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C. Vergaberecht

Der schmale Grad zwischen
wirtschaftlichstem und unauskémmlichem

Angebot

1. Einleitung

Bei der Vergabe offentlicher Auftrage stehen éffentliche Auftrag-
geber oftmals vor einer preislichen Entscheidung: Einerseits ha-
ben sie das Bestreben, wirtschaftlich zu beschaffen - niedrige
Angebotspreise sind daher grundsétzlich erstrebenswert. Auf ein
Angebot mit einem unangemessen niedrigen Preis darf der Zu-
schlag andererseits nicht erteilt werden bzw. darf der Zuschlag
auf das Angebot ablehnt werden. Nachfolgender Beltrag stellt
die rechtliche Ausgangssituation dar.

1l. Rechtliche Vorgaben

in rechtlicher Hinsicht sind die Vorgaben fiir Bau- und Dienst,/
Lieferleistungen zu unterscheiden.! Im Bereich von Bauleistun-
gen gilt nach-§ 16.d Abs. 1 Nr. 2 VOB/A bzw. § 16 d Abs. 1 Nr. 2
VOB/A-EU, dass - wenn ein Angebotspreis unangemessen nied-
rig erscheint und anhand vorliegender Unterlagen (iber die Preis-
ermittlung die Angemessenheit nicht zu beurteilen ist, der Bieter
Aufklarung iiber die Ermittlung der Preise fiir die Gesamtleistung
oder fiir Teilleistungen leisten muss. Bei Dienst;/Lieferleistungen
geben die §§ 44 UVgO bzw. 60 VgV vor, dass bei ungewdhnlich
niedrigen Preisen oder Kosten eines Angebots im Verhéltnis zu
der zu erbringenden Leistung der offentliche Auftraggeber voni
Bieter Aufklarung verlangt; dies beschreibt die sog. Auskémm-
lichkeitspriifung. In materieller Hinsicht vermittelt § 97 Abs. 6
GWB nach der Auffassung des BGH jedem Bieter ein subjektives
Recht darauf, dass vorerwihnte Bestimmungen iiber die Auskémm-
lichkeitspriifung angewandt und das dafiir vorgesehene Verfah-
ren durchlaufen wird. Einzelne spezielle Ausformungen des Ver-
fahrens enthalten oftmals die jeweiligen Landesvergabegeseize.
Zwar schiitzen diese Bestimmungen zunachst den ffentlichen
Auftraggeber und hinsichtlich des einzuhaltenden Verfahrens auch
den von einem Ausschluss betroffenen Bieter. Gleichzeitig kon-
nen aber auch die iibrigen Teilnehmer am Vergabeverfahren ver-
langen, dass die vergaberechtliche Preispriifung korrekt vorgenom-
men wird, da die Vorschriften den Wettbewerbsgrundsatz konkre-
tisieren und eine wettbewerbskonforme Auftragsvergabe sicher-
stellen wollen.? Der 6ffentliche Auftraggeber darf je nach Ergeb-
nis der Auskémmlichkeitspriifung - abgesehen von den Féllen ei-
nes VerstoBes gegen umwelt:, sozial- oder arbeitsrechtliche Vor-
schriften oder sonstigen Ausfuhrungsbedmgungen im Sinne des
§ 128 Abs. 1 GWB - auf ein Angebot, dessen ungewdhnlich nied-
riger Preis nicht hinreichend erklart werden kann, den Zuschlag
nicht erteilen; dies gilt sowohl fiir Vergaben im Oberschwellen als
auch im Unterschwellenbereich.

550

Dr. Thomas Hildebrandt, Fachanwalt fiir Bau- und Vergaberecht
Bastian Haverland, Fachanwalt fiir Bau- und Vergaberecht*

1. 1. Indikator eines unangemessen niedrigen Preises

Die Regelungen § 16 d Abs. 1 Nr. 2 VOB/A bzw. § 16 d Abs. 1
Nr. 2 VOB/A-EU sowie §§ 44 UVgO bzw. 60 VgV dienen vorwie-
gend dem Schutz des &ffentlichen Auftraggebers vor Eingehung
eines wirtschaftlichen Risikos. Bei einer Zuschlagerteilung auf ein
unangemessen niedriges Angebot lduft dieser Gefahr, dass der
Bieter bzw. spatere Auftragnehmer in wirtschaftliche Schwierig-
keiten gerdt und den Auftrag nicht ordnungsgemaB beendet. An-
dererseits sind Unterkostenangebote fiir sich gesehen nicht unzu-
lassig. Ein 6ffentlicher Auftraggeber ist nicht verpflichtet, nur aus-
kémmliche Angebote zu beriicksichtigen. Ein Preismissverhltnis,
welches jedoch die vorbeschriebene Auskémmlichkeitsprifung
veranlasst, wird im Baubereich jedenfalls dann angenommen wird,
wenn der prozentuale Abstand zwischen dem Niedrigpreisangebot
und dem Angebot des Nachstplatzierten 20 % der Gesamtauf-
tragssumme betrégt (sofern keine andere Konkretisierung z.B. im
Landesvergabegesetz)?® Gleiches gilt im Dienst;/Lieferdienstleis-
tungsbereich.* Das OLG Diisseldorf hat unter Berufung auf die
Grundlagenentscheidung des BGH vom 31.01.2017 betont, dass
ein Auftraggeber zu einer Angemessenheitspriifung nach § 60
VgV bzw. dem diesem entsprechenden § 16d Abs. T Nr. 2 VOB/
A-EU bei einem Erreichen einer sog. Aufgreifschwelle von minde-
stens 20% verpflichtet sei®. Dies heift nichts anderes, als dass
- jedenfalls - ein Preisabstand von mindestens 20% ein unange-
messen niedriges Erscheinen indiziert, und dann auch erst eine
entsprechende Aufklarungspflicht des 6ffentlichen Auftraggebers
auslost. Eine Vereinheitlichung der Werte ist nicht geboten. Bei
welcher preistichen Differenz ein Angebot im Verhéltnis zu der zu
erbringenden Leistung als ungewohnlich niedrig anzusehen ist,
kann nicht stets pauschal beantwortet werden.?

Die Vergabekammer VK Liineburg hat zutreffend herausgearbei-
tet, dass bei der Frage nach einer verpflichtenden Auskémm-
lichkeitspriifung auch die Volatilitat der Preise in der jeweils kon-
kreten Branche zu beriicksichtigen ist.” Es ist mithin méglich, dass
eine solche Pflicht auch unterhalb von 20% besteht. Dariiber hin-
aus ist zu beriicksichtigen, dass in einigen Landesvergabegesetzen

* Rechtsallwé‘lte Leinemann Partner, Hamburg
1 Ausfithrlich auch Lausen in: NZBau 10,2018, 585 - 589.
2 BGHvom 31.01.2017, X ZB 10/16.

3 OLG Diisseldorf vom 02.08.2017, Vil-Verg 17,/17; OLG Brandenburg vom
19.10.2010, Verg W 13/10.

4 OLG Celle vom 17.11.2011, 13 Verg 6/11; OLG Frankfurt vom 06.03.2013, 1
Verg 7/12.

5 OLG Diisseldorf vom 02.08.2017, Verg 17/17.

6 OLG Karlsruhe, BeckRS 2010, 00882 = ZfBR 2010, 196 (198); Burgi in Burgi,
Vergaberecht, 2. Aufl. 2018, § 17 Rn. 15.

7 VK Liineburg vom 02.03.2015, VgK-03-2015.
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deutlich niedrige Auffangschwellen definiert sind. So besteht
beispielsweise in Berlin bereits ab einem Preisunterschied von 10%
eine Aufklarungspflicht, vgl. § 3 S. 2 BerlAVG.S Dies wird von
offentlichen Auftraggebern oftmals nicht berticksichtigt. In einer
Entscheidung des OLG Karlsruhe wiesen die Richter explizit dar-
auf hin, dass das Vorliegen unangemessener Preise sich jeden-
falls in speziellen, heterogenen Markten nicht anhand eines fe-
sten Prozentsatzes der Abweichung des Angebots von einem Markt-
oder Durchschnittspreis sondern aufgrund einer Abwégung aller
Umstande des Einzelfalls bestimmt.?

Ein offenbares Missverhaltnis zwischen Preis und Leistung setzt
jedenfalls voraus, dass der angegebene Gesamtpreis derart ekla-
tant vom an sich angemessenen Preis abweiche, dass die Unan-
gemessenheit ohne detaillierte Uberpriiffung sofort ins Auge féillt.“:

Der offentliche Auftraggeber ist auBerdem nicht verpflichtet, die
von ihm festgelegte Aufgreifschwelle den Bietern vorab im Rah-
men der Vergabebekanntmachung mitzuteilen. Denn bei dieser
Interventionsschwelle handelt es sich nicht um ein Zuschlags- oder
Eignungskriterium, das einer vorherigen Bekanntgabe bedarf."
Da eine Unterschreitung der Aufgreifschwelle keinen automati-
schen Ausschluss des jeweiligen Angebots nach sich zieht, son-
dern nur den 6ffentlichen Auftraggeber zur Angebotsaufklarung
verpflichtet, kann von einer Bekanntgabe der konkreten Héhe der
Aufgreifschwelle abgesehen werden.'? Schwieriger wird es, wenn
keine oder kaum Vergleichsangebote vorliegen. In diesen Fallen
sollte der 6ffentliche Auftraggeber seine eigene Kostenschétzung
als VergleichsmaBstab heranziehen. Soweit der dffentliche Auf-
traggeber die Annahme eines ungewdhnlich niedrigen Angebots-
preises auf eine eigene Kostenschatzung stiltzt, muss diese in sich
schliissig und nachvoliziehbar sein. Das Fehlen einer ordnungsge-
méBen Kostenschatzung stellt in Bezug auf die darauf gestlitzte
Annahme eines ungewdhnlich niedrigen Angebotspreises einen
erheblichen VerstoB gegen die Dokumentationspflichten des Auf-
traggebers dar.”* Anerkannt sind ferner Angebote aus vergleich-
baren Vergabeverfahren oder sonst erfahrungsgemaB verlangte
Preise.™

Il. 2. Gesamtpreis oder Einzelpreise als Bezugspunkt?

Bei der Priifung unangemessen niedriger Angebotspreise ist ein
Abstellen auf die Einzelposten des Angebots unstatthaft. Der
Gesamtpreis entscheidet {iber die Auskémmlichkeit des Angebo-
tes.”> Fiir die Frage, ob ein Angebotspreis eine Aufkldrungspflicht
auslést, ist folglich zunéchst auf den Vergleich der Endpreise der
abgegebenen Angebote abzustellen. In einem weiteren Schritt
kommt es sodann darauf an, ob dem Auftraggeber der Preisab-
stand unangemessen niedrig erscheinen muss.'

Die Rechtsprechung, wonach fiir Falle unangemessen niedriger
Angebote regelmaBig der Gesamtpreis maligeblich ist, ist nach
Ansicht der VK Bund wegen der grundlegend anderen Ziel-
richtungen der beiden in § 16d Abs. 1 Nr. 1 VOB/A-VS zusam-
men gefassten Fallgruppen jedoch nicht ohne Weiteres auf die
Fallgruppe unangemessen hoher Angebote iibertragbar. Zur Er-
mittlung der Unangemessenheit eines Angebots kdnnen in der
Abwégung Einzelpreise beriicksichtigt werden.”
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Il. 3. Abgrenzung zur Mischkalkulation

Auffallend niedrige Einzelposten veranlassen den gffentlichen
Auftraggeber jedoch zur Uberpriifung von unzuléssigen Preis-
verlagerungen. Ein Angebot, das in einzelnen Posten Preise ent-
hélt, die deutlich unter den zu erwartenden Kosten liegen, wah-
rend andere Positionen zu auffallig hohen Preise angeboten wer-
den, spricht fiir eine unzuldssige Verlagerung von Preisangaben
auf hierfiir nicht vorgesehene Positionen. Kann der Bieter die Indiz
wirkung nicht erschittern, rechtfertigt dies die Annahme, dass
das Angebot nicht die geforderten Preisangaben enthalt.’® Nach
dem BGH ist der Bieter in der Kalkulation seiner Preise grundsatz
lich frei.' Daher muss der filr jede Position verlangte Preis nicht
mindestens den hierfiir entstehenden Kosten entsprechen. Auch
ist dem Bieter ein Unterkostenangebot nicht schlechthin verwehrt.
Der 6ffentliche Auftraggeber ist lediglich gehalten, sorgfaltig zu
priifen, ob dieses eine einwandfreie Ausfiihrung und Gewéhrlei-
stung sicherstellt. Jedoch miissen die Preise korrekt angegeben
werden. Dem Bieter ist es daher verwehrt, die fiir einzelne Positio-
nen des Leistungsverzeichnisses vorgesehenen Preise ganz oder
teilweise in andere Positionen zu verlagem. Eine Angebotsstruktur,
bei der deutlich unter den zu erwartenden Kosten liegenden An-
satzen flr bestimmte Positionen aufféllig hohe Ansétze fiir ande-
re Positionen des Leistungsverzeichnisses gegeniberstehen, indi-
Ziert eine solche Preisverlagerung. Der Bieter muss hiernach er-
hebliche Abweichungen von den zu erwartenden Kosten begriin-
den, wenn diese mit sehr hohen Preisen korrespondieren. Im Er-
gebnis muss der Bieter die aufféllig hohén Preisansatze sachlich
begriinden.

IL. 4. Art und Weise der Aufkldrung

Im Baubereich bestimmt § 16 Abs. 1 u. 2 VOB/A bzw. VOB/A
EU, dass bei Uberschreiten bestimmter Indikatoren und fehlen-
der Beurteilungsmadglichkeit anhand bereits vorliegender Unterla-
gen {iber die Preisermittlung (wie z.B. Preisblatt zur Preisermittiung
221 und 222 sowie Aufgliederung der Einheitspreise 223 aus
dem VHB), in Textform (z.B. eine Kommunikation per E-Mail, oder
es erfolgt eine elektronische Kommunikation iiber eine Vergabe-
plattform mit angemessenen Erklarungsfristen) vom Bieter Auf-

8 Ua. auch § 14 Abs. 1 ThirVgG, § 5 Abs. 2 SdchsVergabeG, § 14 Abs. 2 LVG
LSA, § 6 HmbVgG, § 7 NTVergG.

9 OLG Karlsruhe vom 27.07.2008, 15 Verg 3/2009; so auch OLG Schleswig
vom 26.07.2007, 1 Verg 3/07.

10 OLG Karlsruhe vom 16.06.2010, 15 Verg 4/10.
11 VK Bund vom 15.10.2014, VK 2-83/14.
12 OLG Schleswig vom 26.07.2007, 1 Verg 3/07.

13 WK Mecklenbbrg—Vorpommern vom 17.11.2014, 2 VK 16/14; OLG Diisseldorf
vom 13.12.2017, Verg 33/17.

14 OLG Karlsruhe, BeckRS 2010, 00882 = ZfBR 2010, 196 (198); VK Bund vom
22.05.2018, VK 1-37/18.

15 OLG Miinchen, Beschluss vom 25.09.2014, Verg 10/14; VK Sachsen-Anhalt
vom 05.09.2016, 3 VK LSA 26/16; . OLG Jena, BeckRS 2009, 23538
= VergabeR 2009, 809.

16 VK Bund vom 12.01.2018, VK 2-148/17.
17 VK Bund vom 22.05.2018, VK 1-37/18.
18 BGH vom 19.06.2018, X ZR 100/16.

19 BGH vom 18.05.2004, X ZB 7,04, VPRRS 2004, 0250; OLG Koblenz, NZBau
2018, 172.
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Kldrung iiber die Ermittlung der Preise fir die Gesamtleistung oder
firr Teilleistungen zu verlangen ist, gegebenenfalls unter Festle-
gung einer zumutbaren Antwortfrist. Bei der Beurteilung der An-
gemessenheit sind die Wirtschaftlichkeit des Bauverfahrens, die
gewahlien technischen Losungen oder sonstige glinstige Aus-
filhrungsbedingungen zu beriicksichtigen. Im Dienst:/Liefer-
leistungsbereich priift der 6ffentliche Auftraggeber nach den
§§ 44 UVgO und 60 VgV die Zusammensetzung des Angebots
und beriicksichtigt die iibermitteiten Unterlagen. Die Priifung kann
insbesondere betreffen die Wirtschaftlichkeit des Fertigungsver-
fahrens einer Lieferleistung oder der Erbringung der Dienstleistung,
die gewahlten technischen Losungen oder die auRergewdhnlich
giinstigen Bedingungen, iiber die das Unternehmen bei der Liefe-
rung der Waren oder bei der Erbringung der Dienstleistung ver-
fiigt, die Besonderheiten der angebotenen Liefer- oder Dienstlei-
stung, die Einhaltung der Verpflichtungen nach § 128 Abs. 1
GWB gegen Wettbewerbsbeschrénkungen, insbesondere der filr
das Unternehmen geltenden umwelt-, sozial- und- arbeitsrechtii-
chen Vorschriften, oder die etwaige Gewahrung einer staatlichen
Beihilfe an das Untérnehmen.

Il. 5. Reichweite der Auskdmmlichkeitspriifung
als subjektives Bieterrecht

Der BGH hat entschieden, dass bei Uberschreiten der sog. Auf-
greifschwelle der ¢ffentliche Auftraggeber zu der Auskémm-
lichkeitspriifung verpflichtet ist.2° Erscheint das Angebot eines
Bieters nach Einschétzung des &ffentlichen Auftraggebers unge-
wohnlich niedrig, ist er vor einem etwaigen Angebotsausschluss
dazu angehalten, vom Bieter Aufkldrung zu verlangen. Dem of-
fentlichen Auftraggeber obliegt insoweit kein Ermessen, sondern
er muss, wenn ein ungewdhnlich niedriges Angebot indiziert ist,
in einem Zwischenverfahren den Preis aufklaren. Wettbewerber
kdnnen die Preispriifung im Rahmen des ihnen zustehenden Dritt-
schutzes verlangen.?' Das fir die Begriindung des Drittschutzes
bisher erforderliche Tatbestandsmerkmal des Handelns in Markt-
verdrangungsabsicht hat der BGH mit der Entscheidung faktisch
aufgegeben.22 Das Merkmal wird vom BGH als filr die Zuldssigkeits-
prifung irrelevant eingestuft. Der Anspruch der iibrigen Bieter ist
darauf gerichtet, dass der offentliche Auftraggeber das Verfah-
ren zur Auskémmlichkeitspriifung ordnungsgemaR durchfiihrt. Sie
kénnen jedoch nicht verlangen, dass Angebote mit einem unge-
wohnlich niedrigen Preis zwingend ausgeschlossen werden.

Il: 6. In-Camera-Verfahren

Zum Schutz von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen innerhalb
des Verfahrens zur Preisangemessenheitspriifung hat die Vergabe-
kammer nach der Auffassung des BGH im Oberschwellenbereich
ein In-CameraVerfahren in Anlehnung an § 72 GWB durchzufiih-
ren, soweit der Antragsteller Akteneinsicht begehrt. An diesem
Zwischenverfahren sind der Antragsteller und der betroffene Bie-
ter,i. d. R. nicht jedoch der Auftraggeber zu beteiligen. Dabei hat
die Vergabekammer zu entscheiden, ob das Geheimhaltungs-
interesse des betroffenen Bieters oder das Offenlegungsinteresse

des Antragstellers iiberwiegt. Die Entscheidung der Vergabe-

kammer iiber die Offenlegung von Betriebs- und Geschéftsgeheim-
nissen des betroffenen Bieters ist rechtsmittelfahig, kann also mit
der sofortigen Beschwerde zum Oberlandesgericht angefochten
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werden. Gelangt die Vergabekammer zu dem Ergebnis, dass das
Geheimhaltungsinteresse des betroffenen Bieters das Offenle-
gungsinteresse iiberwiegt, darf sie ihre'Sachentscheidung gleich-
wohl auf die nicht offengelegten Tatsachen stiitzen, wobei sie
auch das Recht der Beteiligten auf rechtliches Gehdr und auf ef-
fektiven Rechtsschuiz zu berticksichtigen hat.

i1. 7. Aufklarung durch den Bieter

Der Bieter muss seine Kalkulation und deren Grundlagen erlau-
tern.23 Die Erlduterungen des Bieters missen in sich schliissig
und nachvollziehbar sowie gegebenenfalls durch geeignete Nach-
weise objektiv Giberpriifbar sein.?* Die Beweislast geht auf den
Bieter éiber, Will dieser den Ausschluss seines Angebotes vermet-
den, hat er Griinde darzulegen, die den Anschein der Unauskdmm-
lichkeit seines Angebots widerlegen.® Auch im Rahmen der Auf-
klarung darf der Kreis der vorzulegenden Unterlagen nicht ohne
weiteres iiber das MaB hinaus ausgedehnt werden, was in den
Vergabeunterlagen gefordert worden ist. Eine einzelne Erhdhung
der Nachweispflicht gegeniiber nur einem Bieter kdnnte eine
Ungleichbehandlung bedeuten.?® Der Bieter muss jedoch ganz
konkret und belastbar darlegen, warum die eigene Kalkulation
auch mit giinstigen Preisen auskdmmlich ist und wie z.B. ambitio-
nierte Performance-Zusagen eingehalten werden kdnnen.”’

Lassen auBergewshnlich hohe LeistungsmaBe eine ordnungsge-
méRe und vertragsgerechte Auftragsdurchfiihrung nicht erwar-
ten, ist das Angebot unauskdmmlich. Die Unauskémmlichkeit lei-
tet sich in diesen Féllen daraus ab, dass die vom Bieter .B. ange-
botene Reinigungsleistung pro Zeiteinheit (qm/Stunde) nicht
ausreicht, um die vom Auftraggeber ausgeschriebene Reinigungs-
qualitat-zu erreichen.

