SACHSEN-ANHALT

LANDESVERWALTUNGSAMT

3. Vergabekammer

des Landes Sachsen-Anhalt

Beschluss

AZ: 3VK LSA 07/17 Halle, 12.04.2017

In dem Nachprufungsverfahren der

819 LVG LSA, § 2 Abs. 1 VOL/A, 8 3 Abs. 5 VOL/A, § 7 Abs. 1 VOL/A und § 20 VOL/A

- weil Dienstleistungsauftrag besteht Ausschreibungspflicht

- keine Leistungsbeschreibung

- keine Dokumentation des Verfahrens

- keine Voraussetzungen fur die Wahl der Freihandigen Vergabe

Bei dem strittigen Kooperationsvertrag handelt es sich um einen Dienstleistungsauftrag und nicht wie
von der Antragsgegnerin angenommen eine Dienstleistungskonzession. Der Vertrag war daher
entsprechend den geltenden Vergabevorschriften 6ffentlich auszuschreiben.

Der offentliche Auftraggeber muss in den Vergabeunterlagen regeln, welche Leistungen erbracht
werden sollen, welche Kriterien in die Wertung eingehen und somit zum Zuschlag fuhren.

Da fur die Wahl der Freihdndigen Vergabe weder die Voraussetzungen erfillt noch durch die
Antragsgegnerin dokumentiert wurden, verstol3t das Vergabeverfahren auch insgesamt gegen 8§ 20
VOL/A.

Antragstellerin



gegen die

Antragsgegnerin
wegen

des gerugten Vergabeverstol3es in der Freihdndigen Vergabe der Einkaufsdienstleistungen

der ............... hat die 3. Vergabekammer unter Mitwirkung des Vorsitzenden
Oberregierungsrat ........... , der hauptamtlichen Beisitzerin Regierungsamtfrau ............. und
dem ehrenamtlichen Beisitzer Herrn ........... beschlossen:

1. Es wird festgestellt, dass der am 06. Juli 2016 geschlossene Vertrag mit der
............... nichtig ist.

2. Bei Fortbestehen der Beschaffungsabsicht ist ein den vergaberechtlichen
Bestimmungen entsprechendes Vergabeverfahren durchzufiihren

3. Der Antrag auf Akteneinsicht wird abgelehnt.

4. Kosten werden nicht erhoben.

Grinde
l.

Im strittigen Fall geht es um die Nachprifung der Auftragsvergabe fur die
Einkaufsdienstleistungen durch die Antragsgegnerin. Im Wege einer Freihandigen Vergabe
beabsichtigte die Antragsgegnerin auf der Grundlage der Vergabe- und Vertragsordnung fur
Leistungen (VOL/A) einen Kooperationsvertrag mit einer Einkaufsgemeinschaft zu schliel3en.
Die Leistung der Einkaufsgemeinschaft soll im Aushandeln von Einkaufsbedingungen sowie
den Abschluss von Rahmenvertrdgen mit Lieferanten von medizinischen und
pharmazeutischen Produkten bestehen. Die Antragsgegnerin kann somit Produkte bei den
Lieferanten zu den ausgehandelten Konditionen beziehen.
Ausweislich des Beschlussprotokolls vom 30. Juni 2016 holte die Antragstellerin Angebote von
der ............ ,der ... und der Antragstellerin ein.
Nach Auswertung der Angebote schloss die Antragsgegnerin am 6. Juli 2016 mit der ..........
einen Kooperationsvertrag, da diese das wirtschaftlichste Angebot abgegeben hatte. Der
Vertragsbeginn wurde auf den 1. Januar 2017 festgelegt. Der Vertrag wurde auf unbestimmte
Zeit mit einer frihesten Kindigungsmaoglichkeit nach 3 Jahren geschlossen.
Am 26. Juli 2016 erhielt die Antragstellerin von der Antragsgegnerin auf Nachfrage und per
E-Mail die Mitteilung, dass die Antragsgegnerin ab 2017 mit einer anderen
Einkaufsgemeinschaft kooperieren wird. Weitere Erklarungen oder Ausfihrungen erfolgten
nicht.
Am 28. November 2016 beanstandete die Antragstellerin gegentber der Antragsgegnerin das
Vergabeverfahren.
Die Antragstellerin  fihrte in  der Begrindung aus, dass die Vergabe der
Einkaufsdienstleistungen ohne europaweite Ausschreibung an die ........... erfolgt sei.
Mit Schreiben vom 6. Dezember 2016 teilte die Antragsgegnerin der Antragstellerin hinsichtlich
ihrer Beanstandung mit, dass eine Pflicht zur europaweiten Ausschreibung nicht bestanden
hatte, da der EU-Schwellenwert von 209.000 Euro netto nicht erreicht sei. AuRerdem sei die
Rige der Antragstellerin vom 29. November 2016 verfristet. Das Ergebnis der
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Kooperationsentscheidung sei der Antragstellerin bereits am 27. Juli 2016 mitgeteilt wurden.
SchlieBlich sei die Rige treuwidrig, da die Antragstellerin die Antragsgegnerin selbst
dahingehend beraten habe, dass der Abschluss eines Kooperationsvertrages nicht offentlich
auszuschreiben sei.

Aufgrund der Nichtabhilfe stellte die Antragstellerin am 30. Dezember 2016 einen
Nachprifungsantrag bei der 1. Vergabekammer des Landes Sachsen-Anhalt. Nach
Aufforderung durch die Kammer legte die Antragsgegnerin die Unterlagen zum
Vergabeverfahren am 16. Januar 2017 vor. Nach Ermittlung der Kostenschatzung fur das
Vergabeverfahren tbergab die 1. Vergabekammer am 16. Méarz 2017 die Unterlagen aufgrund
der Nichtuberschreitung des EU-Schwellenwertes zusténdigkeitshalber an die
3. Vergabekammer des Landes Sachsen-Anhalt.

Mit Schreiben vom 15. Marz 2017 erklarte die Antragstellerin, dass die Voraussetzungen fir
eine freihandige Vergabe nicht vorgelegen hatten. Aufl’erdem seien ihr auch keine
Leistungsbeschreibung und keine Zuschlagskriterien mitgeteilt wurden. Eine férmliche
Aufforderung zur Abgabe eines Angebotes sei nicht erfolgt. Nach ihrer Auffassung habe es
sich nur um ein Interessenbekundungsverfahren gehandelt. Es sei auch keine
ordnungsgemalfe Mitteilung gemal 8 19 Abs. 1 LVG LSA Uber eine beabsichtigte
Auftragsvergabe erfolgt. Die E-Mail vom 26. Juli 2016 erschdpfe sich in der Mitteilung, dass
mit einer anderen Einkaufsgemeinschaft kooperiert werde. Auch sei nicht erkennbar gewesen,
dass das Interessenbekundungsverfahren mit einem Zuschlag enden wirde. Der
Antragstellerin sei erst in Kombination mit der Mitteilung der Industrie, dass die
Antragsgegnerin Mitglied der ................ geworden sei, der Verdacht einer de-facto-Vergabe
gekommen. Daraufhin habe sie sofort die Antragsgegnerin gertigt. Der von der
Antragsgegnerin geschlossene Kooperationsvertrag sei somit unter Verstold gegen § 19 Abs.
2 LVG LSA zustande gekommen.

Die Antragstellerin beantragt,

1. festzustellen, dass der zwischen der Antragsgegnerin und der ............. geschlossene
Vertrag gemaf § 134 BGB unwirksam ist.

2. die Antragsgegnerin bei Fortbestehen der Beschaffungsabsicht zu verpflichten, ein
vergaberechtskonformes Vergabeverfahren unter Beachtung der Rechtsansicht der
Vergabekammer durchzufiihren.

3. hilfsweise sonstige geeignete MalRnahmen zu treffen, um von der Vergabekammer
festgestellte Rechtsverletzungen zu beseitigen.

4. der Antragstellerin Akteneinsicht zu gewahren.

Die Antragsgegnerin beantragt,
den Antrag der Antragstellerin zurtickzuweisen.

