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Im Newsletter Vergaberecht vom November 2014 haben wir Sie tiber die Anderungen beim Anwendungsbe-
reich der neuen Richtlinien Gber die 6ffentliche Auftragsvergabe 2014/24/EU sowie bei den Vergabeverfah-
ren informiert. Heute nun befasst sich der Newsletter Vergaberecht mit den Neuerungen bei der Eignungs-
prufung und bei der Zuschlagserteilung. Aul3erdem gehen wir der Frage nach, ob und inwieweit kiinftig die
e-Vergabe verbindlich wird.

Die Besprechung eines neuen BGH-Urteils zum Umgang mit fehlkalkulierten Angeboten rundet den Newslet-
ter ab.
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Umgang mit fehlkalkulierten Angeboten (BGH, Urteil vom 11.11.2014, X ZR 32/14)

1. Was hat sich bei der Eignungspri-  Nichterfullung der Verpflichtung zur Zahlung

fung geandert? von Steuern oder Sozialversicherungsbei-
tragen, wenn dies durch eine endgtiltige und
verbindliche Gerichts- oder Verwaltungsent-
scheidung festgestellt wurde (Art. 57 Abs.
2). Nach der Richtlinie 2004/18/EG stellte
dieser Tatbestand bislang lediglich einen fa-
kultativen Ausschlussgrund dar. Dies gilt

1.1 Ausschlussgriinde

- Bei den zwingenden Ausschlussgrinden
werden folgende neue Tatbestdnde hinzuge-

fagt:
g auch nach der neuen Richtlinie weiterhin,
e Kinderarbeit und andere Formen von Men- wenn der offentliche Auftraggeber zwar
schenhandel (Art. 57 Abs. 1 f) Kenntnis davon hat, dass ein Unternehmen

den entsprechenden Zahlungsverpflichtun-
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gen nicht nachgekommen ist, dies aber
noch nicht gerichtlich oder behérdlich fest-
gestellt wurde. Der Ausschlussgrund entfallt,
wenn das Unternehmen seine Verpflichtun-
gen erflllt hat, sei es, dass es die Zahlun-
gen vorgenommen hat oder eine verbindli-
che Vereinbarung hieriiber eingegangen ist.

- Bei den fakultativen Ausschlussgrinden ist
eine ganze Reihe neuer Sachverhalte aufge-
nommen worden:

o VerstdlRe gegen geltendes EU-Recht oder
mit diesem im Einklang stehenden nationa-
len Rechtsvorschriften auf dem Gebiet des
Sozial- und Arbeitsrechts oder des Umwelt-
rechts bzw. der in Anhang XI der Richtlinie
aufgefuihrten internationalen Sozial - und
Umweltrechtsvorschriften (Art. 57 Abs. 4 a)

o wettbewerbswidrige Absprachen durch Un-
ternehmen (Art. 57 Abs. 4 d)

o Interessenkonflikte i.S. d. Art. 24, die nicht
mit weniger einschneidenden Maflinahmen
gelost werden kdnnen (Art. 57 Abs. 4 e)

o Wettbewerbsstérungen aufgrund der Beteili-
gung von Projektanten (Art. 41), die eben-
falls nicht mit weniger einschneidenden
MaRnahmen kompensiert oder egalisiert
werden kdnnen (Art. 57 Abs. 4 f)

e bei der Durchfihrung eines friheren 6&ffentli-
chen Auftrags hat das Unternehmen erheb-
liche oder dauerhafte Mangel erkennen las-
sen, welche die vorzeitige Beendigung
dieses friheren Auftrags, Schadensersatz
oder andere vergleichbare Sanktionen nach
sich gezogen haben (Art. 57 Abs. 4 g)

e unzuléssige Beeinflussung der Entschei-
dungsfindung des offentlichen Auftragge-
bers durch Unternehmen (Art. 57 Abs. 4 i)

