Zu niedrige
Ingenieurangebote

Gibt es eine ,harte” Grenze fur
ungewdhnlich niedrige Preise?

HOAL ingside" Biisum

Dipl.-Ing. Ulrich Welter, 6.b.u.v. Sachverstindiger fiir Honorare nach

GemaB § 60 der Vergabeverordnung (VgV) sind
Angebote mit einem ungewdhnlich niedrigen Preis von

der Wertung auszuschlieBen. Nach dem Urteil des
Europdischen Gerichtshofs (EuGH) vom 4.7.2019 (C-377/17) zur
EU-Rechtswidrigkeit der verbindlichen Mindest- und Hochstsitze in
der deutschen Honorarordnung fiir Architekten und Ingenieure
(HOAI) kommt es — wie anzunehmen war - zu einem Preisverfall und
damit zu niedrigen Ingenieurangeboten. Wann aber ist ein Preis

ungewdhnlich niedrig?

Zunichst wird auf den Beitrag ,,Der bil-
lige Planer (VergabeNavigator 5/19,
S. 11 ff.) von Gerhard Dabringhausen,
Stadtischer Rechtsdirektor der Stadt Es-
sen hingewiesen. In dem Beitrag legt der
Autor die Rechtsgrundlagen dar und hat
mit Hinweis auf § 60 VgV keine Proble-
me bei Oberschwellenvergaben identifi-
ziert. Was bei Unterschwellenvergaben
gilt und was hier zur Erlangung von
Rechtssicherheit erforderlich und wiin-
schenswert wire, ist in dem Beitrag sehr
ausfiihrlich dargelegt.

Im Ergebnis der Untersuchung von
Dabringhausen bleiben jedoch Unsicher-
heiten im Unterschwellenbereich bei der
Anwendung des § 44 Abs. 3 Satz 3
UVgO, also dem Ausschluss von der
Vergabe wegen mangelnder Mitwirkung
des Bieters bei der Aufklarung.

So weit so gut. Aber wie ist bei den tig-
lichen Anforderungen der Vergabepraxis
zu verfahren? Wann ist ein Preis unge-
wohnlich niedrig? Und wann ist ein Preis
aufgekldrt?

Hierzu ist zunichst auf eine saubere Ter-
minologie zu achten. In § 60 VgV heifit es:

§ 60 VgV — Ungewohnlich niedrige
Angebote

(1) Erscheinen der Preis oder die Kos-
ten eines Angebots im Verhiltnis zu
der zu erbringenden Leistung unge-
wohnlich niedrig, verlangt der 6ffent-
liche Auftraggeber vom Bieter Auf-
klarung.
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Es geht also um ,,ungewéhnlich* niedri-
ge Angebote und nicht um ,,unangemes-
sen” oder ,unauskdmmlich® niedrige
Angebote.

~Ungewohnlich® bedeutet, dass es nicht
gewdhnlich ist. Werden Leistungen ge-
wohnlich zu einem bestimmten Preis
angeboten, so ist dieser Preis nicht des-
halb ungewohnlich, weil er unauskémm-
lich ist. Dann mag es ein Dumpingpreis
sein. Fiir diesen gelten aber andere Vor-
schriften als hier bei ungewdhnlich nied-
rigem Preis.

Der Zuschlag auf ein Angebot mit unge-
wohnlich niedrigem Preis darf nicht er-
teilt werden, so das Oberlandesgericht
(OLG) Diisseldorf mit Beschluss vom
30.4.2014 (VII Verg 41/13):

. Der Zuschlag auf ein Angebot mit un-
gewohnlich niedrigem Preis darf nur
erteilt werden, wenn der Bieter wettbe-
werbskonforme Ziele verfolgt und eine
positive Vertragserfiillungsprognose aus-
gestellt werden kann. "

In dem Beschluss fiihrt das OLG aus,
dass ein niedriges Angebot durchaus als
marktiiblich anzusehen ist, wenn es fiir
ein junges Unternehmen dem Marktein-
tritt dient, man also nur dadurch zunichst
an Auftrige kommt. Das ist zwar nach-
vollziehbar, muss sich aber auf kleinere
MafBnahmen beschrinken. Ein junges
Unternehmen kann sich kaum bei groBen
Vorhaben, die stets mit hohen betriebs-
wirtschaftlichen Risiken verbunden sind,
bewerben. In solchen Fillen diirfte eine

positive Vertragserflillungsprognose aus-
zuschlieBen sein.

