Der Prasident des Bundesrechnungshofes M/
als Bundesbeauftragter fur Wirtschaftlichkeit

in der Verwaltung

Gutachten

des Bundesbeauftragten fur
Wirtschaftlichkeit in der Ver-
waltung

fur den Haushaltsausschuss
des Deutschen Bundestages

ZUr

Wirtschaftlichkeit der Vergabe
an Billigstbieter im Bereich des
BundesfernstraBenbaues und
der Bundeshochbauten

Gz.: V3-2002-1195 vom 18. Juni 2003

Dieser Bericht ist urheberrechtlich geschitzt.
Eine Verb6ffentlichung ist nicht zuléssig.



Inhaltsverzeichnis

0 Zusammenfassung

1 Vorbemerkung

1.1 Untersuchungsanlass und Vorgehen

1.2 Ausgangssituation

2 Statistische Auswertungen zur Zuschlagserteilung

3 Bedeutung des Preises bei der Vergabe von Bauauftrigen
3.1 Wertungskriterium Preis

3.2 Unterkostenpreise

33 Angemessene Preise

3.4 Beurteilen von Spekulationsangeboten

3.5 Unangemessen niedriger Preis im Nachpriifungsverfahren

4 Voraussetzungen fiir den Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot
4.1 Bauvorbereitung

4.1.1  Qualitit der Planung

4.1.2  Mengenangaben

4.1.3  Bedarfspositionen und Positionen fiir Stundenlohnarbeiten
4.1.4  Produktbezeichnungen

4.1.5 Nachtrage

4.2 Bieterqualifikation

4.3 Angebote der Bieter

4.4 Bearbeitungszeit fiir Angebote

4.5 Wertung von Anderungsvorschligen/Nebenangeboten

4.6 Schlussbetrachtungen zur wirtschaftlichen Zuschlagserteilung
5 Dokumentation in Vergabevermerken

6 Zusammenfassende Stellungnahme zu den Fragen der Priifungsbitte

Anlage 1: Antrag der Arbeitsgruppe Haushalt der Fraktion der CDU/CSU
Anlage 2: Verfahren zur Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebotes

Anlage 3: Statistische Auswertungen zur Vergabepraxis im Bundesfernstraenbau

Seite

N N e

10

10
11
13
14
17

17

18
18
19
19
21
21
23
25
26
27
29

30

32

36
37
42



Zusammenfassung

Auf eine Bitte des Haushaltsausschusses des Deutschen Bundestages hat der
Prisident des Bundesrechnungshofes als Bundesbeauftragter fiir Wirtschaft-
lichkeit in der Verwaltung aufbauend auf Priifungserkenntnissen des Bun-
desrechnungshofes die Vergabepraxis der 6ffentlichen Hand bei Baumal-
nahmen des Bundes untersucht. Im Brennpunkt der Priifungsbitte standen
die Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebotes, insbesondere die Vergabe

an so genannte Billigstbieter und deren Folgen fiir den Bund.

Der Bundesbeauftragte kommt zu folgendem Ergebnis:

Bei BaumaBnahmen des Bundes vergab die Verwaltung in der weit {iber-
wiegenden Zahl aller Vergaben (etwa 95 %) den Auftrag an das preisgiins-
tigste Angebot. Bei Auftrigen mit einem Auftragswert von mehr als
2,5 Mio. EUR trifft dies nicht mehr zu - hier vergab die Verwaltung nur et-

wa zu einem Drittel an den Mindestbietenden.

Der Bundesrechnungshof hat in einzelnen Priifungen bei mangelhaften Pla-
nungen, bei fehlerhaften Ausschreibungsunterlagen und bei Spekulations-
angeboten aufgezeigt, dass zum Teil der Zuschlag auf unterlegene Bieter die
wirtschaftliche Alternative und damit richtige Entscheidung gewesen wire.
Aus den Priifungserkenntnissen ist jedoch nicht abzuleiten, dass eine grund-
sdtzliche Vergabe an den Zweitbietenden oder andere nachrangige Bieter
wirtschaftliche Vorteile bote. Entscheidend fiir eine wirtschaftliche Vergabe
ist vielmehr die Qualitit der Leistungsbeschreibung bzw. des Leistungsver-
zeichnisses, die Qualitdt der Angebote sowie deren ordnungsgeméille Wer-

tung im Vergabeverfahren.

Die Vorschriften der Vergabe- und Vertragsordnung (VOB) und die ergén-
zenden Regelungen in den Vergabehandbiichern sind grundsétzlich geeig-
net, eine ordnungsgemdfle Vergabe unter Wettbewerbsbedingungen zu ge-
wihrleisten. Der offentliche Auftraggeber hat damit die hochste Sicherheit,
nach den einzelnen Wertungsstufen den Zuschlag auf das wirtschaftlichste

Angebot zu erteilen. Bei den festgestellten Miangeln handelt es sich nach



Auffassung des Bundesbeauftragten liberwiegend nicht um ein Problem feh-
lender Regelungen, sondern vielmehr um ein Problem mangelnder Bertick-
sichtigung bestehender Bestimmungen der VOB und der Vergabehandbii-
cher. Die richtige Anwendung von Vorschriften der VOB bereitet in der
Praxis oft auch Schwierigkeiten, da die VOB den Entscheidungstrégern Er-
messensspielrdume gibt, iiber deren konkrete Ausiibung Unsicherheiten be-

stehen.

Die Verwaltung kann nach Ansicht des Bundesbeauftragten insbesondere

dadurch zu einer wirtschaftlichen Vergabe beitragen, dass sie

— die Bauvorbereitung (Planung und Ausschreibung) sorgfiltig durchfiihrt,

— auch durch Dritte erstellte Planungen und Ausschreibungen auf Plau-
sibilitét priift,
— den Bietern fiir die Angebotsbearbeitung ausreichend Zeit ldsst,

— die einzelnen Wertungsstufen korrekt durchfiihrt und dabei

o

Auffilligkeiten in den Angeboten und spéteren Nachtrdgen konse-

quent nachgeht,

bei der Priifung und Wertung der Qualifikation der Bieter auch deren
Nachunternehmer einbezieht, um das Risiko der Verwaltung beim

Nachunternehmereinsatz zu begrenzen,

Nebenangebote oder Anderungsvorschlige, die nicht eindeutig und

erschopfend beschrieben sind, von der Wertung ausschlief3t,

— auffillig niedrige Preise aufkldrt und insbesondere Leistungspositionen
mit vermengten Preisbestandteilen untersucht, um das Risiko der Ver-

waltung bei niedrigen Preisen zu begrenzen,

— Vergabevermerke mit mehr Sorgfalt erstellt, da mangelhafte Vergabe-
vermerke auch ungerechtfertigter Weise den Eindruck erwecken koénnen,

dass die Verwaltung die Wertung nicht ordnungsgemif durchfiihrt.

Der Bundesbeauftragte hélt ergdnzende Hinweise fiir die Verwaltung zur
Identifikation von Spekulationsangeboten und Regelungen zur Begrenzung

wirtschaftlicher Risiken derartiger Angebote im Auftragsfall fiir sinnvoll.



1.1

Vorbemerkung

Untersuchungsanlass und Vorgehen

Der Haushaltsausschuss des Deutschen Bundestages hat in seiner 88. Sitzung den
Prisidenten des Bundesrechnungshofes als Bundesbeauftragten fiir Wirtschaft-
lichkeit in der Verwaltung gebeten, die Vergabepraxis zur Beauftragung des wirt-
schaftlichen Angebotes im Bereich des Bundesfernstralenbaus und der Bundes-
hochbauten zu untersuchen'. Vertreter der Bauwirtschaft hatten vorgetragen, dass
offentliche Auftrage fast regelmifig an den billigsten Bieter vergeben und Rege-
lungen der Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen (VOB), wonach der
niedrigste Angebotspreis allein nicht entscheidend ist, nicht ausreichend beachtet
wiirden. Die Vergabe zum Billigstpreis im Vergleich zur spiteren Abrechnungs-
summe sei vielfach teurer als wenn eine Vergabe an den zweit- oder drittgiinstigs-

ten Bieter erfolgt wére.

Der Bundesbeauftragte solle im Rahmen der Untersuchung insbesondere priifen,
ob objektive Kriterien fiir die Beurteilung der ,,Realitidtsndhe von Angeboten

festgestellt bzw. entwickelt werden konnten.

In dem vorliegenden Gutachten wird zunéchst das Ergebnis statistischer Auswer-
tungen zur Zuschlagserteilung dargestellt. Grundlage hierfiir ist eine aktuelle Un-
tersuchung des Bundesrechnungshofes im Bereich des Bundesfernstralenbaus, in
der er die Vergabevermerke aus dem Jahre 2001, die dem Bundesministerium fiir
Verkehr-, Bau- und Wohnungswesen (BMVBW) zur Zustimmung vorlagen, aus-
wertete. Die Bedeutung des Preises bei der Vergabe auch vor dem Hintergrund
der geltenden Rechtsprechung und darauf aufbauend die Voraussetzungen flir eine
wirtschaftliche Beauftragung stehen im Zentrum der Untersuchung des Bundesbe-
auftragten, um die in der Priifungsbitte aufgeworfenen Fragen zu beantworten’.
Der Bundesbeauftragte hat hierzu auf umfangreiche Priifungserkenntnisse aus
Vergabepriifungen des Bundesrechnungshofes im Bereich der Bundesfernstrallen

und Bundeshochbauten zuriickgegriffen.

Vgl. Anlage 1: Antrag der AG Haushalt der Fraktion der CDU/CSU [HHA-Drs. 14/3063].
Anlage 2 enthélt eine erlduternde Beschreibung des in der VOB verbindlich vorgeschriebenen
formlichen Verfahrens zur Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots
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1.2

Ausgangssituation

Bei dem Thema ,,Billigstpreisvergabe“ sto3t man auf unterschiedliche Interessen-
lagen der Bauwirtschaft, einzelner Unternehmen als Bieter und Auftragnehmer

und der Verwaltung als 6ffentlicher Auftraggeber.

Durch den anhaltenden Riickgang der Bauinvestitionen hat sich der Konkurrenz-
druck unter den Unternehmen der Bauwirtschaft verstirkt. Das reduzierte Auf-
tragsvolumen hat einen hirteren Wettbewerb mit knapp kalkulierten Preisen zur
Folge. Der Zwang zu einem besonders preiswerten Angebot fiihrt bei Ausschrei-
bungen nach Erkenntnissen des Bundesrechnungshofes zunehmend dazu, dass
Bieter vermutete oder tatsichliche Méngel in den Ausschreibungsunterlagen nut-
zen, um trotz eines knapp kalkulierten Angebotes eine Baumafnahme nach Auf-
tragserteilung noch gewinnbringend abschlieBen zu kdnnen. Dies erreichen sie ei-
nerseits vermehrt durch die Abgabe von Angeboten mit spekulativen Preisantei-
len, andererseits nach Auftragserteilung durch harte Verhandlungen hinsichtlich
der Preise bei der Auslegung vertraglicher Unklarheiten oder bei Auftragséinde-
rungen. Bieter erzielen zunehmend niedrige Angebotspreise auch durch den Ein-
satz von Nachunternehmern, die wiederum angehalten werden, zu einem niedri-
gen Preisniveau Leistungen anzubieten. Auch strukturell unterliegt die Baubran-
che einem Wandel, da das Tarifgefélle innerhalb Deutschlands und auch zuneh-
mend ausldndische Anbieter, die auf dem Markt auftreten, den Preisdruck verstér-

ken®.

Von Seiten der Bauwirtschaft wird daher der Wunsch an die Politik und die Ver-
waltung herangetragen, diesen Wettbewerb zu entschidrfen und auskdmmliche
Preise zu sichern in der - allerdings hinsichtlich des Erfolges unbewiesenen - Er-
wartung, dass ein hoheres Preisniveau die Konkurrenzprobleme in der Wirtschaft
entschirfe. Die Uberlegungen nach verbesserten Rahmenbedingungen reichen da-
bei von Tariftreueregelungen, dem grundsitzlichen Ausschluss des Billigstbieters
von Vergaben bis hin zur Aufhebung der VOB im kommunalen Bereich, um orts-

ansdssige Unternehmen bei Vergaben bevorzugen zu konnen.

Der Auftraggeber unterliegt dem Gebot der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit
(§ 7 Bundeshaushaltsordnung (BHO) und gleichlautende Lénder-/Gemeinde

3 Hier kann beispielhaft auf die Diskussion um ein Tariftreuegesetz verwiesen werden.

-6-



haushaltsordnungen). Das gegenwartige niedrige Preisniveau ist fiir den Auftrag-
geber wegen knapper Haushaltskassen giinstig. Andererseits hat auch er ein Inte-
resse an verbesserten Rahmenbedingungen bei der Vergabe von Bauvertriagen, da
bei dem niedrigen Preisniveau die Gefahr von Qualititseinbuflen bei der Leis-
tungserstellung oder von Firmeninsolvenzen besteht. Allerdings kann und darf die
einzelne Vergabestelle keine Wirtschaftspolitik nach eigenem Ermessen betrei-

ben. Sie ist an die gesetzlichen und verwaltungsinternen Vorschriften gebunden.

Statistische Auswertungen zur Zuschlagserteilung

Statistisches Material iiber die Rangfolge der Bieter einer Ausschreibung liegt nur
in Einzelfillen vor®. Die im Bundesministerium fiir Verkehr-, Bau- und Woh-
nungswesen (BMVBW) gefiihrte Vergabestatistik fiir den Bundesfernstra3enbau
enthdlt allerdings auch Angaben zu Haupt- und Nebenangeboten und deren Rang-
folge bei der Zuschlagserteilung. Insofern beziehen sich die folgenden Aussagen
auf Daten des BundesfernstraBenbaus, die hier aufgezeigten Trends und Folge-
rungen sind nach Einschidtzung des Bundesbeauftragten auch auf Hochbaumal-

nahmen iibertragbar.

