SACHSEN-ANHALT

LANDESVERWALTUNGSAMT

1. Vergabekammer
beim Landesverwaltungsamt

Beschluss

AZ: 1 VK LVwA 29/09 Halle, 11.08.2009

§ 107 Abs. 3 GWB
- Nichterfullung der Riigeverpflichtung

Eine bloRe Aufforderung zur Erlauterung der Vergabeentscheidung des Auftraggebers beinhal-
tet noch keine Missbilligung

In dem Nachpriufungsverfahren der

Antragstellerin

gegen

Antragsgegner

wegen

des geriigten VergabeverstoRes im Offenen Verfahren zur Vergabe von Rettungsdienstleistun-
gen hat die 1. Vergabekammer beim Landesverwaltungsamt ohne mundliche Verhandlung unter
Mitwirkung des Vorsitzenden Regierungsdirektor Thomas, der hauptamtlichen Beisitzerin Regie-
rungsamtsratin Katzsch und des ehrenamtlichen Beisitzers Herrn Foerster beschlossen:

29-09



1. Der Nachpriifungsantrag wird zurtickgewiesen.

2. Die Kosten des Verfahrens tragt die Antragstellerin.
3. Die Kosten (Gebihren und Auslagen) des Nachprufungsverfah-
rens beziffern sich auf insgesamt............ Euro.
Grinde

Der Antragsgegner beabsichtigt im Wege eines Offenen Verfahrens auf der Grundlage der
Verdingungsordnung fir Leistungen (VOL) die Durchfihrung des Rettungsdienstes (Notfall-
rettung und qualifizierter Rettungsdienst) im ............. losweise zu vergeben. Die Bekannt-
machung erfolgte am 17.12.2008. Als Zuschlagskriterien wurden der Preis, die Mitarbeit bei
GroRschadenslagen und Massenanfallen von Verletzten, die Erfahrungen im Rettungsdienst,
das Qualitatsmanagement sowie die Qualifikation des Personals benannt.

Zum Abgabetermin am 03.03.2009, 10:00 Uhr lagen dem Antragsgegner fir das
Los C funf Angebote vor.

Ausweislich der eingereichten Vergabeunterlagen wurde ein Angebot aus formellen Griinden
ausgeschlossen. Im Rahmen der weiteren Prifung belegt das Angebot der Antragstellerin
sowohl in der Bewertung ,Kosten® als auch in der Gesamtschau der Zuschlagskriterien den
vierten Platz. Das Angebot, auf welches der Zuschlag erteilt werden soll, nimmt in der Rubrik
.Kosten" Rang 2 ein. Unter Bertcksichtigung aller Zuschlagskriterien wurde es pruferseitig
dennoch als das wirtschaftlich annehmbarste Angebot ausgewabhit.

Mit Schreiben vom 28.04.2009, nach Bekunden der Antragstellerin bei dieser am 29.04.2009
eingegangen, teilte der Antragsgegner seine Absicht mit, am 13.05.2009 auf das Angebot
der Bietergemeinschaft Rettungsdienst .......... den Zuschlag zu erteilen. Das Angebot der
Antragstellerin stelle nicht das wirtschaftlichste Angebot dar. Zusatzlich gab er den Ange-
botspreis des niedrigsten sowie des hidchsten Bieters bekannt.

Mit Schriftsatz vom 11.05.2009 wandte sich die Verfahrensbevollmachtigte der Antragstelle-
rin an den Antragsgegner und bat unter Bezugnahme auf § 27 VOL/A um Auskunft, welche
Grinde fur die Nichtberiicksichtigung des Angebotes ihrer Mandantschaft vorlagen und wel-
che Vorteile das Angebot des erfolgreichen Bieters aufweise. Weiterhin wurde insbesondere
um Mitteilung gebeten, ob die Auftraggeberseite angesichts des ungewdhnlichen niedrigen
Preises des Angebotes, auf das der Zuschlag erteilt werden solle (Abweichung um '/5) eine
Preisprifung und/oder Belegprifung zur Plausibilitat der Kalkulation durchgefiihrt habe. Die
Preisdifferenz zwischen dem Angebot der Antragstellerin und dem zur Zuschlagserteilung
vorgesehenen Angebot belaufe sich auf ............. Euro.

Mit Fax-Schreiben vom 12.05.2009 hat die Antragstellerin die Einleitung eines Nachpri-
fungsverfahrens beantragt. Durch Verfliigung der Vergabekammer gleichen Tages ist der
Antrag auf Nachprifung dem Antragsgegner unter Hinweis auf die Aussetzung des Verga-
beverfahrens und der Aufforderung zur Stellungnahme zugestellt worden.



