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BESCHLUSS

In der Vergabesache

Z.S. GmbH & Co. KG,

Antragstellerin und Beschwerdefthrerin,

gegen
die Stadt B.

Antragsgegnerin und Beschwerdegegnerin,

wegen
Ausschreibung ,Léschgruppenfahrzeug LF 20/16“, Lose 2 - 4

hier: Antrag auf Verlangerung der aufschiebenden Wirkung
der sofortigen Beschwerde

hat der Vergabesenat des Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts in Schles-

wig am 30. Mai 2012 beschlossen:

Auf Antrag der Antragstellerin wird die aufschiebende Wirkung
der sofortigen Beschwerde gegen den Beschluss der Vergabe-
kammer Schleswig-Holstein vom 29. Méarz 2012 (VK-SH 04/12)



bis zur endgiltigen Entscheidung Uber die Beschwerde verlan-

gert.

Grinde:

Die Antragstellerin vertreibt Feuerwehrfahrzeuge und -technik, die von der Firma AZ
hergestellt werden. Die Fa. AZ ist insolvent; das Insolvenzverfahren wurde (endgul-

tig) am 1. November 2011 eréffnet.

Die Antragsgegnerin schrieb im europaweiten offenen Verfahren die Lieferung eines
Loschgruppenfahrzeugs ,LF 20/16* in vier Losen aus. Los 1 betraf das Fahrgestell,
Los 2 den Aufbau, Los 3 die Beladung (Schutzbekleidung und -gerat) und Los 4 die
Atemschutzgerate und Gasmessstation. Die Gewichtung der Zuschlagskriterien war

fur die vier Lose unterschiedlich ausgestaltet.

Bei der Antragsgegnerin gingen sechs Angebote ein, davon je eines der Antragstelle-
rin fir die Lose 2, 3 und 4. Darin wurde als Nachunternehmerin die Fa. AZ benannt,
die die angebotenen Leistungen ausschlie3lich erbringt. Im Angebot war unter ,Zah-
lungsbedingungen® eingetragen ,1/3 Anzahlung nach Auftragseingang gegen Vorla-
ge einer Bankbulrgschaft. Rest sofort netto nach Lieferung oder nach besonderer
Vereinbarung.” Mit Schreiben vom 26. Januar 2012 ,bestétigte” die Antragstellerin,
dass ,eine Anzahlung bei Auftragseingang nicht zu leisten” und der ,gesamte Betrag
... sofort netto nach Lieferung zu leisten“ sei. Zu den angebotenen Preisen wurde -
an einer im Angebots-Formblatt vorgesehenen Stelle - erklart, dass ,bei Zusammen-

fassung der Lose Nr. 2, 3 und 4“ ein ,Preisnachlass” von 3.570,00 € gewahrt werde.

Im Ranking der angebotenen Preise nahm das Angebot der Antragstellerin zu Los 2
den ersten Rang, zu Los 3 den zweiten Rang und zu Los 4 den vierten Rang ein. Bei
einer Zusammenfassung der Lose 2 - 4 ergab sich unter Berticksichtigung des von
der Antragstellerin angebotenen ,Preisnachlasses” eine Summe, die ca. 1.300,00 €

hoher liegt als die Summe der ginstigsten Preisangebote zu den Losen 2 - 4.



Die Antragsgegnerin teilte der Antragstellerin mit Schreiben vom 30. Januar 2012
mit, dass der Zuschlag fur Los 2 der Fa. Lentner erteilt werden solle; das Angebot
der Antragstellerin werde ausgeschlossen, weil Uber das Vermdgen der Fa. AZ das
Insolvenzverfahren er6ffnet worden sei. Dies wurde in sog. ,Erlauterungen” begrin-
det.

Die Antragstellerin rtigte dies zwei Tage spater und bot als ,zusatzliche Sicherheit fir
eine ordnungsgemalfe Erfullung des ausgeschriebenen Auftrags® eine Verpflich-
tungserklarung des Insolvenzverwalters der Fa. AZ an. Die Antragsgegnerin half der

Ruge nicht ab.

Mit dem kurz darauf bei der Vergabekammer gestellten Nachprifungsantrag hat die
Antragstellerin im Wesentlichen geltend gemacht, sie sei - einschlie3lich ihrer Nach-
unternehmerin - leistungsfahig; die Antragsgegnerin habe zudem das bei einem Aus-

schluss der vorliegenden Art obwaltende Ermessen fehlerhaft ausgeubt.

