2. Vergabekammer
beim Landesverwaltungsamt Sachsen-Anhalt

Beschluss

Az.: VK 2 LVWA LSA - 17/06

In den Nachprufungsverfahren, der Bieter

1..
- Antragstellerin zu 1) —
2..
- Antragstellerin zu 2) -
gegen die
3..

- Vergabestelle -

hat die 2. Vergabekammer beim Landesverwaltungsamt Sachsen-Anhalt am
23.05.2006 durch den Vorsitzenden Oberregierungsrat Oanea, den hauptamtlichen
Beisitzer Dipl.-Ing. Brodtriick und den ehrenamtlichen Beisitzer Dipl.-Ing. Schmidt auf

die mindliche Verhandlung vom 03.05.2006 beschlossen:

1. Der Vergabestelle wird aufgegeben, die am 03.03.2006 ausgesprochene Aufhe-
bung des Vergabeverfahrens rickgangig zu machen und das Vergabeverfahren

unter Beriicksichtigung der Rechtsauffassung der Vergabekammer fortzufiihren.

2. Die Vergabestelle tragt die Kosten (Gebihren und Auslagen) dieses Verfahrens.

Die Kosten des Verfahrens werden auf € ... festgesetzt.

3. Die Vergabestelle hat die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung bzw.
Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der Antragsteller zu 1) und zu 2)



zu tragen. Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten fur die Antragstellerin zu 1)

und zu 2) war notwendig.

Grinde
l.

Die Vergabestelle hat im Supplement zum Amtsblatt der Européischen Gemeinschaf-
ten die Vergabe der Leistungen zur BaumalRnahme: ... am 15.03.2005 zur Vero6ffent-

lichung veranlasst.

Als Vergabeverfahren hat sie das Offene Verfahren nach der VOB/A 2. Abschnitt,
gewahlt (Nr. IV.1 des Verdffentlichungstextes).
Unter der Nr. IV.2 sind als Zuschlagskriterien aufgefuhrt:

,Das wirtschaftlich guinstigste Angebot aufgrund der in den Unterlagen

genannten Kriterien."
Die Vergabestelle hat das Ende der Frist zur Abgabe der Angebote und gleichzeitig

den Er6ffnungstermin auf den 27.04.2005, 10:00 Uhr festgesetzt (Nr. IV. 3.3,
V. 3.7.2).
Als Ablauf der Bindefrist wurde der 10.08.2005 angegeben (Nr. 1V.3.6).
In der Aufforderung zur Abgabe eines Angebotes sind u.a. folgende Kriterien fir die
Angebotswertung aufgefuhrt (Ziffer 9):
- Preis, Betriebs- und Folgekosten, technischer Wert, Gestaltung.
Ziffer 2 der Besonderen Vertragsbedingungen, die Bestandteil Verdingungsunterla-
gen sowie der Angebote der Antragstellerin zu 1) und zu 2) sind, enthalt unter der
Uberschrift ,Vertragsfristen folgende Regelung:
»2.1 Beginn der Ausfiihrung frihestens 18 Werktage nach Zuschlagserteilung
2.3 Vollendung der Ausfuhrung spatestens am 30. September 2006"

Nach Ziffer 3.3 dieser Regelung ist die Summe der zu zahlenden Vertragsstrafenbe-

trage auf insgesamt 5 v.H. der Abrechnungssumme begrenzt.



Bis zum Ablauf der Angebotsfrist am 27.04.2005, 10:00 Uhr, haben sechs Unter-
nehmungen insgesamt 10 Angebote, davon 4 Nebenangebote bei der Vergabestelle
eingereicht, darunter auch die Antragstellerin zu 1) mit einem Haupt- und einem Ne-
benangebot sowie die Antragstellerin zu 2) mit ihrem Hauptangebot. Die rechneri-
sche Prifung der Hauptangebote ergab fir die Antragstellerin zu 1) eine Angebots-

summe von € ... und fir die Antragstellerin zu 2) eine Angebotssumme von € ....

Im Zuge der Prufung der Angebote stellte die Vergabestelle aus ihrer Sicht diverse

Ungereimtheiten in einzelnen Positionen im Angebot der Antragstellerin zu 1) fest.

Mit Schreiben vom 03.05.2005 forderte die Vergabestelle hierauf u.a. die Antragstel-
lerin zu 1) unter Bezugnahme auf das Urteil des Bundesgerichtshofes vom
18.05.2004 (X ZB 7/04) und das daraufhin ergangene Allgemeine Rundschreiben
StralRenbau Nr. 25/2004 vom 25.11.2004 (S 12/70.10.00-01/57 Va 04) des BMVBW
gemal’ 8 24 VOBJ/A zur Erlauterung der Preisbildung einiger Leistungspositionen auf.
Dies betraf u.a. die Positionen 6.3.30 — Oberboden abtragen und verwenden, 6.3.160
— Boden bzw. Fels aus Seitenentnahme AG losen und einbauen, 6.3.330/340 — Ra-

sen mahen sowie 6.6.210 — Langspressfugen herstellen.

