SACHSEN-ANHALT

LANDESVERWALTUNGSAMT

2. Vergabekammer
beim Landesverwaltungsamt

Beschluss

dazu Beschluss des OLG Naumburg vom 20.09.2012, Az. 2 Verg 4/12

AZ: 2 VK LSA 06/12 Halle, 27.04.2012

§ 17 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A

§ 97 Abs. 1 GWB

§ 6a Abs. 4 VOB/A

- Aufhebung des Vergabeverfahrens

- Verstol3 gegen Wettbewerbsgrundsatz und das Transparenzgebot

- Sicherstellung, dass mindestens drei geeignete Objekte am Markt vorhanden sind

Die Antragstellerin hat einen Anspruch darauf, dass der Antragsgegner das Vergabever-
fahren in entsprechender Anwendung des § 17 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A aufhebt. Er hat die
Festlegung des Bereichs ,............... “in seinem Vergabevermerk nicht hinreichend be-
grindet und damit gegen den Wettbewerbsgrundsatz und das Transparenzgebot i.S. des
§ 97 Abs. 1 GWB verstol3en.

Grundsatzlich ist der Vergabevermerk fortlaufend wahrend des gesamten Vergabeverfah-
rens, beginnend mit der Vorbereitungsphase, zu fiihren. Diese Verpflichtung erstreckt sich
auch auf die Festlegung des Beschaffungsgegenstandes. Angesichts dieses Umstandes
hatte der Antragsgegner bei der von ihm vorgenommenen Eingrenzung aufgrund der fun-
damentalen Bedeutung des Wettbewerbsgrundsatzes prifen und dokumentieren missen,
ob am Markt in entsprechender Anwendung der Regelung des § 6a Abs. 4 VOB/A drei
Objekte vorhanden sind, die seinen Anforderungen entsprechen.

In dem Nachprifungsverfahren der

............... - Antragstellerin -

gegen

............... - Antragsgegner -
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............... - Beigeladene -

wegen

der geruigten VergabeverstdfRe im Verhandlungsverfahren beziiglich der Vergabe zum Neu-

bau des ............... hat die 2. Vergabekammer beim Landesverwaltungsamt durch den Vor-
sitzenden Oberregierungsrat ............... , die hauptamtliche Beisitzerin Frau ............... und
die ehrenamtliche Beisitzerin Frau ............... auf die mindliche Verhandlung vom

19.04.2012 beschlossen:

Dem Antragsgegner wird aufgegeben, das Vergabeverfahren in entsprechender Anwendung
des 8§ 17 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A aufzuheben. Soweit er weiterhin an seiner Beschaffungsabsicht
festhalt, hat er das Vergabeverfahren unter Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabe-
kammer ab Versendung der Bekanntmachung zu wiederholen.

Der Antragsgegner und die Beigeladene haben die Kosten des Verfahrens als Gesamt-
schuldner je zur Halfte zu tragen. Die Kosten werden insgesamt auf ............... Euro zuzig-
lich............... Euro fur Auslagen festgesetzt.

Der Antragsgegner und die Beigeladene haben als Gesamtschuldner der Antragstellerin die
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendigen Aufwen-
dungen zu erstatten.

Grunde

Ausweislich der am 31.01.2012 im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften erschienen
Bekanntmachung beabsichtigte der Antragsgegner das ............... durch einen Neubau zu
ersetzen. Der Beschaffungsgegenstand umfasst weiterhin die dafir erforderlichen Planungs-
leistungen, ein vom Bieter zu beschaffendes Grundstiick sowie die Finanzierung der Ge-
samtleistung uber ............... Jahre. Die Gesamtkosten werden vom Antragsgegner in
............... monatlich gleichbleibenden Raten Uber den Finanzierungszeitraum, beginnend
mit Abnahme der Bauleistung, bezahlt. Das Grundstiick muss sich im Bereich des durch Be-
schluss vom ............... des Stadtrates festgelegten ,Fordergebiet ............... “ befinden.
Einen entsprechenden Lageplan Uber das Fordergebiet mit den festgelegten Grenzen erhiel-
ten die Bewerber mit weiteren Unterlagen zum Teilnahmewettbewerb auf Anforderung vom
Antragsgegner. Das Gebiet liegt unmittelbar im Stadtzentrum der Stadt ................

Die Leistungen sollen im Verhandlungsverfahren nach Offentlicher Bekanntmachung nach
der Vergabe- und Vertragsordnung fir Bauleistungen Teil A (VOB/A) vergeben werden.

Entsprechend der Bekanntmachung unter 11.1.5) missen die Bewerber im Teilnahmewett-
bewerb das Eigentum oder die gesicherte Moglichkeit des Eigentumserwerbs eines geeigne-
ten Grundstickes, etwa durch ein notarielles Kaufangebot des Eigentimers, nachweisen.
Bei Grundstiicken, welche derzeit noch bebaut oder mit Rechten Dritter - Nutzungsrechte,
dingliche Belastungen - belastet sind, ist nachzuweisen, dass nach Zuschlagserteilung un-
mittelbar mit dem Abbruch und dem Neubau des Gebaudes begonnen werden kann. Die
erforderliche Ubertragung des Eigentums an Grund und Boden muss frei von Rechten Drit-
ter, die die Nutzung bzw. Verwertung des Grundstiicks nicht nur unerheblich beeintrachtigen
konnten, sein.

Bei einer Lickenbebauung muss das Grundstiick eine Mindestgrof3e von ca. ............... m2
und ansonsten von ca. ............... m?2 aufweisen. Der Flachenbedarf fur das Geb&ude be-
lauft sich auf ca. ............... mz2 Hauptnutzflache (HNF).

Nach Ablauf der Finanzierung soll das Eigentum an Grund und Boden und der aufstehenden
Baulichkeiten an das Land Sachsen-Anhalt lastenfrei ibergehen.
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Weiterhin ist eine Grundstiucksflache zu beschaffen, auf dem 250 Parkpléatze zu errichten
sind. Das Grundstick darf nicht mehr als fuBlaufig 500 m von dem zu errichteten
............... gebaude liegen.

