BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
X ZB 10/16
vom
31. Januar 2017
in dem Vergabenachpriufungsverfahren

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja
BGHR: ja

Notarztliche Dienstleistungen

VgV 8§ 60; VOB/A 8§ 16d Abs. 1 Nrn. 1 und 2; § 16d EU Abs. 1 Nrn. 1 und 2; VOL/A
2009 § 16 Abs. 6; GWB §8 71 Abs. 1, 8§ 72, 165

a)

b)

Erscheint ein Angebotspreis aufgrund des signifikanten Abstands zum né&chst-
gunstigen Gebot oder ahnlicher Anhaltspunkte, wie etwa der augenfalligen Ab-
weichung von preislichen Erfahrungswerten aus anderen Beschaffungsvorgan-
gen, ungewohnlich niedrig, kénnen die Mitbewerber verlangen, dass die Verga-
bestelle in die vorgesehene ndhere Prifung der Preisbildung eintritt.

Wird fir bereits vorliegende oder von der Vergabestelle zur Aufklarung des Prei-
ses nachgeforderte Informationen Schutz als Geschéftsgeheimnis begehrt, ent-
scheidet die Vergabekammer zunachst in einem Zwischenverfahren Uber deren
Offenlegung. Fur die Entscheidung, ob das Geheimhaltungs- oder das Offenle-
gungsinteresse Uberwiegt, ist eine Abwagung der beiderseitigen geschitzten In-
teressen vorzunehmen.

Die Vergabekammer darf bei der Sachentscheidung Umstande bertcksichtigen,
deren Offenlegung sie mit Rucksicht auf ein Geheimhaltungsinteresse abgelehnt
hat, das nach Abwagung aller Umstande das Interesse der Beteiligten auf recht-
liches Gehor auch unter Beachtung des Rechts auf effektiven Rechtsschutz
Uberwieqt.

BGH, Beschluss vom 31. Januar 2017 - X ZB 10/16 - Kammergericht Berlin

ECLI:DE:BGH:2017:310117BXZB10.16.0



Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 31. Januar 2017 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Meier-Beck, die Richter Gréning und Dr. Bacher

sowie die Richterinnen Schuster und Dr. Kober-Dehm

beschlossen:

Auf die sofortige Beschwerde der Antragstellerin wird der Be-
schluss der Vergabekammer Berlin vom 6. August 2015 (VK
B 1 17/15) aufgehoben. Die Vergabekammer wird verpflichtet,
erneut Uber die Sache und Uber die Kosten des Beschwerde-

verfahrens zu entscheiden.

Grinde:

A. Das vorliegende Nachprtfungsverfahren bezieht sich auf eine von
der Berliner Feuerwehr als Vergabestelle durchgefuhrte beschrankte Aus-
schreibung mit 6ffentlichem Teilnahmewettbewerb, die schwerpunktméRig die
Gestellung von Notarzten fur das in 17 Versorgungsgebiete (Gebietslose) unter-
teilte Land Berlin fUr drei Jahre mit der Option der einmaligen Verlangerung um
zwei weitere Jahre zum Gegenstand hatte. Die Antragstellerin beteiligte sich mit
einem Angebot fur ein Versorgungsgebiet zu einem jahrlichen Preis von

€. Nachdem die Vergabestelle sie dartber informiert hatte, dass der Zu-
schlag auf das Angebot einer Mitbewerberin zu einem jahrlichen Angebotspreis
von € erteilt werden soll, beantragte die Antragstellerin Vergabe-
nachprifung und machte unter anderem geltend, jenes Angebot sei ungewohn-
lich niedrig im Sinne von 8 16 Abs. 6 Satz 1 VOL/A 2009 und héatte deshalb

ausgeschlossen werden mussen.



Die Vergabekammer hat den hierauf gesttitzten Nachprufungsantrag mit
der Begriundung fir unzuléassig erachtet, 8 16 Abs. 6 VOL/A 2009 entfalte im
Streitfall keine drittbieterschiitzende Wirkung, so dass sich die Antragstellerin
insoweit nicht auf eine Rechtsverletzung im Sinne von § 97 Abs. 6 GWB beru-

fen kdnne.

Dagegen hat die Antragstellerin sofortige Beschwerde eingelegt. Nach-
dem die aufschiebende Wirkung des Rechtsmittels entfallen war, erteilte die
Vergabestelle den Zuschlag entsprechend ihrem Informationsschreiben. Dar-
aufhin hat die Antragstellerin ihr primares Rechtsschutzbegehren fur erledigt
erklart und beantragt festzustellen, dass sie durch den Antragsgegner in ihren
Rechten verletzt ist. Der Antragsgegner beantragt die Zurlickweisung des

Rechtsmittels.

Das Kammergericht mochte die sofortige Beschwerde zurtickweisen,
sieht sich daran aber durch einen Beschluss des Saarlandischen Oberlandes-
gerichts gehindert, demzufolge 8§ 25 Nr. 3 Abs. 1 VOB/A aF, dessen Rege-
lungsgehalt sich im Wesentlichen mit dem von § 16 Abs. 6 VOL/A 2009 deckt,
auch dem Schutz aller anderen Bieter dient, die bei einem echten Wettbewerb
ihre Preise aufgrund einer ordnungsgemalfen Kalkulation berechnet haben. Der
nachstgunstigste Bieter habe deshalb ein Recht, diesen Vergabeverstol in ei-
nem Nachprifungsverfahren zu unterbinden (OLG Saarbriicken, Beschluss
vom 29. Oktober 2003 - 1 Verg 2/03, NZBau 2004, 117, 118).

B. Die Vorlage ist zulassig.

l. Die Voraussetzungen des 8§ 179 Abs. 2 Satz 1 GWB liegen nach
standiger Rechtsprechung vor, wenn das vorlegende Oberlandesgericht seiner
Entscheidung als tragende Begrindung einen Rechtssatz zugrunde legen will,

der mit einem die Entscheidung eines anderen Oberlandesgerichts tragenden



Rechtssatz unvereinbar wére (vgl. BGH, Beschluss vom 7. Januar 2014
- X ZB 15/13, BGHZ 199, 327 Rn. 10 - Stadtbahnprogramm Gera).

Zu Recht hat der vorlegende Vergabesenat die Divergenz nicht dadurch
ausgeraumt gesehen, dass die Entscheidung, von der er abweichen mdochte,
alteren Datums ist und sich zudem zeitlich danach unter anderen Vergabesena-
ten eine anderslautende Auffassung zu der Streitfrage herausgebildet hat (vgl.
dazu etwa OLG Dusseldorf, Beschluss vom 29. September 2008 - Verg 50/08,
juris Rn. 37 zu 8 25 Nr. 2 Abs. 3 VOL/A aF), der er sich anschliel3en mochte.

