SACHSEN-ANHALT

LANDESVERWALTUNGSAMT

1. Vergabekammer
beim Landesverwaltungsamt

Beschluss

AZ: 1 VK LVwA 08/06 Halle, 25.04.2006

§ 97 Abs. 7 GWB

§ 25 a VOB/A

§ 30 VOB/A

§ 114 Abs. 1 GWB

- Wertung der Angebote

- Auswahlermessen

- Vergabevermerk

Der Antragsgegner hat sein Auswahlermessen im Widerspruch zu § 25 a VOBJ/A nicht an den
Kriterien ausgerichtet, die er selbst in der Bekanntmachung bzw. in den Vergabeunterlagen be-
nannt hat.

Dem Erfordernis der hinreichenden Transparenz wird nicht bereits dadurch gentgt, dass der Ver-
gabevermerk die Entscheidungen der formellen und wirtschaftlichen Priifung wiedergibt, dabei
jedoch die Betrachtung anhand der veroffentlichen Zuschlagskriterien ganzlich unerwéahnt lasst.
Es ist festzustellen, dass das Vergabeverfahren ab dem Zeitpunkt, ab dem die Wirtschaftlichkeits-
untersuchung beginnt und die Dokumentation unzureichend wird, zu wiederholen ist.

In dem Nachprifungsverfahren der

Bietergemeinschaft
............. Bau GmbH /.
.............. Baugesellschaft mbH & Co KG / GmbH

Verfahrensbevollméachtigte
Rechtsanwalte .........

Antragstellerin

gegen

Antragsgegner

08-06



unter Beiladung der Bieterin

Bau- und Haustechnik

Beigeladene

wegen

des gerlgten VergabeverstoRes im Offenen Verfahren zum Ausbau der ...... zwischen
....... 1. PA West und BW ... und BW ... Vergabepaket 1 hat die 1. Vergabekammer beim
Landesverwaltungsamt aufgrund der miindlichen Verhandlung am 04.04.2006 unter Mitwir-
kung des Vorsitzenden Regierungsdirektor Thomas, der hauptamtlichen Beisitzerin Regie-
rungsamtsratin Katzsch und des ehrenamtlichen Beisitzers Herrn Foerster beschlossen:

1. Dem Antragsgegner wird aufgegeben, die Bewertung der abgegebe-
nen Angebote entsprechend der Rechtsauffassung der erkennenden
Kammer zu wiederholen.

2. Die Kosten des Verfahrens werden dem Antragsgegner auferlegt.
3. Die anwaltliche Vertretung der Antragstellerin wird fir notwendig er-
klart.
4. Die Kosten (Gebuhren und Auslagen) des Nachprifungsverfahrens
beziffern sich auf insgesamt ............ Euro.
Grinde

Mit Veroffentlichung im Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Union, abgesandt zur
Bekanntmachung am ............... 2005, schrieb der Antragsgegner auf der Grundlage der
Vergabe- und Vertragsordnung fir Bauleistungen (VOB) den Ausbau der Richtungsfahrbahn
.......... West als zukunftige 4-spurige Fahrbahn, die Errichtung von BW ......... und BW
.......... West einschlie3lich Stitzmauer am BW ......... sowie die tempordre Anbindung vor-
handener Wege im Baubereich und Uberfahrt bei km 1+300 aus. Der Antragsgegner gab
bekannt, dass er den Zuschlag auf das wirtschaftlich giinstigste Angebot unter Beachtung
der in den Verdingungsunterlagen genannten Kriterien erteilen wolle. Ausweislich Pkt. 9 des
mit den Vergabeunterlagen herausgegebenen Formblattes HVA B-StB-Aufforderung 2
(10/03) richte sich die Angebotswertung an den Kriterien des § 25 Nr. 3 Abs. 3 VOBJ/A aus.
Unter dem ersten Anstrich werden diesbeziiglich der Preis, Betriebs- und Folgekosten, tech-
nischer Wert und die Gestaltung aufgezahlt. Alle anderen Anstriche enthalten Anforderun-
gen, die die Bieter bei der Angebotserstellung bzw. -abgabe zu beachten haben.
In Erganzung dieser Unterlagen teilte der Antragsgegner den Bewerbern mit, dass im Inte-
resse eines fairen und transparenten Wettbewerbs das Allgemeine Rundschreiben Stral3en-
bau (ARS) Nr. 25/2004 i. V. m. den Regelungen des Abschnittes 2.4 des Handbuches flr
Vergabe und Ausflihrung von Bauleistungen im StraRen- und Briickenbau (HVA B-StB) ,Pri-
fung und Wertung hinsichtlich Spekulation* weiterhin verbindliche Wertungsgrundlagen sei-
en. Zur Vervollstandigung seiner Wertungskriterien stellte er das ARS im Originalwortlaut
jedem Bewerber zur Verfigung.



