SACHSEN-ANHALT

LANDESVERWALTUNGSAMT

3. Vergabekammer

beim Landesverwaltungsamt

Beschluss

Az: 3 VK LSA 94/14 Halle, 28.11.2014

§ 19 Abs. 2 Satz 4 LVG LSA

§ 14 Abs. 1 und 2 LVG LSAi. V. m. § 16 Abs. 6 VOBJ/A sowie die 88 13 Abs. 1 Nr. 5, 15
Abs. 2 und 16 Abs. 1 Nr. 1b) VOB/A

- Begriindetheit des Nachprifungsantrags

- rechtswidriger Ausschluss des Angebots der Antragstellerin

- unangemessene Fristsetzung und Aufklarung des Angebotsinhalts der Antragstellerin

- Zurlckversetzung des Vergabeverfahrens in den Stand der Angebotspriifung

Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin ist begriindet, da sie eine Verletzung ihrer

Rechte im Sinne von § 19 Abs. 2 Satz 4 LVG LSA geltend machen kann.

Der Ausschluss des Angebotes der Antragstellerin von der weiteren Wertung verstoft

gegen die Bestimmungen des § 14 Abs. 1 und 2 LVG LSAi. V. m. § 16 Abs. 6 VOB/A

sowie die 88 13 Abs. 1 Nr. 5, 15 Abs. 2 und 16 Abs. 1 Nr. 1b) VOB/A.

Das Angebot der Antragstellerin wurde rechtswidrig von der Wertung ausgeschlossen,

weil die festgesetzte Frist zur Vorlage der Urkalkulation als auch die Aufklarung zu ver-

schiedenen Leistungspositionen nicht angemessen war. Des Weiteren sind die von der

Antragstellerin benannten Nachunternehmerleistungen nicht als solche zu qualifizieren.

Zur Beseitigung der Rechtsverletzung ordnet die Vergabekammer gemafl § 19 Abs. 2

Satz 4 LVG LSA an, dass das Vergabeverfahren in den Stand der Angebotsprifung und -

wertung zurickzuversetzen ist.

In dem Nachprifungsverfahren der

.......... Antragstellerin
gegen die

.......... Antragsgegnerin
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wegen

des geriigten VergabeverstoRes in der Offentlichen Ausschreibung zur BaumaRnahme Aus-

bau .......... in .......... , Stral3en- und Kanalbau Vergabe-Nr. .......... hat die 3. Vergabekam-
mer unter Mitwirkung des Vorsitzenden Oberregierungsrat .......... , des hauptamtlichen Bei-
sitzers Regierungsamtmann .......... und des ehrenamtlichen Beisitzers Herrn .......... be-
schlossen:

1. Die Antragsgegnerin wird angewiesen, die Ange-
botswertung unter Berucksichtigung der Rechts-
auffassung der Vergabekammer zu wiederholen.

2. Kosten werden nicht erhoben.

Grinde
l.

Mit der Veroffentlichung im e-Vergabeportal des Landes Sachsen-Anhalt am
.......... schrieb die Antragsgegnerin im Wege der Offentlichen Ausschreibung auf der
Grundlage der Vergabe- und Vertragsordnung fur Bauleistungen (VOB/A) das Bauvorhaben
Ausbau .......... in.......... , StralRen- und Kanalbau, Vergabenummer: .......... , aus.

Nach Buchstabe A) der Aufforderung zur Abgabe eines Angebotes sind den Bietern die Be-
werbungsbedingungen, die im Vergabeverfahren zu beachten sind, Gbergeben worden. Dort
ist unter Ziffer 4 -Unterlagen zum Angebot- vermerkt ,Der Bieter hat auf Verlangen der
Vergabestelle die Urkalkulation oder die von ihr benannten Formblatter mit Angaben zur
Preisermittlung sowie die Aufgliederung wichtiger Einheitspreise ausgefiillt zu dem von der
Vergabestelle bestimmten Zeitpunkt vorzulegen.”

Die Formblatter zur Preisermittlung bei Zuschlagskalkulation bzw. bei Kalkulation tber die
Endsumme sowie das Formblatt Uber die Aufgliederung der Einheitspreise sind durch die
Antragsgegnerin nicht tibergeben worden.