Der Senat weist aul3erdem darauf hin, dass es fiur das Bestehen einer
Divergenz nicht darauf ankommt, ob der andere Vergabesenat seine abwei-
chende Auffassung begrindet hat (vgl. insoweit OLG Disseldorf, Beschluss
vom 17. Februar 2016 - Verg 37/14, juris Rn. 47), sondern nur darauf, dass er-
kennbar ein abweichender Rechtssatz angewendet wurde. Die Voraussetzun-
gen fur eine Divergenzvorlage kdnnen schlie3lich auch vorliegen, wenn ein
Vergabesenat von der Ansicht eines anderen Vergabesenats abweichen will,
die dieser (lediglich) in einem Verfahren nach § 173 Abs. 1 Satz 3 oder § 176
GWB gefasst hat. Das Gesetz sieht zwar im Interesse der moglichst beschleu-
nigten Vergabe offentlicher Auftrage eine Divergenzvorlage in einem dieser Eil-
verfahren selbst nicht vor. Es ist mit Blick auf das Ziel einer bundeseinheitlichen
Rechtsprechung in Vergabesachen aber zu bedenken, dass die Vergabesena-
te, wenn es nur noch um die Anwendung des Rechts auf einen feststehenden
Sachverhalt geht, mitunter bereits im Eilverfahren - namentlich im Verfahren
nach 8 173 Abs. 1 Satz 3 GWB - die rechtlichen Streitfragen erschopfend be-
antworten, von denen der endgultige Ausgang des Beschwerdeverfahrens ab-
hangt und es dann gegebenenfalls nicht mehr zu einer Entscheidung in der
Hauptsache kommt. Dem Gewicht, das den in den Eilverfahren ergehenden
Entscheidungen deshalb zukommt, wiirde es nicht gerecht, wenn sie generell

bei der Prifung auf eine bestehende Divergenz unbertcksichtigt blieben.



Il. Die Divergenz ergibt sich im Streitfall daraus, dass die Antragstel-
lerin als mit einer Preisdifferenz von Uber 30 % zweitbeste Bieterin auf der
Grundlage der Rechtsprechung des Saarlandischen Oberlandesgerichts zur
Uberprifung durch die Nachprifungsinstanzen stellen kénnte, ob der Zuschlag
insoweit zu einem unangemessen niedrigen Preis ergangen ist, der vorlegende
Vergabesenat demgegentuber meint, die Antragstellerin kdénne sich nicht auf
8 16 Abs. 6 VOL/A 2009 stutzen, weil dieser Vorschrift im Streitfall keine bieter-
schitzende Wirkung zukomme. Er sieht sich dabei in Einklang mit der Recht-
sprechung anderer Vergabesenate, die der 8 16 Abs. 6 VOL/A 2009 entspre-
chenden Regelung in 8§ 19 EG Abs. 6 Satz 2 VOL/A 2009 bieterschiitzende
Wirkung nur dann beimessen, wenn das ungewohnlich glnstig erscheinende
Angebot Ausdruck wettbewerbswidriger Praktiken ist, denen der Auftraggeber
keinen Vorschub leisten dirfe. Diese Voraussetzungen erfiillten Angebote nur,
wenn der unangemessen niedrige Preis als Mittel zur zielgerichteten Verdran-
gung anderer Bieter nicht lediglich aus dem laufenden Vergabeverfahren, son-
dern vom Markt insgesamt eingesetzt werde oder zumindest die Gefahr einer
entsprechenden Entwicklung bestehe, oder wenn die niedrige Preisgestaltung
den Auftragnehmer voraussichtlich in so erhebliche Schwierigkeiten bringen
werde, dass er den Auftrag nicht zu Ende ausfuihren kdonne, sondern die Aus-
fuhrung abbrechen misse (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 31. Oktober
2012 - Verg 17/12, VergabeR 2013, 243, 248; Beschluss vom 9. Mai 2011
- Verg 45/11, VergabeR 2011, 884 f.; OLG Minchen, Beschluss vom 21. Mai
2010 - Verg 2/10, VergabeR 2010, 992, 1008; vgl. auch Thiringer OLG, Be-
schluss vom 5. Juni 2009 - 9 Verg 5/09, VergabeR 2009, 809, 812 ff.). Der vor-
legende Senat sieht im Streitfall diese zusatzlich geforderten Voraussetzungen
fur den Zugang zum Nachprifungsverfahren nicht dargelegt und moéchte die
geltend gemachte Verletzung der Antragstellerin in ihren Rechten aus § 97
Abs. 6 GWB deshalb verneinen.
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C. Die zulassige Beschwerde fuhrt zur Aufhebung des angefochte-
nen Beschlusses und zur Verpflichtung der Vergabekammer zu neuer Ent-

scheidung.

l. Der Nachprifungsantrag ist entgegen der Ansicht der Vergabe-

kammer zulassig.

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist fur die Zu-
lassigkeit eines auf § 160 Abs. 2 Satz 1 und 2 GWB gestiutzten Nachprifungs-
antrags erforderlich, dass ein Unternehmen mit Interesse am Auftrag eine Ver-
letzung in seinen Rechten nach 8 97 Abs. 6 GWB schlissig aufzeigt (vgl. im
Einzelnen BGH, Beschluss vom 18. Mai 2004 - X ZB 7/04, BGHZ 159, 186,
191 f).

2. Soll der Zuschlag nach der Vorinformation (8 134 Abs. 1 GWB)
auf ein Angebot mit einem Preis erteilt werden, den der Antragsteller fir unan-
gemessen niedrig halt, gehort es in Anbetracht der einschlagigen Regelungen
in 8 60 VgV, 88 16d, 16d EU VOBJ/A oder hier in § 16 Abs. 6 VOL/A 2009 zur
Schlussigkeit, genlgt insoweit aber auch, dass die Unangemessenheit des
Preises indizierende Umsténde dargelegt werden. Regelmé&nRig wird es sich da-
bei, wie auch hier, um die H6he des beanstandeten Preises und den Abstand

zum eigenen bzw. zum néachstglnstigen Angebot handeln.

a) In der Rechtsprechung der Vergabesenate sind insoweit Aufgreif-
schwellen anerkannt, bei deren Erreichen eine Verpflichtung des Auftraggebers
angenommen wird, in eine nahere Prufung der Preisbildung des fraglichen An-
gebots einzutreten. Unterschiedliche Einschatzungen bestehen diesbeziiglich
nur dariiber, ob diese Aufgreifschwelle immer erst bei einem Preisabstand von
20 % zum nachsthoheren Angebot erreicht ist (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss
vom 25. April 2012 - Verg 61/11, ZfBR 2012, 613) oder schon in einem Bereich
Uber 10 % einsetzen kann (vgl. Ziekow/Voéllink/Vavra, Vergaberecht, 2. Aufl.,
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§ 16 VOB/A Rn. 46 unter Hinweis auf OLG Karlsruhe, Beschluss vom 27. Sep-
tember 2009 - 15 Verg 3/09, VergabeR 2010, 96).

b) Ob eine Schwelle von 20 % als unverriickbare Untergrenze anzu-
sehen ist oder ob besondere Umstande im Einzelfall Aufklarungsbedarf auch
bei geringeren Abstdnden indizieren konnen, kann fraglich sein, bedarf im
Streitfall aber keiner abschlieRenden Beurteilung, weil hier der Preisabstand
von Uber 30 % zum Angebot der Antragstellerin jedenfalls hinreicht, um den
Auftraggeber zu einer Angemessenheitspriifung zu veranlassen. Im Ubrigen
kann sich die Frage der Unangemessenheit eines Preises nicht nur aufgrund
des signifikanten Abstandes zum néachstgiinstigen Gebot im selben Vergabe-
verfahren stellen, sondern gleichermal3en etwa bei augenfalliger Abweichung
von in vergleichbaren Vergabeverfahren oder sonst erfahrungsgemaf verlang-
ten Preisen (vgl. OLG Munchen, Beschluss vom 21. Mai 2010 - Verg 2/10,
VergabeR 2010, 992, 1008; OLG Karlsruhe VergabeR 2010, 96).

