[ams] rechtsanwalte, Institutweg 10, 69198 Schriesheim

QualitatsVerbund Planer am Bau WM-Q Ltd.
Herrn Dr.-Ing. Dipl.-Wirtsch.-Ing. E. Rudiger Weng
Brunnenwiesen 9

D 73105 Diirnau

PER E-MAIL: rw@planer-am-bau.de

IHR SCHREIBEN VOM IHR ZEICHEN

Gutachterliche Stellungnahme

lams]|rechtsanwalte

UNSER ZEICHEN

ams 16/00054

[ams] rechtsanwalte
schneider PartmbB

Alice Schneider

Matthias Schneider
Fachanwalt fur Vergaberecht
Institutweg 10

69198 Schriesheim

Telefon: +49 6203 95469-00
Fax: +49 6203 95469-05
E-Mail: kontakt@ams-rae.de
Internet: www.ams-rae.de

SCHRIESHEIM, DEN

06.09.2017

Einordnung der Zertifizierung ,Planer am Bau” als Qualitatssicherungssystem i.S.d. §§ 46, 49 VgV

Sehr geehrter Herr Dr. Weng,

in der vorgenannten Angelegenheit beziehen wir uns auf lhre schriftlichen Anfragen vom 19.01.2017 und
11.07.2017, sowie den telefonischen Auftrag, im Rahmen einer gutachterlichen Stellungnahme die nachfol-

gend benannten Fragestellungen zu erdrtern.

1. Ist das QualitdtsManagement-System fir Bauplaner , QualitdtsStandard Planer am Bau“ ein Quali-

tatssicherungssystem i.S.d § 49 Abs. 1 VgV?

Falls nicht:

2. Kann es als gleichwertiges Qualitdtssicherungssystem i.S.d. § 49 Abs. 1 Satz 3 VgV angesehen wer-

den.

Falls ein Restrisiko besteht:

3. Sollten Sie sich als QualitatsVerbund Planer am Bau nach ISO zertifizieren lassen?
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Die Stellungnahme gliedert sich wie folgt:

A. Ausgangslage
B. Rechtslage

l.  §46 Abs. 3 Nr.3 VgV

[I.  §49 Abs. 1VgV

. § 46 SektVO

V. §49 Abs. 1 SektVO

V. Auslegung des § 49 Abs. 1 VgV

1. Voraussetzungen fir den Nachweis von Qualitatssicherungsmalinahmen durch den
Auftraggeber

Andere Qualitatssicherungsverfahren

Ermessensausibung durch den Auftraggeber

Andere gleichwertige Nachweise fur QualitatssicherungsmaRnahmen

Beurteilung der Gleichwertigkeit

Richterliche Entscheidungen

oA~ wWN

VI. Nach § 46 und § 49 Abs. 1 SektVO zuldssige Nachweise und Erkléarungen
C. Ergebnis

I.  Auftraggeber verlangt den Nachweis der DIN EN ISO 9001 - Zertifizierung

Il.  Auftraggeber verlangt den Nachweis eines Qualifizierungssystems ohne genau die Zertifizierung
nach DIN EN ISO 9001 zu benennen.

lll.  Auftraggeber verlangt den Nachweis eines Qualifizierungssystems i.S.d. § 49 Abs. 1 VgV und der
Bewerber/Bieter verwendet ein solches Qualifizierungssystem, ihm fehlt jedoch noch der
Nachweis der Zertifizierung

D. Zusammenfassung/Empfehlung
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A. Ausgangslage

Anlass fir die o.g. Fragestellungen ist eine E-Mail, in der Sie ausfihren, dass ,[...] eines unserer Mitglieder
von der DB AG gezwungen wurde, die ISO 9001 vorzuweisen. [...] Die bei der DB AG fir dieses Vorhaben zu-
standige Stelle weigert sich — bei anderen Fallen haben wir das Problem Uberhaupt nicht — unser Zertifikat
anzuerkennen.”

Des Weiteren teilten Sie uns mit, dass das QualitatsZertifikat Planer am Bau keine einschlagige Norm ist, die-
ses aber von einem akkreditierten Zertifizierer zertifiziert wird.
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B. Rechtslage

Die Darstellung der MaRnahmen zur Qualitatssicherung in dem sich am Auftrag interessierte Unternehmen ist
ein grundsatzlich zulassiges Kriterium der technischen und beruflichen Leistungsfahigkeit im Rahmen der Eig-
nungsprifung und ist damit ein Eignungsnachweis (§ 46 Abs. 3 Nr. 3 VgV).

Soweit es durch Besonderheiten des Auftragsgegenstandes gerechtfertigt ist, kann der Auftraggeber den
Nachweis verlangen, dass das Qualitdtsmanagement eines am Auftrag interessierten Unternehmens be-
stimmte Standards erflllt (§ 49 Abs. 1 VgV).

l. § 46 Abs. 3 Nr. 3 VgV

Der § 46 Abs. 3 VgV dient der Umsetzung der Vorschriften des Art. 60 Abs. 4 i.V.m. Anhang XII Teil Il der
Richtlinie 2014/24/EU.

$ 46 Abs. 1, 2 und 3 Nr. 3 VgV Technische und berufliche Leistungsfédhigkeit

(1) Der 6ffentliche Auftraggeber kann im Hinblick auf die technische und berufliche Leistungsfdhig-
keit der Bewerber oder Bieter Anforderungen stellen, die sicherstellen, dass die Bewerber oder Bieter
Uber die erforderlichen personellen und technischen Mittel sowie ausreichende Erfahrungen verfi-
gen, um den Auftrag in angemessener Qualitdt ausfiihren zu kénnen. Bei Lieferauftrdgen, fir die Ver-
lege- oder Installationsarbeiten erforderlich sind, sowie bei Dienstleistungsauftrdgen darf die berufli-
che Leistungsféhigkeit der Unternehmen auch anhand ihrer Fachkunde, Effizienz, Erfahrung und Ver-
ldsslichkeit beurteilt werden.