Die Antragstellerin zu 1) ist dem Anliegen mit Schreiben vom 09.05.2005 entspre-

chend nachgekommen.

Mit Schreiben vom 25.05.2005 (hier: Verstandigung der Bieter gemafl § 27 Nr. 1
VOBJ/A) teilte die Vergabestelle der Antragstellerin zu 1) mit, dass ihr Angebot nach

§ 25 Nr. 1 Abs.1 lit. b) i.V.m. 8 21 Nr. 1 Abs. 1 VOB/A sowie Punkt 15 der Aufforde-
rung zur Angebotsabgabe ausgeschlossen werde. Es lieRen sich z.B. die Positionen
mit Gewinnausweisungen nicht beurteilen, der in Position 6.6.210 angebotene Ein-
heitspreis sei nicht nachvollziehbar und in den Positionen 6.3.150 und 6.3.160 habe
sie bei identischen Leistungen unterschiedliche Basisansatze zugrunde gelegt. Fer-
ner habe sie in der Position 6.3.30 eine unzulassige Anderung an den Verdingungs-
unterlagen vorgenommen. Die ausgeschriebene Leistung sei so von ihr nicht aus-

schreibungskonform kalkuliert und angeboten worden.

Eine Information nach § 13 der Vergabeverordnung (VgV) war zu diesem Zeitpunkt

noch nicht ergangen.



Hierauf leitete die Antragstellerin zu 1) ein Nachprifungsverfahren ein. Die Vergabe-
kammer hatte diesen Antrag mit Beschluss vom 29.07.2005 zurtickgewiesen. Auf die
sofortige Beschwerde der Antragstellerin zu 1) hatte das OLG Naumburg jedoch mit
Beschluss vom 22.09.2005 die Vergabestelle verpflichtet, die Wertung der Angebote

unter Beachtung der Rechtsauffassung des Senats zu wiederholen.

Die Vergabestelle hatte unter Einbeziehung der Antragstellerin zu 2) und eines weite-
ren am Verfahren beteiligten Unternehmens eine Bindefristverlangerung bis zum
30.09.2005 vereinbart. Mit der Antragstellerin zu 1) wurde eine solche Bindefristver-
lAngerung nicht vereinbart. Nach dem 30.09.2005 wurde keine weitere Verlangerung

der Bindefrist vorgenommen.

Im Zuge ihrer Neuwertung gelangte die Vergabestelle nunmehr zu dem Ergebnis,
dass sich die Mengenvorderséatze in einer Positionen gegeniiber den Vorgaben in
der Leistungsbeschreibung andern wirden bzw. Unklarheiten in anderen Positionen
bestiinden. Dies betrifft im Angebot der Antragstellerin zu 1) die Position 6.3.30 (O-
berboden abtragen und weiterverwenden), bei der der von ihr eingeplante Verkaufs-
erlds nicht mehr erzielbar sei. Die Vergabestelle rechnete in diese Position ein Nach-
tragsrisiko in Hohe von insgesamt € ... netto zu ihren Lasten ein (vgl. erganzender
Vergabevermerk vom 04.01.2006, S. 4). Insoweit wirde sich das Angebot der An-
tragstellerin zu 1) verteuern. Bei Position 6.3.160 (Boden bzw. Fels aus Seitenent-
nahme AG einbauen) dagegen erhdhe sich der Vordersatz von ursprtinglich

8.850 m* auf nunmehr 11.300 m*. Hiernach solle sich die Angebotssumme der An-
tragstellerin zu 1) in dieser Position um € ... netto und die der Antragstellerin zu 2)
um € 11.466,00 netto erh6hen. Zu den Position 6.3.330/340 (Rasen mahen) bat sie
um Mitteilung, welche Leistungsdurchfihrung Grundlage ihrer Kalkulation sei und wie
oft sie die Mahd durchfihren werde. In der Position 6.6.210 (Langspressfugen her-

stellen) solle der zum Einsatz vorgesehene Betonfertiger benannt werden.

Bei der Antragstellerin zu 2) ergabe sich lediglich die in Position 6.3.160 dargestellte

Anderung.
In der Position 6.3.160 heil3t es hierzu It. Leistungsverzeichnis:
,Boden aus Seitenentnahme losen, zur Einbaustelle férdern, profilgerecht

einbauen und verdichten. Seitenenthahme nach Unterlagen des AG
Klasse 3 bis 6.



Einbaustelle = Aufflllbereiche im Mittelstreifen und Bankett.
Das Herstellen des Planums wird nicht gesondert vergutet. Abgerechnet
wird nach Auftragsprofilen.”

Hieraus hat die Vergabestelle eine urspringlich zu bewegende Menge von

8.850,00 m® ermittelt.

Hierzu und zu den anderen vorgenannten Positionen bat die Vergabestelle die An-
tragstellerin zu 1) und zu 2) bis zum 09.12.2005 jeweils um eine Stellungnahme. Fer-

ner sollten sie angeben, soweit mdglich, wie sich die zeitliche Verzdgerung auf ihr

jeweiliges Angebot ausgewirkt habe bzw. auswirken werde.

Diesem Anliegen der Vergabestelle ist die Antragstellerin zu 1) und zu 2) mit ihren
entsprechenden Erklarungen auch fristgerecht nachgekommen. Im Wesentlichen
fuhrten sie aus, dass sich diese Anderungen nicht auf ihre im Leistungsverzeichnis
angebotenen Einheitspreise auswirken wirden. Wegen der Einzelheiten wird auf den
Inhalt dieser Schreiben Bezug genommen.

Hiernach liel3 die Vergabestelle ihre Aussage zu angeblichen Unklarheiten in der Po-
sition 6.6.210 — Langspressfugen herstellen - im weiteren Ablauf des Vergabeverfah-
rens fallen. Im Ubrigen waren angebliche Unklarheiten in dieser Position bereits

schon Gegenstand des 1. Nachprifungsverfahrens.

Mit Schreiben vom 03.03.2006 teilte die Vergabestelle sowohl der Antragstellerin

zu 1) als auch zu 2) mit, dass sie die Ausschreibung geméaR § 26 Nr. 1 lit. c) VOB/A
aufhebe, da schwerwiegende Griinde beziglich der Veranderungen der technologi-
schen und zeitlichen Situation einschlieBlich der damit verbundenen Anderungen der

Kalkulationsgrundlagen bei der Vergabe bestiinden.

Dieses Vorgehen seitens der Vergabestelle hat die Antragstellerin zu 1) am
07.03.2006 und die Antragstellerin zu 2) am 09.03.2006 gerugt. Sie sind beide der
Auffassung, dass die beabsichtigte Aufhebung rechtlich nicht haltbar sei. Die Verga-
bestelle hat den Rigen mit Schreiben vom 14.03. bzw. 15.03.2006 nicht abgeholfen.

Hierauf haben die Antragstellerin zu 1) am 23.03.2006 und die Antragstellerin zu 2)
am 31.03.2006 jeweils einen Nachprufungsantrag gestellt. Sie tragen vor, dass die
Mengenanderung in der Pos. 6.3.160 fiir sie nicht erklarbar sei. Sie sei im Ubrigen

auch nicht von so groRem Gewicht, als dass dies eine Aufhebung der Ausschreibung



rechtfertige. Das technische Konzept der Bauleistung werde nicht grundlegend ver-
andert. AulRerdem sei die von der Vergabestelle behauptete Mengenanderung ihr
anzulasten. Die Positionen 6.3.330/340 die Rasenmahd betreffend sei fur die An-
tragstellerin zu 1) im Ubrigen gerade nicht unklar, so dass hier auch keine Unsicher-

heit bei der Preisbildung besttinde.

Die Antragstellerin zu 1) beantragt,

die Vergabestelle zu verpflichten, die Aufhebung der Ausschreibung zurtick-
zunehmen und das Vergabeverfahren unter ordnungsgemafRer Wertung ihres

Angebotes fortzufiihren,

hilfsweise,
festzustellen, dass die Aufhebung des Vergabeverfahrens die Antragstellerin
in ihren Rechten nach § 97 Abs. 7 GWB verletzt hat.

Die Antragstellerin zu 2) beantragt,

die Vergabestelle zu verpflichten, die Aufhebung der Ausschreibung zurtick-
zunehmen und den Zuschlag nur unter Berucksichtigung ihres Angebotes zu

erteilen.

Die Vergabestelle beantragt mit ihren Schriftsatzen vom 27.03./06.04.2006 bzw.
04.04./06.04.2005 die Nachprifungsantrage kostenpflichtig zuriick zuweisen. Die
gegen sie als Vergabestelle erhobenen Vorwiirfe seien haltlos. Sie kénne auch nicht
zur Auftragserteilung verpflichtet bzw. zu einer Fortfihrung des Verfahrens gezwun-
gen werden. Es sei ihr nicht zuzumuten, die fur sie nicht Gberschaubaren wirtschaftli-
chen Risiken zu Ubernehmen. Insoweit sei eine Aufhebung nach § 26 Nr. 1lit. c)
VOBJ/A gerechtfertigt.

Auch im Ubrigen tritt sie dem Vorbringen der Antragstellerin zu 1) und zu 2) entge-

gen.

Die Vergabekammer hat die Nachprifungsantrage am 24.03. und 03.04.2006 zuge-

stellt.



Die Beteiligten hatten in der mundlichen Verhandlung vom 03.05.2006 Gelegenheit,
ihr Vorbringen zu vertiefen und zu erganzen. Insoweit wird auf das Protokoll der

mundlichen Verhandlung Bezug genommen.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf die eingereichten Schriftsatze

Bezug genommen.

Der Antragstellerin zu 1) und zu 2) wurde Akteneinsicht gewahrt. Geschafts- und Be-
triebsgeheimnisse der am Vergabeverfahren Beteiligten waren hiervon ausgenom-

men.

Die 2. Vergabekammer hat am 21.04.2006 beide Verfahren verbunden.

Die Nachprufungsantrage sind zulassig und begriindet.

