Vergabekammer Nordbayern Beschluss vom 06.07.2022
Regierung von Mittelfranken Az. RMF - SG21-3194-7-16

Leitsatze:

1.

Anders als die Zuschlagsentscheidung des 6ffentlichen Auftraggebers wirkt seine Aufthebungsent-
scheidung nicht als absolute, den Primarrechtsschutz ausschlieiende Zasur, so dass die Aufhe-

bungsentscheidung einer Kontrolle im Nachprifungsverfahren unterzogen werden kann.

. Als Feststellungsinteresse genlgt jedes anzuerkennende Interesse rechtlicher, wirtschaftlicher oder

ideeller Art, wobei die beantragte Feststellung geeignet sein muss, die Rechtsposition des ASt in
einem der genannten Bereiche zu verbessern und eine Beeintrachtigung seiner Rechte auszuglei-
chen oder wenigstens zu mildern. Es ist jedenfalls gegeben, wenn die Feststellung zur Vorbereitung
eines Schadensersatzanspruchs dient und ein solcher Prozess mit hinreichender Sicherheit zu er-
warten ist und nicht offenbar aussichtslos erscheint.

Es ist nicht Aufgabe der Vergabekammer — anders als im Fall, in dem die Unwirksamkeit eines Zu-
schlags gerugt wird — streitig Uber die Frage, ob ein Zuschlag wirksam zustande gekommen ist, zu
befinden.

Bieter mussen die Aufhebung des Vergabeverfahrens nicht nur dann hinnehmen, wenn sie verga-
berechtlich zuldssig und daher von vornherein rechtmaRig ist. Ein 6ffentlicher Auftraggeber ist grund-
satzlich nicht gezwungen, ein Vergabeverfahren mit der Zuschlagserteilung abzuschlie3en, auch
wenn keiner der zur Aufhebung berechtigenden Tatbestande erfiillt ist. Die vergaberechtlichen Auf-
hebungsgriinde schranken das Recht des Auftraggebers, ein Vergabeverfahren ohne Zuschlag zu
beenden, grundsatzlich nicht ein. Sie haben vielmehr Bedeutung fiir die Abgrenzung einer rechtma-
Rigen Aufhebung von einer zwar wirksamen, aber rechtswidrigen Beendigung des Vergabeverfah-
rens.

Gemal § 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 VgV ist der 6ffentliche Auftraggeber berechtigt, ein Vergabeverfah-
ren ganz oder teilweise aufzuheben, wenn sich die Grundlage des Vergabeverfahrens wesentlich
geandert hat. Anerkannt ist, dass die Anderung erst nach Einleitung des Vergabeverfahrens, d.h.
nach Bekanntmachung, eingetreten sein darf. Zudem ist anerkannt, dass die Anderungen zum Zeit-
punkt der Einleitung des Vergabeverfahrens nicht vorhersehbar gewesen sein durften. Dies gilt ins-
besondere fiir die Anderung des definierten Beschaffungsbedarfs.

Nach § 63 Abs. 1 Nr. 2 VgV ist die Entscheidung Uber die Aufhebung in das Ermessen der VSt
gestellt, da die Vorschrift zur Aufhebung berechtigt, jedoch nicht verpflichtet. Im Rahmen dieser Er-
messensentscheidung, die nachvollziehbar dokumentiert sein muss, sind die betroffenen Interessen
in eine Abwagung einzustellen. Neben den Interessen des Auftraggebers sind daher insbesondere
auch die Interessen der Bieter in die Abwagung mit einzubeziehen.




Nachpriifungsantrag: .....
Bevollméchtigte:

(Vergabestelle - VSt)

Dienstleistungsauftrag Errichtung und Betrieb einer Corona-Teststation .....

Vergabeverfahren: Offenes Verfahren

Die Vergabekammer Nordbayern bei der Regierung von Mittelfranken erlasst auf die mandli-
che Verhandlung am 06.07.2022 durch den Vorsitzenden ....., den hauptamtlichen Beisitzer

..... und den ehrenamtlichen Beisitzer ...... folgenden

Beschluss:

1. Es wird festgestellt, dass die ASt durch die Aufhebung

der Ausschreibung in ihren Rechten verletzt ist.

2. Im Ubrigen wird der Nachprifungsantrag abgewiesen.

3. Die Kosten des Verfahrens einschliel3lich der zur zweckentsprechen-
den Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der ASt und der

VSt tragen die ASt und die VSt je zur Halfte.

4. Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten durch die ASt und die VSt

war notwendig.

5. Die Gebuhr fur dieses Verfahren betragt x.xxx,-- €.

Auslagen sind nicht angefallen.
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Sachverhalt:

1.
Mit Auftragsbekanntmachung vom xx.xx.xxx schrieb die VSt den Auftrag zur Errichtung
und zum Betrieb einer Corona-Teststation ..... aus. Vorgesehen war ein Verhandlungs-

verfahren mit Teilnahmewettbewerb.

Hierzu teilte die VSt der ASt mit Schreiben vom 11.04.2022 mit, dass das Vergabeverfah-
ren aufgehoben werden muisse. MalRgeblich hierflr seien verschiedene Vergaberechts-
verstoRRe der VSt, insbesondere bei der Auswertung der eingegangenen Teilnahmean-

trage und der Bekanntgabe der Eignungskriterien.

2.

Mit Auftragsbekanntmachung vom xx.xx.xxxx schrieb die VSt die Errichtung und den Be-
trieb einer Corona-Teststation ..... im offenen Verfahren aus. Nach Ziffer 11.4 der Bekannt-
machung umfasst der Auftrag die Errichtung und den Betrieb eines Testzentrums mittels
einer mobilen und einer nicht mobilen Teststation ...... Als Betriebszeit ist vorgesehen:
01.06.-03.09.2022. Als Zuschlagskriterium wurde der Preis festgesetzt. Als Schlusstermin
fur den Eingang der Angebote wurde der 11.05.2022 festgesetzt.

3.

Nach der Leistungsbeschreibung war Ende der Zuschlagsfrist der 23.05.2022. Weiter
wurde in der Leistungsbeschreibung festgelegt, dass mittels der Ausschreibung geeig-
nete, zuverlassige und fachkundige Unternehmen mit der Einrichtung und dem Betrieb
eines Testzentrums ..... zur Durchfihrung der Testungen fur ca. 800 Mitarbeiter beauf-
tragt werden sollen. Aufgrund der hohen Bekanntheit und medialen Prasenz habe der
stérungsfreie und sichere Ablauf des ..... und der ..... grofite Bedeutung. Die Sicherheit
von Mitarbeitenden und Gésten trage erheblich dazu bei, dass die ..... als weltweit her-
ausragendes ..... wahrgenommen werden. Mit dem Testzentrum solle das Risiko eines
Covid-19-Infektionsgeschehens auf dem Betriebsgelande auf ein Minimum reduziert wer-
den und die Risiken eines Ausfalls ..... oder ..... mdglichst geringgehalten werden. Zum
Begriff der héheren Gewalt heifdt es: ,Sollte durch héhere Gewalt die Durchfiihrung der
..... unmdglich sein, so entfallen die beiderseits eingegangenen Verpflichtungen, soweit
die Leistung des Dienstleisters noch nicht erbracht ist. Gleiches gilt, wenn die Leistungs-
erbringung des Dienstleisters aufgrund héherer Gewalt unmdéglich wird, soweit die Leis-
tung des Dienstleisters noch nicht erbracht ist. Hohere Gewalt bedeutet das Eintreten ei-

nes Ereignisses oder Umstands, dass bzw. der auerhalb der zumutbaren Kontrolle der
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Parteien liegt, zum Vertragsabschluss nicht in zumutbarer Weise vorhersehbar war und
dessen Auswirkungen von den Parteien nicht in zumutbarer Weise hatte vermieden oder
Uberwunden werden konnen.“ Weiter heillt es, dass zu Spitzenzeiten mit bis zu 750 Tes-
tungen pro Tag zu rechnen sei. Insgesamt konne im Rahmen der ..... mit bis zu 55.000
Testungen gerechnet werden, wobei noch definiert werde, ob es sich um PCR-Tests oder
Antigen-Schnelltests handeln werde. Regelmaflig mussten mindestens zwei Teststrallen
vorgesehen werden. Weiter wird ausgefiihrt, dass zwischen Auftraggeber und Auftrag-
nehmer eine Rahmenvereinbarung Uber die zu erbringenden Leistungen geschlossen
wird. Es sei der Erstellung der Vergabeunterlagen eine sorgfaltige Vorermittlung tber den
Beschaffungsbedarf vorausgegangen. Die in der Leistungsbeschreibung (Anlage B2) an-
gegebenen Mengen seien jedoch lediglich Erfahrungswerte und wirden die geschatzte
Abnahmemenge nebst Hoéchstmenge darstellen. Eine Mindestabnahmemenge kénne nur
garantiert werden, soweit es sich um einmalige Leistungen handele, die tatsachlich zu
erzielenden Mengen hingen letztlich vom konkreten Beschaffungsbedarf im Vertragszeit-

raum ab.

