SACHSEN-ANHALT

LANDESVERWALTUNGSAMT

3. Vergabekammer

des Landes Sachsen-Anhalt

Beschluss

AZ: 3 VK LSA 11/17 Halle, 02.05.2017

8§ 7 Abs. 1 LVG LSA, 882 Abs. 1 Nr. 1 und 16 b Abs. 1 VOB/A, § 19 Abs. 2 Satz 4
LVG LSA

- Beurteilung der Zuverlassigkeit des Bieters nicht dokumentiert, keine Prognose

- Dokumentation auch insgesamt mangelhaft

Der offentliche Auftraggeber hat in transparenten Verfahren gemai 8 7 Abs. 1 LVG LSA
i.V.m. § 2 Abs. 1 Nr.1 VOB/A bei der Vergabe von Bauleistungen nur Bieter zu
berticksichtigen, die die erforderliche Eignung hinsichtlich  Fachkunde,
Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit besitzen.

Danach ist der Auftraggeber entsprechend § 16 b Abs. 1 VOB/A verpflichtet, die
Eignung der Bieter zu prifen. Anhand der vorgelegten Nachweise sind die Angebote
der Bieter auszuwdahlen, deren Eignung die fur die Erfullung der vertraglichen
Verpflichtungen notwendigen Sicherheiten bietet.

MaRgeblich ist fir die Bewertung der Zuverldssigkeit eines Bieters im
Vergabeverfahren, inwieweit die Umstande des einzelnen Falles die Aussage
rechtfertigen, er werde die von ihm angebotenen Leistungen, die Gegenstand des
Vergabeverfahrens sind, vertragsgerecht erbringen. Die Beurteilung der Zuverlassigkeit
ist eine Prognoseentscheidung, die auch aufgrund des in der Vergangenheit liegenden
Geschéftsgebarens eines Bewerbers erfolgt.

In dem Nachprifungsverfahren der

Antragstellerin

gegen die



Antragsgegnerin

wegen

des gerugten VergabeverstoBes in der Offentlichen Ausschreibung der .................
Regionalbereich .......... zur Vergabe von Bauleistungen im Rahmen eines Jahresvertrages
2017/18 fur die Markierung von Bundes-, Landes- und Kreisstralden im Bereich .......... ,
Vergabe-Nummer ............ , hat die 3. Vergabekammer unter Mitwirkung des Vorsitzenden
Oberregierungsrat ............ , der hauptamtlichen Beisitzerin Regierungsamtfrau ............ und
dem ehrenamtlichen Beisitzer Herrn ............ beschlossen:

1. Die Antragsgegnerin wird angewiesen, erneut in die Angebotswertung
einzutreten und diese unter Berlcksichtigung des Angebotes der
Antragstellerin  und der Rechtsauffassung der Vergabekammer
durchzufiihren

2. Kosten werden nicht erhoben.

Grinde
l.

Mit der Verdffentlichung am O01. Februar 2017 unter evergabe-online schrieb die
Antragsgegnerin im Wege der Offentlichen Ausschreibung auf der Grundlage der Vergabe-
und Vertragsordnung fur Bauleistungen (VOB/A) das Bauvorhaben Jahresvertrag Markierung
............ 2017-18 Bundes-, Landes- und KreisstraBen in ............, Vergabe-Nummer
............ , aus.

Die Angebotserdffnung war auf den 23. Februar 2017, 13:00 Uhr festgelegt worden.

Unter Buchstabe u) der Veroffentlichung und in Ziffer 8.1 der Bewerbungsbedingungen hat
die Antragsgegnerin die Nachweise zur Eignung der Bieter bekanntgegeben.

Danach fihren praqualifizierte Unternehmen den Nachweis der Eignung durch den Eintrag in
die Liste des Vereins fur die Praqualifikation von Bauunternehmen e.V.
(Praqualifikationsverzeichnis). Bei Einsatz von Nachunternehmen ist auf gesondertes
Verlangen nachzuweisen, dass diese praqualifiziert sind oder die Voraussetzung fir die
Praqualifikation erfillen. Nicht praqualifizierte Unternehmen haben als vorlaufigen Nachweis
der Eignung mit dem Angebot das ausgeflllte Formblatt ,Eigenerklarung zur Eignung®
vorzulegen. Bei Einsatz von Nachunternehmen sind auf gesondertes Verlangen die
Eigenerklarungen auch fiir diese abzugeben. Sind die Nachunternehmen praqualifiziert, reicht
die Angabe der Nummer, unter der die Nachunternehmen in der Liste des Vereins flr
Praqualifikation von Bauunternehmen e.V. (Praqualifikationsverzeichnis) gefihrt werden.
Gelangt das Angebot in die engere Wahl, sind die Eigenerklarungen (auch die der
Nachunternehmen) auf gesondertes Verlangen durch Vorlage der in der Eigenerklarung zur
Eignung genannten Bescheinigungen zustandiger Stellen zu bestétigen.

