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Wie man das wirtschaftlichste Angebot wertet

Funf Grenzen, die man nicht tiiberschreiten darf

Die Vergabestelle entscheidet, was beschafft wird. Mehr
noch. Auch iiber die Kriterien, nach denen die Angebote
bewertet werden, und die Methode, wie ein Wertungs-
ergebnis ermittelt wird, bestimmt sie. Freiheit hat aber
immer Grenzen. Diese hat das Oberlandesgericht (OLG)
Diisseldorf in seinem Beschluss vom 8. Februar 2017 (Verg

31/16) definiert.

Nach der Entscheidung iiber die
zu beschaffende Leistung ent-
scheidet die Vergabestelle auch
iiber die Kriterien, die bei der Wer-
tung der Angebote und der Ertei-
lung des Zuschlags zugrunde ge-
legt werden. Eines der Kriterien ist
immer der Preis. Daneben konnen
aber auch qualitative, umweltbe-
zogene oder soziale Aspekte rele-
vant fiir die Zuschlagsentschei-
dung sein (§ 127 Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB)).

Auch die Wertungsmethode be-
stimmt die Vergabestelle. Sie darf
also umfassend festlegen, worauf
es ihr bei dem zu vergebenden
Auftrag ankommt und was sie als
wirtschaftlich ansieht. Das kann
zum Beispiel das jlingst vom Bun-
desgerichtshof fiir zuldssig angese-
hene  Schulnotensystem sein
(BGH, Beschluss vom 2. Februar
2017, Verg 7/16). Aber auch, wie
man die einzelnen Kriterien zu ge-
wichten sind, entscheidet die Ver-
gabestelle.

Bei all den Freiheiten, die sich
daraus ergeben, darf man aber
eines nicht aus den Augen verlie-
ren: Der Gesetzgeber will, dass
die Kriterien und die Methode,
wie das Wertungsergebnis ermit-
telt wird, immer der Ermittlung
des wirtschaftlichsten Angebotes
dienen (§ 127 GWB). Darum
muss man die folgenden Krite-
rien beachten:
=> Die Zuschlagskriterien miis-

sen mit dem Auftragsgegenstand
in Verbindung stehen.

=>Die Zuschlagskriterien miis-
sen einen wirksamen Wettbe-
werb gewdhrleisten.

=> Sie miissen verhindern, dass
der Zuschlag willkiirlich erteilt
werden kann.

=> Die Zuschlagskriterien miis-
sen wirksam iberpriift werden
konnen.

Das Wichtigste vorweg: Das
OLG Diisseldorf betont in seiner
Entscheidung vom 8. Februar
2017, dass es auch iiberpriift, ob
die gewédhlten Kriterien und Me-
thoden dem Zweck der Festlegung
von Bewertungskriterien dienen.
Und Zweck ist es eben, das wirt-
schaftlichste Angebot zu ermit-
teln.

Es kann vergaberechtswidrig
sein, wenn man bei der Zu-
schlagserteilung alleine auf den
Preis schaut. Deutlich wird das,
wenn man sich den Fall an-
schaut, den das OLG Diisseldorf
entschieden hat. Die Auftragge-
ber, mehrere Krankenkassen, ha-
ben europaweit einen Rahmen-
vertrag iiber die Lieferung von
Kontrastmittel fiir die Rontgendi-
agnostik und Computertomogra-
fie ausgeschrieben. Zuschlagskri-
terium sollte der Preis pro Millili-
ter sein. Ein Bieter hat geriigt,
dass in der Ausschreibung Kon-
trastmittel zusammengefasst wor-
den seien, die unterschiedliche
Konzentrationen eines wichtigen

Wer zum Beispiel eine Bauleistung ausschreibt, muss erkldren, wie er die Angebote werten will.

Wirkstoffes enthielten. Das OLG
Diisseldorf hat diesem Bieter
recht gegeben. Mit einer ganz
praxisnahen Begriindung: Die
verschiedenen Wirkstoffkonzen-
trationen fithren dazu, dass der
Auftraggeber unterschiedliche
Mengen des Kontrastmittels ver-
wendet. Weil also der Auftragge-
ber die unterschiedlichen Ver-
brduche nicht wertet, ist er von
einem unzutreffenden Sachver-
halt ausgegangen. Richtigerweise
hétte der Auftraggeber hier einen
Korrekturfaktor fiir die verschie-
denen Verbrduche ansetzen miis-
sen, um das wirtschaftlichste An-
gebot zu ermitteln.

