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Vergabekammer Sachsen-Anhalt zur Eignungspriifung

[HK-Mitglied darf nicht ausgeschlossen werden

in Auftraggeber schrieb Erdar-

beiten fiir Versorgungsleitun-
gen oOffentlich nach der VOB/A
aus. In der Bekanntmachung war
zum Nachweis der Eignung ver-
langt, dass préqualifizierte Unter-
nehmen ihren Nachweis der Eig-
nung durch den Eintrag in die PQ-
Liste fiihren konnten. Dariiber hi-
naus waren den Vergabeunterla-
gen zum Nachweis der Fachkunde
unter anderem noch mehrere
Formblétter und Anlagen beige-
fiigt. Dabei befand sich eine ,Er-
kldrung zur Handwerksrollenein-
tragung im Sinne der Handwerks-
ordnung Anlage A“.

Wegen fehlender
Handwerksrolleneintragung
ausgeschlossen

Der bestbietende Bauunterneh-
mer gab die Erkldrung zur Hand-
werksrolleneintragung nicht ab,
sondern erklarte wahrheitsgeméR
als industrieller Betrieb Mitglied
der Industrie- und Handelskam-
mer (IHK) zu sein. Der zweitplat-
zierte Bieter monierte hingegen,
dass der fiir den Zuschlag vorgese-
hene Bauunternehmer wegen feh-
lender = Handwerksrolleneintra-
gung ausgeschlossen werden miis-
se und beantragte erfolglos die (in
Sachsen-Anhalt im Unterschwel-
lenbereich) mdgliche Nachprii-
fung des Vergabeverfahrens.

Eine Eintragung in die Hand-
werksrolle als zwingendes Eig-
nungskriterium war im zugrunde-
liegenden Sachverhalt weder in
der Bekanntmachung noch in den
Vergabeunterlagen gefordert, so
die Vergabekammer Sachsen-An-
halt (Beschluss vom 27. Februar
2017 -3 VK LSA 1/17). Nach § 6a
Abs. 2 Nr. 4 VOB/A ist zum Nach-
weis der Fachkunde, Leistungsfa-
higkeit und Zuverldssigkeit der
Bieter unter anderem die Eintra-
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Um die Ausschreibung von Erdarbeiten gab es Streit.

gung in das Berufsregister ihres
Sitzes oder Wohnsitzes zu priifen.
Als fiir das Berufsregister zustin-
dige Stellen kommt die Hand-
werkskammer oder die IHK in Be-
tracht.

Der Bestbieter hat zutreffend er-
kldrt, dass er als Industriebetrieb
Mitglied der IHK ist. Hieraus
schlieBen zu wollen, dass die
wahrheitsgemdfe Erkldrung in
Verbindung mit der fehlenden Er-

Informations- und Wartepflicht auch fiir Auftrage unterhalb der EU-Schwellenwerte

Absageschreiben versenden

Ein Sturm zieht auf! Ublicher-
weise berichten wir nicht von Ge-
richtsentscheidungen; es gibt zu
viele davon. Die jetzt veroffent-
lichte Entscheidung des OLG
Diisseldorf von kurz vor dem Jah-
reswechsel ist allerdings etwas Be-
sonderes. Sie kiindigt einen
grundlegenden Wandel an: Zu-
kiinftig wird eine Informations-
und Wartepflicht auch fiir Auftra-
ge unterhalb der EU-Schwellen-
werte zu fordern sein.

Das sogenannte ,, Absageschrei-
ben“, die Vorabinformation der
Bieter nach § 134 GWB (ex §

101a), gibt es bisher nur fiir EU-
weite Vergaben. Darin sind die
erfolglosen Bieter iiber die Griin-
de fiir die Nichtberiicksichtigung
ihrer Angebote zu informieren.
Anschlieend gilt eine Wartefrist
von zehn beziehungsweise 15 Ta-
gen, bevor der Zuschlag erteilt
werden darf. Diese Informations-
und Wartepflicht des Auftragge-
bers vor Zuschlagserteilung ist
eine Grundvoraussetzung fiir den
effektiven Rechtsschutz vor der
Vergabekammer. Im  Unter-
schwellenbereich gibt es das bis-
her nicht (s. § 46 UVgO, § 19

VOB/A). Bei nationalen Verga-
ben konnte der Zuschlag stets
ohne Weiteres erteilt werden.
Hatten die erfolglosen Bieter bis
zum Ablauf der Zuschlags- und
Bindefrist nichts gehort, war ihr
Angebot abgelehnt. Eine Begriin-
dung konnten die erfolglosen
Bieter nur im Nachhinein verlan-
gen. Das ist einer der Hauptgriin-
de fiir die eher spérlichen Ge-
richtsverfahren und -entschei-
dungen im Unterschwellenbe-
reich. Wer kdmpft schon gern um
einen unwiederbringlich vergebe-
nen Auftrag?!