- Art. 57 Abs. 6 sieht nunmehr auch vor, dass
von einem Ausschluss des Unternehmens ab-

gesehen werden soll, wenn das Unternehmen
Compliance-MalRnahmen ergriffen hat, um die
Folgen etwaiger strafrechtlicher Verstof3e oder
eines Fehlverhaltens zu beseitigen und weite-
res Fehlverhalten wirksam zu verhindern. Nach
Erwagungsgrund 102 der Richtlinie kann es
sich dabei insbesondere um Personal- und Or-
ganisationsmaf3nahmen handeln, wie den Ab-
bruch aller Verbindungen zu an dem Fehlver-
halten beteiligten Personen oder
Organisationen, geeignete Personalreorganisa-
tionsmalinahmen, die Einfiihrung von Berichts -
und Kontrollsystemen, die Schaffung einer in-
ternen Audit-Struktur zur Uberwachung der
Compliance oder die Einflihrung interner Haf-
tungs- und Entschadigungsregelungen.

- AuBerdem wurde klargestellt, dass die o6ffentli-
chen Auftraggeber ein Unternehmen zu jedem
Zeitpunkt des Verfahrens ausschlieRen kon-
nen, wenn sich herausstellt, dass das Unter-
nehmen einen zwingenden Ausschlusstatbe-
stand erfullt (Art. 57 Abs. 5).

1.2 Eignungskriterien

Auch nach der neuen Richtlinie kdnnen die Eig-
nungskriterien - wie bisher - die Befahigung zur
Berufsausiibung, die wirtschaftliche und finanzielle
Leistungsfahigkeit sowie die technische und beruf-
liche Leistungsfahigkeit betreffen. Neu ist aller-
dings, dass die Auftraggeber von den Unterneh-
men nur noch die in der Richtlinie ausdricklich
genannten Kriterien als Teilnahmebedingungen
auferlegen kénnen (Art. 58 Abs. 1). Gerade Uber-
mafig strenge Anforderungen an die wirtschaftli-
che und finanzielle Leistungsfahigkeit haben in der
Vergangenheit oft ein Hindernis insbesondere fir
die Teilnahme von kleinen und mittleren Unter-
nehmen an offentlichen Vergabeverfahren darge-
stellt. Kunftig ist es daher den o6ffentlichen Auftrag-
gebern beispielsweise nicht mehr gestattet, von
Unternehmen einen Mindestumsatz zu verlangen,
der nicht in einem angemessenen Verhaltnis zum
Auftragsgegenstand steht (Art. 58 Abs. 3). Deshalb
soll der geforderte Mindestumsatz den geschatz-
ten Auftragswert nicht um héchstens das Zweifa-
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che Ubersteigen dirfen. In hinreichend begriinde-
ten Fallen kénnen allerdings auch héhere Anforde-
rungen gestellt werden, etwa wenn die Ausfiihrung
des Auftrags mit hohen Risiken verbunden ist oder
eine rechtzeitige und ordnungsgemalle Auftrags-
ausfihrung von ganz entscheidender Bedeutung
ist.

1.3 Nachweis durch Eigenerklarungen

Nach Auffassung vieler Unternehmen ist eines der
Haupthindernisse fur ihre Beteiligung an offentli-
chen Vergabeverfahren der Verwaltungsaufwand
im Zusammenhang mit der Beibringung einer Viel-
zahl von Bescheinigungen oder anderen Doku-
menten. Eine Beschrénkung der entsprechenden
Anforderungen beispielsweise auf Eigenerklarun-
gen (wie es 8 7 EG Abs. 1 S. 2 VOL/A bereits
vorsieht) bedeutet eine erhebliche Vereinfachung
zum Nutzen sowohl der offentlichen Auftraggeber
als auch der Unternehmen. Deshalb sieht die neue
Richtlinie nunmehr in Art. 59 eine ,Einheitliche
européische Eigenerklarung” vor, die aus aktua-
lisierten Eigenerkléarungen der Unternehmen be-
steht und zum Zeitpunkt der Ubermittlung von
Teilnahmeantragen und Angeboten als vorlaufiger
Eignungsnachweis  dienen soll. Die EU-
Kommission will hierzu ein entsprechendes Stan-
dardformular entwickeln. Der Auftraggeber soll
allerdings jederzeit zusatzliche Unterlagen verlan-
gen dirfen, wenn dies fiur die ordnungsgemafe
Durchflihrung des Vergabeverfahrens erforderlich
ist. Von dem Bieter, der den Zuschlag erhalten
soll, fordert der Auftraggeber die Beibringung der
zusétzlichen Nachweise, damit er abschéatzen
kann, ob der Bieter tatsachlich in der Lage ist, den
Auftrag auszufiihren. Von dieser Aufforderung
kann der Auftraggeber nur absehen, wenn er sich
entweder die Nachweise Uber elektronische Sys-
teme besorgen kann oder bereits im Besitz der
Unterlagen ist. Diese Beibringungspflicht des
Bestbieters stellt eine wichtige Abweichung vom
nationalen Modell dar, wonach auch von diesem
grundsétzlich nur Eigenerklarungen verlangt wer-
den konnen.

