STADTE- UND GEMEINDEBUND
SACHSEN-ANHALT

Abwehrklausel des Auftraggebers sticht nicht bei individuellen Bietervorgaben

Das Oberlandesgericht Dusseldorf hat mit Beschluss vom 12. Februar 2020 - Verg 24/19 -
eine auch fiir die Stadte und Gemeinden als 6ffentliche Auftraggeber wichtige Entscheidung
gefallt. Der Beschluss des Oberlandesgerichts konkretisiert die Entscheidung des BGH vom
18. Juni 2019 (X ZR 86/17), wonach das Hinzufuigen von eigenen Vertragsbedingungen des
Bieters bei VVorhandensein einer sogenannten Abwehrklausel des Auftraggebers nicht zwin-
gend zum Ausschluss des Bieters fiihrt. Das OLG Dusseldorf hat festgestellt: Die Rechtspre-
chung des BGH, wonach bei sich widersprechenden Allgemeinen Geschéftsbedingungen
(AGB) keine Anderung der Vergabeunterlagen vorliegt, wenn Vertragsbedingungen des Auf-
traggebers eine sogenannte Abwehrklausel enthalten, findet nach dem OLG keine Anwen-
dung auf individuelle VVorgaben des Bieters.

1. Sachverhalt:

Mit Bekanntmachung vom 18. April 2018 (EU-Bekanntmachung) schrieb die Antragsgegne-
rin die Vergabe von Bauleistungen flr Schachtférderanlagen im Verhandlungsverfahren mit
Teilnahmewettbewerb aus. Zu den Vergabeunterlagen gehdren neben der Leistungsbeschrei-
bung und den Besonderen Vertragsbedingungen auch die Zusétzlichen Vertragsbedingungen
fiir die Ausfiihrung von Bauleistungen nach der VOB/B (ZVB VOB/B), Stand Januar 2018,
auf die in vollem Umfang Bezug genommen wird. Nach Ziff. 10.3 ZVB ist die Antragsgegne-
rin berechtigt, Zahlungen wegen Anspriichen und Forderungen zurlickzuhalten oder aufzu-
rechnen, die ihr aus anderen Rechtsgeschaften mit dem Auftragnehmer oder aus sonstigen
Grinden gegen den Auftragnehmer zustehen.

Die Antragstellerin gab unter dem 28. Januar 2019 ein indikatives Angebot ab. Am 04. Mérz
2019 fand ein Verhandlungsgespréch zwischen der Antragstellerin und der Antragsgegnerin
statt. Im Nachgang zu dem Bietergespréach ibersandte die Antragstellerin mit E-Mail vom 08.
Marz 2019 an die Antragsgegnerin eine von ihr vorgenommene Uberarbeitung der ergénzen-
den kaufménnischen Bedingungen mit der Bitte um Beriicksichtigung, auf die Bezug genom-
men wird. Zu dem Aufrechnungsvorbehalt in Ziff. 10.3 hat die Antragstellerin angemerkt:

,.Mit einer derartigen Regelung kdnnen wir uns nicht einverstanden erklaren. Eine solche Re-
gelung wiirde eine positive projekt- bzw. vertragsbezogene Risikobeurteilung flr uns er-
schweren, wenn nicht gar unmoéglich machen.*

Die Aufforderung zur Abgabe finaler Angebote erfolgte unter Beifligung der finalen Vergabe-
unterlagen am 29. Marz 2019. Eine Anderung von Ziff. 10.3 ZVB war nicht erfolgt. Das fi-
nale Angebot der Antragstellerin datiert vom 17. April 2019. In dem Angebotsbegleitschrei-
ben fihrt die Antragstellerin unter anderem wie folgt aus:



,,Bitte gestatten Sie uns zwei Punkte der Ausschreibung bzw. unseres Angebotes verbindlich
wie folgt klarzustellen: Das in den Vertragsunterlagen aufgefuhrte Recht zur Aufrechnung
durch den AG ist dahingehend zu konkretisieren, dass diese Rechte ausschlieBlich fir Auf-
rechnungen der C. mit Forderungen/Ansprichen der C. aus dem durch Zuschlagserteilung
neu zu begrindenden Vertrag zur Schachtférderanlage T. (E+M-Teil) gilt. Andernfalls ist die
Gleichbehandlung der Bieter nicht gewahrleistet.**

Mit Schreiben vom 29. Mai 2019 und sodann mit weiterem Schreiben vom 03. Juni 2019
teilte die Antragsgegnerin der Antragstellerin mit, ihr finales Angebot vom 17. April 2019
werde wegen Anderungen an den Vergabeunterlagen gemaR § 16 Abs. 2i. V. m. § 13 Abs. 1
S. 5 VOB/A EU ausgeschlossen, weil es die Aufrechnungsklausel in Ziff. 10.3 ZVB aban-
dere. Daruber hinaus fehlten mehrere Preisangaben fiir Ersatzteil- und Montagepositionen der
Schachteinbauten, so dass ein weiterer Ausschlussgrund (§ 16 Nr. 3 VOB/A EU) erfiillt sei.
Das Angebot der Beigeladenen sei fur den Zuschlag vorgesehen.

Die Antragstellerin beantragte Nachprifung bei der zustandigen VVergabekammer. Sie hat gel-
tend gemacht, dass ihr Angebot zu Unrecht ausgeschlossen worden sei und hierzu umfang-
reich vorgetragen. Sie hat behauptet, in dem Gesprach am 15. April 2019 hétte die Antrags-
gegnerin ihre Bereitschaft erklart, dem Wunsch der Antragstellerin zur Beschrankung der
Aufrechnungsmaoglichkeit Rechnung zu tragen und die Antragstellerin ermuntert, die ein-
schréankende Formulierung in ihr Angebot aufzunehmen.

Mit Beschluss vom 10. Juli 2019 hat die 2. Vergabekammer des Bundes den Nachpriifungsan-
trag zuriickgewiesen. Der zul&ssige Nachprtfungsantrag sei nicht begriindet, weil der Aus-
schluss des Angebots der Antragstellerin zu Recht erfolgt sei. Die Antragstellerin sei bezlig-
lich Ziff. 10.3 ZVB von den Vorgaben der Antragsgegnerin abgewichen, so dass die VVoraus-
setzungen des § 16 Nr. 2i. V. m. § 13 Abs. 1 Nr. 5 VOB/A EU erfillt seien. Gegen diesen
Beschluss wendet sich die Antragstellerin mit ihrer form- und fristgerecht eingelegten und be-
griindeten Beschwerde.

2. Die Entscheidung des OLG Dusseldorf

Im Hinblick auf die hier relevante Frage des Vorliegens einer Anderung der Vergabeunterla-
gen hat das OLG Diisseldorf festgestellt:

Die Vergabekammer hat zutreffend ausgefiihrt, dass die Antragsgegnerin das Angebot der
Antragstellerin zur Recht gemaR 8§ 16 Abs. 1 Nr. 2 i. V. m. § 13 Abs. 1 Nr. 5 VOB/A EU we-
gen einer unzulassigen Anderung an den Vergabeunterlagen ausgeschlossen hat. Anderungen
an den Vergabeunterlagen sind nach den genannten Vorschriften unzuléssig und fuhren zwin-
gend zum Ausschluss des Angebots.

Das finale Angebot der Antragstellerin vom 17. April 2019 andert die Vergabeunterlagen der
Antragsgegnerin ab. Die Zusétzlichen Vertragsbedingungen der Antragsgegnerin fir die Aus-
fiihrung von Bauleistungen nach der VOB/B (ZVB) gehdren zum Vergabeverfahren der Er-
richtung der Schachtfoérderanlage und damit zu den Vertragsgrundlagen, die die Antragsgeg-
nerin den Bietern zur Verfugung gestellt hat. Zwischen den Verfahrensbeteiligten steht nicht
im Streit, dass die endgultige Fassung der ZVB, die Grundlage der Aufforderung zur Abgabe
des finalen Angebots vom 29. Méarz 2019 war, regelt, dass die Antragsgegnerin berechtigt ist,
Zahlungen wegen Anspriichen und Forderungen zuriickzuhalten oder aufzurechnen, die ihr



aus anderen Rechtsgeschéften mit dem Auftragnehmer oder aus sonstigen Grinden gegen den
Auftragnehmer zustehen.

Die Antragstellerin &ndert diese Regelung in ihrem Angebot vom 17. April 2019 ab, indem
sie das in Ziff. 10.3 ZVB normierte Recht der Antragsgegnerin zur Aufrechnung mit Gegen-
anspruchen inhaltlich auf Forderungen und Anspriiche der Antragsgegnerin aus dem durch
Zuschlagserteilung neu zu begriindenden Vertrag zur Schachtférderanlage beschrankt. Anders
als die Antragstellerin meint, konnen ihre Formulierungen nicht dahingehend verstanden wer-
den, dass sie damit im Nachgang zum Gesprach am 15. April 2019 ihren Wunsch nach Riick-
sprache mit der Geschéftsleitung der Antragsgegnerin zum Ausdruck bringen wollte.

Zwar hat der Bundesgerichtshof in seiner Entscheidung vom 18. Juni 2019 (X ZR 86/17) eine
Anderung der Vergabeunterlagen bei widersprechenden Allgemeinen Geschéaftsbedingungen
des Bieters und des Auftraggebers im Fall einer sogenannten Abwehrklausel in den Allgemei-
nen Geschéftsbedingungen (AGB) des Auftraggebers, wonach etwaige (abweichende) Allge-
meine Geschéftsbedingungen des Bieters nicht Vertragsbestandteil werden, verneint und fer-
ner ausgefuhrt, dass auch ohne eine solche Abwehrklausel ein Angebot in der Wertung ver-
bleiben kann, wenn die Verwendung der abweichenden Allgemeinen Geschaftsbedingungen
des Bieters erkennbar auf einem Missverstandnis Gber die in den Vergabeverfahren einseitige
MaRgeblichkeit der vom Auftraggeber vorgegebenen Vergabe- und Vertragsbedingungen be-
ruht (BGH, NZBau 2019, 661, 663 Rn. 23 ff.).

Eine solche Konstellation liegt hier jedoch nicht vor, obwohl in Ziff. 1.1 Satz 3 ZVB geregelt
ist, dass alle abweichenden Bedingungen im Angebot des Auftragnehmers nur dann gelten,
wenn sie von der Antragsgegnerin schriftlich anerkannt sind. VVoraussetzung fir die Anwend-
barkeit von Ziff. 1.1 Satz 3 ZVB sind indes abweichende Bedingungen im Sinne von Allge-
meinen Geschaftsbedingungen des Bieters. Nach § 305 Abs. 1 S.1 BGB sind AGB's alle fir
eine Vielzahl von Vertragen vorformulierte Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei
(Verwender) der anderen Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrags stellt. Der fur einen be-
stimmten Vertrag ausgearbeitete Text ist daher nicht von § 305 Abs. 1 S. 1 BGB erfasst (BGH
NJW-RR 2002, 13; Griineberg in Palandt, BGB, 79. Aufl., 8 305 Rn. 9). Der Formulierung im
Angebotsbegleitschreiben vom 17. April 2019 ist zu entnehmen, dass es sich um eine indivi-
duelle Formulierung der Antragstellerin fur den ausgeschriebenen Auftrag und nicht fir eine
Vielzahl von Vertragen handelt.

Insoweit ist der Ausschluss des Angebots der Antragstellerin gestiitzt auf 8 16 Abs. 1 Nr. 2 1.
V. m. 8 13 Abs. 1 Nr. 5 VOB/A EU zu Recht erfolgt.

3. Anmerkung:

Die Entscheidung des OLG Disseldorf stellt eine wichtige Konkretisierung der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofes dar: Es ist sachgerecht, dass Abwehrklauseln des Auftragge-
bers nach der Entscheidung des OLG nicht grenzenlos dazu fiihren kénnen, dass abweichende
Bieterangebote unabhéangig von ihrer Aussagekraft in der Wertung bleiben. Der BGH hat in
seiner Rechtsprechung die Bieterangebote fiir nicht ausschlusswirdig gehalten, die bei Vor-
liegen einer Abwehrklausel des Auftraggebers im Sinne eines Bieter- ,,Missverstandnisses*
Abweichungen enthalten.



Von einem Missverstandnis muss insbesondere bei vielfach ,,beildaufig” von Unternehmen ih-
rem Angebot angehdngten sog. ,,Rlckseiten-AGBs* ausgegangen werden. Anders ist die
Rechtslage dann, wenn Bieter mit Blick auf die konkrete Ausschreibung des Auftraggebers
eigene, ,,individuelle” und damit von den Vergabeunteralgen des Auftraggebers bewusst ab-
weichende VVorgaben machen. Hier liegt kein Missverstandnis des Bieters mehr vor. Folge ist,
dass in einem solchen Fall der Ausschluss des Bieters wegen der von ihm vorgenommenen
Anderungen an den Vergabeunterlagen gerechtfertigt ist.

(Quelle: DStGB Aktuell 1220-23)
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