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EuGH: Keine Aufklarungspflicht des offentlichen Auf

Falle eines unklaren Angebots

Thomas Michaelis

traggebers im

Der EuGH hat mit Urteil vom 29. Méarz 2012 (Rs. C-59 9/10) entschieden, dass ein Offentlicher Auf-

traggeber nicht verpflichtet ist, in einem nichtoff
langen, ihre Angebote im Hinblick auf die in den Ve
fikationen zu erlautern, bevor er sie wegen Ungenau
tionen ablehnt. Der 6ffentliche Auftraggeber ist ab
eines ungewohnlich niedrigen Preises zu verlangen.

I. Der Fall

Ein in der Slowakischen Republik ansassiger 6ffent-
licher Auftraggeber fiihrte ein nichtoffenes Verfah-
ren zur Vergabe eines Dienstleistungsauftrags im
Zusammenhang mit der Erhebung von Autobahn-
maut durch. Der o6ffentliche Auftraggeber forderte
zwei Bieter auf, ihre Angebote hinsichtlich der un-
gewohnlich niedrigen Preise sowie bestimmter
technischer Aspekte zu erlautern und klarzustellen.
Trotz Beantwortung der Fragen wurden beide Bieter
vom Verfahren ausgeschlossen. Nach erfolglosem
Widerspruchsverfahren erhoben die ausgeschlos-
senen Bieter Klage beim zustandigen Regionalge-
richt, das die Klagen abwies. Im Berufungsverfah-
ren legte der oberste Gerichtshof der Slowakei dem
EuGH im Rahmen eines Vorabentscheidungsersu-
chens Auslegungsfragen im Hinblick auf die Verga-
bekoordinierungsrichtlinie vor.

Die drei gestellten Vorlagefragen wurden vom
EuGH insgesamt dahin ausgelegt, dass sie darauf
abzielen, inwieweit ein offentlichen Auftraggeber im
Hinblick auf die Bestimmungen der Art. 2 und 55
der Vergabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/EG

enen Ausschreibungsverfahren von Bietern zu ver-
rgabeunterlagen enthaltenen technischen Spezi-

igkeit oder Nichtvereinbarkeit mit den Spezifika-

er verpflichtet, von den Bietern eine Erlauterung

(,VKR") von Bietern Aufklarung verlangen kann
oder muss, wenn er im Rahmen eines nichtoffenen
Ausschreibungsverfahrens zu der Auffassung ge-
langt, dass das Angebot (1) ungewohnlich niedrig
oder (2) ungenau ist oder den in den Vergabeunter-
lagen enthaltenen technischen Spezifikationen nicht
entspricht.

Il. Die Entscheidung des EuGH

Der erste Teil des Urteils befasst sich mit dem Vor-
gehen bei Angebot eines ungewdhnlich niedrigen
Preises. Nach Art. 55 VKR muss der offentliche
Auftraggeber vor Ablehnung eines ungewdhnlich
niedrigen Angebots "schriftlich Aufklarung tber die
Einzelposten des Angebots verlangen, wo er dies
fur angezeigt halt".

Der EuGH entschied, daraus gehe eindeutig hervor,
dass ein offentlicher Auftraggeber verpflichtet sei,
die Einzelposten der ungewdhnlich niedrigen Ange-
bote zu Uberprifen und in diesem Zusammenhang
Vorlage von Belegen fur die Seriositdt des Ange-
bots zu fordern. Dazu bedurfe es zu einem zweck-
maRigen Zeitpunkt einer kontradiktorischen Erorte-
rung zwischen Auftraggeber und Bieter, damit letz-
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terer den geforderten Beleg erbringen kénne. Hier-
durch solle Willkir des o6ffentlichen Auftraggebers
verhindert und ein gesunder Wettbewerb gewahr-
leistet werden.

Zum zweiten Teil der Vorlagefrage stellt der EuGH
zunéachst fest, dass die VKR - anders als bei unge-
wohnlich niedrigen Angeboten - keine Bestimmung
enthalt, die ausdrucklich das Verfahren regelt, wenn
das Angebot eines Bewerbers ungenau ist oder
nicht den in den Vergabeunterlagen enthaltenen
technischen Spezifikationen entspricht. Aus den
Grundsatzen der Gleichbehandlung und Transpa-
renz gemal Art. 2 VKR folge zunéchst, dass Ange-
bote bei einem nichtoffenen Verfahren grundsatz-
lich nicht mehr geéndert werden kénnen. Eine Auf-
klarung sei vor dem Hintergrund dieser Prinzipien
zudem nicht geboten. Ein offentlicher Auftraggeber
sei daher nicht verpflichtet, in einem nichtoffenen
Ausschreibungsverfahren von den Bietern zu ver-
langen, die Angebote vor deren Ausschluss im Hin-
blick auf Unklarheiten zu erlautern.

Dagegen verbiete Art. 2 VKR auch nicht, dass die
Angebote ausnahmsweise in einzelnen Punkten —
zum Zwecke einer offensichtlich gebotenen blof3en
Klarstellung oder zur Behebung offensichtlicher
sachlicher Fehler — berichtigt oder erganzt werden,
vorausgesetzt dies fuhrt nicht dazu, dass in Wirk-
lichkeit ein neues Angebot eingereicht wird.