Die Vergabekammer hat den Nachprifungsantrag mit Beschluss vom 29. Marz 2012
zuruckgewiesen und zur Begriindung u. a. ausgefuhrt, das Angebot der Antragstelle-
rin sei bereits wegen einer Anderung der Vergabeunterlagen - hinsichtlich der Forde-
rung einer 1/3 Vorauszahlung - zwingend auszuschlie3en (8§ 19 Ill d VOL/A). Zu dem
auf die Insolvenz der Nachunternehmerin gestitzten Ausschluss bedirfe es danach
keiner abschlielRenden Entscheidung mehr. Dazu sei zu ,erwégen: Ob ein Aus-
schluss nach 8 19 Abs. 4, § 6 Abs. 6 EG VOL/A moglich ist, kbnne offen bleiben (die
Vorschriften erfassen nur den Bieter, nicht den Nachunternehmer), jedenfalls sei ein
Ausschluss nach 8§ 19 Abs. 5 EG VOL/A mdglich. Die Insolvenz der Nachunterneh-
merin begrinde zwar nur einen ermessensgebundenen Eignungsgrund, doch dirfe
die Antragsgegnerin insoweit einen weiten Beurteilungsspielraum in Anspruch neh-
men. Es spreche Vieles daflr, dass das Ermessen fehlerfrei ausgelibt worden sei.
Die im Rahmen der Eignungsprifung zu treffende Prognoseentscheidung tber die

Risiken der Vertragsabwicklung musse in einem zumutbaren Rahmen bleiben.

Gegen den am 29. Marz 2012 zugestellten Beschluss hat die Antragstellerin am
12. April 2012 sofortige Beschwerde eingelegt. Sie hélt den Ausschluss ihres Ange-
bots aus den - auch - im Beschluss der Vergabekammer angefihrten Grinden fir
rechtswidrig. Zur Leistungsfahigkeit seien im Beschwerdeverfahren auch neue Tat-
sachen zu berucksichtigen, wie sie mit den durchgefiuihrten Restrukturierungen bei

der Fa. AZ, der von der Glaubigerversammlung am 16. Januar 2012 beschlossenen



FortfiUhrung des Betriebes und der von einer Wirtschaftsprifungsgesellschaft testier-

ten positiven Fortfihrungsprognose vorlagen.

Die Antragsgegnerin meint, das Angebot der Antragstellerin sei wegen mangelnder
Zuverlassigkeit und Leistungsfahigkeit auszuschlieBen. Die Zuverlassigkeit fehle,
weil die wechselnden Erklarungen der Antragstellerin zur Anzahlung bzw. zum Ver-
zicht darauf zu einer nicht hinnehmbaren Unklarheit tber den Angebotsinhalt flhrten.
Die Antragstellerin habe sich auch geweigert, die geforderte Eigenerklarung zu
~SelbstreinigungsmalRnahmen® der Nachunternehmerin AZ abzugeben Damit sei
nicht nur die Nachunternehmerin, sondern auch die Antragstellerin selbst unzuver-
lassig. Die Leistungsfahigkeit fehle, denn es sei nicht absehbar, ob das Insolvenzver-
fahren erfolgreich durchgefiihrt werden wirde. Das Risiko des Leistungsausfalls sei
bei einem insolventen Bieter grol3er als bei anderen Bietern. Die Masse kdnne sich
als unzuléanglich erweisen und ein Insolvenzplan kénne scheitern. Eine personliche
Haftung des Insolvenzverwalters fihre allenfalls zum Schadensersatz. Auf nachtrag-

liche Umstande komme es auch aus Rechtsgrtinden nicht an.

Der Antrag der Antragstellerin auf Verlangerung der aufschiebenden Wirkung der
sofortigen Beschwerde ist gem. 8 118 Abs. 1 Satz 3 GWB zuléssig und begrindet.
Der Senat entscheidet - wie aus dem Tenor ersichtlich -, ohne zuvor den oder die
anderen von der Entscheidung betroffenen Auftragsbewerber (nachholend) beizula-
den (8 109 Satz 1 GWB; vgl. dazu OLG Disseldorf, Beschluss vom 26. Juni 2002,
Verg 24/02, NZBau 2002, 639 m. w. N.). Eine Beiladung wirkt verfahrenskostenerho-
hend; dazu sowie zu der Frage, welche Bieter fur eine Beiladung in Betracht kom-
men, sollen die (bisherigen) Beteiligten im Beschwerdeverfahren zunachst angehort
werden. Die vorliegende Entscheidung nach 8§ 118 Abs. 1 Satz 3 GWB verlangert nur
den Suspensiveffekt der Beschwerde, ohne bereits abschlielRend auf Rechte Beizu-
ladender einzuwirken. Der Senat beabsichtigt, im Beschwerdeverfahren zeitnah zu

terminieren, so dass der oder die Beizuladende(n) noch zu Gehér kommen kénnen.