Die Durchsicht der vom Antragsgegner vorgelegten Unterlagen ergab, dass seitens der An-
tragstellerin Uber den bereits erwahnten Schriftsatz vom 11.05.2009 hinaus jede weitere
Kontaktaufnahme mit dem Antragsgegner unterblieb. Bei der Uberpriifung der rechnerischen
Prifung stellte die Kammer fest, dass zwischen dem niedrigsten Angebot und dem Angebot
des Zweitplazierten eine Preisdifferenz von gerundet ........... Euro (hier: ca. 1,1 % Preisdif-
ferenz) besteht.

Die Antragstellerin vertritt die Auffassung,

dass ihr Antrag zuléssig sei. Die Antragstellerin sei nur verpflichtet, von ihr erkannte Fehler
im Vergabeverfahren unverziglich zu rigen. Die Erkennbarkeit eines eventuellen auftragge-
berseitigen Fehlverhaltens sei in diesem Zusammenhang ohne Bedeutung. Das Erheben
einer Verdachtsruge sei gerade nicht erforderlich. Bei Bestehen eines Verdachtes musse der
Bieter lediglich versuchen Aufklarung zu erlangen. Ferner bedirfe eine Rige weder der Be-
zeichnung als solche noch der Auffiihrung der gesetzlichen Bestimmungen. Im Ubrigen fiihre
eine mogliche Praklusion von Teilaspekten auch nicht zur Unzulassigkeit des gesamten
Nachprifungsantrages.

Zudem gehe es hier indes um Rechtsverstdf3e in der Schlussphase des Vergabeverfahrens,
der Angebotswertung. Ein laufendes Vergabeverfahren liege hier nicht mehr vor. Nach einer
derartigen Information verblieben jedem Bieter gleichermal3en 14 Werktage, um ein Nach-
prufungsverfahren einzuleiten. Fur eine ausfiihrliche Korrespondenz mit Ubersendung der
detaillierten Griinde fehle indes die Zeit, so dass dem Bieter das Recht auf Information nach
§ 97 Abs. 7 GWB i.V.m. § 13 VgV im Rahmen des Nachprifungsverfahrens zustehe. Da
nach der Rlge kein gentgender Zeitpuffer vor Ablauf der Frist nach § 13 VgV vorgelegen
habe, sei die Ruge auch dann wirksam, wenn eine Chance zur Korrektur nicht (mehr) beste-
he. Die Antragstellerin ware also keinesfalls daran gehindert, in héflicher Form die Benen-
nung der Grinde der Nichtberlcksichtigung zu erbitten sowie den Antragsgegner auf seine
Pflicht zur Aufklarung von ungewdhnlich niedrigen Preisen hinzuweisen. Damit sei der als
vergaberechtswidrig anzusehende Sachverhalt ausreichend benannt. Angesichts der Fris-
tenlage kame es auch nicht auf eine Benennung der Frist zur Stellungnahme an und die An-
tragstellerin sei eben nicht gehindert, die Vergabekammer anzurufen.

Das eigentliche Vorliegen einer Rechtsverletzung sei durch die Nichtprifung des ganz offen-
sichtlich auf3ergewoéhnlich niedrigen und damit sittenwidrigen Angebotes der Konkurrenz
evident. Der zur Zuschlagserteilung vorgesehene Bieter zahle ganz offensichtlich sittenwidri-
ge Lohne. Die Abweichung im Angebot betrage fast 500.000,00 Euro, die im Wesentlichen
nur im Lohnbereich einzusparen seien. Bei ungewohnlich niedrigen Angeboten, die ein Miss-
verhaltnis zwischen Preis und Leistung implizierten, obliege der Vergabestelle die Pflicht zur
Aufklarung. Es sei zwar in der Rechtsprechung umstritten, ob ein solches Aufklarungsgebot
bereits bei einer Abweichung von 5-10 % bestehe, indes herrsche Uber eine derartige Ver-
pflichtung bei einer Abweichung von 20 % und mehr Einigkeit. Vorliegend bestehe eine Ab-
weichung in Héhe von /53 des Gesamtpreises. Auch der EuGH gehe von einer Pflicht zur
Durchfiihrung eines Priifverfahrens bei ungewdhnlich niedrigen Preisen aus (vgl. EuGH v.
16.10.1997 und v. 27.11.2001).

