder
Dienstleistungen erbracht wurden bzw., bei periodischen oder fortlaufenden
Leistungen, erbracht werden, sowie, falls ein Wirtschaftsteilnehmer aus
gerechtfertigten objektiven Griinden nicht in der Lage ist, solche Dokumente zu
erhalten, eine Erklarung des Wirtschaftsteilnehmers; bei noch andauernden
periodischen oder fortlaufenden Leistungen sollten Referenzend eder andere
Dokumente, die die ordnungsgemélie Ausfuhrung bestatigen, nicht friiher als 3
Monate vor Ablauf der Frist fur die Einreichung von Angebeten oder Antragen
auf Teilnahme am Verfahren ausgestellt werden;

3) eine Liste der Werkzeuge, Betriebsmittel oder technisehen» Geréte, die dem
Wirtschaftsteilnehmer fir die Ausfihrung des offentlichen Auftrags zur
Verfiigung stehen, zusammen mit Angaben dazu,auf welcher“Grandlage ihm
diese Mittel zur Verfligung stehen;

4)  eine Beschreibung der technischen Einrichtungen, und,der organisatorischen
und technischen MalRnahmen, die der Wirtschaftsteilnehmer zur Sicherung der
Qualitat  einsetzt, sowie eine “Beschreibung®w@er Forschungs- und
Entwicklungseinrichtungen, tber die der Auftragnehmer verfligt oder die ihm zur
Verfligung stehen werden;

5) eine Liste der L ieferkettenmanagementsysteme und der
Lieferkettenverfolgungssysteme, “die | \der Wirtschaftsteilnehmer fur die
Ausflihrung des gffentlichen Auftragsianwenden kann; ...

10) eine Liste der Rersonen, die"der Wirtschaftsteilnehmer fir die Ausfuhrung
des Offentlichen, Auftrags bemannt hat, insbesondere derjenigen, die fur die
Erbringung ven Dienstleistungen, die Qualitatskontrolle oder die Leitung von
Bauarbeiten, verantwortlich sind, zusammen mit Angaben zu ihren beruflichen
Qualifikationen, Berechtigungen und Erfahrungen und ihrer Ausbildung, die fur
die Ausfilhrung des Offentlichen Auftrags erforderlich sind, sowie zum Umfang
der weon thnen ausgefiihrten Tatigkeiten und dazu, auf welcher Grundlage ihm
diese Personen zur Verfligung stehen.

Kurze Darstellung des Sachverhalts und des Verfahrens

Der Rechtsstreit in der vorliegenden Rechtssache betrifft ein vom Panstwowe
Gospodarstwo Wodne Wody Polskie (Staatliches Wasserwirtschaftsunternenmen
Polnische Gewasser) bekannt gegebenes Verfahren zur Vergabe eines 6ffentlichen
Auftrags fir die ,Erstellung von Entwirfen der II. Aktualisierung der
Bewirtschaftungspléne fir die Einzugsgebiete (Il aPGW), einschlielilich
Methoden, das in Form eines offenen Verfahrens durchgefuhrt wird. Die
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Ausschreibung wurde im Amtsblatt der Européischen Union unter der Nummer
2019/S 245-603343 verdffentlicht.

Die Bewirtschaftungsplane fiir die Einzugsgebiete gehdren zu den grundlegenden
Planungsunterlagen, deren Erstellung und Aktualisierung durch die
Bestimmungen der Wasserrahmenrichtlinie (Richtlinie  2000/60/EG  des
Européischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2000 zur Schaffung
eines Ordnungsrahmens fur MaRnahmen der Gemeinschaft im Bereich der
Wasserpolitik, ABI. 2000, L 327, S. 1) und der Ustawa z dnia 20 lipca 2017 r.
Prawo wodne (Gesetz vom 20. Juli 2017 Uber das Wasserrecht,/Dz. U. 2018,
Pos. 2268, mit Anderungen) vorgeschrieben ist. Diese Dokumente ‘bilden die
Grundlage fur Entscheidungen, die den Zustand der Wassegrressourcen ‘und die
Grundsétze ihrer Bewirtschaftung in der Zukunft prégen.. 'Sie “dieneny,der
Koordinierung der Aktivitaten, die den Zustand der Gewdsser und Okosysteme,
die Wasserressourcen, die Wassernutzung, die in das Wasseheingeleiteten ader in
den Boden eingebrachten Stoffe, die sich negativ auf, ‘das Wasser “auswirken
kénnen, den Hochwasserschutz und die Bekampfung,von\Diirrefelgen betreffen.
Der Auftrag betraf die periodische Aktualisierung, dieserPléane und sollte in vier
Phasen realisiert werden: Phase I|: Erstellung ven Entwirfen der Il aPGW
einschlieBlich Methoden; Phase 11: Offentliche Konsultationen von Entwiirfen der
Il aPGW und Durchfiihrung einer_strategischen Wmweltvertréglichkeitspriifung;
Phase Ill: Ausarbeitung von EntwurfenndersVerordnungen Uber Il aPGW,; Phase
IV: Vorbereitung des Berichts an die Européische Kemmission und Ausarbeitung
von I1-aPGW-Datenbanken.

Der Auftraggeber gab in den Verdingungsunterlagen an, welche Mindesterfahrung
ein Wirtschaftsteilnehmeryder.sich,um den Auftrag bewirbt, nachweisen muss,
und definierte das flr die Ausfuhrungides Auftrags erforderliche Team, indem er
die Mindesterfahrung, Awusbildung und Qualifikationen der Teammitglieder
angab. Der Auftraggeber erinperte auch daran, dass ein Wirtschaftsteilnehmer, der
sich auf diesResseurcen andererUnternehmen stutzt, nachweisen muss, dass er bei
der Ausfihrung ‘des Auftrags Uber die erforderlichen Ressourcen dieser
Unternehmend  verftigen wird,  insbesondere  durch  Vorlage einer
Verpflichtungserklarung dieser Unternehmen, ihm die fir die Ausfuhrung des
Auftrags  erforderlichen Personen zur Verfugung zu stellen. Die
Wirtsehaftsteilnehmer wurden verpflichtet, die bei 6ffentlichen VVergabeverfahren
als Standard geltenden Dokumente mit folgendem Inhalt vorzulegen: Einheitliche
Europaische Eigenerkl&rung, Listen von ausgefiihrten Auftragen samt Referenzen,
Personen, die mit der Ausfiihrung des Auftrags beauftragt sind, Unternehmen, die
dem Wirtschaftsteilnehmer Ressourcen zur Verfligung stellen. Gemall der in
Art. 36b Abs. 1 des Gesetzes tber das Offentliche Vergaberecht aufgestellten
Anforderung forderte der Auftraggeber die Wirtschaftsteilnehmer auf, anzugeben,
ob sie den Auftrag unter Beteiligung von Subunternehmern ausfihren wirden,
und die Firma (den Namen) des Subunternehmers und den Teil des Auftrags
anzugeben, der an ihn vergeben werden solle. Im Ausschreibungsformular waren
die Dokumente anzugeben, die aus freien und o6ffentlich zugénglichen
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Datenbanken bezogen werden kénnen (Bezeichnung des Dokuments und Adresse
der Website).

In dem Verfahren wurden Angebote abgegeben wvon: 1. folgenden
Wirtschaftsteilnehmern, die sich gemeinsam um die Vergabe des Auftrags
bewarben: ANTEA POLSKA Spotka akcyjna (Aktiengesellschaft) mit Sitz in
Katowice, ,,Pectore-Eco* Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia (Gesellschaft
mit begrenzter Haftung) mit Sitz in Gliwice sowie Instytut Ochrony Srodowiska —
Panstwowy Instytut Badawczy (Institut fir Umweltschutz — _ Nationales
Forschungsinstitut) mit Sitz in Warschau (im Folgenden: Beschwerdefihrer); 2.
der ARUP Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia (Gesellschaft mit
begrenzter Haftung) mit Sitz in Warschau (im Folgenden: Arup)y3. der, CDM
Smith Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig (Gesellschaftumitiybegrenzter
Haftung) mit Sitz in Warschau (im Folgenden: €CDM);% 4. %folgenden
Wirtschaftsteilnehmern, die sich gemeinsam um die, Vergabe des Auftrags
bewarben: Multiconsult Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig mit Sitz
in Warschau, ARCADIS Spoétka z ograniczong, odpowiedzialnoscig (Gesellschaft
mit begrenzter Haftung) mit Sitz in Warschauy, HYDROCONSULT Spoétka z
ograniczong odpowiedzialno$cig, Biuro Studiow 1'Badan Hydrogeologicznych i
Geofizycznych (Gesellschaft mit begrenzter Haftung, ‘Buroyfur hydrogeologische
und geophysikalische Studien und Forschung)ymit | Sitz in Warschau (im
Folgenden: Multiconsult).

Die Angebote wurden «nach, “den Zuschlagskriterien bewertet (zwel
Qualitatskriterien — , Arbeitskonzepts, ‘Gewichtung: 42, und ,,Beschreibung der
Art und Weise der  Auftragsausfiihrung™,“Gewichtung: 18; Preiskriterium —
Gewichtung: 40).