Daraus folgt, dass zumindest im Ober-
schwellenbereich  ein  ungewohnlich
niedriges Angebot kein wettbewerbskon-
formes Ziel verfolgen kann. Das gilt
dann aber auch fiir den Unterschwellen-
bereich, zumindest in dem Bereich der
nahe an den Schwellenwert heranreicht.
Verantwortungsvolle offentliche Auf-
traggeber schiitzen nicht nur sich selbst,
sondern auch den Bieter.

Entscheidend ist die Frage, wann ein
Preis ungewdhnlich niedrig ist. Bei
der Priifung konnen und miissen Auf-
traggeber eigene Kostenermittlungen
ebenso heranziehen wie Erfahrungen
aus anderen, vergleichbaren Vorhaben
und insbesondere die Preise der iibri-
gen Bieter. Nach dem Beschluss des
OLG Disseldorf vom 25.4.2012 (VII
Verg 61/11) ist die sog. ,,Aufgreif-
schwelle® jedenfalls dann iiberschrit-
ten, wenn der Abstand zum néchstho-
heren Angebot 20 % betrigt.

Die VK Nordbayern hilt die Aufkldrung
des Preises bereits ab einem Abstand von
10 % fur zuldssig (VK Nordbayern, Be-
schluss vom 10.7.2014 — 21.VK-3194-
16/14). Auch das OLG Karlsruhe (Be-
schluss vom 27.7.2009 — Verg 3/09) sieht
die Grenze schon ab 10 %. Auch einige
Landesvergabegesetze legen die Grenze
bei 10 % fest.

Einen festen Wert gibt es nicht. Der Bun-
desgerichtshof (BGH) hat mit Beschluss
vom 31.1.2017 (X ZB 10/16) entschie-
den, dass nicht nur der Abstand zum
nidchsthéheren Angebot, sondern auch
dhnlich Anhaltspunkte wie etwa eine au-
genfillige Abweichung von preisrechtli-
chen Erfahrungswerten aus anderen Be-
schaffungsvorgdngen bei der Beurteilung
heranzuziehen sind.

Dem offentlichen Auftraggeber ist zur
Vermeidung von Vergabeverstofien zu
raten, das giinstigste Angebot ab einem
Abstand von 10 % zum nédchsthéheren
Angebot genau zu betrachten und ab ei-
nem Abstand von 20 % in jedem Fall den
Bieter aufzufordern, den Preis aufzukli-
ren.

Dabei ist auch zu bedenken, dass fiir den
Fall, das nur zwei Angebote vorliegen,
nicht das eine ungewdhnlich niedrig,
sondern das andere ungewdhnlich hoch
sein kann.

Haben die Parteien (Auftraggeber und
Ingenieurbiiro) keine schriftliche Hono-
rarvereinbarung bei Auftragserteilung
getroffen, ergibt sich der Honoraran-
spruch des Ingenieurs aus § 632 Abs. 2
des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB)
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i.V. mit § 7 Abs. 5 HOAI wegen nicht
formwirksam getroffener Vereinbarung.

Zudem hat das Landgericht (LG) Ham-
burg mit Urteil vom 23.5.2019 (321 O
288/17) entschieden, dass die Mindest-
sitze der HOAI als ,,iblich® anzusehen
sind. Ob dies so ist, muss sich durch
weitere Rechtsprechung verfestigen.

Aus sachverstdndiger Sicht ist hierzu
festzustellen, dass eine ,,iibliche* Vergii-
tung i.S. des § 632 Abs. 2 BGB immer
auch ,,ortsiiblich® bedeuten muss. Eine
pauschale Feststellung, dass Mindestho-
norare ortsiiblich sind, kann sicher nicht
getroffen werden. Die Honorare nach
HOAI wurden seit jeher und bis heute zu
regional unterschiedlich vereinbart. So
sind die Honorare in den neuen Bundes-
lindern nach wie vor deutlich geringer
als in den meisten alten Bundesldndern.