Ebenfalls neu ist die Einrichtung eines Online-
Dokumentenarchivs (e-Certis) in Art. 61, mit dem
grenziberschreitende  Ausschreibungen weiter

erleichtert werden sollen. Die Mitgliedstaaten sor-
gen dafir, dass die Informationen tber Bescheini-
gungen und andere Formen dokumentarischer
Nachweise, die in e-Certis gespeichert sind, konti-
nuierlich aktualisiert werden. Au3erdem haben die
offentlichen Auftraggeber auf e-Certis zurlickzu-
greifen und in erster Linie die Bescheinigungen
und dokumentarischen Nachweise vorzuschreiben,
die von e-Certis abgedeckt sind. Die EU-
Kommission soll eine Version der einheitlichen
Europaischen Eigenerklarung in allen Amtsspra-
chen in e-Certis verfiigbar machen.

2. Wie ist der Zuschlag kunftig
zu erteilen?

2.1 Zuschlagskriterien

Wichtige Anderungen bringt Art. 67 der Richtlinie
zu den Zuschlagskriterien. Anders als bisher muss
sich der Mitgliedstaat bei der Umsetzung nicht
zwischen dem Preis und der Wirtschaftlichkeit als
Zuschlagskriterium entscheiden. Oberbegriff ist
nunmehr das wirtschaftlich gunstigste Angebot,
das entweder (allein) auf der Grundlage des Prei-
ses oder anhand des besten Preis-Leistungs-
Verhéltnisses ermittelt werden kann. Dabei kdnnen
dann qualitative, umweltbezogene und/oder sozia-
le Aspekte einbezogen werden, die mit dem Auf-
tragsgegenstand in Verbindung stehen. Dies sind
beispielsweise Qualitat, (darunter der technische
Wert), Asthetik, ZweckmaRigkeit, Zuganglichkeit,
"Design fir alle”, Umwelteigenschaften und soziale
Eigenschaften, der innovative Charakter, die Be-
dingungen fir die Vermarktung, Kundendienst und
technische Hilfe, Lieferbedingungen wie Lieferter-
min, Lieferverfahren sowie Liefer- oder Ausfih-
rungsfrist.

Zuschlagskriterien stehen nach Art. 67 Abs. 3 a
der neuen Richtlinie mit dem Auftragsgegen-
stand des offentlichen Auftrags dann in Ver-
bindung, wenn sie sich in jeder Hinsicht und in
jeder Phase ihres Lebenszyklus auf die geman
dem Auftrag zu erbringenden Leistungen bezie-
hen, einschliel3lich Faktoren, die zusammenhén-
gen mit
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- dem konkreten Prozess der Herstellung, Bereit-
stellung oder Vermarktung solcher Leistungen
oder

- einem bestimmten Prozess in Bezug auf eine
andere Phase des Lebenszyklus,

auch wenn derartige Faktoren nicht materielle
Bestandteile von ihnen sind.

Die Mitgliedstaaten kénnen kiinftig vorsehen, dass
die offentlichen Auftraggeber nicht den Preis
oder die Kosten als einziges Zuschlagskriteri-
um verwenden durfen. Es bleibt abzuwarten, ob
und ggf. fur welche Branchen der deutsche Ge-
setzgeber von dieser Option Gebrauch macht.

