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BGH-Urteil: Nebenangebote sind nicht zuldssig, wenn der Preis das alleinige Zuschlagskriterium ist

Zulassigkeit von Nebenangeboten

er Bundesgerichtshof (BGH)

hat entschieden, dass Neben-
angebote nicht zugelassen und ge-
wertet werden diirfen, wenn in ei-
nem Vergabeverfahren der Preis
das alleinige Zuschlagskriterium
ist. Damit hat der BGH eine der
umstrittensten vergaberechtlichen
Fragen der vergangenen Jahre ge-
klart.

In dem Fall, der dem BGH vor-
lag, hatte der offentliche Auftrag-
geber Bauleistungen im Zusam-
menhang mit dem Umbau einer
StraRenbahntrasse im Rahmen ei-
nes offenen Verfahrens europa-
weit ausgeschrieben. Als alleini-
ges Zuschlagskriterium war der
niedrigste Preis vorgesehen. Ne-
benangebote waren zugelassen.
Der offentliche Auftraggeber be-
absichtigte, den Zuschlag auf ein
Nebenangebot zu erteilen. Hierge-
gen wandte sich ein anderer Bieter
mit dem Argument, die Wertung
von Nebenangeboten sei dann un-
zuldssig, wenn der Preis einziges
Zuschlagskriterium sei.

Der BGH entschied am 7. Janu-
ar, dass es in diesem Fall vergabe-
rechtswidrig wire, auf ein zugelas-
senes Nebenangebot den Zu-
schlag zu erteilen. Das Recht ver-
langt, fiir Nebenangebote ledig-
lich Mindestanforderungen vor-
zugeben, ohne zu regeln, wie Ne-
benangebote im Verhiltnis zu der
als Hauptangebot vorgesehenen
Ausfithrung - dem ,Amtsvor-
schlag“ - zu werten sind. Daher ist
eine wettbewerbskonforme Wer-
tung der Nebenangebote nicht ge-
wihrleistet, wenn fiir den Zu-
schlag allein der Preis maRgeblich
sein soll.

Ansonsten kénne eine Situation
eintreten, in der ein Nebenange-
bot zwar den Mindestanforderun-
gen geniige und geringfiigig billi-
ger sei als das giinstigste Hauptan-
gebot, aber iiberproportional hin-
ter dessen Qualitét zuriickbleibe.
Obwohl es sich bei wirtschaftli-
cher Betrachtung gerade nicht um
das giinstigste Angebot handele,
miisste ein solches Nebenangebot
mangels geeigneter Zuschlagskri-
terien den Zuschlag erhalten. Eine
solche Wertungspraxis sei jedoch
unvereinbar mit dem vergabe-
rechtlichen Wettbewerbsprinzip
und dem Gebot, den Zuschlag auf
das wirtschaftlichste Angebot zu
erteilen.

Hintergrund dieser Rechtsspre-
chung ist, dass es in den vergange-
nen Jahren umstritten war, ob Ne-
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benangebote bei einem reinen
Preiswettbewerb vergaberechtlich
zuldssig sind. Eine Ansicht ging
davon aus, dass zuschlagsfihige
Nebenangebote iiber die Mindest-
anforderungen hinaus mit dem
Amtsvorschlag gleichwertig sein
miissen.

Ob eine solche Gleichwertigkeit
gegeben ist, priift die Vergabestel-
le jedoch bereits auf einer Wer-
tungsstufe, die vor der Anwen-
dung der eigentlichen Zuschlags-
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Oftmals ist der Preis bei der Vergabe von Bauauftragen das alleinige Zuschlagskriterium.

Potenzial der geeigneten Bieter zu
erschlieRen. Die diesem Ziel ent-
sprechende und vergaberechts-
konforme Wertung von Nebenan-
geboten ist nur dann gewéhrleis-
tet, wenn entsprechende Zu-
schlagskritierien festgelegt sind.
Diese miissen auf den jeweiligen
Auftragsgegenstand und den mit
ihm zu deckenden Bedarf zuge-
schnitten sein.

Die Entscheidung des BGH hat
massive Auswirkungen auf die
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kriterien liege. Es finde damit vor-
ab eine Sonderpriifung des Ne-
benangebots statt.

Der BGH erteilt dieser Auffas-
sung eine klare Absage. Wenn
man Nebenangebote zulasse,
dann um das unternehmerische

Praxis. Wollen offentliche Auf-
traggeber kiinftig Innovations-
und Einsparpotenzial durch ab-
weichende Losungsvorschlage
freisetzen, so stehen sie vor einer
Schwierigkeit. Sie miissen fiir Ne-
benangebote zum einen Mindest-
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anforderungen formulieren, um
sich von vornherein transparent
auf bestimmte Vorgaben fiir Ne-
benangebote festzulegen. Zum an-
deren miissen sie aussagekriftige,
auf den jeweiligen Auftragsgegen-
stand zugeschnittene Zuschlags-
kriterien festlegen.

Diese miissen es ermdglichen,
das Qualitdtsniveau von Neben-
angeboten und ihren technisch-
funktionellen und sonstigen sach-
lichen Wert {iber die Mindestan-
forderungen hinaus mit dem fiir
die Hauptangebote nach dem
Amtsvorschlag ~ vorausgesetzten
Standard zu vergleichen.

Offentliche Auftraggeber haben
die Moglichkeit, den Bietern die
Abgabe von Nebenangeboten zu
gestatten. Diese ermoglichen es
den Bietern, von Vorgaben der
Leistungsbeschreibungen — abzu-
weichen. Die Nebenangebote
miissen allerdings gleichwertig zu
den Hauptangeboten sein. Der
Auftraggeber muss zudem im
Vorfeld angeben, ob und in wel-
chem Umfang iiberhaupt Neben-
angebote zuldssig sind. Ebenfalls
erforderlich ist die Angabe der zu
beachtenden Mindestbedingun-
gen fiir Nebenangebote.
> MARTIN OTT

Der Autor ist Rechtsanwalt bei Menold
Bezler Rechtsanwilte Partnerschaft in
Stuttgart.

Beschluss der Vergabekammer Nordbayern

Angebot nicht automatisch

ausschlief3en

Der Ausschluss eines Angebots
ist nicht moglich aufgrund eines
Automatismus bei Nichteinhal-
tung eines bestimmten Mindest-
stundenverrechnungssatzes,  so
die Vergabekammer Nordbayern
mit Beschluss vom 30. Januar
2014 (Az.: 21.VK - 3194 - 53/13).
Ein pauschaler Ausschluss auf-
grund des Stundenverrechnungs-
satzes, der unterhalb dieser Hohe
liegt, scheitert bereits daran, dass
die VOL/A EG einen eigenstandi-
gen Ausschlussgrund in dieser
Form nicht kennt. An die Preisho-
he ankniipfende Ausschlusstatbe-
stinde kennt das Vergaberecht
nur bei einem offenbaren Missver-
héltnis von Preis und Leistung (§
19 EG Abs. 6 Satz 2 VOL/A) oder
im Falle der Missachtung der ge-
setzlichen Preisvorgaben aufer-
halb des Vergaberechts (zum Bei-
spiel gesetzliche Regelungen iiber
Mindestlohne).

Bevor ein Angebot nach § 19
EG Abs. 6 Satz 2 VOL/A ausge-

schlossen werden kann, muss
dem betroffenen Bieter unter Set-
zung einer angemessenen Frist
zwingend Gelegenheit gegeben
werden, den Eindruck eines un-
gewohnlich niedrigen Angebots
zu entkriften oder aber beachtli-
che Griinde dafiir aufzuzeigen,
dass sein Angebot trotzdem anzu-
nehmen ist.

Ein Ausschluss erfordert die
Feststellung der Vergabestelle,
dass der Auftragnehmer voraus-
sichtlich zu dem ,niedrigen An-
gebotspreis die Leistung entweder
nicht iiber den Vertragszeitraum
wird erbringen kénnen oder auf-
grund des ,niedrigen“ Preises
nicht ordnungsgemidR erbringen
wird. Die Vergabestelle hat in ih-
rer Prognoseentscheidung einen
weiten Beurteilungsspielraum.
Der Beurteilungsspielraum ist je-
doch durch die Vergabekammer
daraufhin zu tiberpriifen, ob die
VSt den Sachverhalt ordnungsge-
méR ermittelt hat. > BSZ
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Bieter muss erkennbar sein
Angebote missen die Identitat des
Bieters erkennen lassen, so der Be-
schluss der Vergabekammer Nord-
bayern vom 19. November 2013
(Az.: 21.VK - 3194 - 49/13). Dabei
ist gegebenenfalls durch Auslegung
zu ermitteln, wer das Angebot abge-
geben hat. Nach dem so genannten
objektiven Empfangerhorizont st
hierbei zu beurteilen, wie ein mit
den Umstanden des Einzelfalls ver-
trauter Dritter in der Lage der Verga-
bestelle die Erkldrung nach Treu und
Glauben verstehen musste oder
durfte. Ein entscheidender Punkt bei
der Auslegung ist, wer das Angebot
unterschrieben hat.

Fachtagung Vergaberecht

Unter dem Titel ,Das aktuelle Ver-
gaberecht in der Praxis und Recht-
sprechung” richtet sich die bundes-
weite Tagung des Kommunalen Bil-
dungswerks e. V. am 20. und 21.
Mérz im Berliner Abacus Hotel an
Fuhrungskrafte und Mitarbeiter von
Dienststellen, die mit der Vergabe
oder Priifung von Bau-, Liefer- und
Dienstleistungen befasst sind. Ta-
gungsschwerpunkte sind traditionell
die neue Rechtsprechung, unter Be-
ricksichtigung der EU-Vorgaben so-
wie die Vergabeverfahren in der Pra-
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xis. Einen weiteren Schwerpunkt
stellt in der vierten Auflage der
Fachtagung auch wieder die Einfih-
rung und Probleme bei der eVergabe
dar. Mit Friedeman Kiihn konnte der
Leiter der eVergabe bei der bi me-
dien GmbH, einem Partner von Ver-
gabe24, als Referent gewonnen
werden, der Hinweise zur Imple-
mentierung und Umsetzung der
E-Vergabe-Verfahren geben kann.

Nachhaltiger Einkauf

Laut einer aktuellen KPMG-Studie
sind viele grofe deutsche Stidte
beim Thema Nachhaltigkeit sensibi-
lisiert. Zwischen 40 und 60 Prozent
der offentlichen Beschaffung in
Deutschland entfallen auf die Kom-
munen. Dies erldutert das Institut
fir den 6ffentlichen Sektor aus Ber-
lin, das von dem Wirtschaftsprii-
fungs- und Beratungsunternehmen
KPMG gefordert wird. Bei einem
jahrlichen Volumen von bis zu 480
Milliarden Euro, tber die das of-
fentliche Beschaffungswesen ver-
fugt, ist dessen strategische Bedeu-
tung groR. Dies war einer der Griin-
de fur die Institution, eine Studie
aufzulegen, die sich der Frage wid-
met, ob groBe deutsche Kommunen
auf dem Weg zu einem nachhalti-
gen Einkauf sind.
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