Update Vergaberecht

Nebenangebote: Konkrete Mindestanforderungen ndotig

OLG Frankfurt, Beschluss vom 15.03.2022 — 11 Verg 10/21

Auftraggeber A schrieb die Errichtung einer neuen Infrastruktur und deren offentliche Er-
schlieBung in einem kiinftig zu schaffenden Wohnviertel aus. Nebenangebote waren zu-
gelassen und mussten nach den Vergabeunterlagen ,die geforderten Mindestanforderun-
gen® erflllen. Explizit waren in den Vergabeunterlagen aber keine Mindestanforderungen
fur Nebenangebote festgelegt. Bieter B gab neben einem Haupt- auch ein Nebenangebot
ab, welches fiir die Schottertragschicht der Stral3e ein nicht im Leistungsverzeichnis auf-
gefuihrtes Material vorsah. Wegen Abweichens von den Vorgaben der Leistungsbeschrei-
bung schloss A das Nebenangebot aus. Hiergegen stellte B nach erfolgloser Riige einen
Nachpriufungsantrag.

Mit Erfolg! Das OLG Frankfurt entschied in zweiter Instanz, das Nebenangebot hatte nicht
ausgeschlossen werden dirfen. Dies ware nur zulassig gewesen, wenn es Mindestanfor-
derungen nicht entsprochen hétte. Es habe aber keine ausdriicklichen Mindestanforderun-
gen fur Nebenangebote gegeben. Auch kénnten nicht samtliche Vorgaben des Leistungs-
verzeichnisses an Hauptangebote ohne Weiteres als Mindestanforderungen fir Nebenan-
gebote zu verstehen sein. Andernfalls konne es keine Nebenangebote geben, weil ein
Angebot, das in jeglicher Hinsicht dem Leistungsverzeichnis entspreche, ein Haupt- und
kein Nebenangebot sei. Es misse daher im Wege der Auslegung geklart werden, welche
Vorgaben als Mindestanforderungen fir Nebenangebote zu verstehen seien. Insoweit
komme es auf den objektiven Empfangerhorizont an. Die Vorgabe an das Material der
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Rechtsanwilte

Schottertragschicht habe danach nicht als Mindestanforderung verstanden werden kénnen.

Gegen eine Auslegung dieser Vorgabe als Mindestanforderung fiir Nebenangebote habe
insbesondere gesprochen, dass mehrere Bieter Nebenangebote abgaben, die dieser Vor-
gabe nicht entsprachen. Schlief3lich schiitze 8§ 8 EU Abs. 2 Nr. 3 b VOB/A Bieter, die Ne-
benangebote abgeben méchten, davor, dass ihre Nebenangebote mit der Begriindung zu-
rickgewiesen werden, sie seien gegeniiber dem Hauptangebot minderwertig und wichen
davon unannehmbar ab. Flr eine unbenannte, nicht naher determinierte und damit intrans-
parente Gleichwertigkeitsprifung zwischen Haupt- und Nebenangeboten bestehe daher
zum Schutz der Bieter kein Raum.

Bedeutung fur die Praxis

Eine bestimmte Vorgabe im Leistungsverzeichnis, die fir Hauptangebote gilt, ist nicht ohne
Weiteres als Mindestanforderung fiir Nebenangebote auszulegen. Auftraggeber, die Ne-
benangebote zulassen wollen, missen daher eindeutige und ausdruckliche Mindestanfor-
derungen an diese aufstellen. Dies gilt wegen § 35 Abs. 2 Satz 1 VgV auch im Dienstleis-
tungsbereich. Eine allgemeine Prifung, ob ein Nebenangebot gleichwertig ist, darf dane-
ben nicht stattfinden.



