BETRIEBSFUHRUNG

Offentliche Auftragsvergabe
- das Verhandlungsverbot

Haufig treten in der Praxis Unklarheiten auf, wie zwischen
zulassiger Angebotsaufklarung zum Angebotsinhalt sowie dem
Verhandlungsverbot abzugrenzen ist, und wann es sich um
unzulassige Angebotsanderungen handelt. Das ist vor allem

in §24 VOB/A und § 24 VOL/A geregelt. Daraus ergeben sich
auch wichtige Konsequenzen fiir den Nachunternehmer, bei-
spielsweise einen Elektrofachbetrieb.

1. Grundsatz:
Verhandlungsverbot

Im Hinblick auf die Inhalte der
Angebote gilt das so genannte
Verhandlungsverbot.

Danach ist das Verhandeln Uber
den Preis mit einzelnen oder
mehreren Bewerbern vor dem
Zuschlag nicht statthaft.
Nachtragliche Vereinbarungen
unzulassig. Vor diesem Hinter-
grund sind beipielsweise die
nachtragliche Vereinbarung von
Preisnachlassen oder die Herab-
setzung eines Uberhohten Ein-
heitspreises unzulassig.
Ebenfalls unstatthaft sind Ver-
handlungen iiber Anderungen von
mafigeblichen Vergabebedingun-
gen, wie z. B. Leistungsbeschrei-
bung oder Qualitatsanforderun-
gen.

Gleichbehandlung der Bieter.
Sinn und Zweck des Verhand-
lungsverbotes ist die Gleichbe-
handlung der Bieter. Der Auftrag-
geber (AG) darf den von ihm
angestoenen Wettbewerb nicht
nachtraglich beeintrachtigen.

In der Zeit zwischen Angebotsab-
gabe und dem Zuschlag durfen
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Angebotsverfahren und Angebot
aufgrund des Wettbewerbsgrund-
satzes nicht geandert werden.

2. Ausnahme: Aufklarung
iiber Angebotsinhalt

Ausnahmen von dem Verhand-
lungsverbot sind lediglich in eng
begrenzten Fallen in Form von
AufklarungsmaBnahmen  ohne
Anderung des maRgebenden
Angebotsinhaltes moglich.
Zulassige Verhandlungen. Inso-
fern sind Verhandlungen Uber
Angebots- oder Preisanderungen
lediglich dann erlaubt, wenn sie
bei Nebenangeboten, Anderungs—
vorschlagen oder Angeboten
aufgrund eines Leistungspro-
gramms notig sind, um unum-
gangliche technische Anderun-
gen geringen Umfangs und sich
daraus ergebende I'-'\nderungen
der Preise zu vereinbaren.
Voraussetzung ist somit, dass es
sich um Zweifelsfragen hinsicht-
lich minimaler technischer Ande-
rungen handelt, ohne welche im
Einzelfall eine sachgerechte Aus-
fuhrung nicht moglich ist.

Die sich aus der technischen
Anderung ergebende Preisande-
rung darf dann nur geringfugig
sein, da ansonsten die Gefahr
der unzulassigen Preismanipula-
tion besteht. Bei der Preisande-
rung muss es sich um eine Fol-
gewirkung aus der Anderung des
Angebotes handeln.

Verstofs gegen Verhandlungs-
verbot. Der umgekehrte Weg,
dass der AG zur Anpassung des
Preises an seine verflgbaren
Haushaltsmittel geringflgige
technische Anderungen vor-
nimmt, stellt hingegen einen Ver-
stofd gegen das Verhandlungsver-
bot dar.

Insbesondere kann der erst im
Bietergesprach gegebene Hin-
weis auf Einsparungsmaoglich-
keiten nicht Gegenstand solcher

Verhandlungen werden und auch
nicht im Angebot zu Umformulie-
rungen fuhren.

Verhandlungen sind nur zulassig,
sofern sie dem Zweck dienen, be-
stehende Unklarheiten zu besei-
tigen hinsichtlich:

e der technischen und wirt-
schaftlichen  Leistungsfahig-
keit des Bieters,

etwaiger Anderungsvorschlage
und Nebenangebote,

der geplanten Art der Durch-
flhrung,

etwaiger Ursprungsorte oder
Bezugsquellen von Stoffen
oder Bauteilen.

