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VERGABERECHT

EuGH: Identitaitswechsel eines
Bieters durch Unternehmens-
verschmelzung ist zulissig

Der Européaische Gerichtshof (EuGH) befasste sich in einer aktu-
ellen Entscheidung (Urteil vom 11.07.2019; Rs. C-697/17) mit einem
viel diskutierten Problemkreis des Vergaberechts: dem richtigen
Umgang mit Anderungen der Bewerber- bzw. Bieteridentitat wéh-
rend des Vergabeverfahrens. Konkret ging es um die Frage, ob
bei einem nicht offenen, also zweistufigen Vergabeverfahren ein
im Teilnahmewettbewerb erfolgreicher Bewerber auch dann ein
Angebot abgeben darf, wenn er aufgrund einer zwischen Teil-
nahme- und Angebotsphase geschlossenen Verschmelzungs-
vereinbarung nach der Angebotsabgabe einen anderen erfolg-
reichen Bewerber aufnimmt.

Im Mittelpunkt der Entscheidung steht die Auslegung des Art. 28
Abs. 2 Satz 1 der Richtlinie 2014/24/EU, der fiir das nicht offene
Verfahren festlegt, dass nur derjenige ein Angebot einreichen
darf, der auch an dem vorherigen Teilnahmewettbewerb teil-
genommen und diesen erfolgreich absolviert hat. Die Regelung
findet in § 16 Abs. 4 Satz 1 VgV ihre nationale Entsprechung, so
dass die EuGH-Rechtsprechung auch fiir das deutsche Vergabe-
recht von Bedeutung ist.

Der Gerichtshof relativiert in seiner Entscheidung das nach dem
Wortlaut vermeintlich restriktive Verstandnis der Vorschrift und
nimmt zur Begriindung auf ein friiheres Urteil (EuGH, Urteil vom
24.05.2016 — C-396/14) und die darin bereits entwickelten Zu-
lassigkeitsvoraussetzungen Bezug.

SACHVERHALT

Eine italienische Auftraggeberin schrieb den Bau, die Unterhal-
tung und den Betrieb eines o6ffentlichen Ultrabreitbandnetzes
in verschiedenen Regionen ltaliens im Rahmen eines nicht offe-
nen Verfahrens europaweit aus. Die zu vergebenden Leistungen
wurden in fiinf Lose aufgeteilt.

Die Unternehmen O, T und M absolvierten erfolgreich den Teil-
nahmewettbewerb und wurden anschliekend zur Angebotsab-
gabe aufgefordert. Die Auswertung der Angebote ergab, dass
der Bieter O bei allen flinf Losen den ersten Rang belegte, der
Bieter T erzielte bei vier der fiinf Lose den zweiten Rang. Das

Unternehmen M gab kein Angebot ab. Der Bieter T war mit dem
fur ihn ungtinstigen Ausgang des Verfahrens nicht einverstanden
und beantragte Einsicht in die Verwaltungsakte.

Aus den Unterlagen ging hervor, dass die Holdinggesellschaften
der Unternehmen O und M zwischen der Bewerbungs- und der
Angebotsphase eine bindende Rahmenvereinbarung geschlossen
hatten, nach der das Unternehmen O das Unternehmen M im
Wege einer Verschmelzung entsprechend § 54 UmwG vollstédndig
aufnimmt. Zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe war die Ver-
schmelzung der beiden Unternehmen bereits eingeleitet worden,
die gesellschaftsrechtliche Struktur des Bieters O war zu diesem
Zeitpunkt jedoch noch unverandert. Die Verschmelzung wurde
erst kurz vor Abschluss des Vergabeverfahrens vollzogen.

Das Unternehmen T erblickte in der nachtrdglichen Verschmel-
zung einen vergaberechtswidrigen ldentitatswechsel des Unter-
nehmens O und strengte gegen die Vergabeentscheidung aller
funf Lose ein Vergabenachprifungsverfahren an. Ohne Erfolg. In
zweiter Instanz suchte T Rechtsschutz bei dem insoweit zustéan-
digen italienischen Staatsrat. Dieser legte dem EuGH zur Vorab-
entscheidung unter anderem die Frage vor, ob Art. 28 Abs. 2
Satz 1 der Richtlinie 2014/24/EU dahingehend auszulegen sei,
dass im nicht offenen Verfahren eine umfassende rechtliche und
tatsachliche Identitat zwischen den Bewerbern und Anbietern
verlangt werde.