Der dffentliche Auftraggeber hat iiber die erfolgte Aufklérung in
Bezug auf die Frage der Auskdmmlichkeit des Angebots zu bewer-
ten. Hierbei steht dem offentlichen Auftraggeber ein Beurteilungs-
spielraum bei der Prognose zu, ob ein Bieter trotz eines unge
wohnlich niedrigen Preises zuverldssig und vertragsgerecht leisten
kann; der Beurteilungsspielraum ist nur eingeschrankt priifbar?®

20 BGH vom 31.01.2017, X ZB 10/16; EuGH, ECLLEV.C:2012:191 = NZBau 2012,
376; VK Meckienburg-Vorpommern vom 17.11.2014, 2 VK 16/14; EuG vom
26.01.2017, Rs. T700/14.

21 VK Siidbayern vom 14.08.2015, Z3-3-3194-1 -34-05/15.

22 BGH vom 31.01.2017, X ZB 10/16.

23 OLG Brandenburg vom 22.3.2011, Veerg W 18710, BeckRS 2011,06542.

24 VK Schleswig-Holstein vom 06.04.2011, VKSH 05,11, BeckRS 2014, 53859.

25 VK Bund vom 20.04.2005, VK 1-23/05; OLG Diisseldorf, NZBau 2013, 333
(335).

26 Zeise in: ‘Kulanz/Mar);/Portz/PrieB, VOB/A, 2. Auflage 2014, § 15 EG
Rn. 12, §3; Stolz in: Willenbruch/Wieddekind Vergaberecht Kompakt-
kommentar, 3. Auflage 2014, § 15 VOB/A, Rn. 8. Die Verpfiichtung zur Vor-
lage der Kalkulation von Lieferanten und Nachunternehmern drfte dber das
rechtlich zuléssige MaB hinausgehen. Die dffentlichen Auftraggeber fordetn
mit der Aufforderung zur Abgabe eines Angebotes regelméBig nur Angaben
zur Preisermittiung nach dem Preisblatt zur Preisermittlung 221 und 222 so-
wie Aufgliederung der Einheitspreise 223 aus dem VHB; sie fordern damit
Eigenerkirungen, nicht jedoch Fremderkldrungen in Form von Nachweisen
durch fremde Kalkulationen.

27 OLG Frankfurt vom 06.03.2013, 11 Verg 7712 und vom 18.11.2013, VK I-
99/13.

28 VK Sachsen vom 26.05.2015, 1/SVK/015-15.
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Der dffentliche Auftraggeber hat einzuschédtzen, ob die Annah-
me des Angebots mit Risiken filr eine wirtschaftliche Beschaffung
verbunden sind, die beispielsweise darin liegen kdnnen, dass der
Auftragnehmer auf Grund des niedrigen Preises versucht sein kann,
den Auftrag so unaufwéndig wie méglich und damit auch nicht
vertragsgerecht zu erfiillen oder aber durch moglichst viele Nach-
trage den niedrigen Preis zu kompensieren. Dies ist freilich noch
nicht bei jedem Unterkostenangebot der Fall. s

Eine lediglich pauschale Aufforderung des dffentlichen Auftrag-
gebers zur Erklérung der Kalkulation (z:B. Stundenverrechnungs-
satz und kalkulierte Zuschldge) geniigen nicht den Erfordernis-
sen einer sachgerechten Aufkldrung. Ohne konkrete Anfragen ist
der Bieter, der sein Arigebot unter Ausnutzung der ihm zustehen-
den Kalkulationsfreiheit erstellt hat, nicht in der Lage, die betref-
fenden Positionen oder Titel zu erkennen und entsprechende Er-
kldrungen abzugeben. Gezielte, positionsbezogene weitere Nach-
fragen wurden an B nicht gerichtet und somit das Angebot ohne
abschlieBende Aufkldrung ausgeschlossen.?

1. 8. Entscheidung des offentlichen Auftraggebers

Der BGH betont, dass dem 6ffentlichen Auftraggeber ein recht-
lich gebundenes Ermessen bei der Entscheidung tber einen
Angebotsausschluss eingerdumt ist® In den Féllen des unange-
messenen niedrigen Preises wegen Nichtbeachtung der Verpflich-
tungen nach § 128 Abs. T GWB und Gewdhrung einer nicht recht-
méBigen Beihilfe ist der Ausschluss des Angebots nach dem Wort-
laut der Vorschriften allerdings zwingend.® Die Ablehnung des
Zuschlags ist regelmaBig geboten, wenn der 6ffentliche Auftrag-
geber verbleibende Ungewissheiten nicht zufriedenstellend auf-
kldren kann (bzw. der Bieter die Aufklarungsfrist nicht befolgt).*
Sind die Erlduterungen des Bieters in sich schliissig und nachvoll-
ziehbar sowie gegebenenfalls durch geeignete Nachweise objek-
tiv iiberpriifbar, so kommt kein Angebotsausschluss in Betracht.
Tragt der Bieter durch nachvoliziehbare Angaben zur Aufkldrung
seines Preises bei, ist der dffentliche Auftraggeber nicht per se
gehindert, den Zuschlag sogar auf ein Unterkostenangebot (unaus-
kdmmliches Angebot) zu erteilen. Bei einem grundséatzlich lei-
stungsféhigen Bieter kann es verschiedenste Griinde (z.B. lang-
jahrige Erfahrungen und besonders geschultes Personal, erforder-
liche Betriebsausstattung und Versicherungen, sonstige Liquiditats-
nachweise vorhanden, rationelle Fertigungsweisen, vorgefertigte
Schalungsmodule und Eigenanfertigung im eigenen Werk), im
Einzelfall auch ein nichtauskémmiliches oder jedenfalls sehr knapp
kalkuliertes Angebot abzugeben. Derartige Angebote sind im Sin-
ne eines Wettbewerbs erwiinscht, solange an der ordriungsgemé-
RBen Durchfiihrung der Leistung keine Zweifel bestehen.®

Ein Angebot kann wegen Unauskémmlichkeit ausgeschlossen
werden, wenn der niedrige Gesamtpreis auch durch die Urkal-
kulation nicht aufgeklart werden kann, weil die dortige Preis-
ermittiung nicht mit derjenigen im Angebot {ibereinstimmt.3

Die Vorschriften, wonach der Zuschlag nicht auf ein Angebot mit
einem unangemessen niedrigen Preis erteilt werden darf, dientin
erster Linie dem Schutz des 6ffentlichen Auftraggebers.®® Dieser
soll davor bewahrt werden, den Vertrag mit einem Anbieter abzu-
schlieBen, der aufgrund des unauskémmlichen Angebots in die
Gefahr gerat, den Auftrag nicht oder nicht ordnungsgemag (Ab-
bruch der Arbeiten) erfilllen zu kénnen. Etwas anderes kann in
Ausnahmefallen gelten, wenn das Angebot in Marktverdréngungs-
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absicht abgegeben wurde oder wenn zu befiirchten ist, dass der
Bieter zu diesem Preis nicht {iber die gesamte Laufzeit des ausge-
schriebenen Vertrags leistungsfahig bleibt. Auf ein Unterkosten-
angebot kann trotz Unauskémmlichkeit der Zuschlag erteilt wer-
den, wenn der Bieter mit dem Angebot wettbewerbskonformie Ziele
verfolgt und er trotz Unauskémmlichkeit die Zuvertdssigkeit nach-
weisen kann, den Auftrag ordnungsgemaB zu erfiillen.* Demzu-
folge obliegt dem offentlichen Auftraggeber der Nachwesis, dass
das Unterkostenangebot in Marktverdrangungsabsicht abgege-
ben worden ist, oder die Gefahr bestiinde, dass der Auftragnehmer
in der Vertragsphase in Insolvenz fallt¥ . Die VK Liineburg folgte
dem bereits in den Beschliissen vom 11.07.2013, VgKk-21,/2013,
und 29.10.2014 VgK-39/2014. Der vorliegende Fall bietet kei-
nen Anlass zu einer abweichenden Entscheidung.

Verfiigt der Bieter aufgrund seines Umsatzes und seiner Konzern-
struktur dber hinreichend finanzielle Ressourcen, um den Auftrag
zum angebotenen Preis ausfithren zu kdnnen, ist kein Angebots-
ausschluss angezeigt.® Wettbewerblich ist es inshesondere nicht
per se zu beanstanden, wenn Newcomer unterpreisig anbieten,
um Zugang zu einem neuen regionalen Markt zu erhalten.*®

Auch ein besonderes Interesse am Erhalt des Auftrags kann ein
Unterkostenangebot rechtfertigen. Ein solches interesse kann darin -
liegen, dass ein Bieter wegen der Aufhebung einer vergleichba-
ren Ausschreibung ohnehin bereitstehende und nicht anderwei-
tig nutzbare Kapazitaten auslasten will. Werden einzelne Einheits-
preise um genau bezifferte Abschlége auf ein deutlich unter Ko-
stendeckung liegendes Niveau gesenkt, ist das von der Kalkula-
tionsfreiheit grundsétzlich gedeckt.® Nicht kostendeckende Ein-
zelpreise als Beispiel fir solche nicht (iblichen Ansétze sind allei-
ne noch kein ausreichender Anhaltspunkt fiir einen Angebots-
ausschluss.®

Das OLG Miinchen hat entschieden, dass der 6ffentliche Auftrag-
geber einen Zuschlag auch auf ein Angebot erteilen diirfe, das
fiir den Bieter keinen Gewinn erwarten lasse, solange die Progno-
se gerechtfertigt sei, dass der Anbieter auch zu diesem Preis zu-
verldssig und vertragsgerecht werde leisten kénnen.*? Auch eine
Kalkulation, die mit einem Verlust des Unternehmers abschlieRt,
oder in einzelnen Ansdtzen unfibliche Ansatze wahlt, ist somit
grundsatzlich ordnungsgemaR, solange sie im Wesentlichen in sich
schliissig ist.

29 VK Thiiringen vom 08.03.2017, 2504003-1772,/2017-N-005-C.

30 BGH vom 31.01.2017, X ZB 1Q/16.

31 Ausfiihrlich auch Lausen in: NZBau 10,2018, 585 - 589.

32 BGH vom 31.01.2017, X ZB 10/16.

33 VK Liineburg vom 08.04.2016, VgK-04,/2016.

34 OLG Frankfurt vom 14.02.2017, 11 Verg 14/16.

35 OLG Diisseldorf, BeckRS 2011, 18630 = VergabeR 2011, 884 (885).

36 Gabriel, VergabeR 2013, 300 (302 f); OLG Munchen, NZBau 2015, 711 (717);
OLG Brandenburg vom 22.03.2011, Verg W 18/10, BeckRS 2011, 06542.

37 VK Liineburg vom 11.07.2013, Vgk-21,2013 und 29.10.2014, VgK-39,/2014.
38 VK Bund vom 19.08.2016, VK 2-75/16.

39 LG Diisseldorf vom 12.10.2005, Verg 37,/05.

40 VK Liineburg vom 10.09.2015, VgK-32/2015.

47 Stolz in Willenbruch/Wieddekind, Vergaberecht Kompaktkommentar, 3. Auf-
lage 2014, § 16 VOB/A-EG, Rn. 136.

42 OLG Miinchen vom 21.05.2010, Verg 2,/10.
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Jeder Bieter darf bis zur Grenze der Mischkalkulation einzelne
Positionen unauskémmlich kalkulieren, um seine Wettbewerbs-
chancen zu verbessern.*? Es ist nicht wettbewerbswidrig, wenn ein
Unternehmen bei angespannter Wetthewerbslage mit einem Auf-
trag nur einen Deckungsbeitrag zu den Betriebskosten erwirtschaf-
ten will, um einen drohenden Umsatzeinbruch zu mindern. Ent-
sprechen einzelne Ansétze z.B. fiir Stoffkosten nicht den {iblichen
Ansétzen, darf der 6ffentliche Auftraggeber nicht sofort auf eine
nicht vertragsgerechte Leistung schlieBen.

Ill. Zusammenfassung

Es besteht ein wesentlicher Unterschied zwischen einem nicht
auskémmlichem Angebot (Unterkostenangebot) und einem un-
angemessenen Preis. Die alleinige Annahme, es liegt Unterkosten-
angebot vor, fiihrt nicht zwingend zum Ausschluss des Angebots.
Die fehlende Auskommlichkeit ist nur ein Teil der Priifung, die in
der Wertung um mindestens einen der weiteren Tatbestédnde, die
Marktverdréngungsabsicht oder die Gefdhrdung der Vertragser-
fiillung im Ausfiihrungszeitraum zu erganzen ist. Eine Aufklarungs-
pflicht hieriiber ist den Vorschriften §§ 16 d Abs. 1 Nr. 2 VOB/A
bzw. 16 d Abs. 1 Nr. 2 VOB/A-EU und §§ 44 UVgO bzw. 60 VgV
zu entnehmen. Der BGH hat entschieden, dass die Vorschriften
tiber unangemessen niedrige Preise als Verpflichtung zur Preis-
priifung subjektive Bieterrechte im Sinne des § 97 Abs. 6 GWB
sind und dass sie somit uneingeschrankt Drittschutz entfalten.*

43 VK Lineburg vom 29.10.2014, VgK-39,/2014,

44 BGH vom 31.01.2017, X ZB 10/16; ausfiihrlich a,uch Lausen in: NZBau 10/
2018, 585 - 589.
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