Der offentliche Auftraggeber kann nach seinem
Ermessen daher zulassigerweise auch eine Erldute-
rung des Angebots fordern, ohne allerdings eine
Anderung des Angebots zu verlangen oder zu ak-
zeptieren, nachdem er von allen Angeboten Kennt-
nis genommen hat. Die Bieter sind dabei selbstver-
standlich gleich und fair zu behandeln, so dass am
Ende der Angebotsauswahl und im Hinblick auf ihr
Ergebnis nicht der Eindruck entstehen kann, dass
die Erlauterung dazu diente, Bieter ungerechtfertigt
zu begiinstigen oder zu benachteiligen. Die Auffor-
derung hat grundsétzlich an alle Bieter, die sich in
der gleichen Situation befinden, zu ergehen, wobei
alle unklaren Punkte angesprochen werden mis-
sen.

I1l. Bewertung

Die Relevanz der ersten Antwort des EuGH liegt
im Detail: Der Auftraggeber habe die_Einzelposten
der ungewdhnlich niedrigen Angebote zu Uberpru-
fen und dazu die Vorlage von Belegen fur die Seri-
ositat des Angebots zu fordern. Die Seriositat des

Angebots mag aber schon bei einem ungewdéhnlich
niedrigen Einzelposten in Zweifel gezogen sein, so
dass es zukunftig méglicherweise nicht mehr (nur) —
wie bislang grundsatzlich nach deutscher Recht-
sprechung — auf den ungewdhnlich niedrigen Ge-
samtpreis ankommt, um das Angebot ausschliel3en
Zu mussen.

Da der EuGH die Vorlagefragen im Lichte der
Grundsatze von Gleichbehandlung und Transpa-
renz beantwortet, mag daraus zudem ein grund-
satzlich bieterschiitzender Charakter der Normen
zu ungewdhnlich niedrigen Angeboten abgeleitet
werden, so dass den Konkurrenten zukinftig ein
Anspruch auf Ausschluss des Unterkostenangebots
zusteht, welcher seit jeher umstritten ist. In diesem
Zusammenhang entschied z.B. die VK Sachsen
unlangst, § 19 Abs. 6 EG VOL/A habe zumindest
dann bieterschiutzende Wirkung, wenn durch den
Auftraggeber Uberhaupt keine Auskémmlichkeits-
prufung vorgenommen worden sei (B. v. 11.11.2011
- 1/SVK/042-11). Ablehnend standen dem dritt-
schitzenden Charakter dieser Vorschrift zuletzt
OLG Jena (B. v. 05.06.2009 - 9 Verg 5/09) und
OLG Koblenz (B. v. 15.10.2009 - 1 Verg 9/09) ge-
geniber.

Hinsichtlich der zweiten Antwort ist begrifens-
wert, dass EuGH das Procedere zur Angebotsauf-
klarung klar umreif3t: (1) Nach Kenntnisnahme aller
Angebote kann (2) der Auftraggeber aufklaren, wo-
bei (3) alle Bieter in derselben Situation angespro-
chen werden missen und (4) sich die Aufklarung
auf alle unklaren Punkte zu erstrecken hat. Eine
Zuriickweisung eines Angebots wegen Unklarheit
eines Punktes, der nicht Gegenstand der Aufforde-
rung gewesen ist, ist dann unzuléssig.

Zulassig ist aber in jedem Fall auch ein Ausschluss
ohne jedwede vorherige Aufklarung. Entscheidet
sich der offentliche Auftraggeber aber zur Ange-
botsaufklarung, wird es darauf ankommen, die Auf-
klarung unter Beachtung der vier vorgenannten
Schritte durchzufthren und bestméglich zu doku-
mentieren, um keine Verfahrensrisiken zu schaffen
bzw. um Rigen angemessen begegnen zu kénnen.
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OLG Dusseldorf/OLG Koblenz: Bei Gebaudereinigungsle
die Glasreinigung ein eigenstandiges Fachlos, das g

istungen ist
rundsatzlich

gesondert ausgeschrieben werden muss.

Dr. Bernhardine Kleinhenz

Das OLG Disseldorf hat in seiner Entscheidung vom 1

dass die Glasreinigung als Teilausschnitt der Diens
zufassen ist. Als zweites Oberlandesgericht folgt n

aufgeteilt wurden.