(2) Der éffentliche Auftraggeber kann die berufliche Leistungsfdhigkeit eines Bewerbers oder Bieters
verneinen, wenn er festgestellt hat, dass dieser Interessen hat, die mit der Ausfiihrung des éffentli-
chen Auftrags im Widerspruch stehen und sie nachteilig beeinflussen kénnten.

(3) Als Beleg der erforderlichen technischen und beruflichen Leistungsféhigkeit des Bewerbers oder
Bieters kann der 6ffentliche Auftraggeber je nach Art, Verwendungszweck und Menge oder Umfang
der zu erbringenden Liefer- oder Dienstleistungen ausschliefSlich die Vorlage von einer oder mehreren
der folgenden Unterlagen verlangen:

[..]

3. Beschreibung der technischen Ausriistung, der Mafsnahmen zur Qualitdtssicherung und der Un-
tersuchungs- und Forschungsmdglichkeiten des Unternehments,

[..]

Die technische und berufliche Leistungsfahigkeit eines Unternehmens betrifft die personellen und techni-
schen Ressourcen und die Erfahrungen eines Unternehmens, um den Auftrag in angemessener Qualitat aus-
fihren zu kdnnen. Kriterien der technischen und beruflichen Leistungsfahigkeit lassen sich aus dem Katalog
der hierfiir vorgesehenen Eignungsnachweise in Anhang XII Teil Il der RL 2014/24/EU ableiten. [...] (5.) die im
Unternehmen etablierten Standards fir das Qualitdts- und/oder das Umweltmanagement, [...].

Aufgrund des Wortlauts des § 43 Abs. 3 Nr. 3 VgV kann der Auftraggeber die Beschreibung der Mafsnahmen
zur Qualitdtssicherung verlangen. Der Nachweis der Qualitatssicherung kann also in Form der Eigenerkla-
rung des teilnehmenden Unternehmens erbracht werden. Dabei geht es vor allem um die Darstellung von
Verantwortlichkeiten, Prozessen, Dokumentationsstandards, EDV-Organisation und -Datensicherung, inter-
ne Qualitatssicherung wie Checklisten oder 4-Augen-Prinzip, Wissens- und Fortbildungsmanagement, Pro-
jekt- und Blrocontrolling usw. Die Erbringung von Nachweisen oder Zertifikaten im Bereich der Architektur-
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und Planungsleistungen ist hier nicht gefordert. Das ergibt sich zum einen aus dem Grundsatz des § 48 Abs.
2 VgV, nachdem der Auftraggeber grundsatzlich die Vorlage von Eigenerklarungen fordern soll. Zum anderen
aus § 46 Abs. 3 Nr. 8 VgV, der Bescheinigungen zur Qualitatskontrolle als eignungsbezogenen Nachweis nur
flr Lieferleistungen vorsieht.

Die Regelung der materiellen Anforderungen an die technische und berufliche Leistungsfahigkeit nach § 46
Abs. 1 VgV sowie Uber die daflir zu erbringenden Nachweise nach § 46 Abs. 3 VgV ist abschlieRend. Konkret
heiflst dies, dass der 6ffentlichen Auftraggeber im Rahmen der Eignungsprifung keine anderen materiellen
Anforderungen an die technische und berufliche Leistungsfahigkeit der Bewerber und Bieter als die in § 46
VgV aufgefihrten Anforderungen stellen darf.

Eine Regelung zur Zulassigkeit von gleichwertigen Nachweisen, wie sie in Artikel 60 Abs. 3 Unterabsatz 2 der
Richtlinie 2014/24/EU fir die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit enthalten ist, gibt es in der
Richtlinie 2014/24/EU fir die technische und berufliche Leistungsfahigkeit nicht.

Es bleibt dem Auftraggeber aber unbenommen, die in § 46 Abs. 3 VgV teilweise nur generisch festgelegten
Nachweise mit Blick auf den konkreten Auftrag auszufillen bzw. zu konkretisieren, indem er z.B. gewisse in-
haltliche Anforderungen an die Nachweise stellt. Dem Auftraggeber steht es zudem auch weiterhin frei, spe-
zifische Eignungskriterien festzulegen, sofern sie zur sachgerechten Bewertung der technischen und berufli-
chen Leistungsfahigkeit geeignet sind. Dies wurde schon friih vom EuGH, etwa flr das Kriterium der »fir die
auszufihrenden Arbeiten erforderlichen spezifischen Erfahrung«, bestatigt.

Ein Eignungskriterium der technischen und beruflichen Leistungsfahigkeit kann daher die Einhaltung be-
stimmter Qualitatssicherungs- oder Umweltmanagementnormen sein.

Deshalb kann der Auftraggeber auch verlangen, dass der Bewerber oder Bieter Angaben zu den MalBnahmen
macht, die er zur Sicherstellung einer gleichbleibend vertragskonformen Qualitat ergreifen will.

Im Rahmen des § 46 Abs. 3 Nr. 3 VgV kann der Auftraggeber nicht den Nachweis verlangen, dass das Quali-
tdtsmanagement eines am Auftrag interessierten Unternehmens bestimmte européische Standards erfllt.

I § 49 Abs. 1 VgV

§ 49 Abs. 1 VgV wurde mit der Vergaberechtsmodernisierung neu gefasst und besitzt seit dem 18.04.2016
Gultigkeit. Die Norm setzt Art. 62 Abs. 1 RL 2014/24/EU um. Welche Bescheinigungen ein Auftraggeber zum
Nachweis eines Qualitdtsmanagements vom Bieter verlangen kann, richtet sich seitdem nach dieser Vor-
schrift.

$ 49 Abs. 1 VgV Beleg der Einhaltung von Normen der Qualitdtssicherung und des
Umweltmanagements

(1) Verlangt der Auftraggeber als Beleg dafiir, dass Bewerber oder Bieter bestimmte Normen der Qua-
litdtssicherung erfiillen, die Vorlage von Bescheinigungen unabhdngiger Stellen, so bezieht er sich auf
Qualitétssicherungssysteme, die

1. den einschldgigen europdischen Normen geniigen und
2. von akkreditierten Stellen zertifiziert sind.