Folgende Nachweise sind der Vergabestelle mit dem Angebot vorzulegen: - Die Erklarungen
gemall LVG LSA; - diverse Prifzeugnisse, Prifberichte und Qualifikationsnachweise;
Unbedenklichkeitsbescheinigungen der Krankenkasse, der Berufsgenossenschaft und des
Finanzamtes; - Bietereintragungen in Geréateverzeichnis und Baustoffverzeichnis; -
Referenzen tber drei Mal3hahmen mit etwa gleichen oder grofReren Leistungsumfang.

Unter Buchstabe w) der Vertffentlichung ist als Nachprufungsstelle gemafld § 21 VOB/A die
LandesstralRenbaubehdrde angegeben.
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Im Formblatt - Aufforderung zur Abgabe eines Angebotes - sind unter Buchstabe C) die
Anlagen aufgefuhrt, die soweit erforderlich, ausgefillt mit dem Angebot einzureichen sind.
Diese waren das Angebotsschreiben, die Leistungsbeschreibung, die Eigenerklarung zur
Eignung, die Nachunternehmerleistungen, die Erklarung Bieter-Arbeitsgemeinschaft, das

Angebots-LV auf CD, das Baustoffverzeichnis, das Geréateverzeichnis, die Erklarung zur
Tariftreue und Entgeltgleichheit, die Erklarung zum Nachunternehmereinsatz und die
Erklarung zur Beachtung der Kernarbeitsnormen.
Nebenangebote hat die Antragsgegnerin ausweislich Buchstabe j) der Bekanntmachung als
auch Ziffer 5 der -Aufforderung zur Abgabe eines Angebotes- nicht zugelassen.
Als Kriterium flr die Wertung der Hauptangebote gemal3 § 16 d Abs. 1 Nr. 3 VOB/A ist von
der Antragsgegnerin unter Ziffer 6 der -Aufforderung zur Abgabe eines Angebotes- der Preis
als alleiniges Wertungskriterium benannt.
Die Antragstellerin legte zum Submissionstermin ein Hauptangebot in Héhe von ........... Euro
brutto bei der Antragsgegnerin vor und belegte damit nach rechnerischer Prifung der funf
eingegangenen Angebote preislich den ersten Platz.
Die Antragsgegnerin hat die formelle, rechnerische, preisliche und technische Priifung des
Angebots der Antragstellerin durchgeftihrt. Hierbei hat sie die Feststellungen getroffen, dass
das Angebot der Antragstellerin formell vollstandig ist, keine preislichen Unzulénglichkeiten
aufweist und technisch den Ausschreibungsunterlagen entspricht.
Die in den Vergabeunterlagen geforderten Nachweise wurden von der Antragstellerin
eingereicht. Fur die Beurteilung der Eignung verweist die Antragstellerin auf die Eintragung in
das Préaqualifikationsverzeichnis unter der PQ-Nummer 010.069740.
Bei der Eignungsprifung (Fachkunde, Leistungsfahigkeit, Zuverlassigkeit) stellte die
Antragsgegnerin zunachst fest, dass die von der Antragstellerin angegebene PQ- Nummer fiir
die ausgeschriebene Bauleistung einschlégig sei (es sind alle Leistungsbereiche abgedeckt,
die die Antragstellerin im eigenen Betrieb erbringen will und die hinterlegten Referenzen
entsprechen nach Art und Umfang der ausgeschriebenen Bauleistung). Ob die Antragstellerin
die zusatzlich geforderten Einzelnachweise zur Beurteilung der Eignung eindeutig und
vollstandig vorgelegt hat, ist nicht dokumentiert. AbschlieBend stellt die Antragsgegnerin
gemal Vordruck HVA B-StB 04-16 Eignungsprifung fest, dass der Bieter wegen fehlender
Eignung nicht bertcksichtigt wird. Eine Begrindung ist nicht aufgefuhrt. Auch der
Vergabevermerk (ohne Datum) enthalt keine Begrundung fir den Ausschluss der
Antragstellerin.
Mit Schreiben vom 27. Marz 2017 teilte die Antragsgegnerin der Antragstellerin gemaf § 19
Abs. 1 LVG LSA mit, dass ihr Angebot nicht berticksichtigt werden kdnne, weil begriindete
Zweifel an ihrer Eignung im Hinblick auf Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit
bestehen wuirden. Zur Begrindung fihrte die Antragsgegnerin auf, dass die
Markierungsarbeiten im Zuge von Jahresausschreibungen ein hohes Mal3 an Zuverlassigkeit
und Leistungsfahigkeit der Firmen erfordern wirden und die Antragstellerin diese
Voraussetzungen zum gegenwartigen Zeitpunkt nicht erftille. Die Prifung hatte ergeben, dass
aufgrund der bisherigen Leistungserbringung erhebliche Pflichtverletzungen wie
Schlechtleistungen, Verletzung von Verkehrssicherungspflichten, fehlerhafte Abrechnungen,
Nichtleistung trotz mehrfacher Aufforderung sowie Verletzungen von vertraglichen Pflichten
bei der Erfillung vorangegangener Auftrage festgestellt worden seien. Auch sei nicht
erkennbar, dass die Antragstellerin MaRhahmen in organisatorischer, personeller und
technischer Hinsicht eingeleitet hatte, welche kunftig vergleichbare Vertragsverletzungen
ausschlieRen wirden.
Mit Schreiben vom 29. Marz 2017 rugte die Antragstellerin gegentiber der Antragsgegnerin die
Nichtberlcksichtigung ihres Angebotes aufgrund der vorgebrachten Zweifel an der
Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit. Die Antragstellerin sei der wirtschaftlichste
Bieter und hatte alle von der Antragsgegnerin in der Vergffentlichung geforderten
Eignungsnachweise erbracht. lhr Unternehmen sei praqualifiziert und It. ZTV-M 2013
zertifiziert. Auch seien alle geforderten BAST-Prifberichte, 5x Zeugnis geprifte
Fahrbahnmarkierer, Baustoffverzeichnis, Nachunternehmerverzeichnis, EFB-Preisblatter und
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Uberwachungsvertrag mit Angebotsabgabe eingereicht worden. Von der Antragsgegnerin sei
auch nicht beachtet worden, dass die Antragstellerin maschinentechnisch und personell weiter
aufgestockt habe. Zum Nachweis listete sie den Zugang an Technik auf. Sie habe auch
nachweislich bei der Auftraggeberin Vertrage (Fahrbahnmarkierung auf Bundesstraf3en 2015-
2016) in vollem Umfang zu Ende gefiihrt. Das Angebot ware nicht vorurteilsfrei gepruft worden.

