VK Nordbayern: Unangemessen niedriges ZfBR 2025, 714
Angebot: Aufklarung der Auskdmmlichkeit ist
nicht ausreichend

Unangemessen niedriges Angebot: Aufklarung der Auskdmmlichkeit ist nicht ausreichend
VgV § 60 Abs. 1; VOB/A 2019 § 16a EU Abs. 1

1. Erscheint aufgrund des Preisabstands zu den Konkurrenzangeboten, der Kostenschétzung oder den
Erfahrungswerten des 6ffentlichen Auftraggebers ein Angebot ungewéhnlich niedrig, muss der
Auftraggeber in eine Aufklarung liber den Preis eintreten.

2. Eine Pflicht zur Preisaufklarung besteht nicht, wenn der Auftraggeber bei der — unterhalb der
Aufgreifschwellen gebotenen - Priifung seiner Kostenschatzung zum Ergebnis kommt, dass sie zu hoch
angesetzt ist und die Angebote der ersten drei Bieter deshalb marktgerecht und auskdmmlich sind.

3. Es obliegt dem Auftraggeber, durch gezielte positions- bzw. titelbezogene Anfragen dem Bieter die
Gelegenheit zur Aufklarung dieser Positionen zu geben.

4. Eine lediglich pauschale Aufforderung, die Auskémmlichkeit der Kalkulation zu bestétigen, geniigt nicht
den Erfordernissen einer sachgerechten Aufklarung und rechtfertigt keinen Ausschluss vom
Vergabeverfahren, wenn der Bieter eine solche Erklarung nicht abgibt.

VK Nordbayern, Beschl. v. 28.7.2025 - RMF-SG21-3194-10-28

Zum Sachverhalt:

1. Die VSt schrieb europaweit die Lieferung und Montage von Tiiren fiir den Neubau ... als Bauauftrag aus.
Alleiniges Zuschlagskriterium war der Preis.

Zum Submissionstermin reichten neben der ASt und der BGI drei weitere Wirtschaftsteilnehmer fristgerecht
ein Angebot ein. Die ASt gab unter Berlicksichtigung ihres Nachlasses das preislich giinstigste Angebot ab,
gefolgt von der BGI. Das Angebot der BGIl war ca. 5,7 % teurer als das Angebot der ASt. Der Abstand des
drittplatzierten Bieters zum Angebot der ASt betrug ca. 12 %.

2. Mit Formblatt 3216 EU des VHB Bayern forderte die VSt am 22.5.2025 sowohl von der ASt als auch der
BGI umfangreich Unterlagen nach. Unter anderem sollte die BGI entweder das Formblatt 221
(Preisermittlung bei Zuschlagskalkulation) oder das Formblatt 222 (Preisermittlung bei Kalkulation tiber die
Endsumme) und das Formblatt 223 (Aufgliederung der Einheitspreise) bis 28.5.2025 vorlegen.

3. Die ASt reichte die nachgeforderten Unterlagen, insbesondere Formblatt 221 und 223, fristgerecht bis
zum 28.5.2025 ein mit Ausnahme der geforderten Bestatigung, dass das Angebot auskommlich sei.

6. Mit Bieterinformationsschreiben gemaR § 134 GWB vom 24.6.2025 teilte die VSt der ASt mit, dass
beabsichtigt sei, am 5.7.2025 den Zuschlag auf das Angebot der BGI zu erteilen. Das Angebot der ASt sei
nicht in die engere Wahl gekommen, weil der Preis der ASt unangemessen niedrig gewesen sei. Im Rahmen
der Erlauterung des Absageschreibens teilte die VSt der ASt ergdnzend mit, dass keine Bestatigung der
Auskommlichkeit des Angebotes erfolgt sei, trotz zweimaliger Aufforderung.

7. Die ASt riigte mit Schreiben vom 25.6.2025 ihren Ausschluss. Mit Nachforderungsschreiben vom
22.5.2025 habe sie das Formblatt 221 eingereicht. Ebenso sei eine Aufgliederung der Einheitspreise, wie
gefordert, gemal Formblatt 223 durch die ASt erfolgt. Sollte es der VSt aus den ibergebenen Unterlagen
nicht moglich gewesen sein, die Angemessenheit der Preise beurteilen zu konnen, wére ein Ausschluss
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gemal § 16 EU Abs. 1 Nummer 2 VOB/A nur mdglich gewesen, wenn die VSt die ASt vor Ablehnung in
Textform Aufklarung lber die Ermittlung der Preise und Kosten verlangt hatte. Eine solche Aufklarung sei
ihr nicht zugegangen. Vermutlich stiitze sie den Ausschluss auf Ziffer 3 der Nachforderungsschreiben vom
22. Mai und 3.6.2025. Die Bestatigung der Auskommlichkeit der Preise stelle jedoch kein
Aufklarungsverlangen dar. Es handle sich lediglich um eine Eigenerklarung. § 16d EU Abs. 1 Nummer 2
VOB/A regle abschlieRend, was vor einem Ausschluss des Angebotes, dass unangemessen niedrig
erscheine, zu unternehmen sei. Aus diesem Grund sei der Ausschluss des Angebotes unzulassig.

