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VERGABERECHT

Folgen einer ,,Vertragsmodifi-
kation“im Zuschlagsschreiben

Das Oberlandesgericht Naumburg hatte sich mit der Frage zu
befassen, ob ein Zuschlagsschreiben eines o6ffentlichen Auf-
traggebers, das von den Vergabeunterlagen abweichende Aus-
fihrungsfristen flir den ausgeschriebenen Auftrag festlegte, zu
einem wirksamen Vertrag fihrt. Derartige Fallkonstellationen
spielen in der Rechtsprechung immer wieder eine Rolle. Das Ge-
richt setzt sich mit den rechtlichen Folgen einer ,modifizieren-
den“ Zuschlagserteilung im Einzelnen auseinander und entschei-
det im Streitfall, dass das Zuschlagsschreiben keinen wirksamen
Vertragsschluss herbeigefiihrt hat (Urteil vom 07.06.2019 -
7 U 69/18).

SACHVERHALT

Der offentliche Auftraggeber hatte Strakenbauarbeiten fiir eine
Bundesstrake ausgeschrieben. Die Vergabeunterlagen schrieben
als Ausflihrungsfrist den Zeitraum 5. April 2018 bis 11. Juli 2018
vor. Ein Bieter gab im Los 12 das wirtschaftlich giinstigste An-
gebot ab. Im Zuschlagsschreiben erklarte der Auftraggeber, der
Bieter erhalte den Zuschlag auf sein Hauptangebot. Darliber hin-
aus teilte er mit, die Vertragsfristen wiirden ,neu festgelegt® und
nannte als neue Ausflihrungsfrist den Zeitraum vom 4. Mai 2018
bis 15. August 2018. Der Auftraggeber forderte den Bieter zudem
auf, sich ,unverziglich tber die Annahme des vorliegenden Zu-
schlagsschreibens zu erklaren“. Der Bieter teilte dem Auftrag-
geber daraufhin mit, er kdnne die vom Auftraggeber mitgeteilte
(neue) Ausflihrungsfrist derzeit nicht bestatigen und kiindigte
die Geltendmachung von Mehrkosten infolge der gednderten
Ausfiihrungsfristen nach § 2 Abs. 5 VOB/B an. Danach fand eine
Bauanlaufbesprechung statt, an der auch der Bieter teilnahm. Im
Anschluss an diese Bauanlaufbesprechung konkretisierte der
Bieter seine Mehrkostenschatzung und stellte Kostensteigerungen
in Hohe von mindestens 77,9 Prozent in Aussicht. Daraufhin stellte
sich der Auftraggeber auf den Standpunkt, der Bieter habe das
ihm mit dem Zuschlagsschreiben tbermittelte ,modifizierte Ver-
tragsangebot® nicht angenommen, sodass kein wirksamer Ver-
tragsschluss erfolgt sei. Kurz danach hob der Auftraggeber das
Vergabeverfahren auf und leitete ein neues Vergabeverfahren
ein, bei dem er die Leistungsbeschreibung anderte. Der Bieter
erhob Klage beim Landgericht mit dem Ziel, das Bestehen eines
wirksamen Vertrages zwischen ihm und dem Auftraggeber fest-
stellen zu lassen.

ENTSCHEIDUNG

Anders als das Landgericht in erster Instanz lehnte das Oberlandes-
gericht Naumburg es ab, einen wirksamen Vertragsschluss fest-
zustellen. Das Gericht stellte lediglich fest, dass die Vorgehens-
weise des Auftraggebers, einen ,modifizierenden“ Zuschlag zu
erteilen, vergaberechtswidrig war.

