Vergaberecht

Zulassigkeit eines reinen
Schulnotenbewertungssystems?

Nach dem alten Vergaberecht — Vergaberichtlinie 2004/18/EG und
§ 19 Abs. 8 VOL/A-EG i.d.F. vom 20. November 2009 — erfolgte die
Bewertung des wirtschaftlichsten Angebots durch die Auftraggeber
entsprechend der bekannt gegebenen Gewichtung vollstandig und
ausschliel8lich anhand der Kriterien, die in der Bekanntmachung oder
den Vergabeunterlagen genannt sind.

Auf diese Regelungen stiitzt sich die sog. Schulnoten-Rechtsprechung
des OLG Dusseldorf. Danach sind Wertungssysteme unzulassig, die es
dem Bieter nicht ermdglichen, im Vorhinein zu bestimmen, welchen
Erflllungsgrad sein Angebot auf der Grundlage des aufgestellten
Kriterienkatalogs oder konkreter Kriterien aufweisen muss, um mit
den in einem Bewertungsschema festgelegten Punktwerten bewer-
tet zu werden (Beschluss vom 02.11.2016 — VII-Verg 25/16 — BfA
Bayreuth-Hof; Beschluss vom 01.06.2016 — VII-Verg 6/16; Beschluss
vom 29.04.2015 — VIl Verg 35/14 — InEK; Beschluss vom 21.10.2015
— VIl Verg 28/14 — BSI; Beschluss vom 16.12.2015 - VII-Verg 25/15 —
Interner Service 1). Das OLG hat insofern gefordert, dass die Anwen-
dung eines Bewertungsmalf3stabs nicht einem ungebundenen, vollig
freien Ermessen des Auftraggebers Uberantwortet werden diirfe, weil
dies objektiv willkirliche Bewertungen gestatten und Manipulationen
ermoglichen wirde. Es hat infolgedessen bei funktionalen Ausschrei-
bungen sog. reine Schulnotensysteme aufgrund volliger Unbestimmt-
heit und Intransparenz der Bewertungsmafstdbe als vergaberechts-
widrig bewertet. Nur dann, wenn diese Systeme eine Aufgliederung
erfahren, durch die Anhaltspunkte gegeben werden, an denen Bieter
den geforderten Erfiillungsgrad sowie das, worauf es dem Auftrag-
geber ankommt, erkennen konnen, ist der Bewertungsmalf3stab als hin-
reichend aussagekréaftig und bestimmt angesehen worden (Beschluss
vom 02.11.2016 — VIl Verg 25/16 — BfA Bayreuth Hof).

Mit Beschluss vom 8. Marz 2017 — Verg 39/16 — hat das OLG Diissel-
dorf diese Auffassung nun in einem Fall aufgegeben, der ebenfalls
noch nach dem eingangs genannten alten Vergaberecht zu entschei-
den war.

Zum Hintergrund der Entscheidung

Die Vergabestelle schrieb am 4. November 2015 den beabsichtigten
Abschluss eines Rahmenvertrages , Geratekraftwagen fiir das THW”
im offenen Verfahren europaweit aus. Den Zuschlag sollte das An-
gebot mit der hochsten Kennzahl Z nach der einfachen Richtwert-
methode erhalten, die aus dem Quotienten L (Nutzwert) und P (Kos-
ten) gebildet werden sollte. Zur Bestimmung des Nutzwertes hatte
die Antragsgegnerin sieben Anforderungsblocke vorgesehen und mit
unterschiedlichen Prozentanteilen gewichtet. Es sollten Bewertungs-
punkte von 1 bis 5 vergeben werden. Folgende Punktevergabe war
vorgesehen:
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1 = nicht akzeptabel (Abweichungen, aufgrund derer der Verwen-
dungszweck nicht mehr erfiillt werden kann);

2 = erhebliche Beanstandungen (Abweichungen, die den Verwen-
dungszweck stark beeinflussen);

3 = noch akzeptabel (Abweichungen, die den Verwendungszweck
nicht maBgeblich beeinflussen);

4 =leichte Mangel (Abweichungen, die den Verwendungszweck nicht
beeinflussen) und

5 =ohne Mangel.

