/A\SACHSEN-ANHALT

Vergabekammer
beim Regierungsprasidium Halle

Beschluss
AZ: VK Hal 25/00F Halle, 28.03.2002

8§ 25 Nr.1 Abs. 1bi.v.m. 8 21 Abs. 1 VOB/A
8§ 107 Abs. 2 GWB

- fehlende Antragsbefugniss

- Rechtsverbindlichkeit der Unterschrift

In dem Feststellungsverfahren der

Firma............ GmbH & Co KG............
Antragstellerin
gegen
die ..o, gGmbH

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

Antragsgegnerin

wegen

des gerugten VergabeverstoRRes in der dffentlichen Ausschreibung zur Gestaltung der Au-
Benanlagen Nérdliche Strale im Rahmen des Erweiterungsbaus des .................. in
................... hat die Vergabekammer beim Regierungsprasidium Halle aufgrund der mundli-
chen Verhandlung am 07.03.2002 unter Mitwirkung des Regierungsrates Walther, der beam-
teten Beisitzerin Bauamtfrau Ponitz und des ehrenamtlichen Beisitzers Herrn Dolge be-
schlossen:

1. Die Antrage der Antragstellerin werden als unzuléssig zurtickge-
wiesen.

2. Die Kosten des Verfahrens tragt die Antragstellerin.

25-00F



3. Die Gesamtkosten (Gebiihren und Auslagen) belaufen sich
auf ............ Euro.

Grinde
[

Mit Veroffentlichung im Ausschreibungsanzeiger des Landes Sachsen-Anhalt vom .............
hatdie ........ccccveeeeeen. gGmbH fur den Erweiterungsbau im Rahmen einer offentlichen Aus-
schreibung die Gestaltung der AuRenanlagen Nordliche Stral3e ausgeschrieben.

Gemal den Bewerbungsbedingungen Punkt 3.4 und 3.8 waren die Angebote rechtsverbind-
lich zu unterschreiben. Zusatzlich dazu weist der Auftraggeber im Angebotsschreiben in der
Zeile fur die Unterschrift ausdriicklich darauf hin, dass Angebote die nicht rechtsgultig unter-
schrieben sind, von der Wertung ausgeschlossen werden.

Zum Eré6ffnungstermin am 07.07.2000 lagen der Antragsgegnerin sechs Angebote vor. Aus
dem vorgelegten Vergabevorschlag geht hervor, dass nur das Angebot der Fa.
................................ aufgrund des verspéateten Einganges von der Wertung ausgeschlossen
wurde. Alle anderen Angebote wirden den formellen Anforderungen gentigen und wurden in
die rechnerische Prifung einbezogen. Das niedrigste Angebot gab die Antragstellerin unter
Bertlicksichtigung aller angebotenen Bedarfspositionen mit einer Bruttogesamtsumme von
............. DM ab. Bei der Wertung der Angebote wurde zur Ermittlung der Preisvergleiche nur
der tatsachlich zur Beauftragung kommende Leistungsumfang durch die Herausnahme von
Bedarfspositionen bericksichtigt. Dadurch verschob sich die Rangfolge, so dass die An-
tragsgegnerin als Mindestbieterin die ..........ccccceviiiinnen. GmbH mit einer Bruttogesamtsum-
me von .............. DM gegentber der Antragstellerin mit ...................... DM ermittelte.

Auf telefonische Nachfrage teilte die Antragsgegnerin der Antragstellerin mit, dass sie nun-
mehr nicht mehr giinstigste Bieterin sei.

Daraufhin legte die Antragstellerin mit Fax-Schreiben vom 11.08.2000 Beschwerde bei der
Vergabekammer Halle ein.

Diese wurde der Antragsgegnerin am selben Tag zugestellt und tber die Unzuléssigkeit ei-
ner Zuschlagserteilung mit Zugang dieses Schreibens gemaf § 115 Absatz 1 Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) belehrt.

Nach Bekanntwerden der am 10.08.2000 erfolgten Zuschlagserteilung an die Fa. wan-
delte die Antragstellerin mittels Fax-Schreiben vom 17.08.2000 den Nachprufungsantrag in
einen Feststellungsantrag um.

Auf Nachfrage der Kammer bei der Antragstellerin, wer ihr Angebot unterschrieben habe,

teilt diese mit, dass der Niederlassungsleiter der Firma .................. GmbH + Co KG
................. , Herr ................., das Angebot unterschrieben hat.

