Vergabekammer Nordbayern Beschluss vom 11.07.2019
Regierung von Mittelfranken Az.: RMF - SG 21-3194-4-26

Leitsatze:

1. Die Aufklarungspflicht hinsichtlich eines als unangemessen niedrig erscheinenden Ange-
bots setzt ein, sobald die Vergabestelle objektive Anhaltspunkte fiir einen unangemessen
niedrigen Angebotspreis hat. Diese konnen in Marktdaten, in Erfahrungswerten, in einer
vor Beginn des Vergabeverfahrens erfolgten Kostenschatzung und auch in den weiteren
abgegebenen Angeboten zu finden sein. Die Vergabestelle hat dabei einen gewissen Be-
urteilungsspielraum.

2. Grundsatzlich ist der Gesamtpreis des Angebots Prifungsgegenstand. Die Prifungstiefe
bestimmt die Vergabestelle, zur Prifung von einzelnen Positionen ist sie berechtigt, aber
nicht verpflichtet und Zweifel hat sie konkret zu benennen.

3. Die Vergabestelle kann den Zuschlag auch auf ein ungewdhnlich niedriges Angebot ertei-
len, entscheidend ist, dass sie von ordnungsgemalier Leistungserbringung ausgehen
muss. Sie darf im Gegenteil nicht alleine aufgrund der Unauskémmlichkeit des Angebots
den Ausschluss eines Bieters vom Verfahren vornehmen, sondern es missten auch hier-
fur weitere Anhaltspunkte hinzukommen.

Nachpriifungsantrag: .....

Bevoliméchtigte:

( Antragstellerin - ASt )
Vergabestelle: ...

Bevollméchtigte:

( Vergabestelle - VSt )
Beigeladene: ...

Bevoliméchtigte:

( Beigeladene - BGl )
Bauvorhaben: ...
Gewerk: Baumeisterarbeiten inkl. Abbruch
Vergabeverfahren: Offenes Verfahren nach § 3 EU Nr. 1 VOB/A

Die Vergabekammer Nordbayern bei der Regierung von Mittelfranken erlasst auf die mandli-
che Verhandlung vom 11.07.2019 durch den Vorsitzenden ..... , die hauptamtliche Beisitzerin

...... und den ehrenamtlichen Beisitzer ..... folgenden




Beschluss:

Der Antrag wird abgelehnt.

2. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens und die zur zweckent-
sprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der Verga-
bestelle und der Beigeladenen.

3. Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten durch die Vergabestelle und die
Beigeladene war notwendig.

4. Die Gebuhr fur dieses Verfahren betragt x.xxx,- €.

Auslagen sind nicht angefallen.

Sachverhalt:

1.

Die Vergabestelle schrieb fir den 2. Bauabschnitt der ..... die Leistung Baumeisterarbeiten
inkl. Abbruch im Wege des Offenen Verfahrens europaweit aus. Das Verfahren wurde im
Supplement zum Amtsblatt der EU am xx.xx.xxxx veroffentlicht.

Beigeflgt war das detaillierte Leistungsverzeichnis.

Einziges Zuschlagskriterium war der Preis (Ziff. 11.2.5 der Bekanntmachung).

Eréffnungstermin war am xx.xx.2019, 11.00 Uhr Ortszeit.

2,

Aus dem Preisspiegel zur Angebotserdffnung ergab sich, dass die Angebotssumme der Bei-
geladenen sich auf xxx.xxx,xx € inkl. MwSt. belief und damit die niedrigste war. Die Angebots-
summe der Antragstellerin belief sich auf x.xxx.xxx,xx € inkl. MwSt. und lag damit hinter der
Beigeladenen auf Rang 2.

Weitere Angebotssummen waren X.XxX.XXX,XX €, X.XXX.XXX,XX € und X.XXX.XXX,XX €.

3.

Mit Schreiben vom 13.05.2019 teilte die Vergabestelle der Antragstellerin gemaf § 134 GWB
mit, dass ihr Angebot nicht berlcksichtigt werden solle, da ein niedrigeres Hauptangebot vor-
liege. Es werde beabsichtigt, den Zuschlag am 24.05.2019 auf das Angebot der Beigeladenen

zu erteilen.



4.

Daraufhin rugte die Antragstellerin die beabsichtigte Vergabe an die Beigeladene mit Schrei-
ben vom 15.05.2019. Die Angebotssumme der Beigeladenen habe einen Abstand von Uber
40% zum nachsthoheren, sprich ihrem Angebot. Dies lasse einen unangemessen niedrigen
Preis vermuten, was einem Zuschlag entgegenstehe. Die Vergabestelle habe sorgfaltig zu
untersuchen, ob ein derart niedriges Unterkostenangebot berlcksichtigt werden kénne, und
musse deshalb feststellen, ob ein Gberprifungspflichtiges niedriges Angebot vorliege. Im Wei-

teren habe die Vergabestelle zu prifen, ob das Angebot wirtschaftlich auskémmlich sei.

5.

Die Vergabestelle liel3 die Rige durch ihre Bevollmachtigte mit Schreiben vom 20.05.2019
zurlickweisen. Sie habe das Angebot der Beigeladenen sorgfaltig Gberprift und die Kalkulation
hinterfragt. Die Beigeladene habe die Auskdmmlichkeit der niedrigen Einheitspreise nochmals
bestatigt und die entsprechenden EFB-Preisblatter 221 bzw. 222 sowie 223 zur Nachvollzie-
hung der kalkulierten Einheitspreise vorgelegt.

Es stehe grundsatzlich jedem Bieter frei, wie er seine Preise kalkuliere. Auch ein niedriges
Angebot kdnne wirtschaftlich auskémmlich sein. Nach Prifung der Angebote sei davon aus-
zugehen, dass die Beigeladene in der Lage sein werde, die ausgeschriebenen Leistungen

ordnungsgemalfd zu erbringen. Der Zuschlag diirfe daher auf dieses Angebot erteilt werden.

6.
Mit Nachprifungsantrag vom 22.05.2019 beantragt die Antragstellerin
1. der Antragsgegnerin zu untersagen, den Zuschlag an die Beigeladene zu er-
teilen und der Antragsgegnerin aufzugeben, die Angebotswertung unter Be-
riicksichtigung des Angebots der Antragstellerin nach Mal3gabe der Rechts-
auffassung der Vergabekammer zu wiederholen;
2. hilfsweise geeignete MalBnahmen zu treffen, um die von der Vergabekammer
festgestellten Rechtsverletzungen der Antragstellerin zu beseitigen;
3. der Antragstellerin unverziiglich Akteneinsicht nach § 165 GWB in die Verga-
beakte zu gewéhren;
4. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollméchtigten auf Seiten der Antragstelle-
rin fiir notwendig zu erklaren;
5. der Antragsgegnerin die Kosten des Verfahrens sowie die Kosten einer ent-
sprechenden Rechtsverfolgung einschliel3lich der vorprozessualen Anwalts-

kosten aufzuerlegen.
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Die Antragstellerin tragt zur Begriindung den bereits in der Rige angefiihrten Sachverhalt vor.
Die Berucksichtigung des Angebots der Beigeladenen verletze sie in ihren Rechten aus
§ 16 d EU VOBJ/A, wonach auf ein Angebot mit einem unangemessen niedrigen Preis der
Zuschlag nicht erteilt werden durfe. Diese Vorschrift sei auch drittschitzend zugunsten der
Mitbieter, jedenfalls gewahre sie aber auch nach anderer Rechtsauffassung ein subjektives
Recht dahingehend, dass die Vergabestelle ein entsprechend niedriges Angebot zumindest
daraufhin Uberprift, ob eine ordnungsgemafe Ausfihrung gewahrleistet bleibt.