Nach dem Kiuitertum ,,Arbeitskonzept® musste das Angebot die Ansdtze zur
Durchfuhrung des Auftrags heschreiben:

1. die. methodische “wVorgehensweise bei der Entwicklung eines
MaRnahmenpakets (in, Beézug auf die einzelnen MalRnahmen, Art und Weise: der
Vornahme, einer Bewertung der Effektivitdt und Machbarkeit zur Erreichung der
Umweltziele, der<einzelnen Wasserkorper, der Vornahme einer Kosten-
Wirksamkeits-Analyse, der Ermittlung, wie sich ihre Umsetzung auf die
flussabwarts/flussaufwarts gelegenen Wasserkdrper auswirkt, der Ermittlung der
Umsetzungskosten und Finanzierungsquellen unter Beriicksichtigung nationaler
und eurgpéischer Mittel, der Durchfiihrung eines Klima-Checks der Programme,
der Ermittlung der soziodkonomischen Auswirkungen der Umsetzung, der
Priorisierung von Malinahmen, der Bestimmung moglicher Synergien, die sich
aus dem Vorhandensein anderer Planungsdokumente ergeben, der Bewertung, ob
das vorgeschlagene Malinahmenpaket fir einen bestimmten Wasserkorper die
Erreichung der Umweltziele ermdglicht, zusammen mit der Berlicksichtigung der
Umsetzung der fir benachbarte Wasserkorper geplanten MaRnahmen);
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2. die methodische VVorgehensweise zur Identifizierung der Malinahmen, die
sich auf die Erhaltung der morphologischen Kontinuitdt im Zusammenhang mit
den geplanten Umweltzielen fiir den Wasserkdrper beziehen, einschliellich der
Art und Weise der Durchfiihrung der Analyse/Bewertung der Funktionsfahigkeit
der bestehenden Fischmigrationseinrichtungen (einschlieRlich eines methodischen
Ansatzes zur Identifizierung der Strukturen (Bauten), die Hindernisse fir die
Migration darstellen, zur Bestimmung, ob die identifizierten Strukturen mit
Einrichtungen ausgestattet sind, die die Fischmigration ermdglichen, zur
Bewertung der Funktionsfahigkeit der bestehenden Einrichtungen im
Zusammenhang mit der Erreichung der Umweltziele, zur ldentifizierung von
MalRnahmen in dieser Hinsicht);

3. ein Konzept zur Ermittlung von Abweichungen von dersErreichung,der
Umweltziele zusammen mit einer Begriindung;

4. die Herangehensweise in Bezug auf die Darstellung der “kage von
oberirdischen und unterirdischen Wasserkorpern-auf eineryKartierungsbasis in
einer Weise, die es ermdglicht, punktuelle Wassernutzungen, zumindest in Bezug
auf die in Nr.28 Buchst.r der _Phase IV “der% Beschreibung des
Auftragsgegenstands genannten Orte zu, lokalisieren.

Gemail dem Kriterium ,,Beschreibung'der Artwund Weise der Auftragsausfithrung*
sollte das Angebot zudem enthalten:

1. eine Beschreibung der potenziellen 'Risiken fur die ordnungsgeméle
Erfallung der einzelnen Aufgaben in jeder'Phase des Auftrags, der Mdglichkeiten,
ihnen vorzubeugen udnd “zu begegnen, 'in Form eines Risikoregisters mit einer
Einschatzung der potenziellen"Wahrseheinlichkeit ihres Auftretens und der Hohe
des Risikos,

2. die Organisationsstrukturndes Teams: Rollen, Umfang der Verantwortung in
Verbindung mit den erklarten fachlichen Kompetenzen; Informationsfluss,

3. “.Vorschlage fur Mehrwerte, die nicht in der detaillierten Beschreibung des
Auftragsgegenstands enthalten sind und die sich auf die Qualitdt und Ausfiihrung
dessAuftragsgegenstands auswirken.

Die ‘Bewertung der Unterkriterien innerhalb der Kriterien erfolgte anhand von
Tabellen mit beschreibenden Bewertungen, denen eine bestimmte Punktzahl
entsprach. Mit den beschreibenden Bewertungen wurde festgestellt, ob die
Anforderungen der Ausschreibungsunterlagen erfullt wurden, ob inhaltliche
Fehler gemacht wurden, ob alle Elemente des Unterkriteriums beschrieben
wurden, wie viele davon klar und vollstandig beschrieben wurden, wie viele der
fur ein bestimmtes Unterkriterium vorgeschlagenen Ldsungen optimal waren und
ein hohes Mal? an Qualitat und Zuverlassigkeit der Arbeitsergebnisse garantierten
und wie viele Mehrwerte in der Beschreibung enthalten waren, die in der
detaillierten Beschreibung des Auftragsgegenstands nicht enthalten waren und
sich auf die Qualitat und Ausfiihrung des Auftragsgegenstands auswirkten.
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Die Angebote erhielten die folgenden Punktwertungen:

1. CDM - Preis (21517620 PLN): 33,61 Pkt., Arbeitskonzept: 29 Pkt.,
Beschreibung der Art und Weise der Auftragsausfiihrung: 12 Pkt., insgesamt:
74,61 Pkt. (gunstigstes Angebot),

2.  Beschwerdefiihrer — Preis (18 081 000 PLN): 40 Pkt., Arbeitskonzept: 7
Pkt., Beschreibung der Art und Weise der Auftragsausfiihrung: 15 Pkt., insgesamt:
62 Pkt.,

3. Multiconsult — Preis (20 662 770 PLN): 35 Pkt., Arbeitskonzept: 14 Pkt.,
Beschreibung der Art und Weise der Auftragsausfihrung: 9 Pkt:yinsgesamt: 58
Pkt.,

4. Arup — Preis (18240900 PLN): 39,65 Pkt.s Arbeitskonzept® 9, Pkt.,
Beschreibung der Art und Weise der Auftragsausfihrung6 Pkt., insgesamt: 54,65
Pkt.

Der Beschwerdefiihrer legte beim Prezes Krajowej, [zby Odwotawczej (Prasident
der Nationalen Beschwerdekammer) Beschwerde eimundibeantragt, die Wahl des
Angebots des Wirtschaftsteilnehmers CBM. flr nichtig'zu erklaren, die Angebote
erneut zu prifen und zu bewerten, und,‘die Dokumente und Informationen
freizugeben und offenzulegen, die folgende™\Wirtschaftsteilnehmer sich als
Geschaftsgeheimnisse vorbehalten haben: CBM;jMulticonsult und Arup in Bezug
auf die Kriterien ,,Arbeitskonzept®, und ,,Beschreibung der Art und Weise der
Auftragsausfithrung®, férner “die von “€DM vorbehaltenen Unterlagen und
Informationen (Leistungsverzeichnis, Personenverzeichnis, Referenzen, Nrn. 5.
und 13. des Angebotsformulars),< die Punktzahlen zu Gunsten des
Beschwerdefuihrers,und zu Lasten von CDM zu dndern, die sachliche Begrindung
fur die Zahlt der an, CDM, Multiconsult und Arup vergebenen Punkte zur
Verfiigung, zu stellen und das vem Beschwerdefiihrer eingereichte Angebot als das
glnstigste auszuwahlen.

Artp, CDM“und Multiconsult traten dem Beschwerdeverfahren auf Seiten des
Auftraggebers bei.

Der Beschwerdefhrer riigte Folgendes:

— Unterlassen der Offenlegung von Informationen, auf deren Grundlage Punkte
fir die Qualitatskriterien vergeben worden seien, und anderer Informationen,
die sich CDM nicht wirksam als Geschéftsgeheimnis vorbehalten habe, was
gegen Art. 7 Abs.1 und 3 in Verbindung mit Art. 8 Abs. 1, 2 und 3 des
Gesetzes Uber das Offentliche Vergaberecht in Verbindung mit Art. 11 Abs. 2
des Gesetzes vom 16. April 1993 zur Bekdmpfung des unlauteren Wettbewerbs
verstoRe;
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— Unterlassen einer angemessenen Begrindung in Bezug auf die Bewertung der
Qualitatskriterien, was einen VerstoR gegen Art. 92 Abs. 1 in Verbindung mit
Art. 7 Abs. 1 des Gesetzes Uber das 6ffentliche Vergaberecht darstellt;

— Unterlassen einer Bewertung der vom Beschwerdefiihrer und von CDM
eingereichten Angebote nach den Kriterien fur die Bewertung der Angebote
und Auswahl des von CDM eingereichten Angebots als das guinstigste, obwohl
nach den Kriterien fir die Bewertung der Angebote das vom Beschwerdefihrer
eingereichte Angebot als das glinstigste hatte ausgewahlt werden mussen, was
einen VerstoR gegen Art. 92 Abs.1 in Verbindung mit Art,Z Abs.1 des
Gesetzes Uber das 6ffentliche Vergaberecht darstelle.

