Vergaberecht

Vergaberechtsverstolie konnen bei
zweistufigen Vergabeverfahren bis
zum Ablauf der Angebotsfrist
geriigt werden (VK Bund, Beschluss
vom 13.11.2017 - VK 1 -117/17)

Die Rugeobliegenheit des § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB sieht vor,
dass ein Nachprifungsantrag unzulassig ist, wenn ein Bieter VerstoRRe
gegen Vergabevorschriften, die in den Vergabeunterlagen erkennbar
sind, nicht bis zum Ablauf der Frist zur Bewerbung oder zur Angebots-
abgabe gegeniliber dem Auftraggeber riigt. Seit der Vergaberechtsre-
form sind gemall § 41 Abs. 1 VgV bereits mit der Auftragsbekannt-
machung samtliche Vergabeunterlagen elektronisch zum Abruf bereit
zu stellen. Insofern stellt sich die Frage, ob im Rahmen zweistufiger
Vergabeverfahren — also solchen mit einem vorgeschalteten Teilnah-
mewettbewerb — mogliche VergaberechtsverstoRe in den Vergabeun-
terlagen, die die spatere Angebotsphase betreffen, bereits mit Ablauf
der Bewerbungsfrist oder erst mit Ablauf der Angebotsfrist zu riigen
sind. Die Vergabekammer des Bundes hat nunmehr entschieden, hier-
flir die (spatere) Angebotsfrist als maRgebliche Frist zu qualifizieren
(Beschluss vom 13.11.2017, VK1 -117/17).

Sachverhalt

Der Auftraggeber schrieb den Anbau, die Verarbeitung und Lieferung
von medizinischem Cannabis im Wege eines Verhandlungsverfahrens
mit Teilnahmewettbewerb EU-weit aus. Die Antragstellerin reichte
einen Teilnahmeantrag ein und gehodrte zu den ausgewahlten Unter-
nehmen, welche der Auftraggeber zur Abgabe eines Angebots auffor-
derte. Die Antragstellerin riigte daraufhin verschiedene Punkte in den
Vergabeunterlagen, u. a. hinsichtlich der Transparenz der Zuschlags-
kriterien, den einzureichenden Konzepten und zur Terminplanung. Der
Auftraggeber wies die Riige mit dem Hinweis zuriick, dass nicht inner-
halb der Bewerbungsfrist gerligt worden sei. Da die Vergabeunterlagen
bereits mit der Auftragsbekanntmachung den Bietern zur Verfligung
gestellt wurden, sei die Bewerbungsfrist und nicht die Angebotsfrist im
Rahmen der Riigeobliegenheit gemaf § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB
maligeblich.

Entscheidung

Die Vergabekammer des Bundes sah den eingereichten Nachpriifungs-
antrag als zuldssig an, da rechtzeitig gerligt worden sei. Bei zweistu-
figen Vergabeverfahren sei fiir den maRgeblichen Zeitpunkt der Riige
entscheidend, ob der beanstandete Vergaberechtsverstol? den Teil-
nahmewettbewerb oder die Angebotsphase betreffe. Zwar seien die
Vergabeunterlagen nach § 41 Abs. 1 VgV bereits mit der Auftrags-
bekanntmachung elektronisch abrufbar gewesen, der Wortlaut von
§ 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB spreche aber dafr, dass in zweistufigen
Vergabeverfahren nicht von einer Nachrangigkeit der Angebotsfrist
auszugehen sei. Dies ergabe sich auch aus der Gesetzesbegriindung,
wonach der im Vergleich zum alten § 107 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB ge-
anderte Wortlaut eine zusatzliche Riigeobliegenheit in der Angebots-
phase schaffen sollte, und zwar unabhangig davon, ob im Rahmen
eines zweistufigen Vergabeverfahrens die Angebotsfrist bereits in der
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Auftragsbekanntmachung genannt worden sei.