C) Dartber hinaus obliegt dem Antragsteller darzulegen, ob er die
vorgesehene Vergabe zu dem fraglichen Preis gerigt, wie sich der Auftragge-
ber dazu gegebenenfalls vorprozessual gestellt hat und inwieweit dies die eige-

nen Bedenken nicht ausraumt.

d) Weitergehende Anforderungen an die Darlegung einer Rechtsver-
letzung konnen in Fallen der vorliegenden Art fir den Zugang zum Nachpri-

fungsverfahren nicht gestellt werden.

Dazu, ob der ungewohnlich niedrige Preis zur Marktverdrdngung von
Konkurrenten verlangt wird oder ob die Gefahr besteht, dass der Auftrag infolge
dieser Preisbildung nicht ordnungsgemald ausgefiihrt werden kann, wird der
Antragsteller bei Einreichung des Nachprifungsantrags regelméafig schon des-
halb nichts Konkretes vortragen kdnnen, weil dies Einblicke in die Sphéare jenes

Unternehmens voraussetzt, Uber die er ublicherweise nicht verfigen wird und
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fur die er schon in Anbetracht des engen Fristenrahmens flr vergaberechtliche
Beanstandungen (8§ 160 Abs. 3 GWB) auch kaum rechtzeitig hinreichende Indi-
zien zusammentragen kann. Deshalb tberspannt es die Anforderungen an den
Zugang zum vergaberechtlichen Nachprifungsverfahren, vom Antragsteller
hierzu substanziierten Vortrag zu verlangen. Das Gleiche gilt in Bezug auf den
Gesichtspunkt der Gefahr der Verdrangung seines Unternehmens vom Markt
(kritisch zu den zusatzlichen Anforderungen an die Darlegung eines Vergabe-
rechtsverstoRes in der Rechtsprechung der Vergabesenate auch Dicks in:
Kulartz/Kus/Marx/Portz/Priel3, Kommentar zur VgV, § 60 Rn. 38).

Il. Der angefochtene Beschluss kann hiernach mit der von der
Vergabekammer gegebenen Begrindung keinen Bestand haben. Er stellt sich
beim gegebenen Sach- und Streitstand auch nicht aus anderen Grinden als

richtig dar.

1. Nach 8 60 Abs. 1, 2 VgV hat der offentliche Auftraggeber, wenn
Preis oder Kosten eines Angebots im Verhaltnis zu der zu erbringenden Leis-
tung ungewohnlich niedrig erscheinen, vom Bieter Aufklarung zu verlangen.
Entsprechendes sehen 8§ 16d Abs. 1 und 8§ 16d EU Abs. 1 VOB/A sowie § 16
Abs. 6 VOL/A 2009 vor. Auf die Einhaltung dieser Bestimmungen Uber das
Vergabeverfahren hat jeder Bieter nach 8 97 Abs. 6 GWB Anspruch.

a) Die Regelungen utber den méglichen Ausschluss von ungewdhn-
lich niedrigen Angeboten und die damit korrespondierende Priufungspflicht ba-
sieren auf dem Erfahrungswissen, dass niedrige Preise fiur die offentlichen Be-
lange von einem bestimmten Niveau an nicht mehr von Nutzen sein, sondern
diese umgekehrt sogar gefahrden kénnen, weil sie das gesteigerte Risiko einer
nicht einwandfreien Ausfiihrung von Bauleistungen einschlief3lich eines Ausfalls
bei der Gewahrleistung oder der nicht einwandfreien Lieferung bzw. Erbringung
der nachgefragten Dienstleistung und damit einer im Ergebnis unwirtschaftli-

chen Beschaffung bergen. Geschiitzt wird dementsprechend in erster Linie das
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haushaltsrechtlich begriindete Interesse des Auftraggebers und der Offentlich-
keit an der jeweils wirtschaftlichsten Beschaffung.

b) Geschutzt wird dartber hinaus vor dem Hintergrund der Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Européaischen Union (vgl. EuGH, Urteil vom
29. Mérz 2012 - C-599/10, VergabeR 2012, 584) das Interesse des betreffen-
den Anbieters am Auftrag insofern, als er, dem Grundsatz des rechtlichen Ge-
hors vergleichbar, verlangen kann, dass sein Angebot nicht ohne den Versuch
der vorherigen Aufklarung der aufgekommenen Fragen und Ausrdumung ent-

standener Bedenken aus der Wertung genommen wird.

C) Auf die Beachtung der Vorgaben in 8 60 Abs. 3 VgV sowie § 16d
Abs. 1 und § 16d EU Abs. 1 VOB/A 2016 sowie § 16 Abs. 6 VOL/A 2009 kon-
nen sich grundsatzlich aber auch die anderen Teilnehmer am Vergabeverfahren
berufen. Soll ein nach den Vorgaben der Vergabeverordnung oder der Verga-
be- und Vertragsordnung fur Bauleistungen an sich wegen seines zu niedrigen
Preises auszuschlieRendes Angebot den Zuschlag erhalten, geht es in der Sa-
che um eine Auftragserteilung unter Verstol3 gegen den Wettbewerbsgrundsatz
(8 97 Abs. 1 GWB) konkretisierende Regelungen. Dies betrifft in vergleichbarer
Weise unmittelbar die Position der Gbrigen Bewerber im Wettbewerb wie etwa
die Bejahung der zunachst zweifelhaft erscheinenden Eignung (zutreffend Opitz
in: Beck'scher Vergaberechtskommentar, 2. Aufl., VOB/A 8§ 16 Rn. 268; flr bie-
terschitzende Wirkung auch Dicks in Kulartz/Kus/Marx/Portz/Priel3, Kommentar
zur VgV, 8 60 Rn. 38; vgl. auch Ziekow/Vdllink/Vavra, Vergaberecht, 2. Aufl.,
§ 16 VOBJ/A Rn. 46).

d) Dies gilt grundsatzlich auch ftr den hier allgemein betroffenen Be-
reich der sozialen und besonderen Dienstleistungen im Sinne des Anhangs XIV
der Richtlinie 2014/24/EU, zu denen Dienstleistungen der Feuerwehr und Ret-
tungsdienste (CPV-Code 75252000-7) prinzipiell zahlen. Die Bestimmungen der

Vergabeverordnung beziehen sich grundsatzlich auch hierauf (vgl. 8§ 130 Abs. 1
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GWB; 8§ 64 VgV), gegebenenfalls vorbehaltlich der Regelung in § 107 Abs. 1
Nr. 4 GWB. Nach der Ubergangsregelung in § 186 Abs. 2 GWB sind im Streit-
fall zwar noch die Bestimmungen der Vergabe- und Vertragsordnung fur Leis-
tungen Teil A 2009 anzuwenden; der Regelungsgehalt von § 16 Abs. 6 VOL/A
2009 entspricht aber in wesentlichen Teilen § 60 VgV.