Die in den Anforderungsblocken vergebenen Punkte sollten nach den
flir die jeweiligen Blocke vorgesehenen Prozentanteilen gewichtet
werden. 5 Punkte im ersten Anforderungsblock ergaben bei einer Ge-
wichtung mit 25 Prozent beispielsweise einen anteiligen Nutzwert
von 1,25.

Ein Bieter beantragte die Durchfiihrung des Nachpriifungsverfahrens
u. a. mit der Begriindung, das Wertungssystem sei intransparent. Die
angerufene VK Bund (Beschluss vom 31.08.2016 — VK 2-79/16)
schloss sich dem an und gab dem Nachpriifungsantrag statt.

Die hiergegen gerichtete sofortige Beschwerde hatte Erfolg. Das OLG
Diisseldorf (Beschluss vom 08.03.2017 — Verg 39/16) entschied,
dass das von der Vergabestelle im Rahmen der Qualitatsprifung
verwendete Wertungssystem, das sich an einem (verkiirzten) Noten-
system orientiere, im Ergebnis keinen vergaberechtlichen Bedenken
begegne. Daraus, dass zuletzt der EuGH (Urteil vom 14.07.2016 —
C-6/15 — Dimarso) eine Bekanntgabe der Bewertungsmethode nicht
verlangt habe, ergebe sich, dass es dem Bieter auch nach dem auf der
,,alten” Richtlinie 2004 /18/EG beruhenden nationalen Recht nicht im
Vorhinein moglich sein muss, zu erkennen, welchen bestimmten Er-
flllungsgrad sein Angebot auf der Grundlage der Zuschlagskriterien
erreichen muss, um mit einer bestimmten Notenstufe oder Punkt-
zahl eines Notensystems bewertet zu werden. Eine solche vorherige
Bestimmungsmoglichkeit fur den Bieter wirde eine europarechtlich
und damit auch nach § 97 Abs. 1 GWB a.F. nicht geforderte Bekannt-
gabe der Bewertungsmethode voraussetzen. Soweit seine bisherigen
Entscheidungen (s. o. Schulnotenrechtsprechung) im Sinne der For-
derung einer solchen Bestimmungsmaglichkeit ex ante zu verstehen
gewesen sein sollten, halte es hieran nicht mehr fest.

Bewertung und Ausblick

Diese Entscheidung des OLG Dusseldorf ist vor dem Hintergrund der
Entscheidung des EuGH (Urteil vom 14.07.2016 — C-6/15 — Dimarso)
sicherlich folgerichtig. Die fiir die Praxis wichtige Frage, ob die Urteils-
griinde auch fir die ,,neue” Richtlinie 2014/24/EU und das hierauf
beruhende, seit dem 18. April 2016 in Kraft getretene ,,neue” natio-
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nale Vergaberecht gelten, ist vom OLG Dusseldorf in der Entscheidung
jedoch leider offengelassen worden.

Mafgeblich fiir die Beantwortung dieser Frage ist, ob die Richtlinie
2014/24/EU und das entsprechend neugefasste GWB zu einer ab-
weichenden Beurteilung flhren. Ausgangspunkt ist Art. 67 Abs. 4
der Richtlinie 2014/24/EU, wo es u. a. heif3t: ,Die Zuschlagskrite-
rien dirfen nicht zur Folge haben, dass dem offentlichen Auftrag-
geber uneingeschrankte Wahlfreiheit Ubertragen wird. Sie missen
die Moglichkeit eines wirksamen Wettbewerbs gewahrleisten und
mit Spezifikationen einhergehen, die eine wirksame Uberpriifung
der von den Bietern Ubermittelten Informationen gestatten, damit
bewertet werden kann, wie gut die Angebote die Zuschlagskriteri-
en erfiillen.” Umgesetzt wurde dies in § 127 Abs. 4 GWB (n.F.): ,,Die
Zuschlagskriterien miissen so festgelegt und bestimmt sein, dass
die Moglichkeit eines wirksamen Wettbewerbs gewahrleistet wird,
der Zuschlag nicht willkirlich erteilt werden kann und eine wirksa-
me Uberpriifung maéglich ist, ob und inwieweit die Angebote die Zu-
schlagskriterien erfiillen.”