4,

In den Bewerbungsbedingungen hat die ASt einen Terminplan flr das Verfahren verof-
fentlicht, wobei sie sich Anderungen am Terminplan ausdriicklich vorbehalten hat. Danach
sei die Zuschlagserteilung am 23.05.2022 geplant gewesen, Anderungen des Termin-
plans sollten den Bietern kurzfristig mitgeteilt werden. Weiter wurde darauf hingewiesen,

dass die Bieter keinen Anspruch auf die Einhaltung dieses Terminplans haben wirden.

5.

Die in den Vergabeunterlagen befindliche Rahmenvereinbarung trifft Regelungen zur vor-
zeitigen Vertragsbeendigung. Es sind beide Parteien zur fristlosen Kindigung der Rah-
menvereinbarung und von Einzelauftragen berechtigt, wenn und soweit lhnen den Um-
stdnden nach eine Fortsetzung des jeweiligen Vertrages nicht mehr zugemutet werden
kann. Ein wichtiger Grund liege fir den Auftraggeber insbesondere dann vor, wenn der
Auftragnehmer die wesentlichen Leistungsanforderungen im Laufe des Vertragszeitraums
nicht mehr erfillt (§ 11). In § 2 ist ausgefiihrt, dass sich die Rechte und Pflichten der
Parteien u.A. aus dem Zuschlagsschreiben des Auftraggebers bestimmen. Zum Leis-
tungsumfang ist in § 3 geregelt, dass der Auftraggeber nach den durchgefihrten Vorer-
mittlungen von einem in der Leistungsbeschreibung (Anlage B2) ausgewiesenen Auf-
tragsvolumen ausgeht, der Auftragnehmer jedoch keinerlei Anspriiche hinsichtlich etwai-

ger Einzelauftrage mit Ausnahme der in der Leistungsbeschreibung gekennzeichneten
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einmaligen Leistungen, einer bestimmen Anzahl an Einzelauftragen oder eines bestimm-

ten Gesamtauftragsvolumens geltend machen konne.

6.

Die ASt hat ihr Angebot am 11.05.2022 abgegeben. Daneben wurden vier weitere Ange-
bote abgegeben. Die Angebote wurden am 11.05.2022 gedffnet. Die ASt hat das viert-
gunstigste Angebot abgegeben. Die Angebote der drei Bieter mit glinstigeren Angeboten
wurden unter Berufung auf Zweifel an der Eignung im Hinblick auf die technische und

berufliche Leistungsfahigkeit ausgeschlossen.

7.
Am 25.05.2022 hat die ASt (..... Herr .....) unter dem Betreff ,Start Testcenter 7.6.“ von
der VSt (..... Herr .....) folgende E-Mail erhalten:

L,Lieber Herr .....,

der 7.6. als Starttermin ist hiermit nochmals bestétigt.

Viele Griil3e, ..... ......"

8.
Mit Ablauf des 25.05.2022 ist die SARS-CoV-Arbeitsschutzverordnung (Corona-Arb-

SchV), wie vorgesehen, aulRer Kraft getreten.

9.

Mit E-Mail der Verfahrensbevollmachtigten der ASt vom 01.06.2022 an die VSt brachten
diese zum Ausdruck, dass nach Auffassung der ASt der Zuschlag erteilt sei und der Ver-
trag zustande gekommen sei, spatestens mit der bezeichneten E-Mail der VSt vom
25.05.2022.

10.

Mit Schreiben vom (01.06.2022) hat die VSt gegenlber allen Bietern die Aufhebung des
gegenstandlichen Vergabeverfahrens erklart. Zur Begrindung wurde auf veranderte ar-
beitsschutzrechtliche Rahmenbedingungen verwiesen — die angepassten Leitlinien der
Verwaltungsberufsgenossenschaft vom 25.05.2022 sahen die tagliche Testung der Mitar-
beiter nicht mehr zwingend vor. Es haben sich daraus neue Vorgaben fir die Ausgestal-

tung des Geschéaftsbetriebs in der weiteren Folge des Vergabeverfahrens manifestiert.
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Hierin liege ein Aufhebungsgrund nach § 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 VgV, hilfsweise ein
schwerwiegender Grund nach § 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 VgV vor. Auf die Auftragsvergabe
solle nunmehr vollig verzichtet werden.

Im zugehdrigen, nicht namentlich gekennzeichneten Vermerk der VSt wurde dies mit den
angepassten Leitlinien der Verwaltungsberufsgenossenschaft vom 25.05.2022 begrin-
det. Mit dem hiermit ausgesprochenen Verzicht auf eine Testpflicht hatten sich neue ge-
setzliche Vorgaben fur die Ausgestaltung des Geschaftsbetriebs in der weiteren Folge des
Vergabeverfahrens manifestiert. Damit lieRe sich der Wegfall einer wesentlichen Grund-
lage des Vergabeverfahrens gem. § 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 VgV vertreten, die von der VSt
aufgrund des sich andernden Infektionsgeschehens nicht vorhersehbar war und der VSt
somit auch nicht zugerechnet werden dirfe. Diese Erwagungen lielen es als nachvoll-
ziehbar erscheinen, aufgrund der zwischenzeitlichen Anderungen des Bedarfs an COVID-
19-Testmallnahmen im Wege einer Bestandsaufnahme einen Wegfall des Beschaffungs-
bedarfs festzustellen. Mit in die Uberlegung gehe auch ein, die urspriinglich vorgesehenen

Haushaltsmittel (teilweise) fir andere Aufgaben zu verwenden.

11.

Mit Schreiben ihrer Verfahrensbevollmachtigten vom 02.06.2022 erwiderte die VSt der
ASt, es sei zu keinem Zeitpunkt ein Zuschlag bzw. ein Vertragsschluss erfolgt. Denn der
VSt sei bewusst, dass Sie den Zuschlag angesichts der Information der unterlegenen Bie-
ter gem. § 134 GWB mit Schreiben vom 17.05.2022 zu dem Zeitpunkt des Versands der
bezeichneten E-Mail vom 25.05.2022 noch gar nicht habe erteilen dirfen. Die bezeichnete
E-Mail betreffe nur die Frage der Verschiebung des Starttermins — im Fall des Zuschlags
— und bedeute nicht den Zuschlag selbst. Diese Deutung werde dadurch untermauert,
dass eine Zuschlagserteilung von beiden Geschéftsfiihrern in einem gesonderten Schrei-
ben erfolgt. Weiter wurde hdchstvorsorglich die fristlose Kindigung eines eventuell ent-
standenen Vertragsverhaltnisses, hilfsweise die Kindigung zum nachstmdglichen Zeit-
punkt, unter Verweis auf § 11 der Rahmenvereinbarung, ausgesprochen. Diese Kindi-
gung wurde mit Schreiben der VSt vom 02.06.2022 auch selbst gegentber der ASt erklart.
Das Schreiben tragt zwei Unterschriften, die allerdings nicht bezeichnet sind, offenbar die

Unterschrift der ..... und eines Prokuristen (Unterschriftenzusatz ppa.).

12.
Hierauf rigten die Verfahrensbevollmachtigten der ASt mit Schreiben vom 07.06.2022 die

Vergaberechtswidrigkeit der Aufhebungsentscheidung sowie die Unwirksamkeit der Kiin-
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digung (wegen Fehlens einer speziellen Kiindigungsvollmacht). Die behauptete Vergabe-
rechtswidrigkeit der Aufhebungsentscheidung wurde umfassend und mit der auch dem
Nachprifungsantrag zugrundeliegenden Argumentation begriindet.

Im Ubrigen wurde insbesondere ausgefiihrt, dass der eingetretene Schaden und der ent-
gangene Gewinn durch die Aufhebung der Ausschreibung erheblich seien. Der entgan-
gene Gewinn liege schatzungsweise bei mindestens xxx.000 €. Ein Schadensersatzan-
spruch werde geltend gemacht (unter Verweis auf BGH, U.v. 08.12.2020, XIIl ZR 19/19;
VK Luneburg, B. v. 06.10.2020, VgK 33/2020; Gréning, NZBau 2021, 233).

Weiter wurde — Stlitzung des Vortrags weiterbestehender bzw. drohender neuer Infekti-
onsgefahren — ein entsprechender Beitrag von der Seite des Blrgerbeauftragten der Bay-
erischen Staatsregierung) zitiert. Auch die Verwaltungsberufsgenossenschaft gehe wei-
ter von der Mdglichkeit betrieblicher Infektionsausbriiche aus.

Das Rigeschreiben blieb unbeantwortet.