2.2 Eignungs- oder Zuschlagskriterium?

Wenn die Qualitat des eingesetzten Personals
erheblichen Einfluss auf das Niveau der Auftrags-
ausfuhrung haben kann, kénnen nach Art. 67 Abs.
2 b auch die Organisation, die Qualifikation und die
Erfahrung des mit der Durchfuhrung des betreffen-
den Auftrags betrauten Personals bertcksichtigt
werden. Hierdurch wird die bisherige strikte Tren-
nung von Eignungs- und Zuschlagskriterien etwas
gelockert. Diese Regelung wurde in der siebten
Anderungsverordnung zur VgV vom 15.10.2013
gewissermallen im Vorgriff auf die neue Richtlinie
bereits aufgegriffen, jedoch — im Gegensatz zur
Richtlinie — zunachst auf sog. B-Dienstleistungen
beschrénkt. § 4 Abs. 2 S. 2 VgV sieht bei der Ver-
gabe von Dienstleistungen nach Anlage 1 Teil B
der VgV vor, dass die Organisation, die Qualifikati-
on und die Erfahrung des bei der Durchfiihrung
des betreffenden Auftrags eingesetzten Personals
als Kriterien bei der Ermittlung des wirtschaftlichs-
ten Angebots beriicksichtigt werden kénnen, wenn
tatsachliche Anhaltspunkte dafur vorliegen, dass
diese Kriterien erheblichen Einfluss auf die Qualitat
der Auftragsausfiihrung haben kénnen. Nach § 4
Abs. 2 S. 3 VgV kdnnen bei der Bewertung dieser
Kriterien insbesondere der Erfolg und die Qualitat
bereits erbrachter Dienstleistungen bertcksichtigt
werden. Gemal § 4 Abs. 2 S. 4 VgV soll die Ge-
wichtung dieser Kriterien zusammen allerdings 25
Prozent der Gewichtung aller Zuschlagskriterien
nicht Uberschreiten.

2.3 Lebenszykluskosten

Je nach Wahl des o6ffentlichen Auftraggebers kon-
nen die Kosten entweder nur auf der Grundlage
des Preises oder mittels eines Kosten-
Wirksamkeit-Ansatzes, z.B. Lebenszykluskosten
bewertet werden (Art. 68). Die Lebenszykluskos-
tenrechnung umfasst

- die von dem offentlichen Auftraggeber oder
andere Nutzern getragenen Kosten, wie An-
schaffungskosten, Nutzungskosten (z.B. Ver-
brauch von Energie und anderen Ressourcen),
Wartungskosten und Kosten am Ende der Nut-
zungsdauer (wie Abholungs- und Recyclingkos-
ten);

- Kosten, die 6kologischen Externalitaten zu-
geschrieben werden, die mit der Leistung wéah-
rend ihres Lebenszyklus in Verbindung stehen,
sofern ihr Geldwert bestimmt und gepruft wer-
den kann. Diese Kosten koénnen Kosten der
Emission von Treibhausgasen und anderen
Schadstoffen sowie sonstige Kosten fir die
EindAmmung des Klimawandels umfassen. Die
Methoden, die von den offentlichen Auftragge-
bern fir die Bewertung der 0©kologischen
Externalitdten zugeschriebenen Kosten ver-
wendet werden, sollten in einer objektiven und
diskriminierungsfreien Weise im Voraus festge-
legt und allen interessierten Parteien zugéng-
lich gemacht werden.

3. Wird die e-Vergabe verbindlich?

3.1 Kommunikation und Informationsaustausch

mithilfe elektronischer Mittel
Nach der neuen Richtlinie (Art. 22) sorgen die
Mitgliedstaaten dafir, dass die gesamte Kommu-
nikation und der gesamte Informationsaustausch,
insbesondere die elektronische Einreichung von
Angeboten, unter Anwendung elektronischer
Kommunikationsmittel erfolgen.