Weiter war unter Buchstabe C) des Aufforderungsformulars das Formblatt Nachunterneh-
merleistung ausgefillt mit dem Angebot einzureichen. Diese Forderung ist ebenfalls unter
der Ziffer 3.1 ,Vorlage von Nachweisen, Angaben und Unterlagen“ aufgefuhrt. Danach war
ausweislich des Erganzungsblattes der Aufforderung zur Abgabe eines Angebots Ziffer 2 das
Verzeichnis der Nachunternehmerleistungen und die Benennung der fir die angegebenen
Teilleistungen vorgesehenen Nachunternehmer vorzulegen.

Unter Ziffer 7 des Angebotsformulars ist auf das ,Verzeichnis der Nachunternehmerleistun-
gen“ bzw. ,Verzeichnis der Leistungen anderer Unternehmen® verwiesen. In dem Verzeich-
nis der Nachunternehmerleistungen hatten die Bieter die Leistungen anzugeben, die nicht im
eigenen Betrieb ausgefihrt werden.

Die Antragstellerin hat mit Datum vom .......... ein Angebot abgegeben. Ausweislich der Nie-
derschrift Gber die Angebotserdffnung lag das Angebot der Antragstellerin nach rechneri-
scher Prufung mit .......... Euro vor dem Angebot des Folgebieters mit .......... Euro.

Im Angebot der Antragstellerin hat diese unter Ziffer 7 erklart, dass alle Leistungen, die nicht
im Verzeichnis der Nachunternehmerleistungen aufgefthrt sind, im eigenen Betrieb ausge-
fuhrt werden. In der Nachunternehmerliste der Antragstellerin findet sich kein Eintrag.
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Im Vergabevermerk vom 01.10.2014 stellt die Antragsgegnerin fest, dass nach der rechneri-
schen Prifung der Angebote zwischen der Antragstellerin und dem Folgebieter eine Preisdif-
ferenz von 13,22 % liege. Damit misse nach § 14 Abs. 2 LVG LSA die Kalkulation der Prei-
se der Antragstellerin Gberprift werden, weil eine Abweichung von mindestens 10 % zum
nachsthdéheren Angebot vorliege.

Die Antragsgegnerin hat deshalb die Antragstellerin mit Schreiben vom 02.10.2014 zu einem
Aufklarungsgesprach nach § 15 VOB/A zum 07.10.2014 um 09:00 Uhr eingeladen. Hierzu
sollte sich die Antragstellerin im Aufklarungsgesprach zu verschiedenen Leistungspositionen,
die nicht néher bezeichnet wurden, erklaren. Weiterhin werde gebeten, die Urkalkulation zum
Gesprach mitzubringen. Der Inhalt dieses Schreibens ist der Antragstellerin am 06.10.2014
um 10:20 Uhr per Fax Gbersandt worden.

In dem durchgefiihrten Bietergesprach am 07.10.2010 legt die Antragstellerin keine Urkalku-
lation vor. Eine Aufklarung der Preise der Antragstellerin sei somit durch die Antragsgegnerin
nicht moglich gewesen. Die Antragstellerin erklart, sie konne die Urkalkulation bis
09.10.2014 vorlegen. Aus dem Protokoll zum Bietergesprach geht hierzu keine weitere Vor-
gehensweise hervor.

Des Weiteren erklart die Antragstellerin den Bauauftrag ohne Nachunternehmer ausfiihren

zu wollen. Fir die Beweissicherung werde sie das Ingenieurbiro .......... , fur die Schadstoff-
untersuchung und die Kontrollprifungen fir Verdichtung und Tragféhigkeit das Ingenieurbiro
.......... sowie fir die Prifungen der Kanalisation die Firma .......... einsetzen. Hierfur sind

im Leistungsverzeichnis die Positionen 1.4.1, 1.4.2 , 1.4.4 sowie 2.6.1 bis 2.6.2 und 2.11.1
bis 2.11.6 aufgefihrt.

Mit Informationsschreiben nach § 19 Abs. 1 LVG LSA vom 13.10.2014 teilt die Antragsgeg-
nerin der Antragstellerin mit, dass ihr Angebot von der weiteren Wertung ausgeschlossen
werden misse. Das Angebot der Antragstellerin kbnne nicht berlicksichtigt werden, weil eine
Aufklarung der in Frage kommenden Einzelpreise zum Bietergesprach nicht erfolgen konnte,
da die Urkalkulation nicht vorgelegen habe und eine Nachfrist bis zum 07.10.2014 nicht ge-
nutzt worden sei.

Weiter seien widersprichliche Angaben zum Nachunternehmereinsatz gemacht worden, was
damit gegen § 13 Abs. 1 Nr. 5 VOB/A verstole.