2. Der Anspruch ist im Falle mdglicherweise unangemessen niedri-
ger Angebotspreise darauf gerichtet, dass der Auftraggeber die nach § 16d
Abs. 1, 8§ 16d EU Abs. 1 VOB/A, § 60 VgV oder § 16 Abs. 6 VOL/A 2009 vorge-
sehene Prifung vornimmt (ebenso: Opitz aaO § 16 VOB/A Rn. 268).

a) Nach 8§ 60 Abs. 2 VgV hat der offentliche Auftraggeber, wenn der
Preis oder die Kosten eines Angebots im Verhdltnis zu der zu erbringenden
Leistung ungewdhnlich niedrig erscheinen, die Zusammensetzung des Ange-
bots zu Uberprifen. Diese Prifung kann insbesondere die Wirtschaftlichkeit des
Fertigungsverfahrens einer Lieferleistung oder der Erbringung der Dienstleis-
tung, die gewéhlten technischen Lésungen oder die aul3ergewdhnlich glinstigen
Bedingungen, Uber die das Unternehmen bei der Lieferung der Waren oder Er-
bringung der Dienstleistung verfugt, die Besonderheiten der besonderen Liefer-
oder Dienstleistung sowie die Einhaltung der Verpflichtungen nach § 128 Abs. 1
GWB oder die Gewahrung einer staatlichen Beihilfe betreffen.

b) Bei der Vergabe von Bauleistungen im Geltungsbereich des Vier-
ten Teils des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen prift der Auftrag-
geber die Angemessenheit des Preises - abgesehen von einem mdglichen Zu-
sammenhang mit der Nichterfillung umwelt- oder sozial- und arbeitsrechtlicher
Anforderungen (8 16d EU Abs. 1 Nr. 1 VOB/A 2016) - anhand der Ublicherweise
im Zusammenhang mit der Angebotseinreichung vorliegenden oder angeforder-
ten Unterlagen Uber die Preisermittiung des betreffenden Bieters. Reicht dies
nicht aus, um die Angemessenheit befriedigend beurteilen zu kénnen, gibt der

Auftraggeber dem Bieter weitere Gelegenheit zur Aufklarung tber die Bildung
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seiner Preise oder Kosten fur die Gesamtleistung oder fur Teilleistungen und
pruft zur Beurteilung der Angemessenheit die betreffende Zusammensetzung
unter Bertcksichtigung der gelieferten Nachweise. Die Vergabe- und Vertrags-
ordnung fur Bauleistungen enthalt hierzu zwar keine weiteren detaillierten An-
gaben. Es konnen jedenfalls aber die Angaben verlangt werden, die Art. 69
Abs. 2 der Richtlinie 2014/24/EU - fur alle Arten von Leistungen - vorsieht (so
auch Dicks in Kulartz/Marx/Portz/Priel3, Kommentar zur VOB/A, 3. Aufl., § 16
EG Rn. 257). Dazu gehdren Angaben zur Wirtschaftlichkeit des Fertigungsver-
fahrens, der Erbringung der Dienstleistung oder des Bauverfahrens, zu den ge-
wahlten technischen Losungen oder allen gegebenenfalls aul3ergewohnlich
gunstigen Bedingungen, Uber die der Bieter bei der Lieferung der Waren oder
der Erbringung der Dienstleistung sowie bei der Durchfiihrung der Bauleistun-
gen verfugt, und sonst zur Eigenart der angebotenen Bau-, Liefer- oder Dienst-

leistungen.

3. Kann der offentliche Auftraggeber die geringe Hohe des angebo-
tenen Preises oder der angebotenen Kosten mit der Prifung nicht zufriedenstel-
lend aufklaren, darf er den Zuschlag auf dieses Angebot ablehnen (8 60 Abs. 3
VgV).

a) Die Berechtigung des Auftraggebers, den Zuschlag auf solche
Angebote abzulehnen, tragt dem Anliegen des Vergabewettbewerbs Rechnung,
die wirtschaftlichste Beschaffung zu realisieren. Unangemessen niedrige Ange-
botspreise bergen insoweit gesteigerte Risiken (oben Rn. 21), die sich in vielfal-
tiger Weise verwirklichen kdnnen. Dies gilt etwa fur die in der Rechtsprechung
der Vergabesenate angeftihrte Moéglichkeit, dass der Auftragnehmer infolge der
zu geringen Vergutung in wirtschaftliche Schwierigkeiten geraten und den Auf-
trag deshalb nicht vollstandig ausfihren kann. Der Schutz der 6ffentlichen Inter-
essen setzt aber nicht erst bei derart gravierenden Gefahrdungen ein. Offentli-

che Interessen sind in schitzenswerter Weise auch dadurch gefahrdet, dass
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der betreffende Anbieter in Anbetracht des zu niedrigen Preises versuchen
konnte, sich des Auftrags so unaufwéndig wie mdglich und insoweit auch nicht
vertragsgerecht zu entledigen, durch moglichst viele Nachtrage Kompensation
zu erhalten oder die Ressourcen seines Unternehmens auf besser bezahlte
Auftrage zu verlagern, sobald sich die Mdglichkeit dazu bietet. Dies gilt unge-
achtet des Hinweises im Vorlagebeschluss, es sei einem Bieter grundsatzlich
unbenommen, zu einem Preis zu bieten, der ihm lediglich einen Deckungsbei-
trag zu seinen Fixkosten verspricht (Unterkostenangebote, vgl. etwa OLG MUn-
chen, Beschluss vom 21. Mai 2010 - Verg 2/10, VergabeR 2010, 992, 1008).
Dass ein solches Angebot nicht von vornherein unzulassig ist, andert nichts an

den hiermit verbundenen Gefahren.

b) Ob oder inwieweit sich die vorstehend aufgezeigten oder andere
Risiken fur eine auftragsgerechte Ausfiuihrung bei Auftragserteilung verwirkli-
chen, kann im Zeitpunkt der Vergabeentscheidung kaum je hinreichend sicher
vorausgesagt werden. Vor diesem Hintergrund trifft § 60 Abs. 3 VgV Vorkehr
dagegen, dass der Auftraggeber ein vermeintlich sehr glnstiges Angebot an-
nehmen muss, das tatséchlich aber mit erheblichen potenziellen Verlustrisiken
behaftet ist, und ordnet an, dass Angebote wegen eines ungewdhnlich niedri-
gen Preises bereits dann ausgeschlossen werden kdnnen, wenn sich die gerin-

ge Hohe nicht zufriedenstellend aufklaren lasst.