Der Auftraggeber erkennt auch gleichwertige Bescheinigungen von akkreditierten Stellen aus anderen
Staaten an. Konnte ein Bewerber oder Bieter aus Griinden, die er nicht zu vertreten hat, die betreffen-
den Bescheinigungen nicht innerhalb einer angemessenen Frist einholen, so muss der Auftraggeber
auch andere Unterlagen (ber gleichwertige Qualitdtssicherungssysteme anerkennen, sofern der Be-
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werber oder Bieter nachweist, dass die vorgeschlagenen Qualititssicherungsmafsnahmen den gefor-
derten Qualitétssicherungsnormen entsprechen.

Da der Nachweis der Qualitatssicherung bereits ein Eignungskriterium im Rahmen des § 46 Abs. 3 Nr. 3 VgV
ist, kann der Auftraggeber nur dann den Nachweis verlangen, dass das Qualitditsmanagement eines am Auf-
trag interessierten Unternehmens bestimmte Standards erfillt, soweit es durch Besonderheiten des Auf-
tragsgegenstandes gerechtfertigt ist.

Auf diese Weise sollen letztlich die Qualitatssicherungsstandards im Rahmen EU-weiter Vergabeverfahren
harmonisiert werden.

Die Regelung ist abschliefend und ldsst eine Bezugnahme des Auftraggebers auf nationale Normen (DIN)
selbst dann nicht zu, wenn diese auf ISO-Normen aufbauen.

Der Auftraggeber muss also, wenn er die Anforderung an das Qualitdtsmanagement mit Hilfe einer Norm
definieren will, auf eine europaische Norm (EN) zurlckgreifen.

Unter engen Voraussetzungen muss der Auftraggeber anstelle eines Zertifikats einer nach europaischen
Normen prifenden Organisation auch andere Urkunden mit vergleichbarer Aussagekraft als Nachweismittel
akzeptieren.

. § 46 SektVO

§ 46 SektVO setzt Artikel 78 Absatz 1 und Artikel 80 Absatz 1 Unterabsatz 1 und Unterabsatz 2 der Richtlinie
2014/25/EU um.

§ 46 Abs. 1 SektVO entspricht wortlautidentisch dem § 20 Abs. 1 SektVO a.F.
$ 46 SektVO — Objektive und nichtdiskriminierende Kriterien

(1) Der Auftraggeber wdhlt die Unternehmen anhand objektiver Kriterien aus, die allen interessierten
Unternehmen zugdnglich sein missen.

(2) Die objektiven und nichtdiskriminierenden Kriterien fiir die Auswahl der Unternehmen, die eine
Qualifizierung im Rahmen eines Qualifizierungssystems beantragen sowie fiir die Auswahl! der Be-
werber und Bieter im offenen Verfahren, nicht offenen Verfahren, Verhandlungsverfahren, wettbe-
werblichen Dialog oder einer Innovationspartnerschaft kénnen nach § 142 Nummer 2 des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrénkungen die Anwendung des § 123 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrinkungen beinhalten. Handelt es sich um einen Auftraggeber nach § 100 Absatz 1 Nummer 1
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrénkungen, beinhalten diese Kriterien nach § 142 Nummer 2
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen die Anwendung des § 123 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen.

§ 46 SektVO statuiert grundlegende Vorgaben fir die Eignungsprifung und die Anwendung von Ausschluss-
griinden im Sektorenbereich. Die Vorgaben gelten fir alle im Sektorenbereich zur Verfligung stehenden Ver-
fahrensarten, wobei § 45 Abs. 2 und 3 SektVO Einschrankungen bei der Auswahl von Teilnehmern in nicht
offenen Verfahren, Verhandlungsverfahren, wettbewerblichen Dialog und Innovationspartnerschaften vor-
sieht.

Wesentlich fir das Verstandnis des § 46 SektVO ist, dass diese Vorschrift dem Auftraggeber im Vergleich
zum klassischen Vergaberecht grundsatzlich einen groReren Spielraum gewahrt.

So bestimmt § 46 Abs. 1 SektVO, dass der Auftraggeber im Anwendungsbereich der SektVO Unternehmen —
abweichend von den deutlich strengeren Vorgaben des § 122 Abs. 1 und 2 GWB — anhand objektiver Krite-
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rien auszuwahlen hat, die allen interessierten Unternehmen zugénglich sein missen. Abs. 1 ist damit nur ei-
ne Konkretisierung des allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes und des Transparenzgebotes.

Im Unterschied zu den Regelungen der §§ 44 ff. VgV enthalt die SektVO keine (beispielhafte) Aufzahlung von
zuldssigen Eignungsnachweisen. Die danach bestehende Freiheit des Auftraggebers bei der Auswahl der Eig-
nungsnachweise wird jedoch durch héherrangiges Recht begrenzt. Maligeblich sind letztendlich doch die
Vorgaben des § 122 GWB. Es sind daher nur solche Nachweise zuldssig, die sich auf die Fachkunde, Leis-
tungsfahigkeit (somit auch die technische und berufliche Leistungsfahigkeit) sowie das Nichtvorliegen von
Ausschlussgriinden nach den §§ 123 und 124 GWB beziehen. Es dirfen dabei nur solche Nachweise verlangt
werden, die durch den Gegenstand des ausgeschriebenen Auftrags gerechtfertigt sind. Entscheidend ist, ob
aus bestdndiger Sicht des Auftraggebers ein berechtigtes Interesse an den verlangten Nachweisen besteht,
so dass die Forderung dieser als sachlich gerechtfertigt und verhaltnismaRig erscheint und den Wettbewerb
nicht einschrankt.

Eignungsnachweise, die in der VgV vom Gesetzgeber als zuldssige Eignungsnachweise erachtet wurden, stel-
len angesichts der Auswahlfreiheit des Auftraggebers nach § 46 Abs. 1 SektVO ebenfalls zuldssige Eignungs-
nachweise dar; soweit deren Forderung durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigt ist. Insoweit kann auf
die diesbezlglichen Formulierungen der §§ 44 ff. VgV verwiesen werden.

