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Laut Vergabevermerk kam die VSt zu dem Schluss, von der weiteren Aufklärung Abstand zu 

nehmen und das Vergabeverfahren aufzuheben, da aufgrund des im Vergleich zur Kosten-

schätzung, auch unter Berücksichtigung eines vorsorglichen zusätzlichen 20%-igen Risikozu-

schlages, extrem hohen Angebotspreises des einzig vorhandenen Angebots der ASt kein wirt-

schaftliches Ergebnis erzielt worden sei. 

4. 

Mit Schreiben vom 18.08.2023 teilte die VSt der ASt mit, dass das Vergabeverfahren gemäß 

§ 17 EU Abs. 1 Nr. 3 VOB/A aufgehoben worden sei, da kein wirtschaftliches Ergebnis erzielt 

wurde. Die ordnungsgemäß nach Maßgabe der einschlägigen Rechtsprechung aktuell zur 

Ausschreibung erstellte Kostenschätzung sei durch das einzige erhaltene Angebot um mehr 

als 190% überschritten worden. Nach umfassender Abwägung aller Interessen habe sich die 

VSt deshalb für eine Aufhebung des Verfahrens entschieden. Es sei beabsichtigt, ein neues 

Vergabeverfahren mit einer möglichst breiten Marktansprache durchzuführen. 

5. 

Mit Schreiben vom 21.08.2023 rügten die Verfahrensbevollmächtigten der ASt die Aufhebung 

des Vergabeverfahrens als vergaberechtswidrig. Gründe gemäß § 17 EU Abs. 1 VOB/A, die 

eine Aufhebung der Ausschreibung rechtfertigen könnten, würden nicht vorliegen. Sofern das 

Angebot der ASt über der Schätzung des Auftragswerts liegen sollte, sei dies Zeichen für eine 

sorgfaltswidrige Kostenschätzung. Offensichtlich solle die Aufhebung allein der Korrektur des 

erzielten Submissionsergebnisses dienen. Die Aufhebung sei der ASt gegenüber diskriminie-

rend. Nachdem die Beschaffungsabsicht unverändert bestehe, sei die Entscheidung willkürlich 

und damit vergaberechtswidrig. 

6.  

Mit Schreiben ihrer Verfahrensbevollmächtigten vom 25.08.2023 teilte die VSt der ASt mit, 

dass der Rüge nicht abgeholfen werde. 

Die Voraussetzungen für den Aufhebungsgrund nach § 17 EU Abs. 1 Nr. 3 VOB/A seien ge-

geben. Danach könne die Ausschreibung wegen fehlender Wirtschaftlichkeit aufgehoben wer-

den. Das Angebot der ASt habe die auf aktuellen, wirklichkeitsnahen Annahmen und Daten 

basierende und mit Sicherheitszuschlägen versehene und damit vertretbare Kostenschätzung 

mehr als deutlich überschritten. Der Aufhebung sei auch eine umfassende Interessenabwä-

gung vorausgegangen. 
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Die ASt setze sich nicht mit dem Vergabevermerk zur Aufhebung und den Gründen in der

Antragserwiderung auseinander. Stattdessen würden angebliche Verstöße behauptet. Ein  

unterstellter  Verstoß wäre jedoch für die Rechtmäßigkeit der Aufhebungsentscheidung un-

erheblich. Unabhängig davon seien die behaupteten Mängel ohnehin nicht gegeben. 

14. 

Mit Schriftsatz vom 16.11.2023 nahmen die Verfahrensbevollmächtigten der ASt erneut Stel-

lung. Ein schwerwiegender Grund gem. § 17 EU Abs. 1 Nr. 3 VOB/A liege nicht vor. Die VSt 

habe keine Interessenabwägung durchgeführt. Hierzu sei bisher nichts vorgetragen worden. 

Das Verhalten der VSt sei offenkundig auf der Grundlage einer Kalkulation von Kosten erfolgt, 

die realitäts- und marktfern sei oder einen ruinösen Ansatz erzwingen würde. 