Allerdings enthalt Art. 22 auch eine Reihe von
Ausnahmen, in denen der Auftraggeber nicht
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verpflichtet ist, die Nutzung elektronischer Kom-
munikationsmittel zu verlangen. Ein solcher Aus-
nahmefall liegt zum Beispiel vor, wenn zu den
Unterlagen materielle Gegenstéande wie z.B. Mus-
ter und Proben gehéren, die nicht elektronisch
Ubermittelt werden koénnen, oder wenn die Kom-
munikation nur mit spezieller Biiroausstattung ver-
arbeitet werden kann, die offentlichen Auftragge-
bern nicht generell zur Verfugung steht oder wenn
der Ruckgriff auf elektronische Mittel besondere
Instrumente, Vorrichtungen oder Dateiformate
erfordern wiirde, die nicht allgemein verfligbar
sind. Eine weitere Ausnahmesituation liegt vor,
wenn der offentliche Auftraggeber durch die Ver-
wendung anderer als elektronischer Kommunikati-
onsmittel vertrauliche Informationen schitzen will.
Verwendet der Auftraggeber andere als elektroni-
sche Kommunikationsmittel, so muss er die Grin-
de dafir dokumentieren.

3.2 Elektronische Verfigbarkeit der Auftrags-

unterlagen

Sehr praxisrelevant ist die Regelung, dass die
offentlichen Auftraggeber ab dem Tag der Verof-
fentlichung der Bekanntmachung oder dem Tag
der Aufforderung zur Interessensbestatigung un-
entgeltlich einen uneingeschrankten und vollstan-
digen Zugang anhand elektronischer Mittel zu
den Auftragsunterlagen anbieten mussen (Art.
53 Abs. 1). Eine Ausnahme davon ist nur unter
engen Voraussetzungen méglich.

3.3 Elektronische Bekanntmachung

Die neue Richtlinie verpflichtet die Auftraggeber
nunmehr, die Bekanntmachungen in elektroni-
scher Form zu Ubermitteln (Art. 51 Abs. 2). Auch
die Veroffentlichungen erfolgen elektronisch.

3.4 Aufschubmoglichkeit fur die elektronische

Kommunikation
Insgesamt erhebt die neue Richtlinie die elektroni-
sche Kommunikation also zum Regelfall. Aller-
dings gewahrt die Richtlinie den Mitgliedstaaten fur
die Umstellung der Kommunikation auf elektroni-
sche Mittel eine Ubergangsfrist von 36 Monaten
(bis 18.4.2017) fur zentrale Beschaffungsstellen

und von 54 Monaten (bis 18.10.2018) fiir sons-
tige Auftraggeber (Art. 90).

Diese Schonfrist gilt allerdings nicht in den Fal-
len, in denen der Auftraggeber Verfahren nutzt, bei
denen die Verwendung elektronischer Mittel vor-
geschrieben ist, wie bei

- dynamischen Beschaffungssystemen,
- elektronischen Auktionen und
- elektronischen Katalogen.

AuBBerdem sieht die neue Richtlinie die elektroni-
sche Ubermittlung von Bekanntmachungstexten
sowie die elektronische Bereitstellung der Auf-
tragsunterlagen verbindlich und ohne
Aufschubmdglichkeit vor.

Neues aus der Rechtsprechung:

Offentliche Auftraggeber dirfen Bieter nicht
um jeden Preis an einem fehlkalkulierten An-
gebot festhalten (BGH, Urteil vom 11.11.2014, X
ZR 32/14)

Der Fall

Die Baubehorde des beklagten Landes Nieder-
sachsen hatte Bauarbeiten zur Fahrbahnerneue-
rung einer Landstra3e ausgeschrieben. Ein Bieter
hatte im Rahmen dieser Ausschreibung mit einer
Angebotssumme von rd. 455.000 Euro das weit-
aus gunstigste Angebot abgegeben. Das néchst-
gunstigste Angebot belief sich auf rd. 621.000
Euro. Nach dem Eréffnungstermin teilte der giins-
tigste Bieter der Vergabestelle mit, er habe bei
einer Position des Leistungsverzeichnisses einen
falschen Mengenansatz gewahlt. Statt der gefor-
derten Abrechnungseinheit ,Tonne" habe er falsch-
licherweise die Abrechnungseinheit ,m2“ zu Grun-
de gelegt. Das Unternehmen bat, sein Angebot
wegen dieses Irrtums aus der Wertung zu neh-
men. Dem entsprach die Vergabestelle nicht, son-
dern erteilte dem Bieter den Zuschlag. Da dieser
den Auftrag auf Basis seines abgegebenen Ange-
bots nicht ausfuhren wollte, trat das Land vom
Vertrag zuriick und beauftragte ein anderes Unter-
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nehmen, das die Leistung zu einem hdheren Preis
erbrachte. Die Mehrkosten verlangt das Land vom
urspringlich beauftragten Bieter in einem Zivilpro-
zess als Schadensersatz. Landgericht und Ober-
landesgericht haben einen Schadensersatzan-
spruch des Landes verneint.