Die StraBenbauverwaltungen der Lénder vergaben im Bundesfernstralenbereich
im Jahr 2001 rd. 5 840 Bauauftrige mit einem Auftragsvolumen von etwa 3 Mrd.
EUR. Die GroBauftrige mit Auftragssummen von mehr als 2,5 Mio. EUR mach-
ten dabei nach der Anzahl nur 3,5 % aus, stellten jedoch mit 49,3 % etwa die
Halfte des Gesamtauftragswertes dar. Der weit liberwiegende Anteil der Auftrige
(66,6 %) hatte einen Auftragswert unter 0,25 Mio. EUR. Diese bildeten insgesamt
jedoch nur einen Anteil von 10,5 % des gesamten Jahresauftragsvolumens. (Die
den einzelnen Abbildungen zugrunde liegenden numerischen Auswertungen des

Bundesrechnungshofes sind in Anlage 3 in Tabellenform abgedruckt.)

*  In herkommlichen Vergabestatistiken, z. B. in den nach europiischem Gemeinschaftsrecht zu

fiihrenden Ubersichten, wird neben der Erfassung des Auftragsvolumens besonderer Wert auf
die Unterscheidung nach den Vergabearten (Offentliches Verfahren mit und ohne Teilnahme-
wettbewerb, Verhandlungsverfahren) gelegt. Auch die nationale Vergabestatistik der Finanz-
bauverwaltung (fiir Hochbauten) unterscheidet nach Offentlicher und Beschrinkter Ausschrei-
bung sowie Freihdndiger Vergabe mit und ohne Wettbewerb.
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Nach der Vergabestatistik des BMVBW
fiir den Bundesfernstralenbereich aus dem
Jahr 2001 erhielten bei rd. 95 % der Ver-
gaben die Angebote mit der Platznummer 1
den Zuschlag. Bei GroBauftragen (mehr als
2,5 Mio. EUR Auftragswert) kam nach Er-
hebungen des Bundesrechnungshofes — an-
ders als im Gesamtdurchschnitt — nicht
mehr in der Regel das preisgiinstigste An-
gebot zum Zuge. Nur bei rd. 29 % der Ver-
gaben erteilten die Straenbauverwaltun-
gen den Zuschlag auf das billigste Angebot
(vergleiche nebenstehende Abbildung 1).
Dies lag an der Vielzahl nicht wertbarer
Nebenangebote / Anderungsvorschlige bei

Grofauftragen (vergleiche Kapitel 4.5).

Wihrend bei Auftrigen mit Auftragssum-

men von weniger als 2,5 Mio. EUR Bieter

Alle Auftrage

Angebot
Nr.1
95%

Angebot
Nr. 2 ff
5%

GroBauftrage (> 2,5 Mio. EUR)

Angebot
Nr.1
29%

Angebot
Nr. 2
25%

Nr. 3
Angebot 17%

Nr.4 ff

29%

Abbildung 1: Rangposition der Angebote, auf

die der Zuschlag erteilt wurde

erfahrungsgemil wenige Nebenangebote einreichen, geben sie bei GroBauftrigen

regelmifig Nebenangebote ab (vergleiche Abbildung 2).

Anzahl der Ausschreibungen
(von insg. 117)

0 bis 2 3 bis 5

6 bis 8 mehr als 8
Durchschnittliche Anzahl der Nebenangebote

Abbildung 2: Durchschnittliche Anzahl von Nebenangeboten pro Bieter



Bedingt durch die Vielzahl annehmbarer Nebenangebote — bei 20 von 117 Verga-
ben gab es im Durchschnitt mehr als 8 Nebenangebote pro Bieter — erteilten die
StraBenbauverwaltungen in 89 von 117 (76 %) Vergaben den Zuschlag auf ein
Nebenangebot und in 28 von 117 (24 %) Vergaben den Zuschlag auf ein Haupt-

angebot.

Fiir die Beurteilung der Aus-

wirkungen einer Vergabe 10
kann der Abstand der Ange-
. . 80
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T 3 ]
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Abstand der Angebote) der Preisdiifferenz zwischen 1. und 2. Hieter
drei an vorderer Stelle Abbildungzi;iii}iliﬁ%ke;; ;ozn grizise(;lifferenzen
liegenden Bieter ausgewertet
@yergleiche Abbildung 3 und
. 100
Nur bei etwa 15 Vergaben
R0 1
(13 %) wichen die Angebots- %
[
. 2 &
summen der ersten beiden |E=32 8 nur Hauptangebote
) ) § E_é W Haupt- und Nebenangebote
Bieter mehr als 10 % vonein- | 382 €]
cE &
. 23N ®
ander ab und bei etwa 35 |Els
P=3 g
7]
Vergaben (30 %) bestand |28%
€ W]
. N =
zwischen dem ersten und |5 < x|
dritten Bieter nach der Wer- 10
. 0
tung der Nebenangebote ein <% 5-10% ~10%
Abstand von mehr als 10 % . Preisdifferenz zwischen dem 1. und 3. Bieter

Abbildung 4: Haufigkeit von Preisdifferenzen
zwischen 1. und 3. Bieter

Die Angebotssummen der
ersten drei Bieter lagen {iberwiegend in einem dichten Abstand von bis zu 5 %.
Dieser Abstand wird in der Regel durch die Wertung von Nebenangebo-

ten/Anderungsvorschligen und deren Einsparungsmdglichkeiten noch geringer.



31

Auftragsianderungen oder Ergdnzungen konnten damit bereits bei geringen Ab-
weichungen von der urspriinglichen Ausschreibung bei der Abrechnung und dem
Nachrechnen der Angebote eine andere Bieterreihenfolge bewirken. Bei sehr
dichtem Abstand der Angebotssummen und im Hinblick darauf, dass kaum eine
BaumaBnahme ohne Nachtrige oder Anderungen abgerechnet wird, ist regelmi-
Big nicht auszuschlieBen, dass der an zweiter oder dritter Stelle liegende Bieter

nach der Abrechnung der giinstigere Bieter gewesen wire.

Bedeutung des Preises bei der Vergabe von Bauauftrigen

Bei der Vergabe von Bauauftriagen ist der Zuschlag auf das wirtschaftlichste An-
gebot zu erteilen, wobei der Preis kein allein entscheidendes Kriterium ist.
Rechtsgrundlage hierfiir sind bei Auftrigen oberhalb der Schwellenwerte’ das Ge-
setz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB), das in § 97 Abs. 5 die Vergabe
an das wirtschaftlichste Angebot bestimmt. Fiir Bauauftrige unterhalb der
Schwellenwerte ist die Anwendung der VOB fiir Baumafinahmen des Bundes auf-
grund nationaler Haushaltsvorschriften vorgeschrieben. Die Verpflichtung, auf
das wirtschaftlichste Angebot den Zuschlag zu erteilen, ergibt sich hier aus der
Bundeshaushaltsordnung (BHO §§ 7, 55), der Vergabe- und Vertragsordnung (§
25 Nr. 3 Abs. 3 VOB/A), ggf. der entsprechenden gleich lautenden Landeshaus-
haltsordnungen und den jeweiligen Ausfithrungsvorschriften. Das Verfahren und
die Wertungsgrundsitze bei der Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebotes sind

in Anlage 2 erléutert.

Wertungskriterium Preis

Der Auftraggeber hat alle Wertungskriterien, die er fiir die konkrete Vergabeent-
scheidung heranzuziehen beabsichtigt, im Einzelnen in der Vergabebekanntma-
chung oder in den Verdingungsunterlagen aufzufiihren. Eine bloBe Wiederholung
des Gesetzestextes, wonach wirtschaftliche, technische und gestalterische Ge-
sichtspunkte sowie der Preis bei der Wertung beriicksichtigt werden sollen, ge-
niigt nicht. Im Falle einer solchen Gesetzeswiederholung ist der Preis das einzig

bestimmte Wertungskriterium und darf daher ausschlieBlich fiir die Vergabeent-

°  Geschitzter Gesamtauftragswert der BaumaBnahme bzw. des Bauwerks (alle Bavauftrige fiir

eine bauliche Anlage) entspricht mindestens dem Wert von 5 Mio. EUR ohne Umsatzsteuer.
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3.2

scheidung herangezogen werden®.

Der Angebotspreis ist im Hinblick auf das Wirtschaftlichkeitsgebot des § 97 Abs.
5 GWB ein wichtiges, die Vergabeentscheidung substantiell beeinflussendes Ent-
scheidungskriterium. Der Preis eines Angebotes ist zwar nicht grundsitzlich allein
von ausschlaggebender Bedeutung fiir die Vergabeentscheidung. Bei in jeder Hin-
sicht gleichwertigen Angeboten ist er jedoch das ausschlaggebende Zuschlagskri-

.7
terium .

Bei Hinzunahme weiterer Wertungskriterien muss eine ausreichende Gewichtung
des Angebotspreises vorgenommen werden. Es ist Aufgabe des Auftraggebers,
ein Bewertungssystem zugrunde zu legen, bei dem Leistungsinhalt und Angebots-
preis sachgerecht verglichen und beurteilt werden konnten. Jedenfalls dann, wenn
der Angebotspreis einen Wertungsanteil von unter 30 % hat, ist von einem Ver-

stoB gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot des § 97 Abs. 5 GWB auszugehen.®

Unterkostenpreise

Das Zuschlagsverbot auf einen unangemessen niedrigen Preis in § 25 Nr. 3 Abs. 1
VOB/A dient in erster Linie dem Schutz des offentlichen Auftraggebers. Dieser
soll davor bewahrt werden, ein Angebot annehmen zu miissen, bei dem die Gefahr
besteht, dass der Auftragnehmer wegen der nicht kostendeckenden Preise in wirt-
schaftliche Schwierigkeiten gerdt und den Auftrag nicht oder nicht ordnungsge-
miB, insbesondere nicht méngelfrei zu Ende fiihrt’. Die Vorschrift bezweckt nicht
den Schutz des Bieters selbst vor einem eigenen, zu niedrigen Angebot'’. Weder
die VOB insgesamt noch § 25 Nr. 3 Abs. 1 VOB/A im Besonderen gewéhrt den
Bietern einen Rechtsanspruch auf die Vergabe von Auftrigen zu auskommlichen

oder einen Gewinn garantierenden Preisen.

Nach der stindigen Rechtsprechung ist dem 6ffentlichen Auftraggeber also nicht

verwehrt, auch so genannte Unterkostenpreise bei einer Auftragsvergabe zu ak-

6 Vgl. BayObLG, Beschluss vom 12.09.2000, Verg 4/00; vgl. auch Ingenstau/Korbion, VOB
Kommentar, 14. Auflage, A § 25 Rdnr. 73.

7 BGH vom 26.10.99, Az. XZR 30/98 nach: BauR 2000, 254.

8 So das OLG Dresden, Beschluss vom 5.01.2001; Verg 11/00 und 12/00; nach: VergabeR
2001,41.

Vgl. Ingenstau/Korbion, VOB Kommentar, 14. Aufl. A, § 25 Rn. 62 und 67; BGH Urteil v.
4.10.1979, NJW 1980, 180.

% vgl. BGH, NJW 1995, 737.

-11 -



zeptieren, sofern er nach Priifung zu dem Ergebnis gelangt, dass der Bieter auch
zu diesen Preisen zuverldssig und vertragsgerecht wird leisten konnen''. Es kann
fiir einen - leistungsfdhigen - Bieter zahlreiche, nicht zu beanstandende Motive
geben, weshalb er bei einem bestimmten Einzelauftrag davon absieht, einen so
genannten auskommlichen Preis zu verlangen (z.B. das Motiv, einen Deckungs-
beitrag zu den eigenen Gemeinkosten zu erlangen, oder das Motiv eines am Markt
neuen Unternehmens, ins Geschéft zu kommen). Malgeblich ist, ob sich aus der
Priifung einzelner Positionen des Leistungsverzeichnisses im Angebot die Be-
sorgnis einer nicht einwandfreien Ausfiihrung der ausgeschriebenen Leistungen
und der Gewihrleistung ergeben. Hierfiir wird regelméfig von Bedeutung sein, ob
die betroffenen Positionen von ,,einigem Gewicht sind, und insbesondere, ob ein
Ausgleich durch andere Positionen nicht zu erwarten ist und daher die ordnungs-
gemife Ausfiithrung der Leistung und der Gewéhrleistung nicht mehr zu erwarten

steht'?.

Nach Ansicht des Europdischen Gerichtshofes wiirde es geradezu einen Versto3
gegen das - fiir die Auslegung des § 25 Nr. 3 Abs. 1 VOB/A verbindliche - Euro-
pdische Richtlinienrecht bedeuten, wenn man einen Offentlichen Auftraggeber
verpflichten wiirde, nur auskommliche oder kostendeckende Preise der Bieter zu
akzeptieren". Auch die Spekulation in Pfennig-Positionen muss daher grundsitz-

lich als zulissig erachtet werden'*.

Der offentliche Auftraggeber ist allerdings verpflichtet, ,,ungesunde Begleiter-
scheinungen® im Wettbewerb ,,zu bekdmpfen™ (vgl. § 2 Nr. 1 Satz 3 VOB/A).
Dazu gehoren Unterangebote, die als Angebote unter Einstandspreis in der zielge-
richteten Absicht vorgenommen werden oder zumindest die Gefahr begriinden,
dass ein oder mehrere bestimmte Mitbewerber vom Markt ganz (also nicht nur aus
einer einzelnen Auftragsvergabe) verdringt werden. Fraglich ist, inwiefern die
Vergabestellen allerdings eine Verdringungsabsicht bzw. -wirkung feststellen

konnen, da es insoweit nicht auf die einzelne konkrete Vergabe ankommt.

Unterangebote sollten fiir die Vergabestelle auch Anlass sein, sich diese im Hin

1 Vgl. BGH, NJW 1995, 737 und OLG Diisseldorf, Beschluss vom 19.12.200 -Verg 28/00-.
Vgl. OLG Celle, Beschluss vom 19.10.2001, 13 Verg 12/01.

Vgl. EuGH, NVwZ 1990, 649,650, Erwédgungsgriinde 18 und 20 - Costanzo/Stadt Mailand.
Vgl. OLG Jena, Urteil vom 27.02.2002.

= o o
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blick auf spekulative Annahmen nédher anzusehen, die mdglicherweise eine Viel-

zahl unerwiinschter Nachtragsforderungen erwarten lassen.

Angemessene Preise

Bei der Priifung der Angemessenheit der Preise ist entscheidend, ob die im Ange-
bot verlangten Preise unter Beriicksichtigung rationellen Baubetriebes und spar-
samer Wirtschaftsfiihrung eine einwandfreie Ausfiihrung einschlieBlich Gewéhr-
leistung gemil § 25 Nr. 3 Abs. 3 VOB/A erwarten lassen. Zunichst ist nach all-
gemeinen Erfahrungssitzen (Kostenschitzung unter Ansatz von Mittelpreisen aus
vergleichbaren Ausschreibungen) zu priifen, ob der vom Bieter fiir die Bauleis-
tung geforderte Preis in einem unangemessenen Verhéltnis zu der Leistung steht.
Dabei kommt es nicht auf die Auskdmmlichkeit der Einheitspreise, sondern auf
den Gesamtpreis an'". Auf diese Endsummen ist abzustellen, weil sich Unterde-
ckungen bei Einzelpositionen im Rahmen der allein im Ermessen des Bieters ste-
henden Gesamtkalkulation ausgleichen konnen. Ein Missverhéltnis, das auf einen
unangemessen niedrigen Preis im Sinne von § 25 Nr.3 Abs. 1 VOB/A schlieen
lasst, liegt im Allgemeinen erst bei einer Abweichung des Angebotsendpreises
von 10 % unter dem Angebotsendpreis des nichsten Bieters vor'. Eine Aufklé-
rung der Ursachen im Rahmen des § 24 VOB/A ist in diesem Fall unerlésslich.
Dazu ist vom Bieter eine schriftliche Aufklarung tiber die Ermittlung der Preise

fiir die Gesamtleistung zu verlangen (§ 25 Nr. 3 Abs. 2 VOB/A).

Bei solchen Angeboten sind dann auch die Einzelansdtze zu untersuchen. Es muss
noch kein Missverhéltnis sein, wenn ein Bieter eine Reihe von Positionen unter-
kalkuliert hat, in anderen Positionen aber recht hohe Preise anbietet. Diese Félle
sollten dem Auftraggeber aber regelméBig zu weiteren Aufklarungen iiber die

Kalkulation des Bieters Anlass geben.

Dabei sind ersichtlich wichtige Punkte der Kalkulation, wie die Lohnkosten und
die Stoffkosten, im Hinblick auf am Ort der Bauausfiihrung iibliche Ansitze, die
Baustellengemeinkosten hinsichtlich ihrer technischen und betriebswirtschaftli-

chen Notwendigkeit besonders zu beachten. Ein Angebot, das diese Anforderun-

' Vgl. OLG Celle, Beschluss vom 19.10.2001 -13 Verg 12/01; OLG Jena, Urteil vom
27.02.2002, VK Nordbayern, Beschluss vom 27.06.2001.

6 Vgl. BGH Urteil BauR 1977, 52f ; OLG Urteil Rostock NZBau 2001, 285f. und 286ff; vgl.
auch Ingenstau/Korbion, VOB Kommentar, 14.Auflage, A §25 Rdnr.64 ff.
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3.4

gen nicht erfiillt, begriindet die Vermutung, dass der Bieter nicht in der Lage sein
wird, seine Leistung vertragsgerecht zu erbringen. Die Vermutung kann nur da-
durch widerlegt werden, dass der Bieter nachweist, dass er aus objektbezogenen,
sachlich gerechtfertigten Griinden die Ansétze knapper als die librigen Bieter kal-
kulieren konnte. Beispielsweise, weil er rationellere Fertigungsverfahren anwen-
det oder iiber giinstigere Baustoffbezugsquellen oder iiber Produktionsvorrichtun-
gen verfiigt, die andere Bieter nicht haben oder erst beschaffen miissen, oder weil
sich sein Gerit bereits auf oder in der Ndhe der Baustelle befindet. Niedrige An-
sitze fir die Geritevorhaltungskosten, fiir allgemeine Geschifts- und Sonderkos-
ten einschlieBlich Einzelwagnissen oder das Fehlen eines Ansatzes fiir Wagnis
und Gewinn begriinden nicht ohne weiteres die Vermutung eines unangemessenen
niedrigen Preises, weil der Bieter Anlass haben kann, auf einzelne dieser Ansitze
teilweise zu verzichten. In diesen Féllen ist daher lediglich zu priifen, ob den An-
sdtzen sachgerechte Erwédgungen zugrunde liegen. Da der 6ffentliche Auftragge-
ber fiir das Vorliegen eines unangemessenen Verhéltnisses darlegungs- und be-
weispflichtig ist, sollte er zeitnahe nachweisbare Erfahrungswerte, vor allem an-
hand vergleichbarer Ausschreibungen, der Marktentwicklung, insbesondere von

Preisspiegeln feststellen.

Im Vergabehandbuch fiir die Durchfiihrung von Bauaufgaben des Bundes im Zu-
standigkeitsbereich der Finanzbauverwaltungen (VHB) und im Handbuch fiir die
Vergabe und Ausfiihrung von Bauleistungen im Stra3en- und Briickenbau (HVA
B-StB) sind ergdnzende Regelungen zur Preispriifung enthalten, deren Anwen-
dung das Risiko des offentlichen Auftraggebers bei niedrigen Preisen begrenzen

sollen.

Beurteilen von Spekulationsangeboten

Ein so genanntes Spekulationsangebot ist ein Angebot, bei dem der Bieter die
Preise nicht an den voraussichtlichen Kosten einer unverdanderten Leistungsbe-
schreibung orientiert, sondern an der Erwartung, dass aus von ihm angenomme-
nen kiinftigen Anderungen des Leistungsinhaltes sich fiir ihn ein finanzieller Vor-
teil ergibt'’. Sie sind im Gegensatz zu den Unterkostenangeboten zulissig, weil

der Bieter die begriindete Erwartung hat, trotz verschiedener unauskémmlicher

"7 Vgl. Ingenstau/Korbion, VOB Kommentar, 14. Auflage, A § 25 Rdnr. 46 ff.
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Einzelpreise den Gesamtauftrag mit Gewinn, zumindest aber verlustfrei ausfithren
zu konnen. Bei Spekulationsangeboten finden sich deshalb nicht nur ,,Preise unter
Wert®, sondern auch solche ,,iiber Wert“. Der spétere Auftragnehmer kann bei ei-
ner gelungenen Spekulation die ,,schlechten Preise* durch ,,gute Preise* nicht nur

ausgleichen, sondern auch einen iiberproportionalen Gewinn erzielen.

Die Spekulation auf fehlerhafte Mengenangaben im Leistungsverzeichnis von
Seiten des Auftragnehmers ist eine der hiufigsten Spekulationsarten beim Ein-
heitspreisvertrag. Der Bieter wird bei zu geringen Mengen die Preise in seinem
Angebot erhohen, wihrend er bei zu groflen oder vermutlich nicht auszufiihrenden
Mengen die Preise in seinem Angebot reduziert. Die Preisminderung bei iiberhoh-
ten Mengen wird dann entweder in Positionen mit vermeintlich korrekten Men-

genangaben oder bei Pauschalpreispositionen ausgeglichen.

Der Bundesrechnungshof hat festgestellt, dass Bieter z.B. in Erdbaupositionen
durch das Einsetzen von negativen oder untersetzten Einheitspreisen auf Ande-
rungen der ausgeschriebenen Mengen spekulierten. Der Preisvorsprung der Bieter
ergab sich nur aus den Positionen, in denen ein Minuspreis oder ein untersetzter
Preis eingesetzt war. Erdbaupositionen mit spateren Mengenmehrungen boten die
Bieter fast ausnahmslos zu iiberhohten Preisen an. Bei Zugrundelegen der tatséch-
lich abgerechneten Mengen handelte es sich beim spiteren Auftragnehmer nicht
mehr um den Mindestbietenden, da die Abrechnungsunterlagen Mengenverschie-

bungen von den untersetzten zu den tiberhdhten Einheitspreisen zeigten.

Ebenso spekulieren Bieter auf mogliche Plandnderungen, indem sie Leistungen,
die voraussichtlich in der ausgeschriebenen Form nicht ausgefiihrt werden kon-
nen, im Angebot giinstig anbieten. Dariiber hinaus wird auch auf potentielle
Nachforderungen spekuliert, indem beispielsweise die mallgeblichen Kalkulati-
onsfaktoren wie etwa Mittellohn und Zuschlagssitze erhoht werden, weil diese als

Preisermittlungsgrundlagen fiir Nachforderungen weiter zu verwenden sind.

Da die VOB/A hinsichtlich spekulativer Preise keine Aussagen enthélt, die Kalku-
lation von Wettbewerbspreisen nicht an verbindliche Bestimmungen gebunden ist
und auch aus der Rechtssprechung diesbeziiglich keine einheitlichen Schliisse zu
ziehen sind, wurden bei der Fortschreibung des HVA B-StB ergdnzende Regelun-
gen zur Priifung und Wertung der Angemessenheit der Preise und zur Handha-

bung von Spekulationsangeboten aufgenommen, um ein einheitliches Vorgehen
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gegen Spekulationsangebote zu erreichen'®. Der Bundesbeauftragte sicht diese er-
ginzenden Regelungen im HVA B-StB als hilfreich an im Umgang mit Spekulati-
onsangeboten. Es fehlen jedoch erginzende Hinweise flir die Verwaltung zur I-
dentifikation von Spekulationsangeboten und Regelungen zur Begrenzung wirt-

schaftlicher Risiken derartiger Angebote im Auftragsfall.

Anhaltspunkte fiir Spekulationspreise sind deutlich {iberhohte oder untersetzte
Einheitspreise gegeniiber den Einheitspreisen der Mitbewerber, die sich aus der
Analyse des Preisspiegels und im Vergleich mit (marktiiblichen Preisen) Erfah-
rungswerten ergeben. Hierzu gehdren auch z.B. so genannte ,,Pfennigpreise.
Werden deutlich iiberhohte oder untersetzte Einheitspreise festgestellt, sind die
Vergabeunterlagen, insbesondere die Leistungsbeschreibung (Mengenermittlung)

auf Mingel zu untersuchen.

Die spekulativen Einheitspreise sind geméfl § 24 VOB/A aufzukldren. Gegebe-
nenfalls ist die Einsicht in die Preisermittlungsunterlagen (Kalkulation) zu neh-

men und die Angemessenheit der Einzelansitze zu priifen.

Nach derzeitiger Rechtsprechung ist ein Ausschluss von Bietern wegen fehlender
Zuverlassigkeit nach § 25 Nr. 2 Abs. 1 VOB/A allein aufgrund von spekulativen
Inhalten ihrer Angebote nur in Ausnahmefillen bei offensichtlicher ,,Manipulati-

v 10 119
on*“ moglich .

Der Bundesbeauftragte hat den Eindruck, dass die Verwaltungen mit den ver-
schiedenen Arten der Angebotsspekulation und den damit verbundenen Auswir-
kungen unterschiedlich verfahren. Er hilt vermehrte Anstrengungen fiir erforder-
lich, um den Angebotsspekulationen von Bietern entgegenzuwirken oder deren
negative Folgen fiir den Bund zumindest abzumindern. Der Bundesrechnungshof
hat bei einzelnen Priifungen empfohlen, bei der Beauftragung eines Spekulations-
angebotes die ortliche Bauiiberwachung umfassend iiber die Ergebnisse der Prii-
fung und Wertung zu informieren. Die Einhaltung der vertraglichen Vereinbarun-
gen sollte wihrend der Bauausfiihrung konsequent durchgesetzt werden. Mogli-

che Auswirkungen einer Abweichung auf die Kostenhdhe sollten friihzeitig er-

' Vegl. HVA B-StB, 2001, Abschnitt 2.4, Nr. 43-48.

" Vgl. Urteile des OLG Diisseldorf vom 28.07.1993 - 22 U 55/93 - (offensichtliche Ausnutzung
eines Ausschreibungsfehlers) sowie des BGH vom 14.10.1993 -VII ZR 96/92 - (bewusster
Einbau von Additionsfehlern).
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35

fasst und verfolgt werden.

Unangemessen niedriger Preis im Nachpriifungsverfahren

Mit dem Vergaberechtsinderungsgesetz im Jahr 1999 wurde den Unternehmen
bei Auftragen oberhalb der Schwellenwerte ein einklagbarer Anspruch auf die
Einhaltung der Vergabebestimmungen der VOB/A eingerdumt. Im Rahmen eines
Nachpriifungsverfahrens konnen diese nunmehr das Vergabeverfahren ggf. so-
wohl unterbrechen als auch Regressanspriiche durchsetzen. Kiinftig kommt daher
einer ordnungsgeméafien Vergabe von Bauleistungen und deren Dokumentation im

Vergabevermerk noch mehr als bisher Bedeutung zu.