Optional ist weiterhin die Vergabe tber die Wartung, Inspektion und Instandsetzung des Ge-
baudes wahrend des geplanten Finanzierungszeitraums vorgesehen.

Varianten und Alternativangebote sind zugelassen.
Abgabetermin fir die Teilnahmeantrage war der 08.03.2012, 12:00 Uhr.

Zur Festlegung des Beschaffungsgegenstandes in territorialer Hinsicht hat der Antragsgeg-
ner im Vergabevermerk ausgefihrt, dass hierdurch die Integration des ............... im Bereich
der Stadt ............... erreicht werden solle. Durch die Férderung der Erhaltung und durch die
Entwicklung dieser Bereiche soll eine groRtmdgliche Blirgernahe erreicht werden. Dies liege
im Interesse der Stadt ............... sowie des Landes.

Die Antragstellerin forderte am 08.02.2012 per E-Mail die Unterlagen fir das ausgeschriebe-
ne Vergabeverfahren an.

Die Antragstellerin riigte mit Schreiben vom 01.03.2012 gegenuber dem Antragsgegner,
dass das zu liefernde Grundstick sich entsprechend den Ausschreibungsbedingungen im
Fordergebiet ,............... “ pefinden misse.

In dem eingeschréankten Bereich gebe es lediglich drei geeignete Grundstiicke. Eines davon
befinde sich auf der ............... , welches im Eigentum der Beigeladenen sei.

Bei dem zweiten Grundstiick sei die ............... Eigentimerin, die jedoch eigene Plane mit
dem Grundstuck habe.

Das dritte Grundstiick bestinde aus 13 Einzelflachen. Teilweise waren hier Erbengemein-
schaften Eigentimer. Eine Grundstiickssicherung kénne deshalb innerhalb der ausgeschrie-
benen Frist nicht realisiert werden.

Aufgrund dieser Gegebenheiten sei ein Wettbewerb nicht gegeben und nicht méglich.

Durch minimale Erweiterungen des vorgegebenen Gebietes, insbesondere in ¢stliche und /
oder westliche Richtung stiinden Wettbewerbern potentielle Grundstiicke zur Verflgung.
Damit ein tatsachlicher Wettbewerb stattfande, beantrage sie eine GebietsvergréfRerung.

Der Antragsgegner wies die Verfahrensrige mit Schreiben vom 06.03.2012 zurlck. Das
Land Sachsen-Anhalt habe sich im Hinblick einer groRtmdglichen Blrgerndhe und Erreich-

barkeit sowie die Forderung der Entwicklung der Stadt ............... als Oberzentrum Sach-
sen-Anhalts fir dieses eingeschrankte Gebiet entschieden. Das Fdrdergebiet habe der
Stadtrat mit Beschluss vom ............... festgelegt.

Die Grenzfestlegung sei nach streng objektiven Gesichtspunkten und unter Beriicksichtigung
der vorgenannten Ziele im Vorfeld des Vergabeverfahrens definiert worden. Das Land Sach-
sen-Anhalt habe sich in Abstimmung mit der Stadt ............... verstandigt, den
............... neubau innerhalb dieses Fordergebietes zu realisieren.

Die durch das Land Sachsen-Anhalt vor Beginn des Vergabeverfahrens durchgefiihrten Un-
tersuchungen hatten ergeben, dass in diesem Gebiet weitere fur die Durchfihrung der Maf3-
nahme geeignete Grundstiicke vorhanden seien.

Lediglich die Beigeladene reichte fristgerecht einen Teilnahmeantrag ein.

Die Antragstellerin stellte mit Schriftsatz vom 13.03.2012 einen Nachprifungsantrag bei der

zustandigen Vergabekammer beim Landesverwaltungsamt Halle. Dieser wurde am
14.03.2012 dem Antragsgegner Ubermittelt.

Seite 3 von 12



Die Antragstellerin hat in ihrem Nachprifungsantrag die aus dem Rigeschreiben vom
01.03.2012 vorgebrachten vermeintlichen Vergabeversttf3e erganzt und vertieft. Sie ist der
Auffassung, dass aufgrund des zu klein bemessenen Baugebietes und der zu kurz bemes-
senen Frist zur Einreichung der Teilnahmeantrage kein ordnungsgemafer Wettbewerb mog-
lich ware. Umgehend nach Vorlage der Bekanntmachung habe sie sich um entsprechende
Grundstiicke in dem benannten Gebiet mittels eines Dienstleistungsunternehmens bemduht.
Aufgrund der Ausschreibungsanforderung miisse der Bewerber innerhalb von sechs Wochen
ein geeignetes Grundstick in dem vorgegebenen Gebiet sichern und diese Sicherung bele-
gen.

Erst als ihr mit Schreiben vom 28.02.2012 bekannt gegeben worden sei, dass es in diesem
Gebiet keine Moglichkeit der Grundstickssicherung gebe, habe sie unverziglich ihre Riuge
vorgebracht.

Lediglich Bewerber, die bereits Eigentimer eines geeigneten Grundstiicks waren, konnten
sich daher am Vergabeverfahren beteiligen.

Im Ubrigen befande sich die von ihr beantragte geringfiigige VergréRerung des vorgegebe-
nen Gebietes nach wie vor innerhalb des aktiven Stadt- und Ortsteilzentrums der Stadt.

Mit einem entsprechenden Grundstiick, das sich nur wenige Meter aulRerhalb des Férderge-
bietes befinde und sehr verkehrsgiinstige Anbindungen aufweise, kdnne die Antragstellerin
sich ebenso an dem Vergabeverfahren beteiligen. Es kdnnte auch kurzfristig von ihr erwor-
ben werden.

Weiterhin erstrecke sich das Leistungsspektrum der Antragstellerin nicht nur auf Bauleistun-
gen. Vielmehr habe sie verschiedene ahnliche Leistungen, wie die geforderte, bereits er-
bracht. Es entstiinde durch die Nichtteilnahme am Vergabeverfahren ein erheblicher Scha-
den fur die Antragstellerin.