Zur Submission am 10.01.2006 lagen 11 Hauptangebote, 11 Nebenangebote und drei Nach-
lassgebote vor.

Aus den vorgelegten Auswertungsunterlagen bzw. dem Vergabevermerk geht hervor, dass
kein Angebot aus formellen Griinden ausgeschlossen wurde.

Im Rahmen der rechnerischen Prifung wurde durch den Antragsgegner festgestellt, dass
das Angebot der Antragstellerin in seinen Einheitspreisen (EP) gegenlber den Preisen der
anderen Bieter erheblich abweiche. Daraufhin veranlasste er eine schriftliche Aufklarung zur
Preisbildung zu 76 Positionen und fuhrte ein Aufklarungsgesprach. Weiterhin wurden zwei
Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen gem. dem HVA B-StB Teil 2 Pkt. 2.4 Nr. (46) bis (48)
durchgefuhrt. Im Ergebnis dessen &nderte der Antragsgegner die Bieterreihenfolge und fiihr-
te nunmehr das Angebot der Beigeladenen als das preisglinstigste Angebot. Bezlglich des
Angebotes der Antragstellerin stellte er, ohne néhere Begrindung fest, dass neben der Brut-
topreiserhbhung auch mit erheblichen Folgekosten durch tberdurchschnittliche Kontrollpri-
fungsuntersuchungen, zeitlichen Verschiebungen durch eventuelle Streitigkeiten sowie zu-
satzlichen Kosten fur Zwischenlager und deren Vorhaltung zu rechnen sei.

Mit Schreiben vom 28.02.2006 teilte der Antragsgegner der Antragstellerin mit, dass er be-
absichtige den Zuschlag auf das Angebot der Beigeladenen mit einer Wertungssumme von
............. € zu erteilen. Ihr Angebot sei mit ................ € nicht das wirtschaftlichste Angebot
gem. 8 25 Nr. 3 Abs. 3 Satz 2 VOB/A. Die Nebenangebote seien wegen nicht nachgewiese-
ner Gleichwertigkeit nicht gewertet werden.

Auf der Grundlage des Absageschreibens lie3 die Antragstellerin mit anwaltlichem Schrift-
satz vom 01.03.2006 ihre Nichtberticksichtigung gegenuber der Vergabestelle rligen. Die
Antragstellerin vertritt rigeseitig die Auffassung, dass die Begriindung, sie habe nicht das
wirtschaftlichste Angebot abgegeben, nicht nachvollziehbar sei, da ihr Angebot um rund
.................. € gunstiger sei, als das von dem Antragsgegner favorisierte Angebot.

Da der Antragsgegner dem Begehren der Antragstellerin nicht abhalf, beantragte diese mit
Fax-Schreiben vom 13.03.2006 die Einleitung eines Nachprufungsverfahrens.

Der Nachprufungsantrag ist dem Antragsgegner mit Verfigung der Vergabekammer vom
13.03.2006 zugestellt worden.

Uber die Unzulassigkeit einer Zuschlagserteilung gemal § 115 Abs. 1 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) wurde er mit Zustellung des Nachprifungsantrages
belehrt. Gleichzeitig wurde er aufgefordert, die entsprechenden Unterlagen und eine Stel-
lungnahme zum Nachpriufungsantrag vorzulegen.

Die Durchsicht der vom Antragsgegner vorgelegten Unterlagen ergab, dass dieser in Ergan-
zung einer Beantwortung einer Anfrage zur Rige einer Mitbewerberin im Vergabeverfahren
seitens des Landesbaubetriebes - Hauptniederlassung - ausdriicklich auf einen Beitrag zur
Besprechung des Formblattes 2 vom Juni 2005 hingewiesen wurde. Dieser Beitrag befasst
sich unter anderem mit Spekulationsangeboten als Sonderform einer Mischkalkulation. Hier-
in heil3t es sinngemal: ,Werden Uberhéhte oder untersetzte EP festgestellt, sind diese
schriftlich aufzuklaren. Der Bieter hat dabei zweifelsfrei darzulegen, dass seine EP vollstan-
dig und zutreffend sind. Wenn dies nicht gegeben ist, ist das Angebot auszuschlie3en. Wenn
Fehler (insbesondere der Mengenermittlung) auszuschlieBen sind und ein Angebot mit auf-
falligen (spekulativen) Preisen an erster Stelle ist, sind die finanziellen Risiken zu ermitteln.
In einem frilheren Entwurf des ARS sollten dabei die den auffalligen Preisen zugehdrigen
Mengen um bis zu 10 % erhoht oder vermindert werden - entsprechend den EP - und dann
eine erneute Berechnung der Bieterreihenfolge vorgenommen werden.”



