% Bundeskartellamt

1. Vergabekammer des Bundes
VK 1-75/17

Beschluss

In dem Nachprufungsverfahren

[.]

- Antragstellerin -

Verfahrensbevollmachtigte:

[..]

gegen

[.]

- Antragsgegnerin -

wegen der Vergabe ,Metallbauarbeiten — Metallfenster im Fassadenbereich [...]%, Leistung: [...],
Vergabenummer [...], hat die 1. Vergabekammer des Bundes durch den Vorsitzenden Direktor
beim Bundeskartellamt Behrens, die hauptamtliche Beisitzerin Leitende Regierungsdirektorin Dr.
Dittmann und den ehrenamtlichen Beisitzer Kleinhempel aufgrund der mindlichen Verhandlung

vom 2. August 2017 am 14. August 2017 beschlossen:

1. Es wird festgestellt, dass die Aufhebung des Vergabeverfahrens ,Metallbauarbeiten —
Metallfenster im Fassadenbereich [...]Y, Leistung: [...], Vergabenummer [...], die
Antragstellerin in ihren Rechten verletzt. Im Ubrigen wird der Nachpriifungsantrag

zurlickgewiesen.

2. Die Antragstellerin und die Antragsgegnerin tragen die Kosten des Verfahrens je zur
Halfte. Die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der
Antragstellerin tréagt die Antragsgegnerin zur Halfte; die zur zweckentsprechenden
Rechtsverteidigung notwendigen Auslagen der Antragsgegnerin tragt die Antragstellerin
zur Halfte. Im Ubrigen tragen die Beteiligten ihre zur zweckentsprechenden

Rechtsverfolgung bzw. -verteidigung notwendigen Auslagen selbst.



3. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméachtigten durch die Antragstellerin war

erforderlich.

Grinde:

1. Die Antragsgegnerin (Ag) fihrt derzeit im Rahmen der Grundinstandsetzung und Erganzung
des [...] in [...] ein europaweites, offenes Verfahren zur Vergabe von Stahl- und
Metallbauarbeiten sowie Verglasungs- und Naturwerksteinarbeiten im Fassadenbereich des

neuen Eingangsgebaudes ,|[...]“ durch (Vergabenummer [...]).

Die Vergabeakte enthalt zur Schatzung der Kosten dieser MalBhahme nichts. Auf Nachfrage

der Vergabekammer legte die Ag im Nachprtfungsverfahren hierzu folgende Unterlagen vor:

e ein Dbepreistes Leistungsverzeichnis (LV) vom 18. November 2016 der
verfahrensgegenstandlichen Vergabe (endend mit einem Betrag von ca. 2,83 Mio. €
brutto),

e das bepreiste ,Auftrags-LV“ aus einer Ausschreibung, aufgrund der 2012 eine
Musterfassade (u.a.) fir den [...] erstellt wurde,

e den Preisspiegel des Verfahrens zur Vergabe der Musterfassade,

e ein Angebot fur Gitterroste aus Edelstahl von 2011,

e Daten des Statistischen Bundesamtes zur Entwicklung der Preise bei Glas und
Glaswaren, Stahl und Stahlprofilen und

e eine Tabelle mit dem Titel ,Kostenprognose ,Ermittiung der Einheitspreise Fenster*,
in der Preise fir bestimmte Mengen Glas, Profile (Rahmen) und Deckleisten in
Edelstahl aufgefihrt wurden und die mit dem Hinweis endet: ,Aligemein: Ausgleich der
Kostensteigerung von Musterhaus bis Fassade [...] durch Minderkosten
Serienfertigung, Vorfertigung Werkstatt/Reduzierung Einkaufspreise; Verglasung

Stoffkosten, Angaben stat. Bundesamt: Preissenkung seit 2010-2016 : ca. 2%."

Die Antragstellerin (ASt) und funf weitere Bieter reichten rechtzeitig bis zum 15. Februar 2017
ein Angebot ein. Laut Submission war das Angebot der ASt mit deutlichem Abstand das

preisgunstigste. Da alle Angebotspreise erheblich Gber den von ihr geschatzten Kosten lagen,



fuhrte die Ag mit allen Bietern im April 2017 Aufklarungsgespréache durch. Sie kam hierbei zu
dem Ergebnis, dass aus diesen Aufklarungen ,keine Ausschlussgrinde“ hervorgingen
(Vergabevermerk vom 1. Juni 2017, Ziffer 3.7, S. 5 f.). In ihrem Vergabevermerk kommt die
Ag zu dem Schluss, dass das Vergabeverfahren aus ,anderen schwerwiegenden Griinden®

aufgehoben werden musse, denn

,nach Prufung und Wertung liegen nur Angebote mit unerwartet hohen, aber nicht

unangemessenen hohen Preisen vor. Die genehmigten Haushaltsmittel reichen nicht aus.”

Das Budget der Ag fur diese Malnahme betragt laut diesem Vermerk 2,85 Mio. € brutto. Das
submittierte Angebot der ASt belauft sich auf ca. 4,2 Mio. € brutto.

Am 9. Juni 2017 teilte die Ag allen Bietern mit, dass sie das Vergabeverfahren aufhebe, weil
nur Angebote mit ,unerwartet hohen Preisen® vorlagen, ,die genehmigten Haushaltsmittel®
reichten nicht aus; anschlie3end solle ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb

durchgefuhrt werden.

Der Ruge der ASt vom 15. Juni 2017, dass kein Aufhebungsgrund vorliege, half die Ag nicht
ab. In ihrer Nichtabhilfemitteilung vom 22. Juni 2016 stitzte die Ag ihre
Aufhebungsentscheidung zusatzlich auf § 17 EU Abs. 1 Nr. 2 VOB/A, weil sie die
Vergabeunterlagen aus nicht vorhersehbaren Griinden grundlegend Uberarbeiten musse; sie
wolle Materialien sowie konstruktive und optische Aspekte der Fassade verandern, um
wirtschaftlichere Angebote zu erhalten. Auch der weiteren Rige der ASt hiergegen vom
27. Juni 2017 half die Ag nicht ab.