13.
Mit Schreiben vom 08.06.2022 stellten die Verfahrensbevollmachtigten der ASt einen An-
trag auf Nachprifung mit folgenden Antragen:

1. Ein Nachprifungsverfahren wird gem. § 160 Abs. 1 GWB gegen die rechtswid-
rige Aufhebung des Vergabeverfahrens ,Deutschland-.....: Dienstleistungen
des Gesundheitswesens, 2022/S xxx-xxxxX, Errichtung und Betrieb einer
Corona-Teststation .....“ eingeleitet.

2. Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, die RechtmaRigkeit des Vergabeverfah-
rens ,Deutschland-.....: Dienstleistungen des Gesundheitswesens, 2022/S
XXX-XXXXXX, Errichtung und Betrieb einer Corona-Teststation .....“ durch Ruck-
nahme der Aufhebung wiederherzustellen und — soweit nach Ansicht der
Vergabekammer der Zuschlag noch nicht erfolgt ist — den Zuschlag auf das
Angebot der ASt zu erteilen.

3. Hilfsweise: Es wird festgestellt, dass die Aufhebung des Vergabeverfahrens
,Deutschland-.....: Dienstleistungen des Gesundheitswesens, 2022/S xxx-
xxxxxx, Errichtung und Betrieb einer Corona-Teststation ..... “ rechtswidrig war
und die ASt in ihren Rechten verletzt hat.

4. Hochsthilfsweise: Die Kammer wirkt unabhangig auf die RechtmaRigkeit des
Vergabeverfahrens hin (§ 168 Abs. 1 Satz 2 GWB).

5. Der Nachprifungsantrag wird der ASt — notfalls per Telefax — unverziglich zu-
gestellt.

6. Die Vergabeakten der Antragsgegnerin werden hinzugezogen.
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7. Der ASt wird Einsicht in die Vergabeakten der Antragsgegnerin gewahrt (§ 165

Abs. 1 GWB).
8. Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten durch die ASt wird fur notwendig er-
klart.

9. Die Antragsgegnerin hat die Kosten des Verfahrens einschlieRlich der zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der ASt

zu tragen.

Zur Begrindung wurde im Wesentlichen ausgefiihrt, dass die Aufhebung des Vergabe-
verfahrens bereits deswegen rechtswidrig sei, da der Zuschlag auf das Angebot der ASt
bereits erteilt sei. Jedenfalls lagen auch keine anderen Aufhebungsgriinde vor. Wenn man
dies anders sehe, seien die Aufhebungsgriinde jedenfalls erst nachtraglich eingetreten,
was zu einer Schadensersatzpflicht der VSt fiihre. Das Vergabeverfahren sowie dessen
Aufhebungen seien vergaberechtswidrig durchgeflihrt worden, da es nicht transparent
und diskriminierungsfrei durchgefiihrt worden sei. Die hilfsweise aus wichtigem Grund er-

klarte Kiindigung sei unwirksam, weil kein Kiindigungsgrund vorliege.

Im Einzelnen wurde in tatsachlicher Hinsicht insbesondere folgendes ausgefiihrt:

Am 24.05.2022 habe eine telefonische Abstimmung zwischen der ASt und der VSt Uber
einen spateren Starttermin stattgefunden. Die Initiative sei dabei von der VSt ausgegan-
gen, ebenso der Vorschlag, den Starttermin vom 01.06. auf den 07.06. zu verschieben.
Auf Nachfrage der ASt habe die VSt einen spateren Start bestéatigt und eine schriftliche
Bestatigung zugesagt.

Am 31.05.2022 habe die VSt die ASt dartber unterrichtet, dass es in der geplanten Form
kein Testzentrum mehr geben werde. Der fir den 01.06. geplante Aufbau werde daher
nicht stattfinden. Als Alternative habe die VSt insoweit ein reduziertes Testangebot oder
eine ,ruhende Bereitschaft® vorgeschlagen, was mit einer Erganzung im Vertrag doku-
mentiert werden solle, aus Sicht der ASt ein vergaberechtswidriges Vorgehen.

Am 01.06.2022 habe ein Zoom-Meeting zur Klarung der Situation stattgefunden sowie ein
weiteres Gesprach. In Bezug auf den Vorschlag der VSt, eine freiwillige Testung der Mit-
arbeiter durchzufiihren, habe die ASt signalisiert, dass dies nicht ausreiche, um die ent-
standenen Schaden zu kompensieren.

In rechtlicher Hinsicht wurde insbesondere folgendes ausgefihrt:

Hinsichtlich des Schadensersatzanspruchs wurde ausgefiihrt, dass dieser bereits mit der
Ruge geltend gemacht worden sei. Erganzend wurde ausgeflihrt, dass die ASt weiter von

einem Beschaffungsbedarf ausgehe, da die Pandemie noch nicht beendet sei, daflir spre-
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che auch die Bedarfsbeschreibung der VSt in der Leistungsbeschreibung und die Verlan-
gerungsoption fur ..... 2023. Die Bieter hatten sich im Vertrauen auf die Ausschreibung
eingelassen, dass auch eine Vergabe erfolgt.

Die ASt sei antragsbefugt. Sie habe mit der Beteiligung im Vergabeverfahren, dem Rige-
schreiben und der Einleitung des Nachprifungsverfahrens ihr Interesse am Auftrag zwei-
fellos bekundet. Der ASt sei auch ein Schaden entstanden, weil sie zunachst den Auftrag
erhalten habe bzw. erhalten sollte und da bereits Kosten verursacht worden seien.

Es bestehe auch ein Feststellungsinteresse wegen der nicht auszuschlieRenden Moglich-
keit eines Schadensersatzanspruchs und der Bindungswirkung nach § 179 Abs. 1 GWB
fur eine spateres Zivilverfahren.

Die Riige sei rechtzeitig und formgerecht erfolgt.

Der Nachprifungsantrag sei auch begriindet.

Die Aufhebung des Vergabeverfahrens scheide aus, da der Zuschlag bereits erteilt wor-
den sei. Der Zuschlag sei durch die telefonische Zusage der VSt vom 17.05.2022 erfolgt,
spatestens durch die E-Mail der VSt vom 25.05.2022. Auf die Warte- und Stillhaltefrist des
§ 134 GWB komme es nicht an, da die Unwirksamkeit gem. § 135 Abs. 1 Nr. 1 GWB in
einem Nachprifungsverfahren festgestellt werden misse und antragsbefugt nur die un-
terlegenen Bieter seien, denen gegeniber die Informations- und Wartepflicht nach § 134
GWB bestehe. Im Ubrigen sei der ASt nicht bekannt, dass eine Zuschlagsentscheidung
von beiden Geschéftsfuhrern der VSt in einem gesonderten Schreiben vorgenommen
werde.

Hilfsweise wurde vorgetragen, dass die Aufhebung rechtswidrig sei. Sie sei daher aufzu-
heben. Die Aufhebung sei schon wegen des erteilten Zuschlags rechtswidrig. Hilfsweise
sei die Aufhebung auch im Ubrigen rechtswidrig. Die VSt habe ihr Ermessen fehlerhaft
ausgeubt. Denn es seien auch die Interessen der Bieter zu berucksichtigen. Dabei hatte
auch berucksichtigt werden mussen, dass die ASt bereits aufgefordert wurde, mit den
Vorbereitungen fir die Ausfuhrung des Auftrags zu beginnen. Auch die der ASt bereits
entstandenen Aufwendungen, die der VSt bekannt gewesen seien, hatten Berucksichti-
gung finden muissen, zumal der Starttermin am Tag des Auslaufens der Testpflicht fir
Mitarbeiter bestatigt worden sei. Jedenfalls bestehe keine Verpflichtung zur Aufhebung,
da keine Ermessensreduzierung auf null vorliege. Es komme vorliegend die Aufhebung
der Aufhebung in Betracht, da hier von einem fortbestehenden Vergabewillen der VSt
auszugehen sei. Denn die Pandemie dauere weiter an und die von der VSt in der Leis-
tungsbeschreibung benannten Griinden fir den Beschaffungsbedarf wirden unverandert
fortbestehen. Daflir spreche auch der Corona-Fahrplan der Bayerischen Staatsregierung,
der Gedanke der Risikominimierung sei weiterhin aktuell. Auch die Verwaltungsberufsge-

