Ausfertigung

Vergabekammer des Landes Berlin Diese Ausfertigung stimmt
2. Beschlussabteilung mit dem Beschluss iiberein.
VK-B2-8/21

Beschluss

In dem Vergabenachpriifungsvertahren

der...,

Antragstellerin,

Verfahrensbevollmachtigte:

gegen

das Land Berlin, vertreten durch das Sondervermégen Immobilien
des Landes Berlin, dieses vertreten durch die
Berliner Immobilienmanagement GmbH, diese gesetzlich vertreten durch ihre
Geschdftsfiihrer Sven Lemiss u. a.,
Alexanderstraf3e 3, 10178 Berlin,
Antragsgegner,

Verfahrensbevollmachtigte:

ey

unter Beteiligung von



- Beigeladene-

Verfahrensbevollmachtigte:

zul)...,

zu?) ..,

wegen des Vergabeverfahrens ,,KG 480 Gebdudeautomation, Konzerthaus Berlin®

hat die 2. Beschlussabteilung der Vergabekammer des Landes Berlin durch den Vorsitzenden

Dr. Lux, den hauptamtlichen Beisitzer Sauer und den ehrenamtlichen Beisitzer Dipl.-Ing. ... am
5. Januar 2022 beschlossen:

. Das Verfahren wird eingestellt.

. Mit Ausnahme der Kosten des Vorabgestattungsverfahrens trdgt die Antragstellerin die

Kosten des Nachpriifungsverfahrens (Gebiihren und Auslagen) einschlie3lich der zur
zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen des Antrags-

gegners und der Beigeladenen zu 1).

. Der Antragsgegner tragt die Kosten des Vorabgestattungsverfahrens einschliefllich der

zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der An-

tragstellerin und der Beigeladenen zu 2).

. Im Ubrigen tragen die Beteiligten ihre Aufwendungen jeweils selbst.

. Die Hinzuziehung von Bevollmdchtigten durch die Antragstellerin, den Antragsgegner

und die Beigeladene zu 1) ist notwendig gewesen.

. Die Verfahrensgebiihren werden auf ... EUR festgesetzt, wobei ... EUR auf das Vorab-

gestattungsverfahren entfallen.
Der Antragsgegner ist von der Entrichtung der Gebliihren befreit. Auslagen werden

nicht erhoben.

Griinde



Der Antragsgegner schrieb mit Bekanntmachung vom 25. September 2020 im Supplement
zum Amisblatt der Europdischen Union (2020/S 187-448360) einen Bauauftrag im Bereich

der Gebdudeautomation europaweit im offenen Verfahren aus.

Die Antragstellerin und die beiden Beigeladenen gaben Angebote ab. Das Angebot der An-
tragstellerin schloss ausweislich der Niederschrift iiber die Angebote mit... EUR und lag damit

preislich hinter dem Angebot der Beigeladenen zu 1) und vor der Beigeladenen zu 2).

Mit Schreiben vom 4. Januar 2021 teilte der Antragsgegner der Antragstellerin und der Bei-
geladenen zu 2) mit, ihre Angebote nicht beriicksichtigen zu kénnen und den Zuschlag auf das
Angebot der Beigeladenen zu 1) erteilen zu wollen. Die hiesige Beigeladene zu 2) strengte
darauthin ein Vergabenachpriifungsverfahren vor der Vergabekammer des Landes Berlin an,
das unter dem Aktenzeichen VK - B 2 - 3/21 gefiihrt wurde. In jenem Verfahren lud die Kam-

mer neben der hiesigen Beigeladenen zu 1) auch die hiesige Antragstellerin bei.

Nachdem sie gegeniiber dem Antragsgegner mit Schreiben vom 19. Januar 2021 Vergabe-
rechtsverstéf3e geriigt hatte, hat die Antragstellerin am 10. Februar 2021 einen Antrag auf
Einleitung eines Vergabenachpriifungsverfahrens bei der Vergabekammer des Landes Berlin
gestellt, der dem Antragsgegner durch die Kammer am gleichen Tag libermittelt worden ist.
Ferner hat die Kammer das fiir den Zuschlag auserkorene und das drittplatzierte Unternehmen

beigeladen.

Mit dem Nachpriifungsantrag hat die Antragstellerin insbesondere geltend gemacht, das An-
gebot der Beigeladenen zu 1) erfiillte nicht die vom Antragsgegner aufgestellten Anforderun-

gen und sei daher auszuschliefien.

Mit Verfligung vom 15. Februar 2021 wies der Vorsitzende die Beteiligten darauf hin, dass der
Nachpriifungsantrag keine Aussicht auf Erfolg haben diirfte. Auf einen vergleichbaren Hinweis
nahm die hiesige Beigeladene zu 2) mit Schriftsatz vom 19. Februar 2021 ihren Nachprii-
fungsantrag im Parallelverfahren VK - B 2 - 3/21 zuriick, die Kammer beendete jenes Verfah-

ren mit Einstellungsbeschluss vom 11. Mdrz 2021.

Mit Verfligung vom 17. Mdrz 2021 hat der Vorsitzende die Entscheidungsfrist bis zum 30. April
2021 verlangert und die Antragstellerin sowie die Beigeladenen zur beabsichtigten Aktenein-
sichtsgewdhrung angehdort. Mit Beschluss vom 30. Marz 2021 hat die Kammer der Antragstel-
lerin und den Beigeladenen teilweise Akteneinsicht in die Vergabeakten des Antragsgegners

gewdhrt.
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Mit Schriftsatz vom 7. April 2021 hat der Antragsgegner beantragt, ihm die Zuschlagserteilung

zu gestatten. Die Antragstellerin hat die Zuriickweisung dieses Antrags beantragt.

Der Antragsgegner ist dem Nachpriifungsantrag durch seine Verfahrensbevollmd&chtigten ent-
gegengetreten und hat schriftsatzlich neben der Zuriickweisung des Antrags beantragt festzu-

stellen, dass die Hinzuziehung seiner Bevollmdchtigten notwendig war.

Die Beigeladene zu 1) hat schriftsétzlich neben der Zuriickweisung des Nachpriifungsantrags
ebenfalls beantragt festzustellen, dass die Hinzuziehung ihrer Bevollmdchtigten notwendig
war. Sie hat ferner zum Sachverhalt vorgetragen und geltend gemacht, anders als die Antrag-

stellerin selbst ein ausschreibungskonformes Angebot abgegeben zu haben.

Die Beigeladene zu 2) hat Akteneinsicht beantragt und insbesondere zum Akteneinsichtsrecht
vorgetragen. Ohne einen ausdriicklichen Sachantrag zu stellen, hat sie daneben aber auch -
unter anderem mit Schriftsatz vom 8. April 2021 - ausgefiihrt, die Angebote der Antragstellerin
und der Beigeladenen zu 1) entsprdchen nicht den geforderten Vorgaben und kénnten den
Zuschlag nicht erhalten. Ferner hat sie mit Schrifsatz vom 12. April 2021 geltend gemacht, die

Voraussetzungen fiir einen Eilantrag auf Gestattung des Zuschlags ldgen nicht vor.

Mit Beschluss vom 16. April 2021 hat die Kammer den Antrag auf Gestattung der Zuschlagser-
teilung zuriickgewiesen. Die Beigeladene zu 1) hat gegen den Beschluss der Kammer zur Ak-
teneinsicht sofortige Beschwerde eingelegt, die beim Kammergericht zum Aktenzeichen Verg
1/21 registriert worden ist. Nach Anforderung der Akten durch das Kammergericht hat der
Vorsitzende die Entscheidungsfrist mit Verfiigung vom 20. April 2021 bis zum 15. Juni 2021

verldngert.

Mit Schriftsatz vom 17. Mai 2021 hat die Antragstellerin ihren Nachpriifungsantrag zurlickge-
nommen. Mit Beschluss vom 2. August 2021 hat das Kammergericht iiber die Kosten des Be-

schwerdeverfahrens entschieden.

Die Vergabeakten des Antragsgegners lagen der Kammer vor und sind Gegenstand der Ent-
scheidungsfindung gewesen. Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands

wird auf die Verfahrensakte sowie die beigezogenen Vergabeakten verwiesen.
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Nachdem die Antragstellerin ihren Nachpriifungsantrag zurlickgenommen hat, ist das Verfah-

ren einzustellen und nur noch tber die Kosten zu entscheiden.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 GWB. Nach § 182 Abs. 3 S. 5 GWB erfolgt die
Entscheidung, wer die Kosten zu tragen hat, bei einer Riicknahme des Antrags vor einer Ent-

scheidung der Vergabekammer nach billigem Ermessen.

Billigem Ermessen entspricht es vorliegend, der Antragstellerin die Kosten des Nachpriifungs-
verfahrens in der Hauptsache aufzuerlegen. Denn die Antragstellerin wdre bei summarischer
Priifung (vgl. BGH, Beschluss v. 25. Januar 2012 - X ZB 3/11, NZBau 2012, 380, 382) ent-
sprechend den Hinweisen aus der Verfligung vom 15. Februar 2021 voraussichtlich unterle-
gen. Der Antragstellerin sind die Kosten aber auch aufzuerlegen, da sie sich durch die erfolgte
Ricknahme des Nachpriifungsantrags bei unverdnderter Sachlage freiwillig in die Rolle der
Unterlegenen begeben hat (vgl. Begriindung zu § 182 GWB, BT-Drs. 18/6281, S. 136; allge-
mein zu diesem kostenrechtlichen Aspekt vgl. BGH, Beschluss v. 6. Juli 2005 - IV ZB 6/05,
NJW-RR 2005, 1662, 1663; BVerwG, Beschluss v. 26. November 1991 - 7 C 16/89, NVwZ
1992, 787, 788 1.). Anhaltspunkte fiir eine andere Ausiibung des billigen Ermessens bestehen
hier nicht (vgl. auch VK Thiiringen, Beschluss v. 17. Oktober 2017 - 250 - 4003 - 6233/2017
- E-012 - SM, IBRRS 2018, 0640).

Nach § 182 Abs. 4 S. 3 GWB entspricht es ebenso billigem Ermessen, dass die Antragstellerin
die zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen des Antrags-

gegners zu tragen hat.

Dies gilt im gleichen Mafle nach § 182 Abs. 4 S. 3 Hs. 2 i.V.m. S. 2 GWB hinsichtlich der
Beigeladenen zu 1). Denn jene ist dem Nachpriifungsantrag mit einem eigenen Sachantrag
entgegengetreten und hat das Verfahren auch durch entsprechende SchriftsGtze aktiv gefor-
dert. Auch ihre Aufwendungen sind der Antragstellerin daher aus Billigkeit aufzuerlegen (zu
diesen Maf3stdben vgl. auch OLG Rostock, Beschluss v. 5. Februar 2020 - 17 Verg 4/19,
NZBau 2021, 70, 74; OLG Miinchen, Beschluss v. 21. Oktober 2019 - Verg 13/19, NZBau
2020, 263, 266).

Die Aufwendungen der Beigeladenen zu 2) sind hingegen nicht erstattungsfahig, sie hat sie
unter Billigkeitsgesichtspunkten vielmehr selbst zu tragen. Zwar hat die Beigeladene zu 2) sich
- auch ohne ausdriickliche Ankiindigung eines Sachantrags - durch ihren Vortrag in einen
klaren Interessengegensatz zu der Antragstellerin begeben. Allerdings hatte sie mit einer Ab-
weisung des Nachpriifungsantrags ihr Rechtsschutzziel, eine Vergabe des Auftrags an die Bei-

geladene zu 1) zu verhindern, nicht erreichen kdnnen. Wertungsmaflig ware dies einem Un-
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terliegen gleichzusetzen. Es entspricht daher nicht der Billigkeit, ihre Aufwendungen der An-
tragstellerin oder einem anderen Beteiligten aufzuerlegen. Gleichermaflen entspricht es al-
lerdings auch nicht der Billigkeit, sie zu den Kosten des Verfahrens und den Aufwendungen

der librigen Beteiligten heranzuziehen.

Dem Antragsgegner sind hingegen die durch das Vorabgestattungsverfahren verursachten
Kosten aufzuerlegen, iiber die als Teil des Nachpriifungsverfahrens mit der Hauptsache zu
entscheiden ist (vgl. OLG Miinchen, Beschluss vom 28. Februar 2011 - Verg 23/10, BeckRS
2011, 4664; Antweiler, in: Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, 3. Aufl.
2017, § 169 GWB, Rn. 46; Jaeger, in: Byok/Jaeger, Vergaberecht, 4. Aufl. 2018, § 169 GWB,
Rn. 42). Denn der Antragsgegner ist mit seinem Vorabgestattungsantrag unterlegen, sodass
es einer gesonderten Ausweisung der dadurch verursachten Kosten entsprechend § 96 ZPO
(vgl. dazu etwa Welker, in: Gabriel/Mertens/Prief3/Stein, BeckOK Vergaberecht, 21. Edition,
Stand: 31.01.2021, § 169 GWB, Rn. 84 m.w.N.) bedarf. Als unterlegener Beteiligter hat der
Antragsgegner insoweit auch die zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen
Aufwendungen der Antragstellerin zu tragen. Gleiches gilt hinsichtlich der Aufwendungen der
Beigeladenen zu 2), die sich dem Vorabgestattungsantrag ausdriicklich entgegengestellt und

insoweit wertungsmaflig obsiegt hat.

