Ausfertigung

Vergabekammer des Landes Berlin Diese Ausfertigung stimmt

2. Beschlussabteilung mit dem Beschluss Uberein.
VK-B2-17/20

Beschluss

In dem Vergabenachprifungsverfahren
der ...
Antragstellerin,

Verfahrensbevollméchtigte:

gegen
das Land Berlin,

Verfahrensbevollméchtigte:

Antragsgegner,

beigeladen:

Verfahrensbevollméchtigte:

wegen des Vergabeverfahrens ,.... ,
hat die 2. Beschlussabteilung der Vergabekammer des Landes Berlin durch den Vor-

sitzenden Dr. Lux, den hauptamtlichen Beisitzer Sauer und den ehrenamtlichen Bei-
sitzer ... am... 8. Februar 2021 beschlossen:

1. Das Nachprifungsverfahren wird eingestellt.



2. Die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer (Gebthren und Auslagen)
tragen die Antragstellerin zu 1/3 und der Antragsgegner und die Beigeladene
zu 2/3 als Gesamtschuldner.

3. Der Antragsgegner und die Beigeladene tragen die zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der Antragstellerin zu je 1/6. Im
Ubrigen werden die Kosten der Beteiligten gegeneinander aufgehoben.

4. Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten durch die Antragstellerin wird far
notwendig erklart.

5. Die Verfahrensgebthren werden auf ... EUR festgesetzt. Auslagen werden
nicht mehr erhoben. Der Antragsgegner ist von der Zahlung der Gebuhren be-
freit. Der Haftungsanteil der Beigeladenen beschrankt sich im Au3enverhaltnis
auf 1/3.

Griinde

Der Antragsgegner schrieb mit am 18. November 2019 im Supplement zum Amtsblatt
der Européischen Union erfolgter Bekanntmachung (2019/S ... ) Leistungen des Buil-
ding Information Modelling (BIM) — Managements im Verhandlungsverfahren mit Teil-

nahmewettbewerb aus.

Die Antragstellerin und die Beigeladene bewarben sich jeweils als Bietergemeinschaf-

ten erfolgreich um Teilnahme.

Das Bietergemeinschaftsmitglied ... der Beigeladenen ist eine Gesellschaft, deren Ge-
sellschafter wiederum private Unternehmen und 6ffentlich- sowie privatrechtlich orga-
nisierte Verbande sind, und deren Unternehmensgegenstand gemaf § 3 des Gesell-
schaftsvertrages unter anderem ,Entwicklung, Férderung der Digitalisierung der Wert-
schépfungskette Planen, Bauen und Betreiben als ganzheitlicher Prozess sowie ver-
wandter Themengebiete, insbesondere Building, Information Modelling/Management
(BIM) mit offenen Standards. (...)", ,Generieren, Biindeln und Kommunikation von
Know-how im Bereich digitales Planen und Bauen und BIM“ und ,Entwurf und (Weiter-
)Entwicklung sowie Test und Qualitatssicherung von Produkt- und Prozessmodellen
und deren Verbreiten® ist. In der Praambel des Gesellschaftsvertrages hei3t es unter
anderem, dass die Gesellschaft ,einerseits eine professionelle und zentrale nationale
Plattform” sei und sich ,anderseits als Non-Profit-Organisation“ verstehe. Wegen der
weiteren Einzelheiten wird auf den Gesellschaftsvertrag Bezug genommen.



Das Vergabeverfahren wurde fir den Antragsgegner ab dem Versand der Angebots-
aufforderungen durch die ... durchgefihrt.

Antragstellerin und Beigeladene gaben nach Aufforderung des Antragsgegners finale
Angebote ab.

Die Angebotspreise flir das BIM-Management lagen dabei sowohl bei der Antragstel-
lerin als auch der Beigeladenen Uber dem Schatzpreis des Antragsgegners. Dabei
legten Antragstellerin und Beigeladene hdhere Zeitaufwande in Arbeitstagen (AT) zu
Grunde als vom Antragsgegner geschatzt, wohingegen die aus den Angebotspreisen
resultierenden Stundenséatze zum Teil unter den Schatzungen des Antragsgegners la-
gen. Die Antragstellerin legte dabei noch héhere Zeitaufwande zu Grunde als die Bei-
geladene, woraus ein Preisabstand gegenlber der Beigeladenen resultierte. Wegen
der Einzelheiten wird auf die Auswertung der Angebotspreise durch den Antragsgeg-

ner Bezug genommen.

Mit Schreiben vom 13. Marz 2020 teilte der Antragsgegner der Antragstellerin mit, dass
ihr Angebot nicht berlicksichtigt werden solle, weil das Angebot der Beigeladenen ge-
maf den in den Vergabeunterlagen dargestellten Wertungskriterien die héchste Wer-
tungspunktzahl erreicht habe und damit das wirtschaftlichste Angebot sei. Die Antrag-
stellerin habe insgesamt eine Wertungspunktzahl von 779 Punkten erhalten, wobei
284 Punkte auf das Kriterium Preis, 302 Punkte auf das Kriterium Qualitat und 193
Punkte auf das Kriterium Persénliche Referenzen entfallen seien. Das Angebot der
Beigeladenen habe hingegen insgesamt 790,05 Punkte erreicht, wobei auf den Preis
386,45 Punkte, auf die Qualitat 244 Punkte und auf die Persénlichen Referenzen
159,60 Punkte entfallen seien.

