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Vergaberechtsinformationen fur Baupraktiker und ihre Berater

Wichtige Entscheidungen

Verdacht auf Unterangebot — Auftraggeber
muss Auswahlentscheidung dokumentieren!

Das Problem

GemaB § 60 VgV hat der Auftraggeber ungewohnlich niedrige Angebote aufzukla-
ren. Stellt er VerstdéBe gegen gesetzliche Verpflichtungen fest, muss er das Angebot
ablehnen. Gelingt keine zufriedenstellende Aufklarung, darf er den Zuschlag auf das
Angebot ablehnen. Fraglich ist, wie detailliert der Auftraggeber den Umgang mit még-
lichen Unterangeboten geman § 8 VgV zu dokumentieren hat.

Beispiel:

Die Vergabestelle (VSt) schreibt Gebaudereinigungsleistungen aus. Anzubieten
ist u. a. ein aufsichtsfiihrender Vorarbeiter, fliir den die Bieter zu erklaren haben,
dass sie die Zahlung nach Tariflohn im angebotenen Preis mit einkalkuliert haben.
Die VSt teilt dem an vierter Stelle gelegenen Bieter A mit, dass die Zuschlagsertei-
lung auf das Angebot seines Konkurrenten B vorgesehen sei. Bieter A rigt, dass
die Kalkulation von B nicht auf Grundlage der gesetzlichen Mindestbedingungen
und des Rahmentarifvertrags Geb&udereiniger-Handwerk erfolgt sei. Die VSt for-
dert daraufhin A und B auf, zusétzliche Kalkulationsunterlagen vorzulegen. Nach
Prifung teilt die VSt A mit, dass sie der Ruge nicht abhelfe. Hierauf leitet A ein
Nachprufungsverfahren ein.

Frage: Mit Aussicht auf Erfolg?

Die Entscheidung

Die 1. Vergabekammer des Bundes hélt in ihrem Beschluss vom 06. 06. 2023
— Az.: VK 1-39/23 — den Nachpriifungsantrag schon deswegen fiir begriindet,
weil der Vergabevermerk keine ausreichenden Informationen enthalt, um die Zu-
schlagsentscheidung der Vergabestelle beurteilen zu kénnen:

1. Bieter sind in der Kalkulation ihrer Preise grundsatzlich frei, es ist ihnen nicht
verwehrt, zu einem Gesamtpreis anzubieten, der lediglich einen Deckungs-
beitrag zu eigenen Fixkosten verspricht. Der 6ffentliche Auftraggeber ist bei sol-
chen Angeboten allerdings gehalten, sorgféltig zu prifen, ob eine einwandfreie
Ausfithrung und Haftung fiir Gewéahrleistungsanspriiche gesichert ist. Der
Auftraggeber muss seine fur die abschlieBende Entscheidung maBgeblichen Er-
wagungen dabei so dokumentieren, dass nachvollziehbar ist, wie die Uberprii-
fung der Kalkulation vorgenommen wurde.

2. Im Rahmen der Aufkldrung geméan § 60 VgV kann der Auftraggeber neben der
Wirtschaftlichkeit auch die Einhaltung von umwelt-, sozial- und arbeitsrechtli-
chen Vorschriften prifen (§ 60 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 VgV). Stellt er fest, dass das
Angebot ungewdhnlich niedrig ist, weil die genannten gesetzlichen Verpflich-
tungen nicht eingehalten werden, ist er verpflichtet, das Angebot abzuleh-
nen. Kann der Auftraggeber verbleibende Ungewissheiten nicht zufriedenstel-
lend aufklaren, ist die Ablehnung des Zuschlags grundséatzlich geboten.

3. Vorliegend enthélt die Akte handschriftiche Kommentierungen der Kalkula-
tion, wobei auch im Vergleich der Kommentierungen der Angebote von A und B
nicht erkennbar ist, wie die Vergabestelle die Unterschiede in der Kalkulation
der Bieter einordnet. Ein abschlieBender, zusammenfassender Vermerk, der
sich mit den ausfihrlichen AuBerungen von A zu seiner Kalkulation beschaftigt, ist
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nicht vorhanden. Es bleibt unklar, ob die Vergabestelle davon ausgeht, dass es
sich beim Angebot von A um ein auskémmliches Angebot handelt, ein Unterkos-
tenangebot vorliegt und ob dieses zufriedenstellend oder nicht zufriedenstellend
aufgeklart wurde. Auch im Nachpriifungsverfahren hat die Vergabestelle dieses
Dokumentationsdefizit nicht beseitigt.