Die festgelegten Kriterien haben den Anforderungen des § 122 Abs. 4 Satz 1 GWB zu genlgen. Nach dieser
Vorschrift missen Eignungskriterien mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen und zu diesem in
einem angemessenen Verhaltnis stehen. § 122 Abs. 4 Satz 1 GWB soll nach der Gesetzesbegriindung sicher-
stellen, dass Auftraggeber bei Vergabeverfahren nur angemessene Anforderungen an die Eignung stellen. Es
sind daher nur solche Eignungsanforderungen zulassig, die zur Sicherstellung einer einwandfreien Ausfiih-
rung des zu vergebenden Auftrags geeignet und erforderlich sind. Ob dies der Fall ist, hdngt maligeblich von
der Art des Auftrags, vom Auftragsgegenstand und von den Bedingungen der Auftragsausfihrung ab.

Anforderungen, die in keiner Verbindung zum Auftragsgegenstand stehen, sind unzulassig.

§ 46 Abs. 2 SektVO betrifft die Anwendung der zwingenden Ausschlussgriinde gemafR § 123 GWB. Die Vor-
schrift knlpft dabei an die Vorgaben des § 142 Nr. 2 GWB an. Denn § 142 Nr. 2 GWB sieht vor, dass private
Sektorenauftraggeber gemald § 100 Abs. 1 Nr. 2 GWB Unternehmen nach § 123 GWB ausschlieRen kdnnen,
aber nicht ausschlielen missen. Die Regelungen zu den zwingenden Ausschlussgriinden gemall § 123 GWB
sind folglich mit anderen Worten fir private Sektorenauftraggeber nicht obligatorisch, sondern fakultativ
ausgestaltet.

V. § 49 Abs. 1 SektVO

§ 49 Abs. 1 SektVO ist identisch ist mit § 49 Abs. 1 VgV.

V. Auslegung des § 49 Abs. 1 VgV

1. Voraussetzungen fiir den Nachweis von Qualitatssicherungsmafnahmen durch den Auftraggeber

Hat sich der Auftraggeber aufgrund der Besonderheiten des Auftragsgegenstandes entscheiden, von am
Auftrag interessierten Unternehmen zu verlangen, dass sie bestimmte Normen der Qualitatssicherung erfil-
len und dies von unabhangigen Stellen bescheinigt wird, so muss der Auftraggeber § 49 Abs. 1 VgV einhalten
und kann kein Ermessen hinsichtlich des Nachweises ausiben.
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Abs. 1 regelt den Nachweis bestimmter Qualitdtssicherungsmafllinahmen.

Wenn der Auftraggeber zum Nachweis daflir, dass der Bewerber oder Bieter bestimmte Qualitatssiche-
rungsnormen erfillt, die Vorlage von Bescheinigungen unabhéangiger Stellen verlangen will, muss er auf Qua-
litatssicherungsverfahren Bezug nehmen, die den einschlagigen europdischen Normen entsprechen und von
entsprechenden Stellen gemal den europaischen Zertifizierungsnormen zertifiziert sind.

Es gilt also der Vorrang europaischer Zertifizierungsnormen.

Der Auftraggeber darf daher nur die Konformitat mit einschldagigen europdischen Qualitdtssicherungsnor-
men verlangen. Diese Forderung erflllen zumindest alle Qualitatssicherungsnormen mit der Bezeichnung
,DIN EN“ und ,DIN EN ISO“. Bei den ,DIN EN“ handelt es sich um die deutsche Ubernahme einer Européi-
schen Norm (EN). Europaische Normen (EN) sind Regeln, die von einem der drei europédischen Komitees fur
Standardisierung (CEN, CENELEC und ETSI) erlassen und in Deutschland als DIN-EN-Normen veroffentlicht
worden. Europdische Normen dirfen von den Mitgliedern der europaischen Normungsorganisationen nur
unverandert Gbernommen werden. Mit der Bezeichnung ,DIN EN ISO“ bzw. ,,DIN EN ISO/IEC” werden Nor-
men bezeichnet, die unter Federfihrung der internationalen oder europdischen Normungsorganisationen
entstanden sind und dann von beiden Organisationen anerkannt wurden. Die groRte praktische Bedeutung
haben Zertifizierungen nach den DIN EN ISO 9000, DIN EN ISO 9001 oder DIN EN ISO 9004, die Regelungen
zum Qualitdtsmanagement enthalten und deren Zuldssigkeit als Eignungsnachweis anerkannt ist.

Da der Nachweis einer zertifizierten Qualitatssicherung bzw. eines zertifizierten Qualitdtsmanagements die
technische und berufliche Leistungsfahigkeit des Bewerbers/Bieters betrifft und § 46 Abs. 3 Nr. 3 VgV hier-
fir bereits eine generelle Regelung fir den Nachweis von MaRnahmen zur Qualitatssicherung getroffen hat,
mussen besondere Umstande hinzutreten, die dem Auftraggeber eine Rechtfertigung geben, einen solchen
konkretisierenden und die Teilnehmerzahl begrenzenden Nachweis zu verlangen.

1. Qualitatssicherungssystem nach DIN EN ISO 9000 ff.

Bei der Normenreihe DIN EN ISO 9000 bis 9004 handelt es sich um Nachweise fir die fachliche Eignung der
Bieter, nicht lediglich um technische Spezifikationen.

Die DIN EN ISO 9001 befasst sich mit Qualitdtssicherungssystemen zur Darlegung der Qualitdtssicherung von
Design/Entwicklung, Produktion, Montage und Kundendienst. Sie beruht auf einer entsprechenden européi-
schen Norm des CEN (EN 29001).

Gegenstand der Norm ist nicht das Produkt, sondern der Produktentstehungsprozess; vereinfachend geht es
um die Frage, ob ein Unternehmen ein sogenanntes Qualitdtsmanagement- oder Qualitatssicherungssystem
eingefihrt hat.