Auch festzustellen ist, dass die Honorare
auch in der Vergangenheit zumindest sehr
hdufig unterhalb der Mindestsétze verein-
bart wurden. Auch aus diesem Grund ist
nicht ohne Weiteres und schon gar nicht
pauschal feststellbar, dass die Mindestsit-
ze als ,,iiblich* anzusehen sind.

Eine Ingenieurgesellschaft bot fiir die
Objektplanung eines Ingenieurbauwerks
auf das Mindesthonorar einen Nachlass
i.H. von 17,5 % und auf die Tragwerks-
planung daftir einen Nachlass i.H. von
45 % an. Reicht dies allein aus, um von
einem ungewdhnlich niedrigen Angebot
zu sprechen? Das ndchsthéhere Angebot
hatte 20 % auf die Objektplanung und
40 % auf die Tragwerksplanung angebo-
ten. Die beiden Angebote lagen tatséch-
lich ,,nur* 7 % auseinander.

Die o.a. Aufgreifschwelle ist nicht er-
reicht. Gleichwohl sind beide Angebote
sehr niedrig und unterschreiten i.S. des
LG Hamburg die Ublichkeitsgrenze. Da-
raus konnen sich spdter Anspriiche des
Planers ergeben, auch wenn die Honorar-
vereinbarung formwirksam geschlossen
wurde.

Liegt der Fall so, dass die hohen Nach-
lisse nur von einem Bieter eingerdumt
sind und der Abstand zum nédchsten Ge-
bot z.B. 20 % betrdgt, muss der Auftrag-
geber den Mindestbieter zur Aufkldrung
seines Preises auffordern. Es reicht dann
nicht aus, wenn der Bieter erkldrt, dass
seine Preise auskommlich sind und er
dazu arbeiten kann. Er muss vielmehr
seine Kalkulation vorlegen und anhand
dieser Unterlage belegen, wie sein Ange-
botspreis zustande gekommen war. Es ist
Sache des Bieters, bestehende Zweifel an
der Auskdémmlichkeit seines Angebots
zu entkriften (VK Bund, Beschluss vom
18.12.2014 — VK 2-103/14).

Nach der o.a. Rechtsprechung des BGH
(Beschluss vom 31.1.2017 - X ZB 10/16)
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hat sogar ein Mitbewerber das Recht, im
Fall von ungewdhnlich niedrigen Ange-
boten vom Auftraggeber eine nihere Prii-
fung der Preisbildung zu verlangen. Kal-
kuliert also ein Bieter knapp, weil der
den Auftrag haben will, und erfahrt dann,
dass ein Mitbewerber signifikant billiger
ist, kann er den Auftraggeber zur Preis-
priifung auffordern. Es ist dann Sache
des Auftraggebers darzulegen, warum
ein Angebotspreis ggf. nicht ungewohn-
lich niedrig ist und er deshalb nicht auf-
klaren musste. Oder er klart nun nach-
traglich auf.

Beispiel fiir eine
Honorarvereinbarung

Wie auch immer man es dreht und
wendet, der Ball liegt im Spielfeld des
Auftraggebers. Das ehedem so einfa-
che Modell der Honorarermittlung
nach HOALI hat sich nun endgiiltig in
den Themenkreis des Vergaberechts
verlagert. Auch aus diesem Grund ist
den Parteien zu raten, nachvollziehba-
re und eindeutige Honoraranfragen
durchzufiihren und Honorarvereinba-
rungen zu treffen.