Nach der geltenden Vergabeverordnung sind die erfolglosen Bieter einige Tage
vor der Zuschlagserteilung iiber die Zuschlagsentscheidung und die Griinde zu in-

formieren.

Liegt die Auftragssumme hingegen unterhalb der Schwellenwerte, so entfillt fiir
den Bieter die Moglichkeit, die Wertungsentscheidung durch die Vergabekammer
liberpriifen zu lassen. Er kann nur die Aufsichtsbehérde um Uberpriifung des Ver-
gabeverfahrens bitten. Einen Anspruch auf aufsichtliches Einschreiten hat er je-

doch nicht.

Die Aussichten eines Mitbieters, die Erteilung des Zuschlags auf ein Angebot mit
einem unangemessenen niedrigen Preis zu verhindern, diirfte in der Praxis auf
wenige Ausnahmefille beschrinkt sein. Der Einwand eines Mitbieters im Verga-
beverfahren wie auch im Nachpriifungsverfahren, dass ein Konkurrent ein Ange-
bot zu einem unangemessen niedrigen Preis abgegeben habe, wird grundsitzlich
unbeachtlich sein. Fiir eine ordnungsgemife Riige im Sinne des § 107 Abs. 3
GWB wird es nicht ausreichen, das Vorliegen eines unangemessenen Preises vor-
zubringen, ohne zugleich die vom betreffenden Bieter verfolgten unlauteren Ziele

oder die mit diesem Angebot verbundenen Folgen darzulegen™.

Voraussetzungen fiir den Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot

Im StraBBenbau und im Hochbau gelten bei der Vergabe und der Ausfiihrung ii-

berwiegend ilibereinstimmende MaBstébe fiir die OrdnungsméBigkeit und Wirt-

" vgl. Kommentierung zum Bieterschutz bei Vergabe auf unangemessen niedrigen Preis, Verga-

beR 2/2001, 128 {f
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4.1

4.1.1

schaftlichkeit einer Baumafinahme. Die VOB und die Vergabehandbiicher (HVA
B-StB, VHB) regeln verbindlich die Vergabe und Ausfiihrung von Baumalinah-

men des Bundes.

Aus den umfangreichen Priifungserfahrungen des Bundesrechnungshofes geht
eindeutig hervor, dass eine wirtschaftliche Auftragsvergabe zunichst vor allem
davon abhingt, wie gut die Vergabe vorbereitet ist. Insbesondere hat die Qualitét
der Leistungsbeschreibung und der sonstigen Ausschreibungsunterlagen wesentli-
che Auswirkungen auf die Qualitdt der Angebote und der diesen zugrunde liegen-
den Kalkulationen. Der Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot setzt auch die
ordnungsgeméfBe Durchfiihrung des Wertungsprozesses voraus (vgl. Anlage 2).
Im Folgenden werden einige Kriterien dargelegt, die ma3gebend zur wirtschaftli-

chen Zuschlagserteilung beitragen konnen.

Bauvorbereitung

Nach § 9 Nr. 1 VOB/A sind die Leistungen so eindeutig und erschopfend zu be-
schreiben, dass alle Bewerber die Beschreibungen im gleichen Sinne verstehen
miissen und ihre Preise sicher und ohne umfangreiche Vorarbeiten berechnen
konnen. Diese Grundregel, die eine ordnungsgeméife Bearbeitung und eine zutref-
fende Wertung der Angebote sichern soll, ist in zahlreichen Fillen von der Bau-
verwaltung oder beauftragten Ingenieurbiiros nicht ausreichend beachtet worden.

So sind beispielsweise

— in Vorbemerkungen zum Leistungsverzeichnis und den Einzelbeschreibungen

widerspriichliche Angaben iiber den Leistungsinhalt gemacht,

— die Anforderungen an die Art der Ausfithrung, die Qualitit der Baustoffe und

den Beanspruchungsgrad der Leistung nicht zweifelsfrei festgelegt,

— die erforderlichen Leistungen nicht vollstandig beschrieben und unzutreffende

Mengenansitze angegeben worden.

Qualitit der Planung

Besonders fehlerhaft waren Leistungsbeschreibungen, bei denen der Auftraggeber
Baumafinahmen ohne eine vollstdndige Ausfiihrungsplanung ausgeschrieben hat-
te. In einigen Féllen waren die Beschreibungen der Leistungen in den Leistungs-

verzeichnissen nicht so eindeutig, dass die Bieter diese im gleichen Sinne hitten
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4.1.2

4.1.3

verstehen konnen. Ungenaue Leistungsverzeichnisse und widerspriichliche oder
mehrdeutige Leistungsbeschreibungen fiihren zu Auslegungsspielrdumen und zu
Auseinandersetzungen mit Auftragnehmern iiber den Leistungsinhalt und die H6-
he der Vergiitung. Sie verursachen Anderungen, Ergéinzungen und Erweiterungen
des Auftragsvolumens in Nachtriagen, die hdufig zu iiberh6hten Preisen abgerech-
net werden, da sie dem Wettbewerb nicht mehr unterliegen (vgl. Kap. 4.1.5
»Nachtridge®). Diese Leistungsverzeichnisse sind fiir den Auftragnehmer giinstig,
da sie mit einem auftragnehmerseitigen professionellen Nachtragsmanagement ei-

ne Gewinnmaximierung durch Nachtrage ermdglichen.

Mengenangaben

Unzutreffende Mengenangaben fiihrten in Féllen, in denen die Einzelpreise der
Bieter erheblich voneinander abwichen, zu falschen Vergabeentscheidungen. Bei
richtiger Angabe der bendtigten Mengen wiren - unter Beriicksichtigung der ab-
weichenden Einzelpreise - andere Bieter giinstiger gewesen. Stellt der Auftragge-
ber nach Angebotsauswertung, aber noch vor dem Zuschlag fest, dass bei wichti-
gen Positionen im Leistungsverzeichnis die Massen falsch ermittelt wurden, er-
gibt sich eine rechtlich schwierige Situation. Das rechnerisch giinstigste Angebot
ist dann hdufig nicht das wirtschaftlichste im Sinne des § 25 Nr. 3 Abs. 3 Satz 3
VOB/A, denn der Ansatz der zu erwartenden Mengenmehrungen kann zu erhebli-
chen Preisdifferenzen fiihren. Eine Wertung auf der Grundlage nachtréglich korri-
gierter Mengenansitze ist dem Auftraggeber jedoch nicht erlaubt. In schwerwie-
genden Fillen wird deshalb die Aufhebung der Ausschreibung geboten sein, weil
der offentliche Auftraggeber auch zur Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit ver-
pflichtet ist.

Bedarfspositionen und Positionen fiir Stundenlohnarbeiten

Bedarfspositionen®' diirfen nur Leistungen enthalten, die zur Ausfithrung der ver-
traglichen Leistung erforderlich werden konnen und deren Notwendigkeit zum
Zeitpunkt der Aufstellung der Leistungsbeschreibung trotz aller ortlichen und
fachlichen Kenntnisse nicht absehbar sind (z.B. Wasserhaltung, witterungsabhén-
gige MaBBnahmen). Bedarfspositionen wurden hédufig deshalb ausgeschrieben, weil

die der Ausschreibung zugrunde liegende Planung noch nicht abgeschlossen war.

*l Vgl. § 9 Nr. 1 Satz 2 VOB/A: Bedarfspositionen (Eventualpositionen) diirfen nur ausnahms-
weise in die Leistungsbeschreibung aufgenommen werden.
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Teilweise dienten sie lediglich einer Preisabfrage, d.h. fiir unzuldssige vergabe-
fremde Zwecke. Positionen fiir Stundenlohnarbeiten® lieBen sich Auftraggeber
auch vorsorglich fiir unvorhersehbare Leistungen anbieten, um einen Wettbe-

werbspreis zu erhalten.

Der Bundesrechnungshof hat die unsachgeméfe Verwendung von Bedarfspositio-
nen und Positionen fiir Stundenlohnarbeiten beméngelt, insbesondere wegen da-
mit verbundener Risiken. Die Angebote werden uniibersichtlich, ihre verglei-
chende Wertung erschwert und es ergeben sich Spielrdume flir Manipulationen.
Wegen dieser Nachteile sind Bedarfspositionen und Positionen fiir Stundenlohn-
arbeiten kein geeignetes Mittel, einen unzuldnglichen Planungsstand oder ver-
meidbare Entscheidungsdefizite zum Zeitpunkt der Ausschreibung auszugleichen.
Erhebliche Einzelpreisdifferenzen zwischen den eingereichten Angeboten in die-
sen Positionen bergen ferner die Gefahr, dass sich durch ihre Beauftragung auch

die Bieterreihenfolge verdndern kann.

Bedarfspositionen und Positionen fiir Stundenlohnarbeiten sind bei MafBnahmen
des Bundesfernstra3enbaus seit der Fortschreibung des HVA B-StB im Jahr 2001
nicht mehr zu verwenden”. Bei HochbaumafBnahmen diirfen Bedarfspositionen
nur ausnahmsweise in die Leistungsbeschreibungen aufgenommen werden und ihr
Umfang darf in diesen Ausnahmefillen dann in der Regel 10 % des geschitzten
Auftragswertes nicht iiberschreiten. Stundenlohnarbeiten sind auf das absolut
notwendige und unvermeidbare Mal3 zu beschrinken. Sie sind dem Wettbewerb

zu unterwerfen.

Der Bundesbeauftragte hilt den weitgehenden Verzicht auf Bedarfspositionen und
Positionen fiir Stundenlohnarbeiten in den Leistungsverzeichnissen fiir geboten,
um eine eindeutige und erschopfende Leistungsbeschreibung sicherzustellen, und

um Spekulationsanreize zu vermeiden.

* Vgl. § 9 Nr. 1 Satz 3 VOB/A: Angehingte Stundenlohnarbeiten diirfen nur in dem unbedingt
erforderlichen Umfang in die Leistungsbeschreibung aufgenommen werden.
2 Vgl. HVA B-StB, 2001, Abschnitt 1.4, Nr. 32.
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4.14

4.1.5

Produktbezeichnungen

Ausschreibungen haben in allen Leistungspositionen produktneutral zu sein. Nur
ausnahmsweise diirfen Bezeichnungen fiir bestimmte Erzeugnisse oder Verfahren,
z.B. Fabrikatsangaben und Markennamen verwendet werden - jedoch nur mit dem
Zusatz ,oder gleichwertiger Art™ -, wenn eine Beschreibung durch hinreichend
genaue, allgemein verstindliche Bezeichnung nicht mdoglich ist (vgl. § 9 Nr. 5
Abs. 2 VOB/A). Insbesondere im Bereich der technischen Gebdudeausriistung
wird hdufig von dem Grundsatz einer produktneutralen Ausschreibung abgewi-
chen. Da die Anbieter in der Auswahl des Fabrikats nicht mehr frei sind, unter-
bleiben dadurch hiufig Angebote von wirtschaftlicheren Produkten, in Einzelfal-
len unterbleiben Angebote ganz. Die ungerechtfertigte Vorgabe von Produktbe-
zeichnungen fiihrt auch wegen der Einschriankung des Wettbewerbs immer wieder

zur Abgabe iiberhohter Preise.

Nachtrige

Nach Priifungserkenntnissen des Bundesrechnungshofes gibt es nahezu keine
Baumafinahme ohne Nachtrige. Der Bundesrechnungshof hat im Rahmen der
Auswertung von rd. 3000 Bauvertrdgen im BundesfernstraBenbereich erhebliche
Auftragserweiterungen durch Nachtridge und Mengenmehrungen kritisiert, die auf
mangelhafte Leistungsbeschreibungen durch unzureichende Planungen und Bau-
vorbereitungen zuriickzufiihren waren und erhebliche Kostenunsicherheit bei der
Realisierung der BaumaBnahmen verursachten®®. Etwa 13 % von rd. 3000 Bau-
maBnahmen rechneten die Amter mit Kostensteigerungen von mehr als 30 % der

urspriinglichen Auftragshéhe ab (vgl. Abbildung 5):

#* Vgl. Bemerkungen 2002 zur Haushalts- und Wirtschaftsfiihrung des Bundes, Nr. 43 “ Bearbei-
ten von Nachtrdgen und Schlussrechnungen bei Baumafinahmen an Bundesfernstraien* (BT-
Drs. 15/60).
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Kostensteigerung

von mehr als 30%
von 15% bis 30% 13%

19%

Kosten-
einsparung
26%

von 10% bis 15%
10%

weniger als 10%

32%

Abbildung 5: Kostenverdnderungen bei Baumafinahmen bezogen auf die urspriingliche Auftraghéhe

Die erforderlichen Leistungen waren in den Ausschreibungsunterlagen nicht ge-
nau genug oder gar nicht beschrieben. Mengenansitze waren unzutreffend ermit-
telt. In vielen Fillen waren die MaBnahmen offensichtlich mangelhaft geplant und
nicht sorgfiltig vorbereitet. Ein wirtschaftlicher Schaden ist dabei oft nur schwer
zu beziffern. Eine Vielzahl der Nachtrige ist auf zusétzliche Leistungen zuriickzu-
fiihren, fiir die keine vergleichbaren Einheitspreise der anderen Bieter vorhanden

sind.

Der Bundesrechnungshof hat empfohlen, den Umfang und Inhalt von Nachtrags-
vereinbarungen als Qualitdtsmerkmal der Planungstitigkeit und der Ausschrei-
bung aufzufassen. Die mit der Schlussrechnung zu erstellenden Kontrolllisten {i-
ber die Abrechnungsmengen (Soll-Ist-Vergleiche) sollten ausgewertet werden, um
den Ursachen von Nachtrigen und Kostensteigerungen gezielt nachzugehen und
diese kiinftig weitgehend zu vermeiden. Die Ergebnisse von Soll-Ist-Vergleichen
konnen ferner Méngel in der Bauvorbereitung aufzeigen, denen durch gezielte
Schulungen der Beschiftigten der Verwaltung entgegengewirkt werden konnte.
Insbesondere Uberschreitungen von mehr als 10 % der Vertragssumme sollten
schriftlich begriindet werden. Die Verwaltung muss im Rahmen der Fachaufsicht
auch durch Dritte erstellte Planungen und Ausschreibungen auf Plausibilitdt prii-
fen. Diese Empfehlungen konnten auch im Bereich der Bundeshochbauten eine

Verbesserung des Verwaltungshandelns bewirken.

Der Bundesbeauftragte hilt eine sorgfiltige, den Anforderungen der VOB ent-
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4.2

sprechende Leistungsbeschreibung fiir erforderlich, um ein regelgerechtes Verga-
beverfahren, einen ordnungsgemiBen Wettbewerb und eine reibungslose Bau-
durchfithrung sicher zu stellen. Dann kann auch erwartet werden, das Angebots-

und Abrechnungssumme einander weitgehend entsprechen.

Bieterqualifikation

Die VOB rdumt dem Auftraggeber innerhalb der einzelnen Verfahrensstufen ei-
nen Beurteilungsspielraum ein. Dieser ermoglicht es ihm, fiir den jeweiligen Auf-
trag die Anforderungen, die er an die Qualifikation des Auftragnehmers und an
die Art und Weise der Auftragserfiillung stellt, vorzugeben. Die gestellten Anfor-
derungen miissen objektiv und diskriminierungsfrei sein. Nach einer Entschei-
dung des Bundesgerichtshofes (BGH) macht ein offentlicher Auftraggeber von
seinem ihm durch § 25 Nr. 3 Abs. 3 VOB/A eingerdumten Ermessen fehlerhaften
Gebrauch, wenn er einen Bieter gegeniiber einem ebenfalls geeigneten und preis-
lich gilinstigeren anderen Bieter nach dem Prinzip ,,bekannt und bewéhrt* bevor-
zugt. Nach Bejahung der generellen Eignung eines Bieters diirfe dessen Zuverlds-
sigkeit nicht als ,,Mehr an Eignung* als letztlich entscheidendes Kriterium fiir den
Zuschlag beriicksichtigt werden. Bei inhaltlich und qualitativ gleichen Angeboten
des Einheitspreisvertrages sei unter den in die engere Auswahl gekommenen An-
geboten stets das Angebot mit dem niedrigsten Preis das annehmbarste. Hier blei-

be dem Auftraggeber kein Ermessens- und Beurteilungsspielraum®.

Die Eignung eines Bieters hingt auch davon ab, in welchem Umfang er Leistun-
gen an Nachunternehmer tibertragen will. Nach § 4 Nr. 8 VOB/B hat der Auftrag-
nehmer die Leistungen, auf die sein Betrieb eingerichtet ist, grundsétzlich selbst
auszufithren. Nur wenn sein Betrieb nicht auf Leistungen eingerichtet ist oder die
Zustimmung des Auftraggebers vorliegt, kann eine entsprechende Weitergabe er-
folgen. Zwingend ist dabei jedoch, dass der Unternehmer noch wesentliche Teile
der Bauleistung im eigenen Betrieb ausfiihrt®®. Ein Generalunternehmer, der kei-

nen wesentlichen Teil der Bauleistung selbst erbringt, steht dem nach der VOB/A

» vgl. BGH, Urteil vom 16.10.2001 -Az.X ZR 100/99.
% vgl. OLG Frankfurt/M. 1/99 vom 16.05.2000 = NZBau 2001,101.
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auszuschlieBenden Generaliibernechmer gleich®’.

Beabsichtigt ein Bieter, wesentliche Teile der Leistung von Nachunternehmern
ausfiihren zu lassen, muss er in seinem Angebot Art und Umfang der durch Nach-
unternehmer auszufithrenden Leistungen angeben und auf Verlangen die vorgese-
henen Nachunternehmer benennen®*. Die Vergabestelle kann ein Angebot aus-
schlieBen, wenn bei Angebotseroffnung die ausdriicklich geforderte Erklirung

{iber den Einsatz von Nachunternehmern fehlt®’.

Ergibt sich aus den Erklidrungen des Bieters, dass er Leistungen, auf die sein Be-

trieb eingerichtet ist, an Nachunternehmer iibertragen will, ist zu priifen, ob

— dadurch die fiir die Ausfiithrung erforderliche Fachkunde, Leistungsfa-

higkeit und Zuverlédssigkeit des Unternehmens beeintréchtigt wird und

— er wirtschaftlich, technisch und organisatorisch die Gewéhr fiir eine ord-
nungsgemafle Vertragserfiillung, insbesondere fiir eine einwandfreie Ko-

ordinierung und Aufsicht, bietet.

Es kann an einer technisch einwandfreien und zeitgerechten Ausfiihrung mangeln,
wenn ein Bieter zahlreiche Subunternehmer einsetzen will, ohne dass er selbst die
Gewihr fiir eine ordnungsgeméfe Koordination zumindest durch einen bewihrten

Bauleiter bietet.

Beim Einsatz von Nachunternehmern ist deren Eignung ggf. in Aufkldrungsge-
spriachen festzustellen, wobei Verhandlungen iiber das Auswechseln eines Nach-
unternehmers dann noch als zulissig angesehen werden kénnen®’. Dariiber hinaus
sind Verhandlungen iiber eine nachtragliche Verschiebung der Leistungsanteile
zwischen Haupt- und Nebenunternehmer unzulissig, weil sie einen Eingriff in die

Angebotsgestaltung darstellen®'.

Bei der Fortschreibung der Vergabehandbiicher (VHB, HVA B-StB) wurden neue

7 Vom Unternehmer mindestens 30 % im eigenen Betrieb zu erbringen (OLG Frankfurt/M. 1/99

vom 16.05.2000 = NZBau 2001,101). Anteil der selbst auszufiihrenden Arbeiten jedenfalls
dann wesentlich, wenn er annéhernd die Hélfte der ausgeschriebenen Leistungen umfasse (vgl.
OLG Bremen 1/ 00 vom 20.07.2000).

# Vgl. Nr.6 der Bewerbungsbedingungen EVM(B)BwWB/E-212; Nr. 6 HVA B-StB-
Bewerbungsbedingungen /E2 (01/01) Teil A.

¥ Vgl. OLG Frankfurt/M., BauR 2000, 1505.

" OLG Bremen 1/ 00 vom 20.07.2000.

31 OLG Diisseldorf 19/00 vom 14.3.2001 sowie 5/99 vom 5.7.2000 = NZBau 2001, 106.
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4.3

Regelungen in Anpassung an die Rechtsprechung vorgesehen. Die Priifung und
Wertung der Qualifikation der Bieter soll auch deren Nachunternehmer einschlie-
Ben. Fiir die Beurteilung der Bietereignung soll ein Eigenleistungsanteil des Bie-
ters von mindestens 30 % festgelegt werden. Durch Regelungen zum nachpriifba-
ren Einsatz von Nachunternehmern soll das Risiko des 6ffentlichen Auftraggebers
beim Nachunternehmereinsatz fiir eine ordnungsgemifBe Ausfiihrung begrenzt

werden.

Angebote der Bieter

Der Auftraggeber darf nach Beendigung des Wettbewerbs (Offnung der Angebo-
te) nur noch im Rahmen des § 24 VOB/A mit den Bietern verhandeln, insbeson-
dere um sich tiber die Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlissigkeit des Bie-
ters, Einzelheiten des Angebotes und die Angemessenheit der Preise zu unterrich-
ten. Diese Verhandlungen diirfen nur der Autklarung dienen. Verhandlungen z.B.

iber die Hohe des angebotenen Preises sind unzuldssig.

Der Bundesbeauftragte sieht auch als Ursache fiir unzureichende Angebotswer-
tungen, die bei den Verwaltungen und den freiberuflich Tatigen weit verbreitete
Auffassung, aus Griinden der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit bei Mingeln in
den Angeboten Mindestbietender Abstriche an der OrdnungsméiBigkeit des eige-
nen Vergabehandelns machen zu konnen. In einigen Féllen erteilte die Verwal-
tung dann unzulédssig dem billigsten Angebot den Zuschlag. Die Vergabestellen
der Verwaltungen wollen sich zum einen nicht vorwerfen lassen, groBziigig mit
offentlichen Mitteln umzugehen. Zum anderen ist die Erteilung des Zuschlages al-
lein nach dem Preis einfacher und jedermann verstindlich. Die Verwaltungen ha-
ben jedoch die Aufgabe, qualitative Unterschiede der Angebote herauszuarbeiten

und bei der Wertung der Angebote zu beriicksichtigen.

Der Bundesrechnungshof hat gegeniiber den Verwaltungen wiederholt betont,
dass VerstoBe gegen die OrdnungsméaBigkeit bei Vergaben nicht mit angeblichen

wirtschaftlichen Uberlegungen gerechtfertigt werden konnen.

Unvollstdndige oder unklare Angebote sowie deren nachtrigliche Ergdnzung oder
Anderung erdffnen Spielriume fiir Manipulationen und Ungleichbehandlungen
von Bietern. In derartigen Féllen konnten Bieter Angebotsméngel je nach Wett-

bewerbslage bewusst dazu benutzen, um ihre Angebote nachtraglich in der fiir sie
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4.4

giinstigsten Weise zu korrigieren oder zu interpretieren. Die Wertung von man-
gelhaften Angeboten kann dann zu einer unzutreffenden Bieterreihenfolge und ei-

ner fehlerhaften Erteilung des Zuschlages fiithren.

Angebote, in denen Anderungen des Bieters an seinen Eintragungen - ggf. nach
einem Aufkldrungsgesprich - nicht zweifelsfrei sind, zum Beispiel doppelte Preis-
eintragungen, miissen von der Wertung ausgeschlossen werden. Sie diirfen nicht
durch die Auftraggeberseite ,,korrigiert werden®, da dies ebenfalls eine unzuléssi-

ge Anderung darstellt.

In einigen Féllen versuchten Bieter, sich durch verschleierte Preisangaben zu Un-
recht wirtschaftliche Vorteile zu verschaffen. Kostenbestandteile einiger Leis-
tungspositionen wurden in andere Leistungspositionen verlagert. Positionsfremde
Preisbestandteile beseitigen die Vergleichbarkeit mit den Angeboten anderer Bie-
ter. Es wird nicht mehr nachvollziehbar, welche Preise und Preisgrundlagen fiir
eine einzelne Leistung gelten sollen, was zum Beispiel auch fiir die Bildung et-

waiger Nachtragspreise von Bedeutung ist.

Der Bundesrechnungshof hat empfohlen, dass der Auftragnehmer bei der Verlage-
rung von Preisbestandteilen bereits zum Zeitpunkt der Angebotspriifung angeben
sollte, in welcher Hohe Einzelpositionen leistungsfremde Preisbestandteile enthal-
ten. Die Hohe der positionsfremden Preisbestandteile sollte bei der Preispriifung
festgehalten werden. Die Abrechnung kann schwierig und zeitraubend sein, wenn
dies versdumt wurde. Die zusdtzlichen Vertragsbedingungen fiir die Ausfithrung
von Bauleistungen im Straf3en- und Briickenbau (ZVB/E-StB 2002) enthalten eine
Regelung, nach der Preisbestandteile, die einer anderen Ordnungsziffer zuzurech-

nen sind, erst nach deren Leistungserbringung auszuzahlen sind.

Bearbeitungszeit fiir Angebote

Mingel in der Angebotsbearbeitung und die Abgabe von unzutreffend niedrigen
Preisen durch die Bieter konnen z.B. in fehlerhaften Ansétzen fiir die Berechnung
der erforderlichen Ausfithrungszeiten bzw. Unterschétzen des Aufwandes, in zu
geringer Erfahrung, in Kalkulationsfehlern, in einem Vergessen oder Aufleracht-
lassen von Einzelkosten der Baustelle, in der Nichtbeachtung von Risiken, dar-

tiber hinaus aber auch in bewusster Spekulation liegen.

Fiir die Angebotsbearbeitung sollten die Bieter ausreichend Zeit erhalten, um eine
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4.5

ordnungsgeméfle Kalkulation erstellen zu konnen. Die Mindestfristen der VOB/A

sollten nicht als Regelfristen verwandt werden.

Wertung von Anderungsvorschligen/Nebenangeboten

Anderungsvorschlige oder Nebenangebote setzen begrifflich voraus, dass die
Leistung inhaltlich anders angeboten wird, als sie in der Leistungsbeschreibung
enthalten ist. Durch einen Anderungsvorschlag sollen einzelne Leistungen oder
auch Teile einer Gesamtleistung anders, in der Regel kostengiinstiger ausgefiihrt
werden, als dies in der Leistungsbeschreibung vorgesehen ist. Ein Nebenangebot
betrifft hingegen die Anderung ganzer Leistungsbereiche oder sogar des gesamten

Leistungsinhaltes™.

Nach Feststellungen des Bundesrechnungshofes verringerten viele Nebenangebo-
te/Anderungsvorschlige zwar die Hauptangebotssummen und hitten den Bieter
auf den vordersten Platz gebracht, waren aber wegen formaler Méngel oder man-
gelnder Gleichwertigkeit zum Hauptangebot nicht zu werten. So fehlten Zeich-
nungen, ausreichende Erlduterungen und priiffdhige Mengenermittlungen, oder
zwischen Leistungsbeschreibung, Leistungsverzeichnis und Plan bestanden Wi-
derspriiche. Viele Nebenangebote schieden zudem wegen mangelnder Gleichwer-
tigkeit zum Hauptangebot aus. Sie enthielten lediglich eine Verringerung der
Mengenansitze, stellten einen verminderten Leistungsumfang dar oder wichen
von technischen Vorgaben und Anforderungen der Leistungsbeschreibung ab, in-
dem sie beispielsweise eine geringere Ausfithrungsqualitit, technisch nicht zulés-
sige Bauweisen oder die Verwendung minderwertiger Baustoffe vorsahen. Bieter
versuchten mit den damit erzielbaren preislichen Einsparungsmdglichkeiten einen

Auftrag zu erhalten.

Teilweise begriindeten die eingereichten Nebenangebote allerdings auch Zweifel,
ob die der Ausschreibung zugrunde liegende technische Losung der Verwaltung

zu einem wirtschaftlich befriedigenden Ergebnis fithren kdnne.

Erteilt die Verwaltung auf ein abweichendes Angebot (Nebenangebot oder Ande-
rungsvorschlag) den Zuschlag, ohne das beispielsweise Klarheit iiber die Ausfiih-
rungsart besteht, geht sie ein hohes Risiko ein, dass die Abweichung ihr zum

Nachteil gereicht. Wertet die Verwaltung die Qualititen oder Risiken einer ange-

32 Vgl. Ingenstau/Korbion, Kommentar zur VOB, 14. Auflage, A § 10,5 Rdnr. 76.
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botenen Ausfiihrungsart oder eines angebotenen Fabrikats nicht zutreffend, kon-

nen ebenfalls erhebliche Mehrkosten oder Baumingel entstehen.

Die Einbeziehung eines Nebenangebotes in die Wertung nach § 25 Nr. 5 VOB/A
setzt unter anderem voraus, dass das Nebenangebot in technischer, gestalterischer
und wirtschaftlicher Hinsicht gleichwertig ist. Dabei muss das Nebenangebot, so
wie es vorliegt, mit hinreichender Sicherheit geeignet sein, dem Willen des Auf-
traggebers in allen technischen, wirtschaftlichen und gegebenenfalls gestalteri-
schen Einzelheiten gerecht zu werden. Hierzu gehort die vollstindige und ver-
standliche Darstellung des Nebenangebotes in allen vertragsrelevanten Gesichts-
punkten unter Beriicksichtigung der gezielten subjektiven Anforderungen und
vorhersehbaren moglichen Bedenken des Auftraggebers®. Die Bieter miissen die
Gleichwertigkeit des Nebenangebotes nachweisen. Der Nachweis muss soweit
dargelegt werden, dass der Auftraggeber ihn ohne besondere Schwierigkeiten prii-
fen kann®*. Ein Nebenangebot kann nicht durch Nachreichen von Unterlagen
nachgebessert und damit wertbar gemacht werden. Derartige Verhandlungen sind
durch § 24 VOB/A nicht gedeckt’. Defizite des Bieters hinsichtlich der vorzule-
genden Unterlagen braucht der Auftraggeber nicht durch eigene ergédnzende Un-
tersuchungen auszugleichen®®. Der Auftraggeber ist zwar verpflichtet, sich iiber
den Inhalt und die vorgesehene Ausfithrung von zugelassenen Nebenangeboten
ein klares Bild zu verschaffen. Daher muss er im Rahmen der verfiigbaren Er-
kenntnisquellen und innerhalb der Bindefrist priifen, ob die angebotene Losung
der ausgeschriebenen gleichwertig ist; dies bedeutet jedoch keine Verlagerung der
Nachweisverpflichtung des Bieters auf den Auftraggeber’’. Nebenangebote oder
Anderungsvorschlige, die nicht eindeutig und erschépfend beschrieben sind, miis-

sen von der Wertung ausgeschlossen werden.

Das BMVBW hat die Nachpriifungsverfahren im Bundesfernstraenbau fiir den
Zeitraum Februar bis Dezember 2001 ausgewertet. Im Erhebungszeitraum wurden

25 Verfahren eingeleitet, dies waren bei etwa 180 EG-Vergaben pro Jahr im Be

3 Vgl. OLG Frankfurt vom 26.03.2002, 11 Verg 3/01.

' Vgl. Bay. OLG vom 21.11.2001, Verg 17/01.

% Vgl. VK Nordbayern vom 18.10.2001, 320-Vk-3194-34/01.

% Vgl. OLG Naumburg vom 22.12.1999, 1 Verg 4/99; vgl. OLG Rostock vom 5.03.2002, 17
Verg 3/02.

7 Vgl. OLG Rostock vom 5.03.2002, 17 Verg 3/02; vgl. OLG Koblenz vom 5.09.2002, 1 Verg
4/02.

-28 -



4.6

reich der Bundesfernstraen etwa 14 %. Der iiberwiegende Teil der Nachprii-
fungsverfahren (20 Verfahren) wurde wegen angeblich falscher Wertung von Ne-
benangeboten durch nachrangige Bieter eingeleitet. Von den 25 Verfahren wur-
den 11 (44%) durch Zuriicknahme des Antrages beendet und die restlichen Ver-
fahren zwischenzeitlich alle rechtskriftig zugunsten der StraBenbauverwaltungen
entschieden. Dies zeigt einerseits, dass zumindest im BundesfernstraBenbereich
die Angebotswertungen der gerichtlichen Uberpriifung standhielten. Andererseits
wird deutlich, dass insbesondere bei der Wertung von Nebenangeboten hohe
Sorgfalt angelegt werden muss, da das Wertungsergebnis Bestandteil der Bieterin-
formation ist und die Wertung von Nebenangeboten hiufigster Ausloser von

Nachpriifungsverfahren war.

Schlussbetrachtungen zur wirtschaftlichen Zuschlagserteilung

Eine mangelhafte Priifung und Wertung von Angeboten kann zu erheblichen wirt-
schaftlichen Nachteilen fiihren. Beurteilt die Bauverwaltung beispielsweise die
Eignung von Bietern nicht richtig, kann dies im Fall einer Auftragsvergabe zu er-
heblichen Verzogerungen bei der Bauausfiihrung oder zu Baumingeln fiihren.
Tauscht sich die Bauverwaltung bei der Feststellung des preisgiinstigsten Ange-
bots und erteilt den Zuschlag nicht an den tatsdchlich Mindestbietenden, verteuert
sich die Bauleistung entsprechend. Wertet die Bauverwaltung die Qualititen oder
Risiken einer angebotenen Ausfiihrungsart oder eines angebotenen Fabrikats nicht

zutreffend, konnen ebenfalls erhebliche Mehrkosten oder Baumingel entstehen.

Durch Nachrechnen der abgerechneten Maflnahmen zu den Einheitspreisen nach-
rangiger Angebote konnen sich Anderungen der Bieterreihenfolge im Nachhinein
ergeben. MaBgebend hierfiir ist die Hohe der Einheitspreise der nachrangigen Bie-
ter in den Nachtragspositionen und das MaB der Anderung des Vordersatzes in
diesen Positionen. Ein wirtschaftlicher Schaden ist dabei oft nur schwer monetér
zu beziffern, da beispielsweise eine Vielzahl der Nachtrige auf zusétzliche Leis-
tungen zuriickzufiihren ist, fiir die keine vergleichbaren Einheitspreise der ande-

ren Bieter vorhanden sind.

Eine Anderung der urspriinglichen Bieterreihenfolge auf der Basis der Bauab-

rechnung kann sich insbesondere ergeben

— bei einem dichten Abstand der Bieterangebote,
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— bei mangelhaften Planungen und Leistungsbeschreibungen, die zu einer Viel-

zahl von Nachtragen und Mengeninderungen fiithren,

— bei Spekulationsangeboten, in denen die Bieter Fehler oder Unwigbarkeiten in

der Ausschreibung zu ihrem Vorteil nutzen konnten,

— bei einem Zuschlag auf nicht gleichwertige Nebenangebote/Anderungs-

vorschldge und

— bei unvollstdndigen Angeboten der Bieter, die zu Fehlern bei der Wertung fiih-

ren kOnnen.

Hieraus ldsst sich im Vorfeld einer Vergabe jedoch nicht schlieBen, dass grund-
sdtzlich der Bieter an zweiter oder dritter Stelle die wirtschaftlichere Alternative
gewesen wire. Zum einen sind auch bei guter Bauvorbereitung von beiden Seiten
unerwartete Bauablaufianderungen und Nachtrige zum Teil nicht zu vermeiden.
Zum anderen ist grundsitzlich zu erwarten, dass jeder Auftragnehmer die von ihm
erkannten Mingel einer Ausschreibungsunterlage beim Angebot oder bei der spi-
teren Bauausfithrung auch mittels geeigneter Nachtragsforderungen nutzt. Auch
der zweite oder dritte Bieter kann von solchen Méngeln profitieren. Auch er kann

spekulative Preispositionen ansetzen.

Dokumentation in Vergabevermerken

Entsprechend § 30 Nr. 1 VOB/A ist iiber die Vergabe ein Vermerk (Vergabevor-
schlag) zu fertigen, der die einzelnen Stufen des Vergabeverfahrens, die maf3ge-

benden Feststellungen sowie Begriindungen der einzelnen Entscheidungen ent-

hélt.

Der Bundesrechnungshof hat festgestellt, dass in einigen Féllen aus den erstellten
Vergabevorschldgen die vergaberelevanten Zuschlagsentscheidungen nur schwer
bzw. iiberhaupt nicht nachvollziehbar waren. Die Verwaltung hatte in den Verga-
bevorschldgen nicht ausreichend beschrieben, auf welcher Grundlage die Prii-
fungs- und Wertungsentscheidungen beruhten. Auch bei der Beurteilung der An-
gemessenheit der Angebote mangelte es teilweise an der Erlduterung der Vorge-

hensweise und Darstellung der Preispriifung.

In anderen Fillen war insbesondere bei den von beauftragten Ingenieurbiiros ge-

fertigten Vergabevermerken nicht zu entnehmen, ob und in welchem Umfang die
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Priifung der Angemessenheit der Preise vorgenommen wurde und ob der Preis ei-

ne einwandfreie Ausfiihrung erwarten lief3.

Dem Vergabevermerk kommt insbesondere im vergaberechtlichen Nachpriifungs-
verfahren eine wesentliche Transparenz- und Beweisfunktion zu. Die Verwaltung
hat die Pflicht, die einzelnen Stufen des Vergabeverfahrens einschlieBlich der Be-
griindung der einzelnen Entscheidungen in den Vergabeakten zu dokumentieren.
Dieser der Transparenz dienende und als dessen Ausfluss anzusehende Grundsatz
findet in § 30 VOB/A seinen Ausdruck, nach dem iiber die Vergabe ein Vermerk
anzufertigen ist. Der Vergabevermerk dient auch der Uberpriifbarkeit des Verga-
beverfahrens durch die Bieter. Diese sollen in nachvollziehbarer Weise nicht nur
erfahren, warum sie gegebenenfalls nicht mehr am weiteren Vergabeverfahren
teilnehmen, sondern sich auch davon iiberzeugen konnen, dass die noch am Ver-
gabeverfahren teilnehmenden Bieter aufgrund sachgerechter, nachvollziehbarer
und ermessensfehlerfreier Entscheidungen bestimmt worden sind. Um einen ef-
fektiven Rechtsschutz zu gewéhrleisten, miissen daher auch entsprechende Zwi-
schenentscheidungen bereits vor Zuschlagserteilung nachvollziehbar und damit

dokumentiert sein.

Zur Dokumentation des Vergabeverfahrens wurde in Kapitel 2.0 Vergabeverfah-
ren Allgemeines Nr. 11 des HVA B-StB eine Gliederung fiir den in einem Verga-
beverfahren kontinuierlich zu erstellenden Vergabevermerk vorgegeben. Im VHB
sind Einheitliche Formblitter mit erforderlichen Angaben fiir den Vergabever-
merk zur Anwendung empfohlen™, die eine vollstindige und ordnungsgemiBe

Bearbeitung sicherstellen sollen.

Der Bundesrechnungshof hat die Verwaltung auf die Bedeutung des Vergabever-
merkes hingewiesen und gefordert, die Vergabevermerke mit mehr Sorgfalt zu
erstellen. Mangelhafte Vergabevermerke konnen auch ungerechtfertigter Weise
den Eindruck erwecken, dass die Vergabestelle die Wertung nicht ordnungsgemaf
durchgefiihrt hat und ohne Beriicksichtigung weiterer Kriterien den Zuschlag auf

das billigste Angebot erteilt hat.

* Vgl. EFB-Verg 1-7-351.1-7; EFB-Firm 1-4-352-354.
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Zusammenfassende Stellungnahme zu den Fragen der Priifungsbitte

Zu den aufgeworfenen Fragen in der Priifungsbitte des Haushaltsausschusses
nimmt der Bundesbeauftragte fiir Wirtschaftlichkeit zusammenfassend wie folgt

Stellung.

Die Bauwirtschaft hat vorgetragen, dass offentliche Auftriige fast regelmdifig
an den billigsten Bieter vergeben werden und Regelungen der VOB, wonach der
niedrigste Angebotspreis allein nicht entscheidend ist, nicht ausreichend beach-

tet werden.

