Vergaberecht | Mandanteninformation | 23. Mdrz 2021 | Seite 1

CASTRINGIUS

Rechtsanwilte & Notare

Dr. Kirsten Knigge

Rechtsanwiltin

Fachanwaltin fir Bau- und Architektenrecht

Fachanwaltin fir Vergaberecht
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VON VERGABEUNTERLAGEN

Vergabekammer Lineburg, Beschluss vom 06.10.2020 —

VgK-33/2020

Will ein Bieter vermeiden, dass sein Angebot ausgeschlossen wird, sollte er grundsatzlich nicht die Vergabeunterlagen an-

dern. Noch immer wird von allzu vielen Vergabestellen und Bietern verkannt, dass die unzulissige Anderung der Vergabeun-

terlagen durch den Bieter in der Regel zum Ausschluss seines Angebots fiihrt. Bieter miissen grundsatzlich davon ausgehen,

dass der 6ffentliche Auftraggeber die Leistung im Vergabeverfahren genauso angeboten haben will, wie er sie in den Verga-

beunterlagen festgelegt hat.

Eine aktuelle Entscheidung der Vergabekammer Liineburg verdeutlicht einmal mehr die Bewertungskriterien, die dariiber

entscheiden, ob der Bieter ausgeschlossen wird.

1. DerFall

Der Auftraggeber schrieb im Rahmen
einer europaweiten Ausschreibung u.a.
den Umbau einer biologischen Restab-
fallbehandlungsanlage (Bauleistung)

aus.

Der Bieter machte in seinem Angebot
keine Angaben zur maximalen Fullho-
he des sog. Rottetunnels, obwohl der
Auftraggeber eine Flllhohe von min-
destens 3,20 m verlangt hatte. Der Auf-
traggeber vermutete anhand der Pla-
nungen des Bieters, dass die verlangte
Fullhohe nicht erreicht werden konnte

bzw. deutlich unterschritten werden
wirde und bat um ein Aufklarungsge-
sprach. Der Bieter legte daraufhin seine
Uberarbeiteten Planungen vor, nach de-
nen durch Anderungen an der Konstruk-
tion der Anlage die geforderte Hohe
nunmehr doch noch erreicht werden

konnte.

Im Laufe des Vergabeverfahrens hatte
der Bieter dartber hinaus die Vergabe-
unterlagen teilweise auch an anderer
Stelle modifiziert. So gab er in seinem
Angebot nur eine Vorgangerversion des
geforderten Softwareprogrammes an.
Die von ihm vorgenommene Anderung
hin zu der alteren Softwareversion be-
griindet er damit, dass die Anlage auch
mit der angebotenen Version problem-
los liefe. Eine Umstellung sei erst nach
einer Erprobungsphase vorgesehen und
werde sodann aber auch geliefert. Auf
diese Weise konne abgewartet werden,
ob hinsichtlich der aktuellen Software
JKinderkrankheiten® bestlinden.

Im Nachgang des Aufklarungsgespra-
ches schloss der Auftraggeber den Bieter
mit der Begrliindung, dass sein Angebot
von den Ausschreibungsbedingungen
abweichen wirde, von der Wertung aus.
Das Vergabeverfahren wurde mangels
weiterer Angebote aufgehoben.

Der Bieter stellte in der Folge einen
Nachprifungsantrag bei der Vergabe-
kammer des Landes Niedersachsen in
Lineburg. Sein Antrag blieb jedoch ohne
Erfolg.
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2. Die Entscheidungsgriinde

Nach der Vergabekammer Lineburg ist der Ausschluss we-
gen einer unzuldssigen Anderung an den Vergabeunterlagen
nach § 16 EU Nr. 2 VOB/A i.V.m. § 13 EU Abs. 1 Nr. 5 VOB/A
gerechtfertigt.

In den Leitsatzen der Entscheidung heilt es u.a.

1. Anderungen an den Vergabeunterlagen sind unzu-
lassig. Das betreffende Angebot ist zwingend von
der Wertung auszuschliefen.

2. Unzulissige Anderungen an den Vergabeunterla-
gen liegen immer dann vor, wenn ein Bieter etwas
anderes anbietet, als vom 6ffentlichen Auftraggeber
nachgefragt. Unerheblich ist, ob sich die Anderungen
in den Vergabeunterlagen selbst manifestieren oder
in anderer Weise, etwa dadurch, dass in einem zu-
satzlichen Begleitschreiben Vorbehalte oder Ein-
schrankungen formuliert werden.

3. Auf die Wettbewerbsrelevanz, Wesentlichkeit
oder Geringfiigigkeit einer Anderung der Vergabe-
unterlagen kommt es nicht an. Der Bieter ist ohne
Einschrankungen an die in den Vergabeunterlagen
im Einzelnen prazisierte Nachfrage des 6ffentlichen
Auftraggebers gebunden.

Die Vergabekammer Lineburg legt mithin einen strikten
MaRstab an und stellt klar, dass immer dann eine unzuldssige
Anderung der Vergabeunterlagen vorliegt, wenn ein Bieter
etwas anderes anbietet, als vom offentlichen Auftraggeber
nachgefragt wurde. Dabei soll es nach der strengen Haltung
der Vergabekammer Lineburg vollkommen unerheblich sein,
dass der Bieter — womaoglich sogar im Ergebnis zutreffend
— meint, Anderungen an der ausgeschriebenen Leistung vor-
nehmen zu mussen, da diese aus dem einen oder anderen

Grund geboten seien. Unerheblich ist auch, ob der Bieter aus

seiner Sicht etwas ,Besseres” anbietet als ausgeschrieben.
Ebenfalls kommt es nicht darauf an, ob sich die Anderung aus
den Angebotsunterlagen selbst ergibt oder aber beispiels-
weise aus einem zusatzlichen Begleitschreiben, welches z.B.
Vorbehalte oder Einschrankungen enthalt. Dies gilt selbst
dann, wenn die geringfiigige Anderung keine Wettbewerbs-

relevanz hat.

Im Ergebnis heift dies, dass der Bieter ohne Einschrankungen
an die in den Vergabeunterlagen im Einzelnen prazisierte
Nachfrage des offentlichen Auftraggebers gebunden ist.

Deshalb hat die Vergabekammer Lineburg festgestellt, dass der
antragstellende Bieter zutreffend vom Verfahren ausgeschlos-
sen worden war. Hinsichtlich der verlangten Softwareversion
war aufgrund des eindeutigen Wortlauts in der Leistungsbe-
schreibung von einer Mindestanforderung auszugehen, die
der Bieter in seinem Angebot nicht unterschreiten durfte. Be-
zuglich der erforderlichen Flllhéhe gab der Bieter im Aufkla-
rungsgesprach zu, dass die maximale Fillhohe von 3,20 m nach
den Angebotsunterlagen nicht erreicht werden konne. Dies sei
erst nach einer Verschiebung eines Anlagenteils um ca. 30 cm
moglich. Hierzu Uberreichte der Bieter im Aufklarungsgesprach
einen neuen Maschinenaufstellungsplan mit der geforderten
Hohe. Die Vergabekammer Lineburg wertete den Vorgang als
eine nach § 15 EU Abs. 3 VOBIA unzulassige Anderung des ur-

spriinglichen Angebotes.
>>

CASTRINGIUS
Rechtsanwilte & Notare

Zweite Schlachtpforte 7
28195 Bremen

Telefon (0421) 368 000
Telefax (0421) 368 0033
info@castringius.de
www.castringius.de




Vergaberecht | Mandanteninformation | 23. Mdrz 2021 | Seite 3

CASTRINGIUS

VORSICHT BEI DER ANDERUNG VON VERGABEUNTERLAGEN

Vergabekammer Lineburg, Beschluss vom 06.10.2020 — VgK-33/2020

3. Fazit

Die Uberzeugenden Ausfihrungen der
Vergabekammer Lineburg sind zu be-

achten:

Das Verbot der Anderung der Vorgaben
der Vergabeunterlagen stellt die Trans-
parenz des Vergabeverfahrens und die
Cleichbehandlung aller Bieter durch die
Cewadhrleistung vergleichbarer Ange-
bote sicher. Insofern ist es richtig, dass
Anderungen an den Vergabeunterlagen
auf jeden Fall zu vermeiden sind und
unzulassige Anderungen damit zum
Ausschluss des Angebots flihren mius-

sen.

Eine unzuldssige Abanderung der Ver-
gabeunterlagen liegt nur dann nicht
vor, wenn es sich um lediglich klar-
stellende, dem besseren Verstdndnis
dienende Zusdtze oder offensichtlich
irrtimliche Eintragungen, wie Schreib-
fehler, handelt.

Ein Ausschluss des Bieters sollte vor
dem Hintergrund des Wettbewerbs-
gedankens zudem zumindest dann
unzulassig sein, wenn tatsachlich kei-
ne inhaltliche Anderung des Angebots
vorliegt. Wann nun aber eine inhalt-
liche Anderung anzunehmen ist, wird

im Einzelfall streng bewertet.

Der Beschluss verdeutlicht einmal
mehr, dass sowohl flr Bieter als auch
fur offentliche Auftraggeber durchaus
Fallstricke bestehen, wenn sich im ab-
gegebenen Angebot Abweichungen
von den Vergabeunterlagen ergeben.
Bieterseits droht bereits durch kleine
Abdanderungen bei der Angebotsab-
gabe der Ausschluss vom Verfahren.
Auftraggeberseits kann sowohl die
Entscheidung zur Durchfliihrung von
Aufklarungsgesprachen als auch die
Entscheidung zum Ausschluss eines
Angebotes in einem Nachprifungsver-
fahren angreifbar sein. Das Einfallstor
fur die Bieter ist dabei oftmals eine
unklar formulierte Leistungsbeschrei-

bung.

4. Praxishinweis

Die Entscheidung gibt Anlass dazu,
auf einige klassische Bieterfehler bei
der Angebotsabgabe einzugehen, die
nicht nur Bauleistungen betreffen, son-
dern auch die Vergabe von Liefer- und
Dienstleistungsauftragen (§ 57 Abs. 1
Nr. 4 VgV):

Recht eindeutig ist die Rechtslage,
wenn der Bieter in seinem Angebot
eine Position inhaltlich abandert oder
eine neue Position hinzufugt. In die-

sem Sinne flhrt beispielsweise ein ab-

gednderter Stundenaufwand zwingend
zum Ausschluss des Angebots. Dies gilt
ebenso fur die unzuldssige Herausnah-
me einzelner Positionen des Leistungs-

verzeichnisses.

Vorsicht ist ebenfalls geboten, wenn
der Bieter seinem Angebot seine All-
gemeinen Geschaftsbedingungen bei-
fugt. Nach friherer Rechtsprechung
fihrte schon die irrtimliche Bezug-
nahme des Bieters auf seine AGB zum
Ausschluss des Angebots. Insbesondere
ist zu prufen, ob die Vergabeunterlagen
eine unzuldssige Abwehrklausel enthal-

ten.
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