Auch habe sie mit ihrer Beanstandung beziiglich des Verstol3es gegen das Wettbewerbsge-
bot implizit die kurze Bewerbungsfrist gertgt.

Bei dem in Streit stehenden Vergabeverfahren sei der Beschaffungsgegenstand das
................ Die drtliche Einschrénkung sei jedoch nicht mit diesem verbunden.

Zwar obliege es ausschlief3lich dem Auftraggeber den Beschaffungsgegenstand zu bestim-
men, jedoch habe dieser die Verpflichtung ein ordnungsgemafes Vergabeverfahren in ei-
nem tatséchlichen Wettbewerb durchzufiihren.

Der Antragsgegner verkenne auch, dass die drei Grundstiicke innerhalb des vorgesehenen
Baugebietes fir weitere Wettbewerber nicht zur Verfigung stiinden.

Auch sei die Forderung des ............... Altstadt weder im Rahmen der Ausschreibung vor-
gesehen, noch mdglich. Schliellich sei die Stadt ............... hierbei nicht Investor. Aus dem
Beschluss der Stadt ............... ginge ausdricklich hervor, dass das Fordergebiet primar die
Funktion habe, den Einzelhandel in der Stadt zu férdern und dem Leerstand der Ladenge-
schafte entgegenzuwirken. Von einem ............... oder andere ahnliche Einrichtungen sei
aus dem Beschluss nichts zu entnehmen. Insoweit werde der Beschluss als Begrindung fur
eine wettbewerbsbeschrankende Ausschreibung missbraucht.

Auch die Zulassung von Bietergemeinschaften entbinde den Antragsgegner nicht, ein ord-
nungsgemanes Vergabeverfahren durchzufihren.

Soweit der Antragsgegner ausgefuhrt hatte, dass ............... zur Leistungserbringung geeig-
nete Grundstiicke vorhanden seien, tritt die Antragstellerin dem entgegen. Beispielsweise
wiese ein erheblicher Teil der aufgefihrten Grundstiicke nicht die geforderte Mindestgrofie
auf. Auf einem weiteren Grundstiick von einer Grof3e von rund ............... m?2 befinde sich
ein Bauschild. Das Grundstick sei offensichtlich nicht verfligbar. Zwei weitere Grundstlicke
befanden sich im Eigentum der ................ Diese sei an einem Verkauf nicht interessiert.
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Die Antragstellerin beantragt,

das vorliegende Ausschreibungsverfahren ............... aufzuheben und unter Be-
ricksichtigung eines erweiterten Fordergebietes und angemessener Frist neu aus-
zuschreiben.

Der Antragsgegner beantragt,
den Nachprifungsantrag vom 13.03.2012 zurlickzuweisen.

Er ist der Auffassung, dass der Nachprifungsantrag bereits unzuldssig sei. Die Antragstelle-
rin habe erst am 01.03.2012 die vermeintlichen Vergabeverstd3e gegeniiber den Beratern
des ............. vorgebracht und damit gegen die Rigeobliegenheit gemaf? 8 107 Abs. 3 Nr.
1 GWB verstoRRen. Bereits aus der am 31.01.2012 erschienen Bekanntmachung sei ersicht-
lich gewesen, dass das Bauvorhaben in einem vom Auftraggeber festgelegten Gebiet errich-
tet werden musse. Der Antragstellerin sei ebenso bekannt gewesen, dass sie in diesem Ge-
biet Giber kein eigenes Grundstick verfige. Dennoch habe sie erst am 01.03.2012, also kurz
vor dem Einreichungstermin der Teilnahmeantrage, gegenliber dem Antragsgegner ihre Ri-
ge vorgebracht.

Dies gelte umso mehr fir die angeblich zu kurz bemessene Frist des Einreichungstermins
der Teilnahmeantrage, bei der es bereits an einer vorangegangenen Ruge fehle.

Auch habe die Antragstellerin nicht hinreichend i.S.d. § 107 Abs. 2 GWB dargelegt, dass ihr
infolge der gerugten Nichtbeachtung von Vergabevorschriften ein Schaden entstanden wére
oder zu entstehen drohe.

SchlieR3lich kdnne die Antragstellerin nur die geforderten Bauleistungen erbringen, so dass
sie in dem Vergabeverfahren chancenlos bliebe und damit auch nicht in ihren Rechten ver-
letzt sein wirde.

Im Ubrigen wende sich der Nachpriifungsantrag unmittelbar gegen die vom Antragsgegner
getroffene Beschaffungsabsicht, die zum einen ausschlieR3lich dem Auftraggeber obliege und
zum anderen sachlich und zeitlich dem Vergabeverfahren vorgelagert gewesen sei. Es sei
zwar zutreffend, dass die Leistungsbestimmung nicht ganzlich der Uberpriifung entzogen
sei. Die Prifung beschranke sich jedoch darauf, ob die Leistungsbestimmung auf sach- und
auftragsbezogenen Griinden beruhe. Eine weitergehende Uberpriifung auf sachliche Rich-
tigkeit oder Nachvollziehbarkeit finde im Nachprifungsverfahren nicht statt. Dies ware mit
dem Bestimmungsrecht des Auftraggebers nicht zu vereinbaren. Der Vergabekammer sei es
auch verwehrt, zu prifen, ob eine wettbewerbsoffenere Ausgestaltung der Ausschreibung
ebenfalls vertretbare Ergebnisse erbringe.