Beziglich der Vorbereitung zum durchzufihrenden Bietergesprach findet sich in den Uber-
gebenen Unterlagen ein Schreiben des Antragsgegners vom 25.01.2006 an die Antragstelle-
rin, worin Letztere aufgefordert wird, Erlauterungen zur Preisbildung schriftich zum
01.02.2006 vorzulegen. Ein Hinweis, dass es sich hierbei zum grof3ten Teil um Preise han-
deln solle, die erhebliche Auffalligkeiten (sehr niedrig bzw. tGberdurchschnittlich hohe Ein-
heitspreise) aufweisen, findet sich hingegen nicht. Es wurde nur angegeben, dass eine Dar-
stellung der einzelnen Kostenanteile (u.a. Einzelansatze fur Lohn, Material, Leistungsansét-
ze sowie jeweilige Zuschlage) entsprechend der Urkalkulation erwartet wird. Insbesondere
verwies er darauf, dass seinerseits keine Verpflichtung bestehe, lber die Preiserlauterungen
hinaus, weitere Ermittlungen anzustellen.

Ausweislich der Dokumentation des durchgefuhrten Bietergespraches wurden auch die Prei-
se der Zulagepositionen fir ,Boden ldsen” des Verwertungsbereiches Z 2 und ,Oberboden
abtragen” mit Vermischungen mit Trimmerschutt diskutiert. Nach den Aufzeichnungen des
Antragsgegners begriindete die Antragstellerin das Zustandekommen der Preise mit Kosten
fur Zwischenlagertransport, Deponiekosten und Analysekosten. Fir die ausgeschriebenen
Mengen sind nach Meinung der Antragstellerin die kalkulierten Preise realistisch und sie ste-
he zu ihren Preiserlauterungen. Davon abweichend findet sich in den Aufzeichnungen des
Antragsgegners die nicht néher untersetzte Schlussfolgerung, dass die dargestellte Preiser-
lauterung nicht schliissig sei. Eine weitere Aufklarung erfolgte nicht.

Im Ergebnis dessen folgt aus den Unterlagen, dass der Antragsgegner gestiitzt auf das Ver-
gabehandbuch (HVA B-StB Pkt. 2.4) eine weitere Wertung durchfihrte. In der maf3geblichen
Textpassage heildt es: “Konnen dagegen Mangel in den Ausschreibungsunterlagen (z.B.
Fehler in der Mengenermittlung) nicht ausgeschlossen werden und liegt nach der bisherigen
Prifung und Wertung ein Angebot mit spekulativen Einheitspreisen preislich an erster Stelle,
sind die aus dem Mangel in der Leistungsbeschreibung resultierenden wirtschaftlichen Aus-
wirkungen fiir den Auftraggeber abzuschatzen.

Dazu werden zum Abschluss der Wertung die Angebote der engeren Wahl mit den korrigier-
ten Mengen und den Angebotspreisen neu berechnet. Ergibt sich dabei ein Wechsel des
Mindestbietenden, ist zu prifen, ob die Ausschreibung gem. § 26 Nr. 1b) oder c¢) VOB/A auf-
zuheben ist. Wird die Ausschreibung nicht aufgehoben, ist der Zuschlag auf das mit den
ausgeschriebenen Mengen wirtschaftlichste Angebot zu erteilen.”

Der Antragsgegner stellte zunéchst eine Erhdhung des Bruttopreises in Hohe von ..... € beim
Angebot der Antragstellerin und von ....... € beim Angebot der Beigeladenen fest. Das Zu-
standekommen begriindet er wie folgt: Zum einen fihrt er aus, dass sich infolge eines Feh-
lers in der Mengenermittlung die Positionen 3.1.2 und 3.2.2 reduzieren, sich jedoch bei Be-
ricksichtigung der korrigierten Mengen die Bieterreihenfolge nicht @ndere. Zum anderen
schlie3t er nicht aus, dass es zu einer Mengenabweichung des verwertbaren Bodens und
Oberbodens bis zu 10 % kommen kann. Aufgrund der betrachtlichen Abweichungen in den
Zulagepositionen im Vergleich zu den niedrigen Hauptpositionen wurden die in den Losen 2
und 3 unter den Positionen 00.00.0020 und 00.07.0003 angegebenen Mengenansatze neu
ermittelt. In Ansatz gebracht wurden hierbei die errechneten Mengenreduzierungen in Héhe
von 10 % aus den dazugehdrigen Hauptpositionen. Im Ergebnis erhdhte er die urspriingliche
Menge der Pos. 00.00.0020 der Lose 2 und 3 von insgesamt 200 t auf 1.624,5 t und der Pos.
00.07.0003 von insgesamt 30 m3 auf 450,5 m3.