Aus Sicht der Antragsgegnerin sei das Vergabeverfahren rechtméfig durchgefuhrt worden.
Mit Schreiben vom 13. Januar 2017 erklart die Antragsgegnerin, dass sie Anfang 2016
beschlossen habe, ab dem 1. Januar 2017 den Einkauf von Sachmitteln fir den
Krankenhausbetrieb teilweise Uber eine Migliedschaft in einer neuen Einkaufsgemeinschaft
abzuwickeln. Sie habe nach einer Vorauswahl gegenuber drei Einkaufsgemeinschaften, u.a.
der Antragstellerin, ihren Willen zum Abschluss eines Kooperationsvertrages bekundet. Im
April 2016 seien dazu Gesprache mit den Vertretern der Einkaufsgemeinschaften gefihrt
worden. Durch die Antragstellerin seien ein Vertragsentwurf zur Kooperation und ein
Kurzgutachten, in dem der Kooperationsvertrag als Dienstleistungskonzession eingestuft
wurde, Ubergeben wurden. Da die Antragsgegnerin ebenfalls zu der Auffassung gekommen
sei, den Kooperationsvertrag als Dienstleistungskonzession einzustufen, habe sie keine
Notwendigkeit einer 6ffentlichen Ausschreibung gesehen. Um den betriebswirtschaftlichen
Vergleich der Angebote durchfiihren zu kdnnen, habe sie einen Warenkorb mit von ihr
regelmaRig nachgefragten Produkten zusammengestellt und diesen von den drei
Einkaufsgemeinschaften bepreisen lassen. Durch die ........... sei das wirtschaftlichste
Angebot abgegeben worden und damit sei auch der Zuschlag an sie zu erteilen gewesen. Der
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Antragstellerin sei die Entscheidung mit E-Mail vom 26.07.2016 mitgeteilt worden. Die Rige
vom 28. November 2016 und Nachprifungsantrag vom 30. Dezember 2016 Antragstellerin
seien daher verfristet.

Il.
Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin ist zulassig.

Gemal § 19 Abs. 3 des Gesetzes uber die Vergabe offentlicher Auftrage in Sachsen-Anhalt
(Landesvergabegesetz — LVG LSA vom 19. November 2012, verdffentlicht im GVBI. LSA Nr.
23/2012, ausgegeben am 30.11.2012) ist die 3. Vergabekammer beim Landesverwaltungsamt
Sachsen-Anhalt fur die Nachprifung des vorliegenden Vergabeverfahrens drtlich und sachlich
zustandig.

Entscheidend fur die Feststellung der Zustandigkeit ist hier die Beurteilung der
Kostenschatzung fur die Leistung. Diese liegt unterhalb der in § 106 Abs. 2 Punkt 1 des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankung (GWB) geregelten Schwellenwerte. Damit ist die
3. Vergabekammer des Landes Sachsen-Anhalt nach Ziffer 3 der Gemeinsamen
Geschéftsordnung der Vergabekammern (Bek. des MW vom 17.04.2013, MBL LSA Nr.
14/2013) zustandig.

Der Antragsgegner ist 6ffentlicher Auftraggeber gemaf § 2 Abs. 2 LVG LSA. Der mal3gebliche
Gesamtauftragswert von 50.000 Euro bei Leistungen gemafR 8§ 19 Abs. 4 LVG LSA ist
Uberschritten.

Die Antragstellerin ist auch antragsbefugt. Sie hat durch die Abgabe des Vertragsentwurfes
und des bepreisten Warenkorbes ihr Interesse am betreffenden Auftrag hinreichend bekundet.
Die Antragstellerin hat die von ihr behaupteten VerstdéRe gegen die Aufhebung des
Vergabeverfahrens beanstandet.

Der Nachprufungsantrag der Antragstellerin ist begriindet, da sie eine Verletzung ihrer Rechte
im Sinne von § 19 Abs. 2 LVG LSA geltend machen kann.

Sinn und Zweck des Landesvergabegesetzes nach § 19 ist es, dass auch im
Unterschwellenbereich die Unternehmen entsprechend § 97 Abs. 7 (neu: Abs. 6) GWB einen
Anspruch darauf haben, dass der Auftraggeber die Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren
einhalt.

Das streitbefangene Vergabeverfahren ist rechtswidrig, da es gegen § 19 LVG LSA sowie
§ 2 Abs. 1 VOL/A, § 3 Abs. 5 VOL/A, 8 7 Abs. 1 VOL/A und § 20 VOL/A verstol3t.

Gemal § 2 Abs. 1 VOL/A werden Auftrdge im Wege transparenter Vergabeverfahren an
fachkundige, leistungsfahige und zuverlassige (geeignete) Unternehmen zu angemessenen
Preisen vergeben. Dabei darf kein Unternehmen diskriminiert werden.

Bei dem strittigen Kooperationsvertrag handelt es sich um einen Dienstleistungsauftrag und
nicht wie von der Antragsgegnerin angenommen eine Dienstleistungskonzession. Der Vertrag
war daher entsprechend den geltenden Vergabevorschriften 6ffentlich auszuschreiben.

Bei einer Dienstleistungskonzession ist es wesentlich, dass die Gegenleistung fir die
geschuldeten Dienste in dem Recht zur Verwertung der vertragsgegenstandlichen
Dienstleistungen auf eigene Verantwortung und tberwiegend auf eigenes Risiko besteht, sei
es ohne oder zuzlglich der Zahlung eines Preises (siehe EUGH v. 10.09.2009 - Rs. C-206/08,
EuGH v. 10.11.2011 - C-348/10, OLG Brandenburg v. 28.02.2012 - Verg W 19/11, OLG
Dusseldorf v. 23.12.2015 - Verg 24/15, 2 VK LSA 41/15 - Beschluss v. 02.03.2016).

Im vorliegenden Fall bezieht die Antragsgegnerin im Rahmen bilateraler Vertrage die Produkte
vom Lieferanten. Sie tragt hier das wirtschaftliche Risiko. Der Kooperationsvertrag mit der
Einkaufsgemeinschaft beinhaltet das Aushandeln von glnstigen Einkaufskonditionen,
Beratungsleistungen sowie den Abschluss von Rahmenvertrdgen mit den Lieferanten von
medizinischen und pharmazeutischen Produkten. Diese Dienstleistungen nimmt die
Antragsgegnerin in Anspruch und die Einkaufsgemeinschaft erhalt dafir ein Entgelt. Die
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Antragsgegnerin beabsichtigt somit nicht die Beschaffung der medizinischen und
pharmazeutischen Produkte auf die Einkaufsgemeinschaft zu Ubertragen. Damit sind die
Voraussetzungen fur eine Dienstleistungskonzession nicht gegeben.

Das Vergabeverfahren ist auch wegen VerstoRes gegen 8§ 3 und 7 VOL/A rechtswidrig.
Gemal 8§ 7 Abs. 1 VOL/A ist die Leistung eindeutig und erschépfend zu beschreiben, so dass
alle Bewerber die Beschreibung im gleichen Sinne verstehen missen und dass miteinander
vergleichbare Angebote zu erwarten sind (Leistungsbeschreibung). Hierzu ist es unerlasslich,
dass die Leistungsbeschreibung auch alle fur die Bestimmung des Leistungsumfangs zum
Zwecke der Kalkulation wesentlichen Umstande erkennen lasst, weil nur dann eine
Beschreibung vorliegt, die von allen Bietern im gleichen Sinne verstanden wird und
miteinander vergleichbare Angebote in preislicher Hinsicht erwarten lasst. Die
Leistungsbeschreibung darf daher im Interesse vergleichbarer Ergebnisse keinen Bieter im
Unklaren lassen, welche Leistung er in welcher Form und zu welchen Bedingungen anbieten
soll. Sie soll auch den Vergabegegenstand umfassend beschreiben, ohne dass Restbereiche
verbleiben, fur die die Leistungspflichten nicht klar definiert sind.

Im vorliegenden Vergabeverfahren hat die Antragsgegnerin kein Leistungsverzeichnis an die
Interessenten versandt. Jeder aufgeforderte Interessent hat der Antragsgegnerin seinen
Vertragsentwurf mit seinen individuellen Bedingungen vorgelegt. Der offentliche Auftraggeber
muss in den Vergabeunterlagen regeln, welche Leistungen erbracht werden sollen, welche
Kriterien in die Wertung eingehen und somit zum Zuschlag fiihren. Das ist im vorliegenden
Fall versaumt worden. Der Vergleich des bepreisten Warenkorbes mit regelmaRig
nachgefragten Produkten ist allein nicht ausreichend. Eine Vergleichbarkeit der Angebote war
somit nicht méglich.

Gemal § 3 Abs. 1 Satz 2 VOL/A sind freihandige Vergaben Verfahren, bei denen sich die
Auftraggeber mit oder auch ohne Teilnahmewettbewerb grundséatzlich an mehrere
ausgewahlte Unternehmen wenden, um mit einem oder mehreren {ber die
Auftragsbedingungen zu verhandeln.

Eine freihandige Vergabe ist zulassig, wenn einer oder mehrere der unter § 3 Abs. 5 VOL/A
aufgefuihrten Grinde zutreffend sind. Nach Priifung durch die Kammer ist dies hier jedoch
nicht der Fall. Es bestand unter anderem weder eine besondere Dringlichkeit noch konnte die
Leistung nur von speziellen Unternehmen erbracht werden. Durch die Antragsgegnerin sind
diesbezlglich auch keine Grinde dokumentiert worden.

Da fur die Wahl der Freihandigen Vergabe weder die Voraussetzungen erfullt noch durch die
Antragsgegnerin dokumentiert wurden, versto3t das Vergabeverfahren auch insgesamt gegen
§ 20 VOL/A.

Gemal § 20 Abs. 1 Satz 1 VOL/A ist das Vergabeverfahren von Anbeginn fortlaufend zu
dokumentieren, so dass die einzelnen Stufen des Verfahrens, die einzelnen MalRnahmen
sowie die Begrindung der einzelnen Entscheidungen festgehalten werden. Der &ffentliche
Auftraggeber hat damit alle Verfahrens- und Entscheidungsschritte jeweils zu dokumentieren.
Das ist im Sinne des Transparenzgebotes zwingende Voraussetzung fur ein
ordnungsgemales Vergabeverfahren.

Das Vergabeverfahren ist wegen VerstoR3es gegen § 19 Abs. 1 und 2 LVG LSA rechtswidrig.

Unterhalb der Schwellenwerte nach § 100 GWB informiert der 6ffentliche Auftraggeber gemar
§ 19 Abs. 1 LVG LSA die Bieter, deren Angebote nicht berticksichtigt werden sollen, tGber den
Namen des Bieters, dessen Angebot angenommen werden soll, und Uber die Grinde der
vorgesehenen Nichtberiicksichtigung ihres Angebotes. Er gibt die Information schriftlich,
spatestens sieben Kalendertage vor dem Vertragsabschluss, ab. Die Zuschlagserteilung ist
nur zulassig, sofern innerhalb der 7 Kalendertage kein Bieter beanstandet bzw. bei
Beanstandung des Vergabeverfahrens die Nachprifungsbehérde nicht innerhalb von vier
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Wochen das Vergabeverfahren beanstandet (8 19 Abs. 2 Satz 2 LVG LSA). Die
Antragsgegnerin durfte damit den Zuschlag an die ............... nicht erteilen, da sie die Frist
nach § 19 Abs. 1 und 2 LVG LSA nicht eingehalten hat.

Der Vertragsabschluss mit der .............. erfolgte am 6. Juli 2016. Eine Information gemaf §
19 LVG LSA an die nicht berticksichtigten Interessenten erfolgte nicht. Die E-Mail vom 26. Juli
2016 war weder formgerecht noch fristgerecht. Sie war nicht eindeutig und enthielt auch nicht
den Namen des erfolgreichen Bieters.

Damit ist der geschlossene Vertrag unter vergaberechtlichen Gesichtspunkten nicht
rechtswirksam zustande gekommen. Die Vorgaben des § 19 Abs. 1 und 2 LVG LSA sind nicht
eingehalten worden. Gemal 8 134 BGB ist ein Rechtsgeschéft, das gegen ein gesetzliches
Verbot verstoi3t, nichtig, wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt.

Fur die Beseitigung des RechtsverstoRes ist deshalb - bei Fortbestehen der
Beschaffungsabsicht - ein den vergaberechtlichen Bestimmungen entsprechendes
Vergabeverfahren durchzufiihren, um die Grundvoraussetzungen des Wettbewerbs und der
Transparenz fur alle Unternehmen gleichermal3en durchzusetzen.

Eine nochmalige Akteneinsicht durch die Antragstellerin halt die Kammer fiir nicht erforderlich.

.
Kosten
Die Kostenentscheidung beruht auf 8 19 Abs. 5 Satz 4 LVG LSA.
Ergibt die Nachprifung, dass ein Bieter zu Recht das Vergabeverfahren beanstandet hat, sind
keine Kosten zu seinen Lasten zu erheben.
V.
Der ehrenamtliche Beisitzer hat den Vorsitzenden und die hauptamtliche Beisitzerin der

Vergabekammer erméchtigt, den Beschluss allein zu unterzeichnen. Ihm lag dieser Beschluss
hierzu vor.