. Mit Schreiben ihrer Verfahrensbevollmachtigten vom 6. Juli 2017 beantragte die ASt bei der
Vergabekammer des Bundes die Einleitung eines Nachprifungsverfahrens. Die

Vergabekammer hat den Nachprifungsantrag am 7. Juli 2017 an die Ag Ubermittelt.

a) Die ASt meint, es liege kein Grund i.S.d. § 17 EU Abs. 1 Nr. 2 oder 3 VOB/A vor, das
Vergabeverfahren aufzuheben; das Verfahren sei fortzusetzen und der Zuschlag auf das

Angebot der ASt zu erteilen. Im Einzelnen tragt die ASt hierzu Folgendes vor:

Ihr Angebot, das rund 42% unter dem durchschnittlichen Preis aller Angebote liege,

entspreche dem Marktpreis fur die ausgeschriebenen Leistungen. Daher sei weder die



Budgetlberschreitung ein Grund, die Ausschreibung aufzuheben, noch das Argument, es
liege ein Angebot mit unerwartet hohem Preis vor. Eine Kostenschéatzung sei nur dann
ordnungsgemal, wenn sie den Marktverhaltnissen entspreche. Dagegen spreche
vorliegend bereits das Spektrum der sechs abgegebenen Angebote und der
durchschnittliche Angebotspreis. Da die Ag nunmehr einen Materialwechsel beabsichtige,
gehe sie zudem selbst davon aus, dass sie die von ihr ausgeschriebenen Leistungen nicht
zu den von ihr geschatzten Kosten am Markt erhalten kdnne. Dartber hinaus habe die Ag
in ihrem Vergabevermerk selbst festgestellt, dass kein Angebot einen unangemessen
hohen Preis enthalte. Zunéchst miissten die Kosten fir die zu vergebenden Leistungen
sorgféltig ermittelt werden und dann, da es sich bei der Kostenermittiung nur um eine
Schatzung handele, zur realistischen Ermittlung des Kostenbedarfs ein betrachtlicher
Aufschlag vorgenommen werden. Vor einer Aufhebung wegen Budgetiberschreitung hatte
die Ag zudem prufen missen, ob zusatzliche Mittel bewilligt werden konnten. Jedenfalls sei
anhand der Vergabeakte eine ordnungsgeméafRe Kostenschatzung der Ag nicht
nachvollziehbar; die Ag habe die entsprechenden Unterlagen erst auf Nachfrage der
Vergabekammer vorgelegt. Der Vergabeakte lasse sich nicht entnehmen, dass die Ag bei
anderen Herstellern Vergleichspreise ermittelt habe und dass im vorhandenen Budget der
Ag Aufschlage z.B. wegen Konjunkturschwankungen, fur eventuelle Nachtrage oder wegen
des bei dieser BaumalRinahme hohen Anteils an handwerklicher Arbeit enthalten seien.
Anders als geboten, sei die Kostenschéatzung vorliegend auch nicht zeitnah erfolgt, weil sie
auf dem Preisniveau der Vergabe der Musterfassade 2012 beruhe, ohne zwischenzeitliche
Preissteigerungen inshesondere bei den Tariflohnen fur die hier anfallenden
handwerklichen Leistungen zu berlcksichtigen. Die zugrunde gelegten Preise fir

Liftungsgitter stammten aus dem Sommer 2011.

Konkret weist die ASt auf folgende Fehler in der Kostenschétzung der Ag hin:

Die Ag habe bei der Kostenprognose ,Ermittlung der Einheitspreise Fenster” fir die in
laufenden Metern zu kalkulierenden Deckleisten (OZ 3.2.10) nur den einfachen Umfang der
Verglasung zugrunde gelegt, obwohl die Deckleisten sowohl auf der Innen- als auch auf
der AulRenseite des Fensters ausgeflihrt werden sollen. Richtigerweise hatte also die
doppelte Menge angesetzt werden missen. Zudem habe die Ag in dieser Position den
tatsachlich anfallenden Arbeitsaufwand nicht berticksichtigt. Die Schatzkosten seien in
dieser Position daher um mindestens 270.000 € zu erhdhen. Die unterschiedlichen

Vorstellungen der Ag und der Bieter vom anfallenden Arbeitsaufwand spiegelten sich auch



in der Position wegen der Lieferung und Montage der Deckschalen wider. Hierbei handele
es sich nicht um 0bliche Deckschalen, sondern um eine aufwéandig zu montierende
Edelstahlverkleidung. Des Weiteren kdnnten die Kosten der 2012 erstellten Musterfassade
deshalb nicht den ausgeschriebenen Deckleisten zugrunde gelegt werden, weil erstere in
Aluminium ausgefthrt wurden, jetzt jedoch Edelstahl verwendet werden solle, das in

Fertigung, Montage und Materialaufwand deutlich teurer sei.

AuBerdem konne die Ag die Aufhebung des Vergabeverfahrens nicht damit begriinden,
dass die Vergabeunterlagen aus nicht vorhersehbaren Griinden grundlegend Uberarbeitet
werden muassten. Denn bei ordnungsgemafer Kostenschatzung stiinde der Ag ein Budget
in Hohe des Marktpreises zur Verfligung. Die Ag habe die jetzt geplanten Anderungen also
selbst zu vertreten. Zudem wiirden die Verwendung anderer Materialien sowie etwaige
Umplanungen der Fassade in optischer und konstruktiver Hinsicht nicht zu deutlichen
Kosteneinsparungen, sondern zu Verzégerungskosten im siebenstelligen Bereich und einer

erheblichen Bauzeitverzdogerung fuhren.

