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Beschluss

VK 3 - 24/22

Schlagworte:

Normen:

Sachgebiet:
Leitsatze:

Kostenschatzung, Preisprifung, Preisaufklarung,
Unauskdmmlichkeit, unangemessen niedriger Preis

8 3 Abs. 3VgV; 8 7 Abs. 1 Nummer 3 EU VOB/A; 8§ 16 Absatz 1
Nummer 1 EU VOB/A

Sonstiges

1. Ungeachtet seines Inhalts entfaltet eine inneradministrativ
wirkende Vorschrift wie etwa ein Erlass keine vergaberechtliche
Relevanz in einem Nachprufungsverfahren, die Gegenstand einer
vergaberechtlichen Prifung sein kann.

2. Die Kostenschatzung kann zwar, sofern Umstande und
Erkenntnisse dies erfordern, wahrend des Vergabeverfahrens
aktualisiert werden. Insbesondere bei einer langen
Angebotsphase, oder bei unvorhersehbaren Auswirkungen auf die
Preise zeitigenden Ereignissen kann sonst die ursprtingliche
Kostenschatzung kein belastbarer Indikator fir sehr hohe oder
niedrige Preise sein. Sie muss allerdings auf jeden Fall vor
Eingang der Angebote abschlieR3end durchgefihrt werden.

3. Kommt der Auftraggeber zu dem Ergebnis, dass ein
unangemessen niedriges Angebot vorliegen kdnnte, tritt er in die
Preisprufung ein. Kann die Preisprifung anhand der vorliegenden
Unterlagen nicht durchgeftihrt werden, ist der Auftraggeber gemani
§ 16d Absatz 1 Nummer 2 EU VOBJ/A verpflichtet, Aufklarung tber
die Ermittlung der Preise oder Kosten fir die Gesamtleistung beim
Bieter zu verlangen.

4. Die Unauskdmmlichkeit eines Angebots hat nicht zwingend
einen unangemessen niedrigen Angebotspreis zur Folge. Auch ist
— wie teilweise in der Fachliteratur und Judikatur geschehen —


http://www.nrwe.de

Unauskdmmlichkeit nicht mit Unangemessenheit gleichzusetzen.
So spricht der BGH etwa ausdrtcklich und ausschlieflich von ,,
Unangemessenheit” bzw. ,unangemessen niedrigen Preisen” (vgl.
Beschluss vom 31.01.2017, X ZB 10/16).

5. Aus der Erklarung eines Bieters, die Leistung nicht (mehr)
auskdmmlich erbringen zu kénnen, folgt nicht zwingend das
Vorliegen eines Angebots mit einem unangemessen niedrigen
Preis, das ausgeschlossen werden kann oder muss. Andernfalls
hatte es der Bieter durch die Abgabe einer solchen Erklarung in
der Hand, sich nach Angebotsabgabe und wahrend der Bindefrist
von seinem Angebot zu l6sen.

6. Ob eine kaufmannisch verninftige Kalkulation unzumutbar ist,
bestimmt sich nach dem Ergebnis einer Abwagung aller Interessen
der Bieter bzw. Auftragnehmer und des offentlichen Auftraggebers
im Einzelfall (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 21.04.2021,
Verg 1/20 m. w. N.).

7. Erst dann, wenn das aufgebirdete Wagnis Uber die tblichen
Risiken hinausgeht, sich nicht abschatzen lasst und demzufolge
eine Kalkulation unméglich macht, kann gegen das Gebot des § 7
Absatz 1 Nummer 3 EU VOB/A verstoR3en werden (vgl. statt vieler
und jungst: OLG Dusseldorf, Beschluss vom 21.04.2021, Verg
1/20). Unzumutbar ist eine kaufméannisch verninftige Kalkulation,
wenn Preis- und Kalkulationsrisiken tber das Mal3, das Bietern
typischerweise obliegt, hinausgehen (vgl. OLG Dusseldorf,
Beschluss vom 21.04.2021, Verg 1/20 sowie Beschluss vom
07.09.2003, VII-Verg 26/03 m.w.N.). Unbeachtlich ist insoweit, ob
das Wagnis vom Auftraggeber selbst oder weder von ihm noch
dem Auftragnehmer beherrschbar ist (vgl. VK Brandenburg,
Beschluss vom 30.09.2008, VK 30/08).

Tenor:

1. Es wird festgestellt, dass der Ausschluss des Angebots der
Antragstellerin vergaberechtswidrig war und die Antragstellerin in
ihren Rechten verletzt.

2. Der Antragsgegner wird verpflichtet, bei fortbestehender
Beschaffungsabsicht das Vergabeverfahren vollstandig in das
Stadium vor Angebotsabgabe zuriickzuversetzen, die beteiligten
Bieter des Vergabeverfahrens erneut zur Angebotsabgabe
aufzufordern und dabei die aus den Grinden ersichtliche
Rechtsauffassung der Vergabekammer zu beachten.

3. Die Kosten des Verfahrens werden auf Euro festgelegt.

4. Der Antragsgegner und die Beigeladene tragen als
Gesamtschuldner die Verfahrensgebuhr und die Aufwendungen
der Antragstellerin zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung.



Grinde
l.

Der Antragsgegner schrieb im offenen Verfahren durch Bekanntmachung vom 28.01.2022 im
Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Union unter der Nummer 2022/S 020-045419
Rohbauarbeiten im Rahmen der Sanierung und Neubaus eines Polizeiprasidiums aus. Der
Antragsgegner bedingte sich aus, Fragen zur Ausschreibung bis zum 25.02.2022 zu
beantworten. Die Angebotsfrist lief bis zum 04.03.2022, 9 Uhr. Einziges Zuschlagskriterium
ist der Preis. Bereits im November 2021 fuhrte der Antragsgegner eine Kostenschéatzung
durch. Angaben zum geschétzten Gesamtwert finden sich in der Auftragsbekanntmachung
unter Ziffer I11.1.5 oder an anderer Stelle jedoch nicht.

Neben der Antragstellerin und der Beigeladenen gaben noch vier weitere interessierte
Unternehmen Angebote ab. Mit Ablauf der Angebotsfrist am 04.03.2022 fand die Submission
statt. Ausweislich des Submissionsergebnisses reichte die Antragstellerin das gunstigste
Angebot ein. Das Angebot der Beigeladenen lag um etwa 20 % hdher.

Am 24.02.2022 begannen Kampfhandlungen zwischen der russischen Fdderation und der
Ukraine. Mit Schreiben vom 14.03.2022 teilte die Antragstellerin mit, dass sie auf Grund der
mit den Kampfhandlungen verbundenen Preissteigerungen nur indexbasierte Preise auf
Monatsbasis von ihren Lieferanten erhalten wiirden und bat vor diesem Hintergrund um ein ,,
Aufklarungsgesprach®, um die Sachlage zu erdrtern und einen Lésungsweg zu finden.

Nachdem der Antragsgegner zunéchst dem Aufklarungsgesprach zugestimmt hat, sagte er
dieses ab und kundigte eine ,Aufklarung zur Auskdmmlichkeit der Angebote” an.