Es wird weiterhin der Bieter angegeben, der den Zuschlag erhalten soll.

Mit Schreiben vom 14. Oktober 2014 riigt die Antragstellerin die Nichteinhaltung von Verga-
bevorschriften. Die Antragstellerin tragt vor, sie habe am 06.10.2014 10:18 Uhr per Fax das
Schreiben vom 02.10.2014 mit der Einladung zum Aufklarungsgesprach am 07.10.2014,
09:00 Uhr erhalten. Diese kurzfristige Terminvorgabe entsprache nicht den Fristen geman
VOB/A. Entsprechende Positionen zur notwendigen Aufklarung seien nicht benannt worden.
Die verlangte Einsicht in die Urkalkulation sei zudem unublich. Weiterhin gehe eine Nachfrist
zur Einreichung der Urkalkulation noch am gleichen Tag bis 15:00 Uhr aus dem Protokoll
nicht hervor.

Mit Schriftsatz vom 22.10.2014 &ufert sich die Antragstellerin erneut gegenuber der An-
tragsgegnerin. In 8 15 VOB/A sei eine angemessene Frist fur die Beibringung von Unterla-
gen angegeben. Nach der VOB/A werden fehlende Unterlagen mit einer Nachfrist von 6 Ta-
gen abverlangt. Damit sei die von der Antragstellerin unterbreitete Frist bis zum 09.10.2014
auf das am 06.10.2014 erhaltenen Fax noch innerhalb der 6 Tage gewesen.

Der Abstand zum Folgebieter weise einen Abstand von 13 % aus. Damit sei dieser Abstand
nicht so wesentlich, um die gesamten Preise zu Uberprifen.

Von der Antragstellerin sind im Nachunternehmerverzeichnis keine Nachunternehmer be-
nannt worden, da die zu vergebenden Leistungen nur Dienstleistungen seien.



Die Antragstellerin beantragt sinngeman,

die Entscheidung der Antragsgegnerin, die Antragstellerin
auszuschlief3en, aufzuheben.

Die Antragsgegnerin beantragt,

den Antrag der Antragstellerin zurtickzuweisen.

Zur Begriindung fuhrt die Antragsgegnerin in ihrem Schreiben vom 21. Oktober 2014 aus,
dass die Einladung zum Bietergesprach sehr kurzfristig war. In der VOB/A seien zur Nach-
forderung von Unterlagen keine Fristen vorgegeben. Dem Bieter sei hierzu eine angemesse-
ne Zeit einzuraumen. Dass diese hier zu kurz bemessen war, wird von der Antragsgegnerin
nicht bestritten.

Die zur Aufklarung stehenden Positionen seien nicht benannt worden, da aus dem Submis-
sionsprotokoll bereits eine Preisdifferenz zwischen dem Angebot der Antragstellerin und dem
Folgebieter von 17 % hervorgehe. Bereits zu diesem Zeitpunkt muss der Antragstellerin be-
wusst gewesen sein, dass sie die ordnungsgemafe Kalkulation gemafl § 14 Abs. 2 LVG
LSA nachweisen muisse. Sofern ein solcher Nachweis nicht erbracht werde, sei dieses An-
gebot von dem weiteren Vergabeverfahren auszuschliel3en. Die Antragstellerin sei aufgefor-
dert worden, die Urkalkulation zum Bietergesprach vorzulegen. Die Antragsgegnerin habe
somit ihren Willen zur Aufklarung von Preisen eindeutig angegeben. Infolge der vielen aufzu-
klarenden Einzelpreise sehe die Antragsgegnerin als einzig geeignetes Mittel die Vorlage der
Urkalkulation an. Grundsatzlich stehe es im pflichtgemaRen Ermessen des Auftraggebers,
ob er von dieser Informationspflicht Gebrauch macht. Infolge der groRen Abweichungen zum
Mittelwert der Mitbieter habe es die Antragsgegnerin verpflichtend angesehen, hierzu eine
Aufklarung durchzufiihren, was die Vorlage einer Urkalkulation voraussetzt.

Es sei davon auszugehen, dass ein Bieter auf seine eigene Kalkulationsgrundlage sofort
zuriickgreifen kdnne.

