Vergabekammer des Landes Berlin
2. Beschlussabteilung
VK —-B 2-40/16

Beschluss

In dem Vergabenachprufungsverfahren

der ...
Antragstellerin,

Verfahrensbevollméchtigte:

gegen
die ... Berlin...
Antragsgegnerin,

Verfahrensbevollmachtigte:

beigeladen:

Verfahrensbevollmachtigte:

wegen der Vergabe von Leistungen zum Bau von Wohnhausern (Vergabeverfahren

peee ),

hat die 2. Beschlussabteilung der Vergabekammer des Landes Berlin durch den Vor-
sitzenden Dr. Lux, den hauptamtlichen Beisitzer Sauer und den ehrenamtlichen Bei-
sitzer Rehlinger am 23. April 2018 beschlossen:



1. Das Verfahren wird eingestellt.

2. Die Antragstellerin und die Antragsgegnerin tragen die Kosten des Nachpru-
fungsverfahrens vor der Vergabekammer (Gebuhren und Auslagen) je zur
Halfte.

3. Die Antragstellerin, die Antragsgegnerin und die Beigeladene tragen ihre Auf-
wendungen jeweils selbst.

4. Die Verfahrensgebuhren werden auf 10.000,- EUR festgesetzt.

Griunde

Die Antragstellerin reichte am 12. Dezember 2016 einen Nachprifungsantrag bei der
Vergabekammer des Landes Berlin ein, mit dem sie sich zunéchst insbesondere ge-
gen die beabsichtigte Zuschlagserteilung an die Beigeladene im Rahmen eines Bau-
vergabeverfahrens wandte. Das Vorhaben hat einen geschétzten Gesamtwert von ...
EUR. Am Morgen des 13. Dezember 2016 erteilte die Antragsgegnerin der Beigela-

denen den Zuschlag. In der Folge beantragte die Antragstellerin schriftsatzlich:

a. die Unwirksamkeit des von der Antragsgegnerin mit der Beigelade-
nen geschlossenen Vertrags festzustellen,

b. der Antragsgegnerin zu untersagen, das Angebot der Beigeladenen
zu bezuschlagen,

c. der Antragsgegnerin aufzugeben, der Antragstellerin eine rechtskon-
forme Vorabinformation im Sinne des § 101a GWB a.F. zu erteilen,

d. der Antragsgegnerin aufzugeben, die Angebotswertung unter Beach-
tung der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen und
im Ergebnis der Antragstellerin den Zuschlag zu erteilen,
hilfsweise, der Antragsgegnerin aufzugeben, die Angebotswertung
unter Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wie-
derholen,

e. die Aufhebung des Vergabeverfahrens anzuordnen,
hilfsweise das Vergabeverfahren in das Stadium vor Aufforderung
zur Abgabe des letztverbindlichen Angebots zuriickzuversetzen und



f. hilfsweise festzustellen, dass sie durch die Gestaltung des Vergabe-
verfahrens und die Auswahl der Beigeladenen in ihren Rechten ver-
letzt worden ist.

Die Antragsgegnerin beantragte schriftsatzlich,

den Nachprufungsantrag zurickzuweisen
und

festzustellen, dass die Hinzuziehung einer Verfahrensbevollmachtigten fur
sie notwendig gewesen ist.

Die Beigeladene hatte keine eigenen Antrage gestellt.

Die Vergabekammer hat mit Beschluss vom 3. Februar 2017 im Wege einer Zwi-
schenentscheidung festgestellt, dass sich der auf Priméarrechtsschutz gerichtete
Nachprufungsantrag durch wirksame Zuschlagserteilung erledigt hat, und die von der
Antragstellerin gestellten Antrage zu a) bis e) zurtickgewiesen. Die Antragstellerin hat
dagegen sofortige Beschwerde eingelegt. Mit Schriftsatz vom 12. Juli 2017 hat die
Antragstellerin Gber ihre jetzigen Verfahrensbevollmachtigten vor dem Vergabesenat
des Kammergerichts die Ricknahme des Nachprufungsantrags im Umfang des Be-
schwerdeverfahrens erklart. Die Antragstellerin liel3 mitteilen, sich auf3ergerichtlich
mit der Antragsgegnerin geeinigt zu haben. Zu den Kosten sei vereinbart worden,
dass Antragstellerin und Antragsgegnerin ihre eigenen aul3ergerichtlichen Kosten
jeweils selbst triigen, die Gerichtskosten triigen Antragstellerin und Antragsgegnerin
je zur Halfte. Mit Schriftsatz vom selben Tag hat die Antragstellerin zudem gegen-
Uber der Vergabekammer die Ricknahme des nicht von dem Zwischenbeschluss

erfassten Fortsetzungsfeststellungsantrags erklart.

Antragstellerin und Antragsgegnerin haben ferner gegeniber der Vergabekammer
erklart vereinbart zu haben, die Kosten fir Amtshandlungen der Kammer je zur Halfte

und die eigenen Aufwendungen jeweils selbst zu tragen.

Die Vergabekammer hat den Beteiligten Gelegenheit zur Stellungnahme zur Gebiih-

renfestsetzung gegeben.



Nachdem die Antragstellerin ihnren Nachprtfungsantrag zuriickgenommen hat, ist das
Verfahren einzustellen und Uber die Kosten zu entscheiden.

Anzuwenden ist dabei gemalRl § 186 Abs. 2 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen (GWB) die bis zum 17. April 2016 geltende Fassung des GWB (GWB
a.F.), da das Vergabeverfahren mit der Verotffentlichung der Bekanntmachung am

1. August 2015 bereits vor dem insoweit maf3geblichen 18. April 2016 begonnen hat.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 128 GWB a.F. Nach § 128 Abs. 3 S. 5 GWB
a.F. erfolgt die Entscheidung, wer die Kosten zu tragen hat, bei einer Ricknahme
des Antrags vor einer Entscheidung der Vergabekammer nach billigem Ermessen.
Billigem Ermessen entspricht es vorliegend, der Antragstellerin und der Antragsgeg-
nerin die Kosten des Nachpriufungsverfahrens je zur Halfte aufzuerlegen. Diese ha-
ben aul3ergerichtlich eine dahingehende Kostenregelung getroffen, wodurch die Bil-
ligkeit dieser Entscheidung vorgegeben ist (Dispositionsbefugnis der Beteiligten, vgl.
u.a. Conrad, ZfBR 2014, 658, 661 m.w.N.).

Es entspricht ebenso billigem Ermessen, dass die Beteiligten ihre notwendigen Auf-
wendungen jeweils selbst tragen. Antragstellerin und Antragsgegnerin haben sich
ausdricklich entsprechend erklart. 8 128 Abs. 4 S. 3 GWB a.F. steht dem nicht ent-
gegen (vgl. ausfuhrlich OLG Dusseldorf, Beschluss v. 28.1.2011 — Verg 62/10,
BeckRS 2011, 03267; Krohn, in: Dreher/Motzke, Beck'scher Vergaberechtskommen-
tar, 2. Auflage 2013, § 128 GWB, Rn. 33 m.w.N.), zumal eine andere Tenorierung
wegen des aus der Prozesserklarung der Antragstellerin und der Antragsgegnerin
folgenden materiellen Aufwendungsverzichts im Ergebnis in deren Verhaltnis zu kei-

ner anderen Kostenverteilung fiihrte.

Die Beigeladene ist weder an den Kosten des Nachprifungsverfahrens oder den
Aufwendungen der Ubrigen Beteiligten zu beteiligen, noch sind ihre Aufwendungen
von anderen Beteiligten zu tragen. Denn sie hat sich nicht aktiv am Verfahren betei-
ligt und insbesondere keinen eigenen Antrag gestellt (vgl. OLG Rostock, Beschluss
v. 21.7.2017 — 17 Verg 2/17).



Eine Entscheidung Uber die Notwendigkeit der Hinzuziehung der Verfahrensbevoll-

machtigten ist dementsprechend nicht mehr zu treffen.