Wesentliche Argumente der Parteien des Ausgangsverfahrens

Zur Begrindung trug der Beschwerdefuhrer — in Bezughauf dieyRige des
Unterlassens der Offenlegung von Informationemy.die sich, CDM, Multiconsult
und Arup nicht wirksam als Geschaftsgeheimnfis verbehaltenthatten — vor, dass
der Grundsatz der Offenheit 6ffentlicher Infermationemeines der Grundprinzipien
der Rechtsordnung der Republik Polen sei, das sichvaustdenArt. 54 und 61 der
Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej (Merfassung der ‘Republik Polen) und den
Bestimmungen der Ustawa z dniag6nawrzesnia 200%,1..0 dostepie do informacji
publicznej (Gesetz vom 6. September 2001%Uber, den Zugang zu o6ffentlichen
Informationen, Dz. U. 2001,sNr. 112, P0s.'1198) ergebe. Die Mdglichkeit, die
Offentlichkeit eines Vergabeverfahrens, auszuschlieBen, dirfe nicht missbraucht
oder weit gefasst werden, da der. Grundsatz.der Offentlichkeit des Verfahrens das
ubergeordnete Prinzip» sei_und Ausnahmen davon nicht so ausgelegt werden
kdnnten, dass sie zu seiner Emnschrankung fihren wirden. Diese Befugnis kdnne
nicht lediglich “\zum “\Zweck jdes Spiels des Wettbewerbs zwischen
Wirtschaftsteilnenmern, sondern®musse streng innerhalb der Grenzen der in
Art. 11 Abs. 24des, Gesetzesyzur Bekampfung des unlauteren Wettbewerbs
vorgesehenenyDefinition angewandt werden. Gemald Art. 96 Abs. 3 des Gesetzes
Ubertdas offentliche Vergaberecht sei das Protokoll samt Anlagen 6ffentlich und
alleny, Interessierten;, unabhéngig von ihrem rechtlichen oder tatsachlichen
Interesses zur Einsichtnahme zuganglich zu machen. Wirtschaftsteilnehmer, die
sichwum ‘die Vergabe eines Offentlichen Auftrags bewdirben, hatten damit zu
rechnen,ndass, ihre Angebote in der Regel Offentlich sein wirden, und sich der
Konsequenzen bewusst zu sein, die sich aus der Anwendung der in den
Vorschriften fir die Vergabe Offentlicher Auftrdge festgelegten Verfahren
ergaben.

Die von den Wirtschaftsteilnehmern CDM, Multiconsult und Arup eingereichten
Begriindungen dafiir, dass das Geschaftsgeheimnis zum Tragen komme, seien
lakonisch und beschrankten sich im Prinzip darauf, die Rechtsprechung zu
zitieren. Aus Art. 8 Abs. 3 des Gesetzes tber das offentliche Vergaberecht gehe
klar hervor, dass man sich nur Informationen, die ein Geheimnis darstellten, als
Geschéftsgeheimnis vorbehalten kénne, nicht aber ein Dokument, in dem solche
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Informationen teilweise enthalten sein konnten. Jedoch hatten sich die
Wirtschaftsteilnehmer CDA, Multiconsult und Arup ganze Dokumentensétze als
Geschaftsgeheimnis vorbehalten, ohne die RechtmaRBigkeit eines solchen
Vorgehens ordnungsgemall nachzuweisen. Der Auftraggeber hétte detailliert
prifen missen, ob und inwieweit der VVorbehalt als Geschéftsgeheimnis wirksam
gewesen sei, zumal die fraglichen Unterlagen einen unmittelbaren Einfluss auf die
Bewertung der Angebote hétten und insgesamt bis zu 60 % der Kriterien fur die
Angebotsbewertung ausmachten. Stattdessen habe er die Erklarungen der
Wirtschaftsteilnehmer unkritisch akzeptiert, was es fur den Beschwerdefihrer
schwierig mache, sich zur RechtmaRigkeit der Vergabe einer bestimmten Anzahl
von Punkten an diese Wirtschaftsteilnehmer zu &uflern. Ein selches®\/orgehen
verstoBe unmitteloar gegen den Grundsatz der @Offentlichkeit, des
Vergabeverfahrens.

In Bezug auf die einzelnen von den Mitbewerbern vorbehaltenen Dokumente und
Informationen trug der Beschwerdefiihrer vor, dass dertbetreffende Mitbewerber
diese Art von Informationen in der Vergangenheit.in,Verfahren, in_denen er sich
um Auftragsvergabe beworben habe, offengelegt, ‘habe; ‘dass Dokumente
vorbehalten worden seien, die auf Websiteswerdffentlicht worden seien; dass es
sich bei den Auftrdgen aus der vorbehaltenen, Liste, umy Dienstleistungen fiir
offentliche Auftraggeber handele, die verpflichtet seien, das Gesetz Uber das
offentliche Vergaberecht anzuwendeny, undwes sich™ daher um offentliche
Informationen handele; dass der betreffende “Wirtschaftsteilnehmer keine
angemessenen Schritte zugdWaheung, der Vertraulichkeit unternommen habe,
obwohl er dies in einer dem Auftraggeberyvorgelegten Erklarung angegeben habe.

Was die Ruge deS Fehlens, etner wolistandigen Begriindung der an die
Wirtschaftsteilnehmer €DM, Multiconsult und Arup vergebenen Punkte angeht,
wies der Beschwerdefuhrer darauf hin, dass er sich wegen der fehlenden
sachlichen Begrundung deryEntscheidung hinsichtlich der Anzahl der an die
Wirtschaftsteilnehmer vergebenen Punkte nicht prézise zur vom Auftraggeber
vorgenommenen Bewertung habe dulRern konnen. Die lakonische Art der
Begrundungider Entscheidung des Auftraggebers, die den Wirtschaftsteilnehmern
ubermittelt worden sei, mache es schwierig, die Richtigkeit des Handelns des
Auftraggebers,zu kontrollieren und Rechtsbehelfe in Anspruch zu nehmen.

DerAuftraggeber betonte, dass das Recht eines Wirtschaftsteilnehmers, einen Teil
des Angebots geheim zu halten, als auf einer Stufe mit dem Grundsatz der
Offentlichkeit des Verfahrens stehend behandelt werden sollte. Der Unternehmer,
der sich Informationen vorbehalte, habe sich zu bemuhen, glaubhaft zu erkl&ren,
warum die vorbehaltenen Informationen den Schutz aufgrund des
Geschaftsgeheimnisses verdienten, diesbeziigliche Behauptungen seien glaubhaft
zu machen, und die Argumentation musse Uberzeugend, koh&rent und logisch
sein, unter Berucksichtigung der Art des Verfahrens und der vorbehaltenen
Informationen. Dies sei von allen Wirtschaftsteilnehmern erfillt worden.
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Einer der beigetretenen Wirtschaftsteilnehmer machte geltend, dass die Richtlinie
2016/943 erlassen worden sei, um Informationen zu schitzen, die die Wahrung
der wissensbasierten Wirtschaft seien und einen Wettbewerbsvorteil verschafften.
Diese Informationen wirden von Unternehmen auf einer Stufe mit Patenten und
anderen Arten von geistigem Eigentum gesehen. Aus dem 18. Erwégungsgrund
dieser Richtlinie gehe eindeutig hervor, dass Behorden nicht von der
Verpflichtung befreit seien, Informationen, die ihnen von Inhabern von
Geschaftsgeheimnissen auch im Rahmen der Vergabe Offentlicher Auftrage
ubermittelt wirden, geheim zu halten. Die Verpflichtung zur vertraulichen
Behandlung ausgewahlter Informationen, die der Wirtschaftsteilnehmer als
Geschéftsgeheimnis eingestuft habe, folge aus Art. 21 Abs. &, der “Richtlinie
2014/24/EU. Eine Ausnahme von der allgemeinen Regel der, Offentlichkeit des
Vergabeverfahrens (Art. 8 Abs. 1 des Gesetzes (iber das 6ffentliches\Vergaberecht)
sei die Regel des Schutzes von Informationen, die ein Geschaftsgeheimnis,gemal
den Bestimmungen zur Bekampfung des unlauteren \Wettbewerbs, darstellten
(Art. 8 Abs. 3 des Gesetzes tber das 6ffentliche Vergaberecht). Bie Definition des
Geschaftsgeheimnisses sei in Art. 11 Abs. 2 des Gesetzes, zur Bekédmpfung des
unlauteren Wettbewerbs festgelegt. Der _ Grundsatz “dery Offentlichkeit von
Vergabeverfahren sei nicht absolut. DergAuftraggeber “habe zu beurteilen, was
rechtlich geschitzte Informationen seientundiwas nichty,und je nach dieser
Entscheidung weitere Schutzmal3pahmen, ‘zu ergreifens Die MalRnahmen des
Auftraggebers dirften die Wirtschaftstetlnehmernicht'dem Risiko eines Schadens
infolge der Offenlegung von Informationen-aussetzen:

Was das Erfordernis, dass, die, Informationen einen wirtschaftlichen Wert haben
miussten, als konstitutives Element des\Geschaftsgeheimnisses betreffe, so seien
nach Art. 39 TRIPS (Ubereinkommen (ber handelsbezogene Aspekte des
geistigen Eigentums vom 15. Aprilh1994, das einen Anhang zum Ubereinkommen
zur Errichtungder Welthandelsorganisation darstellt) Informationen geschiitzt, die
einen wirtschaftlichen"Wert hétten, weil sie geheim seien. Das bedeute, dass die
fraglichen“Informationen, einen gewissen wirtschaftlichen Wert fir den
Wirtschaftsteilnehmer gerade deswegen haben mussten, weil sie geheim blieben.

