Update Vergaberecht

Kalkulation kann in Gesamtschau unzumutbar sein

BayObLG, Beschluss vom 06.12.2023 — Verg 7/23 e

Auftraggeber A schrieb Planungsleistungen im Verhandlungsverfahren aus. In der Ange-
botskalkulation waren das Honorar fir Grundleistungen sowie ein Stundensatz fir Zusatz-
leistungen anzugeben. Der Stundensatz war durch die Vorgabe eines Maximalstunden-
satzes gedeckelt. Die Vertragsunterlagen sahen eine Preisanpassungsklausel vor, wo-
nach die Stundenséatze frihestens nach Ablauf von finf Jahren durch A erhdéht werden
konnten. Bieter B rigte die Héhe der Maximalstundensatze als bereits gegenwartig nicht
mehr angemessen. In Verbindung mit der Anpassungsklausel, einer langen Bindungs-
dauer an die vertraglichen Konditionen und den weiteren Vorgaben sei eine kaufmannisch
vernunftige Kalkulation unmaéglich. B ging nach Zurlickweisung seines Nachprifungsan-
trages durch die Vergabekammer in die nachste Instanz.

Mit Erfolg! Das BayObLG untersagt die Zuschlagserteilung und verpflichtet A, die Verga-
beunterlagen in Bezug auf das Preiskriterium zu Gberarbeiten. Die von A gewahlten Vor-
gaben wirden in Kombination dazu fiihren, dass fir alle Bieter eine vernlnftige Kalkulation
unzumutbar sei. Die Festlegung niedriger Maximalstundensatze verbunden mit der langen
Bindungsdauer nehme den Bietern die Mdglichkeit, das Bindungsrisiko durch entspre-
chenden Zuschlag bei der Kalkulation zu berlcksichtigen. Wegen des vergaberechtlichen
Verbots der Mischkalkulation hatte B die Risiken auch nicht beim Grundhonorar einpreisen
kénnen. Das wirtschaftliche Risiko wiirde hier auch durch die gewahlte Preisanpassungs-
klausel (lange Bindung und einseitiges Anpassungsrecht) nicht ausreichend abgefedert.
Damit ging das den Bietern auferlegte Kalkulationsrisiko insgesamt Gber das Mal} hinaus,
das ihnen typischerweise obliege.

Bedeutung fiir die Praxis

Der Beschluss zeigt, dass die Bewertung, ob Bietern unzumutbare Kalkulationsrisiken auf-
erlegt werden, immer einer sorgfaltigen Einzelfallbetrachtung unter Abwéagung der beider-
seitigen Interessen bedarf. Das Gericht arbeitete dabei deutlich heraus, dass ein Wunsch
des Auftraggebers nach Preisstabilitat typischerweise nicht ohne entsprechende Risikozu-
schlage des Auftragnehmers zu erlangen ist. Werden solche Risikozuschlage durch Kal-
kulationsvorgaben des Auftraggebers untersagt, kann dies zu unzumutbaren Kalkulations-
risiken fur die Bieter fihren. Auftraggeber sind daher gut beraten, Kalkulationsvorgaben
und Vertragsbedingungen in ihrer Gesamtheit so zu gestalten, dass Bieter die Moglichkeit
haben, die von ihnen zu tragenden Risiken ausreichend einzupreisen. Bieter hingegen
sollten jeweils prifen, ob sie ihre Risiken angemessen einkalkulieren kbnnen oder andern-
falls die Risiken durch entsprechende Regelungen ausreichend abgefedert werden.
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