/A SACHSEN-ANHALT

Vergabekammer
beim Regierungsprasidium Halle

Beschluss

AZ: VK Hal 23/00 Halle, 2000-09-26

8 97 Nr. 2 GWB, § 100 GWB
- Schwellenwertberechnung
- Gleichbehandlungsgrundsatz

In dem Nachprifungsverfahren

vertreten durch:
den Geschaftsfuhrer Herrn .............

Antragstellerin

gegen

die ..........

................ GmbH

vertreten durch:

den Geschaftsfihrer und ...... Herm ...........

Antragsgegnerin

23-00



wegen

geriigtem Vergabeverstol bezlglich des Vergabeverfahrens nach VOB/A zur Baumafinah-
me ... " hat die Vergabekammer beim Regierungsprasidium Halle aufgrund der miind-
lichen Verhandlung am 14.09.2000 durch den Vorsitzenden Oberregierungsrat Thomas, die
hauptamtliche Beisitzerin Regierungsamtfrau Katzsch und den ehrenamtlichen Beisitzer
Herrn Dolge beschlossen:

1. Der Nachprifungsantrag wird als teilweise unbegriindet zurtickgewiesen und im
Ubrigen fiir erledigt erklart.

2. Die Kosten des Verfahrens (Gebiihren und Auslagen) tragen die Antragstellerin
und die Antragsgegnerin zu je %.

3. Die Verfahrenskosten belaufen sich fur die Antragstellerin und die Antragsgeg-
nerin auf jeweils ............ DM.

Grinde
l.

Mit Schreiben (Fax) vom 04.08.2000 legte die Antragstellerin zum bezeichneten Vergabever-
fahren bei der Nachprifstelle des Regierungsprasidiums Halle Beschwerde ein.

Die Nachprifstelle ermittelte, dass in Bezug auf den Gesamtauftragswert der Baumal3nahme
der maf3gebliche Schwellenwert Uberschritten ist. Die Antragstellerin wurde Uber die veran-
derten Zustandigkeiten informiert. Sie richtete daraufhin ihren Nachprifungsantrag mit
Schreiben vom 07.08.2000 an die zustéandige Vergabekammer.

Am selben Tage informierte die Kammer die Auftraggeberin vom Eingang der Beschwerde.
Zugleich wies sie diese darauf hin, dass sie gemaf § 115 Abs. 1 GWB an der Zuschlagser-
teilung gehindert sei. Aul3erdem wurde sie aufgefordert, zum Beschwerdeinhalt Stellung zu
nehmen.

Laut Ausschreibungstext waren die interessierten Bewerber aufgefordert worden, bis zum
14.07.2000 ihre Bewerbungsunterlagen bei dem fir die Ausschreibung verantwortlichen Ar-
chitekturbiro ............. einzureichen.

Der Versand der Angebotsunterlagen sollte ab dem 24.07.2000 erfolgen.

Im Ausschreibungstext waren nachfolgende Nachweise zur Beurteilung der Eignung der Be-
werber abgefordert worden:

1. Nachweis der Fachkunde: FirmengréRe, Referenzen;
2. Auszug aus dem Handelsregister;
3. Nachweis der Leistungsfahigkeit: Angaben zum Umsatz der letzten 3 Jahre;

4. Nachweis der Zuverlassigkeit: Aussagen zur Anzahl der im Unternehmen beschéftigten
Arbeiternehmer sowie zu den fir die Leistung erforderlichen technischen Ausristungen;

5. Aussagen Uber bereits vorliegende Erfahrungen mit ABM-Vergabemalinahmen.



Weitere Nachweise waren seitens der Vergabestelle ausdrticklich nicht verlangt.

Die Prifung der durch die Antragsgegnerin der Kammer vorgelegten Bewerbungsunterlagen
hat ergeben, dass lediglich die beiden Bewerber .............. GmbH ............. und ..oooeeeveeeenns
GmbH ............. Bewerbungsunterlagen eingereicht haben, in denen die geforderten Nach-
weise vollstandig und im erforderlichen Umfang enthalten waren.