Die Festsetzung der Verfahrensgebuhr beruht schlie3lich auf § 128 Abs. 2 GWB a.F.
in Verbindung mit § 128 Abs. 3 S. 4 GWB a.F. und entspricht dem personellen und
sachlichen Aufwand der Vergabekammer. Die Vergabekammer zieht als Ausgangs-
punkt insofern die auftragswertorientierte GebUhrentabelle der Vergabekammern des
Bundes heran (derzeit abrufbar unter
http://www.bundeskartellamt.de/DE/Vergaberecht/Materialien/Materialien_node.html).
Dabei legt die Kammer den geschatzten Auftragswert von ... EUR zu Grunde. Bei
linearer Interpolation (vgl. etwa OLG Minchen, Beschluss v. 15.10.2012 - Verg
18/12, IBRRS 2012, 3900; OLG Dusseldorf, Beschluss v. 20.4.2004 — VII — Verg
9/04, VPRRS 2013, 0551; Krohn, in: Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskom-
mentar, 3. Aufl. 2017, § 182 GWB, Rn. 14) dieses von der Gebuhrentabelle nicht

ausgewiesenen Zwischenwertes ergibt sich eine Gebuhr in Hohe von 2.500€ +

50.000€-2.500€
70.000.000€—-80.000€

* (...€ —80.000€) = ... EUR. Dieser Wert spiegelt auch den Auf-

wand der Vergabekammer in dem vorliegenden Verfahren, welches insbesondere
wegen der von den Beteiligten eingereichten Schriftsdtze ansehnlichen Umfangs
nebst zahlreicher Anlagen, der Notwendigkeit eines ausfihrlichen Akteneinsichtsbe-
schlusses und der mitunter schwierigen Sach- und Rechtsfragen durchaus umfang-
reich war. Nach 8 128 Abs. 3 S. 4 GWB a.F. ist infolge der Riicknahme allerdings nur

die Halfte der so ermittelten Gebihr, mithin ... EUR zu entrichten.

Vorliegend ist zudem ein teilweiser Verzicht auf diese Gebuhr aus Grinden der Bil-
ligkeit nach 8§ 128 Abs. 3 S. 6 GWB a.F. angezeigt. Zwar ist der durch die Ricknah-
me reduzierte Aufwand bereits in der Halbierung der Gebuhr bericksichtigt (vgl. Da-
maske, in: Muller-Wrede, GWB Vergaberecht, 2016, § 182 Rn. 38 m.w.N.). Durch
den Zeitpunkt der Ricknahme noch vor einer intensiven Befassung der Vergabe-
kammer mit der materiellen Rechtmaligkeit der Vergabeentscheidung ist der damit

ersparte Aufwand jedoch leicht tberdurchschnittlich.

Nicht zu bertcksichtigen ist entgegen der Auffassung der Antragstellerin hingegen,
dass die Ubermittlung des Nachpriifungsantrags vermeintlich ,verfahrenswidrig“ ver-

spatet erfolgt ist. Zum einen muss dem bereits entgegengehalten werden, dass die



Vergabekammer — wie im Beschluss vom 3. Februar 2017 in diesem Verfahren aus-
fuhrlich dargelegt — mitnichten verfahrenswidrig gehandelt hat. Es war der Antragstel-
lerin insbesondere unbenommen, ihren Nachprifungsantrag friher einzureichen und
so eine rechtzeitige Ubermittlung an die Antragstellerin sicherzustellen. Zum anderen
kann die Argumentation der Antragstellerin jedenfalls im Hinblick auf die zu erheben-
den Gebuhren auch deshalb nicht verfangen, weil diese bei hypothetischer Betrach-
tung einer Ubermittlung vor Zuschlagserteilung vermutlich ebenso hoch oder — we-
gen des erhéhten Aufwands der Kammer durch Entscheidung in der Sache — sogar
hoher ausgefallen waren. Gleichwohl erkennt die Kammer an, dass die Umsténde
des Verfahrensablaufs nicht allein von der Antragstellerin zu steuern waren, weshalb
ein gewisser Abschlag auf die Verfahrensgebihr aus Grinden der Billigkeit als ver-

tretbar erscheint.

Es sind danach Gebuhren in Hohe von 10.000,- EUR zu erheben. Eine gegebenen-
falls nach § 128 Abs. 1 S. 2 GWB a.F. i.V.m. 8§ 8 VwKostG zu berucksichtigende Ge-
bUhrenfreiheit ist fir die als juristische Person des Privatrechts organisierte Antrags-

gegnerin nicht ersichtlich.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zulassig.
Sie ist innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit der Zustellung der Entschei-
dung beginnt, schriftlich beim Kammergericht, El3holzstr. 30/31, 10781 Berlin, einzu-
legen. Die sofortige 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 angeben, auf die sich die Beschwerde
stutzt.

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 Rehlinger