SchlieBlich sei die Aufhebung schon deshalb rechtswidrig, weil die Ag ihr entsprechendes
Ermessen nicht ausgelibt habe, ob weniger einschneidende MalRhahmen moglich seien,
wie z.B. die Reduzierung des auszuschreibenden Leistungsumfangs oder die Einwerbung

weiterer Mittel wie Bankkredite oder 6ffentliche Fordermittel.

Dementsprechend sei die Aufhebung zurtickzunehmen und der Zuschlag auf das Angebot
der ASt zu erteilen. Die ASt vertritt hierzu die Auffassung, dass eine Aufhebung nicht nur
dann rickgéangig zu machen sei, wenn sie nur zum Schein erfolgte, um ein anderes
Unternehmen zu diskriminieren oder wenn kein sachlicher Grund fiir die Aufhebung
vorgelegen habe. Die bisherige Rechtsprechung des BGH sei diesbezlglich nicht
abschlieRend. Abgesehen davon handele es sich vorliegend um eine die ASt
diskriminierende Scheinaufhebung i.S.d. Rechtsprechung. Denn aufgrund der derzeitigen
Umplanungen der Ag werde der Bieterkreis auf weniger spezialisierte Unternehmen
erweitert. Zudem seien die Deckleisten bei der der Kostenschétzung zugrunde liegenden
Musterfassade in Aluminium ausgefuhrt worden, wurden dann in Edelstahl ausgeschrieben,
nunmehr solle wieder auf Aluminium gewechselt werden. Das vorliegende
Vergabeverfahren sei mithin eine reine Markterkundung gewesen. Darliber hinaus sei nach
Auffassung des OLG Minchen (Beschluss vom 4. April 2013, Verg 4/13) die Aufhebung

einer Ausschreibung auch dann unwirksam, wenn der Auftraggeber seine konkrete



Beschaffungsabsicht wie hier ohne wesentliche technische Abstriche fortsetze. Nur so

wlrde dem antragstellenden Bieter ein effektiver Primarrechtsschutz ermdglicht.

Die ASt beantragt Uber ihre Verfahrensbevollméchtigten,

1. Die Ag wird verpflichtet, die Rechtmafigkeit des Verfahrens durch Ricknahme der
Aufhebung wieder herzustellen und den Zuschlag auf das Angebot der ASt vom
9. Februar 2017 zu erteilen,

2. hilfsweise die Ag zu verpflichten, die RechtmaRigkeit des Verfahrens durch
Rucknahme der Aufhebung wiederherzustellen und die Wertung der Angebote unter
Bertcksichtigung und Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer neu
durchzufihren,
der ASt gemal § 165 GWB Einsicht in die Vergabeakten zu gewéhren;
die Hinzuziehung des Verfahrensbevollméchtigten der ASt gemaf 8 182 Abs. 4 GWB
i.V.m. 8 80 Abs. 1, 2 und 3 S. 2 VwWVTG fir notwendig zu erklaren;

5. der Ag die Kosten des Verfahrens einschlieRBlich der Kosten der

zweckentsprechenden Rechtsverfolgung der ASt aufzuerlegen.

In der mindlichen Verhandlung stellt die ASt Uber ihren Verfahrensbevollmachtigten

dariiber hinaus den weiteren Antrag

hilfsweise festzustellen, dass die Aufhebung der Ausschreibung rechtswidrig war.

b) Die Ag beantragt,

die Antrage und Hilfsantrage der ASt zuriickzuweisen.

Die Ag meint, die Aufhebung sei rechtmafig erfolgt, weil alle eingereichten Angebote die
zuvor sorgfaltig ermittelten Schéatzkosten i.H.v. ca. 2,85 Mio. € um ca. 50% und das fur die
Vergabeeinheit vorhandene Budget deutlich Uberschritten. In ihrem Budget von 3,5 Mio. €
sei ein 3%iger Marktaufschlag fiur Konjunkturschwankungen sowie ein Zuschlag fur etwaige
Nachtrage i.H.v. 20% enthalten. Weil keines der eingegangenen Angebote mit dem
vorhandenen Budget finanziert werden konnte und auch mit einer Erh6hung der finanziellen
Mittel nicht zu rechnen sei, habe sie das Vergabeverfahren geméafd 8 17 EU Abs. 1 Nr. 3

VOB/A aufheben missen. Zudem misse sie wegen des Submissionsergebnisses die



Vergabeunterlagen gemaR 8 17 EU Abs. 1 Nr. 2 VOB/A aus nicht vorhersehbaren Griinden
grundlegend Uberarbeiten. Um im anschlieRenden Vergabeverfahren ein wirtschaftlicheres
Ergebnis erzielen zu kénnen, solle die MaRBnahme nun nicht mehr als handwerklich
aufwandige, edelstahlverkleidete Stahlkonstruktion ausgefiihrt werden, sondern als
industriell herstellbare Aluminiumkonstruktion ohne Edelstahldeckleisten. Auf3erdem sollen
die Glasqualitaten jetzt produktneutral statt produktspezifisch ausgeschrieben werden. Die
Ag erwartet durch diese Umplanung eine Kosteneinsparung von ca. 1 Mio. €. Die von der
ASt beflirchteten Verzégerungs- oder Umplanungskosten entstiinden nicht oder seien so
gering, dass sie gegeniber den mdglichen Einsparungen kaum ins Gewicht fielen. Selbst
wenn jedoch kein Aufhebungsgrund des 8§ 17 EU VOB/A vorliegen solle, sei die Aufhebung
jedenfalls wirksam. Wegen der auch einem Offentlichen Auftraggeber zuzuerkennenden
Vertragsfreiheit dirfe dieser Vergabeverfahren aus sachlichem Grund aufheben. Ein
solcher sachlicher Grund liege hier vor, da das vorliegende Ausschreibungsergebnis das
vorhandene Vergabebudget deutlich tberschritten habe, so dass MalRnahmen fir eine
wirtschaftlichere Vergabe ergriffen werden missten. Die Ag kénne nicht gezwungen
werden, einen Auftrag zu vergeben, wenn sie die erforderlichen Haushaltsmittel nicht habe
und den Auftrag nur noch in einer preiswerteren Ausfihrungsvariante vergeben wolle. Die
Aufhebung sei dementsprechend auch nicht zum Schein erfolgt, weil der Auftrag nicht in
unveranderter Form an ein anderes Unternehmen vergeben, sondern in geanderter Form
neu ausgeschrieben werden solle. Die ASt habe somit auch aus diesem Grund keinen

Anspruch, dass die Aufhebung aufgehoben werde.

Zu ihrer Kostenschatzung fuhrt die Ag Folgendes aus: Ein kompetentes und erfahrenes
Planungsbiiro habe zu jeder ausgeschriebenen LV-Pasition einen Preis errechnet und sich
hierbei an den aktuellen Kostenansatzen aus den Daten der DBD Baudatenbank/StibBau
(Standardleistungsbuch fur das Bauwesen) orientiert, au3erdem habe sie die Kosten mit
bestehenden oder vor kurzem fertig gestellten Projekten verglichen, ggf. angepasst und
wegen der spezifischen Konstruktion mit Zuschlagen versehen. Bei der Kostenschétzung
handele es sich um eine Prognose, die stets mit gewissen Unsicherheiten und
Unwagbarkeiten verbunden sei. Dass die Schatzkosten und das Submissionsergebnis
voneinander abwichen, heiRe daher nicht automatisch, dass die Schétzkosten fehlerhaft

ermittelt worden seien.

Anhand des Titels 3.2 der verfahrensgegenstandlichen Ausschreibung (,Metallbau

Fassade®), der ca. 70% der Angebotspreise ausmache, tragt die Ag beispielhaft vor, dass



bei der Kostenprognose die Kostenfaktoren der drei wesentlichen Bestandteile der Fenster
bestimmt worden seien: Verglasung, Rahmenkonstruktion mit Profilen eines bestimmten
Herstellers und Deckschalen aus Edelstahl. So habe sich der Grundpreis des Glases
insbesondere am Ausschreibungsergebnis der 2012 mit demselben Glas mafistabsgetreu
erstellten Musterfassade orientiert und aufgrund der in der Tabelle ,Erzeugerpreise Lange
Reihe Fachreihe 2311“ dargestellten Preisentwicklung bewertet worden. Der EP-Anteil sei
aus dem Mittelpreis der Vergabe der Musterfassade, einem Minderungsfaktor aufgrund der
hoheren Menge gegenuber dem Vergleichsprojekt ,Musterfassade® und der
Preisentwicklung nach den Angaben des Statistischen Bundesamts gebildet worden. Die
Preise des Standardleistungsbuchs fiir das Bauwesen (StlbBau) hatten sogar noch deutlich
unter den so ermittelten Preisen gelegen. Fir die Rahmenprofile habe die Ag Preise von
Herstellern herangezogen und mit Zuschldgen versehen, um den besonderen
Baubedingungen der BaumalRnahme Rechnung zu tragen. Die von der Ag geschéatzten
Preise fur die Metallgitter aus Edelstahl beruhten auf den Angebotspreisen fiir die
Mustererstellung eines identischen Gitters. Wegen der ausgeschriebenen hohen Stiickzahl
sei hierauf ein Abschlag aufgrund der zu erwartenden Kostenersparnis im Rahmen einer
Serienfertigung vorgenommen worden. Zudem habe die Ag bei ihrer Kostenschatzung
mithilfe weiterer Aufschlage bertcksichtigt, dass hohe Qualitatsanforderungen gestellt
worden seien und der Anteil an handwerklicher Arbeit vergleichsweise hoch sei. Dariiber
hinaus seien keine weiteren Zuschlage erforderlich gewesen, weil die einschlagigen Indizes
der Kosten flir diese Bauprodukte sich zwischen 2011 und 2016 nicht wesentlich verandert
hatten. Selbst wenn die Lohnkosten seitdem gestiegen seien, seien die Gesamtpreise

wegen der gesunkenen Materialkosten nicht teurer geworden.

In der mundlichen Verhandlung rdumt die Ag ein, dass die Kostenschatzung hinsichtlich
des Umfangs der Deckleiste tatsachlich falsch sei. Es sei vergessen worden, dass diese
auch auf den Innenseiten anzubringen seien, was zu einer Preiserh6hung i.H.v. ca.
360.000 € fihre.

Die Vergabekammer hat der ASt Einsicht in die Vergabeakten gewdahrt, soweit keine

geheimhaltungsbediirftigen Aktenbestandteile betroffen waren.

In der mundlichen Verhandlung am 2. August 2017 hatten die Beteiligten Gelegenheit, ihre

Standpunkte darzulegen und mit der Vergabekammer umfassend zu erfrtern.



Durch Verfugung des Vorsitzenden vom 10. August 2017 wurde die Entscheidungsfrist bis zum

18. August 2017 einschlieRlich verlangert.

Auf die ausgetauschten Schriftsatze, die Verfahrensakte der Vergabekammer sowie auf die
Vergabeakten, soweit sie der Vergabekammer vorgelegt wurden, wird erganzend Bezug

genommen.

Der Nachprufungsantrag ist zwar insgesamt zulassig, allerdings ist der Hauptantrag der ASt auf
Aufhebung der Aufhebung sowie deren erster Hilfsantrag, der ebenfalls auf die Aufthebung der
Aufhebung gerichtet ist, unbegriindet (dazu unter 1. und 2.). Der Hilfsantrag auf Feststellung,

dass die Aufhebung des Vergabeverfahrens rechtswidrig war, ist begrindet (dazu unter 3.).

1. Es bestehen keine Bedenken gegen die Zulassigkeit des Hauptantrags der ASt, dass die
Aufhebung zuriickzunehmen und auf das Angebot der ASt der Zuschlag zu erteilen sei.

Allerdings ist dieser Antrag unbegriindet. Denn die ASt hat keinen Anspruch darauf, dass die
Ag das Vergabeverfahren durch Zuschlagserteilung abschlie3t (dazu unter a)). Von den
wenigen Ausnahmen liegt hier keine vor (dazu unter b)), so dass sich das Vergabeverfahren

durch die wirksame Aufhebung erledigt hat.

a) Unabhangig davon, ob ein Aufhebungsgrund i.S.d. § 17 EU VOB/A vorliegt, kann ein
offentlicher Auftraggeber von einem Vergabeverfahren Abstand nehmen. Er unterliegt
keinem Kontrahierungszwang; er braucht mithin einen ausgeschriebenen Auftrag nicht zu
erteilen und eine Vergabe nicht mit einem Zuschlag abzuschlieBen (std. Rspr., vgl. nur
BGH, Beschluss vom 20. Marz 2014, X ZB 18/13; OLG Diusseldorf, Beschluss vom
16. Oktober 2013, VII-Verg 16/13, jeweils m.w. N.). Da ein Bieter allerdings gemaR} § 97
Abs. 6 GWB einen Anspruch darauf hat, dass der Auftraggeber die Bestimmungen uber
das Vergabeverfahren einhélt, kann er — im Wege eines Antrags auf Feststellung, dass er
durch die Aufhebung in seinen Rechten verletzt wurde — Schadensersatz verlangen, wenn
der Auftraggeber das Vergabeverfahren rechtswidrig aufgehoben hat (vgl. nur BGH, aaO.;

dazu unter b)).
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b) In der Rechtsprechung sind wenige Ausnahmen anerkannt, unter denen eine Aufhebung
aufzuheben und das urspringliche Vergabeverfahren fortzuftihren ist. Dies sind das Fehlen
eines sachlich gerechtfertigten Grundes oder die Scheinaufhebung zu dem Zweck, einen
Bieter gezielt zu diskriminieren (vgl. hierzu nur BGH, Beschluss vom 20. Marz 2014, X ZB
18/13; BGH, Beschluss vom 18. Februar 2003, X ZB 43/02; OLG Diusseldorf, Beschluss
vom 27. Juni 2012, VII-Verg 6/12; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 16. November 2010,
VII-Verg 50/10 m.w.N.). Die Voraussetzungen dieser Ausnahmetatbesténde sind hier nicht
erflllt.

Ein sachlich gerechtfertigter Grund fur die Aufhebung liegt hier vor. Dieser besteht
vorliegend darin, dass die bisher eingegangenen Angebote die der Ag zur Verfligung
stehenden finanziellen Mittel erheblich Ubersteigen. Um preislich niedrigere Angebote zu
erhalten, will die Ag die ausgeschriebenen Leistungen daher andern, indem sie u.a.
preiswertere Materialien und Ausfihrungsarten vorschreibt, anschlieBend soll der
geédnderte Auftrag in einem neuen Vergabeverfahren vergeben werden. Die Korrektur
solcher Fehler stellt einen Grund dar, aus dem die Aufhebung eines Vergabeverfahrens
sachlich gerechtfertigt ist (vgl. BGH, Beschluss vom 20. Marz 2014, X ZB 18/13; OLG
Dusseldorf, Beschliisse vom 12. Januar 2015, VII-Verg 29/14; vom 16. November 2010,
VII-Verg 50/10; und vom 10. November 2010, VII-Verg 28/10). Dass die Ag den Fehler, der
zur Aufhebung des Vergabeverfahrens fihrte, moglicherweise selbst zu vertreten hat, weil
ihre Kostenschatzung nicht ordnungsgemald erfolgte und sie deshalb zu wenig
Haushaltsmittel eingeworben hat, steht einer wirksamen Aufhebung nicht entgegen. Denn
es wirde gegen den Grundsatz der sparsamen und wirtschaftlichen Haushaltsflihrung
verstof3en, wenn man einen Auftraggeber dazu zwingen konnte, einen Auftrag zu vergeben,
den er nicht bezahlen kann und den er — wie hier — in der urspriinglich ausgeschriebenen
Ausfiihrung gar nicht mehr will (vgl. BGH, Urteile vom 8. September 1998, X ZR 48/97; und
vom 5. November 2002, X ZR 232/00; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 16. Oktober 2013,
VII-Verg 16/13 m.w.N.). Auch in diesem Fall ist das Interesse der ASt hinreichend dadurch
geschutzt, dass sie Schadensersatz daflr verlangen kann, dass sie vergeblich ein Angebot
auf eine fehlerhafte Ausschreibung hin erstellt hat (vgl. dazu auch BGH, Urteil vom
8. September 1998, X ZR 48/97; BGH, Urteil vom 5. November 2002, X ZR 232/00; OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 12. Januar 2015, VII-Verg 29/14 m.w.N.; OLG Minchen, Urteil
vom 12. Dezember 2014, 1 U 498/13).
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Des Weiteren handelt es sich vorliegend nicht um eine Scheinaufhebung, die erfolgte, um
den Auftrag anderweitig an einen bestimmten Bieter zu vergeben und so andere Bieter
gezielt zu diskriminieren. Denn die Ag beabsichtigt, den Zuschlag erst im Anschluss an ein
neu durchzufiihrendes Vergabeverfahren, also im Wettbewerb, zu erteilen. Jedenfalls die
ASt wird hierbei nicht diskriminiert, weil sie an dem vorgesehenen Verhandlungsverfahren
zu beteiligen ist (so zu einer ahnlichen Fallkonstellation auch BGH, Beschluss vom 20. Marz
2014, X ZB 18/13). Der Nachteil, den die ASt durch die Aufhebung erleidet, besteht vielmehr
darin, dass ihr moglicherweise zu bezuschlagendes Angebot jetzt gegenstandslos ist.
Hierbei handelt es sich indes nicht um eine gezielte Diskriminierung der ASt, sondern um
einen jeder Aufhebung innewohnenden Reflex. Allein dieser Reflex kann jedoch nicht dazu
fuhren, dass die Ag — wie eben bereits aufgezeigt — dazu gezwungen werden kann, am
alten Vergabeverfahren festzuhalten anstatt dieses aus Grunden der Sparsamkeit und
Wirtschaftlichkeit aufzuheben, was selbst dann gilt, wenn sie es selbst zu vertreten haben
sollte, dass ihr die bendétigten finanziellen Mittel nicht zur Verfugung stehen.

