GRUNDSATZE DER BESCHAFFUNG UND VERGABE

beverordnung geregelt ist. Faktisch erfah-
ren jedoch auch hier die entsprechenden
Bieter vor der eigentlichen Zuschlagsent-
scheidung, die hdufig im kommunalen
Sektor auch in Vergabeausschiissen der
Stadtrite stattfindet, von dem beabsich-
tigten Vorgehen der Vergabestelle. Im
Baubereich ist ihnen im Ubrigen durch
ihre regelméBige Anwesenheit im Sub-
missionstermin ihre — jedenfalls preisli-
che — Rangstellung ohnehin bekannt.

Besonders fatal ist in diesem Zusammen-
hang, dass der verwaltungsgerichtliche
Rechtsschutz keine formellen Erforder-
nisse kennt, wie sie etwa an die Zuldssig-
keit einer Vergabebeschwerde vor der
Vergabekammer oberschwellig vom
Gesetzgeber normiert wurden. Weder
sind Fristen normiert noch existiert eine
(vorherige) Riigeobliegenheit noch muss
geltend gemacht werden, dass durch
Nichtberiicksichtigung des Angebotes
ein Schaden entsteht oder zu entstehen
droht, auch Fristen fiir die Entscheidun-
gen der Spruchkorper gibt es unter-
schwellig nicht.

Nicht zuletzt vor dem Hintergrund, dass
der wirtschaftliche Kampf um den Auf-
trag zwischen den Bieterfirmen zuneh-
mend an Schirfe gewinnt, andererseits
aber auch durchaus neue nicht unlukra-
tive Betdtigungsfelder in der Anwalt-
schaft gesehen werden konnen, erscheint
es fiir nahezu jeden offentlichen Auftrag-
geber unterhalb der Schwellen nur eine
Frage der Zeit, bis auch er sich bei unter-
schwelligen o6ffentlichen Auftragsertei-
lungen vor dem Verwaltungsgericht wie-
derfindet.

Wenn man weiterhin die divergierende
Rechtsprechung in der Bundesrepublik
sicht, nach der unterschwellig die
Rechtswegfrage unterschiedlich, nimlich
mal zu den Verwaltungsgerichten und
mal zu den Zivilgerichten erdffnet wird,
wire es wenig nachvollziehbar, wenn
sich der Bundesgesetzgeber im Rahmen
der 2. Stufe der Vergaberechtsnovelle
dieser Thematik nicht annehmen und den
unmittelbaren Bieterrechtsschutz unter-
schwellig gesetzlich nicht kanalisieren
wiirde.

Den Entscheidungsgriinden des
Beschlusses des 15. Senates des OVG
Miinster vom 12. Januar 2007 kann man
durchaus einen ,,Wink* in diese Richtung
insoweit entnehmen, als der Senat es
offengelassen hat, ob beim Interessens-
ausgleich zwischen den Beteiligten und
insbesondere bei Wiirdigung des Grund-
satzes der VerhiltnisméBigkeit eine
Begrenzung des dem Konkurrenten
erdffneten Primérrechtsschutzes zulédssig
wire. Jedenfalls — so der Senat — bediirfte
dies nach der sog. Wesentlichkeitstheorie
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einer gesetzlichen Grundlage, die hierfiir
fehle. Nun denn:

Eben dieser Aufgabe sollte sich der Bun-
desgesetzgeber stellen und sich unter
Einbezug der bisherigen Erfahrungen im
Nachbarland Osterreich mit der Einfiih-
rung eines unterschwelligen ,,Rechts-

schutzes light* ndher befassen (wie eine
derartige Regelung in den Grundziigen
aussehen konnte: vgl. dazu den Beitrag
des Verfassers ,,Zum Bieterrechtsschutz
unterhalb der Schwellen — muss der
Gesetzgeber handeln?* in: VergabeNavi-
gator, 3/06).

B Dipl.-Ing. Maike Ehrensberger, BCM BauConsult Management GmbH, Berlin

Die Preispriifung in der
Angebotswertung

Die Angemessenheit des Angebots-
preises als Voraussetzung far den

Zuschlag

Die Priifung der Angemessenheit der Angebotspreise ist eine der zen-
tralen Herausforderungen der Angebotswertung. Auch wenn nur
wenige Vergabestellen ihr jenen Wert beimessen, den sie vor dem
Hintergrund moglicher wirtschaftlicher Schaden auf Auftraggeberseite

verdient.

Im Beitrag ,,.Die Angebotsauswertung
nach VOB/A® in Ausgabe 4/2006 des
VergabeNavigators ging es ganz allge-
mein um die Angebotswertung nach
VOB/A. Dem Leser wurden Checklisten
und Praxis-Tipps als Arbeitshilfen fiir
eine rechtssichere Auswertung der Ange-
bote an die Hand gegeben.