Was “die| \Geheimhaltung der nach den Qualitatskriterien zu beurteilenden
Unterlagen betrifft; so ergibt sich aus den Argumenten des Auftraggebers und der
dem Verfahren beigetretenen Wirtschaftsteilnehmer, dass es sich um Werke von
Urheberntund eine Art geistiges Eigentum einzelner Wirtschaftsteilnehmer, ihr
Know=-how, handele. Sie stellten ein Werk im Sinne der Ustawa z dnia 4 lutego
1994 r."0 prawie autorskim i prawach pokrewnych (Gesetz vom 4. Februar 1994
uber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, Dz. U. 1994, Nr. 24, Pos. 83)
dar, an dem der Wirtschaftsteilnehmer als Urheber das ausschlielRliche Nutzungs-
und Verfiugungsrecht in allen Bereichen der Verwertung habe, einschlieRlich des
Rechts, die Art und Weise der Nutzung des Werkes zu (berwachen, und des
Rechts, Uber seine erste Offentliche Zugénglichmachung zu entscheiden. Die
Offenlegung der fraglichen Dokumente konnte die Interessen der
Wirtschaftsteilnehmer ernsthaft verletzen, da sie einen wirtschaftlichen Wert
hatten und die Wirtschaftsteilnehmer die notwendigen Mallnahmen ergriffen
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hatten, um sie nicht an die Offentlichkeit gelangen zu lassen, wie z.B.:
angemessene interne Verfahren; Vertraulichkeitsklauseln; Arbeitsvorschriften;
Zugangskontrolle zum Geb&ude; Sicherung der elektronischen Dokumente (Login
und Passwort) und der physischen Dokumente (Schrank).

Der Auftraggeber erklarte, dass jedes der von den Wirtschaftsteilnehmern
vorgelegten Konzepte fiir die Zwecke des jeweiligen Verfahrens erstellt worden
sei und einzigartige Losungen enthalte. Die darin enthaltenen Ideen seien jedoch
nicht innovativ, denn der Auftraggeber erwarte keine Innovation, sondern die
Erfallung der in den Verdingungsunterlagen bestimmten Anforderungen, so dass
die Losungen auf das bestmdgliche Ergebnis abzielten und karrektseien. Die
Offenlegung des Konzepts konne die Interessen des Autors ymerletzen, denn: ein
anderer Wirtschaftsteilnehmer kdnne einen kirzeren Fertigstellungsterminseder
einen niedrigeren Fertigstellungspreis vorschlagen; das Konzept kénnewerwendet
werden, weil es sich nicht um eine einmalige Téatigkeitthandele «a ein bestimmter
Auftrag mit anderen Auftragen zusammenhénge “und “Spezialisten oder
Unternehmen sich um verschiedene Auftrdge bewerbens konnten; auf der
Grundlage des Konzepts konne ein Mitbewerbery, einschatzen, “wer an der
Durchfiihrung teilnehme, und die betreffendesPersomkonne abgeworben werden.

Was die Geheimhaltung des Dienstleistungsverzeichnisses und der Referenzen
betreffe, so stellten die im Dienstleistungsverzeichnistangegebenen Informationen
Kenntnisse dar, die es den Mitbewerbernterméglichen wiirden, Kenntnisse tber
viele Aspekte der Tatigkeit, des Wirtschaftsteilnehmers zu erhalten
(Ruckverfolgung des Tatigkeitsprofils zu,einem bestimmten Zeitpunkt, Arten der
ausgefihrten  Auftrdge, Empfanger, von Dienstleistungen). Aus dem
Leistungsverzeichnis'  gehe,,auch, die Hohe der Einnahmen aus der
Leistungserbringung hervor, was ebenfalls ein Geschaftsgeheimnis darstelle.

Was die Geheimhaltung dersPersonenliste betreffe, so enthalte sie Daten, die die
Identifizierung % von “\Persomen ermoglichten. Dadurch  kénne  dem
Wirtschaftsteilnehmer ein“Schaden entstehen, wenn Mitbewerber versuchten,
diesé “Rersenen™, abzuwerben. Ebenso enthielten die Daten auf dem
Angebotsformular Angaben zu Dritten, die Ressourcen zur Verfligung stellten, die
ginen kemmerziellen Wert darstellten. Die Tétigkeit der Wirtschaftsteilnehmer
bestehe hauptsaehlich in der Erbringung von Beratungsdienstleistungen, und sie
verfiigtenniber keine anderen Vermdgenswerte als das von ihren Mitarbeitern
geschaffene™ geistige Eigentum. Die Spezifikation der betreffenden
Dienstleistungen erfordere die Verfugbarkeit von hochqualifiziertem Personal und
den Schutz der Informationen Uber die Personen, die die Auftrdge ausfiihren
sollten. Daten zum Personalpotenzial seien fir die Wirtschaftsteilnehmer von
wirtschaftlicher Bedeutung und bezbdgen sich auf die Funktionsweise des
Unternehmens des Wirtschaftsteilnehmers, seine interne Struktur und die
Organisation der Tétigkeit.

Aus dem in der mundlichen Verhandlung vorgetragenen Standpunkt des
Auftraggebers ging zudem hervor, dass es in Verfahren ublich sei, dass solche
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Studien geheim gehalten wirden. Wirtschaftsteilnehmer  verwendeten
Musterbegriindungen, um sich Informationen als geheim vorzubehalten. Die vom
Auftraggeber angeforderten Unterlagen seien miteinander verbunden und kénnten
nicht getrennt werden.

Hinsichtlich der Ruge der fehlenden vollstandigen Begrindung der vergebenen
Punkte macht der Auftraggeber geltend, dass er jedes der Themen, Unterkriterien
und Kriterien in Ubereinstimmung mit dem Verfahren und den Regeln, die in den
Verdingungsunterlagen beschrieben seien, bewertet habe. Jedes Angebot sei im
Detail analysiert worden und die Bewertung sei mit einer detaillierten Begriindung
versehen worden, die den Wirtschaftsteilnehmern am 12. Marz, 20203 lbersandt
worden sei. Der Detaillierungsgrad der Begriindungen fiir die,Punktevergabe, die
allen Wirtschaftsteilnehmern zur Verfligung gestellt worden, seiehy,.ermogliche es
problemlos, die Richtigkeit der vergebenen Punktzahl€zu uberprifensund zu
berechnen, in wie vielen Féllen ein bestimmtes Thema,alsyklar und, vollstandig
beschrieben bewertet worden sei und wie viele erklartes, Mehrwerte vom
Auftraggeber als solche anerkannt worden seign.“Veraussetzung“fir eine solche
Uberprifung sei, dass man sich im Einzelnen “mity.den “Grundsatzen der
Angebotsbewertung vertraut mache und sie“verstehe, was der, Beschwerdefihrer
nicht getan habe, wie die Rigen und die Fehlinterpretation einzelner Teile der
Begrindung der Angebotsbewertung “zeigten. s\, Aus;, dem Vorbringen des
Beschwerdefuhrers gehe hervor, dass eridentAufbau der Bewertung der einzelnen
Kriterien und Unterkriterien nichtiverstehe, und auf dieser Grundlage in seiner
Beschwerde fehlerhafte Jhesen, “und Schlussfolgerungen formuliere, die
angebliche Unregelméaligkeiten des, Auftraggebers oder dessen Befangenheit
begrunden sollten. Die Punktzahl fir ein Unterkriterium sei von der Anzahl der
Themen abhéngig« gewesengndiendie festgelegten Anforderungen erfillten:
Optimierte Losungen und Gewahrleistung eines hohen Niveaus an Qualitat und
Zuverlassigkeit 'dervArbeitsergehnisse sowie Anzahl der Elemente, die Uber die
Beschreibungtdes Auftragsgegenstands hinausgegangen und als positiv fir die
QualitatddersAuftragsausfilhrung angesehen worden seien. Daruber hinaus habe
der Auftraggeber “unter der Tabelle, in der die Bewertungsregeln festgelegt
worden seien, prazisiett, dass mit der Formulierung ,,optimale Losungen, die ein
hohesy, Niveauy, ant Qualitatt und Zuverlassigkeit der Arbeitsergebnisse
gewahrleisten®, gemeint sei, dass ,,der Wirtschaftsteilnehmer einen angemessenen
Detaillierungsgrad bei den Analysen und/oder geeignete Werkzeuge anwendet
und/eder “die “Quelldaten effektiv und inhaltlich Gberprift und/oder wirksame
MaRnahmen zur Gewaéhrleistung der Vollstandigkeit der Daten und Analysen
ergreift™. Die oben genannten Grundsétze seien vom Bewertungsausschuss bei der
Bewertung der einzelnen Angebote konsequent angewandt worden und hétten
weder bei dem Beschwerdeflihrer noch bei anderen Wirtschaftsteilnehmern in der
Phase des Ausschreibungsverfahrens zu Zweifeln gefihrt. Es habe keine Zweifel
an der Art und Weise gegeben, wie der Auftraggeber die Angebote bewertet habe,
denn es sei keine einzige Frage zu den Verdingungsunterlagen gestellt worden,
und es habe auch keine diesbeziiglichen Anderungsantrige gegeben. Der
Auftraggeber halte sie daher flr ordnungsgemal formuliert.
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Kurze Begrindung der Vorlage

Der erste Fragenkomplex des Vorabentscheidungsersuchens betrifft den VVorbehalt
von Informationen als Geschaftsgeheimnis durch Wirtschaftsteilnehmer.