Die Antragstellerin beantragt,
1. festzustellen, dass die Entscheidung zur Vergabe an die Bietergemeinschaft
.................. rechtwidrig ist und
2. die Vergabe insoweit aufzuheben.
Der Antragsgegner beantragt,

die Antrage der Antragstellerin als unzuléssig zu verwerfen.



Er vertritt die Auffassung,

dass der Nachprifungsantrag gem. 8 107 Abs. 3 GwB unzulassig sei. Die Antragstellerin
habe den behaupteten Vergabeverstol3 nicht unverziglich gegeniiber dem Antragsgegner
gerigt. Das Schreiben der Antragstellerin vom 11.05.2009, welches am 12.05.2009, also
einen Tag vor Zuschlagserteilung in der Kreisverwaltung vorlag, stelle keine Riige dar. Zwar
seien an den Inhalt einer Ruge nur geringe Anforderungen zu stellen und es musse auch
nicht unbedingt der Begriff Rlige verwandt werden. Jedoch misse ein Schreiben erkennen
lassen, dass ein Vergabeverstol3 behauptet und seine Beseitigung ernsthaft gefordert werde.
Darin unterscheide sich die Rige von der bloRen Anfrage. Zwar musse flir eine ordnunge-
mafe Rige die verletzte Norm nicht im Einzelnen angegeben werden. Ausreichend sei, dass
die Mitteilung so hinreichend bestimmt abgesetzt werde, dass die Auftraggeberseite in die
Lage versetzt werde, den beanstandeten Fehler zu erkennen und zu beheben. Es reiche
somit nicht aus, wenn nur allgemeine Nachfragen zu Einzelheiten der Ausschreibung erfolg-
ten. Vielmehr musse der Vergabestelle ein vermeintlicher Verstof3 gegen Vergabevorschrif-
ten entgegengehalten und auf Abé&nderung gedrangt werden. Hier sei fir die Vergabestelle
eindeutig zu erkennen, dass das Schreiben lediglich als Anfrage formuliert sei, in dem die
Antragstellerin um Erlauterungen der Vergabeentscheidung bitte. An keiner Stelle sei deut-
lich gemacht worden, dass die Antragstellerin die Entscheidung des Antragsgegners fir
falsch halte.

Da das besagte Schreiben nicht als Riige anzusehen sei, komme es auch nicht darauf an,
ob nach § 107 Abs. 3 Satz 1 GWB die Rigefrist eingehalten worden sei. Vollstandigkeitshal-
ber weise man darauf hin, dass erkannte Rechtsverstt3e unverziglich, d. h. ohne schuldhaf-
tes Zogern, und im Allgemeinen innerhalb einer Héchstfrist von 2 Wochen zu riigen seien.

Mit Verfliigungen des Vorsitzenden der Vergabekammer wurde die Entscheidungsfrist zuletzt
bis zum 24.09.2009 verlangert.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten zum Sachverhalt und zum Vortrag der Beteiligten wird
auf deren Schriftsatze und die vorgelegten Vergabeakten Bezug genommen.

Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin ist unzulassig.

Die Vorschriften des § 97 ff. GWB sind anwendbar, da der seit dem 01.01.2008 maf3gebliche
Schwellenwert in Hohe von 206.000 Euro gem. 8§ 100 Abs. 1 GWB in dem streitbefangenen
Vergabeverfahren tberschritten ist.

Die sachliche und ortliche Zustandigkeit der Vergabekammer richtet sich nach § 100 GWB
bzw. Abschnitt Il Abs.1 - Einrichtung und Zustandigkeit der Vergabekammer - des Runder-
lasses des Ministeriums fir Wirtschaft und Technologie (MW) — Richtlinie tber die Einrich-
tung von Vergabekammern in Sachsen-Anhalt — vom 04.03.1999, Aktz.: 63-32570/03, gean-
dert durch Runderlass des MW vom 08.12.2003, Aktz.:
42-32570/03 i. V. m. d. Gemeinsamen Geschaftsordnung d. VgK, Bek. des MW v.
29.06.2007 (MBI. LSA Nr. 26/2007).

Der Antragsgegner ist offentlicher Auftraggeber im Sinne von 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, dass der Auftraggeber beabsichtige auf ein Angebot eines Bie-
ters den Zuschlag zu erteilen, der ganz offensichtlich sittenwidrige Lohne zahle. Die Antrag-
stellerin geht davon aus, dass der Antragsgegner seiner Aufklarungspflicht nicht ordnungs-
gemal nachgekommen sei. Sie sei in ihren Rechten verletzt, da der Niedrigstpreisbietende
nicht nur nicht ausgeschlossen wurde, sondern vielmehr Favorit des Antragsgegners sei.
Dieser Vortrag ist fur die Feststellung des Vorliegens der Antragsbefugnis ausreichend.

Die Unzulassigkeit des Nachprifungsantrages folgt aus der Nichterfullung der die Antragstel-
lerin nach 8 107 Abs. 3 GWB treffenden Rugeverpflichtung. Der Schriftsatz der Verfahrens-
bevollmachtigten vom 11.05.2009 ist nicht geeignet, dem Rulgeerfordernis zu genigen. Es
fehlt hier neben der fur die Auftraggeberseite erkennbaren Missbilligung ihres Verhaltens
auch an der Forderung, den vergaberechtlichen Anforderungen nunmehr endlich zu genu-
gen. Darin unterscheidet sich die Rige von der hier vorliegenden bloRen Anfrage oder Anre-

gung.

Im Einzelnen ist festzustellen, dass die blo3e Aufforderung zur Erlduterung der Vergabeent-
scheidung des Auftraggebers selbst noch keine Missbilligung beinhaltet. Dies trifft ebenso flr
die konkrete Nachfrage hinsichtlich der preislichen Uberpriifung des zur Zuschlagserteilung
vorgesehenen Konkurrenzangebotes zu. Die Auftraggeberseite darf bei derartigen Formulie-
rungen zu Recht davon ausgehen, dass der tatig werdende Bieter zwar Vorstellungen von
einem vergaberechtskonformen Verhalten des Auftraggebers hat, Ersterer die Einschlagig-
keit seines diesbeziiglichen Anforderungsprofils jedoch durch seine konkrete Nachfrage
noch zu ergriinden sucht. Ein Bestreben um Sachaufklarung stellt demnach bestenfalls eine
Vorstufe fur eine eventuell folgende Missbilligung einschlieZlich der Forderung nach zukunf-
tigem rechtskonformen Verhalten dar. Die Art der Formulierung ist dabei ohne jede Bedeu-
tung, nicht jedoch deren Inhalt. Die Antragstellerin hatte demnach gegeniber dem Antrags-
gegner zur Erfullung der ihr durch den Gesetzgeber auferlegten Verpflichtung unmissver-
standlich erklaren missen, dass das zur Zuschlagserteilung vorgesehene Angebot nicht zu-
schlagsfahig sei, sondern stattdessen wegen eines hier behaupteten Missverhéaltnisses zwi-
schen Preis und Leistung hatte ausgeschlossen werden missen bzw. nunmehr auszuschlie-
Ren sei.

Ungeachtet der vorherigen Ausfiihrung zur rechtlichen Bewertung des Schreibens vom
11.05.2009 ware dieses auch nicht geeignet, die Anforderungen an die Unverziglichkeit ei-
ner Rige gemaR § 107 Abs. 3 Satz 1 GWB zu erfullen. Denn hier kame es aufgrund des
Inhaltes des Informationsschreibens im Zusammenhang mit dem antragstellerseitigen Vor-
trag im Nachpriufungsverfahren nicht auf den tatsachlichen Zeitpunkt an, zu dem die Antrag-
stellerin den Rickschluss auf das vermeintliche Einbeziehen von sittenwidrig niedrigen L6h-
nen in das zur Zuschlagserteilung vorgesehene Angebot gezogen hat, sondern wann ihr
dieser Riickschluss aufgrund der fiir sie maf3geblichen Informationen im Sinne eines schuld-
haften VerschlielBens mdglich gewesen ware. Fir die erkennende Kammer ist dies der Zeit-
punkt der Kenntnisnahme vom Inhalt des Informationsschreibens. Das Informationsschrei-
ben vom 28.04.2009 ging ausweislich des Vortrages der Antragstellerin am Folgetag bei ihr
ein. Sie hat demnach am 29.04.2009 u. a. zur Kenntnis genommen, dass ihr Angebot das
preislich Hochste ist und zum niedrigsten Angebot eine Preisdifferenz von etwa 500.00,00
Euro besteht. Wenn sie nunmehr im Nachprufungsverfahren im Hinblick auf das streitbefan-
gene Konkurrenzangebot von einer Einbeziehung ganz offensichtlich sittenwidriger Léhne
spricht, so hatte sie diesen Rickschluss mit dem Lesen des Informationsschreibens ziehen
mussen. Sollte dieser Rickschluss tatsachlich unterblieben sein, so hatte sie sich dieser
nach ihrer eigenen Argumentation gewissermaflen aufdrangenden Erkenntnis schuldhaft und
damit fur die Rechtsordnung nicht tolerierbar verschlossen. Der Vortrag der Antragstellersei-
te schlie3t demnach denknotwendig auch die Erforderlichkeit einer der eventuellen Riige
vorausgehenden anwaltlichen Beratung aus. Selbstverstandlich war die Antragstellerin zu
keinem Zeitpunkt gehindert anwaltlichen Rat zu suchen, sie hat jedoch eventuell damit ver-
bundene Verzégerungen zu vertreten.