Gemal der Eintragung im Handelsregister (HRB .............. ) des Amtsgerichtes ..................
istdie ..o, mbH als personlich haftende Gesellschafterin in die ................. GmbH
+CO e am 29.03.1993 und am 10.12.2001 in die ............. GmbH + Co Komman-
ditgesellschaft eingetreten. Diese Gesellschaft hat einen oder mehrere Geschéftsfihrer. Im
Handelsregisterauszug sind als Geschaftsfuhrer Dipl.- Kaufmann ................... und Dipl.- Ing.
........................ benannt.

Jeder vertritt gemeinsam mit einem anderen Geschaftsfihrer oder gemeinsam mit einem
Prokuristen. Ist nur ein Geschaftsfuhrer vorhanden, so vertritt er allein. Einzelnen Geschéfts-
fuhrern kann Alleinvertretungsrecht eingerdumt werden. Der Geschéftsfihrer ................. hat
Alleinvertretungsrecht und ist befugt, die Gesellschaft bei der Vornahme von Rechtsgeschéaf-
ten mit sich selbst uneingeschrankt zu vertreten.



Die Vergabekammer forderte von der Antragstellerin mit Schreiben vom 23.01.2002 den Ori-
ginalnachweis, aus welchem ersichtlich ist, dass Herr ............ zum Zeitpunkt der Submission
berechtigt war, Rechtsgeschafte fir die Firma ........... GmbH + Co KG zu tatigen. Daraufhin
Ubersandte sie der Vergabekammer die Originalvollmacht vom 06.07.2000, adressiert an das
Stadtische Krankenhaus ............. GmbH und unterschrieben durch den Geschéftsfiihrer
Herm ... .

Mit Schreiben vom 29.01.2002 und vom 31.01.2002 wurde durch das Stadtische Kranken-
haus ......co.oo..... und durch di€ ....oovvvvveiieiiiiiieeins GmbH bestatigt, dass weder eine Vertre-
tungsvollmacht fur die ................. GmbH + Co KG ......ccccunene vorliegt noch mit ihr bereits
geschaftliche Kontakte bestanden.

Hinsichtlich der erfolgten Zuschlagserteilung hat sich aufgrund von nachgeforderten Unterla-
gen durch die Vergabekammer ergeben, dass das Zuschlagsschreiben vom 10.08.2000 laut
dem Rickschein nachweislich erst am 11.08.2000 bei der Fa. ..................... eingegangen ist.
Zur Begrindung des Antrages der Antragstellerin auf Einleitung eines Feststellungsverfah-
rens tragt diese vor,dass die durchgeflihrte Zuschlagserteilung rechtswidrig erfolgt sei, da sie
ausweislich des Submissionsergebnisses mit ihrem Angebot an erster Stelle l1age. Ihr Ange-
bot habe sich wegen eines Rechenfehlers um ca. ............ DM verbilligt. Die Wertung der
Antragsgegnerin sei beziglich der Alternativpositionen mit dem Gesamtpreis - anstatt nur mit
dem Einheitspreis - sowie dem Wegfall von Eventualpositionen vollzogen worden. Deshalb
habe sich die Angebotssumme zu Ungunsten der Antragstellerin verschoben, so dass sie
dadurch nicht mehr glinstigste Bieterin sei. Diese Verfahrensweise sei nach Ublicher Auffas-
sung nicht statthaft und daher auf der Grundlage der Vergabebestimmungen zu Uberprifen.

Die Antragstellerin beantragt festzustellen, dass

die Zuschlagserteilung rechtsfehlerhaft erfolgte und das auf ihr
Angebot der Zuschlag zu erteilen gewesen ware.

Die Antragsgegnerin beantragt,
die Antrége als unzulassig zuriickzuweisen.

Sie vertritt die Auffassung,

die Beschwerde sei schon deshalb unzul&assig, weil der am 11.08.2000 gestellte Nachpri-
fungsantrag aufgrund des am 10.08.2000 erteilten Zuschlages verspatet bei der Vergabe-
kammer eingegangen sei. Zum Beschwerdeinhalt fuhrt sie im Schreiben vom 16.08.2000
weitergehend aus, dass der Vergabeverstol3 gegentiber dem Auftraggeber nicht geriigt wor-
den sei.