Auf das Begehren der Antragstellerin, des Antragsgegners und der Beigeladenen zu 1) hat
die Kammer nach § 182 Abs. 4 S. 4 GWB i.V.m. § 80 Abs. 2, 3 S. 2 VwV{G zudem jeweils die
Notwendigkeit der Hinzuziehung ihrer Verfahrensbevollmdchtigten festzustellen. Ob die Hin-
zuziehung eines anwaltlichen Vertreters im Verfahren vor der Vergabekammer notwendig ist,
kann nicht schematisch, sondern stets nur auf der Grundlage einer differenzierenden Betrach-
tung des Einzelfalles entschieden werden (vgl. etwa BGH, Beschluss v. 26. September 2006 -
X ZB 14/06, NZBau 2006, 800, 806; OLG Frankfurt am Main, Beschluss v. 30. Marz 2010 -
11 Verg 3/10, ZfBR 2013, 517). Im Rahmen der Abwdgung ist insbesondere in Betracht zu
ziehen, ob sich das Nachpriifungsverfahren hauptsachlich auf auftragsbezogene Sach- und
Rechtsfragen einschliefllich der dazu gehdrenden Vergaberegeln konzentriert. Ist das der
Fall, besteht im Allgemeinen fiir den o&ffentlichen Auftraggeber keine Notwendigkeit, einen
Rechtsanwalt einzuschalten. In seinem origindren Aufgabenkreis muss er sich selbst die not-
wendigen Sach- und Rechtskenntnisse verschaffen und bedarf daher auch im Nachpriifungs-
verfahren nicht notwendig eines anwalilichen Bevollmdchtigten (vgl. etwa OLG Diisseldorf,
Beschluss v. 4. August 2015 - VII-Verg 1/15, BeckRS 2015, 117488; Beschluss v. 23. Dezem-
ber 2014 - Verg 37/13, NZBau 2015, 392). Vorliegend sind jedoch zahlreiche, mitunter
schwierige Rechtsfragen sowohl des materiellen Vergaberechts (Auslegung von Vergabeun-

terlagen / Mindestanforderungen, Zertifizierung von OEM-Produkten) als auch des Nachprii-
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fungsverfahrens (Praklusion, Rechtsschutzinteresse, anderweitige Rechtshéngigkeit, Aktenein-
sicht efc.) zu kldren gewesen, deren Bearbeitung dem Antragsgegner nicht notwendig selbst
maoglich sein muss. Dies gilt im gleichen und sogar starkeren Maf3e auch fiir die Antragstellerin
und die Beigeladene zu 1). Jedenfalls im Hinblick auf den Antragsgegner und die Beigela-
dene zu 1) kommt hinzu, dass sich auch die Antragstellerin fachanwaltlich vertreten ldsst, so-
dass unter dem Gesichtspunkt der Waffengleichheit eine anwaltliche Vertretung des Antrags-
gegners und der Beigeladenen zu 1) ebenfalls opportun erscheint (zu diesem Aspekt vgl. auch
VK Niedersachsen, Beschluss v. 5. September 2017 - VgK-26/2017, BeckRS 2017, 126982;
VK Bund, Beschluss v. 31. Juli 2017 - VK 2 - 68/17, BeckRS 2017, 130187).

Die Festsetzung der Verfahrensgebiihr beruht schliefllich auf § 182 Abs. 1, 2 GWB in Verbin-
dung mit § 182 Abs. 3 S. 4 GWB und entspricht dem personellen und sachlichen Aufwand der
Vergabekammer in dem Verfahren. Die Vergabekammer zieht als Ausgangspunkt insofern die
auftragswertorientierte Gebiihrentabelle der Vergabekammern des Bundes (derzeit abrufbar
unter http://www.bundeskartellamt.de/DE/Vergaberecht/Materialien/Materia-
lien_node.html) heran. Dabei legt die Kammer den Angebotspreis (vgl. OLG Frankfurt, Be-
schluss vom 29. August 2014 - 11 Verg 3/14, IBRRS 2014, 2521) der Antragstellerin von ...
EUR zugrunde, der ihr Interesse am Auftrag manifestiert. Bei linearer Interpolation (vgl. etwa
Krohn, in: Dreher/Motzke, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 2. Aufl. 2013, § 128 GWB,

Rn. 10) dieses von der Tabelle nicht ausgewiesenen Zwischenwerts ergibt sich danach eine

Gebiihr in Héhe von 2.500€ + —2200€-2500€ " _ 80 000€) = ... EUR. Nach § 182 Abs.
70.000.000€—-80.000€

3 S. 4 GWB ist infolge der Riicknahme nur die Halfte dieser Gebiihr, mithin ... EUR zu entrich-

ten. Dieser Wert entspricht dem Aufwand der Kammer in dem Verfahren, bei dem zwar einer-

seits die parallele Befassung mit dem Verfahren VK - B 2 - 3/21 teilweise aufwandsmindernd
gewirkt hat, andererseits der Umfang der - auch zur Akteneinsicht vorzubereitenden - Verga-

beakten und die Beiladung von zwei Unternehmen den Aufwand deutlich erhéht haben.

Ein weiterer Verzicht auf die so ermittelte Gebiihr aus Billigkeit nach § 182 Abs. 3 S. 6 GWB
ist vorliegend nicht angezeigt. Denn der durch die Riicknahme typischerweise reduzierte Auf-
wand ist bereits in der Halbierung der Gebiihr beriicksichtigt (vgl. Damaske, in: Miiller-Wrede,
GWB Vergaberecht, 2016, § 182 Rn. 38 m.w.N.). Vorliegend sind keine Umstdnde ersichtlich,

die wesentlich dariiber hinausgingen und daher einen Abschlag rechtfertigten.

Allerdings hat sich der Aufwand der Kammer durch die Bearbeitung des Vorabgestattungs-
verfahrens erheblich gegeniiber einem durchschnittlichen Verfahren erhoht, was bei der Be-

messung der Verfahrensgebiihr zu beriicksichtigen ist (vgl. Reider, in: Sdacker, Miinchener
Kommentar Europdisches und Deutsches Wettbe-werbsrecht, Bd. 3, 2. Aufl. 2018, § 182 GWB,
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Rn. 5). Fiir das Vorabgestattungsverfahren ist jedoch nicht eine weitere volle Gebiihr anzuset-
zen, sondern entsprechend der iiblichen Bewertung des Verhdltnisses von Eil- und Haupt-
sacheverfahren sowie aufgrund des reduzierten Aufwands der Kammer nur eine - mangels
Riicknahme insoweit nicht weiter zu halbierende - halbe Gebiihr (vgl. auch VK Rheinland, Be-
schluss v. 28. Mai 2019 - VK K 55/17, BeckRS 2019, 19407; VK Thiiringen, Beschluss v. 7.
Februar 2019 - 250-4003-262/2019-E-001-EIC, Datenbank VergabePortal, m.w.N.). Dies
fihrt insgesamt zu einer dem Aufwand der Kammer entsprechenden Geblihr in Hohe von ...
EUR.

Der Antragsgegner ist gemdf3 § 182 Abs. 1 S. 2 GWB i.V.m. § 8 Abs. 1 Nr. 2 VwKostG aller-
dings von der Zahlung der auf ihn entfallenden Gebiihren befreit. Im Ergebnis wird daher nur
die Antragstellerin zur Entrichtung der auf die Hauptsache entfallenden Gebiihr in Héhe von

... EUR herangezogen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zuldssig. Sie ist
binnen einer Notfrist von zwei Wochen, die mit der Zustellung der Entscheidung beginnt,
schriftlich oder als elektronisches Dokument gemdf3 den Vorschriften liber den elektronischen
Rechtsverkehr bei dem Kammergericht, El3holzstr. 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 stiitzt. Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsan-
walt unterschrieben sein. Dies gilt nicht fiir Beschwerden von juristischen Personen des &ffent-

lichen Rechts.

Vorsitzender Hauptamtl. Beisitzer Ehrenamtl. Beisitzer

Dr. Lux Sauer