Diese fiinf Grenzen muss man
beachten: Zwei der fiinf Grenzen
ergeben sich direkt aus den im Ge-
setz verankerten vergaberechtli-
chen Prinzipien (§ 97 Abs. 1, 2
GWB), ndmlich
=> Gleichbehandlungs- und
=> Transparenzgrundsatz.

Die drei anderen Grenzen sind
das jetzt neu vom OLG Diissel-
dorf geschaffene Richterrecht. Die
stehen nicht im Gesetz. Man muss
sie einfach kennen. Dies sind:
=>eine realistische Wirtschaft-
lichkeitspriifung,
=> keine Beriicksichtigung sach-
fremder Erwdgungen und
=> keine Beriicksichtigung unzu-

Oberlandesgericht Diisseldorf: Verhandlungsverfahren mit nur einem Unternehmen bleibt die Ausnahme

Wenn der Wettbewerb negativ beeinflusst wird

Angesichts der negativen Aus-
wirkungen auf den Wettbewerb
sollen Verhandlungsverfahren
ohne vorherige Veroffentlichung
einer Auftragsbekanntmachung
nur unter sehr auBergewdhnlichen
Umstidnden zur Anwendung kom-
men (OLG Diisseldorf, Beschluss
vom 12. Juli 2017 - VII-Verg
13/17).

Wichtige Aspekte fiir die Be-
schaffungspraxis:

Sadmtliche Ausnahmen vom vor-
rangig durchzufiihrenden offenen
oder nicht offenen Verfahren (§
119 Abs. 2 Satz 1 GWB) sind
grundsétzlich eng auszulegen. Die
Darlegungs- und Beweislast fiir das

Vorliegen eines Ausnahmetatbe-
standes (§ 14 Abs. 4 VgV, § 3a EU
Abs. 3 VOB/A) tréagt der offentli-
che Auftraggeber. Hierzu hat er
stichhaltige Belege beizubringen,
aus denen sich das Vorliegen der
Voraussetzungen des Ausnahme-
tatbestandes ergibt.

Ein Verhandlungsverfahren
ohne vorherige Veroffentlichung
erfordert das objektive Fehlen von
Wettbewerb. Die Ausnahmetatbe-
stdnde sind auf Fille beschrinkt, in
denen eine Veroffentlichung ent-
weder aus Griinden extremer
Dringlichkeit wegen unvorherseh-
barer und vom o6ffentlichen Auf-
traggeber nicht zu verantworten-

der Ereignisse nicht moglich oder
in denen von Anfang klar ist, dass
eine Veroffentlichung nicht zu
mehr Wettbewerb oder besseren
Beschaffungsergebnissen fiihren
wiirde.

Dies ist etwa der Fall, wenn ob-
jektiv nur ein einziger Wirtschafts-
teilnehmerin der Lage ist, den Auf-
trag durchzufiihren. Eine solche
objektive AusschlieBlichkeit darf
nicht durch den 6ffentlichen Auf-
traggeber selbst herbeigefiihrt wer-
den.

Bestehen technische Griinde (§
14 Abs. 4 Nr. 2 Buchst. b VgV, § 3a
EU Abs. 3 Nr. 3 Buchst. b VOB/A)
fiir die AusschlieRlichkeit, so sind

VERGABEMELDUNGEN

Elektronische Angebote

Ab dem 18. Oktober 2018 durfen
bei EU-weiten Verfahren Angebote,
Teilnahmeantrage oder Interessens-
bestdtigungen nur noch elektronisch
abgegeben werden.

Neue Schwellenwerte

Mit der Verordnung (EU) 2017/2365
vom 18. Dezember 2017 (ABI.EU
2017 L 337, Seiten 19 f.), der Ver-

ordnung (EU) 2017/2364 vom 18.
Dezember 2017 (ABI.EU 2017 L 337,
Seiten 17 f.) und der Verordnung
(EU) 2017/2366 vom 18. Dezember
2017 (ABI.EU 2017 L 337, Seite 21)
hat die Europdische Kommission die
EU-Schwellenwerte fur die Vergabe
offentlicher Auftrage und von Kon-
zessionen erhoht:

Bauauftrage: 5 548 000 Euro (bisher:
5225 000 Euro);