15. 

Mit Schriftsatz vom 28.11.2023 erwiderten die Verfahrensbevollmächtigten der VSt. Der 

Vergabevermerk zur Aufhebungsentscheidung vom 28.08.2023 enthalte eine umfassende In-

teressenabwägung. Die Auftragswertberechnung sei ordnungsgemäß und vertretbar. Die VSt 

habe die Rahmenbedingungen ausreichend im Leistungsverzeichnis berücksichtigt. Die Be-

hauptung, zu den in der Auftragswertschätzung angenommenen Kosten könne kein auskömm-

liches Angebot kalkuliert werden, sei nicht zutreffend.  

16. 

Mit Schriftsatz vom 30.11.2023 wiederholten und vertieften die Verfahrensbevollmächtigten 

der ASt ihre Auffassung. 

17. 

Mit Schriftsatz vom 05.12.2023 erwiderten die Verfahrensbevollmächtigten der VSt. Der Aus-

schreibung habe eine detaillierte und den Vorgaben der HOAI entsprechende Auftragswert-

schätzung in Form eines bepreisten Leistungsverzeichnisses zugrunde gelegen, das identisch 

mit dem der Ausschreibung zugrunde gelegten Leistungsverzeichnis sei und zeitnah vor dem 

Beginn der Ausschreibung aufgestellt worden sei.  

Der Hauptantrag sei unzulässig, weil die Vergabekammer Entscheidungen des Auftraggebers 

nicht ersetzen dürfe. 

18. 

Am 09.10.2023 und zuletzt am 22.11.2023 hat die Vergabekammer wegen tatsächlicher und 

rechtlicher Schwierigkeiten die Entscheidungsfrist gem. § 167 Abs. 1 Satz 2 GWB bis ein-

schließlich 19.01.2024 verlängert. 
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19.

In der mündlichen Verhandlung vom 08.12.2023 hatten die Beteiligten Gelegenheit, sich zur 

Sache zu äußern.  

Die ASt stellt folgende Anträge: 

Die Aufhebung wird aufgehoben.  

Der ASt wird der Zuschlag auf ihr Angebot vom 06.06.2023 erteilt. 

Hilfsweise:  

Es wird festgestellt, dass die ASt durch die Aufhebung in ihren Rechten verletzt ist. 

20. 

Im Übrigen wird hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes auf die 

Verfahrensakte der Vergabekammer, das Protokoll der mündlichen Verhandlung und die 

Vergabeakten, soweit sie der Vergabekammer vorgelegt wurden, Bezug genommen. 

 

B e g r ü n d u n g: 

 

1. 

Der Nachprüfungsantrag ist zulässig. 

Der Nachprüfungsantrag ist über das beA bei der Vergabekammer eingegangen, was den 

Formerfordernissen des § 161 Abs. 1 Satz 1 GWB in analoger Anwendung des § 130a Abs. 3, 

Abs. 4 Nr. 2 ZPO entspricht (so auch VK Südbayern, B.v. 28.09.2020  3194.Z3-3_01-20-11; 

VK Rheinland, B.v. 18.11.2022  VK 35/22  L). 

a) 

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

2 Satz 2 BayNpV sachlich und örtlich zuständig. 

b) 

Die VSt ist öffentlicher Auftraggeber nach § 99 Nr. 1 GWB. 

c) 
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Bei dem ausgeschriebenen Auftrag handelt es sich um einen Bauauftrag im Sinne von § 103 

Abs. 3 GWB. 

d) 

ßgebliche 

Schwellenwert überschritten. 

e) 

Die ASt ist antragsbefugt im Sinne des § 160 Abs. 2 GWB, denn sie hat ihr Interesse an dem 

öffentlichen Auftrag mit der Abgabe eines Angebotes nachgewiesen und eine Verletzung in 

ihren Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB durch Nichtbeachtung von Vergabevorschriften geltend 

macht. Sie hat zudem dargelegt, dass ihr durch die Aufhebung des Vergabeverfahrens ein 

Schaden zu entstehen droht. 

f) 

Die ASt ist ihrer Rügeobliegenheit rechtzeitig nachgekommen. Insbesondere liegt keine Präk-

lusion gem. § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 GWB vor. Danach ist der Antrag unzulässig, wenn mehr 

als 15 Kalendertage nach Eingang der Mitteilung des Auftraggebers, einer Rüge nicht abhelfen 

zu wollen, vergangen sind. Die ASt wurde durch Schreiben der VSt vom 25.08.2023 über die 

Nichtabhilfe informiert. Der Nachprüfungsantrag wurde am 11.09.2023 bei der Vergabekam-

mer noch rechtzeitig gestellt. Für die Berechnung der Frist nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 

GWB gelten im Hinblick auf § 31 Abs. 1 VwVfG die Vorschriften der §§ 187 bis 193 BGB 

entsprechend. Aus dem für das Fristende hier anzuwendenden § 193 BGB folgt, dass das rein 

rechnerisch auf Samstag, den 09.09.2023 fallende Fristende auf den Ablauf des nächsten 

Werktags, mithin Montag, den 11.09.2023 hinausgeschoben wird. 

g) 

Der Zuschlag wurde noch nicht erteilt, § 168 Abs. 2 Satz 1 GWB. 

2. 

Der Nachprüfungsantrag ist jedoch hinsichtlich des Hauptantrages unbegründet (a). Der Hilfs-

antrag ist bereits unzulässig (b) und überdies auch unbegründet (c). 

a. 

Der (Haupt-) Antrag auf Aufhebung der Aufhebung ist unbegründet. Die ASt ist durch die Auf-

hebungsentscheidung der VSt nicht in ihren Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB verletzt. 
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Gründe in § 17 EU Abs. 1 Nr. 3 VOB/A. Dies stellt ein grundsätzlich anerkennenswertes Motiv 

dar. Die VSt hat in ihrem Vergabevermerk vom 23.08.2023 die Aufhebungsentscheidung aus-

führlich dokumentiert. Im Rahmen der Ermessensausübung hat sie eine umfassende Interes-

sensabwägung zugrunde gelegt. Demnach habe ein weitgehender Ausfall des Wettbewerbs 

vorgelegen, da nur ein einziges Angebot eingereicht worden sei. Zudem habe eine extrem 

hohe Abweichung des Angebotspreises von der vertretbaren Kostenschätzung bestanden. Die 

VSt sei daher in eine erneute Markterkundung eingetreten, um die Voraussetzungen für eine 

erneute, wettbewerbsintensivere Ausschreibung zu klären.  

Die VSt kann sich somit auf sachliche Gründe für die Aufhebung berufen. Die Aufhebung ist 

daher nicht als willkürlich anzusehen. Wenn die ASt der Auffassung ist, dass keine andere 

Entscheidung als die Zuschlagserteilung an die ASt möglich sei und schon deshalb die Aufhe-

bung des Vergabeverfahrens willkürlich sei, ist dem nicht zu folgen. 

Auch liegt kein Fall einer Scheinaufhebung vor. Anhaltspunkte dafür, dass die Aufhebung dazu 

dient, die ASt zu diskriminieren und andere Bieter zu bevorzugen, sind nicht ersichtlich. Es ist 

nicht davon auszugehen, dass die VSt lediglich die formalen Voraussetzungen dafür schaffen 

will, den Auftrag an einen bestimmten Bieter vergeben zu können. Hierfür spricht bereits, dass 

neben der ASt kein weiterer Bieter am streitgegenständlichen Vergabeverfahren teilgenom-

men hat. Vielmehr ist es so, dass die Ausschreibung laut der VSt nun so gestaltet werden soll, 

dass eine größere Marktbreite erreicht wird. Eine Bevorzugung eines bestimmten anderen 

Bieters ist hierin nicht erkennbar. Im Übrigen kann die Vergabekammer in der Behauptung der 

ASt, die Kostenschätzung der VSt sei auf das Budget der VSt abgestellt worden und nicht auf 

die Marktpreise, keine Diskriminierung im obigen Sinne erkennen. 

b. 