Der Zuschlag stellt im Vergabeverfahren die zivilrechtliche An-
nahmeerkldarung des Auftraggebers auf ein Angebot dar. Auf
dieser Grundlage setzt sich das Gericht mit den verschiedenen
Fallkonstellationen einer ,modifizierenden® Zuschlagserteilung
auseinander. Das Gericht erinnert zunadchst an die Rechtspre-
chung des BGH (11.05.2009 — VII ZR11/08; 10.09.2009 — VII ZR
152/08; 26.11.2009 — VII ZR 131/08) zu Fallkonstellationen, in
denen das Zuschlagsschreiben keine ausdriickliche ,Modifika-
tionserklarung® des Auftraggebers zu den Vertragskonditionen
enthielt. In solchen Fallgestaltungen ist die Zuschlagserteilung
vergaberechtskonform so auszulegen, dass der Vertrag zu den
urspriinglich ausgeschriebenen Vertragsbedingungen geschlossen
wird und im Fall einer Anderung der Ausfiihrungsfristen nach Ver-
tragsschluss gemafk § 2 Abs. 5 VOB/B angepasst werden muss.
Nur so l8sst sich rechtssicher eine unzulassige Nachverhandlung
des Angebots zwischen Ablauf der Angebotsfrist und Zuschlags-
erteilung vermeiden.

Hiervon zu unterscheiden sind Fallkonstellationen, in denen der
Auftraggeber — wie im Streitfall — im Zuschlagsschreiben aus-
driicklich eine neue Vertragsbedingung festlegen mdchte. Lasst
das Zuschlagsschreiben einen vom Angebot abweichenden Ver-
tragswillen des Auftraggebers deutlich erkennen, liegt darin keine
vorbehaltlose, sondern eine modifizierte Annahme. Zivilrechtlich
handelt es sich dann um eine Ablehnung des Bieterangebots
verbunden mit einem neuen Angebot des Auftraggebers auf Ab-
schluss eines neuen Vertrags mit gedndertem Inhalt. Das Gericht
legt das Zuschlagsschreiben des Auftraggebers aus und stellt da-

BEITEN
BURKHARDT



BEITEN BURKHARDT | NEWSLETTER | DEZEMBER 2019

bei fest, dass der Auftraggeber die urspriinglich ausgeschriebene
Ausfiihrungsfrist zweifelsfrei andern wollte. Dabei berlicksichtigt
es insbesondere die Aufforderung des Auftraggebers, der Bieter
maoge erkldren, ob er das Zuschlagsschreiben ,annehmen® wolle.
Die Formulierung, der Auftraggeber erteile den Zuschlag auf das
Hauptangebot des Bieters, andert daran nichts: Sie ist im Zusam-
menhang mit dem restlichen Inhalt des Zuschlagsschreibens zu
sehen — und diese lie aus Sicht eines verstandigen Empfangers
klar erkennen, dass der Auftraggeber hier nur einen Vertrag mit
geédnderten Ausflhrungsfristen schlieRen wollte. Dieses neue
Angebot des Auftraggebers hat der Bieter wiederum nicht ange-
nommen: Er hat erklart, die neuen Ausfiihrungsfristen nicht besta-
tigen zu kénnen und hat zudem die Geltendmachung von Mehr-
kosten angekiindigt (deren Voraussetzung es gerade war, dass
zunachst die urspriinglich ausgeschriebene Ausfiihrungsfrist ver-
traglich vereinbart wurde). Daher fehlte es sowohl an einem Ver-
trag mit den urspriinglichen Ausfiihrungsfristen (diesen hatte der
Bieter zwar angeboten, der Auftraggeber aber nicht bezuschlagt)
als auch an einem Vertrag mit den gednderten Ausfiihrungsfristen
(diese hatte der Auftraggeber im Zuschlagsschreiben ,angeboten®,
der Bieter aber nicht angenommen).

BEWERTUNG UND PRAXISTIPP

Die vom Bieter begehrte Feststellung eines wirksamen
Vertragsschlusses lehnt das Gericht daher ab. Es stellt auf
den Hilfsantrag des Bieters lediglich fest, dass der Auf-
traggeber sich mit der ,modifizierenden“ Zuschlagsertei-
lung vergaberechtswidrig verhalten und die Rechte des
Bieters im Vergabeverfahren verletzt hat.