Alle weiteren Bewerbungen waren zwar ebenfalls fristgemaf eingereicht, dabei jedoch ent-
weder offensichtlich unvollstandig oder sie erfillten die Anforderungen der Ausschreibung
nicht im vollen Umfang.

Die Antragstellerin erhielt zunachst keine Vergabeunterlagen. Erst mit Datum vom
10.08.2000 ubergab die Antragsgegnerin ihr nachtraglich die Unterlagen zum vorliegenden
Vergabeverfahren.

Die Antragstellerin reichte bis zum Submissionstermin am 29.08.2000 kein Angebot ein.
Sie tragt vor:

Nachdem sie bis zum in der Ausschreibung genannten Zeitpunkt keine Ausschreibungsun-
terlagen erhalten habe, sei ihr auf Nachfrage von der Auftraggeberseite unter dem
28.07.2000 mitgeteilt worden, dass ihre Bewerbung wegen unvollstandiger Bewerbungsun-
terlagen nicht beriicksichtigt werden kénne. Namentlich ware das Fehlen der Unbedenklich-
keitsbescheinigungen des Finanzamtes und der Krankenkassen malf3geblich gewesen.

Im Weiteren fihrt sie beziglich der von ihr vermuteten Vergabeverstt3e an, dass keine ord-
nungsgemalfe Durchfihrung des Auswahlverfahrens in Bezug auf die Teilnahmeantrége
erfolgt sei und dass sie beflirchte, dass im Rahmen der Angebotsauswertung an ein von ihr
abgegebenes Angebot strengere Bewertungsmalstdbe angelegt wirden, als bei den Mitbe-
werbern und damit dieses letztlich bei der Vergabeentscheidung nicht bertcksichtigt wirde.
AulRerdem rigt sie die nicht EU-weite Ausschreibung des Vergabeverfahrens, von deren
Notwendigkeit sie im Rahmen der Antragstellung durch die Nachprufstelle erfahren habe.

Die Antragstellerin beantragt deshalb,

festzustellen, dass gegen Vergabevorschriften verstof3en worden sei.
Die Antragsgegnerin beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Als Begrindung fir die Zurickweisung fuhrt die Antragsgegnerin folgende Gesichtspunkte
an:

Dem gerlgten VergabeverstoR3 der fehlerhaften Durchfihrung des Praqualifika-
tionsverfahrens sei ihrerseits bereits abgeholfen worden. Sie habe die Antragstellerin nach-
traglich in das Wettbewerbsverfahren einbezogen.



Der vorgebrachte vermutete Vergabeversto3 beziglich der zu erwartenden Benachteiligung
im Wertungsverfahren sei unbegrtindet, da sie ihr Interesse an der Wettbewerbsteilnahme
der Antragstellerin ausdrucklich bekundet habe.

Zum anderen habe die Antragsgegnerin in ihren Verdingungsunterlagen unmissverstandlich
festgeschrieben, dass das wirtschaftlichste Angebot den Zuschlag erhalten solle. Fir den
Fall, dass die Antragstellerin sich am weiteren Wettbewerb durch die Abgabe eines Angebo-
tes beteiligt hatte und sie die glinstigste Bieterin gewesen ware, sei deshalb fir die Antrags-
gegnerin nicht erkennbar, auf welche Art und Weise sich eine Benachteiligung fir die An-
tragstellerin hatte ergeben kénnen.