Der erstmals in der mündlichen Verhandlung gestellte Hilfsantrag auf Feststellung, dass die 

ASt durch die Aufhebung in ihren Rechten verletzt ist , ist unzulässig und unbegründet. 

 

Die Vergabekammer geht davon aus, dass die anwaltlich bevollmächtigte ASt einen Fortset-

zungsfeststellungsantrag stellen wollte und legt den Hilfsantrag zu Gunsten der ASt dahinge-

hend aus, dass die Feststellung beantragt worden ist, dass die Aufhebung rechtswidrig war 

und die ASt dadurch in ihren Rechten verletzt worden ist. 

 

Allerdings ist der hilfsweise gestellte Feststellungsantrag mangels Darlegung eines Fortset-

zungsfeststellungsinteresses bereits unzulässig. 
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Die ASt hat kein berechtigtes Interesse an der Feststellung der Rechtswidrigkeit der Aufhe-

bung dargelegt. Ungeschriebene Zulässigkeitsvoraussetzung für einen Antrag auf Feststel-

lung einer Rechtsverletzung gemäß § 168 Abs. 2 Satz 2 GWB ist ein gesondertes Feststel-

lungsinteresse, das vom Antragsteller darzulegen ist (vgl. OLG Düsseldorf, B.v. 15.12.2021, 

VII-Verg 12/21; OLG Düsseldorf, B.v. 25.10.2023  Verg 18/23; OLG München, B.v. 

19.07.2012, Verg 8/12; Blöcker in Röwekamp/Kus/Portz/Prieß, Kommentar zum GWB-Verga-

berecht, § 168 Rn. 94). Das für den Antrag notwendige Feststellungsinteresse rechtfertigt sich 

durch jedes nach vernünftigen Erwägungen und Lage des Falles anzuerkennende Interesse 

rechtlicher, wirtschaftlicher oder ideeller Art, wobei die beantragte Feststellung geeignet sein 

muss, die Rechtsposition des Antragstellers in einem der genannten Bereiche zu verbessern 

und eine Beeinträchtigung seiner Rechte auszugleichen oder wenigstens zu mildern (vgl. OLG 

Düsseldorf, B.v. 7.08.2019, VII-Verg 9/19). Ein solches Feststellungsinteresse kann gegeben 

sein, wenn der Antrag der Vorbereitung einer Schadensersatzforderung dient, eine hinrei-

chend konkrete, an objektiven Anhaltspunkten festzumachende Wiederholungsgefahr besteht 

oder die Feststellung zur Rehabilitierung des Bieters erforderlich ist, weil der angegriffenen 

Entscheidung ein diskriminierender Charakter zukommt. Das Feststellungsinteresse ist mit der 

Umstellung der ursprünglichen Anträge auf den Feststellungsantrag explizit zu begründen (vgl. 

OLG Düsseldorf, B.v. 30.06.2021, VII-Verg 43/20; OLG Düsseldorf, B.v. 25.10.2023  Verg 

18/23). 

 

Dies ist vorliegend nicht erfolgt. Bei dem Feststellungsantrag gemäß § 168 Abs. 2 Satz 2 GWB 

handelt es sich um einen eigenständigen Antrag. Dieser und das Feststellungsinteresse be-

dürfen, wie zuvor ausgeführt, einer eigenen, gesonderten Begründung. Die anwaltlich vertre-

tene ASt hat den Feststellungsantrag nicht ausreichend begründet. Sie hat nicht ansatzweise 

dargelegt, auf welchen der vorgenannten Aspekte sich für sie das besondere Feststellungsin-

teresse gründet. Die ASt hat zwar nach Erörterung der Sach- und Rechtslage ihren Hilfsantrag 

in der mündlichen Verhandlung gestellt, dabei aber nur unzureichende Ausführungen zum 

Feststellungsinteresse getätigt. Trotz expliziter Nachfrage seitens des Vorsitzenden der 

Vergabekammer an die anwaltlich vertretene ASt, worin ihr Feststellungsinteresse besteht, 

erwiderte die ASt lediglich, dass ihr Feststellungsinteresse darin bestehe, dass keine andere 

Entscheidung der VSt als die Zuschlagserteilung an die ASt möglich sei. Die ASt sei die einzige 

Bieterin daher sei ihr der Zuschlag zu erteilen. Dieser Vortrag der ASt stellt keine ausreichende 

Darlegung eines besonderen Feststellungsinteresses dar und reicht nicht, um ein Feststel-

lungsinteresse bejahen zu können. 

 

Der Vergabekammer ist es auch verwehrt, eine etwaige Begründung des für die Zulässigkeit 

des Feststellungsantrages notwendigen Feststellungsinteresses von Amts wegen aus dem 
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Vorbringen zum Nachprüfungsantrag herzuleiten und zu prüfen (vgl. VK Brandenburg, B.v. 

08.09.2017  VK 6/17). Dies betrifft etwa die Ausführungen der ASt, wonach vermeintlich die 

Willkürschwelle überschritten sei und die Entscheidung der VSt zur Aufhebung diskriminierend 

sei. Im Übrigen würde selbst diese Argumentation vorliegend kein Feststellungsinteresse be-

gründen. Es käme allenfalls die Geltendmachung eines Rehabilitationsinteresses in Betracht, 

allerdings wäre die ASt auch damit nicht durchgedrungen. Denn ein Rehabilitationsinteresse 

kann ein Feststellungsinteresse nur dann begründen, wenn der angegriffenen Vergabeent-

scheidung des öffentlichen Auftraggebers ein diskriminierender, rufschädigender Charakter 

zukommt. Es bedürfte einer schwerwiegenden Verletzung grundlegender Rechte der ASt 

durch den öffentlichen Auftraggeber mit Wirkung nach außen (vgl. OLG Celle, B.v. 30.10.2014 

- 13 Verg 8/14; Schäfer, in: Röwekamp/Kus/Portz/Prieß, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 

5. Aufl., § 178 Rn. 40). Davon kann hier mit Blick auf die Entscheidung der VSt, das Vergabe-

verfahren aufgrund fehlender Wirtschaftlichkeit nach § 17 EU Abs. 1 Nr. 3 VOB/A aufzuheben, 

aber keine Rede sein. Es reicht gerade nicht, dass das betroffene Bieterunternehmen die von 

ihm beanstandete Maßnahme als diskriminierend empfunden hat (vgl. OLG Düsseldorf, B.v. 

25.10.2023  Verg 18/23). 

c. 

Unabhängig davon, dass der Feststellungsantrag bereits unzulässig ist, ist dieser überdies 

auch unbegründet.  

 

Entgegen der Auffassung der ASt wird die Aufhebungsentscheidung der VSt von § 17 EU Abs. 

1 Nr. 3 VOB/A getragen. 

 

Die VSt hat ihre Aufhebungsentscheidung tragfähig damit begründet, dass aufgrund des im 

Vergleich zur Kostenschätzung, auch unter Berücksichtigung eines vorsorglichen zusätzlichen 

20%-igen Risikozuschlages, extrem hohen Angebotspreises des einzig vorhandenen Ange-

bots der ASt kein wirtschaftliches Ergebnis erzielt worden sei. Die ordnungsgemäß und aktuell 

zur Ausschreibung erstellte Kostenschätzung sei durch das einzige erhaltene Angebot um 

mehr als 190% überschritten worden. Nach umfassender Abwägung aller Interessen habe sich 

die VSt deshalb für eine Aufhebung des Verfahrens entschieden. 

