SACHSEN-ANHALT

LANDESVERWALTUNGSAMT

3. Vergabekammer

des Landes Sachsen-Anhalt

Beschluss

AZ: 3 VK LSA 38/19 Halle (Saale), den 17.10.2019

88 17 Abs. 1 Nr. 3,16 d Abs. 1 Nr. 1, 20, 20 Abs. 1 S. 1 VOB/A

- rechtswidrige Aufhebung des Vergabeverfahrens
- fehlende Dokumentation
- Verstol3 gegen Transparenzgebot

Die Kostenschatzung hat von einem zutreffend und vollstandig ermittelten Sachverhalt
auszugehen, der alle zu vergebenden Leistungen beinhaltet. Die vom Antragsgegner
durchgefiihrte Kostenschatzung wurde ohne eine konkrete Beschreibung der erforderlichen
Bauleistungen oder ein bepreistes Leistungsverzeichnis erstellt.

Der Antragsgegner hat das Vergabeverfahren auch insgesamt nicht dokumentiert und damit
gegen das Transparenzgebot verstof3en. Dies stellt einen schweren Vergabefehler dar.

Der offentliche Auftraggeber unterliegt jedoch keinem Kontrahierungszwang. Ein Bieter hat
keinen Anspruch darauf, dass ein Vergabeverfahren durch einen Zuschlag beendet wird.

Im Ergebnis war die Aufhebung der Ausschreibung rechtswidrig, aber wirksam, da sie aus
sachlichem Grund erfolgte. Die Aufhebung der Ausschreibung fallt jedoch in den
tatbestandlichen Verantwortungsbereich des Antragsgegners, ist demnach also nicht
geeignet, den Antragsgegner schadlos zu stellen.
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In dem Nachpriufungsverfahren der

Antragstellerin

gegen den

Antragsgegner

wegen

des gerugten VergabeverstoRes in der Offentlichen Ausschreibung des XXX zum
Bauvorhaben StraRenbauarbeiten, XXX in XXX, Vergabe-Nr. XXX, hat die 3. Vergabekammer
unter Mitwirkung des Vorsitzenden Herrn XXX, der hauptamtlichen Beisitzerin Frau XXX und

dem ehrenamtlichen Beisitzer Herrn XXX beschlossen:

1. Die Aufhebung des Vergabeverfahrens durch den Antragsgegner war

vergaberechtswidrig.
2. Der Antrag auf Aufhebung der Aufhebung wird zurtickgewiesen.

3. Kosten werden nicht erhoben.
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Grinde

Mit der Veroffentlichung am 23. August 2019 im Ausschreibungsblatt fir Sachsen-Anhalt
schrieb der Antragsgegner im Wege einer Offentlichen Ausschreibung auf der Grundlage der
Vergabe- und Vertragsordnung fir Bauleistungen (VOB/A) die Baumalinahme
Stral3enbauarbeiten, XXX in XXX, Vergabe-Nr. XXX, aus.

Gemald Bekanntmachung und Aufforderung zur Abgabe eines Angebotes waren Art und
Umfang der Bauleistung wie folgt ausgeschrieben:

Frasen der vorhandenen Asphaltdeckschicht von 3 cm; Einbau einer Asphaltarmierung
VlieRstoff; Einbau von 6,5 cm Asphaltbeton AC 22 BS mit 25/55-55; Einbau von 2,5 cm
Asphaltbeton AC 8 DS mit 25/55-55 in kompakter Bauweise.

Alleiniges Wertungskriterium war der Preis.
Zum Erdéffnungstermin am 4. September 2019 lagen drei Angebote vor.

Im Rahmen der Prifung der Angebote stellte der Antragsgegner fest, dass alle Angebote
erheblich Uber der Kostenschéatzung lagen. Das Angebot der Antragstellerin war dabei das
preislich glinstigste, lag jedoch mit ca. 77 v. H. Giber der Kostenschétzung.

Gemal Vergabevermerk vom 15. August 2019 lagen die geschatzten Gesamtkosten bei XXX
Euro brutto. Aus einem handschriftlichen Vermerk des Antragsgegners ist zu entnehmen, dass
die Kostenschatzung auf Basis der Kosten einer Baumafl3nahme aus dem Jahr 2014 zzgl. einer
Kostenerhéhung von 23 v.H. und eines nicht naher definierten Kostenwertes ermittelt wurde.
Eine detaillierte Kostenschatzung fehlt in der Vergabeakte und konnte vom Antragsgegner

auch auf Anfrage der Kammer nicht vorgelegt werden.