Dabei gibt die Norm keinen Qualitatsstandard vor, sondern stellt nur einen groben Rahmen dar, der Eck-
punkte des durch den Unternehmer selbst zu definierenden Qualitatsziels setzt.

Die DIN EN ISO 9001 legt also die Mindestanforderungen an ein Qualitdtsmanagementsystem (QM-System)
fest, die eine Organisation zu genligen hat, um Produkte und Dienstleistungen bereitzustellen kbnnen, wel-
che die Kundenerwartungen sowie allfallige behdrdliche Anforderungen erfullen.

Die Zertifizierungsstelle prift nicht die Qualitat des Unternehmens, sondern nur die Vollstandigkeit des Qua-
litatssicherungssystems entsprechend der einschlagigen Norm und die Einhaltung der durch das Unterneh-
men selbst vorgegebenen Standards und Verfahren.
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2. Andere Qualitatssicherungsverfahren

Fraglich ist, ob neben den Qualitatssicherungssystemen nach DIN EN ISO 9001 noch Raum fir andere Quali-
tatssicherungsverfahren im Rahmen des § 49 Abs. 1 VgV ist.

Die gesetzliche Vorgabe ist, dass Qualitatssicherungsverfahren den einschlagigen europaischen Normen ent-
sprechen und von entsprechenden Stellen gemals den europdischen Zertifizierungsnormen zertifiziert sein
mussen.

Soweit flr die Einhaltung von Normen der Qualitatssicherung die Vorlage von , Bescheinigungen unabhangi-
ger Stellen” gefordert wird, darf sich der Auftraggeber nur auf Qualitatssicherungssysteme beziehen, die
»einschldgigen europdischen Normen genigen und von akkreditierten Stellen zertifiziert sind”.

Immer wieder wird Ubersehen, welche Bedeutung der Begriff der ,akkreditierten Stelle” in diesem Zusam-
menhang hat.

Dieser Begriff war in den Vorgangervorschriften in VOL/A und VOB/A vor der Vergaberechtsreform noch
nicht enthalten. Die Prazisierung der Vorschriften durch die Aufnahme der ,akkreditierten Stelle” geht auf
die Vorgaben in Art. 62 |1 der RL 2014/24/EU Uber die 6ffentliche Auftragsvergabe zuriick. Damit ist nun
klar, dass im Bereich der Qualitdtssicherung keine Zertifikate und Gitezeichen gefordert werden dirfen, die
nicht von akkreditierten Stellen stammen.

In Deutschland mussen sich die Stellen, die Managementsysteme zertifizieren, bei der Deutschen Akkreditie-
rungsstelle (DAKKS) akkreditieren lassen.

Akkreditiert ist eine Stelle, die Uber eine Akkreditierung der Deutschen Akkreditierungsstelle (DAkkS) nach
dem Akkreditierungsstellengesetz (AkkStelleG) auf der Grundlage der VO (EG) Nr. 765/2008 (Akkreditie-
rungsVO) verflgt.

Die DAkKKS Ubt im Rahmen der Akkreditierung hoheitliche Aufgaben aus und Uberprift unter anderem die
fachliche Kompetenz und die Eignung der zu akkreditierenden Stellen. Dabei dirfen die Bediensteten und
sonstigen Beauftragten der DAkkS auch die Raumlichkeiten der zu akkreditierenden Stellen betreten, besich-
tigen und prifen.

Durch die Akkreditierung wird bestatigt, dass eine Zertifizierungsstelle die Kompetenz besitzt, bestimmte
Konformitdtsbewertungsaufgaben durchzufthren.

Durch die Akkreditierung der DAKKS soll also die Unabhangigkeit und die fachliche Qualitat der akkreditie-
renden Stellen sichergestellt und das Vertrauen in Qualitatsbewertungen durch verlassliche und hoheitlich
geprifte Standards gestarkt werden.

Insofern macht es Sinn, dass derzeit im Bereich von § 49 VgV nur die Vorlage von Bescheinigungen von Insti-
tutionen, die von der DAKKS akkreditiert sind, gefordert werden diirfen.

Dies trifft auf eine Vielzahl der in der Praxis anzutreffenden Giitezeichen jedoch nicht zu, so dass die Vorlage
derartiger Zertifikate im Bereich von § 49 VgV nicht wirksam gefordert werden kann, auch wenn die Prifbe-
stimmungen zum Teil unter Einbeziehung offentlicher Stellen oder 6ffentlicher Auftraggeber formuliert
werden.

Aufgrund der engen Vorgaben des § 49 Abs. 1 VgV werden Auftraggeber die zertifizierten Qualitatssiche-
rungssysteme nach DIN EN ISO 9001 fordern bzw. deren Nachweis akzeptieren, da diese bekanntermafen
die gesetzlichen Voraussetzungen erfiillen. Andere Qualitatssicherungsverfahren, die nachweilSlich nicht den
Vorgaben der DIN EN ISO 9001 entsprechen, werden weder im Rahmen des § 49 Abs. 1 VgV vom Auftragge-
ber verlangt werden kénnen noch vom bietenden Unternehmen als gleichwertiger Nachweis erbracht wer-
den koénnen.
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3. Ermessensausiibung durch den Auftraggeber

Grundsatzlich besitzt der Auftraggeber einen Ermessensspielraum, welche zuldssigen Eignungskriterien er
auswahlt.

Ob der Auftraggeber den Nachweis eines zertifizierten Qualitdtsmanagementsystems fordert, wird davon
abhangen, ob er eine entsprechende Zertifizierung bei dem zugrundeliegenden Auftragsgegenstand flr
notwendig erachtet.

Wie bei allen Nachweisforderungen sollte der Auftraggeber darauf bedacht sein, den Kreis der geeigneten
Bewerber/Bieter nicht ungewollt einzuschréanken. Grundsatzlich gilt, dass auch die Nachweisforderung zu
QualitdtssicherungsmalRnahmen des Bewerbers oder Bieters durch den Gegenstand des zu vergebenden
Auftrags gerechtfertigt und verhaltnismaRig sein muss. Nur dann ist eine rechtmalRige Ermessensentschei-
dung moglich.