Zur Begriindung trugen die Verfahrensbevollmachtigten der ASt vor, dass die Aufgreifschwelle fir die
Priifung eines unangemessenen Preises nicht erreicht worden sei. Die Kostenermittlung der VSt sei ihr
nicht bekannt. Sollte die Kostenermittlung mehr als 10 % liber dem Angebotspreis der ASt liegen, so sei
diese mit hoher Wahrscheinlichkeit falsch. Méglicherweise beriicksichtige die Kostenermittlung der VSt
noch Angebotspreise aus der Boomzeit der Baukonjunktur. Die VSt wére jedoch nach § 3 Abs. 3 VgV
verpflichtet gewesen, die Kostenermittlung zum Zeitpunkt der Absendung der Auftragsbekanntmachung
nochmals zu priifen und anzupassen. Vor diesem Hintergrund habe bereits kein Recht der VSt bestanden,
eine Preisaufklarung zu verlangen.

Eine Erklarung lber die Auskommlichkeit des Preises sei unzuldssig, wenn die Aufgreifschwelle nicht
Uberschritten sei. Die Vergabestelle sei verpflichtet, die Auskdmmlichkeit des Angebots zu priifen. Hierbei
habe sie die Angebotspreise so aufzuklaren, dass sie am Ende eine eigene Entscheidung dariiber treffen
konne, ob das Angebot auskémmlich ist oder nicht. Die Anforderung einer Bestatigung, dass die
Angebotspreise auskdmmlich seien, sei hier vollkommen ungeeignet. Eine solche Erklarung habe die VSt
nicht fordern diirfen. Gebe der Bieter eine Erklarung ab, deren Forderung vergaberechtlich nicht zuldssig sei,
konne darauf kein Ausschluss gestiitzt werden. Ungeachtet dessen habe die ASt die Aufklarung der Preise
nicht verweigert, sondern die Formblatter 221 und 223 fristgemal eingereicht.

Ein Ausschluss nach § 16d EU Abs. 1 Nummer 2 VOB/A sei ebenfalls nicht zuldssig. Der Auftraggeber
miisse vor Ablehnung des Angebotes vom Bieter in Textform Aufklarung lber die Ermittlung der Preise
verlangen.

9. Mit Schriftsatz vom 11.7.2025 weisen die Verfahrensbevollmachtigten der VSt darauf hin, dass das
Angebot der ASt 24 % unter der Kostenschatzung der VSt gelegen habe. Unter dieser Mallgabe seien die
ersten drei Bieter im Rahmen eines Nachforderungsschreibens aufgefordert worden, die Auskdmmlichkeit
ihres Angebots darzulegen. Das Begehren zur Darstellung der Auskdmmlichkeit miisse sich nicht nur an
den Angebotspreisen orientieren. Die VSt habe vorliegend die Forderung einer Darstellung der
Auskdmmlichkeit an der eigenen Kostenschatzung festgemacht. Die ASt sei zweimal aufgefordert worden,
die Auskommlichkeit des Angebotes zu belegen. Die Bieter, die auf den zweiten bzw. dritten Rang lagen,
hatten eine entsprechende Stellungnahme abgegeben.

Die ASt flihre selbst aus, dass die VSt als Auftraggeberin verpflichtet sei, die Auskémmlichkeit von
Angeboten zu priifen. Somit stehe es der VSt auch zu, zunachst eine Riickfrage zur Auskommlichkeit zu
stellen. Diese Auskunft habe die ASt verweigert.

Bieterin im vorliegenden Verfahren sei eine Zweigniederlassung. Angeforderte Unterlagen seien
unzureichend bezogen auf die Zweigniederlassung. Exemplarisch habe die ASt eine
Freistellungsbescheinigung der Muttergesellschaft vorgelegt, aber nicht fiir die Zweigniederlassung.

11. Mit Schriftsatz vom 23.7.2025 bezweifelt die ASt, dass die Kostenschatzung der VSt ordnungsgemaf
erstellt worden sei. Es sei zweifelhaft, ob die Voraussetzungen einer Preispriifung vorlagen. Zudem weist
die ASt darauf hin, dass die Bestatigung der Auskémmlichkeit des Angebotspreises und eine
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Stellungnahme zur Auskdmmlichkeit, die angeblich die zweit- und drittplatzierten Bieterinnen abgegeben
haben sollen, etwas Grundverschiedenes seien. Eine Bestatigung mit der bloBen Behauptung, dass das
Angebot auskdmmlich kalkuliert sei, habe inhaltlich keinen Wert.

Die ASt habe die ausgefiillten Formblatter 221 und 223 iibergeben. Soweit bei der VSt weiterhin Zweifel an
der Angemessenheit des Angebotes der ASt bestanden hatten, hatte die VSt diese Zweifel benennen und
eine konkrete Aufklarung fordern miissen. Eine reine Bestatigung der Auskémmlichkeit des Preises sei
vollkommen ungeeignet, Zweifel der VSt an der Auskdmmlichkeit eines Angebotes auszurdumen. Den
Schriftsdtzen der VSt kénne nicht entnommen werden, welche Zweifel die VSt beim Angebot der ASt gehabt
habe

In keinem Fall habe die ASt eine Auskunft verweigert. Eine Bestadtigung des Bieters, dass sein Angebot
auskdmmlich sei, seiin § 16d EU Abs. 1 Nr. 2 VOB/A nicht vorgesehen. Ein Auftraggeber kdnne lediglich
Aufklarung lber die Ermittlung der Preise oder Kosten fiir die Gesamtleistung oder Verteilerleistungen
verlangen. Die VSt hatte konkrete Fragen stellen miissen.

Das habe sie aber nicht getan.

Soweit die VSt nun vortrage, die ASt habe unzureichende Unterlagen in Bezug auf die Zweigniederlassung
vorgelegt, seien diese rechtlichen Ausfiihrungen unzutreffend. Eine Zweigniederlassung sei rechtlich ein
Teil der Hauptniederlassung. Eine Zweigniederlassung stehe in keinem Mutter-Tochter-Verhéaltnis und es
handle sich nicht um zwei Gesellschaften. Daher miisse die ASt auch keine Bescheinigungen vorlegen, die
auf die Zweigniederlassung ausgestellt seien.

12. Mit Schriftsatz vom 24.7.2025 teilen die Bevollméachtigten der VSt mit, dass die Kostenschatzung im
April 2025 vor der Ausschreibung erstellt worden sei. Die Abweichung von der Kostenschatzung sei Anlass
genug, die Auskdmmlichkeit zu priifen. Die ASt sei zweimal aufgefordert worden, eine férmliche
Bestatigung der Auskdmmlichkeit vorzulegen. Wenn die ASt nunmehr vortrage, dass eine solche Erklarung
Uber die Auskdmmlichkeit unzul&ssig sei, dann hétte die ASt eine Riige entsprechend § 160 Abs. 3 Nr. 1
GWB erheben missen. Insoweit sei die ASt mit ihrem Vorbringen nunmehr prakludiert. Der Ausschluss der
ASt erfolge, weil sie die geforderte Erklarung zur Auskémmlichkeit nicht abgegeben habe. Die Ubermittlung
der Formblatter 221 und 222 stelle keine Priifung der Auskdmmlichkeit dar, sondern sei die Ubermittlung
der Grundlagenkalkulation. Die VSt habe aber die Priifung der Kostenkalkulation und damit verbunden eine
Erklarung tber die Auskdmmlichkeit verlangt. Diese Erklarung habe die ASt nicht abgegeben.

13. Mit Schriftsatz vom 25.7.2025 weist die ASt daraufhin, dass der Bevollméachtigte der VSt in seinem
Schriftsatz vom 24.7.2025 nicht eindeutig zwischen den Nachforderungsschreiben vom 22.5.2025 und
3.6.2025 unterscheide. Zudem betont sie nochmals, dass die VSt das Angebot der ASt nur gemal § 16d EU
Abs. 1 Nummer 2 VOB/A hétte ausschlieBen dirfen.

Diese Tatbestandsvoraussetzungen legen aber im konkreten Fall nicht vor.