Priifung und Wertung der Angebote

Die Angebotswertung nach VOB/A
beginnt mit der eher handwerklichen
Arbeit der formalen, rechnerischen, tech-
nischen und wirtschaftlichen Priifung der
Angebote. Daran schlie3t sich die Wer-
tung der Angebote in vier Wertungsstu-
fen an:

1. Stufe: Ausschluss von Angeboten
wegen formeller oder
inhaltlicher Méangel

2. Stufe: Priifung der Eignung der
Bieter

3. Stufe: Priifung der Angemessen-
heit der Angebotspreise

4. Stufe: Auswahl des wirtschaft-

lichsten Angebotes

Waihrend sich die rein rechnerische Prii-
fung der Angebote mit den aufgrund von
Schreib-, Rechen- oder Ubertragungsfeh-
lern mdglichen Diskrepanzen zwischen
der bei Submission verlesenen Angebots-
summe und der nach Uberpriifung fest-
gestellten Angebotssumme beschiftigt,
geht es bei der Wertung der Angebote um
die Frage, ob der angebotene Preis im
Einzelnen und insgesamt eine einwand-
freie Ausfithrung einschlieflich Gewihr-
leistung erwarten ldsst.

Diese sehr eingehend vorzunehmende
Wertung der Angebotspreise fithrt dann
letztlich zur Entscheidung dariiber, wel-
cher der Bieter den Auftrag erhalten soll.

Grundsatz: Angemessenheit
der Preise

MafBstab fiir die Wertung der Angebots-
preise ist folgender Kernsatz der Ver-
gabe: Bauleistungen sind an fachkun-
dige, leistungsfihige und zuverldssige
Unternehmer zu angemessenen Preisen
zu vergeben. Im Paragraph 25 VOB/A
wird dieser Kernsatz weiter konkretisiert.
Dem Praktiker werden damit brauchbare
Handlungsempfehlungen geliefert:
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1. Auf ein Angebot mit einem unange-
messen hohen oder niedrigen Preis
darf der Zuschlag nicht erteilt werden.

2. Erscheint ein Angebotspreis unange-
messen niedrig und ist anhand vorlie-
gender Unterlagen iiber die Preiser-
mittlung die Angemessenheit nicht zu
beurteilen, ist in Textform vom Bieter
Aufkldrung iiber die Ermittlung der
Preise fiir die Gesamtleistung oder fiir
Teilleistungen zu verlangen, gegebe-
nenfalls unter Festlegung einer
zumutbaren Antwortfrist. Bei der
Beurteilung der Angemessenheit sind
die Wirtschaftlichkeit des Bauverfah-
rens, die gewdhlten technischen
Losungen oder sonstige giinstige
Ausfiihrungsbedingungen zu bertick-
sichtigen.

3. In die engere Wahl kommen nur sol-
che Angebote, die unter Beriicksichti-
gung rationellen Baubetriebs und
sparsamer Wirtschaftsfiihrung eine
einwandfreie Ausfiihrung einschliel3-
lich Haftung fiir Méngelanspriiche
erwarten lassen. Unter diesen Ange-
boten soll der Zuschlag auf das Ange-
bot erteilt werden, das unter Bertick-
sichtigung aller Gesichtspunkte, wie
zum Beispiel Qualitdt, Preis, techni-
scher Wert, Asthetik, ZweckmiBig-
keit, Umwelteigenschaften, Betriebs-
und Folgekosten, Rentabilitit, Kun-
dendienst und technische Hilfe oder
Ausfiihrungsfrist als das wirtschaft-
lichste erscheint. Der niedrigste
Angebotspreis allein ist nicht ent-
scheidend.

Relevante BewertungsgroBe ist
die Angebotsendsumme

Fiir die Beurteilung der Angemessenheit
der Preise kommt es beim Einheitspreis-
angebot ausschlieBlich auf die Angemes-
senheit der Angebotsendsumme an. Es
kommt dagegen nicht etwa auf einzelne,
nicht angemessen oder nicht auskdmm-
lich erscheinende Einheitspreise an.
Bewertungsmalstibe fiir die Angemes-
senheit der Angebotspreise sind in erster
Linie das Preisniveau der anderen Ange-
bote und die auf Grundlage marktiibli-
cher Preise aufgestellte Kostenermittlung
des Planers (Kostenberechnung, Kosten-
anschlag).