Sie bestreite, dass die Vergabestelle eine ausreichende Prifung der Angemessenheit des An-
gebots der Beigeladenen vorgenommen habe.

Drei der Angebote, darunter ihres, lagen in einer Preisspanne von X.XxX.Xxx,xx € bis
X.xxX.xxx,xx €. Das Angebot der Beigeladenen sei damit um tUber 40% niedriger als die drei
nachsthéheren, die zudem relativ eng beieinander lagen. Dies lasse auf nicht auskémmliche
Marktpreise bei der Beigeladenen schlieen.

Im Ubrigen lasse sich die fehlerhafte Preispriifung auch aus der Stellungnahme der Vergabe-
stelle zur urspriinglichen Riige ersehen, wonach nur die Uberprifung einzelner Einheitspreise
erfolgt sei, nicht aber des Gesamtpreises.

Zudem erwecke die Behauptung, jedem Bieter stehe es frei, wie er seine Preise kalkuliere,
berechtigte Zweifel an der OrdnungsmaRigkeit der Prifung, da eine Verteilung der Gesamt-
kosten auf beliebige Positionen im Leistungsverzeichnis nicht den Anforderungen an ein ord-
nungsgemales Angebot entsprache.

Ferner sei davon auszugehen, dass die Vergabestelle vergaberechtswidrige Zielsetzungen
verfolge, da die Beigeladene bereits als Subunternehmerin in einem vorherigen Bauabschnitt
bei der Sanierung ..... tatig gewesen sei und deshalb jetzt selbst die Leistungen erbringen
solle. Darum sei das Niedrigpreisangebot nicht einer ordnungsgemalen Prifung unterzogen

worden. Dies sei willkirlich und wettbewerbswidrig.

7.
Die Vergabekammer Ubermittelte den Nachprifungsantrag mit Schreiben vom 23.05.2019 an

die Vergabestelle zur Stellungnahme und bat um Ubersendung der Vergabeakten.

8.
Mit Schriftsatz vom 29.05.2019 lie3 die Vergabestelle durch ihre Bevollmachtigte beantragen:
1. Der Vergabenachpriifungsantrag wird zurilickgewiesen.
2. Die Kosten des Nachpriifungsverfahrens einschlie3lich der zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung der Antragsgegnerin notwendigen Kosten trégt die

Antragstellerin.
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3. Es wird festgestellt, dass die Hinzuziehung eines anwaltlichen Bevollméchtig-

ten durch die Antragsgegnerin notwendig war.

Der Nachprifungsantrag sei unbegrundet.

Erganzend zu den Ausfiihrungen in der Begrindung der Zurtickweisung der Ruge tragt sie
vor, dass durch das beauftragte Planungsbiro noch vor Bekanntmachung des Auftrags eine
Kostenschatzung erstellt worden sei, fur die insbesondere Angebotspreise aus vergleichbaren
BaumalRnahmen und zudem Preise aus Baupreisportalen herangezogen worden seien. Diese
seien auf Plausibilitat gepruft und mit den eingereichten und genehmigten Kosten nach DIN
276 abgeglichen worden. Darauf aufbauend sei die Kostenschatzung erstellt worden.

Das Angebot der Beigeladenen liege immer noch knapp Uber dieser eigenen Kostenschat-
zung, jedoch bei weitem nicht in dem Mal3e wie die Ubrigen Angebote.

Der erstellte Preisspiegel zeige, dass sowohl die Antragstellerin als auch die Beigeladene in
einigen Positionen Angebote unterhalb des bepreisten Leistungsverzeichnisses abgegeben
hatten.

Aufgrund der groRRen Differenz der Angebote habe man eine Aufklarung vorgenommen und
die Auskdmmlichkeit gepruft. Da bei den Angeboten der Antragstellerin und der Beigeladenen
einige niedrige Einheitspreise festgestellt worden seien, habe man Aufklarung Gber deren Kal-
kulation verlangt. Bei der Beigeladenen wurden Gber 100 Positionen nachgefragt, bei der An-

tragstellerin 29.

Die Vergabestelle habe daraufhin die von der Beigeladenen nachgereichten Unterlagen (EFB-
Formblatter 221 und 223) zur Auskdmmlichkeit von dem von ihr beauftragten Architekturbiro
prifen lassen, diese wurden flr nachvollziehbar und schlissig befunden.

Der aus dem Angebot der Beigeladenen ersichtliche Gesamtstundenansatz sei realistisch,
weil dieser vergleichbar mit der Besetzung ahnlicher Bauvorhaben sei.

Auch habe die Beigeladene die Auskdmmlichkeit mit Schreiben vom 13.04.2019 nochmals

bestatigt.

Die Vergabestelle habe immer den Gesamtpreis insgesamt Uberprift. Es sei dabei lediglich
bei einzelnen, weit unter der eigenen Schatzung befindlichen Preisen eine besonders intensive
Nachprufung erfolgt. Die Prufung der Auskémmlichkeit habe sich jedoch immer auf den Ge-

samtpreis bezogen und ergeben, dass die angebotenen Preise in der Tat auskdbmmlich seien.

Im Ergebnis habe die Prifung des Gesamtpreises ergeben, dass eine ordnungsgemalfe Er-

bringung der Leistung zum angebotenen Preis prognostiziert werden konne.
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Die Vergabestelle ist der Ansicht, es sei bereits deshalb kein unangemessen niedriges Ange-
bot durch die Beigeladene abgegeben worden, weil die Angebotssumme immer noch Gber der
eigenen Kostenschatzung liege. Ein solches Angebot kénne schon nicht unwirtschaftlich sein,
die Kostenschatzung sei ein geeigneter Vergleichsmalistab, da sie ordnungsgemaf erstellt
worden sei.

Die anderen Angebote seien hingegen stark Uberhoht.

Dennoch habe die Vergabestelle wegen der grol3en Preisdifferenz vorsichtshalber eine Auf-
klarung bei der Beigeladenen vorgenommen und die Positionen, die unterhalb des bepreisten
Leistungsverzeichnisses angeboten wurden, nochmals hinterfragt. Mit der daraufhin vorgeleg-

ten ausfihrlichen Kalkulation habe man die Auskdmmlichkeit bejahen kdnnen.

Selbst wenn jedoch ein Unterkostenangebot vorlage, kdnne die Vergabestelle dennoch den
Zuschlag darauf erteilen, sofern eine zuverlassige und vertragsgerechte Leistungserbringung
zu erwarten ist.

Der grof3e Abstand zwischen dem niedrigsten und zweitniedrigsten Angebot begriinde noch
keine Anhaltspunkte fur die Annahme eines ungewohnlich niedrigen Preises. Anzeichen fur
einen nicht wettbewerblich begrindeten Preis missten noch dazukommen, sind hier aber nicht
ersichtlich. Grundsatzlich sei ein Bieter in seiner Preisgestaltung frei.