Die Gebietsfestlegung des Antragsgegners sei in diesem Sinne sachlich begrindet. lhr sei
eine offizielle Anfrage des ............... an die Stadt ............... zur Abgrenzung des Innen-
stadtgebietes vorausgegangen. Nach umfangreicher fachkundiger Begutachtung habe die
Stadt ............... mit Beschluss vom ............... das ............... als Fordergebiet im Pro-
gramm ............... beschlossen. Die konkrete Gebietsfestlegung sei damit objektiv und dis-
kriminierungsfrei auf der Grundlage der offiziellen Auskunft der Stadt ............... erfolgt. An-
liegen des ............... programms sei die stadtbaukulturelle Substanz, die stadtebauliche
Funktionsfahigkeit, die soziale Vitalitdt und den kulturellen Reichtum der Innenstadte, Stadt-
teile- und Ortsteilzentren zu erhalten bzw. wieder zu gewinnen. Eine Zunahme der Vitalitat
des Stadtzentrums sei schon aufgrund der Anzahl der Beschaftigten und der Besucher des
............... gegeben. Die Ansiedlung des Gebaudes in diesem Gebiet bedeute eine groft-
mdgliche Birgernahe und sichere eine dauerhafte Werthaltigkeit der kiinftigen Landesimmo-
bilie. Die Forderung dieser Ziele lage auch im Interesse des Landes Sachsen-Anhalts. Des-
halb sei die Grenzziehung im Vergabeverfahren erforderlich gewesen.

Im Ubrigen sei die streitgegenstandliche Gebietsfestlegung unabhangig und in einem géanz-
lich anderen Zusammenhang erfolgt.
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Nach Aufforderung der Vergabekammer reichte der Antragsgegner mit Schreiben vom
23.03.2012 Lageplane ein, in denen insgesamt ............... Grundstiicke markiert sind, die
nach seiner Auffassung fiir den Neubau des ............... in Frage kommen kénnten. Er erklart
weiter, dass es sich nicht nur um unbebaute Liegenschaften dabei handele und dass die
Aufstellung nicht abschlieBend ware.

In seinem Schreiben vom 02.04.2012 legt der Antragsgegner weiter dar, dass es bei den
............... Grundstticken zu keinen Vorverhandlungen mit den Eigentimern gekommen sei.
Eine substantiierte Darstellung, ob diese Grundstiicke fir den Wettbewerb zur Verfligung
stiinden, kdnne der Antragsgegner nicht vorlegen.

Trotz der zentralen Lage dieser Grundstiicke wirden diese seit Jahren nicht bzw. unterge-
ordnet genutzt. Deshalb kdnne es als sicher gelten, dass bei den Eigentiimern ein Interesse,
zumindest bei einen wesentlichen Teils der Grundstiicke, an einer wirtschaftlichen Verwer-
tung bestehe. So stehe beispielsweise flr das Grundstiick, auf dem sich ein Bauschild befin-
de, kein aktuelles Projekt an. Der Eigentimer habe auf Nachfrage bestétigt, dass er fir eine
Entwicklung des Grundstiicks mit einem geeigneten Unternehmen zur Verfliigung stinde.
Einige weitere Grundstlicke seien deutlich groRRer, als von der Antragstellerin angenommen.
Auch die ............... wolle ihre beiden Standorte nicht im Eigentum behalten.

Entsprechende Voruntersuchungen seien u.a. auch Aufgabe der Bewerber gewesen. Die
Antragstellerin beschrénke sich in ihrem Vorbringen lediglich auf die bloRRe Behauptung, sich
auRRerhalb des ausgeschriebenen Gebietes ein geeignetes Grundstiick gesichert zu haben.

SchlieRlich sei im Teilnahmewettbewerb weiterhin auch eine Vorvereinbarung mit dem Ei-
gentimer eines tauglichen Grundsticks zugelassen, die im Fall des Zuschlags den Eigen-
tumserwerb der Immobilie sichere.

Letztendlich bestinde weiterhin die Mdéglichkeit der Bildung von Bietergemeinschaften zwi-
schen interessierten Bauunternehmen und Grundstiickseigentiimern.

All diese Mdglichkeiten lieRen einen ordnungsgemalfien Wettbewerb erkennen.

Die Vergabekammer hat mit Beschluss vom 03.04.2012 das Unternehmen ............... beige-
laden.

Die Beigeladene beantragt,
den Nachprifungsantrag zuriickzuweisen.

Nachdem der Beigeladene mit Beschluss vom 12.04.2012 am selben Tag Akteneinsicht ge-
wahrt wurde, erklarte diese mit Schreiben vom 16.04.2012, dass der Nachprifungsantrag als
unzulassig und jedenfalls als unbegrtindet von der Vergabekammer zuriickzuweisen sei. Sie
ist der Auffassung, dass der Auftraggeber frei in seiner Entscheidung sei, welchen Auftrags-
gegenstand er fiur erforderlich oder wiinschenswert halt und welchen sach- und auftragsbe-
zogenen Kriterien er seine Beschaffungsentscheidung zu Grunde legt. Eine damit verbunde-
ne Einschrankung oder Einengung des Wettbewerbs sei infolge dieses Bestimmungsrechtes
grundsétzlich hinzunehmen. Die Nachprifungsinstanz dirfe letztendlich lediglich Giberprifen,
ob die Beschaffungsentscheidung auf auftrags- und sachbezogenen Grinden beruhe. Diese
Grinde habe der Antragsgegner in der Vergabedokumentation benannt. Der Beschaffungs-
entscheidung mussten keine Untersuchungen in Form von Markterforschung und Marktana-
lysen vorausgehen. Der Auftraggeber sei auch nicht verpflichtet, im Vorfeld der Ausschrei-
bung zu ermitteln, wie viele Wettbewerber die von ihm festgelegte Leistung anbieten kénnten
oder wollten. Eine derartige Untersuchung ware im Ubrigen praktisch und rechtlich nicht rea-
lisierbar. Dem Antragsgegner sei es verwehrt, die Grundstiicke der Eigentiimer ohne deren
Zustimmung zu betreten, um diese zu vermessen. Ihm sei es weiterhin nicht mdglich, die
Namen der Eigentimer ausfindig zu machen. Eine entsprechende Nachfrage bei dem
Grundbuchamt sei in diesem Zusammenhang unzuléssig. Auch eine entsprechende Anfrage
bei den Grundstiickseigentiimern sei zur Vorbereitung eines Vergabeverfahrens unstatthaft.
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Hierdurch hatten diese vor anderen Wettbewerbern von einer entsprechenden Vergabeab-
sicht erfahren. Dies stelle einen Versto3 gegen das Gleichheitsgebots dar. Es bestiinde
schlieRlich keine Verpflichtung des Antragsgegners, seinen Bedarf so auszurichten, dass
maoglichst alle auf dem Markt agierenden Teilnehmer leistungs- und angebotsféahig seien.
Unabhéangig hiervon gebe es, anders als die Antragstellerin geltend mache, weitere Grund-
stiicke in dem vorgegeben Gebiet, die fir die Leistungserbringung in Frage k&men. Er macht
sich diesbeztiglich im Wesentlichen das Vorbringen des Antragsgegners zu Eigen.

