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Bundesgerichtshof muss iiber Nebenangebote entscheiden

Alleiniges Zuschlagskriterium

ine Vergabestelle hat Bauleis-

tungen im Rahmen eines
StraRenbahnprogramms im Offe-
nen Verfahren europaweit ausge-
schrieben. Gegenstand des Auf-
trags war der Umbau einer in Be-
trieb befindlichen StraRenbahn-
trasse unter eingleisigem Fahrbe-
trieb. Alleiniges Zuschlagskriteri-
um war der niedrigste Preis. Ne-
benangebote waren zugelassen.

Ein Bauunternehmer gab ein
Hauptangebot ab, das den nied-
rigsten Preis ausgewiesen hat. Mit
einer Bieterinformation nach §
101a GWB teilte die Vergabestel-
le dem Bauunternehmer mit, dass
sein Angebot keine Beriicksichti-
gung finden kann, weil ein wirt-
schaftlicheres Nebenangebot vor-
liegt. Der daraufhin erhobenen
Riige des Bauunternehmers half
die Vergabestelle nicht ab, wes-
halb dieser ein Nachpriifungsver-
fahren einleitete. Das in zweiter
Instanz mit dem Sachverhalt be-
fasste Thiiringer Oberlandesge-
richt (16.9.2103 — Az: 9 Verg
3/13) hat die Angelegenheit nun
dem Bundesgerichtshof zur Ent-
scheidung vorgelegt.

Der thiiringische Vergabesenat
hilt die Frage, ob Nebenangebote
bei einem alleinigen Wertungskri-
terium Preis zuldssig sind, fir
héochstrichterlich noch nicht ent-
schieden. Nach seiner Auffassung
steht der Zulassung und Wertung
von Nebenangeboten entgegen,
dass der Preis das alleinige Zu-

Bei einer StraBenbahntrasse kam es zum Streit.

schlagskriterium sein soll. Denn
nach den europdischen Vergabe-
richtlinien kénnen 6ffentliche
Auftraggeber Nebenangebote bei
Auftrigen zulassen, die nach dem
Kriterium des wirtschaftlich giins-
tigsten Angebots vergeben wer-
den.

Wenn als Zuschlagskriterium
aber allein der giinstigste Preis
festgelegt ist, so scheiden nach
dem klaren Wortlaut der européi-
schen Vergaberichtlinie Neben-
angebote aus. Denn eine qualita-
tive Bewertung der mit Nebenan-
geboten vorgenommenen inhaltli-

chen Abweichungen von der
Leistungsbeschreibung des  of-
fentlichen Auftraggebers ist auch
sachgerecht. Eine vergleichende
Angebotswertung, bei der allein
auf den Preis abgestellt wird, er-
scheint nur dann sinnvoll, wenn
ausnahmslos inhaltsgleiche Ange-
bote einbezogen werden. Andern-
falls besteht die Gefahr, dass die
Vergabestelle einer bloR preislich
glinstigeren, inhaltlich-technisch
aber schlechteren Ausfiihrungs-
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Der zu erwartenden Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs ist
eine hohe Praxisbedeutung beizu-
messen. Die Festlegung des Prei-
ses als alleiniges Zuschlagskriteri-
um und die Zulassung von Neben-
angeboten erfreuen sich einer ho-
hen Beliebtheit unter 6ffentlichen
Auftraggebern. Der Beschluss der
Bundesrichter diirfte deshalb von
zahlreichen Vergabestellen mit
groRer Spannung erwartet wer-
den. > HOLGER SCHRODER

variante zwingend den Zuschlag
erteilen muss, so die Thiiringer
Richter.

Eignungsnachweise sind in Bekanntmachung klar zu benennen

Blof3er Hinweis auf Formblatt gentigt nicht

Ein offentlicher Auftraggeber
hat im Rahmen einer stéddtebauli-
chen EntwicklungsmaRnahme
Bauleistungen im Wege eines Of-
fenen Verfahrens nach den Be-
stimmungen der VOB/A-EG eu-
ropaweit bekanntgemacht. In der
Auftragsbekanntmachung wurde
unter anderem darauf hingewie-
sen, dass nicht priqualifizierte
Bieter die Eignung durch Eigen-
erklarung gemdR Formblatt 124
nachzuweisen haben und diese
Bieter, wenn sie in die engere
Wahl kommen, nach Aufforde-
rung die im Formblatt 124 ange-
gebenen Bescheinigungen inner-
halb von sechs Kalendertagen
vorzulegen haben. Ein Direktlink

auf das Formblatt 124 war nicht
vorhanden. Zudem wurde darauf
verwiesen, dass das Formblatt
124 bei der Vergabestelle erhilt-
lich sei.

Nach Angebotsabgabe wurde
ein Bauunternehmen vom offent-
lichen Auftraggeber aufgefordert,
weitere Unterlagen sowie Nach-
weise fiir die Eigenerklirung ge-
maR Formblatt 124 binnen sechs
Kalendertagen vorzulegen, darun-
ter eine Unbedenklichkeitsbe-
scheinigung der tariflichen Sozial-
kasse (SOKA-Bau). Der Bauun-
ternehmer iibersandte die gefor-
derten Nachweise und teilte mit,
dass er als Unternehmen des Bau-
nebengewerbes von der Mitglied-

schaft in der tariflichen Sozialkas-
se befreit sei.

Die Vergabestelle forderte den
Bauunternehmer daraufhin noch-
mals auf, die Unbedenklichkeits-
bescheinigung der SOKA-Bau
oder eine Erkldrung derselben
vorzulegen, dass keine Mitglied-
schaft besteht. Der Bauunterneh-
mer kam der erneuten Aufforde-
rung nicht nach. Sein Angebot
wurde von der Vergabestelle des-
halb unter Hinweis auf §§ 15 Ab-
satz 2, 16 Absatz 1 Nummer 3
VOB/A-EG ausgeschlossen. Zu
Unrecht, wie die Vergabekammer
Stidbayern in einem Beschluss
vom 10. September 2013 (Az.:
73-3-3194-1-23-08/13) feststellte.

Der Autor ist Rechtsanwalt bei Rodl &
Partner in Nimnberg.

Ein Ausschluss des Angebots
nach § 16 Absatz 1 Nummer 3
VOB/A-EG kommt schon des-
halb nicht in Betracht, weil die
Unbedenklichkeitsbescheinigung
der SOKA-Bau ausweislich der
Vorgaben im Formblatt 124 von
den Bietern, die in die engere
Wahl kommen, erst auf Verlangen,
nicht schon mit dem Angebot,
vorzulegen war. Das Angebot des
Bauunternehmers war somit gera-
de nicht unvollstindig im Sinne
der vorgenannten Vorschrift. Sie
kann deshalb keine Grundlage fiir
einen Angebotsausschluss bilden.

Ein Ausschluss des Angebots
war auch nicht nach § 15 Absatz 2
VOB/A-EG gerechtfertigt. Zwar

Umsatzsteuer bei Angebotswertung richtig beriicksichtigen

Vergabestelle muss dubiosen
Steuersatz aufklaren

Eine Vergabestelle hat Trans-
port- und Entsorgungsleistungen,
unter anderem fiir Bodenmaterial
der Deponieklasse I und II ge-
médl  Deponieverordnung, im
Rahmen eines europaweit Offe-
nen Verfahrens ausgeschrieben.
Der Preis war laut der Bekannt-
machung das einzige Zuschlags-
kriterium. Der preisliche Bestbie-
ter, eine Gebietskorperschaft, hat
ihre Leistungen ohne Umsatz-
steuer angeboten: In der Zeile
LMWSt (19 Prozent) hat der
Bestbieter ,,0“ eingetragen. Das
preislich niedrigste Netto-Ange-
bot hat hingegen ein anderer Ent-
sorger unterbreitet. Sein Angebot
sollte allerdings nicht bezuschlagt
werden. Er hat deshalb ein Nach-
priifungsverfahren eingeleitet.
Die zustindige Vergabekammer
Nordbayern (29. Oktober 2013,
Az.: 21.VK-3194-42/13) hat dem
Nachpriifungsantrag ~ stattgege-
ben.

Die Angebotswertung ohne
Hinzurechnung der Umsatzsteuer
war fehlerhaft. Die Vergabestelle
hat nicht abschlieRend aufgeklért,
ob der preisliche Bestbieter von
der Umsatzsteuer befreit ist. Wer-
den fehlende oder falsche Steuer-
sitze durch einen Bieter ausge-
wiesen, so sind diese durch den
offentlichen Auftraggeber zu er-
ganzen bzw. abzuédndern. Fiir die
verfahrensgegenstidndliche Ange-
botswertung kommt es also darauf

erfasst die Norm auch Fallgestal-
tungen, in denen die Vergabestelle
konkret die Nachforderung von
Unterlagen und Angaben nach
Angebotsabgabe verlangt, wenn
sie dies in der Bekanntmachung
bereits angekiindigt hat. Ein Aus-
schluss wegen mangelnder Eig-
nung kam hier aber nicht in Be-
tracht, weil die entsprechenden
Eignungsunterlagen, wie die Un-
bedenklichkeitsbescheinigung der
SOKA-Bau, von dem o6ffentlichen
Auftraggeber nicht wirksam gefor-
dert wurde. § 12 Absatz 2 Num-
mer 2 VOB/A-EG verlangt, dass
Vorgaben an die Eignung bereits
in der Bekanntmachung genannt
werden.
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an, ob die mit ,,0“ ausgewiesene
Umsatzsteuer nach den gesetzli-
chen Vorgaben zu begleichen ist
oder nicht. Vor der Ansbacher
Vergabekammer konnte zwar
nicht final geklart werden, ob die
Gebietskorperschatft fiir die Trans-
port- und Entsorgungsleistungen
umsatzsteuerpflichtig  ist oder
nicht. Wenn aber Zweifel beste-
hen, ob ein angebotener mit dem
gesetzlichen Steuersatz {iberein-
stimmt, so ist vom Bieter vor einer
etwaigen Abdnderung eine ent-
sprechende Bescheinigung des Fi-
nanzamts zu fordern.

Eine solche Bescheinigung hat-
te die Vergabestelle nicht gefor-
dert und konnte von ihr auch im
Nachpriifungsverfahren nicht bei-
gebracht werden. Kann der ver-
meintliche Bestbieter eine ent-
sprechende Befreiung von der
Umsatzsteuerverpflichtung im
Rahmen seiner wirtschaftlichen
Tétigkeit nicht nachweisen, so ist
im Rahmen der Angebotswertung
von einer gesetzlichen Steuer-
pflicht auszugehen. Wenn die tat-
sdchlichen rechtlichen Grundla-
gen einer Steuerbefreiung mogli-
cherweise gar nicht vorliegen, so
die nordbayerische Vergabekam-
mer, darf ein Bieter deswegen,
schon aus Griinden der Gleichbe-
handlung aller Wettbewerbsteil-
nehmer, keine Vorteile bei der An-
gebotswertung genieRen.
> HOLGER SCHRODER

Dies war vorliegend nicht der
Fall. Denn der bloRe Hinweis auf
das Formblatt 124 und dessen Er-
hiltlichkeit bei der Vergabestelle
in der Bekanntmachung reicht fiir
eine wirksame Forderung der Un-
bedenklichkeitsbescheinigung
nicht aus. Ein solcher Verweis in
der Bekanntmachung auf die aus
den Vergabeunterlagen ersichtli-
chen Eignungsanforderungen ist
nicht hinreichend transparent.
Die Vergabestelle trifft bei der Be-
kanntmachung der Vorgaben an
die Eignung von Bietern quasi
eine Bringschuld, dem Bieter ob-
liegt insoweit keine Holschuld, so
die Miinchner Vergabekammer.
> HOLGER SCHRODER
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