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

 

Leitsätze:  
1.  Auch wenn ein öffentlicher Auftraggeber die Ausschreibung für einen öffentlichen Bauauf-

trag bereits aufgehoben hat, kann ein Bewerber noch in zulässiger 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 einschlägigen Tatbestände fal-
lenden Aufhebung die Feststellung beantragen, dass er durch das Verfahren in seinen 
Rechten verletzt ist. 

2.  Wann die Aufhebung einer Ausschreibung wegen "deutlicher" Überschreitung des vertret-
bar geschätzten Auftragswerts rechtmäßig ist, ist aufgrund einer umfassenden Interes-
senabwägung zu entscheiden, bei der insbesondere zu berücksichtigen ist, dass einer-
seits den öffentlichen Auftraggebern nicht das Risiko einer deutlich überhöhten 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 beträchtlichen Abweichung des Angebots von einer 
vertretbaren Schätzung aufgehoben werden darf, kann auf die Grundsätze, ob ein den 
Ausschluss eines Angebotes rechtfertigendes Missverhältnis zwischen Leistung und An-
gebot vor-liegt, zurückgegriffen 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 für den Auftraggeber nur dann, wenn 
er den Aufhebungsgrund nicht zu verantworten hat.  

 
 
 

Nachprüfungsantrag: …..  
 Bevollmächtigte: 
 …..  
 ( Antragstellerin - ASt ) 
 
Vergabestelle: …..  
 Bevollmächtigte: 
 …..  
 ( Vergabestelle - VSt ) 
 
 
Bauvorhaben: Neubau …..  
 
Fachlos: Rohbauarbeiten 
 
Vergabeverfahren: Offenes Verfahren nach § 3 EG Abs. 1 Nr. 1 VOB/A 
 

 

 

Die Vergabekammer Nordbayern bei der Regierung von Mittelfranken erlässt auf die münd-

liche Verhandlung vom 15.03.2016 durch die Vorsitzende ….., den hauptamtlichen Beisit-

zer …..und den ehrenamtlichen Beisitzer ….. folgenden  
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B e s c h l u s s : 
 

1. Es wird festgestellt, dass die Aufhebung der Ausschreibung 

die Antragstellerin in ihren Rechten verletzt. 

 

2. Im Übrigen wird der Nachprüfungsantrag abgelehnt. 

 

3. Die Vergabestelle trägt die Kosten des Verfahrens und die 

zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen 

Aufwendungen der Antragstellerin. 

 

4. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmächtigten durch 

die Antragstellerin war notwendig. 

 

5. Die Gebühr für dieses Verfahren beträgt x.xxx,- €. 

Auslagen sind nicht angefallen. 

Die Vergabestelle ist von der Zahlung der Gebühr befreit. 

 

 

S a c h v e r h a l t : 

 

1.  

Die VSt schrieb Rohbauarbeiten für … im Offenen Verfahren aus. Das Verfahren wurde im 

Amtsblatt der EU am xx.xx.xxxx veröffentlicht. 

 

Laut Kostenberechnung eines von der VSt beauftragten Ing.-büros vom April 2015 be-

laufen sich die Kosten auf x.xxx.xxx,xx € brutto, ein LV-schätzpreis vom 28.09.2016 be-

läuft sich auf x.xxx.xxx,xx brutto. 

 

2.  

Zur Submission am 10.09.2015 lagen 6 Angebote vor. Das Angebot der ASt endet bei 

x.xxx.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 % über dem Wert 

der Kostenberechnung und 18,5 % über dem LV-Schätzpreis. 

 

Im Vermerk zur fachtechnischen Prüfung und Auswertung vom 28.09.2015 hat das be-

auftragte Ingenieurbüro vermerkt, dass die Gründe für eine Aufhebung der Ausschrei-

bung vorliegen gem. § 17 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A. 

„ … 
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 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 übersteigt die Kostenberechnung deutlich. Die Kostenberechnung 

beläuft sich auf x.xxx.xxx,xx € brutto, nach rechnerischer Prüfung beträgt der An-

gebotspreis x.xxx.xxx,xx € brutto, und übersteigt damit die Kostenberechnung um 

nahezu 20 %. Bei einer solchen Kostenüberschreitung kann eine Aufhebung als 

gerechtfertigt angesehen werden (vgl. z.B OLG Frankfurt, Vergaberecht 2006, 

131). … 

 Unter Berücksichtigung aller Umstände führt eine Gesamtabwägung zum Er-

gebnis, dass unter Abwägung der Vertrauensgesichtspunkte der Bieter einerseits 

und andererseits das Interesse des Bauherrn an einer wirtschaftlichen Auftrags-

vergabe und das Fehlen der Möglichkeit, das Ziel der Kostenreduzierung auf ei-

nem anderen Wege zu erreichen, das Verfahren insgesamt aufgehoben wird. 