Die Wahl der von der Antragstellerin angegriffenen Vergabevorschrift sei aus ihrer Sicht ge-
rechtfertigt, da der maf3gebliche Schwellenwert nicht erreicht wirde. Fir die Anwendung der
nationalen Bestimmungen sei die Berlicksichtigung der gesetzlichen Regelungen im Zu-
sammenhang mit dem Sozialgesetzbuch Teil Il und IV sowie das Bestreben, Arbeitskrafte
aus der Vergabe-ABM in den ersten Arbeitsmarkt Gberzuleiten, ausschlaggebend gewesen.
Eine wirksame Integration von ABM-Kré&ften in die entsprechenden Unternehmen sei nur
dann mdoglich, wenn Letztgenannte an die bundesdeutsche Arbeitsgesetzgebung gebunden
waren. Gerade dies wére bei international tatigen Firmen, deren Bewerbung bei einer euro-
paweiten Ausschreibung zu erwarten sei, gerade nicht der Fall.

In Bezug auf die Erreichung des Schwellenwertes sei man von den bewilligten Mitteln fur das
ausgeschriebene Leistungspaket 1 und nicht vom Nettogesamtauftragswert ausgegangen,
da aufgrund der ausschlief3lichen Finanzierung durch Foérdermittel der Abschluss der Bau-
mafinahme insgesamt nicht gesichert bzw. der weitere zeitliche Ablauf der Gesamtbaumal3-
nahme nicht bestimmbar sei.

Der Nachprufungsantrag ist zulassig.

Die angerufene Vergabekammer ist fur das vorliegende Beschwerdeverfahren zusténdig.

Die sachliche Zustandigkeit der Vergabekammer richtet sich nach § 100 des Gesetzes ge-
gen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) bzw. Abschnitt Il Abs. 1 und 2 des Runderlasses
des Ministeriums fur Wirtschaft und Technologie vom 04.03.1999 ,Richtlinie tber die Einrich-
tung von Vergabekammern in Sachsen-Anhalt' (04.03.1999-63-32570/03, MBI. LSA Nr.
13/99). Die Beschwerde wird im Rahmen eines Vergabeverfahrens erhoben, welches einen
offentlichen Auftrag i. S. von 8 99 Abs. 1 und 3 GWB zum Gegenstand hat.

Bei der ausgeschriebenen Leistung "................. " handelt es sich um eine Bauleistung im
Sinne von § 1a VOB/A, Ausgabe 1992. Denn die Bestimmungen der a-Paragraphen sind
zusatzlich zu den Basisparagraphen anzuwenden, wenn der geschatzte Gesamtauftragswert
der BaumalBnahme ohne Umsatzsteuer 5 Millionen Europaische Wahrungseinheiten erreicht
oder Uberschreitet.

Mafgeblich fir die Festlegung des geschatzten Nettogesamtauftragswertes ist das konkrete
Bauvorhaben, und zwar im Sinne seiner bestimmungsgemafien Nutzung.



Der geschatzte Auftragswert hat sich dabei auf das insgesamt zu errichtende Bauwerk oder
die ganze sonstige Baumalnahme zu beziehen, wobei fur die betreffende bauliche Anlage
alle Auftrage zusammenzurechnen sind, die fir die vollstandige Herstellung sowohl in tech-
nischer Hinsicht als auch im Hinblick auf die sachgerechte Nutzung erteilt werden missen
(vgl. Ingenstau/Korbion, VOB/A 13. Aufl., 8 1a Rn. 2).

Mit der Argumentation, eine wirksame Integration von ABM-Kraften in die entsprechenden
Unternehmen sei nur im Rahmen von nationalen Verfahren moglich, konnte die Antragsgeg-
nerin die Kammer nicht davon Uberzeugen, dass es sich hier um eine Mal3nahme handele,
die dem 8§ 1 VOB/A zuzuordnen sei. Da die Antragsgegnerin sich selbst durch ihre Darle-
gungen, dass der Nettogesamtauftragswert der Baumaf3nahme auf der Grundlage des ge-
nehmigten Bauantrages ca. 20 Mio. DM betrage und zudem die Rohbaumal3nhahme mit ca.
12 Mio. DM beziffert, gebunden hat, muss diese sich jetzt auch daran festhalten lassen. So-
mit ist fur die streitbefangene Baumal3nahme die Baukoordinierungsrichtlinie anzuwenden.

