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Negative Einheitspreise im Vergabeverfahren

— Ausschluss, Wertung oder Steuerhinterziehung?

Bei Vergabeverfahren fiir StraBenbauleistungen kommt es regelmdBig vor, dass die Angebotskalkulation fiir eine Leistung einen negativen
Einheitspreis ergibt. Sowohl fiir Bieter als auch fiir Vergabestellen ist dann die Frage zu beantworten, wie mit derartigen Angeboten um-
zugehen ist. Sind sie auszuschlieBen, zu werten oder was ist sonst zu beachten?

1 Einleitung

Negative Einheitspreise als das rechnerische
Ergebnis einer ordnungsgeméBen Kalkula-
tion der in einer Position des Leistungsver-
zeichnisses beschriebenen Leistung treten
regelméBig dann auf, wenn bei der Preisbil-
dung, also bei der Kalkulation, Erlése be-
riicksichtigt werden, die im Ergebnis hoher
sind als die fiir die Leistung im engeren
Sinne selbst kalkulierten Kosten. Insbeson-
dere bei der Ubernahme und Verwertung
angetroffener Materialien ist dies nicht
uniiblich, z. B. bei Frasgut, Geholzrodungen
oder der Aufnahme und Verwertung han-
delbarer Pflastersteine oder Aushubbdden.
Da die Bieter einen moglichst wetthewerbs-
fahigen Preis anbieten wollen, rechnen sie
die erwarteten Erlose in die jeweilige Posi-
tion ein, die im Einzelfall dann einen nega-
tiven Preis ausweisen kann. Allerdings ist
unter dem Aspekt der unzuldssigen Misch-
kalkulation, also der Verlagerung von Preis-
bestandteilen einer Position in die Preisbil-
dung einer anderen Position, eine gewisse
Vorsicht geboten. Nach der Rechtsprechung
werden ndmlich Angebote mit derartigen
Preisverlagerungen wegen des Fehlens der
s~wahren“ Preisangabe vom Verfahren aus-
geschlossen (vgl. BGH, Urt. v. 19.6.2018, X
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ZR 100/16; jiingst auch: OLG Naumburg,
Urt. v. 15.1.2021, 7 U 39/20).

Die zu betrachtenden Sachverhalte konnen
danach differenziert werden, ob die Verga-
bestellen bei Erstellung der Ausschreibungs-
unterlagen von der kalkulatorischen Bertick-
sichtigung von Erlésen ausgegangen sind
und deshalb die daraus resultierenden ne-
gativen Einheitspreise erwartet haben oder
ob sie hiervon quasi {iberrascht worden sind.

2 Erwartete negative
Einheitspreise

Sofern sich im Langtext des Leistungsver-
zeichnisses oder in der Baubeschreibung
Hinweise auf die Ubernahme und Verwer-
tung angetroffener handelbarer Materialien
befinden, ist es nicht fernliegend, dass die
Vergabestelle bei der Erstellung der Aus-
schreibungsunterlagen das Auftreten nega-
tiver Einheitspreise schon ,,im Blick gehabt*
und sich deshalb fiir einen bestimmten
Umgang mit diesen Angebotspositionen
entschieden hat, ndmlich Ausschluss der-
artiger Angebote oder Hinnahme des ne-
gativen Einheitspreises als Bestandteil der
zu wertenden Angebotsendsumme oder
gesonderte Ausweisung der Position und
Berticksichtigung bei der Wertung;:

2.1 Ausschluss von Angeboten mit
negativen Einheitspreisen

Mitunter kommt es vor, dass nach ausdriick-
lichen Regelungen in den Vergabeunterla-
gen Angebote mit negativen Einheitspreisen
ausgeschlossen werden sollen. Weshalb al-
lerdings Vergabestellen negative Einheits-
preise als unerwiinscht betrachten und
deshalb ausdriicklich in den Ausschrei-
bungsunterlagen erkliren, derartige Ange-
bote auszuschlieBen, ist vor dem Hinter-
grund der gesetzlichen Verpflichtung zur

sparsamen Verwendung der Haushaltsmittel
sachlich nicht nachvollziehbar. Haufig wer-
den aber derartig vorgesehene Ausschluss-
tatbestdnde von den Bietern schlicht hinge-
nommen. Zu Unrecht! Mit Beschl. wv.
27.7.2020, 13 Verg 5/19, hatte nidmlich das
OLG Celle entschieden, dass negative Ein-
heitspreise grundsatzlich vergaberechtlich
zulissig seien. Die Vergabestelle sei gehin-
dert, die vergaberechtlich normierten Aus-
schlusstatbestdnde zu erweitern und mit
einem Verbot negativer Einheitspreise sich
selbst zusitzliche Ausschlusstatbestinde zu
schaffen. Nach Auffassung des OLG sei
nimlich abschlieBend in der VOB/A gere-
gelt, unter welchen Bedingungen Angebote
zu beriicksichtigen und zu werten seien.
Dariiber hinaus ,zwingt“ ein Verbot negati-
ver Einheitspreise den Bieter quasi zum
vergaberechtswidrigen Verhalten, ndmlich
zur Preisverlagerung. Schlieflich kann der
Bieter nur durch Verlagerung des an sich bei
einer Position zu berticksichtigenden Erléses
bei anderen Positionen das rechnerische
Ergebnis des Preises mit negativem Vorzei-
chen vermeiden und den nicht erwiinschten
Negativpreis vertuschen.

Enthalten die Ausschreibungsunterlagen
einen derartigen Ausschlusstatbestand, ist
dies spatestens bis zum Ablauf der Frist zur
Bewerbung oder zur Angebotsabgabe ge-
gentiber der Vergabestelle zu riigen. Zu-
rlickhaltung bei der Vergabertige ist dann
fehl am Platze, da der Bieter bei Nichtein-
haltung der Riigefrist mit seinem Vorbrin-
gen prikludiert und ein Nachpriifungs-
antrag unzulissig ist. Schlieflich kann
eine Riige ja auch in sachlicher und freund-
licher Form erfolgen, sodass es nicht schon
im Vorfeld der spéteren Beauftragung zu
Verstimmungen mit dem Auftraggeber
kommt.



2.2 Gesonderte Ausweisung
und Wertung

Vergabeunterlagen, in denen Positionen mit
voraussichtlich negativen Einheitspreisen
gesondert von den iibrigen Leistungen aus-
gewiesen und gewertet werden, weisen
keine Besonderheiten auf. Die Vergabestelle
macht ihrerseits alles richtig und fiir den
Bieter besteht keine Veranlassung, Preisbe-
standteile zu verlagern.

2.3 Hinnahme und Beriicksichtigung
bei der zu wertenden
Angebotssumme

Problematisch sind ferner die Sachverhalte,
bei denen einzelne Positionen einen nega-
tiven Einheitspreis haben kénnen und so
mindernd in die Angebotssumme eingehen,
also nicht separat ausgewiesen werden. Das
Problem ist allerdings nicht vergaberecht-
licher, sondern steuerrechtlicher Natur. Die
steuerbare Leistung, die sich grundsitzlich
aus der Sachleistung und dem gegengerech-
neten Erlés zusammensetzt, wird namlich
zu gering ausgewiesen, also als das bloB
rechnerische Ergebnis in Form des negati-
ven Preises. Hierdurch werden letztlich bei
Vergabestellen, die nicht vorsteuerabzugs-
berechtigt sind, wie beispielsweise bei den
Landkreisen und Landern, Steuern hinter-
zogen. Zugleich wird dann zivilrechtlich,
also mit dem geschlossenen Bauvertrag
gegen ein gesetzliches Verbot verstoBen,
was dann zur Nichtigkeit der Beauftragung
fiihrt.

Diese Risiken und Folgen kénnen nur ver-
mieden werden, wenn die voraussichtlichen
Erlose gesondert im Angebot ausgewiesen

werden, beispielsweise durch eigenstiandige
Positionen oder Titel. Mit der gesonderten
Ausweisung wird dann dem steuerrechtli-
chen Aspekt ebenso Rechnung getragen
wie der vergaberechtlichen Beriicksichti-
gung der Ersparnis bei der Wertung. Aller-
dings sollten die Bieter nicht eigenmaéchtig,
also nicht ohne vorherige Rige bzw. Ab-
stimmung mit der Vergabestelle, das vor-
gegebene Angebotsleistungsverzeichnis
abdndern. Ansonsten droht ndmlich der
Ausschluss des Angebotes wegen Abinde-
rung der Verdingungsunterlagen. Es diirfte
dann vermeidbare Miihe machen, darzule-
gen und zu begriinden, dass diese Ande-
rung ausnahmsweise aus steuerrechtlichen
Griinden zuldssig war und die so vorge-
nommene ,steuerrechtliche Ergénzung” auf
das Wettbewerbsergebnis, also auf die
Wertungsreihenfolge der Angebote, keinen
Einfluss hat.

Grundsitzlich ist es auch bei einem Ange-
bot mit negativen Einheitspreisen und nicht
gesondert ausgewiesenen Erlésen nach
Zuschlagserteilung, also nach Beauftra-
gung moglich, den angebotenen Einheits-
preis aufzuschliisseln und die angerechne-
ten Erlose gesondert auszuweisen, um so
die steuerrechtliche Problematik noch zu
vermeiden. Allerdings wird es vermutlich
dann Diskussionen mit dem Auftraggeber
dartiber geben, ob die Aufschliisselung und
insbesondere die Hohe der ausgewiesenen
Erlose zutreffend ist. Das nachtrdgliche
Aufschliisseln ist der ,Notausgang fiir Hel-
den“, um die im Raum stehende Steuerhin-
terziehung oder Beihilfe dazu zu vermei-
den.
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3 Nicht vorhersehbare
negative Einheitspreise

Die Vergabestellen, die die Uberraschung
des Auftretens negativer Einheitspreise
erleben, werden das Zustandekommen des
Einheitspreises voraussichtlich aufklaren
und bei nachvollziehbarer Erlduterung
(keine Preisverlagerung) das Angebot
grundsatzlich werten. Wegen der vorskiz-
zierten steuerrechtlichen Problematik soll-
te aber die Wertung einer einheitlichen
Angebotssumme vermieden, jedenfalls aber
vor Leistungsbeginn und Abrechnung bzw.
Vergiitung zwischen Sachleistung und Er-
16s differenziert werden.

4 Zusammenfassung

Beim Auftreten negativer Einheitspreise in
den Angeboten ist jedenfalls eine erhdhte
Aufmerksamkeit geboten. Negative Ein-
heitspreise sind erlaubt und nicht verboten,
sodass etwaige Ausschlusstatbestinde in
den Ausschreibungsunterlagen rechtzeitig
zu riigen sind. Bei sich rechnerisch erge-
benden negativen Einheitspreisen ist der
Erlos, jedenfalls bei Auftraggebern, die
nicht vorsteuerabzugsberechtigt sind, ge-
sondert auszuweisen, um den steuerrecht-
lichen Anforderungen zu geniigen. Sofern
im Angebotsleistungsverzeichnis keine
gesonderte Ausweisung der von den nega-
tiven Einheitspreisen betroffenen Positio-
nen vorgesehen ist, sollte moglichst mit der
Vergabestelle offen abgestimmt werden,
wie vergabe- und steuerrechtlich mit diesen
Positionen umgegangen wird. |