Die durch die Antragstellerin selbst vorgetragene Argumentationsstruktur lasst eine Rugefrist
von zwei bis maximal drei Kalendertagen ausreichend erscheinen. Sie hatte somit spates-
tens am 01.06.2009 gegentiber der Antragsgenerin rigen missen. Diese Frist hat sie nicht
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eingehalten. Sie hat sich vielmehr erst am 11.05.2009 an den Auftraggeber gewandt und ist
somit mit ihrem Vorbringen prékludiert. Es kame daher auch unter diesem Gesichtspunkt
nicht darauf an, ob der Antragsgegner die Wertung vergabekonform durchgeftihrt hat.

Lediglich der Vollstandigkeit halber sei darauf verwiesen, dass dem Nachprifungsantrag
auch aus materiellen Gesichtspunkten kein Erfolg beschieden ware. Die Antragstellerin ver-
kennt, dass die auftraggeberseitige Pflicht zur Aufklarung tUber das Zustandekommen des
Preises nicht bereits dann entsteht, wenn zwischen dem niedrigsten und dem hoéchsten An-
gebot eine Preisdifferenz von mehr als 10 % besteht. Relevant ist in diesem Zusammenhang
vielmehr die Preisdifferenz zwischen dem nach der rechnerischen Prifung erst- und zweit-
plazierten Angebot. Diese Preisdifferenz wird zwischen diesen hier relevanten Angeboten
nicht erreicht. Ein Fehlverhalten des Auftraggebers liegt daher nicht vor.

Im Ubrigen stammt das preisgiinstigste Angebot nicht von dem Bieter, der anhand der be-
kanntgegebenen Zuschlagskriterien als der annehmbarste Bieter ausgewéhlt wurde.

Auf eine mundliche Verhandlung wurde nach 8§ 112 Abs. 1 Satz 3 Alt. 2 GWB verzichtet, da
der Nachprifungsantrag bereits aufgrund der Aktenlage zu verwerfen war. Eine andere
rechtliche Bewertung hétte sich auch nicht nach einer mindlichen Verhandlung ergeben
kdnnen.

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

Gemal § 128 Abs. 3 GWB sind die Kosten des Nachprifungsverfahrens 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
Nachprifungsverfahrens im Verhéltnis zu den gestellten Antragen in diesem Verfahren
mafigeblich.

Hier wird der Antrag der Antragstellerin verworfen. Somit kommt es zum Unterliegen, so
dass diese die Kosten des Verfahrens zu tragen hat.

Die Hohe der Verfahrenskosten bestimmt sich nach dem personellen und sachlichen Verwal-
tungsaufwand, welchen der Antrag bei der Kammer verursacht hat, und der wirtschaftlichen
Bedeutung des Gegenstandes des Nachprifungsverfahrens.

Ausgehend von der fir die Vergabekammern geltenden Gebihrentabelle des Landes Sach-
sen-Anhalt betragt die Hohe der Verfahrensgebihr vor der Vergabekammer (8 128 Abs. 2
Satz 2 GWB) unter Zugrundelegung des Angebotes der Antragstellerin ......... Euro. Da kei-
ne mundliche Verhandlung durchgeftihrt wurde, wird die Gebuhr auf ............ Euro reduziert.

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

§ 128 Abs. 1 Satz 1 GWB.

Unter Bertcksichtigung des hier geleisteten Vorschusses in Hohe von 2.500,00 Euro wird der
Antragstellerin nach Eintritt der Bestandskraft des Beschlusses ein Betrag in Hohe von .........
Euro zuriick erstattet.



Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen den Beschluss der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zulassig,

§ 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-
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 stiitzt, § 117 Abs. 2 GWB.

Die Beschwerde muss durch einen zugelassenen Rechtsanwalt unterschrieben sein. Dies
gilt nicht fur 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, § 118 GWB.

gez. Thomas gez. Katzsch gez. Foerster