Mit Schreiben ihrer Verfahrensbevollméchtigten vom 16. Marz 2020 rlgte die Antrag-
stellerin die beabsichtigte Zuschlagserteilung an die Beigeladene. Sie lie3 dabei gel-
tend machen, dass sich das Bietergemeinschaftsmitglied ... satzungs- und wettbe-
werbswidrig an einem wettbewerblichen Verfahren beteilige. Zu seinen Gesellschaf-
tern gehdrten die ... - und die ... kammer. Weder jene noch die ... selbst seien nach

ihren jeweiligen Satzungen befugt, sich durch Beteiligung an wettbewerblichen Ver-



fahren wirtschaftlich zu betatigen. Das Bietergemeinschaftsmitglied habe zudem um-
fangreich 6ffentliche Zuwendungen erhalten. Nur so sei es offenbar méglich gewesen,

einen vollig unangemessen niedrigen Preis anzubieten.

Mit Schreiben seiner Verfahrensbevollméachtigten vom 17. Marz 2020 erwiderte der

Antragsgegner, das Vorabinformationsschreiben vorerst zuriickzunehmen.

In der Folge nahm der Antragsgegner die Prifung des Angebots der Beigeladenen
wieder auf und bat diese mit Schreiben vom 23. Marz 2020 um Stellungnahme, ob die
wettbewerbliche Betétigung der ... im Einklang mit deren Satzung stehe, und um Auf-
klarung ihrer Preisangaben fir das BIM-Management Teilprojekte, da diese im Ver-
gleich zum Wettbewerb aufklarungsbedurftig schienen und auch der angegebene Auf-
wand in Arbeitstagen fast durchgehend erheblich unter den entsprechenden Angaben
der Wettbewerber lage.

Die Beigeladene nahm zu den vorgenannten Punkten mit Schreiben vom 26. Méarz
2020 Stellung. Zur Preiskalkulation erklarte die Beigeladene sinngemaf, dass diese
nicht anhand von Stundensatzen erfolgte, sondern sich an der von ihr in Aussicht ge-
nommenen Bausumme orientierte. Dabei habe man einkalkuliert, dass in einem Pro-
jekt, welches insgesamt fast 80 Monate dauern werde, gewisse Kostensteigerungen
(Lohnkosten, Inflation, etc.) zu erwarten seien. Die Verteilung der Manntage auf die
einzelnen Monate sei auf der Basis der Erfahrung aus tUber 150 BIM Projekten erfolgt.
Selbstverstandlich kdme es im Rahmen von Bauprojekten immer wieder zu unabseh-
baren Unwagbarkeiten, aber auch dies sei grundsatzlich bertcksichtigt und flihre im
Zweifel zu Leistungsverschiebungen innerhalb von Teilprojekten, im Zweifel sogar
Uber Teilprojekte hinweg. Jedoch rechne man nicht mit Kostensteigerungen. Wegen
der Einzelheiten wird auf das vorgenannte Schreiben der Beigeladenen Bezug genom-

men.

In dem von der ... erstellten Vergabevermerk heil3t es zur Preisprifung, dass die den
Antragsgegner vertretende ... nach Auswertung der vorgenannten Stellungnahme der
Beigeladenen zu dem Ergebnis gekommen sei, dass die Beigeladene die Ange-
botskalkulation zufriedenstellend aufklaren konnte und trotz des relativ niedrigen An-
gebotspreises, insbesondere flr das BIM Management Teilprojekte, eine einwandfreie



und vertragsgemaBe Auftragsausfihrung gewéhrleistet ist. Die Erlauterungen der Kal-
kulationsséatze fir den Arbeitsaufwand erschienen angesichts der hohen Spezialisie-
rung und umfassenden Erfahrung der Bietergemeinschaftsmitglieder plausibel und die
Angebotspreise daher letztlich nicht unangemessen, zumal diese noch deutlich Uber
der Auftragswertschatzung der ... lagen. Weitere Aussagen oder Unterlagen Gber die
Preisprifung waren in der Vergabeakte nicht enthalten, insbesondere keine Vermerke
oder Erklarungen der ... Uber die Auswertung der Stellungnahme der Beigeladenen.

Mit Schreiben vom 30. Marz 2020 wies der Antragsgegner sodann die Rugen der An-
tragstellerin zurlick und teilte mit, es bestiinde kein vergaberechtlich zu berticksichti-
gendes Beteiligungsverbot bei der Beigeladenen. Die Satzung ihres Bietergemein-
schaftsmitglieds enthalte keine Regelungen, die es ihr verwehrten, sich an Vergabe-
verfahren zu beteiligen. Er habe zudem die Angemessenheit des von der Beigelade-
nen angebotenen Preises einer intensiven Prifung unterzogen und in diesem Kontext
auch ein Aufklarungsersuchen an jene gerichtet. Unter Berlcksichtigung der darauf
abgegebenen plausiblen Ausflihrungen habe er im Ergebnis keine Zweifel, dass die
Beigeladene den Auftrag zu den angebotenen Konditionen einwandfrei ausflhren

werde.

Mit darauf erneut erfolgtem, ausfihrlicherem Vorabinformationsschreiben vom 30.
Marz 2020 teilte der Antragsgegner der Antragstellerin wiederum mit, den Auftrag der

Beigeladenen erteilen zu wollen.

Mit Schreiben vom 6. April 2020 lieB3 die Antragstellerin dies unter Bezugnahme auf

ihre vorangegangene Rlge erneut rligen.

Am 7. April 2020 hat die Antragstellerin durch ihre Verfahrensbevollméachtigten einen
Antrag auf Nachprifung des Vergabeverfahrens bei der Vergabekammer des Landes
Berlin gestellt, der dem Antragsgegner am 8. April 2020 Gbermittelt worden ist.

Mit dem Nachprifungsantrag hat die Antragstellerin unter anderem folgende Antrage

angekundigt:

- Es wird festgestellt, dass der Antragsgegner gegen Vergabevorschriften versto-
Ben hat und die Antragstellerin hierdurch in ihren Rechten verletzt ist.



- Der Antragsgegner wird verpflichtet, die Wertung der Angebote entsprechend
der Rechtsauffassung der Vergabekammer ohne Berticksichtigung der Beige-
ladenen zu wiederholen.

- die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten fir notwendig zu erklaren.

Die Antragstellerin hat in Erganzung ihrer vorangegangenen Riigen geltend gemacht,
Gegenstand der ... sei gerade nicht die gewerbliche Erbringung von Planungs- und
Beratungsleistungen fiir den Bereich BIM im Wettbewerb. Offentliche Auftraggeber
und Nachprifungsinstanzen seien gehalten, gegen wettbewerbsbeschrankende Ver-
haltensweisen vorzugehen. Eine in diesem Sinne gegen das Vergaberecht versto-
Bende Wettbewerbsverfélschung und -verzerrung stelle es dar, wenn ein Unterneh-
men eine fir den Wettbewerb relevante Tatigkeit auf einem bestimmten Markt gar nicht
aufnehmen dirfe, dies aber dennoch unternehme. Es wéare mit dem Griindungszweck
der ... nicht vereinbar, wenn sie mit ihnren Gesellschaftern oder Mitgliedsunternehmen
ihrer Gesellschafter in Wettbewerb trete. Die Prifung der Wettbewerbswidrigkeit sei
hier schon deshalb angezeigt, weil ansonsten der Antragsgegner Gefahr liefe, einen
Vertragspartner mit Leistungen zu beauftragen, die dieser, etwa in Folge einer gericht-
lichen Untersagung, nicht erbringen diirfe. Sie habe der ... mit Schreiben vom 20. April
2020 eine strafbewehrte Unterlassungs- und Verpflichtungserklarung zugestellt, wo-
nach jene es unterlassen solle, sich an dem Vergabeverfahren in Bietergemeinschaft
zu beteiligen. Durch die Teilnahme an dem Ausschreibungsverfahren habe die ... eine
nach § 3 UWG unzulassige geschaftliche Handlung i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG vor-
genommen. ... handele zudem geman § 3 Abs. 1 UNG i.V.m. § 4 Nr. 4 UWG unlauter,
weil sie sie durch die beanstandete geschéftliche Handlung als Mitbewerber i.S.v. § 2
Abs. 1 Nr. 3 UWG gezielt behindere. Ferner habe sie die ... kammer aufgefordert, ihre
vereinsrechtlichen Rechte gegentber der Bundes... kammer auszutben, sodass jene
sicherzustellen habe, dass die ... unverziglich ihre gewerbliche Tatigkeit einstelle. Der
Antragsgegner habe also damit zu rechnen, dass der Beigeladenen gerichtlich oder
durch Gesellschafterbeschluss untersagt werde, die Leistung zu erbringen. Eine gra-
vierende Wettbewerbsverzerrung ergebe sich auch aus dem unangemessen niedrigen
Preis der Beigeladenen, der maBgeblich fur das Wertungsergebnis gewesen sei. De-
ren Preisbildung sei nur durch massive, zum Teil staatliche Zuwendungen an die ...
mdglich sowie aufgrund des Umstandes, dass diese satzungsgemaf nicht gewinnori-
entiert arbeiten dirfe. Die Gesellschaft finanziere sich offenbar lberwiegend aus staat-
lichen Zuschilssen, die es ihr ermdéglichten, so niedrige Honorare anzubieten.



Mit Schriftsatz vom 17. April 2020 hat der Antragsgegner angekiindigt unter anderem
zu beantragen, den Nachprifungsantrag zuriickzuweisen und die Hinzuziehung ihrer

Verfahrensbevollméachtigten fir notwendig zu erklaren.

Mit Beschluss vom 23. April 2020 hat die Kammer die Beiladung der fir den Zuschlag
vorgesehenen Bietergemeinschaft ausgesprochen.

Mit Schriftsatz ihrer Verfahrensbevollméchtigten vom 7. Mai 2020 hat die Beigeladene
angeklndigt unter anderem zu beantragen, den Nachprtfungsantrag zuriickzuweisen
und die Hinzuziehung ihrer Bevollmé&chtigten fur notwendig zu erklaren. Sie hat geltend
gemacht, dass kein vergaberelevantes Markizutrittsverbot fir die ... bestiinde. Der sat-
zungsgemanBe Gesellschaftszweck der ... stiinde ihrer Beteiligung als Mitglied der Bei-
geladenen am vorliegenden Vergabeverfahren nicht entgegen. Selbst wenn aber ein
SatzungsverstoB tatsachlich vorliegen sollte, hatte ein solcher keine Auswirkungen auf
die Leistungsfahigkeit der Beigeladenen und damit keine vergaberechtlichen Auswir-
kungen. Auch habe sie mit ihrer Stellungnahme gegenlber dem Antragsgegner mit
vorgenanntem Schreiben vom 23. Marz 2020 dargetan, dass ihr Angebotspreis nicht
unangemessen niedrig im Sinne des § 60 VgV sei. Der Antragsgegner habe bereits
dargelegt, dass sich ihr Angebotspreis noch deutlich tber seiner Kostenschatzung be-

wege.

Mit Verflgung vom 29. Mai 2020 hat der Vorsitzende die Entscheidungsfrist bis zum
30. Juni 2020 verlangert und zudem den Verfahrensbeteiligten den rechtlichen Hinweis
erteilt, wonach bei vorlaufiger Wiirdigung des Sach- und Streitstandes die Beteiligung
der ... nicht zu einer vergaberechtlich erheblichen Unzuléssigkeit ihrer Teilnahme am
Vergabeverfahren fihren dirfte.

Mit Beschluss vom 10. Juni 2020 hat die Vergabekammer nach Anhérung der Beige-
ladenen der Antragstellerin Akteneinsicht in die Verfahrensakte sowie die flr die Strei-
tentscheidung wesentlichen Teile der von dem Antragsgegner vorgelegten Vergabe-
akten gewahrt.

Mit Verfligung vom 24. Juni 2020 hat der Vorsitzende die Entscheidungsfrist erneut
bis zum 17. Juli 2020 und mit Verfiigung vom 16. Juli 2020 schlieBlich bis zum 31.



August 2020 verlangert und den Verfahrensbeteiligten zudem den rechtlichen Hinweis
erteilt, wonach bei vorlaufiger Wirdigung des Sach- und Streitstandes nicht erkannt
werden kénne, dass der Antragsgegner eine den MaBstaben des § 60 VgV entspre-
chende Aufklarung des Angebotspreises der Beigeladenen vorgenommen und dies
entsprechend dokumentiert habe.

Daraufhin hat der Antragsgegner mit Schriftsatz vom 27. Juli 2020 ergéanzt, welche
Erwagungen im Rahmen seiner Preisprifung relevant gewesen seien. Er ist dabei ins-
besondere auf die Grundlagen der eigenen Auftragswertschatzung eingegangen und
hat die hiervon festgestellten Abweichungen aller am Verfahren beteiligten Bieter be-
wertet, einschlieBlich der Antragstellerin und Beigeladenen. Er hat ferner anhand der
naher dargelegten Grundlagen seiner Auftragswertschatzung erlautert, dass die An-
gebote der Antragstellerin und eines dritten Bieters aus bestimmten, néher dargeleg-
ten Grinden Ubersetzt seien, insbesondere wegen Uberhéhter angenommener Zeit-
aufwande. Deshalb stelle sich das Angebot der Beigeladenen auch unter Berlcksich-
tigung und Wrdigung der von ihr zuvor und nun vertieft vorgebrachten Erlduterungen
zur Kalkulation nicht als unangemessen niedrig dar. Wegen der Einzelheiten wird auf
den vorgenannten Schriftsatz des Antragsgegners Bezug genommen.

Mit Beschluss vom 19. August 2020 hat die Kammer der Antragstellerin nach Anhé-
rung der Beigeladenen erganzte Akteneinsicht gewahrt und dabei den rechtlichen Hin-
weis erteilt, dass in Anbetracht der zwischenzeitlich vom Antragsgegner mit vorge-
nanntem Schriftsatz vom 27. Juli 2020 erfolgten detaillierten Darlegungen zur Prifung
der Angemessenheit des Angebotspreises der Beigeladenen der Nachprifungsantrag
ohne Erfolg bleiben dirfte.

Die Antragstellerin hat daraufhin mit Schriftsatz vom 25. August 2020 den Nachpr-

fungsantrag zurickgenommen.

Die Vergabeakten des Antragsgegners lagen der Kammer vor und sind Gegenstand
der Entscheidungsfindung gewesen. Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach-
und Streitstands wird auf die Verfahrensakte sowie die beigezogenen Vergabeakten

verwiesen.



Nachdem sich das Nachprufungsverfahren durch die Riicknahme des Nachprufungs-
antrages durch die Antragstellerin erledigt hat, ist das Verfahren vor der Kammer ein-

zustellen und Uber die Kosten zu entscheiden.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 GWB.

1. Nach § 182 Abs. 3 Satz 5 GWB erfolgt die Entscheidung, wer die Kosten zu tragen
hat, bei einer Erledigung des Antrags vor einer Entscheidung der Vergabekammer
nach billigem Ermessen.

Billigem Ermessen entspricht es vorliegend, der Antragstellerin die Kosten des Nach-
priifungsverfahrens zu einem Drittel und im Ubrigen dem Antragsgegner und der Bei-
geladenen aufzuerlegen. Dabei kann offenbleiben, ob fir die Austibung des billigen
Ermessens auch bei einer Antragsricknahme die anhand einer summarischen Pri-
fung zu ermittelnden Erfolgsaussichten des Nachprifungsantrags in der Regel maf3-
geblich sind (vgl. OLG Koblenz, Beschluss v. 11. September 2018 — Verg 3/18, NZBau
2019, 270; zur Gbereinstimmenden Erledigungserklarung vgl. etwa OLG Dusseldorf,
Beschluss v. 13. September 2018 — Verg 35/17, ZtBR 2019, 402, 403 m.w.N.) oder
vielmehr regelmaBig dem antragstellenden Unternehmen die Kosten aufzuerlegen
sind, jedoch Ausnahmen bestehen, wenn die Antragsricknahme auf eine Reaktion
des Antragsgegners erfolgt, mit der das antragstellende Unternehmen — teilweise —
sein materielles Ziel erreicht hat (so etwa OLG Celle, Beschluss v. 19. November 2020
— 13 Verg 2/20, BeckRS 2020, 34904). Denn im Ergebnis kdme dies hier zu gleichen
Ergebnissen. Einerseits war der Nachprifungsantrag bei summarischer Prifung zum
Teil urspringlich begrindet, darliber hinaus ware er jedoch schon anfanglich zurtick-

zuweisen gewesen.

a) Der zulassige Nachprifungsantrag war urspriinglich teilweise begriindet.

Der Antragsgegner war ausweislich der Vergabeakte seiner aus § 60 Abs. 1 und 2
VgV folgenden und von den Beteiligten nicht in Abrede gestellten Pflicht zur Aufklarung
des Angebotspreises der Beigeladenen zunéachst nicht in der gebotenen Weise nach-

gekommen.
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In Anbetracht der Preisabstande zwischen dem Angebot der Antragstellerin und der
Beigeladenen sowie beider Angebote gegenlber der Auftragswertschatzung des An-
tragsgegners war vorliegend eine Preisprtifung nach § 60 Abs. 1 VgV geboten.

Die vom Antragsgegner durchgefuhrte Prifung war in zu beanstandender Weise |G-

ckenhaft.

Dabei kann dahinstehen, ob der Antragsgegner seinen Dokumentationspflichten aus
§ 8 Abs. 1 VgV mit dem von der ... erstellten Vergabevermerk hinreichend nachge-
kommen ist, da hier lediglich auf eine Prifung der ... Bezug genommen und deren
Ergebnis nur indirekt wiedergegeben wird. Jedenfalls geniigte die im Vergabevermerk

wiedergegebene Prifung nicht den Anforderungen aus § 60 Abs. 1 und 2 VgV.

Die Prifung nach § 60 Abs. 1 und 2 VgV muss darauf gerichtet sein, eine gesicherte
Erkenntnisgrundlage fir die nach § 60 Abs. 3 Satz 1 VgV zu treffende Entscheidung
Uber die Ablehnung eines Angebots zu schaffen und hat sich insofern auf die bedeut-
samen Einzelfallumstande zu erstrecken, die Aussagen Uber die Auskdmmlichkeit des
Gesamtpreises erlauben, wenngleich den Anforderungen an den zu erreichenden
Grad der Erkenntnissicherheit durch den Grundsatz der Zumutbarkeit Grenzen gesetzt
sind (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss v. 18. September 2019 - Verg 10/19, NZBau
2020, 613, 616 m.w.N.).

Der Antragsgegner durfte nach diesen MaBstében nicht allein unter Verweis auf die
vermeintliche Plausibilitat der Erlauterungen der Beigeladenen mit deren Schreiben
vom 26. Marz 2020 von der Angemessenheit ihres Angebotspreises ausgehen. Je-
denfalls hatte die Feststellung der Plausibilitédt der Kalkulationssétze der Beigeladenen
nicht ohne vorherige Auseinandersetzung mit den Abweichungen von den eigenen
Schéatzungen erfolgen diirfen. Aus Sicht der Vergabekammer hatte der Antragsgegner
vielmehr kritisch wirdigen missen, dass sowohl die Antragstellerin als auch die Bei-
geladene ihren Angebotspreisen fir das BIM-Management erheblich hdhere Zeitauf-
wande zu Grunde legten als nach seinen Schatzungen, wahrend die aus den Ange-
botspreisen resultierenden Stundenséatze zum Teil deutlich unter seinen Schatzwerten
lagen. Dies ware fir den Antragsgegner auch zumutbar gewesen. Gleichwohl ist aus
der Vergabeakte eine dahingehende Auseinandersetzung nicht ersichtlich. Stattdes-
sen hat der Antragsgegner den Umstand, dass der Angebotspreis der Beigeladenen
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im Ergebnis deutlich Gber seiner Auftragswertschatzung lag, als Anhaltspunkt flr die
Auskdmmlichkeit des Preises herangezogen.

Die aus Sicht der Vergabekammer gebotene kritische Prifung der Kalkulationsséatze
der Beigeladenen hat der Antragsgegner erst mit dem Schriftsatz vom 27. Juli 2020
im Nachprtfungsverfahren nachgeholt und dokumentiert.

b) Soweit die Antragstellerin die Wiederholung der Angebotswertung unter Aus-
schluss des Angebots der Beigeladenen begehrte, hatte der Nachprifungsantrag
nach dem jeweiligen Erkenntnisstand der Vergabekammer zu keinem Zeitpunkt Aus-

sicht auf Erfolg.

aa) Das Angebot der Beigeladenen war entgegen der Auffassung der Antragstellerin
nicht zwingend wegen eines VerstoBes der ... gegen ein vermeintliches Wettbe-

werbsverbot auszuschlie3en.

Dabei kann dahinstehen, ob — wie die Antragstellerin meint — aus der Satzung der ...
sowie dem Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb ein Wettbewerbsverbot der ...
folgt, das der Beteiligung der Beigeladenen am vorliegenden Vergabeverfahren ent-
gegensteht. Denn hierauf lieBe sich entgegen der Antragstellerin der Ausschluss des

Angebotes der Beigeladenen nicht stitzen.

Die §§ 123, 124 GWB sehen Ausschlussgrinde nur fir bestimmte Féalle mdglicher
Wettbewerbsbeeintrachtigungen vor, so in § 123 Abs. 1 Nr. 8, § 124 Abs. 1 Nr. 4 o-
derin § 124 Abs. 1 Nr. 9 GWB. Solche Wettbewerbsbeeintrachtigungen durch die
Beigeladene sind allerdings weder von der Antragstellerin vorgetragen noch sonst er-

sichtlich.

Neben den gesetzlich normierten Ausschlusstatbestédnden kann ein Ausschluss ent-
gegen der Ansicht der Antragstellerin jedoch nicht auf den allgemeinen Wettbewerbs-
grundsatz des § 97 Abs. 1 Satz 1 GWB gestitzt werden. Sofern der Vergabesenat
des OLG Dusseldorf Gegenteiliges vertreten hatte, halt er hieran unter Geltung des
auch far das vorliegende Vergabeverfahren maf3geblichen Vergaberechts in der Fas-
sung des Vergaberechtsmodernisierungsgesetzes aus zutreffenden Erwagungen
nicht mehr fest (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss v. 14. Oktober 2020 - Verg 36/19,



12

NZBau 2020, 732, 737, unter ausfuhrlicher Darlegung des Meinungsstandes und mit
weiteren Nachweisen). Die Aussage des § 97 Abs. 1 Satz 1 GWB, dass 6ffentliche
Auftrage und Konzessionen im Wettbewerb vergeben werden, beschreibt demnach
schon nach dem Wortlaut der Norm ein Verfahren, sagt aber nichts dariber aus, wer
an diesem Verfahren teilnehmen kann. Die Antwort hierauf ergibt sich vielmehr aus
zahlreichen Einzelvorschriften, die Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren im
Sinne von § 97 Abs. 6 GWB enthalten.

bb) Das Angebot der Beigeladenen war entgegen der Auffassung der Antragstellerin
auch nicht zwingend wegen eines unangemessen niedrigen Preises auszuschlieBen

gewesen.

Unbeschadet der oben benannten Beanstandungen der urspriinglichen Preisprifung
des Antragsgegners stand fir die Vergabekammer zu keinem Zeitpunkt im Nachprui-
fungsverfahren die Unangemessenheit des Angebotspreises fest. Unabhangig davon
bestanden auch keine Anhaltspunkte dafur, dass das Angebot der Beigeladenen
selbst im Falle eines unangemessenen Preises zwingend auszuschlielBen gewesen
ware. Die Vergabekammer konnte insbesondere nicht davon ausgehen, dass die
Preisbildung der Beigeladenen — wie die Antragstellerin behauptet — von staatlichen

Zuwendungen an die ... beeinflusst wurde.

cc) Die Vergabekammer geht nach alledem von einem im Rahmen des billigen Er-

messens zu berlcksichtigenden Teilunterliegen der Antragstellerin aus.

Dabei verkennt die Vergabekammer nicht, dass sie gemafi § 168 Abs. 1 Satz 2 GWB
nicht an die Antrage gebunden ist und sich die Beurteilung des Verfahrenserfolges
damit nicht schematisch an den im Verfahren gestellten Antradgen zu orientieren hat
(vgl. OLG Frankfurt a. M., Beschluss v. 1. Februar 2006 — 11 Verg 18/05, BeckRS
2006, 11550). Abzustellen ist vielmehr auf den materiellen Ausgang des Verfahrens,
also darauf, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang die Beteiligten das mit ihrem
jeweiligen Antrag verfolgte Verfahrensziel erreicht haben (vgl. KG, Beschluss v. 16.
September 2013 — Verg 4/13; NZBau 2014, 62, 64; OLG Jena, Beschluss v. 30. Ja-
nuar 2002 — 6 Verg 9/01, BeckRS 2002, 160909). Dabei gebietet aber nicht zuletzt
die Rechtsmittelfahigkeit der Entscheidungen der Vergabekammern eine hinrei-

chende Konturierung des mit den Antragen jeweils verfolgten Verfahrensziels.
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Das primére Verfahrensziel der Antragstellerin bestand demnach darin, durch den
Ausschluss des erstplatzierten Angebots der Beigeladenen an die erste Stelle zu ri-

cken oder hierdurch zumindest ihre Zuschlagsaussichten zu erhéhen.

Hiermit ware die Antragstellerin voraussichtlich nicht durchgedrungen. Die Vergabe-
kammer hétte geman den obigen Ausfihrungen voraussichtlich die Wiederholung
der Preisprifung durch den Antragsgegner, nicht hingegen den Ausschluss der Bei-
geladenen angeordnet. Damit ware sie hinter dem angestrebten Verfahrensziel zu-
rickgeblieben. Diese Abstriche vom Verfahrensziel rechtfertigen aus Sicht der
Vergabekammer die Annahme eines Teilunterliegens der Antragstellerin (vgl. Krohn,
in: Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 3. Aufl. 2017, § 182 GWB,
Rn. 28). Der Grad des Unterliegens ist im Rahmen des billigen Ermessens zu be-

ricksichtigen und wird von der Kammer mit einem Anteil von einem Drittel bewertet.

Die Beteiligung der Beigeladenen an der Kostentragung entspricht unter Beriicksichti-
gung des voraussichtlichen Obsiegens und Unterliegens billigem Ermessen, weil sie
sich mit umfangreichen Schriftsdtzen an dem Nachprifungsverfahren aktiv beteiligt
und in einen Interessengegensatz zur Antragstellerin gesetzt hat (vgl. OLG Rostock,
Beschluss v. 21. Juli 2017 — 17 Verg 2/17, NZBau 2018, 318, 319).

2. Nach § 182 Abs. 4 Satz 3 GWB ist aufgrund der Erledigung des Antrags vor einer
Entscheidung der Vergabekammer nach billigem Ermessen auch darliber zu entschei-
den, wer die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung

notwendigen Aufwendungen anderer Beteiligter zu tragen hat.

Vorliegend entspricht es geman dem Grad des voraussichtlichen Unterliegens der Ver-
fahrensbeteiligten billigem Ermessen, dass der Antragsgegner und die Beigeladene
die notwendigen Aufwendungen der Antragstellerin zu je einem Sechstel tragen und
im Ubrigen die Kosten der Verfahrensbeteiligten gegeneinander aufgehoben werden.

3. Auf den Antrage der Antragstellerin stellt die Vergabekammer nach § 182 Abs. 4 S.
4 GWB i.V.m. § 80 Abs. 2, 3 Satz 2 VwVfG die Notwendigkeit der Hinzuziehung ihrer

Verfahrensbevollmachtigten fest.
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Die Hinzuziehung von Rechtsanwaélten ist vorliegend fir die Antragstellerin jedenfalls
wegen der schwierigen materiellen Rechtsfragen zur Dokumentation des Verfahrens,
der Auslegung von Vergabeunterlagen und Bieterfragen, der prozessualen Aspekte
etwa der Gewahrung von Akteneinsicht und schlieBlich auch unter dem Gesichtspunkt
der Waffengleichheit notwendig gewesen.

Einer Entscheidung Uber die Notwendigkeit der Hinzuziehung der Verfahrensbevoll-
machtigten des Antragsgegners sowie der Beigeladenen bedarf es nicht. Denn diese
setzte eine Kostengrundentscheidung hinsichtlich der Erstattung der Aufwendungen
zugunsten dieser Beteiligten voraus, da anderenfalls der Ausspruch tber die Notwen-
digkeit ins Leere ginge (vgl. etwa BVerwG, Urteil vom 15. November 2007 — 2 C 29/06,
NVwZ 2008, 324, 325 m.w.N.; Schibel-Pfister, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz,
VwVIG, 2. Aufl. 2019, § 80, Rn. 35; Kallerhoff/Keller, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G,
9. Aufl. 2018, § 80, Rn. 76 f.). Da der Antragsgegner und die Beigeladene vorliegend
ihre Aufwendungen jeweils selbst zu tragen haben, fehlt es mithin am Bedurfnis fur

einen dahingehenden Ausspruch.

4. Die Festsetzung der Verfahrensgebihr beruht schlieBlich auf § 182 Abs. 2 GWB
und entspricht dem personellen und sachlichen Aufwand der Vergabekammer. Die
Vergabekammer zieht als Ausgangspunkt insofern die auftragswertorientierte Gebih-
rentabelle der Vergabekammern des Bundes (derzeit abrufbar unter http://www.bun-
deskartellamt.de/DE/Vergaberecht/Materialien/Materialien_node.html) heran. Dabei
legt die Kammer den Bruttoangebotspreis (vgl. OLG Frankfurt, Beschluss vom 29. Au-
gust 2014 — 11 Verg 3/14, IBRRS 2014, 2521) der Antragstellerin zugrunde, der ihr
Interesse am Auftrag manifestiert. Bei linearer Interpolation (vgl. etwa OLG Minchen,
Beschluss vom 15. Oktober 2012 — Verg 18/12, IBRRS 2012, 3900; OLG Dusseldorf,
Beschluss vom 20. April 2004 — VII — Verg 9/04, VPRRS 2013, 0551; Krohn, in:
Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 3. Aufl. 2017, § 182 GWB,

Rn. 14) dieses von der Gebiihrentabelle nicht ausgewiesenen Zwischenwertes ergibt

50.000 EUR—2.500 EUR
70.000.000 EUR—-80.000 EUR

80.000 EUR) = ... EUR. Dieser Wert entspricht auch dem Aufwand der Vergabekam-

sich eine Geblhr in Hohe von 2.500 EUR +

«(...EUR —

mer in dem vorliegenden Verfahren, welches in jeder Hinsicht durchschnittlich umfang-
reich war. Zwar konnte auf der einen Seite von einer miindlichen Verhandlung abge-
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sehen werden. Auf der anderen Seite musste die Kammer jedoch einen umfangrei-
chen Akteneinsichtsbeschluss fertigen und hat verfahrensleitend ausfihrliche rechtli-

che Hinweise erteilt.

Nach § 182 Abs. 3 S. 4 GWB ist infolge der Riicknahme allerdings nur die Halfte der
ermittelten Gebuhr, mithin ... EUR zu entrichten.

Dardber hinaus besteht kein Anlass flr einen weiteren — teilweisen — Verzicht auf diese
Gebuhr aus Billigkeit nach § 182 Abs. 3 S. 6 GWB. Der durch die Riicknahme redu-
zierte Aufwand ist bereits in der Halbierung der Gebuhr bertcksichtigt (vgl. Damaske,
in: Muller-Wrede, GWB Vergaberecht, 2016, § 182 Rn. 38 m.w.N.) und ist daher nicht
erneut heranzuziehen (vgl. OLG Brandenburg, Beschluss v. 3. Januar 2019 — 19 Verg
5/18, BeckRS 2019, 129).

Der Antragsgegner ist geman § 182 Abs. 1 S. 2 GWB i.V.m. § 8 Abs. 1 Nr. 2 VwKostG
von der Zahlung der Gebuhren allerdings befreit. Im Ergebnis werden daher nur die
Antragstellerin und die Beigeladene zur Entrichtung der Geblhren herangezogen. Bei
einer derartigen sogenannten gestdrten Gesamtschuld ist dann allerdings nach allge-
meiner, sich nur in Details unterscheidender Rechtsprechung und Literatur ein Aus-
gleich durch eine Beschrankung der Gebuhrenschuld derjenigen Gebihrenschuldner
vorzunehmen, zu deren Lasten dies anderenfalls ginge (vgl. etwa OLG Diisseldorf,
Beschluss v. 14. September 2009 — Verg 20/09, BeckRS 2009, 28982; VK Rheinland,
Beschluss v. 28. Mai 2019 — VK K 55 /17 L, Datenbank VergabePortal; VK Westfalen,
Beschluss v. 7. April 2017 — VK 1 - 07/17, BeckRS 2017, 111393 Rn. 75; Krohn, in:
Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 3. Aufl. 2017, § 182 GWB,
Rn. 25; Glahs, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Aufl. 2018, § 182 GWB, Rn.
18). Die Kammer wird daher im Ergebnis nur ... EUR eintreiben und tenoriert entspre-
chend, dass sich der Haftungsanteil der Beigeladenen im AuBenverhaltnis auf ein Drit-
tel der Gesamtgebihr (=... EUR) beschrankt (vgl. OLG Dtisseldorf, Beschluss v. 21.
Oktober 2015 — Verg 35/15, BeckRS 2015, 18388 Rn. 31; VK Rheinland, Beschluss v.
15. November 2017 — VK VOL 11/17, BeckRS 2017, 137491).

Rechtsmittelbelehrung
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Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zulassig. Sie ist
binnen einer Notfrist von zwei Wochen, die mit der Zustellung der Entscheidung beginnt,
schriftlich oder als elektronisches Dokument geman den Vorschriften tber den elektronischen
Rechtsverkehr bei dem Kammergericht, ElBholzstr. 30/31, 10781 Berlin, einzulegen. Die so-
fortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die Beschwerdebegriindung
muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten
und eine abweichende Entscheidung beantragt wird, und die Tatsachen und Beweismittel an-
geben, auf die sich die Beschwerde stltzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterschrieben sein. Dies gilt
nicht fir Beschwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

Vorsitzender Hauptamtl. Beisitzer Ehrenamtl. Beisitzer

Dr. Lux Sauer