Nach dem Urteil des Gerichtshofs vom 29. Médrz 2012 in der Rechtssache
C-599/10, SAG ELV Slovensko a.s., ist ein 6ffentlicher Auftraggeber verpflichtet,
verschiedene Bewerber gleich und fair zu behandeln, so dass am Ende des
Verfahrens zur Auswahl der Angebote und im Hinblick auf das Ergebnis dieses
Verfahrens bei Bewerbern nicht der Eindruck entstehen kann, dass der 6ffentliche
Auftraggeber Bewerber ungerechtfertigt beglnstigt oder benachteiligtyhatte. Die
Erzielung eines solchen Effekts steht in direktem Zusammenhang “mit der
Transparenz der Auftragsvergabe, die wiederum mit der “Offentlichkeit, des
Vergabeverfahrens fiir die Teilnehmer zusammenhangtd Die Offentlichkeit des
Verfahrens kann eingeschrankt werden, aber im innerstaatlichen Recht“wurden
keine derartigen Einschrankungen im Hinblick auf dieyin“Art. 7 Abs. 1 des
Gesetzes Uber das Offentliche Vergaberecht ausgedriickten ‘Grundsatze, d. h. die
des lauteren Wettbewerbes, der Gleichbehandlungy und “dersJransparenz des
Verfahrens, eingefiihrt. Ebenso dirfen die“Regelungen, von Art. 21 Abs. 1 der
Richtlinie 2014/24/EU und Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie 2016/943 nicht zu einer
Nichteinhaltung der in Art. 18 Abs. Ihder Richtlinie) 2014/24/EU genannten
Grundsétze flhren.

In der polnischen Rechtsordnung, haben dieyWirtschaftsteilnehmer grundsatzlich
vollen Zugang zu den Unterlagen ‘desw\Vergabeverfahrens (Art. 96 des Gesetzes
uber das oOffentliche Vergaberecht). Das ‘Fehlen oder die Einschrankung eines
solchen Zugangs untergrabt daswVertrauen der Wirtschaftsteilnehmer in die
Entscheidungen gffentlicher Auftraggeber und damit das gesamte System der
offentlichen Auftragsvergabe, da es an Offenheit und der Moglichkeit fehlt, die
Handlungen ‘des Auftraggebers und der Mitbewerber zu Uberprifen. AulRerdem
wird es dadurch _den Wirtschaftsteilnehmern erschwert oder sogar unmdglich
gemacht,‘Rechtsbehelfe wirksam in Anspruch zu nehmen.

Es ist.gangige Rraxis bei nationalen Vergabeverfahren, dass Wirtschaftsteilnehmer
die Vergabeverfahren Uberwachen, sich Uber die Angebote ihrer Mitbewerber
informieren. und, diese Angebote und die dem Auftraggeber Ubermittelten
Infarmatienen, Giberpriifen. Dies zeigt sich in den bei der Kammer eingereichten
Beschwerden, in denen Rigen der Nichtablehnung nicht ordnungsgemalRer
Angebote und des Nichtausschlusses von Wirtschaftsteilnehmern, die nicht
nachgewiesen hatten, dass sie die Voraussetzungen fur die Teilnahme am
Verfahren erfullten, oder die dem Auftraggeber unwahre Angaben gemacht
hétten, Uberwiegen. Die Wirtschaftsteilnehmer haben oft eine viel bessere
Fachkenntnis des Ausschreibungsgegenstands und der Situation in der jeweiligen
Branche als die Auftraggeber und nutzen auch gerne den Zugang zu 6ffentlichen
Informationen, um die Angaben der Mitbewerber zu (berprifen, was oft zu einer
Verénderung des Verfahrensergebnisses fihrt.
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Um dem entgegenzuwirken, gibt es eine immer starker werdende Praxis, im
Verfahren vorgelegte Dokumente oder Teile davon als Geschéftsgeheimnis
vorzubehalten. Dies gilt fir die von den Auftraggebern angeforderten Unterlagen,
die sich auf die Grunde fir den Ausschluss von Wirtschaftsteilnehmern vom
Verfahren, die Erflllung der Bedingungen fir die Teilnahme am Verfahren, die
Ubereinstimmung des Angebots mit den Anforderungen gemaR den
Verdingungsunterlagen und die Kriterien fir die Angebotsbewertung beziehen.
Der Vorbehalt dieser Art von Dokumenten wird als Absicht verstanden, den Inhalt
dieser Dokumente vor den Mitbewerbern zu verbergen, damit diese,keine vom
Auftraggeber selbst nicht bemerkten Grinde fir den AwuSschluss des
Wirtschaftsteilnehmers vom Verfahren oder fiir die Ablehnung, des®Angebots
bemerken oder eventuell die Bewertung des Angebotsy, nach, den
Bewertungskriterien anfechten.

Nach einem Beschluss des Sad Najwyzszy (Oberstes Gericht) atis dem Jahr2005
fuhrt der Vorbehalt von Informationen als Geschaftsgeheimnis, auchiwenn sie
nicht solcher Art sind, nicht zur Ablehnung des“Angebots als mitddem Gesetz
unvereinbar, sondern verpflichtet den Auftraggebem, nur, zur “WUberpriifung der
Vorbehalte und zur Offenlegung der Informationen. Die Wirtschaftsteilnehmer
haben daher nach und nach begonnen, siech immerymehr Informationen
vorzubehalten, da dies fiir sie keine negativen Felgen hat. Der Vorbehalt von
Informationen erfolgt auf funktionale Weise; dwh., Wirtschaftsteilnehmer behalten
sich Informationen vor, wenn es, fir Sie ginstig ist, und legen dieselben
Informationen auch offen, “wenn es " fUrn sie vorteilhaft ist. Die
Wirtschaftsteilnehmer behalten sichiyoft,ganze Dokumente vor, und wenn sie
wahrend der mindlichen Verhandlung,gefragt werden, welche konkreten Teile
davon Geheimnissesnthaltensund Warum, sind sie nicht in der Lage zu antworten
oder geben nur eimzelneiDaten oderkurze Ausschnitte an.

Die Auftraggeber scheuen Sich einerseits aus Angst vor moglichem Arger und
Schadensersatz, worbehaltene “Dokumente offenzulegen, selbst wenn sie der
Meinung'sind; dassyes sich'nicht um Geschéftsgeheimnisse handelt. Andererseits
ist¢ dies, fir sie wpraktisch, denn auf diese Weise haben andere
Wirtsehaftsteilnehmer keinen Zugang zu diesen Dokumenten, was sie daran
hindert, “die “Entseheidungen des Auftraggebers effektiv anzufechten, und die
Anzahl,vom\Beschwerden gegen Entscheidungen des Auftraggebers reduziert.

Ein Versuch, dem beschriebenen Problem entgegenzuwirken, war die Anderung
von Arty8 Abs. 3 des Gesetzes (iber das offentliche Vergaberecht im Jahr 2014,
mit der die Verpflichtung fir Wirtschaftsteilnehmer eingefiihrt wurde,
nachzuweisen, dass die vorbehaltenen Informationen Geschaftsgeheimnisse
darstellen.

In den letzten Jahren sind sowohl in der Richtlinie 2014/24/EU als auch in der
Richtlinie 2016/943 Regelungen eingefiihrt worden, die zu einer zunehmenden
Verunsicherung bei 6ffentlichen Auftraggebern und den entscheidenden Stellen
fuhren konnen, welche Modoglichkeiten Wirtschaftsteilnehmern tatsdchlich

20



35

36

37

38

ANTEAPOLSKAU. A.

offenstehen, sich in Vergabeverfahren Informationen vorzubehalten. Diese
Zweifel beziehen sich hauptséchlich auf die in diesen Richtlinien verwendeten
Begriffe.

