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Entscheidung im Volltext
Vergabe

Vorschriften tber die Preisprifung sind drittschiitzend!

Siehe auch: Zugehdrige Dokumente

OLG Schleswig
Beschluss
vom 27.11.2023

54 Verg 4/23

GWB § 160 Abs. 2, § 173; VgV § 60

1. Der o6ffentliche Auftraggeber muss eine Preispriufung durchfihren und in diesem Rahmen
vom betreffenden Bieter Aufklarung verlangen, wenn der Angebotspreis ungewdhnlich
niedrig erscheint.

2. Kann der offentliche Auftraggeber nach der Priafung gem. 8 60 Abs. 1, 2 VgV die geringe
Hohe des angebotenen Preises oder der angebotenen Kosten nicht zufriedenstellend
aufklaren, darf er den Zuschlag auf dieses Angebot ablehnen.

3. Die Vorschriften uber die Aufklarungspflicht nach § 60 Abs. 1 VgV, die Vorgaben uber die
Vornahme der Prifung nach MafRgabe von § 60 Abs. 2 VgV und die Beachtung der Vorschriften
gem. 8 60 Abs. 3 VgV sind drittschitzend.

OLG Schleswig, Beschluss vom 27.11.2023 - 54 Verg 4/23

vorhergehend:

VK | Schleswig -Holstein, 29.09. 2023 - VK-SH 11/23

In Sachen

(..

hat der Vergabesenat des Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts durch den Vorsitzenden
Richter am Oberlandesgericht ###, den Richter am Oberlandesgericht ### und den Richter am
Oberlandesgericht ### am 27.11.2023

beschlossen:

1) Die aufschiebende Wirkung der sofortigen Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss
der Vergabekammer Schleswig-Holstein vom 29. September 2023, Az. VK-SH 11/23 wird bis zur
Entscheidung Uber die sofortige Beschwerde verlangert.

2) Unter Zuriickweisung des weitergehenden Antrages der Antragstellerin auf Akteneinsicht erhalt die
Antragstellerin Akteneinsicht durch eine die Vorgehensweise der Beigeladenen bei der Kalkulation
des Preises pro Besetztkilometer Schulfahrten sowie des wochentlichen Tourenpreises fir die Lose 1
und 2 beschreibende schriftliche Mitteilung des Senats. Dies soll in zwei Wochen geschehen.

3) Die Entscheidung Uber die Kosten dieses Verfahrens bleibt der Entscheidung in dem Verfahren



Uber die sofortige Beschwerde (Az. 54 Verg 5/23) vorbehalten.

Grinde

Mit Bekanntmachung vom ### im Supplement des Amtsblattes der Européischen Union - ###
Vergabe-Nr. ### - berichtigt durch Bekanntmachung vom ### im Supplement des Amtsblattes der
Européaischen Union - ### - hat die Antragsgegnerin den Auftrag "Schiler*innenbeférderung der
Forderzentren; Schuler*innenbeforderung fur die Schuljahre 2023/2024 bis 2025/2026 mit der Option
zweimal um jeweils ein Jahr zu verlangern" im offenen Verfahren europaweit ausgeschrieben. Nach
Ziffer 1.3 der Auftragsbekanntmachung stehen die Auftragsunterlagen online zur Verfiigung.

Die Beschaffung umfasst nach 1.2 der Auftragsbekanntmachung die Beférderung von den
Wohnungen der Schilerinnen und Schiler zu den Schulstandorten ### (Los 1) und ### (Los 2) und
zurlick sowie Einzelbeférderungen von Schiiler/innen im Los 3.

In jedem Los sind Schulfahrten und Sondertouren (z.B. bei Ausfligen, Klassenfahrten oder in den
Ferien) zu planen und durchzufihren. Der Zuschlag wird auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt,
wobei der Preis nicht das einzige Zuschlagskriterium ist. Beabsichtigt ist der Abschluss eines
Vertrages Uber drei Jahre vom 1. August 2023 bis zum 31. Juli 2026 mit der zweimaligen
Verlangerungsoption um ein Jahr, Ziffer 11.2.7 der Auftragsbekanntmachung.

Ziffer VIII "Preiskalkulation" der Auftragsunterlage "Allgemeine Leistungsbeschreibung und Hinweise
zur Angebotserstellung und zur Preiskalkulation Verg abe-Nr. ###" lautet u.a.:

"In den angebotenen Kilometer- und Tourenpreisen mussen samtliche preisbeeinflussende Faktoren
berticksichtigt sein. Die angebotenen Preise missen die vollstandige und vertragsgemalie
Durchfiihrung der Leistung umfassen.

Die Vergutung der Leistungen des*der Auftragnehmer*in erfolgt in Form eines wdchentlichen
Tourenpreises je Los. Der Aufwand fir zu beriicksichtigende Besonderheiten in der Beférderung der
Schiler*innen ist damit abgegolten. Hierzu zahlt u.a.:

()

Die jeweiligen Preise sind von dem*der Bieter*in in dem jeweils beigefligten Preisblatt ... einzutragen.
Die anzugebenden Preise verstehen sich Netto zzgl. der gesetzlich giltigen Umsatzsteuer.

()

Der*die Bieter*in hat die jeweiligen Strecken des Loses, fur die er*sie eine Angebotsabgabe plant, als
Kalkulationsgrundlage zu ermitteln.

Nach Zuschlagserteilung ist der*die Auftragnehmer*in verpflichtet, innerhalb einer Frist von 3 Wochen
der Auftraggeberin eine detaillierte Aufstellung der Wochenkilometerleistung, soweit die Daten der
eingesetzten Fahrzeuge (Fahrzeugtyp, Kennzeichen ###) zu Ubermitteln. Die Angaben des*der
Auftragnehmer*in gelten als Vertragsbestandteile und werden als Anlage zum Vertrag aufgefihrt.

()"



Ziffer IX. enthélt eine Preisgleitklausel fir Veranderungen der Personalkosten und der
Kraftstoffkosten. Ziffer X. "Sonderregelungen Pandemie" lautet u.a.:

"Bei mehrtagigen Komplettausfallen, zum Beispiel durch pandemiebedingte SchulschlielRungen,
erhalt der*die Auftragnehmer*in fur den Zeitraum der Schulschliel3ungen eine Erstattung in Hohe von
85% der anfallenden Fixkosten der Schuler*innenbefdrderung.

Falls einzelne Fahrten in den Zeitraum der SchulschlieBung fallen und von der*dem
Auftragnehmer*in erbracht werden, erhélt er*sie dafir je Los den vertraglich festgelegten
Kilometerpreis, abzlglich der Fixkosten.

Unter Fixkosten sind Kosten zu verstehen, die auch ohne Erbringung der Leistung bestehen, zum
Beispiel Leasingraten, Verwaltungskosten oder Lohnkosten.

()"

Nach Ziffer XI der Leistungsbeschreibung erfolgt die "Abrechnung” monatlich nach Ubersenden der
tatsachlich gefahrenen Kilometer und Routen.

Aus der Anlage 7 der Auftragsunterlagen "Gewichtung der Wertungskriterien" ergeben sich folgende,
bereits unter VI.3) der Auftragsbekanntmachung genannte Zuschlagskriterien und deren Gewichtung:

1. die Gesamtkilometer zu 50%; Grundlage der Punktebewertung ist dabei eine Wertungszahl, die
ermittelt wird aus den sich bei einer Subtraktion von Erfahrungskilometern mit den angebotenen
Kilometern dividiert durch 1.000 multipliziert mit dem Gewichtungsfaktor (50%),

2. der Preis pro besetzt gefahrenen Kilometer inklusive aller preisbeeinflussenden Faktoren
Schulfahrten zu 35%, dabei ergibt sich die Wertungszahl aus dem angebotenen Preis multipliziert mit
dem Gewichtungsfaktor (35%),

3. der Preis pro besetzt gefahrenen Kilometer inklusive aller preisbeeinflussenden Faktoren
Sonderfahrten zu 10%, dabei ergibt sich die Wertungszahl aus dem angebotenen Preis multipliziert
mit dem Gewichtungsfaktor (10%),

4. der Preis der Anfahrtspauschale fur Sonderfahrten, dabei ergibt sich die Wertungszahl aus dem
angegebenen Preis multipliziert mit dem Gewichtungsfaktor (5%).

Das - losbezogen - wirtschaftlichste Angebot soll nach dem Vorbringen der Parteien das Angebot mit
der geringsten Punktzahl aus der Summe der obigen Wertungszahlen sein.

Die Erfahrungskilometer wurden nicht in den Vergabeunterlagen bekannt gegeben, sondern von der
Antragsgegnerin nach Maf3gabe der im Schuljahr 2022/2023 fur das Schuljahr 2021/2022 durch die
Beigeladene endgiltig abgerechneten Kilometer ermittelt und der Auswertung mit 5711 km fur das
Los 1 und mit 2481 fur das Los 2 zugrunde gelegt. Die Antragsgegnerin hatte auf entsprechende
Nachfrage der Vergabekammer unter dem 25. April 2023 hierzu mitgeteilt, dass die
Erfahrungskilometer einbezogen worden seien, um ein realistischeres Bild der Wirtschaftlichkeit fur
die Erfullung des Auftrages zu schaffen; die Bieterin, die realistischer mit ihrer Einschatzung an die
jeweiligen Erfahrungskilometer heranriicke, werde besser bewertet. Auf dem Formular "Angaben zum
Angebot" hatten die Bieter fiir die Lose jeweils eine Los-Endsumme netto, die Umsatzsteuer und die
Los-Endsumme brutto anzugeben

In den mit dem Angebot einzureichenden Preisblattern fur die Lose 1 bis 3, den Anlagen 1 - 3 zur



Leistungsbeschreibung, waren von den Bietern anzugeben (alle Preise waren als Nettopreise
anzugeben):

1) wochentlicher Tourenpreis fur alle Hin- und Rucktouren einschlielich Fahrten fir
Unterrichtsangebote inkl. aller preisbeeinflussenden Faktoren,

a) prozentualer Anteil der Personalkosten am wdchentlichen Tourenpreis,

b) prozentualer Anteil der Kosten fur die Anschaffung und den Unterhalt der Fahrzeuge am
wochentlichen Tourenpreis,

2) Gesamtkilometer fir alle Hin- und Rucktouren und Fahrten fir Unterrichtsangebote in einer
Kalenderwoche,

3) Preis pro besetzt gefahrenen Kilometer inkl. aller beeinflussenden Faktoren fir Schulfahrten,
4) Preis pro besetzt gefahrenen Kilometer inkl. aller beeinflussenden Faktoren fir Sonderfahrten,
5) Anfahrtspauschale fur Sonderfahrten,

6) Zusatzlicher Preis je Busbegleitung pro gefahrenen Kilometer.

In den Preisblattern zu den Losen 1 und 2 heif3t es u.a. jeweils im zweiten Absatz:

'Sollten sich Veranderungen durch Schiler*innenwechsel ergeben, werden die eingesparten oder
zusatzlichen Kilometer nach dem im Preisblatt angegebenen Kilometerpreis umgerechnet."

Die Antragstellerin und die Beigeladene, die derzeitige Auftragnehmerin, reichten jeweils Angebote
ein, wobei sie bei den jeweiligen Los-Endsummen in dem Formular "Angaben zum Angebot" fur die
Lose 1 und 2 die in den jeweiligen Preisblattern angegebenen Werte fur den "wdchentlichen
Tourenpreis fir alle Hin- und Rucktouren einschlieBlich Fahrten flr Unterrichtsangebote inkl. aller
preisbeeinflussenden Faktoren" eingetragen hatten.

Die Antragstellerin erhielt am 16. Marz 2023 das Informationsschreiben der Antragsgegnerin tber
die Absage nach 8§ 134 GWB unter Hinweis auf ein niedrigeres Hauptangebot. Die Antragsgegnerin
teilt dort mit, dass die Antragstellerin nach Auswertung der Angebote im Hinblick auf die
Wertungskriterien in den Losen 1 und 2 jeweils nicht das niedrigste Hauptangebot vorgelegt habe.
Die Punktzahlen des Angebots der Antragstellerin lagen fir das Los 1 bei 3,22 und fur das Los 2 bei
3,36, wahrend die Beigeladene bei Los 1 eine Punktzahl von 1,85 und bei Los 2 eine Punktzahl von
1,96 Punkten erreicht habe.

Mit Schreiben vom 21. Marz 2023 erhob die Antragstellerin gegeniiber der Antragsgegnerin eine
Rige mit dem Ziel, das Angebot der Beigeladenen von der Wertung auszuschliel3en und ihr den
Auftrag zu erteilen. Die Antragsgegnerin wies die Rige der Antragstellerin mit Schreiben vom 5. April
2023 zurtick. Die Antragstellerin stellte daraufthin am 6. April 2023 bei der Vergabekammer
Schleswig -Holstein einen Nachprifungsantrag. Auf die Verhandlung vom 15. Mai 2023 hat die
Vergabekammer Schleswig-Holstein das Nachprufungsverfahren (Az. VK-SH 06/23) mit
bestandskraftigem Beschluss vom 23. Mai 2023 in der Hauptsache wie folgt entschieden:

1. Der Antragsgegnerin wird untersagt, auf der Grundlage der bisher unterlassenen
Auskdommlichkeitsprifung das Angebot der Beigeladenen zu bezuschlagen.



2. Der Antragsgegnerin wird aufgegeben, bei fortbestehender Beschaffungsabsicht das
Verg abeverfahren in den Stand vor § 60 VgV bzw. Auskémmlichkeitsprufung zuriickzuversetzen und
unter Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer fortzusetzen.

Die Antragsgegnerin trat sodann mit E-Mail an die Beigeladene vom 1. Juni 2023 in die
Preisprufung ein. Die Beigeladene beantwortete im Rahmen einer sich daran anschlieenden E- Mail
Korrespondenz die Fragen der Antragsgegnerin und Ubersandte Unterlagen zu ihrer Kalkulation. Die
Antragsgegnerin bejahte die Plausibilitdit der Angaben der Beigeladenen und die Auskommlichkeit
deren Angebots mit einem Vermerk vom 22. Juni|2023.

Die Antragsgegnerin teilte der Antragstellerin mit Schreiben vom 28. Juni |2023 ihre Absicht mit, der
Beigeladenen den Auftrag zu erteilen. Sie habe die ihr im Beschluss der Vergabekammer vom 23.
Mai 2023 auferlegte Priufung nach 8 60 VgV durchgefuhrt und im Ergebnis keine Zweifel an der
Auskdommlichkeit des Angebotes der Beigeladenen. Die Antragstellerin rigte mit Schreiben vom 29.
Juni 2023 die beabsichtigte Zuschlagserteilung u.a. unter Hinweis darauf, dass die Preisprifung
nicht sachgerecht durchgefihrt worden und das Angebot der Beigeladenen auszuschlie3en sei. Die
Antragsgegnerin teilte am gleichen Tage und ferner mit Schreiben vom 3. Juli 2023 (Anlage Ast 6)
mit, der Rige nicht abzuhelfen.

Die Antragstellerin stellte am 7. Juli 2023 bei der Vergabekammer Schleswig-Holstein erneut einen
Nachprufungsantrag. Dort machte sie u.a. geltend, dass die Preisprifung nicht sachgerecht
durchgefuhrt worden sei, insbesondere der fir Pos. 3 von der Beigeladenen angegebene Preis zu
niedrig sei und hiermit die Vorgaben aus der Leistungsbeschreibung und die gesetzlichen
Anforderungen nicht erfullt werden konnten.

Die Vergabekammer hat am 7. Juli 2023 beschlossen, den Nachprifungsantrag der
Antragsgegnerin nicht zuzustellen. Der Nachprufungsantrag sei nicht zustellungsreif, da er jedenfalls
offensichtlich unzulassig sei. Auf die sofortige Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss
der Vergabekammer vom 7. Juli 2023 hat der Senat (Az. 54 Verg 3/23) mit Beschluss vom 11.
Juli 2023 den Nachpriufungsantrag der Antragsgegnerin zugestellt, die Zuschlagspratendentin
beigeladen und mit weiterem Beschluss vom 19. Juli 2023 den Beschluss der Vergabekammer
vom 7. Juli 2023 aufgehoben und die Vergabekammer Schleswig-Holstein verpflichtet, das
Nachprufungsverfahren unter Beachtung der sich aus dem Beschluss des Senats ergebenden
Rechtsauffassung des Senats durchzufiihren.

Die Antragstellerin hat beantragt:

1. Der Antragsgegnerin aufzugeben, den Zuschlag im Ausschreibungsverfahren fir
Schiler*lnnenbeférderung der Fdrderzentren, Schiler*innenbeférderung fir die Schuljahre
2023/2024 bis 2025/2026 mit der Option 2 x um jeweils ein Jahr zu verlangern, Vergabenummer
52.2.900. 23 nicht dem Bieter ### zu erteilen,

2. Das Angebot des Bieters ### auszuschlie3en,

3. Der Antragsgegnerin aufzugeben, geeignete Malinahmen zu treffen, um die von der Vergabe
festgestellten Rechtsverletzungen zu beseitigen,

hilfsweise

fur den Fall der Erledigung des Nachprifungsverfahrens durch Erteilung des Zuschlages durch
Aufhebung oder in sonstiger Weise festzustellen, dass eine Rechtsgutverletzung vorgelegen hat.



4. Einsicht in die Vergabeakte gem. § 165 Abs. 1 GWB zu gewahren.
Die Antragsgegnerin hat beantragt,

die Antrége der Antragstellerin zurtickzuweisen.

Die Beigeladene hat beantragt,

den Nachprifungsantrag der Antragstellerin zurlickzuweisen.

Die Vergabekammer hat der Antragstellerin Akteneinsicht in die Korrespondenz zwischen der
Antragsgegnerin und der Beigeladenen zur Preisprifung aus der Vergabeakte durch die
elektronische Ubersendung teilgeschwarzter Unterlagen am 3. August 2023 gewahrt. Von der
Schwarzung betroffen sind nahezu alle inhaltichen Angaben der Beigeladenen sowie Teile der
Fragen der Antragsgegnerin und Einzelheiten des Vermerks der Beigeladenen vom 22. Juni 2023.

Die Vergabekammer hat ihre auf die Sitzung vom 22. September 2023 ergangene, den
Nachprufungsantrag der Antragstellerin zurtickweisende Entscheidung vom 29. September 2023 im
Wesentlichen wie folgt begriindet: Der zulassige Nachprufungsantrag sei nicht begrindet. Aufgrund
des bestandskraftigen Beschlusses der Vergabekammer vom 23. Mai 2023 (Az. VK-SH 06/23)
sei in Anbetracht der Preisabstande nur eine Preisprifung nach 8 60 VgV geboten. Das
Nachprufungsverfahren beschrénke sich auf diesen Aspekt, neue Vergaberechtsverstof3e seien
weder vorgetragen noch erkennbar. Die Antragsgegnerin habe die erforderliche Prifung nunmehr
ordnungsgemal’ vorgenommen. Der von der Antragstellerin geriigte Verstol3 gegen § 60 VgV liege
nicht vor. Die Antragsgegnerin habe die erforderliche Preisprifung sachgemafld und grindlich
durchgefuhrt. Aufgrund dieser dokumentierten Prifung sei sie in plausibler Weise ohne erkennbare
Beurteilungs- oder Ermessensfehler zu dem Ergebnis gekommen, dass der von der Beigeladenen
angebotene Preis nachvollziehbar und auskdmmlich sei.

Hiergegen wendet sich die Antragstellerin mit ihrer sofortigen Beschwerde vom 12. Oktober 2023
mit im Wesentlichen den folgenden Beschwerdeangriffen:

Ihr sei nicht in dem gebotenen Umfang Akteneinsicht gewahrt worden. Es fehle ihr an der
Mdoglichkeit, die Angaben der Beigeladenen zu beurteilen. lhr sei es nicht ermdglicht worden, die von
der Vergabestelle aufzuklarende Preisdifferenz aus der Wertung nachzuvollziehen. Wie das
Oberlandesgericht zutreffend ausgefiuihrt habe, werde es erst durch transparente Akteneinsicht
moglich, weitere Rigen zu erheben. Dies werde durch die vorgenommenen Schwérzungen
unterbunden. Der Antragstellerin liege bis heute weder eine inhaltliche Stellungnahme der
Antragsgegnerin noch eine sonstige konzeptionelle Darstellung der Beigeladenen vor, wie sich die
Uberprufung des auBergewohnlich niedrigen Preises darstelle. Insbesondere die vollstandige
Schwérzung der Antwort vom 20. Juni 2023 zu dem Punkt "Preis pro besetzt gefahrenen Kilometer"
sei zwingend zu offenbaren.

Ferner seien die Erlauterungen zu den Differenzen bzw. die Antworten (S. 2/3) offenzulegen. Aus den
Differenzen kdnnte die Antragstellerin erkennen, wie grol3 die Abweichungen seien. Derzeit kdnne sie
weder erkennen, welche Preise zugrunde gelegt worden seien noch worauf diese beruhten.

Die Fragen der Antragsgegnerin in Bezug auf die Auskommlichkeitsantworten der Beigeladenen
seien ohne weitere Erlauterung unverstandlich und ohne weitere Darstellung nicht zu bewerten.

Die Ausfuhrungen auf Seite 16 der Entscheidung der Vergabekammer zur Akteneinsicht liel3en sich
mit den Darlegungen des Senats zur Akteneinsicht in dem Beschluss vom 20. Juli 2023 nicht



vereinbaren.

Weder die Antragsgegnerin - noch die Vergabekammer in ihren diversen Entscheidungen -
erlauterten den Inhalt der Preisposition 3. Dies sei geboten, um sich dieser Position nahern zu
konnen. Die Antragstellerin habe insoweit dargelegt, dass es sich mathematisch nicht erkléaren lasse,
dass diese Position, die nach den Ausfihrungen der Antragsgegnerin die einzige signifikante
Abweichung darstelle, alle Kostenpositionen beinhalte, die zur Einhaltung aller gesetzlichen
Vorschriften erforderlich seien. Hierbei sei zunachst zu priifen, ob der Bieter die Schlissigkeit seines
Angebots aus betriebswirtschaftlicher Sicht sinnvoll begriinden kénne (vgl. VK Bund, Beschluss
vom 22.03.2005 - VK 3-13/05). Damit hore jedoch die Uberpriifung nicht auf. Es sei ferner zu priifen,
ob die Wirtschaftlichkeit der Erbringung der Dienstleistung gewahrleistet sei, die Besonderheiten der
angebotenen Dienstleistungen berlicksichtigt worden seien und die Verpflichtungen nach § 128
GWB, insbesondere fir die Dienstleistung geltenden umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlichen
Vorschriften eingehalten worden seien (vgl. hierzu EuGH, Urteil vom 10.09.2020, Rs. C-367/19).

Wenn die Vergabekammer in ihrem Beschluss zu dem Ergebnis gelange, dass die Wirtschaftlichkeit
gewabhrleistet sei, sei dies nicht ausreichend, um die Vorgaben, welche bei einem ungewdhnlich
niedrigen Preis zu prifen seien, zu bertcksichtigen. Ein Angebot sei dann auch zwingend gemaf §
60 Abs. 4 VgV auszuschlie3en, wenn es unter Versto3 gegen § 128 GWB zustande gekommen ist.

Zwar fuhre der Beschluss der Vergabekammer auf S.13 aus, dass der gesetzliche Mindestlohn
eingehalten sei - es fehle jedoch zum Einen die Uberprifung der weiteren gesetzlichen Vorgaben und

zum Anderen auch die Beurteilung, die zu der Annahme flihre, dass die gesetzlichen Vorgaben utber
den Preis Pos. 3 abgedeckt seien.

Die Antragstellerin beantragt in dem Verfahren der sofortigen Beschwerde (54 Verg 5/23):

1. Die Entscheidung der Vergabekammer Schleswig-Holstein vom 29.09.2023 Az. VK-SH 11/23
aufzuheben,

2. festzustellen, dass die Antragstellerin in ihren Rechten verletzt ist,

3. Der Antragsgegnerin wird aufgegeben, den Zuschlag nicht an die Fa. ### GmbH & Co KG zu
erteilen und deren Angebot auszuschliel3en,

4. geeignete Mallnahmen zu treffen, um die festgestellte Rechtsverletzung zu beseitigen,

5. Einsicht in die Vergabeakten gem. § 165 Abs. 1 GWB zu gewahren, hilfsweise fur den Fall der
Erledigung des Nachpriufungsverfahren durch Erteilung des Zuschlages durch Aufhebung oder in
sonstiger Weise erledigt hat, festzustellen, dass eine Rechtsverletzung vorgelegen hat.

Die Antragstellerin beantragt in diesem Verfahren:

Gemalk 8 173 Abs. 1 Satz 3 GWB die aufschiebende Wirkung der sofortigen Beschwerde gegeniiber
der Entscheidung der Vergabekammer bis zur Entscheidung Uber die sofortige Beschwerde zu
verlangern.

Die Antragsgegnerin hat bisher einen Antrag nicht angekindigt.

Die Beigeladene beantragt im Verfahren 54 Verg 5/23,



die sofortige Beschwerde zuriickzuweisen.

Die Beigeladene beantragt in diesem Verfahren,

den Antrag auf Verlangerung der aufschiebenden Wirkung der sofortigen Beschwerde nach § 173
Abs. 1 Satz 3 GWB abzulehnen.

Sie tritt den Angriffen der sofortigen Beschwerde entgegen und fuhrt im Wesentlichen aus:

Die Beschwerdeangriffe rechtfertigten eine vom Beschluss der Vergabekammer abweichende
Entscheidung nicht. Der Antragstellerin sei in ausreichender Weise Akteneinsicht gewahrt worden;
die Prifung der Antragsgegnerin nach 8§ 60 VgV sei nicht zu beanstanden.

Die Vergabekammer sei mit der gewahrten Akteneinsicht Uber das der Beigeladenen Zumutbare
hinausgegangen, habe das Offenlegungsinteresse der Antragstellerin gegentber ihrem
Geheimhaltungsinteresse deutlich bevorzugt. Ein Anspruch der Antragstellerin auf die Kenntnis der
von der Beigeladenen angebotenen Preise sowie der Bestandteile, aus denen sich die
Preiskalkulation zusammensetze, bestehe nicht. Damit wéare jegliches Geheimhaltungsinteresse der
Beigeladenen preisgegeben. Die Antragstellerin habe auf der Grundlage der ihr zur Verfigung
gestellten Informationen sowohl die Struktur ihrer Kalkulation als auch das Vorgehen der
Antragsgegnerin bei der Auskdommlichkeitsprifung ohne weiteres nachvollziehen konnen. Eine
weitergehende Akteneinsicht flhrte dazu, dass die Beigeladene in zuklinftigen Vergabeverfahren im
Verhaltnis zur Antragstellerin erhebliche Nachteile erleiden misste. Die Prifung der Antragsgegnerin
nach 8 60 VgV sei nicht zu beanstanden.

Der Senat hat die Akten des Nachprifungsverfahrens Vergabekammer Schleswig-Holstein, Az. VK
SH 6/ 23 beigezogen.

Der zuléssige Antrag der Antragstellerin auf Verlangerung der aufschiebenden Wirkung ihrer
sofortigen Beschwerde ist begriindet, § 173 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 GWB (A).

Die Antragstellerin hat nach den 88 175, 165 Abs. 2 GWB einen Anspruch auf erweiterte
Akteneinsicht, dem der Senat durch die in Ziffer 2 des Tenors beschriebene Verfahrensweise unter
Beachtung des Geheimhaltungsbeditirfnisses der Beigeladenen Rechnung tréagt; der weitergehende
Antrag auf Akteneinsicht war zurtickzuweisen (B).

A.

Der Antrag der Antragstellerin auf Verlangerung der aufschiebenden Wirkung ihrer sofortigen
Beschwerde vom 12. Oktober 2023 ist nach § 173 GWB zulassig und begrindet.

Gemalk 8 173 Abs. 1 Satz 1 GWB hat die sofortige Beschwerde aufschiebende Wirkung gegeniber
der Entscheidung der Vergabekammer, wobei diese Wirkung zwei Wochen nach Ablauf der
Beschwerdefrist entfallt, 8 173 Abs. 1 Satz 2 GWB. Hat die Vergabekammer den Antrag auf
Nachprifung abgelehnt, so kann das Beschwerdegericht nach 8 173 Abs. 1 Satz 3 auf Antrag des
Beschwerdeflihrers die aufschiebende Wirkung bis zur Entscheidung Uber die Beschwerde



verlangern.

Nach § 173 Abs. 2 GWB wird der Antrag auf Verlangerung der aufschiebenden Wirkung abgelehnt,
wenn unter Berlcksichtigung aller méglicherweise geschadigten Interessen die nachteiligen Folgen
einer Verzogerung der Vergabe bis zur Entscheidung Uber die Beschwerde die damit verbundenen
Vorteile Uberwiegen. Bei der Interessenabwéagung sind unter anderem die Erfolgsaussichten der
Beschwerde, die Aussichten des Antragstellers auf Erhalt des Auftrags und das Interesse der
Allgemeinheit an einem raschen Abschluss des Vergabeverfahrens zu bertcksichtigen, 8 173 Abs. 2
Satz 4 GWB. Bei der Auslegung ist das unionsrechtliche Gebot eines effektiven Rechtsschutzes zu
berticksichtigen. Die Erfolgsaussichten der sofortigen Beschwerde haben daher entscheidendes
Gewicht, sodass nur ausnahmsweise Grinde des Allgemeinwohls tUberwiegen kdnnen (Losch in:
Ziekow/Vdllink, Vergaberecht, 4. Aufl., 8 173 GWB, Rn. 47; von Werder in: Minchener Kommentar
zum Wettbewerbsrecht, 4. Aufl. 2022, § 173 GWB, Rn. 47 f.). Hat die sofortige Beschwerde bei
summarischer Prufung hohe Erfolgsaussichten, wird dem Antrag auf Verlangerung der
aufschiebenden Wirkung in der Regel stattzugeben sein, hat sie dagegen nur geringe
Erfolgsaussichten, ist ein schutzwirdiges Interesse an der Verldngerung in der Regel nicht
anzunehmen (Ziekow/Voéllink, Vergaberecht, 4. Aufl. 2020, § 173 GWB, Rn. 52 f.; von Werder in:
Minchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, 4. Aufl. 2022, § 173 GWB, Rn. 50).

Die hiernach gebotene Interessenabwéagung fallt zugunsten des Antrages der Antragstellerin aus. Die
sofortige Beschwerde der Antragstellerin hat bei summarischer Prifung Aussicht auf Erfolg; das
Interesse der Allgemeinheit an einem raschen Abschluss des Vergabeverfahrens tritt dahinter
zurlck. Die Antragstellerin hat bei einem Ausschluss des Angebots der Beigeladenen oder der
Zuruckversetzung des Verfahrens in den Stand vor die Bekanntmachung des Auftrages auch eine
Aussicht, den Auftrag zu erhalten.

Es besteht Anlass zu der Annahme, dass eine nach den 88 57, 60 VgV zu beanstandende
Preiskalkulation der Beigeladenen vorliegt. In Betracht kommt ggf. auch eine die Rechte der
Antragstellerin verletzende Intransparenz der Ausschreibungsunterlagen.

Die Regelungen Uber die Aufklarungspflicht nach § 60 Abs. 1 VgV, die Vorgaben uber die Vornahme
der Prifung nach Mal3gabe von § 60 Abs. 2 VgV und auch die Beachtung der Vorschriften gemaf 8
60 Abs. 3 VgV sind drittschitzend (vgl. BGH, Urteil vom 31. Januar 2017 - X ZB 10/16, Rn. 23 ff.),
so dass die Antragstellerin insoweit nach den 88 160 Abs. 2, 97 Abs. 6 GWB antragsbefugt ist.

Kann der offentliche Auftraggeber nach der Prifung gemaf 8§ 60 Abs. 1 und 2 VgV die geringe Hohe
des angebotenen Preises oder der angebotenen Kosten nicht zufriedenstellend aufklaren, darf er den
Zuschlag auf dieses Angebot ablehnen, § 60 Abs 3 Satz 2 VgV. Nach dem Inhalt des
bestandskraftigen Beschlusses der Vergabekammer vom 23. Mai 2023 (VK-SH 06/23, dort Seite
23 ff.) steht fest, dass der Preis fur das Angebot der Beigeladenen ungewdhnlich niedrig war,
weshalb die Antragsgegnerin eine Preisprifung durchzufihren und in diesem Rahmen von der
Beigeladenen insoweit Aufklarung zu verlangen hatte, § 60 VgV.

Nach den aus der Aufklarung des Angebots durch die Antragsgegnerin aus der Korrespondenz mit
der Beigeladenen neu gewonnenen Erkenntnissen zu der Kalkulation der Beigeladenen kdnnte sich
der Vortrag der Antragstellerin bestatigen, wonach die Beigeladene fur den in den Losen 1 und 2
jeweils wertungsrelevanten Preis pro Besetztkilometer Schulfahrten nicht den fir sie auskémmlichen,
von ihr aber im Falle einer etwaigen Auftragserteilung nach ihrer Vorstellung im Rahmen der
Abrechnung tUber den wochentlichen Tourenpreis geltend zu machenden Preis angegeben hat.

Sollte dieses Vorgehen jedoch als zuléssig anzusehen und nicht nur ein Verstandnis der Angaben in
den Vergabeunterlagen nach den 88 133, 157 BGB in Betracht kommen, kdnnten die Angaben in



den Vergabeunterlagen zu Tourenpreis, Gesamtkilometerzahl je Woche und Preis je
Besetztkilometer Schulfahrten den nach § 97 Abs. 6 GWB bieterschiitzenden Transparenzgrundsatz
verletzen.

Anhaltspunkte dafir, dass die im wochentlichen Tourenpreis fur die Schulfahrten in Los 1 und 2
berlcksichtigten Kostenansétze der Beigeladenen nicht auskémmlich sind, liegen nicht vor. Insoweit
durfte die Preisprufung der Antragsgegnerin nicht zu beanstanden sein.

B. Die Antragstellerin kann nach den 88 175, 165 GWB lediglich in dem sich aus dem
Beschlusstenor zu 2) ergebenden Umfang weitere Akteneinsicht in die Vergabeakten verlangen; der
weitergehende Antrag war zuriickzuweisen.

Nach 8 165 Abs. 4 GWB kann eine von der Vergabekammer versagte Akteneinsicht nur im
Zusammenhang mit der sofortigen Beschwerde nach 8§ 171 GWB angegriffen werden.
Dementsprechend kann im Beschwerdeverfahren auch tberpruft werden, ob und in welchem Umfang
der Beschwerdefuihrerin weitergehende Einsicht in bestimmte, dem Vergabeverfahren zuzuordnende
Akten zu bewilligen ist, um die Akteneinsicht diesbeziglich gegebenenfalls nachzuholen (OLG
Dusseldorf NZBau 2009, 334 - Bahnhof O.). Dies ist zum Teil der Fall.

Das Recht auf Akteneinsicht besteht nur dann und in dem Umfang, in dem es zur effektiven
Durchsetzung subjektiver Rechte der Beschwerdefuhrerin erforderlich ist, was nur beziglich
entscheidungsrelevanter Kenntnisse gilt und soweit andere Méglichkeiten der Sachaufklarung nicht
bestehen, § 70 Abs. 2 Satz 4 GWB. Akteneinsicht ist nach dem auch fur das Beschwerdeverfahren
anzuwendenden Mal3stab des § 165 Abs. 2 GWB zu versagen, soweit dies aus wichtigen Griinden,
insbesondere des Geheimschutzes oder zur Wahrung von Betriebs- oder Geschaftsgeheimnissen
geboten ist. Bei den im Rahmen der Preisprifung nach 8 60 VgV offen zu legenden
Kalkulationsgrundlagen der Angebote und den mit der Preisermittlung zusammenhangenden Daten
und Inhalten kann es sich um Geschéftsgeheimnisse des Bieters handeln. Es besteht ein
Spannungsverhaltnis zwischen dem Anspruch auf rechtliches Gehdr, der eine Kenntnis der
Vergabeakten als Entscheidungsgrundlage erfordert, und dem Schutz von Geheimnissen. Diese
Interessen sind gegeneinander abzuwéagen. Akteneinsicht ist in dem Umfang zu gewahren, der zur
Durchsetzung des objektiven Rechts, bezogen auf das konkrete Rechtsschutzziel, notwendig ist,
soweit keine berechtigten Geheimhaltungsinteressen entgegenstehen (vgl. BGH, Beschluss vom
31. Januar 2017 - X ZB 10/16, Rn. 39 ff.; OLG Ddusseldorf NZBau 2021, 632, Rn. 27; OLG
Minchen NZBau 2016, 591, Rn. 27 f.).

Unter Berilcksichtigung dieser Anforderungen besteht ein Anspruch der Antragstellerin auf
Kenntnisnahme von den von der Beigeladenen vorgenommenen und erst im Rahmen der
Preisprifung vom Juni 2023 zu Tage getretenen Differenzierung ihrer Kalkulation im Hinblick auf
den wertungsrelevanten Preis je Besetztkilometer fir Schulfahrten und die Tourenpreise je Woche.
Infolge einer Offenlegung dieser Verfahrensweise im Wege der Akteneinsicht sind Nachteile, vor
denen die Beigeladene in zukinftigen Vergabeverfahren bewahrt werden musste, nicht zu erwarten.
Da sich die erheblichen Einzelheiten dieser Verfahrensweise nicht lediglich aus den textlichen
Antworten der Beigeladenen, sondern auch aus den ihren Antworten beigefigten - und
Geschaftsgeheimnisse beinhaltenden - Kalkulationen erschliel3en lassen, kommt eine Gewahrung
von Akteneinsicht durch Ubersendung teilgeschwérzter Unterlagen nicht in Betracht. Der Senat wird
die Akteineinsicht fir die Antragstellerin vornehmen ohne Preisgabe kalkulatorischer Ansatze der
Beigeladenen durch die Unterrichtung der Antragstellerin in allgemeiner Form (vgl. hierzu: BGH, aaO,
Rn. 55).

Ein Anspruch der Antragstellerin auf Kenntnisnahme von den betragsmafigen Einzelheiten der
Kalkulation des Angebots der Beigeladenen besteht hiernach nicht. Bei den kalkulatorischen



Ansatzen der Beigeladenen zu den einzelnen Kosten sowie Wagnis und Gewinn handelt es sich um
Geschéftsgeheimnisse der Beigeladenen, bei deren Offenlegung diese im kinftigen Wettbewerb mit
der Antragstellerin mit Wahrscheinlichkeit Nachteile erleiden wirde. Nach vom Senat geteilter
Auffassung des Bundesgerichtshofs kann in sinngeméafRer Anwendung von § 76 Abs. 1 Satz 3 GWB
(8 71 Abs. 1 Satz 3 GWB a.F.) im Nachprifungsverfahren von dem Grundsatz abgewichen werden,
dass die Entscheidung nur auf Tatsachen und Beweismittel gestitzt werden darf, zu denen die
Beteiligten sich auf3ern konnten, soweit Beigeladene aus wichtigen Grinden, insbesondere zur
Wahrung von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen Akteneinsicht nicht gewahrt und der Akteninhalt
aus diesen Grinden auch nicht vorgetragen worden ist (BGH, aaO, Rn. 59 ff.). Die
geheimhaltungsbediirftigen Informationen diurfen auch dann verwertet werden, wenn sich die
Beteiligten hierzu nicht &ufRern konnten; dem Geheimschutz wird in den schriftichen Grinden

dadurch Rechnung getragen, dass die fur die richterliche Uberzeugung mafRgeblichen Griinde nicht
angegeben werden.