Liefer-/Dienstleistungsauftrage:

221 000 Euro (bisher: 209 000 Euro);
Liefer-/Dienstleistungsauftrage
(Sektoren): 443 000 Euro (bisher:
418 000 Euro);
Liefer-/Dienstleistungsauftrage
(Bundesbehorden): 144 000 Euro
(bisher: 135 000 Euro);
Bau-/Dienstleistungskonzessionen:
5548 000 Euro (bisher: 5225 000
Euro).

diese genau zu beschreiben, nach-
zuweisen und zu dokumentieren (§
8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 VgV, § 20 EU
VOB/A). Technische Griinde
koénnten zum Beispiel sein, dass es
fiir ein Unternehmen technisch na-
hezu unmoglich ist, die geforderte
Leistung zu erbringen, oder dass es
notig ist, spezielles Wissen, beson-
dere Werkzeuge oder Hilfsmittel zu
verwenden, die nur einem einzigen
Unternehmen zur Verfiigung ste-
hen, oder konkrete Anforderungen
an die Interoperabilitit, um das
Funktionieren der zu beschaffen-
den Bauleistungen, Lieferungen
oder Dienstleistungen zu gewéhr-
leisten.

treffender (tatsdchlicher oder
rechtlicher) Erwédgungen.

Mit diesem neuen Richterrecht
wird das néchste Vergabeverfah-
ren ein Stiick weniger formalis-
tisch. Dafiir praxisnéher.

Das Wertungssystem darf nicht
nur auf dem Papier stimmig sein.
Das OLG Diisseldorf hat diesen
Rechtsstreit an die Vergabekam-
mer (VK) Bund zuriickverwiesen.
Den neu entwickelten Grundsatz
von der realistischen Wirtschaft-
lichkeitspriifung hat diese in ih-
rem noch nicht bestandskréftigen
Beschluss vom 7. Juni 2017 (VK
2-56/17) in die Praxis umgesetzt.
Und entschieden, dass man als 6f-

Ob ein Auftrag aus technischen
Griinden nur von einem bestimm-
ten Unternehmen ausgefiihrt wer-
den kann, hingt entscheidend von
der Festlegung des Auftragsgegen-
standes und der Leistungsbestim-
mung seiner technischen Spezifi-
kationen ab. Fiihrt diese Bestim-
mung des Auftragsgegenstandes
dazu, dass der Auftrag nur von ei-
nem einzigen Unternehmen er-
bracht oder bereitgestellt werden
kann, so darf (1.) es keine verniinf-
tige Alternative oder Ersatzlosung
geben und (2.) der mangelnde
Wettbewerb darf nicht das Ergeb-
nis einer kiinstlichen Einschrin-
kung der Auftragsvergabeparame-
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fentlicher Auftraggeber bei einem
Rahmenvertrag auch das konkrete
Nachfrageverhalten in der Wer-
tung beriicksichtigen muss.

Darum gilt: Ein Rahmenvertrag
kann verschiedene Produkte vor-
sehen, bei denen aus der Vergan-
genheit bekannt ist, dass sie unter-
schiedlich stark nachgefragt wer-
den (Akzeptanzfaktor). Dann darf
dieses Nachfrageverhalten bei der
Ermittlung des wirtschaftlichsten
Angebotes beriicksichtigt werden.
> OLIVER WEIHRAUCH

Der Autor ist Chefredakteur von ,, Aktu-
elles Vergaberecht in der Praxis” und
Fachanwalt furr Vergaberecht.

ter sein (§ 14 Abs. 6 VgV, § 3a EU
Abs. 3 Nr. 3 Satz 2 VOB/A).

Eine Leistungsbestimmung, die
nach § 14 Abs.4 Nr.2VgV und § 3a
EU Abs. 3 Nr. 3 VOB/A zu einem
volligen Wettbewerbsverzicht
fiihrt, bedarf einer groReren Recht-
fertigungstiefe als eine solche, die
unter Aufrechterhaltung des Ver-
gabewettbewerbs im  Ergebnis
,nur” zu einer ausnahmsweise ge-
statteten hersteller- oder produkt-
bezogenen Leistungsspezifikation
fiihrt (§ 31 Abs.6 VgV, § 7EU Abs. 2
VOB/A). > HOLGER SCHRODER

Der Autor ist Fachanwalt fur Vergabe-
recht bei Rodl & Partner in Nlrnberg.
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