Die Antragstellerin beantragt,
den Zuschlag auf ihr Angebot zu erteilen.
Die Antragsgegnerin beantragt,
den Antrag der Antragstellerin zuriickzuweisen.

Die Antragsgegnerin hat die Vergabeakten mit Schreiben vom 04. April 2017 der 3.
Vergabekammer des Landes Sachsen-Anhalt (bergeben. Ein Antwortschreiben der
Antragsgegnerin an die Antragstellerin zu ihrer Beanstandung lag der Vergabeakte nicht bei
und wurde der Vergabekammer auch nicht auf Anforderung nachgereicht.

Il.
Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin ist zulassig.

Gemal § 19 Abs. 3 des Gesetzes Uber die Vergabe offentlicher Auftrdge in Sachsen-Anhalt
(Landesvergabegesetz — LVG LSA vom 19. November 2012, veroffentlicht im GVBI. LSA Nr.
23/2012, ausgegeben am 30. November 2012) ist die 3. Vergabekammer des Landes
Sachsen-Anhalt fur die Nachprifung des vorliegenden Vergabeverfahrens drtlich und sachlich
zustandig.

Die Antragsgegnerin ist Offentlicher Auftraggeber gemal 8§ 2 Abs. 1 LVG LSA. Der
maf3gebliche Gesamtauftragswert von 150.000 Euro bei Bauleistungen gemal § 19 Abs. 4
LVG LSA ist tberschritten.

Die Antragstellerin ist auch antragsbefugt. Sie hat durch die Abgabe eines Angebotes ihr
Interesse am betreffenden Auftrag hinreichend bekundet.

Die Antragstellerin hat die von ihr behaupteten Verstof3e gegen die Vergabevorschriften im
Sinne von § 19 Abs. 1 und 2 LVG LSA beanstandet.

Der Nachprufungsantrag der Antragstellerin ist begriindet, da sie eine Verletzung ihrer Rechte
im Sinne von § 19 Abs. 2 Satz 4 LVG LSA geltend machen kann. Der Ausschluss des
Angebotes unter dem Gesichtspunkt mangelnder Eignung ist nicht gerechtfertigt.

Das streitbefangene Wertungsergebnis ist rechtswidrig, da das Vergabeverfahren Verstoze

gegen 8 7 Abs. 1 LVG LSA sowie 88 2 Abs. 1 Nr. 1 und 16 b Abs. 1 VOBJ/A aufweist.

Der 6ffentliche Auftraggeber hat in transparenten Verfahren gemal § 7 Abs. 1 LVG LSAi.V.m.

§ 2 Abs. 1 Nr.1 VOBJ/A bei der Vergabe von Bauleistungen nur Bieter zu berticksichtigen, die

die erforderliche Eignung hinsichtlich Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit

besitzen.

Danach ist der Auftraggeber entsprechend 8 16 b Abs. 1 VOB/A verpflichtet, die Eignung der

Bieter zu prufen. Anhand der vorgelegten Nachweise sind die Angebote der Bieter

auszuwahlen, deren Eignung die fur die Erfullung der vertraglichen Verpflichtungen

notwendigen Sicherheiten bietet.

Bei der Beurteilung der unbestimmten Rechtsbegriffe - Fachkunde, Leistungsfahigkeit und

Zuverlassigkeit - handelt es sich um eine Prognoseentscheidung, ob vom kinftigen
4



Auftragnehmer die ordnungsgemafe Erflllung der vertraglichen Verpflichtungen erwartet
werden kann und inwieweit er den konkret ausgeschriebenen Auftrag ausfihren kann. Hierbei
steht dem Offentlichen Auftraggeber ein Beurteilungsspielraum zu, der von den
Nachprifungsinstanzen nur einer eingeschrénkten Kontrolle zugéanglich ist. Dieser
Beurteilungsspielraum kann nur daraufhin Uberprift werden, ob das vorgeschriebene
Verfahren eingehalten worden ist, ob der Auftraggeber die von ihm selbst aufgestellten
Bewertungsvorgaben beachtet hat, der zugrunde gelegte Sachverhalt vollstdndig und
zutreffend ermittelt worden ist, keine sachwidrigen Erwdgungen angestellt worden sind und
nicht gegen allgemeine Bewertungsgrundsatze verstoRen worden ist (Handkommentar zur
VOB/A, Kulartz/Marx/Portz/Prief3, 816, Rn 195).

Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit sind bei Offentlicher Ausschreibung im
Rahmen der Wertung der Angebote durch den Nachweis der Praqualifikation oder der
Eigenerklarungen sowie der weiteren vom Auftraggeber geforderten Nachweise zu bewerten.
Diesen Anforderungen der Antragsgegnerin ist die Antragstellerin in ihrem Angebot gerecht
geworden.

Die Antragstellerin ist unter der PQ-Nummer 010.069740 in das Praqualifikationsverzeichnis
eingetragen. Sie hat mit dem Angebot auch die zuséatzlich von der Antragsgegnerin geforderte
Nachweise, Zertifikate und Qualifikationen vorgelegt. Sie verflgt damit tber die fachliche
Eignung fur die ausgeschriebene Bauleistung. Weshalb die Antragsgegnerin im Formblatt der
Eignungsprifung die Eignung der Antragstellerin erst mit ,ja“ und dann mit ,nein“ beantwortet,
erschliel3t sich der Vergabekammer nicht. Das Formblatt Eignungspriifung lasst auch keinen
Ruckschluss darauf zu, wie und ob die Antragsgegnerin die Leistungsfahigkeit der
Antragstellerin, also das fir die fach- und fristgerechte Ausfiihrung notwendige Personal und
Gerét, gepruft hat. Der Auftraggeber muss alle Umstande, die fur die Bewertung der Eignung
von Bedeutung sind, aufklaren.

Mal3geblich ist fur die Bewertung der Zuverlassigkeit eines Bieters im Vergabeverfahren,
inwieweit die Umstande des einzelnen Falles die Aussage rechtfertigen, er werde die von ihm
angebotenen Leistungen, die Gegenstand des Vergabeverfahrens sind, vertragsgerecht
erbringen. Die Beurteilung der Zuverlassigkeit ist eine Prognoseentscheidung, die auch
aufgrund des in der Vergangenheit liegenden Geschéftsgebarens eines Bewerbers erfolgt. Die
mangelnde Sorgfalt bei der Ausfiihrung friiherer Arbeiten ist hierbei durchaus ein Kriterium,
das zur Unzuverlassigkeit eines Bewerbers fiihrt. Hierfir ist es erforderlich, dass durch den
Auftraggeber eine umfassende Abwéagung aller in Betracht kommenden Gesichtspunkte unter
angemessener Bericksichtigung des Umfangs, der Identitat des Ausmal3es und des Grades
der Vorwurfbarkeit der Pflichtverletzungen stattfindet (OLG Diusseldorf, Beschluss v.
28.08.2001, Verg 27/01).

Vorliegend hat die Antragsgegnerin versaumt, die Grinde fur die Unzuverlassigkeit der
Antragstellerin im Rahmen ihrer durchzufihrenden Prognoseentscheidung transparent
darzustellen. Bei der Beurteilung der Zuverlassigkeit ist ausschlaggebend, ob bei einer
Gesamtabwagung die positiven oder die negativen Erfahrungen mit der Antragstellerin objektiv
grolReres Gewicht haben. Zum Ausschluss der Antragstellerin wegen Unzuverlassigkeit bedarf
es einer dokumentierten negativen Prognose, wonach die in der Vergangenheit festgestellte
mangelhafte Leistung fur den zu vergebenden Auftrag erhebliche Zweifel an der
Zuverlassigkeit der Antragstellerin begriinden. Diese Feststellungen missen bereits in der
Dokumentation gemaf3 § 20 VOB/A enthalten sein. Aus der Vergabeakte ist fir die Kammer
nicht ersichtlich, dass die Antragsgegnerin diesen Abwagungsprozess Uberhaupt
vorgenommen hat. Sowohl das Formblatt Eignungsprifung als auch der Vergabevermerk
(ohne Datum) beinhalten lediglich die Aussage, die Antragstellerin im Rahmen der
Eignungsprifung gemal § 16 VOB/A auszuschlie3en. Belastbare Nachweise fir gravierende
Fehler des Antragstellers, wie etwa das Ergebnis eines Gerichtsverfahrens, die Kindigung
bzw. Teilkindigung eines Vertrages, selbstverschuldeter Bauverzug oder andere schwere
Verfehlungen, sind nicht weiter vorgetragen worden.



Die Antragsgegnerin hat in den Vergabeunterlagen weder begriindet noch dokumentiert,
weshalb die Antragstellerin fir die Ausfiihrung der ausgeschriebenen Leistungen 2017-2018
ungeeignet ist.

Im Informationsschreiben gemaR § 19 LVG LSA gibt die Antragsgegnerin Griinde fur die
Nichtberilicksichtigung der Antragstellerin an. Die Entscheidung der Antragsgegnerin, dass
begrindete Zweifel an der Zuverlassigkeit und Leistungsfahigkeit der Antragstellerin
bestlinden, die konkret ausgeschriebene Leistung zu erbringen, ist von einem nicht ermittelten
Sachverhalt ausgegangen.

Die Antragsgegnerin hat nicht dargelegt, dass die bisherigen schlechten Erfahrungen mit der
Antragstellerin  bei der aktuellen Ausschreibung erneut auftreten wirden und der
Antragstellerin angelastet werden kénnen. Fir die Feststellung mangelnder Zuverlassigkeit
liegen keine nachvollziehbar sachlichen Griinde vor. Die Eignungsprifung ist daher zu
beanstanden.

Bei der Neubewertung der Eignung der Antragstellerin wird die Antragsgegnerin im Rahmen
ihrer Prognoseentscheidung ermitteln missen, ob und inwieweit eigene Bestrebungen der
Antragstellerin zur Verbesserung der Ausfiihrung der Auftrage vorliegen.

Im Ergebnis war festzuhalten, dass das Angebot der Antragstellerin zu Unrecht wegen
mangelnder Eignung aus dem aktuellen Vergabeverfahren ausgeschlossen wurde. Daher wird
die Antragsgegnerin im Rahmen des § 19 Abs. 2 Satz 4 LVG LSA angewiesen, erneut in die
Angebotswertung einzutreten und diese unter Einbeziehung des Angebotes der
Antragstellerin durchzufihren.

[l
Kosten
Die Kostenentscheidung beruht auf 8 19 Abs. 5 Satz 4 LVG LSA. Danach sind keine Kosten
Zu Lasten eines Bieters zu erheben, wenn die Nachpriufung ergibt, dass ein Bieter zu Recht
das Vergabeverfahren beanstandet hat.
V.
Der ehrenamtliche Beisitzer, Herr ............. , hat den Vorsitzenden und die hauptamtliche

Beisitzerin der Vergabekammer erméchtigt, den Beschluss allein zu unterzeichnen. IThm lag
dieser Beschluss hierzu vor.