Die Entscheidung

Die Revision beim Bundesgerichtshof blieb ohne
Erfolg. Der Bundesgerichtshof hat entschieden,
dass der offentliche Auftraggeber gegen die ihm
durch 8§ 241 Abs. 2 BGB auferlegten
Rucksichtnahmepflichten versto3t, wenn er den
Bieter an der Ausflihrung des Auftrags zu einem
Preis festhalten will, der auf einem erheblichen
Kalkulationsirrtum beruht.

Der Bundesgerichtshof hat allerdings vorab Klar-
gestellt, dass nicht jeder noch so geringe diesbe-
zuigliche Irrtum ausreiche und dass auch sicherge-
stellt sein musse, dass sich ein Bieter nicht unter
dem Vorwand des Kalkulationsirrtums von einem
bewusst sehr giinstig kalkulieren Angebot loslose,
weil er es im Nachhinein als fir ihn selbst zu nach-
teilig empfinde. § 241 Abs. 2 BGB sei kein Korrek-
tiv, durch das Unternehmen sich bei der Auslibung
ihrer gewerblichen Tatigkeit von jeder Verantwor-
tung fir ihr eigenes geschéftliches Handeln frei-
zeichnen konnten. Die Regelung diene vielmehr
als Ausprdgung des Gedankens von Treu und
Glauben dem Schutz eines redlichen Geschéfts-
verkehrs. Dieser setzte die prinzipielle Bindung an
das eigene geschéftliche Handeln gerade da vo-
raus, wo beim Leistungsaustausch die andere
Seite gleichermaf3en auf ihren Vorteil bedacht sein
dirfe. Das sei auch in Vergabeverfahren der Fall,
wo Offentliche Auftraggeber Leistungen im Wett-
bewerb beschafften, um die ihnen zur Verfigung
stehenden Haushaltsmittel effektiv einzusetzen.

Die Schwelle zum Pflichtverstol3 i.S.d. § 241 Abs.
2 BGB durch Erteilung des Zuschlags zu einem
kalkulationsirrtumsbehafteten Preis sei im Bereich
der Vergabe offentlicher Auftrage aber dann dber-
schritten, wenn vom Bieter aus Sicht eines ver-
sténdigen Offentlichen Auftraggebers bei wirt-
schaftlicher Betrachtung schlechterdings nicht
mehr erwartet werden kdnne, sich mit dem irrig
kalkulierten Preis als einer auch nur anndhernd

aquivalenten Gegenleistung fur die von ihm zu
erbringende Leistung zu begnigen. Verhalte es
sich so und fiihre der Auftraggeber gleichwohl den
Vertragsschluss herbei, kdnne der Bieter vertragli-
chen Erfullung- oder Schadensersatzanspriichen
ein Leistungsverweigerungsrecht entgegensetzen.

Die Rucksichtnahmepflichten der Vergabestelle
aus 8§ 241 Abs. 2 BGB setzten nicht erst ein, wenn
bei Durchfiihrung des Auftrags zum Angebotspreis
die wirtschaftliche Existenz des Bieters auf dem
Spiel stehe. Vielmehr kdnne auch schon ein be-
sonders groRer Abstand zwischen dem
irrtumsbehafteten Angebot und dem zweitgiinstigs-
ten Angebot eine entsprechende
Rucksichtnahmepflicht des o6ffentlichen Auftragge-
bers ausldsen. So verhalte es sich im vorliegenden
Fall, denn das dem Preis des betroffenen Bieters
von rd. 455.000 Euro nachstkommende Angebot
belief sich schon auf rd. 621.000 Euro.