Mit Schreiben vom 5. September 2019 informierte der Antragsgegner die Bieter gemal
8§19 Abs. 1 LVG LSA lber die Aufhebung des Vergabeverfahrens. Es sei aufgehoben worden,
weil folgende ,andere schwerwiegende Griinde® bestehen: Das glinstigste Angebot Gbersteige
die eingeplanten Haushaltsmittel. Die Ausschreibung musse Uberarbeitet und dann

abschnittsweise getrennt nach Jahresscheiben erneut 6ffentlich ausgeschrieben werden.

Mit Schreiben vom 9. September 2019 rigte die Antragstellerin die Aufhebung des
Vergabeverfahrens. Die Voraussetzungen fur eine Aufhebung des Vergabeverfahrens nach
§ 17 Abs. 1 Nr. 3 VOBJ/A lagen nicht vor und die Aufhebung sei daher rechtswidrig. Die
Antragstellerin habe aufgrund des hohen Interesses an der Akquise des Auftrags ein

besonders preisglnstiges und im aktuellen Marktumfeld besonders wirtschaftliches Angebot

Seite3von9



vorgelegt. Ihr Angebot sei gegenlber den Mitbewerbern das glnstigste. Das
Submissionsergebnis zeige, dass die Angebote im Wettbewerb kalkuliert worden sind. Daher
sei es nicht verstandlich, dass die entsprechenden Haushaltsmittel, die den Wettbewerbspreis
abbilden, vom Antragsgegner nicht rechtzeitig beschafft wurden. Die Antragstellerin vermute,
dass die Vergabe trotz mangelhafter Vergabereife durchgefiihrt worden sei. Sollte ihr Angebot
den ermittelten Auftragswert libersteigen, sei die Kostenschatzung nicht lege artis erfolgt. Der
Antragsgegner sei auch verpflichtet gewesen, einen Aufschlag von mindestens 20 v.H. auf
den ermittelten Auftragswert vorzunehmen. Dies sei offensichtlich unterlassen worden. Ferner
habe der Antragsgegner vor der Aufhebung der Ausschreibung den Preis nicht aufgeklart und
keine Interessensabwéagung vorgenommen. Zusammenfassend sei festzuhalten, dass der
Antragsgegner trotz fehlenden Budgets das Vergabeverfahren in Gang gesetzt und/oder den
Auftragswert fehlerhaft ermittelt und/oder keine anderweitigen MaflZnahmen vor der Aufhebung

des Vergabeverfahrens vorgenommen hat.

Der Antragsgegner erklarte daraufhin, dass er die Kostenschatzung vom Mai 2019 sorgfaltig
vorgenommen habe. Zunachst sei die zu sanierende Stral3enflache ermittelt und dann eine
vergleichbare MalRnahme aus dem Jahr 2014 zur Preisbildung herangezogen worden. Auf
diesen Bruttopreis von XXX Euro sei ein Zuschlag von 23 v.H. fur die Erhéhung der Baupreise
gemal Baupreisindizes des Statistischen Landesamtes kalkuliert worden. Zusatzlich habe der
Antragsgegner fur die Einrichtung von zwei Bauabschnitten und zwei Umleitungen, den Einbau
von Fliel3, die Erhéhung der Binderdicke und die Verringerung der Decke eine Summe von
XXX Euro kalkuliert. Der ermittelte Auftragswert sei auch mit einer kurz davor durchgefiihrten

Sanierungsmafinahme der LandesstraRenbaubehoérde verglichen worden.

Die Antragstellerin entgegnet daraufhin, dass sie die angefiihrte BaumalRnahme aus dem Jahr
2014 selbst realisiert habe. Diese StralenbaumalRnahme habe sich im Frasen und Einbringen
einer konventionellen Asphaltbauweise von 4 cm Bindeschicht und dem Aufbringen einer 4 cm
dicken Deckschicht erschopft. Die strittige Vergabe sehe, im Gegensatz dazu, nach dem
Frasen den Einbau einer zweischichtigen, kompakten Asphaltbefestigung mit einer
Bindeschicht von 6,5 cm und einer 2,5 cm dicken Deckschicht sowie den Einbau einer

Asphaltanlage mit bewahrender Funktion vor.

Aufgrund der mangelnden Eignung der Referenzmafinahme hatten sich Ausfihrungen zu den
statistischen Erhdhungswerten ertbrigt. Ebensowenig sei die Preisbildung der vermeintlichen

Mehrleistung im Ansatz nachvollziehbar.

Die Antragstellerin beantragt,
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festzustellen, dass die Verfahrensaufhebung rechtswidrig war und sie in

ihren Rechten verletzt wurde sowie

die Aufhebung der Aufhebung.