Es soll eine umfassende Überarbeitung des Leistungsverzeichnisses mit dem Ziel 

einer signifikanten Kosteneinsparung stattfinden und das so überarbeitete Leis-

tungsverzeichnis im Wege eines offenen Verfahrens neu ausgeschrieben werden, 

damit wiederum alle interessierten Bewerber die Möglichkeit erhalten, ein neues 

Angebot abzugeben.“ 

 

3.  

Am 08.10.2015 teilte die VSt der ASt mit, dass das Vergabeverfahren wegen schwer 

wiegender Gründe gemäß § 17 EG VOB/A aufgehoben worden sei. 

Die Ausschreibung habe kein wirtschaftliches Ergebnis gehabt. Als weiteres Vorgehen 

sei beabsichtigt, ein Offenes Verfahren durchzuführen. 

 

4.  

Die ASt rügte mit Schreiben vom 08.10.2015 die Aufhebung des Verfahrens und forderte 

die VSt auf, die Aufhebung aufzuheben. Es gäbe keinen wichtigen Grund für die Aufhe-

bung der Ausschreibung. 

Die ASt könne insbesondere der Begründung nicht folgen, ihr Angebot sei nicht wirt-

schaftlich und verweist unter anderem auf das Urteil des OLG München v. 12.12.2013 - 

14498/13. Demzufolge seien bei einer Aufhebung aus wichtigen Grund seien strenge 

Maßstabe anzustellen, die hier nicht vorliegen würden. Das Angebot der ASt entspreche 

den heutigen Marktpreisen für die ausgeschriebene Leistung und sei somit ein wirt-

schaftliches Angebot. Sie bezweifle, dass eine nachvollziehbare Kostenermittlung vor-

liege. 
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5.  

Die VSt hat die Rüge am 12.10.2015 zurückgewiesen. Es sei eine sachlich fundierte Kos-

tenschätzung seitens des beauftragten Architekturbüros anhand aktueller Vergleichspro-

jekte erstellt worden.  

 

6.  

Mit Schreiben vom 19.10.2015 und 26.10.2015 rügte die ASt erneut die Aufhebung der 

Ausschreibung. 

 

7.  

Mit Schreiben vom 28.10.2015 stellt die Bevollmächtigte der ASt  

 Antrag auf Einleitung eines Nachprüfungsverfahrens 

 

und beantragt im Weiteren: 

die VSt zu verpflichten, die Aufhebung der Ausschreibung gem. Schrei-

ben vom 12.10.2015 aufzuheben. 

Hilfsweise, gem. § 114 Abs. 2 S. 2 GWB festzustellen, dass die ASt 

durch die Aufhebung der Ausschreibung in ihren Rechten verletzt ist. 

 

Der Antrag sei zulässig und begründet.  

Die Kostenschätzung der VSt liege nur unwesentlich unter dem Angebotspreis der ASt. 

Die Rechtsprechung lasse eine Aufhebung nur zu, wenn der Auftragswert deutlich über-

schritten sei. Die Kostenschätzung müsse hierbei vertretbar sein. Für eine Schätzung 

müsse die VSt Methoden wählen, die ein wirklichkeitsnahes Schätzungsergebnis ernst-

haft erwarten lassen. Das Ergebnis einer Schätzung sei nur dann verwertbar, soweit sie 

mit dem Leistungsverzeichnis übereinstimmt. Entscheidend sei die Aktualität zum Zeit-

punkt der Bekanntmachung. 

Vorliegend sei kein schwerwiegender Grund für die Aufhebung i.S.d. § 17 EG Abs. 1 

Nr. 3 VOB/A gegeben. 

Hilfsweise sei eine Rechtsverletzung durch die Aufhebung festzustellen. 

 

8.  

Die Vergabekammer Nordbayern hat den Nachprüfungsantrag am 29.10.2015 der VSt 

übermittelt und um Zusendung der Vergabeakten und Äußerung gebeten. 

 

9.  

Mit Schreiben vom 12.11.2015 beantragt die VSt  

 den Nachprüfungsantrag kostenpflichtig zurückzuweisen. 
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Der Antrag sei unbegründet. 

Bei der Ermittlung der Angemessenheit des Preises sei eine deutliche Überschreitung 

des freigegebenen Kostenbudgets festgestellt worden. 

Wie im Vergabevermerk bereits dokumentiert sei die VSt zu dem Entschluss gekom-

men, dass in dem Verfahren die Gründe für eine Aufhebung einer Ausschreibung vorlie-

gen gem. § 17 EG Abs. 1 Nr. 3 VOB/A. 

Die Kostenberechnung basiere auf aktuellen Vergleichsprojekten und sei daher sachlich/ 

fachlich vergleichbar. 

Das Angebot übersteige die Kostenberechnung deutlich. Die Kostenberechnung belaufe 

sich auf x.xxx.xxx,xx € brutto. Nach rechnerischer Prüfung betrage der Angebotspreis 

der ASt x.xxx.xxx € brutto und übersteige damit die Kostenberechnung um 20%. Bei 

einer solchen Kostenüberschreitung sei eine Aufhebung gerechtfertigt.  

Die Gesamtabwägung zwischen dem Vertrauensschutz der Bieter und dem Ziel der 

wirtschaftlichen Vergabe habe im Ergebnis die Aufhebung der Ausschreibung ergeben. 

Es werde eine Überarbeitung des LV zur Kosteneinsparung erfolgen. 

Die VSt könne nicht gezwungen werden, unwirtschaftliche Angebote anzunehmen. 

 

10.  

Im Schriftsatz vom 16.11.2015 teilte die ASt mit, dass es sich vorliegend lediglich um 

eine Kostenüberschreitung von 19% handle. Es sei zudem Voraussetzung, dass die 

Kostenschätzung sachgerecht vorgenommen wurde. 

Es gebe insbesondere keine verbindlich festgelegten Prozentsätze, um eine Aufhebung 

zu rechtfertigen, sondern sei nach den Umständen des Einzelfalles im Rahmen einer 

Interessenabwägung zu entscheiden. Das Ausschreibungsergebnis müsse ganz be-

trächtlich über dem Schätzungsergebnis liegen. Die VSt dürfe die Aufhebung nicht zu 

einem Instrument der Korrektur der Submissionsergebnisse machen. 

Die VSt habe vorliegend nicht dargelegt, dass sie eine ordnungsgemäße Kostenberech-

nung erstellt habe. Sie habe auch nicht dargelegt, dass ihr die finanziellen Mittel zur Be-

auftragung des Angebots der ASt nicht zur Verfügung stehen. Ein Fehler der VSt bei der 

Ermittlung des Finanzbedarfs könne nicht zur Aufhebung führen. Die VSt könne nicht 

nachträglich 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). 

 

 



- 6 - 
 
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 

kündigt eine Bekanntmachung für eine neue Ausschreibung mit abgeminderter Qualität 

bzw. geänderten Leistungen an. 

Außerdem legt die VSt eine Kostenschätzung (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 Übermittlung der Anla-

gen 1 und 2. Ohne Kenntnis der Kostenermittlung sei ein effektiver Rechtsschutz un-

möglich. 

 

14.  

Die Vorsitzende hat die Fünf-Wochen-Frist des § 113 Abs. 1 Satz 1 GWB zuletzt bis ein-

schließlich 18.03.2016 verlängert. 

 

15.  

Soweit kein Geheimschutz gegeben war, wurden der ASt am 30.12.2015 Auszüge aus 

der Vergabeakte zugesandt und am 02.02.2016 eine Kostenberechnung sowie Preise 

von herangezogenen Referenzausschreibungen überlassen. 

 

16.  

In ihrer Stellungnahme vom 09.02.2016 trägt die ASt zur überlassenen Kostenberech-

nung und den Preisen aus Referenzen vor: 

Die Kostenberechnung könne wegen Lücken nicht als Vergleichsmaßstab herangezo-

gen werden. Beispielsweise sei die Menge Bewehrungsstahl zu niedrig angesetzt, die 

Stahlstützen und eine Zulage für Sichtbeton SB4 würden in der Kostenberechnung feh-

len, die Zulage für die Sichtbetonqualität SB3 sei mit xx,- € wesentlich zu niedrig bewer-

tet. 

In Ergänzung 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 führt die VSt zur Antragsbefugnis der ASt aus: 

Die Vergabestelle habe die Maßnahme 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 wirtschaftlichste 

Angebot abgegeben und habe deshalb den Zuschlag nicht erhalten. Die ASt habe weder 

das Vergabeverfahren noch die Zuschlagserteilung gerügt, ihr fehle deshalb die An-

tragsbefugnis, das aufgehobene Verfahren überprüfen zu lassen. Die Antragsbefugnis 

sei auch deshalb zu verneinen, weil das streitgegenständliche 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 könne. 

 

18.  

Am 24.02.2016 zeigen die Bevollmächtigten der VSt ihr Mandat an und kündigen für die 

mündliche Verhandlung folgende Anträge an: 

 

1. Der Nachprüfungsantrag wird zurückgewiesen. 

 

2. Die Kosten des Verfahrens und die zur zweckentsprechenden 

Rechtsverfolgung notwendigen Kosten trägt die ASt. 

 

3. Die Zuziehung eines Verfahrensbevollmächtigten seitens der VSt 

wird für notwendig erklärt. 

 

19.  

Mit Schriftsatz v. 29.02.2016 führt die ASt zur Zulässigkeit ihrer Anträge aus: Der BGH 

habe mit Beschluss vom 18.03.2003 - X ZB 43/02 festgestellt, dass ein auf Aufhebung der 

Aufhebung gerichteter Nachprüfungsantrag grundsätzlich zulässig sei. Zudem stelle der 

BGH in seiner Entscheidung dar, dass auch in dem Fall, in dem eine Aufhebung der Auf-

hebung nicht mehr möglich sei, die Vergabekammer feststellen könne, dass die Aufhe-

bung der Ausschreibung Vergabevorschriften verletze. Ein Bieter könne im Falle einer 

nicht unter die einschlägigen Tatbestände 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 Ausführungen im Schriftsatz zur Kostenschätzung sowie den Schriftsatz 

vom 14.03.2016 wird verwiesen. 

 

20.  

In der mündlichen Verhandlung am 15.03.2016 hatten die Verfahrensbeteiligten Gelegen-

heit, sich zur Sache zu äußern. Auf das diesbezügliche Protokoll wird verwiesen. 

 

Die ASt und die VSt bleiben bei ihren schriftsätzlich gestellten Anträgen vom 28.10.2015 

bzw. 12.11.2015. 
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B e g r ü n d u n g: 

 

1.  

Der Nachprüfungsantrag ist zulässig. 

 

a) Die Vergabekammer Nordbayern ist für das Nachprüfverfahren nach § 1 Abs. 2 

und § 2 Abs. 2 Satz 2 BayNpV sachlich und örtlich zuständig. 

 

b) Bei dem ausgeschriebenen Vertrag handelt es sich um einen öffentlichen Bau-

auftrag im Sinne von § 99 Abs. 3 GWB. 

 

c) Die VSt ist öffentlicher Auftraggeber nach § 98 Nr. 1 GWB. 

 

d) Die Gesamtprojektkosten für den Neubau ….. übersteigen den Schwellenwert 

von 5,186 Mio. € (§ 2 Abs. 1 VgV). 

Die hier streitgegenständlichen Rohbauarbeiten mit einem geschätzten Auf-

tragswert von über x Mio. € sind ein Fachlos dieser Maßnahme. Dementspre-

chend hat die VSt die Ausschreibung als Offenes Verfahren im Amtsblatt der EU 

bekannt gemacht. Damit ist der rechtliche Rahmen für eine Nachprüfung nach 

§§ 102 ff GWB festgelegt. 

 

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

 

f) Die ASt ist antragsbefugt. Sie hatte als beteiligte Bieterin ein Interesse am Auf-

trag und schlüssig dargetan, dass ihr durch die behauptete Rechtsverletzung ein 

Schaden entstanden ist bzw. zu entstehen droht (§ 107 Abs. 2 GWB). 

Auch wenn ein öffentlicher Auftraggeber die Ausschreibung für einen öffentlichen 

Bauauftrag bereits aufgehoben hat, kann ein Bewerber noch in zulässiger Weise 

die Vergabekammer anrufen und geltend machen, durch Nichtbeachtung der die 

Aufhebung der Ausschreibung betreffenden Vergabevorschrift in seinen Rechten 

nach § 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 einschlägigen Tatbestände 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 grundsätzlich unzulässig. Von diesem Grund-

satz kennt das GWB nur eine Ausnahme. Nach § 114 Abs. 1 GWB kann ein Ver-

fahrensbeteiligter anstelle seines ursprünglichen Verfahrensziels die Feststellung 
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beantragen, ob eine Rechtsverletzung vorlag, wenn sich das Nachprüfungsver-

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 mündlichen Verhandlung nochmals bestätigt, dass der Zu-

schlag mit einer „abgespeckten“ Leistung mittlerweile erteilt worden sei. Damit ist 

die Zulässigkeit eines Feststellungsantrags gegeben. 

 

 

g) Die ASt hat am 08.10.2015 unverzüglich gerügt, nachdem ihr die Aufhebung der 

Ausschreibung am gleichen Tag mitgeteilt worden war. 

 

2.  

Der Nachprüfungsantrag ist begründet. 

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 müssen die Aufhebung eines Vergabeverfahrens nicht nur dann hinneh-

men, wenn sie von einem der in den einschlägigen Bestimmungen der Vergabever-

ordnung aufgeführten Gründe gedeckt und deswegen von vornherein rechtmäßig ist, 

sondern auch, wenn kein solcher anerkannter Aufhebungsgrund vorliegt (BGH v. 

20.03.2014 - X ZB 18/13, Rdnr. 20). Der Auftraggeber ist aus Gründen des allgemei-

nen Vertragsrechts nicht gezwungen, einen der Ausschreibung entsprechenden Auf-

trag zu erteilen. Dies gilt auch dann, wenn er nach den maßgeblichen Vergabevor-

schriften keinen Grund zur Aufhebung der Ausschreibung hat. 

Der Auftraggeber kann die Ausschreibung wirksam aufheben, wenn er sich dafür auf 

einen sachlichen Grund berufen kann (Herrmann in Kommentar Vergaberecht, Zie-

kow/Völlink, 2. Auflage, Rdnr.15 zu Vor § 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 Nachprüfungsverfahren 

nachweisen, dass der Aufhebungsgrund nur vorgeschoben ist (Summa in juris Pra-

xisKommentar Vergaberecht, Heiermann Zeis, 4. Auflage,  Rdnr. 26 ff zu § 17 EG 

VOB/A). 

Im vorliegenden Fall ist ein Ansatzpunkt für eine Scheinaufhebung weder vorgetra-

gen noch anderweitig ersichtlich. Die VSt hat mittlerweile das Projekt erneut im offe-

nen Verfahren ausgeschrieben. Damit haben alle Bieter gleichermaßen 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 gestützt, dieser führt jedoch nicht zur 

Rechtmäßigkeit einer schadensersatzfreien Aufhebung im Sinne von § 17 EG Abs. 1 

VOB/A.  

 

b) Die Aufhebung der Ausschreibung verletzt die ASt in ihren Rechten, da ein Grund für 

eine sanktionsfreie Aufhebung nach § 17 Abs. 1 EG VOB/A nicht vorliegt. 

 

aa) Zwischen dem Auftraggeber und einem am Auftrag interessierten Unterneh-

men entsteht spätestens mit der Anforderung der Vergabeunterlagen ein auf eine 

mögliche Auftragserteilung gerichtetes vorvertragliches Vertrauensverhältnis, dessen 

Verletzung den Auftraggeber nach den §§ 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 Umständen scheitert, die weder mit seiner Person noch mit seinem 

Angebot zu tun haben. Deshalb kann auch eine Aufhebung der Ausschreibung einen 

Schadensersatzanspruch begründen (Summa a.a.O. Rdnr.51 zu § 17 VOB/A). 

