A. Typen von Leistungsbeschreibungen Kapitel 10

der Geltung der VOB/A der Ausnahmecharakter der Funktionalausschreibung durch
die im Vergleich zu frither engeren Formulierungen erkennbar ist:

§ 7b I VOB/A: »Die Leistung ist in der Regel durch eine allgemeine Darstellung der Bau-
aufgabe (Baubeschreibung) und ein in Teilleistungen gegliedertes Leistungsverzeichnis zu
beschreiben.«

§ 7¢ I VOB/A: »Wenn es nach Abwigen aller Umstinde zweckmifig ist, abweichend von
§ 7b Absatz 1 zusammen mit der Bauausfithrung auch den Entwurf fiir die Leistung dem
Wettbewerb zu unterstellen, um die technisch, wirtschaftlich und gestalterisch beste sowie
funktionsgerechteste Losung der Bauaufgabe zu ermitteln, kann die Leistung durch ein
Leistungsprogramm dargestellt werden.«

Vergaberechtliche Streitverfahren im einstweiligen Rechtsschutz (GWB-Nachpriifungs-
verfahren) zu dem Ausnahmecharakeer der Funktionalausschreibungen sind auch bis-
lang noch immer Mangelware. Fest steht aber in jedem Fall, dass eine aus sachlichen
Griinden gerechtfertigte funktionale oder teil-funktionale Leistungsbeschreibung
mit Pauschalierung der Preise nicht per se zu einer rechtswidrigen Uberbiirdung von
ungewdhnlichen Wagnissen fithre.”® Sogar fiir den Bereich genauer beschreibbarer
Leistungen gilt, dass die vergaberechtliche Vergleichbarkeit der Angebote nicht vor-
aussetzt, dass sie inhaltlich identisch sind. Dann wire eine abgestufte Bewertung der
Angebote auf der qualitativen Ebene ohnehin nicht méglich. Vergleichbar sind die
Angebote vielmehr (bereits) dann, wenn sie auf denselben ausgeschriebenen Vorga-
ben beruhen.*

Soweit keine abweichende Beschaffenheitsvereinbarung getroffen wird, ist fiir die
Einhaltung der allgemein anerkannten Regeln der Technik deren Stand zum Zeit-
punkt der Abnahme oder — sofern eine solche noch nicht erfolgt ist — des Schlusses
der letzten miindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz mafigeblich. Dies gilt
unabhingig davon, ob sich die Anforderungen nach dem Stand der Technik gegen-
tiber dem Zeitpunkt des Abschlusses des Werkvertrags erhoht oder verringert haben.
Das Risiko ihrer Anderung im Zeitraum zwischen Angebotsabgabe/Vertragsschluss
und Abnahme trigt demnach der Auftragnehmer. Ist die Leistung hingegen detail-
liert beschrieben, liegt insoweit eine abweichende Beschaffenheitsvereinbarung vor.”

2. Rahmen fir Aufklarungsgesprache und Nachverhandlungen
a) Bei der Ausschreibung mit LV

Fiir Aufklirungsgespriche besteht in der Regel nur ein duflerst geringer Spielraum.*
Von Verhandlungsméglichkeiten im engeren Sinne (schon gar nicht iiber die Preise)

33 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 16.08.2010 (VII-Verg 35/10).

34 VK Bund, Beschl. v. 15.02.2018 (VK 1-161/17).

35 OLG Niirnberg, Urt. v. 23.09.2010 (13 U 194/08).

36 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 13.03.2019 (Verg 42/18); OLG Diisseldorf, Beschl. v. 24.05.2005
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kann im absoluten Regelfall der Leistungsbeschreibung mit Leistungsverzeichnis
nicht die Rede sein. Dies schon deshalb nicht, weil die Leistungsbeschreibung ein-
deutig und erschdpfend zu sein hat, was Verhandlungen auch tiber einzelne Leis-
tungspositionen ausschlief3t.

Ein widerspriichliches Angebot kann nicht im Wege der Aufklirung bzw. von Nach-
verhandlungen zu einem ausschreibungskonformen avancieren.” Bereits der BGH
betonte verschiedentlich, dass die Widerspriichlichkeit von Angeboten einen (unge-
schriebenen) formalen Ausschlussgrund darstellt.

Die VK Bund hat auflerdem festgestellt: Lisst man eine Modifizierung von wesent-
lichen Preisangaben eines Angebots in einer Nachverhandlung zu, so eréffnet man
dem jeweiligen Bieter einen unkontrollierbaren Spielraum zur nachtriglichen Mani-
pulation von wertungsrelevanten Positionen. Dies war schon von den (damaligen)
Ausnahmevorschriften her nicht mehr gedecke. Die heutigen Bestimmungen trennen
noch eindeutiger zwischen erlaubter Aufklirung und unzulissigen Verhandlungen im
Offenen und Nichtoffenen Verfahren. Davon abgeschen steht es grundsitzlich im
Ermessen des 6ffentlichen Auftraggebers, ob er eine Aufklirung zur Beseitigung von
Zweifeln durchfiithren will oder nicht.?® Ist jedoch das Angebot in einem wesentli-
chen Punkt unklar und interpretationsbediirftig, so ist es einem Aufklirungsgesprich
nicht zuginglich; es ist von vornherein von der Wertung auszuschlieflen.?” Anderer-
seits gilt: Die Aufklirung ist zwar in das Ermessen des Auftraggebers gestellt; dieses
kann sich jedoch ausnahmsweise zur Aufklirungspflicht verdichten, wenn etwaige
Unklarheiten im Angebot ihrerseits auf einer etwaig unklaren Leistungsbeschreibung
beruhen. Dann ist der Auftraggeber verpflichtet, die Unklarheiten im Rahmen eines
Aufklirungsgespriches zu beseitigen, bevor er das Angebot ausschlief3t.%

Eine zulissige Aufklirung gemifd § 15 VOB/A bedeutet im Ubrigen nicht, dass die
Vergabestelle sich ausschliefSlich an den Bieter wenden muss.*! Sie kann im Einzelfall
auch andere Erkenntnisquellen nutzen. Dies kann beinhalten, dass sie eine direkte
Nachfrage beim Hersteller des vom Bieter angegebenen Produkes titigt. Andererseits
ist die Vergabestelle nicht dazu verpflichtet, Ermittlungen bei Dritten dariiber anzu-
stellen, welche Preise fiir welche Leistungen tatsichlich gefordert werden, um auf
diese Weise die Vergleichbarkeit der Angebote herzustellen.” Im Ubrigen existiert
kein vorgeschriebenes Verfahren zur Aufklirung einer (potentiellen) Mischkalkula-
tion. Entscheidend ist daher, ob ein Bieter zu streitigen Positionen des Leistungsver-
zeichnisses plausible Erkliarungen beibringt und den Verdacht einer Mischkalkulation

37 VK Bund, Beschl. v. 21.07.2005 (VK 3-61/05).

38 VK Bund, Beschl. v. 13.07.2005 (VK 1-59/05).
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bspw. auch durch Vorlage der Urkalkulation zerstreut.”® Schliefflich besteht keine
Verpflichtung seitens der ausschreibenden Stelle, vom Bieter im Angebot verwendete,
nicht allgemein bekannte und auch nicht offizielle Bezeichnungen eines angebotenen
Produktes einem Aufklirungsprozess zuzufiihren.*

» Hinweis:

Die Position »Baustelleneinrichtung« ist in besonderem Mafie fiir Mischkalkula-
tionen anfillig. Eine Verlagerung von laufenden Kosten in diese Position fithrt
dazu, dass der Bieter sie fehlerhaft zu frith abrechnen diirfte.®

Abseits dieser genannten Einzelfallkonstellationen gibt es eine Tendenz der Nachprii-
fungsorgane, dass es vergaberechtlich nicht zu beanstanden ist, wenn der 6ffentliche
Auftraggeber im Leistungsverzeichnis keine Angaben des Bieters zu dem von ihm
angebotenen Fabrikat oder Typ fordert, sondern dies erst im Rahmen einer Aufkli-
rungsverhandlung abfragt.*® Macht ein 6ffentlicher Auftraggeber davon Gebrauch, ist
dies jedenfalls in den Vergabeunterlagen anzukiindigen. Wird dieser Weg in iibermifiig
groflem Umfang beschritten, so ist dies sicherlich nicht der Idealfall eines Ausschrei-
bungsverfahrens; ein Konflikt mit den Grundsitzen der Leistungsbeschreibung und der
Aufklirung droht. Ubermifiger Aufklirungsbedarf ist schon deshalb nicht im Sinne
der VOB/A, weil die Aufklirung als Ausnahmefall eher der Losung unvorhersehbarer
Situationen dienen soll. Ein Aufkldrungsbedarf in diesen Fillen ist aber absehbar und
sogar ausdriicklich gewollt. Sofern der 6ffentliche Auftraggeber dann im Nachgang
zur Submission die Fabrikate und Typen der angebotenen Produkte abfragt und
der Bieter die entsprechenden Produkeblitter vorlegt, legt er sein Angebot auf diese
Fabrikate und Produkte fest. Grundsitzlich handelt es sich bei der Konkretisierung
nicht um eine unverbindliche Darstellung, wie der Bieter die Leistung beispielsweise
erbringen will, sondern um eine verbindliche Festlegung seines insoweit noch nicht
konkretisierten Angebotes. Jede Produktinderung wiirde zu einer verbotenen Nach-
verhandlung fithren (§ 15 I Nr. 1 VOB/A-EU).%

b) Bei der Funktionalausschreibung

Im Fall einer Leistungsbeschreibung mit Leistungsprogramm (Funktionalausschrei-
bung) verhilt es sich etwas anders. Durch den mit der Ausschreibung abgefragten
konzeptionellen Losungsansatz kann es nicht nur eine Fiille von Nachfragen der
Vergabestelle geben, sondern es kann sich auch herausstellen, dass technische Ande-

43 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 19.05.2021 (Verg 13/21); VK Sachsen, Beschl. v. 27.12.2019
(1/SVK/037-19). Zur Vorlage der Urkalkulation durch eine Bietergemeinschaft auch:
OLG Diisseldorf, Beschl. v. 24.11.2010 (VII-Verg 36/10).

44 OLG Frankfurt, Beschl. v. 26.05.2009 (11 Verg 2/09): in casu bzgl. einer Tiirdriickergarnitur.

45 VK Niedersachsen, Beschl. v. 23.07.2018 (VgK- 27/2018).

46 OLG Miinchen, Beschl. v. 15.11.2007 (Verg 10/07).

47 VK Nordbayern, Beschl. v. 09.10.2014 (21.VK-3194- 30/14).
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