Ein Antrag nach 8§ 118 Abs. 1 Satz 3 GWB ist (hur dann) abzulehnen, wenn unter
Beriicksichtigung aller mdglicherweise betroffenen Interessen die nachteiligen Fol-

gen einer Verzogerung der Vergabe bis zur Entscheidung Uber die sofortige Be-



schwerde die damit verbundenen Vorteile Gberwiegen. Als ,Vorteile” in diesem Sinne
sind auch die Interessen der Antragstellerin an der Gewéhrung effektiven Rechts-
schutzes anzusehen; dieses (Individual-)Interesse dient zugleich dem o6ffentlichen
Interesse an einer Durchsetzung der im Interesse der Allgemeinheit liegenden Be-
achtung des Vergaberechts (vgl. OLG Naumburg, Beschluss vom 3. April 2012,
2 Verg 3/12, Juris [Tn. 24]). Den Interessen der Antragstellerin an einer Verlangerung
der aufschiebenden Wirkung der sofortigen Beschwerde kdme ein geringes Gewicht
zu, wenn ihrer Beschwerde bereits jetzt - absehbar - die Erfolgsaussichten abzu-

sprechen waren. Das ist indes nicht der Fall.

Dabei behalt der Senat die Frage, ob die Rechtslage - unterschiedslos - fiir alle drei
betroffenen Lose gleich zu beurteilen ist, der (zeitnahen, s. 0.) Klarung im Haupt-
sacheverfahren vor. Eine unterschiedliche Beurteilung kdnnte - im Hinblick auf § 107
Abs. 2 GWB - in Betracht kommen, weil das Angebot der Antragstellerin nur in Bezug
auf Los 2 das Gunstigste ist, wahrend es in Bezug auf Los 3 und Los 4 nur zweit-
bzw. viertrangig ausgefallen ist. Ob im Hinblick auf den fur den Fall einer Zusammen-
fassung der Lose 2 - 4 angebotenen ,Preisnachlass” fur die Antragstellerin - rechtlich
bedenkenfrei (vgl. VK Bund, Beschluss vom 5. Februar 2008, VK-3 08/08, S. 10 des
Beschluss-Abdrucks, zu b; a. A. VK Nordbayern, Beschluss vom 30. September
2010, 21.VK-3194-33/10, S. 12 des Beschluss-Abdrucks, zu bb) - eine alle Lose um-
fassende Zuschlagschance entsteht, erscheint auch rechnerisch zweifelhaft. Dies
bedarf weiterer Erérterung, so dass eine nach Losen differenzierte Verlangerung der
aufschiebenden Wirkung der sofortigen Beschwerde im vorliegenden Verfahren un-
terbleibt.

Soweit die Vergabekammer sich in ihrem Beschluss - nach der Formulierung der Be-
schlussgriinde sogar entscheidungstragend - von Amts wegen auf den (zwingenden)
Ausschlussgrund nach 8§ 19 Abs. 3 lit. d EG VOL/A gestltzt hat, Uberzeugt dies nicht.
Die Antragstellerin hat die (Vergabe- oder) Vertragsunterlagen in ihrem Angebot
nicht geéndert, sie hat lediglich an einer - nach dem Angebotsvordruck zur Ausful-
lung vorgesehenen Stelle - ihre Zahlungsbedingungen (,1/3 Anzahlung ...“) eingetra-
gen. Der Senat folgt insoweit der Beschwerdebegrindung (S. 9 - 11); die Frage, ob
der spater, im Schreiben vom 26. Januar 2012 erklarte ,Verzicht* auf die Anzahlung
eine unzulassige Nachverhandlung ist, ist unerheblich.



Im Beschwerdeverfahren wird - entscheidend - um die Frage gestritten, ob der Aus-
schluss des Angebots der Antragstellerin wegen fehlender Eignung (8 2 Abs. 1
Satz 1 EG VOL/A) zu Recht erfolgt ist. Insoweit greift die sofortige Beschwerde die
Entscheidungen der Vergabestelle und der Vergabekammer mit erfolgversprechen-

den Argumenten an.

Dabei ist - vorab - darauf hinzuweisen, dass die Antragsgegnerin in ihrer Vergabemit-
teilung (8 101 a Abs. 1 Satz 1 GWB) als ,,Grinde der vorgesehenen Nichtberticksich-
tigung” allein die Insolvenz der Nachunternehmerin der Antragstellerin und den dar-
aus abgeleiteten (ermessensgebundenen) Ausschlussgrund nach 8 6 Abs. 6
EG VOL/A und § 19 Abs. 4 EG VOL/A angefuhrt hat. Die weiteren, das Eignungs-
merkmal ,Zuverlassigkeit” betreffenden Ausschlussgrinde sind erst in der Be-
schwerdeerwiderung angeftihrt worden. Ob ein derartiges ,,Nachschieben* von Grin-
den einschrankungslos zulassig ist, mag der Klarung im Hauptsacheverfahren vor-
behalten bleiben (denkbar ist dies mdglicherweise bei Ausschlussgrinden, die ohne
Wertungsspielraum greifen); im vorliegenden Verfahren spricht Uberwiegendes da-
fur, dass die Antragstellerin nicht wegen mangelnder vergaberechtlicher Zuverlassig-

keit ausgeschlossen werden darf.