Danach diirfte es richtig sein, unter dem jetzt geltenden neuen Ver-
gaberecht an der alten Schulnotenrechtsprechung des OLG Dissel-
dorf (s. 0.) festzuhalten. Daflir spricht auch der Erwdgungsgrund 90
zur Richtlinie 2014/24/EU, wo es u. a. heil3t: ,Damit die Einhaltung
des Gleichbehandlungsgrundsatzes bei der Vergabe von Auftragen
sichergestellt wird, sollten 6ffentliche Auftraggeber verpflichtet wer-
den, fir die notige Transparenz zu sorgen, so dass sich jeder Bieter
angemessen Uber die Kriterien und Regelungen, die der Zuschlags-
entscheidung zugrunde gelegt werden, unterrichten kann.” Schlief3-
lich hei3t es im Erwagungsgrund 93 zur Richtlinie 2014/24/EU: , Die
gewahlten Zuschlagskriterien sollten dem offentlichen Auftraggeber
keine unbegrenzte Wahlfreiheit einrdaumen, einen wirksamen und fai-
ren Wettbewerb ermoglichen und mit Regelungen verkniipft werden,
die eine wirksame Uberpriifung der von den Bietern beigebrachten
Informationen erlauben.”

Das neue Vergaberecht unter Einbeziehung der oben zitierten Erwa-
gungsgriinde spricht eindeutig dafiir, dass Transparenz und fairer
Wettbewerb, wie von der Richtlinie 2014/24/EU gefordert, nur dann
gewahrleistet sind, wenn sichergestellt ist, dass jeder Bieter vorab
— mit der Vergabebekanntmachung oder den Vergabeunterlagen —
angemessen Uber die Kriterien und Regelungen, die der Zuschlags-
entscheidung zugrunde liegen, unterrichtet wird. Das setzt aber
eine allein dem Transparenzgrundsatz entsprechende Kombination
des zur Anwendung kommenden Schulnotenbewertungssystems
mit vom Auftraggeber gleichfalls vorzugebenden und bekanntzu-
machenden Zielerreichungsgraden voraus.
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Vergabe freiberuflicher Leistungen
im Unterschwellenbereich

Offentliche Aufraggeber spiiren immer wieder Unsicherheit bei der
Frage, ob freiberufliche Leistungen unterhalb der EU-Schwellenwerte
dffentlich auszuschreiben sind. Grund hierflr ist eine Regelungsiticke.
Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie (BMWi) hatte
freiberufliche Leistungen vom Anwendungsbereich der Vergabe- und
Vertragsordnung flr Leistungen — Teil A (VOL/A) ausgenommen. Mit
der Veroffentlichung der Unterschwellenvergabeordnung (UVg0), die
die VOL/A ersetzen wird, existiert nun in § 50 UVg0 eine ausdrlick-
liche Regelung zur Vergabe freiberuflicher Leistungen, deren geschatz-
ter Auftragswert den EU-Schwellenwert von derzeit EUR 209.000,00
unterschreitet.

Eine Definition der freiberuflichen Leistungen findet sich in der UVg0
allerdings ebenso wenig wie zuvor in der VOL/A. Es wird lediglich — wie
schonzu § 1 Abs.1 S. 2 VOL/A —in einer amtlichen Anmerkung zu § 50
UVgO auf § 18 Abs. 1 Nr. 1 Einkommenssteuergesetz (EStG) verwie-
sen. Zu den freiberuflichen Tatigkeiten zahlt danach insbesondere die
selbststandige Berufstatigkeit von Architekten und Ingenieuren.