C) Dem Auftraggeber ist hierbei ein rechtlich gebundenes Ermessen
eingeraumt. Die Verwendung des Verbs "durfen” in § 60 Abs. 3 VgV ist nicht so
zu verstehen, dass es im Belieben des Auftraggebers stiinde, den Auftrag trotz
weiterbestehender Ungereimtheiten doch an den betreffenden Bieter zu verge-
ben. Die Ablehnung des Zuschlags ist vielmehr grundsatzlich geboten, wenn
der Auftraggeber verbleibende Ungewissheiten nicht zufriedenstellend aufkla-

ren kann. Bei der Beurteilung der Anforderungen an eine zufriedenstellende
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Aufklarung bericksichtigt der Auftraggeber Art und Umfang der im konkreten
Fall drohenden Gefahren fur eine wettbewerbskonforme Auftragserledigung.

d) Diese in 8§ 60 Abs. 3 VgV ausdriicklich vorgesehene Regelung
geht auf Art. 69 Abs. 3 Satz 2 RL 2014/24/EU zurtck und gilt gleichermal3en fur

die Vergabe von Bauleistungen.

4. Ob die Vergabestelle die Preisbildung des gunstigsten Angebots

entsprechend aufgeklart hat, kann nicht nachvollzogen werden.

Il Nach alledem kann der angefochtene Beschluss der Vergabe-
kammer keinen Bestand haben und ist nach 8§ 178 Satz 1 GWB aufzuheben.
Der Senat macht entsprechend § 178 Satz 2 GWB von der Moglichkeit Ge-
brauch, die Vergabekammer zu verpflichten, unter Beriicksichtigung seiner

Rechtsauffassung Uber den Feststellungsantrag zu entscheiden.

Im Regelfall, auf den die gesetzliche Regelung zugeschnitten ist, ent-
scheidet, wenn sich das primare Rechtsschutzbegehren wahrend des Be-
schwerdeverfahrens in der Hauptsache erledigt, zwar das Beschwerdegericht
Uber einen solchen Antrag (8 178 Satz 3 GWB). Der Streitfall weist jedoch Be-
sonderheiten auf, die eine erstinstanzliche Entscheidung Uber das Feststel-
lungsbegehren angezeigt erscheinen lassen.

Die Vergabekammer hat sich ungeachtet der von ihr ausgesprochenen
Unzulassigkeit des Nachprifungsantrags bereits mit dem Ergebnis der nach-
traglichen Prifung der Angemessenheit des von der Ausschreibungsgewinnerin
verlangten Preises durch die Vergabestelle befasst und dieses Ergebnis - aller-
dings unter Verletzung der Mitwirkungsrechte der Antragstellerin - fir vergabe-
rechtskonform zustande gekommen erachtet. Dieser Streitstoff wéare bereits fur
das Priméarrechtsschutzbegehren der Antragstellerin entscheidungserheblich

gewesen. Im Interesse der Verfahrensékonomie und um insoweit eine Priifung
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in zwei Instanzen zu gewahrleisten, ist deshalb der Vergabekammer die erneu-

te Prufung zu Ubertragen.

V. Bei der erneuten Entscheidung wird die Vergabekammer zu be-
achten haben, dass bei der Nachprifung der Angemessenheit eines ungewohn-
lich niedrigen Angebotspreises Geheimhaltungsinteressen des betreffenden

Bieters beriihrt sein konnen.

1. Die Bieter werden die Kalkulation ihrer Angebote und die mit der
Preisermittlung zusammenhangenden Daten und Inhalte vielfach als ihre Ge-

schaftsgeheimnisse betrachten.

a) Zu den Geschaftsgeheimnissen gehoren alle auf ein Unternehmen
bezogenen Tatsachen, Umstande und Vorgange, die nicht offenkundig, son-
dern nur einem begrenzten Personenkreis zuganglich sind, an deren Nichtver-
breitung der Rechtstréger ein berechtigtes Interesse hat, in Bezug auf die sein
Geheimhaltungswille bekundet worden oder erkennbar ist und von denen sich
ein grolRerer Personenkreis nur unter Schwierigkeiten Kenntnis verschaffen
kann (vgl. BVerfG, Beschluss vom 14.Marz 2006 -1BvR 2087/03,
1 BVR 2111/03, BVerfGE 115, 205 Rn. 87; BGH, Beschluss vom 16. November
2009 - X ZB 37/08, BGHZ 183, 153 Rn. 17 - Lichtbogenschnirrung; Urteil vom
7. November 2002 - | ZR 64/00, GRUR 353, 356 m.w.N. - Prazisionsmessgera-
te; vgl. auch Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie (EU) des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 8. Juni 2016 Uber den Schutz vertraulichen Know-hows und ver-
traulicher Geschéaftsinformationen [Geschéaftsgeheimnisse] vor rechtswidrigem
Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung, ABI. Nr. L 157 vom
15. Juni 2015 S. 1).

b) Auch Betriebsgeheimnisse, zu denen die Fabrikationsgeheimnisse
zahlen (vgl. BR-Drucks. 441/04 S. 114 zu Nr. 43 und S. 124 zu Nr. 62), kdnnen

von der Angemessenheitsprifung berthrt sein, etwa wenn es darum geht, ob
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besonders wirtschaftliche Fertigungsverfahren den niedrigen Preis erklaren
konnten (oben Rn. 27).

C) Die vorstehend genannten tatbestandlichen Voraussetzungen
missen fiur alle Informationen, fiir die Geheimnisschutz beansprucht wird, erfullt
sein (vgl. auch Art. 2 Nr. 1 RL (EU) 2016/943).

d) Wird ein Nachprifungsantrag mit dem Ziel der Uberpriifung eines
dem Antragsteller ungewohnlich niedrig erscheinenden Angebotspreises ge-
stellt, gehdren die mit diesem Angebot eingereichten oder vom Auftraggeber
gegebenenfalls zur Aufklarung des niedrigen Preises nachgeforderten Unterla-
gen zu den Vergabeakten. Darin konnen Informationen enthalten sein, die der

betreffende Bieter als seine Geschaftsgeheimnisse ansieht.

2. Beantragt der Antragsteller im Nachprifungsverfahren Aktenein-
sicht auch in solche Unterlagen, ist zunachst in einem Zwischenverfahren tber
deren Offenlegung oder Geheimhaltung zu entscheiden (8§ 165 Abs. 2 GWB).

a) Dieses Zwischenverfahren hat die Vergabekammer unter sinnge-
maler Heranziehung der Bestimmungen Uber die Akteneinsicht im Kartellbe-
schwerdeverfahren (8 72 GWB) durchzufiihren, auch wenn 8§ 175 Abs. 2 GWB
die entsprechende Anwendung von § 72 GWB nur auf das Beschwerdeverfah-
ren bezieht (vgl. OLG Disseldorf, Beschluss vom 28. Dezember 2007
- VIl Verg 40/07, VergabeR 2008, 281; OLG Naumburg, Beschluss vom 1. Juni
2011 - 2 Verg 3/11, VergabeR 2012, 250). An dem Verfahren sind bei die
Preisermittlung eines Angebots betreffenden Geschéftsgeheimnissen grund-
satzlich nur der jeweilige Bieter und das die Einsicht begehrende Unternehmen,
regelmalig also der Antragsteller im Nachprifungsverfahren oder gegebenen-
falls ein beigeladenes Unternehmen, beteiligt; der Auftraggeber kann nur dann

ein Beteiligter sein, wenn eigene Geheimschutzbereiche berihrt sind.
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b) Aus in der Natur der Sache liegenden Grinden handelt es sich bei
dem Zwischenverfahren um die Gewahrung von Akteneinsicht in Geschafts-
oder Betriebsgeheimnisse um ein sogenanntes In-camera-Verfahren. Fir den
Streit um die Geheimhaltung von Aktenbestandteilen dirfen die Informationen,
um deren Geheimhaltung es geht, dem aufRenstehenden Beteiligten nicht zu-

ganglich gemacht werden.

3. Fur die Prufung, ob die Einsicht in bestimmte Unterlagen nach
8 165 Abs. 2 GWB zu versagen ist, gilt Folgendes:

a) Akteneinsicht in unternehmensbezogene Geheimnisse kommt nur
dann und insoweit in Betracht, als deren Kenntnis entscheidungserheblich ist
und andere Mdglichkeiten der Sachaufklarung nicht bestehen (vgl. § 72 Abs. 2
Satz 4 GWB).

b) Auch wenn bestimmte Informationen und Daten ihrer Qualitat
nach als Geschafts- oder Betriebsgeheimnisse anzuerkennen sind, folgt daraus
nicht, dass sie unter allen Umstanden von der Akteneinsicht eines anderen Be-
teiligten ausgeschlossen waren. Dies ergibt sich bereits aus der entsprechen-
den Anwendung von § 72 Abs. 2 S. 4 GWB. Ubertragen auf die Vergabenach-
prufung folgt daraus, dass sich der Geheimhaltungsvorrang vielmehr als Ergeb-
nis einer Abwagung mit den entgegenstehenden Offenlegungsinteressen erge-

ben muss.

C) Bei dieser Abwagung sind zugunsten des Inhabers unterneh-
mensbezogener Geheimnisse die mit einiger Wahrscheinlichkeit zu erwarten-
den Nachteile zu bertcksichtigen, die er im zuklnftigen Wettbewerb durch die
Offenlegung der fraglichen Informationen erleiden kénnte. Er hat deshalb im
Streit um die Akteneinsicht plausibel - wenn auch ohne inhaltliche Preisgabe
seiner Geheimnisse - aufzuzeigen, inwieweit die Kenntnis des Gegners von den

fraglichen Informationen seine Stellung im zukinftigen Wettbewerb auf3erhalb
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des konkreten Nachprifungsverfahrens beeintrachtigen konnte (vgl. BGHZ 183,
153 Rn. 37, 38 - Lichtbogenschnirung).

Zugunsten des Akteneinsicht begehrenden Beteiligten ist zu berticksich-
tigen, dass es ihm regelmafiig erst die Kenntnis dieser Informationen ermég-
licht, durch detailliertes und von der eigenen Sachkunde getragenes Vorbringen
etwa zu der Preisbildung beim ungewdhnlich giinstigen Angebot zum richtigen
Ausgang des Nachprufungsverfahrens und damit mittelbar auch zu einer

vergaberechtskonformen Zuschlagserteilung beizutragen.

4. Gelangt die Vergabekammer zu dem Ergebnis, dass bestimmte
Informationen, fur die Schutz als Geschéafts- oder Betriebsgeheimnis bean-
sprucht wird, offenzulegen sind, fasst sie im Zwischenverfahren einen Be-

schluss dariiber.

a) In der Rechtsprechung der Vergabesenate ist zu Recht anerkannt,
dass diese Entscheidung rechtsmittelfahig ist (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss
vom 28. Dezember 2007 - VII Verg 40/07, VergabeR 2008, 281; ebenso z. B.
OLG Frankfurt, Beschluss vom 12. Dezember 2014 - 11 Verg 8/14, NZBau
2015, 514 und OLG Minchen, Beschluss vom 28. April 2016 - Verg 3/16,
VergabeR 2016, 679). Daraus folgt, dass aus dem Beschluss der Vergabe-
kammer die geschuitzten Informationen selbst nicht in einer Weise hervorgehen
durfen, bei der der Geheimnischarakter verloren geht. AuRerdem darf Aktenein-

sicht nicht vor Eintritt der Bestandskraft dieses Beschlusses gewahrt werden.

b) Soweit die Vergabekammer Akteneinsicht wegen vorrangigen Ge-
heimnisschutzes verweigert, gilt 8 165 Abs. 4 GWB; diese Entscheidung kann
nur im Zusammenhang mit der sofortigen Beschwerde in der Hauptsache an-

gegriffen werden.
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C) RegelméaRig wird die Offenlegung von Geschéfts- oder Betriebs-
geheimnissen nur entweder angeordnet oder verneint werden kénnen. Eine
vermittelnde Losung, wie sie etwa im Zusammenhang mit nach 8§ 140c Abs. 1, 3
PatG angeordneten Besichtigungen zum Schutz vertraulicher Informationen
dahin getroffen werden kann, dass nur die Verfahrensbevolliméachtigten des
Schutzrechtsinhabers der Besichtigung beiwohnen dirfen oder nur sie unter
Verschwiegenheitspflicht gegenuber ihrem Mandanten Einsicht in ein daruber
erstelltes Sachverstandigengutachten erhalten (vgl. BGH, Beschluss vom
16. November 2009 - X ZB 37/08, BGHZ 183, 153 Rn. 17 - Lichtbogenschni-
rung; vgl. auch Art. 9 RL (EU) 2016/943), ware nicht zielfihrend. Wahrend es
bei Anordnungen nach 8§ 140c PatG darum geht, dass etwa eine Besichtigung
nicht fur anderweitige Einblicke in schitzenswerte Bereiche des mutmalilichen
Verletzers aul3erhalb der vermuteten Schutzrechtsverletzung instrumentalisiert
wird, sind in Fallen der vorliegenden Art die geschitzten Daten und Informatio-
nen selbst Untersuchungsgegenstand, zu dem prinzipiell Vortrag gehalten wer-
den muss, was naturgemalf nicht an der Partei vorbei geschehen kann.

d) Unbeschadet des vorstehend Ausgeflhrten prift die Vergabe-
kammer allerdings regelmafig, auch wenn das Geheimhaltungsinteresse uber-
wiegt, ob und inwieweit die Ubrigen Verfahrensbeteiligten Gber die von der Ak-
teneinsicht auszunehmenden Inhalte ohne Preisgabe des Geheimnisses zu-
mindest in allgemeiner oder anonymisierter Form unterrichtet werden koénnen
(vgl. insoweit auch OLG Naumburg, VergabeR 2012, 250 ff.).

5. Die Vergabekammer darf bei der Sachentscheidung Umstande
berticksichtigen, deren Offenlegung sie mit Ricksicht auf ein Geheimhaltungs-
interesse abgelehnt hat, das nach Abwagung aller Umstande das Interesse der
Beteiligten auf rechtliches Gehor auch unter Beachtung des Rechts auf effekti-

ven Rechtsschutz Uberwiegt.
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a) Im Vierten Teil des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen
ist nicht ausdrucklich geregelt, auf welcher Tatsachengrundlage die Entschei-
dung der Vergabekammer oder des Vergabesenats ergeht, wenn dem Geheim-
nisschutz Vorrang eingeraumt wird, ob mithin die fraglichen Daten bei der Ent-
scheidung unbericksichtigt bleiben missen oder verwertet werden dirfen.
Nach 8§ 175 Abs. 2 GWB ist allerdings die entsprechende Anwendung der die
Akteneinsicht und den Inhalt der Beschwerdeentscheidung betreffenden Rege-
lungen in § 71 Abs. 1 und 6 und § 72 GWB vorgesehen.

b) Der Konflikt um die Akteneinsicht betrifft bei allen Beteiligten wider-
streitende Schutzgiter von Verfassungsrang. Die Offenlegung von Geschéfts-
oder Betriebsgeheimnissen berihrt die Berufsausibung und das Eigentums-
recht (Art. 12 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 GG) des Betroffenen; demgegenuber betrifft
das Interesse des Kontrahenten an der Kenntnis der fraglichen Daten und In-
formationen seinen Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG), der
grundsatzlich gebietet, dass die Beteiligten sich zu allen entscheidungserhebli-
chen Tatsachen aufl3ern konnten (vgl. 8 108 Abs. 2 VwGO). Waren die Nach-
prufungsinstanzen in solchen Fallen gehalten, die Tatsachen, zu denen der An-
tragsteller sich wegen des als vorrangig erachteten Geheimnisschutzes nicht
aul3ern konnte, bei ihrer Entscheidung unbericksichtigt zu lassen, liefe dies bei
kollidierenden grundrechtlich geschutzten Positionen (Art. 12 Abs. 1, Art. 14
Abs. 1, Art. 103 Abs. 1 GG) auf eine Beweislastentscheidung ohne angemes-
senen Ausgleich zwischen den bertihrten Rechten hinaus (vgl. dazu BVerfG,
Beschluss vom 14. Marz 2006 - 1 BvR 2087/03, 1 BvR 2111/03, BVerfGE 115,
205 ff. mit abweichender Meinung des Richters Gaier aaO Rn. 144 ff.).

C) Bei dieser Sachlage ist zum verfassungskonformen Ausgleich
zwischen den widerstreitenden Rechtsgitern 8 71 Abs. 1 Satz 3 GWB sinnge-

mafR anzuwenden.
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aa) Danach darf das Beschwerdegericht im Kartellverwaltungsverfah-
ren von dem Grundsatz, dass die Beschwerdeentscheidung nur auf Tatsachen
und Beweismittel gestiitzt werden darf, zu denen die Beteiligten sich &uf3ern
konnten, abgewichen werden, soweit Beigeladenen aus wichtigen Griinden,
insbesondere zur Wahrung von Betriebs- oder Geschéaftsgeheimnissen, Akten-
einsicht nicht gewahrt und der Akteninhalt aus diesen Grinden auch nicht vor-
getragen worden ist. Diese Regelung beruht auf dem gesetzlichen Grundge-
danken, dass es aus Grunden der VerhaltnismaRigkeit im Interesse eines Betei-
ligten sachgerecht sein kann, den Grundsatz des rechtlichen Gehdrs im Konflikt
mit anderen Rechtsgitern von Verfassungsrang in der Weise modifiziert zu-
ricktreten zu lassen, dass ihm bestimmte schutzwirdige Informationen vorent-
halten werden kdnnen, das Gericht sie aber gleichwohl verwerten darf, was sich
zu seinen Gunsten auswirken kann. Wirden etwa dem Antragsteller im Nach-
prufungsverfahren die Einsicht in unternehmensbezogene Geheimnisse eines
Mitbewerbers vorenthalten und der Grundsatz des rechtlichen Gehoérs i. S. der
Regelungen in 8 71 Abs. 1 Satz 2 GWB oder § 108 Abs. 2 VwWGO in der Weise
angewendet, dass die Vergabekammer oder der Vergabesenat die geheimen
Tatsachen, die dem Antragsteller vorenthalten wurden, bei der Entscheidung
nicht bertcksichtigen darf, erginge insoweit in jedem Fall eine Beweislastent-
scheidung zum Nachteil des Antragstellers. Durfen die Vergabekammer und der
Vergabesenat die fraglichen Geheimnisse dagegen berticksichtigen, kann eine
Entscheidung zugunsten des Antragstellers ergehen, wenn dies der Sachlage
entspricht. Geht es etwa um die Frage, ob sich ein besonders giinstiger Ange-
botspreis eines Mitbewerbers im Nachprufungsverfahren plausibel durch effizi-
ente Herstellungsmaglichkeiten erklaren lasst, fur die der betreffende Bieter zu
Recht Schutz als Betriebsgeheimnis beansprucht, und verneint die Vergabe-
kammer die Vorzugswurdigkeit ohne Gewéhrung von Akteneinsicht, ist den Be-
langen des Antragstellers Genlge getan, auch wenn er sich nicht auf3ern konn-

te. Unvermeidbare "Nachteile" entstehen flr ihn bei dieser Handhabung nur in



61

62

63

-21 -

den Fallen, in denen die Nachprifungsinstanzen zu einer fir ihn negativen Ent-
scheidung gelangen, auf die er wegen der vorenthaltenen Akteneinsicht keinen

Einfluss nehmen konnte.

bb) Allerdings sieht § 71 Abs. 1 Satz 4 GWB eine Entscheidung unter
Einschrankung des rechtlichen Gehors von solchen Beigeladenen nicht vor, die
an dem streitigen Rechtsverhéltnis derart beteiligt sind, dass die Entscheidung
auch ihnen gegenuiber nur einheitlich ergehen kann. Vergleichbar kann es sich
im Nachprifungsverfahren verhalten, etwa dann, wenn der Antragsteller den
Ausschluss des Angebots eines Mitbewerbers begehrt oder umgekehrt und da-
fur wechselseitig unternehmensbezogene Geheimnisse eine Rolle spielen. Der
Senat héalt indes dafir, dass die nach 8 175 Abs. 2 GWB vorgesehene entspre-
chende Anwendung von § 71 Abs. 1 und 8 72 GWB zu einer insoweit einheitli-
chen Behandlung der Beteiligten entsprechend 8 71 Abs. 1 Satz 3 GWB be-
rechtigt.