Die These der Antragsgegnerin, die ,wechselnden Erklarungen® der Antragstellerin
zur 1/3-Anzahlung bzw. zu einem ,Verzicht* darauf hatten zu einer nicht hinnehmba-
ren Unklarheit Uber den Angebotsinhalt gefiihrt, Gberzeugt nicht: Der Angebotsinhalt
zu den ,Zahlungsbedingungen® war - zunachst - klar. Wenn das Angebot spéater - wie
die Vergabekammer meint, im Rahmen von Nachverhandlungen, an denen auch die
Antragsgegnerin teilgenommen hat - im Sinne des Schreibens der Antragstellerin
vom 26. Januar 2012 dahingehend verandert worden ist, dass ,eine Anzahlung bei
Auftragseingang nicht zu leisten ist“, war auch dies klar. Aus der im Beschwerde-
schriftsatz der Antragstellerin (S. 12) enthaltenen Erklarung, sie sei ,weiter bereit®, zu
den ,urspringlich angebotenen Zahlungsbedingungen zu liefern“, kann nicht - jeden-
falls nicht zwingend - gefolgert werden, das unmittelbar an die Antragsgegnerin ge-
richtete Schreiben vom 26. Januar 2012 sei ,nur zum Schein“ erfolgt. Eine Verande-
rung der Vergabeunterlagen i. S. d. 8 19 Abs. 3 lit. d EG VOL/A ist im Zusammen-
hang mit dem Verlangen einer Anzahlung nicht erfolgt (s. 0.). Eine vergaberechtliche

Unzuverlassigkeit ergibt sich aus diesen Vorgangen somit nicht.



Das Gleiche gilt auch fur die (nachtraglich, in der Beschwerdeerwiderung angespro-
chene) Weigerung der Antragstellerin, die geforderte Eigenerklarung zu ,Selbstreini-
gungsmalfinahmen*“ der Nachunternehmerin Fa. AZ abzugeben. Eine Unzuverlassig-
keit der Nachunternehmerin oder - auch - der Antragstellerin selbst ist daraus nicht
abzuleiten. Eine Erklarung zu ,SelbstreinigungsmalRnahmen” war nach den Verga-
beunterlagen abzugeben. Soweit die Antragstellerin diese (selbst) nicht ausgefillt
hat, war dies korrekt, da das Formblatt ,Auskunft zur ... Selbstreinigung des Unter-
nehmens” nur Bieter anspricht, die ,in der Vergangenheit wettbewerbsbeschranken-
de Abreden oder Handlungen vorgenommen* haben. Dazu gehérte die neu gegrin-
dete Antragstellerin nicht. Eine vergleichbare Erklarung von Nachunternehmern ist
nicht gefordert worden. Es mag zulassig sein, im Rahmen einer Aufklarung tber die
Bietereignung (8 18 EG VOL/A) auch diesbezugliche Informationen tber Nachunter-
nehmer zu erfragen. Indes ware auch dann, wenn eine solche Frage - ausdrticklich -
erfolgt (was sich auch aus der Beschwerdeerwiderung [S. 4] nicht ergibt) und unbe-
antwortet geblieben ware, daraus nicht sogleich eine Unzuverlassigkeit - im Sinne
eines Eignungsmangels - abzuleiten. Insoweit gelten gleiche Regeln wie im Verfah-
ren der ,normalen* Erbringung von Eignungsnachweisen: Nach 8§ 7 Abs. 12 und
Abs. 13 EG VOL/A werden fur die Vorlage von - fur erforderlich erachteten - Eig-
nungsnachweisen Fristen gesetzt oder Aufforderungen zur Vervollstandigung und
Erlauterung Ubermittelt. Nichts davon ist vorliegend - nach Aktenlage - geschehen.

Eine vergaberechtliche Unzuverlassigkeit ist damit nicht anzunehmen.

Zur - im Mittelpunkt des Vergaberechtstreits stehenden - Frage eines Ausschlusses
des Angebots der Antragstellerin wegen mangelnder Leistungsfahigkeit ist eine ab-
schlieRende Beurteilung der Rechtmé&Rigkeit der diesbeziglichen Entscheidung der
Antragsgegnerin im vorliegenden Verfahren nicht moglich. Nach derzeitigem Sach-
und Streitstand spricht aber Uberwiegendes dafiir, dass die Ausschlussentscheidung
der Antragsgegnerin jedenfalls mit der ihr konkret beigegebenen Begriindung (oder,
wie es in der Vergabemitteilung vom 30. Januar 2012 heif3t, den ,Erlauterungen®)

einer rechtlichen Uberpriifung nicht standhalt.