In der mindlichen Verhandlung vom 19.04.2012 haben die Beteiligten ihr bisheriges Vor-
bringen ergéanzt und vertieft. Es wird auf das Protokoll zur miindlichen Verhandlung verwie-
sen.

Im Hinblick auf das weitere Vorbringen der Beteiligten wird auf die eingereichten Schriftsatze
sowie die Vergabeakte Bezug genommen.

Il
Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin ist zulassig.
1. Zulassigkeit
Zusténdigkeit

Gemal § 104 Abs. 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) veroffent-
licht im BGBI. I, 1998 S. 2568 ff., neugefasst durch Bekanntmachung vom 15.07.2005, BGBI.
[, 2114, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 25.05.2009, BGBI. I, 1102, i.V.m. der Richtlinie
Uber die Einrichtung von Vergabekammern in Sachsen-Anhalt (RdErl. des MW LSA vom
04.03.1999 - 63 - 32570/03, verodffentlicht im MBI. LSA Nr. 13/1999 S. 441 ff., zuletzt gean-
dert durch RdErl. des MW vom 07.09.2009 — 53-873-10, veroffentlicht im MBI. LSA Nr.
33/2009 S. 691 ff.) ist die 2. Vergabekammer beim Landesverwaltungsamt Sachsen-Anhalt
fur die Nachprufung des vorliegenden Vergabeverfahrens ortlich zustandig.

Der Antragsgegner ist 6ffentlicher Auftraggeber gem. § 98 Nr. 1 GWB.

Der mafigebliche Schwellenwert von 5.000.000 Euro fiir die Vergabe von Bauleistungen ge-
mal des zum Zeitpunkt der Veréffentlichung der Ausschreibung geltenden § 100 Abs. 1
GWB i.V.m. § 2 Nr. 4 der Vergabeverordnung (VgV) in der Fassung der Bekanntmachung
vom 11. Februar 2003 (BGBI | S. 169 ff.), zuletzt geandert durch Artikel 2 v. 21.03.2012
(BGBI Teil I Nr. 14, 488) ist aufgrund des geschatzten Auftragswertes fur dieses Vorhaben
bei Weitem Uberschritten.

Antragsbefugnis

Die Antragstellerin ist auch antragsbefugt. Gemaf § 107 Abs. 2 GWB ist jedes Unternehmen
antragsbefugt, das ein Interesse am Auftrag hat und eine Verletzung in seinen Rechten nach
§ 97 Abs. 7 GWB durch Nichtbeachtung von Vergabevorschriften geltend gemacht und hin-
langlich darlegt, dass ihm durch Verletzung von Vergabevorschriften mdglicherweise ein
Schaden drohe (8 107 Abs. 2, Satz 2 GWB).

Dieser Darlegungslast hat die Antragstellerin gendgt. Sie hat sich zwar nicht durch Abgabe
eines eigenen Teilnahmeantrages an dem Vergabeverfahren beteiligt. Sie hat aber hinrei-
chend substantiiert vorgebracht, dass sie durch Verletzung von Vergabevorschriften hieran
gehindert war. Durch die Einschréankung des fir die BaumalRnahme vorgegebenen Gebietes
sei kein Wettbewerb gegeben. Vielmehr kdnne rein faktisch nur die Beigeladene Uber ein
Grundstick in diesem Gebiet verfigen und damit die ausgeschriebene Leistung erbringen.
Sie hat weiterhin vorgebracht, dass ihr bei einer Erweiterung des Gebietes eine Teilnahme
am Vergabeverfahren ohne weiteres moglich ware. Sie hat ihr Interesse am Auftrag damit
hinreichend dokumentiert. Schlielich hat sie dargelegt, dass sie ohne weiteres in der Lage
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ist, einen derartigen Auftrag zu erbringen. Damit hat sie auch vorgebracht, dass ihr durch
den geltend gemachten VergabeverstoR3 ein Schaden entsteht.

Rugeobliegenheit

Die Antragstellerin hat die von ihr behaupteten Verstof3e gegen Vergabevorschriften im Sin-
ne des 8 107 Abs. 3 Satz 1 erste Alternative GWB rechtzeitig gertgt.

Der Antrag ist nach dieser Vorschrift unzulassig, soweit der Antragsteller den gerlugten Ver-
stol3 gegen Vergabevorschriften bereits im Vergabeverfahren erkannt und gegeniber dem
Auftraggeber nicht unverziiglich gertigt hat.

Aufgrund der kurzen Fristen, die im Vergabeverfahren gelten, muss die Rige im Regelfall
binnen 1 bis 5 Tagen (OLG Naumburg 1 Verg 17/04 vom 14.12.2004) erfolgen und zwar auf
dem schnellstmdglichen Weg, gegebenenfalls per Fax oder Telefon. Eine Rugefrist von 2
Wochen, die in der Rechtssprechung als Obergrenze anerkannt wurde (OLG Dusseldorf
Verg 1/99 vom 13.04.1999) kann dem Unternehmen lediglich dann eingeraumt werden,
wenn eine verstandliche Abfassung der Rige durch eine schwierige Sach- und / oder
Rechtslage erschwert wird und die Inanspruchnahme fach- und rechtskundige Unterstiitzung
erfordert. Die Rugefrist beginnt, wenn dem Bieter diejenigen Tatsachen bekannt sind, aus
denen sich ein tatsachlicher oder vermeintlicher Vergabefehler ergibt.

