SACHSEN-ANHALT

LANDESVERWALTUNGSAMT

1. Vergabekammer
des Landes Sachsen-Anhalt

Beschluss

AZ: 1 VK LSA 03/19 Halle, 28.02.2019

§ 169 Abs. 2 GWB
- Antrag auf Gestattung der vorzeitigen Zuschlagserteilung unbegriindet

Die vorzeitige Zuschlagsgestattung ist in der Regel nur méglich, wenn die Auftragsvergabe so
dringlich ist, dass eine Uberschreitung der vorgesehenen Zuschlagsfrist die Durchfiihrung des Auf-
trags unmaglich oder hinféallig machen. Diese Beeintrachtigung muss nach den konkreten Umstan-
den mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu erwarten sein; die abstrakte Gefahr von Nachteilen ge-
nigt nicht.

Selbst mangelnde Erfolgsaussicht des Nachprifungsantrages kann fir sich genommen, Gestattung
allein noch nicht rechtfertigen. Es muss besonderes Beschleunigungsinteresse hinzutreten.

Fehlen diesbeziiglich nachvollziehbare Aussagen, kann eine vorzeitige Zuschlagserteilung nicht ge-
stattet werden.

In dem Nachprifungsverfahren der

Antragstellerin
Antragsgegnerin im Ver-
fahren auf Gestattung
des Zuschlages

Verfahrensbevollmachtigte

gegen



Antragsgegnerin
Antragstellerin im Ver-
fahren auf Gestattung
des Zuschlages

wegen

der gertigten VergabeverstoRe beziiglich der Beseitigung von Olverunreinigungen auf
Bundesfern- und Landesstral3en im Landkreis ......... und .............. Im Zustandig-
keitsbereich der ............... vom 01.03.2019 bis 30.04.2021, Los 4 hat die 1. Verga-
bekammer des Landes Sachsen-Anhalt ohne mundliche Verhandlung unter dem Vor-
sitz des Leitenden Regierungsdirektors ........... sowie unter Mitwirkung der hauptamt-
lichen Beisitzerin ............ und des ehrenamtlichen Beisitzers ............ beschlossen:

1. Der Antrag der Antragsgegnerin bezuglich der Gestattung
des Zuschlages im Los 4 nach Ablauf von zwei Wochen
seit Bekanntgabe dieser Entscheidung, wird zuriickgewie-
sen.

2. Die Kostenentscheidung bleibt dem Beschluss in der
Hauptsache vorbehalten.

Grinde
l.

Die Antragsgegnerin schrieb im Supplement der EU vom 15.12.2018 auf der Grund-
lage der Vergaberechtsmodernisierungsverordnung Art. 1 die Beseitigung von Olver-
unreinigungen auf Bundesfern- und Landesstral3en im Landkreis .......... und .........
im Zustandigkeitsbereich der .................. vom 01.03.2019 bis 30.04.2021, Los 4
aus. Alleiniges Zuschlagskriterium sollte der Preis sein.

Bis zum Ablauf der Angebotsfrist am 10.01.2019 gingen zum Los 4 Angebote der An-
tragstellerin und drei weiterer Bieter ein.

Auf Nachfrage seitens der Antragsgegnerin tUbersandte die Antragstellerin mittels un-
datierten Schreibens die im Angebot fehlenden nicht ausgepreisten Positionen
01.06.0006 bis 01.06.0010. AuRerdem forderte die Antragsgegnerin mit Fax-Schrei-
ben am 16.01.2019 die Antragstellerin auf, ihre Kalkulation bis zum 23.01.2019 vorzu-
legen, da das Angebot gegeniber einem weiteren Bieter um mindestens 10% abwei-
che. Daraufhin Ubersandte die Antragstellerin per Mail am 18.01.2019 die Kalkulation.

Anschlie3end wurde der Antragstellerin mittels Informationsschreibens per Fax vom
30.01.2019 antragsgegnerseitig mitgeteilt, dass man ihr Angebot ausschliel3en
musste, da die Antragstellerin entsprechend § 60 Abs. 3 der Vergabeverordnung tber
die Vergabe offentlicher Auftrage (VgV) die angebotenen Preise nicht zufriedenstel-
lend aufgeklart habe. So sei die Kalkulation der Positionen der Verkehrssicherung
00.00.0001 und 00.00.0002 fehlerhaft, denn der angegebene Einzelpreis kénne nicht
nachvollzogen werden. Fir den Auf- und Abbau des Personals habe man die Zahl 80
ohne Angabe der Einheit angesetzt. Die restlichen Spalten der Personalkalkulation
seien nicht ausgefillt. Bei Addition aller Einzelkosten ergebe sich eine Differenz. Des
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Weiteren habe die Antragstellerin in der Kalkulation dieser Position keine Gerate-/Ma-
terialkosten veranschlagt. Gemal der Beschreibung der Position 01.07.0001 habe der
Auftraggeber vorgegeben, was hier zu kalkulieren sei. Die Kalkulation der Antragstel-
lerin enthalte ausschlief3lich Materialkosten und Personalkosten, hingegen seien Ge-
rate-/Fahrzeugansatze nicht enthalten. Gleiches gelte fir die Positionen 01.07.0002,
01.07.0003 bis 01.07.0006. Weiterhin wurde dartber informiert, dass beabsichtigt sei,
frihestens am 12.02.2019, den Zuschlag auf das Angebotder ................ , ZU erteilen.

Anwaltlich vertreten liel3 die Antragstellerin die beabsichtigte Zuschlagserteilung mit
Schreiben vom 01.02.2019 und 04.02.2019 als vergaberechtswidrig riigen. Als Anlage
zum Schreiben vom 01.02.2019 sei eine aufklarende Kalkulation, die lediglich die Auf-
gliederung der einzelnen Positionen, nicht aber die Gesamtpreise verandere, vorge-
legt worden. Die nicht ausgefullten Spalten wirden gleichermal3en bedeuten, dass die
entsprechenden Spalten preislich nicht bewertet worden seien. Wie der Antragsgeg-
nerin bereits aus diversen Vergabeverfahren der Vergangenheit bekannt sei, ware
eine Kalkulation weitestgehend unmdglich. Um allerdings eine zutreffende Kalkulation
abgeben zu kdnnen, habe die Antragstellerin genau diejenigen Positionen mit Kosten
bewertet, die auch tatséchlich an Kosten anfallen.

Bei der Position der Verkehrssicherung 00.00.0001 und 00.00.0002 sei ein Excel-Feh-
ler aufgetreten, welcher korrigiert worden sei und sich nunmehr aus der als Anlage
beigefligten erklarenden Kalkulation erschliel3e.

Hinsichtlich der Personaleinsatzes bedurfe es keiner weiteren Ausflllung, da dieser
nicht kalkulierbar sei. Zudem seien keine Gerate-/Materialkosten kalkuliert worden, da
hier keine besonderen Kosten anfallen wiirden. Dies gelte im Ubrigen auch fur die
Position 01.07.0001, da die Gerate/Fahrzeugansatze sich bereits aus der Position
01.04.0002 ergeben wirden. Ebenso seien die Zweifel der Antragsgegnerin nicht
nachvollziehbar, da die Kalkulation aus den vergangenen Jahren bestens bekannt sei.
Im Ubrigen konne der Auftraggeber ohne Aufklarung kein Angebot ausschlieRen. Dem
werde die Antragstellerin mit den beiliegenden Kalkulationsblattern gerecht.
Abschliel3end werde geriigt, dass der erfolgreiche Bieter nahezu den funffachen Preis
angeboten habe. Dieser Preis sei weder marktublich, noch ortsuiblich und angemes-
sen. Dies allein deshalb, da das Angebot der Antragstellerin mit Gewinn kalkuliert wor-
den sei. Offensichtlich liege hier ein massiv tberhéhter Preis vor.

Aufgrund einer auf die Rigen lediglich folgenden Teilabhilfe lie? die Antragstellerin
mittels anwaltlichen Fax-Schriftsatzes am 11.02.2019 ein Nachprifungsverfahren vor
der erkennenden Kammer einleiten. Am selben Tage ist der Antrag auf Nachpriufung
der Antragsgegnerin Gbersandt worden. Gleichzeitig wurde sie Uber die Unzulassigkeit
einer Zuschlagserteilung geman § 169 Abs. 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen (GWB) belehrt und aufgefordert, die entsprechenden Unterlagen und
eine Stellungnahme zum Nachprufungsantrag vorzulegen.

Die Antragsgegnerin erwiderte mittels Schreibens vom 13.02.2019 dahingehend, dass
die Antrage der Antragstellerin zurtickzuweisen seien.

Soweit die Antragstellerin rugt, dass bestimmte Positionen nicht kalkulierbar seien,
stehe dies im Widerspruch zur Tatsache der Angebotsabgabe. Zudem hatte sie dies
spatestens bis zum Angebotsabgabetermin riigen muissen. Die Antragstellerin sei
auch schon deshalb nicht in ihren Rechten verletzt, da sie vor dem Ausschluss zur
Aufklarung aufgefordert und ihr somit Gelegenheit gegeben worden sei, die Wider-
spriche und Unvollstandigkeiten auszuraumen. Auch die mit Schreiben vom
01.02.2019 nachgereichte Kalkulation kénne durch die Antragsgegnerin nicht nach-
vollzogen werden. Die eingereichte Kalkulation entspreche inhaltlich nicht der im Rah-



men der Nachforderung vorgelegten Kalkulation. Unabh&ngig von mdglichen Rechen-
fehlern im Excelprogramm habe die mit Mail vom 18.01.2019 vorgelegte Kalkulation
eindeutig Personalkosten in Hohe von 80 € bzw. 200 € fur den Auf- und Abbau der
Verkehrssicherung enthalten. In der mit der Riige vom 01.02.2019 vorgelegten Kalku-
lation sei der Auf- und Abbau aus den Personalkosten tUber das Einfiihren einer ge-
sonderten Spalte herausgelost und als pauschaler Betrag ausgewiesen worden.
Gleichzeitig zu dieser, deutlich Gber die Korrektur eines Excel-Fehlers hinausgehende
Anderung der Kalkulation, habe die Antragstellerin erklart, dass es keiner weiteren Be-
ricksichtigung der Personalkostenkalkulation bedirfe, da diese nicht kalkulierbar
seien. Ebenso habe man keine Gerate-/Materialkosten kalkuliert, da hier keine beson-
deren Kosten entstiinden. Nach Prifung dieser Ansétze sei fur den Auftraggeber hin-
sichtlich der Positionen 00.00.0001 und 00.00.0002 eindeutig feststellbar, dass der
angebotene Preis nicht die geforderte Leistung widerspiegele. Ausweislich der Leis-
tungsbeschreibung misse fir die Leistung auch u. a. die Vorhaltung, das Stellen und
das Beraumen der Verkehrssicherung nach RSA einkalkuliert werden. Die Kalkulati-
onsangaben héatten jedoch lediglich die Personalkosten, also gerade nicht die Vorhal-
tung, enthalten. Eine blo3e Aufklarung der Preise durch Aufteilung des Einzelpreises
in einen Pauschalbetrag zzgl. Kosten fur Wagnis und Gewinn sowie Allgemeine Ge-
schaftskosten entspreche keiner ausreichenden Aufklarung. Gerade die Position der
Verkehrssicherung sei fir eine sichere und ordnungsgemaéle Erbringung der Leistung
essentiell. Ob und in welchem Mal3e die Verkehrssicherung sichergestellt sei, kdnne
durch den Anteil der Vorhaltekosten im Einheitspreis eingeschatzt werden. Nach der
Rechtsprechung konnten auch unzureichende Angaben eines Bieters einen Aus-
schluss rechtfertigen, etwa wenn der Bieter zu den gestellten Fragen keinerlei ver-
wendbare Angaben mache oder seine Auskunft unvollstandig und nicht plausibel sei.
Dies treffe fur die von der Antragstellerin gemachten Ausfuihrungen zu, so dass der
Ausschluss gerechtfertigt sei. Hinsichtlich der unplausiblen Kalkulation geniel3e die
Antragstellerin auch keinen Vertrauensschutz.

Im selben Schreiben hat die Antragsgegnerin einen Antrag gemanR § 169 Abs. 2 GWB
auf Vorabgestattung des Zuschlags gestellt.

Diesbeziglich tragt die Antragsgegnerin vor,

dass der Antrag auf Gestattung der Erteilung des Zuschlages nach § 169 Abs. 2 GWB
zulassig und begriindet sei. Die Interessenabwagung ergebe, dass unter Berticksich-
tigung aller mdglicherweise geschadigten Interessen sowie des Interesses der Allge-
meinheit an einem raschen Abschluss des Vergabeverfahrens die nachteiligen Folgen
einer Verzdgerung der Vergabe bis zum Abschluss der Nachprifung die damit verbun-
denen Vorteile Gberwdgen.

Die Antragsgegnerin habe gemal 8§ 4 FSrG und § 9 StrG LSA dafiir einzustehen, dass
ihre Bauten den Erfordernissen der offentlichen Sicherheit und Ordnung gentigen.
Durch die Zuschlagserteilung solle sichergestellt werden, dass nach Unféllen die Stra-
Ben ordnungsgemald gereinigt werden und sie sich somit wieder im verkehrssicheren
Zustand befanden. Geschehe dies nicht, bestehe eine Gefahr fir Leib und Leben der
Verkehrsteilnehmer. Es sei sehr wahrscheinlich, dass es auf Grund nicht gereinigter
Unfallstellern erneut zu Verkehrsunféllen komme.

Im Rahmen der Gewichtung der Interessen sei zu berlcksichtigen, dass die Antrag-
stellerin nicht auf eine Interimsvergabe als milderes Mittel verwiesen werden kénne.
Eine befristete Interimsvergabe sei vorliegend nicht moglich, da man die Olspurbesei-
tigung in diesem Bereich bereits mehrfach ausgeschrieben habe. Es handele sich hier
um das ehemalige Los 4 des Konzessionsvergabeverfahrens der Olspurbeseitigung.
Dieses Verfahren sei bei der Vergabekammer anhangig gewesen. Daher habe man



2017 zwei Interimsvergabeverfahren angestrebt, die wiederum einer Nachprifung un-
terlagen. Nunmehr sei ein Dienstleistungsvergabeverfahren eingeleitet worden. Zu-
dem sei zu berucksichtigen, dass die Vertragslaufzeit, in Abhangigkeit von der Dauer
des Nachprifungsverfahren, nicht abgeschatzt werden kénne.

Hinzu komme, dass grundsatzlich und regelméfiig die Erfolgsaussichten des Nachpru-
fungsantrages bei der Eilentscheidung tGber die vorzeitige Zuschlagsgestattung zu be-
rucksichtigen seien und nur hdchst ausnahmsweise von der Beriicksichtigung der Er-
folgsaussichten im Rahmen der Interessenabwégung abzusehen sei. Mithin kénnten
umgekehrt trotz der grundsétzlichen Zurtickhaltung bei einer vorzeitigen Zuschlagsge-
stattung die Interessen der Antragstellerin umso eher zurtickgestellt werden, je ge-
nauer absehbar sei, dass ein Nachprifungsantrag erfolglos bleiben werde.

Die Erfolgsaussichten der Antragstellerin im Hauptsacheverfahren seien nicht gege-
ben, denn das Angebot der Antragstellerin sei zu Recht ausgeschlossen worden. Dem
Antrag nach 8§ 169 Abs. 2 GWB sei aus Grinden der Gefahrenabwehr und mangelnder
Aussichten auf Erfolg in der Hauptsache stattzugeben.

Die Antragsgegnerin beantragt,

ihr gemal 8§ 169 Abs. 2 GWB zu gestatten, den Zuschlag nach Ablauf von
zwei Wochen seit Bekanntgabe dieser Entscheidung zu gestatten.

Die Antragstellerin beantragt,
den Antrag der Antragsgegnerin nach 8§ 169 Abs. 2 GWB zurlickzuweisen.

Die Antragstellerin lasst zum Gestattungsantrag vortragen,

dass bei der vorzeitigen Zuschlagsgestattung die Erteilung des Zuschlages nicht nur
vorlaufig, sondern endgultig erlaubt werde. Der Bieter kénne somit nicht mehr errei-
chen, dass die Zuschlagserteilung riickgéngig gemacht werde und zwar selbst dann
nicht, wenn der Nachpriufungsantrag spater Erfolg hatte. Ein nach Zuschlagserteilung
durchzufihrenden Feststellungsverfahren nehme folglich der Antragstellerin die
Chance eines effektiven Rechtsschutzes.

Die Argumente der Antragsgegnerin, im Falle einer Nichtreinigung der Stral3en wirde
die Gefahr fur Leib und Leben der Verkehrsteilnehmer bestehen, lasse vollig unbe-
ricksichtigt, dass es Sache der Antragsgegnerin sei, zeitliche Dispositionen so zu tref-
fen, dass auch ,Raum fir ein Vergabeverfahren bleibe. Zeitliche Versaumnisse der
Antragsgegnerin kénnten und dirften sich nicht zulasten effektiven Rechtsschutzes im
Zuge eines Vorabzuschlages auswirken. Der 8 169 Abs. 2 GWB sei restriktiv zu hand-
haben. Wie bereits in anderen Verfahren der Antragsgegnerin sei dieser auch be-
wusst, dass sie im Wege der Interimsvergabe durchaus entsprechende zeitliche Li-
cken auffillen kdnne. Zeitliche Verzdgerungen, die die Auftraggeberin selbst zu ver-
treten habe - z. B. der vergleichsweise spate Beginn des Vergabeverfahrens - seien
im Rahmen der Interessenabwagung zu ihren Lasten zu bericksichtigen. Die Auftrag-
geberin kdnne sich grundséatzlich auch nicht mit Erfolg auf eine angeblich unzumutbare
Verzogerung des Zuschlages aufgrund des Nachprifungsverfahrens berufen. Denn
sie musse damit rechnen, dass ein Nachprifungsantrag gestellt werde, eine dadurch
bedingte Verzdgerung habe sie von vornherein einzukalkulieren.

Zudem erschliel3e sich die Argumentation der Antragsgegnerin nicht, dass die mehre-
ren Vergabeverfahren dazu fuhren wirden, dass daher eine Interimsvergabe nicht
mehr madglich sei. Eigene Versdumnisse der Antragsgegnerin kdnnten nicht im Wege
eines vorzeitigen Zuschlages geheilt werden. Die Antragstellerin habe Anspruch auf
ein vergabeeinwandfreies Verfahren. In Konsequenz der Auffassung der Antragsgeg-



nerin folgend wirde dies im Ergebnis dazu fiihren, dass mit dieser Argumentation je-
des Vergabeverfahren durch einen Zuschlag nach 8§ 169 Abs. 2 GWB beendet werden
konnte. Dies sei vom Gesetzgeber nicht gewollt.

Der Antrag der Antragsgegnerin auf Gestattung des Zuschlages ist zwar zuldssig,
jedoch unbegrindet.

Der Nachprufungsantrag wurde der Antragsgegnerin am 11.02.2019 ubermittelt. Zu
diesem Zeitpunkt war der Zuschlag noch nicht erteilt. Die Ubermittlung entfaltete damit
die Sperrwirkung des 8 169 Abs. 1 GWB.

Der Antragsgegnerin ist allerdings nicht dahingehend zuzustimmen, dass unter Be-
ricksichtigung aller mdglicherweise geschadigten Interessen sowie des Interesses der
Allgemeinheit an einem raschen Abschluss des Vergabeverfahrens, die nachteiligen
Folgen einer Verzégerung der Vergabe bis zum Abschluss der Nachprufung gegen-
Uber den damit verbundenen Vorteilen Uberwiegen. Da sich das Interesse der Allge-
meinheit nicht nur auf einen raschen Abschluss des Vergabeverfahrens richtet, son-
dern auch auf die RechtmaRigkeit des Vergabeverfahrens, ist die vorzeitige Zu-
schlagsgestattung in der Regel nur mdglich, wenn die Auftragsvergabe so dringlich ist,
dass eine Uberschreitung der vorgesehenen Zuschlagsfrist die Durchfiihrung des Auf-
trags unmaglich oder hinfallig machen wirde. Diese Beeintrédchtigung muss nach den
konkreten Umstanden mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu erwarten sein; die abs-
trakte Gefahr von Nachteilen gentigt nicht.

In die dabei vorzunehmenden Abwéagungen sind auch die allgemeinen Aussichten der
Antragstellerin, im Vergabeverfahren den Auftrag zu erhalten, im Rahmen einer ein-
geschrankten lediglich summarischen Prifung zu bericksichtigen.

Aufgrund der Besonderheiten des Einzelfalles missen eventuell fehlende Erfolgsaus-
sichten im Hauptsacheverfahren unbeachtet bleiben. Ausweislich einschlagiger ober-
gerichtlicher Rechtsprechung (u. a. Beschluss des Oberlandesgerichts Naumburg vom
29.08.2018, Az: 7 Verg 4/18) kann nach dem ausdriicklichen Gesetzeswortlaut in
8 169 Abs. 2 Satz 4 GWB selbst eine mangelnde Erfolgsaussicht des Nachprifungs-
antrages fur sich genommen die Gestattung des vorzeitigen Zuschlages allein noch
nicht rechtfertigen. Erforderlich ist vielmehr, dass ein besonderes Beschleunigungsin-
teresse hinzutritt. Eben dieses ist Antragsgegnerseitig nicht hinreichend substantiiert
vorgetragen.

Die erkennende Kammer verkennt nicht, dass die Beseitigung von Olverschmutzun-
gen zum Schutz von Leib und Leben der Verkehrsteilnehmer oberste Prioritat geniel3t.
Ungeachtet hat diejenige Seite, die eine vorzeitige Gestattung nach § 169 Abs. 2 GWB
begehrt, nachvollziehbar vorzutragen, weshalb der Schutz von Leib und Leben der
Verkehrsteilnehmer nicht auf weniger einschneidende Art und Weise gewahrleistet
werden kann. Diesem Anspruch genlgt der Vortrag der Antragsgegnerin eindeutig
nicht.

So kann kammerseitig nicht nachvollzogen werden, inwieweit auch durchaus mehrere
erfolglose Versuche einer Interimsvergabe in der Vergangenheit, eine solche zukiinftig
als unzumutbar erscheinen lassen sollten. Dies gilt umso mehr, als das Scheitern der
Interimsvergaben maf3geblich auf vergaberechtliches Fehlverhalten der Antragsgeg-
nerin zuriickzufiihren ist. Es gilt auch hier der allgemeine Grundsatz, dass Fehlverhal-
ten nicht zur Privilegierung fuhren kann.



Aul3erdem ist den Ausfuhrungen der Antragsgegnerin nicht zu entnehmen, wie und
durch wen derzeit die Olbeseitigungsleistung im Los 4 erbracht wird. Insoweit er-
schlie3t sich der erkennenden Kammer nicht, weshalb eine kurzfristige Verlangerung
der derzeit aktuell wirkenden vertraglichen Situation nicht in Betracht kommt. Die
Vergabekammer ist diesbeziglich auf eigene MutmalRungen angewiesen. Die als
Grundlage einer positiven Gestattungsentscheidung untauglich sind.

Der Antrag musste daher allein auf der Grundlage des unzureichenden Vortrages der
Antragsgegnerin zurtickgewiesen werden.

Die Kostenentscheidung ergeht gemaR § 182 GWB einheitlich im Rahmen der Ent-
scheidung Uber die Hauptsache.

V.
Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen die ablehnende Entscheidung der Vergabekammer im Verfahren des 8§ 169
Abs. 2 GWB ist der Antrag des Auftraggebers, unter den Voraussetzungen der Satze
1 bis 4 den sofortigen Zuschlag zu gestatten, zulassig.

Der Antrag ist schriftlich beim Oberlandesgericht Naumburg, Domplatz 10, 06618
Naumburg, zu stellen und gleichzeitig zu begrinden.

Die zur Begrindung des Antrags vorzutragenden Tatsachen sowie der Grund flr die
Eilbedurftigkeit sind glaubhaft zu machen (8 169 Abs. 2 Satz 7 i.v.m.
8§ 176 Abs. 2 Satz 1 und 2 u. Abs. 3 GWB)

V.
Der ehrenamtliche Beisitzer hat den Vorsitzenden und die hauptamtliche Beisitzerin

der Vergabekammer ermachtigt, den Beschluss allein zu unterzeichnen. Ihm lag dieser
Beschluss hierzu vor.