nossenschaft betone weiter, dass Infektionen weiterhin so friilh wie méglich erkannt und
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die weitere Ausbreitung des Virus verhindert werden solle. Zwar kdnne ein Vergabever-
fahren grundsatzlich unabhangig von der Frage der Vergaberechtswidrigkeit und der
Frage der Schadensersatzpflicht aufgehoben werden, dies sei jedoch bei diskriminieren-
den Aufhebungen nicht der Fall. Hiervon sei jedoch auszugehen, da der von der ASt selbst
definierte Vorsorgegedanke weiterbestehe. Im Ubrigen hatten sich die Grundlagen des
Vergabeverfahrens bzw. des ermittelten Bedarfs nicht verandert. Die VSt habe weder die
Leitlinien der Verwaltungsberufsgenossenschaft, die Corona-ArbSchV oder sonstige
staatliche Regelungen zur Grundlage des Vergabeverfahrens gemacht. Jedenfalls waren
die Aufhebungsgrinde der VSt zurechenbar. Die von der VSt genannten Griinde seien
nicht im Nachhinein eingetreten. Jeder Corona-MalRnahme sei wesensimmanent, dass
sie zeitlich begrenzt ist. Es sei zudem bekannt gewesen, dass die Corona-ArbSchV zum
25.05.2022 aulder Kraft tritt und diese ggf. nicht verlangert wird. Daher sei die Bestatigung
des Starttermins am 25.05.2022 unter Zugrundelegung der Argumentation der VSt zu den
Aufhebungsgriinden nicht nachvollziehbar. Die Aufhebung kénne daher nicht auf § 63
Abs. 1 Nr. 2 VgV gestiitzt werden. Auch eine Aufhebung aus anderen schwerwiegenden
Grinden nach § 63 Abs. 1 Nr. 4 VgV komme nicht in Betracht. Aufgrund des Ausnahme-
charakters dieser Vorschrift missten die Griinde vergleichbar schwer wiegen wie die von
den anderen Tatbestédnden des § 63 Abs. 1 VgV erfassten Griinde. Hierzu habe die An-
tragsgegnerin jedoch schon nichts vorgetragen. Die Aufhebungsentscheidung sei auch
abwagungsfehlerhaft. Weniger einschneidende MalRnahmen seien nicht geprift worden.
Auch das Fortdauern der Pandemie sei nicht berlcksichtigt worden.

Das Vergabeverfahren sei zudem mutmallich auch fehlerhaft dokumentiert worden. In
der verpflichtend vorgeschriebenen Vergabedokumentation missten die Grinde fiur die
Aufhebung sowie die Ausubung des Ermessens dokumentiert werden. Die Begriindung
musse in sich schlissig und nachvollziehbar sein. Die ordnungsgemafie Dokumentation
sei jedoch vorliegend zu bezweifeln; es sei an keiner Stelle der Vergabeunterlagen Bezug

auf die Leitlinien der Verwaltungsberufsgenossenschaft genommen worden.

14.
Mit Schriftsatz vom 14.06.2022 nahmen die Verfahrensbevollmachtigten der VSt Stellung
zur Antragsschrift und beantragten:
1. Der Nachprifungsantrag wird zurlickgewiesen.
2. Die ASt tragt die Kosten des Verfahrens einschlieRlich der zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der ASt.
3. Die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts durch die Antragsgegnerin wird fir not-
wendig erklart.
4. Der ASt wird keine Akteneinsicht gem. § 165 Abs. 1 GWB gewabhrt.
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Zur Begrundung wurde in tatsachlicher Hinsicht im Wesentlichen folgendes ausgefuhrt:
Es sei zwar zutreffend, dass die SARS-CoV-Arbeitsschutzverordnung (Corona-ArbSchV),
die am 20.03.2022 in Kraft trat, ausweislich von § 5 am 25.05.2022 aufRer Kraft treten
sollte. Es sei aber beachtlich, dass diese Verordnung erstmals im Januar 2021 in Kraft
trat (BAnz AT 22.01.2021) und im Nachgang mehrmals inhaltlich angepasst wurde. Auch
nach Beendigung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite am 24.11.2021 habe
die Verordnung aufgrund von § 18 Abs. 3 Satz 2 ArbSchG bis zum 23.09.2022 weiterhin
fortgelten und geéndert werden durfen. Weiter wird darauf hingewiesen, dass die Aus-
schreibung gemall Rahmenvereinbarung zwar eine Leistungserbringung in den Zeitrau-
men vom 01.06.-30.09.2022 und vom 01.06.-30.08.2023 betreffe, die Ausfihrung im Jahr
2023 komme aber nur zum Tragen, wenn eine einseitige schriftliche Verlangerungserkla-
rung durch die VSt erfolgt. Nach der Rahmenvereinbarung bestiinden zudem keine An-
spriche hinsichtlich bestimmter Einzelauftrage mit Ausnahme der einmaligen Leistungen,
einer bestimmten Anzahl von Einzelauftragen oder eines bestimmten Gesamtauftragsvo-
lumens. Im Leistungsverzeichnis werde weiter darauf hingewiesen, dass die im Preisblatt
angegebenen Mengen Erfahrungswerte und Schatzungen seien und dass eine Min-
destabnahmemenge nur insoweit garantiert werde, soweit es sich um einmalige Leistun-
gen handele.

Die VSt habe am 18.05.2022 die unterlegenen Bieter nach § 134 GWB Uber die Nichtbe-
ricksichtigung der eingereichten Angebote unterrichtet. Dies stehe dem Vortrag der ASt
entgegen, dass am 17.05.2022 eine telefonische Zusage der VSt gegenuber der ASt aus-
gesprochen worden sei. Dafiir spreche auch, dass die VSt zu diesem Zeitpunkt einer
Rige eines anderen Bieters aufgrund Rigeschreibens vom 17.05.2022 ausgesetzt gewe-
sen sei. Der von der ASt erstelle Telefonvermerk gebe lediglich nachtréaglich einen Uber-
blick Gber den vorgeblichen Inhalt der Telefonate. Die verschiedenen Telefonate zwischen
der ASt und der VSt hatten zu keinem Zeitpunkt die von der ASt behauptete Zuschlagser-
teilung zum Gegenstand gehabt. Ungeachtet der von der ASt angefiihrten E-Mail der VSt
vom 25.05.2022 habe es zu keinem Zeitpunkt einen Zuschlag gegentber der ASt gege-
ben. Dies ergebe sich aus folgenden Umstanden: Es sei der Geschéftsfiihrung der An-
tragsgegnerin bewusst gewesen, dass zum Zeitpunkt des E-Mail-Versandes eine Zu-
schlagserteilung unter Bericksichtigung der Warte- und Stillhaltefrist nach § 134 GWB
nicht mdglich ist. Man habe daher lediglich zu erkennen gegeben, dass man sich im Fall
der Zuschlagserteilung mit dem zuvor von der ASt genannten Starttermin vom 07.06.2022
einverstanden erklart. Daher sei als Betreff ,Start Testcenter 7.6.“ gewahlt worden. Kei-
nesfalls sei mit diesem E-Mail-Schreiben der Zuschlag gewollt worden. Dies sei auch

durch den — der ASt wohl bekannten Umstand — belegt, dass eine Zuschlagserteilung von
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beiden Geschaftsflihrern in einem gesonderten Schreiben erklart wird. Daran fehle es hier
jedoch. Es werde bestritten, dass der Geschéftsflihrer der ASt am 31.05.2022 eine verga-
berechtswidrige Vertragserganzung zur Beschrankung des Auftragsumfangs vornehmen
wollte. Beschrankungen des Leistungsgegenstands seien zuldssigerweise mdaglich, wie
bereits ausgefiinrt worden sei. Im Ubrigen werde bestritten, dass der entgangene Gewinn
der ASt xxx.000 € betrage.

In rechtlicher Hinsicht wurde im Wesentlichen folgendes ausgefihrt:

Da die ASt eine erfolgte Zuschlagserteilung vortrage, sei der auf Erteilung eines Zu-
schlags gerichtete Antrag offenkundig unzulassig. Aus diesem Grund sei auch der Antrag
auf Feststellung, dass bei ordnungsgemafer Durchfiihrung des Vergabeverfahrens der
Zuschlag zu erteilen gewesen ware, unzuldssig, da fur die Zulassigkeit ein erledigendes
Ereignis nach Einleitung erforderlich sei (§ 168 Abs. 2 Satz 2 GWB). Die Vergabekammer
durfe in Bezug auf die vorgetragenen Tatsachen nicht selbst ermitteln, denn die Amtser-
mittlungspflicht setze einen in jeder Hinsicht zuldssigen und hinreichend begriindeten
Nachprifungsantrag voraus. Da die ASt selbst davon ausgehe, dass der Zuschlag bereits
erfolgt sei, sei ihr der Primarrechtsschutz vor der Vergabekammer zu versagen. Andern-
falls wirde sich die ASt sowohl eine teilweise Akteneinsicht sowie die fir einen spateren
Prozess vor den Zivilgerichten in § 179 Abs. 1 GWB angeordnete materielle Rechtskraft
einer Entscheidung der Vergabenachprifungsinstanzen erschleichen. Der auf Erteilung
des Zuschlags gerichtete Antrag Nr. 2 sei auch dann unzuldssig, wenn entgegen des Vor-
trags der ASt eine bislang erfolgte Zuschlagserteilung verneint wird. Denn ein Vergabe-
verfahren kdnne grundsatzlich immer vor Zuschlag beendet werden, aufder die Aufhebung
des Vergabeverfahrens erfolge willkirlich und zu dem Zweck, einen Bieter zu diskriminie-
ren (unter Verweis auf BGH, B. v. 20.03.2014, X ZB 18/13). Hier habe jedoch ein sachli-
cher Grund fur die Aufhebung vorgelegen.