Hilfsmittel zur Preispriifung

Fiir die Priifung auf Angemessenheit der
Angebotspreise stehen als Hilfsmittel
folgende Datenquellen zur Verfiigung:

e zeitnahe Erfahrungswerte aus ver-
gleichbaren Ausschreibungen und
aktuelle Marktentwicklung,

o die Preisspiegel mit einem Uberblick
tiber alle Einheitspreise der Bieter,

o die von den Bietern eingereichten aus-
geflillten Einheitlichen Formblatter
(EFB) Preis 1 und EFB-Preis 2.

Die Formblatter ,, EFB-Preis"

Die Formblitter EFB-Preis werden vom
Vergabehandbuch des Bundes (VHB)
herausgegeben und dem offentlichen
Auftraggeber zur Verwendung vorgege-
ben. Die ,,EFB-Preis“ wurden entwi-
ckelt, um die Angemessenheit des Ange-
botes sowie seiner einzelnen
Preisbestandteile, im Rahmen der Preis-
priiffung beurteilen zu kénnen. Wird der
Bieter mit den Verdingungsunterlagen
aufgefordert, die EFB-Preis 1 und 2 mit
dem Angebot vorzulegen, und befolgt er
dies nicht, so riskiert er, bei der Vergabe
nicht beriicksichtigt zu werden. Wenn
auch der Ausschluss des Angebotes fiir
die Vergabestelle fakultativ, also nicht
zwingend ist.

Das Formblatt EFB- Preis 1 gibt die
Gesamtkostenstruktur des Angebotsprei-
ses wider und enthélt Angaben zur Mit-
tellohnbildung, zu den Gesamtbetrigen
je Kostenart und zu den Zuschldgen fiir
Allgemeine Geschéftskosten, Baustellen-
gemeinkosten sowie fiir Wagnis und
Gewinn. Im Formblatt EFB-Preis 2 sind
durch den Bieter die wichtigsten Ein-
heitspreise in ihre Lohn-, Material- und
sonstigen Anteile aufzugliedern. Die auf-
zugliedernden Positionen werden von der
Vergabestelle vorgegeben.

Vorteile der Formblatter EFB-Preis

Die Verwendung der Formblitter EFB-
Preis ist auch fiir jeden nicht 6ffentlichen
Auftraggeber ratsam. Aus der vorvertrag-
lichen Abfrage der Kalkulationsgrundla-
gen des Unternehmers kann der Auftrag-
geber folgende Vorteile ziehen:

e Einblicke in die Kostenstruktur des
Bieters

e Riickschliisse auf den angesetzten
Zeitbedarf je Leistungseinheit

¢ Riickschliisse auf die angesetzten
Materialkosten

e Riickschliisse auf kalkulierte Nachun-
ternehmerleistungen

o Riickgriff auf die Kalkulationsansétze
im Rahmen der Priifung von Nachtra-
gen

o Hilfe bei der Durchfithrung von Aus-
gleichsberechnungen bei Mengenén-
derungen

EFB-Preis kein Vertragsbestandteil!

Die mit dem Angebot eingereichten
Formblétter EFB-Preis werden generell
nicht Vertragsbestandteil. So will es das
VHB. Und das aus gutem Grund: Denn
die Preisermittlungsgrundlagen eines

Angebots beziechungsweise eines Ver-
trags ergeben sich allein aus der Urkalku-
lation des Bieters. Um mogliche Wider-
spriiche auszuschliefen, diirfen die
Formblatter EFB-Preis nicht in Konkur-
renz zur Urkalkulation treten. Die
Unwirksamkeit der Urkalkulation und
damit der Verlust einer Preisermittlungs-
grundlage wire die fatale Folge. Denn
nicht selten werden die Formblatter EFB-
Preis von den Bietern nicht konform zur
Angebotskalkulation ausgefiillt.

Die Urkalkulation bleibt aber in der
Regel verschlossen, bis sie ihr wahres
Gesicht irgendwann im Streitfall zeigt.
Solange kénnen die EFB-Preis ihre Vor-
teile entfalten und zwar zunéchst gegen-
iiber der Vergabestelle im Rahmen der
Angebotswertung und spdter im Auf-
tragsfall zur Kldrung von Differenzen
zwischen den Vertragsparteien dienen.

WertungsmaBstibe Preispriifung

Zur preislichen Beurteilung der Ange-
bote gibt das VHB folgende Wertungs-
malstibe vor:

o Wertung der Angebote darauthin, ob
sie schliissig sind und im Kostenauf-
bau und im Verhiltnis der Einheits-
preise zueinander eine ordnungsge-
méfBe Kalkulation erkennen lassen.

o Wertung der Angebote, ob sie wesent-
lich von den anderen in die engere
Wahl  gekommenen  Angeboten
abweichen. Etwaige Kostenunter-
schiede sind darzustellen und zu
ergriinden.

o Beurteilung der Angemessenheit der
Preise fiir Teilleistungen grundsitz-
lich nicht fiir sich, sondern im Rah-
men der Angebotssumme: Erkennbar
unangemessene Preise fiir einzelne
Teilleistungen konnen Zweifel an
einer sachgerechten Preisermittlung
begriinden.

e Bewertung von Bedarfspositionen im
Hinblick auf ihre Auswirkungen auf
die Angebotssumme.

o Auswertung EFB-Preis.