Eine am gleichen Tag erwahnte Nachfrist zur Einreichung der Urkalkulation sei im Bieterpro-
tokoll nicht aufgefuhrt. Die Urkalkulation sei jedoch Grundlage fir das vorliegende Angebot.
Die kurze Frist der Einladung zum Bietergespréch kdnne nicht als Grund fir die Nichtvorlage
der geforderten Urkalkulation angesehen werden. Die aufklarungsbedurftigen Positionen
konnten durch das Fehlen der Urkalkulation im Bietergesprach keiner Klarung zugefihrt
werden.

Eine Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand sei wéahrend des gesamten Vergabeverfah-
rens vor Zuschlagserteilung moglich. Im vorliegenden Verfahren kénne die Urkalkulation
noch nachgefordert werden. Durch den Ausschluss des Angebots der Antragstellerin sei je-
doch eine Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand unzulassig. Die Urkalkulation kdnne
somit nicht mit einer Nachfrist eingereicht werden.

Die Antragsgegnerin tragt weiter vor, dass die Antragstellerin im Bietergesprach mitgeteilt
habe, Nachunternehmer einsetzen zu wollen. Dies stehe im Widerspruch zum vorliegenden
Angebot. Die Antragstellerin habe dort erklart, alle Leistungen, die nicht im Verzeichnis der
Nachunternehmerleistungen aufgefiihrt sind, im eigenen Betrieb auszufiihren. Im Verzeich-
nis der Nachunternehmerleistungen seien durch die Antragstellerin keine Nachunternehmer
eingetragen. Die Erklarung im Bietergesprach, Nachunternehmer einsetzen zu wollen, stelle
eine Anderung des Angebots dar, was nicht zulassig sei. Das Angebot sei deshalb gemaR
§ 16 Abs. 1 Nr. 1b) i.V.m. § 13 Abs. 1 Nr. 5 VOB/A von der weiteren Wertung auszuschlie-
Ren.

Mit Schreiben vom 21.10.2014 Ubergab die Antragsgegnerin die Vergabeakten der Vergabe-
kammer und verwies darauf, dass der Ruge der Antragstellerin vom 13. Oktober 2014 nicht
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abgeholfen wurde. Am 04. November 2014 lagen die Vergabeakten bei der Vergabekammer
vollstandig vor.

Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin ist zulassig.

Gemal § 19 Abs. 3 des Gesetzes uber die Vergabe offentlicher Auftrage in Sachsen-Anhalt
(Landesvergabegesetz — LVG LSA vom 19. November 2012 verdffentlicht im GVBI. LSA Nr.
23/2012) - ausgegeben am 30.11.2012 - ist die 3. Vergabekammer beim Landesverwal-
tungsamt Sachsen-Anhalt fir die Nachprifung des vorliegenden Vergabeverfahrens ortlich
und sachlich zustandig.

Die Antragsgegnerin ist offentlicher Auftraggeber gemali § 2 Abs. 1 LVG LSA. Der mal3geb-
liche Gesamtauftragswert von 150.000 Euro bei Bauleistungen entsprechend § 19 Abs. 4
LVG LSA ist Uberschritten.

Die Antragstellerin ist auch antragsbefugt. Sie hat durch die Abgabe eines Angebotes ihr
Interesse am betreffenden Auftrag hinreichend bekundet.

Die Antragstellerin hat die von ihr behaupteten VersttRe gegen die Vergabevorschriften im
Sinne von § 19 Abs. 1 und 2 LVG LSA gerugt.

Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin ist begriindet, da sie eine Verletzung ihrer Rech-
te im Sinne von § 19 Abs. 2 Satz 4 LVG LSA geltend machen kann.

Der Ausschluss des Angebotes der Antragstellerin von der weiteren Wertung verstof3t gegen
die Bestimmungen des § 14 Abs. 1 und 2 LVG LSA i. V. m. § 16 Abs. 6 VOB/A sowie die
88 13 Abs. 1 Nr. 5, 15 Abs. 2 und 16 Abs. 1 Nr. 1b) VOB/A.

Das Angebot der Antragstellerin wurde rechtswidrig von der Wertung ausgeschlossen, welil
die festgesetzte Frist zur Vorlage der Urkalkulation als auch die Aufklarung zu verschiedenen
Leistungspositionen nicht angemessen war. Des Weiteren sind die von der Antragstellerin
benannten Nachunternehmerleistungen nicht als solche zu qualifizieren.

