SACHSEN-ANHALT

LANDESVERWALTUNGSAMT

3. Vergabekammer

des Landes Sachsen-Anhalt

Beschluss

AZ: 3VK LSA 48/18 Halle, 14.08.2018

§ 19 Abs. 1und 2 LVG LSA, 8§ 7 Abs. 1 LVG LSA, § 2 Abs. 1 Nr. 1 VOBJ/A, § 16b Abs. 1
VOBJ/A, § 134 BGB

- begrundeter Nachpriifungsantrag
- ungerechtfertigter Ausschluss aufgrund mangelnder Eignung
- rechtswidriges Vergabeverfahren, somit nichtiger Vertragsabschluss

Die Auftraggeberin priift vor Erteilung des Zuschlages, ob die Bieter die fir die Erfullung
der vertraglichen Verpflichtungen erforderliche Fachkunde, Leistungsfahigkeit,
Zuverlassigkeit und Eignung besitzen. Vorliegend ist die Antragsgegnerin mit ihrer
Entscheidung, dass begriindete Zweifel an der Eignung der Antragstellerin bestiinden, die
konkret ausgeschriebene Leistung zu erbringen, von einem zum Teil nicht ausreichend
ermittelten Sachverhalt ausgegangen. Die Eignungsprifung ist daher zu beanstanden.
Die Zuschlagserteilung darf friihestens unter Einhaltung einer Frist von 7 Kalendertagen
nach der Information der unterlegenen Bieter erfolgen. Entgegen der Vorschriften des § 19
Abs. 1 LVG LSA hielt die Antragsgegnerin diese Frist nicht ein. Ein Rechtsgeschaft, das
gegen ein gesetzliches Verbot verstoft, ist gemald § 134 BGB nichtig, somit ist der Vertrag
mit der Firma, die den Zuschlag erhalten hat, nicht rechtswirksam zustande gekommen.

In dem Nachprifungsverfahren der

Antragstellerin




gegen die
Antragsgegnerin

wegen

des gerugten VergabeverstoBes in der Offentlichen Ausschreibung der Stadt ... zum
Bauvorhaben Umbau und Erweiterung ..., Vergabe-Nummer ..., hat die 3. Vergabekammer
unter Mitwirkung des Vorsitzenden Oberregierungsrat ..., der hauptamtlichen Beisitzerin
Regierungsamtfrau ... und des ehrenamtlichen Beisitzers Herrn ... beschlossen:

1. Es wird festgestellt, dass der mit der Firma ... geschlossene Vertrag nichtig
ist.

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

3. Kosten werden nicht erhoben.

Grinde
l.

Mit der Veroffentlichung am 25. Mai 2018 im Ausschreibungsblatt Sachsen-Anhalt schrieb die
Antragsgegnerin im Wege der Offentlichen Ausschreibung auf der Grundlage der Vergabe-
und Vertragsordnung fur Bauleistungen (VOB/A) das Bauvorhaben Umbau und Erweiterung
..., aus.

Die Angebotserdffnung war auf den 11. Juni 2018, 13:30 Uhr festgelegt worden.

Unter Buchstabe u) der Veroffentlichung und in Ziffer 8.1 der Teilnahmebedingungen gab die
Antragsgegnerin die Nachweise zur Eignung der Bieter bekannt.

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 erfiillen. 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 fir
Praqualifikation von Bauunternehmen e.V. (Praqualifikationsverzeichnis) gefuhrt 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 zustandigen Stellen zu bestatigen.

Im Formblatt 211 - Aufforderung zur Abgabe eines Angebotes - sind unter Buchstabe C) die
Anlagen aufgefuihrt, die, soweit erforderlich, ausgeftllt mit dem Angebot einzureichen sind.
Diese waren das Angebotsschreiben, die Leistungsbeschreibung, die Eigenerklarung zur
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Eignung, die Nachunternehmerleistungen, die Bewerbererklarung gem. RdErl. MW
21.11.2008-41-3257/03 und die Erklarungen gemaf LVG LSA.

Als Kriterium fur die Wertung der Hauptangebote war der Preis als alleiniges
Wertungskriterium genannt.

Zum Eroffnungstermin lagen zwei Hauptangebote vor. Das Angebot der Antragstellerin
belegte preislich den ersten Platz.

Das Angebot der Antragstellerin enthielt alle in den Vergabeunterlagen aufgefiihrten
Unterlagen. Fur die Beurteilung der Eignung hatte die Antragstellerin fir das Vergabeverfahren
das Formblatt 124 - Eigenerklarung zur Eignung - eingereicht.