Im Ausgangspunkt ist der Antragsgegnerin und der Vergabekammer darin zu folgen,
dass eine (insolvenzbedingte) Leistungsunfahigkeit der Nachunternehmerin Fa. AZ
der Antragstellerin wie eine eigene Leistungsunfahigkeit - und damit Ungeeignetheit -

zuzurechnen ist, mit der Folge, dass ihr Angebot fur eine Zuschlagerteilung nicht in



Betracht kommt (8§ 19 Abs. 5 EG VOL/A; vgl. OLG Diusseldorf, Beschluss vom
16. November 2011, VII-Verg 60/11, VergabeR 2012, 179). Folglich ist der Fokus auf

die Beurteilung der Leistungsfahigkeit der Fa. AZ zu richten.

Rechtsgrundlage fir die diesbeziigliche Ausschlussentscheidung ist § 19 Abs. 4
EG VOL/Ai. V. m. 8 6 Abs. 6 lit. a EG VOL/A. Die genannten Normen fordern auf der
Tatbestandsseite ein Insolvenzverfahren oder einen darauf zielenden Er6ffnungsan-
trag (das ist bzgl. der Fa. AZ gegeben) und auf der Rechtsfolgenseite Ermessen
(,kbnnen ... ausgeschlossen werden*). Die Prifung erfolgt - wie das OLG Disseldorf
in seinem Beschluss vom 5. Dezember 2006 (VII-Verg 56/06, NZBau 2007, 668/670)
formuliert hat, zunachst ,in einem typisierenden Sinn“, um anschlie3end - einzelfall-

bezogen - eine beurteilungs- und ermessensgerechte Entscheidung zu finden.

Die allgemeine, mit jeder Auftragsvergabe verbundene Gefahr, dass ein Bieter/Auf-
tragnehmer - mehr oder weniger zeitnah - nach Zuschlagserteilung insolvent wird,
muss jeder Auftraggeber hinnehmen (zu 8 8 Nr. 2 Abs. 1 VOB/B 2006 vgl. OLG
Schleswig, Urteil vom 9. Dezember 2011, 1 U 72/11, ZInsO 2012, 440). Demgegen-
uber eroffnet der Fall der Insolvenz bzw. der auf eine Insolvenzeroffnung gerichtete
Antrag vor Zuschlags-/Auftragserteilung einen Entscheidungsspielraum des Auftrag-
gebers zum Bieterausschluss, wenn dem Bieter infolge dieser Umstande ,die fur die
Erflllung der vertraglichen Pflicht erforderliche Eignung” (Leistungsfahigkeit) abhan-
den gekommen ist (vgl. 8 19 Abs. 5 EG VOL/A). Zur Tatbestandsseite der in § 19
Abs. 4 EG VOL/Ai. V. m. 8 6 Abs. 6 lit. a EG VOL/A bestimmten Ausschlussnormen
gehdren damit nicht nur das ,Faktum® der Insolvenz bzw. eines Insolvenzantrages
und die dadurch entstandene ,abstrakte Gefahrenlage” fur die Vergabestelle. Erfor-
derlich ist auch eine - einzelfallbezogene - Prognose zur entfallenen bzw. zur fortbe-
stehenden Leistungsfahigkeit des betroffenen Unternehmens. Bei dieser Prognose-
entscheidung steht der Vergabestelle ein Beurteilungsspielraum zu, der gerichtlich
nur eingeschrankt daraufhin nachprifbar ist, ob allgemeine Bewertungsgrundsatze
beachtet worden sind (vgl. OLG Disseldorf, Beschluss vom 10. August 2011,
VII Verg 34/11, VergabeR 2011, 855 [bei Juris Tn. 51], m. w. N.).

Die Ergebnisse der zur Tatbestandsseite gehtérenden Prufungen fluhren zu einer
- mehr oder weniger starken - Wirkung auf die Ermessensentscheidung, insbesonde-
re, was die Verantwortbarkeit der Ubernahme verbleibender Prognoseunsicherheiten



und Risiken anbetrifft. Je starker solche Unsicherheiten die Erfullung der (kinftigen)
vertraglichen Verpflichtungen geféahrden, desto eher wird die Ermessensentschei-
dung fur einen Ausschluss ausfallen durfen. Bei langerfristig abzuwickelnden Auftra-
gen wird dies anders zu beurteilen sein als bei Vertradgen tUber einmalige Lieferun-
gen. Auch die Rechtsfolgen eines erst nach Insolvenzeréffnung geschlossenen Ver-
trages sind im Rahmen der Ermessensentscheidung abzuwégen; in Bezug auf den
konkreten Auftrag ist zu entscheiden, ob eine - auf diese Weise entstehende - vorab
zu berichtigende Masseverbindlichkeit (8 55 InsO) die Vertragserfullung hinreichend
sichern kann. Fir eine Masseverbindlichkeit haftet der Insolvenzverwalter (§ 61
InsO), der bezlglich einer Fortfihrung des Unternehmers zu einer realistischen Ein-
schatzung der Werthaltigkeit diesbezlglicher Geschéafte verpflichtet ist (vgl. BGH,
Beschluss vom 6. Oktober 2011, IX ZR 105/09, ZInsO 2012, 137). Eine Vergabestel-
le ist - sicher - nicht dazu aufgerufen, eine Planinsolvenz (88 217 ff. InsO) bzw. eine
sanierende Insolvenz zu unterstitzen, sie ist aber gehalten, in ihre Ermessensent-
scheidung eine einzelfallbezogene Beurteilung der Risiken einer Beauftragung ein-
zustellen. Die Beurteilung dieser Risiken hangt auch davon ab, welche ,Sicherungen®

durch insolvenzrechtliche Vorschriften und Prifpflichten bestehen.

Den damit umrissenen Anforderungen an die nach § 19 Abs. 4 EG VOL/Ai.V.m. 86
Abs. 6 lit. a EG VOL/A zu treffende Ausschlussentscheidung wird die von der An-

tragsgegnerin getroffene Entscheidung nicht gerecht.

In den der Vergabeinformation vom 30. Januar 2012 beigefligten ,Erlauterungen” hat

die Antragsgegnerin ihre Ausschlussentscheidung wie folgt begrindet:

» Hinsichtlich der Fa. Z.S. fehlt es an der Leistungsfahigkeit. Sie misste sich auf die
Firma [AZ] im Sinne von § 7 EG Abs. 9 VOL/A 2009 berufen (Eignungsleihe). Hierin
liegt der Ausschlussgrund von § 6 EG Abs. 6 VOL/A 2009 (Insolvenzverfahren), der bei
einem unmittelbaren Angebot durch die genannte Firma [AZ] auch auf der Ebene der
Angebote zu bericksichtigen ware (8 19 EG Abs. 4 VOL/A 2009).

Im Rahmen des der Vergabestelle eingerdumten Ermessens besteht hier die Auffas-
sung, dass die Risiken, die aus der Einschaltung eines solchen insolventen Nachun-
ternehmers, ohne dessen Leistungsfahigkeit der Auftrag nicht abgewickelt werden
kann, zu gro3 sind, um hingenommen zu werden. Der Ausschlussgrund soll dem o6f-
fentlichen Auftraggeber diese Risiken im Sinne eines verantwortungsvollen Umgangs
mit offentlichen Haushaltsmitteln gerade ersparen. Dieser Ausschlussgrund bei dem
unabdingbaren Nachunternehmer bewirkt jedenfalls auf der Ebene der Eignungspri-
fung, dass das Angebot im Sinne von § 19 EG Abs. 5 VOL/A 2009 fur den Zuschlag
nicht in Betracht zu ziehen ist. Durch die Zwischenschaltung der Neugriindung &ndern
sich aus hiesiger Sicht die Risiken der Sache nicht. «
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Diese ,Erlauterungen” lassen sich in zwei Aussagen zusammenfassen:

- Wegen der ,Eignungsleihe“ komme es nur auf die Fa. AZ an.
- Der Ausschluss der Antragstellerin erfolge wegen der Risiken fir die Auftrags-

abwicklung.

Der ersten Aussage ist zuzustimmen; sie wird im zweiten Absatz der ,Erlauterungen®
mit dem Hinweis auf den ,unabdingbaren Nachunternehmer* nochmals wiederholt.
Die Antragsgegnerin spricht damit allein die Tatbestandsseite der o. g. Ausschluss-
normen an. Ermessensgrinde sind damit nicht gewonnen, solche missen vielmehr

hinzukommen.

Der zweiten Aussage sind solche Griinde nicht zu entnehmen. Allein die Erwéhnung

des ,eingeraumten Ermessens* ist noch keine Ermessensausibung.

Die ,Erlauterungen® enthalten lediglich eine - pauschale - Prognose Uber ,zu grof3e”
Risiken, der jeder Einzelfallbezug fehlt. Es bleibt (tatbestandlich) unklar, welcher Art
die Risiken sind, worauf sie sich beziehen und was ihre ,Grof3e" ausmacht. Damit
kann auch (im Ermessen) nicht abgewogen werden, ob verbleibende Unsicherheiten
hingenommen werden kénnen oder nicht. Im Hinblick darauf, dass die Antragsgeg-
nerin bei Abfassung der Erlauterungen davon ausging (und auch ausgehen durfte),
dass keine 1/3-Anzahlung zu leisten sein wird, konnte ein Risiko der Art, wie es im
benachbarten Rendsburg eingetreten ist, hier keine Rolle spielen. Umso mehr wére
es geboten gewesen, einzelfallbezogene Risiken zu benennen. Wenn es zum insol-
venten Nachunternehmer heil3t, der Auftrag kénne ,ohne dessen Leistungsfahigkeit*
nicht abgewickelt werden, ware eine - zumindest ansatzweise - Begrindung daftr
angezeigt gewesen, warum die Leistungsfahigkeit im hier gegebenen Einzelfall ,fur
die Erfullung der vertraglichen Verpflichtungen® (8 19 Abs. 5 EG VOL/A) in zu gro-
Rem Umfang ungewiss war. Der Hinweis auf das Gebot eines ,verantwortungsvollen
Umgangs mit offentlichen Haushaltsmitteln“ kann nur als Allerweltsfloskel gelten,
zumal zu dieser Verantwortung auch eine wirtschaftliche Vergabe gehdrt, wie es - an
anderer Stelle - z. B. in § 3 Abs. 4 lit. | EG VOL/A zum Ausdruck kommt.

Den mitgeteilten Griinden zum Ausschluss der Antragstellerin fehlen damit - erkenn-

bare - Ermessenserwagungen.
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Der Senat hat bertcksichtigt, dass weder an die ,Grinde der vorgesehenen Nichtbe-
racksichtigung” i. S. d. 8 101 a Abs. 1 Satz 1 GWB noch an die (konkrete) Ermes-
sensausibung im Zusammenhang mit der Ausschlussentscheidung nach § 19 Abs. 4
EG VOL/Ai. V. m. 8 6 Abs. 6 lit. a EG VOL/A Uberspannte Anforderungen gestellt
werden diurfen. Im Rahmen des § 101 a Abs. 1 Satz 1 GWB darf die Vergabestelle
sich kurz fassen (vgl. Zeiss, in: jurisPK-Vergaberecht, 2011, § 101a Rn. 31 m. w. N.).
Die Ausfullung der Beurteilungs- und ErmessensspielrAume zum Bieterausschluss
bei Insolvenz verlangt keine zeitraubende Recherche, die dem Beschleunigungsziel
des Vergabeverfahrens zuwiderlauft. Als Mindeststandard muss - aber - eine aussa-
gekraftige Begrindung unter Verzicht auf allgemeine Floskeln verlangt werden. Das
Ausschlussermessen muss - erkennbar - ausgelbt worden sein, indem auf die kon-
kreten Umstande des Einzelfalls zumindest kurz eingegangen wird. Die Antragstelle-
rin hat zur gesellschaftsrechtlichen Struktur von ,Ziegler alt* und ,Ziegler neu* und
zum Geschaftsbesorgungsvertrag ,Material” fir die Ermessenaustibung geliefert, das
in den ,Erlauterungen“ der Antragsgegnerin keinerlei Niederschlag gefunden hat.
Eine nur auf ,typisierende” allgemeine Merkmale abstellende Entscheidung verfehlt
die - gewollte - Uberprifung dieser Merkmale durch konkrete, einzelfallbezogene

Ermessenserwagungen.

Der Senat hat erwogen, ob die nach § 101 a Abs. 1 Satz 1 GWB mitgeteilten ,Erlau-
terungen” durch spatere - nachgeschobene - Ermessensgrinde erweitert oder auch
ersetzt werden kénnen. Wirde dies verneint, bedurfte es keiner Prifung der gedan-
kenreichen Anwaltsuiberlegungen im Nachprifungs- und Beschwerdeverfahren auf

- eine Ausschlussentscheidung tragende - Ermessensgrinde.

Das OLG Dusseldorf hat in seinem Beschluss vom 5. Dezember 2006 (a.a.0., S. 670
[zu 2.]) ohne n&here Begrundung spatere, erst im Nachprifungsverfahren vorgetra-
gene Beurteilungs- und Ermessensgriinde berucksichtigt; diese Grinde beruhten auf
einer Entscheidung der Vergabestelle. Ob dies auch auf Griinde anwendbar ist, die
sich in Schriftsdtzen des Beschwerdeverfahrens finden, ist zweifelhaft. Im Verwal-
tungsrecht ist eine Nachholung oder nachtragliche Erganzung der Begrindung von
Ermessensentscheidungen zwar grundsatzlich zulassig (vgl. 8 45 Abs. 1 Nr. 2
VWVIG, § 114 Satz 2 VwGO), doch gilt dies nicht bei erstmaliger Ausiibung bisher
fehlenden Ermessens, wenn es mal3geblich auf den Zeitpunkt der Behdrdenent-

scheidung ankommt (vgl. BVerwG, Beschluss vom 14. Januar 1999, 6 B 133.98,



12

NJW 1999, 2912; vgl. Fricke, in: jurisPR-BVerwG 8/2012, Anm. 4). Auf das Vergabe-
recht Ubertragen konnte zwar argumentiert werden, dass die Vergabestelle ,ihre*
Vergabe auch wahrend der Dauer eines Nachprifungs- und Beschwerdeverfahrens
Lunter Kontrolle* halten darf und - dementsprechend - die Vergabeentscheidung auch
nachtraglich andern oder auf andere (neue) Griinde stitzen darf. Allerdings sind
nachtraglich vorgebrachte Argumente nicht zugleich auch als ,Ermessensgriinde”
anzuerkennen. Eine sachgerechte Ermessensentscheidung entsteht aus einer er-
gebnisoffenen Faktengrundlage und ihrer Bewertung, nicht aus einer bloRen Abwehr

von Argumenten des Prozessgegners.