Aus Sicht des Bundesgerichtshof biete auch der in
den Vergabe- und Vertragsordnungen seit jeher
verankerte Appell, 6ffentliche Auftrdge zu ange-
messenen Preisen zu erteilen (vgl. § 2 Abs. 1 Nr.1
VOBJA, § 2 Abs. 1 VOL/A) Raum dafir, im Bereich
der offentlichen Auftragsvergabe vom Vertrags-
schluss nach 8 241 Abs. 2 BGB abzusehen, wenn
der Auftraggeber den irrtimlich kalkulierten Preis
billigerweise nicht mehr als auch nur im Ansatz
aquivalentes Entgelt fur die erbrachte Leistung
auffassen kann. Dieser Grundsatz dirfe zwar nicht
als Handhabe dafir missverstanden werden, die
Preisbildung in einem funktionierenden Vergabe-
wettbewerb infrage zu stellen. Die Regelungen
rechtfertigten es aber, eine unméaRige Ubervortei-
lung eines Bieters abzuwenden, die diesem aus
der Bindung an einen Preis drohe, der von einem
erheblichen Kalkulationsirrtum beeinflusst sei.

Praxistipp

Es kommt in der Vergabepraxis immer wieder vor,
dass Bieter im Rahmen der Angebotsabgabe ei-
nem Irrtum unterliegen. Stellen die Bieter einen
solchen Irrtum noch vor Angebotsabgabe fest,
kénnen sie nach den Regelungen der VOL/A (8 10
Abs.2, § 12 EG Abs.10) und VOB/A (§ 10 Abs.3, §
10 EG Abs. 1 Nr.8) ihr Angebot problemlos zu-
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rickziehen. Nach Ablauf der Angebotsfrist sind sie
demgegeniber grundsétzlich an ihr Angebot ge-
bunden. In diesem Stadium kénnen sie sich von
ihrem Angebot nur noch l6sen, wenn sie es wegen
eines Irrtums nach den 88 119 ff. BGB anfechten
kdnnen (Erklarungsirrtum, Inhaltsirrtum). Eine sol-
che Anfechtung fuhrt dann rickwirkend zur Nich-
tigkeit der Willenserklarung bzw. des Angebotes (8§
142 BGB).

Bei sog. Kalkulationsirrtimern wurde in der Recht-
sprechung bisher unterschieden. War dem Bieter
sein eigener Irrtum nicht aufgefallen, hatte aber
der Auftraggeber ihn erkannt, so leitete die Recht-
sprechung unter dem Gesichtspunkt des Ver-
schuldens bei Vertragsschluss eine Verpflichtung
des Auftraggebers ab, den Bieter auf den Kalkula-
tionsfehler hinzuweisen. Auf3erdem kdnne es eine
unzuldssige Rechtsausibung (§ 242 BGB) darstel-
len, wenn der Empféanger eines Vertragsangebote,
dies annehme und auf der Durchfiihrung des Ver-
trages bestehe, obwohl er erkannt oder sich treu-
widrig der Erkenntnis verschlossen habe, dass das
Angebot auf einem (erheblichen) Kalkulationsirr-
tum des Anbieters beruhte.

Der Bundesgerichtshof stellt in seiner aktuellen
Entscheidung klar, dass Schadensersatzanspri-
che aus einem Vergabeverfahren an die Verlet-
zung der in § 241 Abs. 2 BGB konstituierten Pflicht
zur Ricksichtnahme auf die Rechte, Rechtsguter
und Interessen des anderen Teils geknupft sind.
Diese Pflichten verletze eine Vergabestelle, wenn
sie den Zuschlag auf ein Angebot erteile, obwohl
ihr bekannt ist, dass dieses von einem erheblichen
Kalkulationsirrtum beeinflusst war. Allerdings be-
darf die Frage, ob ein Kalkulationsirrtum erheblich
ist, einer alle Umstande des Einzelfalls beriicksich-
tigenden Bewertung. Im konkreten Fall war der
groRe Preisabstand zwischen den Angeboten aus
Sicht des Bundesgerichtshofes daflr ein ausrei-
chendes Indiz. Es ist allerdings davor zu warnen,
dies pauschal auf alle Fallgestaltungen zu tbertra-
gen, zumal der Bundesgerichtshof selbst deutlich
macht, dass die Erheblichkeit von Preisabstanden
beispielsweise auch immer am jeweiligen Auf-
tragsvolumen zu messen ist.

Rudolf Ley
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