In Art. 21 Abs. 1 der Richtlinie 2014/24/EU wurde nédmlich darauf hingewiesen,
dass der oOffentliche Auftraggeber Informationen, die ihm von den
Wirtschaftsteilnehmern Gbermittelt und von diesen als vertraulich eingestuft
wurden, darunter u.a. technische und handelsbezogene Geschéftsgeheimnisse
sowie vertrauliche Aspekte der Angebote, nicht weitergeben darf. In Art. 2 Nr. 1
der Richtlinie 2016/943 wurde dann ein Geschéftsgeheimnis als dnformationen
definiert, die ,,weder in ihrer Gesamtheit noch in der genauengAnordnung und
Zusammensetzung ihrer Bestandteile ... allgemein bekannt oder “ehne weiteres
zuganglich sind“ und ,,von kommerziellem Wert [sind], weil sie geheim sind®. In
diesen Bestimmungen wurde also die Tatsache hervorgehobeny,dass ‘sich der
Unternehmer die Informationen als Geschaftsgeheimnisse “vorbehalten hat, und
nicht der Charakter der Informationen. Die Bestimmungen der Richtlinien
unterstreichen auch weder die Verpflichtung' 'des ‘Wirtschaftsteilnehmers,
nachzuweisen, dass eine bestimmte Informationsoder,ein, bestimmtes Dokument
ein Geschaftsgeheimnis darstellt, noch die Verpfliehtung des, Auftraggebers, zu
prifen, ob ein VVorbehalt gerechtfertigt ist.

Die Wirtschaftsteilnehmer versucheny, denw,sehr “allgemeinen Wortlaut der
Richtlinienbestimmungen auszunutzen und, sie, —“insbesondere Art. 2 Nr. 1 der
Richtlinie 2016/943 — dahin"sgehend auszulegen, dass sie sich jegliche
Informationen oder Unterlagen vorbehalten kénnen, die sie im Verfahren nicht
gegentber anderen Wirtschaftsteilnehmern~effenlegen wollen. Dies kann jedes
Dokument sein, daseinmalig.fir ein Ausschreibungsverfahren erstellt wird, jedes
wesentliche Element des Angebots. Fir die Wirtschaftsteilnehmer ergibt sich der
kommerzielle MWertydiesen, Informationen gerade aus der Tatsache, dass sie der
Geheimhaltung unterliegen.sWare dies nicht der Fall, konnten Mitbewerber
namlich Méngehin‘den Angeboten finden. Dies scheint jedoch nicht dem Zweck
der mit Art. 22 ADbs. 1 der Richtlinie 2014/24/EU sowie der Richtlinie 2016/943
eingefthrtenydMoglichkeit, Wirtschaftsteilnehmern einen Informationsschutz zu
gewahren, zu entsprechen. Es entspricht auch nicht dem allgemeinen Verstandnis
von Handelnwnterden Bedingungen eines lauteren Wettbewerbs.

In “diesem, Verfahren wird der Vorbehalt von zwei Arten von Unterlagen
angefachten: derjenigen, die die personliche Situation des ausgewéhlten
Wirtschaftsteilnehmers in Bezug auf seine Erfahrung, seine Einrichtungen und
sein Personal, das fur die Ausfuhrung des Auftrags vorgeschlagen wird,
beschreiben, und derjenigen, die die Art und Weise der Ausfuhrung des Auftrags
beschreiben.

Hinsichtlich der Unterlagen, die die personliche Situation des ausgewahlten
Wirtschaftsteilnehmers in Bezug auf seine Erfahrung, seine Einrichtungen und
sein Personal, das fur die Ausfuhrung des Auftrags vorgeschlagen wird,
beschreiben, verlangt der Auftraggeber offizielle und standardméiiige Dokumente
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und Informationen, wie sie in den entsprechenden Vorschriften — in den Art. 59
und 60 und in Teil Il des Anhangs XII der Richtlinie 2014/24/EU sowie im Gesetz
uber das offentliche Vergaberecht und in der Verordnung Uber die Art von
Unterlagen, die der Auftraggeber von einem Wirtschaftsteilnehmer im Rahmen
eines Vergabeverfahrens verlangen kann — festgelegt sind.

In Anbetracht der Tatsache, dass der Unionsgesetzgeber konkrete Informationen
angegeben hat, die den Auftraggebern erteilt werden mussen, lasst sich der
Schluss ziehen, dass er davon ausgegangen ist, dass diese Informationen keine
Geschéftsgeheimnisse darstellen. Der Umfang dieser Informationen wird durch
die Anforderungen des Auftraggebers bestimmt, wobei dieser keine Details zum
Vertrag, insbesondere finanzielle und andere sensible Daten, verlangt hat.

Was Informationen tber erfolgreich abgeschlossene Projekte mit'Referenzen von
Empféngern sowie uber spezifische QualifikationentdesyPersonals oder von
wissenschaftlichen Mitarbeitern betrifft, so dienen, “solche Informationen
manchmal als Werbung und werden auf Websites weroffentlichty um»zukinftige
Kunden anzuziehen und Ansehen zu erlangen. Sie stellen daherihrer Natur nach
keine Geschéaftsgeheimnisse dar.

Wenn Wirtschaftsteilnehmer angeben;y dass der Grund“fur den Vorbehalt
bestimmter Informationen die Moglichkeit des, Gewinnung oder des ,,Abwerbens
entweder von Personen ist, die fur dasyTeam™zur Ausfihrung des Auftrags
vorgeschlagen wurden, odermwvony, Unternehmen, die ihre Ressourcen zur
Verfiigung stellen, bzw. wven Subunternehmern, entstehen Zweifel an der
tatsdchlichen Beziehung zwischen dem Wirtschaftsteilnehmer und der von ihm
angegebenen Person “oder.__demu Unternehmen sowie an der tatsachlichen
Mdglichkeit, diesé”Person oderadieses Unternehmen und ihre Ressourcen zu
nutzen. Der Wirtsehaftsteilnehmer imuss sich entscheiden, ob er sich tatséchlich
darauf berufen kann, dass eriiber die angegebenen Mittel verflgt, die sich im Fall
dieses Verfahrens michtynur auf die Einhaltung der Mindestanforderungen des
Auftraggebers;, sondern auch auf die Kriterien fur die Angebotsbewertung
beziehen. Es<geht, um_Personen, die im Rahmen eines bewerteten Kriteriums
angegeben werden und fur deren Teilnahme am Verfahren einem Angebot
Zusatzpunkte,verliehen werden.

In “der Praxis, hat die Kammer nicht festgestellt, dass das ,,Abwerben“ von
Mitarbeitern® oder Dritten/Subunternehmern ein echtes Problem auf dem
offentlichen Beschaffungsmarkt darstellt, und keine anderen Praktiken beobachtet,
die sich nicht in den Grenzen des natiirlichen Personalwechsels oder der
Vertragsfreiheit zwischen Unternehmen bewegen wirden. Angesehene
Spezialisten in einer bestimmten Branche, vor allem bei einem hohen
Spezialisierungsgrad, sind meist bekannt, und ein an einer Anstellung
interessiertes Unternehmen ist in der Lage, sich an sie zu wenden. Ferner sind im
Bereich Personalwesen spezialisierte Firmen tatig. Autoren von Studien
verheimlichen ihre beruflichen Leistungen nicht, zeigen sie oft Offentlich,
besonders wenn sie wissenschaftlich arbeiten. Im Ubrigen wollen diese Personen,
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wenn die Aufgabe aus beruflicher Sicht interessant und prestigetrachtig oder
profitabel ist, sie ausfiihren, unabhangig davon, fir welches Unternehmen sie
arbeiten. Dies gilt auch fur Subunternehmer. Es gibt kein Verbot, dass ein und
dieselbe Person, ein und derselbe Subunternehmer oder ein und dasselbe
Unternehmen, die, der oder das ihre oder seine Erfahrung zur Verfiugung stellt,
von mehr als einem Wirtschaftsteilnehmer angegeben wird, denn am Ende wird
ohnehin nur ein Wirtschaftsteilnehmer den Zuschlag erhalten. Entscheidend ist
daher vielmehr, welcher der Wirtschaftsteilnehmer den Zuschlag fur den
jeweiligen Auftrag erhélt und welche Bedingungen er fiir die Zusammenarbeit
vorschlagt. Wie aus der Richtlinie 2016/943 hervorgeht, sollte siednicht in einer
Weise ausgelegt werden, die die Niederlassungsfreiheit, die Freizugigkeit der
Arbeitnehmer oder die Mobilitat der Arbeitnehmer einschrankt, (Artal Absy3 und
13. Erwdgungsgrund).

Dartiber hinaus konnen solche Daten, die im TAngebot® enthalten™ sind,
Geschaftsgeheimnisse  darstellen, aber vor _der “Angebotsabgabe, wenn
Wirtschaftsteilnehmer auf der Suche nach “ Personal,%, Subunternehmern,
Bereitstellern von Ressourcen usw. sind. NachidervAbgabe der Angebote und
angesichts des Verbots, deren Inhalt zu dadern (Arty,87°Abs: L des Gesetzes Uber
das offentliche Vergaberecht), ist die Kenntnis, der Personen oder Stellen, mit
denen der Mitbewerber zusammenarbeiten will, jedoch hutzlos. Die Nutzlichkeit
solcher Personen in der Zukunft hangt“wiederum daven ab, ob sie die konkreten
Anforderungen anderer Auftrége erfillen.

Die zweite Art von Unterlagen, die'sich,Wirtschaftsteilnehmer vorbehalten, sind
vom Auftraggeber geforderte Studieny, die“zur Bewertung der Angebote nach
Qualitatskriterien dienen sallen,.d. h. das.,Arbeitskonzept* und die ,,Beschreibung
der Art und Weise der Auftragsausfithrung™. In ihren Begriindungen fiir die
Vorbehalte _4der™, fraglichen_ “Unterlagen  haben die  beigetretenen
Wirtschaftstetlnehmers, und “der ~Auftraggeber vor allem auf die Tatsache
verwiesen;dasswes sichtum eigene Studien der Autoren, also um Werke, die
intellektuelle Werteydarstellten, handele.

Die Kammer bezweifelt, dass die blofRe Tatsache, dass ein bestimmter Teil eines
Angebots alsyintellektueller Wert angesehen werden kann, gleichbedeutend damit
ist, dass erwnteridas Geschaftsgeheimnis fallen kann. Ja, das kénnte so sein, wenn
er fir demEigengebrauch der Firma des Wirtschaftsteilnehmers entwickelt wurde.
Ein “Angebot wird aber anhand der Anforderungen gemaR den
Verdingungsunterlagen vorbereitet, um als Grundlage fur die Prufung, ob es die in
den Verdingungsunterlagen (Beschreibung des Auftragsgegenstands) festgelegten
Anforderungen erfillt, und als Grundlage fir die Bewertung nach den Kriterien
fir die Angebotsbewertung zu dienen. Auler der Verwendung zu diesem Zweck
Ist es schwierig, einen anderweitigen Wert dieser Unterlagen aufzuzeigen. Auch
die bloRe Tatsache, dass es sich um ein geistiges Werk eines bestimmten
Wirtschaftsteilnehmers handelt, bedeutet nicht, dass es ein Geheimnis darstellt,
denn es ist ein Merkmal von Werken, dass sie unter Angabe des Urhebers
veroffentlicht werden. Zudem wurde die Aussage des Auftraggebers, dass die
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Studien keine innovativen Ldsungen in der Branche und somit fur Fachleute
zugéngliches Wissen enthielten, nicht bestritten. Somit wirft es Zweifel auf, ob die
bloBe F&higkeit, einen Sachverhalt geschickt zu beschreiben, als
Geschéftsgeheimnis angesehen werden kann.

Die Argumentation der Wirtschaftsteilnehmer beziiglich eines
Wettbewerbsvorteils konnte in jedem Ausschreibungsverfahren angewandt
werden. Die Annahme, dass es sich bei der bloRen Erstellung von Angeboten, die
gleichzeitig die Anforderungen des Auftraggebers erftillen und hohe Noten geman
den Angebotsbewertungskriterien erhalten, um Know-how des
Wirtschaftsteilnehmers handelt, das ein Geschéaftsgeheimnis darstellt, wiirde dazu
fuhren, dass sich Wirtschaftsteilnehmer jedes Detail ihres Angebotsworbehalten.

Gemal dem 14. Erwagungsgrund der Richtlinie 2016/943 konnen, Infermationen
als Geschaftsgeheimnisse angesehen werden, wenn sowehl ein legitimes Interesse
an ihrer Geheimhaltung besteht als auch die legitime “Erwartung, dass diese
Vertraulichkeit gewahrt wird. Solches Know-hows, oder, selche, Informationen
sollten einen realen oder potenziellen Handelswertyerkorpern. Demgegenuber
enthalten die Standpunkte des Auftraggebers “und™ der” beigetretenen
Wirtschaftsteilnehmer zu viele hypothetischeAnnahmeny, die den angefiihrten
Argumenten widersprechen, um keine Zweitfel daran aufkommen zu lassen, ob die
angegebenen Grinde fir den Vorbehalt derslnformationen tatsachlich gegeben
sind und ob die vorbehaltenen Unterlagen einen,realen Handelswert haben, wie im
14. Erwdgungsgrund erwahpt: Demgegenuber. gibt es jedoch einen konzertierten
und starken Widerstand von“Wirtschaftsteilnehmern gegen die Offenlegung von
Informationen. Der Wortlaut der Bestimmungen der Richtlinie 2016/943 lasst
Zweifel daran aufkemmenywas_inydieser Hinsicht erlaubt ist, und es gibt keine
einheitliche und (gefestigte Linie“deriRechtsprechung zu der Mdglichkeit, sich
diese Art vondnformationen als_Geschéaftsgeheimnis vorzubehalten. Daher ist es
nach Ansicht'der Kammer wightig, dass der Gerichtshof die Frage beantwortet, ob
die Erwartung derWirtsehaftsteilnehmer, dass die oben genannten Dokumente
vom offentlichen Auftraggeber nicht offengelegt werden, gerechtfertigt ist.

Der “Worbehaltybestimmter Informationen als Geschéftsgeheimnis hat auch zur
Folge, “dass,, andere Wirtschaftsteilnehmer in der Inanspruchnahme von
Rechtsbehelfen eingeschrankt und oft daran gehindert werden, wie aus den Rlgen
undy, Argumenten in dieser Beschwerde hervorgeht, in denen der
Beschwerdefuhrer darauf hinweist, dass er aufgrund des fehlenden Zugangs zu
den Infarmationen nicht in der Lage sei, eine umfassendere Begriindung seiner
Argumente vorzulegen.

Ein weiteres Problem bei der Inanspruchnahme von Rechtsbehelfen ist, dass sie
nach der Nachprifungsrichtlinie wie auch nach dem Gesetz tber das 6ffentliche
Vergaberecht sowohl zeitlich als auch sachlich begrenzt sind.

Was den zeitlichen Aspekt betrifft, so sind in Art. 182 des Gesetzes uber das
offentliche VVergaberecht Fristen geregelt, innerhalb deren eine Beschwerde gegen
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Handlungen des Auftraggebers eingelegt werden kann. Im vorliegenden Fall kann
eine Beschwerde nur innerhalb von 10 Tagen ab dem Datum der Ubermittlung der
Informationen Uber die Auswahl des glinstigsten Angebots und des Ergebnisses
der Prufung und Bewertung der Angebote durch den Auftraggeber eingelegt
werden. Danach verliert der Wirtschaftsteilnehmer das Recht, eine Beschwerde
einzulegen, und bezlglich dieser Frist kann keine Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand gewahrt werden (eine solche Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand ist in keiner VVorschrift vorgesehen).

Der Beschwerdefiihrer hat gegen den Vorbehalt von Informatienen in allen
anderen Angeboten, auch wenn sie in der Rangfolge der Angebote nachrangig
sind, Beschwerde eingelegt, da er diesen VVorbehalt zu einem,spateren Zeitpunkt
nicht mehr anfechten kdnnte, auch wenn sich die Rangfolge,der.Angebote andern
sollte. Er hat zudem Einwénde gegen die Bewertung des Angebotswon CDM
erhoben, obwohl er die Grundlage fir diese Bewertungtnicht'kannte.

Die sachliche Begrenzung der Beschwerdemoglichkeity ltegt “darin; dass die
Kammer gemal? Art. 189 Abs. 2 Nrn. 4 und 5 des Gesetzes, uber das offentliche
Vergaberecht die Beschwerde zuriickweisty, wennysieyfeststellt, dass sich der
Beschwerdefuhrer nur auf dieselben Umstande beruft, “die Gegenstand einer
Entscheidung der Kammer im Zusammenhang ‘mit einer anderen Beschwerde
waren, die in demselben Verfahren dureh denselben‘Beschwerdefihrer eingelegt
worden ist, oder die Beschwerde Handlungen, betrifft, die der Auftraggeber in
Ubereinstimmung mit dem JInhalt,eines Urteils der Kammer oder eines Gerichts
oder, bei Anerkennung, der in“der, Beschwerde enthaltenen Rigen, in
Ubereinstimmung mit dem Besehwerdebegehren vorgenommen hat. Wenn also
ein  Wirtschaftsteilnéhmeryin..seiner Beschwerde, wie in diesem Verfahren,
mehrere Rigen (erhebt, und die“Kammer feststellt, dass nur ein Teil davon
begrindet ist,Z» B.\in Bezug auf die Nichtoffenlegung von Unterlagen, nicht aber
die Rlgen bezuglich der Bewertung der Angebote, wére der Auftraggeber nur zur
Offenlegung, der.«Unterlagen “verpflichtet, und die Angebotsauswahl bliebe
unverandert, 'so dass der “*Wirtschaftsteilnehmer das Angebot eines anderen
Wirtschaftsteilnehmers,shnach Kenntnisnahme des gesamten Inhalts nicht mehr
anfechten konnte.