Mit Schreiben vom 27. Juni 2018 teilte die Antragsgegnerin der Antragstellerin gemaf
§ 19 Abs. 1 LVG LSA mit, dass ihr Angebot nicht berticksichtigt werden soll. Als Griinde der
vorgesehenen Nichtbertcksichtigung fuhrte die Antragsgegnerin auf, die Antragstellerin sei
ein unzuverlassiges Unternehmen. Aus eigenen Baustellen sei erkenntlich, dass bauliche
Schlechtleistungen in Bezug auf Qualitat und Quantitat sowie Terminabstimmung abgeliefert
wurden.

Mit Schreiben vom 3. Juli 2018 rigte die Antragstellerin gegenlber der Antragsgegnerin die
Nichtberiicksichtigung ihres Angebotes aufgrund der vorgebrachten Zweifel an der
Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit. Die Antragstellerin sei der wirtschaftlichste
Bieter und zudem aktiver Gewerbesteuerzahler bei der Antragsgegnerin. Aul3erdem sei die
Antragstellerin seit ihrer Griindung zu keinem Zeitpunkt fir die Antragsgegnerin tatig gewesen.
Die Feststellung der Nichteignung der Antragstellerin im strittigen Vergabeverfahren stehe
auch im Widerspruch zur Auftragsvergabe eines Bauvorhabens durch die ..., einer 100 %-igen
Tochter der Antragsgegnerin, an die Antragstellerin im Mai dieses Jahres. Zum Nachweis ihrer
Eignung fugte die Antragstellerin dem Schreiben eine Liste mit Referenzobjekten bei.

Die Antragstellerin beantragt,

ihr den Zuschlag auf ihr Angebot zu erteilen.
Die Antragsgegnerin beantragt,

den Antrag der Antragstellerin zurtickzuweisen.

Das Angebot der Antragstellerin sei im Ergebnis der fachlichen Prifung ausgeschlossen
worden. Es lagen sachliche Griinde vor, nach deren Erkenntnis die Antragsgegnerin davon
ausgehen muisse, dass die Antragstellerin nicht in der Lage sei, die ausgeschriebene Leistung
mit der geforderten Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit zu erfillen. Zur
Beurteilung konne sie eigene Erfahrungen oder Fremdauskiinfte aus eingereichten
Fremdobjekten verwenden. Die Griinde seien in den Vergabeunterlagen dokumentiert und die
Antragsgegnerin sei nicht gehalten, diese der Antragstellerin mitzuteilen. Aus dem von der ...
erteilten Auftrag sei nicht auf die Zuverlassigkeit und Leistungsfahigkeit der Antragstellerin zu
schlieBen, da die ... eine eigene Vergabestelle habe und ihre eigenen
Vergabeentscheidungen treffe.

Da die Antragsgegnerin der Beanstandung der Antragstellerin nicht abgeholfen hat, (ibergab
sie der 3. Vergabekammer auf deren Anforderung die Vergabeunterlagen zur Nachprifung.
Den Vergabeunterlagen ist zu entnehmen, dass die Antragsgegnerin die Nichteignung der
Antragstellerin mit notwendig gewordenen Nachbesserungsarbeiten zu einer Baumal3nahme
im Grundstiicksbereich der ... (Tochtergesellschaft der Antragsgegnerin) begriindet.

Der Nachpriufungsantrag der Antragstellerin ist zulassig.



Gemal § 19 Abs. 3 des Gesetzes uber die Vergabe offentlicher Auftrage 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 ortlich und sachlich
zustandig.

Die Antragsgegnerin ist offentlicher Auftraggeber gemal3 § 2 Abs. 1 LVG LSA. Der
mafgebliche Gesamtauftragswert von 150.000 Euro bei Bauleistungen gemaR § 19 Abs. 4
LVG LSA ist Uberschritten.

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 Verstof3e
gegen 8 7 Abs. 1 LVG LSA sowie 88 2 Abs. 1 Nr. 1 und 16 b Abs. 1 VOB/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 prifen. Anhand der vorgelegten Nachweise sind die Angebote der Bieter
auszuwahlen, deren Eignung die fir die Erfullung der vertraglichen Verpflichtungen
notwendigen Sicherheiten bietet.

Fachkundig ist der Bieter, der tber die fur die Vorbereitung und Ausfiihrung der jeweiligen
Leistung notwendigen technischen Kenntnisse verfligt. Leistungsfahig ist der Bieter, der tber
das fur die fach- und fristgerechte Ausfihrung notwendige Personal und Gerét verfiigt und die
Erfillung seiner Verbindlichkeiten erwarten l&asst. Zuverlassig ist ein Bieter, der seinen
gesetzlichen Verpflichtungen - auch zur Entrichtung von Steuern und sonstigen Abgaben -
nachgekommen ist und der aufgrund der Erfullung friherer Vertrage eine einwandfreie
Ausfuhrung einschlief3lich Erfillung der Mangelanspriiche erwarten I&sst.

