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Einleitung

Die in der Verwaltung vergebenen freiberuflichen Leistungen bewegen sich zu 99 %
im Unterschwellenbereich, also unterhalb des derzeit gliltigen Wertes i.H.v. 200.000
€ netto. Aus diesem Grunde soll auch in diesem Beitrag lediglich das nationale
Vergabeverfahren thematisiert werden. Oberhalb des Schwellenwertes bestehen
ausreichende formale Vorgaben zur Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens.

Eine einheitliche Verfahrensweise im gesamten Verwaltungsbereich, vergleichbar
den Vergaben im Bereich der VOB und VOL, ist derzeit nicht gegeben und auch die
Zentrale Vergabestelle (ZVS) ist in dieses Vergabeverfahren nicht eingebunden.

Ziel dieses Beitrages soll es deshalb sein, Erlduterungen zu einer sachgerechten
Vergabe und Empfehlungen zur Umsetzung von einheitlichen Verfahrensvor-
schriften fir die Vergabe von freiberuflichen Leistungen zu geben.

Die Prifung wurde durchgefiihrt von Verwaltungspriferin

Einordnung freiberuflicher Leistungen in Abgrenzung zur VOL

Unter § 1 VOL/A, 2. Spiegelstrich wird der Anwendungsbereich von Leistungen, die
im Rahmen einer freiberuflichen Tatigkeit erbracht oder im Wettbewerb mit freibe-
ruflich Tatigen angeboten wird, ausgeschlossen. Anders als oberhalb des Schwel-
lenwertes ist hierbei nicht relevant, ob eine Leistung eindeutig und erschép-
fend beschreibbar ist oder nicht. Normalerweise wird davon ausgegangen wer-
den durfen, dass eine freiberufliche Tatigkeit vorliegt, wenn sie von einem Angeho-
rigen eines Katalogberufes oder eines dhnlichen Berufes angeboten und erbracht
wird.

Die Abgrenzung zwischen freiberuflichen und sonstigen Leistungen ist unterhalb
der Schwellenwerte von erheblicher Bedeutung, da fiir freiberufliche Leistungen
unterhalb des Schwellenwertes lediglich haushaltsrechtliche Bestimmungen gelten,
ansonsten besteht die Moglichkeit einer Vergabe ohne Bindung an bestimmte
Verfahrensvorschriften — es handelt sich dann nicht einmal um eine freihdndige
Vergabe im Sinne von § 3 Nr.1 Abs.3 VOL/A.

Nur wenn eine freiberufliche Leistung ausschlieBlich von Gewerbetreibenden er-
bracht wird, findet der 1. Abschnitt der VOL Anwendung.

Zur Begriffsbestimmung einer freiberuflichen Leistung l&sst sich auf § 1 Abs.2
des Gesetzes Uber Partnerschaftsgesellschaften Angehoriger freier Berufe zurlick-
greifen. Danach haben "die Freien Berufe im Allgemeinen auf der Grundlage be-
sonderer beruflicher Qualifikation oder schopferischer Begabung die persdnliche,
eigenverantwortliche und fachlich unabhéngige Erbringung von Dienstleistungen
hoherer Art im Interesse der Auftraggeber und der Allgemeinheit zum Inhalt. Aus-
Ubung eines Freien Berufs im Sinne dieses Gesetzes ist die selbstandige Berufsta-
tigkeit der Arzte, Zahnarzte, Tierdrzte, Heilpraktiker, Krankengymnasten, Hebam-
men, Heilmasseure, Diplom-Psychologen, Mitglieder der Rechtsanwaltskammern,
Patentanwalte, Wirtschaftsprifer, Steuerberater, Beratenden Volks- und Betriebs-
wirte, vereidigten Buchprifer, Steuerbevollmachtigten, Ingenieure, Architekten,
Handelschemiker, Lotsen, hauptberuflichen Sachverstandigen, Journalisten, Bildbe-
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richterstatter, Dolmetscher, Ubersetzer und &hnliche Berufe sowie der Wissen-
schaftler, Kiinstler, Schriftsteller, Lehrer und Erzieher."

