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 JRecht

Fehlende Unterlagen im Vergabeverfahren -
Nachforderung oder Ausschluss?

Bei Beteiligung an Vergabeverfahren werden die abzugebenden Angebote hiiufig bis zur letzten Minute bearbeitet. Nicht selten kommt es
vot, dass Unterlagen, Angaben oder Erkldrungen, die schon den Angebotsunterlagen beigefiigt werden sollten, versehentlich fehlen und
leider das aussichtsreiche Angebot unvollstindig ist. Die entscheidende Frage ist dann, ob dieses Versdumnis noch korrigiert werden kann

oder ob der Ausschluss droht.
1 Einleitung

Sowohl oberhalb als auch unterhalb der
Schwellenwerte sind die Vergabestellen von
den Vergabeordnungen angehalten, fehlen-
de oder unvollstandige Unterlagen nachzu-
fordern (z. B. § 16 a EU VOB/A bzw. § 16 a
VOBJ/A oder § 56 Abs. 2-4 VgV bzw. § 41
Abs. 2-5 UVg0). Doch gilt diese Verpflich-
tung einschrinkungslos, so dass die Bieter
nicht mehr befiirchten miissen, wegen des
Fehlens einer geforderten Produkt-, einer
einzelnen Preisangabe oder eines dem An-
gebot beizufiigenden Konzeptes aus der
Wertung genommen zu werden? Die an-
waltliche (Standard-)Antwort: Es kommt
drauf an!

2 fehlende, unvllstandige oder
fehlerhafte Unterlagen

Zurlickzufiihren sind die in den Vergabever-
ordnungen enthaltenen Regelungen auf eine
europarechtliche Vorschrift, ndmlich auf Art.
56 Abs. 3 der Richtlinie 2014/24/EU vom
26.2.2014, weshalb die nationalen Regelun-
gen stets im Lichte dieser europarechtlichen
Vorgabe zu verstehen sind:

,Sind von Wirtschaftsteilnehmern zu iiber-
mittelnde Informationen oder Unterlagen
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unvollstindig oder fehlerhaft oder scheinen
diese unvollstindig oder fehlerhaft zu sein
oder sind spezifische Unterlagen nicht vor-
handen, so kénnen die dffentlichen Auftrag-
geber, sofern in den nationalen Rechtsvor-
schriften zur Umsetzung dieser Richtlinie
nichts anderes vorgesehen ist, die betreffenden
Wirtschafisteilnehmer auffordern, die jewei-
ligen Informationen oder Unterlagen inner-
halb einer angemessenen Frist zu tibermitteln,
zu ergdnzen, zu erldutern oder zu vervollstin-
digen, sofern diese Aufforderung unter voller
Einhaltung der Grundsitze der Transparenz
und der Gleichbehandlung erfolgen.*

Das nationale Recht hat nunmehr die Be-
grifflichkeit der Unterlagen ebenso tiber-
nommen und auch in § 56 VgV weitere
sprachliche Angleichungen vorgenommen
(,fehlende, unvollstindig oder fehlerhaf-
te...). Unstreitig ist, dass nach den Regelun-
gen (vgl. auch §§ 16a, § 16a EU VOB/A) nur
solche Unterlagen nachgefordert werden
diirfen, die nach den Vergabeunterlagen
bereits mit dem Angebot vorzulegen waren.
Stellt die Vergabestelle die Unvollstandigkeit
der Angebotsunterlagen vor der Wertung
bzw. vor dem Abschluss des Teilnahmewett-
bewerbs fest, ist sie vergaberechtlich grund-
sitzlich zur Nachforderung verpflichtet (,,...
muss ... auffordern...“). Demgegentiber sieht
die oben zitierte EU-Richtlinie ein Ermessen
bei der Nachforderung vor (,...so konnen die
offentlichen Auftraggeber...), weshalb bei
der Umsetzung in nationales Recht fiir die
Vergabestellen die Moglichkeit vorgesehen
wurde, schon in der Auftragsbekanntma-
chung oder in den Vergabeunterlagen fest-
zulegen, dass keine Unterlagen nachgefor-
dert werden (vgl. § 16a EU Abs. 3 VOB/A).
Hierdurch soll der europarechtlich vorgege-
benen Ausiibung des Ermessens beim Nach-
fordern Rechnung getragen werden, wobei
zum Teil die richtige Umsetzung der Richt-
linie insoweit bezweifelt wird.

Fehlende Unterlagen sind solche, die physisch
nicht vorgelegt worden oder unlesbar oder

sonst nicht wahrmehmbar sind. Eine unvoll-
stindige Unterlage ist dann gegeben, wenn
sie nur teilweise physisch vorliegt oder nur
teilweise lesbar-bzw. wahmehmbar ist. Eine
fehlerhafte Unterlage ist gegeben, wenn diese
zwar physisch vollstdndig und lesbar vorliegt,
aber inhaltlich den Anforderungen der Aus-
schreibungsunterlagen nicht entspricht.

Kommt der Bieter dem Nachforderungsbe-
gehren der Vergabestelle nicht fristgemaB
nach, ist die zweite Chance vertan und das
Angebot muss ausgeschlossen werden. Die
Frist fiir die Nachreichung der Unterlagen
soll sechs Kalendertage nicht {iberschreiten
(§ 16a EU Abs. 4 Satz 2 VOB/A. Diese doch
recht knappe Frist ist gleichwohl angemes-
sen, weil es sich letztlich um Unterlagen
handelt, die schon mit dem Angebot hitten
abgegeben werden miissen.

3 unternehmensbezogene Unterlagen

In den Vergaberegelungen zum Nachfordern
von Unterlagen wird zwischen unterneh-
mensbezogenen und leistungsbezogenen
Unterlagen differenziert. Unternehmensbe-
zogene Unterlagen sind solche, die nicht die
in der Zukunft liegende Leistungserbringung
des Auftrags, sondern die aktuelle Situation
des Unternehmens bzw. dessen bislang ge-
sammelte Erfahrungen betreffen. Verein-
facht ausgedriickt geht es hierbei im We-
sentlichen um Unterlagen zum Nachweis der
Eignung (vgl. § 56 Abs. 2 VgV: ,insbheson-
dere Eigenerkldrungen, Angaben, Beschei-
nigungen oder sonstige Nachweise...“). Auch
die nachtragliche Angabe einer geforderten,
aber fehlenden Benennung des Nachunter-
nehmers kann nachgefordert werden, wenn
sich aus den Angebotsunterlagen zweifels-
frei ergibt, dass von vornherein die Leistung
durch Nachunternehmer ausgefiihrt werden
sollte, also kein spaterer Wechsel von Eigen-
in Fremdleistung vorliegt (VK Rheinland,
Beschluss vom 28.8.2019, - VK 25/19-).
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Nach § 16a EU Abs. 1 VOB/A (vgl. auch
§ 56 Abs. 2 VgV) sollen nicht nur kérperlich
fehlende, sondern auch fehlerhafte, also
inhaltlich unzureichende unternehmensbe-
zogene Unterlagen nachzufordern sein.
Allerdings sieht Art. 56 Abs. 3 der Richtlinie
2014/24/EU eine inhaltliche Korrektur ab-
gegebener Unterlagen nicht vor, weshalb
nach richtlinienkonformer Auslegung der
§§ 16a EU Abs. 1 VOB/A, 56 Abs. 2 VgV
inhaltlich fehlerhafte unternehmensbezoge-
ne Unterlagen nachtriglich nicht zu korri-
gieren sind (vgl. VK Sachsen-Anhalt, Be-
schluss vom 5.8.2020, - 3 VK LSA 27/20-:
kein Nachfordern bei einer nicht gentigen-
den Eintragung im Priqualifikationsver-
zeichnis). Statthaft ist allenfalls im Zuge der
Angebotsaufklarung die bloBe Korrektur
von Schreibfehlern sowie das Erlautern et-
waig unklarer Angaben.

4 leistungsbezogene Unterlagen

Bei den leistungsbezogenen Unterlagen
handelt es sich um solche, die - mit Ausnah-
me der in § 16a EU Abs. 2 VOB/A gesondert
geregelten Preisangaben - die in der Zu-
kunft liegende Ausfiihrung der ausgeschrie-
benen Leistungen betreffen und beschreiben
(,Erklarungen, Produkt- oder sonstige An-
gaben oder Nachweise®, vgl. § 16a EU Abs.
1 VOB/A), so z. B. auch ein nicht wertungs-
relevanter Bauablaufplan (VK Sachsen-
Anbhalt, Beschluss vom 23.6.2020, - 3 VK
LSA 24/20-). Das Nachfordern fehlerhafter
leistungsbezogener Unterlagen ist von vorn-
herein nicht vorgesehen und ist deshalb
unzuldssig. Es stellt sich aber die Frage, ob
korperlich fehlende, aber wertungsrelevante
leistungsbezogene Unterlagen, so beispiels-
weise Ausfithrungskonzepte oder qualitative

Korrektur

Produktangaben, bei Bauvergaben nach
§ 16a EU Abs. 1 VOB/A nachgefordert wer-
den kénnen; dies ist fiir Vergabeverfahren
nach der Vergabeverordnung in § 56 Abs. 3
S. 1 VgV ausdriicklich ausgeschlossen ist.
Sowohl nach der Art. 56 Abs. 3 der Richtli-
nie 2014/24/EU als auch nach § 16a EU Abs.
1 VOB/A soll die Nachforderung unter Ein-
haltung der Grundsitze der Transparenz und
der Gleichbehandlung erfolgen, wobei die
Richtlinie ausdriicklich die volle Einhaltung
dieser Grundsitze fordert (s. 0.). Insbeson-
dere die Vielzahl bestehender Manipulati-
onsmoglichkeiten zur Verbesserung der ei-
genen wetthewerblichen Situation durch das
Nachreichen wertungsrelevanter Unterlagen
in Kenntnis der submittierten Angebote der
Wettbewerber (§ 14 EU Abs. 6 VOB/A)
schlieBt ,unter voller Einhaltung der Grund-
sitze der Transparenz und der Gleichbe-
handlung” das Nachfordern fehlender wer-
tungsrelevanter leistungsbezogener Unter-
lagen aus. Zur Klarstellung sollten die Ver-
gabestellen dies gemdB § 16a EU Abs. 3
VOB/A von vornherein in den Vergabeun-
terlagen festlegen.

5 Preisangaben

Grundsitzlich diirfen fehlende Preisangaben
nicht nachgefordert werden, da die Angebo-
te die geforderten Preise enthalten missen (§
13 EU Abs. 1 Nr. 3 VOB/A). Ausnahmsweise
kénnen aber fehlende Preise unwesentlicher
Positionen nachgefordert werden, sofern die
Vergabestelle die Nachforderung von Preis-
angaben nicht ausgeschlossen hat, § 16a EU
Abs. 3 VOB/A. Voraussetzung der Nachfor-
derung ist neben der Unwesentlichkeit (Richt-
wert ca. <1 9% der geforderten Preisangaben),
dass durch die AuBerachtlassung dieser Po-

sitionen im Wettbewerb die Wertungsreihen-
folge nicht verdndert wird und dies auch
nicht bei Wertung dieser Positionen mit den
jeweils hochsten Wetthewerbspreisen ge-
schieht. Sofern sich bei diesen zwei Priifungs-
schritten eine andere Bieterreihenfolge ergibt,
ist eine Nachforderung der fehlenden Preis-
angaben unzulidssig und das Angebot muss
ausgeschlossen werden. Erst wenn sich nach
diesen Priifungsschritten die Wertungsreihen-
folge nicht dndert, ist der Bieter aufzufordern,
die fehlenden Preise der einzelnen Position
anzugeben.

6 Zusammenfassung

Die Vergabestelle kann von vornherein das
Nachfordern fehlender Unterlagen vollstan-
dig oder teilweise ausschlieBen. Macht sie
hiervon keinen Gebrauch, hangt die konkre-
te Moglichkeit des Nachforderns von Unter-
lagen stark von der tibergeordneten europa-
rechtlichen Vorgabe ab. Fehlende und un-
vollstindige unternehmensbezogene Unter-
lagen konnen nachgefordert werden, wohin-
gegen die inhaltliche Veranderung vorlie-
gender, aber fehlerhafter Unterlagen aus
wettbewerblichen Griinden nicht statthaft
ist. Deshalb konnen auch fehlende leistungs-
bezogene Unterlagen grundsitzlich nicht
nachgefordert werden. Fehlende Preisanga-
ben kénnen nur bei unwesentlichen Positi-
onen erginzt werden, sofern die Nichtbe-
riicksichtigung der unvollstindigen Positi-
onen als auch die Beriicksichtigung dieser
Positionen mit dem hdchsten Wetthewerbs-
preis nicht zu einer Anderung der Wertungs-
reihenfolge der Bieter fiihren darf. Bei An-
derung der Wertungsreihenfolge gibt es
keine zweite Chance und das Angebot ist
auszuschlieBen. [ |

Due to the last years' climate change the number of summer days (days with a maximum air temperature > 25 °C) and

especially hot summer days (days with a maximum air temperature > 30 °C) increased. As a result, such hot summer

Im Beitrag ,Asphalt im
Klimawandel - Erkennt-
nisse und Herausforde-
rungen“ von Dipl.-Ing.
Volker Schifer, Seite
191-206 (StraBe und
Autobahn 3/2022) wur-
de versehentlich eine
falsche englische Kurz-
fassung abgedruckt. Es
muss wie folgt heiBen:

periods partially led to nationwide significant asphalt rutting both on bridge decks and on open roads. Therefore the
Federal Highway Research Institute (BASt) commissioned in coordination with the BMVI a preparatory study including
the evaluation of findings and experiences of various road projects. [t emerged that sections of main lanes in front of
construction sites with site-specific narrowed traffic management and distinct backlog caused by a high number of
lorries are particularly susceptible to rutting, even more if the lane can be heated almost unhindered by direct sunlight
throughout the day because of its East-West orientation. Provided that junctions also are in the section of site-specific
traffic management, additional braking and acceleration processes partly contribute to an even worse traffic flow. From
these frame conditions a new load case called “Particularly high stresses (besonders hohe Beanspruchungen)" can be
deduced. Based on this recent knowledge and on temperature measurements on two bridge constructions as well as
bitumen and asphalt tests some recommendations for the prevention of deformations of hot-mix and of mastic asphalt
in particularly highly stressed traffic sections are presented. Suggestions will not only be made for the appropriate choice

of pavements together with suitable measures before, during and after construction but also for mandatory labora-
tory tests that must be performed within the proof of suitability of the asphalt mixtures (e.g.). Moreover initial
experience-based proposals for the requirements for the test results are given.
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