Der Antragsgegner beantragt,

den Antrag der Antragstellerin zurtickzuweisen.

Da der Antragsgegner der Beanstandung der Antragstellerin nicht abgeholfen hat, Gbergab er
die Vergabeakte mit Schreiben vom 24. September 2019 der 3. Vergabekammer des Landes

Sachsen-Anhalt zur Nachprufung.

Aus Sicht des Antragsgegners sei das Vergabeverfahren sowie dessen Aufhebung rechtmélig
erfolgt.

Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin ist zulassig.

Gemal § 19 Abs. 3 des Gesetzes uber die Vergabe offentlicher Auftrage in Sachsen-Anhalt
(Landesvergabegesetz — LVG LSA vom 19. November 2012, veroffentlicht im GVBI. LSA Nr.
23/2012, ausgegeben am 30.11.2012) ist die 3. Vergabekammer beim Landesverwaltungsamt
Sachsen-Anhalt fur die Nachprifung des vorliegenden Vergabeverfahrens drtlich und sachlich

zustandig.

Der Antragsgegner ist offentlicher Auftraggeber gemaf 8 2 Abs. 1 LVG LSA. Der mal3gebliche
Gesamtauftragswert von 150.000 Euro bei Bauleistungen gemalR § 19 Abs. 4 LVG LSA ist

Uberschritten.

Die Antragstellerin ist auch antragsbefugt. Sie hat durch die Abgabe eines Angebotes ihr

Interesse am betreffenden Auftrag hinreichend bekundet.

Die Antragstellerin hat die von ihr behaupteten Verstof3e gegen die Vergabevorschriften im
Sinne von § 19 Abs. 1 und 2 LVG LSA beanstandet.

Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin ist begriindet, da sie durch die rechtswidrige
Aufhebung des Vergabeverfahrens in ihren Rechten im Sinne von 8 19 Abs. 2 LVG LSA
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verletzt wird. Die Voraussetzungen fir eine rechtméRige Aufhebung der Ausschreibung im
Sinne des § 17 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A liegen nicht vor.

Gemal § 18 VOB/A wird ein Vergabeverfahren normalerweise mit der Erteilung des Zuschlags
beendet. Der Auftraggeber hat aber auch die Mdglichkeit, unter den in § 17 Abs. 1 VOB/A
geregelten Voraussetzungen ein Vergabeverfahren rechtmafRig aufzuheben. Die dort
geregelten Aufhebungstatbesténde sind eng auszulegen und abschlieRend (BGH, Urteil vom
08.09.1998 — X ZR 48/97; Beschluss vom 20.03.2014 — X ZB 18/13).

Gemal § 17 Abs. 1 VOB/A kann eine Ausschreibung aufgehoben werden, wenn kein Angebot
eingegangen ist, das den Ausschreibungsunterlagen entspricht, die Vergabeunterlagen

grundlegend gedndert werden missen oder andere schwerwiegende Griinde bestehen.

Die Regelung des § 17 Abs. 1 VOB/A ist aber keine, die die rechtliche Zulassigkeit einer
Aufhebung beschreibt. Sie trifft lediglich Aussagen dartiber, wann ein Auftraggeber eine
Aufhebung kostenneutral vornehmen kann. Eine Aufhebung kann demnach nach
§ 17 Abs. 1 VOB/A nur unter der Pramisse gerechtfertigt sein, dass den Auftraggeber keine
tatbestandliche Verantwortlichkeit hinsichtlich der Aufhebungsgrinde trifft (1 VK LSA 03/15,
Beschluss vom 20.04.2015).

Der Antragsgegner begrindet die Aufhebung nach & 17 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A mit
unangemessen hohen Preisen samtlicher Angebote, da das glnstigste Angebot 75 % Uber

der Kostenschétzung liege und damit die eingeplanten Haushaltsmittel tibersteige.

Gemal § 16 d Abs. 1 Nr. 1 VOBJ/A darf auf ein Angebot mit einem unangemessen hohen Preis
der Zuschlag nicht erteilt werden.

Entgegen der Auffassung des Antragsgegners liegen jedoch keine unangemessen hohen
Angebotspreise vor.

Ein unangemessen hoher Preis liegt vor, wenn der angebotene den Ublichen Marktpreis oder
einen aus vorangegangenen Ausschreibungen bekannten Preis bei weitem Ubersteigt. Diese
Voraussetzung ist erfillt, wenn der Abstand zu den Angeboten anderer Bieter erheblich ist
(Kapellmann / Messerschmidt / Frister - § 16 d VOB/A Rn. 4).

