IMMOBILIEN ZEITUNG

FACHZEITUNG FUR DIE IMMOBILIENWIRTSCHAFT

Ein Beitrag aus der Immobilien Zeitung Nr. 39-40 vom 29.9.2011

Vergaberecht

Die Aufhebung einer Ausschreibung ist
zuléssig, wenn sie nicht nur zum Schein
erfolgt. Schadenersatzanspriiche von
Bietern kommen dann nicht in
Betracht, wenn der Zuschlag von einem
zuvor angekiindigten Wirtschaftlich-
keitsvergleich abhéangig gemacht wird,
der nach Auswertung der Angebote zu
einem negativen Ergebnis kommt.

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 8. Juni
2011, VliVerg 55/10
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Der

Das LandesstraRennetz Sauerland-Hochstift
sollte im Rahmen eines PPP-Projekts saniert
und betrieben werden. Die Vergabestelle
behielt sich vor, den Zuschlag nur zu ertei-
len, wenn ein abschlieBender Wirtschaft-
lichkeitsvergleich feststellt, dass die PPP-
Losung gegeniiber der Eigenrealisierung
wirtschaftlicher ist. Im Rahmen des Wirt-
schaftlichkeitsvergleichs wurde festgestellt,
dass die Eigenrealisierung um 1,84% glins-

Fall

tiger ware. Daraufhin hob die Vergabestelle
das Verfahren auf und plant die Sanierung
nun im Rahmen einer Einzelgewerksverga-
be. Das OLG Disseldorf gab der Vergabe-
stelle Recht: Eine gerichtliche Aufhebung
des Entschlusses der Vergabestelle, das Ver-
fahren aufzuheben, mit der Folge, dass der
Zuschlag erteilt werden muss, komme nur
bei einer Scheinaufhebung in Betracht.
Davon sei hier jedoch nicht auszugehen.

Die Folgen

Auch Schadenersatz kann der klagende Bie-
ter nicht verlangen. Die Abhangigkeit von
einem abschlieRenden Wirtschaftlichkeitsver-
gleich war bekannt gegeben. Die Vergabe-
stelle war auch nicht verpflichtet, wegen der
knappen Entscheidung erneut in Nachver-
handlung einzutreten, um weitere Preisre-
duktionen zu erreichen. Vergabeverfahren
gerade im PPP-Bereich verursachen bei den
Bietern einen erheblichen Aufwand. Das liegt
an der funktionalen Ausrichtung der Lei-
stungsbeschreibung, die Bieter zu Planungs-
leistungen zwingt. Hinzu kommen oft lang-
wierige Verhandlungen, die nur mit externer
Unterstlitzung geleistet werden kénnen. Die
Frage, ob eine Ausschreibung ohne Zuschlag
beendet werden darf, hat deshalb groRe
wirtschaftliche Bedeutung. Die VK Bund
(Beschluss vom 18. Januar 2011, Az. VK 2-

134/10) hat bereits festgestellt, dass die Auf-
hebung einer Ausschreibung aus rein politi-
schen Griinden ohne Entschadigung nicht
zu rechtfertigen ist. Das OLG Disseldorf kon-
kretisiert die Rechtsprechung nun dahinge-
hend, dass ein negativer Wirtschaftlichkeits-
vergleich die Vergabestelle berechtigen
kann, die Ausschreibung entschadigungslos
aufzuheben. Zweifelhaft erscheint, ob der
Wirtschaftlichkeitsvergleich wirklich eine
tragfahige Grundlage fiir diese Entscheidung
ist. Immerhin enthdlt er eine Prognose der
Eigenkosten fiir die nédchsten Jahrzehnte,
und zwar sowohl fiir Sanierungsaufwendun-
gen als auch fur den Unterhalt. Wenn am
Ende der Unterschied zu dem Festpreis des
PPP-Vertrags nur, wie hier, 1,84% betragt,
sind Zweifel an der Entscheidung nachvoll-
ziehbar.

Was ist zu tun?

Offentliche Auftraggeber erhalten durch
die genannten Entscheidungen Sicherheit
bei der Vorgehensweise im Rahmen des
Wirtschaftlichkeitsvergleichs bei PPP-Projek-
ten. Sie konnen Ausschreibungen entscha-

digungslos aufheben, wenn der Wirtschaft-
lichkeitsvergleich negativ ist. Bieter haben
im Nachprifungsverfahren nur dann
Erfolgsaussichten, wenn die Aufhebung
lediglich politisch begriindet wird.  (law)