Nach § 15 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A darf der Auftraggeber nach Offnung der Angebote von einem
Bieter Aufklarung verlangen, um sich tber die Angemessenheit der Preise, wenn nétig durch
Einsicht in die vorzulegenden Preisermittlungen (Kalkulationen), zu unterrichten. Verweigert
ein Bieter die geforderten Aufklarungen und Angaben oder lasst er die ihm gesetzte ange-
messene Frist unbeantwortet verstreichen, so kann sein Angebot unberiicksichtigt bleiben
(8 15 Abs. 2 VOB/A).

Die Antragsgegnerin hat entsprechend den geltenden Bewerbungsbedingungen von der An-
tragstellerin die Vorlage der Urkalkulation verlangt. Zu einer Uberpriifung der Kalkulation
war die Antragsgegnerin infolge der Abweichung von mehr als 10 % zum Folgebieter nach
§ 14 Abs. 2 LVG LSA verpflichtet.

Unstreitig hat die Antragsgegnerin mit Schreiben vom 02.10.2014 die Antragstellerin am
07.10.2014, 09:00 Uhr zu einem Aufklarungsgesprach eingeladen. Hier sollte sie zu ver-
schiedenen, nicht naher benannten Leistungspositionen Aufklarung geben. Weiterhin wurde
sie gebeten, die Urkalkulation mitzubringen. Dieses Schreiben wurde durch die Antragsgeg-
nerin am Montag, 06.10.2014 um 10:20 Uhr per Fax an die Antragstellerin versandt und eine
Vorlage der Unterlagen bis Dienstag, 07.10.2014, 09:00 Uhr zum Bietergesprach bestimmt.
Die darin gesetzte Frist von einem Tag auf den anderen ist unangemessen.



Die VOBJ/A sagt nichts zur Lange der Frist. Fir die Abgabe der geforderten Aufklarungen
oder Angaben ist dem Bieter stets eine angemessen lange Frist einzurdumen. Es wird dazu
auf die 6-Kalenderfrist nach 8 16 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A zur Nachforderung von Erklarungen
und Nachweisen verwiesen (Ingenstau/Korbion, Handkommentar zur VOB/A 17. Auflage,
Rn 19 zu § 15 VOB/A). Selbst bei Absendung des Schreibens am 02.10.2014 wirden hier
die sechs Kalendertage nicht eingehalten werden.

AulRerdem hat die Antragsgegnerin nicht mit der erforderlichen Klarheit darauf hingewiesen,
dass es sich bei der von ihr gesetzten Frist um eine Ausschlussfrist handelt.

Lasst der Bieter die ihm gesetzte angemessene Frist unbeantwortet verstreichen, so kann
sein Angebot unbericksichtigt bleiben (§ 15 Abs. 2 VOB/A). Dies bedeutet, dass es im Er-
messen des Auftraggebers liegt, ob er die Fristverletzung mit einem Ausschluss belegt.
Wurde bei der Fristsetzung das Ermessen bereits ausgeibt und bei Nichteinhaltung eine
Nichtberilicksichtigung als zwingend festgelegt, muss der Auftraggeber die Bieter auf diese
Ausschlussfrist unmissverstandlich hinweisen oder sonst kenntlich machen, dass es sich um
eine letzte und abschlieRende Mdglichkeit zur Beantwortung eines Aufklarungsverlangens
handelt. Dies fordert das Transparenzgebot nach 8 2 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A.

In dem Schreiben vom 02.10.2014 ist die Frist durch die Antragsgegnerin nicht als Aus-
schlussfrist deutlich gemacht. Demnach konnte die Ausschlussfolge nicht automatisch eintre-
ten. Ausweislich der Vergabeakte ist der Ausschlussentscheidung kein Ermessen der An-
tragsgegnerin vorangegangen.

Entgegen der Auffassung der Antragstellerin, die Vorlage einer Urkalkulation durch die An-
tragsgegnerin sei vollkommen uniblich, war diese dazu verpflichtet die Kalkulation der An-
tragstellerin zu tberprifen.

Nach § 14 Abs. 1 und 2 Satz 1 LVG-LSA hat der Auftraggeber ungewohnlich niedrige Ange-
bote, auf die der Zuschlag erfolgen soll, zu lberprifen. Dies gilt unabhéngig von der nach
VOB/A vorgegebener Prifung ungewdhnlich niedrig erscheinender Angebote. Ein Angebot
fur die Erbringung von Bau-, Liefer- oder Dienstleistungen, auf das der Zuschlag erteilt wer-
den soll, ist gemafl? 8§ 14 Abs. 2 Satz 1 LVG-LSA zu uberprifen, wenn es um mindestens
10 v. H. vom néchst héheren Angebot abweicht.