Wann die Aufhebung einer Ausschreibung wegen "deutlicher" Überschreitung des 

vertretbar geschätzten Auftragswerts rechtmäßig ist, ist aufgrund einer umfassenden 

Interessenabwägung zu entscheiden, bei der insbesondere zu berücksichtigen ist, 

dass einerseits den öffentlichen Auftraggebern nicht das Risiko einer deutlich über-

höhten 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 beträchtlichen Abweichung des Angebots von einer vertretbaren Schät-

zung aufgehoben werden darf, kann auf die Grundsätze, ob ein den Ausschluss  

eines Angebotes rechtfertigendes Missverhältnis zwischen Leistung und Angebot vor-

liegt, zurückgegriffen werden. Erst ab einem Abstand von 20% liegt ein Missverhält-

nis zwischen dem Wert der Leistung bzw. der Kostenschätzung und dem Angebot 

nahe (OLG München v. 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 Schätzpreis des Leistungsverzeichnisses von 

rd. 18,5 % für die Feststellung eines unangemessenen Preises nicht aus. Für die 

Vergabekammer sind auch keine weiteren durchgreifenden Gründe ersichtlich, die 

die Einstufung als ganz beträchtlichen Abstand zwischen Kostenschätzung und An-

gebotspreis der ASt rechtfertigen könnte. 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 Stütze in § 17 EG Abs. 1 VOB/A, weil das Leis-

tungsverzeichnis wegen der Nachlässigkeit der VSt geändert 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 für den Auftraggeber nur dann, wenn er den Aufhebungsgrund nicht 

zu verantworten hat. Bei der Prüfung eines zur schadensersatzfreien Aufhebung be-

rechtigenden schwerwiegenden Grundes sind strenge Maßstäbe anzulegen. Ein zur 

Aufhebung der Ausschreibung anlassgebendes Fehlverhalten der Vergabestelle kann 

schon deshalb nicht als schwerwiegender Grund genügen, weil es die Vergabestelle 

andernfalls in der Hand hätte, nach freier Entscheidung durch Verstöße gegen das 

Vergaberecht den bei der Vergabe öffentlicher Aufträge 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 für eine grundlegende Überarbeitung 

der Vergabeunterlagen besteht, um eine kostengünstigere Lösung der Ausschrei-

bung zu erzielen (Summa a.a.O. Rdnr. 30 zu § 17 EG VOB/A). 

Dies ist hier der Fall. Nach der Stellungnahme der VSt vom 02.12.2015 wurde ein 

Objektplaner beauftragt, eine umfassende Überarbeitung des Leistungsverzeichnis-

ses der Rohbauarbeiten mit dem Ziel einer signifikanten Kosteneinsparung durchzu-

führen. Dies soll mit einer abgeminderten Qualität bzw. einer Änderung der Leistun-

gen erreicht werden. So sollen die Rohbaukosten durch eine Reduzierung der Sicht-

betonqualitäten, eine Änderung von Rohbauteilleistungen, eine Abminderung und ei-

ne Änderung der Betonfertigteile, Entfall von vorgehängten Fassaden-

Betonfertigteilen und des eingefärbten 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 

Zuständigkeit der VSt, deshalb muss sich die VSt eine Überarbeitung des Leistungs-

verzeichnisses zurechnen lassen. Die nachträgliche 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 (§ 128 Abs. 3 Satz 1 GWB). Zwar hat die ASt nur mit dem Hilfsantrag 

obsiegt. Der Hauptantrag war aber trotz minimaler Erfolgsaussichten notwendi-
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gerweise zu stellen, da andernfalls der isolierte Feststellungsantrag unzulässig 

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

 

b) Die Kostenerstattungspflicht gegenüber der ASt ergibt sich aus § 128 Abs. 4 

Satz 1 GWB. 

 

c) Die Hinzuziehung eines Bevollmächtigten war für 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 tatsächlicher und rechtlicher Hinsicht nicht einfach 

gelagerten Fall, so dass es der ASt nicht zuzumuten war, das Verfahren vor der 

Vergabekammer selbst zu führen.  

 

d) Die Gebühr 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 Gebühr in Höhe von x.xxx,- €. Da das Nachprüfungsverfahren oh-

ne Beiladung durchgeführt werden konnte, wurde die Gebühr um xxx,- € auf 

x.xxx,- € reduziert. 

 

e) Die VSt ist von der Zahlung der Gebühr befreit (§ 128 Abs.1 Satz 2 GWB i.V.m.  

§ 8 Abs. 1 Nr. 3 VwKostG in der Fassung vom 14.08.2013).  

 

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

Entscheidung an die ASt zurück überwiesen.  

 

 

R e c h t s m i t t e l b e l e h r u n g: 

                                                           ………. 

 

 

 

 

……….                                         ……….  