Aus denselben Grinden ist die Ag im vorliegenden Fall auch nicht aus anderen Griinden
zur Fortsetzung des urspriinglichen Vergabeverfahrens verpflichtet. Selbst wenn die von
der Rechtsprechung bisher entwickelten Ausnahmetatbestande nicht abschlie3end sein
sollten (so die ASt), musste sich eine Erweiterung der bisher entschiedenen Fallgruppen
an diesen und damit am Grundsatz orientieren, dass ein Kontrahierungszwang nur
ausnahmsweise und nur dann besteht, wenn die Aufhebung aus ahnlichen, rechtlich zu
misshilligenden Griinden oder missbrauchlich erfolgte (vgl. BGH, Beschluss vom 20. Marz
2014, X ZB 18/13). Ein solcher Fall ist hier nicht ersichtlich, vor allem nicht unter dem
Gesichtspunkt einer besonders schweren und nicht zumutbaren Belastung gerade der ASt.
Soweit sich die ASt diesbeziglich auf die Entscheidung des OLG Minchen vom 4. April
2013 (Az. Verg 4/13) beruft, in der als milderes Mittel gegenuber der Neuvergabe
angeordnet wurde, die Aufhebungsentscheidung aufzuheben, wirde auch diese
Rechtsauffassung ihr nicht zum Erfolg verhelfen. Denn auch das OLG Miinchen (aaO.) hat
nicht — wie aber von der ASt in der Hauptsache beantragt - entschieden, dass dem
Antragsteller ohne Weiteres der Zuschlag zu erteilen ist. Das OLG Minchen hat vielmehr
dem offentlichen Auftraggeber das Recht eingeraumt, das fehlerhafte Leistungsverzeichnis
zu korrigieren. Der Antragsteller des dort entschiedenen Falls musste also — so wie auch
die ASt im vorliegenden Nachprifungsverfahren — ein neues Angebot aufgrund der
gednderten Vergabebedingungen erstellen. Wie das OLG Dusseldorf festgestellt hat,

handelt es sich bei diesen Fallen immer um eine Teilaufhebung des Vergabeverfahrens,
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die unabhangig von den Voraussetzungen der vergaberechtlichen Aufhebungsnormen zur
Korrektur von Fehlern zulassig ist (vgl. nur OLG Dusseldorf, Beschluss vom 12. Januar
2015, VII-Verg 29/14). In welchem Umfang der 6ffentliche Auftraggeber das betreffende
Vergabeverfahren aufhebt, hdngt insbesondere davon ab, in welchem Stadium der zu
korrigierende Fehler erfolgt ist. So kann es ggf. ausreichen, fehlerhafte Mengenvordersatze
im Leistungsverzeichnis zu korrigieren und den Bietern Gelegenheit zu geben, heraufhin
neue Angebote abzugeben (so im Fall des von der ASt zitierten OLG Miinchen). Wenn der
Auftraggeber aber die urspringlichen Vertragsunterlagen grundlegend &ndern wirde, ist
dazu grundsétzlich ein neues Vergabeverfahren erforderlich. Vor diesem Hintergrund ist
auch die im Rahmen der Aufhebungsentscheidung grundséatzlich erforderliche
Ermessensausiibung der Ag nicht zu beanstanden.

2. Der erste Hilfsantrag der ASt ist darauf gerichtet, die Ag zu verpflichten, die Rechtmaligkeit
des Verfahrens durch Riucknahme der Aufhebung wiederherzustellen und die Wertung der
Angebote unter Berlicksichtigung und Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer
neu durchzufihren. Da die Ag das bisherige Vergabeverfahren jedoch wirksam aufgehoben
hat (s.o0. unter 1.), ist auch dieser Hilfsantrag der ASt — wie bereits der Hauptantrag — zwar

zulassig, aber unbegriindet.

3. Der weitere Hilfsantrag der ASt festzustellen, dass die Aufhebung der Ausschreibung
rechtswidrig war, ist zulassig (dazu unter a)) und begriindet, denn die Kostenschatzung der

Ag ist nicht ordnungsgeman erfolgt (dazu unter b)).

a) Der Hilfsantrag der ASt ist zulassig. Insbesondere liegt auch das erforderliche
Feststellungsinteresse vor, da die ASt von der Ag Schadensersatz verlangen kann, wenn
die Aufhebung vergaberechtswidrig war; die Entscheidung der Vergabekammer wirde
dazu fuhren, dass das fur einen solchen Schadensersatzanspruch zustandige Zivilgericht

an die getroffenen Feststellungen gebunden ist (§ 179 Abs. 1 GWB).

