OLG Frankfurt, 24.11.2020, 11 Verg 12/20
Fehlender Hinweis auf Irrtum eines
Bieters ist diskriminierend

Ein offentlicher Auftraggeber vergab Reinigungsdienstleistungen fUr eine Justizvollzugsanstalt in einem EU-weiten offenen
Verfahren. Wertungskriterien waren der Preis und die Qualitat zu je 50 Prozent.

Die Antragstellerin stellte dem Auftraggeber eine Frage zum an-
zuwendenden , Tariflohn“. Dabei ging sie irrtiimlich davon aus,
dass sich auch der Lohn des Objektleiters nach dem Rahmen-
tarifvertrag bemisst. Der Auftraggeber beantwortete zwar die
Frage. Obwohl der Auftraggeber aber anderer Auffassung war,
stellte er den Irrtum nicht klar, sondern bekriftigte die An-
tragstellerin durch Verwendung derselben Wortwahl in ihrer
falschen Vorstellung. Der Auftraggeber teilte auflerdem mit,
dass derTariflohn inklusive der gesetzlichen und notwendigen
Lohnnebenkosten zu berechnen sei. Seine Antwort leitete der
Auftraggeber nicht an die tibrigen Bieter weiter.

Die Antragstellerin wurde durch die Antwort in ihrer fehler-
haften Vorstellung bestirkt und kalkulierte den Stundenverrech-
nungssatz des Objektleiters auf Grundlage dieses Irrtums. Nach
der Wertung lag ihr Angebot an dritter Stelle. Nach erfolgloser
Riige stellte sie einen Nachpriifungsantrag. Zum einen beanstan-
dete sie, dass sie nicht darauf hingewiesen wurde, dass der Lohn
des Objektleiters keinem Tarif unterliegt. Da die Antwort nicht
an die anderen Bieter weitergeleitet wurde, riigte sie aulerdem,
dass nicht auszuschliefRen sei, dass die anderen Bieter bei dem
kalkulierten Stundenverrechnungssatz die Lohnnebenkosten
nicht berticksichtigten.

Das OLG Frankfurt bestitigte eine Benachteiligung der Antrag-
stellerin. Der Auftraggeber hat die Antragstellerin durch seine
Wortwahl in ihrem Kalkulationsirrtum bekriftigt, statt diesen
klarzustellen. Auch bei einem verstindigen Bieter sei so der
Eindruck erweckt worden, dass der Tariflohn gemifd Rahmen-
tarifvertrag fiir die Kalkulation der Kosten des Objektleiters
herangezogen werden musste. Der Auftraggeber hitte statt-
dessen auch eine alternative Wortwahl wie ,Lohn“ verwenden
konnen, um den Irrtum nicht zu bekriftigen.
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Durch den missverstindlichen Hinweis wurde die Antrag-
stellerin gegeniiber den anderen Bietern unter Verstof3 gegen
§ 97 Abs.2 GWB benachteiligt. Dies auch, weil die Antwort nicht
an alle Bieter weitergeleitet wurde.

Daher musste der Auftraggeber das Vergabeverfahren unter
Beachtung der Rechtsauffassung des Senats in den Stand vor
Erstellung der Angebote zuriickversetzen.

Dr. Daniel Soudry, LL.M. ist
Fachanwalt fir Vergabrecht und
Partner der Sozietéat Soudry &
Soudry Rechtsanwalte (Berlin).
Er berat Unternehmen und
offentliche Auftraggeber bei
Ausschreibungen und in
vergaberechtlichen
Nachprifungsverfahren.

Dr. Soudry tritt regelméBig als
Referent auf und publiziert
laufend zu vergaberechtlichen
Themen. Soudry & Soudry
Rechtsanwélte werden von
Who’s Who Legal und Juve
als renommierte Kanzlei fur
Vergaberecht empfohlen.

Reinigungs Markt 2/2021