Anhaltspunkte fir die Annahme einer Mischkalkulation l1agen nicht vor.

Ein offentlicher Auftraggeber dirfe ferner selbst die Angebote berlicksichtigen, die nicht aus-
kémmlich seien, wenn ordnungsgemale Leistungserbringung zu erwarten sei und der Bieter

wettbewerbskonforme Ziele verfolge.

Bei der Prifung der Auskdmmlichkeit dirfe ein offentlicher Auftraggeber nicht nur den Ge-
samtpreis bertcksichtigen, sondern misse gerade auf zu gering erscheinende Positionen ge-

Zielt eingehen.

Das beauftragte Architekturbiro habe errechnen kénnen, mit wie viel Mann die Beigeladene
die Baustelle zu besetzen gedachte. Diesen Personaleinsatz habe man als ausreichend er-

achtet.

Das vorherige Tatigwerden der Beigeladenen auf der Baustelle und die Tatsache, dass die
Vergabestelle die Beigeladene kenne, seien flr sich allein keine Griinde, die Beigeladene aus-

zuschlielRen.
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Im Ubrigen kénne von der Vergabekammer lediglich Uberprift werden, ob die Aufklarung Uber
die Angebotspreise durch die Vergabestelle sachgerecht und nachvollziehbar erfolgt sei, nicht

jedoch, ob die jeweiligen Angebote an sich wirtschaftlich auskdmmlich seien.

9.

Mit Schriftsatz vom 13.06.2019 trug die Antragstellerin vor, dass die Kostenschatzung des
Planungsburos der Vergabestelle nicht offengelegt wurde, wobei ein Geheimhaltungsinte-
resse nicht bestinde.

Sie beantragt daher, der Vergabestelle aufzugeben, die Kostenschatzung vorzulegen.

Eine Bewertung der Kostenschatzung sei ihr bislang nicht méglich. Die Grundlage der Kosten-
schatzung sei fehlerhaft, weil die vom Planungsbiro zugrunde gelegten Preise nicht dem tat-
sachlichen Marktpreis entsprachen. Der Marktpreis ergebe sich aus der aktuellen Nachfrage
am Markt und die Preisspanne zwischen x.xxx.xxx,xx € (Angebot der Antragstellerin) und
X.XxXX.Xxx,xx € (vierth6chstes Angebot) spiegele diesen Marktpreis angemessen wider.

Die Antragstellerin selbst habe bereits ein knapp kalkuliertes Angebot abgegeben.

Allein die Tatsache, dass das Angebot der Beigeladenen etwas Uber der Kostenschatzung der
Vergabestelle liege, kdnne nicht dazu fihren, dass das Angebot wirtschaftlich sei, da schon

die Kostenschatzung fehlerhaft sei.

Die Vergabestelle verhalte sich zudem widerspriichlich, wenn sie einerseits behaupte, sie
gehe nicht von einem Unterangebot aus, andererseits aber Aufklarung Uber aus ihrer Sicht
auffallig niedrige Einheitspreise verlange.

Erst wenn der Gesamtpreise ungewdhnlich niedrig erscheine, dirfe Uberhaupt eine Prifung

der Einzelpreise erfolgen.

Die Aufschlisselung der Einheitspreise durch die Beigeladene andere nichts am nicht aus-
kdmmlichen Gesamtpreis. Dass der Gesamtpreis auskommlich sei, kdnne wiederum nicht mit

der eigenen fehlerhaften Kostenschatzung begriindet werden.

Der von der Antragsgegnerin selbst ermittelte durchschnittliche Personalbedarf fir die Baustel-
lenbesetzung auf Grundlage des nachtraglich eingereichten Gesamtstundenansatzes der Bei-

geladenen biete keine Gewahr fir ein auskémmliches Angebot.

Allein die fehlende Auskdmmlichkeit eines Angebots kénne zwar nicht zu einem Ausschluss

fihren, sofern eine ordnungsgemalie Leistung zu erwarten ist, jedoch habe die Vergabestelle
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solche Griinde hier nicht vorgetragen. Es sei schlicht unmdglich, die Leistungen zum Preis der
Beigeladenen vertragsgerecht und wirtschaftlich zu erbringen, selbst wenn diese von einem

Gewinn absahe.

10.
Die Vergabekammer hat am 18.06.2019 die Fa. ..... zum Verfahren beigeladen.

11.
Mit Schriftsatz vom 25.06.2019 lie® die Beigeladene durch ihre Bevollmachtigte beantragen:

1. Der Vergabenachpriifungsantrag wird zuriickgewiesen.

2. Die Kosten des Nachpriifungsverfahrens einschliellich der zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung der Beigeladenen notwendigen Kosten trdgt die
Antragstellerin.

3. Es wird festgestellt, dass die Hinzuziehung eines anwaltlichen Bevollméchtig-

ten durch die Beigeladene notwendig war.

Das Verfahren sei unbegriindet.

Unterkostenangebote seien zulassig, eine Vergabestelle kdnne auch den Zuschlag auf nicht
auskdmmliche Angebote erteilen, sofern sie eine zuverlassige und vertragsgerechte Leistung
prognostizieren kann. Die Beigeladene sei bereits seit 5 Jahren auf der Baustelle der Verga-
bestelle tatig, was eine positive Prognose indiziere.

Auf ein unangemessen niedriges Angebot dirfe gemafl § 16 d EU Abs. 1 Nr. 1 VOB/A der
Zuschlag nicht erteilt werden. Sobald ein Angebot unangemessen niedrig erscheine und die
Angemessenheit nicht anhand der bereits vorliegenden Unterlagen beurteilt werden kénne,
musse die Vergabestelle Aufklarung verlangen.

Sobald ein Angebot um mindestens zehn vom hundert vom nachsthéheren Angebot abweiche,
habe eine Vergabestelle die Kalkulation zu prifen. Dabei sei ein Bieter verpflichtet, die ord-
nungsgemale Kalkulation nachzuweisen.

Eine Vergabestelle musse eigenstandig die erforderlichen Aufklarungen vornehmen und pri-
fen, ob der Gesamtangebotspreis angemessen sei. Daraus musse er die weitgehende Sicher-
heit erlangen, dass die Leistung ohne wirtschaftliche Schwierigkeiten und daraus eventuell
resultierender Unterbrechungen vertragsgemal erflillt werden konne. Dabei habe sie einen
nur eingeschrankt Uberprifbaren Beurteilungsspielraum, der nur bei Nichteinhaltung der Ver-
fahrensvorschriften, bei einem unrichtig ermittelten Sachverhalt, bei sachfremden Erwagun-
gen oder bei nicht zutreffender Anwendung des Beurteilungsspielraums Uberschritten sei. Erst

eine solche Uberschreitung rechtfertige das Eingreifen der Vergabekammer.
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Fir die Prifung der Frage, ob bei einem Angebot ein offenbares Missverhaltnis zwischen Preis
und Leistung bestehe, sei die Angebotskonstellation mal3geblich, also die rechnerisch gepruf-
ten Angebotssummen einschliellich gewerteter Preisnachlasse der Bieter.

Eine Abweichung von mehr als zehn vom hundert rechtfertige nicht automatisch den Aus-
schluss des Angebots, sondern begriinde nur den Verdacht, dass das Angebot ungewohnlich
niedrig sei. Diesen Verdacht kdnne der Bieter gegenuber der Vergabestelle ausrdumen. Diese
habe dazu beim Bieter gezielt nachzufragen und ihm Gelegenheit zur Aufklarung zu geben.
Da der Bieter naturgemaf} von der Richtigkeit seiner Kalkulation ausgehe und keine Kenntnis
von der Kalkulation der anderen Bieter habe, kdnne er nur dann die Angemessenheit seines
Angebots nachvollziehbar begriinden, wenn er die Grinde fir die Zweifel der Vergabestelle
kenne. Durch gezielte Nachfragen misse die Vergabestelle dem Bieter gezielte Aufklarung
ermdglichen. Eine pauschale Aufforderung zur Erklarung der Kalkulation kénne nicht ausrei-
chen.

Wenn die Aufklarung durch die Vergabestelle ordnungsgeman erfolgt sei, kénne auch ein ehe-
mals ungewohnlich scheinendes Angebot nunmehr zuschlagsfahig sein. Kénne der Verdacht
eines ungewohnlich niedrigen Angebots hingegen nicht ausgeraumt werden, sei das Angebot

auszuscheiden.

Im vorliegenden Fall habe die Vergabestelle ein Aufklarungsverfahren ordnungsgemaf durch-
geflhrt. Die nachsthdheren Angebote hatten Uber 40% Uber dem Angebot der Beigeladenen
gelegen, weshalb die Vergabestelle die Aufklarung durchgefiihrt habe.

Mit Schreiben vom 10.04.2019 habe die Vergabestelle der Beigeladenen eine Frist zur Aufkla-
rung bis 16.04.2019 gesetzt. Die Beigeladene habe fristgerecht die Vergabestelle aufgeklart
und alle Zweifel ausgeraumt, insbesondere habe sie tiber 100 Einzelpositionen erlautert und
sogar ihre Urkalkulation offengelegt. Die Vergabestelle habe dabei keine Auffalligkeiten er-

kannt.

Die Einheitspreise der Beigeladenen seien angemessen. Als Vergleichsmalistab diene die
Kostenschatzung des von der Vergabestelle beauftragten Planungsbiros.

Die Vergabestelle habe nachvollziehbar und schliissig aus dem Gesamtstundenansatz die
Besetzung der Baumalinahme mit ca. x bis x Mann fur die mafigebliche Zeit schlussfolgern
kdénnen, was mit ahnlichen Baumalinahmen vergleichbar sei.

Die Prifung habe die Auskdmmlichkeit des Angebots der Beigeladenen ergeben, einzelne
Positionen aus dem Leistungsverzeichnis seien gezielt hinterfragt worden.

Das Angebot liege nur im einstelligen Prozentbereich Uber der urspringlichen Kostenschat-

zung.
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Die Vergabestelle habe ihren Beurteilungsspielraum ordnungsgemaf ausgeschopft.

Die erkennende Vergabekammer habe bereits zuvor entschieden: ,Die Unverhaltnismafigkeit
des Preises unterliegt der wertenden Betrachtung des Auftraggebers. Kann der Bieter nach-
vollziehbar erklaren, aufgrund sach- und/oder unternehmensbezogener, wettbewerbsorientier-
ter Grinde gunstiger als das Bieterumfeld kalkuliert zu haben (zum Beispiel wegen effiziente-
ren Arbeitsmethoden oder Betriebsablaufe, preisguinstige Bezugsquellen, der Absicht der blo-
Ren Erzielung eines Deckungs-beitrages zu den Geschaftskosten oder ein Vorstol3 in einen
neuen Markt), ist bei wertender Betrachtung kein Missverhaltnis zwischen Preis und Leistung
gegeben. Dies hat auch bei Unterkostenangeboten sowie erst recht dann zu gelten, wenn der
Angebotspreis aufgrund der vom Bieter glaubhaft geleisteten Auskunft nach den Marktgege-
benheiten nicht als ungewodhnlich niedrig bezeichnet zu werden verdient.“ (VK Nordbayern,
Beschluss vom 11.07.2018 — RMF-SG-21-3194-03-15)

Die Beigeladene sei bereits seit funf Jahren an dem Bauvorhaben beteiligt und kenne sowohl
die Baustelle als auch die ortlichen Gegebenheiten sehr gut, was ihr bei der Kalkulation zu-
gutekomme.

Allein die Unauskédmmlichkeit des Angebots rechtfertige noch nicht den Ausschluss.

Die Antragstellerin lege nicht dar, warum die Beigeladene ihre Leistungen nicht wie angeboten
erbringen kdnnen sollte. Der Wissensvorsprung der Beigeladenen bringe einen erheblichen
Vorteil mit sich, der sich im Angebot niederschlage.

Fir die Auskdmmlichkeit spreche zudem, dass die Angebotssumme nur im einstelligen Pro-
zentbereich Uber der Kostenschatzung der Vergabestelle liege. Die anderen abgegebenen

Angebote seien dagegen zu hoch.

Der Baupreisindex, den die Vergabestelle als Grundlage flr die Kostenschatzung herangezo-
gen habe, spiegele gerade die aktuellen Baupreise wider. Der Kostenschatzung sei immanent,
dass sie vor Abgabe der Angebote bereits erstellt sei. Der Marktpreis kdnne sich demnach
gerade nicht durch einen Vergleich aller abgegebenen Angebote ermitteln lassen, sondern nur

durch einen Vergleich mit ahnlichen Malnahmen und dem Baupreisindex.

Im Ubrigen wird auf den Schriftsatz der Beigeladenen verwiesen.

12.

Mit Schriftsatz vom 27.06.2019 tragt die Vergabestelle ergdnzend vor, dass das bepreiste
Leistungsverzeichnis des von ihr beauftragten Architekturbiros gerade doch die aktuellen
Marktpreise beinhalte. Die Abgleichung mit der Kostenberechnung nach DIN 276 habe nur zur

Prifung der Plausibilitat erfolgt.
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Die Erstellung der Kostenschatzung habe wie folgt stattgefunden: Das beauftragte Architek-
turbuiro habe im Februar 2019 das bepreiste Leistungsverzeichnis erstellt. Dieses basierte auf
vergleichbaren Leistungen im 1. Bauabschnitt der Sanierung im Jahr 2014, zuzuglich einer
prozentualen Erhéhung von etwa 15,6 % auf Grundlage der vom BKI verdffentlichten Bau-
preisindizes (Wert Januar 2014: 98,1; Wert Januar 2019: 113,4; 113,4/ 98,1 x 100 — 100 =
15,6 [gerundet)).

Im ersten Bauabschnitt seien Angebote fur dhnliche Leistungen submissioniert worden. Das
Architekturbiro habe sich am damaligen Angebotsspiegel und jeweils im unteren Preisniveau
orientiert, was aufgrund der Wettbewerbssituation auch jetzt erreichbar und auskémmlich
schien.

Zudem seien weitere Einzelpositionen Uber das Fachportal www.baupreise.de ermittelt und
auf die Submissionsergebnisse insbesondere zweier vergleichbarer .....projekte (...... Marz
2017; ..... Submission: Mai 2015) zuriickgegriffen worden.

Hinsichtlich der Kostengruppe 396, Materialentsorgung, seien Mitte 2018 vom beauftragten
Sachverstandigenbduro ..... Einheitspreise zugearbeitet worden, die auf aktuellen Preisen um-
liegender Deponien basierten. Diese seien zzgl. eines Preisaufschlags von 5 % in das Leis-

tungsverzeichnis mit aufgenommen worden.

Der Kostenansatz bis zur Erstellung der Leistungsverzeichnisse habe bereits folgende Kos-
tenermittlungsarten durchlaufen: die Kostenschatzung, die Kostenberechnung, die Prifung
der Kostenberechnung durch die 6ffentliche Priiforgane (Regierung) und die Billigung der Kos-
tenberechnung durch die 6ffentlichen Priiforgane (Ministerium).

Zur Prifung der Plausibilitét habe man zudem einen Abgleich nach DIN 276 vorgenommen.

Das bepreiste Leistungsverzeichnis stelle somit eine ordnungsgemafe Kostenschatzung dar.
Diese sei zwar mit Unwagbarkeiten behaftet und bilde nur eine Prognose, sei aber dann nicht
zu beanstanden, wenn sie unter Berilicksichtigung aller verfiigbaren Daten methodisch vertret-
bar erarbeitet worden sei.

Die Berucksichtigung nur der gunstigsten Angebote bisheriger Ausschreibungen zur Ermitt-

lung der Mittelpreise sei vertretbar.

Allein ein betrachtlicher Preisabstand konne noch kein hinreichendes Merkmal fiir einen un-
gewohnlich niedrigen Preis sein, vielmehr missten Anhaltspunkte hinzukommen, dass der
Preis nicht wettbewerbsrechtlich begriindet sei (Verweis auf Beschluss des OLG Minchen

vom 21.05.2010, Verg 02/10). Der Bieter sei in seiner Preisgestaltung frei.
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Einen festen Prozentsatz, ab dem von einem unangemessen niedrigen Angebot auszugehen
sei, gebe es nicht. Der Gesamtpreis des Angebots sei in Relation zum Wert der Leistung zu
setzen und der Wert der Leistung musse nach objektiven Gesichtspunkten bemessen werden.
Eine nachvollziehbare und vertretbare Kostenschatzung unter Heranziehung aller méglichen
Erkenntnisquellen kdnne als Wert der Leistung zur Beurteilung herangezogen werden. Vorlie-

gend sei deshalb ein unangemessen niedriges Angebot nicht gegeben.

Dass mehrere hdhere und nahe beieinander liegende Angebote abgegeben worden seien, sei
auf die aktuelle Marktsituation zurtickzufihren. Bieter wirden oft Spekulationsgewinne mit ein-

kalkulieren.

Vorsorglich habe man aber nach Erkennen der gro3en Preisdifferenz doch eine Aufklarung
betrieben. Diese habe nicht nur bei der Beigeladenen, sondern auch bei der Antragstellerin

stattgefunden.

Die durchschnittliche personelle Baustellenbesetzung habe man errechnet, mit dem 1. Bau-
abschnitt abgeglichen und fur ausreichend befunden.
Ebenfalls habe man die Kalkulationsangaben fiir die abgefragten Positionen geprift und fir

auskdmmlich angesehen.

Die Behauptung der Antragstellerin, man kénne die ausgeschriebene Leistung zum angebo-
tenen Preis nicht erbringen, sei unsubstantiiert. Die Kostenschatzung gebe aktuelle Markt-
preise an.

Fir die Prognoseentscheidung hinsichtlich der ordnungsgemafen Leistungserbringung habe
man unter anderem auch bertcksichtigt, dass die Beigeladene bereits im 1. Bauabschnitt tatig

war und ihre Leistungen ordnungsgemal erbracht habe.

Der Zuschlag duirfe auch auf ein ungewdhnlich niedriges Angebot erteilt werden, solange eine
zuverlassige und vertragsgerechte Leistungserbringung prognostiziert werden konne. Hierbei
habe die Vergabestelle Ermessensspielraum, den sie vorliegend ordnungsgemaf ausgeuibt
habe.

13.
In einem erganzenden Schriftsatz, ebenfalls vom 27.06.2019, legt die Vergabestelle detailliert
dar, wie die Plausibilitatsprifung der bepreisten Leistungsverzeichnisse im Vergleich zur Kos-

tenberechnung nach DIN 276 erfolgt sei.
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14.
Am 28.06.2019 wurde der Antragstellerin Akteneinsicht unter Beachtung des Geheimschutzes
gemal § 165 GWB gewahrt.

15.
Erganzend liel die Beigeladene durch ihren Bevollméachtigten mit Schriftsatz vom 03.07.2019

vortragen, dass der Zuschlag auf ein Unterkostenangebot erteilt werden dirfe.

Nach standiger Rechtsprechung des BGH seit 2004 sei ein Bieter in der Kalkulation seiner
Preise frei. Er durfe deshalb auch ein Unterkostenangebot abgeben. Mal3geblich sei, dass die
Angemessenheitsprifung durch den Auftraggeber die Auskdmmlichkeit des Angebots ergebe.
Die Beigeladene nimmt Bezug auf den Beschluss der Vergabekammer Lidneburg vom
02.05.2017 — VgK-09/2017.

Ferner bestiinden Zweifel weder an der Auskdmmlichkeit ihres Angebots noch an ihrer Zuver-
lassigkeit. Die Beigeladene sei seit funf Jahren auf der Baustelle der Vergabestelle tatig. Sie
habe ihre Urkalkulation offengelegt, dabei seien keine Unstimmigkeiten aufgefallen.

Das Vorliegen einer Mischkalkulation sei hier ebenfalls nicht gegeben.

Zusatzlich sei die Antragstellerin schon nicht antragsbefugt, weil § 16d EU Abs. 1 Nr. 1 VOB/A
ohne weitere Anhaltspunkte, wie zum Beispiel eine Marktverdrangungsabsicht oder die Be-
furchtung nicht ordnungsgemaler Leistungserbringung, nicht drittschiitzend sei, wie auch die
Vergabekammer Bund im Beschluss vom 19.08.2016 — VK 2-75/16 und die hier erkennende
Vergabekammer Nordbayern im Beschluss vom 06.02.2014 — 21-VK-3194-60/13 festgestellt
hatten.

Die einschlagigen Vorschriften dienten in erster Linie dem Schutz der Vergabestelle, dem

Schutz der Wettbewerber nur ausnahmsweise.

Bezlglich der weiteren Einzelheiten wird auf den Schriftsatz verweisen.

16.

Mit Schriftsatz vom 05.07.2019 fihrt die Antragstellerin ihr bisheriges Vorbringen weiter aus.
Sie moniert zunachst, dass im Zuge der gewahrten Akteneinsicht das bepreiste Leistungsver-
zeichnis und das Prufprotokoll des Angebots der Beigeladenen ihr nicht Gbersandt worden
seien, obwohl in beiden Fallen kein Geheimhaltungsinteresse der anderen Verfahrensbeteilig-
ten erkennbar sei.

Sie bestreite daher, dass eine ordnungsgemalie Aufklarung des Angebots der Beigeladenen

erfolgt sei, die die Prognose ordnungsgemaler Leistungserbringung rechtfertige.
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Hinsichtlich der Kostenschatzung und der abgegebenen Angebote vertieft sie ihren bisherigen
Vortrag nochmals.

Das Angebot der Beigeladenen sei zu niedrig, nur das Angebot der Firma ..... (Angebots-
summe Xx.xxx.xxx.00 €) sei Uberhoht.

Die Kostenschatzung sei nicht ordnungsgemaf erfolgt, da die Submissionsergebnisse der von
der Vergabestelle als vergleichbar eingestuften ..... projekte aus Mai 2015 und Marz 2017 da-
tierten, sodass diese mittlerweile nicht mehr relevant seien.

Selbiges gelte fur die Zugrundelegung der Submissionsergebnisse des ersten Bauabschnitts,

die bereits Uber funf Jahre alt seien.

Dass die Beigeladene sich als Subunternehmerin auf der Baustelle seit funf Jahren betatige,
rechtfertige nicht die Annahme, sie habe ein auskdmmliches Angebot abgegeben. Es verbiete
sich, auf die Preise des ersten Bauabschnitts zurlickzugreifen. Allein dass die Vergabestelle
die Beigeladene zur Erlduterung von Uber 100 Einzelpositionen aufgefordert habe, lasse auf
die Unauskdmmlichkeit des Angebots schlieffen und indiziere ein unzulassiges Verschieben

von Preisen in andere Positionen.

17.
Die Finf-Wochen-Frist des § 167 Abs. 1 GWB wurde zuletzt bis einschliellich 02.08.2019

verlangert.

18.
In der mindlichen Verhandlung am 11.7.2019 hatten die Beteiligten Gelegenheit sich zur
Sach- und Rechtslage zu auliern.

Auf das Protokoll zur mindlichen Verhandlung wird verwiesen.

Die Antragstellerin bekraftigt ihre Antrédge aus dem Schreiben vom 22.05.2019.
Die Vergabestelle bekraftigt ihre Antrége aus dem Schreiben vom 29.05.2019.
Die Beigeladene bekraftigt ihre Antrage aus dem Schreiben vom 25.06.2019.
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Begriindung:

Der Nachprifungsantrag ist zulassig, aber unbegrindet.
Die Antragstellerin ist nicht in ihren Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB verletzt.

1.

Der Nachprifungsantrag ist zulassig.

a)

b)

d)

Die Vergabekammer Nordbayern ist fiir das Nachprifverfahren nach § 1 Abs. 2 und
§ 2 Abs. 2 S. 2 BayNpV sachlich und ortlich zustandig.

Die Vergabestelle ist 6ffentlicher Auftraggeber nach § 99 GWB.

Bei dem ausgeschriebenen Dienstleistungsauftrag handelt es sich um einen 6ffentli-
chen Auftrag im Sinne von § 103 Abs. 3 GWB.

Der Auftragswert Ubersteigt den Schwellenwert nach Art. 4 der Richtlinie 2014/24/EU
(§ 106 Abs. 2 Nr. 1 GWB).

Die Antragstellerin ist antragsbefugt. Sie hat im Sinne des § 160 Abs. 2 GWB vorge-
tragen, dass sie ein Interesse an dem offentlichen Auftrag hat, und eine Verletzung in
ihren Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB durch Nichtbeachtung von Vergabevorschriften
geltend gemacht. Sie beruft sich dabei auf eine Verletzung von § 16 d EU VOB/A, der
insoweit drittschitzend ist, dass er Mitbietern gegenliber einer Vergabestelle jedenfalls
einen Anspruch auf ordnungsgemafe Durchfliihrung der Angebotswertung und ermes-
senfehlerfreie Entscheidung gewahrt (vgl. BGH, Beschluss vom 31.01.2017 — X ZB
10/16; Steck, in: Ziekow/Vollink § 16 d VOB/A-EU Rn. 15 inkl. Verweis auf § 60 VgV
Rn. 25 ff.). Weitere Anforderungen sind an das Vorbringen der Antragstellerin nicht zu
stellen, da dies Kenntnisse erfordern wurde, Uber die sie in der Regel nichts verfugen
kann (insbesondere interne Vorgange der konkurrierenden Unternehmen) und fir de-
ren Erlangung die kurzen Rigefristen im Vergabeverfahren (z.B. in § 160 Abs. 3 GWB)
regelmafig nicht ausreichen konnen (vgl. BGH a.a.O.).

Vorliegend hat die Antragstellerin geltend gemacht, dass die Vergabestelle gerade
nicht die erforderliche Aufklarung wegen Vorliegens eines Unterkostenangebots vor-
genommen und in Bezug auf die Prognose ordnungsgemafer Leistungserbringung er-

messensfehlerhaft entschieden hatte.
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Die Behauptung, dass ein Unterkostenangebot vorliege, stitzt sie auf den Preisunter-
schied zwischen ihrem Angebot und dem Angebot der Beigeladenen. Dies genugt, um
eine Antragsbefugnis zu begriinden. Es ist der Antragstellerin nicht zuzumuten, neben
dem Uberschreiten der Aufgreifschwelle von 20 % Preisunterschied noch weiteren
Sachvortrag in ihrem Nachprifungsantrag vorzubringen, schon allein deshalb, weil sie

es ohne weitere Akteneinsicht in der Regel nicht kann.

Sie hat ferner geltend gemacht, dass ihr durch die beabsichtigte Vergabe an die Bei-
geladene ein Schaden zu entstehen droht. Hatte das Angebot der Beigeladenen aus-
geschlossen werden muissen, ware der Zuschlag auf ihnr Angebot zu erteilen gewesen,

da es dann das glnstigste gewesen ware.

Die Antragstellerin hat mit Schreiben vom 13.05.2019 rechtzeitig nach Erhalt des In-
formationsschreibens gemaR § 134 GWB vom 13.05.2019 die beabsichtigte Vergabe-

entscheidung gerugt.
Zum Zeitpunkt der Stellung des Nachprufungsantrags am 22.05.2019 war auch die
15-Tages-Frist gemal § 160 Abs. 3 Nr. 4 GWB nicht abgelaufen, die der Antragstellerin

nach der Rugezurtickweisung vom 20.05.2019 zur Verfigung stand.

Der Zuschlag wurde noch nicht erteilt, § 168 Abs. 2 Satz 1 GWB.

Der Nachprifungsantrag ist unbegriindet. Die Antragstellerin ist durch die Durchfiihrung des

Vergabeverfahrens nicht in ihren Rechten aus § 97 Abs. 6 GWB verletzt.

Zwar erscheint das Angebot der Beigeladenen als ungewdhnlich niedrig. Jedoch ist die Verga-
bestelle ihrer daraus folgenden Aufklarungspflicht gemald § 16 d EU Abs. 1 Nr. 2 VOB/A ord-

nungsgemal nachgekommen und hat ihren Beurteilungsspielraum hinsichtlich der Angemes-

senheit des Preises im Sinne der Prognose einer zuverlassigen und vertragsgerechten Leis-

tungserbringung nicht Uberschritten.

a)

Das Angebot der Beigeladenen musste der Vergabestelle als unangemessen niedrig erschei-
nen, was die Aufklarungspflicht gemall § 16 d EU Abs. 1 Nr. 2 VOB/A nach sich zog.
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Die Aufklarungspflicht setzt ein, sobald die Vergabestelle objektive Anhaltspunkte flir einen
unangemessen niedrigen Angebotspreis hat (Beck'scher Vergaberechtskommentar Band 2,
3. Auflage 2019, § 16d VOB / A-EU Rn. 25 m.w.N.). Diese kénnen in Marktdaten, in Erfah-
rungswerten, in einer vor Beginn des Vergabeverfahrens erfolgten Kostenschatzung und auch
in den weiteren abgegebenen Angeboten zu finden sein.

Die Vergabestelle hat dabei einen gewissen Beurteilungsspielraum (vgl. Steck, in: Zie-
kow/Véllink, Vergaberecht, 3. Auflage 2018, § 16d VOB/A-EU Rn. 8)

Eine Prufpflicht des Auftraggebers wird in der Rechtsprechung tGberwiegend dann angenom-
men, wenn sich ein prozentualer Abstand zum Angebot des nachstplatzierten Bieters von 20%
der Gesamtauftragssumme ergibt. (Steck, in: Ziekow/Véllink, a.a.0. Rn. 9; vgl. auch OLG Dus-
seldorf, Beschluss vom 02.08.2017 - Verg 17/17 zu § 60 VgV)

Hier vorliegend belief sich die Angebotssumme der Beigeladenen auf xxx.xxx,xx €, die drei
nachsthéheren Angebote auf x.xxx.xxx,xx € (Angebot der Antragstellerin), X.xxx.xxx,xxx € und
X XXX XXX, XX €.

Die Differenz zwischen dem niedrigsten und zweitniedrigsten Angebot war ein objektiver An-
haltspunkt dafurr, dass ein unangemessenes Angebot vorliegen konnte.

Es kann zunachst dahinstehen, ob eine Aufgreifschwelle von 20% eine feste Grenze bilden
soll oder bereits bei einer geringeren Differenz eine Aufklarungspflicht ausgeldst wird, da hier
diese Schwelle ohnehin Uberschritten ist.

Es ist allerdings fraglich, ob das Indiz fir ein Unterkostenangebot in Form der Preisdifferenz
innerhalb der submissionierten Angebote durch andere Anhaltpunkte widerlegt werden kann,
sodass das niedrigste Angebot der Vergabestelle schon nicht als unangemessen niedrig er-

scheinen muss.

Einerseits ist zu berticksichtigen, dass nicht jeder Bieter ein knapp kalkuliertes Angebot abzu-
geben hat, sondern durchaus auch spekulative Elemente bei der Kalkulation eine Rolle spielen
kénnen. Jeder Bieter ist in seiner Preisgestaltung frei (vgl. Summa, in: Heier-
mann/Zeiss/Summa, jurisPK-VergR, 5. Aufl. 2016, § 16d VOB/A Rn. 27; OLG Minchen, Be-
schluss vom 21. Mai 2010 — Verg 02/10), kann also grundsatzlich auch zu hohe oder zu nied-
rige Preise verlangen. Wenn nun eine Vergabestelle eine ordnungsgemaf erstellte und aus-
sagekraftige Kostenschatzung noch vor Abgabe der Angebote vorliegen hat und sich nur eines
der Angebote in dieser Gré3enordnung bewegt, besteht die Mdglichkeit, dass entweder das
beste Angebot und die Kostenschatzung jeweils unangemessen niedrige Preise veranschla-
gen oder die restlichen Angebote Uberhéht sind. Welche der beiden Varianten zutrifft, ist letzt-

lich aus der ex-ante-Sicht der Durchfihrung des Vorhabens nie zweifelsfrei zu ermitteln. Da
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jedoch die Vergabestelle ihrerseits sich den Bestbieter trotz des niedrigen Preises als poten-
ziellen Vertragspartner aussuchen mochte, spricht einiges daftir, ihr schon hier diesen Beur-

teilungsspielraum zuzugestehen.

Andererseits ist der submissionierte Preis haufig das alleinige, immer aber zumindest ein maf3-
gebliches Kriterium, nach dem ein o6ffentlicher Auftrag vergeben wird. Wenn dieser nun also
durch eine auffallige Niedrigkeit im Vergleich zu den restlichen Angebotssummen sofort auf-
fallt, so ist dies zumindest als starkes Indiz zu werten, dass das Angebot unangemessen nied-
rig scheinen muss. § 16d EU Abs. 1 Nr. 2 VOBJ/A ist insofern so formuliert, dass es genugt,
dass das Angebot unangemessen niedrig scheint. Das Erscheinen als unangemessen niedrig
kann so verstanden werden, dass bereits einzelne Anzeichen ausreichen, um eine Aufkla-
rungspflicht auszulésen. Ein Beurteilungsspielraum der Vergabestelle ware dann nur bei Un-
eindeutigkeit innerhalb eines Kriteriums gegeben, nicht aber beim Vergleich mehrerer ver-
schiedener Kriterien untereinander. Das Abwagen verschiedener Anzeichen fur und gegen die
Unangemessenheit kann durch die Vergabestelle immer auch noch nach der Aufklarung tber
das niedrigste Angebot stattfinden. Sie ist nicht gezwungen, sich flr das niedrigste Angebot
zu entscheiden, gleichzeitig aber auch nicht daran gehindert, allerdings erst nach Aufklarung,
nicht schon zuvor. Die Aufklarung ist insoweit als Instrument zum weiteren Erkenntnisgewinn
zu verstehen, bevor eine endgultige Entscheidung getroffen werden kann. Es besteht daher
kein Grund, die vorliegenden Kriterien schon vor Aufklarung gegeneinander abzuwagen, und
es ist unerheblich, dass das Angebot der Beigeladenen preislich nahe an der Kostenschatzung

der Vergabestelle liegt.

Wenn ein eindeutiges Anzeichen fir Unangemessenheit zweifellos vorliegt, was hier aufgrund
des deutlichen Unterschreitens der anderen Angebote der Fall ist, so |16st dies die Pflicht der

Vergabestelle zur Aufklarung aus.

b)
Die Vergabestelle ist aber jedenfalls ihrer Aufklarungspflicht gemal § 16 d EU Abs. 1 Nr. 2

VOB/A ordnungsgemafl nachgekommen.

Grundsatzlich ist der Gesamtpreis des Angebots Prifungsgegenstand (vgl. Beck'scher Verga-
berechtskommentar Band 2, a.a.0., Rn. 23 m.w.N.; VK Bund, Beschluss vom 12.01.2018 - VK
2-148/17). Die Prufungstiefe bestimmt die Vergabestelle, zur Prifung von einzelnen Positio-
nen ist sie berechtigt, aber nicht verpflichtet und Zweifel hat sie konkret zu benennen (vgl.

Beck'scher Vergaberechtskommentar Band 2, a.a.O., Rn. 30 f. m.w.N.).
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Hier hat die Vergabestelle eindeutig den Gesamtpreis einer Priifung unterzogen, nicht nur ein-
zelne Einheitspreise.

Dazu hat sie die Auskdmmlichkeit sdmtlicher Angebote gepruft.

Im Angebot der Beigeladenen hat sie bei Uber 100 Einzelpositionen festgestellt, dass diese
niedriger als in ihren eigenen Berechnungen veranschlagt waren. Deshalb hat sie von der
Beigeladenen Aufklarung verlangt. Die Beigeladene hat dazu die EFB-Formblatter 221 und
223 nachgereicht, auf denen die Kalkulation zu Einzelpreisen aufgeschlisselt dargestellt wird.
Diese hat die Vergabestelle wiederum von dem von ihr beauftragten Architekturbiro prifen
lassen. Dieses bestatigte die Nachvollziehbarkeit und Schlissigkeit der dargestellten Kalkula-
tionen. Ferner konnte aus dem Gesamtstundenansatz der Beigeladenen die beabsichtigte Be-
setzung der Baustelle mit x bis x Mann errechnet werden, was fir ausreichend erachtet wurde.
Die Vergabestelle hat sich diese Priifung zu eigen gemacht.

Eine Eigenerklarung der Beigeladenen zur Auskdmmlichkeit hat sie ebenfalls erhalten.

Auch ein Abgleich mit der in ihrem Auftrag erstellten Kostenschatzung fand statt. Zweifel an
der ordnungsgemalen Erstellung der Kostenschatzung bestehen nicht. Der Schatzung wur-
den indexierte Preise aus vorherigen Vorhaben der Vergabestelle sowie aus submissionierten
Angeboten fir vergleichbare Vorhaben zugrunde gelegt. Dies begegnet keinen Bedenken.

Ob es Anzeichen fur eine Mischkalkulation gibt, hat die Vergabestelle ebenfalls tberprift und

verneint.

Es sind keine Griinde ersichtlich, die am Vorgehen der Vergabestelle begriindete Zweifel er-
wecken kénnten. Eine noch tiefergehende Aufklarung kann ohne weitere Anhaltspunkte nicht
erwartet werden, zumal die Vergabestelle selbst bestimmen kann, wie tief sie in die Prifung

der Angebote einsteigen mdchte.

c)

Zuletzt hat die Vergabestelle die Angemessenheit des Preises ordnungsgemaf beurteilt. Es
sind keine Fehler bei der Bildung der Prognose, dass die Beigeladene vertragsgerecht und
zuverlassig leisten kdnnen wird, ersichtlich.

Der Vergabestelle steht dabei ein Beurteilungsspielraum zu, der nur eingeschrankt Gberpruf-

bar ist (vgl. Beck'scher Vergaberechtskommentar Band 2, a.a.0., Rn. 36 m.w.N.).

Die Vergabestelle hat ihren Beurteilungsspielraum nicht Uberschritten. Die Vergabestelle be-
findet die Preise des Angebots der Beigeladenen nach erfolgter Aufklarung als auskdmmlich.

Dies ist in der Vergabeakte dokumentiert.
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Die Erwagungen der Vergabestelle, dass die Beigeladene die Leistung zum angebotenen
Preis erbringen kann, sind nicht zu beanstanden. Die vorgebrachten Tatsachen lassen den

Schluss zu, dass ein angemessener Preis zur Uberzeugung der Vergabestelle gegeben ist.

Die Tatsache, dass die Beigeladene bereits zuvor als Nachunternehmerin auf der Baustelle
der Vergabestelle tatig war, kann ohne weitere gravierende Anhaltspunkte fir ermessensfeh-
lerhafte Erwagungen keinen zwingenden Ausschluss der Beigeladenen nach sich ziehen. Die
Vorteile, die die Beigeladene durch das vorherige Tatigwerden auf der Baustelle zu haben
behauptet und die sich in ihrer Kalkulation niederschlagen, kénnen jedenfalls nicht zu ihren
Lasten gewertet werden.

Die Vergabestelle hat auch keine sonstigen sachfremden Erwagungen in ihre Beurteilung mit-
einflieRen lassen.

Die von der Antragstellerin aufgestellten Behauptungen hinsichtlich der Unmdglichkeit der Ver-
tragsdurchfiihrung zum Angebotspreis der Beigeladenen sind nicht ausreichend. Die Antrag-
stellerin liefert keine ndhere Begrindung, warum die Beigeladene nicht ordnungsgeman leis-

ten kdnnen soll, sie legt lediglich ihre eigene Kalkulation als maf3geblich zugrunde.

Die Vergabestelle kann den Zuschlag auch auf ein ungewdhnlich niedriges Angebot erteilen,
entscheidend ist, dass sie von ordnungsgemaler Leistungserbringung ausgehen muss. Sie
darf im Gegenteil nicht alleine aufgrund der Unauskémmlichkeit des Angebots den Ausschluss
eines Bieters vom Verfahren vornehmen, sondern es missten auch hierflr weitere Anhalts-
punkte hinzukommen (Summa, in: Heiermann/Zeiss/Summa, a.a.O., 42 ff.; OLG Minchen,
a.a.0.).

Da vorliegend die Vergabestelle eine ordnungsgemalie Leistungserbringung beanstandungs-

frei prognostiziert hat, ist der Nachprifungsantrag abzulehnen.

3.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 GWB.

a) Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens, weil sie mit ihren Antragen unterlegen
ist (§ 182 Abs. 3 S. 1 GWB).

b) Die Kostenerstattungspflicht gegeniber der Vergabestelle ergibt sich aus § 182 Abs. 4 S. 1
GWB, die Kostenerstattungspflicht gegentber der Beigeladenen ergibt sich aus § 182 Abs.
48S.2 GWB.
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Die Hinzuziehung eines Rechtsanwaltes war flr die Vergabestelle und die Beigeladene
notwendig (§ 182 Abs. 4 GWB i.V.m. Art. 80 Abs. 2 S. 3 BayVwVfG entspr.).

Es handelt sich um einen in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht nicht einfach gelagerten
Fall, so dass es der Vergabestelle und der Beigeladenen nicht zuzumuten war, das Ver-
fahren vor der Vergabekammer selbst zu fihren. Da die Antragstellerin rechtsanwaltlich
durch eine auf das Vergaberecht spezialisierte Anwaltskanzlei vertreten war, ist es im
Sinne einer Gleichstellung auch sachgerecht, dass sich die Vergabestelle und die Beige-
ladene von einer auf das Vergaberecht spezialisierten Anwaltskanzlei vertreten lieen. Die
Beigeladene hat sich im Nachprifungsverfahren beteiligt und Antrage gestellt. Aus Grin-
den der Billigkeit waren die Kosten der Beigeladenen der unterlegenen Partei aufzuerle-

gen.

Die Gebuhr war nach § 182 Abs. 2 GWB festzusetzen. Im Hinblick auf die Angebotssumme
der Antragstellerin und unter Zugrundelegung eines durchschnittlichen personellen und
sachlichen Aufwands der Vergabekammer, errechnet sich entsprechend der Tabelle des

Bundeskartellamtes eine Gebuhr in Hohe von x.xxx,- €.

Der geleistete Kostenvorschuss von 2.500,- € wird mit der zu zahlenden Gebuhr verrech-
net. Eine Kostenrechnung an die Antragstellerin in Hohe des Differenzbetrages von xxx,- €

wird nachgereicht.

Rechtsmittelbelehrung:




