Vergabekammer Nordbayern Beschluss vom 15.03.2016
Regierung von Mittelfranken Az.. 21.VK -3194 -42/15

Leitsatze:

1. Auch wenn ein 6ffentlicher Auftraggeber die Ausschreibung fur einen 6ffentlichen Bauauf-
trag bereits aufgehoben hat, kann ein Bewerber noch in zulassiger Weise die Vergabe-
kammer anrufen und geltend machen, durch Nichtbeachtung der die Aufhebung der Aus-
schreibung betreffenden Vergabevorschrift in seinen Rechten nach § 97 Abs. 7 GWB ver-
letzt zu sein. Der Bieter kann im Falle einer nicht unter die einschldgigen Tatbestande fal-
lenden Aufhebung die Feststellung beantragen, dass er durch das Verfahren in seinen
Rechten verletzt ist.

2. Wann die Aufhebung einer Ausschreibung wegen "deutlicher" Uberschreitung des vertret-
bar geschatzten Auftragswerts rechtmaRig ist, ist aufgrund einer umfassenden Interes-
senabwagung zu entscheiden, bei der insbesondere zu bericksichtigen ist, dass einer-
seits den 6ffentlichen Auftraggebern nicht das Risiko einer deutlich tGiberhdhten Preisbil-
dung zugewiesen wird, andererseits die Aufhebung aber auch kein Instrument zur Korrek-
tur der in Ausschreibungen erzielten Submissionsergebnisse sein darf. Bei der Frage, ob
das Vergabeverfahren wegen einer betrachtlichen Abweichung des Angebots von einer
vertretbaren Schatzung aufgehoben werden darf, kann auf die Grundsétze, ob ein den
Ausschluss eines Angebotes rechtfertigendes Missverhaltnis zwischen Leistung und An-
gebot vor-liegt, zurtickgegriffen werden.

3. Liegen die Voraussetzungen des § 17 Abs. 1 EG VOB/A nicht vor, ist eine dennoch er-
folgte Aufhebung rechtswidrig, mit der Folge, dass der Auftraggeber schadensersatz-
pflichtig ist. Schadensersatzfrei ist eine Aufhebung fir den Auftraggeber nur dann, wenn
er den Aufhebungsgrund nicht zu verantworten hat.

Nachpriufungsantrag: ...

Vergabestelle: ...

Bauvorhaben: Neubau .....
Fachlos: Rohbauarbeiten
Vergabeverfahren: Offenes Verfahren nach § 3 EG Abs. 1 Nr. 1 VOB/A

Die Vergabekammer Nordbayern bei der Regierung von Mittelfranken erlasst auf die miind-
liche Verhandlung vom 15.03.2016 durch die Vorsitzende ..... , den hauptamtlichen Beisit-

zer ..... und den ehrenamtlichen Beisitzer ..... folgenden
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Beschluss:

1. Es wird festgestellt, dass die Aufhebung der Ausschreibung

die Antragstellerin in ihren Rechten verletzt.
2. Im Ubrigen wird der Nachprifungsantrag abgelehnt.

3. Die Vergabestelle tragt die Kosten des Verfahrens und die
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen

Aufwendungen der Antragstellerin.

4. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméachtigten durch

die Antragstellerin war notwendig.

5. Die Gebuhr fur dieses Verfahren betragt x.xxx,- €.
Auslagen sind nicht angefallen.

Die Vergabestelle ist von der Zahlung der Gebuhr befreit.

Sachverhalt:

1.
Die VSt schrieb Rohbauarbeiten fir ... im Offenen Verfahren aus. Das Verfahren wurde im

Amtsblatt der EU am xx.xx.xxxx veroffentlicht.

Laut Kostenberechnung eines von der VSt beauftragten Ing.-biros vom April 2015 be-
laufen sich die Kosten auf x.xxx.xxx,xx € brutto, ein LV-schatzpreis vom 28.09.2016 be-

[auft sich auf x.xxx.xxx,xx brutto.

2.

Zur Submission am 10.09.2015 lagen 6 Angebote vor. Das Angebot der ASt endet bei
XXXX.XXX, XX € brutto und nimmt damit den 1. Patz ein. Das an zweiter Stelle liegende
Angebot lautet X.XXX.Xxx,- €.

Der Angebotspreis des mindestnehmenden Bieters liegt damit rd. 12 % Uber dem Wert

der Kostenberechnung und 18,5 % lber dem LV-Schatzpreis.

Im Vermerk zur fachtechnischen Prifung und Auswertung vom 28.09.2015 hat das be-
auftragte Ingenieurbiiro vermerkt, dass die Griinde fir eine Aufhebung der Ausschrei-
bung vorliegen gem. § 17 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A.
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e Die Kostenberechnung des Objektplaners basiert auf aktuellen Vergleichspro-
jekten und ist daher sachlich / fachlich vertretbar. Siehe hierzu auch Preisspiegel,
in welchem die Bepreisung ebenfalls dargestellt ist.

Das Angebot Ubersteigt die Kostenberechnung deutlich. Die Kostenberechnung
belauft sich auf x.xxx.xxx,xx € brutto, nach rechnerischer Prifung betragt der An-
gebotspreis xX.xxx.xxx,xx € brutto, und Ubersteigt damit die Kostenberechnung um
nahezu 20 %. Bei einer solchen Kostenuberschreitung kann eine Aufhebung als
gerechtfertigt angesehen werden (vgl. z.B OLG Frankfurt, Vergaberecht 2006,
131). ...

e Unter Berlcksichtigung aller Umstande fihrt eine Gesamtabwagung zum Er-
gebnis, dass unter Abwagung der Vertrauensgesichtspunkte der Bieter einerseits
und andererseits das Interesse des Bauherrn an einer wirtschaftlichen Auftrags-
vergabe und das Fehlen der Méglichkeit, das Ziel der Kostenreduzierung auf ei-
nem anderen Wege zu erreichen, das Verfahren insgesamt aufgehoben wird.

Es soll eine umfassende Uberarbeitung des Leistungsverzeichnisses mit dem Ziel
einer signifikanten Kosteneinsparung stattfinden und das so Uberarbeitete Leis-
tungsverzeichnis im Wege eines offenen Verfahrens neu ausgeschrieben werden,
damit wiederum alle interessierten Bewerber die Moglichkeit erhalten, ein neues

Angebot abzugeben.”

3.

Am 08.10.2015 teilte die VSt der ASt mit, dass das Vergabeverfahren wegen schwer
wiegender Griinde gemal? § 17 EG VOB/A aufgehoben worden sei.

Die Ausschreibung habe kein wirtschaftliches Ergebnis gehabt. Als weiteres Vorgehen

sei beabsichtigt, ein Offenes Verfahren durchzufiihren.

4,

Die ASt rigte mit Schreiben vom 08.10.2015 die Aufhebung des Verfahrens und forderte
die VSt auf, die Aufhebung aufzuheben. Es gabe keinen wichtigen Grund fir die Aufhe-
bung der Ausschreibung.

Die ASt koénne insbesondere der Begrindung nicht folgen, ihr Angebot sei nicht wirt-
schaftlich und verweist unter anderem auf das Urteil des OLG Miinchen v. 12.12.2013 -
14498/13. Demzufolge seien bei einer Aufhebung aus wichtigen Grund seien strenge
Mafstabe anzustellen, die hier nicht vorliegen wiirden. Das Angebot der ASt entspreche
den heutigen Marktpreisen fur die ausgeschriebene Leistung und sei somit ein wirt-
schaftliches Angebot. Sie bezweifle, dass eine nachvollziehbare Kostenermittlung vor-

liege.



5.
Die VSt hat die Rige am 12.10.2015 zurtickgewiesen. Es sei eine sachlich fundierte Kos-
tenschatzung seitens des beauftragten Architekturbiros anhand aktueller Vergleichspro-

jekte erstellt worden.

6.
Mit Schreiben vom 19.10.2015 und 26.10.2015 rigte die ASt erneut die Aufhebung der

Ausschreibung.

7.
Mit Schreiben vom 28.10.2015 stellt die Bevollmachtigte der ASt

Antrag auf Einleitung eines Nachprufungsverfahrens

und beantragt im Weiteren:
die VSt zu verpflichten, die Aufhebung der Ausschreibung gem. Schrei-
ben vom 12.10.2015 aufzuheben.
Hilfsweise, gem. 8 114 Abs. 2 S. 2 GWB festzustellen, dass die ASt

durch die Aufhebung der Ausschreibung in ihren Rechten verletzt ist.

Der Antrag sei zulassig und begriindet.

Die Kostenschatzung der VSt liege nur unwesentlich unter dem Angebotspreis der ASt.
Die Rechtsprechung lasse eine Aufhebung nur zu, wenn der Auftragswert deutlich tber-
schritten sei. Die Kostenschatzung musse hierbei vertretbar sein. Fur eine Schéatzung
misse die VSt Methoden wahlen, die ein wirklichkeitsnahes Schatzungsergebnis ernst-
haft erwarten lassen. Das Ergebnis einer Schatzung sei nur dann verwertbar, soweit sie
mit dem Leistungsverzeichnis Ubereinstimmt. Entscheidend sei die Aktualitat zum Zeit-
punkt der Bekanntmachung.

Vorliegend sei kein schwerwiegender Grund fir die Aufhebung i.S.d. 8 17 EG Abs. 1
Nr. 3 VOB/A gegeben.

Hilfsweise sei eine Rechtsverletzung durch die Aufhebung festzustellen.

8.
Die Vergabekammer Nordbayern hat den Nachprufungsantrag am 29.10.2015 der VSt

ubermittelt und um Zusendung der Vergabeakten und AuRerung gebeten.

9.
Mit Schreiben vom 12.11.2015 beantragt die VSt

den Nachprifungsantrag kostenpflichtig zuriickzuweisen.



Der Antrag sei unbegrtindet.

Bei der Ermittlung der Angemessenheit des Preises sei eine deutliche Uberschreitung
des freigegebenen Kostenbudgets festgestellt worden.

Wie im Vergabevermerk bereits dokumentiert sei die VSt zu dem Entschluss gekom-
men, dass in dem Verfahren die Griinde fir eine Aufhebung einer Ausschreibung vorlie-
gen gem. § 17 EG Abs. 1 Nr. 3 VOBJ/A.

Die Kostenberechnung basiere auf aktuellen Vergleichsprojekten und sei daher sachlich/
fachlich vergleichbar.

Das Angebot Ubersteige die Kostenberechnung deutlich. Die Kostenberechnung belaufe
sich auf x.xxx.xxx,xx € brutto. Nach rechnerischer Prifung betrage der Angebotspreis
der ASt x.xxx.xxx € brutto und Ubersteige damit die Kostenberechnung um 20%. Bei
einer solchen Kostenlberschreitung sei eine Aufhebung gerechtfertigt.

Die Gesamtabwagung zwischen dem Vertrauensschutz der Bieter und dem Ziel der
wirtschaftlichen Vergabe habe im Ergebnis die Aufhebung der Ausschreibung ergeben.
Es werde eine Uberarbeitung des LV zur Kosteneinsparung erfolgen.

Die VSt kdnne nicht gezwungen werden, unwirtschaftliche Angebote anzunehmen.

10.

Im Schriftsatz vom 16.11.2015 teilte die ASt mit, dass es sich vorliegend lediglich um
eine Kostenuberschreitung von 19% handle. Es sei zudem Voraussetzung, dass die
Kostenschatzung sachgerecht vorgenommen wurde.

Es gebe insbesondere keine verbindlich festgelegten Prozentséatze, um eine Aufhebung
zu rechtfertigen, sondern sei nach den Umstanden des Einzelfalles im Rahmen einer
Interessenabwagung zu entscheiden. Das Ausschreibungsergebnis misse ganz be-
trachtlich Uber dem Schatzungsergebnis liegen. Die VSt dirfe die Aufhebung nicht zu
einem Instrument der Korrektur der Submissionsergebnisse machen.

Die VSt habe vorliegend nicht dargelegt, dass sie eine ordnungsgemafe Kostenberech-
nung erstellt habe. Sie habe auch nicht dargelegt, dass ihr die finanziellen Mittel zur Be-
auftragung des Angebots der ASt nicht zur Verfliigung stehen. Ein Fehler der VSt bei der
Ermittlung des Finanzbedarfs kénne nicht zur Aufhebung fuhren. Die VSt kdnne nicht

nachtraglich einen Finanzierungsrahmen festlegen.

11.

Im Schreiben vom 17.11.2015 teilte die ASt mit, dass in verschiedenen Positionen Ein-
heitspreise von unter 50 % des Marktpreises eingesetzt worden seien (Pos.: 4.1.4.9/
4.1.4.10/ 4.1.4.14/ 4.1.4.18/ 4.1.4.35/ 4.2.1.10/ 4.2.1.32).



12.

Diesem Vortrag widerspricht die VSt mit Schreiben vom 02.12.2015. Im Vergleich zu
Mitbewerbern sei die ASt in keiner der benannten Positionen Mindestbieter. Die VSt
kiindigt eine Bekanntmachung fur eine neue Ausschreibung mit abgeminderter Qualitat
bzw. gednderten Leistungen an.

Aulerdem legt die VSt eine Kostenschatzung (Anlage 1) und Ergebnisse aktueller Aus-
schreibungen (Anlage 2) mit dem Hinweis auf Geheimschutz vor, ansonsten bei einer

Beteiligung der ASt am Wettbewerb die Chancengleichheit nicht mehr gegeben sei.

13.
Mit Schreiben vom 23.12.2015 beantragt die ASt nochmals die Ubermittlung der Anla-
gen 1 und 2. Ohne Kenntnis der Kostenermittlung sei ein effektiver Rechtsschutz un-

mdglich.

14.
Die Vorsitzende hat die Fuinf-Wochen-Frist des § 113 Abs. 1 Satz 1 GWB zuletzt bis ein-
schlief3lich 18.03.2016 verlangert.

15.
Soweit kein Geheimschutz gegeben war, wurden der ASt am 30.12.2015 Ausziige aus
der Vergabeakte zugesandt und am 02.02.2016 eine Kostenberechnung sowie Preise

von herangezogenen Referenzausschreibungen tberlassen.

16.

In ihrer Stellungnahme vom 09.02.2016 tragt die ASt zur Uberlassenen Kostenberech-
nung und den Preisen aus Referenzen vor:

Die Kostenberechnung kdnne wegen Lucken nicht als Vergleichsmalstab herangezo-
gen werden. Beispielsweise sei die Menge Bewehrungsstahl zu niedrig angesetzt, die
Stahlstlitzen und eine Zulage fur Sichtbeton SB4 wirden in der Kostenberechnung feh-
len, die Zulage fir die Sichtbetonqualitat SB3 sei mit xx,- € wesentlich zu niedrig bewer-
tet.

In Ergénzung ihrer Stellungnahme hat die ASt am 10.02.2016 darauf hingewiesen, dass

ihr Angebot lediglich um 12,3 % von der Kostenberechnung abweiche.

17.
In ihrer Stellungnahme vom 24.02.2016 fuhrt die VSt zur Antragsbefugnis der ASt aus:
Die Vergabestelle habe die MalRhahme nochmals in einem offenen Verfahren ausge-

schrieben. Mittlerweile sei dieses Verfahren abgeschlossen und der Zuschlag erteilt
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worden. Die ASt habe sich am Verfahren beteiligt. Sie habe nicht das wirtschatftlichste
Angebot abgegeben und habe deshalb den Zuschlag nicht erhalten. Die ASt habe weder
das Vergabeverfahren noch die Zuschlagserteilung gertgt, ihr fehle deshalb die An-
tragsbefugnis, das aufgehobene Verfahren Uberprifen zu lassen. Die Antragsbefugnis
sei auch deshalb zu verneinen, weil das streitgegenstandliche Vergabeverfahren durch
Zuschlagserteilung im nachfolgenden Verfahren wirksam beendet worden sei. Der An-
trag gehe daher ins Leere, da die behauptete Rechtsverletzung nicht mehr beseitigt

werden konne.

18.
Am 24.02.2016 zeigen die Bevollmachtigten der VSt ihr Mandat an und kiindigen fur die

mindliche Verhandlung folgende Antrage an:
1. Der Nachprufungsantrag wird zurickgewiesen.

2. Die Kosten des Verfahrens und die zur zweckentsprechenden

Rechtsverfolgung notwendigen Kosten tragt die ASt.

3. Die Zuziehung eines Verfahrensbevollméchtigten seitens der VSt

wird flr notwendig erklart.

19.

Mit Schriftsatz v. 29.02.2016 fuhrt die ASt zur Zulassigkeit ihrer Antrage aus: Der BGH
habe mit Beschluss vom 18.03.2003 - X ZB 43/02 festgestellt, dass ein auf Aufhebung der
Aufhebung gerichteter Nachprifungsantrag grundsatzlich zulassig sei. Zudem stelle der
BGH in seiner Entscheidung dar, dass auch in dem Fall, in dem eine Aufhebung der Auf-
hebung nicht mehr moglich sei, die Vergabekammer feststellen kdnne, dass die Aufhe-
bung der Ausschreibung Vergabevorschriften verletze. Ein Bieter kdnne im Falle einer
nicht unter die einschlagigen Tatbestdnde fallenden Aufhebung die Feststellung beantra-
gen, dass er durch das Verfahren in seinen Rechten verletzt sei (BGH v. 20.03.2014 - X
ZB 18/13).

Auf die weiteren Ausfiihrungen im Schriftsatz zur Kostenschatzung sowie den Schriftsatz

vom 14.03.2016 wird verwiesen.

20.
In der mundlichen Verhandlung am 15.03.2016 hatten die Verfahrensbeteiligten Gelegen-

heit, sich zur Sache zu auf3ern. Auf das diesbezigliche Protokoll wird verwiesen.

Die ASt und die VSt bleiben bei ihren schriftsétzlich gestellten Antragen vom 28.10.2015
bzw. 12.11.2015.



1.

Begrinduna:

Der Nachprifungsantrag ist zulassig.

a)

b)

d)

f)

Die Vergabekammer Nordbayern ist fur das Nachprifverfahren nach § 1 Abs. 2
und § 2 Abs. 2 Satz 2 BayNpV sachlich und 6értlich zustandig.

Bei dem ausgeschriebenen Vertrag handelt es sich um einen 6&ffentlichen Bau-
auftrag im Sinne von 8§ 99 Abs. 3 GWB.

Die VSt ist offentlicher Auftraggeber nach 8 98 Nr. 1 GWB.

Die Gesamtprojektkosten flr den Neubau ..... Ubersteigen den Schwellenwert
von 5,186 Mio. € (8 2 Abs. 1 VgV).

Die hier streitgegenstandlichen Rohbauarbeiten mit einem geschatzten Auf-
tragswert von Uber x Mio. € sind ein Fachlos dieser MaRnhahme. Dementspre-
chend hat die VSt die Ausschreibung als Offenes Verfahren im Amtsblatt der EU
bekannt gemacht. Damit ist der rechtliche Rahmen fir eine Nachprufung nach
88 102 ff GWB festgelegt.

Der Zuschlag wurde noch nicht erteilt (8 114 Abs. 2 Satz 1 GWB).

Die ASt ist antragsbefugt. Sie hatte als beteiligte Bieterin ein Interesse am Auf-
trag und schlissig dargetan, dass ihr durch die behauptete Rechtsverletzung ein
Schaden entstanden ist bzw. zu entstehen droht (8 107 Abs. 2 GWB).

Auch wenn ein 6ffentlicher Auftraggeber die Ausschreibung fiir einen 6ffentlichen
Bauauftrag bereits aufgehoben hat, kann ein Bewerber noch in zulassiger Weise
die Vergabekammer anrufen und geltend machen, durch Nichtbeachtung der die
Aufhebung der Ausschreibung betreffenden Vergabevorschrift in seinen Rechten
nach 8 97 Abs. 7 GWB verletzt zu sein (BGH v. 18.02.2003 — X ZB 43/02). Der
Bieter kann im Falle einer nicht unter die einschldgigen Tatbestdnde fallenden
Aufhebung die Feststellung beantragen, dass er durch das Verfahren in seinen
Rechten verletzt ist (BGH v. 20.03.2014 — X ZB 18/13 unter Verweis auf §114
Abs. 2 Satz 2 GWB).

Ein Antrag, der lediglich die Feststellung eines vergaberechtswidrigen Verhaltens
des Auftraggebers zum Ziel hat, ist grundsatzlich unzulassig. Von diesem Grund-
satz kennt das GWB nur eine Ausnahme. Nach 8§ 114 Abs. 1 GWB kann ein Ver-

fahrensbeteiligter anstelle seines urspriinglichen Verfahrensziels die Feststellung
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beantragen, ob eine Rechtsverletzung vorlag, wenn sich das Nachprifungsver-
fahren ,durch Erteilung des Zuschlags, durch Aufhebung oder durch Einstellung
des Vergabeverfahrens oder in sonstiger Weise* erledigt.

Dies ist vorliegend der Fall.

Die VSt hat in der mindlichen Verhandlung nochmals bestétigt, dass der Zu-
schlag mit einer ,abgespeckten” Leistung mittlerweile erteilt worden sei. Damit ist

die Zulassigkeit eines Feststellungsantrags gegeben.

Die ASt hat am 08.10.2015 unverzuglich geriigt, nachdem ihr die Aufhebung der

Ausschreibung am gleichen Tag mitgeteilt worden war.

Der Nachprifungsantrag ist begrtindet.

Die Antragstellerin wird durch die rechtswirksame, aber rechtswidrige Aufhebung der Aus-
schreibung in ihren Rechten nach § 97 Abs. 7 GWB verletzt.

a)

Die VSt hat die Ausschreibung rechtswirksam beendet.

Die Bieter mussen die Aufhebung eines Vergabeverfahrens nicht nur dann hinneh-
men, wenn sie von einem der in den einschlagigen Bestimmungen der Vergabever-
ordnung aufgefuihrten Grinde gedeckt und deswegen von vornherein rechtmafig ist,
sondern auch, wenn kein solcher anerkannter Aufhebungsgrund vorliegt (BGH v.
20.03.2014 - X ZB 18/13, Rdnr. 20). Der Auftraggeber ist aus Grunden des allgemei-
nen Vertragsrechts nicht gezwungen, einen der Ausschreibung entsprechenden Auf-
trag zu erteilen. Dies gilt auch dann, wenn er nach den mafgeblichen Vergabevor-
schriften keinen Grund zur Aufhebung der Ausschreibung hat.

Der Auftraggeber kann die Ausschreibung wirksam aufheben, wenn er sich dafir auf
einen sachlichen Grund berufen kann (Herrmann in Kommentar Vergaberecht, Zie-
kow/Vdllink, 2. Auflage, Rdnr.15 zu Vor 8§ 17 VOB/A). Einen ,einklagbaren* Anspruch
auf Fortsetzung des Vergabeverfahrens hat ein Antragsteller nur bei einer Scheinauf-
hebung, in einem solchen Fall muss der Antragsteller im Nachprifungsverfahren
nachweisen, dass der Aufhebungsgrund nur vorgeschoben ist (Summa in juris Pra-
xisKkommentar Vergaberecht, Heiermann Zeis, 4. Auflage, Rdnr. 26 ff zu § 17 EG
VOBJ/A).

Im vorliegenden Fall ist ein Ansatzpunkt fir eine Scheinaufhebung weder vorgetra-
gen noch anderweitig ersichtlich. Die VSt hat mittlerweile das Projekt erneut im offe-
nen Verfahren ausgeschrieben. Damit haben alle Bieter gleichermal3en die Chance
erhalten, sich am Wettbewerb zu beteiligen. Es kann nicht festgestellt werden, dass

die VSt ein bestimmtes Unternehmen benachteiligen oder bevorzugen will. Die Auf-
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hebung wird zwar auf einen sachlichen Grund gestiitzt, dieser fiihrt jedoch nicht zur
RechtmaRigkeit einer schadensersatzfreien Aufhebung im Sinne von § 17 EG Abs. 1
VOBJ/A.

Die Aufhebung der Ausschreibung verletzt die ASt in ihren Rechten, da ein Grund fur
eine sanktionsfreie Aufhebung nach § 17 Abs. 1 EG VOB/A nicht vorliegt.

aa) Zwischen dem Auftraggeber und einem am Auftrag interessierten Unterneh-
men entsteht spatestens mit der Anforderung der Vergabeunterlagen ein auf eine
maogliche Auftragserteilung gerichtetes vorvertragliches Vertrauensverhaltnis, dessen
Verletzung den Auftraggeber nach den 88 280, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB scha-
densersatzpflichtig macht. Der Wettbewerbsteilnehmer darf davon ausgehen, dass
seine Chance auf eine Amortisation der oft erheblichen Aufwendungen zur Ausarbei-
tung eines Angebots nicht dadurch zunichte gemacht wird, dass die Auftragsvergabe
an ihn allein an Umstédnden scheitert, die weder mit seiner Person noch mit seinem
Angebot zu tun haben. Deshalb kann auch eine Aufhebung der Ausschreibung einen
Schadensersatzanspruch begrinden (Summa a.a.O. Rdnr.51 zu § 17 VOB/A).

Wann die Aufhebung einer Ausschreibung wegen "deutlicher" Uberschreitung des
vertretbar geschatzten Auftragswerts rechtmafig ist, ist aufgrund einer umfassenden
Interessenabwégung zu entscheiden, bei der insbesondere zu bericksichtigen ist,
dass einerseits den offentlichen Auftraggebern nicht das Risiko einer deutlich Uber-
héhten Preisbildung zugewiesen wird, andererseits die Aufhebung aber auch kein In-
strument zur Korrektur der in Ausschreibungen erzielten Submissionsergebnisse sein
darf (BGH v. 20.11.2012 - X ZR 108/10). Bei der Frage, ob das Vergabeverfahren
wegen einer betrachtlichen Abweichung des Angebots von einer vertretbaren Schat-
zung aufgehoben werden darf, kann auf die Grundsatze, ob ein den Ausschluss
eines Angebotes rechtfertigendes Missverhdltnis zwischen Leistung und Angebot vor-
liegt, zurtickgegriffen werden. Erst ab einem Abstand von 20% liegt ein Missverhalt-
nis zwischen dem Wert der Leistung bzw. der Kostenschatzung und dem Angebot
nahe (OLG Minchenv. 12.12.2013 - 1 U 498/13).

Bei einer Bezugnahme auf diesen Abstand reicht im vorliegenden Fall die prozentua-
le Differenz zwischen dem Angebot der ASt weder zur Kostenberechnung der VSt
vom April 2015 von ca. 12% noch zum Schétzpreis des Leistungsverzeichnisses von
rd. 18,5 % fir die Feststellung eines unangemessenen Preises nicht aus. Fur die
Vergabekammer sind auch keine weiteren durchgreifenden Griunde ersichtlich, die
die Einstufung als ganz betrachtlichen Abstand zwischen Kostenschatzung und An-
gebotspreis der ASt rechtfertigen kdnnte. Letztlich kann aber dahinstehen, ob schon
wegen der Differenz von weniger als 20 % von einem unangemessen hohen Preis

nicht ausgegangen werden kann.
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bb)  Die Aufhebung findet keine Stitze in § 17 EG Abs. 1 VOB/A, weil das Leis-
tungsverzeichnis wegen der Nachléassigkeit der VSt geédndert werden muss.

Liegen die Voraussetzungen des § 17 Abs. 1 EG VOB/A nicht vor, ist eine dennoch
erfolgte Aufhebung rechtswidrig, mit der Folge, dass der Auftraggeber schadenser-
satzpflichtig ist (Summa a.a.O., Rdnr. 24 zu § 17 EG VOB/A). Schadensersatzfrei ist
eine Aufhebung fur den Auftraggeber nur dann, wenn er den Aufhebungsgrund nicht
zu verantworten hat. Bei der Prifung eines zur schadensersatzfreien Aufhebung be-
rechtigenden schwerwiegenden Grundes sind strenge Mal3stabe anzulegen. Ein zur
Aufhebung der Ausschreibung anlassgebendes Fehlverhalten der Vergabestelle kann
schon deshalb nicht als schwerwiegender Grund gentigen, weil es die Vergabestelle
andernfalls in der Hand hatte, nach freier Entscheidung durch Verstdl3e gegen das
Vergaberecht den bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrdge bestehenden Bindungen zu
entgehen (BGH a.a.O., Rdnr. 25). Eine nicht unter § 17 EG Abs. 1 VOB/A fallende
Aufhebung liegt vor, wenn die Notwendigkeit fiir eine grundlegende Uberarbeitung
der Vergabeunterlagen besteht, um eine kostengtinstigere Losung der Ausschrei-
bung zu erzielen (Summa a.a.O. Rdnr. 30 zu 8 17 EG VOB/A).

Dies ist hier der Fall. Nach der Stellungnahme der VSt vom 02.12.2015 wurde ein
Objektplaner beauftragt, eine umfassende Uberarbeitung des Leistungsverzeichnis-
ses der Rohbauarbeiten mit dem Ziel einer signifikanten Kosteneinsparung durchzu-
fuhren. Dies soll mit einer abgeminderten Qualitat bzw. einer Anderung der Leistun-
gen erreicht werden. So sollen die Rohbaukosten durch eine Reduzierung der Sicht-
betonqualitaten, eine Anderung von Rohbauteilleistungen, eine Abminderung und ei-
ne Anderung der Betonfertigteile, Entfall von vorgehdngten Fassaden-
Betonfertigteilen und des eingeféarbten Betons usw. verringert werden. Somit diente
die Aufhebung der Ausschreibung letztendlich der Korrektur eines im Leistungsver-
zeichnis festgelegten zu hohen Standards. Die Festlegung der Leistungen liegt in der
Zustandigkeit der VSt, deshalb muss sich die VSt eine Uberarbeitung des Leistungs-
verzeichnisses zurechnen lassen. Die nachtragliche Korrektur des Leistungsver-

zeichnisses darf nicht zu Lasten der ASt gehen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 128 GWB.

a)

Die VSt hat die Kosten des Verfahrens und die zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der ASt zu tragen, weil sie unter-
legen ist (8 128 Abs. 3 Satz 1 GWB). Zwar hat die ASt nur mit dem Hilfsantrag

obsiegt. Der Hauptantrag war aber trotz minimaler Erfolgsaussichten notwendi-



b)

d)

f)
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gerweise zu stellen, da andernfalls der isolierte Feststellungsantrag unzulassig

gewesen ware. Der Hilfsantrag trat an dessen Stelle und war erfolgreich.

Die Kostenerstattungspflicht gegentiber der ASt ergibt sich aus § 128 Abs. 4
Satz 1 GWB.

Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten war fur die ASt notwendig (§ 128 Abs. 4

Satz 4 GWB i.V.m. Art. 80 Abs. 2 Satz 3 BayVwVfG entspr.).

Es handelt sich um einen in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht nicht einfach
gelagerten Fall, so dass es der ASt nicht zuzumuten war, das Verfahren vor der

Vergabekammer selbst zu fiihren.

Die Gebiihr war nach § 128 Abs. 2 GWB festzusetzen.

Im Hinblick auf die Bruttoangebotssumme der ASt von X.xxx.xxx,xx € und unter
Zugrundelegung eines durchschnittlichen personellen und sachlichen Aufwands
der Vergabekammer errechnet sich entsprechend der Tabelle des Bundeskar-
tellamtes eine Gebuhr in H6he von x.xxx,- €. Da das Nachprifungsverfahren oh-
ne Beiladung durchgefuihrt werden konnte, wurde die Gebuhr um xxx,- € auf

X.XXX,- € reduziert.

Die VSt ist von der Zahlung der Gebuhr befreit (8 128 Abs.1 Satz 2 GWB i.V.m.
§ 8 Abs. 1 Nr. 3 VwKostG in der Fassung vom 14.08.2013).

Der geleistete Kostenvorschuss von 2.500,-- € wird nach Bestandskraft dieser

Entscheidung an die ASt zurlick tberwiesen.

Rechtsmittelbelehruna:




