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Leitsatz

Die Teilaufhebung der Ausschreibung fur ein Vergabelos ist vergaberechtswidrig, wenn die
Ausschreibung aufgrund von Vorgaben des &ffentlichen Auftraggebers in den Vergabeunterla-
gen (hier einer ,Loslimitierung”) nicht von der Ausschreibung fur ein weiteres Los abtrennbar
ist.

Tenor

Auf die sofortige Beschwerde der Antragstellerin vom 2. Juli 2025 wird unter
Zuriickweisung des Rechtsmittels im Ubrigen die Entscheidung der Vergabe-
kammer vom 18. Juni 2025 (VK-SH 09/25) abgeandert und wie folgt neu ge-
fasst:

Es wird festgestellt, dass die Aufhebung des Vergabeverfahrens zum Los
Mitte vom 16. April 2025 rechtswidrig gewesen ist und die Antragstellerin
in ihren Rechten verletzt hat.

Im Ubrigen wird der Nachpriifungsantrag der Antragstellerin zuriickgewie-
sen.

Die Verfahrensgebiihr wird unter Abzug des auf die persodnlich gebiihren-
befreiten Antragsgegner entfallenden Teils auf 20.000,00 € festgesetzt und
ist von der Antragstellerin zu tragen.

Die Antragstellerin tragt die notwendigen Auslagen zur zweckentsprechen-
den Rechtsverfolgung der Antragsgegner zu 40 %. Die Antragsgegner tra-
gen die notwendigen Auslagen zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung
der Antragstellerin zu 60 %.

Im Ubrigen tragen die Beteiligten ihre Auslagen im Verfahren vor der Ver-
gabekammer selbst.

Die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten der Antragstellerin und
der Antragsgegner wird fiir notwendig erklart.

Die Antragstellerin tragt die Gerichtskosten des Verfahrens gemaR § 173
Abs. 1 Satz 3 GWB (54 Verg 3/25) sowie die zur zweckentsprechenden Rechts-
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Griinde

verfolgung in diesem Verfahren notwendigen auBergerichtlichen Kosten der
Antragsgegner.

Von den Gerichtskosten des Beschwerdeverfahrens tragt die Antragstellerin
40 %.

Die Antragstellerin tragt die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung in
dem Beschwerdeverfahren notwendigen auBergerichtlichen Kosten der An-
tragsgegner zu 40 % und die der Beigeladenen zu 100 %. Die Antragsgegner
tragen die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung in dem Beschwerdever-
fahren notwendigen auBBergerichtlichen Kosten der Antragsstellerin zu 60 %.
Im Ubrigen tragen die Beteiligten ihre auBergerichtlichen Kosten selbst.

Die Hinzuziehung der Verfahrensbhevollmachtigten der Antragsgegner wird fiir
notwendig erklart.

Der Streitwert wird auf 30 Mio. € festgesetzt.

Gegenstand des Vergabeverfahrens ist die Erbringung von Leistungen im Schienenper-
sonennahverkehr (SPNV) in den Netzen Mitte und Std-West des Landes Schleswig-Hol-
stein.

Vor Einleitung des Verfahrens lieRen die Antragsgegner zu den Kosten des Vergabege-
genstandes Erwartungswertschatzungen fertigen. Dazu beauftragten sie die (...) mit der
Erstellung eines Gutachtens zur Ermittlung des Erwartungswertes zum 14. Juni 2024
und nahmen eine Kostenschatzung durch die sie vertretende (...) fir den auf danischem
Staatsgebiet bis Tinglev verlaufenden Anteil der Leistungen vor.

Mit Bekanntmachung vom 8. Juli 2024 schrieben die Antragsgegner die SPNV-Leistun-
gen im Netz Mitte/Std-West des Landes Schleswig-Holstein und Subunternehmerleistun-
gen in Danemark im Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Union (O] S 131/2024
08/07/2024) aus. Die Auftragsleistung wurde in zwei Lose aufgeteilt, wobei das eine auf
die Leistungen im Netz Mitte entfiel, das zweite auf die im Netz Sd-West. Der Beginn
der Leistungserbringung ist fir Dezember 2027 vorgesehen mit einer Laufzeit bis De-
zember 2039 (optional verlangerbar von 144 Monaten auf 180 Monate).

Ziffer 2.1.5. der Auftragsbekanntmachung lautet wie folgt:
»Bedingungen fir die Auftragsvergabe

Bedingungen fir die Einreichung: Hochstzahl der Lose, flir die ein Bieter Angebote
einreichen kann: 2

Auftragsbedingungen: Hochstzahl der Lose, fur die Auftrage an einen Bieter verge-
ben werden kénnen: 1“

In den Teilnahmebedingungen hieB es unter anderem:

Ziff. 1.4
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».Loslimitierung”: Teilnahmeantrage und Angebote kénnen sowohl fir ein Los als
auch fur beide Lose abgegeben werden. Bewerber, die lhren Teilnahmeantrag nur
auf ein Los beschrankt haben, durfen nur fir dieses Los ein Angebot abgeben. Im
Ubrigen kénnen Bieter Angebote auf eines oder beide Lose abgeben, der Zuschlag
auf die Lose ist jedoch wie folgt limitiert (,,Loslimitierung‘): Der Bieter kann den Zu-
schlag nur auf ein Los erhalten, es sei denn, es liegen fiir beide Lose nur von einem
Bieter zuschlagfahige Angebote vor. Die Auswahl der Angebote erfolgt nach folgen-
den Kriterien: Der Auftraggeber ermittelt, welche Kombination von Angeboten flr
die beiden Lose unter Berlcksichtigung der Loslimitierung in Summe das wirtschaft-
lichste Ergebnis erbringt. Hierzu werden die Wertungspreise der zuschlagfahigen
Angebote flr die Lose Mitte und Std-West addiert und anschlieBend fir jede unter
Berlcksichtigung der Loslimitierung zulassigen Kombinationen von Angeboten die
Summe ermittelt. Der Zuschlag erfolgt auf die Angebote der Kombination mit der
niedrigsten Wertungssumme. Einziges Zuschlagskriterium ist nach Ziffer 5.1.10. der
Auftragsbekanntmachung der Preis.”

Ziff. 4

Der Zuschlag wird auf das wirtschaftlichste Angebot gemaR § 127 GWB, § 58 VgV flr
jedes Los unter Bericksichtigung der Loslimitierung erteilt. Einziges Zuschlagskriteri-
um ist der Preis.”

Zum 25. Februar 2025 lieBen die Antragsgegner eine Anpassung der Erwartungswert-
schatzung durch die (...) fertigen.

Die Antragstellerin gab nach erfolgreicher Teilnahme am Teilnahmewettbewerb und Auf-
forderung hierzu Angebote sowohl fur das Los Mitte als auch das Los Sud-West ab.

Wahrend die Angebotssummen der von den Antragsgegnern ermittelten wirtschaftlichs-
ten Loskombination unter Berlicksichtigung der durch die Loslimitierung aufgestellten
Vorgaben flr das Los Std-West die vor der Ausschreibung aufgestellte Schatzung des Er-
wartungswertes hinsichtlich des Abgeltungsbetrages unterschritt, Gberstieg der flr das
Los Mitte enthaltene Abgeltungsbetrag die Erwartungswertschatzung jahrlich um 12,4
Mio. €. Aufgrund dieser Uberschreitung entschieden die Antragsgegner, die Ausschrei-
bung flr das Los Mitte aufzuheben und das Verfahren nur fur das Los Std-West weiterzu-
betreiben. Dies teilten Sie der Antragstellerin mit Schreiben vom 16. April 2025 mit. Sie
begrindeten ihre Entscheidung mit einem Rackgriff auf § 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 VgV bzw.
erganzend § 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 VgV.

Hiergegen wandte sich die Antragstellerin mit Rligeschreiben vom 22. April 2025. Sie
machte geltend, dass die Aufhebungsentscheidung nicht nachvollziehbar begrindet wor-
den sei, insbesondere nicht dargelegt worden sei, in welcher GréRenordnung sich die
vermeintliche Uberschreitung bewege und ob es Teilbereiche gébe, die den Schwerpunkt
der Uberschreitung bilden wiirden. Dariiber hinaus erhob sie Zweifel an der Plausibili-

tat der Berechnung des Erwartungswertes sowie einer Unwirtschaftlichkeit i.S. von § 63
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 VgV. Eine Teilaufhebung des Loses Mitte sei nicht rechtmalig, da da-
mit die von den Antragsgegnern selbst aufgestellte Vorgabe zur Loslimitierung durchbro-
chen werden kénnte.

Die Antragsgegner legten mit Schreiben vom 29. April 2025 dar, warum die Vorausset-
zungen der Unwirtschaftlichkeit nach § 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 VgV gegeben seien. Sie
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verwiesen auf die Ermittlung des Erwartungswertes durch einen externen Gutachter, der
unabhangige Berechnungen angestellt habe, die eine aufwendige und detaillierte Voll-
kostenkalkulation enthalten hatten. Bezlglich des Loses Mitte sei ein Erwartungswert
festgestellt worden, der abzuglich der Fahrgelderlése und der Kosten fur den Subunter-
nehmervertrag mit (...) einen Abgeltungsbetrag von 29,7 Mio. € bedeute. Dieser Wert sei
um 42 % Uberschritten. Bezlglich des Loses Sud-West liege demgegenuber eine Unter-
schreitung vor, weshalb auf dieses Los ein Zuschlag erteilt werden kénne. Insgesamt sei
unter Berlcksichtigung der Vorgaben zur Loslimitierung hinsichtlich der gunstigsten Los-
kombination eine Uberschreitung des Erwartungswertes gegeben. Durch die urspring-
lich getroffenen Vorgaben zur Loslimitierung seien keine Beschrankungen anzunehmen.
Es werde bezliglich des Loses Mitte ein neues europaweites Ausschreibungsverfahren in
Form eines offenen Verfahrens erfolgen, das alle Anforderungen des Vergaberechts zu
wahren habe.

Mit Schreiben vom 8. Mai 2025 rlgte die Antragstellerin eine mdgliche Fehlkalkulation
des Erwartungswertes. Mit E-Mail vom 12. Mai 2025 wiesen die Antragsgegner diese RU-
ge zurulck.

Mit Nachprufungsantrag vom 14. Mai 2025 hat sich die Antragstellerin gegen die isolier-
te Aufhebung des Loses Mitte sowie die Fortsetzung des Loses Sud-West gewandt.

Unter dem 16. Mai 2025 Ubermittelten die Antragsgegner der Antragstellerin ein nach

§ 134 GWB tituliertes Schreiben, in dem sie mitteilten, den Zuschlag im Los Sud-West
zum 26. Mai 2025, frihestens aber nach bestandskraftiger Zurlickweisung des Nachpru-
fungsantrags an die Beigeladene zu erteilen. Das Angebot der Antragstellerin sei nicht
das wirtschaftlichste Angebot.

Mit Schriftsatz vom 22. Mai 2025 hat die Antragstellerin das Absageschreiben nach § 134
GWB in das Nachprifungsverfahren eingefuhrt. Sie hat die Rechtswidrigkeit der Vorabin-
formation geltend gemacht, weil die in Ziff. 1.4 der Teilnahmebedingungen vorgesehe-
ne Gesamtwirtschaftlichkeitsbetrachtung aufgrund der Aufhebung eines Teilloses nicht
mehr mdglich sei. Ferner sei keine ordnungsgeméaRe Uberpriifung der Angebote erfolgt.

Die Antragsgegner schrieben das Los Mitte unter dem 23. Mai 2025 isoliert neu aus (vgl.
Anlage Bf 2, Bl. 290 eA).

Die Antragstellerin hat im Wesentlichen behauptet, dass bei der Erstellung der Auftrags-
wertschatzung die Besonderheiten des ausgeschriebenen Verkehrsvertrages nicht hin-
reichend berlcksichtigt worden seien. Eine Vielzahl von Kostenpositionen habe nicht in
angemessener Hohe Eingang in die Erwartungswertschatzung erhalten. Die Positionen
im Gutachten der (...) seien teilweise zu hoch, teilweise zu niedrig angesetzt. Die An-
tragsgegner hatten die Entscheidung Uber die Aufhebung des Verfahrens flir das Los Mit-
te auf die (...) Gbertragen, ohne eine eigene Entscheidung vorzunehmen. Die Angebots-
hdhe sei maligeblich durch vorgegebene Positionen bestimmt, auf die die Bieter keine
Einflussmdglichkeit hatten. Das Gutachten stelle keine vertretbare Auftragswertschat-
zung und damit keine zulassige Grundlage fir die Annahme einer Unwirtschaftlichkeit
i.5.d. § 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 VgV dar.

Die Aufteilung des Vergabegegenstands in zwei Lose andere nichts an der vergaberecht-
lichen Bewertung als einziger Auftrag. Daher habe auch die Frage einer Unwirtschaftlich-
keit unter Berlcksichtigung des Ausschreibungsergebnisses fiir beide Lose zu erfolgen.
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Die dabei heranzuziehende Uberschreitung der Auftragswertschatzung um 15 % genii-
ge nicht, um eine Unwirtschaftlichkeit zu begrinden. Dartber hinaus lagen die Voraus-
setzungen einer Aufhebung nach § 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 VgV nicht vor. SchlieBlich fehle
es an einem sonstigen sachlichen Grund, der eine Aufhebung der Ausschreibung fur das
Los Mitte rechtfertigen kénnte. Die Antragsgegner hatten keine teilweise Aufhebung des
Loses Mitte vornehmen dirfen. Sie seien durch die von Ihnen aufgestellten Vorgaben
zur Loslimitierung gebunden gewesen. Durch die Aufhebung sei eine schitzenswerte
Rechtsposition der Antragstellerin beeintrachtigt worden, da sie ihr Angebot anders hat-
te kalkulieren kénnen, wenn sie gewusst hatte, dass die Bedingungen zur Auftragsverga-
be und die Vorgaben zur Loslimitierung aufgehoben werden wurden. Die Aufhebungsent-
scheidung sei ermessensfehlerhaft. Die angestellten Erwagungen seien widersprichlich,
weil man zwar einerseits festgestellt habe, dass eine Ruckversetzung aufgrund der be-
reits bekannt gegebenen Loslimitierung nicht in Betracht komme, aber zugleich die Ver-
werfung dieser Vorgabe durch eine Teilaufhebung nicht als problematisch betrachtet ha-
be. Zudem hatte ein milderes Mittel in Form der Zuriickversetzung des Vergabeverfah-
rens unter Aufrechterhaltung der Loslimitierung bestanden.

Die Auftraggeber wéren zur Uberpriifung des Angebots der Beigeladenen im Los Siid-
West verpflichtet gewesen, da dieses deutlich giinstiger sei als das Angebot der Antrag-
stellerin. Die Grenze fiir eine Uberpriifung sei erreicht gewesen. MaRgebliche Bestand-
teile der Angebotssumme wiirden durch Vorgaben der Auftraggeber determiniert. LieRe
man diese Positionen auBen vor, komme man zu einer massiven Abweichung der Ange-
bote. Fur die Positionen (Fahrzeugmiete und Triebzugentgelt) bestiinden keine Kalkulati-
onsspielraume.

Nach den Vorgaben der Antragsgegner habe die Beigeladene nicht, wie in der mindli-
chen Verhandlung vor der Vergabekammer geaulert, auf eine verspatete Fahrzeuglie-
ferung spekulieren durfen. Es stehe der Verdacht im Raum, dass sie gegen Kalkulations-
vergaben verstoRBen habe und die Antragsgegner dem nicht nachgegangen seien.

SchlieBlich liege ein Dokumentationsfehler vor, da die Auftraggeber keine eigene Doku-
mentation vorgenommen hatten, sondern diese nur durch die (...) erfolgt sei.

In der mindlichen Verhandlung vor der Vergabekammer hat die Antragstellerin erklart,
den Antragsgegnern im Hinblick auf die streitige Aufhebungsentscheidung kein miss-
brauchliches Verhalten vorzuwerfen.

Die Antragstellerin hat beantragt:
1.
gegen die Antragsgegner das Nachprufungsverfahren einzuleiten,
2.

festzustellen, dass die Teilaufhebung des Vergabefahrens zum Los Mitte vom 16.
April 2025 rechtswidrig ist,

3.
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die Antragsgegner zu verpflichten, das Vergabeverfahren (Los Mitte und Los Sud-
West) bei fortbestehender Beschaffungsabsicht unter Berlcksichtigung der Rechts-
auffassung der Vergabekammer fortzusetzen,

4.

die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragstellerin fur
notwendig zu erklaren,

5.

den Antragsgegnern die Kosten des Nachprifungsverfahrens einschlieBlich der zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der Antragstellerin
aufzuerlegen.

Die Antragsgegner haben beantragt:
1.
den Nachprifungsantrag der Antragstellerin abzulehnen,
2.

die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragsgegner fir
notwendig zu erklaren,

3.

der Antragstellerin die Kosten des Nachprifungsverfahrens einschlielich der zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der Antragsgegner
aufzuerlegen.

Die Beigeladene hat keine Antrage gestellt.

Die Antragsgegner haben die an der Bemessung der Kostenpositionen vorgebrachte Kri-
tik zurlickgewiesen. Die Entscheidung lber die Aufhebung des Loses Mitte sei nicht voll-
standig auf die (...) Ubertragen, sondern mit ihnen erértert und abgestimmt worden. Die
in der Angebotskalkulation zu beriicksichtigenden Positionen Fahrzeugmiete und Trieb-
zugentgelt seien von Seiten der Bieter beeinflussbar gewesen. Das Gutachten der (...)
sei taugliche Grundlage fir die Bemessung einer Unwirtschaftlichkeit i.S.d. § 63 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 VgV im Los Mitte gewesen. Die Teilaufhebung des Loses Mitte sei zu Recht
erfolgt. Es sei kein wirtschaftliches Ergebnis erzielt worden. Handele es sich wie hier um
Fach- und nicht blo Mengenlose, sei ein Abstellen auf das jeweilige Fachlos sachge-
recht, weil fur die Lose unterschiedliche Voraussetzungen und Rahmenbedingungen gel-
ten wirden. Unabhangig davon lage auch bei Abstellen auf das Gesamtergebnis eine Un-
wirtschaftlichkeit vor. Die Abgrenzung erfordere eine Gesamtbetrachtung der Umstan-
de des Einzelfalls, insbesondere eine Beriicksichtigung des Uberschreitungsbetrags. Die-
ser sei mit 12,4 Mio. € jahrlich bzw. 148,8 Mio. € Uber die Gesamtlaufzeit des Vertrages
erheblich. Eine Aufhebung kénne im Hinblick auf die Verpflichtung zur wirtschaftlichen
und sparsamen Verwendung der verfligbaren Mittel zuldssig bzw. sogar geboten sein,
wenn die Vergabeabsicht durch eine andere Gestaltung der Ausschreibungsunterlagen
wirtschaftlich glinstiger realisiert werden kdnne. Fir die Zuldssigkeit der Teilaufhebung
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spreche schon der Wortlaut des § 63 Abs. 1 Satz 1 VgV. Die Teilaufhebung stelle ferner
ein milderes Mittel gegenlber der Gesamtaufhebung dar. Dabei wirden auch die durch
die Antragsgegner aufgestellten Vorgaben zur Loslimitierung keine Begrenzung bewir-
ken. Diese bezweckten nicht den Schutz vor Wettbewerb durch andere Bieter. Der Nach-
prufungsantrag sei bereits unzulassig, da die Teilaufhebung des Loses Mitte erfolgt und
nicht rickgangig gemacht werden kdnne. Zudem bestehe kein Anspruch auf Aufhebung
der Aufhebunag.

Die Vergabekammer hat den Nachprifungsantrag der Antragstellerin - nach einge-
schrankter Gewahrung von Akteneinsicht fur diese in teilweise geschwarzte Auszlige der
Verfahrensdokumentation - mit dieser am 18. Juni 2025 zugestelltem Beschluss zurlick-
gewiesen. Zur Begrindung hat sie aufgefihrt, der Nachprifungsantrag sei zulassig, aber
unbegrindet. Die Antragstellerin sei gem. § 160 Abs. 2 GWB antragsbefugt. Sie mache
verschiedene Verletzungen in Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB geltend und habe darge-
legt, ein Interesse an der Erteilung des 6ffentlichen Auftrags zur Erbringung von Leistun-
gen sowohl im Netz Mitte als auch im Netz Sud-West zu haben und durch die Aufhebung
der Vergabe des Loses Mitte sowie die beabsichtigte Erteilung des Zuschlags flir das Los
Sud-West einen zumindest drohenden Schaden zu erleiden.

Die Antragstellerin habe ihrer Rligeobliegenheit geniige getan. Nachdem sie am 16. April
2025 Uber die Entscheidung der Auftraggeber informiert worden sei, die Vergabe fur das
Los Mitte aufheben zu wollen, sei ihr diesbezugliches Rageschreiben am 22. April 2025
und damit innerhalb der maRgeblichen Frist des § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB ergan-
gen. Zwar seien in dem Rigeschreiben bzw. der Erganzung vom 8. Mai 2025 keine Aus-
fuhrungen enthalten zu der Frage der Erforderlichkeit einer Angebotsprifung nach § 60
VgV und der eigenen Entscheidungsfindung durch die Antragsgegner. Allerdings habe
die Antragstellerin erst mit der Information Uber die beabsichtigte Zuschlagserteilung an
die Beigeladene davon ausgehen kdnnen, dass diesbezlglich die Prifung der Antrags-
gegner abgeschlossen gewesen sei. Zudem habe sie erst nach Akteneinsicht fundiert zu
dem Punkt der Entscheidungsdelegation Stellung nehmen kdénnen.

Die Teilaufhebung des Vergabeverfahrens zum Los Mitte sei rechtmaRig. Es besteht kein
Anspruch auf Fortsetzung des Vergabeverfahrens fiir dieses Los zusammen mit dem Los
S0d-West und auch kein Anspruch auf Verhinderung der unveranderten Fortsetzung des
isolierten Loses Sud-West. Die Voraussetzungen des § 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 VgV bezlg-
lich der Aufhebung des Loses Mitte seien erflllt. Es sei davon auszugehen, dass das wirt-
schaftlichste Angebot deutlich iber dem durch den Auftraggeber vertretbar prognosti-
zierten Auftragswert liege. Bezuglich der Bewertung der Unwirtschaftlichkeit der Ange-
bote sei nur auf das von der Teilaufhebung betroffene Los Mitte abzustellen. Der Gegen-
meinung, dass auch bei losweiser Vergabe der Gesamtpreis heranzuziehen sei, sei nicht
zu folgen. Eine derartige Sichtweise hatte zur Folge, dass ein &ffentlicher Auftraggeber
auch dann an die Vergabe eines Auftrags gebunden ware, wenn absehbar sei, dass er
fur einen konkret abgrenzbaren Bereich der ausgeschriebenen Leistung eine unange-
messene Gegenleistung erbringen musse. Dies nahme ihm die Maglichkeit, durch An-
passung des Vergabegegenstandes ein wirtschaftliches Ergebnis zu erzielen, was dem
Grundsatz der sparsamen Verwendung offentlicher Mittel widerspreche.

Dem stehe nicht entgegen, dass die Antragsgegner die Lose Mitte und Std-West durch
die Bedingungen flr die Auftragsvergabe und die Vorgaben zur Loslimitierung in Ziffer
2.1.5. der Bekanntmachung und Ziffer 1.4 der Teilnahmebedingungen miteinander ver-
knUpft hatten. Auch wenn die Zuschlage hiernach nicht auf das jeweils guinstigste Ange-
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bot im jeweiligen Einzellos zu erteilen seien, sondern auf die gunstigste Loskombination,
was bedeute, dass das gunstigste Angebot nur im Wege einer Gesamtbetrachtung bei-
der Lose ermittelt werden kdénne, griffen die gemachten Erwagungen fur eine isolierte
Betrachtung der jeweiligen Einzellose. Denn auch in dieser Konstellation kdnne die Situa-
tion eintreten, dass beziiglich eines Einzelloses eine erhebliche Uberschreitung der ord-
nungsgemalen Kostenschatzung eintrete. Die Bedingungen fir die Auftragsvergabe und
die Vorgaben zur Loslimitierung seien ausweislich des Vergabevermerks aufgenommen
worden, um eine effektive und nachhaltige Wettbewerbssituation zu schaffen, nicht um
eine einheitliche Betrachtung der Einzellose zu bewirken.

Das Gutachten der (...) zum Erwartungswert fiir das Los Mitte stelle als vertretbare Kos-
tenschatzung einen tauglichen Ausgangspunkt fur die Bewertung einer Unwirtschaftlich-
keiti.S.d. § 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 VgV dar.

Es liege eine deutliche Abweichung zwischen der Kostenschatzung der (...) fur das Los
Mitte und dem wirtschaftlichsten Angebot vor. Die Bedingungen fur die Auftragsverga-
be und die Vorgaben zur Loslimitierung in Ziffer 2.1.5. der Bekanntmachung und Ziffer
1.4 der Teilnahmebedingungen flhrten dazu, dass bei der Bewertung auch die Auswir-
kungen der Loskombination zu berticksichtigen seien. Eine Bewertung der Wirtschaftlich-
keit musse insofern den Mal3stab anlegen, der eine vergaberechtskonforme Zuschlags-
erteilung berucksichtige. Anderenfalls kénnte bei Berlcksichtigung der jeweils giinstigs-
ten Angebote fur die Einzellose zwar keine Unwirtschaftlichkeit anzunehmen sein. Da der
Zuschlag fur eines der Lose aufgrund der Vorgaben aber nicht fiir das glinstigste Ange-
bot vergeben werden dirfte, ware der 6ffentliche Auftraggeber wiederum gehalten, den
Zuschlag fur ein teureres Angebot zu vergeben, sodass in krassen Ausnahmefallen doch
eine Unwirtschaftlichkeit anzunehmen sein kdnnte. Hinsichtlich der Bewertung des Ab-
stands zwischen Erwartungswertschatzung und wirtschaftlichstem Angebot sei auf dasje-
nige abzustellen, auf das unter Bertcksichtigung der Bedingungen fur die Auftragsverga-
be und die Vorgaben zur Loslimitierung bei unverandertem Fortgang des Vergabeverfah-
rens der Zuschlag erteilt werden masste. Nach diesem Mal3stab ergebe sich fur das Los
Mitte eine Uberschreitung der von der (...) aufgestellten Erwartungswertschatzung von
jahrlich 12,4 Millionen Euro, was bezogen auf die gesamte Vertragslaufzeit von zwélf Jah-
ren eine Gesamtiberschreitung von 148,8 Millionen Euro ergebe. Prozentual dargestellt
betrage die Uberschreitung damit 41,8 %.

Die Aufhebung des Vergabeverfahrens habe teilweise erfolgen dirfen. Die grundsatzli-
che Zulassigkeit folge bereits aus dem Wortlaut des § 63 Abs. 1 Satz 1 VgV. Die Aufhe-
bung nur eines Loses bei Fortfuhrung der Vergabeverfahren fir die Gbrigen Lose wer-
de als Regelfall der teilweisen Aufhebung betrachtet. Etwas anderes folge hier nicht aus
den Bedingungen flr die Auftragsvergabe und den Vorgaben zur Loslimitierung in Ziffer
2.1.5. der Bekanntmachung und Ziffer 1.4 der Teilnahmebedingungen. Denn auch hier
kénne ein offentlicher Auftraggeber nicht verpflichtet sein, den Zuschlag fur ein Los auf
ein unwirtschaftliches Angebot zu erteilen, wenn der Auftragsgegenstand in mehrere Lo-
se und damit mehrere, abgrenzbare und gesondert zu betrachtende Bestandteile unter-
teilt worden sei. Eine Loslimitierung diene regelmalig der Férderung des Wettbewerbs.
Dem Ziel, nicht nur eine diversifizierte, sondern auch eine nachhaltige und damit kosten-
limitierende Wettbewerbssituation zu schaffen, liefe es gerade zuwider, wenn man aus
einer Loslimitierung den Rickschluss z6ge, der Auftraggeber sei an einer Teilaufhebung
gehindert und verpflichtet, ein unwirtschaftliches Angebot zu bezuschlagen. Dies liefe
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dem durch § 127 Abs. 1 Satz 1 GWB vorgeschriebenen Gebot zuwider, den Zuschlag auf
das wirtschaftlichste Angebot zu erteilen.

Zwar begrinde die Abkehr eines 6ffentlichen Auftraggebers von den aufgestellten Vor-
gaben einer Auftragsvergabe grundsatzlich ein Risiko der Manipulation und damit des
unzulassigen Eingriffs in ein Vergabeverfahren. Hier sei aber nicht zu erkennen, dass
durch die Teilaufhebung des Loses Mitte eine Beeintrachtigung der Antragstellerin in ei-
ner schitzenswerten Rechtsposition eingetreten ware. Das nicht naher spezifizierte Vor-
bringen, sie hatte in Kenntnis einer solchen Méglichkeit des Geschehens eine andere An-
gebotsgestaltung oder eine andere Kalkulation vornehmen kénnen, Gberzeuge nicht und
sei auch nicht weiter dargelegt worden. Es stelle ein typisches Risiko des Wettbewerbs
dar, dass das eigene Angebot von einem anderen Bieter unterboten werde. Die aufgrund
der Teilaufhebung erfolgte Abkehr von den Bedingungen flir die Auftragsvergabe und
den Vorgaben zur Loslimitierung fuhre aus Sicht der Antragstellerin nicht zu einer nach-
teiligen Situation gegenlber der ebenfalls zuldssigen Vergabe der Lose Mitte und Sud-
West ohne derartige Vorgaben. Sinn und Zweck einer Loslimitierung sei es nicht, den
Bietern Spekulationsmdglichkeiten zu eréffnen, um den Zuschlag flr ein teureres Ange-
bot zu erhalten, als sie es ohne Loslimitierungsklausel angegeben hatten. Im Ubrigen sei
hinsichtlich der isolierten Aufhebung des Loses Mitte zu berlicksichtigen, dass die An-
tragsgegner in der EU-Verdffentlichung als einziges Zuschlagskriterium den Preis vorge-
sehen hatten. Fir die Bieter habe mithin nicht die Herausforderung bestanden, sich ent-
scheiden zu mussen, ob ihr Angebot besonders hohe Qualitatsstandards habe erfillen
sollen. Die Festlegung der Antragsgegner in Ziffer 1.4 habe keine Teilaufhebung im Zuge
der Selbstbindung verunmdglichen sollen. Es habe lediglich klargestellt werden sollen,
wie mit einem in beiden Losen glinstigsten Angebot umzugehen sei und dass zwei ver-
schiedene Kombinationen verglichen werden missten, um letztlich jeweils pro Los das
Angebot mit dem glnstigsten Preis festzustellen. Alle Bieter hatten auch auf nur ein Los
anbieten durfen. Es liege auf der Hand, dass fur den Fall, dass nur ein Angebot fir ein
Los abgegeben worden sei, ein Zuschlag auf das gunstigste Los und eine Neuausschrei-
bung des erfolglosen Loses maglich sein mlssten, ohne das gesamte Vergabeverfahren
aufzuheben.

Die teilweise Aufhebung des Vergabeverfahrens sei nicht ermessensfehlerhaft. Die An-
tragsgegner, denen insofern die Ausfiihrungen der Vergabestelle zuzurechnen seien,
hatten sich umfassend mit den Argumenten fiir und wider eine Teilaufhebung auseinan-
dergesetzt. Dabei sei insbesondere die Abwagung zwischen den mit der verdffentlich-
ten Klausel zur Loslimitierung verfolgten Zielen und den Folgen einer Teilaufhebung un-
ter Aufgabe der Loslimitierung im Folgeverfahren vorgenommen worden. Die isolierte
Aufhebung des Vergabeverfahrens fiir das Los Mitte sei unter Aufgabe der Bedingungen
flr die Auftragsvergabe und der Loslimitierung als rechtmaRig zu betrachten. Es bestun-
den erhebliche Zweifel, dass die erwogene Zuriickversetzung und anschlieRende Fortset-
zung des Vergabeverfahrens unter Verzicht auf diese Vorgaben ebenfalls als rechtmaRig
zu betrachten ware. Hier Iage eine unzuldssige Abkehr von selbst aufgestellten Vergabe-
bedingungen zumindest nahe. Die Zurlckversetzung des Vergabeverfahrens unter Auf-
rechterhaltung der Loslimitierung hatte kein vorzuziehendes milderes Mittel dargestellt.
Ein solches hatte wie nicht ebenso geeignet sein missen wie die isolierte Aufhebung des
Loses Mitte unter Aufgabe der Bedingungen flr die Auftragsvergabe und der Loslimitie-
rung. Mit der Neuvergabe des Loses Mitte und der Durchfihrung im offenen Verfahren
erdffne sich unter Berlcksichtigung des veranderten Auftragsgegenstands die Mdglich-

- Seite 9 von 44 -



50

51

52

53

54

55

56

keit, einen gréleren Bieterkreis anzusprechen und damit ein deutlich glnstigeres Ange-
bot zu erzielen.

Es sei davon auszugehen, dass die Antragsgegner eine eigene Entscheidung Uber die
Aufhebung des Vergabeverfahrens fiir das Los Mitte getroffen hatten. Dabei seien so-
wohl die Ausfuhrungen ihrer Verfahrensbevolimachtigten in der mindlichen Verhandlung
vom 16. Juni 2025 zu berucksichtigen als auch das Schreiben des Ministeriums fir Wirt-
schaft, Verkehr, Arbeit, Technologie und Tourismus des Landes Schleswig-Holstein (im
Folgenden MWVATT) an die (...).

Es sei kein VerstoR gegen das Gebot zur Uberpriifung ungewdhnlich niedrig erscheinen-
der Angebote nach § 60 Abs. 1 VgV bezlglich des Angebotes der Beigeladenen fur das
Los Sud-West gegeben. Gemals dem insofern nicht zu beanstandenden Vergabevermerk
habe kein ungewdhnlich niedrig erscheinendes Angebot vorgelegen, da das wirtschaft-
lichste Angebot nicht mehr als 20 % vom nachstgunstigsten Angebot abgewichen sei.
Aus dem bloRen Abstellen auf die 20 %-Grenze kdnne nicht der Ruckschluss auf einen
Ermessensausfall gezogen werden. Der Begriff des ungewdhnlich niedrigen Angebots sei
zu konkretisieren. Hierzu habe die Rechtsprechung die 20%-Grenze entwickelt.

Es liege kein ungewbhnlich niedriges Angebot vor, weil bezlglich der beeinflussbaren
Kostenbestandteile zwischen den Angeboten eine Abweichung von Uber 20 % gegeben
sei. Im Ergebnis kénne es darauf auch nicht ankommen, denn das Angebot der Beigela-
denen liege in Bezug auf die Gesamtkosten fur das Los Std-West geringfligig unterhalb
der zuvor aufgestellten Kostenschatzung. In einer derartigen Situation kénne von einem
Auftraggeber nicht verlangt werden, das wirtschaftlichste Angebot nach den MaRstaben
des § 60 VgV zu Uberprifen und gleichfalls das von ihm beauftragte Gutachten zur Er-
mittlung der prognostizierten Kosten in Zweifel zu ziehen.

Es liege schlieBlich kein Versto8 gegen das Gebot der fortlaufenden Dokumentation ei-
nes Vergabeverfahrens vor. Die Antragsgegner hatten sich die Dokumentation der (...),
die sie im Vergabeverfahren vertreten habe, zu eigen machen kénnen. Eine vollstandige
Delegation des Vergabeverfahrens sei nicht ersichtlich.

Hiergegen wendet sich die am 2. Juli 2025 bei Gericht eingegangene sofortige Beschwer-
de der Antragstellerin, die ihr Vorbringen aus dem Nachprifungsverfahren unter Beruick-
sichtigung des am 6. August 2025 zu § 173 Abs. 1 Satz 3 GWB ergangenen Senatsbe-
schlusses (54 Verg 3/25) und des am 20. August 2025 erfolgten Zuschlags des Vergabe-
verfahrens flr das Los Sid-West an die Beigeladene wiederholt und vertieft.

Zur Begrundung fuhrt sie im Wesentlichen aus, die Aufhebung des Loses Mitte, der Zu-
schlag auf das Los Sud-West und die Neuausschreibung des Loses Mitte verstieBen zu
ihrem Nachteil gegen die von den Antragsgegnern aufgestellten Vorgaben zur Loslimi-
tierung und Wertung der Angebote. Den Zuschlag erhalte nicht die Kombination mit der
(insgesamt) niedrigsten Wertungssumme. Vielmehr wirden beide Lose separat bewer-
tet. Den Bietern werde keine Méglichkeit eingeraumt, auf diese gravierende Verande-
rung der Angebotsgrundlagen zu reagieren.

Die Aufhebung sei nicht von § 63 VgV gedeckt. Der Erwartungswert, den die Antragsgeg-
ner hatten ermitteln lassen, stelle aufgrund mannigfaltiger Fehler (in Bezug auf Betriebs-
konzept, Fahrzeugkosten, Energiekosten, Personalkosten, Betriebsvorbereitung, Marke-

ting und Vertrieb, Overhead und sonstige Kostenpositionen, Wagnis und Gewinn, Busvor-
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haltung, auf Danemark entfallende Kosten, Abgeltung) bereits keine taugliche Berech-
nungsgrundlage dar (vgl. im Einzelnen Beschwerdeschrift S. 24 bis 40, Bl. 24ff. eA). Die
Auftragswertermittlung der (...) basiere auf unzutreffenden Annahmen und erfasse nicht
alle nach dem Verkehrsvertrag geschuldeten Leistungen. Alle Angebote im Los Mitte Ia-
gen Uber dem Erwartungswert von (...).

Es liege auch deshalb keine Unwirtschaftlichkeit vor, weil der Erwartungswert nicht we-
sentlich Gberschritten worden sei. Zu der gegenteiligen Annahme gelange die Kammer
nur, indem sie die von den Antragsgegnern hergestellte Verknlpfung zwischen den bei-
den Losen aufer Acht lasse. Die Aufteilung in Teillose andere nichts daran, dass es sich
vergaberechtlich um einen Auftrag handele. Jedenfalls hier misse auf die Gesamtwirt-
schaftlichkeit abgestellt werden, weil auch fur die Wertung der Angebote und die Zu-
schlagsentscheidung das wirtschaftlichste Gesamtergebnis einer Loskombination maR-
geblich sei. Die isolierte Wirtschaftlichkeitsbetrachtung eines einzelnen Loses verbiete
sich daher ebenso wie dessen isolierte Aufhebung.

Es fehle angesichts des Vergabevermerks an der Prifung des Auftraggebers, ob die vor-
liegende Uberschreitung des Erwartungswertes um lediglich 15 % den Schluss auf eine
Unwirtschaftlichkeit zulasse. Die Wirtschaftlichkeit eines Angebots sei ferner daran zu
messen, ob der Angebotspreis bzw. die Kosten ungewdhnlich hoch seien, d.h. der Preis
unangemessen von der Leistung abweiche. Dieses sei hier nicht der Fall, vielmehr sei
das wirtschaftliche Ergebnis nach Seite 26 der Antragserwiderung vom 23. Mai 2025 auf
die Gestaltung der Vergabebedingungen zuriickzufihren.

Die Teilaufhebung erweise sich auch in Anbetracht ihrer konkreten Ausgestaltung als
vergaberechtswidrig. Die Antragsgegner hatten Angebote unter einer Vorgabe abgefor-
dert, die nicht auf eine isolierte Wirtschaftlichkeitsbetrachtung abstelle. Der Zuschlag er-
folge auf die Angebote der Kombination mit der niedrigsten Wertungssumme. Dabei ha-
be es sich um eine Wertungsvorgabe gehandelt, auf die sich die Bieter bei der Erstellung
und Kalkulation ihrer Angebote hatten einstellen durfen. Es sei dem Auftraggeber ver-
wehrt, selbst aufgestellte Verfahrensbedingungen nach Submission anzupassen oder un-
berlcksichtigt zu lassen, ohne den Bietern die Mdglichkeit einzuraumen, auf die veran-
derten Bedingungen mit einem neuen Angebot reagieren zu kédnnen. Nach der Abtren-
nung des Loses Mitte habe der Ubrige Teil der Leistung, der in der Ausschreibung ver-
blieben sei, das Los StidWest, - wie der Senat in seinem Beschluss vom 6. August 2025
zum Az. 54 Verg 3/25 zu Recht entschieden habe - nicht vergaberechtskonform verge-
ben werden kénnen, weil die Auftraggeber die von ihnen aufgestellten Wertungsvorga-
ben aus Ziffer 1.4 der Teilnahmebedingungen nicht mehr zur Anwendung hatten bringen
kénnen.

Soweit die Kammer gemeint habe, es sei schon nicht hinreichend dargelegt, dass die An-
tragstellerin in Kenntnis einer gednderten Wertungsvorgabe eine Angebotsgestaltung
oder eine andere Kalkulation vorgenommen hatte, nehme sie rechtsirrig an, dass die
Antragstellerin die Darlegungslast fur einen alternativen Kausalverlauf bei veranderten
Vergabebedingungen trige. Ein RechtsverstoR ware hingegen allenfalls dann zu ver-
neinen, wenn zweifelsfrei feststlinde, dass die Vergaberechtsverstdlie keine Auswirkun-
gen auf das Ergebnis des Vergabeverfahrens haben, weil der Zuschlagspratendent auch
bei anderer Ausgestaltung der Vergabe den Zuschlag auf jeden Fall erhalten hatte. Es
musse feststehen, dass die Antragstellerin bei veranderten Ausschreibungsbedingun-
gen keine Chance auf den Zuschlag gehabt hatte, was die Kammer nicht festgestellt ha-
be und auch fernliegend sei. Derartige Vorgaben, wie sie die Antragsgegner gemacht
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hatten, I6sten auch in Bezug auf die Zuschlagskriterien und die Bewertungsmethodik ei-
ne Selbstbindung aus. Der Einwand der Vergabekammer, die Vorgabe der Ziffer 1.4 der
Teilnahmebedingungen diene lediglich Vergleichszwecken, sei falsch.

Die Entscheidung zur Teilaufhebung sei auch ermessensfehlerhaft. Die im Vergabever-
merk dokumentierten Erwagungen wirden einen Ermessensfehlgebrauch belegen. Es
sei nicht untersucht worden, welche Auswirkungen die Teilaufhebung auf das Verfahren
zum Los Sud-West habe. Eine Zurlickversetzung des Vergabeverfahrens unter Beibehal-
tung der Loslimitierung sei nicht in Erwagung gezogen worden. Die Entscheidung sei zu-
dem widersprlchlich. Die Antragsgegner hatten in Ziff. 9.5.6 des Vergabevermerks be-
tont, dass im Rahmen einer Zurlickversetzung eine Aufhebung der Loslimitierung wegen
deren bereits im Rahmen der Bekanntmachung erfolgten Veré6ffentlichung nicht zulassig
gewesen ware, die Loslimitierung letztlich aber doch aufgehoben. Auch die Wertungs-
systematik in Ziffer 1.4 der Teilnahmebedingungen sei zudem mit der Bekanntmachung
veroffentlicht worden. Als milderes Mittel hatten die Antragsgegner - das Vorliegen eines
Aufhebungsgrundes einmal unterstellt - das Vergabeverfahren in den Stand vor Auffor-
derung zur Angebotsabgabe zurlickversetzen und die Vorgaben zur Loslimitierung und
Gesamtwirtschaftlichkeitsbetrachtung beibehalten kénnen. Der Gedanke der Vergabe-
kammer, eine Neuausschreibung flhre zu wirtschaftlicheren Angeboten aufgrund eines
moglicherweise groBeren Bieterkreises, finde im Vergabevermerk schon keine Grundla-
ge. Da dieser von der (...) angefertigt und unterzeichnet worden sei, musse zudem da-
von ausgegangen werden, dass die Antragsgegner die Entscheidung Uber die Verfah-
rensaufhebung - einschlieBlich der Ausiibung von Ermessen - nicht selbst getroffen hat-
ten.

Die rechtswidrige Abtrennung eines der Uber die Loslimitierung und Wertungsvorgaben
eng miteinander verknlpften Lose ,infiziere" die erfolgte Vergabe des Loses Siid-West.
Eine Teilaufhebung, die die Rechtswidrigkeit des verbleibenden Ausschreibungsteils zur
Folge habe, kénne nicht wirksam sein. Fir sie kdnne es nicht darauf ankommen, ob der
Auftraggeber die Aufhebung nutze, um einen bestimmten Bieter zu bevorzugen. Die An-
tragsgegner hatten nicht dolos, jedenfalls aber faktisch mit manipulativer Wirkung in das
Vergabeverfahren eingegriffen. Die durch die Teilaufhebung verursachte Abkehr von den
Wertungsvorgaben aus Ziffer 1.4 der Teilnahmebedingungen stelle eine unzulassige In-
tervention dar, die eine rechtskonforme Zuschlagserteilung im Los Std-West unmaglich
gemacht habe. Fur eine Teilaufhebung, die dazu flihre, dass der verbleibende Teil der
Ausschreibung durch die Aufhebung rechtswidrig werde, kénne kein sachlicher Grund
bestehen.

Durch die rechtswidrige Auftragserteilung fur das Los Stid-West sei sie, die Antragstelle-
rin, auch in ihren Rechten verletzt worden. Ihr habe ein Schaden gedroht und sie habe
einen Anspruch auf Untersagung des Zuschlags gehabt. Eine hypothetische Betrachtung,
bei der lediglich die rechtswidrige Teilaufhebung hinweg gedacht werde, wie in dem Se-
natsbeschluss vom 6. August 2025 (54 Verg 3/25), flhre zu einer unzulassigen Rechts-
schutzverklrzung zu ihren Lasten. Der sie belastende Rechtsverstols im Los Sud-West
liege nicht in der Teilaufhebung des Loses Mitte, sondern in der Angebotswertung im Los
Sud-West. Sei es dem Auftraggeber nicht (mehr) mdéglich, den Auftrag entsprechend den
Vorgaben der Vergabeunterlagen zu vergeben, misse der Auftraggeber das Vergabever-
fahren aufheben oder zumindest zurlickversetzen, um auf Basis von Zuschlagskriterien,
die der Verfahrenssituation Rechnung triigen, neue Angebote einzuholen und das Verga-
beverfahren zum Zuschlag zu fuhren. Soweit der Senat hierzu in seinem Beschluss vom
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6. August 2025 ausgefiihrt habe, die Antragsgegner hatten ihre Wertungsvorgaben in
Bezug auf die Vergabe des Loses Sid-West im Zuge der Teilaufhebung nicht verandert,
kénne daraus nicht auf das Fehlen einer subjektiven Rechtsverletzung geschlossen wer-
den. Die Tatsache, dass die Antragsgegner auf unveranderter Basis den Zuschlag hat-
ten erteilen wollen (und dann auch erteilt hatten), habe gerade den Rechtsverstol§ dar-
gestellt. MaBgeblich sei nicht der VergaberechtsverstoR in Los Mitte, sondern der in Los
Sud-West. Die Antragstellerin sei daher so zu stellen, als wenn es den Vergaberechts-
verstol$, das heilt die rechtswidrige Bewertung, nicht gegeben hatte. Dieses Ziel kon-
ne nur durch eine Korrektur der Vergabeunterlagen erreicht werden. Nach der auch vom
Senat auf Seite 37 seines Beschlusses vom 6. August 2025 zitierten Rechtsprechung

sei ein Nachprifungsantrag im Falle eines VergaberechtsverstoBes nur dann unbegriin-
det, wenn sicher ,,auszuschlieBen” sei, dass es durch den VerstoR zu einer Beeintrachti-
gung der Auftragschancen des Antragstellers gekommen sei. Einen in diesem Sinne ge-
sicherten Ausschluss einer Beeintrachtigung kénne es nicht geben, wenn der Auftragge-
ber verpflichtet sei, seine Verfahrensfestlegungen anzupassen. Weder der Auftraggeber
noch die Nachprufungsinstanzen kdnnten das Ergebnis einer erneuten Angebotsrunde
vorhersehen.

Hinzu komme, dass das Angebot der Beigeladenen ungewdhnlich niedrig gewesen sei
und die Antragsgegner es unter Verstos gegen § 60 VgV unterlassen hatten, die Grinde
hierfar aufzuklaren. Der Anspruch von Unternehmen auf Prifung ungewdhnlich niedriger
Angebote nach § 60 VgV liefe leer, wenn &ffentliche Auftraggeber unterhalb von 20 %
Preisabstand nicht auch eine Pflicht zur ermessensfehlerfreien Entscheidung hatten. Vor
diesem Hintergrund erweise sich der bloRe Verweis der Antragsgegner im Vergabever-
merk auf das Nichterreichen der Aufgreifschwelle von 20 % als beurteilungsfehlerhaft.
Bereits im Bereich einer Abweichung von 10 % bis 20 % bestehe ein Ermessen zur Preis-
prufung. Dieses sei hier auch deshalb auszuiiben gewesen, weil ein ganz erheblicher Teil
der Kosten in Hohe von 38,2 Mio. € durch Vorgaben der Antragsgegner determiniert ge-
wesen sei (vgl. im Einzelnen Beschwerdebegriindung S. 65, Bl. 65 eA), und damit de fac-
to fUr alle Bieter nahezu gleich sei. Der Vergleich der Gesamtangebotssummen sei bei
dieser Sachlage nicht aussagekraftig. Ein Bild tber die Angemessenheit der Preise erhiel-
ten die Antragsgegner nur dann, wenn sie die Preisdifferenz zwischen den Angeboten ins
Verhaltnis zu dem tatsachlich beeinflussbaren Anteil des Angebotspreises setzen wiir-
den. Die fur die Angemessenheitsprifung erhebliche Abweichung zum beeinflussbaren
Kostenbestandteil in den Angeboten betrage hier tiber 20 %. Soweit die Kammer den An-
gebotsabstand als maRgeblich erachte, eine Preisprifungspflicht jedoch im Ergebnis ab-
lehne, weil es auf die Abweichung von der Auftragswertschatzung ankomme, widerspre-
che sie sich selbst.

Es stehe der Verdacht im Raum, dass die Beigeladene gegen Kalkulationsvorgaben ver-
stoBen habe, indem sie auf eine verspatete Lieferung der von den Antragsgegnern bei
(...) bestellten Fahrzeuge spekuliert habe. In der mindlichen Verhandlung vor der Ver-
gabekammer sei die Frage diskutiert worden, ob die Bieter bei den Kostenpositionen
.Fahrzeugmiete” und , Triebzugentgelt” Uber individuelle Kalkulationsspielrdaume verfu-
gen wirden (was nicht der Fall sei). Die Antragsgegner hatten eingeraumt, bei der Fahr-
zeugmiete bestliinden Abweichungen zwischen den Angeboten der Antragstellerin und
der Beigeladenen. Ein Vertreter von dieser habe auf Nachfrage erklart, dass Kalkulati-
onsspielraume bestinden, Bieter kdnnten auf eine nicht rechtzeitige Fahrzeuglieferung
spekulieren. Dies wiirde den konkreten Verdacht nahelegen, dass die Beigeladene in ei-
ner oder in beiden der genannten Positionen einen Preis eingetragen habe, der auf der
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Annahme einer verspateten Fahrzeuglieferung beruhe. Laut des Kalkulationsblattes, der
Ausschreibung und den Bieterinformationen sei die Menge der Fahrzeuge ebenso vorge-
geben gewesen wie die Kosten fir die jeweiligen Positionen, namentlich durch den Fahr-
zeugmietvertrag und den Instandhaltungsvertrag (vgl. im Einzelnen Beschwerdebegrin-
dung S. 68ff.; Bl. 68ff. eA). Es gebe weder bei der Fahrzeugmiete noch dem Triebzugent-
gelt Kalkulationsspielrdume. Die Eintragungen der Bieter im Kalkulationsblatt missten
also identisch sein, seien es nach Aussage der Antragsgegner aber nicht. Das kdnne nur
die Missachtung der Kalkulationsvorgaben bedeuten, was nach § 57 Abs. 1 Nr. 4, Nr. 5
VgV mit einem Ausschluss vom Vergabeverfahren hatte sanktioniert werden mussen,
von den Antragsgegnern aber schon nicht gepruft worden sei.

Das Vergabeverfahren sei ausschlieBlich von der (...) dokumentiert worden. Der Verga-
bevermerk trage ihr Logo, sei gemaR der Signatur auf Seite 22 auch von Mitarbeitern der
(...) abgefasst worden. Die Erwartungswertberechnung sei ebenfalls delegiert worden an
den Berater (...). Zentrale und wesentliche Entscheidungen im Vergabeverfahren misse
der Auftraggeber hingegen selbst treffen. Flr die Ermittlung des wirtschaftlichsten An-
gebotes bediirfe es nach § 127 Abs. 1 GWB einer ,,Bewertung des &ffentlichen Auftrag-
gebers.“. Nichts anderes gelte fir Ermessensentscheidungen. In Ermangelung einer ent-
sprechenden Dokumentation kdnne nicht von Entscheidungen der Antragsgegner ausge-
gangen werden. Die Vergabeakte enthalte Gberhaupt keine Dokumente der Antragsgeg-
ner, sondern nur solche der Berater. Das gelte auch fir das Schreiben des MWVATT an
die (...) vom 11. April 2025, welches nicht Bestandteil der Vergabeakte gewesen sei und
von den Antragsgegnern erst auf Anforderung der Kammer im Anschluss an die mind-
liche Verhandlung vorgelegt worden sei. Der Antragstellerin sei diese Unterlage nicht
zuganglich gemacht worden. Eine ,bloRe” Bestatigung des Vorschlags der (...) Gber die
Aufhebung stelle keine Ermessensentscheidung der Antragsgegner dar, sondern ein blo-
Bes (vergaberechtlich unzuldssiges) ,Abnicken”. Dass Auftraggeber allein die beteiligten
Bundeslander seien, nicht die (...), folge bereits aus der in den Teilnahmebedingungen
eindeutig klargestellten Rollenverteilung zwischen beiden. Die (...) nehme hiernach die
Rolle der Vergabestelle fur alle Auftraggeber wahr. Dem erstmals mit der Beschwerdeer-
widerung vorgelegten Schreiben des seinerzeit zustandigen Staatssekretars beim Wirt-
schaftsministerium Schleswig-Holstein vom 15. Mai 2025 lieBe sich nicht entnehmen,
dass Ermessenserwagungen von dem (bzw. den) Auftraggeber(n) selbst angestellt und
einer Entscheidung zugefuhrt worden sein.

In Bezug auf das Los Sud-West sei ein Feststellungsantrag zuldssig und begrindet. Die
Statthaftigkeit folge aus § 178 Satz 3 GWB i. V. m. § 168 Abs. 2 Satz 2 GWB. Das Nach-
prifungsbegehren in Form des ursprlinglich gestellten Antrags habe sich durch die Er-
teilung des Zuschlags erledigt. Das Feststellungsinteresse ergebe sich aus der drohen-
den Wiederholungsgefahr, aber auch im Hinblick auf die der Antragstellerin zustehenden
Schadensersatzanspriiche. Eine Wiederholungsgefahr bestiinde, weil sich die Antrag-
stellerin regelmaRig an vergleichbaren Vergabeverfahren beteilige und die streitgegen-
standlichen Rechtsfragen umstritten seien. Die Antragsgegner hatten zu erkennen gege-
ben, an ihrer rechtswidrigen Rechtsauffassung festhalten zu wollen, sodass die Gefahr
bestehe, dass es auch bei kiinftigen Beschaffungsvorhaben zu vergleichbaren Rechtsver-
stoBen komme. Die Antragsgegner schrieben regelmaBig Verkehrsleistungen aus, an de-
nen sich die Antragstellerin beteilige. Das Land Schleswig-Holstein mache vielfach von
der Mdglichkeit Gebrauch, die Leistungen in Lose aufzuteilen und eine Zuschlagslimitie-
rung anzuordnen.
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An der Feststellung der Rechtswidrigkeit und Rechtsverletzung bestehe ein wirtschaft-
liches Interesse der Antragstellerin. lhr stiinden Schadensersatzanspriiche zu - mindes-
tens gerichtet auf das negative Interesse. SchlieSlich seien - erhebliche - Aufwendun-
gen fur die Angebotserstellung frustriert worden. Sie werde ihre Anspriiche auf dem Zi-
vilrechtsweg geltend machen. Die Entscheidung, ob die Ansprlche begrindet seien, blei-
be den Zivilgerichten vorbehalten.

Der Feststellungsantrag sei auch begrindet. Wie der Senat zutreffend festgestellt habe,
habe die Erteilung des Zuschlags auf das Angebot der Beigeladenen gegen das Verga-
berecht verstoBen. Entgegen der Ansicht des Senats habe die Erteilung des Zuschlags
die Antragstellerin - wie bereits dargelegt - auch in ihren bieterschitzenden Rechten aus
§ 97 Abs. 6 GWB verletzt. Dies folge im Ubrigen schon daraus, dass jeder VerstoR eines
Auftraggebers gegen das Vergaberecht eine Rechtsverletzung des Bieters darstelle. Ob
daraus auch ein Anspruch auf Untersagung des Zuschlags (im Primarrechtsschutz) oder
auf Schadensersatz (im Sekundarrechtsschutz) resultiere, sei eine nachgelagerte Frage,
Uber die - was die Ebene des Sekundarrechtsschutzes betreffe - das zustandige Zivilge-
richt entscheide. Wie § 160 Abs. 2 GWB belege, differenziere das Verfahrensrecht zwi-
schen der Darlegung einer Rechtsverletzung (S. 1) und der daran anknupfenden Darle-
gung eines maglichen Schadens (S. 2). Der Feststellungsantrag umfasse die zweite Stu-
fe nicht, sondern nur die Feststellung der Rechtsverletzung. Dass die Priifung zweistu-
fig erfolgen misse, belege auch § 182 Satz 1 GWB. Der dort geregelte Schadensersatz-
anspruch eigener Art setze einen Verstol gegen eine ,, den Schutz von Unternehmen be-
zweckende Vorschrift” und eine ,echte Chance” des Anspruchsberechtigten auf den Zu-
schlag voraus. Letzteres sei nicht Gegenstand eines Feststellungstenors. Der Feststel-
lungsantrag klammere aus dem Prifprogramm des Gerichts somit aus, was der Senat in
der Entscheidung nach § 173 GWB zu prifen gehabt habe, namlich ob aus der Rechts-
verletzung auch ein Zuschlagsverbot resultiere. Es ware zu kurz gegriffen, wolle man
dem Feststellungsantrag Erfolg nur beimessen, wenn auch ein Antrag auf Untersagung
des Zuschlags vor Erledigung Erfolg gehabt hatte. Unabhangig davon halte die Antrag-
stellerin wie ausgeflhrt daran fest, dass ihr ein Schaden gedroht und sie einen Anspruch
auf Untersagung des Zuschlags gehabt habe.

Der Antrag auf Feststellung, dass die Teilaufhebung des Verfahrens zum Los Mitte
rechtswidrig sei, sei ebenfalls zuldssig und begriindet. Das Feststellungsinteresse be-
stiinde insbesondere in wirtschaftlicher Hinsicht. Das Angebot der Antragstellerin habe
im Los Mitte nach MaRgabe der Wertungsvorgaben den ersten Wertungsrang belegt. Oh-
ne die rechtswidrige Aufhebung hatte ihr der Zuschlag erteilt werden missen. Der An-
tragstellerin stehe somit unzweifelhaft ein Schadensersatzanspruch zu, jedenfalls in Hin-
blick auf die Angebotserstellungskosten, die hier deutlich im sechsstelligen Bereich Ia-
gen. Sie werde diesen Anspruch geltend machen. Des Weiteren bestehe aus den vorste-
hend beschriebenen Erwagungen eine Wiederholungsgefahr. Der Feststellungsantrag sei
auch begrindet. Der Senat habe zutreffend festgestellt, dass die Teilaufhebung ,rechts-
widrig” gewesen sei. Sie sei unmittelbar in einer subjektiven Rechtsverletzung der in der
Wertung erstplatzierten Antragstellerin resultiert, der durch die unzuldssige Verfahrens-
beendigung die Chance auf den Zuschlag genommen worden sei.

Soweit die Antragsgegner behaupteten, die Antragstellerin habe im Los Mitte , Uberteu-
erte Preise” angesetzt und dies selbst eingeraumt, sei dies haltlos und entbehre jeder
Grundlage.

- Seite 15 von 44 -



72

73

74

75

76

77

78

79

80

81

82

Die Antragstellerin hat zunachst beantragt,
1.

die Entscheidung der Vergabekammer Schleswig-Holstein vom 18. Juni 2025 zum Ak-
tenzeichen VK-SH 09/25 aufzuheben;

2.

festzustellen, dass die Teilaufhebung des Vergabeverfahrens zum Los Mitte vom 16.
April 2025 rechtswidrig ist;

3.

die Antragsgegner und Beschwerdegegner zu verpflichten, das Vergabeverfahren bei
fortbestehender Beschaffungsabsicht unter Beachtung der Rechtsauffassung des Se-
nats fortzufihren;

4.

der Antragstellerin und Beschwerdefuhrerin erweiterte Akteneinsicht gemals § 165
GWB zu gewahren,

5.

die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragstellerin und
Beschwerdeflhrerin flr notwendig zu erklaren,

6.

den Antragsgegnern und Beschwerdegegnern die Kosten des Verfahrens sowie die
notwendigen Auslagen der Antragstellerin aufzuerlegen,

7.

gemal § 173 Abs. 1 Satz 3 GWB die aufschiebende Wirkung der sofortigen Be-
schwerde bis zur Entscheidung Uber die Beschwerde zu verlangern.

Nachdem der Senat mit Beschluss vom 6. August 2025 (Az. 54 Verg 3/25) Uber die An-
trage nach § 173 Abs. 1 Satz 3 GWB und auf erweiterte Akteneinsicht entschieden hat
sowie die Antragsgegner am 20. August 2025 der Beigeladenen den Zuschlag fur das
Los Sud-West erteilt haben, beantragt die Antragstellerin zuletzt:

1.

die Entscheidung der Vergabekammer Schleswig-Holstein vom 18. Juni 2025 zum Ak-
tenzeichen VK-SH 09/25 aufzuheben;

2.

festzustellen, dass die Teilaufhebung des Vergabeverfahrens zum Los Mitte vom 16.
April 2025 rechtswidrig ist;
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3.

festzustellen, dass die Vergabe des Auftrags an die Beigeladene im Los Sud-West
rechtswidrig ist und die Antragstellerin in ihren subjektiven Rechten nach § 97 Abs. 6
GWB verletzt,

5.

die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragstellerin und
Beschwerdefiihrerin fir notwendig zu erklaren,

6.

den Antragsgegnern und Beschwerdegegnern die Kosten des Verfahrens sowie die
notwendigen Auslagen der Antragstellerin aufzuerlegen,

Die Antragsgegner beantragen,
die sofortige Beschwerde zurickzuweisen.

Die Antragsgegner wiederholen und vertiefen unter Berlcksichtigung des Senatsbe-
schlusses vom 6. August 2025 (54 Verg 3/25) und des am 20. August 2025 erfolgten Zu-
schlags fur das Los Sud-West an die Beigeladene ihre Argumentation aus dem Nachpri-
fungsverfahren.

Die Aufhebung des Vergabeverfahrens bezliglich des das Netz Mitte betreffenden Loses
sei entgegen der Ansicht des Senats in dessen Beschluss vom 6. August 2025 rechtma-
Big gewesen. In einem Vergabeverfahren bestehe die Mdglichkeit, eine Aufhebung bei
losweiser Vergabe auf eines von mehreren Losen zu begrenzen, wenn die Aufhebungs-
voraussetzungen wie hier bei diesem vorlagen. Dies folge bereits aus dem Wortlaut von
§ 63 Abs. 1 Satz 1 VgV. Es seien zwei unterschiedliche Netze mit unterschiedlichen Rah-
menbedingungen zur Leistungserbringung ausgeschrieben worden. Neben einer Loslimi-
tierung sei keine Verknipfung beider Lose auf Ebene der Wertung vorgesehen gewesen.
In Kapitel 1.4 der Teilnahmebedingungen werde lediglich geregelt, wie die Loslimitie-
rungswertung technisch umgesetzt werde. Die Regelung zur Wertung der Angebote lau-
te, dass der Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot gemaR § 127 GWG, § 58 VgV flr
jedes Los unter Berucksichtigung der Loslimitierung erteilt werde. Einziges Zuschlagskri-
terium sei der Preis. Kapitel 1. 4 der Teilnahmebedingungen verschaffe dem jeweiligen
Bieter keine subjektiven Rechte und sei allein im 6ffentlichen Interesse an der Aufrecht-
erhaltung des Wettbewerbs im SPNV-Bereich auch bei zukiinftigen Vergabeverfahren ge-
wahlt worden. Ein Bieter kénne nicht darauf vertrauen, dass eine Teilaufhebung nach an-
geordneter Loslimitierung unterbleibe. Ein éffentlicher Auftraggeber ware auch nicht ge-
hindert, nach erfolgter Gesamtaufhebung die bisher unter einer Loslimitierung ausge-
schriebenen Netze im gesonderten Vergabeverfahren ohne eine derartige Loslimitierung
neu auszuschreiben und zu vergeben.

Die Antragsgegner hatten kein Teilaufhebungsverbot beabsichtigt und dies auch nicht
festgelegt. Bei der Méglichkeit der Teilaufhebung handele es sich um den gesetzlich zu-
gelassenen Regelfall, dessen Ausschluss einer ausdricklichen Regel bedurft hatte. Ein
solcher Ausschluss hatte keinen Sinn ergeben, weil die beiden Lose unabhangig vonein-
ander erbringbare Dienstleistungen beinhalten wirden. Ein Teilaufhebungsverbot war-

- Seite 17 von 44 -



91

92

93

de unangemessene Wirkungen entfalten, weil der Zuschlag ohne sachlichen Grund auf
das wirtschaftliche Angebot eines Bieters entfallen misste, nur weil in einem anderen
Los nur unwirtschaftliche Angebote abgegeben worden seien. Der Senat habe in seinem
Beschluss selbst feststellt, dass ein Zuschlag auf ein Los zulassig gewesen ware, wenn
in dem anderen Los kein wertungsfahiges Angebot abgegeben worden ware. Eine Rege-
lung, die den Zuschlag in einem Los erlaube, wenn in dem anderen Los kein wertungs-
fahiges Angebot vorliege, aber verbiete, wenn in dem anderen Los nur unwirtschaftliche
Angebote vorlagen, entbehre jeder sachlichen Logik.

Soweit vorgegeben sei ,,Der Zuschlag wird auf das wirtschaftlichste Angebot gemals
§127 GWB, § 58 VgV fiir jedes Los unter Berticksichtigung der Loslimitierung erteilt. Ein-
ziges Zuschlagskriterium ist der Preis.” hatten die Antragsgegner den Einschub ,unter
Berticksichtigung der Loslimitierung” vorgenommen, um deutlich zu machen, dass nicht
in jedem Fall in einem Los das wirtschaftlichste Angebot den Zuschlag erhalte, namlich
dann nicht, wenn aufgrund der Loslimitierung das zweitplatzierte Angebot den Zuschlag
erhalte. Auch die Formulierung ,fir jedes Los" mache klar, dass sich der Auftraggeber
nicht darauf habe beschranken wollte, entweder beide Lose zu bezuschlagen oder bei-
de aufzuheben. Anderenfalls hatte er zumindest im Plural formulieren missen, dass ,die
Zuschlage" auf die wirtschaftlichsten Angebote gemaR § 127 GWB, § 58 VgV unter Be-
ricksichtigung der Loslimitierung erteilt werden und zur Klarstellung explizit die Mdglich-
keit der Teilaufhebung ausschliefen mussen.

Der Wortlaut von Ziffer 1.4 der Teilnahmebedingungen bestatige sogar die Rechtmalig-
keit der Teilaufhebung. Soweit dort geregelt werde, dass die Auswahl nach den folgen-
den Kriterien erfolge und anschlieBend mitgeteilt werde, dass der Auftraggeber ermit-
tele, welche Kombination von Angeboten unter Berucksichtigung der Loslimitierung das
wirtschaftlichste Angebot erbringe, sei dies auch nach der erfolgten Teilaufhebung mdég-
lich. Dies geschehe in der Weise, dass gepruft werde, ob eine Kombination von Angebo-
ten unter Einbezug beider Lose Gberhaupt méglich sei. Erfolge eine Teilaufhebung be-
zuglich eines Loses wegen des Vorliegens ausschlieBlich unwirtschaftlicher Angebote,
komme es gar nicht zur Kombination mehrerer Angebote. Vielmehr lagen in diesem Fall
zuschlagsfahige Angebote ausschlieBlich fur das Los Std-West vor. Dass die Vorgehens-
weise entsprechend beabsichtigt gewesen sei, ergebe sich auch aus dem Satz von Zif-
fer 1.4 der Teilnahmebedingungen ,Hierzu werden die Wertungspreise der zuschlagsfa-
higen Angebote fir die Lose Mitte und Sid-West addiert und anschlieBend fiir jede un-
ter Bertcksichtigung der Loslimitierung zuldssige Kombination von Angeboten die Sum-
me ermittelt.” Die Teilaufhebung flhre dazu, dass es fir das Los Mitte Gberhaupt keine
zuschlagsfahigen Angebote gebe. Dadurch, dass die Vergabestelle ausdricklich auf die
zuschlagsfahigen Angebote abgestellt habe, habe sie deutlich gemacht, dass nicht zu-
schlagsfahige Angebote flr ein Los bei der Loslimitierung nicht bericksichtigt wirden.
Erwiesen sich alle Angebote eines Loses aufgrund des Umstandes, dass sie unwirtschaft-
lich seien, als nicht zuschlagsfahig, seien sie bei der Berechnung des wirtschaftlichsten
Angebotes nicht zu bertiicksichtigen.

Jede andere Regelung ware sinnwidrig. Sie wirde dazu flhren, dass die Vergabestelle
nur die Wahl zwischen zwei unannehmbaren Alternativen hatte, namlich zum einen das
Vergabeverfahren insgesamt aufzuheben und damit den Zuschlag auf ein wirtschaftli-
ches Angebot fir das Netz Std-West nicht zu erteilen. Damit wirden die subjektiven Bie-
terrechte des bevorzugten Bieters im Netz Sud-West verletzt werden. Zum anderen ka-
me in Betracht, von der Aufhebung insgesamt Abstand zu nehmen, was zu dem Zwang
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fuhren wirde, ein absolut unwirtschaftliches Angebot annehmen zu missen. Ein solches
Ergebnis sei mit den einen o6ffentlichen Auftraggeber bindenden Haushaltsvorgaben der
Grundsatze von Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit unvereinbar.

Soweit der Senat meine, dass eine Abtrennung der Ausschreibung fiir das Los Mitte von
derjenigen fur das Los Sud-West die Gefahr begrinden wirde, dass sich die Wertungsrei-
henfolge in Folge der isolierten Aufhebung der Ausschreibung fir das Los Mitte entgegen
der urspringlichen Vorgaben von Ziffer 1.4 der Teilnahmebedingungen verandere, sei
dies unzutreffend. Angesichts des Umstandes, dass die Wertungsreihenfolge nur unter
Bericksichtigung zuschlagsfahiger Angebote erstellt werde, bei einer Teilaufhebung we-
gen Unwirtschaftlichkeit samtlicher fir ein Los abgegebener Angebote es in diesem Los
aber gar keine zuschlagsfahigen Angebote gebe, kénne eine Veranderung der Wertungs-
reihenfolge nicht eintreten.

Der Teilaufhebung habe auch nicht entgegengestanden, dass eine Vergabeentscheidung
grundsatzlich nur auf solche Kriterien gestitzt werden kénne, die vorher, d.h. bei der
Aufforderung zur Angebotsabgabe, bekannt gemacht worden seien. Die Antragsgegner
hatten an keiner Stelle der Vergabebedingungen mitgeteilt, dass sie die gesetzlich vor-
gesehene Teilaufhebung auf Falle beschranken werde, in dem die Angebote auf beide
Lose unwirtschaftlich seien.

Ein Aufhebungsgrund nach § 63 Abs. 1 VgV hatte vorgelegen. Bezogen auf das das Netz
Mitte betreffende Los seien ausschlieBlich unwirtschaftliche Angebote eingegangen. Die
von den Antragsgegnern beauftragte (...) habe den Erwartungswert durch ein fachkundi-
ges, durch erhebliche praktische Erfahrung ausgewiesenes Unternehmen, die (...), ermit-
teln lassen. Diese habe zur Ermittlung des Erwartungswertes ein verlassliches Progno-
semodell zugrunde gelegt. Selbst wenn einzelne Kostenpositionen falsch eingeschatzt
worden waren, sei die methodische Vorgehensweise nicht in Zweifel zu ziehen. Dies gel-
te umso mehr, als sich die bereits im Schriftsatz vom 11. Juni 2025 vorgebrachten Kritik-
punkte der Antragstellerin zu einem nicht unwesentlichen Teil auf geringwertige Positio-
nen bezdégen und dariber hinaus durch ihr eigenes Angebot widerlegt wiirden. Die Kritik-
punkte seien auch in der Sache unberechtigt. Es kénne auf die Ausfihrungen hierzu in
dem Schriftsatz vom 13. Juni 2025 an die Vergabekammer verwiesen werden. Hinsicht-
lich der Instandsetzungskosten habe es sich bei der Abschatzung der Schadenshaufigkeit
um eine Prognose handelt.

Die Annahme der Antragstellerin, dass fur die Feststellung der Unwirtschaftlichkeit des
Ergebnisses nach § 63 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 VgV bei einer losweisen Vergabe eine Gesamtbe-
trachtung anzustellen sei, sei unzutreffend. Der Sachverhalt sei nicht mit dem der Ent-
scheidung des OLG Koblenz vom 28. Juni 2017 zugrunde liegenden vergleichbar. Die An-
tragsgegner hatten im Rahmen der Ausschreibung auch keine Verknupfung der Ange-
bote flr die einzelnen Lose dahingehend vorgenommen, dass ein Uberteuertes Angebot
bezogen auf ein Los beauftragt werden musse, sofern nur das andere Los wirtschaftlich
sei. Die Teilnahmebedingungen wirden lediglich eine Kollisionsregelung fur den Fall auf-
stellen, dass ein Bieter flr beide Lose das wirtschaftlichste Angebot abgegeben habe.
Die Uberteuerung der fiir das Netz Mitte betreffende Los abgegebenen Angebote wirke
sich nicht auf die Angebote im Los Sid-West aus. Ein Uberteuertes Angebot werde nicht
durch ein wirtschaftliches Angebot in einem anderen Los wirtschaftlich.

Selbst wenn man der Argumentation der Antragstellerin folgen wirde, lage bezogen auf
das Los Mitte ein unwirtschaftliches Ergebnis vor. Das Ausschreibungsergebnis ware un-
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wirtschaftlich, weil die jahrliche Uberschreitung bei annéhernd denselben zweistelligen
Millionenbetragen lage. Selbst wenn man auf den prozentualen Abstand abstellen warde,
lage immer noch eine Uberschreitung von mehr als 15 % - bezogen auf die Summe der
Erwartungswerte - vor.

Die Antragsgegner hatten bei der Entscheidung zur Teilaufhebung keinen Ermessensfeh-
ler begangen. Zunachst liege keine Ermessensiliberschreitung vor. Eine Teilaufhebung
sei nicht durch die vorgesehene Loslimitierung ausgeschlossen gewesen. Es habe auch
kein Ermessensfehlgebrauch vorgelegen. Die Antragstellerin verkenne, dass es nicht Ge-
genstand einer Ermessensiiberpriifung sei, eigene Uberlegungen an die Stelle derjeni-
gen der ermessensaustbungsberechtigten Stelle zu setzen. Die vorgenommene Teilauf-
hebung stelle anders als die von der Antragstellerin aufgestellten Uberlegungen keine
Veranderung der Vergabebedingungen dar. Vielmehr sei das Vergabeverfahren in dem
verbliebenen Los fir das Netz Sd-West entsprechend den ausgeschriebenen Regelun-
gen durchgeflihrt worden. Es sei sichergestellt gewesen, dass kein Bieter den Zuschlag
auf zwei Lose erhalte und entsprechend den Wertungskriterien der Bieter, der das wirt-
schaftlichste Angebot abgegeben habe, den Zuschlag erhalte.

Die von der Antragstellerin vorgeschlagene Zurlickversetzung vor Angebotsabgabe ware
kein milderes Mittel gewesen, weil diese Vorgehensweise - ohne jeden rechtlichen Grund
- der Beigeladenen die von ihr erworbene Zuschlagschance in dem das Netz Sid-West
betreffenden Los genommen hatte. Die Loslimitierung sei zudem wie dargelegt nicht im
Interesse der Bieter in das Vergabeverfahren aufgenommen worden, sondern aus dem
offentlichen Interesse, den Wettbewerb auch fur zukinftige Vergabeverfahren zu star-
ken.

Die Vergabeentscheidung fiir das das Netz Sid-West betreffende Los habe sich vergabe-
rechtskonform zu Ende fuhren lassen. Dort habe der Bieter den Zuschlag erhalten, der
das nach den Wertungskriterien wirtschaftlichste Angebot abgegeben habe. Dies ste-

he nicht mit der in der Ausschreibung enthaltenen Loslimitierung im Widerspruch, weil
der Bieter nicht den Zuschlag flr zwei Lose erhalten werde, sondern nur fiur ein Los. Das
Prinzip der Loslimitierung sage wie dargelegt lediglich aus, dass zwei in einem Vergabe-
verfahren zu vergebende Lose nicht an den gleichen Bieter vergeben werden sollen.

Die Antragsgegner hatten eigenes Ermessen ausgelibt. Die Entscheidung zur Teilaufhe-
bung des das Netz Mitte betreffenden Loses und zur Zuschlagserteilung an die Beige-
ladene bezliglich des das Netz Stiid-West betreffenden Loses habe das Land Schleswig-
Holstein zugleich im Namen der beiden anderen Antragsgegner getroffen und zwar be-
zuglich der Teilaufhebung der zustandige Staatssekretar im Wirtschaftsministerium. Die
Entscheidung zur Zuschlagserteilung im Netz Std-West sei dartber hinaus durch den
zustandigen Ausschuss des Schleswig-Holsteinischen Landtages bestatigt worden. Zu
diesem Zweck sei der Wirtschaftsausschuss am 14. Mai 2025 beteiligt worden. Der Fi-
nanzausschuss des Landtages habe der beabsichtigten Vergabe am 15. Mai 2025 zu-
gestimmt, wie sich aus einem Schreiben des Staatssekretars vom 15. Mai 2025 ergebe
(vgl. Anlage BE 1). Dies alles sei nach Darstellung der fir und gegen die Teilaufhebung
und Zuschlagserteilung sprechenden Umstande mit den Vertretern des Wirtschaftsmi-
nisteriums und der Darstellung gegenliber dem Schleswig-Holsteinischen Landtag er-
folgt. Bestatigt werde dies durch das bereits mit Schreiben vom 17. Juni 2025 vorgeleg-
te Schreiben des Wirtschaftsministeriums vom 11. April 2025. Zum Beweis fur die um-
fassende Erdrterung und die Entscheidung durch das Land Schleswig-Holstein werde Be-
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weis durch den zustandigen Abteilungsleiter im Wirtschaftsminister und den Antragsgeg-
nervertreter als Zeugen angeboten.

Die Teilaufhebung sei jedenfalls wirksam. Sie sei aus einem sachlichen Grund, der massi-
ven Uberteuerung der eingegangenen Angebote erfolgt. Dass es bei der Aufhebung nicht
darum gegangen sei, einen nicht genehmen Bieter auszuschlieBen, um einen anderen in
missbrauchlicher Weise zu bevorzugen, werde von der Antragstellerin bestatigt. Gleiches
folge auch aus dem Umstand, dass das Netz zwischenzeitlich neu und in einem offenen
Verfahren ausgeschrieben sei, an dem sich eine Vielzahl von Bietern einschlielich der
Antragstellerin beteiligen kdnne. Fur eine Aufhebung der erfolgten Aufhebung lagen die
Voraussetzungen nicht vor.

Der Antrag zu 3. der Antragstellerin habe auch nicht deshalb Erfolg, weil das Angebot
der Beigeladenen, wie die Antragstellerin geltend mache, aulBergewdhnlich niedrig nach
§ 60 VgV gewesen sei. Der Angebotspreis habe nahezu dem von den Antragsgegnern er-
mittelten Erwartungswert entsprochen. Dies gelte erst recht, wenn man die Behauptung
eines ungewohnlich niedrigen Angebots auf einen Vergleich mit dem Angebotspreis ei-
nes weiteren Bieters stutzen wollte, der in dem anderen Los nachweisbar ein deutlich
Uberteuertes Angebot abgegeben habe. Hierauf komme es aber gar nicht an, weil der
Angebotspreis der Beigeladenen auch im Vergleich zu dem der Antragstellerin in dem
das Netz Stud-West betreffenden Los nicht zu einem preislichen Abstand gefiihrt habe,
der auf ein ungewdhnlich niedriges Angebot hatte hinweisen kdnnen. Auf das gegen-
teilige Vorbringen der Antragstellerin sei bereits mit Schriftsatz vom 17. Juni 2025 erwi-
dert worden, auf den verwiesen werde. Selbst unter allen denkbaren mathematischen
Verrenkungen habe das Angebot der Beigeladenen flr das das Netz SudWest betreffen-
de Los im Vergleich zu dem das gleiche Netz betreffende Angebot der Klagerin nicht die
Grenze von 20 % Uberschritten. Hieran andere sich auch nichts, wenn man die Preisab-
stande unter Zugrundelegung der Abgeltung (Gesamtkosten nach Abzug der Erldse), der
Gesamtkosten (Position K6 im Kalkulationsschema) oder unter Zugrundelegung der Be-
triebskosten (Gesamtkosten ohne Infrastrukturkosten (Position K4 im Kalkulationssche-
ma) ermittelte. Selbst bei einem Vergleich des Teils der Betriebskosten, der in der Anla-
ge 7a (Kalkulationsschema) nicht von der Vergabestelle fest vorgegeben worden sei (Be-
triebskosten ohne Werkstattbetriebspauschale, Kommunikationsbudgets und Verbund-
kosten sowie Mobilitatszentrale; Positionen K16, K3.1.1, K3.1.2, K3.2.10 und K3.2.11 des
Kalkulationsschemas), habe der Abstand unter 20 % gelegen. Sofern die Antragstelle-
rin zu einem abweichenden Ergebnis komme, vergleiche sie nicht mehr Angebotsprei-
se, sondern lediglich Teile davon. Dass der Angebotspreis maRgeblich sei, habe das OLG
Schleswig in dem Verfahren 54 Verg 4/21 bestatigt. Die Aufgreifschwelle sei unter Be-
ricksichtigung der Angebotspreise ohne Herausrechnung einzelner Kalkulationspositio-
nen entwickelt worden.

Soweit die Antragstellerin wohl eher ins Blaue hinein behaupte, dass die Beigeladene
unzulassig von Kalkulationsvorgaben abgewichen sei, sei dies falsch. In der mindlichen
Verhandlung vor der Vergabekammer sei seitens der Antragsgegner nicht mitgeteilt wor-
den, dass bei der Fahrzeugmiete Abweichungen zwischen den Angeboten der Antragstel-
lerin und der Beigeladenen bestinden. Die Vertreter der Antragsgegner hatten lediglich
mitgeteilt, dass es in dem Kalkulationsschema keine voreingetragenen Mietkosten ge-
geben habe. Zu der Héhe der von den Bietern einkalkulierten Miete sei keine Aussage
getroffen worden. Die spekulativen Ausflihrungen der Antragstellerin gingen ins Leere,
wie ein Blick in die vertraulichen Angebotsunterlagen - Anhang 7a, Position K.1.3 (Anla-
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ge 12.3 zum Vergabemerk) - bestatige. Zu dem Triebzugentgelt sei im Schriftsatz vom
17. Juni 2025 das Notwendige ausgefihrt worden.

Die Erteilung des Zuschlags fur das Los Sud-West sei nicht von in den Vergabeunterla-
gen bekanntgemachten Wertungsvorgaben abgewichen. Bei der Regelung zur Loslimi-
tierung handele es sich wie dargelegt um eine Kollisionsregelung, die nur eingreifen kon-
ne, wenn ohne sie der Zuschlag auf beide Lose an einen Bieter erteilt werden mdisste. In
dem Fall, dass flur das das Netz Mitte betreffende Los Uberhaupt kein ordnungsgemaRes
Angebot abgegeben worden ware, kame auch niemand auf die Idee, dass die Zuschlags-
erteilung auf das ordnungsgemafie und wirtschaftliche Angebot flr das das Netz Sud-
West betreffende Los unterbleiben musse.

Das nach Jahrzehnten erstmalig erfolgende Bestreiten der ausreichenden Befassung des
Landes Schleswig-Holstein mit den in dem Vergabeverfahren zu treffenden maRgebli-
chen Entscheidungen erfolge besseren Wissens und sei treuwidrig.

Ein Feststellungsinteresse der Antragstellerin lasse sich nicht auf eine Wiederholungs-
gefahr stitzen. Dies folge schon daraus, dass die Antragsgegner in der mindlichen Ver-
handlung vom 30. Oktober 2025 - wie tatsachlich geschehen - ausdriicklich erklart hat-
ten zu garantieren, die Vergabeunterlagen in zuklinftigen Vergabeverfahren keinesfalls
mehr so zu gestalten wie in Ziff. 1.4, 4 der Teilnahmebedingungen, das heiBt insbeson-
dere ohne klarstellende Hinweise auf die Mdglichkeit einer Teilaufhebung bei Vorliegen
der Voraussetzungen.

Soweit sich der Nachprifungsantrag der Antragstellerin gegen die Zuschlagserteilung im
Netz SUd-West richte, sei er nach der insofern zutreffenden Ansicht des Senats aus des-
sen Beschluss vom 6. August 2025 jedenfalls auch deshalb unbegriindet, weil objektiv
ausgeschlossen werden kénne, dass die Antragstellerin den Zuschlag im Netz Std-West
erhalten hatte und deswegen in ihren Rechten verletzt worden sei. Auch die nachtragli-
che Feststellung einer angeblichen Rechtsverletzung durch die Vergabe des Netzes Sud-
West sei angesichts dessen ausgeschlossen.

Der Antrag auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der Teilaufhebung der Ausschreibung
flr das Los Mitte habe schon deshalb keinen Erfolg, weil er mangels Rechtsschutzinter-
esses unzulassig sei. Auch bezogen auf das Netz Mitte sei eine Rechtsverletzung der An-
tragstellerin objektiv ausgeschlossen. Angesichts der massiven Uberteuerung ihres An-
gebotes flir das Netz Mitte ware ein Zuschlag auf dieses niemals erteilt worden. Selbst
wenn die Antragsgegner die Auffassung hinsichtlich der angeblichen fehlenden Teilbar-
keit der beiden Lose im Hinblick auf die Aufhebungsentscheidung geteilt hatten, ware
ein Zuschlag an die Antragstellerin nicht erteilt worden. Vielmehr ware dann das Verga-
beverfahren insgesamt aufgehoben worden und das Netz Mitte - wie geschehen - neu
ausgeschrieben worden.

Hinzu komme, dass die Antragstellerin selbst auf Seite 6 f. ihrer Antragsbegriindung vom
2. Juli 2025 vorgetragen habe, dass sie ihr Angebot fir das Los Mitte in der Erwartung
erstellt habe, aufgrund der Loslimitierung auf ein teureres Angebot den Zuschlag zu er-
halten. Ausdriicklich habe sie gegentber der Vergabekammer im Schriftsatz vom 14.

Mai 2025, Seite 27, bestatigt, dass sie ohne die Loslimitierung ihre Angebote anders ge-
staltet hatte. Die Vergabekammer habe dies auf Seite 8 des Beschlusses vom 18. Juni
2025 festgehalten. Die Antragstellerin habe daher nicht etwa die fir das Los Mitte aus-
geschriebene Leistung kalkuliert, sondern unter Berlcksichtigung der angenommenen
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Wirkung der Loslimitierung Uberteuerte Preise angesetzt. Ein solches Verhalten flihre
zwingend zum Ausschluss im Vergabeverfahren, wie der Senat auf Seite 27 seines Be-
schlusses vom 6. August 2025 in anderem Zusammenhang festgestellt habe.

Die Beigeladene beantragt mit der MaRgabe, dass sich der Antrag gegen den jetzt noch
geltend gemachten Feststellungsantrag hinsichtlich des Loses Sud-West richtet,

die sofortige Beschwerde der Antragstellerin zuriickzuweisen.

Die Beigeladene schlielt sich der Argumentation der Antragsgegner an. Eine Auslegung
von Ziff. 1.4, 4 der Teilnahmebedingungen musse allen abstrakt denkbaren Fallkonstel-
lationen gerecht werden. Dies sei im Fall der vom Senat in dessen Beschluss vom 6. Au-
gust 2025 vertretenen Interpretation der Bedingungen nicht der Fall.

Die sofortige Beschwerde der Antragstellerin ist zuldssig (hierzu A.) und hat in der Sache
im tenorierten Umfang Erfolg (hierzu B).

A.

Die sofortige Beschwerde der Antragstellerin vom 2. Juli 2025 ist hinreichend begrindet
und innerhalb von zwei Wochen nach Zustellung des angefochtenen Beschlusses am 18.
Juni 2025 unterzeichnet durch einen Rechtsanwalt beim Vergabesenat erhoben worden
(§ 172 Abs. 1 bis 3 GWB).

B.

Die sofortige Beschwerde ist begriindet, soweit sich die Antrage der Antragstellerin ge-
gen die Aufhebung der Ausschreibung fir das Los Mitte wenden, unbegrindet hingegen,
soweit sie sich gegen den erfolgten Zuschlag des Loses Sud-West an die Beigeladene
richten.

1.
Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin ist Gberwiegend zulassig.
a)

Die Vergabe des Auftrags der Antragsgegner unterliegt nach § 155 GWB der Nachpri-
fung durch die Vergabekammer Schleswig-Holstein. Bei den Antragsgegnern handelt es
sich um o&ffentliche Auftraggeber gemald § 99 GWB, deren ausgeschriebener Dienstleis-
tungsauftrag einen Wert Gber dem geltenden Schwellenwert von 221.000,00 € (§ 106
Abs. 1, 2 Nr. 1 GWB in Verbindung Art. 4c der Richtlinie 2014/24/EU in der seit dem 1. Ja-
nuar 2024 geltenden Fassung) aufweist. Die Vergabekammer Schleswig-Holstein ist in
der Bekanntmachung als fiir die Nachpriifung zustandige Uberpriifungsstelle benannt.
Der Nachprufungsantrag vom 14. Mai 2025 erfullt die formellen Anforderungen des

§ 161 GWB.

b)

Far ihr - im Beschwerdeverfahren vollumfanglich aufrechterhaltenes (vgl. Beschwerde-
schrift vom 2. Juli 2025 S. 21u., Bl. 21 eA) - Nachprifungsbegehren ist die Antragstelle-
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rin Uberwiegend antragsbefugt, § 160 Abs. 2 GWB (hierzu aa), und insoweit nicht wegen
Verstolles gegen die Rligeobliegenheit prakludiert, § 160 Abs. 3 Satz 1 GWB (hierzu bb).

Insofern wird zunachst auf die Ausfiihrungen der Vergabekammer auf Seite 11 des ange-
fochtenen Beschlusses verwiesen.

aa)
(1)

Soweit die Antragstellerin ihre Feststellungsantrage zu 2 und 3 mit einer Rechtswidrig-
keit der Teilaufhebung der Ausschreibung in Bezug auf das Los Mitte begrundet, ist sie
antragsbefugt. Es erscheint mdglich, dass sich die Chancen der Antragstellerin auf den
Zuschlag auf ihr Angebot flr das Los Mitte oder auf das Angebot fir das Los Sud-West
dadurch verschlechtert haben, dass der Zuschlag in Folge der Teilaufhebung nicht mehr
gemal Ziff. 1.4 der Teilnahmebedingungen auf die Angebote der Kombination mit der
niedrigsten Wertungssumme erfolgt.

(2)

Die Antragstellerin ist ebenfalls antragsbefugt, soweit sie geltend macht, das Angebot
der Beigeladenen flr das Los Sid-West hatte nicht die geforderten Preise enthalten und
sei daher gemaR § 57 Abs. 1 Nr. 5 VgV auszuschlielen gewesen.

(a)

Nach § 57 Abs. 1 Nr. 5 VgV werden Angebote von Unternehmen, die die Eignungskriteri-
en nicht erflllen, und Angebote, die nicht den Erfordernissen des § 53 VgV genugen, ins-
besondere Angebote, die nicht die erforderlichen Preisangaben enthalten, von der Wer-
tung ausgeschlossen, es sei denn, es handelt sich um unwesentliche Einzelpositionen,
deren Einzelpreise den Gesamtpreis nicht verandern oder die Wertungsreihenfolge und
den Wettbewerb nicht beeintrachtigen. Ein Ausschluss hiernach ist nicht nur dann ge-
boten, wenn eine Preisangabe fehlt, sondern auch, wenn der angegebene Preis unzu-
treffend ist. Der Bieter muss fur die jeweilige Leistungsposition die nach seiner Kalkulati-
on zutreffende Preisangabe machen. Eine Preisangabe ist unzutreffend, wenn auch nur
flr eine Position nicht der Betrag angegeben wird, der fur die betreffende Leistung auf
der Grundlage der Urkalkulation tatsachlich beansprucht wird (vgl. BGH, Beschluss vom
18. Mai 2004 - X ZB 7/04, juris Rn. 23 zu den §§ 21 Abs. 1 Nr. 1, 25 Nr. 1 Abs. 1 VOB/

A a.F.; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 9. Februar 2009 - VII Verg 66/08, juris, Rn. 54f,;
OLG Dusseldorf, Beschluss vom 16. Marz 2016 - VII Verg 48/15, juris Rn. 17; OLG Dus-
seldorf, Beschluss vom 14. November 2018 - Verg 48/18, juris Rn. 64; Herrmann in: Zie-
kow/Vollink/Herrmann, Vergaberecht 4. Aufl. 2020, 57 VgV, Rn. 39f.; Heiermann/Zeiss/
Summa/Wagner, jurisPK-Vergaberecht. 6. Aufl. § 57 VgV Rn. 97 [Stand 31. Mai 2023]).
Zutreffend beansprucht ist der Preis, den der Bieter fur die Leistung tatsachlich kalkuliert
hat und den er folglich tatsachlich berechnen will (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom
9. Februar 2009 - VII Verg 66/08, juris Rn. 55). Der Verstol8 gegen vorgegebene Kalkula-
tionsvorgaben flhrt ebenfalls zum Angebotsausschluss. Denn ein Angebot ist auch dann
unvollstandig, wenn Preisangaben eingetragen werden, die nicht auf den vorgegebenen
Kalkulationsgrundlagen beruhen (vgl. OLG Frankfurt, Beschluss vom 11. Oktober 2016 -
11 Verg 13/16, juris Rn. 38ff.; Beck VergabeR/Haak/Hogeweg, 3. Aufl. § 57 VgV Rn. 62;
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Heiermann/Zeiss/Summa/Wagner, jurisPK-Vergaberecht, 6. Aufl. § 57 VgV Rn. 103 [Stand
31. Mai 2023]).

An die notwendige Substantiierung der Darlegung einer Rechtsverletzung ist dabei ein
grofRziigiger MaRstab anzulegen. Gerade wenn der Bieter nur begrenzten Einblick in die
Vorgange haben kann, etwa weil es um die Sphare eines Mitbewerbers geht, darf erim
Nachprufungsverfahren behaupten, was er auf der Grundlage seines Informationsstands
redlicherweise - weil daftir objektive Anhaltspunkte vorliegen - flr wahrscheinlich oder
maoglich halten darf. Er muss hierfir aber zumindest tatsachliche Anknipfungstatsachen
oder Indizien vortragen, die einen hinreichenden Verdacht auf einen bestimmten Ver-
gaberechtsverstoll begriinden (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 15. Januar 2020, Verg
20/19, juris Rn. 56; Senatsbeschluss vom 3. Juni 2020 - 54 Verg 1/20). Pauschale Rugen
oder Riigen ohne Substanz genligen diesen Anforderungen nicht. Denn wenn der Bieter
Vergabeverstdle lediglich pauschal ,ins Blaue hinein“ behauptet, geht es ihm in Wirk-
lichkeit nicht um die Beseitigung konkreter Mangel, sondern darum, dass sich im Zuge
der Bearbeitung der Rlge erst konkrete Anhaltspunkte fur einen Vergabeverstol erwei-
sen. Dies ist nicht Sinn einer Riige (vgl. OLG Minchen, Beschluss vom 7. August 2007 -
Verg 8/07, BeckRS 2007, 16152; Dicks in: Ziekow/V6llink, Vergaberecht, Kommentar, 4.
Aufl. 2020, § 160 Rn. 19).

(b)

Gemessen an diesen Kriterien hat die Antragstellerin die Voraussetzungen eines Aus-
schlusses des Angebots der Beigeladenen von der Wertung nach § 57 Abs. 1 Nr. 5 VgV
schlissig und hinreichend substantiiert aufgezeigt. Ihrem Vorbringen nach hat die Beige-
ladene in dem von ihr ausgeflllten Kalkulationsblatt in einer oder in beiden der Kosten-
positionen ,Fahrzeugmiete” und , Triebzugentgelt” einen Preis eingetragen, der auf der
Annahme einer verspateten Lieferung der von den Antragsgegnern bei (...) bestellten
Fahrzeuge beruhe, und damit im Ergebnis geringere Kosten angegeben, als nach dem
Fahrzeugmietvertrag und dem Instandhaltungsvertrag zwingend anfielen. Sollte dieses
Vorbringen zutreffend sein, kénnte hierin ein Verstols gegen § 57 Abs. 1 Nr. 5 VgV liegen.

Entgegen der Ansicht der Antragsgegner hat die Antragstellerin einen Verstol8 gegen

§ 57 Abs. 1 Nr. 5 VgV auch nicht nur pauschal ins Blaue hinein behauptet, sondern An-
knUpfungstatsachen hierflr benannt. So sollen die Antragsgegner in der mindlichen Ver-
handlung vor der Vergabekammer eingeraumt haben, dass bei der Fahrzeugmiete nach
den Preisblattern Abweichungen zwischen den Angeboten der Antragstellerin und der
Beigeladenen bestlinden, und ein Vertreter von dieser auf Nachfrage erklart haben, dass
es Kalkulationsspielraume gabe und Bieter auf eine nicht rechtzeitige Fahrzeuglieferung
spekulieren kdnnten. Auch wenn die Antragsgegner die Richtigkeit dieses Vorbringens
bestritten haben, handelt es sich hierbei doch um mehr als nur pauschale Behauptun-
gen.

(3)

Ebenfalls antragsbefugt ist die Antragstellerin, soweit sie eine Verletzung in ihren Bieter-
rechten dadurch geltend macht, dass nicht dokumentiert sei, dass die Antragsgegner die
zentralen und wesentlichen Entscheidungen im Vergabeverfahren selbst getroffen hat-
ten.

(a)
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Nach § 8 Abs. 1 und 2 VgV hat der 6ffentliche Auftraggeber das Vergabeverfahren zu do-
kumentieren und Uber dieses einen Vergabevermerk anzufertigen. Sinn der Dokumen-
tation ist es, die Entscheidungen des Auftraggebers transparent und Uberprufbar zu ma-
chen (vgl. Senatsbeschluss vom 27. Oktober 2022 - 54 Verg 7/22, juris Rn. 104). Insoweit
haben die Bieter ein subjektives Recht auf eine ausreichende Dokumentation und eine
Begriindung der einzelnen Verfahrensschritte (vgl. Beck scher Vergaberechtskommen-
tar/Langenbach, 3. Aufl. § 8 VgV Rn. 36).

Auch fir den Fall, dass mehrere 6ffentliche Auftraggeber einen Dritten wie hier die (...)
mit der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens als Vergabestelle beauftragen, bleiben
sie Adressaten der vergaberechtlichen Vorschriften und verpflichtet, die wesentlichen
Entscheidungen in dem Verfahren selbst zu treffen (vgl. OLG Celle, Beschluss vom 7. Ju-
ni 2007 - 13 Verg 5/07, juris Rn. 70; Burgi/Dreher/Opitz/Dorr, 4. Aufl. § 98 GWB Rn. 27;
MinchKommEuWettbR/Ganske, 4. Aufl. § 98 GWB Rn. 9f.; Stickler/Lieber in: Reidt/Stick-
ler/Glahs, Vergaberecht 5. Auflage § 98 GWB, Rn. 4). Sie durfen sich zwar ebenfalls bei
der Dokumentation der Hilfe von Dritten wie hier der (...) bedienen (vgl. OLG Mlnchen,
Beschluss vom 25. Juli 2013 - Verg 7/13, juris Rn. 66 m.w.N.; Voppel/Osenbrick/Bubert,
VgV/Voppel, 4. Aufl. 2018, § 8 Rn. 18 m.w.N.). Aus dieser Dokumentation muss sich aber
ergeben, dass die Auftraggeber deren Inhalt gebilligt (vgl. OLG Minchen, Beschluss vom
25.Juli 2013 - Verg 7/13, a.a.0.) und die wesentlichen Entscheidungen des Vergabever-
fahrens selbst getroffen haben (vgl. OLG Minchen, Beschluss vom 29. September 2009
- Verg 12/09, juris Rn. 77; Kapellmann/Messerschmidt/Schneider, VOB-Kommentar, Teil
A/B 9. Aufl. § 8 VgV Rn. 22 m.w.N.). Ist dieses nicht der Fall, kann es aus Grinden der
Transparenz erforderlich sein, das Vergabeverfahren aufzuheben und insgesamt neu
durchzuflhren oder zumindest einzelne Verfahrensschritte zu wiederholen (vgl. Vop-
pel/Osenbrick/Bubert VgV/Voppel, 4. Aufl. § 8 Rn. 43 m.w.N.).

(b)

Gemessen an diesen Kriterien hat die Antragstellerin eine Verletzung in eigenen Rech-
ten durch eine unzureichende Dokumentation und Transparenz des Vergabeverfahrens
schlissig aufgezeigt. Der Vergabevermerk ist nicht von den Antragsgegnern angefer-
tigt worden, sondern - wie schon die Unterschrift hierunter zeigt - einer Mitarbeiterin der
(...). Auch wenn diese den Vermerk im Auftrag (,.i. A.“) erstellt hat, lasst sich den Teilen
der Dokumentation, in die die Antragstellerin Einsicht nehmen konnte, nicht entnehmen,
dass die Auftraggeber den Vermerk gebilligt und sich ferner ebenso wie die (...) (vgl.
Vergabevermerk S. 8) die Erwartungswertschatzungen der (...) als ebenfalls tatig gewor-
dener Dritter zu Eigen gemacht haben. Soweit es auf den Seiten 4 und 19f. des Vergabe-
vermerks heiBt, dass das MWVATT die Freigabe fUr den Start des Vergabeverfahrens er-
teilt habe, nachdem die Eckpunkte des Verfahrens von dem Wirtschafts- und Digitalisie-
rungsausschusses sowie dem Finanzausschuss des Landes Schleswig-Holstein zur Kennt-
nis genommen worden seien, und sich der Auftraggeber spater nach Prifung daflr ent-
schieden habe, die Vergabe im Los Mitte angesichts der Unwirtschaftlichkeit der einge-
gangenen Angebote aufzuheben und den Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot flr
das Los Sud-West zu erteilen, spricht dieses zwar dafiir, dass die Auftraggeber die we-
sentlichen Entscheidungen des Vergabeverfahrens selbst getroffen haben. Belegt mit
Dokumenten, in die die Antragstellerin Einsicht hatte, ist dieses jedoch nicht.

(4)
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Bereits nicht antragsbefugt ist die Antragsstellerin hingegen, soweit sie hinsichtlich des
Angebots der Beigeladenen in Bezug auf das Los Sid-West einen VerstoR der Antrags-
gegner gegen deren Aufklarungspflicht nach § 60 Abs. 1 VgV rigt.

(a)

Zu der schlussigen Darlegung einer Rechtsverletzung bei dem Drohen des Zuschlags auf
ein Angebot mit einem Preis, den der Antragsteller nach MaRgabe von § 60 Abs. 1 VgV
flr unangemessen niedrig halt, gehért die Darlegung von die Unangemessenheit des
Preises indizierender Umstande, wobei es sich hierbei regelmalig um die Héhe des be-
anstandeten Preises und dessen Abstand zum nachstginstigen Angebot handeln wird.
Eine durch einen ungewdhnlich niedrigen Preis begriindete Aufklarungsverpflichtung
des Auftraggebers besteht nach der vom Senat geteilten Rechtsprechung der Vergabe-
senate erst bei Erreichen einer Aufgreifschwelle. Diese Aufgreifschwelle liegt nach der
vom Senat geteilten Rechtsprechung der Vergabesenate der Oberlandesgerichte regel-
maRig, sofern nicht besondere Umstande des Einzelfalls Aufklarungsbedarf auch bei ei-
nem geringeren Abstand begrinden, bei einem Abstand von 20 % der Gesamtauftrags-
summe zum nachstplatzierten Bieter. Wie der Senat bereits entschieden hat, ist maR-
geblich der Gesamtpreis eines Angebots (vgl. Senatsbeschluss vom 28. Oktober 2021

- 54 Verg 5/21, juris Rn. 267 f. m.w.N.; vgl. zu § 25 Nr. 2 Abs. 2 Satz 1 VOB/A a. F. BGH,
Beschlisse vom 18. Mai 2004 - X ZB 7/04, juris Rn. 25 m.w.N.; vom 21. Oktober 1976

- VII ZR 327/74, juris Rn. 13; vgl. ferner zu § 27 Abs. 2 SektVO a. F. Brandenburgisches
Oberlandesgericht, Beschluss vom 16. Februar 2012 - Verg W 1/12, juris Rn. 54 ff.; zu

§ 25 Abs. 2 Nr. 2 VOL/A a. F. Thiringer Oberlandesgericht, Beschluss vom 5. Juni 2009

- 9 Verg 5/09, juris Rn. 35; zu § 19 Abs. 6 EG VOL/A a. F. OLG Karlsruhe Beschluss vom
22.Juli 2011 - 15 Verg 8/11, juris Rn. 46; vgl. MinchKomm-EuWettbR/Pauka/Frischmuth,
4. Aufl. § 60 VgV Rn. 4; Ziekow/Vollink/Steck, 5. Aufl. § 60 VgV Rn. 3). Hierfur spricht be-
reits der Wortlaut von § 60 Abs. 1 VgV, der nicht zwischen einzelnen Leistungen differen-
ziert (vgl. Beck'scher Vergaberechtskommentar/Lausen, 3. Aufl. § 60 VgV Rn. 7). ,Un-
gewohnlich” niedrig sind ein Preis oder die Kosten eines Angebots ferner lediglich dann,
wenn ihre Abweichung eklatant ist und sofort ins Auge fallt, so dass eine genauere Uber-
prufung im Einzelnen nicht erforderlich ist (vgl. BGH, Beschluss vom 31. Januar 2017 - X
ZB 10/16, juris Rn. 15; MinchKomm-EuWettbR/Pauka/Frischmuth, 4. Aufl. § 60 VgV Rn.
4; vgl. zu § 25 Nr. 2 Abs. 2 Satz 1 VOB/A a. F. BGH, Beschluss vom 21. Oktober 1976 - VII
ZR 327/74, juris Rn. 13; zu § 27 Abs. 2 SektVO a. F. Brandenburgisches Oberlandesge-
richt, Beschluss vom 16. Februar 2012 - Verg W 1/12, juris Rn. 54ff.; zu § 25 Abs. 2 Nr. 2
VOL/A a. F. Tharinger Oberlandesgericht, Beschluss vom 5. Juni 2009 - 9 Verg 5/09, ju-
ris Rn. 35). Nur in einem solchen Fall soll der Auftraggeber durch die Aufklarungspflicht
nach § 60 Abs. 1 VgV vor der Gefahr geschltzt werden, dass der Auftragnehmer we-

gen eines Unterkostenangebots in wirtschaftliche Schwierigkeiten gerat und er infolge-
dessen die Leistung nicht vertragsgerecht oder rechtskonform erbringen kann (vgl. BT-
Drs. 18/7318, S. 197; BGH, Beschluss vom 31. Januar 2017 - X ZB 10/16, juris Rn. 21; Be-
ckOK-VergabeR/Queisner, § 60 VgV Rn. 2 [Stand 1. Februar 2024] m.w.N.).

(b)

Hieran gemessen hat die Antragstellerin schon nicht schlissig aufgezeigt, dass das An-
gebot der Beigeladenen auf das Los Std-West ungewdhnlich niedrig war. Soweit auf Sei-
te 17 des Vergabevermerks ausgeflhrt worden ist, dass das Angebot nicht um mehr als
20 % vom nachstgunstigsten abweiche, ficht die Antragstellerin diese Feststellung als
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solche in Bezug auf den Gesamtpreis schon nicht an. Ihre Behauptung, eine Abweichung
von mehr als 20 % liege aber im Hinblick auf die beeinflussbaren Kostenbestandteile vor,
erfiillte zudem selbst fir den Fall ihrer Richtigkeit nicht die Voraussetzungen eines un-
gewobhnlich niedrigen Preises oder ungewodhnlich niedriger Angebotskosten nach § 60
Abs. 1 VgV.

Jedenfalls hatte die Riige eines VerstoRes gegen die Aufklarungspflicht gemaR § 60

Abs. 1 VgV auch in der Sache keinen Erfolg. Ein Vergleich des von der Beigeladenen be-
treffend das Los SUd-West angebotenen Gesamtpreises mit dem nachstgunstigsten Ge-
samtpreis ergibt nach der Angebotswertung keine Abweichung von mehr als 20 %. Be-
sondere Umstande, die bereits unter dieser Aufgreifschwelle fir ein ungew6hnlich nied-
riges Angebot der Beigeladenen sprechen kdnnten, sind weder geltend gemacht noch
sonst ersichtlich. Die Antragsgegner hatten auch deshalb keinen Anlass, an der Aus-
kémmlichkeit des Angebots der Beigeladenen flir das Los Sud-West zu zweifeln, weil die-
ses - wie die Vergabekammer zu Recht angenommen hat - in der Nahe der zuvor aufge-
stellten eigenen Kostenschatzung lag.

bb)
Soweit die Antragstellerin antragsbefugt ist, ist sie mit ihren Rigen nicht prakludiert.

Wie die Vergabekammer zutreffend ausgeflhrt hat, hat die Antragstellerin eine Rechts-
verletzung durch die ihr mit Schreiben vom 16. April 2025 (Anlage ASt 5 zum Nachpri-
fungsantrag vom 14. Mai 2025) mitgeteilte Teilaufhebung des Verfahrens mit Schriftsatz
vom 22. April 2025 (Anlage Ast 6 zum Nachprifungsantrag vom 14. Mai 2025) und damit
innerhalb der 10-Tages-Frist des § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB gergt.

Die weiteren Rigen der Antragstellerin konnten erst wahrend des bereits laufenden
Nachprufungsverfahrens erfolgen. Die Riige, dass die Antragsgegner die wesentlichen
Entscheidungen des Verfahrens ausweislich des Vergabevermerks nicht selbst getrof-
fen hatten, hat die Antragstellerin nach der ihr durch die Vergabekammer gewahrten Ak-
teneinsicht erhoben. Die Rlge eines VerstoRes gegen § 57 Abs. 1 Nr. 4, 5 VgV hat die
Antragstellerin erstmalig in dem ihr nachgelassenen Schriftsatz vom 17. Juni 2025 vor-
gebracht, nachdem in der mandlichen Verhandlung vor der Vergabekammer am 3. Ju-

li 2025 die von ihr behaupteten Angaben der Antragsgegner und der Beigeladenen zur
Preiskalkulation gemacht worden sein sollen.

2.

Der Nachprufungsantrag der Antragstellerin hat in der Sache in Bezug auf die Teilauf-
hebung des Vergabeverfahrens zum Los Mitte Erfolg (hierzu a), nicht hingegen in Bezug
auf den erfolgten Zuschlag flr das Los Sld-West an die Beigeladene (hierzu b).

a)
aa)

Der Antrag 2 auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der Teilaufhebung des Verfahrens fir
das Los Mitte und - wie er nach dem Vorbringen der Antragstellerin im Hinblick auf § 168
Abs. 2 Satz 2 GWB auszulegen ist - zugleich auf Feststellung einer dadurch eingetrete-
nen Verletzung in eigenen Rechten ist zulassig.
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(1)

Der Statthaftigkeit dieses Antrags steht nach Uberwiegender Ansicht, der sich der Senat
anschlieBt, nicht § 168 Abs. 2 Satz 2 GWB entgegenstehen, wonach die Vergabekammer
das Vorliegen einer Rechtsverletzung auf Antrag eines Beteiligten feststellt, wenn sich
das Nachprifungsverfahren durch Erteilung des Zuschlags, durch Aufhebung oder durch
Einstellung des Vergabeverfahrens oder in sonstiger Weise erledigt hat. Zwar haben die
Antragsgegner die Ausschreibung flir das Los Mitte nicht - wie nach dem Wortlaut der
Regelung erforderlich - wahrend des laufenden Nachprufungsverfahrens aufgehoben.
Diese Aufhebung war vielmehr der Anlass flr die Antragstellerin, Uberhaupt einen Nach-
prifungsantrag zu stellen. § 168 Abs. 2 Satz 2 GWB findet nach Uberwiegender Ansicht
aber entsprechende Anwendung, wenn die Antragstellerin - wie hier mit dem urspring-
lich gestellten Nachprifungsantrag zu 3 - mit dem Ziel der Erlangung primaren Verga-
berechtschutzes zunachst eine Fortsetzung des Verfahrens beantragt und sich heraus-
stellt, dass trotz eines VergabeverstolRes aufgrund des den Auftraggebern zustehenden
Entscheidungsspielraums eine auf die Fortsetzung des aufgehobenen Vergabeverfahrens
gerichtete Anordnung nicht ergehen kann, die Aufhebung des Verfahrens mit anderen
Worten wirksam ist (vgl. OLG Celle, Beschllisse vom 19. Marz 2019 - 13 Verg 1/19, juris
Rn. 21; vom 10. Marz 2016 - 13 Verg 5/15, juris Rn. 9 ff.; Bayerisches Oberstes Landes-
gericht, Beschluss vom 20. Januar 2022 - Verg 7/21, juris Rn. 98; Ziekow/Véllink/Steck,
GWB 5. Aufl. § 168 Rn. 37b; BeckOK-VergabeR/Prell, 1.8.2024, § 168 GWB Rn. 50 [Stand
1. August 2024]); Reidt in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 5. Auflage § 168 GWB Rn.
54).

So liegen die Dinge hier. Die Teilaufhebung der Ausschreibung fir das Los Mitte war
wirksam.

Selbst die rechtswidrige (Teil-) Aufhebung einer Ausschreibung fihrt nicht in jedem Fall
zu deren Unwirksamkeit. Sie ist vielmehr wirksam, wenn der Auftraggeber einen sachli-
chen Grund hat, so dass eine Diskriminierung einzelner Bieter ausgeschlossen und die
Entscheidung nicht willkdrlich ist oder nur zum Schein erfolgt (vgl. Senatsbeschluss vom
28. Marz 2024 - 54 Verg 2/23, juris Rn. 160 m.w.N.; Voppel/Osenbrick/Bubert/Voppel
VgV 4. Aufl. § 63 Rn. 12ff. m.w.N.). Soweit die Antragstellerin geltend macht, diese Krite-
rien kdnnten vorliegend wegen der Auswirkungen der Teilaufhebung auf die Ausschrei-
bung flr das Los Std-West nicht zur Geltung kommen, vermag der Senat hierfir keinen
Grund zu erkennen.

Die Antragsgegner haben die Ausschreibung flir das Los Mitte aus dem sachlichen Grund
aufgehoben, dass ihnen die auf dieses Los eingegangenen Angebote angesichts der Er-
wartungswertschatzung der (...) unwirtschaftlich erschienen. Die anschlieBende Neuaus-
schreibung betreffend dieses Los in einem offenen Verfahren zeigt, dass die Teilaufhe-
bung auch nicht nur zum Schein oder willkirlich erfolgt ist und ebenfalls nicht das Ziel
verfolgt hat, einzelne Bieter zu diskriminieren. Letzteres behauptet ebenfalls die Antrag-
stellerin nicht.

(2)
Die Antragstellerin weist auch das erforderliche Feststellungsinteresse auf.

Ein Feststellungsinteresse rechtfertigt sich durch jedes gemaR verninftigen Erwagun-
gen und nach Lage des Falles anzuerkennende Interesse rechtlicher, wirtschaftlicher

- Seite 29 von 44 -



147

148

149

150

oder ideeller Art, wobei die beantragte Feststellung geeignet sein muss, die Rechtsposi-
tion des Antragstellers in einem der genannten Bereiche zu verbessern und eine Beein-
trachtigung seiner Rechte auszugleichen oder wenigstens zu mildern. Ein solches Fest-
stellungsinteresse kann gegeben sein, wenn der Antrag der Vorbereitung einer Scha-
densersatzforderung dient, eine hinreichend konkrete Wiederholungsgefahr besteht oder
die Feststellung zur Rehabilitierung des Bieters erforderlich ist, weil der angegriffenen
Entscheidung ein diskriminierender Charakter zukommt. Dient der Antrag der Vorberei-
tung einer Schadenersatzforderung, darf diese nicht offensichtlich nicht gegeben und ei-
ne auf ihre Durchsetzung gerichtete Klage nicht aussichtslos sein (vgl. OLG Dusseldorf,
Beschluss vom 25. Oktober 2023 - VII-Verg 18/23, juris Rn. 34ff.; Bayerisches Oberstes
Landesgericht, Beschluss vom 20. Januar 2022 - Verg 7/21, juris Rn. 107ff. m.w.N.; Zie-
kow/Vollink/Steck, GWB 5. Aufl. § 168 Rn. 38f.).

Diese Voraussetzung ist hier jedenfalls deshalb erfullt, weil die Antragstellerin in Bezug
auf die Teilaufhebung des Loses Mitte einen Schadenersatzanspruch gegen die Antrags-
gegner angeklndigt hat, dessen Durchsetzung nicht aussichtslos ist.

Wie der Senat in seinem Beschluss vom 6. August 2025 bereits ausgefthrt hat, war die
Teilaufhebung der Ausschreibung flir das Los Mitte rechtswidrig (hierzu (a)). Aus der
Teilaufhebung kénnte sich in Bezug auf die Vergabe dieses Loses ein Schadenersatz-
anspruch der Antragstellerin ergeben (hierzu (b)). Die sonstigen Einwendungen der An-
tragsgegner gegen ein Feststellungsbedirfnis der Antragstellerin greifen nicht durch
(hierzu (c)). Ein Schadenersatzanspruch der Antragstellerin ware schlieflich auch nicht
dann offensichtlich nicht mehr gegeben, wenn diese - wie es Pressemitteilungen nach
dem Verhandlungstermin vom 30. Oktober 2025 vermuten lassen - zwischenzeitlich in
dem neu ausgeschriebenen Vergabeverfahren den Zuschlag auf ein Angebot auf das Los
Mitte erhalten hatte (hierzu (d)).

(a)

Die isolierte Aufhebung der Ausschreibung flir das Los Mitte war entgegen der Ansicht
der Vergabekammer und der Antragsgegner nicht durch § 63 Abs. 1 Satz 1 VgV gedeckt.
Dabei kann dahinstehen, ob in Bezug auf dieses Los kein wirtschaftliches Ergebnis erzielt
worden ist (Nr. 3) oder andere schwerwiegende Grinde bestehen (Nr. 4).

(aa)

Zwar sieht § 63 Abs. 1 Satz 1 VgV ausdrucklich die Méglichkeit zur Teilaufhebung vor
(“teilweise”) und kann eine solche grundsatzlich auch einzelne Lose betreffen (vgl. Zie-
kow/Vollink/Herrmann, 5. Aufl. § 63 VgV Rn. 10; MinchKomm-EuWettbR/Pauka/Kriger, 4.
Aufl. § 63 VgV Rn. 20f.; BeckOK-VergabeR/Queisner, § 63 VgV § 63 Rn. 9ff. [Stand 1. Fe-
bruar 20241]); Voppel/Osenbrick/Bubert/Voppel, VgV 4. Aufl. § 63 Rn. 9). Voraussetzung
der Teilaufhebung eines einzelnen Loses ist aber die Abtrennbarkeit des aufzuhebenden
Teils der ausgeschriebenen Leistung vom Ubrigen weiterhin in der Ausschreibung blei-
benden Teil der Leistung, der realisierbar bleiben muss (vgl. Ziekow/Véllink/Herrmann,

5. Aufl. § 63 VgV Rn. 10f,; Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, § 63 VgV Rn. 7f.; Osse-
forth IT-Vergabe-HdB/Amelung, 1. Aufl. § 18 Rn. 98ff.; jurisPK-Vergaberecht/Hofmann, 7.
Aufl. § 63 VgV Rn. 8 [Stand 15. November 2024]). Insofern sind die vergaberechtlichen
Grundsatze eines fairen, transparenten und nichtdiskriminierenden Verfahrens zu beach-
ten, die vom Auftraggeber verlangen, seinen Beschaffungsbedarf im Vorfeld des Verga-
beverfahrens festzulegen und diesen in den Auftragsunterlagen zu definieren. Das Recht
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zur Teilaufhebung umfasst angesichts des Vertrauens der Bieter hierauf nicht die M6g-
lichkeit, den Beschaffungsbedarf wahrend eines laufenden Vergabeverfahrens (sankti-
onslos) neu zu bestimmen (vgl. jurisPK-Vergaberecht/Hofmann, 7. Aufl. a.a.0.; zu einer
Loslimitierung OLG Dusseldorf, Beschluss vom 15. Juni 2000 - Verg 6/00, juris Rn. 44ff.).
Grundsatzlich kann eine Vergabeentscheidung nur auf solche Kriterien gestitzt werden,
die vorher, das heiBt bei der Aufforderung zur Angebotsabgabe, bekannt gemacht wor-
den sind. Nur dann ist dem Gebot der Rechtsstaatlichkeit, zu dem auch die Vorherseh-
barkeit, Messbarkeit und Transparenz staatlichen Handelns gehért, in dem gebotenen
Umfang genlgt (vgl. BGH, Urteile vom 1. August 2006 - X ZR 115/04, juris Rn. 26; vom
3. Juni 2004 - X ZR 30/03, juris Rn. 13; vom 17. Februar 1999 - X ZR 101/97, juris Rn.
22; vom 8. September 1998 - X ZR 109/96, BGHZ 139, 273ff. Rn. 25; EuGH, Urteil vom
14. Juli 2016, C-6/15, Celex-Nr. 62015CJ0006, juris Rn. 20ff.; OLG Dusseldorf, Beschluss
vom 29. April 2015 - VII-Verg 35/14, juris Rn. 80; vgl. BeckOKG-Vergaberecht/Burgi/Dre-
her/Opitz/Opitz, 4. Aufl. § 127 GWB Rn. 82ff. m.w.N.).

(bb)

Nach diesem MaRstab war die Ausschreibung fur das Los Mitte nicht von derjenigen fir
das Los Sud-West abtrennbar.

Soweit die Antragsgegner dem entgegenhalten, dass die Regelung zur Wertung der An-
gebote gemaR Ziffer 4 der Teilnahmebedingungen allein laute, dass der Zuschlag auf
das wirtschaftlichste Angebot gemal § 127 GWB, § 58 VgV fir jedes Los erteilt werde
und es sich bei der Loslimitierung nach Ziffer 1.4 der Teilnahmebedingungen lediglich
um eine Kollisionsregelung fur den Fall handele, dass ein Bieter fiir beide Lose das wirt-
schaftlichste Angebot abgegeben habe, teilt der Senat diese Ansicht nicht. Gemal Zif-
fer 4 der Teilnahmebedingungen wird der Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot flr
jedes Los ,unter Berticksichtigung der Loslimitierung" erteilt. Was unter dieser Loslimi-
tierung zu verstehen ist, regelt Ziffer 1.4 der Teilnahmebedingungen auszugsweise wie
folgt:

»(...) Der Bieter kann den Zuschlag nur auf ein Los erhalten, es sei denn, es liegen
fur beide Lose nur von einem Bieter zuschlagfahige Angebote vor. Die Auswahl der
Angebote erfolgt nach folgenden Kriterien: Der Auftraggeber ermittelt, welche Kom-
bination von Angeboten flir die beiden Lose unter Berlicksichtigung der Loslimitie-
rung in Summe das wirtschaftlichste Ergebnis erbringt. Hierzu werden die Wertungs-
preise der zuschlagfahigen Angebote fiir die Lose Mitte und Sid-West addiert und
anschlieBend flr jede unter Berucksichtigung der Loslimitierung zulassigen Kombina-
tionen von Angeboten die Summe ermittelt. Der Zuschlag erfolgt auf die Angebote
der Kombination mit der niedrigsten Wertungssumme. Einziges Zuschlagskriterium
ist nach ziffer 5.1.10. der Auftragsbekanntmachung der Preis.”

Nach dem klaren Wortlaut der Bedingung erschépft sich diese nicht in der Regelung,
dass ein Bieter nur den Zuschlag auf ein Los erhalten kénne, es sei denn, es lagen fir
beide Lose nur von einem Bieter zuschlagfahige Angebote vor. Generell gibt die Bedin-
gung vielmehr dartber hinaus vor, dass der Auftraggeber fur die Auswahl der Angebo-
te ermittelt, welche Kombination von diesen flr die beiden Lose unter Berlicksichtigung
der Loslimitierung in Summe das wirtschaftlichste Ergebnis erbringt, und den Zuschlag
auf die Angebote der Kombination mit der niedrigsten Wertungssumme erteilt. Ein Zu-
schlag betreffend das Los Sud-West ,auf die Angebote der Kombination mit der niedrigs-
ten Wertungssumme* war nach der isolierten Aufhebung der Ausschreibung fur das Los
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Mitte schon mangels weiterbestehender Mdglichkeit einer solchen ,Kombination“ nicht
mehr denkbar.

Ohne diese Teilaufhebung ware eine solche Kombination hingegen stets méglich gewe-
sen, entgegen der Ansicht der Vergabekammer und der Antragsgegner auch dann, wenn
im Verlauf des Vergabeverfahrens nur ein Angebot auf ein Los eingegangen ware. Die
Vorgabe in Ziffer 1.4 der Teilnahmebedingung lieBe sich auch in diesem Falle umsetzen.
Eine Addition der Wertungspreise aller zuschlagfahigen Angebote ergabe in diesem Fall
(als hierin enthaltene Teilmenge), dass nur ein Wertungspreis vorlage und ein Zuschlag
nur auf das fir ein Los gemachte Angebot erteilen werden kénnte.

Bei einer Abtrennung der Ausschreibung fur das Los Mitte von derjenigen fir das Los
Sud-West bestiinde demgegenuber die Gefahr, dass sich die Wertungsreihenfolge in-
folge der isolierten Aufhebung der Ausschreibung fur das Los Mitte entgegen den ur-
sprunglichen Vorgaben von Ziffer 1.4 der Teilnahmebedingungen verandert. Dass die-
se Regelung dem jeweiligen Bieter keine subjektiven Rechte verschaffen sollte, weil sie
allein dem o6ffentlichen Interesse an der Aufrechterhaltung des Wettbewerbs im SPNV-
Bereich auch bei zuklnftigen Vergabeverfahren habe dienen sollen, kann entgegen der
Ansicht der Vergabekammer und der Antragsgegner nicht angenommen werden. Wie
ausgefuhrt, kann eine Vergabeentscheidung grundsatzlich nur auf solche Kriterien ge-
stutzt werden, die vorher, das heift bei der Aufforderung zur Angebotsabgabe, bekannt
gemacht worden sind. Im vorliegenden Fall zahlten hierzu auch die Vorgaben von Ziffer
1.4 der Teilnahmebedingungen, auf deren Geltung und MaRgeblichkeit die Antragstelle-
rin als Bieterin vertrauen durfte (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 15. Juni 2000 - Verg
6/00, juris Rn. 44ff.).

Die gegen dieses Verstandnis der Teilnahmebedingungen vorgebrachten weiteren Ein-
wendungen der Antragsgegner vermdgen nicht zu Gberzeugen.

Soweit sie anflhren, sie hatten die Mdglichkeit zu der vorgenommenen Teilaufhebung
mit den Vorgaben in den Ziffern 1.4 und 4 der Teilnahmebedingungen nicht beschranken
zu wollen, mag dies sein, hat im Wortlaut dieser Bedingungen aber keinen Niederschlag
gefunden. Ein um Verstandnis bemUhter Bietinteressent versteht diese vielmehr aus den
genannten Grunden so, dass die beiden Lose nicht getrennt voneinander vergeben wer-
den sollen und folglich auch keine Teilaufhebung mdglich ist. Einer ausdrucklichen Re-
gel dahingehend, dass eine Teilaufhebung ausnahmsweise nicht vorgenommen werden
wird, bedurfte es angesichts dessen ebenfalls nicht.

Soweit die Antragsgegner geltend machen, dass sich unwirtschaftliche Angebote als
nicht ,zuschlagsféhig” im Sinne von Ziff. 1.4 der Teilnahmebedingungen erweisen kénn-
ten und daher bei der Loslimitierung gar nicht zu berlcksichtigen seien, wird diese Ar-
gumentation dem Begriff ,zuschlagsféhig” nicht gerecht. Als nicht zuschlagsfahig wer-
den Ublicherweise - und auch Bietinteressenten bekannt - Angebote bezeichnet, die den
Ausschreibungsbedingungen wegen formaler oder materieller Unzulanglichkeiten nicht
entsprechen, und die daher eine Aufhebung des Verfahrens nach § 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
VgV ermdglichen kénnen (vgl. Gabriel/Krohn/Neun VergabeR-HdB/Conrad, 4. Aufl. § 33
Rn. 23; Leinemann/Otting/Kirch/Homann/R. Leinemann, 1. Aufl. VgV/uUvgO § 63 VgV Rn.
29; Osseforth IT-Vergabe-HdB/Amelung, 1. Aufl. § 18 Rn. 7ff.; Ziekow/Véllink/Herrmann,
5. Aufl. VgV § 63 Rn. 29a-29). Ob kein wirtschaftliches Ergebnis nach § 63 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 VgV erzielt worden ist, ist eine davon zu unterscheidende Frage. Auch Ziff. 1.4 der
Teilnahmebedingungen spricht einerseits von dem ,,(...) in Summe (...) wirtschaftlichs-
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te[n] Ergebnis (...)", andererseits von ,(...) zuschlagsfahig (...)", nicht etwa (in diesem
Zusammenhang zumindest auch von) unwirtschaftlich.

Dadurch, dass nach Ziff. 4 der Vergabebedingungen fir jeden Zuschlag eine ,(...) Be-
rticksichtigung der Loslimitierung (...)" zu erfolgen hat und die Vergabe nach Ziff. 1.4 der
Bedingungen darauf ausgerichtet sein muss, eine ,,(...) Kombination von Angeboten fir
die beiden Lose (...)" zu ermitteln, welche ,(...) in Summe das wirtschaftlichste Ergeb-
nis erbringt (...)". ist die Wertung der Angebote auf beide Lose miteinander ,verklam-
mert” worden, mag ,(...) der Zuschlag (...)" nach Ziff. 4 der Teilnahmebedingungen auch
J(...) fur jedes Los (...)" einzeln erteilt werden. Dass die Begriffe ,Zuschlag” und ,Los"
hier nicht im Plural verwendet werden, spricht nicht gegen die Auslegung durch den Se-
nat. Es handelt sich nun einmal um zwei Lose, auf die jeweils ein Zuschlag erteilt wird.
Soweit die Antragsgegner einwenden, sie hatten den Einschub in Ziff. 4 der Bedingungen
.(...) unter Berticksichtigung der Loslimitierung (...)" lediglich vorgenommen, um deutlich
zu machen, dass nicht in jedem Fall in einem Los das wirtschaftlichste Angebot den Zu-
schlag erhalte, namlich dann nicht, wenn aufgrund der Loslimitierung das zweitplatzierte
Angebot den Zuschlag erhalte, anderte dies nichts an der Verklammerung der Wertung
der Angebote auf beide Lose durch Ziff. 1.4. der Bedingungen.

Dem Vorbringen der Antragsgegner ist auch insofern nicht zu folgen, als diese ,,unange-
messene Wirkungen“, die ,jeder sachlichen Logik” widersprachen, und ,sinnwidrige” Er-
gebnisse der vom Senat beflrworteten Auslegung rigen. Die von der Vergabestelle ge-
wahlte Gestaltung flhrt lediglich dazu, dass aus dem Gesichtspunkt der Unwirtschaftlich-
keit keine Teil-, sondern nur eine Gesamtaufhebung des Verfahrens in Frage kam, und
zwar dann, wenn sich das gesamte Vorhaben “(... die niedrigste Wertungssumme ..)" als
unwirtschaftlich gemaR § 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 VgV erwiesen hatte. Soweit die Antrags-
gegner entgegenhalten, im Falle einer solchen Gesamtaufhebung hatten sie die subjek-
tiven Bieterrechte des bevorzugten Bieters im Netz Sid-West verletzt, ware dies nicht
zutreffend. Ergibt sich aus den Vergabeunterlagen die vom Senat vertretene Auslegung
und konnten die Bieter nur auf diese vertrauen, konnte eine Gesamtaufhebung des Ver-
fahrens - bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen hierfir - auch nicht zu der Verlet-
zung von Bieterrechten flhren.

(b)

Infolge der rechtswidrigen Teilaufhebung der Ausschreibung fir das Los Mitte ist ein
Schadenersatzanspruch der Antragstellerin nicht ausgeschlossen.

Nach den Ziffern 1.4 und 4 der Teilnahmebedingungen war einziges Zuschlagskriteri-

um der Preis. Ein Bieter konnte grundsatzlich nur den Zuschlag fur ein Los erhalten. Der
Auftraggeber ermittelt, welche Kombination von Angeboten fiir die beiden Lose unter
Bericksichtigung der Loslimitierung in Summe das wirtschaftlichste Ergebnis erbringt.
Hierzu werden die Wertungspreise der zuschlagsfahigen Angebote fir die Lose Mitte und
Sud-West addiert und anschlieBend fur jede unter Berticksichtigung der Loslimitierung
zulassigen Kombinationen von Angeboten die Summe ermittelt. Der Zuschlag erfolgt auf
die Angebote der Kombination mit der niedrigsten Wertungssumme. Nach den Verga-
beunterlagen (“Anlage 14.4 - Angebotswertung”) war die Kombination mit der niedrigs-
ten Wertungssumme eine solche, in der das Angebot auf das Los Sud-West dasjenige der
Beigeladenen und das Angebot auf das Los Mitte dasjenige der Antragstellerin war. Einzi-
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ges Zuschlagskriterium war der Preis. Ein Wertungsfehler der Antragsgegner ist nicht er-
sichtlich (vgl. Anlagen 12 bis 14 zum Vergabevermerk).

(c)

Soweit die Antragsgegner einwenden, dem Angebot der Antragstellerin fur das Los Mit-
te wegen dessen massiver Uberteuerung niemals den Zuschlag erteilt und das gesam-
te Vergabeverfahren notfalls insgesamt aufgehoben zu haben, dringen sie damit nicht
durch. Unabhangig davon, ob die Voraussetzungen fiir eine Gesamtaufhebung des Ver-
fahrens vorgelegen hatten, haben die Antragsgegner eine solche - wie sie selbst wieder-
holt vorgebracht haben - zu keiner Zeit beabsichtigt. Ohne eine Gesamtaufhebung des
Verfahrens waren sie an die von ihnen vorgegebene Loslimitierung gebunden gewesen.

Anders als die Antragsgegner vorbringen, ist auch ein Rechtsschutzbeddrfnis der Antrag-
stellerin nicht deshalb zu verneinen, weil deren Angebot auf das Los Mitte angesichts der
Ausflhrungen des Senats auf Seite 27 seines Beschlusses vom 6. August 2025 (54 Verg
3/25) von der Wertung auszuschlieBen ware, weil die Antragstellerin im Hinblick auf die
Loslimitierung Uberteuerte Preise angesetzt habe, § 57 Abs. 1 Nr. 5 VgV.

Soweit die Antragstellerin auf Seite 27 der Begriindung ihres Nachprifungsantrags vom
14. Mai 2025 ausgeflhrt hat,

»Die Bieter haben sich im Vergabeverfahren auf die Festlegungen zur Loslimitierung
und die daraus resultierende Gesamtwirtschaftlichkeitsbetrachtung eingestellt. Das
gilt jedenfalls fur die Antragstellerin. Die Bieter richten vor allem ihre Kalkulation be-
rechtigterweise an den Zuschlagskriterien und den weiteren dazu ergangenen Be-
stimmungen des Auftraggebers aus. Es besteht die Mdglichkeit - und ist auch wahr-
scheinlich -, dass die Bieter ohne die Loslimitierung und die angeordnete Gesamtbe-
trachtung ihre Angebote anders gestaltet hatten.”

ist dem - auch fur den Fall, dass ebenfalls die Antragstellerin ihr Angebot ohne die Limi-
tierung anders gestaltet hatte - noch kein Versto8 gegen § 57 Abs. 1 Nr. 5 VgV zu ent-
nehmen. Wie in dem Senatsbeschluss vom 6. August 2025 auf Seite 27 ausgefuhrt, ist
eine Preisangabe unzutreffend, wenn auch nur fir eine Position nicht der Betrag angege-
ben wird, der flr die betreffende Leistung auf der Grundlage der Urkalkulation tatsach-
lich beansprucht wird. Zutreffend beansprucht ist der Preis, den der Bieter fur die Leis-
tung tatsachlich kalkuliert hat und den er folglich tatsachlich berechnen will. Der Ver-
stol8 gegen vorgegebene Kalkulationsvorgaben fuhrt ebenfalls zum Angebotsausschluss.
Denn ein Angebot ist auch dann unvollstandig, wenn Preisangaben eingetragen werden,
die nicht auf den vorgegebenen Kalkulationsgrundlagen beruhen.

Selbst wenn die Antragstellerin im Hinblick auf die Loslimitierung eine andere (Ur-)Kal-
kulation getroffen haben sollte als ohne diese, ergibt sich doch nicht, dass sie fiir eine
Position nicht den Betrag angegeben hat, den sie nach eben dieser Urkalkulation fir die
betreffende Leistung tatsachlich beanspruchen und berechnen wollte oder Angaben ge-
macht hat, die nicht den vorgegebenen Kalkulationsgrundlagen entsprechen.

(d)

Sollte die Antragstellerin in dem in Bezug auf das Los Mitte nach der Teilaufhebung neu
ausgeschriebenen Verfahren zwischenzeitlich den Zuschlag auf ein Angebot von ihr er-
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halten haben, kénnte dies Auswirkungen auf den Umfang eines maéglichen Schadener-
satzanspruchs haben, schiésse einen solchen aber dem Grunde nach nicht aus.

bb)

Der Antrag auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der Teilaufhebung des Loses Mitte und
einer dadurch hervorgerufenen Verletzung in eigenen Rechten hat auch in der Sache Er-
folg.

Der Feststellungsantrag ist in entsprechender Anwendung von § 168 Abs. 2 Satz 2 GWB
begrindet, wenn aufgrund des vom Antragsteller beanstandeten Vergaberechtsversto-
Res eine Rechtsverletzung eingetreten ist. Hatte ein Nachprifungsantrag auf Primare-
bene als unbegriindet zuriickgewiesen werden missen, kann der Antragsteller nicht in
seinen Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB verletzt worden sein (vgl. Thiringer Oberlandes-
gericht, Beschluss vom 23. Dezember 2011 - 9 Verg 3/11, juris Rn. 18; OLG Dusseldorf,
Beschluss vom 11. Mai 2011 - VII-Verg 8/11, juris Rn. 33; BeckOK-VergabeR/Prell, GWB
§ 168 Rn. 56 [Stand 1. August 2024]; Immenga/Mestmacker/Dreher, GWB 6. Aufl. § 168
Rn. 58).

Eine Rechtsverletzung nach § 97 Abs. 6 GWB ist grundsatzlich anzunehmen, wenn bie-
terschitzende Vorschriften zum Vergabeverfahren von dem Antragsgegner nicht ein-
gehalten worden sind. Die Rechtsverletzung des Antragstellers ist insofern eine Verlet-
zung in Vergabeverfahrensrechten (vgl. Senatsbeschluss vom 28. Oktober 2021 - 54
Verg 5/21, juris Rn. 316 m.w.N.). Nur wenn objektiv ausgeschlossen werden kann, dass
es durch einen VerstoB gegen Vergabevorschriften zu einer Beeintrachtigung der Auf-
tragschancen des Antrag stellenden Unternehmens gekommen ist, bleibt ein Nachpru-
fungsantrag in der Sache ohne Erfolg (vgl. OLG Rostock, Beschluss vom 11. November
2021 - 17 Verg 6/21, juris Rn. 32; OLG DuUsseldorf, Beschlisse vom 15. Juni 2010 - VII-
Verg 10/10, juris Rn. 20ff.; vom 16. August 2019 - VII-Verg 56/18, juris Rn. 104 m.w.N.;
MunchKomm-EuWettbR/Fett, 4. Aufl. GWB § 168 Rn. 20f.; BeckOK-VergabeR/Prell, GWB
§ 168 Rn. 27 [Stand 1. August 2024]; a. A. Burgi/Dreher/Opitz/Antweiler, Beck'scher Ver-
gaberechtskommentar, 4. Aufl. § 168 GWB Rn. 28). Die Feststellung einer mindestens
nicht ausschlieBbaren Beeintrachtigung der Auftragschancen des Antragstellers ist ne-
ben einer Rechtsverletzung fur den Erfolg des Nachprifungsantrags unerlasslich. Dies
folgt nicht nur aus der gebotenen Ubertragung der Anforderungen an die Antragsbefug-
nis nach § 160 Abs. 2 GWB auf die Ebene der Begriundetheit des Nachprufungsantrags,
sondern zudem aus § 168 Abs. 1 Satz 1 GWB, der auch in der Beschwerdeinstanz zu be-
achten ist. Danach treffen die Vergabenachprifungsinstanzen die geeigneten Mal3nah-
men, um eine Rechtsverletzung zu beseitigen und eine Schadigung der betroffenen In-
teressen zu verhindern. Droht wegen einer Rechtsverletzung kein Schaden, mithin keine
Beeintrachtigung der Aussichten auf den Erhalt des Auftrags, sind die Vergabenachpri-
fungsinstanzen nicht berechtigt, in das Vergabeverfahren einzugreifen (vgl. OLG Dissel-
dorf Beschluss vom 15. Juni 2010 - VII-Verg 10/10, juris Rn. 21; BeckOK-VergabeR/Prell,
GWB § 168 Rn. 27 [Stand 1. August 2024]).

Gemessen an diesen Kriterien ist die Antragstellerin durch die - wie bereits ausgefihrt
vergaberechtswidrige - Teilaufhebung der Ausschreibung fur das Los Mitte in ihren Rech-
ten verletzt worden, § 168 Abs. 2 Satz 2 GWB. Es kann objektiv nicht ausgeschlossen
werden, dass die Teilaufhebung zu einer Beeintrachtigung der Auftragschancen der An-
tragstellerin im Hinblick auf die Vergabe dieses Loses geflhrt hat. Wie dargelegt, sollte
der Zuschlag nach den Ziffern 1.4 und 4 der Teilnahmebedingungen auf die Angebote
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der Kombination mit der niedrigsten Wertungssumme erteilt werden. Nach den Vergabe-
unterlagen war die Kombination mit der niedrigsten Wertungssumme eine solche, in der
das Angebot auf das Los Mitte dasjenige der Antragstellerin war.

b)

Der Antrag auf Feststellung der Rechtswidrigkeit des erfolgten Zuschlags des Loses Sud-
West an die Beigeladene sowie einer dadurch eingetretenen Verletzung in eigenen Rech-
ten hat hingegen keinen Erfolg. Der Antrag ist bereits nicht zuldssig (hierzu aa), jeden-
falls aber unbegrindet (hierzu bb).

aa)
(1)

Gemald § 168 Abs. 2 Satz 2 GWB ist der (Fortsetzungsfeststellungs-) Antrag allerdings
statthaft. Die Antragsgegner haben im Nachprufungs- bzw. Beschwerdeverfahren den
Zuschlag fur das Los Sud-West im Sinne dieser Vorschrift an die Beigeladene erteilt und
einen Primarrechtsschutz damit unmdglich gemacht.

(2)
Fur den Antrag fehlt es aber an einem Feststellungsinteresse der Antragstellerin.
(a)

Ein Feststellungsinteresse ergibt sich zunachst nicht aus einer hinreichend konkreten
Wiederholungsgefahr flr einen weiteren entsprechenden Rechtsverstol8 durch die An-
tragsgegner.

Eine hinreichend konkrete Wiederholungsgefahr ist zwar grundsatzlich zu bejahen, wenn
eine erneute Ausschreibung der infrage stehenden Leistungen in Frage kommt und der
Antragsgegner geriigte Vergabebedingungen oder sein gerligtes Verhalten im Verfah-
ren in der Sache im Nachprifungs- und Prozessverfahren verteidigt (vgl. OLG Celle, Be-
schluss vom 19. Marz 2019 - 13 Verg 7/18, juris Rn. 17; OLG Dusseldorf, Beschluss vom
14. September 2016 - VII-Verg 13/16, juris Rn. 18; MinchKommEuWettbR/Fett, 4. Aufl.

§ 168 GWB Rn. 65; Gabriel/Krohn/Neun VergabeR-HdB/Neun, 4. Aufl. § 42 Rn. 35; Be-
ckOK-VergabeR/Prell, § 168 GWB Rn. 54 [Stand 1. August 20241]). MaRgeblich ist, ob sich
der Antragsteller auf Rechtsverletzungen beruft, die ihrer Art nach eine gleichartige Wie-
derholung besorgen lassen (vgl. Burgi/Dreher/Opitz/Antweiler, GWB 4. Aufl. § 168 Rn.
67). Zu verneinen ist eine Wiederholungsgefahr regelmaRig allerdings dann, wenn die
Vergabestelle erklart, die Leistung nicht mehr oder nur in einem véllig umgestalteten
Verfahren (vgl. Reidt in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 5. Auflage § 168 GWB Rn.
60) oder klnftig keine vergleichbaren Leistungen in einem vergleichbaren Verfahren zu
vergeben (vgl. OLG Celle, Beschluss vom 30. Oktober 2014 - 13 Verg 8/14, juris Rn. 39ff,;
zweifelnd Plnder/Schellenberg/Nowak, Vergaberecht 3. Aufl. § 168 GWB Rn. 38).

So liegt es hier, nachdem die Antragsgegner in der mindlichen Verhandlung vom 30.
Oktober 2025 6ffentlich erklart haben zu garantieren, entsprechende Leistungen zukinf-
tig nicht mehr mit vergleichbaren Vergabebedingungen auszuschreiben und jedenfalls
ausdrucklich klarzustellen, dass die Méglichkeiten zu einer (Teil-) Aufhebung des Ver-
fahrens nicht beschrankt sein sollen. Zwar haben die Antragsgegner ihre Rechtsauffas-
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sung zuvor wahrend des laufenden Beschwerdeverfahrens nicht nur verteidigt, sondern
sich trotz der Kenntnis des Beschlusses des Senats vom 6. August 2025 und des darin
enthaltenen Hinweises auf die Rechtswidrigkeit der beabsichtigten Vergabe des Loses
S0d-West an die Beigeladene nicht von eben dieser abhalten lassen. Angesichts der vor-
genannten Erklarung der Antragsgegner in der mindlichen Verhandlung vom 30. Okto-
ber 2025 geht der Senat allerdings nicht mehr davon aus, dass es in kinftigen Verfahren
noch zu einem entsprechenden VergaberechtsverstoB der Antragsgegner kommen wird.
Wie nachfolgend auszuflhren ist, halt der Senat zudem daran fest, dass dieser Verstol§
zumindest nicht zu einer Rechtsverletzung der Antragstellerin gefuhrt hat.

(b)

Ein Feststellungsinteresse der Antragstellerin folgt auch nicht daraus, dass diese eben-
falls wegen der Vergabe des Loses Sud-West Schadenersatzanspriiche gegen die An-
tragsgegner geltend machen méchte. Ein solcher Anspruch ist entsprechend den bereits
gemachten Ausflhrungen des Senats in seinem Beschluss vom 6. August 2025 (54 Verg
3/25) offensichtlich nicht gegeben und seine gerichtliche Durchsetzung damit aussichts-
los.

(aa)

Es kann objektiv ausgeschlossen werden, dass die Antragstellerin durch den Vergabe-
rechtsverstol8 der Antragsgegner in ihren Auftragschancen fiir das Los Std-West beein-
trachtigt worden ist, weil sie den Zuschlag bei einem vergabekonformen Vorgehen der
Antragsgegner sicher ebenfalls nicht erhalten hatte. Die Kombination mit der niedrigsten
Wertungssumme war wie ausgeflhrt eine solche, in der das Angebot auf das Los Sud-
West dasjenige der Beigeladenen war.

Auch wenn die Vergabe des Auftrags betreffend das Los Siid-West an die Beigeladene
entsprechend den Ausfihrungen des Senats in seinem Beschluss vom 6. August 2025
selbst gegen das Vergaberecht verstofen hat, weil es nach der Teilaufhebung des Ver-
fahrens nicht (mehr) méglich war, diesen Auftrag entsprechend den Vorgaben aus den
Auftragsunterlagen zu vergeben (vgl. BGH, Beschluss vom 26. September 2006 - X ZB
14/06, juris Rn. 22ff., 42ff.), halt der Senat trotz der geduBerten Einwande der Antrag-
stellerin daran fest, dass fur den Vergaberechtsverstol8 der Antragsgegner nicht (auch)
darauf abgestellt werden kann, dass diese den Bietern nicht die Gelegenheit gegeben
haben, nach der Teilaufhebung der Ausschreibung fir das Los Mitte ein neues Angebot
flr das Los Sud-West zu unterbreiten. Die Antragsgegner habe ihre Vergabevorgaben,
auf deren Grundlage die Antragstellerin ihr Angebot unterbreitet hat, nach der Teilaufhe-
bung nicht abgeandert. Hierauf beruhend haben sie vielmehr den Zuschlag erteilt, der
nur deshalb nicht rechtmallig gewesen ist, weil die Ausschreibung fur das Los Mitte zu-
vor vergaberechtswidrig aufgehoben worden ist. Die Antragstellerin kann auf Sekunda-
rebene nicht mehr beanspruchen, als ihr auf Grundlage der Vergabeunterlagen bei ord-
nungsgemaler Durchfiihrung des Verfahrens auf Primarebene zugestanden hatte. Nach
Ziff. 1.4 der Teilnahmebedingungen hatte sie auf Primarebene aufgrund der vorgegebe-
nen Loslimitierung und des Angebots von jeweils mehreren Bietern auf die zwei Lose den
Zuschlag nur auf ein Los erhalten kénnen, nicht auf beide. Nicht anders kann es sich im
Hinblick auf einen mdglichen Schadenersatzanspruch der Antragstellerin auf Sekunda-
rebene verhalten. Da der Zuschlag ohne die Teilaufhebung wie dargelegt auf das Ange-
bot der Antragstellerin auf das Los Mitte und auf das der Beigeladenen auf das Los Sud-
West erfolgt ware, kann der Antragstellerin ein Schadenersatzanspruch auf Sekundare-
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bene nicht zugleich auch aufgrund der Vergabe des Loses Sud-West an die Beigeladene
zustehen. Den Zuschlag auf ihr Angebot auf dieses Los hatte sie bei ordnungsgemaRer
Durchflhrung des Verfahrens nicht erhalten, ,nur” den auf ihr Angebot auf das Los Mit-
te.

Soweit die Antragstellerin geltend macht, sie hatte bei Kenntnis des weiteren Verlaufs
des Vergabeverfahrens bereits ein abweichendes urspriingliches Angebot auf das Los
S0d-West unterbreitet, begrindete dies, selbst wenn es zutrafe, nach der zutreffenden
Ansicht der Vergabekammer schon keine schutzenswerte Rechtsposition der Antragstel-
lerin. Wie ausgefuhrt, kann diese lediglich verlangen, so gestellt zu werden, als wenn es
den Vergaberechtsverstol3, das heilSt die Teilaufhebung des Verfahrens, nicht gegeben
hatte. In diesem Fall ware es in ihren Risikobereich gefallen, ob das von ihr abgegebe-
ne Angebot diejenigen ihrer Mitbieter unter Berlicksichtigung der Loslimitierung gemaf
Ziffer 1.4 der Teilnahmebedingungen unterschreitet oder nicht. Der Senat geht davon
aus, dass die Antragstellerin flr jedes Los den tatsachlich kalkulierten und tatsachlich
verlangten Preis angeboten hat. Es ist nicht ersichtlich, wie die Kalkulation anders hat-
te ausfallen kénnen, wenn keine Loslimitierung vorgegeben worden ware. Ein Bieter, der
im Hinblick auf die Loslimitierung nicht den tatsachlich kalkulierten Preis anbdte, etwa
in der Hoffnung, das bevorzugte Los zu erhalten, wirde spekulativ kalkulieren und ware
nicht schitzenswert.

(bb)

Ein Schadenersatzanspruch der Antragstellerin wegen der Vergabe des Loses Sid-West
an die Beigeladene kommt auch nicht deshalb in Betracht, weil deren Angebot gemal

§ 57 Abs. 1 Nr. 5 VgV von der Wertung hatte ausgeschlossen werden mussen, weil die
Beigeladene in ihrem Angebot Preisangaben gemacht hatte, die nicht mit den vorgege-
benen Kalkulationsgrundlagen vereinbar waren. Dem von der Beigeladenen ausgeflllten
Kalkulationsblatt (Anlage 12.3) lassen sich entgegen dem Vorbringen der Antragstellerin
zu den Positionen ,,K.1.3 Miete Triebztge” und ,K.1.5 Triebzugentgelt Instandhaltung”
keine Angaben entnehmen, die von den Kalkulationsgrundlagen abweichen.

Im Hinblick auf die Position ,K.1.3 Miete Triebzlige" ergibt sich aus § 5 Abs. 1 des Fahr-
zeugmietvertrags (Anlagen 10.1 VU-final, Anhang 4e Anlage M2), dass der Mieter an den
Vermieter je vertragsgegenstandlichem Triebzug eine Mietrate in H6he von kalendermo-
natlich 63.000,00 € zahlt. Nach den ,Hinweisen zum Ausflllen der Eingabefelder” im Kal-
kulationsschema (Anlage 7a, ,Ubersicht”) bezogen sich alle Vorgaben der Vergabestel-
le - sofern nicht anderweitig benannt - auf ein volles Kalenderjahr. Die auf 12 Kalender-
monate hochgerechnete Mietrate hat die Beigeladene zu der Position ,K.1.3 Miete Trieb-
z(ge” unter ,EUR je Einheit” eingetragen. Der von ihr des Weiteren angegebene Jahres-
mietbetrag fur ,19 Fzg" ist zutreffend berechnet.

Nicht anders verhalt es sich im Hinblick auf die Position ,K.1.5 Triebzugentgelt Instand-
haltung”. Insofern regelt Ziffer 12.4 Abs. 1 Satz 1 des Instandhaltungsvertrags (Anlagen
10.1 VU-final, Anhang 4b Anlage B2), dass der Hersteller vom Land fiir jeden Triebzug
ein kalenderjahrliches Triebzugentgelt in Hohe des im Preisblatt (Anlage Ab3) in Position
B.1.5.1 ausgewiesenen Betrages erhalt. Von dem in Position B.1.5.1 dieses Preisblattes
(Anhang 4c Anlage Ab3 Preisblatt V2) ausgewiesenen Betrag weichen die Angaben der
Beigeladenen zur Position ,K.1.5 Triebzugentgelt Instandhaltung” nicht ab. Auch die Be-
rechnung des Gesamtbetrages flr ,, 19 Fzg“ ist zutreffend.
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(cc)

Ein Schadenersatzanspruch der Antragstellerin ist schlieBlich nicht deshalb denkbar, weil
die Antragsgegner die wesentlichen Entscheidungen des Verfahrens ausweislich der Ver-
fahrensdokumentation des Vergabevermerks nicht selbst getroffen hatten.

(1.1)

Aus der in dem Vergabevermerk auf Seite 4 in Bezug genommenen Anlage 1.2 folgt zu-
nachst, dass das MWVATT in Kiel die (...) mit Schreiben vom 4. Juli 2024 gebeten hat,
das Vergabeverfahren zu starten. Zuvor war das Ministerium durch ein Eckpunktepapier
der (...) Gber wesentliche Umstande des beabsichtigten Verfahrens wie insbesondere die
Aufteilung in die zwei Lose Los Mitte sowie Los Sld-West und die Loslimitierung in Kennt-
nis gesetzt worden. Der Minister fir Wirtschaft, Verkehr, Arbeit, Technologie und Touris-
mus hatte ausweislich der Anlage 1.1 mit Schreiben vom 25. April 2024 unter anderem
den Wirtschafts- und Digitalisierungsausschuss sowie den Finanzausschuss des Schles-
wig-Holsteinischen Landtages unter Beifligung des Eckpunktepapiers Uber den beabsich-
tigten Start des Vergabeverfahrens informiert. Es wurde ferner mitgeteilt, dass vorgese-
hen sei, nach Abschluss des Verfahrens wie Ublich den Wirtschaftsausschuss zu informie-
ren und den Finanzausschuss um Zustimmung zum Ergebnis der Ausschreibung zu bit-
ten.

(1.2)

Auch in Bezug auf die Wertung der eingegangenen Angebote sowie die Teilaufhebung
der Ausschreibung flir das Los Mitte und die Erteilung des Zuschlags fiir das Los Sud-
West auf das Angebot der Beigeladenen ist durch die von den Antragsgegnern mit
Schriftsatz vom 17. Juni 2025 und der Beschwerdeerwiderung vorgelegten Schreiben des
MWVATT vom 11. April und 15. Mai 2025, jeweils an die (...), dokumentiert, dass die An-
tragsgegner die fur diese MaBnahmen nétigen Entscheidungen selbst getroffen haben.

(1.1.1))

Auch wenn die Schreiben des Ministeriums vom 11. April und 15. Mai 2025 nicht in dem
Vergabevermerk der (...) in Bezug genommen worden sind und zudem nicht in der zu
Beginn des Nachprufungsverfahrens vorliegenden Dokumentation des Vergabeverfah-
rens enthalten waren, kénnen die Antragsgegner diese Schreiben zur Vervollstandigung
ihrer Verfahrensdokumentation nachschieben.

Obwohl der éffentliche Auftraggeber das Vergabeverfahren gemals § 8 Abs. 1 Satz 1 VgV
von Beginn an ,fortlaufend” in Textform nach § 126b BGB zu dokumentieren hat, kann er
im Nachprifungsverfahren nicht kategorisch mit allen Aspekten und Argumenten praklu-
diert werden, die nicht im Vergabevermerk zeitnah niedergelegt worden sind. Vielmehr
ist, soweit es die Frage der mdglichen Heilung von Dokumentationsmangeln im Verga-
bevermerk betrifft, einerseits zu berlcksichtigen, dass insbesondere die zeitnahe Fih-
rung des Vergabevermerks die Transparenz des Vergabeverfahrens schutzen und Ma-
nipulationsmdglichkeiten entgegenwirken soll. Andererseits gibt das Gesetz der Verga-
bekammer - was flr die Beschwerdeinstanz entsprechend zu gelten hat - vor, bei ihrer
gesamten Tatigkeit darauf zu achten, dass der Ablauf des Vergabeverfahrens nicht un-
angemessen beeintrachtigt wird. Mit dem vergaberechtlichen Beschleunigungsgrund-
satz ware es nicht vereinbar, bei Mangeln der Dokumentation im Vergabevermerk gene-
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rell und unabhangig von deren Gewicht und Stellenwert von einer Beriicksichtigung im
Nachprifungsverfahren abzusehen und stattdessen eine Wiederholung der betroffenen
Abschnitte des Vergabeverfahrens anzuordnen. Dieser Schritt sollte vielmehr Fallen vor-
behalten bleiben, in denen zu besorgen ist, dass die Berlcksichtigung der nachgescho-
benen Dokumentation lediglich im Nachprifungsverfahren nicht ausreichen kénnte, um
eine wettbewerbskonforme Auftragserteilung zu gewahrleisten (vgl. BGH, Beschluss vom
8. Februar 2011 - X ZB 4/10, juris Rn. 73; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 2. Mai 2018 -
VII-Verg 3/18, juris Rn. 67ff.). In diesem Rahmen ist es moglich, die in einer Dokumenta-
tion festzustellenden Licken durch Vortrag im Nachprifungsverfahren zu schlieBen, so-
lange und soweit nur nachvollziehbare Licken geschlossen werden, und nicht ein ganz-
lich neuer und bislang unbekannter Sachverhalt vorgetragen wird. Ein bloBes Erganzen
von Grinden, die in der Dokumentation bereits angelegt waren, ist danach zulassig (vgl.
OLG Minchen, Beschluss vom 25. Marz 2019 - Verg 10/18, juris Rn. 68; Osseforth IT-Ver-
gabe-HdB/Sitsen, 1. Aufl. § 5 Rn. 32ff. m.w.N.).

Nach diesen Mastaben war es zulassig, die Schreiben des Ministeriums vom 11. April
und 15. Mai 2025 im Nachprifungs- und Beschwerdeverfahren nachzureichen. Sie er-
ganzen und bestatigen lediglich ohne die Gefahr einer Manipulation die bereits von der
(...) auf Seite 19f. des Vergabevermerks aufgestellte Behauptung, dass sich die Antrags-
gegner nach dem Eingang der Angebote und deren Wertung daflr entschieden haben,
die Vergabe im Los Mitte angesichts der Unwirtschaftlichkeit der eingegangenen Ange-
bote aufzuheben und den Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot flr das Los Sud-
West zu erteilen. Wettbewerbskonform ergibt sich hieraus, dass sie auch insofern die
wesentlichen Entscheidungen des Vergabeverfahrens selbst getroffen haben.

(1.1.2)
Das Schreiben des MWVATT vom 11. April 2025 an die (...) lautet:
.Vergabeverfahren MSW IV - hier: Los Mitte

(...) vor dem Hintergrund des unwirtschaftlichen Ergebnisses ist das MWVATT mit Ih-
rem Vorschlag einverstanden, dass das SPNV-Vergabeverfahren ,MSW IV* fir das
Los Mitte mit Wirkung zum 11.04.2025 durch die Vergabestelle aufgehoben werden
soll.

Das Vergabeverfahren MSW IV flir das Los Sud-West soll weitergefihrt werden. (...)"
In dem Schreiben des MWVATT vom 15. Mai 2025 an die (...) heit es:
.Vergabe MSW IV: Neu-Ausschreibung Netz Mitte

(...) der Wirtschafts- und Digitalisierungsausschuss hat den vertraulichen Umdruck
(...) zur Vergabe MSW IV in der Sitzung am 14. Mai 2025 zur Kenntnis genommen,
der Finanzausschuss hat den Empfehlungen im vertraulichen Umdruck (...) in der Sit-
zung am 15. Mai 2025 zugestimmt.

Ich bitte Sie daher, die Vergabe im Los Mitte mit den in der Vergabeempfehlung im
vertraulichen Umdruck (...) beschriebenen veranderten Bedingungen neu zu starten.
(..)"
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Den Schreiben Iasst sich entnehmen, dass das Ministerium und der Finanzausschuss die
Teilaufhebung der Ausschreibung betreffend das Los Mitte und spater den beabsichtig-
ten Zuschlag im Los Sud-West auf das Angebot der Beigeladenen gebilligt haben. Soweit
der empfohlenen ,Vergabe MSV IV am 15. Mai 2025 zugestimmt worden ist, ist damit
offensichtlich die den Bietern noch am gleichen kommunizierte beabsichtigte Erteilung
des Zuschlags auf das Angebot der Beigeladenen im Los Std-West gemeint gewesen. Ei-
ne solche Entscheidung konnte das Ministerium bzw. der Finanzausschuss nur in Kennt-
nis und zugleich unter Billigung der Wertung der Angebote der Bieter treffen. Soweit sich
das Ministerium in dem Schreiben vom 11. April 2025 ,,(...) vor dem Hintergrund des un-
wirtschaftlichen Ergebnisses (...)" mit dem Vorschlag einverstanden erklart hat, das Ver-
gabeverfahren flr das Los Mitte aufzuheben, hat es sich damit zugleich die von der (...)
auf Grundlage der Erwartungswertschatzungen der (...) angenommene Unwirtschaftlich-
keit der Angebote auf das Los Mitte zu Eigen gemacht. Mit der Zustimmung vom 15. Mai
2025 zu dem Zuschlag auf das Angebot der Beigeladenen im Los Stid-West ist konklu-
dent zugleich der Vergabevermerk vom 12. Mai 2025 gebilligt worden (vgl. OLG Man-
chen, Beschluss vom 25. Juli 2013 - Verg 7/13, juris Rn. 66).

Auch wenn die Schreiben vom 11. April und 15. Mai 2025 jeweils nur kurz gewesen sind,
vermag der Senat in ihnen doch nicht nur ein bloBes ,,Abnicken” von bereits von der (...)
getroffenen Entscheidungen zu sehen. Erst nach Vorliegen der genannten Zustimmun-
gen des Ministeriums bzw. des Finanzausschusses hat die (...) die entsprechenden Ent-
scheidungen gegenliber den Bietern kommuniziert.

(1.3)

Selbst wenn die Verfahrensdokumentation - wie nicht ersichtlich - einzelne Licken ent-
halten hatte, ist keine Verletzung der Antragstellerin in ihren Rechten dadurch feststell-
bar.

Ein Bieter kann sich nur dann auf eine fehlende oder unzureichende Dokumentation stut-
zen, wenn sich die diesbezlglichen Mangel auf seine Rechtsstellung im Vergabeverfah-
ren nachteilig ausgewirkt haben, die Dokumentation ist kein Selbstzweck. Ausschlag-
gebend ist vielmehr, dass die festzustellenden Dokumentationsmangel den Wertungs-
vorgang an sich betreffen und ohne hinreichend detaillierte und nachvollziehbare Do-
kumentation sowohl aus der Sicht eines Mitbieters wie der Nachprifungsorgane nicht
Uberpruft und nicht festgestellt werden kann, ob sich die Vergabestelle im Rahmen ih-
res Wertungsspielraumes bewegt und eine sachlich richtige Entscheidung getroffen hat
oder sich von unsachlichen, vergaberechtsfernen Gesichtspunkten hat leiten lassen (vgl.
OLG Karlsruhe, Beschluss vom 7. September 2022 - 15 Verg 8/22, juris Rn. 21; OLG Mdn-
chen, Beschluss vom 2. November 2012 - Verg 26/12, juris Rn. 26; Kapellmann/Messer-
schmidt/Schneider, 9. Aufl. 2025, VgV § 8 Rn. 9 m.w.N.; Osseforth IT-Vergabe-HdB/Sit-
sen, 1. Aufl. § 5 Rn. 38 m.w.N.).

Hier ist in Bezug auf den Vorgang der Wertung der Angebote und dessen Billigung durch
die Auftraggeber kein Dokumentationsmangel festzustellen. Im Falle eines Zuschlages
gemal den Vorgaben der Ziffern 1.4 und 4 der Teilnahmebedingungen hatte das An-
gebot der Antragstellerin den Zuschlag fur das Los Std-West wie ausgefiihrt jedenfalls
nicht erhalten.

bb)
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Der Antrag auf Feststellung der Rechtswidrigkeit des erfolgten Zuschlags des Loses Sud-
West an die Beigeladene sowie einer dadurch eingetretenen Verletzung in eigenen Rech-
ten hat aus den vorgenannten Grinden jedenfalls in der Sache keinen Erfolg. Wie darge-
legt ist die Antragstellerin durch diesen Zuschlag nicht in ihren Rechten verletzt worden.

C.

Die Kostenentscheidung fur das Nachprifungsverfahren vor der Vergabekammer, fir das
hiesige Verfahren der sofortigen Beschwerde sowie fur das Verfahren nach § 173 Abs. 1
Satz 3 GWB (54 Verg 3/25) ist wie tenoriert vorzunehmen.

1.

Treten Antragsgegner in einem mehrere Lose betreffenden Vergabeverfahren insgesamt
als Auftraggebergemeinschaft auf, die auf der Grundlage eines absprachegemald ge-
meinsam gefiihrten Vergabeverfahrens eine einheitliche Vergabeentscheidung trifft, ist
diese - spiegelbildlich zu einer Bietergemeinschaft auf Antragstellerseite - kostenrecht-
lich wie ein Auftraggeber zu behandeln (vgl. Senatsbeschluss vom 28. Oktober 2021 - 54
Verg 5/21, juris Rn. 343 m.w.N.).

Nach § 182 Abs. 1, 2 GWB werden fur Amtshandlungen der Vergabekammern Kosten
(GebUhren und Auslagen) zur Deckung des Verwaltungsaufwandes erhoben, wobei sich
der Gebihrenrahmen aus § 182 Abs. 2 GWB ergibt. Soweit ein Beteiligter im Verfahren
unterliegt, hat er die Kosten zu tragen, § 182 Abs. 3 Satz 1 GWB. GemaR § 182 Abs. 4
Satz 4 GWB i. V. m. § 80 Abs. 3 Satz 2 VWVFG ist (von Amts wegen) Uber die Notwen-
digkeit der Zuziehung eines Bevollmachtigten zu entscheiden. Soweit ein Beteiligter im
Nachprufungsverfahren unterliegt, hat er die ebenfalls die zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen des Antragsgeg-
ners zu tragen, § 182 Abs. 4 GWB.

Nach § 8 Abs. 1 Nr. 2 VwKostG SH sind von der Zahlung von Verwaltungsgebihren das
Land Schleswig-Holstein und andere Lander, soweit Gegenseitigkeit gewahrleistet ist,
befreit.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens - die Gerichtskosten und die Aufwendungen der
Verfahrensbeteiligten - sind gemals § 175 Abs. 2 GWB in Verbindung mit § 71 GWB nach
Billigkeit zu verteilen. Es entspricht der Billigkeit, dem in der Beschwerdeinstanz Un-
terlegenen mit den Gerichtskosten und den aullergerichtlichen Kosten anderer Verfah-
rensbeteiligter zu belasten, soweit nicht die besonderen Umstande des Einzelfalls aus-
nahmsweise eine abweichende Entscheidung gebieten. Die Lander sind nach § 2 Abs. 1
GKG von der Zahlung der Kosten in Verfahren vor den ordentlichen Gerichten befreit. Fur
sie ist im Hinblick auf § 175 Abs. 1 Satz 2 GWB klarzustellen, ob die Hinzuziehung eines
Verfahrensbevollmachtigten notwendig war. Fur die Ubrigen Beteiligten folgt die Erstat-
tungsfahigkeit entstandener Rechtsanwaltskosten unmittelbar aus § 175 Abs. 1 Satz 1
GWB (vgl. OLG Rostock, Beschluss vom 9. Dezember 2020 - 17 Verg 4/20, juris Rn. 91;
OLG Koblenz, Beschluss vom 27. Januar 2021 - Verg 1/19, juris Rn. 129).

Bei Beigeladenen, die nicht Beschwerdefiihrer sind, kommt es bei der Billigkeitsentschei-
dung nach § 175 Abs. 2 GWB i. V. m. § 71 Satz 1 GWB auf die Art ihrer Mitwirkung am
Verfahren, auf ihre Interessenlage und den Ausgang des Verfahrens an. Unterstitzt der
Beigeladene einen im Beschwerdeverfahren erfolgreichen Auftraggeber durch einen ei-
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genen substantiellen Vortrag und/oder eigene Antrage, so entspricht es regelmaRig der
Billigkeit, ihm einen Kostenerstattungsanspruch gegen den unterlegenen Antragsteller
zuzusprechen. Obsiegt der Antragsteller in einem solchen Verfahren und hat sich der
Beigeladene aktiv auf Seiten des Auftraggebers beteiligt, so entspricht es der Billigkeit,
ihm einen Teil der Kosten des Antragstellers aufzuerlegen (vgl. Senatsbeschluss vom 28.
Oktober 2021 - 54 Verg 5/21, juris Rn. 339 m.w.N.).

Das Verfahren zur Verlangerung der aufschiebenden Wirkung gem. § 173 Abs. 1 Satz 3
GWB stellt im Verhaltnis zum Beschwerdeverfahren eine kostenrechtlich verschiedene
Angelegenheit dar. In entsprechender Anwendung des § 96 ZPO kdnnen die durch einen
erfolgslosen Eilantrag nach den § 173 Abs. 1 Satz 3, § 176 GWB entstandenen ausscheid-
baren Kosten auch dann dem im Eilverfahren Unterlegenen auferlegt werden, wenn er

in der Hauptsache (teilweise) obsiegt (vgl. Ziekow/Véllink/Losch, GWB 5. Aufl. § 182 Rn.
46f. m.w.N.).

2.
Gemessen an diesen Kriterien ergibt sich Folgendes:

Nachdem die Antragsgegner in dem die zwei Lose betreffenden Vergabeverfahren ins-
gesamt als Auftraggebergemeinschaft aufgetreten sind, sind sie flir die Kostengrundent-
scheidung wie ein Auftraggeber zu behandeln.

Da die Antragstellerin mit ihrem Eilantrag nach § 173 Abs. 1 Satz 3 GWB anders als zum
Teil im Hauptbeschwerdeverfahren unterlegen ist, sind insofern abweichende Kosten-
quoten zu bilden und der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens gemafis § 173 Abs. 1
Satz 3 GWB voll aufzuerlegen.

Im Nachprifungsverfahren vor der Vergabekammer und im Hauptbeschwerdeverfahren
hat die Antragstellerin aufgrund ihres erfolgreichen Antrags zu 2 und ihres erfolglosen
Antrags zu 3 im Verhaltnis von 60 % zu 40 % obsiegt. Der Senat halt es insofern fr bil-
lig, sich fur die Kostenentscheidung an den Anteilen zu orientieren, die das Los Mitte und
das Los Sud-West, ausgehend von den Angeboten der Antragstellerin, an dem Gesamt-
volumen der Ausschreibung ausgemacht haben. Im Falle des Loses Mitte, bezuglich des-
sen der Feststellungsantrag der Antragstellerin Erfolg hat, waren dies (abgerundet) 60
%, im Falle des Loses Sud-West, hinsichtlich dessen der Feststellungsantrag der Antrag-
stellerin erfolglos geblieben ist, waren dies (aufgerundet) 40 %.

Die Antragsgegnerseite war nach § 8 Abs. 1 Nr. 3 VwKostG nicht mit Kosten des Nach-
prifungsverfahrens vor der Vergabekammer sowie nach § 2 Abs. 1 GKG nicht mit Ge-
richtskosten des Beschwerdeverfahrens und des Verfahrens nach § 173 Abs. 1 Satz 3
GWB zu belasten. Das antragsgegnerische Land Schleswig-Holstein ist nach den vor-
genannten Vorschriften von der Gebuhren- bzw. Kostenzahlung befreit, was sich ange-
sichts des Auftretens der Antragsgegnerseite als einheitlicher Auftraggeber auch fir die
Antragsgegner zu 2 und 3 auswirkt. Die Verfahrensgebuhr fur das Nachprufungsverfah-
ren vor der Vergabekammer war demnach unter Abzug des auf die personlich geblihren-
befreiten Antragsgegnern entfallenen Teils (60 % von 50.000,00 € = 30.000,00 €) auf
20.000,00 € festzusetzen und ist von der Antragstellerin (40 % von 50.000,00 €) zu tra-
gen.

Die Hinzuziehung von Rechtsanwalten war fur das Nachprifungsverfahren vor der Ver-
gabekammer fur alle Beteiligten und flr das Beschwerdeverfahren und das Verfahren
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nach § 173 Abs. 1 Satz 3 GWB im Hinblick auf § 175 Abs. 1 Satz 2 GWB flr die Antrags-
gegner fur erforderlich zu erklaren. Beim Vergaberecht handelt es sich um eine Spezial-
materie. Auch wenn die Antragsgegner Uber eine Rechtsabteilung verfliigen sollten, kann
auch von ihnen nicht erwartet werden, dass sie in Bezug hierauf GUber die notwendigen
Kenntnisse verfligen.

Die Antragstellerin hat die auBergerichtlichen Kosten der Beigeladenen im Beschwer-
deverfahren zu tragen. Anders als im Nachprufungsverfahren vor der Vergabekammer
und im Verfahren gemal § 173 Abs. 1 Satz 3 GWB hat sich die Beigeladene am Hauptbe-
schwerdeverfahren beteiligt. Sie hat einen Schriftsatz vom 8. September 2025 Ubermit-
telt, an der mindlichen Verhandlung vom 30. Oktober 2025 teilgenommen und dort so-
wohl einen Antrag gestellt als sich auch zur Sache eingelassen.

D.
Der Streitwert war auf 30 Mio. € festzusetzen.

Nach § 50 Abs. 2 GKG betragt der Streitwert im Verfahren Uber die Beschwerde gegen
die Entscheidung der Vergabekammer einschlieflich des Verfahrens tUber den Antrag
nach § 173 Absatz 1 Satz 3 GWB 5 Prozent der Bruttoauftragssumme. Der Begriff der
Auftragssumme ist bei denjenigen vergaberechtlichen Nachprifungsverfahren, die sich
wie hier auf ein formliches Vergabeverfahren beziehen und denen ein konkretes Angebot
des Antragstellers im Vergabeverfahren zugrunde liegt, auf die gepriifte Auftragssumme
desjenigen Angebots des Antragstellers zu beziehen, welches eine Zuschlagschance ha-
ben soll (vgl. Oberlandesgericht des Landes Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 30. Dezem-
ber 2002 - 1 Verg 11/02, juris Rn. 11; NK-GK/ Félsch, 3. Aufl. § 50 GKG Rn. 33).

Der Senat legt der Streitwertfestsetzung das Angebot der Antragstellerin fir das Los
Mitte zugrunde. 5 % des Bruttoauftragswerts flr die feste Laufzeit von 12 Jahren liegen
deutlich Gber 30 Mio. €. Ein hdherer Streitwert ist nach § 39 Abs. 2 GKG nicht festzuset-
zen.
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