Im Ubrigen sei der Nachpriifungsantrag unbegriindet. Die Aufhebung des Vergabeverfah-
rens sei nach § 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 VgV rechtmalRig, da die Grundlagen des Vergabe-
verfahrens sich nach Auftragsbekanntmachung wesentlich geéndert hattem. Dies sei mit
den am 25.05.2022 angepassten Leitlinien der Verwaltungsberufsgenossenschaft der
Fall. Mit dem von der Verwaltungsberufsgenossenschaft ausgesprochenen Verzicht auf
eine Testpflicht hatten sich neue, insbesondere gesetzliche Vorgaben fir die Ausgestal-
tung des Geschéftsbetriebs manifestiert. Damit liege eine wesentliche Anderung der
Grundlage des Vergabeverfahrens in sachlicher Hinsicht vor, die von der VSt aufgrund
des sich verandernden Infektionsgeschehens nicht vorhersehbar war. Es sei nachvoll-
ziehbar, dass die VSt aufgrund der zwischenzeitlich eingetretenen Veranderungen des

Bedarfs an COVID-19-Testmalinahmen eine neue Bestandsaufnahme vorgenommen hat
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und einen Wegfall des Beschaffungsbedarfs feststellte. Der veranderte Beschaffungsbe-
darf habe mit der Uberlegung einhergehen diirfen, die urspriinglich vorgesehenen Haus-
haltsmittel (teilweise) fur andere Aufgabenbereiche zu verwenden. Das Auslaufen der
Testpflicht sei nicht vorhersehbar gewesen, ungeachtet der Regelung, dass die aktuelle
Fassung der Corona-ArbSchV zum 25.05.2022 aufier Kraft tritt. Denn die Corona-Arb-
SchV sei erstmals im Januar 2021 (BAnz AT 22.1.2021 V1) erlassen und im Nachgang
mehrfach inhaltlich angepasst worden. Auch nach Beendigung der epidemischen Lage
von nationaler Tragweite (24.11.2021) habe sie aufgrund von § 18 Abs. 2 Satz 2 ArbSchG
bis zum 23.09.2022 weiterhin fortgelten und geandert werden dirfen. Es komme hinzu,
dass die VSt bei der Bewertung der tatbestandlichen Merkmale des Aufhebungsgrundes

Uber einen gerichtlich nur eingeschrankt tberprifbaren Beurteilungsspielraum verfiige.

15.

Hierauf nahmen die Bevollmachtigten der ASt mit Schriftsatz vom 22.06.2022 Stellung.
Zur Begriindung wurde im Wesentlichen folgendes ausgefinhrt:

Der ASt sei nach erster Schatzung ein Schaden i.H.v. xx.xxx,00 € entstanden.

Im Ubrigen sei der Nachpriifungsantrag zuléssig. Die Aufhebungsentscheidung sei auch
wegen dem bereits erfolgten Zuschlag rechtswidrig, die Vergabekammer treffe ohne Bin-
dung an die Antrage die geeigneten MalRnahmen, um eine Rechtsverletzung zu beseiti-
gen und eine Schadigung der betroffenen Interessen zu verhindern, § 168 Abs. 1 GWB.
Es liege Uberdies kein Nachprifungsantrag ins Blaue hinein vor. Der Zulassigkeit stehe
der Vortrag der ASt, dass der Zuschlag bereits erteilt sei, nicht entgegen, weil die Tatsa-
che der Zuschlagserteilung streitig sei. Zudem habe die ASt (hilfsweise) vorgetragen, dass
die Aufhebungsentscheidung rechtswidrig sei. Der Antrag auf Feststellung, dass die Auf-
hebung des Vergabeverfahrens rechtswidrig war, sei zulassig, was sich auch aus § 168
Abs. 2 Satz 2 GWB ergebe. Auch der Antrag auf Fortsetzung des Vergabeverfahrens und
Zuschlagserteilung sei zulassig, angesichts dessen, dass die Verpflichtung zur Fortfiih-
rung des Vergabeverfahrens in Ausnahmefallen rechtlich anerkannt ist, zumal der Vorwurf
der willkirlichen Aufhebung hier nicht abwegig sei.

Der Nachprifungsantrag sei auch begriindet. Die Aufhebung des Vergabeverfahrens sei
auch im Hinblick auf den bereits erfolgten Zuschlag rechtswidrig. Die Grundlage des
Vergabeverfahrens habe sich zudem nicht wesentlich i.S.d. § 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 VgV
geandert. Die VSt habe an keiner Stelle der Vergabeunterlagen ausgefiihrt, dass der Be-
schaffungsbedarf an eine Testpflicht geknipft sei bzw. sie mit der Ausschreibung staatli-
che Anforderungen umsetzen mdchte. Es sei nicht Gberzeugend, dass das Auslaufen der

Testpflicht nicht vorhersehbar gewesen sei. Wenn es der VSt darauf ankomme, hatte dies
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in die Vergabeunterlagen aufgenommen werden missen und z.B. darauf hinweisen kén-
nen, dass ggf. der Beschaffungsbedarf wegfalle, wenn die Corona-ArbSchV nicht verlan-
gert wirde. Auflerdem habe die VSt nicht aufgeklart, warum sie am 25.05.2022 gegen-
Uber der ASt den Starttermin 07.06.2022 bestatigt hat, wenn die Corona-ArbSchV an die-
sem Tag auler Kraft getreten ist. Im Ubrigen lasse der Vortrag der VSt, wonach der ver-
anderte Beschaffungsbedarf mit der Uberlegung einhergehen durfte, dass die Haushalts-
mittel fur andere Aufgaben verwendet werden, es als fraglich erscheinen, ob eine willkur-

liche Aufhebung vorliegt.

16.

Hierauf nahmen die Bevollmachtigten der VSt mit Schriftsatz vom 30.06.2022 Stellung.
Insbesondere wurde folgendes ausgefihrt: Der von der ASt ausgewiesene Schaden i.H.v.
xx.xxx,00 € werde in sdmtlichen Positionen zurlickgewiesen. Es erschlie3e sich nicht, wa-
rum fur den Juni 2022, ohne Auftrag und ungeachtet der am 01.06. und 02.06.2022 hilfs-
weise erklarten Kiindigungen x.xxx Mitarbeiterstunden zu einem Stundensatz von xx Euro
aufgelaufen sein kénnen. Die Aufwendungen flir die Schnelltests in einem Volumen von
xX.xxx € seien nicht erstattungsfahig, da diese anderweitig einsetzbar seien und die ASt
nicht nachgewiesen habe, dass diese Aufwendungen entwertet sind. Da die ASt vortrage,
dass der Zuschlag bereits erfolgt sei, sei der Antrag weiter unzulassig, da das Nachpri-
fungsverfahren nur nicht abgeschlossenen Vergabeverfahren betreffe (unter Verweis auf
die Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 13/9340; OLG Dusseldorf, B. v. 10.03.2021, VII-Verg
45/20). Fur die hilfsweisen Antrage auf Fortfihrung des Vergabeverfahrens bzw. Feststel-
lung der Rechtswidrigkeit der Aufhebungsentscheidung sei daher kein Raum mehr. Die
Entscheidung Uber die Aufhebung des Vergabeverfahrens sei eine Ermessensentschei-
dung. Diese koénne von den Vergabenachprufungsinstanzen nur eingeschrankt Gberpruift
werden. Die VSt habe der ASt die Gruinde flr die Aufhebung unverzuglich mitgeteilt. Es
bestehe indes keine Pflicht der VSt, den Bietern bereits in dem Mitteilungsschreiben alle
Aufhebungsgriinde vollstandig und erschdpfend mitzuteilen. Die Aufhebung des Verga-
beverfahrens sei auch materiell rechtmaRig gewesen, da sich die Grundlage des Verga-
beverfahrens durch das Auslaufen der Corona-ArbSchV vom 17.03.2022 grundlegend ge-
andert habe. Der Vorhalt der ASt, die VSt hatte auf diesen Umstand in den Vergabeun-
terlagen vorab hinweisen muissen, verfange nicht, da sich eine derartige Obliegenheit kei-
nesfalls aus § 63 Abs. 1 Nr. 2 VgV ableiten lasse. Hinzu komme, dass sich mit dem Aus-
laufen der Corona-ArbSchV die Einschatzung des Gesetzgebers zu den Gefahren der

pandemischen Verbreitung des neuartigen Corona-Virus wesentlich geandert habe.
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17.