Ausweislich des Vergabevermerks stellte der Antragsgegner fest, dass seine bisherige
Kostenschatzung nicht mehr zutreffend sei. So heil3t es im Vergabevermerk vom 01.04.2022:

,Das Schatzpreis-LV zur Ausschreibung wurde im November 2021 bepreist und basiert auf
den Erfahrungswerten vergleichbarer, abgeschlossener Baumal3nahmen. Bereits wéhrend
des Vergabeverfahrens vor Submission war festzustellen, dass sich die Marktsituation durch
Unsicherheit und inflationare Tendenzen kennzeichnete. Ein Bezug zwischen Schétzpreis-LV
und Submissionsergebnis konnte daher schon nicht mehr geschaffen werden. Die
Submission fand am 04.03.2022 statt und somit 6 Arbeitstage nach Beginn des Ukraine-
Kriegs. Aufgrund der im Anschluss verhangten weltweiten Sanktionen wurde in den
folgenden Tagen deutlich, dass die Kosten vieler Baustoffe aus den Bereichen Roheisen,
Baustahl, Bitumen und Kunststoffprodukte aber auch die Energiekosten extrem steigen.
Zudem zeichnete sich ab, dass die Materialverfigbarkeit sich verknappen und somit eine
weitere Verteuerung zu erwarten sei. Aufgrund dieser Erkenntnisse und Erwartungen, aber
auch unter Wirdigung des Fachartikels IBROnline: IBR2022, 2466 vom 17.03.2022, welcher
explizit darauf hinweist, dass seitens der offentlichen Auftraggeber Aufklarungspflichten
hinsichtlich Angebotspreise und deren Auftragstermine gegeniber den Bietern besteht,
wurde entschieden, in einem ersten Schritt das Leistungsverzeichnis neu zu bepreisen.
Dieses erfolgte auf Basis der aktuellen Erkenntnisse, aus diesem Projekt aber auch vor den
aktuellen Submissionsergebnissen des Gewerkes Rohbau fir ein Projekt des BLB C ((...),
Neubau Kche (...)). Die neue Kostenberechnung des Rohbau-LVs erfolgte zum 21.03.2022.



Die zum 21.03.2022 erfolgte Kostenschatzung fiel um mehr als 50 % héher aus als die im
November durchgefiihrte Kostenschéatzung.

Uber das entsprechende Vergabeportal erhielten die Bieter am 24.03.2022 folgende Anfrage:
~Sehr geehrte Damen und Herren,

wir mochten Sie bitten, uns die Auskémmlichkeit Ihres Angebots schriftlich zu
bestatigen. Diese Bestatigung ist auf Ihrem Briefpapier zu erstellen und zu
unterschreiben. (...)"

Sowohl die Antragstellerin als auch der zweit- und drittplatzierte Bieter gaben keine
Bestatigung ab.

Mit Schreiben vom 26.04.2022 teilte der Antragsgegner mit, dass das Angebot der
Antragstellerin nicht in die engere Wahl komme und das Angebot der Beigeladenen den
Zuschlag erhalten solle. Der Antragsgegner begriindete seine Entscheidung damit, dass das
Angebot der Antragstellerin einen unangemessen niedrigen Preis aufweise.

Mit Schreiben vom 27.04.2022 rugte die Antragstellerin die Auswahlentscheidung und bat um
Abhilfe. Sie verwies insbesondere auf das Schreiben des Ministeriums fur Finanzen des
Landes Nordrhein-Westfalen vom 19.04.2022 (nachfolgend ,Ministeriumsschreiben*) sowie
auf den Erlass des Bundesministeriums fir Wohnen, Stadtentwicklung und Bauwesen vom
25.03.2022 (nachfolgend ,Erlass®). Darin sei geregelt, dass laufende Vergabeverfahren, bei
denen es noch zu keiner Zuschlagserteilung gekommen sei, in den Stand vor
Angebotsabgabe zurlickversetzt und mit Stoffpreisgleitklauseln versehen werden mussten.

Der Antragsgegner teilte mit Schreiben vom 03.05.2022 mit, dass er der Rlge nicht abhelfen
werde. Das Angebot der Antragstellerin sei wegen Unauskommlichkeit gemaf § 16d Absatz
1 Nummer 1 EU VOB/A zwingend auszuschliel3en gewesen. Dartber hinaus sei die
Antragstellerin im Falle eines Nachprifungsverfahrens auch nicht antragsbefugt, weil nur die
Nichtbeachtung von Vergaberechtsvorschriften geltend gemacht werden kénnten. Bei dem
malf3geblichen Erlass und dem Schreiben handele es sich lediglich um Regelungen
aulRerhalb des Vergaberechts.

Nachdem der Antragsgegner der Ruge nicht abhalf, stellte die Antragstellerin einen Antrag
auf Nachprufung.

Zu Beginn des Nachprifungsverfahrens wies die Kammer darauf hin, dass sie dem
Ministeriumsschreiben und dem Erlass keine unmittelbare vergaberechtliche Relevanz im
Sinne des § 164 GWB zumesse. Allerdings auf3erte die Kammer erhebliche Zweifel daran,
dass der Antragsgegner noch dem Gebot des § 7 Absatz 1 Nummer 3 EU VOB/A
entsprochen habe. Darlber hinaus wies die Kammer darauf hin, dass die Priifung von
Angeboten Mittels einer neuen Kostenschétzung, die auf Grund unerwarteter Ereignisse nach
Angebotsabgebe im offenen Verfahren erhoben wurde, Missbrauchspotentiale aufweise und
daher vergaberechtswidrig sein dirfte. Ob die blofRe Rickversetzung in den Stand vor
Angebotsabgabe ausreiche, um das Verfahren vergaberechtsfehlerfrei weiterfiihren zu
konnen oder ob zwingend Stoffpreisgleitklausen vereinbart werden missten, sei jedenfalls
zum Zeitpunkt des Hinweises Sache des Antragsgegners. In jedem Falle stelle eine
Zuruckversetzung kein Verstol3 gegen 8§ 15 Absatz 3 EU VOBJ/A dar, wonach nicht
nachtraglich tber Angebote verhandelt werden dirfe. Denn die Bieter hatten im Falle der
Ruckversetzung die Moglichkeit, ganzlich neue Angebote einzureichen.
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Die Antragstellerin hat vorgetragen, dass sie antragsbefugt sei. Sie habe sich an der
Ausschreibung mit einem Angebot beteiligt, dass ausweislich des Submissionsergebnisses
den ersten Platz belegt habe. Die ,beabsichtigte Nichtberlcksichtigung“ ihnres Angebots sowie
der geplante Zuschlag auf das Angebot der Beigeladenen verletzten ihr
Rechtsschutzinteresse.

Sie tragt — zunachst — weiterhin vor, dass das Ministeriumsschreiben und der Erlass
unmittelbare Vergaberechtsrelevanz zeitigten und daher als Vergaberecht verstanden werden
konnten. Sie seien Ausdruck allgemeiner vergaberechtlicher Grundsatze des freien
Wettbewerbs und der Nichtdiskriminierung.

Daruber hinaus habe der Antragsgegner gegen 8 7 Absatz 1 Nummer 3 EU VOB/A
verstol3en, indem er nicht — wie im Erlass vorgesehen — Stoffpreisgleitklauseln vereinbart
habe. Denn zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe war die Preisentwicklung wesentlicher
Baumaterialien nicht zu kalkulieren. Insbesondere &ndere sich an der Unzuléssigkeit dieses
Vorgehens nichts, nur weil der Auftraggeber auf die fehlenden Stoffpreisgleitklauseln
hingewiesen habe. Sie wirde — unterstellt es wirden Stoffpreisgleitklauseln vereinbart — an
ihrem bisherigen Angebot festhalten.

Zudem sei die von dem Antragsgegner durchgefiihrte Preisaufklarung fehlerhaft und in der
Sache uUberhaupt keine Preisaufklarung. So hétten die Bieter lediglich die Mdglichkeit
erhalten, durch Bestatigung der Auskémmlichkeit am Angebot festzuhalten oder eben die
Auskdmmlichkeit zu verneinen. Der Antragsgegner habe im Rahmen seiner Preisaufklarung
tberhaupt nicht um Unterlagen gebeten, anhand derer er eine vertiefte Preisprifung hatte
vornehmen kénnen. Deshalb habe der Antragsgegner gar keinen unangemessen niedrigen
Angebotspreis feststellen kdbnnen.