Elemente der Preispriifung
o Priifung EFB-Preis 1 und 2

o Priifung auf Vorliegen eines Unter-
angebotes

o Priifung auf Mischkalkulation
o Priifung auf spekulative Preise

e Priifung auf Angemessenheit der
Preise der Teilleistungen

o Priifung der Bedarfspositionen
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Auswertung EFB-Preis

Die WertungsmaBstibe nach VHB sehen
die Auswertung der Formblitter EFB-
Preis nur im Fall von Zweifeln an der
Angemessenheit von Angebotspreisen
vor. Es wird abweichend davon empfoh-
len, die Formblitter EFB-Preis der in die
engere Wahl gekommenen Angebote in
jedem Fall einer Auswertung zu unterzie-
hen, weil sich daraus teilweise interes-
sante Riickschliisse und Vergleichsgro-
Ben ziehen lassen.

Die Untersuchung der EFB-Preis sollte
folgende Arbeitsschritte umfassen.

Lohnkosten
Untersuchung der Lohnkosten darauf, ob

o der Zeitansatz pro Leistungseinheit
beziehungsweise die Gesamtstunden-
zahl den bautechnisch erforderlichen
Ansitzen entsprechen,

e der Mittellohn sowie die Zuschlige
fir lohngebundene und lohnabhén-
gige Kosten sich im Rahmen der tarif-
vertraglichen Vereinbarungen und der
gesetzlichen Verpflichtungen halten.

Stoffkosten
Untersuchung der Stoffkosten darauf, ob

e sie den iiblichen Ansdtzen entspre-
chen.

Baustellengemeinkosten

Untersuchung der Baustellengemeinkos-
ten darauf, ob

o ausreichende Ansitze fiir alle gesetz-
lich (zum Beispiel Umwelt-, Arbeits-
und Unfallschutz), technisch und

o betriebswirtschaftlich ~ notwendige
Aufwendungen enthalten sind.

Ein Angebot, das diese Anforderungen
nicht erfiillt, begriindet die Vermutung,
dass der Bieter nicht in der Lage sein
wird, seine Leistung vertragsgerecht zu
erbringen. Die Vermutung kann nur
dadurch widerlegt werden, dass der Bie-
ter nachweist, dass er aus objektbezoge-
nen, sachlich gerechtfertigten Griinden
die Ansdtze knapper als die {ibrigen Bie-
ter kalkulieren konnte, beispielsweise
deswegen, weil er rationellere Ferti-
gungsverfahren anwendet oder {iber
giinstigere Baustoffbezugsquellen oder
iiber Produktionsvorrichtungen verfiigt,
die andere Bieter nicht haben oder erst
beschaffen miissen, oder weil sich sein
Gerit bereits auf oder in der Ndhe der
Baustelle befindet.

Wann liegt ein Unterangebot vor?

Ein Unterangebot ist die vergaberechtli-
che Bezeichnung fiir ein unangemessen
niedriges Angebot. Fiir die Bewertung,
ob ein Unterangebot vorliegt, ist der
Gesamtangebotspreis malgeblich, nicht
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jedoch die Einzelpreise. Anhaltspunkte
fiir einen unangemessen niedrigen Preis
sind der geschitzte Auftragswert der Ver-
gabestelle auf Basis der Kostenberech-
nung des Planers und eine erhebliche
Differenz zum zweitgilinstigsten Ange-
bot.

Man geht in der Vergabepraxis davon
aus, dass eine Preisdifferenz von mehr als
10 bis 15 Prozent zwischen Niedrigstbie-
ter und Néchstbieter den Verdacht auf ein
unzuldssiges Unterangebot begriindet.
Wird eine solche Differenz zwischen
dem Erst- und Zweitplatzierten festge-
stellt, besteht zundchst Aufkldarungsbe-
darf in Richtung des Niedrigstbieters. Ist
der Niedrigstbieter im Rahmen seiner
Aufklarung in der Lage, individuelle
Kostenvorteile nachzuweisen, werden
ihm diese durch interne Addition zu sei-
nem Angebotspreis quasi gutgeschrie-
ben. Liegt der so ermittelte fiktive Ange-
botspreis nicht mehr als 10 bis 15
Prozent unter dem Angebotspreis des
Néchstbieters, gilt der Preis als angemes-
sen.