Bewertung

Mit der Entscheidung hat die VK Bund eine sehr bieterfreundliche Aus-
legung des § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB gefunden. Diese ldsst sich
mit den von der Vergabekammer angefiihrten Argumenten, insbeson-
dere mit der Gesetzesbegriindung, sicher gut herleiten. In der Praxis
flihrt es aber zu einer deutlichen Verlangerung des Zeitraums, in dem
Unsicherheit herrscht. Wahrend zum Zeitpunkt der alten Rechtslage in
der Praxis erst den im Rahmen des Teilnahmewettbewerbs ausgewahl-
ten Bietern die Vergabeunterlagen tbersandt wurden, haben Bieter vor
dem Hintergrund des § 41 Abs. 1 VgV mittlerweile bereits mindestens
30 Tage im Teilnahmewettbewerb Zeit, etwaige Verstol3e zu riigen.
Wenn man — wie die VK Bund — auf die Angebotsfrist als mafRge-
bliche Frist abstellt, kommen im Regelfall mindestens weitere 25 Tage
bei elektronischer Ubermittlung der Angebote hinzu. Somit konnen
sich Bieter mit Riigen zu den leistungs- und zuschlagsbezogenen Vor-
gaben der Vergabeunterlagen Zeit lassen, bis sie wissen, ob sie zu den
ausgewahlten Bietern im Teilnahmewettbewerb gehdren. Der eigent-
liche Sinn und Zweck der Riugeobliegenheit, die Bieter zu maoglichst
friihzeitigen Rligen anzuhalten und damit auch fiir den Auftraggeber
schnell Rechtssicherheit zu schaffen, wird damit deutlich geschwacht.

Praxistipp

Bis weitere Nachpriifungsinstanzen der von der VK Bund gefundenen
Auslegung des § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB folgen, ist der rechtlich
sicherste Weg fur die Bieter, zumindest offensichtliche Vergaberechts-
verstol3e bereits im Teilnahmewettbewerb zu rligen. Nur so wird ein
moglicher Verlust von Bieterrechten verhindert.
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Umkehr der Steuerschuld bei
auslandischen Bietern: Angabe des
Nettopreises ist richtig!

(VK Bund, Beschluss vom
18.09.2017, VK 2-94/17)

Kehrt sich die Steuerschuld unter den Voraussetzungen des
§ 13b UStG gemall dem sog. Reverse-charge-Verfahren dahin um,
dass nicht der Auftragnehmer die Umsatzsteuer zu entrichten hat,
sondern der Auftraggeber als Leistungsempfanger, ist im Angebots-
preisblatt des Bieters die Umsatzsteuer mit null Prozent auszuweisen.
Eine Besserstellung bei der Angebotswertung ist damit aber nicht
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verbunden (VK Bund, Beschluss vom 18.09.2017, VK 2-94/17).

Sachverhalt

In einem Vergabeverfahren lber die Aufbereitung und Herstellung
von Schriften zur wochentlichen Erstellung von Publikationsproduk-
ten wendet sich ein Bieter gegen die Nichtberiicksichtigung seines
Angebots wegen fehlender Eignung.

In dem sich entwickelnden Vergabenachpriifungsverfahren erhalt der
Bieter durch die Akteneinsicht Kenntnis davon, dass der Bestbieter
— ein Unternehmen aus dem EU-Ausland — die in Deutschland ge-
setzliche Umsatzsteuer von 19 Prozent nicht in seinem Angebots-
preis berlicksichtigt hatte. Die Angabe des jeweils einschlagigen Um-
satzsteuersatzes war in den Vergabeunterlagen jedoch, wie Ublich,
ausdriicklich gefordert worden und sollte der Angebotswertung auch
zugrunde gelegt werden.

Der Antragsteller ist der Auffassung, dass das Angebot des Bestbie-
ters bereits aus diesem Grund wegen Fehlens wesentlicher Angaben
gemall § 57 Abs. 1 Nr. 5 VgV hatte ausgeschlossen werden miissen.

Entscheidung

Die VK Bund sah dies anders. In einem Preisblatt seien ausschliellich
solche Positionen auszuweisen, die der Bieter im Auftragsfall dem of-
fentlichen Auftraggeber auch in Rechnung stellen werde. Da der Bie-
ter als auslandisches Unternehmen bei einer Leistungserbringung im
Inland gemaR § 13b UStG keine Umsatzsteuer vereinnahmt und auch
keine Umsatzsteuer an die inlandischen Steuerbehorden abzufiihren
habe, sei es daher richtig gewesen, in dem Preisblatt als Umsatzsteu-
ersatz ,,0 Prozent” anzugeben und mithin auf der Grundlage eines
Nettopreises anzubieten.

Gemal diesem Reverse-charge-Verfahren werde der offentliche
Auftraggeber selbst zum Umsatzsteuertrager. Demzufolge ware es
falsch, wenn ein Bieter aus dem EU-Ausland in dem Preisblatt die fur
die Leistung in der Sache wirtschaftlich zu Lasten des Auftraggebers
anfallende und von diesem zu entrichtende Umsatzsteuer angeben
wirde. Denn der Bieter sei aufgrund der Umkehr der Steuerschuld-
nerschaft nicht berechtigt, dem Auftraggeber die Umsatzsteuer in
Rechnung zu stellen. Dem Preisblatt falle auch nicht die Funktion zu,
dem offentlichen Auftraggeber die von ihm zu entrichtende Umsatz-
steuer vor Augen zu fihren.

Gleichzeitig stellt die VK Bund aber klar, dass das nach dem Reverse-
charge-Verfahren gebotene Vorgehen auslandischer Bieter, ihre Leis-
tungen zu Nettopreisen anzubieten, keinesfalls eine Besserstellung
bei der Angebotswertung begriinde. Offentliche Auftraggeber miiss-
ten die von ihnen selbst zu entrichtende Umsatzsteuer bei der Wer-
tung der Angebotspreise auslandischer Bieter mit einbeziehen. Denn
der offentliche Auftraggeber sei im Falle der Inanspruchnahme der
Leistungen des auslandischen Bieters als direkter Steuerschuldner
mit der Umsatzsteuer in Hohe von 19 Prozent flir ebendiese Leistung
belastet. Das Reverse-charge-Verfahren nach § 13b UStG diene ledig-
lich einer Vereinfachung des Steuerverfahrens fiir die Finanzbehor-
den sowie fur den Leistungserbringer. Es stelle also nur eine andere
Art der Abwicklung der Umsatzsteuerentrichtung dar, ohne an der
Tatsache etwas zu andern, dass der Leistungsempfanger materiell die
Umsatzsteuerlast trage.

Praxishinweis

An die Entscheidung der VK Bund kniipft die Frage an, wie mit den
Angeboten solcher Unternehmen bei der Angebotswertung umzu-
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gehen ist, die nach dem deutschen Steuerrecht beispielsweise durch
einen ermalligten Umsatzsteuersatz im Vergleich zu ihren Mitbewer-
bern tatsdchlich finanziell bessergestellt werden.

Die lberwiegende Rechtsprechung sieht in dieser - auf3erhalb des
Vergabeverfahrens angelegten - Ungleichbehandlung keine vergabe-
rechtsrelevante Wettbewerbsverzerrung. Demzufolge besteht auch
keine Verpflichtung des offentlichen Auftraggebers, diese staatlich
ausdrucklich gewollte Privilegierung bei der Angebotswertung zum
Beispiel durch einen Vergleich nur der Nettopreise oder durch eine
fiktive Angebotspreiserhthung zu kompensieren (so u. a. 2. VK
Bund, Beschluss vom 07.03.2017, VK 2 - 13/08; VK Nordbayern,
Beschluss vom 24.11.2006, 21.VK - 3194 - 38/06; 1. VK Bund, Be-
schluss vom 09.11.2006 - VK 1 — 118/06; a.A. jedenfalls fiir den
Postsektor: VK Arnsberg, Beschluss vom 13.01.2009 - VK 31/08). Da
hier — anders als beim Reverse-charge-Verfahren — der Auftraggeber
keine zusatzlichen Zahlungen vornehmen muss, kann der Wettbe-
werbsvorteil in diesem Fall bei der Angebotswertung auch genutzt
werden.
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Newsticker

+++ Starre Aufgreifschwelle bei 20 Prozent

Abweichung +++

Das OLG Diusseldorf konkretisiert in seinem Beschluss vom
2. August 2017 (Verg 17/17) die prozentuale Abweichung des Ange-
botspreises vom nichstgilinstigsten Angebot, bei deren Uberschrei-
tung stets eine Angemessenheitspriifung seitens des Auftrag-
gebers gemall § 60 VgV erfolgen muss (sog. ,,Aufgreifschwelle”).
Nach Auffassung des Vergabesenats existiert eine starre Aufgreif-
schwelle bei einer Abweichung von 20 Prozent. Soweit eine (landes-)
gesetzliche Regelung existiert, die eine geringere Aufgreifschwelle
vorsieht, ist natdrlich diese anzuwenden.

+++ Alle Angebote zu teuer: keine Zuschlagspflicht
des Auftraggebers +++

Die VK Baden-Wirttemberg stellt in ihrem Beschluss vom
12. Oktober 2017 (1 VK 41/17) klar, dass ein Bieter keinen Anspruch
auf die Beendigung eines Vergabeverfahrens durch einen Zuschlag
hat. Der offentliche Auftraggeber unterliegt keinem Kontrahie-
rungszwang. Das gilt auch dann, wenn der 6ffentliche Auftraggeber
feststellt, dass er aus haushaltsmafigen Griinden auf die konkret
ausgeschriebene Beschaffung verzichten muss, weil er entweder
keine Mittel mehr in der bendtigten Hohe zur Verfiigung hat oder
ihm die Beschaffung schlicht zu teuer ist. FuBt diese spate Erkennt-
nis allerdings auf einer unsachgerechten Kostenschatzung des Auf-
traggebers im Vorfeld der Vergabe, kann dies Schadensersatzan-
sprliche der Bieter auslosen.
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+++ Eignung von Nachunternehmern erst vor Zuschlag
nachzuweisen +++

Beabsichtigt ein Bieter, zur Auftragsausfiuhrung einen Nachun-
ternehmer einzusetzen, darf nach einem aktuellen Beschluss der
VK Bund vom 29. September 2017 (VK 1-93/17) der offentliche
Auftraggeber bei Angebotsabgabe noch keine bestimmten Eig-
nungsnachweise von diesem Nachunternehmer (z.B. Eigenerkla-
rungen zur Zuverlassigkeit, Handelsregisterausziige oder eine Ver-
pflichtungserkldrung) fordern. Erst wenn das Angebot eines Bieters
in die engere Wahl kommt, ist der 6ffentliche Auftraggeber gemaf
§ 36 Abs. 1 VgV berechtigt, die Vorlage dieser Erklarungen und
Nachweise zu verlangen.

+++ Eignungsanforderungen miissen bereits in der
Bekanntmachung angegeben werden +++

Will der Auftraggeber Nachweise, wie etwa Referenzen, von den Bie-
tern fordern, hat er dies bereits in der Bekanntmachung festzulegen.
Gleiches gilt fiir etwaige Mindestanforderungen an die Leistungs-
fahigkeit. Eine erstmalige Bekanntgabe derartiger Anforderungen
an die Eignung in den Vergabeunterlagen kommt nach der VK Bund
(Beschluss vom 18.09.2017, VK 2-96/17) nicht in Betracht.

+++ Fehlende Transparenz von Zuschlagskriterien ist
rechtzeitig zu riigen +++

Das OLG Miinchen (Beschluss vom 10.08.2017, Verg 3/17) bejaht
eine Rugeobliegenheit der Bieter, wenn die fehlende Transparenz
der Zuschlagskriterien bereits aus der Bekanntmachung bzw. den
mit Bekanntmachung veroffentlichten Vergabeunterlagen erkenn-
bar ist. Dies sei fur den durchschnittlichen Bieter erkennbar und
erfordere keine anwaltliche Beratung (entgegen OLG Disseldorf,
Beschluss vom 08.03.2017, VII-Verg 39/16).

Veranstaltungshinweis

.Vergaberecht aktuell — Update zum neuen Jahr"

In unserem Diisseldorfer Biiro findet am 23. Januar 2018 von
9:00 Uhr bis 12:00 Uhr eine weitere Veranstaltung aus unserer Reihe
,Vergaberecht aktuell” statt. Auch im neuen Jahr mochten wir Sie in
zwangloser Atmosphare bei einem kleinen Friihstiick liber relevante
Entscheidungen und Neuerungen in der Gesetzgebung informieren
und mit Ihnen Uber ihre Auswirkungen auf die Vergabepraxis disku-
tieren. Die Teilnahme ist wie immer kostenlos. Die Einladung und ein
Anmeldeformular kdnnen Sie hier herunterladen. Wir freuen uns auf
lhr Kommen!
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Hinweise
Diese Veroffentlichung stellt keine Rechtsberatung dar.

Wenn Sie diesen Newsletter nicht mehr erhalten mochten,
kdnnen Sie jederzeit per E-Mail (bitte E-Mail mit Betreff ,, Abbe-
stellen” an Stephan.Rechten@bblaw.com) oder sonst gegeniiber
BEITEN BURKHARDT widersprechen.
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