Im Ergebnis miusse daher das Vergabeverfahren in den Stand vor Angebotsabgabe
zuruickversetzt und Stoffpreisgleitklauseln vereinbart werden. Hier liege auch kein Verstol3
gegen 8 15 Absatz 3 EU VOB/A, da nicht Uber bereits bestehende Angebote nachverhandelt
werde, sondern den Bietern die Moglichkeit eingerdumt wirde, neue Angebote einzureichen.

Sie beantragt daher,

1. den Antragsgegner anzuweisen, das Vergabeverfahren in den Stand vor Angebotsabgabe
zurlickzuversetzen,

2. dem Antragsgegner die Kosten des Verfahrens einschliel3lich der zu der
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen aufzuerlegen und

3. festzustellen, dass die Hinzuziehung der Bevollmachtigten der Antragstellerin notwendig
war.

Der Antragsgegner beantragt,
den Nachprtfungsantrag zurtickzuweisen.
Er tragt vor, dass es der Antragstellerin bereits an der Antragsbefugnis fehle.

AuRRerdem handele es sich bei dem Ministeriumsschreiben und dem Erlass um Normen
aulRerhalb des Vergaberechts, deren Beachtung bzw. Nichtbeachtung nicht Gegenstand
eines Nachpriifungsverfahrens sei konnten. Im Ubrigen seien die im Erlass getroffenen

Regelungen auch nicht bieterschitzend. Erklartermal3en sollten ,Streitigkeiten bei der
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Bauausfuhrung” vermieden werden. Es gehe also erkennbar darum, reibungsfreie
Bauablaufe sicherzustellen und personelle und zeitliche Ressourcen des Auftraggebers zu
schitzen. AuRerdem andere die Anwendung einer indexbasierten Stoffpreisgleitklausel nicht
die Unauskommlichkeit des Angebots der Antragstellerin, da sich dadurch der Grundpreis
nicht andere.

Daruber hinaus habe er die Entscheidung tGber den Zuschlag am 11.04.2022 und damit zu
einem Zeitpunkt getroffen, in dem die Anwendung weder des Ministeriumsschreibens noch
des Erlasses verpflichtend gewesen seien.

Im Ubrigen sei es einigen Bietern mdglich gewesen, bereits zum Zeitpunkt der
Angebotsabgabe etwaige Mehrkosten zu kalkulieren. Dieser Umstand spreche gegen die
Annahme eines ungewohnlichen Wagnisses. Aul3erdem durfte ein ungew6hnliches Wagnis
nur nicht innerhalb der Leistungsbeschreibung tbertragen werden. Vorliegend seien aber
lediglich Preise betroffen. AulRerdem seien bereits seit der Coronokrise Preissteigerungen zu
verzeichnen. Das Preisrisiko obliege grundsatzlich dem Bieter, hieran &ndere auch die
Konfliktsituation zwischen der russischen Fdderation und der Ukraine nichts.

Auch losten die Vereinbarung von Stoffpreisgleitklauseln gerade keine kalkulatorischen
Probleme. Vielmehr héatten die jingsten Erfahrungen gezeigt, dass Auftragnehmer eine
solche Klausel ob ihrer Komplexitéat gerade nicht vereinbaren wollten.

Weiterhin habe die durchgefihrte Preisaufklarung ergeben, dass das Angebot der
Antragstellerin unangemessen niedrig sei. Insoweit sei ein Ausschluss zwingend. Auch sei
die Preisaufklarung ordnungsgeman durchgefiihrt worden. Denn die Aufforderung, die
Auskdmmlichkeit des Angebotspreises zu bestatigen, sei als Aufforderung zur Darlegung der
Auskommlichkeit zu verstehen. Den Bietern habe die Gelegenheit gegeben werden sollen,
ihre Preise darzulegen, eine kurze Erklarung ohne ndhere Angaben abzugeben oder einen
unzumutbaren Vertragsschluss zu verhindern. Die durchgefuihrte schlichte Abfrage der
Auskommlichkeit sei im Rahmen der Preisprufung und Aufklarung zulassig, da sie ein
Weniger darstelle.

Auch sei die Prufung der Angebote anhand der zweiten, nach Angebotsabgabe
durchgefiihrten Kostenschatzung nicht zu beanstanden. In Fallen, in denen eine
ursprungliche Kostenschatzung fur die Bewertung der Angebote nicht mehr zuverlassig
herangezogen werden kdnne, musse der 6ffentliche Auftraggeber eine neue
Kostenschatzung vornehmen. Dies habe der Antragsgegner vorliegend getan. Zudem kdénne
es nicht sein, dass der Antragsgegner an eine nun nicht mehr aktuelle oder fehlerhafte
Kostenschatzung weiterhin gebunden sei.

Die Entscheidung, keine Zuriickversetzung des Vergabeverfahrens vorzunehmen, sei daher
vergaberechtlich nicht zu beanstanden.

Mit Beschluss vom 18.05.2022 wurde die Beigeladene dem Verfahren beigeladen.
Sie beantragt,
1. den Nachpriufungsantrag der Antragstellerin zurtickzuweisen und

2. festzustellen, dass die Hinzuziehung der anwaltlichen Bevollmachtigung der Beigeladenen
notwendig ist.
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Sie ist der Ansicht, dass die Antragstellerin ein ungewoéhnlich niedriges Angebot abgab und
daher ihr Ausschluss vergaberechtskonform erfolgte. So habe die Antragstellerin gerade
keine Nachweise der ,Seriositat des Angebots* — wie vom EuGH gefordert — abgegeben. Die
Aufklarung gentige auch den Anforderungen des 8 15 Absatz 1 Nummer 1 EU VOB/A.
Umfang und Aufwand der Preisaufklarung mussten sich fur den Auftraggeber in Grenzen
halten, Ziel sei der rasche Abschluss des Vergabeverfahrens. Daher sei die Abfrage einer
pauschalen Erklarung ausreichend. Darlber hinaus seien weder der Wettbewerbsgrundsatz,
noch der Gleichbehandlungsgrundsatz verletzt. Alle Bieter hatte bis zur Angebotsabgabe die
Mdglichkeit gehabt, die voraussehbaren Preissteigerungen einzukalkulieren. Da alle Bieter
zur Auskommlichkeit befragt wurden, wahrte der Antragsgegner auch den
Gleichbehandlungsgrundsatz. Ein Anspruch auf Zuriickversetzung des Vergabeverfahrens
ergebe sich auch nicht aus dem Ministeriumsschreiben in Verbindung mit dem Erlass. Zwar
sei der zeitliche Anwendungsbereich erdffnet, da im Zeitpunkt der Bekanntgabe des Erlasses
das Vergabeverfahren noch nicht durch Zuschlag beendet gewesen sei. Allerdings stelle das
Ministeriumsschreiben und der Erlass keine Vergaberechtsnorm da, deren Verletzung die
Antragstellerin in einem Nachprufungsverfahren geltend machen kdnne. Aul3erdem seien
sowohl das Ministeriumsschreiben als auch der Erlass nicht bieterschiitzend. Vielmehr
schitzten sie den offentlichen Auftraggeber vor Streitigkeiten bei der Bauausfiihrung. Im
Ubrigen wiirde die Abgabe neuer Angebote gegen § 15 Absatz 3 EU VOB/A verstoRen,
wonach ein Nachverhandeln grundsatzlich ausgeschlossen sei.

Sie weist insbesondere daraufhin, dass ausweislich des jlingsten Erlasses des Bundes vom
22.06.2022 der offentlichen Auftraggeber bei bestehenden Vertragen, und hierunter falle
auch der gegenstandliche Auftrag, ein Ermessen dahingehend habe, ob eine
Stoffpreisgleitklausel vereinbart werde oder nicht. Eine Pflicht hierzu bestiinde mithin nicht.
Insoweit sei es auch vor dem Hintergrund des Erlasses zulassig gewesen, dass der
Antragsgegner keine Stoffpreisgleitklausel vereinbart habe. Eine Zurtickversetzung des
Vergabeverfahren, um dann Stoffpreisgleitklauseln in die Vertrage aufzunehmen, sei deshalb
nach den zuletzt verotffentlichen Erlassen fir 6ffentliche Auftraggeber nicht verpflichtend.
Vielmehr werde darin klargestellt, dass ein Wahlrecht zum Umgang mit solchen
Konstellationen bestehe.

Dariiber hinaus wirde die Vereinbarung einer Stoffgleitpreisklausel keine Abhilfe schaffen.
Insbesondere sei das hierfir zu verwenden Formblatt 225 vollkommen ungeeignet und nicht
praxistauglich. Vielmehr sei der sinnvollere Weg, im Laufe der Vertragsausfiihrung
Preisanpassungen uber § 313 BGB zu steuern.

Die Beiladung erfolgte am 18.05.2022. Die Frist fur die Entscheidung der Vergabekammer
gemal’ 8 167 Absatz 1 GWB wurde bis zum 31.008.2022 verlangert. Am 01.07.2022 hat eine
mundliche Verhandlung in den Raumen der Vergabekammer Westfalen stattgefunden.
Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Vergabeunterlagen und die Niederschrift aus
der mindlichen Verhandlung Bezug genommen.

Der Nachprufungsantrag ist zulassig (nachfolgend unter 1.) und begrtindet (nachfolgend
unter 2.).

Die Vergabekammer Westfalen ist fir die Uberprifung des streitgegenstandlichen Vorgangs
gemal § 159 Absatz 3 GWB i.V.m. § 2 Absatz 1 VK ZuStV NRW ortlich zustandig. Auch ist
die Vergabekammer Westfalen sachlich zustandig. Der streitgegenstandliche Auftrag
ubersteigt den malRgeblichen Schwellenwert ausweislich der von dem Antragsgegner
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durchgeflihrten Kostenschatzung bei weitem und unterféallt dem Anwendungsbereich des
vierten Teils des GWB.

Nach 8§ 160 Absatz 2 GWB hat der Antragsteller im Rahmen seines Nachprifungsantrages
darzulegen, dass er (i.) in seinen Rechten nach 8 97 Absatz 6 GWB durch Nichtbeachtung
von Vergabevorschriften verletzt ist und (ii.) ihm dadurch ein Schaden entstanden ist oder zu
entstehen droht. Ausgehend von der Funktion der Antragsbefugnis im Sinne eines ,groben
Filters* sollen nur solche Antrage aus der Zulassigkeitsebene ,ausgesiebt* werden, die
offensichtlich unzul&ssig sind (vgl. schon und statt vieler OLG Dusseldorf, Beschluss vom
01.08.2012, VII-Verg 10/12). Sinn und Zweck der Regelung des 8 160 GWB ist zu
verhindern, dass ein Bieter, der auch bei einem ordnungsgemaf durchgefiihrten
Vergabeverfahren keine Zuschlagschancen hat oder dem kein Schaden droht, kein
zuschlaghemmendes Nachprifungsverfahren einleiten kann (vgl. BT-Drs. 13/9340).

Deswegen ist erforderlich, dass der Antragsteller das Interesse am Auftrag und eine
Verletzung seiner Rechte nach § 97 Absatz 6 GWB sowie den eingetretenen Schaden
schlissig aufzeigt (vgl. hierzu grundlegend BGH, Beschluss vom 10.11.2009, X ZB 8/09 und
Beschluss vom 31.01.2017, X ZB 10/16 m.w.N). Mit der Schlussigkeit im vergaberechtlichen
Sinne ist damit allerdings nicht die in einem Zivilprozess gemeinte Schlissigkeit zu
verstehen. Vielmehr ist dieser Begriff untechnisch gemeint, der einen weiteren
Anwendungsbereich umfasst und dem heute herrschenden Mdglichkeitsbegriff im Rahmen
des 8 42 Absatz 2 VwGO entspricht (vgl. OLG Rostock, Beschluss vom 01.09.2021, 17 Verg
2/21). Es genigt, wenn ein Schadenseintritt durch die geltend gemachte Rechtsverletzung
ursachlich und nicht offensichtlich ausgeschlossen ist (vgl. statt vieler BGH, Beschluss vom
10.11.2009, X ZB 8/09).

Die Antragstellerin hat ihr Interesse am Auftrag durch die Abgabe ihres Angebots zum
Ausdruck gebracht. Etwas Anderes ergibt sich auch nicht aus dem Umstand, dass sie im
weiteren Vergabeverfahren nach Einreichung ihres Angebots die Auskdmmlichkeit nicht, wie
vom Antragsgegner verlangt, bestatigt hat. Die Antragstellerin greift diesen Umstand mit
ihrem Nachprifungsantrag an. Ihr Interesse entfallt auch nicht durch den von dem
Antragsgegner vorgebrachten Ausschluss ihres Angebots, da dieser von der Antragstellerin
im Rahmen des Nachprufungsverfahrens angegriffen und deshalb im Rahmen der
Begrundetheit zu tberprufen ist.

Die Antragstellerin hat die Vorgehensweise des Antragsgegners insoweit gerigt und
beanstandet diesen aus ihrer Sicht bestehenden Vergaberechtsverstold nunmehr im
Nachprifungsverfahren. Dartiber hinaus héalt sie die fehlende Vereinbarung von
Stoffpreisgleitklauseln flr vergaberechtswidrig. Sie macht damit Verst63e gegen das
Vergaberecht geltend. Ihr droht auch im Sinne des 8 160 Absatz 2 GWB der Eintritt eines
Schadens, da durch den als vergaberechtswidrig bewerteten Angebotsausschluss und die
nicht vereinbarte Stoffpreisgleitklausel oder anderer, gleichwirksamer MaRnahmen die Gefahr
besteht, dass sie ihre Bestplatzierung verliert.

Die Antragstellerin hat fristgemaf nach § 160 Absatz 3 GWB auf die vom Antragsgegner
zuruickgewiesene Ruge einen Nachprifungsantrag bei der Kammer eingereicht.

2. Der Nachprufungsantrag ist begrindet.

Zwar entfalten weder das Ministeriumsschreiben, noch der Erlass eine bindende
vergaberechtliche Wirkung, deren Einhaltung Gegenstand eines Nachprifungsverfahrens
sein kann (nachfolgend unter a.). Allerdings ist der Ausschluss des Angebots der
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Antragstellerin aus anderen Griinden vergaberechtswidrig. Die zweite vom Antragsgegner
vorgenommene Kostenschatzung ist nicht geeignet, zur Prifung der Preisangemessenheit
der Angebote herangezogen zu werden. Aul3erdem entspricht das Vorgehen des
Antragsgegners nicht den Anforderungen an eine ordnungsgemalfe Preisprifung und
Preisaufklarung (nachfolgend unter b.). Dariiber hinaus fihren die fehlende Vereinbarung von
Stoffpreisgleitklausen oder anderer, gleichwirksamer MalRnahmen zu einer Aufblrdung eines
ungewohnlichen Wagnisses zu Lasten der Antragstellerin (nachfolgend unter c.).

a.) Entgegen der Ansicht der Antragstellerin handelt es sich bei dem Regelungsgehalt des
Ministeriumsschreibens sowie des Erlasses nicht um Vergabevorschriften, deren Verletzung
gemal 8§ 160 Absatz 2 GWB geltend gemacht werden kdnnen. Zwar ist in zeitlicher Hinsicht
der Anwendungsbereich des Ministeriumsschreibens und des Erlasses ertffnet. Mit dem
Schreiben vom 19.04.2022 kommt der Erlass vom 25.03.2022 unmittelbar zu Anwendung.
Entgegen der Ansicht des Antragsgegners ist das Vergabeverfahren am 19.04.2022 noch
nicht beendet. Zwar mag der Antragsgegner vor dem 19.04.2022 die Angebotswertung
durchgefiihrt und intern eine Entscheidung tber die Auswahl des Zuschlagsdestinatars
getroffen haben. Dieser Entscheidung kommt allerdings keine vergaberechtliche Relevanz im
Hinblick auf die Beendigung des Vergabeverfahrens zu. MalRgeblich kann insoweit die
Vorabinformation oder der tatsachliche Zuschlag sein. Auf welchen Zeitpunkt es genau
ankommt, muss allerdings nicht abschlie3end entschieden werden. Denn die
Vorabinformation gemaf § 134 GWB als frihestmdglicher Zeitpunkt zur Beendigung des
Vergabeverfahrens wurde am 26.04.2022 — und damit nach Anwendungsbeginn des Erlasses
— versandt.