Fraglich ist, ob im Rahmen der Vergabe von Planungsleistungen die Erbringung des Nachweises eines Quali-
tdtsmanagementsystems nach DIN EN ISO 9001 notwendig und Ublich ist.

Gerade genormte Qualitatssicherungssysteme wie die nach DIN EN ISO 9001 sind bei Architekten- und Inge-
nieurleistungen wenig aussagekraftig, da sie keine fachliche Qualifikation belegen. AuRerdem ist dieser Be-
reich bereits durch die Abfrage der Darstellung des vorhandenen Qualitdtssicherungssystems nach § 46 Abs.
3 Nr. 3 VgV abgedeckt.

Falls ein den europaischen Normen entsprechendes Qualitdtsmanagementsystem im Einzelfall doch erfor-
derlich sein sollte, kann der Nachweis ergdnzend verlangt werden (§ 122 Abs. 4 GWB, § 75 Abs. 4 VgV sind
zu beachten). Wie bereits ausgefiihrt bedarf es hierfiir jedoch einer besonderen Rechtfertigung.

4, Andere gleichwertige Nachweise fur QualitatssicherungsmalRnahmen

Weiter hat der Auftraggeber auch andere gleichwertige Nachweise flr QualitatssicherungsmaRnahmen an-
zuerkennen, wenn ein Bewerber oder Bieter aus Griinden, die er nicht zu vertreten hat, die betreffende Be-
scheinigung nicht innerhalb einer angemessenen Frist einholen konnte.

Diese Regelung ist von Bedeutung, wenn der Auftraggeber mit dem Teilnahmeantrag oder dem Angebot den
Nachweis eines zertifizierten Qualitdtsmanagementsystems fordert und ein Bewerber oder Bieter sich am
Vergabeverfahren beteiligen will, der Uber ein etabliertes Qualitdtsmanagementsystem verfligt, das den ein-
schldgigen europaischen Normen (im Sinne der DIN EN ISO 9001) geniigt, aber noch nicht zertifiziert ist, und
eine Zertifizierung bis zum Ablauf der Bewerbungs- bzw. Angebotsfrist nicht erfolgen kann.

Die Gleichwertigkeit bezieht sich sowohl auf die vom Bewerber bzw. Bieter eingerichteten Qualitatssiche-
rungsmafinahmen als auch auf die Art des Nachweises.

Inhaltlich muss nachgewiesen werden, dass die von dem Unternehmen angewandten Qualitdtssicherungs-
malknahmen den Malknahmen der einschldgigen europaischen Normen gleichwertig sind. Die Erklérung ei-
nes Bewerbers reicht daflr i.d.R. nicht aus. Es ist anzunehmen, dass die Bescheinigung der Gleichwertigkeit
von einer akkreditierten Stelle ausgestellt sein muss.

[ams] rechtsanwalte



(11]

5. Beurteilung der Gleichwertigkeit

Auch wenn andere Auftraggeber in vorangegangenen Vergabeverfahren eine Gleichwertigkeit eines beste-
henden nicht nach DIN EN ISO 9001 Qualitatsmanagementsystems eines Bieters mit einer Zertifizierung
nach DIN EN ISO 9001 angenommen haben sollten, verpflichtet das nicht den nachsten Auftraggeber eben-
falls zu diesem Ergebnis zu kommen. Produkte werden unter jeweils eigenen spezifischen Bedingungen her-
gestellt. Dienstleistungen/Planungsleistungen kénnen - wenn auch seltener — ebenfalls speziellen Ablaufbe-
dingungen unterliegen, die der Auftraggeber fir sich in Anspruch nimmt.

Die Produktion erfordert, wenn sie von gleichbleibender Qualitdt sein soll, jeweils spezifische Qualitatssiche-
rungsmalinahmen. Ein Qualitdtsmanagementsystem bezieht sich nicht auf ein Produkt, sondern setzt Stan-
dards unabhangig von einer Branche und den spezifischen Produkten. Die Normenreihe DIN EN ISO 9000ff
bezieht sich auf die Grundséatze fur MalkRnahmen zum Qualitdtsmanagement, nicht auf Qualitdtssicherungs-
maRknahmen zur gleichbleibenden Qualitdt von Produkten. Die Produktrealisierung ist nur einer von mehre-
ren Organisationsprozessen, mit denen sich das Qualitatsmanagement beschaftigt, hinzutreten etwa die
Prozesse der Leitungsverantwortlichkeit, der Evaluation und standigen Verbesserung.

Es ist jedoch nicht auszuschlieRen, dass auch andere nicht nach DIN EN ISO 9001 zertifizierte Qualitatsmana-
gementsysteme dhnliche Prozesse und Abldufe abbilden, die vom Auftraggeber durchaus als gleichwertig
angesehen werden kénnen. Wobei diese Anerkennung der Gleichwertigkeit im Rahmen des § 46 Abs. 3 Nr. 3
VgV stattzufinden hat.

Denn im Rahmen des § 49 Abs. 1 VgV hat der Auftraggeber keinen Ermessensspielraum. Aufgrund der kla-
ren Vorgaben, welche Nachweise durch den am Auftrag interessierten Bewerber erbracht werden muissen
und unter welchen Bedingungen der Auftraggeber ein Qualitdtsmanagementsystem anerkennen muss, ist
ihm ein klarer Rahmen vorgegeben. Raum ist also nur fir Qualitatsmanagementsysteme, die den einschlagi-
gen europdischen Normen entsprechen (so z.B. der DIN EN ISO 9001) und von einer akkreditierten Stelle
zertifiziert wurden oder noch werden. Unternehmen, die nicht an einer gerechtfertigten Forderung des
Nachweises eines Qualitatssicherungssystems i.S.d. § 49 Abs. 1 VgV scheitern wollen, sollten deshalb die
Zertifizierung nach der DIN EN ISO 9001 anstreben, da aktuell nur diese eine Bestatigung der Einhaltung der
europaischen Normen fur Qualitatssicherungssysteme darstellt.