Betrachtungen zu eventuell weiteren tUberhéhten oder untersetzten Positionen sowie zur
mdoglichen Notwendigkeit einer Aufhebung der Ausschreibung weisen die Unterlagen nicht
aus. Auch findet sich keine Bewertung der Angebote anhand der veréffentlichten weiteren
Zuschlagskriterien.

Die Antragstellerin vertritt die Auffassung,

dass der Antragsgegner der im Rahmen der Wertung der Angebote einzuhaltenden Wer-
tungsfolge nicht entsprochen habe. Er habe sich nicht an die Vorgaben der fiir die Wertung
mafgeblichen Bestimmungen der VOB/A 8§ 25 gehalten. Es sei nach wie vor nicht nachvoll-
ziehbar, wie sich der Antragsgegner unter dem Gesichtspunkt des hohen wirtschaftlichen
Risikos gegen die Antragstellerin hat entscheiden kénnen. Als Begrindung hierfir werde
suggeriert, dass es im Rahmen ublicher Mengenanderungen mit 10 % zu einer Verschie-
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bung der Bieterreihenfolge komme. Eine nahere Spezifizierung, anhand welcher Positionen
der Antragsgegner glaube, Uberhaupt derartige Verschiebungen nach Ausschreibung und
Submission vornehmen zu kénnen, lasse er dabei offen. Die Wertung der Angebote habe
nach den in der Ausschreibung angefiihrten Wertungskriterien zu erfolgen. Der Antragsgeg-
ner habe vorliegend keine spezifizierten Wertungskriterien und auch keine hierfir eventuell
entscheidungsrelevante Reihenfolge angegeben. Folglich verbleibe es bei den Wertungskri-
terien nach § 25 Nr. 3 Abs. 3 VOB/A.

Eine hypothetische Massenentwicklung im Rahmen ausgeschriebener Massenvordersatze
sei dem Antragsgegner nicht zugénglich. Die Wertung der Angebote habe so zu erfolgen,
dass die jeweils ausgeschriebnen Massen zur Grundlage der Wertung gemacht werden
massten.

Mit Nichtwissen werde bestritten, dass zum einen die von dem Antragsgegner lediglich pau-
schal suggerierten Berechnungen der Sache nach Uberhaupt zutreffen. Ferner sei nicht aus-
zuschlieBen, dass nicht auch in anderen Positionen, in denen die Antragstellerin giinstigere
Einheitspreise als der konkurrierende Bieter angeboten habe, nicht ebenfalls auch entspre-
chende Massenverschiebungen auftreten kénnten. Diese missten bei stringenter Fortflih-
rung der gedanklichen Ansatze des Antragsgegners ebenfalls berticksichtigt werden. Folge
man in der Konsequenz unter dem Aspekt folgerichtigen Handelns der Argumentation des
Antragsgegners, wirde jeder Vergabestelle durch die entsprechende Zuldssigkeit derartiger
Rechenoperationen eine freie Handhabe eingeraumt, unter dem Aspekt méglicher Massen-
verschiebungen einen gewiinschten Bieter auf die jeweils erforderliche Rangposition der
Bieterreihenfolge ,hinzurechnen”. Derartige Argumentationen verbieten sich unter dem As-
pekt der Transparenz wie auch unter dem Aspekt der Wettbewerbsgleichheit im Rahmen
einer offentlichen Ausschreibung. Vor allem aber verstoRe ein derartiges hypothetisches
Wertungsverhalten gegen die Grundsétze der Chancengleichheit und der Gleichbehandlung
im Vergabeverfahren.