Zu den individuellen Kostenvorteilen
zdhlen beispielsweise:

¢ nachgewiesene Einsparungen

o giinstige Einkaufspreise

¢ Rabatte

o Dbereits abgeschriebene Maschinen etc.

Auch unternehmensinterne Griinde fiir
die Abgabe eines Unterangebotes, zum
Beispiel durch den Verzicht auf Kosten-
deckung, wie die Herabsetzung der
Zuschlige fiir Allgemeine Geschéftskos-
ten, Wagnis und Gewinn, um beispiels-
weise eine Referenz zu erlangen oder
sich einen Marktzugang zu verschaffen,
oder auch einfach nur die Kapazititen
auszulasten, mussen als individueller
Kostenvorteil anerkannt werden. Eine
Pflicht zum Ausschluss des Angebotes
liegt also nur bei wettbewerblich nicht
begriindeten Unterangeboten vor.

Mischkalkulation

Bei Angeboten, in denen die fiir einzelne
Leistungspositionen geforderten Ein-
heitspreise auf verschiedene Einheits-
preise anderer Leistungspositionen ver-
teilt sind, liegt eine unzuldssige
Mischkalkulation vor. Kennzeichen einer
Mischkalkulation sind 1-Cent-Preise.
Jedoch diirfen ein oder auch mehrere
angebotene Einheitspreise von 1 Cent bei
der Vergabestelle nicht automatisch zu
dem Schluss fiihren, dass eine unzulés-
sige Mischkalkulation vorliegt. Vielmehr
ist vom Bieter Aufkldrung dariiber zu
verlangen.

Sollte sich das Vorliegen einer Mischkal-
kulation im Rahmen der Preispriifung

bestidtigen, fiihrt dies zum zwingenden
Ausschluss des Angebotes. Dies ist auch
der Grund dafiir, dass die Priifung auf
Mischkalkulation Gegenstand der 1.
Wertungsstufe, Ausschluss von Angebo-
ten wegen formeller oder inhaltlicher
Maingel, ist.

Es wird dem o6ffentlichen Auftraggeber
empfohlen, den Ausschluss eines Ange-
botes wegen Mischkalkulation mit
duBerster Sorgfalt zu behandeln und im
Zweifel auf einen Angebotsausschluss zu
verzichten. Der Auftraggeber ist in der
Nachweispflicht und tut sich damit in der
Regel schwer. Denn eine Mischkalkula-
tion ist bereits ausgeschlossen, wenn ein
Bieter ausdriicklich erklart, dass die von
ihm angegebenen Preise seiner Kalkula-
tion entsprechen.

Und genau darauf kommt es an: Wenn
sich im Rahmen der Aufklirung des Bie-
ters ergibt, dass die Einheitspreisangaben
des Angebotes mit den Angaben des Bie-
ters zu seiner Preisermittlung (Kalkula-
tion) Ubereinstimmen, so liegt eine
Mischkalkulation nicht vor.

Spekulationspreise

Mit einem spekulativen Angebot nutzt
der Bieter einen Wissensvorsprung
gegeniiber demjenigen aus, der das Leis-
tungsverzeichnis aufgestellt hat. Erwar-
tet der Bieter beispielsweise niedrigere
Massen als ausgeschrieben, wird er bei
spekulativem Vorgehen den Preis der
variablen Leistungsanteile geringer und
den Preis der fixen Leistungsanteile
hoher als bei zutreffender Kalkulation
ansetzen. Wenn der Bieter mit hoheren
Massen rechnet, wird er einen pauscha-
len Nachlass anbieten; wenn er hingegen
mit geringeren Massen rechnet, bietet er
einen prozentualen Nachlass an. Oder er
setzt einen Einheitspreis hoher, wo er
mit Massenmehrung rechnet und umge-
kehrt.

Ein solches spekulatives Vorgehen des
Bieters bei der Kalkulation ist zuldssig.
Hier schopft der Bieter seine Kalkulati-
onsfreiheit aus. Spekulative Preise sind
kein Grund, ein Angebot von der Wer-
tung auszuschlieBen. Es ist aber Auf-
gabe des mit der Wertung der Angebote
Befassten, diese spekulativen Elemente
zu erkennen und in den Auswirkungen
beziehungsweise im Vergleich mit den
anderen Angeboten zu bewerten.

Beste Vorsorge gegen Spekulations-
preise sind im Ubrigen mengengenaue
und mengengerechte Angaben im Leis-
tungsverzeichnis. Kommt der Auftrag-
geber seiner Pflicht zur Erstellung einer
eindeutigen und erschopfenden Leis-
tungsbeschreibung nach, so bleiben fiir
Spekulationen des Bieters wenig Raum.
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Das Dilemma der Dumpingangebote

Wem niitzt eigentlich der Ausschluss
eines Unterangebots?

Wihlen Sie!

1. Dem zweitplatzierten Bieter, denn
er erhélt den Zuschlag?

2. Dem Bieter, der ein Unterangebot
abgegeben hat, denn er wird vor
einem nicht kostendeckenden Auf-
trag bewahrt?

3. Dem Auftraggeber?

Waihrend auch Sie die Fragen 1 und 2
sicher mit Ja beantwortet haben, gehen
zu Frage 3 die Meinungen weit ausei-
nander.

Dem Auftraggeber niitzt der Aus-
schluss eines Unterangebots dem ers-
ten Anschein nach weniger, denn der
kann mit dem Zuschlag auf ein Unter-
angebot erst einmal richtig Geld spa-
ren. Er sieht sich als Gewinner des
Wettbewerbs, denn er meint ein
Schnédppchen gemacht zu haben. Im
Glauben an seine Ausschreibung als
,,wasserdichte Vertragsgrundlage* legt
er im Geiste das Ersparte quasi als
,»Opielgeld auf die hohe Kante, um
sich damit groBziigig jede notwendige
Korrektur am Bauvorhaben leisten zu
konnen, sei es die Beauftragung von
Nachtragen (womdglich auch zur
Qualitétserreichung) oder sogar von
Beschleunigungsmaf3nahmen zur
Erreichung der Terminziele.

Doch halt! So einfach kommt der Auf-
traggeber nicht an einmal erspartes
Auftragsvolumen. Die Rechnungsprii-
fungsdmter lauern schon auf Fille allzu
laxen Umgangs mit den Haushaltsmit-
teln! Und die Baufirma spart, wo es
nur geht, um aus einem nicht aus-
kommlich kalkulierten Auftrag zumin-
dest eine schwarze Null zu drehen.

Die Kalkulation ist Sache
des Bieters!

Die Priifung der Kalkulation eines Bie-
ters auf OrdnungsmaéBigkeit bewegt sich
juristisch auf einem schmalen Grat.
Zundchst gibt es fiir eine ordnungsge-
méBe Kalkulation keine allgemeingiilti-
gen oder rechtsgiiltigen Vorgaben. Die
Kalkulationsfreiheit des Bieters wird
durch das Vergaberecht nicht angetastet.
Weiterhin ist eine Uberpriifung von
Wettbewerbspreisen immer auch ein
Eingriff in den marktwirtschaftlichen
Wettbewerb, wofiir es letztlich keine
rechtliche Grundlage gibt. Es ist und
bleibt Sache des jeweiligen Unterneh-
mers, wie er seine Preise kalkuliert,
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Ein paar Beispiele aus der Praxis sol-
len geniigen, um die prekdre Lage
eines Auftraggebers, der glaubte, mit
einem Unterangebot ein Schnéppchen
zu machen, zu verdeutlichen: Die hau-
fig zu hoch angebotenen Leistungsan-
sdtze, wie auch ein zu gering kalku-
lierter Personaleinsatz fithren nicht
nur zu einer Verldngerung der Bauzeit,
sondern auch zu Qualitdtseinbuflen.
Baufirmen, die planméBig darauf set-
zen, mit nicht auskommlichen Ange-
boten an Auftrige heranzukommen,
versuchen spiter mit einem knallhar-
ten Claim- beziehungsweise Forde-
rungsmanagement aus den roten Zah-
len herauszukommen. Und ab und zu
bleibt auch eine Baufirma auf der
Strecke, weil sie zu oft mit Kostenun-
terdeckung gearbeitet hat. Und mit all
dem soll sich ein Bauherr herumschla-
gen?

Mit solchen Projekten ist weder dem
Markt, noch den Bauherren, noch der
Baukultur geholfen. Die Beschaf-
fungsorgane der Bauherren haben es
in der Hand, an diesen Zustinden
etwas zu dndern. Wie die VOB/A
schon sagt: Der Zuschlag soll auf das
Angebot erteilt werden, das unter
Beriicksichtigung  aller  Gesichts-
punkte, wie zum Beispiel Preis, Aus-
fithrungsfrist, Betriebs- und Folgekos-
ten, Gestaltung, Rentabilitit oder
technischer Wert als das wirtschaft-
lichste erscheint. Der niedrigste Ange-
botspreis allein ist nicht entscheidend.

Der Ausschluss von Dumpingangebo-
ten dient dem Schutz des Auftragge-
bers! Nehme er diesen Schutz, den das
Vergaberecht ihm bietet, doch wahr!

selbst wenn dies fiir Dritte unauskGmm-
lich oder iiberhoht erscheint.