Der Antragsgegner weist zwar zutreffend darauf hin, dass die Antragstellerin bereits mit der
Bekanntmachung Kenntnis Uber das Fordergebiet erlangt hatte. Die Antragstellerin hat je-
doch vorgebracht, dass sie sich unmittelbar nach der Bekanntmachung um Grundstiicke im
vorgesehenen Baugebiet bemiht habe. Sie habe zundchst mdgliche Grundstiicke ausfindig
machen mussen und mit den Eigentiimern Kontakt aufgenommen. Erst unmittelbar vor der
Abfassung der Rige sei ihr bekannt geworden, dass keinerlei Méglichkeit bestand, eine
Grundsttckssicherung an den vorhandenen Grundstiicken vorzunehmen. Dieses Vorbringen
ist plausibel und glaubhaft. Es erscheint durchaus nachvollziehbar, dass es eines langeren
Zeitraumes bedarf, um die entsprechenden Nachforschungen durchzufiihren und Verhand-
lungen abzuschlie3en. Dies gilt ungeachtet der Tatsache, dass die Verhandlungen erfolglos
blieben.

Die Antragstellerin hat in ihrem Rigeschreiben auch jedenfalls in Bezug auf das Grundstiick

............... “ vorgebracht, dass die Frist von etwa sechs Wochen nicht ausreichend sei, um
das Grundstick zu sichern. Sie hat damit auch hinreichend deutlich zum Ausdruck gebracht,
dass sie die Frist, die in der Bekanntmachung vorgegeben war, generell fir zu knapp be-
messen halt. Sie hat damit gefordert, dass bei einer Wiederholung des Vergabeverfahrens
eine langere Bewerbungsfrist vorgegeben wird. Diese Forderung kann sich aber nur generell
auf alle Objekte beziehen. Es ist ausgeschlossen, dass nur fUr ein bestimmtes Objekt eine
gesonderte Bewerbungsfrist vorgesehen wird.

2. Begriindetheit
Der Antrag ist begrindet.

Die Antragstellerin hat einen Anspruch darauf, dass der Antragsgegner das Vergabeverfah-
ren in entsprechender Anwendung des 8§ 17 Abs. 1 Nr. 3 VOBJ/A aufhebt. Er hat die Festle-
gung des Bereichs ,............... “in seinem Vergabevermerk nicht hinreichend begrindet und
damit gegen den Wettbewerbsgrundsatz und das Transparenzgebot i.S. des § 97 Abs. 1
GWB verstol3en.

Hierzu im Einzelnen:

Der Antragsgegner hatte vorgegeben, dass die BaumalRnahme nur in dem von ihm festge-
legten Baugebiet der Stadt ............... realisiert werden kann. Es unterliegt allein der Dispo-
sition des Auftraggebers, den Beschaffungsgegenstand zu bestimmen. Es reicht in diesem
Zusammenhang im Allgemeinen aus, dass er hierflr sach- und auftragsbezogene Grinde
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darlegt (vgl. OLG Dusseldorf v. 17.02.2010; Verg 42/09). Diese Griinde hat er entsprechend
im Vergabevermerk zu dokumentieren.

Grundsatzlich ist der Vergabevermerk fortlaufend wéhrend des gesamten Vergabeverfah-
rens, beginnend mit der Vorbereitungsphase, zu fihren und soll alle vergaberechtlichen Ent-
scheidungen des Auftraggebers abbilden. Diese Verpflichtung erstreckt sich auch auf die
Festlegung des Beschaffungsgegenstandes, sofern hierdurch — wie vorliegend durch die
enge Begrenzung des Gebiets - der Wetthewerb in nicht unerheblicher Weise eingeschrankt
wird. Es stand angesichts des Leistungsumfangs von vornherein fest, dass es innerhalb des
festgelegten eng gefassten Gebiets allenfalls eine begrenzte Anzahl von Interessenten gibt,
die sich entweder selbst an dem Vergabeverfahren beteiligen oder bereit sind, ihre Grund-
stiicke einem potentiellen Bewerber zu verduf3ern. Angesichts dieses Umstandes hétte der
Antragsgegner bei der von ihm vorgenommenen Eingrenzung aufgrund der fundamentalen
Bedeutung des Wettbewerbsgrundsatzes prifen und dokumentieren missen, ob am Markt in
entsprechender Anwendung der Regelung des § 6a Abs. 4 VOB/A drei Objekte vorhanden
sind, die seinen Anforderungen entsprechen.

Dies gilt selbst unter Berlicksichtigung der Tatsache, dass die von ihm nach dem Vergabe-
vermerk angestrebte Integration des ............... im Bereich der Innenstadt und die damit
verbundene Herstellung der Birgerndhe legitime sachbezogene Anliegen darstellen.

Der Antragsgegner und die Beigeladene haben auch zu Recht darauf hingewiesen, dass die
mit der Festlegung des Beschaffungsgegenstandes einhergehenden Wettbewerbsbeschran-
kungen grundsatzlich hinzunehmen sind (OLG Diisseldorf a.a.0.; VK Hessen v. 24.01.2011,
69d-VK 43/2010). Die Beigeladene hat dartiber hinaus zutreffend angefiihrt, dass ein Verga-
beverfahren im Allgemeinen mit lediglich einem Unternehmen fortgefiihrt werden kénne.

Die Sachlage ist jedoch anders zu beurteilen, wenn von vornherein durch die entsprechende
enge territoriale Eingrenzung des Gebietes absehbar ist, dass sich an dem Vergabeverfah-
ren wahrscheinlich nur ein Bewerber beteiligen kann. Bei anderer Betrachtung besteht von
Anbeginn die Gefahr, dass ein Wettbewerb nicht zu Stande kommt. Die mit der Festlegung
des Beschaffungsgegenstandes verbundenen Wettbewerbseinschrankungen dirfen dieses
Ausmal nicht erreichen. Ansonsten wirde der Wettbewerbsgrundsatz als zentrales Prinzip
des Vergabewesens praktisch unterlaufen.