1. Zuldssigkeit

a) Zustandigkeit

Gemall § 104 Abs. 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB),
veroffentlicht im BGBL. | 1998 S. 2568 ff., i.V.m. der Richtlinie tGber die Einrichtung
von Vergabekammern in Sachsen-Anhalt (RdErl. des MW LSA vom 04.03.1999 — 63
- 32570/03, veroffentlicht im MBL. LSA Nr. 13/1999 S. 441 ff., geandert durch RdErl.
des MW vom 8.12.2003 — 42 — 32570/03, veroffentlicht im MBL LSA Nr. 57/2003) ist
die 2. Vergabekammer beim Landesverwaltungsamt Sachsen-Anhalt fur die Nach-
prufung des vorliegenden Vergabeverfahrens ortlich zustandig. Die Zustandigkeit der
Vergabekammer ergibt sich weiter aus § 18 Abs. 6 der Vergabeverordnung (VgV).
Die Vergabestelle ist 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne von 8§ 98 Ziffer 1 GWB.

Der maR3gebliche Schwellenwert von 5 Mio. Euro fir die Vergabe von Bauauftragen
gemal 8 100 Abs. 1 GWB i.V.m. 8 2 Nr. 4 der Vergabeverordnung (VgV) ist fur das
vorliegende Gesamtvorhaben Uberschritten, so dass diese MaRnahme dem Anwen-
dungsbereich der VOB/A 2. Abschnitt unterliegt. Insoweit sind fur diese MaRnahmen

sowohl das GWB als auch die VgV einschlagig.



b) Antragsbefugnis

Die Antragstellerin zu 1) und zu 2) sind auch gemafd 8 107 Abs. 2 GWB antragsbe-
fugt. Sie hatten durch Abgabe ihrer Angebote ihr Interesse am Auftrag nachhaltig
dokumentiert, eine Verletzung in ihren Rechten durch Nichtbeachtung von Vergabe-
vorschriften geltend gemacht und hinreichend dargelegt, dass ihnen durch die Ver-

letzung von Vergabevorschriften moglicherweise ein Schaden drohe.

c) Rugeobliegenheit

Die Antragstellerin zu 1) und zu 2) sind ihrer Rugeobliegenheit gemaf § 107 Abs. 3
Satz 1 GWB nachgekommen.

Nach dieser Vorschrift ist der Antrag unzulassig, soweit der Antragsteller den gerig-
ten Verstol3 gegen Vergabevorschriften bereits im Vergabeverfahren erkannt und
gegenuber dem Auftraggeber nicht unverzuglich gertgt hat. Nach der Rechtspre-
chung muss die Rige aufgrund der kurzen Fristen, die im Vergabeverfahren gelten,
iIm Regelfall je nach Lage des Einzelfalls héchstens innerhalb von finf Tagen erfol-
gen (vgl. OLG Naumburg, Beschluss vom 25.05.2000 - 1 Verg. 1/00. In diesem Sin-
ne hat die Antragstellerin zu 1) rechtzeitig (Schriftsatz vom 07.03.2006) geltend ge-
macht, dass die in dem Absageschreiben der Vergabestelle (hier: vom 03.03.2006)
gemal 8 26 Nr. 1 lit. c) VOB/A aufgefuhrten Grinde fir eine Aufhebung der Aus-
schreibung nicht zutrafen und demzufolge rechtswidrig seien.

Die Antragstellerin zu 2) hatte mit Schriftsatz vom 09.03.2006 die Aufhebung der
Ausschreibung geriigt. Auch dies ist unter Bertcksichtigung aller Umstande unver-
zuglich. Hierbei ist zu berlcksichtigen, dass das Schreiben der Vergabestelle in Be-
zug auf die Aufhebung die Antragstellerin zu 2) erst am spaten Freitagnachmittag
erreichte. Von Bedeutung ist auch, dass die Vergabestelle selbst drei Monate nach
den Aufklarungsgesprachen zugewartet hat, bis sie die Antragstellerin Gber die Auf-
hebung informierte. Von daher wére es in diesem Fall nicht angemessen, einen Zeit-
raum von sechs Tagen zwischen Kenntniserlangung und Rige als verspatet anzu-

sehen.

2. Begrindetheit

Die Antrage sind auch begrindet.



Die Antragstellerin zu 1) und zu 2) sind im Sinne der 88 97 Abs. 7, 114 Abs. 1 GWB

in ihren Rechten verletzt.

Die Antragsteller haben einen Anspruch darauf, dass die Aufhebung riickgangig ge-

macht und das Verfahren durch Zuschlagserteilung zum Abschluss gebracht wird.

Wie die Vergabestelle in ihrem Aufhebungsvermerk vom 06.01.2006 selbst ausfihrt,
scheidet eine Aufhebung nach 8 26 Nr. 1b) VOB/A aus, weil die Verdingungsunterla-
gen wegen der festgestellten Anderungen in technischer Hinsicht nicht grundlegend

geéndert werden mussen.

Die seitens der Vergabestelle zur Aufhebung des Vergabeverfahrens herangezoge-
nen Grunde gemald § 26 Nr. 1c) VOB/A sind nicht geeignet, das Vergabeverfahren
durch Aufhebung zu beenden.

Hierzu im Einzelnen:

2.1 Andere schwerwiegende Griinde

Gemal 8 26 Nr. 1c) VOB/A kann eine Ausschreibung aufgehoben werden, wenn an-
dere schwerwiegende Griunde bestehen. Die weite Fassung der genannten Vorschrift
ist durch das Erfordernis einer engen, auf Ausnahmefélle beschrankten Anwendung
relativiert. Es sind daran strenge Anforderungen zu stellen. Ein schwerwiegender
Grund besteht nur dann, wenn er die bisherige Vergabeabsicht des Auftraggebers
entscheidend beeinflusst. So ist die Aufhebung nicht schon dann gerechtfertigt, wenn
die eingegangenen Angebote wirtschaftlich nicht den Vorstellungen der Vergabestel-
le entsprechen. Auch genugt nicht, dass der Ausschreibende im Verlauf des Verfah-
rens rechtlich oder tatséchlich fehlerhaft gehandelt hat. Beriicksichtigungsfahig sind
grundsatzlich nur solche Mangel, die die Durchfiihrung des Verfahrens und die Ver-
gabe des Auftrags selbst ausschlieRen (vgl. OLG Disseldorf a.a.0.). Dies ist nach
den vorangegangenen Ausfihrungen nicht gegeben. Auch die vermuteten Nach-
tragsrisiken aus einer verzogerten Vergabe sowie der Ablauf der Bindefrist stellen
keinen schwerwiegenden Grund im Sinne dieser Vorschrift dar.



Die seitens der Vergabestelle fur eine Aufhebung bemihte Begrindung der verzo-
gerten Auftragsvergabe wegen laufender Nachprifungsverfahren vermag nicht zu

uberzeugen.

Es ist zwar einzurdumen, dass die in den Verdingungsunterlagen vorgesehenen Aus-
fuhrungsfristen (Abschluss der Baumal3nahme 30.09.2006) wegen der Dauer der
Vergabenachprifungsverfahren so nicht mehr zu halten sein werden. Insoweit blei-
ben die entstehenden Kosten infolge einer verzégerten Zuschlagserteilung ohne Ein-
fluss auf den Vertragsschluss. Eine Leistungszeit stellt eine wesentliche Vertragsmo-
dalitat dar, ihr Fehlen steht aber einem wirksamen Vertragsschluss nicht entgegen.
Von den Ausnahmefallen eines hier nicht vorliegenden Fixgeschaftes abgesehen,
kann die Leistungszeit auch noch nach Vertragsschluss festgelegt werden. Steht das
Fehlen einer Leistungszeitbestimmung bei Vertragsschluss dem wirksamen Zustan-
dekommen eines Vertrages nicht entgegen, kann nichts anderes gelten, wenn ein
Vertragsangebot angenommen wird, dem bestimmte Terminvorstellungen im Hinblick
auf die Ausfuhrungszeit zugrunde liegen, die im Zeitpunkt der Annahmeerklarung
bereits Uberholt sind. Dies hat keine Auswirkungen auf das Zustandekommen des
Vertrages, sondern ist lediglich fur die Bestimmung dessen Inhalts und der hieraus
folgenden wechselseitigen Pflichten der Vertragsparteien von Bedeutung. Damit ha-
ben auch nachprifungsbedingte Bauzeitenverschiebungen und dadurch verursachte
Mehrkosten keine Auswirkungen auf die Erteilung des Zuschlages auf das urspring-
liche Angebot. Demzufolge hat das Verzdgerungsrisiko grundsatzlich der offentliche
Auftraggeber zu tragen (vgl. OLG Jena, Urteil vom 22.03.2005 — 8 U 318/04; Bay-
OLG, Beschluss vom 15.07.2002, Verg 15/02).

Hieraus kann auch nicht die Schlussfolgerung gezogen werden, dass nach Ablauf
dieser Ausfuhrungsfristen vor dem Hintergrund eines potentiell entstehenden Mehr-
vergutungsanspruches nach § 2 Nr. 5 VOB/B die Ausschreibung wegen nicht Uber-
schaubarer Risiken fur die Vergabestelle aufgehoben werden kdnne. Es ist zwar rich-
tig, dass die Bieter nach Ablauf der Zuschlags- und Bindefrist nicht mehr an ihre An-
gebote gebunden sind. Dem steht nicht entgegen, dass gleichwohl hierauf noch ein
Zuschlag erteilt werden kann. Der wirksame Vertragsschluss hangt dann nach § 150
Abs. 1 BGB von der Annahme durch die Bieter ab. Die Vergabestelle hatte jedoch
die Bieter zur Verlangerung der Bindefrist auffordern mussen, dies ist hier nicht ge-
schehen (vgl. auch OLG Naumburg, Beschluss vom 01.09.2004, 1 Verg 11/04
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m.w.N.). Insoweit kann die fehlende Zuschlags- und Bindefrist nicht fir eine Aufhe-
bung, auch nicht kumulativ, herangezogen werden, da diese Voraussetzungen allein
durch die Vergabestelle verursacht wurden. Anderenfalls hatten die Vergabestellen
es in der Hand, bei jedwedem Vergabeverfahren durch Auslaufen lassen der Zu-
schlags- und Bindefrist, ein Vergabeverfahren zu beenden. Dies wiirde einer Manipu-
lation Tar und Tor 6ffnen. Damit wirde die Vergabestelle gegen 8 97 Abs. 1, 2 und 7

GWB schwerwiegend verstol3en.

