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Spotlight — Bauvergabe: Der Umgang mit

unvollstandigen Angeboten nach der

VOB/A 2009

|. Die neue VOB/A

Ende Juni 2010 ist die neue Vergabe- und Vertragsordnung fir Bauleistungen
Teil A (VOB/A 2009) in Kraft getreten. Erklartes Ziel der Neufassung war insbe-
sondere eine Reduzierung der hohen Formalanforderungen an die Erstellung
der Angebote im Rahmen von 6ffentlichen Auftragsvergaben. Die neue VOB/A
sieht unter anderem vor, dass Angebote nicht mehr alleine wegen fehlender
Erklarungen oder Nachweise aus dem Vergabeverfahren auszuschlieen sind.

Nach der friheren - unter der VOB/A 2006 geltenden - Rechtslage waren Ange-
bote, die nicht die in den Vergabeunterlagen geforderten Erklarungen und
Nachweise enthielten, stets vom weiteren Verfahren auszuschlieRen. Dies hatte
zur Folge, dass der Auftraggeber haufig preisgiinstige und qualitativ hochwerti-
ge Angebote bei der Vergabe nicht berlicksichtigen durfte, weil diesen etwa ein
veralteter Gewerbezentralregisterauszug beigefugt worden war oder eine Ty-
penangabe fehlte. Eine Mdglichkeit zur Nachforderung der fehlenden Unterla-
gen bzw. Angaben bestand nur dann, wenn der Auftraggeber sich die Nachfor-
derung in den Vergabeunterlagen ausdriicklich vorbehalten hatte. Diesem
strengen Formalismus hat die neue VOB/A nunmehr ein Ende gesetzt:

Fehlen geforderte Erklarungen oder Nachweise und ist das Angebot nicht aus
anderen Griinden zwingend auszuschlieen, fordert der Auftraggeber zunéchst
die fehlenden Erklarungen und Nachweise nach. Erst wenn der Bieter diese
nicht innerhalb von 6 Kalendertagen nach Aufforderung durch den Auftraggeber
vorlegt, ist sein Angebot zwingend auszuschlieRen (vgl. 8 16 Abs. 1 Nr. 3
VOB/A 2009).

II. Unvollstandige Angebote

Auf den ersten Blick erscheint die Auftraggeber- wie auch Bieterinteressen be-
ricksichtigende Neuregelung durchweg begriRenswert. Bei ndherer Betrach-
tung ergeben sich jedoch einige praxisrelevante Fragestellungen. So ist bei-
spielsweise unklar, ob die Regelung den Auftraggeber zur Nachforderung der
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fehlenden Erklarungen und Nachweise nicht nur berech-
tigt, sondern auch verpflichtet. Zudem ist noch nicht ein-
deutig geklart, welche Unterlagen und Angaben unter
die Begriffe "Erklarungen und Nachweise" fallen und
somit vom Auftraggeber nachgefordert werden kénnen.

1. Zwingende Nachforderung fehlender
Erklarungen und Nachweise?

Nach Auffassung der VK Sachsen ist der Auftraggeber
nicht zur Nachforderung fehlender Erklarungen und
Nachweise verpflichtet (Beschluss vom 08.03.2010 — 1
VK 03/2010 -). Vielmehr kénne dieser zwischen einer
Nachforderung der fehlenden Unterlagen und einem
Ausschluss des Angebots wahlen. Es ist allerdings zu
erwarten, dass der entsprechende Beschluss der VK
Sachsen nicht durch weitere Vergabenachprufungsin-
stanzen bestétigt wird, sondern eine Einzelfallentschei-
dung bleibt. Denn der insoweit eindeutige Wortlaut der
Neuregelung — "verlangt" - rdumt dem Auftraggeber
grundsatzlich kein Ermessen ein, von einer Nachforde-
rung abzusehen und stattdessen den Angebotsaus-
schluss zu wahlen. Offentliche Auftraggeber sind daher
gut beraten, fehlende Erklarungen und Nachweise
nachzufordern und den betroffenen Bietern damit die
Chance auf Vervollstandigung ihres Angebots einzu-
raumen, soweit das Angebot nicht aus anderen Grin-
den ausgeschlossen werden muss.

Offen lasst die Neuregelung allerdings, wie lange der
Auftraggeber die fehlenden Erklarungen und Nachwei-
se nachfordern kann. Mangels einer zeitlichen Befris-
tung erscheint es jedoch grundséatzlich vertretbar, feh-
lende Unterlagen bis zum Abschluss der Angebotswer-
tung und selbst noch wahrend eines Vergabenachpri-
fungsverfahrens nachfordern zu durfen.

2. Welche fehlenden Unterlagen bzw. Angaben
dirfen nachgefordert werden?

Aus der Neuregelung wird dartiber hinaus nicht hinrei-
chend deutlich, welche Unterlagen bzw. Angaben un-
ter die Begriffe "Erklarungen und Nachweise" fallen
und somit durch den Auftraggeber zulassigerweise
nachgefordert werden kdnnen. Vereinzelt wird ange-
nommen, unter "Erklarungen und Nachweise" seien
lediglich die zur Beurteilung der Fachkunde, Leistungs-
fahigkeit und Zuverlassigkeit des Bieters geforderten
so genannten Eignungsnachweise (wie Referenzen,
Bilanzen, Nachunternehmerverzeichnisse oder Han-
delsregisterausziige) zu verstehen. Diese Auslegung
wird jedoch dem Sinn und Zweck der Neuregelung -
der Schaffung einer Heilungsmdglichkeit fiir Angebote
mit nur geringfiigigen formalen Mé&ngeln - nicht ge-
recht.

Daher dirften zu den Erklarungen und Nachweisen im
Sinne der Neuregelung neben den eignungsbezoge-
nen auch angebotsbezogene Angaben und Erklarun-
gen des Bieters — wie beispielsweise Hersteller-, Typ-
und Produktangaben - z&hlen.

Ob die Regelung allerding so weit auszulegen ist, dass
hierunter auch fehlende bzw. unvollstandige Bieter-
konzepte, Bauzeitenplane oder etwa Nebenangebote
ohne entsprechende Leistungsbeschreibung fallen,
wird final wohl von den Vergabenachprifungsinstan-
zen zu klaren sein. Eine derart weite Auslegung der
Nachforderungspflicht birgt jedenfalls das Risiko, dass
Bieter ihre Angebote bewusst unvollstandig einreichen,
um diese nach Verlesung der Konkurrenzangebote im
Rahmen eines Offentlichen Eréffnungstermins und
damit in Kenntnis des Rangverhaltnisses inhaltlich
"nachbessern" zu kdnnen.

Auf jeden Fall nicht von der Nachforderungspflicht um-
fasst sind fehlende Preisangaben. Die nicht vollstandi-
ge Angabe der Angebotspreise fuhrt grundsétzlich zum
zwingenden Ausschluss des betreffenden Angebots
aus dem Wettbewerb. Eine Ausnahme von diesem
Grundsatz besteht nach der neuen VOB/A lediglich
dann, wenn in einer einzelnen unwesentlichen Position
die Angabe des Preises fehlt und durch die AuRRer-
achtlassung dieser Position der Wettbewerb und die
Wertungsreihenfolge — auch bei Wertung dieser Posi-
tion mit dem héchsten Wettbewerbspreis — nicht beein-
tréachtigt werden (vgl. § 16 Nr. 1 lit. c) VOB/A 2009).

lll. Praxishinweis

Die Neuregelung zur Angebotswertung und Nachforde-
rung fehlender Erklarungen und Nachweise dammt
den Formalismus im Vergaberecht ein und ist insoweit
zu begrufRen. Allerdings weist die zum Teil unklare
Ausgestaltung auch Schwachen auf, da diese in der
Praxis die Anwendbarkeit fir den 6ffentlichen Auftrag-
geber erschwert.

Um Uberhaupt von der Nachforderungsregelung Ge-
brauch machen zu kénnen, sind Auftraggeber daher
gut beraten, die zwingend beizubringenden Erklarun-
gen und Nachweise in den Vergabeunterlagen in klarer
und eindeutiger Weise zu bezeichnen. Denn ein Bieter
ist nur insoweit verpflichtet, seinem Angebot Erklarun-
gen und Nachweise beizufligen, wie der Auftraggeber
diese klar und eindeutig benannt und gefordert hat. Die
Nachforderungspflicht sowie die Pflicht zum Aus-
schluss des Angebots im Falle der Nichtvorlage der
fehlenden Erklarungen und Nachweise innerhalb der
Nachfrist besteht folglich nur dann, wenn die betref-
fenden Unterlagen bzw. Angaben ausdriicklich vom
Bieter gefordert wurden.

Dieser Newsletter dient der allgemeinen Information und
ersetzt nicht die Beratung im Einzelfall.
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