SchlieBlich seien die Ausfiihrungen im Informationsschreiben, die Antragstellerin habe Spe-
kulationspreise angeboten, ebenfalls nicht nachvollziehbar. Dies werde ohne jegliche inhaltli-
che Begrindung behauptet. Der Antragsgegner versuche hier den Eindruck zu erwecken,
die Antragstellerin habe keine akzeptablen Preise unter Zugrundelegung einer dem Antrags-
gegner nicht angenehmen Auftragsstrategie abgegeben. Dies sei zum einen nicht belegt und
zum anderen auch nicht nachvollziehbar. Im Aufklarungsgesprach habe die Antragstellerin
verschiedene Preise erlautert und belegt. Zu diesem Zeitpunkt sei nicht einmal der Vorhalt
eines Spekulationspreises erhoben worden. Samtliche erlauterten Preise seien nachvoll-
ziehbar und ausreichend belegt worden. Einwendungen oder gar weitere Nachfragen habe
es hierzu nicht gegeben. Ebenfalls sei Uber das Aufklarungsgesprach kein Protokoll gefiihrt
worden, dass der Antragstellerin im Nachgang hierzu - wie sonst Ublich - Gbergeben wurde.

Die Antragstellerin beantragt,

1. dem Antragsgegner zu untersagen, den Zuschlag ohne erneute Durchflh-
rung des Wertungsvorganges zu erteilen,
2. dem Antragsgegner die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen,
3. die anwaltliche Vertretung der Antragstellerin gem. 8 128 Abs. 4 GWB fur
notwendig zu erklaren und
4. hilfsweise und vorsorglich, nach § 114 Abs. 2 GWB festzustellen, dass die
Antragstellerin in ihren Bieterechten nach § 97 Abs. 7 GWB verletzt wurde.

Der Antragsgegner beantragt,
die Antrage der Antragstellerin kostenpflichtig abzuweisen.
Er vertritt die Auffassung,

dass 8 25 Nr. 3 Abs. 3 VOBJ/A nicht vorsehe, den Zuschlag auf das preislich giinstigste An-
gebot zu erteilen.



Der fir den Zuschlag vorgesehene Bieter liege nach der rechnerischen Prifung zwar auf
Platz 2 der Bieterreihenfolge, der Antragsgegner habe jedoch im Sinne der Ziffer 2.4 des
Vergabehandbuches eine weitere Prifung vorgenommen. Im Ergebnis der rechnerischen
Prifung sei an Hand des Preisspiegels zu erkennen gewesen, dass das Angebot der An-
tragstellerin erhebliche Auffalligkeiten der Einheitspreise ausweise. Daraufhin veranlasste
der Antragsgegner die schriftliche Aufklarung zur Preisbildung. Der Sachverhalt zur Preisbil-
dung sei im Rahmen des Aufklarungsgespraches hinterfragt worden. Die Antragstellerin er-
lAuterte zwar die sehr hohen Preise der Zulagepositionen im Erdbau, diese stellten sich je-
doch fiir die Vergabestelle als nicht schliissig dar. Im Ergebnis der Analyse des Preisspie-
gels und der Darstellung der kalkulierten Grundlagen habe sich die Vergabestelle zur Durch-
fuhrung von zwei Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen entschlossen. Dabei sei festgestellt
worden, dass das Leistungsverzeichnis in den Positionen ,bewehrter Beton“ und ,Beton-
stahl“ bezlglich der ausgeschriebenen Mengen fehlerhaft sei. Das Nachrechnen mit den
korrigierten Mengen habe keine Anderung der Bieterreihenfolge ergeben, so dass gem. Nr.
48, Teil 2 Abschnitt 4 des Vergabehandbuches keine Konsequenzen fur das weitere Verga-
beverfahren zu ziehen waren. Im Falle der Leistungen ,Boden Iésen und verwerten* als auch
,Oberboden abtragen“ sowie der damit verbundenen Zulagepositionen fir die Beseitigung
von belasteten Materialien habe man ebenfalls besonders auffallige Preise beim Angebot der
Antragstellerin festgestellt.

Die ausgeschriebenen Mengen zu diesen Positionen seien zwar mit der gebotenen Sorgfalt
von der ausschreibenden Stelle ermittelt worden, jedoch sei nicht auszuschlieRBen, dass es
zu erheblichen Mengenverschiebungen bei den miteinander verbundenen Bodenmassen
kommen kdnne. Daher sei gem. Nr. 47 Teil 2 Abschnitt 4 des Vergabehandbuches eine Un-
tersuchung der wirtschaftlichen Risiken geboten gewesen. Wegen des hohen wirtschaftli-
chen Risikos sei gem. 8 25 Nr. 3 Abs. 3 VOBJ/A entschieden worden, den Zuschlag auf das
fur den Auftraggeber wirtschaftlichste Angebot zu erteilen.

Den Beteiligten ist in der mindlichen Verhandlung Gelegenheit gegeben worden, ihren Vor-
trag zum Sachverhalt und zur rechtlichen Wirdigung zu erganzen.

Mit Beschluss vom 21.03.2006 hat die Kammer der Antragstellerin Akteneinsicht in die Ver-
fahrensakten des Antragsgegners gewahrt.

Die erkennende Kammer hat die Bieterin ..........cccovvvvvnnn. GmbH mit Beschluss vom
24.03.2006 beigeladen.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten zum Sachverhalt wird auf die ausgetauschten Schrift-
satze, das Protokoll zur mindlichen Verhandlung, die Verfahrensakte der Vergabekammer
sowie die Vergabeakten, soweit sie der Vergabekammer vorgelegen haben, erganzend Be-
zug genommen.

Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin ist zulassig und begriindet.

Die sachliche Zustandigkeit der Vergabekammer richtet sich nach § 100 GWB bzw. Ab-
schnitt 1l Abs.1 - Einrichtung und Zustandigkeit der Vergabekammer - des Runderlasses des
Ministeriums  fur ~ Wirtschaft und  Technologie @ (MW) —  Richtlinie Uber
die Einrichtung von Vergabekammern in Sachsen-Anhalt — vom 04.03.1999,
Aktz.: 63-32570/03, geéndert durch Runderlass des MW vom 08.12.2003,
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Aktz.: 42-32570/03. Der Nachprufungsantrag wird im Rahmen eines Vergabeverfahrens er-
hoben, welches einen Bauauftrag i.S. von 8§ 99 Abs. 1 und 3 GWB zum Gegenstand hat.

Bei der ausgeschriebenen Leistung - Ausbau der Richtungsfahrbahn .... West als zukinftige
4-spurige Fahrbahn, Errichtung von BW ..... und BW ..... West einschliel3lich Stiitzmauer am
BW .......... sowie der temporaren Anbindung vorhandener Wege im Baubereich und der
Uberfahrt bei km 1+300 - handelt es sich um Bauleistungen im Sinne von § 1a VOB/A Fas-
sung 2002. Da der Gesamtauftragswert der Malinahme 5 Millionen Euro Uberschreitet, sind
die Bestimmungen des Abschnittes 2 der VOB/A anzuwenden.

Der Anwendungsbereich des 4. Teiles des GWB (88 97 ff) ist erdffnet. Die 1. Vergabekam-
mer beim Landesverwaltungsamt ist nach Abschnitt | Abs. 2 der gemeinsamen Geschafts-
ordnung der Vergabekammern (vgl. Bek. des MW vom 22.01.2004 - 42-32570-17, MBI. LSA
Nr. 8/2004 v. 23.02.2004) ortlich zustéandig, da der Antragsgegner seinen Sitz innerhalb der
Grenzen der Stadt Dessau hat.

Der Antragsgegner ist offentlicher Auftraggeber gemal’ 8 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 die unsachgeméRe Bewertung ihres Angebotes in ihren
Rechten nach § 97 Abs. 7 GWB verletzt zu sein. Die Antragstellerin geht davon aus, dass sie
das annehmbarste Angebot abgegeben habe.

Es wurde sowohl dem Erfordernis der rechtzeitigen Rige als auch dem Formerfordernis des
8§ 108 GWB entsprochen.

Der Antrag ist begrindet. Der Antragsgegner hat bei der Wertung der Angebote die Bestim-
mungen Uber das Vergabeverfahren nicht eingehalten, auf deren Einhaltung die Antragstelle-
rin einen Anspruch geman 8 97 Abs. 7 GWB hat.

a) Ein Verstol3 gegen bindendes Vergaberecht liegt hier bereits darin, dass der An-
tragsgegner sein Auswahlermessen im Widerspruch zu 8§ 25 a VOB/A nicht an den Krite-
rien ausgerichtet hat, die er selbst in der Bekanntmachung bzw. in den Vergabeunterla-
gen benannt hat.

Nach 8§ 25 a VOBJ/A durfen bei der Wertung der Angebote nur solche Kriterien berticksich-
tigt werden, die in der Bekanntmachung oder in den Verdingungsunterlagen genannt wur-
den. Kehrseite des Verbotes der Berlcksichtung ungenannter Kriterien ist die Verpflich-
tung, samtliche benannten Kriterien auch tatsachlich in die Auswahlentscheidung einflie-
3en zu lassen.

Hier hat sich der Auftraggeber verpflichtet, den Zuschlag auf das wirtschaftlich gtinstigste
Angebot unter Berlcksichtigung der Preise, der Betriebs- und Folgekosten, der techni-
schen Werte sowie der Gestaltung zu erteilen. Dabei sollte die Wertung der Angebote
ausdrucklich entsprechend den Vorgaben des Vergabehandbuches bei Vorlage von spe-
kulativen Preisen erfolgen.