Auch die von der Vergabestelle in Bezug auf das Angebot der Antragstellerin zu 1) in
ihrem Vermerk vom 14.11.2005 aufgefuhrte Begrindung, wonach der von der An-
tragstellerin zu 1) hierin aufgefiihrte Verkaufserlés tiber 40.000 m® am Markt nicht
mehr erzielbar sei, ist nicht geeignet, die Aufhebung der Ausschreibung zu begrin-

den.

Insoweit hat die Vergabestelle die Einheitspreise der Antragstellerin zu 1) in der Posi-
tion 6.3.30 in ihren Berechnungen abgeandert. Sie berechnete zusatzliche Verwer-
tungskosten in Hohe von mindestens € ... netto. Hierbei ist jedoch zu berlcksichti-
gen, dass die Kalkulation und deren Zustandekommen Sache der Bieter und nicht
Angelegenheit der Vergabestelle ist (vgl. OLG Naumburg, Beschluss vom
22.09.2005, 1 Verg 7/05). Die Vergabestelle kann nicht die Kalkulation der Antrag-
stellerin zu 1) nach eigenem Ermessen derart auslegen und abandern, dass dann
das Ergebnis ihrer Rechenoperationen eine gravierende Anderung ihres Positions-
preises zur Folge hat. Hierbei beruhten die Annahmen der Vergabestelle auf Speku-
lationen. Es ist nicht belegt, dass tatsachlich Verwertungskosten in der von der Ver-
gabestelle angenommenen Hohe eintreten werden. Die Antragstellerin zu 1) hatte
sowohl in dem Aufklarungsgesprach vom 09.12.2005 als auch in der miundlichen
Verhandlung unwiderlegt ausgefihrt, dass sich der Erlds nach wie vor noch realisie-
ren lasse. Die Antragstellerin zu 1) hat bereits durch das Schreiben der ortsansassi-
gen ... e.G. vom 22.06.2005 aufgezeigt, dass diese beabsichtige, den Oberboden
von der kunftigen Baustelle der A 38 zu Ubernehmen und einer weiteren landwirt-

schaftlichen Nutzung zuzufihren.

Damit hat die Vergabestelle auch insoweit durch ihr Vorgehen gegen das Willkurver-
bot verstofRen. Auch die Tatsache, dass die Antragstellerin zu 1) durch die Weiter-

verauRerung des Bodens im Auftragsfall Gewinne zu erwirtschaften beabsichtigt,
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kann nicht bei der Wertungsentscheidung fur die Antragstellerin zu 1) von Nachteil
sein (vgl. OLG Naumburg, Beschluss vom 22.09.2005, 1 Verg 8/05).

Der in den Kalkulationsunterlagen der Antragstellerin zu 1) aufgefuhrte Hinweis auf
eine zeitliche Begrenzung zur Abnahme des Bodens kann schon deshalb nicht he-
rangezogen werden, weil die Kalkulation nicht Bestandteil des Angebots ist. MalRgeb-
lich fir die Wertung ist allein das von ihr auf Grundlage des Verwaltungsentwurfs
entsprechend ausgearbeitete Angebot. Nur die hierin angebotenen Leistungen wer-
den im Auftragsfall Vertragsbestandteil (vgl. auch OLG Brandenburg, Beschluss vom
13.09.2005 — Verg W 9/05). Unter der Position 6.3.30 bietet sie die von der Vergabe-
stelle geforderte Leistung (hier: Boden l6sen und verwerten) an.

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass der Einheitspreis der Antragstellerin zu 1) in
dieser Position in etwa dem Niveau der Einheitspreise der anderen Bieter entspricht
(vgl. OLG Naumburg, Beschluss vom 22.09.2005, 1 Verg 8/05).

2.2 Mengenanderungen

Die Vergabestelle hat nicht substantiert darlegen konnen, dass in der Position
6.3.160 abweichend von den Angaben in der Leistungsbeschreibung (8.550 m?®)
nunmehr eine Menge von 11.300 m® Boden bzw. Fels aus Seitenentnahme zu ent-

nehmen und profilgerecht an anderer Stelle einzubauen sei.