6. Richterliche Entscheidungen

Da es die Vorschrift des § 49 VgV in der aktuellen Version erst seit dem 18.04.2016 gibt, liegen noch keine
Entscheidungen vor, ob es Qualitatssicherungssystemen geben kann, die nicht nach DIN EN ISO 9001 zertifi-
ziert sind, aber trotzdem die Voraussetzungen der Rechtsnorm erfillen kénnen.

Auch gibt es noch keine Entscheidungen zu der Frage, wann die Forderung des Auftraggebers an die bieten-
den Unternehmen, ein zertifiziertes Qualifizierungssystem nach DIN EN ISO 90001 nachzuweisen, vom Auf-
tragsgegenstand gerechtfertigt ist.

Nach Entscheidungen, die aufgrund der alten Rechtslage getroffen wurden, musste der Auftraggeber auch
gleichwertige Qualitatssysteme zulassen. Solche Ermessensentscheidungen kénnen im Rahmen des § 46
Abs. 3 VgV erfolgen, solange sich der Auftraggeber an die vorgegebenen Eignungskriterien halt. Die Grunds-
dtze des Vergaberechts sprechen auch hier fir die Zulassung vergleichbarer Qualifizierungssysteme.
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VI. Nach § 46 und § 49 Abs. 1 SektVO zuldssige Nachweise und Erkldrungen

In § 46 SektVO enthalt keine (beispielhafte) Aufzahlung von Eignungsnachweisen. Es sind jedoch nur solche
Eignungsanforderungen zuldssig, die zur Sicherstellung einer einwandfreien Ausfihrung des zu vergebenden
Auftrags geeignet und erforderlich sind. Einschrankungen sind dem Auftraggeber nur insofern auferlegt, als
die Kriterien objektiv — also nichtdiskriminierend — und allen zugdnglich — also transparent und hindernisfrei
abrufbar — sein missen. Die vom Auftraggeber gestellten Eignungsanforderungen haben dennoch den Vor-
gaben des § 122 Abs. 4 Satz 1 GWB und - fur Planungsdienstleistungen - § 75 Abs. 4 VgV zu entsprechen
(vgl. auch § 142 GWB), missen daher mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung und in einem angemesse-
nen Verhaltnis zu ihm stehen.

Da § 49 Abs. 1 SektVO dem § 49 Abs. 1 VgV entspricht, konnen die Ausfihrungen unter V. (bernommen
werden.
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C. Ergebnis

I Auftraggeber verlangt den Nachweis der DIN EN ISO 9001 - Zertifizierung

Das QualitatsManagement-System fur Bauplaner , QualitdtsStandard Planer am Bau” besitzt offiziell keine
Zertifizierung nach DIN EN ISO 9001.

Sollte ein Auftraggeber in der Ausschreibung nur den Nachweis fir ein nach DIN EN ISO 9001 zertifiziertes
Qualitdtsmanagement verlangen, dann kann der Bewerber/Bieter, der das QualitdtsManagement-System flr
Bauplaner , QualitdtsStandard Planer am Bau” verwendet, den geforderten Nachweis nicht erbringen.

Auch wenn es in dem Fall nicht zuldssig sein sollte, dass der Auftraggeber nur dieses eine Qualitdtsmanage-
ment verwendet sehen mochte, so besteht zunachst die Vorgabe in der Bekanntmachung und den Aus-
schreibungsunterlagen.

Rechtliche Moglichkeiten:

Eine RechtmaRigkeitstberprifung kdnnte der Bewerber/Bieter nach einer nicht abgeholfenen Rige nur Uber
ein Nachprifungsverfahren erreichen. Im Rahmen des Nachprifungsverfahrens musste Gberprift werden,
ob es eine sachliche Rechtfertigung gibt, dass der Auftraggeber Uberhaupt einen Nachweis fir ein Quali-
tdtsmanagement mit bestimmten Standards i.S.d. § 49 Abs. 1 VgV als Eignungskriterium verlangen durfte
und sollte dies bestétigt werden, ob dann nur der Nachweis eines nach DIN EN ISO 9001 zertifizierten Quali-
tdtsmanagementsystems rechtmalig ist.

Es erfolgt also eine Uberpriifung der Ermessenentscheidung des Auftraggebers. Der Auftraggeber l3sst kein
anderes Qualitdtsmanagementsystem als mogliches Eignungskriterium zu. Ein solches Vorgehen ist nur in
sachlich begriindbaren Ausnahmefillen zuldssig, da es den allgemeinen Grundsatzen des Vergaberechts wi-

derspricht.

Zuerst muss die Forderung des Nachweises nach Kenntniserlangung durch Unternehmen (unterschiedliche
Fristen) gerigt werden. Erfolgt keine Abhilfe durch den Auftraggeber, wird ein Nachprifungsverfahren bei
der Vergabekammer eingeleitet.

I. Auftraggeber verlangt den Nachweis eines Qualifizierungssystems ohne genau die Zertifizierung
nach DIN EN ISO 9001 zu benennen.

Bei dem QualitdtsManagement-System fir Bauplaner ,,QualitdtsStandard Planer am Bau“ kdnnte es sich je-
doch um ein Qualifizierungssystem i.S.d. § 49 Abs. 1 VgV handeln.

Hierflr misste es den einschlagigen europaischen Normen entsprechen und von einer akkreditierten Stelle
zertifiziert worden sein.

Eine Prifung, ob das QualitdtsManagement-System flr Bauplaner den einschlégigen européaischen Normen
entspricht sollte der TUV Rheinland vornehmen kénnen, da er auch die zertifizierende Stelle ist. Da es sich
bei dem TUV Rheinland um eine akkreditierte Stelle handelt, spricht einiges dafiir, dass die zweite Voraus-
setzung erflllt ist. Eine abschlielRende Bestatigung, ob dies auch im Sinne des § 49 Abs. 1 VgV der Fall ist,
kann auch hier der TUV Rheinland abgeben.