klarung zur Handwerksrollenein-
tragung zum Ausschluss des An-
gebotes flihrt, wiirde zu einer Ver-
letzung des Gleichheitsgebotes
fiihren, meint die Hallenser Verga-
bekammer. Denn die Erkliarung

Das wird sich jetzt womdglich
dndern. Mit seiner Entscheidung
vom 13. Dezember 2017 zum AKk-
tenteichen — 27 U 25/17 - hat das
OLG Diisseldorf die Grundlage
fiir einen vergleichbaren Rechts-
schutz der Bieter im Unterschwel-
lenbereich geschaffen. Das OLG
Diisseldorf ldsst deutlich erken-
nen (auch wenn es darauf nicht
ankam), dass es eine Informati-
ons- und Wartepflicht des Auftrag-
gebers vor der Zuschlagserteilung
(!) auch im Unterschwellenbe-
reich fiir erforderlich héilt. Der
verfassungsrechtlich und men-
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zur Handwerksrolleneintragung
wiederholt lediglich gesetzliche
Regelungen, wonach ein Bieter
nur eintragungspflichtige Arbeiten
entsprechend der Anlage A zur
Handwerksordnung (HwO) aus-

schenrechtlich verbiirgte Schutz
vor Willkiir erfordert einen effekti-
ven Rechtsschutz, der auf andere
Weise nicht zu gewéhrleisten ist.
Auftrige, die ohne eine vorherige
Information der erfolglosen Bieter
und eine angemessene Wartezeit
erteilt werden, wiren demnach
wegen eines Verstolles gegen ein
ungeschriebenes Gesetz null und
nichtig (§ 134 BGB).

Was das in der Praxis konkret
bedeutet, wird sich zeigen miis-
sen. Schon jetzt ist klar, dass es
leichtsinnig wére, im Unter-
schwellenbereich noch Auftrdge

fithren darf, wenn er fiir diese in
der Handwerksrolle eingetragen
ist. Er ist jedoch nach § 1 HwWO
nur eintragungspflichtig, wenn er
den selbststdndigen Betrieb eines
zulassungspflichtigen Handwerks
als stehendes Gewebe handwerks-
mélig betreibt. Ein Gewerbebe-
trieb in diesem Sinne ist der Be-
trieb eines zulassungspflichtigen
Handwerks, wenn er handwerks-
méilig betrieben wird. Als bei der
IHK registriertes Industrieunter-
nehmen, bestand fiir den Bestbie-
ter auch nach Auskunft der dort
zustdndigen Handwerkskammer
keine Eintragungspflicht in die
Handwerksrolle.

Bauunternehmen
hat seine Eignung
nachgewiesen

Wenn ein Betrieb jedoch nicht
in die Handwerksrolle eintra-
gungspflichtig ist, weil es die aus-
geschriebenen Leistungen indus-
triell ausfithrt, dann ist die Ein-
tragung in das Berufsregister
durch die Zugehorigkeit zur IHK
nachgewiesen. Aus diesem Grund
ist die mit der Erkldrung zur
Handwerksrolleneintragung ein-
hergehende Klarstellung des best-
bietenden Unternehmens zur Zu-
gehorigkeit zur IHK fiir die Wer-
tung der Erkldrung unschédlich.
Das fiir den Zuschlag vorgesehe-
ne Bauunternehmen hat seine
Eignung nachgewiesen, weil die
Ausfiihrung der ausgeschriebenen
Leistungen sowohl handwerklich
als auch industriell moglich ist.
Eine andere Wertung wiirde zur
Ungleichbehandlung von Bietern
fithren, die als Industriebetrieb
nur bei der IHK registriert sind.
> HOLGER SCHRODER

Der Autor ist Fachanwalt fur Vergabe-
recht bei Rodl & Parner in Nlrnberg.

ohne eine vorherige Bieterinfor-
mation und Wartefrist zu erteilen,
will man eine (drohende) Nichtig-
keit des Vertrages vermeiden. Wel-
chen Inhalt die Information ha-
ben muss und wie lang die Warte-
frist dauern soll, sagt das OLG
Diisseldorf nicht. Einstweilen
wire es nicht falsch, sich an den
Regeln fiir EU-weite Vergaben im
Oberschwellenbereich zu orien-
tieren. > JOHN RICHARD EYDNER

Der Autor ist Fachanwalt fur Vergabe-
recht bei der Langwieser Rechtsanwadlte
Partnerschaft mbB in Minchen
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