Nach den Priifungserkenntnissen des Bundesrechnungshofes vergab die Verwal-
tung in der weit liberwiegenden Zahl aller VOB-Vergaben den Auftrag an das
preisgiinstigste Angebot. Bei Auftrigen mit einem Auftragswert von mehr als 2,5
Mio. EUR trifft dies nicht mehr zu - hier vergab die Verwaltung nur etwa zu ei-
nem Drittel an den Mindestbietenden. Bei Auftragen dieser GroBenordnung reich-
ten die Bieter wesentlich haufiger eine Vielzahl von preiswerteren Nebenangebo-
ten/Anderungsvorschligen ein, die aber wegen formaler Mingel oder mangelnder
Gleichwertigkeit zum Hauptangebot nicht gewertet wurden. In den gepriiften Fal-
len lieB sich die Verwaltung insoweit nicht allein vom Preis leiten. Hiufigste Ur-
sache von Nachpriifungsverfahren im Jahre 2001 bei BundesfernstraBenmafnah-
men war der Einwand nachrangiger Bieter, dass Nebenangebote fehlerhaft gewer-
tet worden seien. Die entsprechenden Vergabeentscheidungen hielten aber alle
zumindest im Bundesfernstralenbereich der gerichtlichen Priifung stand und wa-
ren damit nicht zu beanstanden. Mangelhafte Vergabevermerke - insbesondere zur
Dokumentation der Preispriifung konnen ungerechtfertigter Weise den Eindruck
erwecken, dass die Vergabestellen die Wertung nicht ordnungsgemaf durchfiihr-
ten und sich in erster Linie am billigsten Angebotspreis orientierten. Der Bundes-
beauftragte fiir Wirtschaftlichkeit weist daher auf die Bedeutung der Vergabever-
merke auch bei Nachpriifungsverfahren hin. Liegen nach dem Wertungsvorgang
gleichwertige Angebote vor, ist die Zuschlagserteilung auf das preisgilinstigste

Angebot nicht zu beanstanden.

Von der Bauwirtschaft wird vorgetragen, dass die Vergabe zum Billigstpreis im
Vergleich zur spiteren Abrechnungssumme vielfach teurer wird als wenn eine
Vergabe an den zweit- oder drittgiinstigsten Bieter erfolgt wiire. Der Haus-

haltsausschuss hat vorgeschlagen, dies anhand einer fiktiven Abrechnungs-
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summe Zu ermitteln, deren Grundlagen die Angebote und Leistungsverzeichnis-

se der zweit- und drittgiinstigsten Bieter sind.

Nach Priifungserkenntnissen des Bundesrechnungshofes gibt es nahezu keine
Baumafinahme ohne Nachtridge. Durch Nachrechnen der abgerechneten Malinah-
men zu den Einheitspreisen nachrangiger Angebote konnen sich Anderungen der
Bieterreihenfolge im Nachhinein ergeben. MaB3igebend hierfiir sind die Hohe der
Einheitspreise der nachrangigen Bieter in den Nachtragspositionen, das Mal3 der
Anderung des Vordersatzes in diesen Positionen und der Abstand der Angebots-
summen der Bieter. Ein wirtschaftlicher Schaden ist dabei oft nur schwer monetér
zu beziffern, da beispielsweise eine Vielzahl der Nachtrige auf zusitzliche Leis-
tungen zuriickzufiihren ist, fiir die keine vergleichbaren Einheitspreise der ande-

ren Bieter vorhanden sind.

Der Bundesrechnungshof hat in einzelnen Priifungen bei mangelhaften Planun-
gen, bei fehlerhaften Ausschreibungsunterlagen und bei Spekulationsangeboten
aufgezeigt, dass zum Teil der Zuschlag auf unterlegene Bieter die wirtschaftliche-
re Alternative und damit richtigere Entscheidung gewesen wire. Aus den Prii-
fungserkenntnissen des Bundesrechnungshofes ist jedoch nicht zu erkennen, dass
eine grundsitzliche Vergabe an den Zweitbietenden oder andere nachrangigere
Bieter wirtschaftliche Vorteile bote. Entscheidend fiir eine wirtschaftliche Verga-
be ist die Qualitit der Leistungsbeschreibung bzw. des Leistungsverzeichnisses,
die Qualitdt der Angebote sowie deren ordnungsgemifBle Wertung im Vergabever-

fahren.

Daher ist mit Nachdruck dafiir Sorge zu tragen, dass die Bauvorbereitung (Pla-
nung und Ausschreibung) sorgfiltig erfolgt und der notwendige Zeitrahmen dafiir
zur Verfiigung gestellt wird, Auffilligkeiten in den Angeboten und spéteren
Nachtragen konsequent nachgegangen wird und die einzelnen Wertungsstufen

korrekt durchgefiihrt werden.

Der Bundesrechnungshof soll priifen, ob Kriterien fiir die Realititsnihe von
Angeboten festgestellt bzw. entwickelt und fiir die Beurteilung der Frage he-
rangezogen werden konnen, inwieweit Angebot und spiitere Abrechnung des

selben Anbieters kongruent sind.

Die Vorschriften der VOB und die erginzenden Regelungen in den Vergabehand-
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biichern sind grundsitzlich geeignet, um eine ordnungsgemifle Vergabe unter
Wettbewerbsbedingungen zu gewdhrleisten, bei der der 6ffentliche Auftraggeber
auch die hochste Sicherheit hat, nach den einzelnen Wertungsstufen den Zuschlag

auf das wirtschaftlichste Angebot zu erteilen.

Bedarfspositionen und Positionen fiir Stundenlohnarbeiten sollten im Leistungs-
verzeichnis nicht verwandt werden, da sie Angebote uniibersichtlich machen, ihre

vergleichende Wertung erschweren und Spielrdume fiir Manipulationen erdffnen.

Die Priifung und Wertung der Qualifikation der Bieter soll kiinftig auch deren
Nachunternehmer einbeziehen. Damit kann das Risiko des offentlichen Auftrag-

gebers beim Nachunternehmereinsatz begrenzt werden.

Fiir die Angebotsbearbeitung sollten die Bieter ausreichend Zeit erhalten, um eine
ordnungsgeméfle Kalkulation erstellen zu konnen. Die Mindestfristen der VOB/A

sollten nicht als Regelfristen verwandt werden.

Bei der Wertung von Nebenangeboten miissen die Bieter die Gleichwertigkeit
nachweisen. Der Nachweis muss so beschaffen sein, dass der Auftraggeber ihn
ohne besondere Schwierigkeiten priifen kann. Das Nebenangebot darf nicht durch
Nachreichen von Unterlagen nachgebessert und damit gleichwertig gemacht wer-
den. Nebenangebote oder Anderungsvorschlige, die nicht eindeutig und erschop-

fend beschrieben sind, miissen von der Wertung ausgeschlossen werden.

Die Vergabehandbiicher enthalten ergénzende Regelungen zur Preispriifung, de-
ren Anwendung das Risiko des 6ffentlichen Auftraggebers bei niedrigen Preisen
begrenzen sollen. Bei niedrigen Preisen sind daher insbesondere vermengte Preis-
bestandteile in verschiedenen Leistungspositionen aufzukldren. Der Bundesbeauf-
tragte fiir Wirtschaftlichkeit hilt ergdnzende Hinweise fiir die Bauverwaltung zur
Identifikation von Spekulationsangeboten und Regelungen zur Begrenzung wirt-

schaftlicher Risiken derartiger Angebote im Auftragsfall fiir sinnvoll.

Bei den festgestellten Méngeln handelt es sich iiberwiegend nicht um ein Problem
fehlender Regelungen oder Handlungsanweisungen, sondern vielmehr um ein
Problem mangelnder Umsetzung bestehender Bestimmungen der VOB und der
Vergabehandbiicher. Die richtige Anwendung von Vorschriften der VOB bereitet
in der Praxis oft auch Schwierigkeiten, da die VOB den Entscheidungstrigern

Ermessens- und Beurteilungsspielrdume gibt, iiber deren konkrete Ausiibung Un-

_34-



sicherheiten bestehen. Hier ist auf entsprechende Fortbildung der Beschiftigten in
der Verwaltung zu achten. Hinzu kommt die immer hdufiger zu beobachtende
mangelhafte Kontrolle der von beauftragten Ingenieurbiiros erbrachten Leistungen
durch die Verwaltung, die zu unwirtschaftlichen Vergaben fithren kann. Die Ver-
waltung muss auch durch Dritte erstellte Planungen und Ausschreibungen auf

Plausibilitét priifen.

Prof. Dr. Dieter Engels

Président des Bundesrechnungshofes als
Bundesbeauftragter fiir Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung
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Anlage 1: Antrag der Arbeitsgruppe Haushalt der Fraktion der CDU/CSU

Haushaltsausschuss
Haushaltsausschuss

Arbeitsunterlage fiir die 14. Wahlperiode

Sitzung am 07. November 2001

TOP 22 )
Grockanche 3063
Antrag
Der Arbeitsgruppe Haushalt
der Fraktion der CDU/CSU

Sitzung des Haushaltsausschusses am 7. November 2001

Beschluss des Haushaltsausschusses zu TOP 22
Beratung (iber den Einzelplan 12 des Bundeshaushaltes 2002

Der Haushaltsausschuss wolle beschlief3en:

Die Prasidentin des Bundesrechnungshofs in ihrer Eigenschaft als Bundesbe-
auftragte fiir die Wirtschaftlichkeit der Verwaltung wird gebeten, anhand bereits
abgewickelter Bauprojekte des Bundes, bei denen der billigste Bieter (zugleich
als gunstigster Bieter gewertet) den Auftrag erhalten hat, zu prufen, wie sich die
tatsachlichen Abrechnungssummen gegeniiber denen der ubrigen Bieter (ins-
besondere zweit- und drittglinstigster) entwickelt haben. Angeregt wird, dass
hierzu exemplarisch mehrere Bauvorhaben des Bundes in den Bereichen
Hoch- und Tiefbau sowie Kunstbauten untersucht werden. Der entsprechende
Bericht ist dann dem Haushaltsausschuss zuzuleiten.

Begriindung:

Offentliche Auftrdge spielen in der Baubranche eine wichtige Rolle. Die Bau-
wirtschaft in Deutschland hat seit [dngerem dramatische Einbriiche zu ver-
zeichnen. Diese Entwicklung hat nicht zuletzt zu erheblichen Wettbewerbsver-
zerrungen gefuhrt. Ein Grundproblem stellt sich flr die Bauwirtschaft: Fast re-
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gelmaRig erfolgt die offentliche Bauauftragsvergabe an den billigsten Bieter
entgegen der Regelung des § 25 Nr. 3 Abs. 3 S. 3 VOB/A, wonach der nied-
rigste Angebotspreis allein nicht entscheidend ist. Von der Bauwirtschaft wird
vorgetragen, dass die Vergabe zum Billigstpreis im Vergleich zur spateren Ab-
rechnungssumme vielfach teurer wird als wenn eine Vergabe an den zweit- o-
der drittglinstigsten Bieter erfolgt ware. Fir die weitere politische Diskussion
und im Interesse eines sinnvollen Einsatzes von Steuergeldern ware es sach-
dienlich und von grof’em Interesse, wenn dieser Themenkomplex einmal unter-
sucht wirde.

Die Prasidentin des Bundesrechnungshofs in ihrer Eigenschaft als Bundesbe-
auftragte fur die Wirtschaftlichkeit der Verwaltung soll hierzu eine Untersuchung
durchfiihren. Anhand mehrerer bereits abgewickelter Bauvorhaben des Bun-
des, bei denen der billigste Bieter den Auftrag erhalten hat, missten die ur-
sprunglichen Angebote der jeweiligen Bieter mit der am Ende tatsachlich abge-
rechneten Summe verglichen werden. Dabei ist eine fiktive Abrechnungssum-
me zu ermitteln, deren Grundlagen die Angebote und Leistungsverzeichnisse
der zweit- und drittglinstigsten Bieter sind: Insbesondere soll im Rahmen der
Untersuchung gepriift werden, ob (objektive) Kriterien fiir die Beurteilung der
.Realitdtsnahe" von Angeboten festgestellt bzw. entwickelt und fiir die Beurtei-
lung. der Frage herangezogen werden koénnen, inwieweit Angebot und spatere
Abrechnung desselben Anbieters kongruent sind.



Anlage 2:

Verfahren zur Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebotes

Fiir Auftrige oberhalb der Schwellenwerte (z.B. bei Bauauftrigen 5 Mio. EUR)
ist nach dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB), der Vergabe-
verordnung (VgV) und der VOB der Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot
zu erteilen. Fiir Bauauftridge unterhalb der Schwellenwerte ist die Anwendung der
VOB fiir BaumaBBinahmen des Bundes aufgrund nationaler Vorschriften vorge-
schrieben. Die Verpflichtung, auf das wirtschaftlichste Angebot den Zuschlag zu
erteilen, ergibt sich hier aus dem Wirtschaftlichkeitsgebot der Bundeshaushalts-
ordnung (BHO § 7) und ggf. der entsprechenden gleich lautenden Landeshaus-
haltsordnungen. Dieses Wirtschaftlichkeitsgebot bedeutet fiir den Vergabepro-
zess, dass der Zuschlag unter den zur Wertung zuzulassenden Angeboten auf das
Angebot zu erteilen ist, das unter Berlicksichtigung aller im konkreten Fall we-
sentlichen und den zuvor bekannt gegebenen Wertungskriterien das beste Preis-

Leistungs-Verhiltnis biete*.

Das Wertungsverfahren gliedert sich nach § 25 VOB/A in vier Wertungsstufen:

— 1. Wertungsschritt: Ermittlung und Ausschluss von Angeboten mit inhalt-

lichen und formalen Méngeln

In dieser Stufe ist zu priifen, ob die eingegangenen Angebote formelle oder
rechnerische Méngel aufweisen, die zum Ausschluss vom weiteren Verga-
beverfahren fithren konnen (vgl. § 25 Nr. 1 Abs. 1 VOB/A). Dies ist bei-

spielsweise der Fall bei

e Angeboten, die nicht ordnungsgemal unterschrieben sind,

e Angeboten, die verspitet eingegangen sind

e Angeboten, bei denen Anderungen oder Ergéinzungen an den Verdin-
gungsunterlagen vorgenommen sind und

e Angeboten, fiir deren Wertung die wesentlichen Preisangaben fehlen.

Alle Angebote ohne formale Mingel sind rechnerisch zu priifen (nachzu-

rechnen). Danach sind die Hauptangebote in aufsteigender Rangfolge, die

% Vgl. Ingenstau/Korbion, VOB Kommentar, 14. Auflage, A § 25 Rdnr. 73.
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sich aus der Hohe der nachgerechneten Angebotsendsummen ergibt, in einer
,Bieterliste* zusammenzustellen. In der Regel braucht nur fiir die fiinf nied-
rigsten Hauptangebote ein Preisspiegel aufgestellt zu werden. Aufgrund der
Platz-Nummer fiir die Hauptangebote unter Beriicksichtigung preislich
giinstiger Nebenangebote ist festzulegen, ob das Angebot weiterhin gepriift

wird.

— 2. Wertungsschritt: Priifung der Eignung der Bieter

In dieser Stufe ist die Eignung der verbliebenen Bieter sowie der von ihnen
eingesetzten Nachunternehmer hinsichtlich der notwendigen Fachkunde,

Leistungsfahigkeit und Zuverléssigkeit zu priifen (vgl. § 25 Nr. 2 VOB/A).

Hierbei handelt es sich um unbestimmte Rechtsbegriffe, die der Auftragge-
ber zu konkretisieren hat. Bei der Konkretisierung kommt dem Auftragge-
ber ein Spielraum zu. Er kann bestimmen, welche qualitativen Anforderun-
gen in wirtschaftlicher, finanzieller und technischer Hinsicht er bei der kon-
kreten Auftragsvergabe an die Auftragnehmer stellt. Die gestellten Anforde-
rungen miissen objektiv und diskriminierungsfrei sein. Ein Bieter ist als
fachkundig anzusehen, wenn er iiber umfassende, dem Stand der Technik
entsprechende Kenntnisse, Erfahrungen und Fertigkeiten verfiigt, die erfor-

derlich sind, um den jeweiligen Auftrag fachgerecht auszufiihren.

Leistungsfahig ist, wer als Unternehmer {iber die wirtschaftlichen, techni-
schen und finanziellen Mittel verfiigt, um den Auftrag fachlich einwandfrei
und fristgerecht durchzufiihren. In technischer Hinsicht erfordert das Krite-
rium der Leistungsfdhigkeit, dass der Bieter iiber die notwendige maschinel-
le und gerdte- und materialtechnische Ausstattung verfiigt, um den Auftrag
auszufithren. Zu den Gesichtspunkten der Beurteilung der technischen Leis-
tungsfahigkeit gehort auch die fiir die Ausfithrung der Arbeiten notwendige

spezifische Erfahrung®.

Die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsféhigkeit ist dann anzunehmen,
wenn ein Bieter iiber die Mittel verfiigt, die es ihm ermdglichen, seine lau-

fenden Verbindlichkeiten gegeniiber dem Personal, dem Staat und den Lie

% vgl. EuGH, Urt. v. 20.09.1988, Rs 31/87, Bentjees.
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feranten zu erfiillen und der unternehmerische Gesamtumsatz den Schluss

zuldsst, dass der Bieter den konkreten Auftrag ausfiihren kann.

Zuverlassig ist, wer die Gewdhr fiir eine ordnungsgeméife Vertragserfiillung
bietet. Griinde, die die Zuverlédssigkeit ausschlieen konnen, sind beispiels-

weise:

e unsachgemifBe Ausfithrung von Leistungen, die zu Gewéhrleistungs-

anspriichen gefiihrt hat,
e das Nichtabfiihren von Steuern und Sozialversicherungsbeitragen,

e schwere Verfehlungen (Bestechungsversuche, Urkundendelikte, Ver-

mogensdelikte),

e Versto gegen anerkannte Berufspflichten (anerkannte Regeln der

Technik und der Baukunst) und

e berechtigte Zweifel an der ordnungsgemaflen Aufgabenerfiillung, z.B.
wegen fehlender Angaben iiber eingesetzte Nachunternehmer und de-

ren Koordination.
— 3. Wertungsschritt: Priifung der Angemessenheit der Preise

Angebote mit einem unangemessen hohen oder niedrigen Preis miissen
zwingend von der Zuschlagserteilung ausgeschlossen werden (vgl. § 25 Nr.

3 Abs. 1 VOB/A).

Die VOB gibt zur Bewertung der Angemessenheit den Vergabestellen ob-
jektive BewertungsmaBstibe an die Hand: ,,In die engere Wahl kommen nur
solche Angebote, die unter Beriicksichtigung rationellen Baubetriebes und
sparsamer Wirtschaftfiihrung eine einwandfreie Ausfiihrung einschlieBlich
Gewihrleistung erwarten lassen® (vgl. § 25 Nr. 3 (3) Satz 1 VOB/A). Dabei
ist zu beurteilen, ob die Aufwendungen des Bieters in den Einzelpunkten

des Angebotes

e allgemeingiiltigen technischen Anforderungen an einen rationellen

Baubetrieb nach heutigem Stand entsprechen,

o allgemeingiiltigen kaufménnischen Anforderungen an sparsame Wirt-
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schaftsfithrung nach heutigem Stand des Marktes entsprechen und
e ob das Angebot eine einwandfreie Bauausfiihrung gewihrleistet.

Um der konkreten Angebotssituation gerecht zu werden, treten subjektive
Bewertungsmafstibe der Angemessenheit des Preises hinzu. ,,Unter diesen
Angeboten soll der Zuschlag auf das Angebot erteilt werden, das unter Be-
riicksichtigung aller Gesichtspunkte, wie z.B. Preis, Ausfiithrungsfrist, Be-
triebs- und Folgekosten, Gestaltung, Rentabilitit oder technischer Wert, als
das wirtschaftlichste erscheint. Das niedrigste Angebot ist nicht entschei-
dend* (vgl. § 25 Nr. 3 (3) Satz 2 VOB/A). Die Angemessenheit des kalku-
lierten Preises ist unter den Gesichtspunkten der jeweiligen Angebotssitua-
tion danach zu beurteilen, ob der Preis sowohl den Verhiltnissen der Person
und der Betriebsablaufe des Unternechmens (was unter Umstdnden auch be-
deuten kann, dass ein Unternehmen z.B. auf Gewinn verzichtet, um Markt-
zugang zu erhalten), als auch der Interessenlage des Auftraggebers in ent-

sprechendem Mal3e Rechnung tragt.

Die Preispriifung erfolgt nach § 25 Nr. 3 VOB/A in zwei Phasen. In der ers-
ten Phase ist im Hinblick auf die Ausscheidung (zu hoher oder) zu niedriger
Preis auf den Gesamtangebotspreis abzustellen. In einer zweiten Phase wer-
den die Preise fiir einzelne Leistungspositionen gepriift. Dabei ist es dem 6f-
fentlichen Auftraggeber verwehrt, ein Angebot allein aufgrund des Umstan-
des auszuschalten, weil es in Einzelpositionen Pfennigpreise oder unaus-

kommliche Preise ausweist.

Stellt der Auftraggeber fest, dass das Angebot im Verhéltnis zu der zu
erbringenden Leistung ungewdhnlich niedrig ist, so hat er die Einzelanga-
ben des Angebotes zu priifen. Nach stindiger Rechtsprechung besteht Zwei-
fel an der Angemessenheit der Angebotssumme, wenn diese um mehr als 10

% von der nachsthoheren abweicht.

Erscheint der Angebotspreis unangemessen niedrig und ist anhand vorlie-
gender Unterlagen iiber die Preisermittlung die Angemessenheit des Preises
nicht zu beurteilen, ist vom Bieter schriftlich Aufkldrung tiber die Ermitt-
lung der Preise zu verlangen (vgl. § 25 Nr.3 Abs. 2 VOB/A). Dies macht

auch eine Priifung der Einzelansétze in der Kalkulation notwendig.
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Diese Vorgaben sollen den Auftraggeber schiitzen und spéteren Schaden
vermeiden. Mit unangemessen niedrigen Angeboten geht die Gefahr einher,
dass der Auftrag einschlieBlich Gewéhrleistung nicht ordnungsgemal aus-
gefiihrt wird oder Nachforderungen gestellt werden. Einem o6ffentlichen
Auftraggeber konnen wegen grober Fahrldssigkeit Anspriiche auf der
Grundlage von § 242 BGB (Wirkung der Anfechtung) versagt werden,
wenn er den Zuschlag auf ein ersichtlich unterkalkuliertes Angebot erteilt

hat.
— 4. Wertungsschritt: Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebotes

Von den Angeboten, die nach Feststellung der Angemessenheit ihrer Preise in
die engere Wahl gekommen sind, soll demjenigen der Zuschlag erteilt wer-
den, das unter Beriicksichtigung aller Gesichtspunkte wie z.B. Preis, Ausfiih-
rungsfrist, Betriebs- und Folgekosten, Gestaltung und Rentabilitdt oder tech-

nischer Wert als das wirtschaftlichste erscheint.

Der Auftraggeber hat alle Wertungskriterien, die er fiir die konkrete Vergabe-
entscheidung heranzuziehen beabsichtigt, im Einzelnen in der Vergabebe-
kanntmachung oder in den Verdingungsunterlagen aufzufiihren. Den Zu-
schlag hat dann das Angebot zu erhalten, das unter Beriicksichtigung der be-
kannt gegebenen Wertungskriterien das beste Preis-Leistung-Verhéltnis auf-

weist.
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Anlage 3:

Statistische Auswertungen zur Vergabepraxis im Bundes-

fernstraflenbau

Teil 1: Aus der Vergabestatistik 2001 des BMVBW zu den Vergaben im Bun-

desfernstrafienbereich

Auftrige mit Anzahl Summe der
Auftragswert Auftrige Auftragswerte
bis 0,5 Mio. DM 3 885 [66,6%] 638 Mio. DM [10,5%]
von 0,5 Mio. DM 1747 [29,9%] 2 438 Mio. DM [40,2%)]
bis 5 Mio. DM
mehr als 5 Mio. DM 203 [3,5%] 2 992 Mio. DM [49,3%]
Summe 5 835 [100%] 6 068 Mio. DM [100%]
Tabelle 1: Groflenordnung der Auftrige
Auftragserteilung auf Anzahl Summe der
Auftrige Auftragswerte
Hauptangebot 5409 [92,7%] 4 860 Mio. DM [80,1%)]
Nebenangebot 426 [7,3%] 1208 Mio. DM [19,9%]

Tabelle 2: Auftragserteilungen auf Haupt- und Nebenangebote

Platznummer Nr. 1 Nr. 2 Nr.3 |Nr.4ff.| Gesamtanzahl
Zuschlagsangebot der Auftrige
Anzahl der Auftrige 5526 177 50 82 5835
[in %] [94,7%] | [3,0%] [ [0,9%] | [1,4%] [100%]

Tabelle 3: Rang der Zuschlagsangebote
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Teil II: Auswertung des Bundesrechnungshofes von 117 Vergaben des Jahres

2001 mit einem Auftragsvolumen von mehr als 5 Mio. DM aus dem Bundes-

fernstrafienbereich
Platznummer Nr. 1 Nr.2 | Nr.3 |Nr.4ff.| Gesamte Auftrige
Zuschlagsangebot
Anzahl der Auftrige 34 29 20 34 117
[in %] [29%] [ [25%] | [17%] | [29%] [100%]

Tabelle 4: Rang der Zuschlagsangebote

Anzahl Nebenangebote weniger zwischen | zwischen | mehr | Gesamte

oder gleich2 | 3und5 | 6und8 alsg |Auftrige

Nebenangebote je Bieter 30 46 21 20 117

[in %] [26%] [39%] [18%] | [17%] | [10%]

Tabelle 5: Durchschnittliche Anzahl der Nebenangebote je Bieter

Auftragserteilung auf Auftrige Anzahl
Hauptangebot 28 [24%]
Nebenangebot 89 [76%]

Summe 117 [100%]

Tabelle 6: Auftragserteilungen auf Haupt- und Nebenangebote
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Abstand der weniger 0. | zwischen | zwischen mehr | Gesam-
Hauptangebote gleich2 % (2und 5 % (S und 10 % (als 10 % | te Auf-
trige
Abstand zwischen 1. und 2. Bieter
Anzahl 38 31 33 15 117
[in %] [33%] [26%] [28%] [13%] [100%)]
Abstand zwischen 1. und 3. Bieter
Anzahl 10 31 37 39 117
[in %] [8%] [27%] [32%] [33%] [100%)]
Tabelle 7: Prozentuale Preisabstinde der Hauptangebote
Abstand der Angebote | weniger o. | zwischen | zwischen mehr Summe
mit Beriicksichtigung | g16ich 2 % | 2 und 5 % | 5 und 10 % | als 10 %
der Nebenangebote
Abstand zwischen 1. und 2. Bieter
Anzahl 41 40 21 15 117
[in %] [35%] [34%] [18%] [13%] [100%]
Abstand zwischen 1. und 3. Bieter
Anzahl 13 36 33 35 117
[in %] [11%)] [31%] [28%] [30%] [100%)]

Tabelle 8: Prozentuale Preisabstinde der Angebote

unter Beriicksichtigung von Nebenangeboten

- 44 -



	Inhaltsverzeichnis
	0 Zusammenfassung
	1 Vorbemerkung
	2 Statistische Auswertungen zur Zuschlagserteilung
	3 Bedeutung des Preises bei der Vergabe von Bauaufträgen
	4 Voraussetzungen für den Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot
	5 Dokumentation in Vergabevermerken
	6 Zusammenfassende Stellungnahme zu den Fragen der Prüfungsbitte
	Anlage 1: Antrag der Arbeitsgruppe Haushalt der Fraktion der CDU/CSU
	Anlage 2: Verfahren zur Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebotes
	Anlage 3: Statistische Auswertungen zur Vergabepraxis im Bundesfernstraßenbau