Diese Aufzédhlung ist vergleichbar derjenigen des § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG.

Bei den freien Berufen soll es auf individuelle geistige Leistungen oder sonstige
personliche Fertigkeiten ankommen, die in einer in der Regel unabhangigen Stel-
lung einem in der Regel unbegrenzten Personenkreis angeboten werden. Dem
Freiberufler wird unterstellt, dass er anders als ein Gewerbetreibender in Zweifels-
fallen seine Gewinnerzielungsabsicht hinter seine fachliche Verantwortung fiir den
Auftraggeber, aber auch firr die Allgemeinheit, zurtickzustellen hat.

Soweit es sich um einen der ausdriicklich genannten Katalogberufe handelt, ist die
Abgrenzung noch einfach, schwierig wird es bei den "dhnlichen Berufen". Hier ist
der Begriff fur die allgemeinen wirtschaftlichen Entwicklung offen. So ist es durch-
aus moglich, die Tatigkeit eines Unternehmensberaters den freien Berufen zuzu-
schlagen. Auch im EDV-Bereich haben sich solche Entwicklungen beispielsweise im
Hinblick auf die steuerlich lange umstrittene Frage der Abgrenzung zwischen An-
wendungsprogrammierung und Systemprogrammierung ergeben.

Es ist die Aufgabe des Auftraggebers zu ermitteln, ob hinsichtlich eines bestimm-
ten Vergabeverfahrens zumindest ein Wettbewerbsverhéltnis mit freiberuflich
Tatigen besteht, hierzu bendtigt der Auftraggeber wiederum eine gewisse Markt-
Ubersicht. Eine Hilfestellung kann auch die steuerrechtliche Einordnung sein, weil
dort eine entsprechende Klassifizierung vorgenommen wird.

Anforderungen an die Angebotseinholung freiberuflicher Leis-
tungen

Formale Anforderungen vergleichbar denen der VOB,VOL oder VOF bestehen un-
terhalb des Schwellenwertes nicht. Zu beachten sind jedoch:

e die primdrrechtlichen Grundanforderungen
(Transparenz, Gleichbehandlung, Wettbewerb)
e haushaltsrechtliche Bestimmungen
e Anforderungen nach dem Tariftreue- und Vergabegesetz NRW
e DA Vergabe der Kreisverwaltung Diiren

Aus den primarrechtlichen Anforderungen und den haushaltsrechtlichen Best-
immungen des § 25 GemHVO ergibt sich die Notwendigkeit einer transparenten
und gleichbehandelnden Vergabe im Wettbewerb, um das wirtschaftlichste Ange-
bot ermitteln zu kdnnen.

Die Anforderungen aus dem Tariftreue- und Vergabegesetz NRW bzgl. Tariftreu-
epflicht (8§ 4 TVgG-NRW) umweltfreundlicher und energieeffizienter Beschaffung (8
17 TVgG-NRW), sozialer Kriterien (§ 18 TVgG-NRW) und der Frauenférderung (8 19
TVgG-NRW) missen ebenfalls angewendet werden. Dartiber hinaus ist auch unter-
halb des Schwellenwertes die Binnenmarktrelevanz zu priifen.

Die DA Vergabe legt fest, dass mindestens 3 Leistungsanfragen an geeignete Bi-
ros zu erfolgen haben, wobei mindestens ein Biro auBerhalb des Kreisgebietes
ansassig sein soll und die einzelnen Schritte der Vergabe in geeigneter Weise zu
dokumentieren sind. Bestandteil dieser Dokumentation sollen die Kostenschatzung,
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die Erlduterung, dass es sich um eine freiberufliche Leistung handelt, Kriterien fiir
die Auftragserteilung, Begriindung der Auswahl und die Angabe der Auftragshohe
sein.

Daruber hinaus sollte geregelt werden:

Die entsprechende Eignung der Bieter ist im Vorfeld oder wahlweise mit Ange-
botsabgabe, beispielsweise durch ein Formblatt Eigenerkldrung Eignung in An-
lehnung an das bestehende Formular im Bereich VOB und VOL unter Einbindung
der Besonderheiten einzuholen.