Ausweislich der Verdingungsunterlagen waren Grundlage der Ermittlungen des Men-
gengeristes die Planungsunterlagen fur den Bau der BAB 38. Hierin ist auch der fur
die Position 6.3.160 konkret ermittelte Bedarf enthalten. Die seitens der Vergabestel-
le in der mundlichen Verhandlung zu der Mengenmehrung in der Position 6.3.160
abgegebene lapidare Begriindung, dass bei der Erstellung des Leistungsverzeich-
nisses die zur Auffullung des Bankettbereiches erforderlichen Mengen vergessen
worden seien, vermochte die Vergabekammer nicht zu Uberzeugen. Sie hat nicht
substantiiert dargelegt, welchen Teil der Bankette sie konkret vergessen hatte, bei
der Mengenermittlung zu berticksichtigen. Auch die von ihr als Grundlage zur Veran-
derung der Mengen herangezogene Stellungnahme des Biros ... vom 04.10.2005
lasst nicht erkennen, worauf die Mengenmehrung zuriickzufthren ist. Hierin ist u.a.
lediglich aufgefiihrt: ,Korrektur bei 06.03.160 auf 11.300 m*“ Insoweit resultiert die
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Mengenmehrung von 2.750 m® ebenfalls lediglich aus einer willkiirlichen Schat-
zung/Festlegung des Buros ..., der sich die Vergabestelle ungeprtft angeschlossen
hat. Damit ist nicht belegt, dass sich tatsachlich eine Mengenerhéhung in der von der
Vergabestelle aufgefihrten GroRenordnung einstellen werde. Durch die von der Ver-
gabestelle und dem Ing. Blro beabsichtigte Vorgehensweise wird die Antragstellerin
zu 1), die das wirtschaftlich glinstigste Angebot bei Zugrundelegung des urspringli-
chen Leistungsverzeichnisses bei der Vergabestelle eingereicht hat, in erheblicher

Weise benachteiligt.

Aber selbst dann, wenn sich Mengenanderungen in der von der Vergabestelle ange-
nommene GréRenordnung einstellen sollten, hat sie dies allein zu vertreten. Sie ist
damit nicht berechtigt, die Ausschreibung aufzuheben (vgl. OLG Dusseldorf, Be-
schluss vom 08.03.2005, Verg 40/04).

Sie war gehalten, eine auf Grundlage des 8 9 VOB/A bestehende Leistungsbe-

schreibung zu erstellen. Gegen diese Obliegenheit hat die Vergabestelle verstol3en.

Nach 8 9 Nr. 1 VOB/A hat die Vergabestelle u.a. die Leistung so erschépfend zu be-
schreiben, dass alle Bewerber die Beschreibung im gleichen Sinne verstehen mus-
sen und ihre Preise sicher und ohne umfangreiche Vorarbeiten berechnen kénnen.

Nach Nr. 2 dieser Vorschrift darf dem Auftragnehmer kein ungewdhnliches Wagnis
aufgeburdet werden fir Umstéande und Ereignisse, auf die er keinen Einfluss hat und
deren Einwirkungen auf die Preise und Fristen er nicht im Voraus schatzen kann. Um
eine einwandfreie Preisermittlung zu ermdglichen, sind alle sie beeinflussenden Um-
stande festzustellen und in den Verdingungsunterlagen anzugeben (Nr. 3 der Vor-
schrift). Hiergegen hat die Vergabestelle durch ihre derzeitig beabsichtigte Mengen-
anderung verstoR3en. Sie hatte vorab diese entsprechenden Mengen verlasslicher
ermitteln bzw. die Vorgaben durch das Planungsbiro hinsichtlich ihrer Richtigkeit
Uberprifen mussen. Es ergibt sich bezogen auf diese Position lediglich eine Erho-
hung von 2750 m® (ca. 27%) gegeniiber den Angaben der Leistungsbeschreibung.
Es ist zuzugeben, dass Mengenanderungen grundsatzlich zwar mdglich sind. In die-
ser GrolRenordnung sind sie — bezogen auf die urspringlich vorgesehene Menge -
jedoch ungewohnlich und lassen jedenfalls diesbezlglich auf eine ungenaue Leis-
tungsbeschreibung schlieen. Die Vergabestelle hatte demgegeniber vielmehr die

Absicht, mit diesen Leistungen so wie im Leistungsverzeichnis aufgeftihrt, unveran-
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dert, namlich mit 8.550 m* bis zum Ende der Zuschlagsfrist (hier: 10.08.2005) die
Antragstellerin zu 2) zu beauftragen (vgl. Vergabevermerk der Vergabestelle vom
03.06.2005). Die Antragstellerin zu 1) sollte in diesem Verfahren ausgeschlossen
werden. Es ist auffallend, dass die Vergabestelle nunmehr davon ausgeht, dass sich
eine derartige Mengenerhdhung in der Position 6.3.160 einstellen soll, in der die An-
tragstellerin zu 1) den mit Abstand hoéchsten Einheitspreis angeboten hat. In einem
Parallelverfahren trifft dies mit einer Mengenminderung bei der Antragstellerin zu 1)

auf eine Position mit einem sehr niedrigen Einheitspreis zu.

Zu den Positionen 6.3.330 und 6.3.340 ist die Vergabestelle noch in ihrem Schriftsatz
vom 06.04.2006 gegenuber der Antragstellerin zu 1) davon ausgegangen, dass die
Bieter hier ihre Preise weder sicher noch vergleichbar kalkulieren konnten. In der
mundlichen Verhandlung hat sie hieran jedoch nicht mehr festgehalten. Insoweit

machte sie keine Unkalkulierbarkeit dieser Leistungen mehr geltend.

2.3 Aufhebung der Aufhebung

Entgegen der Auffassung der Vergabestelle ist die Vergabekammer befugt, sie an-
zuweisen, die Aufhebung der Ausschreibung riickgangig zu machen und das Verga-
beverfahren fortzusetzen (vgl. Beschluss des EuGH vom 18.06.2002, Rs. C — 92/00;
Rn. 37, 55). Grundsatzlich unterliegt die Aufhebung der Ausschreibung durch die
Vergabestelle der Nachprifung durch die Nachprifungsinstanzen. Auch insoweit
konnen Unternehmen durch die Nichtbeachtung von Vergabevorschriften in ihren
Rechten nach 8 97 Abs. 7 GWB verletzt sein (vgl. BGH vom 18.02.2003; X ZB
43/02). Die Aufhebung der Aufhebung stellt insoweit eine geeignete Malinhahme im
Sinne des § 114 Abs. 1 GWB dar, um eine Rechtsverletzung zu beseitigen. Im Ein-
zelfall kann gleichwohl eine derartige Weisung ausgeschlossen sein. Dies setzt je-
doch voraus, dass der offentliche Auftraggeber den ausgeschriebenen Auftrag end-
gultig nicht mehr vergeben will und deshalb die Aufhebung der Ausschreibung veran-
lasst hat. In diesem Falle kann die Vergabestelle nicht zu einem Vertragsschluss ge-
zwungen werden (vgl. BGH a.a.O. Seite 13, auch OLG Celle VergabeR 2003, 455;
Scharen in NZBau 2003, 585, 590; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 26.01.2005 —
Verg 45/04 m.w.N. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 03.01.2005 — Verg 72/04). Hier-
von ist vorliegend aber nicht auszugehen. Die Vergabestelle selbst macht geltend,
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dass sie an dem Bauvorhaben zum Neubau ... in dem eingangs erwahnten Stre-
ckenabschnitt, wenn auch ggf. mit geanderten Mengenvordersatzen und einer einge-
tretenen Zeitverschiebung, festhalten wolle. Dass diese Anderungen so weitreichend
sind, dass von einem vollig neuen Beschaffungsvorgang auszugehen ist, ergibt sich

aus dem Vortrag der Vergabestelle gerade nicht (vgl. OLG Dusseldorf a.a.O.).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 128 Abs. 3 Satz 1 GWB. Danach hat die Ver-

gabestelle die Kosten zu tragen, da sie im Verfahren unterlegen ist.

Rechtsgrundlage fiir die Bemessung der Hohe der Gebuhren ist § 128 Abs. 2 Satz 1
GWB. Danach bestimmt sich die Hohe der Gebithren nach dem personellen und
sachlichen Aufwand der Vergabekammer unter Bertcksichtigung der wirtschaftlichen
Bedeutung des Gegenstands des Nachprifungsverfahrens. Als wirtschaftlicher Wert
wurde der Endpreis des Hauptangebotes der Antragstellerin zu 2) in Hohe von

€ ... zugrunde gelegt, da urspringlich durch die Vergabestelle beabsichtigt war, hier-
auf den Zuschlag zu erteilen. Nach der Gebuhrentabelle der Vergabekammer, deren
Grundlage die Formel € 2.500,-- plus 0,05 % des Auftragswertes ist, ergibt sich ein
Richtwert von € .... Angesichts des mit der Bearbeitung des Nachprifungsverfahrens
verbundenen sachlichen und personellen Aufwandes besteht keine Veranlassung,

von diesem Richtwert abzuweichen.

Nach 8§ 128 Abs. 4 Satz 2 GWB hat ein Beteiligter die zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung und Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen des Antrags-
gegners zu tragen, soweit er im Verfahren unterliegt. Dies ist nach den vorangegan-
genen Ausfihrungen die Vergabestelle. Auf Grund der tatsachlichen und rechtlichen
Schwierigkeiten des Verfahrens war die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten fur die
Antragstellerin notwendig (8 128 Abs. 4 Satz 3 GWB i.V.m. § 80 Abs. 2 VWV{G LSA).
Der ehrenamtliche Beisitzer, Herr Schmidt, hat den Vorsitzenden und den hauptamt-
lichen Beisitzer der Vergabekammer ermachtigt, den Beschluss allein zu unterzeich-

nen. lhm lag dieser Beschluss hierzu vor.
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Rechtsbehelfsbelehrung:

Gegen diese Entscheidung kann das Oberlandesgericht Naumburg, Domplatz 10,
06118 Naumburg, innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit der Zustellung die-

ser Entscheidung beginnt, schriftlich angerufen werden.
Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden.

Die Beschwerde muss die Erklarung, inwieweit die Entscheidung der Vergabekam-
mer angefochten und eine abweichende Entscheidung beantragt wird, sowie die An-

gabe der Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die Beschwerde stlitzt, enthalten.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen bei einem deutschen Gericht zugelassenen
Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Dies gilt nicht fir Beschwerden von juristischen
Personen des o6ffentlichen Rechts.

Oanea Brodtriick
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