Die ‘Kammer fragt sich, ob dann, wenn sie feststellt, dass es sich bei den
vorbehaltenen, Unterlagen nicht um Geschéftsgeheimnisse handelt, was zu einer
Anordnung ‘an den Auftraggeber fiihrt, diese Unterlagen offenzulegen, diese
Feststellung dem Wirtschaftsteilnehmer die Mdglichkeit gibt, in dem Umfang, der
sich aus ihrem Inhalt ergibt, den der Wirtschaftsteilnehmer vorher nicht kannte, so
dass er insoweit nicht wirksam einen Rechtsbehelf nutzen konnte, erneut eine
Beschwerde einzulegen. Fraglich ist also, ob die Kammer, wenn sich diese
Mdoglichkeit fur den Wirtschaftsteilnehmer nicht unmittelbar aus dem Gesetz
(seinem Inhalt oder seiner Auslegung) ergibt, in ihrer Entscheidung diese
Maglichkeit fur den Wirtschaftsteilnehmer zu eréffnen hat, indem sie z. B. nicht
nur die Offenlegung der Unterlagen anordnet, sondern auch die Nichtigerklarung
der Auswahl des gunstigsten Angebots, was eine Anfechtung der erneuten
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Angebotsauswahl ermdéglichen wirde. Oder ob sich eine solche Mdglichkeit etwa
unmittelbar aus den Bestimmungen der Nachprifungsrichtlinie oder deren
korrekter Auslegung ergibt.

Die zweite Gruppe von Fragen, die im Vorabentscheidungsersuchen gestellt
werden, betrifft die Festlegung von nichtpreislichen Kriterien fir die Bewertung
der Angebote durch den Auftraggeber und die Art und Weise der Bewertung
dieser Kriterien. Die Art und Weise, wie die Angebote auf der Grundlage dieser
Kriterien bewertet werden, mag in der Phase, in der die Wirtschaftsteilnehmer
Kenntnis von der Beschreibung der Kriterien in den Verdingungsunterlagen
erhalten haben, keinen Anlass zu Zweifeln gegeben haben, aber es konnen Méngel
aufgetreten sein, als der Auftraggeber versucht hat, die Angebote auf der
Grundlage dieser Kriterien tatséchlich zu bewerten.

Aus Art. 67 Abs.4 der Richtlinie 2014/24/EU ergibt “sich;, dass diey vom
Auftraggeber festgelegten Zuschlagskriterien nicht zur ‘Felge haben dugfen, dass
dem Offentlichen Auftraggeber uneingeschrankte:Wahlfreiheit tbertragen wird.
Sie mussen zudem die Mdglichkeit eines wirksamenWettbewerbs ‘gewéhrleisten
und eine wirksame Uberpriifung der von den,Bietern Ubermittelten Informationen
gestatten, damit bewertet werden_ kann, % wie guty, die  Angebote die
Zuschlagskriterien erfiillen. Das bedeutetydemnach;, dass sie auch die Mdglichkeit
gewahrleisten mussen, die Bewertdng des Auftraggebers zu tberprifen. Die vom
Auftraggeber formulierten nichtpreislichemBewertungskriterien ,,Arbeitskonzept®
und ,,Beschreibung der Art aind®Weise der Auftragsausfiihrung® lassen in dieser
Hinsicht aus mehreren Griinden Zweifelaufkommen.

Erstens beruhen dief fraglichen Kriterien nicht auf leicht vergleichbaren und
objektiven, mathematisch oder physikalisch messbaren Daten, wie z. B. einzelnen
Parametern, Effizienz, “Festigkeit,, Funktionalitdt usw., sondern auf einer
individuellen” Bewertung, die der Auftraggeber mit unbestimmten Begriffen
beschreibtpwie:y,unklar beschrieben®, ,.klar und vollstindig beschrieben®, ,,einige
Elementey, wurden ynicht beschrieben®, ,.die vorgeschlagenen Losungen sind
optimah,und,arantieren ein hohes MalR an Qualitdt und Zuverlassigkeit der
Ergebnisse* oder ,,garantieren kein hohes Maf} an Qualitdt und Zuverldssigkeit der
Ergebnisse )y, enthdlt Mehrwerte, die sich auf die Qualitit und Realisierung des
Gegenstands auswirken*.

Zweitens hangen die fraglichen Kriterien von der individuellen Uberzeugung des
Auftraggebers hinsichtlich der oben genannten Merkmale ab. Es ist nicht moglich,
einen Sachverstandigen mit der inhaltlichen Beurteilung der von den
Wirtschaftsteilnehmern erstellten Studien zu beauftragen, da diese Kkeine
uberprufbaren Parameter enthalten.

Drittens ist auch zu prifen, ob die Wirtschaftsteilnehmer tatsachlich die
Maoglichkeit hatten, ihre Angebote nach einer vorgegebenen Bewertungsmethode
ordnungsgemal’ vorzubereiten.
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Viertens gab es keine Mdglichkeit fir die Wirtschaftsteilnehmer, sich mit den
vom Auftraggeber bewerteten Unterlagen und ihrer vollstdndigen Bewertung
vertraut zu machen, einschliellich der Maoglichkeit, zu vergleichen, ob die
Wirtschaftsteilnehmer fur vergleichbare Vor- und Nachteile der Studien in
vergleichbarer Weise bewertet wurden.

Funftens gab es bei vielen Bewertungselementen keine Mdglichkeit, in der
Beschwerde konkrete Riigen zu formulieren, was der Beschwerdefiihrer nicht
verschuldet hat, wodurch die Grundsatze der Nachprifungsrichtlinie, missachtet
wurden. Wie in Art. 192 Abs. 7 des Gesetzes Uber das OffentlichedVergaberecht
festgelegt, handelt die Kammer in Bezug auf die erhobenen Rugensund kann
diesbeziglich  nicht anstelle des Beschwerdeflhrers, handelny, Der
Beschwerdefuhrer wusste nicht, welche konkreten RugenyerinnBezug auf, die
Bewertung seines eigenen Angebots, geschweige denn des Angehotswon CDM,
zu formulieren hatte. Es stimmt zwar, dass der Auftraggeberssich®bemuht und
mehrere Dutzend Seiten an Begriindungen flr seine Bewertung-erstellt hat, aber es
ist offensichtlich, dass der Auftraggeber nicht die velistandigesBegriindung fir die
Bewertung zur Verfligung stellen kann, wennydiesStudien selbst als geheim
eingestuft wurden. Die Schlusselinformationen “wurden “durch den Eintrag
[GESCHAFTSGEHEIMNIS] ersetzt.

Sechstens betrifft der Auftrag ein Ergebnis und,nicht'ein sorgfaltiges Tatigwerden
des Wirtschaftsteilnehmers, in dessen Rahmenyer-ein Werk herzustellen hat. Der
Auftraggeber hat jedoch keinewStudien injForm von z. B. Entwurfsmustern,
sondern Beschreibungen, wie'die Wiktschaftsteilnehmer arbeiten werden, verlangt.
Daher l&sst sich in Wirklichkeit, schwer feststellen, wie die Umsetzung dieser
bewerteten Studiendin dieyendgultigen Projekte aussehen wird, und es ist zu
beflrchten, dass, “in “Wirklichkeit “die Fahigkeit zur Erstellung von dem
Auftraggeber zusagendeniStudien (,, Arbeitskonzept™ und ,,Beschreibung der Art
und Weise der, Auftragsausfithrung™) bewertet wird und nicht die Qualitét der in
Auftrag gegebenen/Dienstleistungen.

So shatydery Auftraggebér in diesem Vergabeverfahren als Kriterien fir die
Angebotsbewertungden Preis (40 %) und als nichtpreisliche Kriterien das
SArbeitskonzept“sdund die ,Beschreibung der Art und Weise der
Auftragsausfiihrung™ mit einer Gesamtgewichtung von 60 % festgelegt. Diese
Kriterien'beruhen auf einer offenen Bewertung durch den Auftraggeber und nicht
auf mathematisch oder physikalisch (Gberprifbaren Faktoren, wie Zahlen,
Parametern, Funktionalitt usw., wodurch die Uberpriifung der Bewertung der
Angebote durch den Auftraggeber zumindest erheblich erschwert wird. Hinzu
kommt, dass sich alle Wirtschaftsteilnehnmer die fraglichen Studien als
Geschaftsgeheimnis vorbehalten haben, was der Auftraggeber bei der Erarbeitung
der Kriterien aufgrund des friheren VVorbehalts analoger Unterlagen erwartet hat
oder hatte erwarten konnen, wodurch eine Uberpriifung nicht nur der Bewertung
der Angebote durch den Auftraggeber, sondern auch der Angebote selbst
unmdoglich wird. Im Ergebnis hat der Auftraggeber unter den eingereichten
Angeboten das Angebot mit dem hochsten Preis ausgewéhlt, wobei der Preis das
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einzige verflgbare und Uberprifbare Kriterium war, wahrend die anderen
Kriterien, die fur die Rangfolge der Angebote ausschlaggebend waren, schwer
nachprufbar sind.
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