Mit Schriftsatz vom 03.07.2022 nahmen die Verfahrensbevollmachtigten der ASt erneut
Stellung. Der Nachprifungsantrag sei ungeachtet der Ausfihrungen der VSt zulassig. Es
sei insoweit treuwidrig, dass die VSt sich einerseits auf den getatigten Zuschlag beziehe,
andererseits das Zustandekommen des Vertrages bestreite. Der Vortrag der VSt, dass
diese ihre Beschaffungsabsicht aufgegeben habe, sei unwahr, weil die Parteien Uber ei-
nen Vergleich verhandelt hatten, wonach die Antragsgegnerin xx % der Leistung noch
abnimmt. Es bestehe ein Feststellungsinteresse, da hier die Moglichkeit eines Schadens-
ersatzanspruchs bestehe. Der Beschaffungsbedarf sei nicht weggefallen, wie bereits aus-
gefihrt wurde. Die Inzidenzzahlen seien in xxxxx in den vergangenen Tagen wieder mas-
siv angestiegen. Die Antragsgegnerin riskiere durch ihr Verhalten die Durchfiihrung der
Festspiele. Die Aufhebung sei rechtswidrig. Der zur Aufhebung fihrende Aufhebungs-
grund sei der Sphare der VSt zuzurechnen. Die Grinde fir die Aufhebung seien in der
Dokumentation nicht ordnungsgemal} erfolgt. Sie seien zu unkonkret und zu wenig spe-
zifiziert und setzen sich nicht damit auseinander, dass es nach den eigenen Unterlagen
um die Sicherheit von Mitarbeitern und Gasten sowie um die Reduzierung eines Infekti-
onsgeschehens auf dem Betriebsgelande und dem Ausfall der ..... oder ..... ginge. Die
VSt hatte samtliche fir und gegen die Aufhebung des Vergabeverfahrens sprechenden
Belange ihrer selbst und der Bieter gegeneinander abwagen mussen. Sie hatte auch zu
prufen gehabt, ob weniger einschneidende Alternativen zur Aufhebung in Betracht kom-
men bzw. ob weniger einschneidende Malinahmen als die vollstandige Aufhebung in Be-
tracht kommen. Die durchgefiihrte Akteneinsicht habe ergeben, dass ein derartiger Ab-
wagungsvorgang nicht stattgefunden hat, zumal die Infektionszahlen erheblich steigen

wiurden.

18.
Der der Vergabekammer vorgelegte Gesellschaftsvertrag ..... sieht vor, dass diese durch
zwei Mitglieder der Geschaftsfuhrung gemeinsam oder durch ein Mitglied der Geschéafts-

fuhrung gemeinsam mit einem Prokuristen vertreten werden.

19.
In der mindlichen Verhandlung vom 06.07.2022 hatten die Beteiligten Gelegenheit, sich zur

Sache zu aufiern und stellten die Antrage aus den jeweiligen Schriftsatzen.
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20.

Im Ubrigen wird hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes auf die
im Nachprifungsverfahren gewechselten Schriftsatze, die Verfahrensakte der Vergabekam-
mer, das Protokoll der miindlichen Verhandlung und die Vergabeakten, soweit sie der Verga-

bekammer vorgelegt wurden, Bezug genommen.

Begriindung:

1.

Der Nachprifungsantrag ist zulassig.

a)
Die Vergabekammer Nordbayern ist fir das Nachprufverfahren nach § 1 Abs. 2 und § 2
Abs. 2 Satz 2 BayNpV sachlich und 6rtlich zustandig.

b)
Die VSt ist offentlicher Auftraggeber nach § 99 Nr. 2 GWB.

c)
Bei dem ausgeschriebenen Dienstleistungsauftrag handelt es sich um einen &ffentlichen
Auftrag im Sinne von § 103 Abs. 1 GWB.

d)
Der Auftragswert Ubersteigt den Schwellenwert, § 106 Abs. 1 GWB.

e)

Die ASt ist antragsbefugt. Sie hat i.S.d. § 160 Abs. 2 GWB vorgetragen, dass sie ein Inte-
resse an dem offentlichen Auftrag hat, und eine Verletzung in ihren Rechten nach § 97 Abs.
6 GWB durch Nichtbeachtung von Vergabevorschriften geltend gemacht. Sie hat geltend
gemacht, dass ihr durch die Aufhebung ein Schaden zu entstehen droht.

Anders als die Zuschlagsentscheidung des 6ffentlichen Auftraggebers wirkt seine Aufhe-
bungsentscheidung auch nicht als absolute, den Primarrechtsschutz ausschlieRende Zasur,
so dass die ASt die Aufhebungsentscheidung einer Kontrolle im Nachprifungsverfahren
unterziehen kann (VK Bund, B. v. 21.12.2016, VK 2 127/16 m.w.N.).

Der Antrag ist ungeachtet des Vortrags der ASt, dass der Zuschlag bereits erfolgt sei, zu-
lassig, da die Tatsache der Zuschlagserteilung streitig ist und da der Vortrag der ASt sich

auch auf andere Griinde stitzt.
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f)

Fir den Hilfsantrag besteht auch das erforderliche Feststellungsinteresse. Als Feststel-
lungsinteresse geniigt jedes anzuerkennende Interesse rechtlicher, wirtschaftlicher oder
ideeller Art, wobei die beantragte Feststellung geeignet sein muss, die Rechtsposition der
ASt in einem der genannten Bereiche zu verbessern und eine Beeintrachtigung seiner
Rechte auszugleichen oder wenigstens zu mildern. Es ist jedenfalls gegeben, wenn die
Feststellung zur Vorbereitung eines Schadensersatzanspruchs dient und ein solcher Pro-
zess mit hinreichender Sicherheit zu erwarten ist und nicht offenbar aussichtslos erscheint
(VK Sudbayern, Beschluss vom 5.10.2016-23-3-3194-1-33-08/16).

Die Feststellung einer Rechtsverletzung ist vorliegend geeignet einen Schadensersatzan-

spruch vorzubereiten.

f)
Die geltend gemachten VergaberechtsverstéRe wurden rechtzeitig gem. § 160 Abs. 3 Satz
1 Nr. 1 GWB gerugt.

2

Der Nachprufungsantrag ist unbegriindet, soweit die ASt die Aufhebung der Aufhebung und
die konsekutive Zuschlagserteilung verlangt. Die Aufhebung der Ausschreibung ist wirksam
erfolgt und daher nicht aufzuheben.

Der Nachprufungsantrag ist begriindet, soweit die Feststellung der Rechtswidrigkeit der

Aufhebung des Vergabeverfahrens beantragt wird.

a)

aa)

Zunachst steht der Aufhebung des Vergabeverfahrens der Vortrag der ASt, dass der Zu-
schlag — an die ASt — bereits erfolgt sei, nicht entgegen.

Diese Tatsache ist streitig.

Die Tatsache des Zuschlags unterliegt nicht der Priifung durch die Vergabekammer, da das
Nachprifungsverfahren sich gem. § 156 Abs. 2i.V.m. § 97 Abs. 6 GWB auf die Prifung von
Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren bzw. auf die Vornahme oder das Unterlassen
einer Handlung in einem Vergabeverfahren beschrankt. Es ist nicht Aufgabe der Vergabe-
kammer — anders als im Fall, in dem die Unwirksamkeit eines Zuschlags gerugt wird — strei-
tig Uber die Frage, ob ein Zuschlag wirksam zustande gekommen ist, zu befinden, da das
Rechtsschutzziel des vergaberechtlichen Primarrechtsschutzes, die Einwirkung auf das

Vergabeverfahren zugunsten des ASt, hier nicht betroffen ist.
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Ungeachtet dessen spricht hier vieles dafir, dass kein wirksamer Zuschlag vorliegt. Nach
dem der Vergabekammer zur Prifung vorliegenden Gesellschaftsvertrag der VSt wird diese
nach aufden durch zwei Mitglieder der Geschaftsflihrung gemeinsam oder durch ein Mitglied
der Geschaftsfiihrung gemeinsam mit einem Prokuristen vertreten. Aufgrund dieser Rege-
lungen sind andere Personen oder ein Geschéftsfuhrer allein nicht zur Vertretung berech-
tigt, § 35 Abs. 1, 2 GmbHG. Soweit sich die ASt im Hinblick auf das Zustandekommen des
Zuschlags auf eine telefonische Mitteilung einer Mitarbeiterin der VSt vom 17.05.2022 und
eine E-Mail eines Geschéaftsfihrers der VSt vom 25.05.2022 beruft, so liegt bei diesen Er-
klarungen daher keine Vertretungsmacht fur die VSt vor, unabhangig davon, ob die Erkla-
rung vom 17.05.2022 Gberhaupt so stattgefunden hat — dies ist bestritten — und unabhangig
davon, ob die E-Mail vom 25.05.2022 im Wege der Auslegung Uberhaupt als Zuschlag zu
verstehen ist. Der Zuschlag bzw. Vertragsschluss ist damit gem. § 177 Abs. 1 BGB nicht
wirksam erfolgt, da die fir die Wirksamkeit erforderliche Genehmigung des Rechtsgeschafts
der VSt nicht vorliegt bzw. verweigert wurde, was mit dem Schreiben der Verfahrensbevoll-
machtigten der ASt vom 02.06.2022 zum Ausdruck kommt.

bb)