§ 100 Abs. 1 GWB legt fest, dass fir alle Vergabeverfahren, bei denen der EU-Schwel-
lenwert Uberschritten wird, die Vergabekammern zustandig sind. Den Auftraggebern sollte es
nicht freigestellt werden, durch eine willkirliche Wahl der Ausschreibungsart i.S.d. § 1a Abs.
2 VOB/A die Zustandigkeit der Kammer von sich aus zu beeinflussen.

Es ist somit der Anwendungsbereich des 4. Teiles des GWB (8§ 97ff) ertffnet.

Die Vergabekammer beim Regierungsprasidium Halle ist nach Abschnitt Il Abs. 1 und 2 des
0. g. Runderlasses auch territorial fur die Beschwerde zusténdig, da die Antragsgegnerin
innerhalb der Grenzen des Regierungsbezirkes Halle ansassig ist.

Die Antragsgegnerin ist 6ffentliche Auftraggeberin i.S.d. 8 98 Nr. 2 GWB.

Die Antragstellerin ist nach § 107 Abs. 2 GWB befugt, einen Nachprifungsantrag zu stellen.
Sie hat durch die Abgabe einer Bewerbung das Interesse an der Teilnahme am Vergabe-
wettbewerb bekundet und hat die Verletzung in ihren Rechten durch Nichtbeachtung von
Vergabevorschriften nach § 97 Abs. 7 GWB geltend gemacht. Dadurch, dass sie zunachst
vom weiteren Teilnahmewettbewerb ausgeschlossen werden sollte, ist ein mdglicher Scha-
densfall ausreichend dargelegt.

Des Weiteren steht der Beschwerde auch nicht eine durch die Antragstellerin nicht rechtzei-
tig gegeniber der Antragsgegnerin erfolgte Rige nach § 107 Abs. 3 GWB entgegen, da die
Antragstellerin den erkannten Vergabeversto3 der nicht ordnungsgemafen Durchfihrung
des Auswahlverfahrens beziiglich der Teilnahmeantrage unmittelbar nach dem Bekanntwer-
den gerigt hat.

Der Antrag hat sich teilweise erledigt und ist im Ubrigen unbegriindet.

Soweit die Antragstellerin im Rahmen ihrer Beschwerde beantragt, in den Wettbewerb auf-
genommen zu werden, hat sich dieser Antragspunkt erledigt.



Die Erledigung ergibt sich aus der Tatsache, dass die Auftraggeberin der Antragstellerin
durch Ubersendung der Ausschreibungsunterlagen nachtraglich die Moglichkeit eréffnet hat,
sich am weiteren Vergabewettbewerb zu beteiligen, um eventuell den Zuschlag zu erhalten.

Die Antragsgegnerin hat dadurch den gertigten Vergabeverstol3 der nicht ordnungsgemafen
Durchfiihrung des Auswahlverfahrens in Bezug auf die Teilnahmebewerbungen letztlich an-
erkannt und die Moglichkeit der Korrektur bereits von sich aus genutzt. Eine Verletzung in
ihren Rechten nach § 97 Nr. 2 und 7 GWB bezuglich eines entstandenen oder zu erwarten-
den Schadens liegt fur die Antragstellerin nicht vor.

Die Antragstellerin hat nach Einleitung des Nachprifungsverfahrens erkannt, dass sie im
Verfahren unterliegen wirde und ist daher einer entsprechenden Entscheidung der Verga-
bekammer durch die nachtragliche Aufnahme in das weitere Vergabeverfahren zuvorge-
kommen.

Die Erledigung ist wirksam, obwohl das durchgefiihrte Praqualifikationsverfahren nicht den
Anforderungen der Vergabevorschriften entsprach. Bei einer Beschrankten Ausschreibung
mit offentlichem Teilnahmewettbewerb bzw. bei einem Nichtoffenen Verfahren hat der Auf-
traggeber vor Versendung der Vergabeunterlagen die Eignung der Bewerber anhand der
bekanntgegebenen Kriterien zu prifen. Unabhangig von einer nationalen oder europaweiten
Ausschreibung darf der Auftraggeber nur solche Kriterien in die Prifung einbeziehen, die er
vorher benannt hat und die von den Bewerbern eingereicht wurden.

Im vorliegenden Fall hatte die Antragsgegnerin im Ausschreibungstext nur die im Sachver-
halt aufgezeigten Nachweise zur Beurteilung der Eignung der Bewerber verlangt. Vergabe-
unterlagen wurden ihrerseits jedoch an Bewerber ausgereicht, die diese nicht voll umfanglich
erbracht hatten.

So hatte sie einerseits u. a. auch bei der Antragstellerin Nachweise anerkannt, die unvoll-
sténdig oder unrichtig waren, andererseits wurden Eignungskriterien heran gezogen, die
nicht auf den Ausschreibungsunterlagen ful3ten, namentlich die streitbefangenen Nachweise
von Finanzamt und Krankenkassen bei der Antragstellerin. Durch dieses Fehlverhalten hatte
die Auftraggeberin den gesetzlich verbrieften Gleichbehandlungsgrundsatz des § 97 Nr. 2
GWB verletzt, in dem sie unterschiedliche Mal3stabe zur Bewertung der Eignungsnachweise
anlegte. Diesem hat sie jedoch durch die nachtragliche Einbeziehung der Antragstellerin
wirksam abgeholfen.

Soweit die Antragstellerin die Anwendung der falschen Vergabevorschrift riigt, ist dieser An-
trag als unbegrindet zuriickzuweisen.

Zwar hat die Antragsgegnerin die Bestimmungen lber die Einhaltung der Vergabevorschrif-
ten des § 1a Nr. 1 VOB/A (Verpflichtung zur Anwendung der a-Paragraphen), auf deren Ein-
haltung die Antragstellerin ein Recht gemal § 97 Abs. 7 GWB hat, nicht eingehalten, jedoch
fuhrt dies nicht zu einer Verletzung der Rechte der Antragstellerin. Denn eine ausreichend
begrindete Beschwerde setzt voraus, dass ein Auftraggeber Vergabevorschriften missach-
tet, der oder die Auftragnehmer in ihren subjektiven Rechten verletzt werden und ihnen ein
Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht. Dies ist durch die Wahl der falschen Ver-
gabevorschrift nicht der Fall.

Soweit die Antragstellerin eine Benachteiligung im weiteren Vergabeverfahren befirchtet, ist
dieser Antrag ebenfalls als unbegriindet zurtickzuweisen.



Die Antragstellerin konnte weder in ihren Schriftsatzen noch in der mindlichen Verhandlung
die Kammer von etwaigen Benachteiligungen tiberzeugen. Eine Besorgnis, die sich nur auf
ein in der Zukunft liegendes eventuell fur sie nachteiliges Verhalten der Auftraggeberin bei
der Wertung der Angebote stiitzen kann und deshalb lediglich auf Mutmafungen beruht,
reicht als Begriindung fur einen moéglichen Vergabeverstol3 nicht aus.

Hypothetische VersttRe sind fur die rechtliche Beurteilung nicht relevant.

Durch die Nichtabgabe eines Angebotes hat die Antragstellerin der Auftraggeberin die Mdg-
lichkeit genommen, ihr entsprechend den vergaberechtlichen Vorschriften einen eventuellen
Zuschlag zu erteilen.

Kosten

Die Kostenentscheidung beruht auf 8§ 128 Abs. 3 GWB.
Die Kosten sind anteilig zu jeweils 50 v.H. durch die Antragsgegnerin und die Antragstellerin
zu tragen.

Die Hohe der Kosten bestimmt sich nach dem personellen und sachlichen Verwaltungsauf-
wand, welchen der Antrag bei der Kammer verursacht hat, und der wirtschaftlichen Bedeu-
tung des Gegenstandes des Nachprifungsverfahrens, § 128 Abs. 2 GWB. Fur die vorliegen-
de Kammerentscheidung sind Kosten in Héhe von ........... DM fallig. Die Kosten gliedern sich
in Gebuhren in Hohe von .......... DM und Auslagen in Héhe von ........... DM (8 128 GWB
i.V.m. § 10 VwKost LSA).

Die falligen Gesamtbetrage beziffern sich wie folgt:

Die Kostenerstattungspflicht der Antragsgegnerin ergibt sich aus ihrem Unterliegen in Bezug
auf die nicht ordnungsgemaRe Durchfiihrung des Auswahlverfahrens bei der Bewertung der
Teilnahmebewerbungen (vgl. Pkt. Il der Begrindung).

Die Pflicht der Auftraggeberin, die Kosten des Verfahrens zu tragen, ergibt sich aus § 128
Abs. 3 GWB. Die Verpflichtung zur Kostentibernahme resultiert in der vorliegenden Fallkons-
tellation daraus, dass die nachtragliche Aufnahme der Antragstellerin in den Vergabewett-
bewerb aus nachprifungsantragsbezogenen Griinden als Unterliegen i.S.d. § 128 Abs. 3
GWB und als erfolgreiche Anrufung der Vergabekammer i.S.d. § 128 Abs. 4 Satz 1 GWB zu
werten ist.

Diese Sichtweise entspricht der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes zu § 80
VwWV{G, wonach im Widerspruchsverfahren die Riicknahme eines Verwaltungsaktes aus wi-
derspruchsbezogenen Grinden durch die Ausgangsbehorde als erfolgreicher Widerspruch
1.S.d. 8 80 Abs. 1 VwVfG angesehen werden muss (vgl. BVerGE 100, 64, 69 ff.).



Andererseits hatte namlich die Ausgangbehdrde durch Riicknahme des Verwaltungsaktes
nach Widerspruch die Mdglichkeit, die Erledigung des Verfahrens herbeizufiihren und sich
der Kostenerstattung zu entziehen.

Es darf ihr aber nicht ermdglicht werden, dadurch die Kostenlast auf die Antragstellerin ab-
zuwalzen. Deshalb ist auch im vorliegenden Fall von einer erfolgreichen Anrufung der Kam-
mer bzw. von einem Unterliegen der Antragsgegnerin auszugehen.

Da sich der Antrag der Antragstellerin Giber den erledigten Bereich hinaus erstreckt, der in
der Folge durch die Kammer als unbegrindet zurtickzuweisen war, ergibt sich auch fir diese
eine Kostenerstattungspflicht gem. § 128 Abs. 3 GWB.

Die Betrage sind mit Eintritt der Rechtskraft fallig. Die Zahlung hat auf das Konto 805 015 00
bei der Landeszentralbank — LZB — Dessau, Bankleitzahl 805 000 00 unter Verwendung der
Kassenzeichen

ZU2) zu erfolgen.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen den Beschluss der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zulassig,

8§ 116 Abs. 1 GWB. Sie ist schriftlich innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit der Zu-
stellung des Beschlusses beginnt, beim Oberlandesgericht Naumburg, Domplatz 10 in 06618
Naumburg, einzulegen, 8 117 Abs. 1 GWB.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die Beschwerdebe-
grindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit der Beschluss der Vergabekammer ange-
fochten und eine abweichende Entscheidung beantragt wird sowie die Tatsachen und Be-
weismittel bezeichnen, auf die sich die Beschwerde stitzt, § 117 Abs. 2 GWB.

Die Beschwerde muss durch einen bei einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt
unterschrieben sein. Dies gilt nicht fir Beschwerden von juristischen Personen des 6ffentli-
chen Rechts, 8 120 Abs. 1 GWB.

Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung. Die aufschiebende Wirkung entfallt
zwei Wochen nach Ablauf der Beschwerdefrist, § 118 GWB.

gez. Thomas gez. Katzsch gez. Dolge
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