Hinweise fur die Praxis
P Fir die Frage der Auskdmmlichkeit eines Angebots ist auf dessen Gesamt-

preis, nicht auf die zu einzelnen Positionen angebotenen Preise abzustellen.
Dies hat die Vergabekammer Sachsen jlingst erneut bestatigt.") Niedrige Preise
in Einzelpositionen lassen auch nicht automatisch auf das Vorliegen einer unzu-
lassigen Mischkalkulation schlieBen, da es keinen Erfahrungssatz gibt, dass
auf aufféllig niedrigen Preisen auch entsprechende Aufpreisungen gegenuber-
stehen. Das — so die Vergabekammer — muss vielmehr im Einzelfall durch einen
Vergleich mit Preisangaben in den Angeboten der Konkurrenten oder mit Markt-
preisen festgestellt werden.

— Rechtsanwalt Andreas Demharter, Miinchen —

Art der Kommunikation festgelegt —
Selbstbindung?

Das Problem

In Bewerbungsbedingungen wird oftmals eine ausschlieBliche Kommunikation im
Vergabeverfahren festgelegt. Beispielsweise legt die Vergabestelle (VSt) eine Kom-
munikation ausschlieBlich Gber die Vergabeplattform fest.

Beispiel:

Die VSt schreibt die Vergabe von Server- und Speichertechnik aus. Die Vergabe-
unterlagen regelten Folgendes: ,Die Kommunikation mit den am Vergabeverfah-
ren beteiligten Unternehmen erfolgt ausschlieBlich Uber die Vergabeplattform ...
Die Registrierung und Nutzung der Vergabeplattform ist zwingende Vorausset-
zung fur sémtliche Aktivitaten der Bieter gegenuber der VSt, wie zum Beispiel fur
das Abgeben eines Angebots oder fir das Stellen einer Frage zum Verfahren.”
Von Bieter B fordert die VSt Unterlagen per E-Mail mit Fristsetzung nach. Die VSt
erhélt weder eine Empfangsbestétigung der Mail, noch eine Zustellbenachrichti-
gung. B beantragt nach Fristablauf eine Fristverlangerung, die bewilligt wird. Die
VSt bertcksichtigt die innerhalb verléangerter Frist vorgelegten Unterlagen von B.
Hiergegen wendet sich ein anderer Bieter A.

Frage: Kénnte die VSt die ,,verspatet“ nachgereichten Unterlagen beriick-
sichtigen?

Die Entscheidung

Die VK Sachsen weist mit Beschluss vom 14. 04. 2023 — Az.: 1/SVK/003-23 — den
Nachpriifungsantrag von A zuriick.

1.

Das Angebot von B ist nicht gemaB § 57 Abs. 1 Nr. 2 VgV wegen verspéteter
Antwort auf ein Nachforderungs- und Aufklarungsverlangen von der Wertung aus-
zuschlieBen. Die Entscheidung der VSt, das Angebot in der Wertung zu belassen,
ist nicht zu beanstanden.

. Voraussetzung fir eine wirksame Nachforderung der Unterlagen unter Fristset-

zung war, dass das Nachforderungsschreiben der VSt bei B so in seinen Macht-
bereich gelangt wéare, dass er unter normalen Verhéltnissen die Méglichkeit
gehabt hatte, vom Inhalt der Erklarung Kenntnis zu nehmen.

In den Bewerbungsbedingungen war klargestellt worden, dass im Vergabeverfah-
ren die Kommunikation ausschlieBlich tber die Vergabeplattform erfolgt. Dann
muss sich die VSt hieran im Wege einer Selbstbindung festhalten lassen. Eine
nachtrégliche, stillschweigende Anderung dieser Selbstbindung, beispielsweise
durch Versendung eines fristgebundenen Nachforderungsschreibens per E-Mail,
ist dann ausgeschlossen.

Der VSt war es zudem nach Treu und Glauben verwehrt, sich auf den Zugang
des Nachforderungsschreibens zu berufen. Zwischen der VSt und dem jeweili-
gen Bieter kommt spéatestens ab dem Zeitpunkt der Angebotsabgabe ein vertrags-

) Beschluss vom 30. 03. 2023 — Az.: 1/SVK/002-23.
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ahnliches Vertrauensverhéltnis zustande, das zu gegenseitiger Ricksichtnahme
verpflichtet und auf beiden Seiten Sorgfaltspflichten begriindet?). Dieses verlangt
geman § 241 Abs. 2 BGB die Riicksichtnahme auf Rechte, Rechtsguter und Inte-
ressen des anderen Teils. Dieser Verpflichtung widerspricht die Handlungsweise
der VSt, soweit sie zum einen vom angekiindigten Kommunikationsweg ab-
wich und andererseits Indizien fiir den fehlgeschlagenen Zugang resp. die
Abwesenheit des B ignorierte.

Hinweise flr die Praxis

P Im Falle von Fristversaumnissen der Bieter beim Nachfordern von Unterlagen und
Erklarungen kann versucht werden, sich mit dieser Entscheidung wieder in die
Vergabe ,zurtickzubringen®, wenn sich die Vergabestelle selbst nicht an die eige-
nen Vorgaben zum Kommunikationsweg gehalten hat.

— Fachanwalt fur Vergaberecht Martin Weis, Minchen —

Darf der Auftraggeber einen Rechtsanwalt
brauchen?

Das Problem

Nach § 182 Abs. 4 Satz 4 GWB sind Geblhren und Auslagen eines Rechtsanwalts
erstattungsfahig, wenn die Hinzuziehung eines Bevollmé&chtigten zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendig war. Wann dies bei
einem Auftraggeber der Fall ist, wird unterschiedlich bewertet.

Beispiel:
Ein Auftraggeber schreibt Planerleistungen fir den Neubau seines Schulzentrums
europaweit aus. Der Nachprifungsantrag eines nicht berlcksichtigten Planers
wird von der Vergabekammer zuriickgewiesen. Die Gebihren und Auslagen
fur die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméchtigten durch den Antrags-
gegner werden aber nicht fiir erstattungsfahig erachtet, weil die Antragsgeg-
nerin auch ohne anwaltliche Unterstiitzung in der Lage gewesen sei, die aufge-
worfenen Rechtsfragen beantworten zu kénnen. Auf komplexere Fragen der
Leistungsbestimmung sowie der Beschrédnkung der Anzahl von Referenzen
sei es im vorliegenden Nachpriifungsverfahren nicht entscheidungserheb-
lich angekommen. Hiergegen wendet sich die Beschwerde der Antragsgegnerin.

Frage: Zu Recht?

Die Entscheidung

Das Bayerische Oberste Landesgericht hat im Beschluss vom 26. 05. 2023 —
Az.: Verg 17/22 — hierzu wie folgt entschieden:

1. Die Gebuhren und Auslagen eines Verfahrensbevollméchtigten sind erstattungs-
fahig, wenn dessen Hinzuziehung zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung
oder Rechtsverteidigung notwendig war. Entscheidend sind hier die Umstédnde
des Einzelfalls. Abzustellen ist darauf, ob der Beteiligte unter den Umstanden
des Falles auch selbst in der Lage gewesen wére, aufgrund der bekannten
und erkennbaren Tatsachen den maBgeblichen Sachverhalt zu erfassen, hier-
aus die fiir eine sinnvolle Rechtswahrung oder Rechtsverteidigung nétigen
Schliisse zu ziehen und das danach Gebotene gegeniber der Vergabekammer
vorzutragen. MafBgeblich kdnnen hier die Einfachheit oder Komplexitat des
Sachverhalts, die Uberschaubarkeit oder Schwierigkeit der zu beurteilen-
den Rechtsfragen, rein persénliche Umsténde in der Person des Beteiligten
(sachliche und personelle Ausstattung) sowie das Gewicht sowie Bedeutung
des zu vergebenden Auftrags sein. Die Einzelfallentscheidung ist auf der
Grundlage objektiv anzuerkennender Erfordernisse im Rahmen einer ex ante
Prognose zu treffen. Ergdnzend kann auch der Gesichtspunkt der prozessualen
Waffengleichheit in die Prifung einflieBen.

2. Bei lediglich einfachen, auftragsbezogenen Sach- und Rechtsfragen auf der
Grundlage geklarter Rechtsgrundséatze kann die Hinzuziehung nicht notwendig
sein, weil die Darlegung der Vertretung im Nachprifungsverfahren in diesen Fal-
len von der Vergabestelle ohne Weiteres erwartet werden kann. Bei nicht einfa-

2) Vgl. BGH, Urteil vom 03. 07. 2020 — Az.: VIl ZR 144/19; OLG Minchen, Beschluss vom 15. 03. 2012
—Az.: Verg 2/12, OLG Dresden, Urteil vom 10. 02. 2004 — Az.: 20 U 1697/03; OLG Celle, Urteil vom
30. 05. 2002 — Az.: 13 U 266/01.
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chen, insbesondere rechtlich noch ungeklarten oder nicht dem klassischen
Vergaberecht zuzurechnenden Rechtsfragen kommt tendenziell die Not-
wendigkeit einer anwaltlichen Vertretung in Betracht.

3. Im vorliegenden Fall machte der Antragsteller zahireiche, angeblich vorlie-
gende, rechtlich nicht einfach zu beurteilende VergabeverstéBe geltend.
Die erhobenen Riigen betrafen noch weitgehend ungeklarte Rechtsfragen, z. B.
unter welchen Voraussetzungen und in welchem Umfang Vertragsbedingungen
zur Uberpriifung durch die Vergabekammer gestellt werden kénnen. Auch die Be-
grenzung der Beschrankung der Anzahl der einzureichenden Referenzen oder
die unterbliebene Ausschreibung der Leistungen der Leistungsphase 1 nach der
HOAI stellen ungeklérte Rechtsfragen dar.

Hinweise fur die Praxis

P> Fir Antragsteller ist es anerkannt, dass diese sich rechtlich in einem Nachprii-
fungsverfahren vertreten lassen dirfen. Die Beiziehung eines Verfahrensbevoll-
méachtigten fiihrt in der Regel dazu, dass eine Vielzahl von Rugen erhoben werden.
Hierbei werden haufig ungeklarte Rechtsfragen zum Streitgegenstand erklart.

P Das BayObLG stellt in seinem Beschluss zutreffend — immer unter der Beriick-
sichtigung des Einzelfalls — die Grundlagen dar und l&sst bei ungeklarten Rechts-
fragen tendenziell die Beiziehungskostenerstattung zu. Anderweitigen Tendenzen
in der Rechtsprechung?®) wird daher zu Recht eine Absage erteilt.

P> Unberiicksichtigt bleibt oft auch, dass neben der Beherrschung des materiellen
Rechts im Nachprifungsverfahren auch prozessuale Aspekte zu beriicksichtigen
sind. Die Tatsache, dass materiell versiertes juristisches Personal bei einem Auf-
traggeber vorhanden ist, 1asst keine Rickschlisse darauf zu, dass auch die erfor-
derliche Erfahrung in Nachprifungsverfahren besteht. Hier kommt der Aspekt der
prozessualen Waffengleichheit zum Tragen.

— Fachanwalt fir Vergaberecht Tilman Class, Minchen —

Der wichtige Hinweis

Die Vergleichbarkeit von Referenzen bestimmt
sich ausschlie3lich nach der Auftragsbekannt-

machung

Nach § 122 Abs. 4 Satz 2 GWB sind die Eignungskriterien in der Auftragsbekannt-
machung aufzufuhren. Unter Ziff. 1.3 der Auftragsbekanntmachung ist ein Link zu
den Vergabeunterlagen aufzunehmen. Dort wird die Leistung umfassend und voll-
standig beschrieben. Die VK Bund*) hatte sich mit der Frage zu beschéftigen, wie
eine vorzulegende Referenz beschaffen sein muss, um ,vergleichbar” zu sein. Sie
hat entschieden, dass es hierfur nur auf die Auftragsbekanntmachung ankomme. Die
Vergabeunterlagen, insbesondere die Leistungsbeschreibung dirften hierbei nicht
erweiternd herangezogen werden. Dies ergibt sich fir die VK Bund aus § 122 Abs. 4
Satz 2 GWB. Wenn die Bieter zum Beleg ihrer technischen und beruflichen Leis-
tungsfahigkeit vergleichbare Referenzen vorlegen sollen, missen sich die Umstéan-
de, die zur Beurteilung der Vergleichbarkeit von Referenzprojekten herangezogen
werden, ebenfalls aus der Bekanntmachung ergeben. Denn nur dann kann ein Bieter
auch in dieser Hinsicht allein und bereits anhand der Bekanntmachung prufen, ob er
die Eignungsanforderungen erfillen kann. Was nicht in der Bekanntmachung steht,
darf der Eignungsprifung nicht zugrunde gelegt werden. Ein Verweis in Ziff. 11.1.4
der EU-Bekanntmachung auf die Vergabe- und Vertragsunterlagen genigt nicht den
Transparenzanforderungen nach § 122 Abs. 4 Satz 2 GWB. Ohne weitere Erlaute-
rungen kann ein Bieter den in Bezug genommenen Vergabe- und Vertragsunterlagen
zwar entnehmen, wie der Auftrag in Ganze beschaffen ist. Er kann jedoch nicht mit
der gebotenen Eindeutigkeit erkennen, welche Anforderungen die von ihm vorzule-
genden Referenzen erfiilllen missen, um gerade vergleichbar zu sein.

Sollte der Vergabesenat des OLG Dusseldorf diese Auffassung bestatigen, muss der
Darstellung des Auftrags in der Bekanntmachung ein gréBeres Gewicht beigemes-
sen werden.

—WE -
%) Etwa VK Bund, Beschluss vom 09. 05. 2023 — Az.: VK 2-26/23.
4) Beschluss vom 31. 05. 2023 — Az.: VK 1-35/23 — nicht bestandskréftig.
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