Ein Anspruch auf Fortsetzung des Verfahrens besteht nicht, wenn die Aufhebung nicht aus
rechtlich zu missbilligendem Grund erfolgt ist (BGH v. 20.03.2014 — X ZB 18/13). Bieter
mussen die Aufhebung des Vergabeverfahrens nicht nur dann hinnehmen, wenn sie verga-
berechtlich zulassig und daher von vornherein rechtmaRig ist. Ein 6ffentlicher Auftraggeber
ist grundsatzlich nicht gezwungen, ein Vergabeverfahren mit der Zuschlagserteilung abzu-
schlie®en, auch wenn keiner der zur Aufhebung berechtigenden Tatbestande erfullt ist (vgl.
BGH v. 05.11.2002 — X ZR 232/00). Die vergaberechtlichen Aufhebungsgriinde schranken
das Recht des Auftraggebers, ein Vergabeverfahren ohne Zuschlag zu beenden, grund-
satzlich nicht ein. Sie haben vielmehr Bedeutung fiir die Abgrenzung einer rechtmafligen
Aufhebung von einer zwar wirksamen, aber rechtswidrigen Beendigung des Vergabever-
fahrens (Summa in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, § 63 VgV, Rn. 18).
Denn auch im Vergabeverfahren gilt der Grundsatz der Privatautonomie, nach dem der Ab-
schluss eines privatrechtlichen Vertrages ausschlielllich in der Entscheidungsgewalt des
Ausschreibenden liegt. Der 6ffentlichen Hand ist es daher unbenommen, von der Vergabe
des in Aussicht genommenen Auftrags Abstand zu nehmen, sie ist somit keinem Kontrahie-
rungszwang unterworfen. Eine Verpflichtung zur Vergabe von Auftragen durch die Nach-
prifungsinstanzen ware zudem mit dem auch das Vergaberecht beherrschenden Grund-
satz der Sparsamkeit und Effizienz bei der Verwendung o6ffentlicher Haushaltsmittel nicht
zu vereinbaren (VK Bund, B. v. 21.12.2016, VK 2 12/16). Notwendige Voraussetzung flr
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eine wirksame Aufhebung ist daher nur, dass der 6ffentliche Auftraggeber flir seine Aufhe-
bungsentscheidung einen sachlichen Grund hat, sodass eine Diskriminierung ausgeschlos-
sen und seine Entscheidung nicht willkurlich ist oder bloR zum Schein erfolgt (VK Branden-
burg, Beschluss vom 11.10.2017-VK 8/17). Eine Ausnahme vom fehlenden Kontrahierungs-
zwang besteht daher nur, wenn es sich um eine missbrauchliche Scheinaufhebung handelt,
die seitens des Auftraggebers gezielt zur Diskriminierung eines Bieters eingesetzt wird, um
insbesondere bei unverandertem Vergabewillen einem anderen, bevorzugtem Bieter den
Auftrag zu erteilen (VK Bund, B. v. 21.12.2016, VK 2 12/16 m.w.N.).

cc)

Vorliegend fihrt die VSt als Grund fiir die Aufhebungsentscheidung geanderte arbeits-
schutzrechtliche Rahmenbedingungen an, da die Leitlinien der Verwaltungsberufsgenos-
senschaft seit dem 25.05.2022 die verpflichtende tagliche Testung von Mitarbeitern nicht
mehr vorsahen. Daher sei nach einer erneuten Bewertung der Beschaffungsbedarf wegge-
fallen. Aus Sicht der Vergabekammer besteht damit ein sachlicher Grund, den Beschaf-
fungsbedarf anders bzw. geringer zu bewerten, zumal zum 25.05.2022 auch die Corona-
ArbSchV, die das Angebot von wochentlichen Mitarbeitertestungen (§ 2 Abs. 3 Corona-
ArbSchV) vorsah, aulRer Kraft trat. Ungeachtet dessen, dass die VSt ihren Beschaffungsbe-
darf in der Leistungsbeschreibung unabhangig von derartigen Regelungen beschreibt und
unabhéangig dessen, dass die VSt nach lhren Angaben in der mindlichen Verhandlung nun-
mehr ggf. einen Beschaffungsbedarf fur ein — reduziertes — Testangebot sieht ist daher eine
diskriminierende Aufhebung nicht belegt, zumal keine Anhaltspunkte dafir ersichtlich sind,

dass die Aufhebung gegen die ASt gerichtet ist bzw. nur zum Schein erfolgt.

Die Frage der RechtmaRigkeit des Aufhebungsgrundes ist hingegen im Feststellungsantrag

zu prufen. Der Hauptantrag der ASt ist daher im Ergebnis abzuweisen.

b)
Die Aufhebung ist rechtswidrig, da die Vorgaben des hier einschlagigen § 63 Abs. 1 VgV

hier nicht eingehalten sind.

aa)

Die Aufhebung erflllt nicht die Vorgaben des § 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 VgV. Demnach ist
der o6ffentliche Auftraggeber berechtigt, ein Vergabeverfahren ganz oder teilweise aufzuhe-
ben, wenn sich die Grundlage des Vergabeverfahrens wesentlich gedndert hat.

Eine wesentliche Anderung in diesem Sinne bildet beispielsweise eine grundlegende Ande-

rung des Beschaffungsbedarfs, etwa durch erhebliche Verkleinerung oder VergréRerung
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des Leistungsinhalts oder Leistungsumfangs oder Wegfall des Bedarfs. Die Anderungen
des Beschaffungsbedarfs mussen derart gravierend sein, dass eine ganz entscheidende
Abanderung der bisherigen Absicht zur Leistungserbringung erforderlich wird (OLG Kaln,
U. v. 18.06.2010, 19 U 98/09) bzw. die Durchfihrung des urspriinglichen Leistungspro-
gramms ist Auftraggeber und Bieter — dhnlich dem Fall einer Stérung bzw. einem Wegfall
der Geschaftsgrundlage gem. § 313 BGB — nicht mehr zumutbar (OLG Minchen, B. v.
04.04.2013, Verg 4/13). Anerkannt ist, dass die Anderung erst nach Einleitung des Verga-
beverfahrens, d.h. nach Bekanntmachung, eingetreten sein darf (OLG Koéln, U. v.
18.06.2010, 19 U 98/09). Zudem ist anerkannt, dass die Anderungen zum Zeitpunkt der
Einleitung des Vergabeverfahrens nicht vorhersehbar gewesen sein durften. Dies gilt ins-
besondere fiir die Anderung des definierten Beschaffungsbedarfs, da eine spatere Ande-
rung der Bedlrfnisse des Auftraggebers nicht zu Lasten der Bieter gehen dirfen, die auf
ein ordnungsgemafes Vergabeverfahren vertrauen (BGH, U. v. 12.06.2001, X ZR 150/99).
Der Auftraggeber darf daher nicht bewusst oder zurechenbar auler Acht lassen, dass we-
sentliche Anderungen eintreten kdnnten. Soll ein Vergabeverfahren dennoch bekannt ge-
macht werden, obwohl mdglicherweise eine Anderung eintritt, kann der 6ffentliche Auftrag-
geber die Bieter hierauf transparent hinweisen (Beck’scher Vergaberechtskommentar, § 63
VgV, Rn. 36).

Die VSt hat den Beschaffungsbedarf in der Leistungsbeschreibung unabhangig von rechtli-
chen Rahmenbedingungen beschrieben und vielmehr u.A. auf einen stérungsfreien und si-
cheren Ablauf des ..... und ..... durch Testungen fiir ca. 800 Mitarbeitern. Mit dem Testzent-
rum solle das Risiko eines Covid-19-Infektionsgeschehens auf dem Betriebsgelande auf ein
Minimum reduziert werden und die Risiken eines Ausfalls ..... mdglichst geringgehalten wer-
den. Es sei zu Spitzenzeiten mit bis zu 750 Testungen pro Tag zu rechnen. Insgesamt kdnne
..... 2022 mit bis zu 55.000 Testungen gerechnet werden. Damit ist der Beschaffungsbedarf
sachlich begriindet und definiert. Damit ist der Beschaffungsbedarf auch hinsichtlich seines
Umfangs beschrieben, auch wenn in der Leistungsbeschreibung keine Mindestabnah-
memenge garantiert ist. Denn angesichts der vorstehenden Ausfiihrungen konnte dies als
vertragliche Regelung zur Vergitung bzw. zur Risikoverteilung verstanden werden, nicht
aber als Befugnis, die Umfang der ausgeschriebenen Leistung bzw. des Testangebots zu
andern. In sachlicher Hinsicht liegt es zwar nahe, dass die Durchfiihrungen von Testungen
mit der Infektionslage und den jeweiligen rechtlichen Rahmenbedingungen zusammenhan-
gen. Da der Beschaffungsbedarf insoweit davon unabhangig, insbesondere von den recht-
lichen Rahmenbedingungen unabhangig beschrieben werden, war dies jedoch nicht offen-
bar. Daher mussten sich Bieter nicht darauf einstellen. Hierbei ist auch zu beriicksichtigen,
dass die CoronaArbSchV vom 20.03.2022 (guiltig bis 25.05.2022) auf wdchentliche Tests