ENTSCHEIDUNG

Der EuGH relativiert in seiner Entscheidung die Anforderungen
des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 der Richtlinie 2014/24/EU und erachtete
die streitgegenstédndliche Verschmelzungsvereinbarung fir ver-
gaberechtlich unschadlich.
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Zundchst stellt der EuGH fest, dass nach dem Wortlaut des Art. 28
Abs. 2 Satz 1 der Richtlinie 2014/24/EU der Wirtschaftsteilnehmer,
der ein Angebot abgibt, grundséatzlich derjenige zu sein hat, der
im vorgeschalteten Teilnahmewettbewerb berticksichtigt wurde.
Die Wahrung der tatsachlichen und rechtlichen Identitdt des Wirt-
schaftsteilnehmers wahrend des gesamten Vergabeverfahrens
gebiete sowohl der vergaberechtliche Gleichbehandlungs- als
auch der Transparenzgrundsatz, deren Ausfluss Art. 28 Abs. 2
Satz 1 der Richtlinie 2014/24/EU (bzw. § 16 Abs. 4 Satz 1VgV) sei.

Dieser Grundsatz von der Bieteridentitat gelte jedoch nicht aus-
nahmslos. Mafstab fiir die Zulassigkeit eines Identitatswechsels
seien vielmehr die bereits mit Urteil vom 24. Mai 2016 (C-396/14)
entwickelten Kriterien, anhand derer auch die vorliegende
Rechtslage zu beurteilen sei.

Diesem Urteil vom 24. Mai 2016 lag der Sachverhalt zugrunde, dass
in einem zweistufigen Verhandlungsverfahren (8 17 VgV) eine aus
zwei Wirtschaftsteilnehmern bestehende Bietergemeinschaft den
Teilnahmewettbewerb erfolgreich absolvierte, nachtraglich je-
doch einer der beiden Bietergemeinschaftsmitglieder ausschied
und der verbleibende Wirtschaftsteilnehmer letztlich ein Angebot
einreichte. In diesem Fall anderte sich folglich sowohl die recht-
liche als auch die tatsdchliche ldentitat zwischen dem im Teilnah-
mewettbewerb berlicksichtigten Wirtschaftsteilnehmer und dem,
der das Angebot abgegeben hatte. Denn zum einen hatte nicht
die im Teilnahmewettbewerb berlicksichtigte Bietergemeinschaft
als solche, sondern nur einer ihrer Wirtschaftsteilnehmer das Ver-
fahren fortgesetzt, und zum anderen hatte sich die wirtschaftliche
und technische Leistungsfahigkeit des urspriinglichen Bewerbers
durch den Verlust der Leistungsfahigkeit eines der Wirtschaftsteil-
nehmer verringert.

Gleichwohl war diese Anderung nach Auffassung des EuGH nicht
geeignet, die Fortsetzung des Verfahrens zu verhindern, sofern
— was durch den Gerichtshof bejaht wurde — (a) der an die Stelle
der Bietergemeinschaft tretende Wirtschaftsteilnehmer die vom
offentlichen Auftraggeber urspriinglich festgelegten Eignungs-
anforderungen allein erfiillt und (b) seine weitere Teilnahme an
diesem Verfahren nicht zu einer Beeintrachtigung der Wettbe-
werbssituation der Uibrigen Bieter fiihrt.

Auch in dem vorliegend zu entscheidenden Fall lage eine Identi-
tatsanderung des Unternehmens O bereits vor Angebotsabgabe
vor. Zwar blieb die rechtliche Identitét des Unternehmens O un-
verandert. Allerdings habe sich die tatséchliche Identitat des
Unternehmens durch Abschluss der verbindlichen Rahmenver-
einbarung bereits vor Angebotsabgabe geédndert. So durfte O
bereits ab dem Zeitpunkt des Abschlusses der verbindlichen Ver-
schmelzungsvereinbarung verniinftigerweise fir seine kinftige
Tatigkeit mit der Leistungsfahigkeit von M rechnen. Dies recht-
fertige die Wertung, dass zwischen dem Unternehmen O zum
Zeitpunkt des Teilnahmewettbewerbs und dem Unternehmen O
zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe bereits keine tatséchliche
Identitdt mehr bestand, auch wenn die konkreten und endgiil-
tigen Wirkungen der betreffenden Verschmelzung erst nach Ab-
gabe der Angebote eingetreten sind.

Abweichend zu der Sachlage des Urteils vom 24. Mai 2016 be-
treffe das vorliegende Verfahren allerdings eine Situation, in der
einer der Bieter seine Leistungsfahigkeit durch Erwerb eines
gleichermafken als geeignet qualifizierten Unternehmens erhoht
habe. So sei zu beachten, dass die Verbesserung der Leistungs-
fahigkeit eines Bieters andere Auswirkungen habe, als die Ver-
schlechterung der Leistungsfahigkeit nach der Teilnahmeauswabhl.
Verschlechtere sich die Leistungsfahigkeit des Bieters, konne er
die Teilnahmeauswahl unterlaufen, denn dann ware der Bieter
moglicherweise gar nicht erst fiir die Angebotsabgabephase
ausgewahlt worden. Verbessere sich hingegen die Leistungs-
fahigkeit, so stehe dies nicht im Widerspruch zu den Interessen
des offentlichen Auftraggebers. Dieser habe stets das Interesse,
jedenfalls einen Bieter auszuwahlen, der die Anforderungen an
die Durchflihrung des Auftrags erfille.

Mit Blick auf die weitere Zuldssigkeitsvoraussetzung, der feh-
lenden Beeintrachtigung der Wettbewerbssituation der Ubrigen
Bieter, sei jedoch stets zu prifen, ob andere unionsrechtliche
Bestimmungen zum Schutz des freien und unverfalschten Wett-
bewerbs eingehalten seien, insbesondere der freie und unver-
falschte Binnenmarkt. Sei dies der Fall, konne eine Beeintrach-
tigung des Wettbewerbs der anderen Bieter jedenfalls nicht
ausschlieRlich aus der Steigerung der Leistungsfahigkeit eines
Bieters aufgrund einer Verschmelzung mit einem anderen Unter-
nehmen abgeleitet werden.

EINORDNUNG UND PRAXISTIPP

Die aktuelle Entscheidung des EuGH unterstreicht, dass
die Rechtsprechung nicht nur rechtliche, sondern auch
tatséchliche Anderungen in der Identitat der Bewerber
und Bieter vergaberechtlich kritisch betrachtet.

Das Urteil reiht sich in die bisherige Rechtsprechung zu
dem Problemkreis des |dentitatswechsels von Bewerbern
und Bietern ein, die die Zuléssigkeit einer Anderung je
nach Verfahrensabschnitt, in dem sich der Wechsel voll-
zieht, unterschiedlich bewertet. Vereinfacht lasst sich fol-
gendes feststellen:

Bei zweistufigen Verfahren bis zum Ablauf der Teilnahme-
antragsfrist und bei einstufigen Verfahren bis zur An-
gebotsabgabe ist ein Wechsel in der Identitat eines Be-
werbers bzw. Bieters (z.B. durch Verschmelzung oder
Austausch/Wegfall eines Mitglieds einer Bewerberge-
meinschaft) aus Sicht der Rechtsprechung unproblema-
tisch.

Bei zweistufigen Verfahren ist in dem Zeitraum zwischen
Abgabe des Teilnahmeantrags und Angebotsabgabe ein
Identitatswechsel nur ausnahmsweise zuldssig, sofern der
sheue“ Bieter die Eignungsanforderungen gleichermalen
erflllt und seine weitere Teilnahme an dem Verfahren
nicht zu einer Beeintrachtigung der Wettbewerbssituation
der Uibrigen Bieter flihrt.

Vorsicht gilt bei Identitdtswechseln nach erfolgter An-
gebotsabgabe. Da die Person des Bieters als Angebots-
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bestandteil qualifiziert wird, wertet die Rechtsprechung
seine Anderung zumindest im offenen Verfahren als unzu-
lassige Nachverhandlung (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss
vom 1810.2006, Az.: Verg 30/06 und Beschluss vom
03.08.2011, Az.: Verg 16/1; a.A.: VK Nordbayern, Beschluss
vom 16.02.2016, Az.: 21.VK-3194-01/16).

Unternehmen, die absehen konnen, dass sich ihre Identi-
tdat wahrend eines Vergabeverfahrens andern wird, sind in
jedem Fall gut beraten, friihzeitig und unmissverstandlich
den offentlichen Auftraggeber lber die bevorstehende
Anderung in Kenntnis zu setzen, um hierdurch jedenfalls
dem vergaberechtlichen Transparenzgrundsatz Gentlige
zu tun und einem Ausschluss wegen eines intranspa-
renten Angebots vorzubeugen.

Dr. Lars Hettich

Rechtsanwalt | Fachanwalt fiir Vergaberecht
BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

E-Mail: Lars.Hettich@bblaw.com
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OLG Diisseldorf:
Wahlpositionen sind nur unter
engen Voraussetzungen zulissig

Das OLG Diusseldorf hat sich in einer aktuellen Entscheidung vom
15. Mai 2019 (Verg 61/18) mit der Zulassigkeit von Wahlpositionen
vor dem Hintergrund der vergaberechtlichen Grundsatze der
Transparenz des Vergabeverfahrens (8§ 97 Abs. 1 GWB, § 2 Abs. 1
S. 1VOB/A-EU 2019) und der Bestimmtheit und Eindeutigkeit der
Leistungsbeschreibung (§ 121 GWB, § 31 VgV, § 7 Abs. 1 Nr. 1 VOB/
A-EU 2019) befasst.

Wahlpositionen sind Leistungspositionen, die vom Auftraggeber
alternativ ausgeschrieben werden, weil dieser sich noch nicht
auf eine Position festgelegt hat und erst nach Kenntnisnahme
der Angebotsinhalte vor Erteilung des Zuschlags eine Entschei-
dung durch den Auftraggeber erfolgt, welche Variante beauftragt
wird. Von Wahlpositionen zu unterscheiden sind Bedarfs- oder
Eventualpositionen, bei denen noch nicht feststeht, ob und ggf.
in welchem Umfang diese tatsachlich wéahrend der Vertragslauf-
zeit beauftragt werden. Sowohl Wahl- als auch Bedarfspositionen
stehen im Spannungsverhéltnis zum Grundsatz der eindeutigen
und bestimmten Beschreibung der ausgeschriebenen Leistung,
weshalb die Rechtsprechung sie kritisch sieht. Das OLG Diissel-
dorf scharft die Zuldssigkeitsvoraussetzungen und die Anforde-
rungen an den offentlichen Auftraggeber zur Festlegung von
Wahlpositionen.

SACHVERHALT

Die Auftraggeberin schrieb europaweit in einem offenen Verfah-
ren die Vergabe von Abbrucharbeiten aus. Alleiniges Auswahl-
kriterium fiir das wirtschaftlichste Angebot sollte der Preis sein.

In der Angebotsauswertung legte die Auftraggeberin mehrere
Positionen als ,Wahlpositionen® fest. Die Auftraggeberin flihrte
dazu aus, dass eine Festlegung auf eine Position zum Zeitpunkt
der Zuschlagsentscheidung voraussichtlich noch nicht getroffen
werden kdnne, sondern erst im Zuge der weiteren architekto-
nischen Planung nach der Auftragsvergabe erfolgen sollte. Erst
dann konne festgelegt werden, welche Position bendtigt werden
wirde. Aus diesem Grunde sollten samtliche Wahlpositionen in
der Preiswertung berlicksichtigt werden. Dass eine der Wahlposi-
tionen ausgewahlt und ausgefiihrt werden sollte, stand zu diesem
Zeitpunkt bereits fest. Als Wertungspreis sollte der Gesamtpreis
des Angebots inklusive Grundpositionen, allen Eventualpositio-
nen und allen Wahlpositionen mit den jeweiligen Vordersatzen
herangezogen werden.

Die Antragstellerin, deren Angebot an zweiter Stelle lag, stellte
nach erfolgter Rige und Rigezuriickweisung einen Nachpri-
fungsantrag bei der zustdndigen Vergabekammer und bean-
standete die Ausschreibung der Wahlpositionen. Dabei trug die
Antragstellerin im Wesentlichen vor, dass die Ausschreibung
von Wahlpositionen rechtswidrig sei, weil die Variantenentschei-
dung erst nach der Zuschlagserteilung erfolgen solle. Es bestehe
aufkerdem kein berechtigtes Interesse, die Entscheidung offen
zu halten, da der Auftraggeberin die entsprechende Planungs-
liicke seit langem bekannt gewesen sei. Die Auftraggeberin war
insbesondere der Auffassung, dass die Antragstellerin mit ihrem
Vorbringen prakludiert sei, da sie trotz der ausgeschriebenen
Wahlpositionen ein Angebot abgegeben habe. Uberdies sei die
Ausschreibung der Wahlpositionen zuldssig gewesen, weil die
Entscheidung vor Zuschlagserteilung aus von der Auftraggeberin
nicht zu vertretenden Griinden, insbesondere beflirchteten lang-
wierigen Abstimmungen mit anderen Akteuren, nicht moglich ge-
wesen sei.

Die Vergabekammer untersagte der Auftraggeberin schlieRlich,
der Beigeladenen den Zuschlag zu erteilen. Hiergegen richtete
sich die sofortige Beschwerde der Beigeladenen, mit der sich das
OLG Dusseldorf zu befassen hatte.

ENTSCHEIDUNG
Das OLG Diisseldorf wies die sofortige Beschwerde der Beigela-
denen zurlick.

Nach Ansicht des Senats greifen Wahlpositionen in die Bestimmt-
heit und Eindeutigkeit der Leistungsbeschreibung, sowie in die
Transparenz des Vergabeverfahrens ein, da sie dem Auftrag-
geber ermdglichen, durch seine Entscheidung fiir oder gegen
eine Wahlposition das Wertungsergebnis aus vergaberechts-
fremden Erwdgungen zu beeinflussen. Dennoch seien sie nicht
per se als vergaberechtlich unzuldssig anzusehen (so bereits
Beschlisse vom 14.09.2016 — VII Verg 7/16 und 13.04.2011 —
VIl Verg 58/10).
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Kernvoraussetzung der vergaberechtlichen Zuldssigkeit von
Wahlpositionen sei das berechtigte Interesse des offentlichen
Auftraggebers, die zu beauftragende Leistung in den betref-
fenden Punkten zundchst offen zu halten. Ein solches Interesse
konne sich zum einen aus dem Gebot der effizienten und spar-
samen Haushaltsflihrung ergeben, ebenso, falls sich dadurch die
Mdoglichkeit der Erhaltung eines technisch hoherwertigen Geréts
ergebe oder wenn der Auftraggeber dadurch bei unsicherer
Finanzierung auf eine kostengiinstigere Alternative zurlickgreifen
kdnne.

Die Festlegung auf eine der im Vorfeld ermittelten Ausflihrungs-
varianten misse dem Auftraggeber unmdglich oder unzumutbar
sein, andernfalls scheide ein berechtigtes Interesse aus. Hierfiir
sei es Aufgabe des Auftraggebers, alle zumutbaren Erkenntnis-
quellen auszuschodpfen, um die Frage zu kléren, welche Position
beauftragt werden soll. Es kdnne flir ein berechtigtes Interesse
nicht fiir sich genommen ausreichen, dass der Auftraggeber bei
der Ausschreibung noch nicht wisse, welche Leistung ausgefiihrt
werden soll. Eine unzureichende Planung des Auftraggebers darf
somit nicht durch die Festlegung von Wahlpositionen ausgegli-
chen werden.

Unter Zugrundelegung dieses Malstabs habe nach Auffassung
des Senats letztlich kein berechtigtes Interesse der Auftrag-
geberin vorgelegen. Die Frage, ob auch der Vorbehalt der Auf-
traggeberin, die Wahlpositionen erst nach der Zuschlagserteilung
zu beauftragen, vergaberechtswidrig ist, konnte der Senat offen
lassen. Eine Riigepraklusion der Antragstellerin lehnte der Senat
ab — bei der vergaberechtlichen Zuldssigkeit von Wahlpositionen
handele es sich um juristisches Spezialwissen, das von einem
durchschnittlich fachkundigen Unternehmer nicht erwartet werden
konne.

PRAXISTIPP

Die Entscheidung setzt an dem fiir viele offentliche Auf-
traggeber relevanten Interesse an, die Leistung in be-
stimmten Punkten offen zu lassen, um erst auf der Grund-
lage der Angebote die Entscheidung uber die endgliltige
Leistungsausfiihrung zu treffen. Dieses Interesse des Auf-
traggebers schlielt die Entscheidung des OLG Diuisseldorf
nicht aus, legt ihm jedoch enge Grenzen auf.

Besonders herauszustellen ist dabei die Genauigkeit,
mit der der Senat die von der Auftraggeberin im Nach-
prifungsverfahren dargelegten Griinde flir ein berech-
tigtes Interesse priifte. Der Senat stellte die Argumente
der Auftraggeberin den tatsachlich eingetretenen Ent-
wicklungen gegentiber und lieR insbesondere nicht aus-
reichen, dass die Auftraggeberin bei der Ausschreibung
mit einem langwierigen Abstimmungsprozess mit ande-
ren Akteuren rechnete, da dieser letztlich deutlich zligiger
erfolgte. Nach Ansicht des Senats hatte die Auftrag-
geberin also darlegen mussen, wieso diese Abstimmung
nicht zu einem friiheren Zeitpunkt hatte herbeigefiihrt
werden kdnnen.

Die Entscheidung verdeutlicht die Sorgfalt, mit der 6ffent-
liche Auftraggeber bei der Begriindung ihrer Entschei-
dung fir Wahlpositionen vorgehen missen. Zunéachst
missen die verfiigbaren Ausfiihrungsvarianten im Wege
einer sorgfaltigen Markterkundung ermittelt werden. Wahl-
positionen sind dabei keine Alternative zur eindeutigen
und erschopfenden Leistungsbeschreibung! Sodann

missen sachliche Griinde bestehen, welche die Vorgabe
von Wahlpositionen zwingend erfordern. Diese sachlichen
Griinde miissen sorgfaltig dokumentiert werden, damit
die Entscheidung Uber die Festlegung von Wahlpositio-
nen im Uberpriifungsfall vor den Nachpriifungsinstanzen
standhalt.

Sascha Opheys

Rechtsanwalt

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
E-Mail: Sascha.Opheys@bblaw.com

NEWSTICKER

+++ Direktvergaben im OPNV —
Kein Ende in Sicht: OLG Diissel-
dorflegt dem BGH vor +++

Der EuGH entschied in seinen Urteilen vom 21. Méarz 2019 (C-266/17
und C-267/17) sowie vom 8. Mai 2019 (C-253/18), dass Vergaben an
einen internen Betreiber, die nicht im Wege einer Dienstleistungs-
konzession erfolgen, nicht nach dem Sondervergaberecht des Art.
5 Abs. 2 VO Nr. 1370/2007, sondern nach den allgemeinen Ver-
gaberichtlinien zu vergeben sind (siehe Besprechung in unserem
Newsletter April 2019). Der Senat legte nun die Sache dem BGH
im Wege der Divergenzvorlage vor (Beschluss vom 03.07.2019 —
Verg 51/16), da er sich durch einen zwischenzeitlich ergangenen
Beschluss des OLG Jena vom 12. Juni 2019 (2 Verg 1/18) an einer
Entscheidung gehindert sah. Das OLG Jena ist der Auffassung,
dass die gesellschaftsrechtliche Weisung des OPNV-Aufgaben-
tragers an seine Verkehrsgesellschaft zur Erbringung der Verkehrs-
leistungen keinen Vertrag und damit keinen offentlichen Auftrag
i. S.v. 8103 Abs. 1 GWB darstellt. Damit sei die Direktvergabe an
einen internen Betreiber nicht an den Voraussetzungen fiir die
Inhouse-Vergabe nach dem allgemeinen Vergaberecht, sondern
an den Voraussetzungen gemaf Art. 5 Abs. 2 VO Nr. 1370/2007
zu messen. Das OLG Diusseldorf sieht dies anders und halt die
gesellschaftsrechtliche Weisung flir einen Vertrag im vergabe-
rechtlichen Sinn, so dass — entsprechend des EuGH — das allge-
meine Vergaberecht anwendbar sei.



https://www.beiten-burkhardt.com/de/experten/sascha-opheys
https://www.beiten-burkhardt.com/de/experten/sascha-opheys
https://www.beiten-burkhardt.com/de/experten/sascha-opheys
https://www.beiten-burkhardt.com/de/experten/sascha-opheys
mailto:Sascha.Opheys%40bblaw.com?subject=
https://www.beiten-burkhardt.com/sites/default/files/downloads/Newsletter_Vergaberecht_April_2019.pdf
https://www.beiten-burkhardt.com/de/experten/sascha-opheys

BEITEN BURKHARDT | NEWSLETTER | SEPTEMBER 2019

+++ BGH: Vorrang einer Abwehr-
klausel vor Bieter-AGB +++

Nach einer gerade verdffentlichten Entscheidung des BGH (Urteil
vom 18.06.2019, Az.: X ZR 86/17) entfalten Allgemeine Geschafts-
bedingungen (AGB), die ein Bieter seinem Angebot beigefligt
hat, keine rechtliche Wirkung, wenn sich der 6ffentliche Auftrag-
geber in den Vergabeunterlagen ausdriicklich ausbedungen
hat, dass Bieter-AGB nicht Vertragsbestandteil werden. Ein Aus-
schluss des Angebots wegen Anderungen an den Vergabeunter-
lagen (z.B. gemak § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV) sei deshalb weder er-
forderlich noch zulassig.

Im Ubrigen komme auch ohne eine entsprechende Abwehrklausel
in den Vergabeunterlagen ein Angebotsausschluss nicht in Be-
tracht, wenn die beigefiigten AGB auf einem wahrscheinlichen
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HINWEISE
Diese Veroffentlichung stellt keine Rechtsberatung dar.

Wenn Sie diesen Newsletter nicht mehr erhalten mochten,
kénnen Sie jederzeit per E-Mail (bitte E-Mail mit Betreff
~Abbestellen” an newsletter@bblaw.com) oder sonst
gegenuber BEITEN BURKHARDT widersprechen.

Missverstandnis des Bieters (iber die in Vergabeverfahren ein-
seitige Malkgeblichkeit der vom Auftraggeber vorgegebenen
Vergabe- und Vertragsbedingungen beruhten. Den Auftraggeber
treffe in diesem Fall eine Aufklarungs-, jedoch keine Ausschluss-
pflicht. So lage ohne weiteres ein vollstédndig den Vergabeunter-
lagen entsprechendes Angebot vor, wenn der Bieter von den
beigegebenen eigenen AGB Abstand nehmen wiirde. Insoweit
lagen solche Fallgestaltungen grundsatzlich anders als bei mani-
pulativen Eingriffen in die Vergabeunterlagen im eigentlichen
Sinne, die dadurch gekennzeichnet seien, dass ein von den Vor-
gaben der Vergabeunterlagen inhaltlich abweichendes Angebot
abgegeben werde und bei Hinwegdenken solcher Abweichungen
gerade kein vollstandiges, sondern ein llickenhaftes Angebot
vorliege.
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Stephan Rechten | Stephan.Rechten@bblaw.com
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Tel.: +49 211 518989-0

Dr. Lars Hettich | Lars.Hettich@bblaw.com
Sascha Opheys | Sascha.Opheys@bblaw.com

FRANKFURT AM MAIN

Mainzer Landstrake 36 | 60325 Frankfurt am Main
Tel.: +49 756095-195

Dr. Hans von Gehlen | Hans.VonGehlen@bblaw.com
Christopher Theis | ChristopherTheis@bblaw.com

HAMBURG

Neuer Wall 72 |1 20354 Hamburg

Tel.: +49 40 688745-145

Jan Christian Eggers | Jan.Eggers@bblaw.com

MUNCHEN

Ganghoferstrae 33 | 80339 Miinchen

Tel.: +49 89 35065-1452

Michael Briickner | Michael.Brueckner@bblaw.com

Hans Georg Neumeier | HansGeorg.Neumeier@bblaw.com
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