Das preislich gunstigste Angebot (Angebot der Antragstellerin) weicht nicht erheblich von den
anderen Angeboten ab, aber alle drei Angebote Ubersteigen erheblich die Kostenschétzung

des Antragsgegners.

Einer vergaberechtlichen Nachpriifung halt die vom Antragsgegner durchgefiihrte

Kostenschétzung nicht stand, denn sie erfolgte nicht ordnungsgemalf. Es reicht nicht aus,
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dass der offentliche Auftraggeber selbst den Preis des Bieters subjektiv fur Gberhdht halt.
Vielmehr muss seine Kostenschatzung objektiv den gegebenen Marktverhéltnissen
entsprechen. Die Kostenschétzung hat von einem zutreffend und vollstandig ermittelten
Sachverhalt auszugehen, der alle zu vergebenden Leistungen beinhaltet. Bei einer
Kostenschatzung handelt es sich um eine Prognose. Der offentliche Auftraggeber muss bei
seiner Kostenschétzung jedoch Methoden wahlen, die ein wirklichkeitsnahes
Schatzungsergebnis erwarten lassen (BGH, Urteil vom 20. November 2012, X ZR 108/10;
OLG Dusseldorf, Beschluss vom 29. August 2018 — Verg 14/17).

Diesen Anforderungen hat der Antragsgegner nicht geniigt. Ausgangspunkt fir eine
ordnungsgeméalRe Schatzung ist die Festlegung der vorgesehenen Leistungen. Die
Kostenschatzung wurde ohne eine konkrete Beschreibung der erforderlichen Bauleistungen
oder ein bepreistes Leistungsverzeichnis erstellt. Die in der Vergabeakte befindliche
Kostenschatzung besteht aus einem handschriftlichen Vermerk, der keine ldentifizierung mit
den Positionen des Leistungsverzeichnisses zulasst. Der Antragsgegner hat der
Kostenschatzung ein StralRenbauvorhaben aus dem Jahr 2014 mit einem Zuschlag von 23
v.H. fur die Erhéhung der Baupreise gemal3 Baupreisindizes des Statistischen Landesamtes
und nicht naher definierte Mehrleistungen zugrundegelegt. Das Bauvorhaben aus dem Jahr
2014 ist jedoch nicht mit dem auszuschreibenden Bauvorhaben vergleichbar. Die
Antragstellerin hat dazu beispielhaft Positionen aus den Leistungsverzeichnissen beider
Bauvorhaben gegeniibergestellt und die Abweichungen aufgeftihrt. Das Bauvorhaben aus

dem Jahr 2014 kann daher nicht die Grundlage fir eine ordnungsgemafe Schatzung bilden.

Weiter fuhrt auch die vom Auftraggeber vorgenommene Addition der Jahresindizes (23 v.H.)
zu einem fehlerhaften Ansatz in der Kostenschatzung. Die Indizes sind im Laufe der zeitlichen
Reihe jeweils zur Basis der folgenden Preisentwicklung anzusetzen. Wie die Kosten fir die
Mehrleistungen vom Antragsgegner ermittelt wurden, ist der Vergabeakte nicht zu entnehmen

und daher fir die erkennende Kammer nicht nachzuvollziehen.

Insofern kann diese Kostenschatzung nicht als Grundlage herangezogen werden, um einen
unangemessen hohen Angebotspreis zu belegen. Aufgrund der mangelhaften Einbeziehung
der konkreten Leistungen in die Kostenschatzung war kein wirklichkeitsnahes Schétzergebnis
zu erwarten bzw. war der Preisunterschied der Kostenschatzung zu den Angeboten nicht

realistisch zu ermitteln.

Die mangelhaft vorgenommene Kostenschatzung fuhrt dazu, dass der Antragsgegner die

Griinde der Aufhebung zu vertreten hat.

Nach alldem war hier eine Aufhebung aus ,anderen schwerwiegenden Grinden®i.S. des § 17

Abs. 1 Nr. 3 VOBJ/A nicht zul&ssig.
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Weiterhin ist festzustellen, dass der Antragsgegner entgegen § 20 VOB/A das
Vergabeverfahren insgesamt nicht dokumentiert hat und damit gegen das Transparenzgebot
verstoRen hat. Dies stellt einen schweren Vergabefehler dar. Gemaf 8 20 Abs. 1 Satz 1 VOB/A
ist das Vergabeverfahren zeitnah so zu dokumentieren, dass die einzelnen Stufen des
Verfahrens, die einzelnen MalRnahmen, die mal3gebenden Feststellungen sowie die
Begrindung der einzelnen Entscheidungen in Textform festgehalten werden. Der 6&ffentliche
Auftraggeber hat damit alle Verfahrens- und Entscheidungsschritte jeweils in Schriftform zu
dokumentieren. Dies ist im Sinne des Transparenzgebotes zwingende Voraussetzung fur ein

ordnungsgemalles Vergabeverfahren.