Durchaus vorstellbar fiir diejenigen Organisationseinheiten, die regelmaBig freibe-
rufliche Leistungen vergeben (z.B. Architekten-und Ingenieurleistungen) ist ein
Bewerberpool, dessen Mitglieder bereits einer grundsatzlichen Eignungspriifung
unterzogen wurden, deren Eigenerklarungen in regelmaBigen Abstanden aktuali-
siert und dessen Mitglieder regelméaBig durch neue Mitglieder ersetzt oder erganzt
werden.

Bei Vertragsgegenstanden, die eine besondere Eignung oder Erfahrung vorausset-
zen, ist je nach Einschdtzung, ein vorgeschalteter Teilnahmewettbewerb sinn-
voll, um geeignete Bewerber zu finden.

Ablauf des Vergabeverfahrens

1. Bedarfsplanung, Ermittlung des Auftragswertes, Abklarung der Binnenmarktre-
levanz

2. Aufgabenbeschreibung, Zielformulierung

Eignungsprifung (Formblatt Eigenerkldrung)

4. Die Angebotsunterlagen sollten bestehen aus:

w

e Aufforderungsschreiben (in Anlehnung an die Formblatter VOB u. VOL)

e exakte Aufgabenbeschreibung (eindeutig und erschépfend)

e Vertragsentwurf und ggfls. -anlagen

e Angaben zu Wertungskriterien und deren Gewichtung (Wertungsmatrix
incl. Berechnungsbeispiel)

e Formblatter TVgG-NRW

Im Aufforderungsschreiben werden die formalen Anforderungen, die zeitli-
chen Ablaufe sowie die einzureichenden Unterlagen vorgegeben.

Von ganz entscheidender Bedeutung ist die Erstellung der Aufgaben-
oder Leistungsbeschreibung, die dergestalt konzipiert sein soll, dass die
Abgabe vergleichbarer Angebote mdglich ist, sowohl um dem Auftragge-
ber eine Wertung zu ermdglichen, als auch den Bietern die Mdglichkeit der
Chancengleichheit zu gewahrleisten.

Vertragsentwiirfe werden als Mindestbedingungen allen Teilnehmern
vorgegeben oder entwickeln sich im Laufe eines Verhandlungsprozesses
und werden an dessen Ende strikt vereinbart.

Dartber hinaus muss in den Vergabeunterlagen angegeben werden, in
welcher Art und Weise nach welchen Kriterien gewertet werden soll, um
den Auswahlprozess nachvollziehbar zu gestalten und dokumentieren zu
kdnnen.
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Die Anforderungen nach dem TVgG-NRW sind fir jeden Einzelfall zu pri-
fen und entsprechend anzuwenden; Erfahrung im Hinblick auf eine ener-
gieeffiziente und nachhaltige Planung kann auch als Wertungskriterium
eingesetzt werden.

5. Nach Eingang der Angebote sollten diese formal und fachlich geprift und
bewertet werden. Die Wertungskriterien sind nach der vorab festgelegten
Wertungsmatrix zu beurteilen.

6. Der gesamte Wertungsvorgang bis zur Beauftragung ist in den einzelnen
Schritten zu dokumentieren.

Verfahrensmoglichkeiten bei freiberuflichen Leistungen mit und
ohne Honorarordnung

Aufgrund des Ausnahmecharakters von freiberuflichen Leistungen steht bei diesen
der Leistungswettbewerb im Vordergrund, insbesondere bei Leistungen mit Ho-
norarordnung. Dennoch ist es in beiden Fallen ausnahmsweise moglich, den Preis
als einziges Bewertungsmerkmal festzusetzen, soweit die gesetzten Mindestbedin-
gungen den verbindlichen Standard vorgeben und die Eignung gleichermal3en
gegeben ist, weil auch die Honorarordnungen z.B. der Ingenieure und Architekten
Komponenten enthalten, die der Honorarordnung entzogen sind, wie beispielswei-
se:

e besondere Leistungen der in Anlage 2 der HOAI enthaltenen Planungsleis-
tungen der einzelnen Leistungsbilder (z.B. Bestandsaufnahme beim Leis-
tungsbild Gebdude und raumbildende Ausbauten ect.),

e Beratungsleistungen ( Umweltvertraglichkeitsstudie, thermische Bauphysik,
Schallschutz und Raumakustik, Bodenmechanik, Erd- und Grundbau, ver-
messungstechnische Leistungen),

e Projektentwicklung,

e teilweise wird in der Fachliteratur hier auch die Hohe des Umbauzuschlags
benannt,

e Stundenldhne,

e Nebenkosten.

Abhéngig von der jeweiligen freiberuflichen Leistung sind folgende Mdglichkeiten
vorstellbar:

1. Eignungsnachweis wird mit Abgabe des Angebotes verlangt oder liegt bereits
in aktueller Fassung vor und Mindestbedingungen der gewiinschten Leistung
werden in der Aufgabenbeschreibung festgelegt. Zur Erbringung der abge-
fragten Leistung sind mehrere Biiros qualitativ in gleicher Weise geeignet, es
handelt sich um Standardleistungen. Besondere Leistungen sollen beauftragt
werden. In diesem Fall wdire der Preis das entscheidende Auftragskriteri-
um.

2. Eignungsnachweis wird mit Abgabe des Angebotes verlangt oder liegt bereits
in aktueller Fassung vor und vorgegebene Wertungskriterien (Preis und qua-
litative Anforderungen) werden gewichtet; der wirtschaftlichste Bieter wird
rechnerisch (ber eine Wertungsmatrix ermittelt.
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3. Eignungsnachweis wird mit Abgabe des Angebotes verlangt oder liegt bereits
in aktueller Fassung vor und vorgegebene Wertungskriterien (Preis und qua-
litative Anforderungen) werden gewichtet; es folgt ein zweistufiges Verfah-
ren, in dem die Bieter in einer Prdsentation bewertet werden und anschlie-
Bend ein Angebot abgeben. Der wirtschaftlichste Bieter wird schlussendlich
rechnerisch (ber eine Wertungsmatrix ermittelt.

4. Eignungsnachweis wird mit Abgabe des Angebotes verlangt oder liegt bereits
in aktueller Fassung vor, es handelt sich um eine Routineplanung und die
verlangten Leistungen befinden sich allesamt im verbindlichen Teil der HOAI
und es fallen keine oder nur geringe Nebenkosten an. Es folgt die Verhand-
lung mit nur einem Bieter des Bewerbungspools.

5. Eignungsnachweis wird mit Abgabe des Angebotes verlangt oder liegt bereits
in aktueller Fassung vor, es liegen stichhaltige Griinde vor, die ausnahms-
weise eine Auftragsvergabe an einen Bieter rechtfertigen.

Beispielhaft sei die Vergabe einer Beratungsleistung genannt, bei welcher im Vor-
feld, evtl. Uber einen Teilnahmewettbewerb, geeignete Bieter ermittelt wurden.
Soweit die Mindestbedingungen der gewiinschten Leistung konkret in den Ver-
tragsbedingungen festgelegt wurden und es lediglich darum geht, diese zu erful-
len, d.h. eine bessere Leistung als die geforderte nicht ausschlaggebend ist, ent-
scheidet letzten Endes der Preis liber den Zuschlag, da alle anderen Parameter
gleichermaBen erfillt werden.

Anders sieht es aus, wenn besondere Qualitaten und Erfahrungen den Ausschlag
geben sollen. Dann kann die Gewichtung von Preis und Qualitdt so gewahlt wer-
den, dass letzten Endes Uber den Preis hinaus derjenige Bieter den Auftrag erhalt,
der die gestellte Aufgabe vermeintlich am besten I6sen kann. Die Wertungskriterien
und deren Gewichtung sind vorab anzugeben und die anschlieBende Wertung fin-
det auf der Grundlage einer Bewertungsmatrix statt.

Alternativ konnte auch die Auswahl des Bewerbers nach einem zweistufigen Ver-
fahren vorgenommen werden, indem z.B. die Bewerber sich in einem ersten Schritt
nach einem vorher festgelegten Verfahren analog zu einem VOF-Verfahren prasen-
tieren und im Anschluss daran das Preisangebot abgegeben. Die anschlieBende
Wertung erfolgt wiederum auf der Grundlage der vorgegebenen Wertungsmatrix.

Eine Besonderheit stellen in diesem Zusammenhang die sogenannten "Routine-
planungen” dar, die von den Organisationseinheiten regelmaBig vergeben werden,
i.d.R. von allen Ingenieurbiros erbracht werden kénnen und dariiber hinaus im
verbindlichen Teil der HOAI enthalten sind, bei denen keine besonderen Leistungen
anfallen, Zu-und Abschlége feststehen und keine oder nur unwesentliche Neben-
kosten anfallen. In diesen Féllen kann eine Vergabe nach Verhandlung mit nur ei-
nem Bieter des Bewerberpools erfolgen.

Ergibt sich z.B. ausnahmsweise im Vorfeld einer Recherche, dass zur Erbringung
einer Leistung aufgrund einer besonderen Spezialisierung nur ein Biiro geeignet ist,
oder handelt es sich um einen kleineren Folgeauftrag, der sich an einen gréBeren
Auftrag anschliet, so kann der Auftrag ohne Wettbewerb an einen Bewerber
vergeben werden.
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Grundsatzlich kann bei der Auswahl der Bieter unter Wahrung der Transparenz und
Gleichbehandlung verhandelt werden, wobei keine Honorarordnung unterschritten
werden darf.

Allgemeine Vertragsbedingungen bei Architekten und Ingeni-
eurvertragen

Die allgemeinen Vertragsbedingungen regeln weitere Vertragsbedingungen fir
Auftraggeber, die regelméaBig Architekten- oder Ingenieurleistungen vergeben.
Hierin enthalten sind Vertragsbestandteile, die in der Regel auftragslibergreifend
fur diese Vertrage gelten. Die Besonderheiten des Einzelauftrages werden im sepa-
raten Vertrag geregelt. Entscheidend ist, dass sich die Vertragsbedingungen aus
Einzelvertrag und allgemeinen Vertragsbedingungen nicht wiederholen bzw. wie-
dersprechen und die Vertragsbestandteile regelméaBig Uberarbeitet und an Neue-
rungen angepasst werden. So entsprechen die derzeit verwendeten allgemeinen
Vertragsbedingungen nicht mehr der neuen HOAI 2009 und missten demgemal
angepasst werden.

Eine stichpunktartig durchgefiihrte Prifung ergab, dass u.a. Punkte erganzt, ge-
andert oder gestrichen werden sollten:

e $§ 1 als Ergdnzung: "Weder der Auftragnehmer noch eine ihm angehdérige
oder wirtschaftlich verbundene Person dirfen in einem von ihm vertrags-
gemal betreuten Vergabeverfahren fiir einen Bewerber oder Bieter tdtig
sein."

e $§ 1 als Ergdnzung: "Bei der Vorbereitung der Vergabe dirfen vertragsrecht-
liche Inhalte nicht in die Baubeschreibung aufgenommen werden. Sie ge-
horen in die Besonderen oder Zuséatzlichen Vertragsbedingungen, die aus-
schlieBlich vom Auftraggeber erstellt und gepflegt werden."

e §5 Anderung: "in Papierform oder auf Datentrager".

e §7.6 st nicht mehr aktuell und sollte wegfallen.

e Aufgenommen werden sollten Regelungen Uber eine stufenweise Beauf-
tragung von Architekten- und Ingenieurleistungen.

Ein Abgleich der gesamten allgemeinen Vertragsbedingungen auf Aktualitat und
RechtmaBigkeit sollte zeitnah, u.U. mit Hilfe externen Sachverstandes erfolgen.