Bisherige Rechtslage

Die VOL/A war gemaR § 1 S. 2 zweiter Spiegelstrich nicht auf die Ver-
gabe freiberuflicher Leistungen anzuwenden — vorbehaltlich anderwei-
tiger Regelungen im Haushaltsrecht. Auf bundesgesetzlicher Ebene ist
in § 55 Bundeshaushaltsordnung (BHO) normiert, dass dem Abschluss
von Vertragen Uber Lieferungen und Leistungen eine ¢ffentliche Aus-
schreibung vorausgehen muss, sofern nicht die Natur des Geschafts
oder besondere Umstande eine Ausnahme rechtfertigen. In Abschnitt il
von , Anhang IV Erlauterungen zur VOL/A" wurde dazu klargestellt,
dass ein solcher Ausnahmetatbestand einer Einzelfallpriifung bedarf.
Es konne jedoch davon ausgegangen werden, so heif3t es dort weiter,
dass freiberufliche Leistungen den Ausnahmetabestand in der Regel
erfillen. Sie konnten daher grundsatzlich freihandig vergeben werden.
Dabei kann aus Sicht der Autorinnen in gewissen Fallen ausnahms-
weise auch die Verhandlung mit nur einem Bieter in Betracht kommen.
Dies beispielsweise dann, wenn Planungsvertrdge dem zwingenden
Preisrecht der HOAI unterliegen sowie nach den HOAI-Mindestsatzen
zu verguten sind und keine — oder zumindest keine wesentlichen —
zusatzlichen Leistungen vereinbart wurden. Dem Wettbewerbsgebot
entsprache es dabei, die Auftrage ohnehin moglichst zu streuen, so
dass der Kreis der geeigneten Bieter standig gewechselt wird.

Auf landesgesetzlicher Ebene existieren zu § 55 BHO wortgleiche Vor-
schriften in den Haushaltsordnungen, die 6ffentliche Ausschreibungen
vorsehen (vgl. jeweils § 55 bzw. Art. 55 der jeweiligen LHO). Zusatz-
lich wurden in den Bundeslandern teilweise spezielle Regelungen zur
Vergabe von freiberuflichen Leistungen geschaffen; beispielsweise in
der Beschaffungsordnung von Hamburg. Die Oberste Baubehdrde im
Bayerischen Staatsministerium des Innern hat sogar ein eigenes Verga-
behandbuch fiir freiberufliche Leistungen (VHF) entwickelt und deren
Anwendung fiir die bayerische Staatsbauverwaltung als verpflichtend
erklart.
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Zukiinftige Rechtslage

MaRgebend ist die UVgO0, die aber erst in Kraft tritt, sobald der Bund
in seinen Allgemeinen Verwaltungsvorschriften zu § 55 der Bundes-
haushaltsordnung und die Lander in ihren landesrechtlichen Regelun-
gen einen entsprechenden Anwendungsbefehl geben. Der Bund hat
die entsprechenden Anderungen der §§ 30 HGrG und 55 BHO im Rah-
men des Gesetzes zur Neuregelung des bundesstaatlichen Finanzaus-
gleichssystems bereits auf den Weg gebracht. Diese Anderungen und
die Anderungen zur Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zu § 55 BHO
sollen noch vor der Sommerpause in Kraft treten.

Nach § 50 UVgO sind offentliche Auftrage Uber freiberufliche Leis-
tungen grundsatzlich im Wettbewerb zu vergeben. Dabei sei so viel
Wettbewerb zu schaffen, wie dies nach der Natur des Geschafts oder
nach den besonderen Umstinden moglich ist. Ubernommen wurde da-
mit die Regelung in Nummer 2.3 der alten Allgemeinen Verwaltungs-
vorschriften zu § 55 BHO — dhnliche Bestimmungen finden sich teils
auch auf Landesebene.