Die Vorschriften Uber die Dokumentationspflicht und das Transparenzgebot haben
bieterschitzenden Charakter. Erst ein formalisierter und umfassender Vergabevermerk
gewabhrleistet eine spatere Nachprifbarkeit der Richtigkeit von Feststellungen und getroffenen
Entscheidungen  sowohl gegeniiber den Bewerbern als auch gegeniber
Rechnungsprufungsbehdrden sowie Zuwendungsgebern. Die Bieter haben ein subjektives
Recht auf eine ausreichende Dokumentation und Begrindung der einzelnen
Verfahrensschritte (OLG Dusseldorf, B. v. 26.7.2002 - Az.: Verg 28/02; VK Brandenburg, B. v.
1.10.2002 - Az.: VK 53/02, B. v. 30.7.2002 - Az.: VK 38/02; 1. VK Bund, B. v. 14.10.2003 - Az.:
VK 1 - 95/03).

Der Antragsgegner musste also in der Dokumentation zum Vergabeverfahren die Prifung und
Wertung der Angebote sowie seine Ermessenserwagungen und die Entscheidung zur
Aufhebung des Vergabeverfahrens darlegen.

Auch wenn wie im vorliegenden Fall die Voraussetzungen nach 8 17 Abs. 1 VOB/A nicht
gegeben sind und gegen 8§ 20 VOB/A verstolRen wurde, ist der Auftraggeber nicht verpflichtet,
den Zuschlag zu erteilen und den Vertrag zu schlielBen. Grundsatzlich hat ein Bieter keinen
Anspruch darauf, dass ein Vergabeverfahren durch einen Zuschlag beendet wird (VK Bund,
Beschluss vom 14.08.2017, VK 1-75/17).

Der offentliche Auftraggeber unterliegt keinem Kontrahierungszwang.
Hinsichtlich der Rechtswidrigkeit der Aufhebung gemaR § 17 Abs. 1 VOB/A gilt Folgendes:

Eine "Aufhebung der Aufhebung” eines Vergabeverfahrens kann nur dann erfolgen, wenn ein
sachlicher Grund fur die Entscheidung zur Aufhebung fehlt und diese zum Zwecke der
Diskriminierung einzelner Bieter, zum Schein oder aus Willkir erfolgt (VK Bund, Beschluss
vom 07.03.2018, VK 2-12/18).

Das Vorliegen eines sachlichen Grundes wird u. a. dann angenommen, wenn der 6ffentliche

Auftraggeber feststellt, dass er aus haushaltsmaRigen Grinden auf die konkret
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ausgeschriebene Beschaffung verzichten muss, weil er entweder keine Mittel mehr in der
bendtigten Hohe zur Verfiigung hat oder ihm die Beschaffung schlicht zu teuer ist (VK Bund,
Beschluss vom 11.06.2008, VK 1-63/08; VK Luneburg, Beschluss vom 13.03.2017, VgK-
02/2017).

Der sachlich gerechtfertigte Grund fir die Aufhebung des strittigen Vergabeverfahrens besteht

in der fehlenden Finanzierbarkeit des Vorhabens.

Im Ergebnis war die Aufhebung der Ausschreibung rechtswidrig, aber wirksam, da sie aus
sachlichem Grund erfolgte. Die Aufhebung der Ausschreibung féllt jedoch in den
tatbestandlichen Verantwortungsbereich des Antragsgegners, ist demnach also nicht

geeignet, den Antragsgegner im Sinne des 8 17 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A schadlos zu stellen.

Dem Begehren der Antragstellerin, die Aufhebung der Ausschreibung aufzuheben und in die

Wertung zurtickzuversetzen, kann damit nicht entsprochen werden.

[l
Kosten
Die Kostenentscheidung beruht auf § 19 Abs. 5 Satz 4 LVG LSA.

Ergibt die Nachprifung, dass ein Bieter zu Recht das Vergabeverfahren beanstandet hat, sind

keine Kosten zu seinen Lasten zu erheben.

V.

Der ehrenamtliche Beisitzer, Herr XXX, hat den Vorsitzenden und die hauptamtliche

Beisitzerin der Vergabekammer erméchtigt, den Beschluss allein zu unterzeichnen. Ihm lag

dieser Beschluss hierzu vor.

XXX XXX
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