abstellt (§ 2), so dass hier von vorneherein ein sachlicher Zusammenhang zur Definition
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des Beschaffungsbedarfs der VSt unklar ist. Hierbei ist auch zu berlcksichtigen, dass die
Rechtswirkungen von Leitlinien einer Berufsgenossenschaft (hier der Verwaltungsberufsge-
nossenschaft) - mithin einer Institution, die primar die Aufgabe hat, Arbeitsunfalle und Be-
rufskrankheiten zu verhiiten - deren Inhalt und mégliche Anpassungen und Anderungen fiir
Bieter nicht ohne weiteres verstandlich, verfiigbar bzw. abschétzbar sind. Mégliche Ande-
rungen des Beschaffungsbedarfs, die mit der Anderung der rechtlichen Rahmenbedingun-
gen begrindet werden, sind hier der VSt zurechenbar. Wegen der Vergleichbarkeit der
Problematik kdnnen, wie ausgefuihrt, die Grundsatze zur Stérung bzw. dem Wegfall der Ge-
schaftsgrundlage nach § 313 BGB herangezogen werden. Es ist insoweit anerkannt, dass
die Veranderung von Umstanden, die der Risikosphare eines Vertragspartners zuzurech-
nen sind, unbeachtlich sind (vgl. BGH, U. v. 09.03.2010, VI ZR 52/09). Dies ist hier der Fall:
Denn die rechtlichen Rahmenbedingungen betreffen hier den Verantwortungsbereich der
VSt, da diese dadurch verpflichtet wird. Es handelt sich auch nicht um ,externe” Umstande,
sondern solche, die einen hinreichenden Bezug zur ausgeschriebenen Leistung aufweisen,
da die rechtlichen Rahmenbedingungen ebenfalls die Testung von Mitarbeitern betreffen.
Das Leistungsrisiko tragt aber grundsatzlich der Auftraggeber. Aufgrund dieser Risikover-
teilung kann sich die VSt auch nicht auf eine fehlende Vorhersehbarkeit aufgrund des sich
andernden Infektionsgeschehens berufen, zumal das Infektionsgeschehen sich in der Pan-
demie bereits haufiger gedndert hat, insbesondere saisonal, und damit derartige Anderun-
gen fur die VSt vorhersehbar waren bzw. deren Risikosphare zuzurechnen sind. Dies gilt
aus diesen Griinden auch Anderungen der rechtlichen Rahmenbedingungen aufgrund ge-
anderter Bewertungen, die ebenfalls im Rahmen der Pandemie bereits haufiger vorgekom-
men sind.

Auf eine Anderung des Beschaffungsbedarfs wegen geanderten rechtlichen Rahmenbedin-
gungen kann sich die VSt ohne einen — hier nicht vorliegenden — vorherigen Hinweis in den
Vergabeunterlagen, dass dies fur den Beschaffungsbedarf beachtlich ist, daher nicht beru-
fen, weil diese Umstande der VSt zurechenbar waren und daher fiir sie vorhersehbar waren.
Ein derartiger Hinweis ware nach Auffassung der Vergabekammer hier im vorliegenden Fall
aus Transparenzgriinden obligatorisch gewesen. Daher kann offenbleiben, ob die Anderung
der rechtlichen Rahmenbedingungen in sachlicher Hinsicht eine wesentliche Anderung des
Beschaffungsbedarfs bedingt.

Die auf § 63 Abs. 1 Nr. 2 VgV gestitzte Aufhebungsentscheidung ist zudem ermessensfeh-
lerhaft. Nach dieser Vorschrift ist die Entscheidung Uber die Aufhebung in das Ermessen
der VSt gestellt, da die Vorschrift zur Aufhebung berechtigt, jedoch nicht verpflichtet. Im
Rahmen dieser Ermessensentscheidung, die nachvollziehbar dokumentiert sein muss, sind
die betroffenen Interessen in eine Abwagung einzustellen. Neben den Interessen des Auf-

traggebers sind daher insbesondere auch die Interessen der Bieter in die Abwagung mit
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einzubeziehen. Insbesondere sind der Stand des Vergabeverfahrens und die von den Bie-
tern getatigten Aufwendungen insoweit von Bedeutung, ebenso die Frage, ob mildere Mittel
wie die vollstandige Aufhebung des Vergabeverfahrens in Betracht kommt. Die Ermessens-
entscheidung kann nur auf Ermessensfehler Uberprift werden (juris PraxisKommentar
Vergaberecht, § 63 VgV, Rn. 29 ff.; Ziekow/VolInik, Vergaberecht, § 63 VgV, Rn. 15 ff.)
Vorliegend wurde die Aufhebungsentscheidung im Aufhebungsschreiben vom 01.06.2022
mit veranderten arbeitsschutzrechtlichen Rahmenbedingungen begriindet, die geander-
ten Leitlinien der Verwaltungsberufsgenossenschaft sahen eine tagliche Testung der Mit-
arbeiter nicht mehr zwingend vor. Im zugehdrigen Vermerk heif3t es darlber hinaus nur
noch, es sei aufgrund der zwischenzeitlichen Anderungen des Bedarfs an Testmafnah-
men ein Wegfall des Beschaffungsbedarfs festzustellen und die urspriinglich vorgesehe-
nen Haushaltsmittel kdnnten teilweise flr andere Aufgaben verwendet werden.

Es fehlt daher an einer Auseinandersetzung mit den Interessen der Bieter, insbesondere
vor dem Hintergrund des weiten Fortschritts des Vergabeverfahrens. Es fehlt daher an
Uberlegungen, ob mildere Mittel wie eine vollstandige Aufhebung des Vergabeverfahrens
in Betracht kommen. Eine Abwagung der widerstreitenden Belange hat daher nicht statt-
gefunden. Es fehlt aber bereits auch an einer Gewichtung der Belange der ASt sowie
naheren Erlauterungen, inwieweit der Beschaffungsbedarf aufgrund der in Bezug genom-
menen Anderungen der rechtlichen Rahmenbedingungen verandert ist und somit fiir eine
(vollstandige) Aufhebung streitet. Dies ist aus sich heraus nicht nachvollziehbar und ver-
standlich, zumal der Beschaffungsbedarf ohne Bezugnahme auf rechtliche Rahmenbe-
dingungen definiert wurde und davon auszugehen ist, dass die VSt trotz der geanderten
rechtlichen Rahmenbedingungen Testungen fiir Mitarbeiter vorschreiben kann bzw. diese
zumindest anbieten kann. Es wird damit auch nicht nachvollziehbar, wie die VSt den Be-
darf nach Testungen im Hinblick auf das Infektionsgeschehen begriindet. Die Ermes-

sensaustibung war daher defizitar und fehlerhaft.

bb)

Die Aufhebung erfillt auch nicht die Vorgaben des § 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 VgV. Nach
dieser Vorschrift besteht eine Berechtigung zur Aufhebung des Vergabeverfahrens bei
schwerwiegenden Grinden. An das Vorliegen dieses Auffangtatbestands sind wegen des
Ausnahmecharakters der Beendigung des Vergabeverfahrens durch Aufhebung strenge
Anforderungen zu stellen. Daher ist der Anwendungsbereich auf aulergewdhnliche Falle
beschrankt (Beck’scher Vergaberechtskommentar, § 63 VgV, Rn. 49). Ein solches ist je-

doch nicht ersichtlich.
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3.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 GWB.

a)
Die ASt und die VSt tragen die Kosten des Verfahrens jeweils zur Halfte, weil sie mit ihren

Antragen jeweils beide teilweise unterlegen sind (§ 182 Abs. 3 Satz 1 GWB).

b)
Die  Kostenerstattungspflcht der ASt und der VSt ergibt sich aus
§ 182 Abs. 4 Satz 1 GWB.

c)

Die Hinzuziehung eines Rechtsanwaltes war fir die ASt und die VSt notwendig (§ 182
Abs. 4 Satz 4 GWB i.V.m. Art. 80 Abs. 2 Satz 3 BayVwVfG entspr.).

d)
Die Gebihr war nach § 182 Abs. 2 und 3 GWB festzusetzen.

Im Hinblick auf die Angebotssumme der ASt und unter Zugrundelegung eines durchschnitt-
lichen personellen und sachlichen Aufwands der Vergabekammer errechnet sich entspre-
chend der Tabelle des Bundeskartellamtes eine Gebulhr in Hohe von x.xxx,- €. Der Betrag

ist halftig von der ASt und von der VSt zu tragen.

Der von der ASt geleistete Kostenvorschuss von x.xxx,- € wird mit der zu zahlenden Ge-

buhr verrechnet.

Auslagen sind nicht angefallen.

Rechtsmittelbelehrung:




