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Praxistest muss transparent und zumutbar sein

Expertenbeitrag: Komplexe Vergaben

Offentliche Auftraggeber mochten bei
komplexen Vergaben eine angebo-
tene Leistung manchmal vorab testen.
Sie miissen Inhalt und Bedeutung der
Teststellung sowie die Auswahl der
teilnehmenden Bieter im Vergabever-
fahren transparent und diskriminie-
rungsfrei festlegen.

Niirnberg. Zahlreiche Beschaffungsge-
genstande konnen von 6ffentlichen Auf-
traggebern nicht allein mithilfe der von
den Unternehmen eingereichten Ange-
botsunterlagen gepriift und bewertet
werden. Das gilt zum Beispiel fiir die
Beschaffung von speziellen Software-
produkten, bei denen praktische Anwen-
dungsfragen von Bedeutung sind, wie
etwa die intuitive Bedienbarkeit. Des-
halb mochten 6ffentlicher Auftraggeber
solche Leistungen hdufig vor der
Zuschlagsentscheidung vor allem im
Hinblick auf die Funktionalitat testen.
Wertende Teststellung hat ein festge-
legtes Gewicht

Im Vergaberecht ist bei Teststellungen —
auch als Praxis- oder Funktionstests
bezeichnet — zwischen verifizierenden
und wertenden Teststellungen zu unter-
scheiden. Eine verifizierende Teststel-
lung dient nach Abschluss einer Wer-
tung nach der Aktenlage einer bloRen
Uberpriifung. Es wird geschaut, ob
bestimmte Kriterien eingehalten sind.
Nur bei Abweichung von der Aktenlage
fithrt dies zu Anderungen des Wertungs-
ergebnisses. Letztlich wird also kontrol-
liert, ob die angebotene Leistung mit
den in der Leistungsbeschreibung aufge-
fiihrten Kriterien tibereinstimmt (Ober-
landesgericht Diisseldorf, Beschluss
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vom 16. Oktober 2019 — Aktenzeichen:
Verg 13/19). Insoweit ist die verifizie-
rende Teststellung bei Nichtbestehen ein
K.-o.-KTriterium.

Eine wertende Teststellung ist hingegen
selbst Wertungsbestandteil und geht mit
einem festgelegten Gewicht in die
Gesamtbewertung ein (Oberlandesge-
richt Karlsruhe, Beschluss vom 31.
Januar 2014 — Aktenzeichen: 15 Verg
10/13). Sie dient somit dazu, das wirt-
schaftlichste Angebot nach Paragraf 58
Vergabeverordnung zu ermitteln. Als
Zuschlagskriterium ist die Teststellung
und deren Gewichtung in der Auftrags-
bekanntmachung oder den Vergabeun-
terlagen zwingend aufzufiihren (Para-
graf 127 Absatz 5 Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen).

Aus Griinden der Transparenz hat der
offentliche Auftraggeber eine verifizie-
rende Teststellung vor Angebotsabgabe
den Bietern bekanntzugeben. AuRer-
dem miissen die Rahmenbedingungen
der Teststellung fiir alle Bieter gleich
sein. Das betrifft insbesondere Vorberei-
tungszeit und Durchfithrungsbedingun-
gen.

Teils erheblichen Aufwand im Rah-
men halten

Teststellungen konnen sowohl im offe-
nen und nicht offenen Verfahren als
auch bei Verhandlungsverfahren, wett-
bewerblichen Dialogen und der Innova-
tionspartnerschaft durchgefiihrt werden.
Wird eine wertende Teststellung als
Zuschlagskriterium in einem Verhand-
lungsverfahren vorgesehen, ist fraglich,
ob die Teststellung in jeder Verringe-
rungsphase erneut durchgefiihrt werden

muss. Vor allem, wenn das Verfahren in
verschiedenen aufeinanderfolgenden
Phasen abgewickelt wird, um so die
Zahl der Angebote, iiber die verhandelt
wird, anhand der vorgegebenen
Zuschlagskriterien zu verringern.
Aus Griinden der zeitlichen und finanzi-
ellen VerhédltnismaRigkeit erscheint es
durchaus méglich, eine aufwendige
Teststellung nur in der ersten Angebots-
reduktionsphase fiir alle (Erst-)Bieter zu
bewerten. Das dort erzielte Wertungser-
gebnis wird fiir die nicht ausgeschiede-
nen Bieter in die ndchsten Verringe-
rungsphasen und in die endgiiltige
Angebotsphase transferiert. Dadurch
wird sowohl fiir die 6ffentlichen Auf-
traggeber als auch fiir die Unternehmen
der teils erhebliche Aufwand einer Test-
stellung im Rahmen gehalten.

Dafiir spricht auch, dass nach der Recht-
sprechung im Einzelfall schon eine
Teststellung beziehungsweise ein Funk-
tionstest fiir potenzielle Auftragnehmer
unzumutbar sein kann. Etwa, wenn fiir
die Durchfiihrung der weit tiberwie-
gende Teil der nach den Vergabeunter-
lagen zu erbringenden Leistung bereits
vor der Angebotsabgabe zu erbringen
wére — und zwar ohne eine begriindete
Aussicht auf den Zuschlag. Dieser
Gedanke der Unzumutbarkeit lasst sich
auch auf mehrfache Teststellungen in
mehrphasigen Verhandlungsverfahren
iibertragen.
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