SACHSEN-ANHALT

LANDESVERWALTUNGSAMT

1. Vergabekammer
beim Landesverwaltungsamt

Beschluss

AZ: 1 VK LVwA 43/06 Halle, 09.02.2007

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

- fehlende mit Angebotsabgabe geforderte Nachweise, Erklarungen und Hersteller- bzw.
Fabrikatsangaben fiihren zum Ausschluss

- jedes einzelne der aufgefiihrten Defizite des Angebotes rechtfertigt den Ausschluss

- die Verpflichtungserklarung der Nachunternehmer im Falle des bieterseitig vorgesehenen
Nachunternehmereinsatzes gehort zum verbindlichen Anforderungsprofil.

- Bedeutung der Formblatter ,Aufforderungsschreiben zur Abgabe eines Angebotes” und
»<Angebotsschreiben”

In dem Nachprufungsverfahren der

.......... & Co. GmbH

Verfahrensbevollméchtigte
RADr. .........

Antragstellerin

gegen

Antragsgegner

Beigeladene



wegen

des gerlgten VergabeverstoRes im Offenen Verfahren zur Sanierung des Campus der
............ , TO 1, Herrichtung und Sanierung des Hauptgebaudes hat die 1. Vergabekammer
beim Landesverwaltungsamt auf der Grundlage der miindlichen Verhandlung vom
26.01.2007 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Regierungsdirektor Thomas, der hauptamtli-
chen Beisitzerin Bauamtsratin Ponitz und des ehrenamtlichen Beisitzers Herrn Paul be-
schlossen:

1. Der Nachprufungsantrag der Antragstellerin wird zurtickgewiesen.

2. Die Kosten des Verfahrens (Gebuhren und Auslagen) tragt die
Antragstellerin.

3. Die Verfahrenskosten beziffern sich auf insgesamt ............ EUR.

Grinde
l.

Der Antragsgegner schrieb im Wege eines Offenen Verfahrens auf der Grundlage der Ver-
gabe- und Vertragsordnung fur Bauleistungen (VOB) das Los ....... - Luftungsarbeiten fur die
Sanierung des Campus der ................ fir das TO 1, Herrichtung und Sanierung des
Hauptgebaudes aus. Die Bekanntmachung wurde am .......... 2006 im Amtsblatt der Europa-
ischen Union veroffentlicht. Der Aufforderung zur Abgabe eines Angebotes [Formblatt EVM
(B) A EG 211EG] lagen als Anlagen die Bewerbungsbedingungen [Formblatt EVM (B)
BwB/E 212EG] und das Verzeichnis der Unternehmerleistungen [Formblatt EFB U EG
317EG] bei. Entsprechend Ziffer 3.3 der Bewerbungsbedingungen missen die Angebote
vollsténdig sein, unvollstandige Angebote kdnnen ausgeschlossen werden. Die Angebote
missen alle in den Verdingungsunterlagen geforderten Erklarungen und Angaben enthalten.
Unter Ziffer 7 - Eignungsnachweis flr andere Unternehmen - weist der Antragsgegner aus-
drucklich darauf hin, dass der Bieter, wenn er beabsichtigt sich bei der Erfullung eines Auf-
trages der Fahigkeiten anderer Unternehmen zu bedienen, dem Auftraggeber hinsichtlich der
Eignung nachweisen miusse, dass ihm die erforderlichen Mittel zur Verfigung stehen. Ent-
sprechende Verpflichtungserklarungen dieser Unternehmen sind mit dem Angebot vorzule-
gen. Im Formblatt EFB U EG 317EG heilt es unter der Uberschrift ,Erganzung der Aufforde-
rung zur Angebotsabgabe“ mit dem Angebot sind:
- die Unternehmen zu benennen, deren Fahigkeiten sich der Bieter im Auftrags-
fall bedienen wird, und
- die Nachweise vorzulegen, dass ihm die erforderlichen Mittel dieser Unter-
nehmen zur Verfigung stehen, ungeachtet des rechtlichen Charakters der zwi-
schen ihm und diesen Unternehmen bestehenden Verbindungen.

Nach den allgemeinen Vorbemerkungen zum Leistungsverzeichnis unter Pkt. 1.2.40 -
Eignungs- und Gutenachweis - war zum Nachweis, dass der Hersteller des angebotenen
Systems ein Qualitatssicherungssystem nach DIN EN ISO 9001 anwendet, ein Zertifikat vor-
zulegen. Unter Pkt. 1.3.20 - Verbindliche Hinweise zur Ausarbeitung und Abgabe des Ange-
botes - weist der Antragsgegner im ersten Absatz insbesondere darauf hin, dass ausdrtick-
lich geforderte Erganzungsangaben Uber Fabrikate, Abmessungen, Eigenschaften usw. nach
der Wahl der Bieter einzutragen sind. Im dritten Absatz gibt er bekannt, dass wenn in den
Ausschreibungsunterlagen Materialien und Fabrikate angegeben sind, und diese vom Bieter
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nicht zur Ausfihrung kommen, der Bieter nach Zustimmung der Bauleitung gleichwertige
andere Materialien und Fabrikate anbieten kann. Dabei hat er den Nachweis der Gleichwer-
tigkeit zu fuhren. Ferner findet sich unter dem Pkt. 1.4.30 - Offnungsklausel - der Hinweis,
wonach die Bieter fur die im Leistungsverzeichnis genannten DIN-Vorschriften und sonstige
technische Normen sowie Nachweise fiir die Ausfihrung und Materialien, auch nach den
internationalen Regeln der Technik als gleichwertig zu bezeichnende Produkte und Ausfih-
rungen anbieten kénnen. Zum Nachweis der Eignung waren mit dem Angebot Unterlagen
nach 8 8 Nr. 3 Abs. 1 Buchst. a) bis f) VOB/A vorzulegen.

Zum Eréffnungstermin am 05.10.2006 lagen 14 Hauptangebote, zehn Nebenangebote und
funf Nachlassgebote vor.

Aus den vorgelegten Auswertungsunterlagen bzw. dem Vergabevermerk geht schlussendlich
hervor, dass das Angebot der Antragstellerin unvollstandig sei und deshalb aus formellen
Grinden ausgeschlossen werden musse. Da die Antragstellerin beabsichtigt, Teile der Leis-
tungen an Nachunternehmer zu vergeben, hétte sie entsprechend des Anforderungsprofils
des Auftraggebers dem Angebot Nachweise beilegen missen, dass ihr die erforderlichen
Mittel der Nachunternehmer auch tatsachlich zur Verfligung stiinden. Entsprechende Nach-
weise der benannten Nachunternehmer enthalte das Angebot nicht.

Mittels Informationsschreiben gemaf § 13 der Vergabeverordnung (VgV) vom 07.12.2006
teilte der Antragsgegner der Antragstellerin mit, dass er beabsichtige den Zuschlag auf das
Angebot der Beigeladenen zu erteilen. lhr Angebot werde nach 8§ 25 Nr. 1 VOB/A ausge-
schlossen, da es unvollstandig sei.

Daraufhin widersprach die Antragstellerin am 08.12.2006 dem Ausschluss ihres Angebotes
und schob mit Fax-Schreiben vom 11.12.2006 eine Begriindung ihrer Rechtsauffassung ge-
genuber dem Antragsgegner nach. Sie vertritt rigeseitig die Ansicht, dass der Ausschluss
vergaberechtswidrig erfolgt sei und gegen die 88 25 VOBJ/A und 97 Abs. 2 des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) verstol3e, denn das Angebot wére entgegen der
Auffassung des Antragsgegners sehr wohl vollstandig und erfiille alle Anforderungen der
Ausschreibung.

Da der Antragsgegner dem Begehren der Antragstellerin nicht abhalf, hat deren Verfahrens-
bevollméchtigter mit Fax-Schreiben vom 15.12.2006 die Einleitung eines Nachprifungsver-
fahrens beantragt.

Der Nachprifungsantrag ist dem Antragsgegner mit Verfigung der Vergabekammer vom
18.12.2006 zugestellt worden. Uber die Unzulassigkeit einer Zuschlagserteilung geman

§ 115 Abs. 1 GWB wurde er mit Zustellung des Nachprifungsantrages belehrt. Gleichzeitig
erfolgte die Aufforderung, die entsprechenden Unterlagen und eine Stellungnahme zum
Nachpriufungsantrag vorzulegen.

Die Durchsicht der vom Antragsgegner vorgelegten Unterlagen ergab, dass die Antragstelle-
rin hinsichtlich des Brandschutzes und der Kiichendecke die Beauftragung zweier Nachun-
ternehmer beabsichtigt. Diesbeziligliche Nachweise, dass dem Auftraggeber die erforderli-
chen Mittel dieser Unternehmen zur Verfiigung stehen, liegen den Angebotsunterlagen nicht
bei. Dartiber hinaus fehlen in den Positionen 2.1.3610. hinsichtlich des Brandschutzelemen-
tes sowie 3.1.210. beziglich der Abschottungen als Liuftungsleitung die Angaben zum Her-
steller/Typ bzw. zum angebotenen Fabrikat. Ein Zertifikat, dass der Hersteller des angebote-
nen Systems ein Qualitatssicherungs-system nach DIN EN ISO 9001 anwendet, findet sich
in den Unterlagen ebenfalls nicht. Hinsichtlich der Forderungen des § 8 Nr. 3 Abs. 1 Buchst.
c) VOB/A — Anzahl der in den letzten drei abgeschlossenen Geschéftsjahren jahresdurch-
schnittlich beschaftigten Arbeitskrafte, gegliedert nach Berufsgruppen, liegen Angaben fur
den Zeitraum 2002 bis 2004 vor.



Hinsichtlich des Angebotes der Beigeladenen stellte die erkennende Kammer fest, dass die-
se ebenfalls Leistungen durch einen Nachunternehmer erbringen lassen will. Auch hier findet
sich kein Nachweis, dass dem Auftraggeber die erforderlichen Mittel dieses Unternehmens
tatséchlich zur Verfugung stehen. Zum fir die Leitung und Aufsicht vorgesehenen techni-
schen Personal gibt diese an, dass qualifiziertes Personal zur Verfiigung stehe, wie Diplom-
Ingenieure (TU und FH) zur Projektleitung, Projektmanagement, Projektiiberwachung und
Qualitatsmanagement, Meister, Oberbauleiter, Bauleiter als Dipl.-Ing. (FH), Industriemeister
und TGA-Facharbeiter mit Bauleiter- bzw. Obermonteurqualifikation. Im Hinblick auf die dem
Unternehmen fir die Ausfiihrung der zu vergebenden Leistung zur Verfiigung stehende
technische Ausristung erklart die Beigeladene, dass ihr alle zur Erfillung der von ihr anzu-
bietenden Leistungen der Gebaudetechnik notwendigen Werkzeuge, Hebezeuge, Trans-
portmittel, Hilfszeuge, Baustelleneinrichtungen, Arbeitsschutzmittel, Priifzeuge und Messin-
strumente zur Verfligung stehen. Dasselbe gelte auch fir die komplette ingenieurtechnische
Bearbeitung, wie CAD-Station, Plotter, Kopiereinrichtung, Arbeitsplatzcomputer, E-Mail und
Kommunikationsinstrumente.

Die Antragstellerin vertritt die Auffassung,

dass der Nachprifungsantrag zuldssig und begrindet sei.

Die Antragstellerin erflille alle Anforderungen der Antragsbefugnis. Sie habe ein Angebot
abgegeben und damit gemal § 107 Abs. 2 Satz 1 GWB ein Interesse am Auftrag bekundet.
Durch ihren Vortrag hinsichtlich der Nichtbeachtung von Vergabevorschriften mache sie eine
Verletzung ihrer Rechte nach 8§ 97 Abs. 7 GWB geltend. Durch das Nichtvorliegen der Aus-
schlussvoraussetzungen drohe der Antragstellerin entsprechend § 107 Abs. 2 Satz 2 GWB
ein Schaden, da sie bei korrekter Berticksichtigung ihres Angebotes gute Aussichten auf den
Zuschlag habe. Denn die Antragstellerin habe das preislich glinstigste Angebot abgegeben.
Des Weiteren habe sie die VergabeversttRe rechtzeitig im Sinne des § 107 Abs. 3 GWB
gerugt.

Begriindet sei der Nachprifungsantrag, da der Ausschluss der Antragstellerin auf der Basis
der Anforderungen des Antragsgegners willkirlich erfolgt sei. Grundlage des Angebotes sei-
en die Verdingungsunterlagen und nicht die Vergabeunterlagen. Wenn daher in den Verga-
beunterlagen zum Beiflgen einer Anlage aufgefordert werde, die aber in dem zu den Ver-
dingungsunterlagen gehdrenden Angebotsschreiben vom Auftraggeber nicht durch Ankreu-
zen als vorzulegend ausgewiesen werde, kdnne deren Fehlen nicht zur Grundlage der An-
gebotswertung gemacht werden. Gemal dem Aufforderungsschreiben zur Abgabe eines
Angebotes seien auf Blatt 1 die beigeflgten Anlagen aufgelistet und im Text angekreuzt.
Dass diese stets auszufillen und/ oder mit dem Angebot zwingend einzureichen seien, er-
gebe sich daraus nicht.

Auch habe die Antragstellerin aus Punkt 7 der Bewerbungsbedingungen sowie dem Form-
blatt 317EG nicht entnehmen kdnnen, dass dem Angebot zwingend die Verpflichtungserkla-
rung der Nachunternehmer beizulegen ware. Vielmehr enthalte das Angebotsformblatt
213EG, welches dem Angebot beizufligen war, lediglich die Aussage, dass das Formblatt
317EG vom Bieter im Einzelfall bei Bedarf beizufiigen sei. Der Antragsgegner habe mit Vor-
gabe dieses Angebotsformblattes dem Bieter Inhalt und Umfang seiner zwingend abzuge-
benden Erklarungen unmittelbar vorgegeben. Da in diesem Angebotsformblatt das Formblatt
317EG als geforderte Anlage zum Angebot nicht angekreuzt worden sei, habe sich fur die
Antragstellerin gerade nicht ergeben, dass dieses Formblatt zwingend beizufligen war.
Durch das auftraggeberseitige Nichtankreuzen dréange sich vielmehr der Riickschluss auf,
dass das Formblatt 317EG weder im Einzelfall bei Bedarf noch Uberhaupt beizuftigen sei.
Grundsatzlich sei in diesem Zusammenhang festzustellen, dass Voraussetzung fiir einen
fairen Wettbewerb selbstversténdlich stets auch das Erfordernis der Eindeutigkeit der Anfor-
derungen gegeniiber den Bietern sei. Entsprechen die Ausschreibungsunterlagen nicht die-
sen Anforderungen, so kdnne dies nicht zu Lasten des Bieters gehen. Sollte der Antrags-
gegner von einer Widersprichlichkeit oder Unklarheit der Ausschreibungsunterlagen ausge-
hen, hétte die Antragstellerin einen Anspruch auf Herstellung der Vergleichbarkeit durch den
Antragsgegner. Insofern gehe daher auch der Hinweis des Antragsgegners auf den Be-
schluss der VK des Bundes vom 14.08.2006 fehl, da bei diesem Sachverhalt das dort be-



zeichnete Formblatt 317EG vorgegeben war, was hier ausweislich des Angebotstextes und
des fehlenden Ankreuzens gerade nicht der Fall gewesen sei.

Im Ubrigen habe der Antragsgegner der Antragstellerin im Aufklarungsgesprach die Voll-
standigkeit der Unterlagen und somit deren Leistungsféhigkeit bestatigt. Der Antragsgegner
konne von seiner nach aufRen gelangten Selbstbeschréankung bzw. von seinem Anforde-
rungsprofil nicht abweichen.

Ein Ausschluss von der weiteren Wertung rechtfertige sich ebenso wenig aus den fehlenden
Angaben zum Hersteller/Typ bzw Fabrikat in den Leistungspositionen 2.1.3610 bzw. 3.1.210.
Zum einen werde auch hier auf die Selbstbeschréankung des Auftragebers verwiesen, zum
anderen sei die Leistungsbeschreibung in diesen Positionen so konkret gefasst, dass nur ein
Hersteller, ein Typ bzw. ein Fabrikat diese Anforderungen erfiille. Das Fehlen der entspre-
chenden Angaben wirke sich daher auf die Vergleichbarkeit der Angebote nicht aus, so dass
mangels Auswirkung auf den Wettbewerb ein Ausschluss des Angebotes auch aus diesem
Gesichtspunkt verwehrt bleibe.

Daruber hinaus komme ein fakultativer Ausschluss nach 8§ 25 Nr. 1 Abs. 2 VOB/A nicht in
Betracht.

Die Antragstellerin beantragt,

1. den Antragsgegner zu verpflichten, den Zuschlag unter Beriick-
sichtigung des Angebotes der Antragstellerin zu erteilen,

2. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten der Antrag-
stellerin gemaf § 128 Abs. 4 GWB fur notwendig zu erklaren
und

3. dem Antragsgegner die Kosten des Verfahrens einschlieflich
der Kosten der zweckentsprechenden Rechtsverfolgung der
Antragstellerin aufzuerlegen.

Der Antragsgegner beantragt,
1. den Nachprifungsantrag der Antragstellerin zuriickzuweisen und

2. die Kosten des Verfahrens der Antragstellerin aufzuerlegen.

Zur Begriindung fuhrt der Antragsgegner aus,

dass der Nachpriufungsantrag zuriickzuweisen sei, da keiner der von der Antragstellerin be-
haupteten VergabeverstoRe vorliege. Der Antragsgegner habe die Regelungen des Verga-
berechts vollumfanglich eingehalten. Entgegen der Ansicht der Antragstellerin sei aus dem
Formblatt 317EG der Verdingungsunterlagen eindeutig ersichtlich gewesen, dass die Bieter
beim Einsatz von Nachunternehmern, von diesen mit dem Angebot eine Verpflichtungserkla-
rung vorzulegen hatten. Zusatzlich wirden die Bewerbungsbedingungen unter Ziffer 7 erlau-
tern, dass eine Verpflichtungserklarung fir den Fall vom Bieter vorzulegen sei, sofern er be-
absichtige, sich bei der Erfullung eines Auftrages der Fahigkeiten anderer Unternehmen zu
bedienen. Da der Bieter selbst bestimmt, ob er Nachunternehmer einsetzt oder nicht, kdnne
der Auftraggeber mit der Aufforderung zur Angebotsabgabe selbstverstandlich die Vorlage
der Nachunternehmer- und Verpflichtungserklarung nicht bindend fordern. Die zwingende
Vorlage ergebe sich zwangslaufig immer nur dann, wenn ein Bieter Nachunternehmer bin-
den wolle. Somit sei der Hinweis der Antragstellerin, im Angebotsschreiben sei das Formblatt
317EG nicht als Angebotsbestandteil angekreuzt und daher nicht zwingend vorzulegen ge-
wesen, als Begriindung ungeeignet. Die Antragstellerin habe zwar in diesem Formblatt
317EG die entsprechenden Eintragungen zu den Nachunternehmern vorgenommen, aber
die Verpflichtungserklarungen dem Angebot nicht beigelegt. Aufgrund der fehlenden Ver-



pflichtungserklarungen sei das Angebot gemanR § 25 Nr. 1 Abs. 1b) VOB/A von der Wertung
auszuschlieRen. Die Entscheidung basiere auf der Grundsatzentscheidung des BGH vom
18.02.2003. Darlber hinaus habe auch die VK Bund und das Bayerische Oberste Landesge-
richt entsprechende Handlungsweisen der offentlichen Auftraggeber bestatigt.

Eine andere Sicht der Dinge folge auch nicht aus dem Umstand, dass auftraggeberseitig
tatséchlich eingerdumt werden misse, den Angebotsmangel im Aufklarungsgesprach auf-
grund eines internen Wertungsfehlers nicht beanstandet zu haben. Dies wirke sich jedoch
nicht auf das Erfordernis des zwingend vorzunehmenden Ausschlusses des Angebotes der
Antragstellerin aus. Denn die Wertung der Angebote sei endgultig erst dann abgeschlossen,
wenn die vom Auftraggeber beabsichtigte Zuschlagsentscheidung gegeniber den Bietern
mittels Informationsschreiben gemaf § 13 VgV bekannt gemacht werde. Aber selbst danach
ware nicht nur ein Revidieren der Entscheidung mdglich, sondern sogar rechtlich angezeigt,
so z.B. bei der Uberpriifung der eigenen Entscheidung anlasslich einer gerechtfertigten Riige
eines Mitbewerbers um den Zuschlag. Im Ubrigen sei festzustellen, dass die dienstinterne
Prifung der Hauptniederlassung hinsichtlich des Angebotes weder relevant noch von Inte-
resse sei, da es fur die nach der VOB/A ausdriickliche Gleichwertigkeit und Chancengleich-
heit der Vergabe keine Rolle spielen durfe, wie dienstintern die Vergabeentscheidung erfol-
ge.

Hinsichtlich der Leistungsposition 2.1.3610 stehe auf3er Zweifel, dass die Bezeichnung BEK-
K90 auf das Leitfabrikat der Planung (Fabrikat: Strulik) hinweise. Die auftraggeberseitige
Angabe der Bauzulassungsnummer lasse keine weitere Alternative zu. Beziglich der Leis-
tungsposition 3.1.210 sei die aufgefuhrte Brandschutzplatte L500 eindeutig dem Fabrikat
Promat zuzuordnen. Da es aber selbstversténdlich fur beide Positionen ahnliche Fabrikate
gebe, kdnnten diese nicht nur angeboten, sondern mussten im Rahmen der Gleichbehand-
lung auch gewertet werden.

Die Beigeladene schliel3t sich den Ausfiihrungen des Antragsgegners zum Anforderungspro-
fil gegeniber den Bietern vollumfanglich an und fuhrt vertiefend aus, dass sich bereits aus
dem unter Ziffer 1 des Angebotsformblattes nachfolgend zitierten Formulierungen eindeutig
und klar ergebe, dass es sich bei den angekreuzten Vertragsbestandteilen um sogenannte
Mindestvertragsbestandteile handele.

Die Formulierung lautet: ,1. Unser Angebot umfasst:

3. 1.1 Vertragsbestandteile, die soweit erforderlich ausgefullt wurden
und diesem Angebotsschreiben als Anlagen beigefiigt sind..."

Hinter dem Wort ,Anlagen” befinde sich eine Ful3note 1. Unter der Fu3note wurde darauf
hingewiesen, dass die von der Vergabestelle angekreuzten Anlagen bei Abgabe eines An-
gebotes immer zurtickzugeben sind. Daraus folge, dass der Bieter alle tGbrigen Anlagen, so-
weit diese erforderlich seien, vorlegen miisse. Fihrt ein Bieter seine Leistungen komplett im
eigenen Betrieb aus, sei eine Vorlage der Verpflichtungserklarung der Nachunternehmer
weder erforderlich noch sinnvoll.

Den Beteiligten wurde sowohl in der miundlichen Verhandlung als auch im Nachhinein die
Gelegenheit gegeben, ihren Vortrag zum Sachverhalt und zur rechtlichen Wiirdigung zu ver-
tiefen bzw. zu erganzen.

Mit Beschluss vom 16.01.2007 hat die Kammer der Antragstellerin Einsicht in die Akten ge-
wabhrt, jedoch nicht in die Unterlagen der Mitbieter bzw. in die Unterlagen, die Informationen
uber diese enthalten.



Die Bieterin ........... Gebaudetechnik GmbH ist durch die erkennende Kammer mit Be-
schluss vom 17.01.2007 beigeladen worden.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten zum Sachverhalt wird neben den ausgetauschten
Schriftsatzen auf das Protokoll zur mindlichen Verhandlung, die Verfahrensakte der Verga-
bekammer sowie die Vergabeakten erganzend Bezug genommen.

Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin erflillt die Erfordernisse der Zulassigkeit, ist je-
doch unbegrindet.

Die sachliche Zustandigkeit der Vergabekammer richtet sich nach § 100 GWB bzw. Ab-
schnitt Il Abs.1 - Einrichtung und Zustandigkeit 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 - Sanierung Campus, TO 1, Herrichtung und Sanierung
des Hauptgebaudes, Los ... - Liftung - handelt es sich um eine Bauleistung im Sinne § 1la
VOB/A, Fassung 2002. Da der Gesamtauftragswert der Malinahme die 5 Millionen Europai-
sche Wéahrungseinheiten Uberschreitet, sind die Bestimmungen der a-Paragraphen zusatz-
lich 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 | Abs. 2 der gemeinsamen Geschéfts-
ordnung der Vergabekammern (vgl. Bek. des MW vom 22.01.2004 - 42-32570-17, MBI. LSA
Nr. 8/2004 v. 23.02.2004) ortlich zustandig, da der Antragsgegner seinen Sitz innerhalb der
Grenzen der Stadt .......... hat.

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

Die Antragstellerin ist nach § 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 behaupteten unsachgeméafRen Ausschluss des Ange-
botes in ihren Rechten nach § 97 Abs. 7 GWB verletzt zu sein. Die Antragstellerin geht da-
von aus, dass sie bei rechtskonformer Beriicksichtigung des Angebotes das preisgiinstigste
Angebot abgegeben habe. Dieser Vortrag ist fur die Feststellung des Vorliegens der An-
tragsbefugnis ausreichend.

Ebenso hat sie den Anforderungen des § 108 GWB entsprochen.



Die Antragstellerin hat auch den Erfordernissen des § 107 Abs. 3 GWB mit ihrem Schreiben
vom 08.12.2006 sowie dem Fax-Schreiben vom 11.12.2006 geniige getan. Sie riigte die
vermeintlichen VergabeverstoRe gegenuber dem Antragsgegner unverziglich und damit
rechtzeitig.

Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin ist jedoch unbegriindet.

Die Antragstellerin wurde durch den Ausschluss ihres Angebotes nicht in einem sie schiit-
zenden Recht im Sinne des § 97 Abs. 7 GWB verletzt. Denn sie hat ihrem Angebot weder
alle geforderten Nachweise und Erklarungen beigelegt noch alle zu leistenden Eintragungen
im Angebot vorgenommen. Ihr Angebot wurde somit zu Recht geman 88 25 Nr. 1 Abs. 1b),
21 Nr. 1 Abs. 1 VOB/A ausgeschlossen.

Zunachst ist festzustellen, dass jedes einzelne der nachfolgend aufgefihrten Defizite des
Angebotes der Antragstellerin den Ausschluss aus der weiteren Wertung rechtfertigt. Im Ein-
zelnen ist die erkennende Kammer der Uberzeugung, dass die Verpflichtungserklarung der
Nachunternehmer im Falle des bieterseitig vorgesehenen Nachunternehmereinsatzes zum
verbindlichen Anforderungsprofil gehort. Des Weiteren kann der fehlenden Hersteller-/Typ-
bzw. Fabrikatsangabe in den Leistungspositionen 2.1.3610 bzw. 3.1.210 ihre Wettbewerbs-
relevanz entgegen der Auffassung der Antragstellerin nicht abgesprochen werden. Dartber
hinaus war die Vorlage des Zertifikates zur Anwendung des Qualitatssicherungssystems
nach DIN EN 1SO 9001 sowie die Angabe der Anzahl der im Jahr 2005 jahresdurchschnitt-
lich beschaftigten Arbeitskrafte fur alle Bieter eine unabdingbare Verpflichtung.

a) Zum auswertungsrelevanten Anforderungsprofil ist hier zunachst allgemein anzumerken,
dass fur die Bewertung der Angebote allein das durch den Auftraggeber gestaltete Profil
mafdgeblich ist. Dem Auftraggeber obliegt die Verpflichtung eindeutig festzulegen, wel-
che Unterlagen mit dem Angebot vorzulegen sind. Diese Festlegung ist fiir alle am Ver-
gabeverfahren Beteiligten verbindlich. Es dirfen weder dariiber hinausgehende Ge-
sichtspunkte in die Wertung einflieRen noch darf die auftraggeberseitig zu treffende Er-
messensentscheidung auch nur Teile der oben benannten Anforderungen unberticksich-
tigt lassen. Die Kammer erteilt daher dem rechtlichen Vorbringen der Antragstellerseite
im Hinblick auf eine moégliche Modifikation des Anforderungsprofils durch eine Selbst-
bindung des Auftraggebers im Laufe des Vergabeverfahrens eine klare Absage. Liel3e
man eine derartige Verfahrensweise zu, so hiel3e dies der Manipulation im Vergabewe-
sen Tur und Tor zu 6ffnen. Das durch die Bekanntmachung bzw. in den Ausschrei-
bungsunterlagen gewahlte Anforderungsprofil ist und bleibt demnach fir alle verbindlich.

Fur den hier zu entscheidenden Fall bedeutet dies, dass die Antragstellerin verpflichtet
war, die geforderten Verpflichtungserklarungen der im Angebot ausgewiesenen Nachun-
ternehmer mit dem Angebot vorzulegen. Die Antragstellerin kann insoweit mit ihrer ge-
genteiligen Auffassung nicht durchdringen. Denn sie verkennt die Bedeutung des Auffor-
derungsschreibens zur Abgabe eines Angebotes. Bereits das blo3e Ankreuzen der fir
den Fall hier relevanten Formblatter 212EG und 317EG im Aufforderungsschreiben zur
Abgabe eines Angebotes macht nach Auffassung der erkennenden Kammer fiir den hier
einzig und allein relevanten billig und gerecht denkenden Dritten hinreichend deutlich,
dass die Verpflichtungserklarungen der Nachunternehmer im Bedarfsfall dem Angebot
beizufiigen waren. Ob der Bedarfsfall vorliegt kann durch den Auftraggeber nicht vorge-
geben werden. Dies liegt einzig und allein im Ermessen des Anbietenden, der sein An-
gebot in Eigenverantwortung zu erstellen und abzugeben hat. Soweit die Antragstellerin
einen Mangel an Eindeutigkeit des Anforderungsprofils vortragen lasst, vermag die er-
kennende Kammer dem nicht zufolgen. Vielmehr wird bereits angezweifelt, ob die An-
tragstellerin tatsachlich einem Irrtum bei der Analyse des Anforderungsprofils erlegen ist.
Allein der Umstand, dass das Formblatt 317EG von der Antragstellerin ihrem Angebot
ausgefullt beigefligt wurde, lasst vielmehr den Rickschluss zu, dass es sich bei dem ent-
sprechenden Vortrag um eine bloRe Schutzbehauptung der Antragstellerin handelt. Denn
auch in diesem Formblatt wird auf das Erfordernis der Vorlage der Verpflichtungserkla-
rung der Nachunternehmer verwiesen.



Darlber hinaus ist diese Verpflichtung in Ziffer 7 Satz 2 der Bewerbungsbedingungen
(Formblatt 212EG) ebenfalls ausdriicklich vorgegeben. Dort findet sich zusatzlich der
Hinweis zur Vorlageverpflichtung mit dem Angebot.

Auch der Vortrag der Antragstellerin, der Antragsgegner habe durch die Gestaltung des
Angebotsblattes (Formblatt 213EG) eine andere Festlegung getroffen, vermag die erken-
nende Kammer nichts abzugewinnen. Ebenso wie die Bedeutung des Aufforderungs-
schreibens fehlerhaft eingeordnet wurde, verkennt die Antragstellerin auch den Sinn und
Zweck des Angebotsschreibens. Das Angebotsschreiben ist eine Erklarung des Bieters
gegenluber dem Auftraggeber. Das Ankreuzen stets beizubringender Anlagen ist gegen-
uber dem potentiellen Bieter als eine besondere Serviceleistung zu verstehen, die weder
den Sinn hat, die Bieter in Bezug auf das relevante Anforderungsprofil zu verunsichern
noch geeignet ist, beim billig und gerecht denkenden aufmerksamen Leser Zweifel dar-
Uber aufkommen zu lassen. Der Auftraggeber konnte seine Kreuze nur an die Anlagen
im Angebotsschreiben setzen, die von jedem Bieter beizubringen waren. Hatte sich ein
Bieter z.B. ein auftraggeberseitig gesetztes Kreuz bei der Anlage 317EG durch seine Un-
terschrift auf dem Angebotsschreiben zu eigen gemacht, obwohl kein Nachunternehmer-
einsatz von ihm geplant war, ware sein Angebot auszuschlieZen.

Auch der antragstellerseitige Hinweis auf Ziffer 1.3 des Angebotsschreibens vermag zu
keiner anderen Sicht der Dinge zu fiihren. Dort sind diejenigen Formblatter aufgefthrt
und mit Kreuzen durch den Auftraggeber versehen, die in dem konkreten Ausschrei-
bungsfall von allen Bietern ausgefillt beizubringen waren. Es liegt in der Natur der Sache
begrindet, dass sich dort nicht das Formblatt 317EG zum Nachunternehmereinsatz fin-
den kann. Das die unter der Ziffer 1.3 aufgefiihrten und mit Kreuzen versehenen Anlagen
sich auch auf Seite 1 des Angebotsschreibens finden, mag ungltcklich sein, ist jedoch
nicht geeignet zu einer hier relevanten Verunsicherung zu fiihren. Der diesbeziigliche
Vortrag der Antragstellerin wird seitens der erkennenden Kammer als unglaubwiirdig zu-
riickgewiesen.

b) Ungeachtet dessen ist festzustellen, dass die Zuschlagsféahigkeit des Angebotes
auch am Fehlen der Angaben zum Hersteller, Typ bzw. zum Fabrikat der Leistungspositi-
onen 2.1.3610. und 3.1.210 scheitert. Auch hier vermag die erkennende Kammer den
Ausfihrungen des anwaltlichen Vertreters der Antragstellerin nicht zu folgen. Die fehlen-
den Eintragungen sind eben gerade nicht entbehrlich, denn durch die mit den Vorbemer-
kungen zum Leistungsverzeichnis unter Ziffer 1.4.30 eingebrachte Offnungsklausel hat
der Auftraggeber sehr wohl Alternativen zugelassen, so dass die Kammer der Auffassung
der Auftraggeberseite folgen kann, dass hier &hnliche Fabrikate unter Beachtung der
Gleichwertigkeit zugelassen waren.

c) Im Ubrigen liegt dem Angebot der Antragstellerin kein Zertifikat bei, welches dokumentiert,
dass der Hersteller des angebotenen Systems ein Qualitatssicherungssystem nach DIN
EN ISO 9001 anwendet. Auch mangelt es an den gem. 8 8 Nr. 3 Abs. 1 Buchst. b) VOB/A
geforderten Angaben. Hier hat die Antragstellerin lediglich Angaben fir den Zeitraum
2002 bis 2004 gemacht. Gefordert waren aber Angaben der letzten drei Geschéftsjahre.
Da das Verfahren im Jahr 2006 begonnen wurde, waren hier Angaben zu machen fir den
Zeitraum 2003 bis 2005. Somit erfillt auch unter diesen Gesichtpunkten das Angebot der
Antragstellerin nicht das Anforderungsprofil des Auftraggebers.

Hinsichtlich des Angebotes der Beigeladenen erlaubt sich die erkennende Kammer den Hin-
weis, dass dieses das Schicksal des Angebotes der Antragstellerin teilt. Es ist einer Zu-
schlagserteilung ebenso nicht zuganglich. Ein vergaberechtskonformer Abschluss des Aus-
schreibungsverfahrens setzt in diesem Fall eine Neuwertung voraus. Ob eine Zuschlagser-
teilung innerhalb des Vergabeverfahrens tiberhaupt stattfinden kann, ist erst im Rahmen der
Neuwertung der verbleibenden Angebote durch den Auftraggeber zu ermitteln.



I"l.
Kosten

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

Gemal § 128 Abs. 3 GWB sind die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer von
demjenigen bzw. denjenigen zu tragen, die im Verfahren unterliegen. Fir die Beurteilung des
Obsiegens bzw. Unterliegens eines Beteiligten ist allein der Ausgang des Verfahrens im
Verhéltnis zu dem von ihm gestellten Antrag in diesem Verfahren maf3geblich. In diesem
Verfahren wird dem Antrag der Antragstellerin nicht entsprochen. Somit kommt es zum Un-
terliegen, so dass sie 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 Gebuihren (8 128 Abs. 2 Satz 2 GWB) betragt aufgrund der gepruften Brutto-
angebotssumme abzlglich des Nachlasses der Antragstellerin (............. 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 ......... Euro, § 128
Abs. 1 Satz 1 GWB.

Unter Abzug des bereits durch die Antragstellerin eingezahlten Kostenvorschusses von
2.500,- Euro hat sie nach Eintritt der Bestandskraft des Beschlusses unter Verwendung des
Kassenzeichens 3300-............... den Betrag in Hohe von .............. Euro auf das Konto
810 015 00 bei der Landeshauptkasse Dessau, Bundesbank Magdeburg, BLZ 810 000 00
einzuzahlen.

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 Zustel-
lung 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 bei einem Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unter-
schrieben sein. Dies gilt nicht fiir Beschwerden von juristischen Personen des offentlichen
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. Paul
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