Die vorab beschriebene Gefahr hat sich hier auch realisiert, da lediglich die Beigeladene
einen Teilnahmeantrag abgab.

Der Antragsgegner musste auch bereits vor der Durchfihrung des Vergabeverfahrens ernst-
haft mit dieser Mdglichkeit rechnen. Es stand von vornherein fest, dass die Beigeladene in
dem fraglichen Gebiet Uber ein geeignetes Grundstiick verfugt. Der Antragsgegner und die
Beigeladene haben zwar im Nachprifungsverfahren auf eine Vielzahl von weiteren Objekten
verwiesen, die nach ihrer Auffassung fir die Leistungserbringung in Frage kamen. Es ergab
sich hieraus jedoch nicht zweifelsfrei, ob diese Objekte tatsachlich die Vorgaben erflllen und
verflgbar sind. In diesem Zusammenhang waren die Angaben des Antragsgegners oftmals
vage und unbestimmt. So war bei vielen Objekten nicht geklart, ob die von dem Antragsgeg-
ner verlangte GrofRRe erreicht wurde. Hierbei war auch von Bedeutung, dass die Vorgaben
der Vergabebekanntmachung nicht eindeutig waren. Dies gilt insbesondere fur die Angaben
von MindestgréRen, die andererseits nur ,zirka" erreicht werden sollten. Im Hinblick auf ein
weiteres Objekt basieren die Informationen des Antragsgegners lediglich auf einer Nachfrage
bei dem Eigentiimer. Hier konnte in Bezug auf das betroffene Grundstiick die Antragstellerin
auch davon ausgehen, dass es nicht zur Verfiigung steht, da es mit einem Bauschild verse-
hen war. Soweit die Beigeladene darauf verwies, dass sich die Erbengemeinschaft, die tber
eines der Grundsticke verfigt, an dem Vergabeverfahren hétte beteiligen kdnnen, ist dies
schon allein unzutreffend, da es sich nicht um ein entsprechendes Unternehmen handelt.
SchlieRlich blieb auch beispielsweise ungekléart, ob die beiden Grundstiicke der ...............
zur Verfigung standen.

Das Vorbringen ist im Ubrigen auch deshalb unbeachtlich, da es nicht im Vergabevermerk
dokumentiert wurde. Angesichts der Bedeutung der Fragestellung, ob durch die Festlegung
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des Beschaffungsgegenstandes der Wettbewerbsgrundsatz gewahrt wurde, hatte der An-
tragsgegner nicht die Mdglichkeit, entsprechende Erwagungen im laufenden Nachprifungs-
verfahren nachzuschieben. Die Méglichkeit einer manipulativen Darstellung ist vielmehr von
vornherein auszuschlieRen (vgl. OLG Celle 13 Verg 16/09, vom 11.02.2010; BGH v.
08.02.2011; X ZB 4/10).

Wie bereits erwahnt, ware es geboten gewesen, dass der Antragsgegner bereits bei der
Vorbereitung des Vergabeverfahrens zweifelsfrei und belastbar dokumentiert, dass zumin-
dest drei Objekte, die seinen Vorgaben entsprechen, fir potentielle Bewerber zur Verfligung
stehen.

Grundsatzlich ist das Vergabeverfahren ab dem Zeitpunkt zu wiederholen, ab dem es fehler-
haft ist (vgl. OLG Celle a.a.0.). Dies ist vorliegend bereits die Festlegung des Beschaffungs-
gegenstandes. Die Antragstellerin konnte sich auf die entsprechenden Dokumentationsméan-
gel auch berufen, da sie sich auf ihre Rechtsstellung im Vergabeverfahren unmittelbar aus-
gewirkt haben. Damit ist das Vergabeverfahren ab Beginn fehlerhaft und damit im Sinne des
§ 17 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A aufzuheben. Diese Vorschrift findet entsprechend auch fir ein Ver-
handlungsverfahren mit Vergabebekanntmachung Anwendung (vgl. Kulartz, Marx, Portz,
Priel3, Kommentar zur VOB/A 2010, § 17 Nr. 3 Rn. 12 VOBJ/A).

Soweit der Antragsgegner weiterhin Beschaffungsabsicht hat, hat er das Vergabeverfahren
somit ab Bestimmung des Beschaffungsgegenstandes erneut durchzufiihren und entspre-
chend zu dokumentieren.

Insoweit ist es der Vergabekammer verwehrt, dem Antragsgegner weitere Vorgaben zu ma-
chen, da die Festlegung des Beschaffungsgegenstandes grundsatzlich seiner Dispositions-
freiheit unter Beachtung des Wettbewerbsgrundsatzes unterliegt. Die Antragstellerin kann
insbesondere nicht verlangen, dass das Vergabeverfahren an ihren Bedurfnissen ausgerich-
tet wird.

Der Antragsgegner hat bei der Wiederholung des Vergabeverfahrens lediglich sicher zu stel-
len, dass mindestens drei geeignete Objekte am Markt vorhanden sind. Soweit ihm entspre-
chende Feststellungen bei einer territorialen Eingrenzung des Gebietes — wie von der Beige-
ladenen vorgebracht — im Vorhinein nicht mdglich sind, hat er das Vergabeverfahren in ande-
rer Weise auszugestalten. Er kann etwa beispielsweise unter Beachtung des Wettbewerbs-
grundsatzes ohne Vorgabe einer territorialen Abgrenzung entsprechende Eignungsanforde-
rungen vorgeben, um sein Ziel, Burgernahe herzustellen, zu erreichen.

Im Rahmen des Nachprufungsverfahrens hatte der Antragsgegner noch andere Grinde, als
die von ihm angestrebte Schaffung von Blrgernahe, vorgebracht, um die Festlegung des
Beschaffungsgegenstandes zu rechtfertigen (wie etwa stadtbaukulturelle Substanz, die stad-
tebauliche Funktionsfahigkeit und die soziale Vitalitat der Stadt ............... etc.). Hierauf
konnte er sich jedoch im laufenden Nachprifungsverfahren nicht berufen, da dies im Verga-
bevermerk nicht dokumentiert war (siehe oben).