Aus den Griinden:
Der Nachpriifungsantrag ist zuldssig und begriindet.
1. Der Nachpriifungsantrag ist zulassig.

f) Die ASt hat ihrer Rligeobliegenheit gentigt. Mit Schreiben vom 25.6.2025 riigte die ASt ihren Ausschluss,
der ihr mit Bieterinformationsschreiben vom 24.6.2025 mitgeteilt wurde.

Entgegen der Auffassung des Bevollméchtigten der VSt besteht keine Préaklusion gemal § 160 Abs. 3 Nr. 1
GWB in Bezug auf den Umstand, dass die ASt nicht die Aufforderung der VSt, eine Bestéatigung tber die
Auskommlichkeit vorzulegen (siehe Nachforderungsschreiben vom 22.5.2025 und 3.6.2025), geriigt hat.

Das OLG Dresden hat die Voraussetzungen der Riigeobliegenheit nach Nr. 1. dahin herausgearbeitet, dass
die Riigeobliegenheit nur ausgeldst wird, wenn der Antragsteller sowohl Uiber eine feststellbare und im
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Streitfall vom 6ffentlichen Auftraggeber nachzuweisende volle (nicht nur zu vermutende) positive Kenntnis
der einen Vergaberechtsversto3 begriindenden tatsachlichen Umstéanden verfiigt, als auch aufgrund
laienhafter, verniinftiger Bewertung die positive Vorstellung von einem Versto3 gegen Vergabevorschriften
gewonnen hat. Die positive Kenntnis muss mithin zwei Kom-
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ponenten umfassen (Dicks/Schnabel in Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 5. Auflage 2024, § 160 GWB Rn. 40).

Der Bevollmachtigte der VSt vermutet, dass die ASt bewusst die geforderte Bestatigung zur
Auskommlichkeit nicht abgegeben habe. Die Kammer erachtet dagegen den Sachvortrag der ASt fiir
glaubhaft, dass sie die Aufforderung eine solche Bestatigung vorzulegen, ibersehen hat. Die Kammer kann
keinen Grund erkennen, weshalb sich die ASt vorsatzlich diese Bestatigung der Auskdmmlichkeit nicht
abgegeben hat. Dass die ASt ein Interesse an dem Auftrag hat, belegt der Umstand, dass sie mit Ausnahme
dieser fehlenden Bestatigung der Auskdmmlichkeit alle anderen nachgeforderten Unterlagen fristgerecht
vorgelegt hat. Somit hat die ASt offensichtlich libersehen, dass eine solche Bestéatigung, die dem
Auftraggeber auch keinen Erkenntniswert bringt, von ihr abzugeben ist.

Zudem hatte die ASt Kenntnis haben miissen, dass eine solche Bestatigung der Auskdmmlichkeit
vergaberechtswidrig ist. Die Rechtskenntnis, welche Unterlagen und Bestatigungen eine Vergabestelle nach
8§16 EU, 16 a EU und 16 d EU VOB/A verlangen kann, kann nicht unterstellt werden. Somit liegen die
Voraussetzungen des § 160 Abs. 3 Nr. 1 GWB nicht vor.

2. Der Nachpriifungsantrag ist begriindet. Die Ablehnung des Angebotes der ASt mit den bisher von der VSt
aufgefiihrten Griinden ist vergaberechtswidrig und verletzt die ASt in ihren Rechten.

a) Erscheint aufgrund des Preisabstands zu den Konkurrenzangeboten, der Kostenschatzung oder den
Erfahrungswerten des Auftraggebers ein Angebot ungewoéhnlich niedrig, muss der Auftraggeber in eine
Aufklarung tiber den Preis eintreten (Steck in Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 5. Auflage 2024, § 16d EU
VOBA Rn. 11).

Somit ist der VSt grundsatzlich zuzustimmen, dass sie eine Preisaufklarung verlangen durfte, da das
Angebot der ASt erheblich unter ihrer Kostenschatzung gelegen hat.

Ob im konkreten Fall eine Preisaufklarung zwingend notwendig war, hat die VSt noch einmal kritisch zu
priifen (siehe dazu mehr weiter unten), denn die Preisabstande der Angebote der ersten drei Bieter lagen
unter der Aufgreifschwelle. Somit ware die VSt nach Auffassung der Kammer in einem ersten Schritt
verpflichtet gewesen, ihre Kostenschatzung, insbesondere ihr bepreistes Leistungsverzeichnis mit den
Angeboten der ersten drei Bieter kritisch zu vergleichen. Moglicherweise beruht ihre Kostenschatzung auf
falschen Annahmen.