Der Antragsgegner beruft sich im Zusammenhang mit der Ermittlung des wirtschaftlich
gunstigsten Angebotes im Rahmen der Bewertung der Positionen 00.00.0020 und
00.07.0003 zu den Losen 2 und 3 auf Nr. 47 des Vergabehandbuches HVA B-StB Teil 2
Pkt. 2.4. Unter der Voraussetzung, dass Mangel an den Vergabeunterlagen auszuschlie-
Ben sind, kann danach ausnahmsweise ein preislich teureres Angebot als das wirtschaft-
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lichste Angebot bezeichnet werden, wenn anderenfalls ein Angebot mit spekulativen Ein-
heitspreisen an erster Stelle stiinde und damit fir den Auftraggeber ein hohes wirtschatftli-
ches Risiko verbunden wére.

Die Anwendung der Nr. 47 scheidet nach Ansicht der erkennenden Kammer im Hinblick
auf das Merkmal des auszuschlieRenden Mangels der Vergabeunterlagen bereits dann
aus, wenn nicht als gesichert gelten kann, dass es tatsachlich zu keiner Mengenanderung
von mehr als 10% kommen kdnnte. Die Kammer beruft sich diesbeziglich auf die Grund-
entscheidung des Verordnungsgebers, wonach eine 10%-ige Abweichung der Mengen es
fur die Vertragspartner noch nicht unzumutbar macht, an den angebotenen und be-
zuschlagten Einheitspreisen festzuhalten. Anders sieht das der Verordnungsgeber, wenn
die Mengenanderung die 10%-Grenze Uberschreitet, 8 2 Nr. 3 Abs. 1 u. 2 VOB/B. Genau
dies ist jedoch ausweislich der Berechnungen des Antragsgegners der Fall.

Aus dem Umstand heraus, dass der Antragsgegner seiner wirtschaftlichen Betrachtung
ausdricklich eine Erhéhung der oben naher bezeichneten Positionen um ............... Euro
zu Grunde legt, wird deutlich, dass dort von einer erheblichen Mengendnderung ausge-
gangen wird, die die Schwelle von 10% bei weitem lberschreitet.

Die tatsachlich durch den Antragsgegner betrachteten Mengen weichen von den ausge-
schriebenen und ausgepreisten Mengen um ca. 812 % bzw. 1500 % ab.

Nach den Berechnungen der Kammer hatte eine 10%-ige Erhdhung dieser Positionen
maximal eine Verteuerung um .......... Euro zur Folge haben kénnen. Die erkennende
Kammer halt damit die Vorschriften des HVA B-StB Pkt. 2.4 Nr. 47 in diesem Falle fir
nicht anwendbar.

Ist - wie hier - eine hohere Mengenabweichung zu erwarten, so hatte sich die Auftragge-
berseite stattdessen an Nr. 48 des Vergabehandbuches HVA B-StB Pkt. 2.4 orientieren
missen. Danach hatten Uberlegungen beziiglich einer moglichen Aufhebung der Aus-
schreibung auf der Grundlage der zu erwartenden wirtschaftlichen Auswirkungen der
Auspreisung mit spekulativen Einheitspreisen angestellt werden mussen. Auf keinen Fall
hatten diese Betrachtungen zu einer Verschiebung der Rang- und Reihenfolge der Ange-
bote fihren kénnen. Entscheidet sich der Auftraggeber gegen die Aufhebung, so gilt das
Angebot als das wirtschaftlich glinstigste Angebot, welches diese Position auf der Grund-
lage der ausgeschriebenen Mengenanséatze innehat.

In diesem Zusammenhang bedarf weiterhin der Erwahnung, dass es fir die Kammer nicht
nachvollziehbar erscheint, weshalb in die Betrachtung des finanziellen Risikos nur die ge-
nannten Positionen einbezogen wurden, obwohl festgestellt wurde, dass das Angebot der
Antragstellerin in mind. 53 Positionen stark von den Ubrigen Anbietern abweicht. Ebenso
ist den Unterlagen nicht zu entnehmen, dass die Antragstellerin Uber die Uberlegungen
des Antragsgegners hinsichtlich der Kostenrisiken informiert bzw. dazu angehort wurde.

b) Neben dem Versto3 gegen § 25 a VOB/A liegt weiterhin ein Verstol3 gegen die Verpflich-
tung zum Erstellen eines ordnungsgemalen Vergabevermerkes gemaf § 30 VOBJ/A vor.
Es gehort zum Gebot der Transparenz des Vergabeverfahrens, dass der offentliche Auf-
traggeber den Gang, vor allem aber die wesentlichen Entscheidungsablaufe des Verga-
beverfahrens in den Vergabeakten dokumentiert. Diese Dokumentation dient dabei dem
Ziel, die Entscheidung der Vergabestelle sowohl fur die Nachprifungsinstanzen als auch
fur die Bieter Uberprufbar zu machen. Es muss so detailliert vorgegangen werden, dass
die das gesamte Vergabeverfahren tragenden Aspekte flr einen mit der Sachlage des je-
weiligen Vergabeverfahrens vertrauten Leser nachvollziehbar sind (OLG-Dusseldorf, Verg
4/01, Verg 46/03; BayObLG, VergabeR 2002, 63, 69; VergabeR 2001, 65, 68; Branden-
burgisches OLG, NZBau 2000, 44f; Muller-Wrede, Verdingungsordnung fur Leistungen, 1.
Aufl., § 30 Rn. 12).

Daran fehlt es hier. Dem Erfordernis der hinreichenden Transparenz wird nicht bereits da-
durch genugt, dass der Vergabevermerk die Entscheidungen der formellen und wirtschaft-
lichen Prifung wiedergibt, dabei jedoch die Betrachtung anhand der veroffentlichen Zu-
schlagskriterien ganzlich unerwahnt lasst. So finden die seitens des Auftraggebers zur
Gewahrleistung des Wettbewerbs fur erforderlich gehaltenen Zuschlagskriterien, wie Be-
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triebs- und Folgekosten, technischer Wert und Gestaltung, in dem Vergabevermerk keine
Erwéhnung.

Eine derart lickenhafte Dokumentation verschleiert mehr als sie preisgibt und ist daher
als gravierender Verstol? gegen geltendes Vergaberecht zu bewerten.

Da ein nachtragliches Erganzen des Vergabevermerkes bereits deshalb ausgeschlossen
ist, da es dem Auftraggeber verwehrt sein muss, zu einem spateren Zeitpunkt ergebnis-
orientiert sein Ermessen nachzuschieben, fihrt auch dieser Gesichtspunkt zwingend zum
Erfordernis der erneuten Durchfiihrung der Wertung, diesmal jedoch unter ordnungsge-
mafRer Dokumentation der entscheidungsrelevanten inneren Prozesse des Auftraggebers
durch den Auftraggeber.

Zusammenfassend ist daher festzustellen, dass das Vergabeverfahren ab dem Zeitpunkt, ab
dem die Wirtschaftlichkeitsuntersuchung beginnt und die Dokumentation unzureichend wird,
zu wiederholen ist. Eine Wiederholung der Auswertung der Angebote war somit gemali

§ 114 Abs. 1 GWB anzuordnen.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 128 Abs. 3 GWB. Der Antragsgegner hat die Kosten
des Verfahrens zu tragen.

Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten durch die Antragstellerin war angesichts der sach-
lichen und rechtlichen Schwierigkeiten des Falles notwendig, § 128 Abs. 4 Satz 3 GWB in
Verbindung mit 8§ 80 Abs. 2 Verwaltungsverfahrensgesetz (VwWV{G).

Gemal 8§ 128 Abs. 3 GWB sind die Kosten des Nachprufungsverfahrens 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
Nachprufungsverfahrens im Verhdltnis zu dem von ihm gestellten Antrag in diesem Verfah-
ren malgeblich. 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 Gesamtkosten fur das Verfahren belauft sich hier auf

.............. Euro,
§ 128 Abs. 1 Satz 1 GWB. Die Kosten gliedern sich auf in Gebuhren in H6he von ....... Euro
(8 128 Abs. 2 Satz 2 GWB) und Auslagen in Héhe von .......... Euro (8 128 GWB i.V.m. § 10

VwKostG LSA).

Die Einzahlung des Betrages in Hohe von .... Euro hat nach Eintritt der Bestandskraft des
Beschlusses durch den Antragsgegner unter Verwendung des Kassenzeichens
3300-............. auf das Konto ............... bei der Landeshauptkasse Dessau, Deutsche
Bundesbank Magdeburg, BLZ ................ zu erfolgen.

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, § 117 Abs. 1 GWB.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die Beschwerdebe-
grindung 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 stutzt, 8§ 117 Abs. 2 GWB.

Die Beschwerde muss durch einen bei einem Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unter-
schrieben sein. Dies gilt nicht fir Beschwerden von juristischen Personen des o6ffentlichen
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. Katzsch gez. Foerster
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