Es ist dem Antragsgegner auch dariber hinaus verwehrt, diese Griinde bei der Wiederho-
lung des Vergabeverfahrens heranzuziehen. Sie sind nicht sach- und auftragsbezogen, da
sie in keinem unmittelbaren Zusammenhang mit der zu erbringenden Leistungsbeschaffung
(hier: Errichtung eines ............... ) stehen. Eine lediglich mittelbare Folgewirkung ist nicht
ausreichend. Anderenfalls ware nicht auszuschlieRen, dass der Auftraggeber den Wettbe-
werb in unzulédssiger Weise beschrankt, indem er Griinde fir die Bestimmung des Beschaf-
fungsgegenstandes heranzieht, die nur entfernt einen Bezug zur Leistungserbringung auf-
weisen. Als weiterer sachlicher Grund kann lediglich die von dem Antragsgegner angefiihrte
Werterhaltung der Immobilie anerkannt werden.

SchlieBlich hat die Antragstellerin auch zu Recht darauf hingewiesen, dass die Bewerbungs-
frist hinsichtlich des streitgegenstandlichen Vergabeverfahrens zu knapp bemessen war. Die
Bewerber hatten bei einer Vielzahl von Objekten zu recherchieren, ob diese fur eine Leis-
tungserbringung in Frage kommen. Der Antragsgegner hatte ohne weiteres die Mdglichkeit,
die Bewerbungsfrist gemaf 8 10a Abs. 2 Nr.1 und 2 i.V.m. Abs. 3 VOB/A anzupassen, da es
sich lediglich nach den vorgenannten Regelungen um Mindestfristen handelt. Er hat bei einer
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Wiederholung des Vergabeverfahrens darauf zu achten, dass die Bewerbungsfrist ausrei-
chend ist.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 128 Abs. 1 i.V.m. Abs. 3 Satz 1 GWB. Nach dieser
Vorschrift hat ein Beteiligter die Kosten zu tragen, soweit er im Verfahren unterliegt, mithin
der Antragsgegner und die Beigeladene. Sie sind mit inrem Begehren nicht durchgedrungen.
Die Beigeladene hat in dem Nachprifungsverfahren eigene Antrage gestellt und sich somit
aktiv beteiligt. Es ist daher gerechtfertigt, dass die beiden vorgenannten Beteiligten die Kos-
ten als Gesamtschuldner je zur Hélfte tragen. Bei der Beigeladenen erhdhen sich die Verfah-
renskosten allerdings durch die wéhrend des Akteneinsichtstermins angefallenen Kopierkos-

tenum ......ovivvnnn Euro.

Rechtsgrundlage fir die Bemessung der Hohe der Gebuhren ist § 128 Abs. 2 Satz 1 GWB.
Die Hohe der Gebuhren bestimmt sich nach dem personellen und sachlichen Aufwand der
Vergabekammer unter Berticksichtigung der wirtschaftlichen Bedeutung des Gegenstands
des Nachprifungsverfahrens. Grundlage des wirtschaftlichen Wertes ist insoweit die Kosten-
schatzung (Brutto) des Antragsgegners fir die gesamte Vertragslaufzeit einschliel3lich der
Option fur die Wartung, Inspektion und Instandsetzung der Baulichkeit wéahrend der
............... -jahrigen Finanzierungsphase.

Nach der Gebihrentabelle der Vergabekammer ergibt sich ein Richtwert von ...............
Euro inklusive Auslagen. Es besteht keine Veranlassung, von diesem Richtwert
abzuweichen. Der Antragstellerin wird der bereits geleistete Kostenvorschuss nach Eintritt
der Bestandskraft des Beschlusses zurlckerstattet. Dazu wird um Angabe der Bankverbin-
dung gebeten.

Die Einzahlung des Betrages in Hb6he von ............... Euro hat nach Eintritt der
Bestandskraft des Beschlusses durch den Antragsgegner unter Verwendung des
Kassenzeichen ............... auf das Konto 810 015 00 bei der Landeshauptkasse Sachsen-

Anhalt, Deutsche Bundesbank Magdeburg, BLZ 810 000 00 zu erfolgen.

Die Einzahlung des Betrages in Hbéhe von ............... Euro hat nach Eintritt der
Bestandskraft des Beschlusses durch die Beigeladene unter Verwendung des
Kassenzeichen ............... auf das Konto 810 015 00 bei der Landeshauptkasse Sachsen-

Anhalt, Deutsche Bundesbank Magdeburg, BLZ 810 000 00 zu erfolgen.

Nach § 128 Abs. 4 Satz 1 GWB hat ein Beteiligter die zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung und Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen des jeweiligen
Antragsgegners zu tragen, soweit er im Verfahren unterliegt. Der Antragsgegner und die
Beigeladene sind hier als Unterliegende anzusehen und haben daher diese Aufwendungen
als Gesamtschuldner zu tragen.

Die ehrenamtliche Beisitzerin, Frau ............... , hat den Vorsitzenden und die hauptamtliche
Beisitzerin der Vergabekammer erméachtigt, den Beschluss allein zu unterzeichnen. Ihr lag
dieser Beschluss hierzu vor.

Rechtsbehelfsbelehrung:
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Gegen diese Entscheidung kann das Oberlandesgericht Naumburg, Domplatz 10, 06618
Naumburg, innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit der Zustellung dieser
Entscheidung beginnt, schriftlich angerufen werden.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden.

Die Beschwerde muss die Erklarung, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer
angefochten und eine abweichende Entscheidung beantragt wird, sowie die Angabe der
Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die Beschwerde stiitzt, enthalten.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Dies gilt nicht far
Beschwerden von juristischen Personen des offentlichen Rechts.

g€Z. ceorrriirnn. g€Z. cooiiiininn,
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