Die Aufklarung des Bieters

Die Vergabestelle ist gehalten, bei Zwei-
feln an der Angemessenheit beziehungs-
weise AuskOmmlichkeit der Preise, bei
dem Verdacht auf Mischkalkulation
sowie bei erkannten Widerspriichen und
Unklarheiten eines Angebotes beim Bie-
ter Aufklarung liber den Angebotsinhalt
zu verlangen. Die Aufkldrung des Bie-
ters iiber die Ermittlung der Preise fiir
die Gesamtleistung oder fiir Teilleistun-
gen soll in Textform erfolgen. Dabei sind
dem Bieter konkrete Fragen zu stellen.

Fiir die Beantwortung dieser Fragen ist
ihm eine zumutbare Frist zu setzen.

Da es sich bei Ausschreibungen um
Wettbewerbspreise handelt, darf der Auf-
traggeber von seinem Recht, sich {iber
die Angemessenheit der Preise informie-
ren zu dirfen, nur sparsam Gebrauch
machen, in der Regel nur bei Angeboten,
die sich in der engeren Wahl befinden.
Zu diesem Zweck darf der Auftraggeber
Einsicht in die vorzulegenden Preiser-
mittlungen (Kalkulationen) nehmen.
Daraus resultieren folgende Folgerun-
gen:

1. Der Bieter ist verpflichtet, die Ein-
sichtnahme in die vorzulegenden
Preisgrundlagen zu gestatten.

2. Der Auftraggeber darf nur ausnahms-
weise die Vorlage der Kalkulation
fordern, das heif3t er muss dafiir trif-
tige Griinde haben und sie dem Bie-
ter auf Verlangen benennen.

Nebenstehende Abb. 1 enthilt ein Mus-
terschreiben fiir ein Aufklarungsverlan-
gen an den Bieter.

Die viel praktizierte vereinfachte Hand-
habe, den Bieter im Rahmen seiner Auf-
klarungspflicht aufzufordern, die Aus-
kommlichkeit gewisser Preise zu
bestitigen, geniigt den Vorgaben der
VOB/A nicht und kann den Auftragge-
ber im Hinblick auf wirtschaftliche Risi-
ken eines unangemessen niedrigen
Angebotspreises auch nicht zufrieden
stellen. Die Angemessenheit der Ange-
botspreise ist vom Bieter nicht zu besti-
tigen, sondern nachzuweisen.

Der Schutz des Auftraggebers vor
wirtschaftlichem Risiko

Die dargestellten Regeln zur Wertung
der Angebotspreise dienen vor allem
dem Schutz des Auftraggebers. Insbe-
sondere sollen sie dazu beitragen, spéte-
ren Schaden beim Auftraggeber zu ver-
meiden. Denn mit der Beauftragung
unangemessen niedriger Angebote ist
die Gefahr verbunden, dass der beauf-
tragte Unternehmer spéter in wirtschaft-
liche Schwierigkeiten gerdt, was zur
Folge haben kann, dass die Leistung
nicht vollstdndig oder nicht ordnungsge-
mal ausgefiihrt wird und ungerechtfer-
tigte Nachforderungen den Auftraggeber
belasten.

Eine Pflicht des Auftraggebers zum Aus-
schluss eines Angebotes besteht aber nur
bei wettbewerblich nicht begriindeten
Unterkostenangeboten. Denn im Rah-
men des durch die VOB/A geforderten
Preiswettbewerbs ist es eben auch mog-
lich, bewusst deutlich unterpreisige
Angebote abzugeben, um damit die
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GRUNDSATZE DER BESCHAFFUNG UND VERGABE

Bieter xyz

Projektname
Vergabe-Nr.
Aufklarung zum Angebotsinhalt nach VOB/A § 25

Sehr geehrte Damen und Herren,

schriftlich Aufklarung bis zum .............

nachvollziehbar nachzuweisen und offenbar

Kostenvorteile darzulegen.

Mit freundlichen GriBen

unter Verweis auf die Vorgaben nach VOB/A § 25 Nr. 3 Abs. 1 und 2 und dem
bestehenden Verdacht auf ein unangemessen niedriges Angebot verlangen wir

Insbesondere sind die Angemessenheit der Preise fur die Teilleistungen

vorhandene individuelle

Abb. 1 Muster-
schreiben Aufkla-
rungsverlangen

[ | Dipl.-Ing. Michael Figge, Spiekermann GmbH Beratende Ingenieure, Schwerte

Risiken fiir Vergabe-
stelle und beratende

Ingenieure

Wertung von Haupt- und Neben-
angeboten hat eigene Tlcken - Teil 2

Die formelle und materielle Wertung von Haupt- und Nebenangebo-
ten nach VOB/A und VOL/A stellt hohe Anforderungen an die Verga-
bestelle. Zum einen soll die Entscheidung zur Annahme oder Ableh-
nung eines Nebenangebotes rechtssicher, fehlerfrei und nachpriifbar
sein, zum anderen steht der Vergabestelle fiir diesen Wertungsprozess
in aller Regel nur ein enger zeitlicher Rahmen zur Verfiigung. Das
geschilderte Fallbeispiel verdeutlicht die dabei moglichen Schwierig-
keiten fiir die Vergabestelle wie auch fiir das begleitende Ingenieur-
biiro im Falle einer Vergabebeschwerde durch einen Bieter.