Dies kann und sollte mit einfachen For-
mulierungen geschehen, wie z.B. fiir ein
Objekt im Leistungsbild Ingenieurbau-
werke:

Das Honorarangebot ist auf der Grund-
lage der nachfolgenden Honorarpara-
meter abzugeben. Abweichungen hiervon
fiihren zum Ausschluss des Angebots
oder, in begriindeten Fdillen, gem. dem in
§ 97 Abs. 2 GWB verankerten Gleichbe-
handlungsgrundsatzes zur Mitteilung an
die iibrigen Bieter m.d.B. um Nachbesse-
rung ihres Angebots.
Die Honorarparameter fiir das Objekt
(.ol simds
e Die anrechenbaren Kosten betragen
xxx,00 € Das Honorar wird abge-
rechnet nach den anrechenbaren Kos-
ten auf der Grundlage der Kostenbe-
rechnung (Leistungsphase — Lph. 3).
e Das Objekt ist in die Honorarzone
(...) eingeordnet. Das Honorar wird
abgerechnet nach der objektiv zutref-
Sfenden Honorarzone, die nach Fertig-
stellung der Lph. 3 bestimmt wird.

e Das Honorar wird abgerechnet auf

der Grundlage des Mindestsatzes
zzgl ... %

»  Bewertung der Leistungsphasen:

o Leistungsphase 1. Es sollen alle
Grundleistungen beauftragt werden.
Die Bewertung hierfiir ergibt sich aus
$ 43 Abs. 1 HOAIL i.H. von 2,0 %

o Leistungsphase 2: Es sollen alle

Grundleistungen beauftragt werden.

Die Bewertung hierfiir ergibt sich aus
§$ 43 Abs. 1 HOAI i.H. von 20,0 %

» Leistungsphase 3: Es alle
Grundleistungen beaufiragt werden.
Die Bewertung hierfiir ergibt sich aus
§$43 Abs. 1 HOAI i.H. von 25,0 %

» Leistungsphase 4: Eine Genehmigung

sollen

ist nicht erforderlich. Die Leistungs-
phase 4 wird nicht beauftragt

sollen alle
Grundleistungen beaufiragt werden.
Die Bewertung hierfiir ergibt sich aus

§$43 Abs. 1 HOAI i.H. von 15,0

» Leistungsphase 6: Es

» Leistungsphase 5: Es

sollen alle
Grundleistungen beauftragt werden.
Die Bewertung hierfiir ergibt sich aus
§ 43 Abs. 1 HOAI i.H. von 13,0 %
(hier ggf. Grundleistungen benennen
und bewerten, die nicht beauftragt
werden sollen)

sollen alle
Grundleistungen beaufiragt werden.
Die Bewertung hierfiir ergibt sich aus
$43 Abs. 1 HOAL i.H. von 4,0 % (hier
ggf. Grundleistungen benennen und
bewerten, die nicht beaufiragt werden
sollen)

o Leistungsphase 7: Es

» Leistungsphase 8: Es sollen alle
Grundleistungen beauftragt werden.
Die Bewertung hierfiir ergibt sich aus
$43 Abs. 1 HOAI i.H. von 15,0 %

o Leistungsphase 9: Die Leistungspha-
se 9 wird nicht beauftragt

* Das Honorar fiir die Ortliche Bau-
iiberwachung wird abgerechnet i.H.
von ...% der anrechenbaren Kosten
auf der Grundlage der Kostenfeststel-
lung fiir die Dauer der Bauzeit. Die
Bauzeit bestimmt sich nach den mit
der Baufirma vereinbarten Bauzeit.
Sie beginnt mit der Bauanlaufbespre-
chung und endet mit der VOV-Abnah-
me zzgl. eines Monats fiir das Priifen
der Schlussrechnung. Der Bieter kann
statt einer prozentualen Abrechnung
alternativ Mann-Monatssatz
anbieten. Der Mann-Monatssatz be-
tréigt ...xx,00. €

einen

* FEin angemessener Zuschlag fiir Um-
bauten oder Modernisierungen wird
nach Abschluss der Leistungsphase 3
einvernehmlich festgelegt

* Auf'das endgiiltig ermittelte Honorar
gewdihrt der Bieter einen Nachlass
i.H. von ...% bzw. beansprucht der
Bieter einen Zuschlag i.H. von ...%

» Das Honorar wird abgerechnet nach
den Bestimmungen der HOAI unter
Beachtung der vorgenannten Bedin-
gungen.

Solche Honorarvereinbarungen bieten

groftmogliche Sicherheit fiir beide Ver-

tragsparteien, auch in vergaberechtlicher
Hinsicht.
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