Ein Problem hinsichtlich der Entsprechung europaischer Normen kdnnte darin liegen, dass Unternehmen,
die ein Qualitatsmanagementsystem nach DIN EN ISO 9001 haben, jahrlich durch ein Audit Gberprift wer-
den, das QualitatsManagement-System fir Bauplaner aber nur alle drei Jahre ein Audit bei dem jeweiligen
Bauplaner durchfihrt und jahrlich eine Selbstbewertung durch die Mitgliedsunternehmen stattfindet.
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Weiteres Vorgehen:

Fir den Fall, dass eine Entsprechung mit den Vorgaben des § 49 Abs. 1 VgV vom TUV Rheinland festgestellt
wird, sollte ein Bestatigungsschreibens des TUV Rheinland eingeholt werden, dass es sich bei ,Qualitéts-
Standard Planer am Bau” um ein Qualitatssicherungssystem i.S.d § 49 Abs. 1 VgV handelt.

Dieses kdnnte der Bewerber/Bieter den Bewerbungsunterlagen beilegen.

Alternativ kdnnte dariiber nachgedacht werden, dass der Qualitdtsverbund Planer am Bau langfristig eine
Akkreditierung anstrebt, um als unabhdngige Stelle im Sinne des § 49 Abs. 1 VgV eigenstidndig Zertifizierun-
gen vornehmen zu kdnnen.

1. Auftraggeber verlangt den Nachweis eines Qualifizierungssystems i.S.d. § 49 Abs. 1 VgV und der
Bewerber/Bieter verwendet ein solches Qualifizierungssystem, ihm fehlt jedoch hoch der Nachweis
der Zertifizierung

Sollte der TUV Rheinland bestatigen, dass es sich bei dem Zertifikat QualitdtsManagement-System fiir Bau-
planer , QualitatsStandard Planer am Bau” um die Absicherung eines gesamtheitlichen Qualitdtsmanage-
mentsystems des Unternehmens handelt, das den einschldgigen europaischen Normen geniigt, aber die
derzeitige Zertifizierung nicht dem erforderlichen Nachweis geniligen, dann kdme § 49 Abs. 1 Satz 3 VgV zur
Anwendung.

In dem Fall hatte der Bewerber/Bieter den Umstand des fehlenden Nachweises nicht zu vertreten und kénn-
ten diesen eventuell auch nicht innerhalb einer angemessenen Frist einholen. Mit einer Bescheinigung des
TUV Rheinland kénnte er dann dem Nachweis geniigen, dass die vorgeschlagenen QualitatssicherungsmaR-
nahmen den geforderten Qualitatssicherungsnormen entsprechen.

Weiteres Vorgehen:

In diesem Fall, sollte jedoch auch die entsprechende Zertifizierung beantragt und durchgefihrt werden, dass
sie baldmoglichst den Bauplanern zur Verfligung steht, damit sie sie im Rahmen der unter C. |l. dargestellten
Alternative entsprechend verwenden kdnnen.

[ams] rechtsanwalte



(15]

D. Zusammenfassung/Empfehlung

Wenn der Auftraggeber die Erflllung bestimmter Normen der Qualitatssicherung bescheinigt haben mdéch-
te, so darf er aufgrund der aktuellen Gesetzeslage nur noch Nachweise von Qualitatssicherungssystemen
fordern, die ,einschlagigen européaischen Normen geniigen und von akkreditierten Stellen zertifiziert sind”.
Zertifikate und Gltezeichen, die dem nicht entsprechen, kénnen also nicht als Nachweis fir die Verwendung
eines Qualitdtsmanagementsystems i.S.d. § 49 Abs. 1 VgV verlangt werden.

Auftraggeber, die die Anwendung eines Qualifizierungssystems fir die Leistungserbringung als notwendig
erachten, werden diesen Nachweis entsprechend der Vorgaben in den Ausschreibungsunterlagen verlangen.
Sie werden aufgrund der strengen gesetzlichen Vorgaben kein Risiko hinsichtlich der geforderten Nachweise
eingehen wollen.

Bei der DIN EN ISO 9001 handelt es sich um eine solche international anerkannte Zertifizierung eines Quali-
tdtsmanagementsystems. Es ist also fur Auftraggeber naheliegend, diese ihnen bekannte Zertifizierung zu
verlangen. Es kann deshalb auch zukinftig vorkommen, dass Auftraggeber nur diesen Nachweis fordern und
keine Alternativen zulassen. In diesem Fall kann ein bietender Bauplaner mit dem ,QualitatsStandard Planer
am Bau” den Nachweis nicht erbringen.

Der § 49 VgV lasst zwar gleichwertige Systeme unter engen Voraussetzungen zu. Der Nachweis muss dann
jedoch eindeutig erbracht werden.

Eine Zertifizierung des Qualitdtsverbundes Planer am Bau nach der DIN EN ISO 9001 ist daher zu empfehlen.
Insbesondere fir die Féille, dass Auftraggeber nur diese Zertifizierung fordern.

Alternativ:
Sollte der TUV Rheinland feststellen, dass das QualititsManagement-System fiir Bauplaner , QualitatsStan-
dard Planer am Bau” ebenfalls den Vorgaben des § 49 Abs. 1 VgV entspricht, dann sollte dies entsprechend

bescheinigt und offiziell als Zusatz aufgenommen werden.

In diesem Fall bliebe das Restrisiko bestehen, dass der Nachweis des Bauplaners dann nicht erbracht werden
kann, wenn ein Auftraggeber rechtmaRig nur eine Zertifizierung nach DIN EN ISO 9001 verlangt.

Langfristig sollte dariiber nachgedacht werden, ob es sinnvoll ware, den Qualitdtsverbund Planer am Bau
selbst zu akkreditieren.

Mit den vorstehenden Ausfiihrungen hoffen wir Ihre Fragestellungen beantwortet zu haben und stehen
gern fUr weitere Fragen zur Verflgung.

Mit freundlichen GriiRen
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