Eine abschlieBende Entscheidung der Fragen, auf welchen Zeitpunkt das nach § 19
Abs. 4 EG VOL/A i. V. m. 8 6 Abs. 6 lit. a EG VOL/A obwaltende Ausschlussermes-
sen abzustellen hat und unter welchen Voraussetzungen ,nachgeschobene® Grinde
die Ausschlussentscheidung zu tragen vermdgen, kann dem Hauptsacheverfahren
vorbehalten bleiben, weil die in der Beschwerdeerwiderung angefuhrten (nachtragli-
chen) Argumente der Antragsgegnerin nichts an den Erfolgsaussichten der soforti-
gen Beschwerde andern. Die Antragsgegnerin weist zwar zutreffend auf die Mitwir-
kungsobliegenheit der Antragstellerin bei der Klarung der Eignungszweifel hin. Eine
nahere - ergebnisoffene - Prifung der Frage, ob Uber die ,abstrakte Gefahrdungsla-
ge* hinaus auch eine konkrete Gefahr besteht, fehlt aber weiterhin. Der allgemeine
Hinweis darauf, dass eine erfolgreiche Durchfihrung des Insolvenzverfahrens nicht
absehbar sei, lenkt davon ab, dass es nur auf eine Prognose zur Abwicklung des hier
streitigen Lieferauftrages ankommt. Zum Risiko eines Leistungsausfalls bei einem
insolventen Bieter wird auf allgemeine Insolvenzabwicklungsrisiken hingewiesen (un-
zulangliche Masse, scheiternder Insolvenzplan), die - wollte man sie durchschlagen
lassen - immer zum Angebotsausschluss fuhren missten. Mit der einzelfallbezoge-
nen Ermessensnorm in 8 19 Abs. 4 EG VOL/Ai. V. m. 8 6 Abs. 6 lit. a EG VOL/A

waére das nicht vereinbar.

Das Interesse an einem raschen Abschluss des Vergabeverfahrens (8 118 Abs. 2
Satz 3 GWB) steht einer Verlangerung der aufschiebenden Wirkung der sofortigen
Beschwerde nicht entgegen. Die Antragsgegnerin hat zwar eine Dringlichkeit der Be-
schaffung wegen der erfolgten Aul3erdienststellung des Vorgangerfahrzeuges gel-
tend gemacht, zugleich aber mitgeteilt, dass der Freiwilligen Feuerwehr derzeit ein

Loschgruppenfahrzeug LF 16/12 und ein Tankloschfahrzeug LF 16/25 fur den ,ersten
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Anmarsch” sowie ein weiteres Pumpenfahrzeug LF 16/TS fur den ,zweiten An-
marsch” zur Verfugung stehe. Die - allgemeinen - Umstande, dass das ,faktisch* zu
nutzende Pumpenfahrzeug LF 16/TS ,jederzeit abberufen® werden kdénne (woflr
konkrete Anhaltspunkte fehlen) und nach dem (informellen) Feuerwehrbedarfsplan in
B. ein ,Defizit* an 222 ,Fahrzeugpunkten“ bestehe, begriinden keine derart Gberwie-
gende - kurzfristige - Dringlichkeit der Beschaffung, dass davor der Anspruch der
Antragstellerin auf Sicherung ihres effektiven Rechtsschutzes und das offentliche
Interesse an einer Beachtung des Vergaberechts zuriickweichen miusste. Die von
der Antragsgegnerin angeflihrten Gesichtspunkte hatten allenfalls einen bereits
(sehr) viel friheren Beginn des Vergabeverfahrens begriinden kénnen. Sie bleiben
auch wéhrend der langen Lieferfrist fir das Neufahrzeug bestehen. Dem Allgemein-
interesse an einem leistungsfahigen Brandschutz in B. und an einer moglichst kurzen
LZeitspanne® bis zur ,Wiederherstellung der vollen Einsatzfahigkeit entspricht der

Senat dadurch, dass zeitnah zur Hauptsache verhandelt werden soll.
Dem Antrag nach § 118 Abs. 1 Satz 3 GWB war nach alledem stattzugeben.

Eine Kostenentscheidung ist im vorliegenden Verfahren nicht veranlasst; sie ergeht

zusammen mit der Kostenentscheidung im Beschwerdeverfahren.

William Wilke Janssen
Vors. Richter am OLG Richter am OVG Richter am OLG