Das Angebot der Antragstellerin liegt nach rechnerischer Prufung mit ........ Euro
13,2 v.H. unter dem nachsthéheren Angebot in Hohe von ........ Euro.

Die Abweichung des Angebotes der Antragstellerin zum nachsthéheren Angebot liegt damit
Uber 10 %. Damit war das Angebot der Antragstellerin gemafl § 14 LVG LSA Uberprifungs-
pflichtig.

Bei dieser Abweichung weist das Angebot der Antragstellerin einen unangemessen niedri-
gen Preis aus, in deren Folge die Einzelpositionen ndher zu Uberprifen waren. Dies steht
auch im Einklang mit den rechtlichen Vorgaben des Landesvergabegesetzes Sachsen-
Anhalt und der VOB/A.

Es ist zunachst einmal vom Ansatz her nicht zu beanstanden, dass die Antragsgegnerin die
Abweichung zum nachsten Angebot festgestellt hat. Die Uberpriifung auf Auskdmmlichkeit
der Kalkulation kann jedoch nicht nur von der Vorlage der Urkalkulation abhangig gemacht
werden. Vielmehr ist bei der Wertung zu untersuchen, weshalb die Kostenunterschiede zu-
stande kommen. Eine Prufung der Kalkulation zum Kostenaufbau und der Bewertung zum
Verhéltnis der Einzelpreise zueinander ist durch die Antragsgegnerin nicht vorgenommen
worden.

So darf gemald 8 16 Abs. 6 VOB/A auf ein Angebot mit einem unangemessen hohen oder
niedrigen Preis der Zuschlag nicht erteilt werden. Erscheint ein Angebotspreis unangemes-
sen niedrig und ist anhand vorliegender Unterlagen Uber die Preisermittlung die Angemes-
senheit nicht zu beurteilen, ist in Textform vom Bieter Aufklarung Uber die Ermittlung der
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Preise fur die Gesamtleistung zu verlangen, gegebenenfalls unter Festlegung einer zumutba-
ren Antwortfrist.

Die Regelung des § 16 Abs. 6 Nr. 1 VOB/A dient vorwiegend dem Schutz des Auftraggebers
vor Eingehung eines wirtschaftlichen Risikos. Bei einer Zuschlagerteilung auf ein unange-
messen niedriges Angebot lauft dieser Gefahr, dass der Auftragnehmer in wirtschaftliche
Schwierigkeiten gerét und den Auftrag nicht ordnungsgeman beendet.

Andererseits sind Unterkostenangebote fir sich gesehen nicht unzulassig. Ein offentlicher
Auftraggeber ist nicht verpflichtet, nur auskdbmmliche Angebote zu berlcksichtigen. Sofern
keine Anhaltspunkte daflir bestehen, dass der Bieter aufgrund des niedrigen Angebots den
Auftrag nicht ordnungsgemafl und zuverlassig ausfuhren kann oder in wirtschaftliche
Schwierigkeiten geraten wird, ist eine solche Zuschlagerteilung durchaus gerechtfertigt.

Der offentliche Auftraggeber hat daher nach § 16 Abs. 6 Nr. 2 VOB/A sorgfaltig zu prifen
und zu erwagen, ob ein derartiges Unterkostenangebot bericksichtigt und gegebenenfalls
bezuschlagt werden kann oder nicht.

Im Gegensatz zu § 15 VOB/A, welcher der Vergabestelle ausnahmsweise die Mdglichkeit
zur Aufklarung von Angebotsinhalten einrdumt, weist § 16 Abs. 6 Nr. 2 VOB/A eine Aufkla-
rungspflicht aus, wenn ein Angebot ungewdhnlich niedrig erscheint. In Anbetracht der Tatsa-
che, dass das Angebot der Antragstellerin um mehr als 10 % gegenuber dem nachsthéheren
Angebot abweicht, bestand hinsichtlich der Kalkulation auch unter Berlcksichtigung der oh-
nehin erforderlichen Prifung nach 8§ 14 Abs. 1 und 2 LVG LSA ein entsprechender Aufkla-
rungsbedarf. Die Antragsgegnerin war somit gegeniiber der Antragstellerin gehalten sich
Uber deren Preisangebot Aufklarung zu verschaffen.

Die nicht vorgelegte Urkalkulation der Antragstellerin entbindet die Antragsgegnerin nicht von
ihrer Pflicht zur Prifung der Angemessenheit der Preise. Diese ist anhand feststehender,
gesicherter Tatsachengrundlagen durch eine Betrachtung des Preis-Leistungsverhaltnisses
innerhalb des vom Ausschluss bedrohten Angebots zu ermitteln (vgl. Handkommentar zur
VOBJ/A Kulartz/Marx/Portz/Priel3, 8 16 Rn. 242). Die Unangemessenheit ist nicht mittels ei-
nes festen Prozentsatzes der Abweichung des Angebots von einem Markt- oder Durch-
schnittspreis zu bestimmen, sondern aufgrund einer Bewertung aller Umsténde des Einzel-
falls (BGH, Urteil vom 20.11. 2012 — X ZR 108/10).

Hierzu musste die Antragsgegnerin das Angebot der Antragstellerin nicht nur hinsichtlich
seiner Angemessenheit Uberprifen und zu diesem Zweck nicht nur die Einzelpositionen
Uberprifen, sondern daflr auch von der Antragstellerin die erforderlichen Nachweise verlan-
gen, weshalb sie aus sachlich gerechtfertigten Griinden die Ansatze knapper als die Ubrigen
Bieter kalkulieren konnte. Insofern ware dafiir die Antragstellerin von der Antragsgegnerin zu
einer entsprechenden Stellungnahme aufzufordern gewesen.

Bei der vorliegenden Preisabweichung von dber 10 % zum nachsthéheren Angebot war die
Antragsgegnerin jedoch verpflichtet sich bei der Antragstellerin nach den Griinden fur das
Abweichen des Preises zu erkundigen.

Nur die Antragstellerin selbst kann angehalten werden, der Antragsgegnerin schliissig darzu-
legen, dass es sich bei dem vorliegenden Angebot um die ausgeschriebene Leistung und
nicht um ein unangemessen niedriges Angebot handelt. Dementsprechend muss die Antrag-
stellerin die Mdglichkeit erhalten, nachzuweisen, dass sie die ihrer Kalkulation zugrunde ge-
legten Leistungsansatze auch realisiert. Eine solche Nachweisfuhrung wéare auch sachge-
recht, weil nur die Antragstellerin in der Lage ist, zur Frage der Auskdommlichkeit ihrer Kalku-
lation Stellung zu nehmen. Der Sinn der Auskdmmlichkeitsprufung liegt darin, dass der An-
tragstellerin die Mdglichkeit eingeraumt wird, selbst darzulegen, dass sie trotz des niedrigen
Angebots in der Lage ist, die Bauleistungen auftragsgerecht zu erbringen.



Die Antragsgegnerin war demnach gehalten das Angebot der Antragstellerin nach
§ 16 Abs. 6 Nr. 2 VOB/A auf dessen Auskdmmlichkeit hin zu Gberprifen und dazu ein Bie-
tergesprach zu fuhren, um somit die im Zusammenhang mit der Kalkulation stehenden Fra-
gen hinreichend aufzuklaren. Insbesondere ist hierbei zu ermitteln, ob eine Angemessenheit
der Preise vorliegt. Hierbei sind die der Kalkulation der Antragstellerin zugrunde liegenden
Leistungsanséatze unter Zugrundelegung der betriebswirtschaftlichen und objektbezogenen
Auswirkungen zu berucksichtigen.

Die durch die Antragstellerin im Bietergesprach aufgefiihrten Leistungen flr Nachunterneh-
mer stellen Hilfsleistungen dar, die nicht als Nachunternehmerleistungen einzustufen sind.
Das Angebot der Antragstellerin ist deswegen nicht wegen Anderungen an den Verdin-
gungsunterlagen gemal 8 13 Abs. 1 Nr. 5 VOB/A auszuschlief3en.

Das Leistungsverzeichnis der Ausschreibung enthalt Positionen der Beweissicherung (1.4.1,
1.4.2), der Schadstoffuntersuchung (1.4.4), Kontrollprifungen Erdbau (2.6.1, 2.6.2) und die
Kanalinspektion - Kamerabefahrung - (2.11.1-2.11.6).

Insofern ist eine Aufklarung durch die Antragsgegnerin dartber zuldssig, wie die Antragstel-
lerin diese Leistungen realisieren mochte. Deshalb hat die Antragsgegnerin ein Recht darauf,
die Nachunternehmen zu erfahren, die fur die Leistungserbringung von der Antragstellerin
eingesetzt werden.

Zwar hatten die Bieter im Angebot anzugeben, welche Leistungen sie an Nachunternehmer
Ubertragen werden. Diese Forderung gilt jedoch nur fir eine Weitergabe von Bauleistungen
nach der VOB/A. Nach § 1 VOBJ/A sind Bauleistungen Arbeiten jeder Art, durch die eine bau-
liche Anlage hergestellt, instand gehalten, geandert oder beseitigt wird. Andere Leistungen
eines Auftragnehmers fallen nicht darunter (Ingenstau, Korbion, Handkommentar zur VOB,
17. Auflage, VOB/B § 4 Rn 26).

Die durch die Antragstellerin benannten Leistungen sind keine Bauleistung und mussten
deshalb nicht im Nachunternehmerverzeichnis angegeben werden. Bei den aufgefuhrten
Positionen handelt es sich um Kontrollprifungen sowie Leistungen zur Feststellung des Zu-
standes der im Baubereich vorhandenen Grundstiicke und baulichen Anlagen sowie der
TV- Befahrung des Kanals. Die hier ausfiihrenden Unternehmen ben ihre Téatigkeit gegen-
Uber der Antragstellerin auf der Grundlage eines Auftragsverhaltnisses aus. Sie werden da-
mit aber nicht zu Nachunternehmern im Sinne der Vergabevorschriften, zumal sie mit ihrer
Tatigkeit nicht Leistungen erbringen, die die Antragsgegnerin selbst als Bauleistung ausge-
schrieben hat. Vielmehr dient ihre schlieZlich im Rahmen einer Zwischen- und Endabnahme
ausgelbte Tatigkeit allein der Feststellung der ordnungsgemafd ausgefiihrten Bauleistung
gegenlber der Antragsgegnerin. Durch diese Leistungen wird die zu realisierende Bauleis-
tung nicht hergestellt, sondern die ordentliche Ausfiihrung tGberprift bzw. tberwacht.
Deshalb stellt die Abfrage der Antragsgegnerin, welche Unternehmen die Antragstellerin fir
diese Leistungen einsetzt, keine angebotséandernde Verhandlung gemafld 8 13 Abs. 1 Nr. 5
VOB/A dar.

Die Prufung und Wertung des Angebotes der Antragstellerin ist als fehlerhaft anzusehen.
Durch die aufgezeigte Verletzung des 8 14 Abs. 1 und 2 LVG LSA sowie des
§ 16 Abs. 6 VOBJ/A sowie der 88 13 Abs. 1 Nr. 5 und 15 Abs. 2 VOB/A entspricht das Verga-
beverfahren nicht den rechtlichen Vorgaben. Durch die beabsichtigte Zuschlagserteilung wird
daher die Antragstellerin in ihren Rechten verletzt. Vor diesem Hintergrund ist das Vergabe-
verfahren ab dem Stadium zu wiederholen, in dem es fehlerhaft ist. Dies ist vorliegend die
nochmalige Prifung und Wertung des eingereichten Angebotes der Antragstellerin unter
Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer.



Hierzu hat die Antragsgegnerin das Angebot der Antragstellerin unter Betrachtung der Kalku-
lationsansatze auf seine Angemessenheit des Preises hin zu Uberprifen, wobei hierzu die
Antragstellerin unter Festsetzung einer angemessenen Frist zu hdren ist.

SchlieBlich ist unter Berlcksichtigung der Stellungnahme und der Erlauterungen der Antrag-
stellerin zu werten, ob trotz des niedrigen Angebotsendpreises ein wirtschaftliches Angebot
vorliegt und eine ordnungs- und vertragsgemalie Leistungserbringung zu erwarten bzw. nicht
zu erwarten ist.

Zur Beseitigung der Rechtsverletzung ordnet die Vergabekammer gemafd 8 19 Abs. 2 Satz 4
LVG LSA an, dass das Vergabeverfahren in den Stand der Angebotsprifung und -wertung
zuriickzuversetzen ist.

Kosten

Die Kostenentscheidung beruht auf § 19 Abs. 5 Satz 1 - 3 LVG LSA. Ergibt die Nachprtfung,
dass ein Bieter zu Recht das Vergabeverfahren beanstandet hat, sind keine Kosten zu sei-
nen Lasten zu erheben.

V.
Der ehrenamtliche Beisitzer, Herr ........ , hat den Vorsitzenden und den hauptamtlichen Bei-

sitzer der Vergabekammer ermdachtigt, den Beschluss allein zu unterzeichnen. Ihm lag dieser
Beschluss hierzu vor.

gez. ........ gez. ........