Hinsichtlich der rechnerischen Prifung sei es unzutreffend, dass sich die Angebotssumme
um ca. .......... DM reduziert habe. In der Position 1.2.4.19 sei als Gesamtpreis zwar irrtiimli-
cherweise ........... DM, anstatt................ DM eingetragen, jedoch wurde die Gesamttitel-
summe richtig ermittelt. Im Titel 1.4.2 seien zwar die Gesamtpreise der einzelnen Positionen
richtig ermittelt worden, aber die Titelsumme sei hingegen mit ............. DM falsch ausgewie-
sen. Demzufolge habe sich die Angebotssumme um uber .............. DM erhoht. Trotz v.g.
Additionsfehler sei das Angebot der Antragstellerin unter Berlicksichtigung aller angebotenen
Bedarfspositionen mit ......... DM gegeniiber dem Zweitplatzierten mit .............. DM das nied-
rigste.

Unzutreffend sei des Weiteren die Aussage der Antragstellerin, dass Positionen, die in den
Ausschreibungsunterlagen nur mit Einheitspreisen abgefordert wurden, bei der Ermittlung
des Gesamtpreises beriicksichtigt worden seien.

Die Ausschreibungsunterlagen enthielten in geringfiigigem MaRe Bedarfspositionen, die so-
wohl mit Mengenansatz als auch mit Gesamtpreis angegeben wurden. Diese Positionen sei-
en zum Gesamtumfang von untergeordneter Bedeutung. Dies betreffe u.a. baugrundverbes-
sernde MalRnahmen, zusatzliche Ausstattung fur den Fahrradabstellplatz sowie eine Mull-



platziiberdachung. Nach Erstellung der Ausschreibungsunterlagen habe sich ergeben, dass
die Bedarfspositionen nicht erforderlich seien. Auswertungsrelevant sei somit der tatsachlich
zur Beauftragung kommende Leistungsumfang.

Bei der Auswertung durch den Fachplaner sei festgestellt worden, dass von der Antragstelle-
rin bei den vorstehend benannten Bedarfspositionen ausnahmslos unauskdmmliche Preise
sog. Pfennigbetrédge angeboten worden seien. Beispielgebend sei der angebotene Preis fur
die Uberdachung in Position 1.3.6.5 mit ............... DM/Stck. im Gegensatz zum realistischen
Preisvon ............... DM genannt. Unter Berticksichtigung des tatsachlich zur Beauftragung
und Ausfiihrung kommenden Leistungsumfanges sei somit das Angebot der Antragstellerin
nicht das nach § 25 Nr. 3 Absatz 3 VOB/A wirtschaftlich annehmbarste und der Zuschlag
kdnne aufgrund von Zweifeln hinsichtlich der Auskdmmlichkeit einzelner Preise nicht erteilt
werden. Es handele sich beim Angebot der Antragstellerin um ein offensichtlich wettbe-
werbsverzerrendes ,Spekulationsangebot”.

Dartber hinaus sei ein formeller Ausschluss des Angebotes wegen Nichtausfiillen der Anga-
ben zur Preisermittlung gegeben.

Die Beteiligten hatten in der mindlichen Verhandlung Gelegenheit, ihren Vortrag zum Sach-
verhalt und zur rechtlichen Wirdigung zu erganzen.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten zum Sachverhalt und zum Vortrag der Beteiligten wird
auf deren Schriftsatze, auf das Protokoll der mindlichen Verhandlung sowie auf die vorge-
legten Vergabeakten Bezug genommen.

1.
Die Antrage der Antragstellerin sind unzulassig.

Die sachliche Zustandigkeit der Vergabekammer folgt aus § 100 GWB bzw. Abschnitt Il Abs.
1 — Einrichtung und Zustandigkeit der Vergabekammer — des Runderlasses des Ministeriums
fur Wirtschaft und Technologie — Richtlinie Uber die Einrichtung von Vergabekammern in
Sachsen-Anhalt — vom 04.03.1999-63-32570/03. Die Beschwerde wird im Rahmen eines
Vergabeverfahrens erhoben, welches einen Bauauftrag i.S. von 8 99 Abs. 1 und 3 GWB zum
Gegenstand hat.

Bei der ausgeschriebenen Leistung - Gestaltung der Auf3enanlagen Nordliche Straf3e im
Rahmen des Erweiterungsbaus des ...........ccccceeeennnnns Krankenhauses in ................... -
handelt es sich um eine Bauleistung im Sinne § 1a VOB/A Fassung 1993. Da der Gesamt-
auftragswert des Krankenhauserweiterungsbaus die 5 Millionen Europaische Wéahrungsein-
heiten lGberschreitet sind die Bestimmungen der a-Paragraphen zuséatzlich zu den Basispa-
ragraphen anzuwenden.

Die Vergabekammer beim Regierungsprasidium Halle ist nach Abschnitt Il Abs. 1 und 2 der
vorbezeichneten Richtlinie auch ortlich zustandig, da die Antragsgegnerin ihren Sitz inner-
halb der Grenzen des Regierungsprasidiums Halle hat.

Die Antragsgegnerin ist 6ffentliche Auftraggeberin gemar § 98 Nr. 2 GWB.

Soweit die Antragsgegnerin die Auffassung vertritt, dass die Beschwerdeeinlegung zum
11.08.2000 entsprechend den Regelungen des § 114 Abs. 2 GWB verfristet sei und somit
unzulédssig sei, vermag sie nicht durchzudringen. Der Zuschlag ist nicht bereits zum
10.08.2000 zustande gekommen.

Da es sich bei einem Zuschlagsschreiben um eine empfangsbediirftige Willenserklarung
handelt, ist fir den Zeitpunkt des Zustandekommens der vertraglichen Bindung ausschliel3-
lich der Zugang des Zuschlagsschreibens beim Anbieter von Bedeutung. Da geméaR dem
Ruckschein das Schriftstiick nachweislich erst am 11.08.2000 bei der Zuschlagsempféangerin
eingegangen ist und durch sie der Empfang bestatigt wurde, ist die Zuschlagserteilung erst
an diesem Tag vollzogen worden.



Weitere Aufklarungen hinsichtlich der genauen zeitlichen Zusammenhange von Nachpru-
fungsantrag und Zuschlagserteilung waren durch die Kammer hier entbehrlich, da es der
Antragstellerin an der nach 8 107 Abs. 2 GWB erforderlichen Antragsbefugnis fehilt.

Nach § 107 Abs. 2 GWB ist jedes Unternehmen antragsbefugt, das ein Interesse am Auftrag
hat und eine Verletzung in seinen Rechten nach § 97 Abs. 7 GWB durch Nichtbeachtung von
Vergabevorschriften geltend macht. Dabei ist darzulegen, dass dem Unternehmen durch die
behauptete Verletzung der Vergabevorschriften ein Schaden entstanden ist oder zu entste-
hen droht.

Es kann dahinstehen, ob seitens der Antragstellerin ein Interesse am Auftrag gegeben war
und eine Verletzung ihrer Rechte vorlag, da es hier an einem bereits eingetretenen oder dro-
henden Schaden mangelt. Ein drohender Schaden liegt jedenfalls nicht vor, wenn der an-
tragstellende Bieter trotz Beseitigung des geltend gemachten VergabeverstoRes keine Aus-
sicht auf Erteilung des Zuschlages hat. (vgl. OLG Naumburg Beschluss vom 01.11.2000 —
Verg 7/00 m.w.N.). Dies ist hier gegeben. Lasst man den von der Antragstellerin geriigten
Vergabeverstol3 einer eventuell rechtswidrigen Wertung der Antragsgegnerin aufRer Acht, so
ware dennoch eine Zuschlagserteilung zu ihren Gunsten aus zwingenden anderen Griinden
nicht in Betracht gekommen. Denn auch ohne diesen gerigten Verstol3 lag kein zuschlagfa-
higes Angebot der Antragstellerin vor, da das Angebot der Antragstellerin zwingend nach §
25 Nr. 1 Abs. 1 b) VOB/A auszuschlieBen gewesen wére.

Nach § 25 Nr. 1 Abs. 1 b) VOB/A sind Angebote auszuschliel3en, die den Forderungen des §
21 Nr. 1 Abs. 1 Satz 2 VOB/A nicht entsprechen, da diese nicht rechtsverbindlich unter-
schrieben sind.

Das Angebot der Antragstellerin erfillte nicht das Erfordernis der rechtsverbindlichen Unter-
schrift, da es durch den Niederlassungsleiter der Fa. ................ GmbH + Co KG
..................... , Herrn ...................... unterzeichnet wurde, obwohl er ausweislich des vorlie-
genden Handelsregisterauszuges nicht berechtigt war, die Gesellschaft zu vertreten. Geman
der Eintragung im Handelsregister (HRB ......... ) des Amtsgerichtes ..........ccccuvuee. ist die
.................... mbH als personlich haftende Gesellschafterin in die ...................... GmbH + Co
............................... am 29.03.1993 und am 10.12.2001 in die .............. GmbH + Co Kom-
manditgesellschaft eingetreten.

Aufgrund der Bestellung der Geschaftsfuhrer ................ allein bzw. mit dem Geschaftsfih-
(=] SRR oder gemeinsam mit einem Prokuristen sind diese berechtigt die Gesell-
schaft bei der Vornahme von Rechtsgeschéaften zu vertreten.

Eine gultige Original-Vollmachtsurkunde, aus der ersichtlich ist, dass Herr ............. zum Zeit-
punkt der Angebotsunterzeichnung oder spatestens zum Submissionstermin bevollméachtigt
war, Rechtsgeschéfte fur die .................... GmbH + CoKG ............. zu tatigen, wurde nicht
nachgewiesen. Die durch die Antragstellerin an die Kammer Ubersandte Originalvollmacht
vom 06.07.2000 ist bei der Antragsgegnerin nicht bekannt und dartiber hinaus ist sie nur von
Herrn ....cooovvennn. , der nicht alleinvertretungsberechtigt ist, unterschrieben.

An die Rechtsverbindlichkeit einer Unterzeichnung des Angebotes sind insoweit hohe Anfor-
derungen zu stellen, da es dem Bieter nicht tberlassen werden darf, im Rahmen der Binde-
frist sein Angebot wegen mangelnder rechtsgeschéftlicher Vertretungsmacht des Unter-
zeichnenden zuriickzuziehen.

Zur Bewertung des Rechtshindungswillens ist der Nachweis einer wirksamen Bevollmachti-
gung im Interesse eines chancengleichen Vergabewettbewerbes gemaf § 97 Abs. 2 GWB
unbedingt erforderlich.

Soweit die Antragsgegnerin vortragt, dass ihr die Antragstellerin weder im konkreten Bau-
vorhaben noch bei friilheren Vorhaben als Vertragspartner bekannt ist, kann die
................................ auch nicht vom Vorliegen einer Anscheins- bzw. Duldungsvollmacht
ausgehen.



Kennzeichnend fir das Vorliegen eines derartigen Ausnahmefalles ware, dass der Auftrag-
geber die Duldung der Vertretung des Anbieters durch den konkret Unterzeichnenden zum
Zeitpunkt der Angebots6ffnung positiv kannte bzw. von einer derartigen Duldung ausgehen
musste.

Die Beschwerde musste daher als unzulassig zurtickgewiesen werden.

Kosten

Die Kostenentscheidung beruht auf § 128 Abs. 3 GWB. Die Antragstellerin hat die Kosten fiir
das Verfahren zu tragen.

§ 128 Abs. 3 GWB orientiert sich demnach am allgemeinen zivilrechtlichen Grundsatz, dass
ein Beteiligter, der im Verfahren unterliegt, die Kosten zu tragen hat. Unterlegener im Sinne
dieser Vorschrift ist jeder, der als Beteiligter im Verfahren keinen Erfolg vor der Vergabe-
kammer gehabt hat.

Die Hohe der Gesamtkosten belauft sich hier auf .......... Euro (8 128 Abs. 1

Satz 1 GWB). Die Kosten gliedern sich entsprechend der im Land Sachsen-Anhalt
anzuwendenden Gebihrentabelle in Gebihren in Héhe von .............. Euro

(8 128 Abs. 2 Satz 2 GWB) und Auslagen in Héhe von .................. Euro (8 128 GWB
i.V.m. § 10 VwKostG LSA) auf.

Der Betrag, unter Abzug des bereits geleisteten Kostenvorschusses, in Héhe von ........ Euro
ist fallig mit Eintritt der Rechtskraft des Beschlusses. Die Zahlung hat auf das Konto ............
bei der Landeszentralbank - LZB-Dessau -, BLZ 805 000 00 unter Verwendung des Kassen-
zeichens ............ zu erfolgen.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen den Beschluss der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zul&ssig,

8§ 116 Abs. 1 GWB . Sie ist schriftlich innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit Zustel-
lung des Beschlusses beginnt, beim Oberlandesgericht Naumburg, Domplatz 10 in 06618
Naumburg, einzulegen, § 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, 8§ 117 Abs. 2 GWB.

Die Beschwerde muss durch einen bei einem Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unter-
schrieben sein. Dies gilt nicht fiir Beschwerden von juristischen Personen des o6ffentlichen
Rechts, § 120 Abs. 1 GWB.

Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung. Die aufschiebende Wirkung entfallt
zwei Wochen nach Ablauf der Beschwerdefrist, 8§ 118 GWB.

gez. Walther gez. Ponitz gez. Dolge