b) Der Hilfsantrag ist begriindet, weil das Vergabeverfahren zwar aus sachlichem Grund, also
wirksam (s. dazu oben unter 1b)), aber rechtswidrig aufgehoben wurde (dazu unter aa))
und die ASt hierdurch in ihren Rechten verletzt ist (dazu unter bb)). Dabei kann
dahinstehen, auf welchen Aufhebungsgrund i.S.d. 8 17 EU Abs. 1 VOB/A sich die Ag stitzt
(grundlegende Anderung der Vergabeunterlagen oder andere schwerwiegende Griinde,

jeweils wegen der erheblichen Uberschreitung des Budgets), da eine rechtméaRige
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Aufhebung stets voraussetzt, dass der Aufhebungsgrund dem o6ffentlichen Auftraggeber
nicht zuzurechnen ist (vgl. nur OLG Disseldorf, Beschluss vom 16. November 2010, VII-
Verg 50/10 m.z.N.). Daran fehlt es hier, denn die Kostenschatzung der Ag ist nicht

ordnungsgeman erfolgt.

aa) Die Ag hat ihren Finanzierungsbedarf nicht ordnungsgemanR ermittelt und daher den
Aufhebungsgrund zu vertreten. Einige Fehler hat die Ag im Nachprifungsverfahren
selbst eingeraumt. Diese erkléaren den grof3en Abstand zwischen Kostenschatzung und
den Preisen der eingegangenen Angebote nur zum Teil. In der Gesamtschau mit den
Ubrigen Indizien ist jedoch aus folgenden Griinden von einer fehlerhaften
Kostenermittlung der Ag auszugehen:

Die Ag hat zwar umfangreiche Ermittlungen angestellt, um die Kosten der
verfahrensgegenstandlichen Baumalnahme vorab zu schatzen: Sie hat das
ausgeschriebene Leistungsverzeichnis vollstandig bepreist und so fir die gebotene
Deckungsgleichheit der Gegenstande der Schatzung mit denen der ausgeschriebenen
Mafnahme gesorgt (vgl. hierzu BGH, Urteil vom 20. November 2012, X ZR 108/10).
AuRerdem hat die Ag fir Gewerke, die den wesentlichen Teil des
Angebotsgesamtpreises ausmachen (hier: Titel 3.2), Vergleichspreise ermittelt, indem
sie Vergleichsangebote eingeholt und mit dem Standardleistungsbuch fir das
Bauwesen verglichen hat, auBerdem hat sie Erfahrungen aus friheren
Vergabeverfahren (Musterfassade, ausgeschrieben 2012) einbezogen und etwaige
Preissteigerungen durch Einholung amtlicher statistischer Werte berlcksichtigt.
Zutreffend ist auch, dass es sich bei einer Kostenschéatzung stets um eine Prognose
handelt. Eine Schéatzung ist daher nicht bereits dann fehlerhaft, wenn die Preise der
tatsachlich abgegebenen Angebote hiervon abweichen (vgl. BGH, Urteil vom
20. November 2012, X ZR 108/10). In diesem Zusammenhang bestehen keine
vergaberechtlichen Bedenken dagegen, dass die Ag dies nur schriftsatzlich
vorgetragen und die entsprechenden Belege erst im Nachprifungsverfahren vorgelegt
hat und sich diese nicht von vornherein in der Vergabeakte befanden. So wie eine
Dokumentation insgesamt grundsatzlich im Nachprifungsverfahren nachgeholt
werden kann (vgl. dazu BGH, Beschluss vom 8. Februar 2011, X ZB 4/10), kénnen
diesbeziuglicher  Vortrag und Unterlagen erst recht im laufenden
Nachprufungsverfahren der Vergabeakte zugefiihrt werden (ggf. auch erst aufgrund
der Amtsermittlungen der Vergabekammer, 8 163 Abs. 1 GWB). Dass die
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entsprechenden Dokumente nicht zeithah oder in wettbewerbsmanipulativer Absicht

nachgeschoben wurden, ist nicht erkennbar und wird auch von der ASt nicht behauptet.

Vorliegend verhdlt es sich allerdings so, dass die eingegangenen Angebote deutlich
(mindestens 50%) Uber der Kostenschatzung der Ag liegen. Zwar mégen die Angebote
einer einzelnen Ausschreibung nicht automatisch ,den Markt“ widerspiegeln. Doch
haben sich immerhin sechs Unternehmen an dieser Vergabe beteiligt, so dass sich
hieraus immerhin ein gewisses Indiz fur die aktuelle Marktlage ergibt. Ein weiteres
starkes Indiz fur die Fehlerhaftigkeit der Kostenschétzung ist, dass die Ag nach den
Aufklarungsgesprachen zu dem Ergebnis kam, dass keiner der angebotenen Preise
unangemessen war. Die Ag meint also selbst, dass die Angebotspreise das aktuelle
und angemessene Preis-Leistungsverhéltnis hinreichend abbilden. Hinzu kommt, dass
die Ag Fehler in ihrer Kostenschatzung selbst eingeraumt hat: So hat sie bei der
Ermittlung von Vergleichspreisen den Umfang der ausgeschriebenen Deckleisten nur
zu Halfte angesetzt, was nach den Berechnungen der Ag zu einer Kostendifferenz
i.H.v. ca. 360.000 € fuhrt. Nicht ordnungsgeman war ebenfalls, dass die Ag — jedenfalls
soweit aus der Vergabeakte bzw. den nachtraglich der Vergabekammer zugesandten
Unterlagen ersichtlich — bei der Heranziehung der Preise der 2012 ausgeschriebenen
Musterfassade im Wesentlichen nur die Materialpreise indiziert hat. Unstreitig zwischen
den Verfahrensbeteiligten ist jedoch, dass bei den ausgeschriebenen Gewerken in
erheblichem Umfang handwerkliche Tatigkeiten anfallen, so dass zusatzlich jedenfalls
auch seither gestiegene Lohnkosten zu berticksichtigen waren. Wenn man zusatzlich
die Baupreisindizes des statistischen Bundesamts heranzieht, sind die Baukosten fir
gewerbliche Betriebs- und Bilrogebaude zwischen 2012 und Angebotsabgabeschluss
Anfang 2017 um ca. 11 Prozentpunkte (bezogen auf den Ausgangswert 100 im Jahr
2010) gestiegen (Quelle: https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/Indikatoren/
Konjunkturindikatoren/Preise/bpr110.html). Ob die Ag auch diese Preissteigerungen
bei ihrer Kostenschatzung bericksichtigt hat und mit welchem Wert diese ggf.
eingeflossen sind, ist anhand der der Vergabekammer vorliegenden Unterlangen nicht
nachzuvollziehen. Ausweislich ihrer schriftsatzlichen Ausfilhrungen sowie dem
»2Allgemeinen Hinweis“ am Ende der Kostenprognose ,Ermittlung der Einheitspreise
Fenster* hat die Ag allenfalls Kostenminderungen (wegen Serienfertigung und
geringerer Materialpreise) berlcksichtigt. Ob dies zutrifft, weil diese Minderungen
etwaige Baupreissteigerungen ausgleichen, konnte von der darlegungsbelasteten Ag

nicht belegt werden.
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Aufgrund der vorgenannten Defizite kann nicht mehr von einer ordnungsgemafen
Kostenschéatzung ausgegangen werden, so dass keiner der von der Ag geltend
gemachten Aufhebungsgriinde vorliegt. Denn beide Grinde, auf die die Ag ihre
Aufhebung stitzt, beruhen auf ihrer fehlerhaften Kostenschatzung und dem davon
abweichenden Submissionsergebnis. Dass ihr Budget Uberschritten wurde, stellt fur
sie einerseits einen ,anderen schwerwiegenden Grund® i.S.d. § 17 EU Abs. 1 Nr. 3
VOBJ/A dar, der andererseits die Notwendigkeit nach sich zieht, die Vergabeunterlagen
grundlegend andern zu mussen, weil die von der Ag urspriinglich ausgeschriebene
Leistung teurer ist als vorher angenommen. Die Fehlerhaftigkeit der Kostenschatzung
fuhrt mithin dazu, dass die Ag den Aufhebungsgrund zu vertreten hat, so dass allein
schon deshalb keiner dieser gesetzlichen Aufhebungsgrunde vorliegt.

Auf die Frage, ob die Aufhebungsentscheidung dartiber hinaus deshalb schon
fehlerhaft ist, weil die Ag ihr Ermessen nicht ausgelibt habe (so die ASt), kommt es

damit nicht an.

Damit ist die Aufhebung zwar rechtswidrig (da von keinem in § 17 EU Abs. 1 VOB/A
vorgesehenen Aufhebungsgrund gedeckt), aber wirksam, da sie aus sachlichem Grund
erfolgte, um das fehlerhafte, da tGber dem Budget der Ag liegende Ausschreibungsergebnis,

zu korrigieren.

bb) Die ASt ist durch die rechtswidrige Aufhebung des Vergabeverfahrens, die auf Fehlern
der Ag beruht, in ihren Rechten verletzt, weil sich die ASt mit einem Angebot am
Vergabeverfahren beteiligt hat, das nach der Aufhebung gegenstandslos ist. Denn im
vorgesehenen weiteren Vergabeverfahren muss die ASt auf der Grundlage des

geénderten Leistungsverzeichnisses ein neues Angebot erstellen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 Abs. 1, Abs. 3 S. 1, Abs. 4 S. 1, 4 GWB i.V.m. § 80
Abs. 2, 3 S. 2 vwvfG und folgt dem MalRR des Obsiegens und Unterliegens der
Verfahrensbeteiligten. Bei der Kostenverteilung hat die Vergabekammer bertcksichtigt, dass die

ASt mit ihrem Begehren nur in einem ihrer Hilfsantrdage durchgedrungen ist. Denn ihrem
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Hauptantrag, die Aufhebung des Vergabeverfahrens aufzuheben und auf ihr Angebot den
Zuschlag zu erteilen, ist nicht entsprochen worden, lediglich ihr Hilfsantrag auf Feststellung der
Rechtswidrigkeit der Aufhebung hatte Erfolg. Dies ist mit einer Unterliegensquote i.H.v. 50% zu
bemessen (OLG Disseldorf, Beschluss vom 18. Dezember 2006, VII-Verg 43/06).

Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten durch die ASt war notwendig, da das
Nachprifungsverfahren umfangreiche Rechtsfragen zur ordnungsgeméflen Kostenschatzung
aufgeworfen hat, die die Beauftragung eines Verfahrensbevollmachtigten als sachgerecht
erscheinen lassen (vgl. BGH, Beschluss vom 26. September 2006, X ZB 14/06).

V.

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zuldssig. Sie ist
schriftlich innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit der Zustellung der Entscheidung beginnt,
beim Oberlandesgericht Duisseldorf - Vergabesenat-, Cecilienallee 3, 40474 Disseldorf,

einzulegen.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die
Beschwerdebegriindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung der
Vergabekammer angefochten und eine abweichende Entscheidung beantragt wird, und die

Tatsachen und Beweismittel angeben, auf die sich die Beschwerde stiitzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Dies gilt nicht far

Beschwerden von juristischen Personen des offentlichen Rechts.

Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung gegentber der Entscheidung der
Vergabekammer. Die aufschiebende Wirkung entfallt zwei Wochen nach Ablauf der
Beschwerdefrist. Hat die Vergabekammer den Antrag auf Nachprifung abgelehnt, so kann das
Beschwerdegericht auf Antrag des Beschwerdeflhrers die aufschiebende Wirkung bis zur

Entscheidung tber die Beschwerde verlangern.

Behrens Dr. Dittmann
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