Das Oberlandesgericht Naumburg setzt sich systematisch
mit der Problematik der ,modifizierenden® Zuschlagsertei-
lung auseinander. Bei seiner Entscheidung folgt es nach
griindlicher Aufbereitung der Rechtsprechung Uberzeu-
gend der Linie des Bundesgerichtshofs. In Anbetracht des
eindeutigen Zuschlagsschreibens und dessen eindeu-
tiger Ablehnung durch den Bieter konnte das Gericht hier
keinen wirksamen Vertragsschluss sehen. Beide Seiten
stehen daher in dieser Situation vorerst mit leeren Han-
den da: der Auftraggeber hat (noch) keinen Vertrag zur
Deckung seines Beschaffungsbedarfs geschlossen und
der Bieter hat keinen Auftrag. Hier kommt eine Besonder-
heit dieses Falls zum Tragen: Das Gericht halt die Auf-
hebung der Ausschreibung ausnahmsweise aufgrund eines
schwerwiegenden Grundes fiir rechtmafRig und lehnt des-
halb auch einen Schadensersatzanspruch des Bieters
wegen des entgangenen Auftrages ab. Den schwer-
wiegenden Grund sieht das Gericht in der erheblichen
Kostensteigerung, die der Bieter dem Auftraggeber bei
den gednderten Ausflihrungsfristen in Aussicht gestellt
hatte. Unter diesen Umstanden sei die Zuschlagserteilung
dem Auftraggeber nicht zumutbar gewesen.

Eine Anderung der Ausfiihrungsfristen werden Auftrag-
geber nie mit Sicherheit vermeiden konnen, weil die
Ursachen von Verzégerungen vielfdltig sind und haufig
auRerhalb der Kontrolle des Auftraggebers liegen. Fir
den Fall, dass der Bestbieter die Geltendmachung sehr

starker Kostensteigerungen nach Zuschlagserteilung an-
kiindigt, zeigt die Entscheidung des OLG Naumburg mit
der Aufhebung und (veranderten) Neuausschreibung eine
Alternative flir das weitere Vorgehen auf. Gleichwohl sind
Auftraggeber gut beraten, zwischen ihrem Interesse an
zligigem Vertragsabschluss und Vertragsdurchfiihrung
und ihrem Interesse an der Vermeidung allzu erheb-
licher Mehrkosten infolge einer Verzégerung genau ab-
zuwagen. Fir eine schadensersatzfreie Aufhebung eines
laufenden Vergabeverfahrens braucht ein Auftraggeber
zudem einen Aufhebungsgrund. Dieser diirfte bei zu er-
wartenden Kostensteigerungen infolge einer Vertrags-
anpassung nach Zuschlagserteilung nur in krassen Fallen
bestehen.

Ankiindigung des Zuschlagszeit-
punktes gegeniiber den unter-
legenen Bietern

Wie genau muss der Auftraggeber es mit dem Inhalt der Vorab-
information gegentiiber den unterlegenen Bietern nach § 134
GWB nehmen? Das Oberlandesgericht Disseldorf (12.06.2019 —
Verg 54/18) hatte einen Fall zu entscheiden, in dem die Vorab-
information, mit der die unterlegenen Bieter liber die Ablehnung
ihrer Angebote informiert worden waren, als frihestmdglichen
Zuschlagszeitpunkt den zwolften Tag nach Absendung der Vor-
abinformation angab. Nach § 134 Abs. 1 GWB miissen die Vorab-
informationen neben dem Namen des Ausschreibungsgewinners
und den jeweiligen Griinden fiir die Angebotsablehnung auch
den friihesten Zeitpunkt des Vertragsschlusses enthalten. Nach
8§ 134 Abs. 2 GWB darf der Zuschlag erst 15 Kalendertage nach
Absendung der Vorabinformation erteilt werden; bei Absendung
auf elektronischem Weg oder per Telefax verkiirzt sich diese
Wartefrist auf zehn Kalendertage. Mit einer fehlerhaften Vorab-
information setzt der Auftraggeber die Wartefrist nicht in Gang
und riskiert, dass sein Vertrag nach § 135 Abs. 1 Nr. 1 GWB un-
wirksam ist. Im Streitfall lagen zwar zwischen Absendung der
Vorabinformation und dem angegebenen friihestmdglichen
Zuschlagszeitpunkt elf Kalendertage. Es lieR sich allerdings im
Vergabenachprifungsverfahren nur ein Versand der Vorabinfor-
mation per Briefpost feststellen, nicht auf elektronischem Weg
oder per Telefax. Die richtige Wartefrist betrug daher 15 Kalender-
tage.

Nach Auffassung des OLG Dusseldorf enthalt das Vorabinforma-
tionsschreiben unter diesen Umstédnden keine zutreffende Infor-
mation Uber den frihestmoglichen Zuschlagszeitpunkt und 16st
die Wartefrist daher nicht aus.

Das Gericht stellt daher die Unwirksamkeit des Auftrags nach
§ 135 GWB fest. Es weist in diesem Zusammenhang noch einmal
darauf hin, dass ein Interesse eines Bieters an der Feststellung
der Unwirksamkeit des Vertrags wegen fehlerhafter Vorabinfor-
mation nur bestehen kann, wenn sich die Zuschlagserteilung
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zugunsten eines anderen Bieters nicht im Ergebnis als rechtlich
zutreffende Vergabeentscheidung herausstellt: Ein isoliertes Inte-
resse an der Feststellung der Unwirksamkeit allein aufgrund der
unzureichenden Vorabinformation besteht nicht. Im zu entschei-
denden Fall hatte der unterlegene Bieter allerdings zusatzlich mit
Erfolg geltend gemacht, dass dem Bestbieter die erforderliche
Eignung fehlte, weil er die in den Vergabeunterlagen geforderte
Erfahrung mit der schweiRtechnischen Instandsetzung bestimmter
Stahlbriicken nicht nachgewiesen hatte.

Abgrenzung zwischen Bauauftrag
und Liefer-/Dienstleistungs-
auftrag

Fir die Frage, ob eine Ausschreibung national oder EU-weit zu
erfolgen hat, ist die Schatzung des Auftragswertes durch den
Auftraggeber von entscheidender Bedeutung. Handelt es sich
um einen Bauauftrag, setzt eine EU-weite Ausschreibungspflicht
einen viel hoheren Auftragswert voraus als bei einem Liefer- oder
Dienstleistungsauftrag. Die richtige Einordnung des Auftrags ist
daher wesentlich. Das Oberlandesgericht Disseldorf (16.10.2019
— Verg 66/18) hatte sich in einer aktuellen Entscheidung mit der
Frage zu beschaftigen, welche Natur ein Auftrag Uber die Errich-
tung eines digitalen Alarmierungssystems fiir die nichtpolizei-
liche Gefahrenabwehr hat. Der Auftrag enthielt Bau-, Liefer- und
Dienstleistungselemente. Bauleistungen betrafen unter anderem
die Installation von Komponenten des Alarmierungssystems, dar-
unter Antennen und Antennenmasten, an Geb&duden sowie weite-
re Arbeiten an Geb&uden, darunter die Offnung des Daches und
die Erstellung von Kabeldurchbriichen. Lieferleistungen betrafen
die Lieferung digitaler Endgerate. Darliber hinaus umfasste der
Auftrag Dienstleistungen, etwa die Durchfiihrung von Schulungen
und Service.

Das Gericht prifte den Vertrag darauf, worin sein Hauptgegen-
stand liegt, denn dieser ist nach § 110 Abs. 1 GWB malkgeblich fir
die Auftragsart. Das Gericht rufte in Erinnerung, dass es hierfiir
auf die wesentlichen vorrangigen vertraglichen Verpflichtungen
ankommt, nicht auf untergeordnete oder ergdnzende Verpflich-
tungen, und dass der Wert der dabei zu betrachtenden Einzelleis-
tungen nur als eines von mehreren Kriterien zu beriicksichtigen
ist. Im zu entscheidenden Fall machten die Bauleistungen und die
Dienstleistungen nur jeweils einen Anteil von etwa zehn Prozent
am Gesamtauftragswert aus, wahrend die Lieferung der 3000
digitalen Alarmgeber inklusive Zubehor einen Wert von nahezu
40 Prozent des Gesamtauftragswertes ausmachte. Im Vorder-
grund standen nicht die Montageleistungen, die nur untergeord-
nete bauliche Eingriffe erforderten, sondern die Bereitstellung
eines flachendeckenden digitalen Funknetzes und der hierfiir
erforderlichen Infrastruktur und Alarmierungstechnik.

Das Gericht priift darliber hinaus, ob der Auftrag in einem Funk-
tionszusammenhang mit der Ausflihrung eines Bauwerks steht.
Das ist jedoch nur dann der Fall, wenn die Beschaffungsmafnah-
men fur ein funktionsfahiges Bauwerk erforderlich und von we-

sentlicher Bedeutung sind. Dazu miissen die gelieferten Gegen-
stande auf eine Weise in einem Funktionszusammenhang mit
einer Bauleistung stehen, dass sie zur Erfiillung eines Bauauf-
trages notwendig oder fir die Herstellung eines funktionsfahigen
Gebdudes mit seinem spezifischen Nutzungszweck erforderlich
sind. Einen derartigen qualifizierten Funktionszusammenhang
sieht das Gericht nicht: Eine funktionale Einheit von Gebaude
und Alarmierungssystem strebte der Auftraggeber nicht an. Die
zu liefernden Komponenten waren auch nicht spezifisch an das
Gebé&ude anzupassen.

Es galt daher der deutlich geringere Schwellenwert fiir die Ver-
gabe von Liefer- und Dienstleistungsauftragen. Der um Rechts-
schutz bei der Vergabekammer nachsuchende Bieter konnte
daher in zulassiger Weise einen Vergabenachpriifungsantrag
stellen. Die Entscheidung erinnert daran, dass die Beurteilung
der Auftragsart und die daraus folgende Entscheidung des Auf-
traggebers darliber, nach welchem Schwellenwert er sich fiir eine
nationale oder eine EU-weite Ausschreibung entscheidet, fiir den
weiteren Verfahrensgang erhebliche Bedeutung hat. Liegt der
Auftraggeber mit dieser Einordnung nicht richtig, kdnnen ihm
noch in einer spaten Phase des Vergabeverfahrens eine Riige
und ein Nachpriifungsantrag eines Bieters eine erhebliche und
unerwartete Verzégerung bescheren. Eine ,interessengeleitete”
Auslegung des Auftrags als Bauauftrag mit der Folge des hohe-
ren Schwellenwerts tragt also das Risiko, sich spater im Verfahren
als ,,Giftpille“ auszuwirken
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+++ Vergabemindestlohn in
Mecklenburg-Vorpommern +++

In Mecklenburg-Vorpommern betréagt der Vergabemindestlohn
seit 1. Oktober 2019 EUR 10,07 brutto. Auftrdge des Landes und
der Kommunen setzen daher nunmehr voraus, dass die Bieter
sich in der abzugebenden Tariftreueerklarung verpflichten, ihren
Arbeitnehmern bei der Ausfiihrung der Leistung dieses Mindest-
entgelt zu bezahlen.
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+++ Entwurf neuer EU-Standard-
formulare +++

Die Europaische Kommission betreibt derzeit eine Initiative zur
Aktualisierung der vergaberechtlichen Standardformulare. Sie hat
einen Entwurf einer Neufassung der hierfiir makgeblichen Durch-
fuhrungsverordnung veroffentlicht. Kiinftig soll es nur noch sechs
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Wenn Sie diesen Newsletter nicht mehr erhalten mochten,
konnen Sie jederzeit per E-Mail (bitte E-Mail mit Betreff
LAbbestellen® an newsletter@bblaw.com) oder sonst
gegentiber BEITEN BURKHARDT widersprechen.

Standardformulare geben, mit den Zwecken Planung, Wettbe-
werb, Vorankiindigung einer Direktvergabe, Ergebnis, Auftrags-
anderung und Anderung/Berichtigung. Der Entwurf der EU-Kom-
mission sieht die zwingende Nutzung der neuen Formulare ab
Juni 2023 vor. Die EU-Kommission mdchte damit eine Verein-
fachung der Vergabedokumentation erreichen.
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