I. Der Fall des OLG Koblenz

Gegenstand des Vergabeverfahrens waren Gebau-
dereinigungsleistungen an 26 Schulen sowie an
dem Verwaltungsgebdude der Vergabestelle. Die
Gesamtleistung wurde in finf Gebietslose aufge-
teilt, wobei die Grundreinigung ca. 101.000 m?, die
Unterhaltsreinigung ca. 140.000 m2 und die Glas-
reinigung ca. 39.000 m2 umfasste. Der Anteil der
Glasreinigung differierte in den einzelnen Losen von
ca. 2.000 m2 bis zu 20.000 m2. Bei der Gestaltung
der Gebietslose hatte sich die Vergabestelle auch
Gedanken Uber die Bildung eines Fachloses bzw.
mehrerer Fachlose Glasreinigung gemacht; hatte
dazu jedoch im Vergabevermerk ausgefihrt: ,Die
Bildung eines Loses ,Glasreinigung“ erscheint nicht
mittelstandsfreundlich, da die GrolRe des Loses
kleine Firmen benachteiligen wirde. Die Glasreini-
gung muss namlich in allen Gebduden zur gleichen
Zeit (Ostern bzw. Herbstferien) erfolgen. Hingegen
erscheint eine Aufteilung in mehrere Glasreini-
gungslose unwirtschaftlich.” Hiergegen wandte sich
die Antragstellerin, die lediglich Glasreinigungsleis-
tungen erbringen wollte, mit Erfolg.

Il. Die Entscheidung

Das OLG Koblenz stellte im Anschluss an die Ent-
scheidung des OLG Diisseldorf (Beschluss vom 11.
Januar 2012, VII Verg 52/11) klar, dass die Glasrei-
nigung grundsatzlich ein eigenstandiges Fachlos
ist, das grundsatzlich auch gesondert vergeben
werden muss; eine Teillosvergabe macht eine mog-
liche Fachlosvergabe nicht entbehrlich. Das OLG
Dusseldorf hatte seine Entscheidung damit begriin-
det, dass fir die Tatigkeit Glasreinigung sich mitt-

1. Januar 2012 (VII-Verg 52/11) klargestellt,
tleistung ,Reinigungsarbeiten” als Fachlos auf-

unmehr das OLG Koblenz mit seinem Beschluss
vom 4. April 2012 (1 Verg 2/11) dieser Auffassung u
mogliche Fachlosvergabe nicht entbehrlich macht. Fu
scheidungen von erheblicher Bedeutung, da Reinigung

nd stellt klar, dass eine Teillosvergabe eine
r die Vergabepraxis sind diese beiden Ent-
sarbeiten bisher haufig nicht in Fachlose

lerweile ein eigener Markt, von den anderen Reini-
gungsarbeiten abgegrenzter Markt gebildet habe.
Die Gebaudereinigung teile sich sowohl in organisa-
torischer Hinsicht, im Hinblick auf Qualifikation und
Entlohnung des eingesetzten Personals sowie in
Marktauftritt und in der Wahrnehmung der Marktge-
genseite in zwei voneinander getrennte Fachberei-
che der Glas- und Unterhaltsreinigung auf (OLG
Dusseldorf, a.a.0.).

Von dieser gesonderten Vergabe darf nur im Aus-
nahmefall abgewichen werden, wenn wirtschaftliche
oder technische Grunde dies erfordern. Nach Auf-
fassung des OLG Koblenz reicht insoweit die Be-
grindung im Vergabevermerk nicht aus. Die vom
Auftraggeber im Vergabevermerk dargestellte Ar-
gumentation, die Glasreinigung musse in allen
Schulgebauden nahezu zeitgleich, jeweils zu Be-
ginn der Oster- und Herbstferien und somit inner-
halb eines kleinen Zeitfensters durchgefiihrt wer-
den, kénne lediglich dazu fuhren, dass mdglicher-
weise hdohere Anforderungen an die Leistungsfahig-
keit des Auftragnehmers gestellt werden dirfen, sei
aber kein zwingendes Argument gegen eine geson-
derte Vergabe der Glasreinigung. Ebenfalls liege
kein unverhaltnismafRiger zusatzlicher Aufwand fur
die Vergabestellung bei der Bildung eines Fachlo-
ses Glasreinigung vor, da der Wert der Glasreini-
gung mindestens rund 7 % des Gesamtvolumens
ausmache, so dass jedenfalls ein Fachlos nicht als
unwirtschaftliches Splitterlos angesehen werden
kénne (OLG Koblenz a.a.0.).

Ill. Bewertung

Die Entscheidungen sind von erheblicher prakti-
scher Bedeutung, da bisher die Vergabepraxis in



Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH | Aktuelles zum Vergaberecht

5|7

der Regel bei Gebaudereinigungsleistungen eine
Aufteilung in Teillose und nicht in Fachlose vorsah.
Dies wird in Zukunft aufgrund der Entscheidung der
beiden Oberlandesgerichte nicht mehr méglich sein.
Auch die Argumentation, dass die zusatzliche Bil-
dung eines Fachloses Glasreinigung aufgrund des
im Verhaltnis zu Unterhaltsreinigung deutlich gerin-
geren Volumens unwirtschaftlich sei, wird in Zukunft
schwierig sein. So hat die Vergabekammer Koéln in
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ihrem Beschluss vom 6. Marz 2012 (VK VOL
45/2011) sogar ein unwirtschaftliches Splitterlos in
einem Fall verneint, bei dem der Anteil der Glasrei-
nigung an der Gebaudereinigung unterhalb von 5 %
des geschatzten Gesamtauftragswertes lag. Ein
Abweichen von dem Vorrang der Fachlosbildung
durfte daher nur noch in Ausnahmeféllen bei Be-
sonderheiten eines einzelnen Falles moglich sein.
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