Daneben regelt § 52 UVgO, dass Planungswettbewerbe, insbesonde-
re auf dem Gebiet des Bauwesens, durchgefiihrt werden konnen. Bei
Architekten- und Ingenieurleistungen — so die Erlauterungen des BMWi
zur UVgO vom 2. Februar 2017 (BAnz. AT vom 07.02.2017 B1, ber.
BAnz. AT 08.02.2017 B1) — dienen Planungswettbewerbe dem Ziel,
alternative Vorschlage fur Planungen auf der Grundlage veroffentlich-
ter einheitlicher Richtlinien zu erhalten. Sofern sich ein Auftraggeber
bei diesen Leistungen fiir einen Planungswettbewerb entscheidet,
muss er daher bei seiner Durchftihrung die Richtlinien fur Planungs-
wettbewerbe (RPW) oder vergleichbare Richtlinien anwenden. Das
Verfahren des Planungswettbewerbs ist in der UVgO selbst nicht ge-
regelt, auch nicht durch Verweis auf die einschlagigen Vorschriften fur
den oberschwelligen Bereich in § 78 ff. VgV. Das schlie8t aber nicht
aus, ggf. die Inhalte dieser Vorschriften entsprechend heranzuziehen.
Anzumerken bleibt, dass Planungswettbewerbe nicht den Verfahrens-
arten im Vergabeverfahren zuzuordnen sind. Es handelt sich dabei viel-
mehr um Auslobungsverfahren, die vor oder ohne Vergabeverfahren
ausgerichtet werden.

Auslegung der Verpflichtung zum
Wettbewerb

Fir die Praxis wird entscheidend sein, ob durch die Verpflichtung nach
§ 50 UVgO, ,,grundsatzlich” im Wettbewerb zu vergeben, die Wahl der
Verhandlungsvergabe mit nur einem Bieter im Regelfall ausgeschlos-
sen ist. In einem friihen Entwurf der UVg0 (E-UVgO) waren dazu noch
zwei Regelungen enthalten, die aber bereits mit der Entwurfsfassung
von Januar 2017 entfallen sind. So hie3 es in § 8 Abs. 4 Nr. 4 E-UVgO,
dass freiberufliche Leistungen im Wege der Verhandlungsvergabe mit
oder ohne Teilnahmewettbewerb vergeben werden kdnnen. Zudem er-
laubte es § 12 Abs.3 E-UVgO, bei freiberuflichen Leistungen, die nach
einer verbindlichen Geblhren- oder Honorarordnung abgerechnet
werden, im Rahmen einer Verhandlungsvergabe auch nur ein einziges
Unternehmen zur Abgabe eines Angebotes oder zur Teilnahme an Ver-
handlungen aufzufordern.
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Aus der Streichung dieser Regelungen lasst sich indes nur schlieRen,
dass der Gesetzgeber dem 6ffentlichen Auftraggeber diese Verfahrens-
erleichterung nicht ungesehen zur Verfligung stellen wollte. So lasst
auch der § 50 UVgO mit der Regelung Spielraum, dass auch freihan-
dige Vergaben zwar ,,grundsatzlich”, aber eben nicht ausschlief3lich, im
Wettbewerb zu erfolgen haben. Danach bleibt es im Ausnahmefall zu-
lassig, auch die Verhandlungsvergabe mit nur einem Bieter zu wahlen,
wobei Ausnahmen stets eng zu verstehen sind. Voraussetzung dafiir
ist eine eingehende Begriindung, die gemal? § 6 UVgO zu dokumen-
tieren ist, weshalb im betreffenden Ausnahmefall eine wettbewerb-
liche Vergabe nicht in Betracht gekommen ist.

Danach bleibt abzuwarten, ob und inwieweit sich flir freiberufliche
Leistungen in der Praxis Spielraume fiir Verhandlungsvergaben bieten
und wie diese Spielraume aufgrund etwaiger Klagen von Bietern, die
sich durch die Wahl einer Verhandlungsvergabe benachteiligt fiihlen,
ggf. gerichtlich eingegrenzt werden. Zwar sieht die UVgO — wie bisher
flr den unterschwelligen Bereich — keinen vergaberechtlichen Primar-
rechtsschutz vor. Maglich bleiben aber zivilgerichtliche Klarungen im
Verfahren auf einstweilige Verfligung (§ 935 ZPO) und bei Klagen auf
Schadenersatz.
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Hinweise

Diese Veroffentlichung stellt keine Rechtsberatung dar.

Wenn Sie diesen Newsletter nicht mehr erhalten mochten,
kdnnen Sie jederzeit per E-Mail (bitte E-Mail mit Betreff ,, Abbe-
stellen” an Stephan.Rechten@bblaw.com) oder sonst gegeniiber
BEITEN BURKHARDT widersprechen.
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