(1) Diese unterscheidende Beurteilung findet ihre Rechtfertigung
darin, dass Bestand oder Aufhebung einer Verfiigung der Kartellbehdrde aus in
der Natur der Sache liegenden Griinden strukturelle oder sonst dauerhafte
Auswirkungen auf das Marktgeschehen haben und sich auch auf das Unter-
nehmen notwendig Beigeladener nachhaltig auswirken kann, wohingegen es in
der Vergabenachpriufung stets um die Entscheidung eines einzelnen Vergabe-
verfahrens geht. Je nach Auftragsvolumen kann zwar auch der Ausgang eines
einzelnen solchen Verfahrens fir ein Unternehmen von nicht unerheblichem
Gewicht sein; bei der insoweit gebotenen generalisierenden Betrachtung kann
auf solche besonderen Konstellationen jedoch nicht ausschlaggebend abge-

stellt werden.

(2)  Hinzu kommt, dass es bei der Geheimhaltung unternehmensbe-
zogener Geheimnisse vielfach um die Angebotspreise betreffende Daten gehen

wird und der Gegenstand des Geheimhaltungsinteresses somit typischerweise
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ein Ahnlicher ist wie bei der Entgeltregulierung im Telekommunikationssektor.
Fur diesen Bereich erméglichen § 138 Abs. 2 und 3 TKG in der durch das Ge-
setz zur Anderung telekommunikationsrechtlicher Regelungen vom 3. Mai 2012
(BGBI. I S. 958) erhaltenen Fassung die Verwertung von Geschéaftsgeheimnis-
sen auch dann, wenn sich einzelne Beteiligte dazu nicht &uRern konnten (vgl.
dazu etwa Gurlit in: Sacker, Komm. zum TKG, 3. Aufl., § 138 Rn. 16 ff.). Das
Gericht der Hauptsache entscheidet auf Antrag eines Beteiligten, der ein Ge-
heimhaltungsinteresse an vorgelegten Unterlagen geltend macht, in einem In-
camera-Zwischenverfahren durch Beschluss darlber, inwieweit die 8§ 100 und
108 Abs. 1 Satz 2 sowie Abs. 2 VWGO auf die Entscheidung in der Hauptsache
anzuwenden sind, und darf die Informationen bei seiner Entscheidung auch
dann verwerten, wenn es dafir ein tUberwiegendes Geheimhaltungsinteresse
anerkennt. Es tragt dem Geheimnisschutz in den schriftlichen Urteilsgrinden
dadurch Rechnung, dass die fur die richterliche Uberzeugung maRgeblichen
Griunde (8 108 Abs. 1 Satz 2 VwGO) nicht angegeben werden und das Urteil
entgegen 8§ 108 Abs. 2 VwWGO insoweit auf Tatsachen und Beweisergebnisse
gestutzt werden darf, zu denen die Beteiligten sich nicht auf3ern konnten. Die
Mitglieder des Gerichts sind dariiber hinaus auch personlich zur Geheimhaltung
verpflichtet.

(3) Dass fur diesen Bereich mit vergleichbarer Interessenlage der Be-
teiligten ein besonderes Verfahren geschaffen wurde, um einen befriedigenden
Ausgleich zwischen den berihrten Interessen und Grundrechtspositionen auch
unter Hauptbeteiligten des gerichtlichen Verfahrens zu erméglichen, stutzt die
vom Senat beflrwortete entsprechende Anwendung von 8§ 71 Abs. 1 Satz 3
GWB auch gegeniber einem notwendig Beigeladenen oder dem Antragsteller

des Nachprufungsverfahrens.

6. Im neu er6ffneten Nachprifungsverfahren wird zunachst in dem

geschilderten Zwischenverfahren nach den vorstehend dargelegten Grundsat-
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zen zu klaren sein, ob gegebenenfalls von dem fur die noch streitigen Bean-
standungen der Antragstellerin relevanten Inhalt der Vergabeakten im Geheim-
haltungsinteresse der Ausschreibungsgewinnerin bestimmte konkrete Inhalte

von der Akteneinsicht auszunehmen sind.

Die Vergabestelle hat zwar infolge der Beanstandungen der Antragstelle-
rin den Preis der gunstigsten Bieterin nachtraglich auf seine Angemessenheit
hin untersucht und der Vergabekammer dazu bestimmte Informationen tbermit-
telt. Die Vergabekammer hat diese Mitteilungen auch bei ihrer Entscheidung
verwertet und dahin gewurdigt, die von der Vergabestelle vorgelegten Erlaute-
rungen der Ausschreibungsgewinnerin und der Prufvermerk gaben die Kalkula-
tion des Angebots schlissig wieder, seien sachlich nachvollziehbar und enthiel-
ten keine Anhaltspunkte fur Beurteilungsfehler bei der nachtraglichen Prifung.
Die Vergabekammer hat der Antragstellerin jedoch schon wegen der von ihr
angenommenen Unzulassigkeit des Nachprifungsantrags keine Akteneinsicht

gewahrt.

Sollte die Vergabekammer die Akteneinsicht beschranken, muss sie
zwar keinen gesonderten Beschluss dartber fassen (arg. aus 8 165 Abs. 4
GWB). Ihr instanzbeendender Beschluss muss dann aber erkennen lassen,
dass sie in der gebotenen Weise vorgegangen ist und vom Betroffenen (hier:
der Ausschreibungsgewinnerin) geltend gemachte Geheimhaltungsinteressen

gegen das Offenlegungsinteresse des Antragstellers abgewogen hat.
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Es muss ferner erkennbar sein, nach welchen Parametern und Kriterien
die Vergabestelle kontrolliert hat, ob das beste Angebot nach § 16 Abs. 6
VOL/A 2009 ausgeschlossen werden muss, und weshalb dies der Uberprifung
durch die Vergabekammer standgehalten hat. Es liegt zwar auf der Hand, dass
die schriftliche Begrindung daflir, warum Akteneinsicht wegen Uberwiegender
Geheimhaltungsinteressen verweigert wird, nicht selbst Quelle entsprechend
konkreter Informationen sein darf (oben Rn. 45, 52). RegelmaRig wird aber eine
abstrakte Erlauterung der vorgenommenen Prifung und der dabei angesetzten

Parameter ohne Aufdeckung des Geschaftsgeheimnisses mdglich sein.
Meier-Beck Groning Bacher

Richterin am Bundesgerichtshof
Schuster kann infolge Urlaubs-
abwesenheit nicht unterschrei-
ben.

Meier-Beck Kober-Dehm
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