 

Ein unwirtschaftliches Ergebnis der Ausschreibung aufgrund eines Angebot, welches den ord-

nungsgemäß ermittelten Auftragswert deutlich übersteigt, stellt einen schwerwiegenden Grund 

im Sinne des § 17 EU Abs. 1 Nr. 3 VOB/A dar (vgl. VK Niedersachsen, B.v. 08.06.2020  VgK-

09/2020).  
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Hierfür muss die vor der Ausschreibung vorgenommene Kostenschätzung der Vergabestelle 

aufgrund der bei ihrer Aufstellung vorliegenden und erkennbaren Daten als vertretbar erschei-

nen und die im Vergabeverfahren abgegebenen Gebote deutlich darüber liegen (vgl. BGH, 

U.v. 20.11.2012  X ZR 108/10). Der BGH setzt für eine ordnungsgemäße Kostenschätzung 

voraus, dass die Vergabestelle oder der von ihr gegebenenfalls beauftragte Fachmann für die 

Schätzung Methoden wählt, die ein wirklichkeitsnahes Schätzungsergebnis ernsthaft erwarten 

lassen. Die Gegenstände der Schätzung und der ausgeschriebenen Maßnahme müssen de-

ckungsgleich sein. Maßgeblich dafür sind im Ausgangspunkt die Positionen des Leistungsver-

zeichnisses, das der konkret durchgeführten Ausschreibung zugrunde liegt (VK Südbayern, 

B.v. 29.01.2018  Z3-3-3194-1-53-11/17). Die Schätzung der zugrunde gelegten Preise muss 

im Zeitpunkt der Bekanntmachung aktuell sein (vgl. OLG Düsseldorf, B,v. 13.03.2019-Verg 

42/18). 

 

Auch mit angemessener Sorgfalt durchgeführte Schätzungen sind nur Prognoseentscheidun-

gen. Bei der Ordnungsgemäßheit der Kostenschätzung geht es nicht vorrangig darum, dass 

die Preise tatsächlich den Marktpreisen entsprechen. Es kommt darauf an, dass die Methodik 

der Kostenermittlung grundsätzlich geeignet ist, Marktpreise im Voraus zu schätzen (vgl. VK 

Nordbayern, B.v. 05.07.2019  RMF-SG21-3194-4-23). 

 

Die Feststellung der Unwirtschaftlichkeit erfordert eine aktuelle und ordnungsgemäße Ermitt-

lung des Auftragswerts. Geeignete Grundlage hierfür ist  wie vorliegend der Fall  ein be-

preistes Leitungsverzeichnis nach Leistungsphase 6 d der Anlage 10 zu § 34 HOAI. Das be-

preiste Leistungsverzeichnis ist die dem Beginn der Vergabe zeitlich nächstgelegene Doku-

mentation (vgl. VK Nordbayern, B.v. 05.07.2019, RMF SG21- 3194-4-23; VK Baden-Württem-

berg, B.v. 31.01.2020 - 1 VK 69/19) der aktuellen Kostenermittlung. Sie ist daher mit deutli-

chem Abstand das beste Instrument, um zu dokumentieren, ob die Preise der Submission 

deutlich über den berechtigten Erwartungen des Auftraggebers liegen (vgl. VK Niedersachsen, 

B.v. 08.06.2020  VgK-09/2020). 

 

Diese Maßstäbe zugrunde gelegt, erscheint der Vergabekammer die vor der Ausschreibung 

vorgenommene Kostenschätzung der VSt als vertretbar. 

 

Die VSt hat die Ordnungsgemäßheit der Kostenschätzung ausreichend dargelegt. Die VSt 

bzw. deren beauftragter Fachplaner wählte für die Schätzung eine Methode, die ein wirklich-

keitsnahes Schätzungsergebnis ernsthaft hat erwarten lassen. Die Gegenstände der Schät-

zung und der ausgeschriebenen Maßnahme sind deckungsgleich. Die Methodik der Kosten-

ermittlung wurde im Vergabevermerk bzw. in den Vergabeunterlagen ausführlich erläutert. Im 