Bei der Beurteilung dieser unbestimmten Rechtsbegriffe handelt es sich um eine
Prognoseentscheidung, ob vom kiinftigen Auftragnehmer die ordnungsgemalfie Erfiillung der
vertraglichen Verpflichtungen erwartet werden kann und inwieweit er den konkret
ausgeschriebenen Auftrag ausfuhren kann. Hierbei steht dem o6ffentlichen Auftraggeber ein
Beurteilungsspielraum zu, der von den Nachpriifungsinstanzen nur einer eingeschrankten
Kontrolle zugénglich ist. Dieser Beurteilungsspielraum kann nur daraufhin Gberprift werden,
ob das vorgeschriebene Verfahren eingehalten worden ist, ob der Auftraggeber die von ihm
selbst aufgestellten Bewertungsvorgaben beachtet hat, der zugrunde gelegte Sachverhalt
vollstandig und zutreffend ermittelt worden ist, keine sachwidrigen Erwagungen angestellt
worden sind und nicht gegen allgemeine Bewertungsgrundsatze verstol3en worden ist
(Handkommentar zur VOBJ/A, Kulartz/Marx/Portz/Priel3, 816, Rn 195).

Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit sind bei Offentlicher Ausschreibung im
Rahmen der Wertung der Angebote anhand der Angaben in der Praqualifikationsliste oder der
Eigenerklarungen gemal Formblatt 124 sowie der weiteren vom Auftraggeber geforderten
Nachweise zu bewerten. Diesen Anforderungen der Antragsgegnerin ist die Antragstellerin in
ihrem Angebot gerecht geworden.

Die Antragstellerin hat die Eignungserklarung ausgefillt sowie alle weiteren geforderten
Erklarungen und Nachweise mit ihrem Angebot vollstandig eingereicht. Einen
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Eignungsnachweis hat sie damit erbracht. Weitere Anforderungen an die Eignung hat die
Antragsgegnerin nicht gestellt.

Es ist hierbei grundsatzlich nicht zu beanstanden, wenn ein Auftraggeber bei der Prifung der
Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit eines Bieters auch auf eigene Erfahrungen
mit diesem aus frilheren abgeschlossenen Vertragsverhaltnissen zuriickgreift (OLG Dussel-
dorf, B. v. 25.07.2012 — Az.: VIl Verg 25/12).

Da aber in einem Vergabeverfahren die Eignung fiir den aktuell ausgeschriebenen Auftrag zu
beurteilen ist, kommt es bei der Einbeziehung bisheriger Erfahrungen mit einem Bieter jedoch
entscheidend darauf an, ob das Verhalten des betreffenden Bieters in der Vergangenheit
hinreichend gesicherte Erkenntnisse darauf zulasst, dieser werde sich beim vorliegenden
Auftrag wieder nicht anforderungsgerecht verhalten.

Die Antragsgegnerin hat den Ausschluss des Angebotes der Antragstellerin auf den Vorwurf
gestlitzt, sie habe den in der Vergangenheit ausgefiihrten Bauauftrag im Grundstticksbereich
der ... mit erheblichen Mangeln ausgefiihrt.

Dabei hat es die Antragsgegnerin im Rahmen ihrer durchzufiihrenden Prognoseentscheidung
versdumt, die nachvollziehbaren Grunde darzustellen, weshalb die Antragstellerin fir die
ausgeschriebene Bauleistung eine einwandfreie und vertragsgemalRe Leistung nicht erwarten
lasst. Fur den Ausschluss der Antragstellerin wegen erheblicher Mangel im Zusammenhang
mit einem friheren Vergabeverfahren bedarf es deshalb einer dokumentierten, negativen
Prognose fur das aktuell zu beurteilende Verfahren. Hierzu mussen die friheren Verfehlungen
fur den nunmehr zur Vergabe stehenden Auftrag erhebliche Zweifel an der Eignung des
Bieters begrinden. An dieser Dokumentation fehlt es hier. Aus den Vergabeunterlagen zur
Beurteilung der Eignung ergibt sich nicht, welche Gesichtspunkte die Antragsgegnerin bei ihrer
Prognoseentscheidung Uber die Eignung der Antragstellerin zugrunde gelegt und welches
Gewicht sie dem jeweiligen Umstand beigemessen hat.

Vorliegend ist die Antragsgegnerin mit ihrer Entscheidung, dass begrindete Zweifel an der
Eignung der Antragstellerin bestiinden, die konkret ausgeschriebene Leistung zu erbringen,
von einem zum Teil nicht ausreichend ermittelten Sachverhalt ausgegangen.

Die Antragsgegnerin konnte sich bei der Eignungsprufung auf keine eigenen Erfahrungen mit
der Antragstellerin beziehen. Es ist daher nichts dagegen einzuwenden, dass sie sich auf
Erfahrungen anderer Auftraggeber mit der Antragstellerin bezieht. Dabei ist es aber nicht
ausreichend, nur ein Bauvorhaben — hier eine vermutliche Schlechtleistung — zur Beurteilung
heranzuziehen. Zum Ausschluss der Antragstellerin wegen mangelnder Eignung bedarf es
einer dokumentierten negativen Prognose, wonach die in der Vergangenheit festgestellte
mangelhafte Leistung flr den zu vergebenden Auftrag erhebliche Zweifel an der Eignung der
Antragstellerin begriindet. Diese Feststellungen missen bereits in der Dokumentation geman
§ 20 VOB/A enthalten sein. Aus der Vergabeakte ist fur die Kammer nicht ersichtlich, dass die
Antragsgegnerin diesen Abwagungsprozess lUberhaupt vorgenommen hat. Die Antragstellerin
hat ausreichend Referenzobjekte angegeben, die in eine Eignungsprifung hatten einbezogen
werden mussen. Auch war es fir die Antragsgegnerin zumutbar, Auskinfte zum Stand bzw.
zur Ausfihrung des Bauvorhabens bei der ... einzuholen. Belastbare Nachweise flr
gravierende Fehler der Antragstellerin, wie etwa das Ergebnis eines Gerichtsverfahrens, die
Kiindigung bzw. Teilkiindigung eines Vertrages, selbstverschuldeter Bauverzug oder andere
schwere Verfehlungen, sind nicht weiter vorgetragen worden.

Die Antragsgegnerin hat nicht dargelegt, dass die schlechte Erfahrung eines anderen
Auftraggebers mit der Antragstellerin bei der aktuellen Ausschreibung erneut ein Problem
darstellen und der Antragstellerin angelastet werden kdnnte. Fir die Feststellung mangelnder
Eignung liegen keine sachlichen Grinde vor. Der Vortrag der Antragsgegnerin ist nicht
ausreichend, um Zweifel an der Eignung der Antragstellerin zu begriinden. Der Sachverhalt
wurde nicht ausreichend ermittelt. Die Eignungsprifung ist daher zu beanstanden.

Das Vergabeverfahren ist auch wegen Verstol3es gegen § 19 Abs. 1 und 2 LVG LSA
rechtswidrig.



Sofern der Vertrag zwischen der Antragsgegnerin und der ... bereits geschlossen wurde, ist
er unter Verstol3 gegen 8 19 Abs. 1 und Abs. 2 LVG LSA zustande gekommen und gemaf 8
134 BGB nichtig.

Unterhalb der Schwellenwerte nach § 100 GWB informiert der 6ffentliche Auftraggeber gemaf
8§ 19 Abs. 1 LVG LSA die Bieter, deren Angebote nicht beriicksichtigt werden sollen, tber den
Namen des Bieters, dessen Angebot angenommen werden soll, und tber die Grinde der
vorgesehenen Nichtberiicksichtigung ihres Angebotes. Er gibt die Information schriftlich,
spatestens sieben Kalendertage vor dem Vertragsabschluss, ab. Die Zuschlagserteilung ist
nur zulassig, sofern innerhalb der 7 Kalendertage kein Bieter beanstandet bzw. bei
Beanstandung des Vergabeverfahrens die Nachprifungsbehorde nicht innerhalb von vier
Wochen das Vergabeverfahren beanstandet (8 19 Abs. 2 Satz 2 LVG LSA). Die
Antragsgegnerin durfte damit den Zuschlag an die ... nicht erteilen, da sie die Frist nach § 19
Abs. 1 LVG LSA nicht eingehalten hat.

Ein Rechtsgeschéft, das gegen ein gesetzliches Verbot verstolt, ist geman § 134 BGB nichtig,
wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt.

Der mit der ... geschlossene Vertrag ist somit unter vergaberechtlichen Gesichtspunkten nicht
rechtswirksam zustande gekommen.

Im Ergebnis ist 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 durchzufiihren.

[l.
Kosten
Die Kostenentscheidung beruht auf § 19 Abs. 5 Satz 4 LVG LSA. Danach sind keine Kosten

zu Lasten eines Bieters zu erheben, wenn die Nachprifung ergibt, dass ein Bieter zu Recht
das Vergabeverfahren beanstandet hat.

V.

Der ehrenamtliche Beisitzer, ..., hat den Vorsitzenden und die hauptamtliche Beisitzerin der
Vergabekammer erméchtigt, den Beschluss allein zu unterzeichnen. Ihm lag dieser Beschluss
hierzu vor.