Die Fortsetzung des in Ausgabe 1/2007
des Vergabe Navigator bereits eingefiihr-
ten Fallbeispiels flihrt diesmal weiter zu
den Fragen, bis wohin sich der Leistungs-
umfang des beratenden Ingenieurs
erstreckt und ob man durch den Aus-
schluss von Nebenangeboten diese
Schwierigkeiten umgehen kann. Es
ergibt sich weiterhin der Schluss, dass
auch in Kenntnis der aktuellen rechtli-
chen Rahmenbedingungen im Falle einer
Vergabebeschwerde die zeitliche wie
inhaltliche Entwicklung nicht im Vorfeld
einschitzbar ist, insbesondere zu dem
Zeitpunkt, wo das beratende Ingenieur-
biiro seinen Leistungsrahmen und dessen
Verglitung mit dem Auftraggeber fixiert.
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Im ersten Teil des Beitrags iiber die Auf-
hebung und Neuausschreibung des im
Folgenden beschriebenen Angebots nach
Paragraph 26 (1c) VOB/A berichtet, die
bei Vorliegen schwerwiegender Griinde
gerechtfertigt ist.

Neuausschreibung aufgrund
des Nebenangebots

Grund fiir die Aufhebung war das so
genannte Wasserbausteinurteil des BGH
vom 11. Mirz 1999 (AZ VII ZR 179/98),
wonach erst durch ein Nebenangebot fiir
den Auftraggeber die Moglichkeit zu
einer wirtschaftlicheren Ausfithrung als
im Amtsvorschlag aufgezeigt wird.

Chance auf den Auftragserhalt zu erho-
hen.

Ein Bieter hat generell keinen Anspruch
auf Ausschluss eines Unterkostenange-
botes eines Konkurrenten, es sei denn,
es handelt sich um einen offenkundigen
Verdriangungswettbewerb. Im Vorder-
grund der Priifung der Angemessenheit
des Angebotspreises steht also der
Schutz des Auftraggebers vor Eingehen
eines wirtschaftlichen Risikos. Der
Schutz des Bieters ist in dieser Wer-
tungsstufe nachrangig.

Im vorliegenden Fall war neben dem
Amtsvorschlag ein Nebenangebot mit
einem alternativen Rohrwerkstoff GFK
zu geringeren Marktpreisen als das Stein-
zeugrohr eingereicht worden. Alle Bieter,
die zur ersten Submission ein Angebot
abgegeben hatten, erhielten die Mittei-
lung iiber die Authebung der Ausschrei-
bung und die Moglichkeit, nach Aufstel-
lung der auf den neuen Rohrwerkstoff
angepassten Leistungsbeschreibung ein
neues Angebot abgeben zu koénnen.

Die Leistungsbeschreibung wurde vom
begleitenden Ingenieurbiiro {iberplant
und von der Vergabestelle als Amtsvor-
schlag unter Verwendung des Werkstof-
fes GFK erneut ausgeschrieben. Zugleich
wurden Nebenangebote ausgeschlossen.
Zwischen erster und zweiter Submission
lag ein Zeitraum von etwa zwei Monaten.

Die Submission dieser zweiten Aus-
schreibung bot keine nennenswerten Ver-
dnderungen. Wiederum wurden die
Ergebnisse der Ausschreibung einem
vierstufigen Wertungsverfahren unterzo-
gen, nach welchem die Bietergemein-
schaft T., diesmal unter Federfiihrung der
Firma K., zwar preislich liberzeugte, die
aber bereits in der ersten Ausschreibung
benannten Bedenken auch im zweiten
Aufklirungsgesprach nicht ausgerdumt
werden konnten

1. Das Hauptangebot der Bietergemein-
schaft enthielt weiterhin spekulative
Mischkalkulationskomponenten, die
vom Bieter nicht aufgekldrt werden
konnten. Nach der zum Zeitpunkt der
Submission giiltigen Rechtsauffas-
sung verschiedener Gerichte (BGH-
Urteil vom 18. Mai 2004, X ZB 7/04
sowie des Oberlandsgerichts (OLG)
Diisseldorf vom 26. November 2003,
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