SACHSEN-ANHALT

LANDESVERWALTUNGSAMT

1. Vergabekammer
beim Landesverwaltungsamt

Beschluss

AZ: 1 VK LVwA 28/07 Halle, 19.12.2007

88 25 Nr. 1 Abs. 1b), 21 Nr. 1 Abs. 2 Satz 5 VOB/A.

- Versicherungsnachweispflicht nicht geniigt

- Aufhebung, da alle Angebote auszuschlieRen sind

- widersprichliche Aussagen hinsichtlich des Nachunternehmereinsatzes

Soweit der Versicherungsschutz hinsichtlich der Betriebshaftpflicht fir den vom Auftraggeber
geforderten Zeitraum nicht hinreichend ausgewiesen ist, reicht auch der Hinweis zur automati-
sierten Verlangerung des bestehenden Versicherungsschutzes bei Nichtkiindigung des Vertra-
ges nicht aus. Es muss nachgewiesen werden, dass die Verlangerungsoption auch tatsachlich
eingetreten ist. Notwendig ist ein Beleg des Versicherungsgebers, aus dem die Nichtkiindigung
des fraglichen Vertrages folgt.

Ausweislich des EFB-Preisblattes 1a wurde fiir Nachunternehmerleistungen ein bestimmter
Zuschlag einkalkuliert, wahrend an anderer Stelle des Angebotes ausdriicklich festgestellt wird,
dass die Leistung im eigenen Betrieb ohne Nachunternehmereinsatz erbracht wird.

In dem Nachprifungsverfahren der

Antragstellerin

gegen

Antragsgegner



unter Beiladung der

Beigeladene

wegen

des gerugten VergabeverstolRes im Offenen Verfahren zur BaumalRnahme ................ -
Metallbau/RS-Turen hat die 1. Vergabekammer beim Landesverwaltungsamt aufgrund der
mundlichen Verhandlung am 14.12.2007 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Regierungsdi-
rektor Thomas, der hauptamtlichen Beisitzerin Bauamtsrétin P6nitz und des ehrenamtlichen
Beisitzers Herrn Dolge beschlossen:

1. Der Antragsgegner wird angewiesen, entsprechend der
Rechtsauffassung der erkennenden Kammer neu zu werten.

2. Der Antragsgegner tragt die Kosten des Verfahrens.
3. Die vom Antragsgegner zu zahlenden Kosten vor der Vergabe-
kammer werden auf ........... EUR festgesetzt.
Grinde

Mit Veroffentlichung im Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften am

.2007 schrieb der Antragsgegner im Wege eines Offenen Verfahrens auf der Grund-
lage der Vergabe- und Vertragsordnung im Rahmen des Um- und Neubaues des ............. -
Metallbau/RS-Turen aus.

Ausweislich Punkt 5 des Aufforderungsschreibens zur Abgabe eines Angebotes waren die
Bewerbungsbedingungen durch die Bieter zu beachten. Demnach wurde in Nr. 3.3) auf das
Erfordernis der Vollstandigkeit des Angebotsinhaltes Bezug genommen. Diesbezlglich er-
folgte die Festlegung, dass das Angebot die Preise und die in den Verdingungsunterlagen
geforderten Erklarungen und Angaben enthalten misse. Aul3erdem bestimmte der Auftrag-
geber im Aufforderungsschreiben unter Punkt B), dass die Bieter u.a. die Erklarung geman
Runderlass des MW vom 09.08.2006 zurtick zu geben haben und diese Vertragsbestandteil
werde. Auch im Angebotsschreiben wurde nochmals darauf hingewiesen, dass diese Anlage
Inhalt des Angebotes sein misse und zum Vertragsbestandteil werde. In diesem Formblatt
ist vermerkt, dass diese Erklarung vom Hauptunternehmer sowie von allen Nachunterneh-
mern im Original abzugeben ist.

Zudem waren entsprechend Punkt D) des Aufforderungsschreibens zur Abgabe eines Ange-
botes durch die Bieter die Formblatter EFB-Preis 311a und 311b sowie Preisblatt EFB-Preis
2 ausgefullt dem Angebot beizufligen. Unter Ziffer 4 forderte der Auftraggeber u.a. die Ein-
reichung der EFB-Preisblatter 311a (Preisermittlung bei Zuschlagskalkulation) und 311b
(Preisermittlung bei Kalkulation tiber die Endsumme) mit der Abgabe des Angebotes nur



alternativ. In diesem Zusammenhang erfolgte der ausdriickliche Hinweis, dass die Nichtab-
gabe der Formblatter zum Ausschluss des Angebotes von der Wertung nach § 25 Nr. 1 Abs.
1b) VOB/A bzw. nach § 24 Nr. 2 VOBJ/A zur Nichtberucksichtigung desselben fuhre.

Im Angebotsformblatt findet sich u.a. ein Verweis auf die Formblatter 311 - Angabe zur
Preisermittlung bei Zuschlagskalkulation, EFB-Preis 1 -, die soweit erforderlich auszuftillen
und dem Angebotsschreiben als Anlagen beizufiigen sind. Den Verdingungsunterlagen wur-
den beide Preisblatter (311a und 311b) als Anlagen beigeflgt.

Weiterhin forderte der Auftraggeber unter Punkt 3 des Aufforderungsschreibens die Vorlage
nachfolgender Nachweise bezlglich des Bieters und der von ihm im EFU U EG — 317 EG
benannten Nachunternehmen mit Angebotsabgabe:

- Gewerbezentralregisterauszug, nicht alter als drei Monate,

- Unterlagen nach § 8 Nr. 3 Abs. 1 a-f) VOB/A sowie

- fir das Jahr 2007 gultige Nachweise beziiglich der Krankenkasse,
der Berufsgenossenschaft, des Finanzamtes, der Betriebshaftpflichtversicherung und
der Handwerkskarte

Zum Eré6ffnungstermin am 18.09.2007 lagen sechs Hauptangebote vor.

Aus den vorgelegten Auswertungsunterlagen bzw. dem Vergabevermerk geht hervor, dass
aulRer dem Angebot der Beigeladenen alle anderen Angebote im Rahmen der 1. bzw. 2.
Wertungsstufe ausgeschlossen wurden. Die Auswertung weist die Abforderung der Preis-
blatter 311a und 311b als Alternative aus.

Im Ergebnis der Wertung teilte der Auftraggeber der Antragstellerin mittels Informations-
schreiben gemanR § 13 der Vergabeverordnung (VgV) vom 05.10.2007 mit, dass ihr Angebot
aufgrund des am 15.04.2007 abgelaufenen Nachweises tber die Betriebshaftpflichtversiche-
rung nicht gewertet worden sei und eine Zuschlagserteilung zugunsten des Angebotes der
Beigeladenen angestrebt werde.

Auf der Grundlage des bei der Antragstellerin ausweislich des Eingangsstempels am
12.10.2007 eingegangenen Absageschreibens riigte diese gegentiber dem Antragsgegner
mit Fax-Schreiben vom 15.10.2007, um 11.22 Uhr den Ausschluss ihres Angebotes. Zur Be-
grindung fiihrte sie aus, dass ihrem Angebot sehr wohl ein gultiger Allianz-Versicherungs-
schein beiliege, da sich ausweislich des Vermerkes im Satz 2 der Vertrag automatisch ver-
langere, wenn dieser nicht schriftlich gekindigt werde.

Die Antragstellerin hat mittels inhaltsgleichen Schreibens einen Nachprifungsantrag bei der
erkennenden Kammer um 11.35 Uhr gestellt. Dieser ist dem Antragsgegner am 16.10.2007
mit der Aufforderung zur Stellungnahme und Ubergabe der Unterlagen zugestellt worden.
AuBerdem wurde Uber die Unzulassigkeit einer Zuschlagserteilung gemali § 115 Abs. 1 des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) mit Zustellung des Nachprifungsan-
trages belehrt.

Die kammerseitig erfolgte Durchsicht der vom Antragsgegner vorgelegten Angebotsunterla-
gen ergab, dass dem Angebot der Antragstellerin ein Betriebshaftpflichtversicherungsschein
fur die Vertragsdauer vom 29.05.2002 bis zum 15.04.2007 beiliegt. Der Versicherungsschein
enthalt die Option, dass sich der Vertrag mit dem Ablauf um ein Jahr verlangert, wenn nicht
drei Monate vor dem jeweiligen Ablauf der anderen Partei eine schriftliche Kiindigung zuge-
gangen ist. Eine diesbezligliche Aussage enthalten die Angebotsunterlagen nicht.

Die Beigeladene hat inrem Angebot lediglich das EFB-Preisblatt 1a ausgeflllt beigelegt. Ent-
gegen der Angabe im Nachunternehmerverzeichnis sind unter Punkt 2 im EFB-Preisblatt
Zuschlage fur Nachunternehmerleistungen eingetragen.



Die Antragstellerin vertritt die Ansicht,

dass der Ausschluss ihres Angebotes vergaberechtswidrig erfolgt sei, da der mit Angebots-
abgabe vorgelegte Nachweis Uber die Betriebshaftpflichtversicherung vollumféanglich Giltig-
keit besitze sowie in dieser Form bundesweit verwendet werde. Im vorliegenden Fall sei zu-
treffend und nachprifbar, dass der Nachweis nicht am 15.04.2007 abgelaufen sei, sondern

sich der Vertrag entsprechend der Formulierung unter Satz 2 automatisch um ein Jahr ver-

langert habe. Denn keiner der Vertragspartner habe den Vertrag gekindigt.

Die Antragstellerin beantragt,

dem Antragsgegner aufzugeben, die Wertung entsprechend den Darlegungen der
Vergabekammer zu wiederholen.

Der Antragsgegner beantragt,

den Nachprifungsantrag zuriickzuweisen.

Zur Begrundung fuhrt er aus,

dass der Ausschluss rechtmalig erfolgt sei. Er habe unter Punkt 3.3 des Aufforderungs-
schreibens zur Abgabe eines Angebotes die Vorlage eines fir das Jahr 2007 gultigen Nach-
weises beziglich der Betriebshaftpflichtversicherung mit Angebotsabgabe gefordert. Die An-
tragstellerin habe ihrem Angebot zwar einen Versicherungsnachweis beigelegt, der aber
lediglich eine Vertragsdauer bis zum 15.04.2007 aufweise. Ein Nachweis, dass der Versiche-
rungsvertrag auch nach dieser Zeit weiter bestehen wirde, habe dem Angebot nicht beige-
legen. Infolge dessen misse das Angebot aufgrund der Unvollstandigkeit von der Wertung
ausgeschlossen werden.

Das Angebot der Beigeladenen sei hingegen zuschlagsfahig. Soweit diese im von ihr vorge-
legten EFB Preisblatt 311.a unter Ziffer 2 Zuschlage in Prozent auch fur Nachunternehmer-
leistungen ausweise, komme diesen Angaben keine vergaberechtliche Relevanz zu. Zum
einen blieben diese ohne Einfluss auf die Vergabesumme, zum anderen lage auch kein Wi-
derspruch zu der bieterseitig getatigten AuRerung, keinen Nachunternehmer vorgesehen zu
haben, vor, da die Angabe im EFB-Preisblatt inhaltlich nur dann zum tragen komme, falls
doch ein Nachunternehmereinsatz erforderlich wirde.

Den Beteiligten wurde in der mindlichen Verhandlung die Gelegenheit gegeben, ihren Vor-
trag zum Sachverhalt und zur rechtlichen Wirdigung zu vertiefen bzw. zu ergdnzen.

Die erkennende Kammer hat die Firma .......... mit Beschluss vom 30.11.2007 beigeladen.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten zum Sachverhalt wird neben den ausgetauschten
Schreiben auf das Protokoll zur miindlichen Verhandlung, die Verfahrensakten der Vergabe-
kammer sowie die Vergabeakten ergéanzend Bezug genommen.

Il.
Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin ist zulassig.

Die sachliche Zustandigkeit der Vergabekammer richtet sich nach § 100 GWB bzw. Ab-
schnitt Il Abs.1 - Einrichtung und Zusténdigkeit der Vergabekammer - des Runderlasses des
Ministeriums fur Wirtschaft und Technologie (MW) — Richtlinie tber die Einrichtung von Ver-
gabekammern in Sachsen-Anhalt — vom 04.03.1999, Aktz.: 63-32570/03, geédndert durch
Runderlass des MW vom 08.12.2003, Aktz.: 42-32570/03. Der Nachprufungsantrag wird im



Rahmen eines Vergabeverfahrens erhoben, welches einen Bauauftrag i. S. von § 99 Abs. 1
und 3 GWB zum Gegenstand hat.

Bei der ausgeschriebenen Leistung — Metallbau- und Verglasungsarbeiten im Rahmen des
Um- und Neubaues des .............. , 3. Bauabschnitt - handelt es sich um eine Bauleistung im
Sinne § 1a VOB/A, Fassung 2006. Da der Gesamtauftragswert der Malinahme die
5.278.000 Europaischen Wahrungseinheiten tberschreitet, sind die Bestimmungen der a-
Paragraphen zusatzlich zu den Basisparagraphen anzuwenden.

Der Anwendungsbereich des 4. Teiles des GWB (88 97 ff.) ist ertffnet. Die 1. Vergabekam-
mer beim Landesverwaltungsamt ist nach Abschnitt | § 2 Abs. 1 der gemeinsamen Ge-
schéaftsordnung der Vergabekammern (vgl. Bek. des MW vom 29.06.2007 - 42-32570-17,
MBI. LSA Nr. 26/2007 v. 23.07.2007) ortlich zustandig, da der Antragsgegner seinen Sitz
innerhalb der Grenzen des Saalekreises hat.

Der Antragsgegner ist 6ffentlicher Auftraggeber gemar § 98 Nr. 1 GWB.

Die Antragstellerin ist nach 8 107 Abs. 2 GWB antragsbefugt.

Nach dieser Vorschrift 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.

Die Antragstellerin tragt vor, durch den rechtswidrigen Ausschluss des Angebotes in ihren
Rechten verletzt zu sein. Die Antragstellerin geht davon aus, dass sie bei rechtskonformer
Wertung des Angebotes das preisglinstigste Angebot abgegeben habe. Dieser Vortrag ist fur
die Feststellung des Vorliegens der Antragsbefugnis ausreichend, s. a. Bundesgerichtshof,
Beschluss v. 26.09.2006, X ZB 14/06).

Ebenso hat sie den Anforderungen der 88 107 Abs. 3 und 108 GWB entsprochen.

Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin ist auch begrtindet.

Der Antragsgegner hat bei der Wertung der Angebote gegen 88 25 Nr. 1 Abs. 1b), 21 Nr.1
Abs. 2 Satz 5 VOBJ/A und damit gegen bindendes Vergaberecht verstol3en, auf deren Einhal-
tung die Antragstellerin unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung einen Anspruch ge-
maR § 97 Abs. 2 GWB hat.

Ungeachtet der auch durch die erkennende Kammer geteilten Rechtsauffassung des An-
tragsgegners zur formellen Unvollstandigkeit des streitbefangenen Angebotes der Antrag-
stellerin, verstof3t die geplante Zuschlagserteilung zugunsten der Beigeladenen gegen das
durch den Auftraggeber selbst gestaltete Anforderungsprofil an die formelle Vollstandigkeit
der einzureichenden Angebote. Dieses Anforderungsprofil umfasst selbstverstandlich auch
stets die Verpflichtung, keine sich inhaltlich widersprechenden Angaben gegeniiber dem
Auftraggeber zu tatigen.

Bei ordnungsgemalRer Durchsicht der Bieterunterlagen hatte dem Auftraggeber daher nicht
entgehen durfen, dass neben dem Angebot der Antragstellerin sowie denen der nicht am
Nachprufungsverfahren beteiligten konkurrierenden Bieter, auch das Angebot der Beigela-
denen in zumindest einem Gesichtspunkt dem hier relevanten Anforderungsprofil nicht ge-
nigt und somit einer Zuschlagserteilung nicht zuganglich ist.



Zunachst einmal teilt die erkennende Kammer die Auffassung der Auftraggeberseite, wonach
die Antragstellerin durch die Vorlage des Versicherungsscheines der Betriebshaftpflichtversi-
cherung der ihr obliegenden Nachweispflicht nicht genligt hat. Der Versicherungsschein
weist lediglich einen bestehenden Versicherungsschutz bis einschlie3lich 15.04.2007 nach.
Entsprechend des durch den Antragsgegner festgelegten Anforderungsprofils war jedoch ein
diesbezuglicher Nachweis bis Ende 2007 dem Angebot beizufligen. Soweit die Antragstelle-
rin in diesem Zusammenhang auf eine vom Versicherungsschein ausgewiesene automati-
sche Verlangerung bei Nichtkiindigung des Vertrages verweist, kann dies zu keinem ande-
ren Ergebnis fihren. Es fehlt hier am Nachweis, dass die Verlangerungsoption auch tatsach-
lich eingetreten ist. Die Antragstellerin hatte einen Beleg des Versicherungsgebers vorlegen
missen, aus dem die Nichtkiindigung des fraglichen Vertrages folgt. Erst dann hétte sie ih-
ren Obliegenheiten entsprochen. Ob die Verlangerungsoption tatséachlich wirksam wurde, ist
hier mangels Rechtzeitigkeit der Nachweiserbringung ohne Belang.

Wahrend diese Fallkonstellation lange Zeit zu einem Scheitern des auf Wiederholung der
Wertung gerichteten Nachprifungsantrages gefuhrt hétte, hat der BGH in einer durch die
erkennende Kammer ausdriicklich begruften Entscheidung im vergangenen Jahr deutlich
gemacht, dass unabhéngig von der Zuschlagsfahigkeit des Angebotes der Antragstellerseite
unter bestimmten Voraussetzungen dennoch ein Anspruch auf Untersagung der Bezuschla-
gung eines konkurrierenden Angebotes bestehen kann, BGH, Beschluss v. 26.09.2006,

X ZB 14/06.

Dies ist immer dann der Fall, wenn - wie im vorliegenden Fall — auch alle tbrigen Angebote
ebenfalls keiner Zuschlagserteilung zugénglich sind. Ob der Mangel an Zuschlagsfahigkeit
immer aus einer verwandten oder gar gleichen Ursache herriihren muss, kann hier dahinge-
stellt bleiben, da alle abgegebenen Angebote im Rahmen der Anwendung der 88 25 Nr. 1
Abs. 1b), 21 Nr. 1 Abs. 2 Satz 5 VOB/A aus der weiteren Wertung herausfallen.

So sind hinsichtlich der Angebote der nicht am Nachprufungsverfahren beteiligten Bieter im
vorliegenden Fall keine Gesichtspunkte erkennbar, die auf eine Fehlerhaftigkeit der Feststel-
lungen der Auftraggeberseite zu deren fehlender Zuschlagsfahigkeit mangels formeller Voll-
standigkeit schliel3en lieRen. Die betreffenden Angebote sind demnach einer Zuschlagertei-
lung ebenso nicht zuganglich.

Das Angebot der Beigeladenen weist inhaltliche Widerspriiche auf, so dass es nicht als ord-
nungsgemal abgegeben gelten kann. Unter Punkt 2 findet sich im EFB-Preisblatt 1a in die-
sem Zusammenhang eine Eintragung, wonach seitens der Beigeladenen fir Nachunterneh-
merleistungen ein bestimmter Zuschlag einkalkuliert wurde, wahrend die Beigeladene an
anderer Stelle ihres Angebotes ausdriicklich feststellt, die Leistung im eigenen Betrieb und
ohne Nachunternehmereinsatz zu erbringen. Auch hier scheitert eine Zuschlagserteilung
demnach an 88 25 Nr. 1 Abs. 1b), 21 Nr. 1 Abs. 2 Satz 5 VOBJ/A.

Hinsichtlich des Erfordernisses der Gleichwertigkeit des Mangels schlief3t sich die Kammer
der Auffassung des OLG Frankfurt, Beschluss vom 19.12.2006 (AZ: 11 Verg 7/06) an, wo-
nach von gleichwertigen Méangeln in Auslegung der Entscheidung des BGH immer dann
auszugehen ist, wenn an ihr Vorliegen dieselben rechtlichen Folgen gekntpft sind.

Dies ist hier der Fall, da samtliche Angebote im Rahmen der formellen Prifung auszuschlie-
Ren sind.



Kosten
I"l.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 128 Abs. 3 GWB. Der Antragsgegner hat die Kosten
des Verfahrens zu tragen.

GemalR § 128 Abs. 3 GWB sind die Kosten des Nachprifungsverfahrens vor der Vergabe-
kammer von demjenigen bzw. denjenigen zu tragen, die im Verfahren unterliegen. Fir die
Beurteilung des Obsiegens bzw. Unterliegens eines Beteiligten ist allein der Ausgang des
Nachprifungsverfahrens im Verhaltnis zu dem von ihm gestellten Antrag in diesem Verfah-
ren maf3geblich. In diesem Nachprifungsverfahren wird dem Antrag der Antragstellerin ent-
sprochen. Somit kommt es zum Unterliegen des Antragsgegners, so dass dieser die Kosten
des Verfahrens zu tragen hat.

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.

Die Hohe der Geblihren (§ 128 Abs. 2 Satz 2 GWB) betragt aufgrund der Bruttoangebots-
summe der Antragstellerin (97.362,41 EUR) ............... Euro.

Zu den falligen Gebuhren addieren sich Auslagen (8§ 128 GWB i. V. m. § 10 Verwaltungskos-
tengesetz des Landes Sachsen-Anhalt) in Hohe von ......... Euro.
Die HOhe der Gesamtkosten flr das Verfahren belauft sich demnach auf

§ 128 Abs. 1 Satz 1 GWB.

Die Einzahlung des Betrages in Hohe von ............... € hat nach Eintritt der Bestandskraft
des Beschlusses durch den Antragsgegner unter Verwendung des Kassenzeichens 3300-
............ auf das Konto 810 015 00 bei der Landeshauptkasse Dessau, Deutsche Bundes-
bank Magdeburg, BLZ 810 000 00 zu erfolgen.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen den Beschluss der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zuléssig, § 116
Abs. 1 GWB. Sie ist schriftlich innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit Zustellung 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-
grundung 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 stiitzt, 8§ 117 Abs. 2 GWB.

Die Beschwerde muss durch einen Rechtsanwalt unterschrieben sein. Dies gilt nicht fur Be-
schwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen 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. Thomas gez. Ponitz gez. Dolge