3. Rechtsanspriiche des
Bieters

Bei einem Verstof3 gegen das Ver-
handlungsverbot koénnen Bieter
Schadensersatz wegen Verschul-
dens des AG bei Vertragsschluss
geltend machen. Dabei kann
dem Bieter neben den Kosten zur
Vorbereitung des Angebotes oder
der Teilnahme auch ein Anspruch
auf Ersatz des entgangenen Ge-
winns zustehen. Liegt der zu ver-
gebende Auftragswert oberhalb
des Schwellenwertes, und ist der
Zuschlag noch nicht erteilt, be-
steht darUber hinaus fir Bieter in
der engeren Auswahl die Mog-
lichkeit des Rechtsschutzes nach
8§ 97 Absatz 7 i.V. mit 102 ff.
Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen (GWB).

4. Vorgabe
von Nachunternehmern

Angebote werden meist von
Haupt (HU)- oder Generalunter-
nehmern (GU) abgegeben. An
diese werden vom AG samtliche
oder ein Teil der zu dem Vorha-
ben gehorigen Leistungen verge-
ben, die dann teilweise im eige-
nen Betrieb erbracht, teilweise
aber auch von einem oder meh-
reren Nachunternehmern — z. B.
Zulieferern oder Elektroinstalla-
tionsfirmen — erstellt werden.

Bei der Angebotsprifung und
Wertung ist zu beachten, dass
der Bieter als GU und HU seine
Angebotspreise und Leistungen
aufgrund von Angeboten seiner
Nachunternehmer  unterbreitet
hat. Der Preis, fUr den der Bieter
die Leistung des Nachunterneh-
mers erwerben kann, hat dem-
nach Bedeutung fir die Kalkula-

tion der Vergutung, flr die er wie-
derum seine Leistung an den AG
anbietet. Insofern ist er daran in-
teressiert, dass der Nachunter-
nehmer an die vorgesehene und
seiner Kalkulation zugrundelie-
gende Vergltungsregelung bis
zum endgultigen Zustandekom-
men des Vertrages mit dem Auf-
traggeber gebunden bleibt.
RegelmaRig wird daher die Zu-
schlagsfrist als Bindefrist verein-
bart oder der Vertrag unter der
aufschiebenden Bedingung des
Zustandekommens des Vertra-
ges zwischen ihm und dem AG
geschlossen. Demzufolge hat die
Weitergabe von Leistungen durch
den Bieter bei Zuschlagserteilung
dann auch an die Nachunterneh-
mer zu erfolgen, bei denen er
Angebote fir seine Angebotsab-
gabe gegenlUber dem AG einge-
holt hatte.

Verstof3 gegen Verhandlungs-
verbot. Verlangt der AG vom GU
bzw. HU vor oder bei Vertrags-
schluss einen bestimmten Nach-
unternehmer zu beschaftigen,
liegt einerseits bei Anderungen
des Preises oder der Leistungs-
merkmale ein Verstof} gegen das
Verhandlungsverbot vor.
Andererseits ist vom AG zu ver-
langen, dass er vor der Benen-
nung eine ggf. darzulegende und
zu beweisende sorgfaltige Aus-
wahl trifft, insbesondere, ob der
von ihm benannte Nachunterneh-
mer die Voraussetzungen der
Fachkunde, Leistungsfahigkeit
und Zuverlassigkeit vollstandig
erfullt.

Schadensersatz. Der GU bzw. HU
macht sich bei Wechsel des
Nachunternehmers nach Ange-
botser6ffnung u. U. schadenser-
satzpflichtig. Durch die Aufnahme
von Vertragsverhandlungen, die
Anbahnung des Vertrages oder
ahnlicher geschaftlicher Kontak-
te zwischen ihm und dem Nach-
unternehmer bei der Angebotsab-
gabe wird ein vertragsahnliches
Vertrauensverhaltnis geschaffen.
Dieses verpflichtet jeden Teil zur
Ricksichtnahme auf die Rechte,
Rechtsglter und Interessen des
anderen Teils.

Eine Pflichtverletzung kann daher
zu  Schadensersatzanspriichen
des Nachunternehmers flhren,
insbesondere wenn dieser mit
Recht erwarten konnte, dass er
den Auftrag bei Zustandekom-
men des Vertrages mit dem AG
erhalt. L. Machemer
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