Beteiligungsabgrenzung bei freiberuflichen Leistungen

Die Zustdndigkeitsordnung des Kreises Diiren legt fest, dass die Beauftragung
einer freiberuflichen Leistung bis 50.000 € netto ein Geschéft der laufenden Verwal-
tung ist, solange der Zuschlag an den Mindestfordernden erteilt wird oder die Auf-
tragssumme von netto 25.000 € nicht Uberschritten wird. Darliber hinaus handelt es
sich ebenfalls um ein Geschéaft der laufenden Verwaltung, soweit die Vergabe der
freiberuflichen Leistung entweder im Fachausschuss (hier: Bauausschuss) vorbera-
ten wurde oder ein KA-Beschluss hierzu vorliegt. In diesen Fallen gilt keine preisli-
che Begrenzung.

Rechnungspriifungsamt des Kreises Diiren Allgemeine Verwaltungspriifung
Die Vergabe freiberuflicher Leistungen unterhalb des Schwellenwertes (Drs. Nr. 128/13)



Das Rechnungspriifungsamt wird bei Vergaben von freiberuflichen Leistungen ab
15.000 € netto beteiligt. Die zentrale Vergabestelle ist in die Vergabe dieser Leis-
tungen in keiner Weise involviert.

Vorschldage zur Verfahrensangleichung und Beteiligung bei frei-
beruflichen Leistungen

Eine Verfahrensangleichung und regelméaBige Pflege der Vertragsunterlagen
ist nur erreichbar, soweit die Verantwortlichkeit hierflir zentralisiert wird. Nachfol-
gend sollen die wichtigsten Handlungsschritte zur kreisverbindlichen Strukturierung
aufgezeigt werden:

» Zur Vereinheitlichung von Vergabeverfahren freiberuflicher Leistungen im
Hinblick auf die Durchfiihrung des Verfahrens und die Erstellung und Aktu-
alisierung von Vertragsformularen und —anlagen sollte eine Organisati-
onseinheit verbindlich bestimmt werden.

» Kleinere Auftrage zur Vergabe freiberuflicher Leistungen kdnnen nach Fest-
stellung der Eignung ohne Vergleichsangebote vergeben werden, die
Rechnungspriifung sieht hier eine geschatzte Auftragshdhe bis 1.000 € als
vertretbar an. Auftragswert ist das Honorar ohne Nebenkosten und Mehr-
wertsteuer. Das gleiche gilt fur die 0.a. "Routineplanungen”.

> Die jeweilige fachlich zustandige Organisationseinheit ist fir die gesamte
Abwicklung, die Dokumentation des Verfahrens und die Auftragserteilung
zustandig, abgesehen von der Angebotseinholung, die kiinftig Gber die
ZVS abgewickelt werden sollte.

> Die ZVS sollte bei Vergaben ab 10.000 € netto eingebunden werden. Der
geschéatzte Auftragswert errechnet sich ohne Nebenkosten und Mehrwert-
steuer. Dartiber hinaus misste die Dienstanweisung Vergaben entspre-
chend aktualisiert werden.

> Die Organisationseinheiten halten bei standig zu vergebenden freiberufli-
chen Leistungen einen Bewerberpool vor, dessen Mitglieder die Eig-
nungsprifung auf der Grundlage eines ausgefiillten Formulars erbracht
haben und dessen Aktualitat jahrlich Gberprift wird.

Anmerkung

Die Verwaltung wird um Stellungnahme ersucht, wie und in welcher Weise die vor-
gestellten Empfehlungen und Hinweise aufgegriffen und unter Beteiligung der
betroffenen Amter umgesetzt werden sollen.

Mit Schreiben vom 05.03.2013 teilt die fachlich zustédndige Organisationseinheit mit,
dass sie den o.a. Uberlegungen offen gegeniiber steht, eine Umsetzung aber zeitlich
in den Kontext der allgemeinen Evaluierung des Vergabewesens einbeziehen méchte.

AbschlieBende Bewertung

Die Rechnungspriifung nimmt die Stellungnahme der Verwaltung zur Kenntnis und
erwartet entsprechende Ausfiihrungen und Informationen im Rahmen der Umsetzung
einer Evaluierung des Vergabewesens.
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