Nachdem die VSt auch noch das Formblatt 221 bzw. 222 und das Formblatt 223 von der ASt nachgefordert
hat, hatte sie in Textform (siehe § 16d EU Abs. 1 Nr. 2 VOB/A) eine vertiefende Aufklarung von der ASt
verlangen kénnen, wenn die VSt zum Ergebnis gekommen ist, dass ihre Kostenschatzung weiterhin
zutreffend ist.

Es obliegt dem Auftraggeber, durch gezielte positions- bzw. titelbezogene Anfragen dem Bieter die
Gelegenheit zur Aufklarung dieser Positionen zu geben. Eine lediglich pauschale Aufforderung zur Erklarung
der Kalkulation geniigt dabei nicht den Erfordernissen einer sachgerechten Aufklarung. Ohne konkrete
Anfragen ist der Bieter, der sein Angebot unter Ausnutzung der ihm zustehenden Kalkulationsfreiheit erstellt
hat, nicht in der Lage, die betreffenden Positionen oder Titel zu erkennen und entspr. Erklarungen
abzugeben. Sinn dieser Vorschrift ist es, dem Bieter die Méglichkeit einzuraumen, mit seinen Argumenten
darzulegen, dass er zur auftragsgerechten und gesetzeskonformen Leistungserbringung in der Lage ist. Die
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in der Praxis immer wieder zu findende Anforderung einer allg. Eigenerklarung vom Bieter iRd Preispriifung,
dass sein Angebot auskémmlich kalkuliert ist oA, ist daher sinnlos (Steck in Ziekow/Véllink, Vergaberecht,
5. Auflage 2024, § 60 VgV Rn. 5).

Die Verpflichtung zur Preisaufklarung fiir unangemessen niedrig erscheinende Angebote nach § 16d EU
Abs. 1 Nr. 2 VOB/A bzw. § 60 Abs. 1 VgV findet ihre Grundlage in Art 69 RL 2014/24/EU. In Art 69 Abs. 3 RL
2014/24/EU ist eindeutig geregelt, dass der 6ffentliche Auftraggeber nach Riicksprache mit dem Bieter die
beigebrachten Informationen zu bewerten hat. Die Bestatigung eines Bieters, dass sein Preis auskémmlich
sei, ist daher keine ordnungsgemalie Preisaufklarung und kann daher vergaberechtlich nicht zu einem
Ausschluss fiihren, wenn der Bieter eine solche Erklarung nicht abgibt. Wie Steck in Ziekow/Véllink,
Vergaberecht 5. Auflage 2024, § 60 VgV Rn. 5 zutreffend ausgefiihrt hat, war das Verlangen einer
Bestatigung der Auskommlichkeit kein geeignetes Instrument der Preisaufklarung. Ein Ausschluss eines
Angebotes, weil diese Erklarung nicht abgegeben wurde, kann darauf nicht gestiitzt werden.

b) Auch ein Ausschluss nach § 16 EU Abs. 1 Nr. 4 VOB/A ist vergaberechtswidrig, denn in den
Vergabeunterlagen hat sich die VSt nicht vorbehalten, diese Erklarung nachzufordern. Wie oben ausgefiihrt,
ist die Forderung eine solche Bestatigung der Auskdmmlichkeit abzugeben auch kein geeignetes
Instrument der Aufklarung eines Angebotspreises. Auch ein Ausschluss nach § 16a EU Abs. 5 VOB/A ist
rechtlich nicht zulassig, da eine solche Erklarung nicht bereits mit dem Angebot abzugeben war.

Im Ergebnis steht es der VSt frei, weiter durch gezielte Fragen den Preis bei der ASt aufzuklaren. Fiir
zwingend notwendig erachtet die Kammer dies im konkreten Fall nicht, wenn die VSt zum Ergebnis kommt,
dass ihre Kostenschatzung zu hoch angesetzt und die Angebote der ersten drei Bieter marktgerecht und
auskdmmlich sind. Sie hat insoweit ihr Ergebnis in der Vergabeakte zu dokumentieren.

c) Die im Nachpriifungsverfahren vom Bevollmachtigten der VSt aufgeworfene Frage, ob die ASt bezogen
auf die Zweigniederlassung bezogene Nachweise vorlegen muss, teilt die Kammer nicht. Wie die
Bevollmachtigten der ASt zutreffend ausgefiihrt haben, ist eine Zweigniederlassung keine eigenstandige
juristische Person. Nachweise und Erklarungen miissen daher fiir die Y abgeben werden.
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