Ungeachtet seines Inhalts entfaltet eine inneradministrativ wirkende Vorschrift allerdings
keine vergaberechtliche Relevanz in einem Nachprufungsverfahren (vgl. Dorr, in
Burgi/Dreher/Opitz (Hrsg.), Beck’scher Vergaberechtskommentar, 8 97 Rn. 25). Zwar mag
man — eine bestimmte Lesart unterstellt — zu der Auffassung gelangen, dass ausweislich des
Erlasses zwingend Stoffpreisgleitklauseln fiir Vergabeverfahren, die noch nicht durch
Zuschlag beendet wurden, vereinbart werden mussen. Hierfir sprechen etwa die
Ausfuhrungen im Ministeriumsschreiben, in dem es heif3t:

»(-..) finden die bis zum 30 Juni 2022 befristeten Regelungen und Hinweise nach dem
[Erlass] fur den Landeshochbau entsprechend Anwendung.”

Insoweit dirfte den adressierten Vergabestellen — jedenfalls durch diesen Erlass — kein
Ermessen eingerdumt werden, den Erlass nicht umzusetzen. Allerdings vermag der Erlass
kein zwingendes Vergaberechtsgebot mit Au3enwirkung zu statuieren, deren Nichtbefolgung
im Rahmen des Nachprufungsverfahrens geltend gemacht werden kann. Es handelt sich
insoweit um eine rein verwaltungsinterne Anweisung, die allenfalls auf dem allgemeinen
Verwaltungsrechtsweg Uberprift werden kann. Etwas Anderes ergibt sich auch nicht aus dem
Umstand, dass im laufenden Nachprifungsverfahren weitere Erlasse auf Bundes- und
Landesebene veroffentlicht wurden. Auch diese Erlasse entfalten ungeachtet der
Ausgestaltung ihres Anwendungsbefehls keine vergaberechtliche Relevanz, die Gegenstand
einer Prifung im Rahmen eines Nachprufungsverfahrens sein kann.

b.) Jedoch ist die von dem Antragsgegner vorgenommene zweite Kostenschétzung nicht
geeignet, die Angemessenheit der Angebotspreise zu prifen (nachfolgend unter aa.).
Aul3erdem entspricht die durchgefihrte Preisprifung und Aufklarung nicht den
vergaberechtlichen Anforderungen (nachfolgend unter bb.).
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aa.) Bei der Beurteilung der Unangemessenheit eines Angebotspreises kann die
Kostenschatzung des Auftraggebers herangezogen werden (vgl. statt vieler: OLG Duisseldorf,
Beschluss vom 19.05.2021, Verg 13/21). Dabei kann der Kostenschatzung nur dann eine
Bedeutung zukommen, wenn sie bei ihrer Aufstellung die vorliegenden und erkennbaren
Daten vertretbar gewdtrdigt hat (vgl. BGH, Beschluss vom 20.11.2012, X ZR 108/10).

Aul3erdem sieht 8§ 3 Absatz 3 VgV vor, dass der mal3gebliche Zeitpunkt fur die Schatzung des 62

Auftragswertes der Tag ist, an dem die Auftragsbekanntmachung abgesendet oder das
Vergabeverfahren auf sonstige Weise eingeleitet wird. Freilich besteht die Moglichkeit und
gegebenenfalls auch die vergaberechtliche Pflicht, die Kostenschatzung im laufenden
Vergabeverfahren zu aktualisieren. Insbesondere bei einer langen Angebotsphase, oder wie
vorliegend bei unvorhersehbaren Auswirkungen auf die Preise zeitigenden Ereignissen kann
sonst die urspriingliche Kostenschatzung kein belastbarer Indikator fur sehr hohe oder
niedrige Preise sein. Die Kostenschatzung darf daher nicht beliebig lange zuriickliegen. Sie
muss allerdings auf jeden Fall vor Eingang der Angebote durchgefuhrt sein (vgl. nur VK
Rheinland, Beschluss vom 15.05.2019, VK 8/19 m.w.N.). Andernfalls bestiinden zu Gunsten
des offentlichen Auftraggebers erhebliche Missbrauchspotentiale, konnte er anhand einer
nachtraglich durchgefiihrten Kostenschatzung und mit dem Wissen um die einzelnen
Angebotspreise ,unliebsame*” Bieter leichter ausschliel3en.

Der Antragsgegner hat fur die Prufung, inwieweit das Angebot der Antragstellerin
unangemessen niedrig sein kdnnte, eine Kostenschatzung herangezogen, die etwa 2 ¥2
Wochen nach Angebotsabgabe erstellt wurde. So heif3t es im Vergabevermerk vom
01.04.2022 auf Seite 2:

.Die neue Kostenberechnung des Rohbau-LVs erfolgte zum 21.03.2022. Aufgrund der hier
gewonnen Erkenntnisse wurde in Abstimmung mit Herrn Dr. T. die 3 zu wertenden
Mindestbietenden durch den Einkauf (...) [des Antragsgegners] aufgefordert, die
Auskdmmlichkeit ihrer Angebote zu bestatigen.”

Bereits dieses Vorgehen ist vergaberechtswidrig. Gerade der Umstand, dass zu Beginn des
Konflikts Preissteigerungen wochentlich, teils taglich zu verzeichnen waren, verdeutlicht,
warum die maf3gebliche Kostenschétzung jedenfalls vor Angebotsabgabe erstellt sein muss.
Andernfalls ist eine realistische Bewertung der Angebotspreise nicht mdglich. So mag es
nicht ausgeschlossen sein, dass das Ergebnis einer noch spater durchgefihrten
Kostenschatzung erheblich héher als sdmtliche eingereichten Angebote ausgefallen ware.

bb.) Unterstellt, die vom Antragsgegner in Bezug genommen Kostenschatzung entspreche
vergaberechtlichen Anforderungen, erfolgte aber auch die durchgefiihrte Preisprifung und
Preisaufklarung nicht vergaberechtskonform.

Kommt der Auftraggeber zu dem Ergebnis, dass ein unangemessen niedriges Angebot
vorliegen konnte, tritt er in die Preisprifung ein. Kann die Preisprifung anhand der
vorliegenden Unterlagen nicht durchgefuhrt werden, ist der Auftraggeber gemal § 16d
Absatz 1 Nummer 2 EU VOB/A verpflichtet, Aufklarung tber die Ermittlung der Preise oder
Kosten flr die Gesamtleistung beim Bieter zu verlangen.

In der Rechtsprechung haben sich im Zusammenhang mit der Prifung eines unangemessen
niedrigen Preises prozentuale Aufgreifschwellen herausgebildet, deren Erreichen einen
unangemessen niedrigen Angebotspreis indizieren und den Auftraggeber zur Aufklarung
verpflichtet. Mehrheitlich wird von einer Aufgreifschwelle von mindestens 20% zwischen dem
gunstigsten und zweitgUnstigsten Angebot oder der eigenen Kostenschatzung ausgegangen
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(vgl. beispielsweise VK Bund, Beschluss vom 12.01.2018, VK 2 — 148/17, OLG Dusseldorf,
Beschluss vom 02.08.2017, Verg 17/17). Allerdings hat der BGH hat in seiner Entscheidung
vom 31.1.2017 (Az. X ZB 10/16) offen gelassen, ob eine Schwelle von 20% als
unverriickbare Untergrenze anzusehen ist oder eine Pflicht zur Aufklarung auch bei einem
geringeren prozentualen Abstand angenommen werden kann.

Insbesondere folgt aus einer Differenz zwischen Angebotspreis und Kostenschatzung, die die
Aufgreifschwelle tberschreitet, jedoch nicht, dass ein unangemessener Preis gegeben ist und
zwingend ein auszuschliel3endes Angebot vorliegt. Vielmehr ist der Auftraggeber dann
verpflichtet, in die Preisprifung einzutreten und gegebenenfalls entsprechende Erlauterungen
beim Bieter einzuholen. Nach dem Wortlaut des 8§ 16 Absatz 1 Nummer 2 EU VOB/A ist
bereits klar, dass der Ausschluss eines Angebots erst nach erfolgter Aufklarung tber die
Ermittlung der Preise und Kosten fur die Gesamtleistung oder fir Teilleistungen mdglich ist.
Der EuGH hat klargestellt, dass den Bietern vor Angebotsausschluss wegen eines
ungewohnlich niedrigen Angebotspreises die Moglichkeit zur weiteren Erlauterung der
Seriositat ihres Angebots gegeben werden muss (vgl. EuGH, Urteil vom 29.03.2012, C-
599/10).

Vorliegend hat ausweislich der Vergabeunterlagen schon keine zureichende Preisprifung
des Angebots der Antragstellerin stattgefunden. So finden sich in der vorliegenden
Vergabeakte keine Ausflihrungen zu einer dezidierten Angebotspreisprifung. Vielmehr
erwecken die Ausfuhrungen im Vergabevermerk und insbesondere der vorstehend zitierte
Auszug den Eindruck, dass der Antragsgegner unmittelbar aus der Differenz zwischen
Angebotspreis und Kostenschéatzung ableitet, eine Preisaufklarung ohne vorangegangene
Preisprifung durchzuftiihren zu kbnnen.

Doch auch die durchgefuhrte Preisaufklarung erfillt nicht vergaberechtlichen Anforderungen.
Der Antragsgegner hat insoweit lediglich gefordert, dass die Bieter die Auskémmlichkeit ihrer
Angebote bestatigen sollten.

Zunachst sei darauf hingewiesen, dass die Unauskommlichkeit eines Angebots nicht
zwingend einen unangemessen niedrigen Angebotspreis zur Folge hat oder — wie teilweise in
der Fachliteratur und Judikatur geschehen — Unauskdmmlichkeit und Unangemessenheit
gleichzusetzen sind. So spricht der BGH in einer seiner maf3geblichen Entscheidung vom
31.01.2017 (X ZB 10/16) ausdriicklich und ausschlie3lich von ,Unangemessenheit” bzw. ,,
unangemessen niedrigen Preisen®.

Dabei beschreiben beide Formulierungen, unauskdommlich einerseits und unangemessen
niedrig andererseits, unterschiedliche Sachverhalte. So liegt ein Angebot mit einem
unangemessen niedrigen Preis vor, wenn es preislich — wie vorstehend aufgezeigt — deutlich
vom ermittelten marktiblichen Preisniveau abweicht. Auf der anderen Seite ist ein Angebot
unauskommlich, wenn der betreffende Bieter — verklirzt gesagt — damit keinen Gewinn erzielt.
Ein solches Angebot muss aber nicht zwingend erheblich vom ermittelten markttblichen
Preisniveau abweichen — bereits eine geringe Abweichung kann dazu fuihren, dass ein
Gewinn ausbleibt und damit das Angebot insgesamt unauskdémmilich, nicht aber
unangemessen niedrig ist.

Eingedenk dieser Uberlegungen vermag die Abfrage der Auskommlichkeitsbestatigung die
Anforderungen an eine Preisaufklarung im Sinne des 8§ 16d Absatz 1 Nummer 2 EU VOB/A
nicht zu erfillen. Fir den Antragsgegner war es anhand der mitgeteilten Information, das
jeweilige Angebot sei auskdmmlich oder nicht auskdmmlich, nicht mdglich, die
Angebotspreise auf Unangemessenheit zu prifen. Nicht nur hatte er sich, wie vorstehend
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ausgefihrt, Gedanken dariibermachen miussen, auf Grund welcher Preispositionen die
jeweiligen Angebote moéglicherweise unangemessen niedrig sein kénnten. Er hatte im
Folgenden dann auch dezidiert seine Zweifel darlegen und um Aufklarung bitten missen. Der
Antragsgegner lasst sich insoweit nicht eine Preispositionen erdrtern, sondern geht schlicht
von der unzutreffenden Annahme aus, dass eine erklarte Unauskdmmlichkeit einer
Unangemessenheit entsprechenden wirde.

Unbeachtlich ist insoweit auch, als dass die Antragstellerin ihre Auskdmmlichkeit nicht erklart 75
hat. Insbesondere kann dem Antragsgegner nicht dahingehend gefolgt werden, dass
deswegen eine weitere vertiefte Prufung nicht hatte stattfinden missen, sondern auf Grund
der erklarten Unauskémmlichkeit die Preisprifung abgeschlossen sei mit dem Ergebnis, dass
ein unangemessen niedriger Preis vorliegen wirde. Dabei verkennt der Antragsgegner nicht
nur, dass wie ausgefihrt ein unauskdmmliches Angebot nicht zwingend auch ein
unangemessen niedriges Angebot sein muss. Auch hatten Bieter, die Sichtweise des
Antragsgegners als zutreffend unterstellt, nach Angebotsabgabe und wéhrend der
festgelegten Bindefrist jederzeit die Moglichkeit, sich durch die Mitteilung der
Unauskommlichkeit ihres Angebots von diesem zu I6sen. Dies widerspricht allerdings dem
vergaberechtlichen Grundsatz, dass nur bis zum Ablauf der Angebotsfrist Angebote
zurliickgezogen werden konnen (vgl. 8 10a Absatz 7 EU VOB/A).

Auch kann man die Abfrage der Auskdmmlichkeitsbestatigung nicht dahingehend auslegen, 76
als das der Antragsgegner von den Bietern die Bestatigung abverlangt, dass ihre Angebote

nicht unangemessen niedrig sind. Denn fur die Prifung der Unangemessenheit muss das
maf3geblich Angebot immer in Relation zu einem festgelegten Preisniveau, seien es andere
Angebote oder die vom Auftraggeber erstellte Kostenschatzung, gesetzt werden. Dies war

der Antragstellerin und den anderen Bietern mangels Kenntnis schlicht unmdglich und obliegt
zudem ausschlie3lich dem Antragsgegner als 6ffentlichen Auftraggeber.

Der guten Ordnung halber sei erwahnt, dass dem Antragsgegner auf Grund der 77
Informationen, die der Kammer vorliegen, kein missbrauchliches Handeln vorzuwerfen ist.
Vielmehr durfte sich beim Antragsgegner auf Grund eines Vergaberechtsartikels der

unzutreffende Eindruck gefestigt haben, vorliegend eine Auskdmmlichkeitsabfrage

durchzufihren bzw. durchfihren zu missen, so dass bei einer negativen Antwort ein

Ausschluss zwingend sei.

c.) Schlussendlich birdet der Antragsgegner der Antragstellerin ein ungewohnliches Wagnis 78
auf und verletzt somit das bieterschitzende Gebot gemaf 8 7 Absatz 1 Nummer 3 EU
VOB/A.

Ausweislich dieser Vorschrift darf dem Auftragnehmer kein ungewéhnliches Wagnis 79
aufgeburdet werden fir Umstéande und Ereignisse, auf die er keinen Einfluss hat und deren
Einwirkung auf die Preise und Fristen er nicht im Voraus abschéatzen kann. Anders als in der

VgV ist dieses Verbot weiterhin ausdrticklich in der EU VOB/A normiert. Zwar bedeutet dies

nicht, dass dem Auftragnehmer gar kein Wagnis auferlegt werden darf. Gewdhnliche

Wagnisse, wie etwa die Beschaffenheit und Finanzierbarkeit von Materialien oder Preis- und
Kalkulationsrisiken, die dem Bieter in einem jeweiligen Marktsegment typischerweise

obliegen, vertragstypisch und dem Rechtsverkehr nicht fremd sind, geh6ren gerade zum

Wesen der Privatautonomie und fallen nicht in den Anwendungsbereich des 8 7 Absatz 1

Nummer 3 EU VOB/A (vgl. etwa OLG Dusseldorf, Urteil vom 19.10.2011, 27 W 1/11).

Erst dann, wenn das aufgeblrdete Wagnis uber die Ublichen Risiken hinausgeht, sich nicht 80
abschéatzen lasst und demzufolge eine Kalkulation unmoglich macht, kann gegen das Gebot



des 8§ 7 Absatz 1 Nummer 3 EU VOB/A verstof3en werden (vgl. statt vieler und jiingst: OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 21.04.2021, Verg 1/20). Unzumutbar ist eine kaufméannisch
vernunftige Kalkulation, wenn Preis- und Kalkulationsrisiken Gber das Mal3, das Bietern
typischerweise obliegt, hinausgehen (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 21.04.2021, Verg
1/20 sowie Beschluss vom 07.09.2003, VII-Verg 26/03 m.w.N.). Unbeachtlich ist insoweit, ob
das Wagnis vom Auftraggeber selbst oder weder von ihm noch dem Auftragnehmer
beherrschbar ist (vgl. VK Brandenburg, Beschluss vom 30.09.2008, VK 30/08).

Der Antragsgegner irrt insoweit, als dass er vortragt, dass sich das ungewodhnliche Wagnis
nur in der Leistungsbeschreibung manifestieren dirfe. Die Regelung des § 7 Absatz 1
Nummer 3 EU VOB/A gilt gerade nicht nur fur die Leistungsbeschreibung, sondern auch
allgemein fur die Vertragsverhandlungen und den Vertragsabschluss. Damit sind auch
Risiken erfasst, die erst nach Zuschlagserteilung im Rahmen der Leistungserbringung
entstehen kénnen, in den Vergabeunterlagen jedoch schon begriindet sind (vgl. von dem
Knesebeck, in Gabriel/Mertens/Priel3/Stein (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, 8§ 7 EU
VOBI/A, Rn. 19).

Denn die Regelung dient dem Schutz des Auftragnehmers vor unangemessenen
Vertragsbedingungen (vgl. VK Hamburg, Beschluss vom 25.07.2002, VgK FB 1/02).
Entsprechend diesem Normzweck ist die Vorschrift nicht eng, sondern eher weit auszulegen
(vgl. VK Bund, Beschluss vom 19.7.2002, VK 1 - 37/02 sowie Bund, Beschluss vom
13.07.2005, VK 2 - 69/05 und Beschluss vom 19.3.2002, VK 2 - 06/02). Ob eine
kaufméannisch verninftige Kalkulation gemessen an diesen Mal3stédben unzumutbar ist,
bestimmt sich nach dem Ergebnis einer Abwagung aller Interessen der Bieter bzw.
Auftragnehmer und des o6ffentlichen Auftraggebers im Einzelfall (vgl. OLG Dusseldorf,
Beschluss vom 21.04.2021, Verg 1/20 m. w. N.).

Ausgehend von den genannten Grundsatzen fiihrt eine Abwagung der beteiligten Interessen
zu dem Ergebnis, dass der Antragstellerin eine kaufmannisch verninftige Kalkulation nicht
zumutbar war. Der fehlende kalkulatorische Ausgleich belastet die Antragstellerin mit
Kalkulationsrisiken, die tUber das typischerweise einem Bieter obliegenden Malf3 hinausgehen.

Im Falle der Zuschlagserteilung musste die Antragstellerin das Risiko von erheblichen
Preissteigerungen in Folge der Kampfhandlungen zwischen der russischen Foderation und
der Ukraine tragen, deren Umfang bei Angebotsabgabe nicht zu ermitteln waren.

Zwar ist dem Antragsgegner und der Beigeladenen insoweit zuzustimmen, als dass zwischen
Beginn der Kampfhandlungen und der Angebotsabgabe etwas weniger als 6 volle Arbeitstage
lagen. Allerdings ist bereits fraglich, ob nicht bereits auf Grund der neu eingetretenen
Situation eine Verlangerung der Angebotsfrist notwendig gewesen wére. So missen gemal
§ 10 Absatz 1 EU VOB/A Angebotsfristen so angemessen sein, als dass die Zeit fir die
Ausarbeitung der Angebote ausreichend ist. Dies bedarf aber keiner abschlielRenden
Entscheidung.

Denn auch innerhalb der Zeit zwischen dem Beginn der Kampfhandlungen und dem Ende
der Angebotsfrist konnte die Antragstellerin nicht verniinftigerweise kalkulieren. Hierflr
streitet bereits der Umstand, dass die Preise fur Baustoffe nicht unmittelbar mit dem
Ausbruch der Kampfhandlungen ,sprunghaft® und ,einmalig” stiegen, sondern in Folge der in
mehreren Stufen verabschiedeten Sanktionspakete und des Andauerns der
Kampfhandlungen zwischen der russischen Féderation und der Ukraine insgesamt stetig und
in erheblichen Umfang anstiegen. Vor diesem Hintergrund spricht auch der Erlass, der am
25.03.2022 — also mehr als 2 Wochen nach Angebotsfrist — veroffentlicht wurde davon, dass
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.[aJufgrund der Kriegsereignisse in der Ukraine und in der Folge verhangten weltweiten
Sanktionen gegen Russland (...) die Preise vieler Baustoffe zum Teil extrem gestiegen [sind].
(...) Auch die Kosten fur Energie und Kraftstoffe sind erheblich gestiegen.”

Zudem erreichten die Preise in der Zeit zwischen Ausbruch der Kampfhandlungen und
Angebotsabgabe kein Plateau, sondern erzielten in den folgenden Wochen kontinuierlich
neue ,Hochstmarken®. Vor diesem Hintergrund erlaubt der Erlass, auch fir Vorhaben, die
innerhalb eines Monats zwischen Angebotsabgabe und Lieferung bzw. Fertigstellung
abgeschlossen sind, die Vereinbarung von Stoffpreisgleitklauseln. Auch dieser Umstand
zeigt, dass mit erheblichen, nicht vorhersehbaren Preissteigerungen ,,auf Monatsbasis*”
gerechnet wird.

Deswegen sieht der Erlass vor, dass bei Vergabeverfahren, in denen bereits die
Angebotso6ffnung erfolgte, diese in den Stand vor Angebotsabgabe zurtickversetzt und mit
einer Stoffgleitpreisklausel versehen werden. Zwar entfaltet wie vorstehend ausgefuhrt dieser
Aspekt kein vergaberechtliches und nachprifbares Gebot. Jedoch streitet die Intention
dahinter fur das Vorliegend eines ungewoéhnlichen Wagnisses.

Daruber hinaus zeigt auch das Ergebnis der zweiten Kostenschéatzung, dass in der Zeit
zwischen dem Ausbruch der Kampfhandlungen und dem Ende der Angebotsfrist keine
kaufméannisch vertretbaren Angebote, die die Preissteigerungen prognostizierten, erstellt
werden konnten.

So heildt es im Vergabevermerk, ,(...) dass die Materialverfigbarkeit sich verknappen und
somit eine weitere Verteuerung zu erwarten sei.“ Damit gibt auch der Antragsgegner zu
erkennen, dass die Preissteigerungen nicht nur kurzfristig und von singularer Natur, sondern
l&angerfristig und stetig ausfallend sind. Der Antragsgegner hat einige Zeit nach Beginn der
Kampfhandlungen eine weitere Kostenschatzung durchgeftihrt, die erheblich héher
ausgefallen ist als die Kostenschéatzung im November 2021. Auch dieser Umstand
verdeutlicht die erhebliche Preissteigerung infolge der Kampfhandlungen und Sanktionen, die
nicht einmalig, sondern sprunghaft verlauft.

Eingedenk der vorstehenden Erwagungen und unter Bericksichtigung sowohl der Aussage
des Erlasses als auch der Feststellungen des Antragsgegners im Vergabevermerk steht fur
die Kammer fest, dass die Risiken auf Grund der im Zeitpunkt der Angebotsabgabe
ausgebrochenen Kampfhandlungen im Rahmen der Preiskalkulation nicht mehr den
typischen Wagnissen einer Angebotskalkulation im Vergabeverfahren entsprechen.

Das Interesse des Antragsgegners, an seinen Vergabeunterlagen festzuhalten und keinen
kalkulatorischen Ausgleich zu schaffen, tritt hinter dem Interesse der Antragstellerin an einer
realistischen Angebotskalkulation zurlick. Insbesondere ist es dem Antragsgegner moglich
und zumutbar, dem Interesse der Antragstellerin an einer dem typischen Risiko
unterliegenden Angebotskalkulation etwa durch die Vereinbarung von Stoffpreisgleitklauseln
Rechnung zu tragen.

Dagegen kann auch nicht eingewendet werden, dass — jedenfalls fir die Implementierung
von Stoffpreisgleitklauseln — das zu verwenden Formular 225 nicht praxistauglich und von
den Bietern nicht handhabbar sei. Ein ,sperriges* Formular kann grundséatzlich keine
Ubertragung eines ungewdhnlichen Wagnisses rechtfertigen. Vielmehr wird sich ein
interessiertes Unternehmen bei Verwendung des Formulars 225 nicht mehr auf einen
Verstol3 gegen 8§ 7 Absatz Nummer 3 EU VOB/A berufen und oder infolge der Preislichen
Verwerfungen eine Anpassung des Vertrages entsprechend 8 313 BGB verlangen kénnen.
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[I. 95

Die Antragstellerin ist gemaf 8§ 160 Abs. 1 GWB auch in ihren Rechten verletzt. Denn der 96
Angebotsausschluss wegen eines vermeintlich ungewdhnlich niedrigen Angebotspreises fuhrt
dazu, dass sie den Zuschlag nicht erhalt.

Gemall 8§ 168 Absatz 1 GWEB trifft die Vergabekammer die geeigneten MaRnahmen, um eine 97
Rechtsverletzung zu beseitigen und eine Schadigung der betroffenen Interessen zu

verhindern. Sie ist dabei an die Antrage nicht gebunden und kann auch unabhangig davon

auf die Rechtmaligkeit des Vergabeverfahrens einwirken. Die Antrage haben keine den
Streitgegenstand umgrenzende Funktion (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 07.01.2019,
VII-Verg 30/18). Unter mehreren moglichen Malnahmen zur Beseitigung muss sich die
Vergabekammer flr diejenige entscheiden, die die Interessen der Beteiligten am wenigsten
beeintrachtigen (vgl. statt vieler: OLG Dusseldorf, Beschluss vom 16.10.2019, Verg 13/19).

Aufgrund der festgestellten Vergaberechtsverstt3e war es erforderlich, den Antragsgegner 98
zu verpflichten, das Vergabeverfahren in das Stadium vor Aufforderung zur Angebotsabgabe
zurtckzuversetzen, die beteiligten Bieter des Vergabeverfahrens erneut zur Angebotsabgabe
aufzufordern und dabei die aus den Griinden ersichtliche Rechtsauffassung der

Vergabekammer zu beachten.

Entgegen der Ansicht der Beigeladenen stellt die Riickversetzung des Vergabeverfahrens 99
und die Mdglichkeit, neue Angebote abzugeben, auch kein Verstol3 gegen 815 Absatz 3 EU
VOBJ/A dar. So sanktioniert 8 15 Absatz 3 EU VOBJ/A die Verhandlung tber bestehende

Angebote. Vorliegend haben die Bieter die Méglichkeit, ganzlich neue Angebote abzugeben,

uber die dann freilich nicht mehr verhandelt werden darf.

V. 100

Gemal 8§ 182 Abs. 1 GWB werden fur Amtshandlungen der Vergabekammer Kosten 101
(Gebuhren und Auslagen) zur Deckung des Verwaltungsaufwandes erhoben. Das
Verwaltungskostengesetz vom 23. Juni 1970 (BGBI. I. S. 821) in der am 14. August 2013
geltenden Fassung ist anzuwenden.

Die Geblhr betragt gemal § 182 Absatz 2 GWB mindestens 2.500 Euro; dieser Betrag kann 102
aus Grinden der Billigkeit bis auf ein Zehntel ermafigt werden. Die Gebuhr soll den Betrag

von 50.000 Euro nicht Gberschreiten; sie kann im Einzelfall, wenn der Aufwand oder die
wirtschaftliche Bedeutung aulRergewohnlich hoch ist, bis zu einem Betrag von 100.000 Euro
erhoht werden. Soweit ein Beteiligter im Verfahren unterliegt, hat er geman § 182 Absatz 3

GWB die Kosten zu tragen.

Die Kammer setzt vorliegend eine Gebulhr in Hohe von Euro fest. Fur die 103
Berechnung der Verfahrensgebihr zieht die Kammer die Gebihrentabelle der

Vergabekammern des Bundes und der Lander heran (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom
06.01.2005, VII-Verg 30/05). Maf3geblich fur die Berechnung der Gebuihr ist grundsatzliche

die streitbefangene Auftragssumme (vgl. BGH, Beschluss vom 25.10.2011, X ZB 5/10).
Maf3geblich ist das Angebot der Antragstellerin. Die Verfahrensgebuhr ist dem Antragsgegner

und der Beigeladenen aufzuerlegen.

Soweit ein Beteiligter im Verfahren unterliegt, hat er gemaf 8 182 Absatz 4 GWB die zur 104
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendigen
Aufwendungen des Antragsgegners zu tragen. Die Hinzuziehung von



Verfahrensbevollméchtigten durch die Antragstellerin zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung war notwendig, da die Verfahrensfihrung in einem Nachprtfungsverfahren
fur rechtliche Laien haufig untibersichtlich ist und schnell zu Fehlentscheidungen fihrt.
Insbesondere waren vorliegend schwierige und komplexe vergaberechtliche Fragen
streitentscheidend. Insbesondere der in diesem Verfahren mal3gebliche Aspekt, inwieweit ein
ungewohnliches Wagnis ubertragen wird, stellt eine komplexe vergaberechtliche Frage dar.
Daneben ist das Nachprifungsverfahren gerichtsdhnlich konzipiert, so dass auch
prozessuale Kenntnisse erforderlich sind, um eigene Rechte wirksam wahren zu kénnen.

Die notwendigen Aufwendungen zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung der 105
Antragstellerin werden dem Antragsgegner und der Beigeladenen jeweils zur Halfte auferlegt.
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