Gericht:

OLG Dusseldorf Vergabesenat

Entscheidungsdatum: 01.12.2023

Aktenzeichen: Verg 22/23

ECLI: ECLI:DE:OLGD:2023:1201.VERG22.23.00

Dokumenttyp: Beschluss

Quelle: juris

Zitiervorschlag: OLG Dsseldorf, Beschluss vom 1. Dezember 2023 - Verg 22/23 -, juris
Tenor

Griinde

Die sofortige Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss der 2. Vergabekam-
mer des Bundes vom 25.05.2023 (VK 2 - 116/22 BKartA) wird als unzulassig verworfen.

Die Antragstellerin hat die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschliellich der jeweils
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der Antrags-
gegnerin und der Beigeladenen zu tragen.

Die Antragsgegnerin schrieb mit Bekanntmachung vom 06.09.2021 im Verhandlungsver-
fahren mit vorgeschalteten Teilnahmewettbewerb eine Rahmenvereinbarung zur Liefe-
rung taktischer Fihrungs- und Kommunikationssysteme EU-weit aus (Supplement zum
Amtsblatt der Europaischen Union, Bekanntmachungsnummer ...). Die mittlerweile auf-
gehobene Ausschreibung hatte die "Lieferung von Funkgeraten fur den Fihrungsfunk
sowie ggf. Erbringung verschiedener Serviceleistungen im Rahmen des Programms Di-
gitalisierung Landbasierte Operationen" (Ziff. 11.1.1 der Bekanntmachung) zum Gegen-
stand. Die abzuschlieBende Rahmenvereinbarung sollte eine Laufzeit von 15 Jahren ha-
ben (Ziff. Il.1.4 der Bekanntmachung). Die Antragsgegnerin beabsichtigte insgesamt cir-
ca [Passus entfernt] Gerate verschiedener Bauformen zu beschaffen. Neben der Liefe-
rung der Funkgerate waren Leistungen zur IT-Integration, zur Herstellung der Einsatzrei-
fe, zur Ausbildung und Betreuung (Instandsetzung und TLB) auf Abruf zu erbringen (Ziff.
[1.2.1 Bekanntmachung). Ausweislich Ziff. 11.1.5 der Bekanntmachung bildet der Beschaf-
fungsgegenstand einen wesentlichen Bestandteil des langfristigen Programms "Digitali-
sierung Landbasierte Operationen (D-LBO)" der Bundeswehr, mit dem die Bundeswehr
das Ubergeordnete Ziel verfolgte, die gesamten Landstreitkrafte zur vernetzten Operati-
onsfilhrung zu befahigen. Mit Anderungsbekanntmachung vom 13.09.2021 (Supplement
zum Amtsblatt der Europaischen Union, Bekanntmachungsnummer ...) machte die An-
tragsgegnerin weitere Anforderungen zur technischen und beruflichen Leistungsfahigkeit
bekannt (Ziff. 1ll.2.3 der Bekanntmachung), wobei als ein Eignungskriterium nach Ziff.
[11.2.3 Nr. 4 der Bekanntmachung die Befahigung zur Portierung von Wellenformen Drit-
ter auf eigene Funkgerateplattformen aufgestellt wurde.

Die Antragstellerin gab neben weiteren Unternehmen innerhalb der bis zum 13.10.2021
laufenden Teilnahmefrist einen Teilnahmeantrag ab.
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Aufgrund des russischen Angriffskriegs auf die Ukraine fand am 25.02.2022 eine erste
amtsinterne Prifung Uber dessen Auswirkungen auf das Vergabeverfahren und die dorti-
ge Forderungslage statt (vgl. fortgeschriebener Vergabevermerk v.14.12.2022). Es folg-
te am 14.03.2022 eine Erdrterung der Auswirkungen auf das Vergabeverfahren mit dem
Bundesministerium der Verteidigung, wobei sich aus der nachfolgend erteilten Weisung
des Bundesministeriums der Verteidigung [Passus entfernt] vom 18.03.2022 in Bezug
auf die "Digitalisierung Landbasierte Operationen" neue Zeitlinien und eine deutliche Er-
héhung der Bestellmenge ergaben (vgl. auch fortgeschriebener Vergabevermerk vom
14.12.2022). Am 27.04.2022 setzte die Antragsgegnerin die Auswertung der Teilnahme-
antrage wegen einer weiteren amtsinternen Prifung und Abstimmung zu den Auswir-
kungen der Weisung vom 18.03.2022 aus. Auch die vom Kommando Cyber- und Infor-
mationsraum (KdoCIR) erstellten und aktualisierten Bedarfstragerforderung (BTF) vom
03.06.2022, aus der sich ebenfalls eine Abweichung der aktuellen Forderungslage von
dem ausgeschriebenen Bedarf ergab, veranlasste die Antragstellerin zu einer weiteren
amtsinternen Uberpriifung des laufenden Vergabeverfahrens (vgl. insgesamt fortge-
schriebener Vergabevermerk vom 14.12.2022).

Nachdem die Beigeladene mit Schreiben vom 07.07.2022 auf Nachfrage der Antrags-
gegnerin mitgeteilt hatte, dass sie eine Einwilligung fur eine Nutzung des Funktionssi-
cherheitsanteils der NTN-Wellenformen durch Dritte nicht erteilen werde, beschloss die
Antragsgegnerin am 10.08.2022 - so ihre "Entscheidung uUber die Vergabeart" zu dem
Vorhaben [Passus entfernt] (Streitkraftegemeinsame verbundfahige Funkgerateausstat-
tung) - Fihrungsfunkgerate bei der Beigeladenen ohne europaweite Ausschreibung zu
beschaffen. In der "Entscheidung Uber die Vergabeart" unter Ziff. 1.1 heiRt es hierzu wie
folgt:

"1.1 Beschreibung der Leistung
(Projekt oder Gerdéte)
[Zusammenfassung]

Das Beschaffungsvorhaben betrifft ein militarisches Funkibertragungssystem ("Fih-
rungsfunksystem") zur schnellstméglichen Erhéhung der Einsatzbereitschaft der Bundes-
wehr im Zuge des russischen Angriffskrieges gegen die Ukraine.

Es sollen schnellstméglich Fihrungsfunkgeréte einschl. Zubehér in verschiedenen Bau-
formen beschafft werden, die zur Ausstattung der Bundeswehr benétigt werden. Dartiber
hinaus mussten die Funkgerate - ggf. unter Verwendung weiteren Zubehérs einsetzbar
sein.

Das Fiihrungsfunksystem umfasst [Passus entfernt] Neben der Ausbildung werden fiir
die Bauform Feststationsfunkgerat zusatzlich Betriebs-, Transport- und Lagerbehélter so-
wie Antennen fiir den Standbetrieb beschafft.

Alle Bauformen des Flihrungsfunksystems miissen zudem operativ erforderliche Inter-
operabilititen aufweisen. Die Ubertragung der eingestuften Informationen ist sicherzu-
stellen.
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Das Flhrungsfunksystem dient der schnellstméglichen Sicherstellung des Informations-
austausches."

Hintergrundinformationen [Zusammenfassung]:

"Seit September 2021 wird bereits ein Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb
zur Beschaffung eines Fuhrungsfunksystems (Rahmenvereinbarungsnummer Q/I2CG/
R8452) durchgefiihrt. Das Verfahren befindet sich nun im Stand Auswertung der Teilnah-
meantrage. Wegen des bewaffneten Angriffs Russlands auf die Ukraine (UKR) seit dem
24. Februar 2022 hat sich die Bedrohungsanalyse flir Deutschland signifikant gedndert.
Die gednderte Bedrohungsanalyse hat erhebliche Auswirkungen auf die Einsatzverpflich-
tungen der Bundeswehr in der Blindnis- und Landesverteidigung. Diese Einsatzverpflich-
tungen fiihren zu einer erheblichen Anderung des Beschaffungsbedarfs bei Fiihrungs-
funkgeraten, der abweichend von dem urspriinglich phasenweisen geplanten Aufwuchs
von Fihrungsfunkgeréten bei den Landstreitkréften, nun die schnellstmégliche Ausstat-
tung mit Funkgeréten verlangt (siehe Anlage Projekt Beschaffung Fiihrungsfunkdibertra-
gungssystem).

Die Leistung beinhaltet abweichend vom Grundsatz der Produktneutralitat (eine) Pro-
duktvorgabe(n)

Begriindung:

Siehe Anlage Projekt Beschaffung Fihrungsfunkiibertragungssysteme"
Zum Auftragstyp fuhrt die Antragsgegnerin unter Ziff. 1.2 weiter aus:
"verteidigungs- oder sicherheitsrelevanter Auftrag, § 104 GWB

Vorliegend handelt es sich um einen verteidigungsspezifischen Auftrag gem. § 104
Abs. 1 Nr. 1 GWB. ...

Das Fihrungsfunksystem ist eine Militdrausristung in diesem Sinne, weil es eigens zu
militdrischen Zwecken konzipiert ist bzw. jedenfalls flir militdrische Zwecke angepasst
werden muss. ...

Ergéanzend wird auf die Ausfuhrungen unter B.1 (Kriegsmaterial) der Anlage Projekt Be-
schaffung Fluhrungsfunkibertragungssystem verwiesen."

Zum Vertragstyp Rahmenvertrag heiBt es unter Ziff. 1.3:
"[Zusammenfassung]

Der Zulauf der Beschaffungsgegenstande und die damit verbundene Ausstattung der
Streitkrafte ist Gber einen Zeitraum von XY geplant. Der Beschaffungsgegenstand erfor-
dert diese Laufzeit, da in Folge eines potenziellen Auftragnehmerwechsels die zwingend
zu gewahrleistende Interoperabilitdt des Fihrungsfunksystems zu technischen und wirt-
schaftlichen Risiken flir die unterbrechungsfreie Einsatzbereitschaft des Flihrungsfunk-
systems fuhren wirde.
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Aufgrund der erforderlichen Systemfahigkeit des Flihrungsfunks und der beabsichtigten
Nutzungsdauer des Flihrungsfunks wiirde eine klirzere Vertragslaufzeit zu einem unzu-
mutbar hohen Koordinations- und Integrationsaufwand beim Auftraggeber fihren."

Unter Ziff. 3 "Ausnahmen vom Vergaberecht" heilst es:
"Sonstige Ausnahmetatbestande: § 107 Abs. 2 GWB i.V.m. Art. 346 AEUV

Begrtindet im Wege der Subsumtion: Siehe Anlage Projekt Beschaffung Flhrungsfunk-
Ubertragungssystem".

Die Anlage | "Anlage Projekt Beschaffung Flihrungsfunkibertragungssystem" stufte die
Antragsgegnerin - wie auch weitere Teile der Vergabeakte, unter anderem den "5. Ande-
rungsvertrag" mit der Beigeladenen - als GEHEIM ein.

Die genannte Anlage | hat einen Umfang von insgesamt 61 Seiten. Unter dem Gliede-
rungspunkt A. Ausgangslage beschreibt die Antragsgegnerin auf 39 Seiten die Situati-
on nach dem Angriffskrieg Russlands auf die Ukraine und die Auswirkungen auf den Be-
schaffungsbedarf. Im Anschluss daran wird unter dem Gliederungspunkt B. die Anwen-
dung von § 107 Abs. 2 S. 1 GWB iVm Art. 346 Abs. 1 AEUV thematisiert, und die Vor-
aussetzungen werden im Einzelnen geprift, bevor unter C. Erforderlichkeit insbeson-
dere Ausfihrungen dazu gemacht werden, warum ein Verfahren nach der VSVgV nicht
gleichermafen geeignet ist, die wesentlichen Sicherheitsinteressen der Bundesrepublik
Deutschland zu wahren.

Nachdem die Antragstellerin am 08.12.2022 aus der Presse erfahren hatte, dass das Ver-
teidigungsministerium beabsichtige bis zu [Passus entfernt] abhérsichere Digitalfunkge-
rate fur den FUhrungsfunk von der Beigeladenen zu erwerben, wandte sie sich mit einem
undatierten Schreiben (Anlage BF 4) an den Staatssekretar des Bundesministeriums fur
Verteidigung und dulerte Bedenken, dass die zu beschaffenden Funkgerate der Beigela-
denen zukunftsfahig, wirtschaftlich und mit Blick auf die multinationale Interoperabilitat,
Fahrzeugintegration und Produktionsfahigkeit geeignet seien.

Am 14.12.2022 beschaftigte sich der Haushaltsausschuss des Deutschen Bundestages
mit dem Beschaffungsvorhaben "5. Anderungsvertrag und Neufassung iiber die von ei-
nem militarischen Funkubertragungssystem ("Fihrungsfunksystem") im Ristungspro-
gramm Digitalisierung Landbasierte Operationen (D-LBO)" und billigte die Beschaffung
eines Fuhrungsfunksystems mit dem am gleichen Tag gefassten MalRgabenbeschluss.

Noch am selben Tag hob die Antragsgegnerin das mit Bekanntmachung vom 06.09.2021
(Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Union, Bekanntmachungsnummer ...) be-
kannt gemachte Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb auf und informier-

te die Antragstellerin sowie die Ubrigen am Teilnahmewettbewerb teilnehmenden Unter-
nehmen hierliber jeweils mit Schreiben vom 14.12.2022. Zur Begriindung fihrte sie aus,
dass durch den volkerrechtswidrigen Angriffskrieg der russischen Streitkrafte auf die
Ukraine eine veranderte Bedrohungslage in Europa eingetreten sei. Damit hatten auch
die operationellen, zeitlichen und fahigkeitsbezogenen Anforderungen an die Bundes-
wehr neu bewertet werden missen. Die Anforderungen an den Beschaffungsgegenstand
des nunmehr aufgehobenen Verfahrens hatten sich derart erheblich veradndert, dass an
dem urspringlichen Vergabeverfahren nicht mehr festgehalten werden kénne. Ein Ver-
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trag Uber ein Flhrungsfunksystem, das der neuen Forderungslage entspreche, werde in
Kirze an die Beigeladene vergeben.

Ebenfalls am 14.12.2022 schlossen die Antragsgegnerin und die Beigeladene den ver-
fahrensgegenstandlichen Vertrag "5. Anderungsvertrag und Neufassung" ab.

Mit Anwaltsschreiben vom 19.12.2022 (Anlage BF 5) riigte die Antragstellerin gegenuber
der Antragsgegnerin die beabsichtigte Auftragserteilung an die Beigeladene sowie die
Aufhebung des vorangegangenen Verhandlungsverfahrens mit Teilnahmewettbewerb.
Zur Begrindung flhrte sie aus, der Anwendungsbereich des § 107 Abs. 2 GWB sei nicht
erdffnet, da die wesentlichen Informationen zur geforderten Beschaffenheit und Funktion
der Funkgerate bereits durch die vorangegangene EU-Bekanntmachung vom 06.09.2021
im nunmehr aufgehobenen Vergabeverfahren der Offentlichkeit zugénglich gemacht
worden seien. Weder der Beschaffungsgegenstand noch der Umfang der nunmehr im
Wege der Direktvergabe beabsichtigten Beschaffung habe sich im Vergleich zu der mit
EU-Bekanntmachung vom 06.09.2021 mitgeteilten Beschaffung wesentlich verandert.
Auch die Voraussetzungen der Ausnahmevorschrift des § 12 Abs. 1 Nr. 1 lit. b) und c)
VSVgV lagen nicht vor. Weder sei eine Dringlichkeit im Sinne des § 12 Abs. 1 Nr. 1 lit. b)
VSVgV gegeben, noch rechtfertigten technische Besonderheiten im Sinne des § 12 Abs. 1
Nr. 1 lit. ¢) VSVgV die Durchfihrung eines Verhandlungsverfahrens mit nur einem einzi-
gen Unternehmen. Anhaltspunkte daflr, dass allein die Gerate der Beigeladenen die auf-
traggeberseitigen Anforderungen erfillten, gabe es nicht. Vielmehr bestinde Anlass zu
der Annahme, dass die durch die Beigeladene angebotenen Digitalfunkgerate notwen-
dige Anforderungen an die Abhdrsicherheit nicht erfillten. Nach Marktkenntnis der An-
tragstellerin seien die Funkibertragungssysteme der Beigeladenen nicht - wie nach dem
Malgabenbeschluss des Haushaltsausschusses vom 14.12.2022 gefordert - multinatio-
nal interoperabel und im zukiinftigen System des Projekts [Passus entfernt] integrierbar.
Die beabsichtigte Auftragsvergabe an die Beigeladene kénne schlieBlich nicht als ein An-
derungsvertrag zu bereits bestehenden Vereinbarungen mit der Beigeladenen im Sinne
des § 132 Abs. 2 S. 2 GWB angesehen werden. Hierflur sei der Umfang des zu vergeben-
den Auftrags zu hoch. Letztlich fehle ein Aufhebungsgrund im Sinne des § 37 VSVgV fiir
das urspringliche Vergabeverfahren, da die genannten technischen Anforderungen an
den Beschaffungsgegenstand im Wesentlichen unverandert geblieben seien, was sich
aus den Presseberichten zum Maligabebeschluss des Haushaltsausschusses des Deut-
schen Bundestags vom 14.12.2022 ergebe.

Mit Anwaltsschriftsatz ebenfalls vom 19.12.2022 hat die Antragstellerin die Einleitung
des vorliegenden Nachprifungsverfahrens beantragt. Sie hat unter Wiederholung und
Vertiefung der erhobenen Riigen die Ansicht vertreten, der mit der Beigeladenen ge-
schlossene Vertrag sei nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 GWB unwirksam, da er nicht ohne euro-
paweite Bekanntmachung hatte vergeben werden dirfen. Zudem hat sie weitergehende
Akteneinsicht beantragt.

Die Antragstellerin hat zuletzt beantragt,

1. die Unwirksamkeit des durch die Antragsgegnerin an die Beigeladene vergebenen
Auftrags nach § 135 Abs. 1 GWB festzustellen und die weitere Verfahrensausfiihrung zu
untersagen;
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2. festzustellen, dass die Antragstellerin in ihren Rechten aus § 97 Abs. 6 GWB verletzt
ist und die Aufhebung des Vergabeverfahrens ... (Nr. der Bekanntmachung), ... (Akten-
zeichen der Vergabestelle) rechtswidrig war;

3. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten der Antragstellerin fir notwendig zu
erklaren;

4. der Antragsgegnerin die Kosten des Nachprifungsverfahrens sowie die Kosten einer
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung gemald der §§ 182 Abs. 4 GWB, 80 VwVfG ein-
schlielich der vorprozessualen Anwaltskosten aufzuerlegen;

5. ihr Akteneinsicht zu gewahren.
Die Antragsgegnerin hat beantragt,

den Nachprifungsantrag vom 19.12.2022 zurtickzuweisen und denjenigen vom
23.12.2022 zu verwerfen sowie

der Antragstellerin die Kosten der Nachprufungsverfahren sowie die zur zweckentspre-
chenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der Antragsgegnerin aufzuer-
legen und auszusprechen, dass fur die Antragsgegnerin die Hinzuziehung eines Bevoll-
machtigten notwendig ist.

Die mit Beschluss vom 21.12.2023 zum Verfahren hinzugezogene Beigeladene hat bean-
tragt,

1. den Nachprifungsantrag einschlief8lich des Antrags der Antragstellerin, der Antrags-
gegnerin die weitere Ausflihrung des verfahrensgegenstandlichen Auftrags zu untersa-
gen, zurlckzuweisen;

2. die Antragstellerin hat die Kosten des Nachprifungsverfahrens einschlieBlich der Kos-
ten zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung der Beigeladenen zu tragen;

3. die Hinzuziehung der Verfahrensbevolimachtigten der Beigeladenen flir notwendig zu
erklaren.

Die Antragsgegnerin und die Beigeladene haben die Ansicht vertreten, der Rechtsweg
zu den Vergabenachprifungsinstanzen sei mangels Anwendbarkeit des Vierten Teils des
GWB nach § 107 Abs. 2 Nr. 1 und 2 GWB i. V. m. Art 346 Abs. 1 lit. a) und b) AEUV nicht
erdffnet.

Mit Beschluss vom 25.05.2023 hat die Vergabekammer den auf Feststellung der Unwirk-
samkeit des durch die Antragsgegnerin an die Beigeladene vergebenen Auftrags gerich-
teten Nachprufungsantrag als unbegrindet zuriickgewiesen (Ziff. 1 des Tenors). Die Vor-
aussetzungen des § 107 Abs. 2 GWB, der eine Statthaftigkeit des Nachprufungsantrags
ausschlieBen wurde, lagen nicht vor. Beide Varianten des § 107 Abs. 1 Nr. 1 GWB i. V. m.
Art 346 Abs. 1 lit. a) AEUV und § 107 Abs. 1 Nr. 2 GWB i. V. m. Art 346 Abs. 1 lit. b) AEUV
setzten voraus, dass zum Schutz wesentlicher Sicherheitsinteressen der Verzicht auf ein
Vergabeverfahren auch wirklich erforderlich sein misse. Dies sei vorliegend nicht der
Fall, da die Antragsgegnerin auch bei Anwendung des Vergaberechts befugt gewesen
sei, den Auftrag im Wege eines Verhandlungsverfahrens ohne Teilnahmewettbewerb
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direkt nach § 12 Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢) VSVgV zu vergeben. Die Voraussetzungen des § 12
Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢) VSVgV lagen vor.

Die Aufhebung des am 06.09.2021 bekannt gemachten Vergabeverfahrens sei nicht nur
wirksam, sondern auch rechtmaRig, da sie von den Aufhebungsgriinden des § 37 Abs. 2
VSVgV gedeckt sei. Die Grundlagen des ursprunglichen Vergabeverfahrens hatten sich
aus schwerwiegenden, nicht der Antragsgegnerin zuzurechnenden Grinden im Sinne
des § 7 Abs. 1 Nr. 2 und 4 VSVgV wesentlich gedndert. Die Antragsgegnerin habe aber
gegen ihre aus § 37 Abs. 2 VSVgV folgende Verpflichtung verstoRen, die Auftragsinter-
essenten unverzuglich Gber die Aufhebungsentscheidung zu informieren. Die Tatsache,
dass am 14.12.2022 der Vertrag mit der Beigeladenen unterschriftsreif vorgelegen ha-
be und tatsachlich geschlossen worden sei, zeige, dass die Entscheidung Uber die Aufhe-
bung schon Monate vor dem 14.12.2022 getroffen worden sei.

Der Beschluss der Vergabekammer ist wie sich aus dem vorgelegten Sendungsbeleg er-
gibt (GA BI. 485, 486) mitsamt Empfangsbekenntnis am Freitag, dem 26. Mai 2023 um
9.34 Uhr in der Kanzlei der Verfahrensbevollmachtigten der Antragstellerin eingegangen.

Noch am selben Tag beauftragte U., der sich zu diesem Zeitpunkt noch im Urlaub be-
fand, )., den Beschluss der Vergabekammer mit einer von ihm verfassten E-Mail an die
Vertreter der Antragstellerin sowie an seine ebenfalls mit der Sache befassten Q. und A.
weiterzuleiten. Die E-Mail lautet wie folgt:

[Passus entfernt]

Wie in der E-Mail angekindigt unterzeichnete U. das Empfangsbekenntnis nach Rick-
kehr in sein Buro am Mittwoch, dem 31. Mai 2023 und sandte es an die Vergabekammer
zuruck.

Mit anwaltlichem Schriftsatz vom 13.06.2023 - eingeworfen in den Nachtbriefkasten des
Oberlandesgerichts Diisseldorf am 13.06.2023 - legte die Antragstellerin sofortige Be-
schwerde gegen den Beschluss der Vergabekammer ein. Anlagen waren dem Schriftsatz
nicht beigefligt. Diese gingen einen Tag spater, am 14.06.2023 in elektronischer Form
per beA beim Oberlandesgericht Dusseldorf ein. Unter den Anlagen befand sich eine Ver-
sion der Beschwerdeschrift vom 13.06.2023 in einer teilweise geschwarzten Version flr
die Beigeladene. Zur Begrindung ihrer Beschwerde macht die Antragstellerin geltend,
ihr Nachprifungsantrag sei zulassig. Die Ausnahmetatbestande des § 107 Abs. 2 GWB Ia-
gen nicht vor. Insbesondere lIage weder eine Ausnahme nach Art. 346 Abs. 1 lit a) AEUV
noch eine Ausnahme nach Art. 346 Abs. 1 lit. b) AEUV vor. Wesentliche Sicherheitsinter-
essen im Sinne des Art. 346 Abs. 1 lit a) AEUV seien nicht betroffen. Art. 346 Abs. 1 lit

a) AEUV greife als Ausnahmetatbestand nur dann ein, wenn bereits der Beschaffungsge-
genstand selbst so geheim sei, dass jedwede Information der Offentlichkeit ausscheide.
Dies sei vorliegend schon aufgrund der parlamentarischen Informationspflicht nicht der
Fall. Zudem seien wesentliche Informationen zur geforderten Beschaffenheit und Funkti-
on der Digitalfunkgerate in dem vorangegangenen Vergabeverfahren der Offentlichkeit
zuganglich gemacht worden. Der Offentlichkeit sei (iberdies bekannt, dass die deutschen
Heereskrafte Uber keine verschlisselungsfahigen Flihrungsfunksysteme verflgten. Die
anzuschaffenden softwaredefinierten Funkgerate seien kein Kriegsmaterial im Sinne des
Art. 346 Abs. 1 lit. b) AEUV und nicht von der Kriegswaffenliste von 1958 erfasst. Sie sei-
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en weder "Elektronenmaterial fur militarische Zwecke" im Sinne der Nr. 11 noch "Sonsti-
ge Ausrustungen und sonstiges Material" im Sinne der Nr. 13. Die Liste sei abschlieBend.

Entgegen den Ausfihrungen im angefochtenen Beschluss der Vergabekammer seien kei-
ne technischen Besonderheiten nach § 12 Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢) VSVgV gegeben, die eine Di-
rektvergabe an die Beigeladene rechtfertigten. Auch insoweit stehe die erfolgte Selbst-
bindung einer Direktvergabe entgegen.

Die Antragstellerin beantragt,

1. den Beschluss der 2. Vergabekammer des Bundes vom 25.05.2023 (Az.: VK 2 -
116/22), der Beschwerdefuhrerin am 31.05.2023 gegen Empfangsbekenntnis zugestellt,
in Bezug auf den Antrag der Beschwerdeflihrerin vom 03.05.2023 in Ziffer 1, Feststel-
lung der Unwirksamkeit des geschlossenen Vertrages, aufzuheben;

2. die Unwirksamkeit des zwischen der Beschwerdegegnerin sowie der Beigeladenen am
14.12.2022 geschlossenen Vertrages betreffend die Auftragsvergabe des Auftrags "Digi-
talisierung Landbasierte Operationen (DLBO)" festzustellen;

3. die Vergabeakte beizuziehen, und der Beschwerdefuhrerin unverziglich umfassende
Akteneinsicht gemaR § 165 GWB zu gewahren;

4, die Hinzuziehung eines Prozessbevollmachtigten durch die Beschwerdeflhrerin zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung im Verfahren vor der Vergabekammer fir not-
wendig zu erklaren;

5. der Beschwerdegegnerin die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer ein-
schlieBlich der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen
der Beschwerdeflihrerin sowie die Kosten des Beschwerdeverfahrens aufzuerlegen.

Die Antragsgegnerin beantragt,
1. die sofortige Beschwerde der Antragstellerin kostenpflichtig zurliickzuweisen,

2. auf die Anschlussbeschwerde der Antragsgegnerin hin den Beschluss der 2. Vergabe-
kammer des Bundes vom 25.05.2023 (VK 2-116/22 VS-NfD) abzuandern und den auf die
Feststellung der Unwirksamkeit des zwischen der Antragsgegnerin und der Beigeladenen
geschlossenen Vertrages vom 14.12.2022 gerichteten Nachprifungsantrag der Antrag-
stellerin als unzulassig zu verwerfen;

3. der Antragstellerin die gesamten Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer so-
wie die zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der
Antragsgegnerin und die Kosten der Anschlussbeschwerde aufzuerlegen;

sowie hilfsweise,

den mit der Beigeladenen abgeschlossenen Vertrag vom 14.12.2022 insgesamt nach § 3
Abs. 4 BWBBG nicht fir unwirksam zu erklaren.

Die Beigeladene beantragt,
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1. die sofortige Beschwerde gegen den Beschluss der 2. Vergabekammer des Bundes
vom 25.05.2023, Aktenzeichen VK 2 - 116/22, als unzulassig, hilfsweise als unbegriindet
zuruckzuweisen;

2. der Antragstellerin und der Beschwerdeflhrerin die Kosten des Beschwerdeverfahrens
sowie die zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der
Beigeladenen aufzuerlegen.

Auf die Anschlussbeschwerde der Antragsgegnerin beantragt die Antragstellerin,
die Anschlussbeschwerde der Antragsgegnerin und den Hilfsantrag zurlckzuweisen.

Die Antragsgegnerin und die Beigeladene verteidigen die Entscheidung der Vergabe-
kammer in der Sache und wiederholen sowie vertiefen ihren Vortrag.

1. Die sofortige Beschwerde ist unzulassig. Sie ist nicht innerhalb der Frist des § 172
Abs. 1 GWB eingelegt worden ist.

Nach § 172 Abs. 1 GWB ist die sofortige Beschwerde binnen einer Notfrist von zwei Wo-
chen, die mit der Zustellung der Entscheidung beginnt, schriftlich bei dem Beschwer-
degericht einzulegen. Diese Frist begann vorliegend mit der Zustellung an die Verfah-
rensbevollmachtigten der Antragstellerin am 26.05.2023 und endete mit Ablauf des
09.06.2023 (§ 175 Abs. 2 GWB i. V.m. § 72 Nr. 2 GWB i. V. m. § 222 ZPO i. V. m. §§ 187
Abs. 1, 188 Abs. 2 BGB), so dass sowohl die am 13.06.2023 durch Einwurf in den Nacht-
briefkasten eingereichte sofortige Beschwerde als auch die am 14.06.2023 per beA ein-
gereichte teilgeschwarzte Version des Beschwerdeschriftsatzes flr die Beigeladene die
Frist nicht hatten wahren kénnen.

Zur Uberzeugung des Gerichts steht fest, dass der angefochtene Beschluss dem Ver-
fahrensbevollmachtigten der Antragstellerin U. bereits am Freitag, dem 26.05.2023,
zugestellt worden ist, auch wenn er das Empfangsbekenntnis erst am Mittwoch, dem
31.05.2023, unterzeichnet hat.

a. Voraussetzung einer wirksamen Zustellung gegen Empfangsbekenntnis an eine der in
§ 175 Abs. 3 ZPOi. V. m. §§ 175 Abs. 2, 72 Nr. 2 GWB aufgefuhrten Personen ist neben
der Ubermittlung des Schriftstiicks in Zustellungsabsicht die Empfangsbereitschaft des
Empfangers. Die Entgegennahme des zuzustellenden Schriftsticks muss mit dem Willen
erfolgen, es als zugestellt gegen sich gelten zu lassen (BGH, Beschl. v. 20.07.2006 - | ZB
39/05, NJW 2007, 600). Auf den Zeitpunkt, an dem die zuzustellende Entscheidung in die
Kanzleiraume des Verfahrensbevollmachtigten gelangt oder durch das Kanzleipersonal
entgegengenommen wird, kommt es nicht an (BGH, Beschl. v. 18.09.1990 - XI ZB 8/90,
NJW 1991, 42). Zugestellt ist ein Schriftstiick daher erst an dem Tag, an dem der Zustel-
lungsadressat vom Zugang des Ubermittelten Schriftstlicks personlich Kenntnis erlangt
und es empfangsbereit entgegennimmt (BGH, Beschl. v. 20.07.2006 - | ZB 39/05, NJW
2007, 600). Die inhaltliche Kenntnisnahme ist hingegen nicht entscheidend. Es genligt
die mit der Erlangung des Gewahrsams verbundene Méglichkeit zur inhaltlichen Prifung
(BGH, Beschl. v. 20.07.2006 - | ZB 39/05, NJW 2007, 600; BGH, Beschl. v. 25.09.1991 -
XII ' ZB 98/91, NJW-RR 1992, 251). In der Regel wird der Empfangswille des Prozessbevoll-
machtigten durch Unterzeichnung des Empfangsbekenntnisses zum Ausdruck gebracht.
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Er kann aber auch konkludent vor Ausstellung des Empfangsbekenntnisses geauBert
werden. Dies ist nach hdchstrichterlicher Rechtsprechung beispielsweise der Fall, wenn
der Prozessbevollmachtigte eine in Zustellabsicht in sein Gewahrsam gelangte Urteilsab-
schrift zur Bearbeitung durch seinen Sozius auszeichnet (BGH, Beschl. v. 04.06.1974, VI
ZB 5/74) oder ein ihm Ubermitteltes Urteil an die Mandantschaft weiterleitet (vgl. BGH,
Beschl. v. 13.01.2015 - VIII ZB 55/14, juris Rn 12).

Das Empfangsbekenntnis dient nur dem Nachweis des Geschehens (BGH, Beschl. v.
04.06.1974 - VI ZB 5/74, NJW 1974, 1469) und beweist gemaR § 175 Abs. 2 GWB i.V. m.
§ 72 Nr. 2 GWB i. V. m. § 175 Abs. 3 ZPO und der darin enthaltenen gesetzlichen Be-
weisregel das in ihm angegebene Zustellungsdatum (vgl. zu § 174 Abs. 4 S. 1 ZPO

a. F.: BGH, Beschl. v. 07.10.2021 - IX ZB 41/20, NJW-RR 2021, 1584 Rn 10; BGH, Be-
schl. v. 19.04.2012 - IX ZB 303/11, NJW 2012, 2117 Rn 6; BGH, Urt. v. 24.04.2001 - VI
ZR 258/00, NJW 2001, 2722; BGH, Urt. v. 07.06.1990 - lll ZR 216/89, BGH NJW 1990,
2125). Dadurch ist der Beweis, dass das zuzustellende Schriftstiick den Adressaten tat-
sachlich zu einem friheren Zeitpunkt erreicht hat, nicht ausgeschlossen (BGH, Beschl. v.
07.10.2021 - IX ZB 41/20, NJW-RR 2021, 1584 Rn 10). Allerdings ist eine bloRe Erschit-
terung der Richtigkeit der Angaben im Empfangsbekenntnis nicht ausreichend. Viel-
mehr muss die Beweiswirkung vollstandig entkraftet, mit anderen Worten jede Méglich-
keit der Richtigkeit der Empfangsbestatigung ausgeschlossen werden (BGH, Beschl. v.
07.10.2021 - IX ZB 41/20, MJW-RR 2021, 1584 Rn 10; BGH, Beschl. v. 19.04.2012 - IX
ZB 303/11, NJW 2012, 2117; BGH, Urt. v. 24.04.2001 - VI ZR 258/00, NJW 2001, 2722;
BGH, Urt. v. 07.06.1990 - Il ZR 216/89, NJW 1990, 2125; vgl. auch BVerfG, Beschl. v.
27.03.2001 - 2 BvR 2211/97, NJW 2001, 1563).

b. Ausgehend von diesen Grundsatzen ist der Beschluss der Vergabekammer bereits am
26.05.2023 zugestellt worden. Der Verfahrensbevollmachtigte der Antragstellerin hat
die ihm zur Empfangnahme zwecks Zustellung am 26.05.2023 angebotene Beschluss-
abschrift - so wie angeboten - noch am selben Tag und nicht erst mit Unterzeichnung
des Empfangsbekenntnisses am 31.05.2023 angenommen. Wie sich aus der E-Mail vom
26.05.2023 ergibt, hat er bereits am 26.05.2023 Kenntnis von dem Zugang des Schrift-
stucks in der Kanzlei und von der Zustellabsicht der Vergabekammer erhalten. Er hat
nach Erhalt dieser Information das Schriftstiick nicht zurlickgewiesen, sondern den Ent-
schluss, es als zugestellt zu behalten, jedenfalls dadurch zum Ausdruck gebracht, dass
erJ. noch am selben Tag beauftragt hat, den Beschluss der Vergabekammer an die An-
tragstellerin sowie an die mit dieser Sache ebenfalls befassten Q. und A. weiterzuleiten.
Wie sich aus der vorliegenden E-Mail vom 26.05.2023 ergibt, hat J. diesen Auftrag noch
am selben Tag umgesetzt. Damit hat der Verfahrensbevollmachtigte unabhangig davon,
dass das Empfangsbekenntnis zu diesem Zeitpunkt noch nicht ausgestellt und zurtck-
gesandt worden war, den Beschluss der Vergabekammer zur weiteren Grundlage sei-
nes Vorgehens gemacht und damit zugleich nach auBen konkludent den Willen erklart,
das Schriftstiick als zugestellt entgegen zu nehmen. Der Inhalt der E-Mail steht der An-
nahme einer solchen Erklarung nicht entgegen. Dies gilt zunachst fir die an die Antrag-
stellerin adressierte Mitteilung, den Beschluss nur "fur eine allererste Unterrichtung" so-
wie "vollig ungeprift" zu Gbermitteln. Fir den Empfangswillen kommt es nicht auf die in-
haltliche Kenntnisnahme und erst recht nicht auf die inhaltliche Prifung an. Vielmehr ge-
nigt - wie bereits oben ausgeflihrt - die mit der Erlangung des Gewahrsams verbundene
Maglichkeit zur inhaltlichen Prifung (vgl. BGH, Beschl. v. 20.07.2006 - | ZB 39/05, NJW
2007, 600; BGH, Beschl. v. 25.09.1991 - XII ZB 98/91, NJW-RR 1992, 251). Gleiches gilt
fur seine Erklarung an die Mandantin, das Empfangsbekenntnis erst nach Rlckkehr in
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das Buro am kommenden Dienstag unterzeichnen zu wollen. Denn es kommt nicht dar-
auf an, ob der Rechtsanwalt selbst die Absicht gehabt hat, durch die Annahme der Zu-
stellung die Berufungsfrist an diesem Tag in Lauf zu setzen. Die richtige Vorstellung von
den rechtlichen Folgen, die die Entgegennahme eines zuzustellenden Schriftsticks zum
Gewahrsam oder Verbleib ausldst, ist unbeachtlich (BGH, Beschl. v. 04.06.1974 - VI ZB
5/74, NJW 1974). Dem Rechtsanwalt steht die Bestimmung Uber den Fristlauf dann nicht
mehr zu, wenn er sich - so wie hier - auf die Zustellung eingelassen hat, das heilst durch
sein Verhalten erklart hat, er wolle das Schriftstlick als ihm zugestellt behandeln. Das
Verfahrensrecht verlangt im Interesse der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit, dass sich
der Zustellungsempfanger an dem durch seine Erklarung geschaffenen auReren Tatbe-
stand festhalten lassen muss und sich nicht in Widerspruch zu diesem Verhalten darauf
berufen kann, er habe in Wahrheit das Schriftstlck nicht als zugestellt annehmen wollen
(BGH, Beschl. v. 04.06.1974 - VI ZB 5/74, NJW 1974, 1469; BGH, Beschl. v. 13.06.1966

- Il ZR 224/65, VersR 1966, 930). Eine mdglicherweise beim Verfahrensbevollmachtig-
ten vorhanden gewesene irrige Auffassung, er dlrfe seinen Annahmewillen erst fir einen
spateren Zeitpunkt erklaren, kann es nicht rechtfertigen, den Beschluss als erst am Mitt-
woch, dem 31.05.2023, zugestellt anzusehen.

Nichts anderes ergibt sich aus der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom
18.09.1990 (Az. XI ZB 8/90). Dort hat der Bundesgerichtshof ausgeflhrt, dass durch die
Entgegennahme eines Schriftstiicks und die anschlieBende Bearbeitung durch das Kanz-
leipersonal auf der Grundlage einer allgemeinen Anweisung des Rechtsanwalts noch kei-
ne Zustellung bewirkt wird, weil die weitergehende einzelfallabhangige Willensentschei-
dung des Rechtsanwalts, das in seinen Gewahrsam gelangte Schriftstiick auch tatsach-
lich als zugestellt zu behandeln, hierdurch nicht vorweggenommen wird. Anders ist der
Sachverhalt jedoch hier. U. hat veranlasst, dass J. den in der Kanzlei eingegangenen Be-
schluss der Vergabekammer zur Unterrichtung der Mandantschaft an die Antragstellerin
und zur weiteren Prafung an Q. und A weiterleitet. Sie handelte nicht aufgrund einer all-
gemeinen, sondern einer konkreten Weisung des Verfahrensbevollmachtigten.

C. Ist somit die Zustellung aus den oben genannten Griinden bereits am 25.06.2023 er-
folgt, kommt es auf eine mdgliche Empfangnahme und einen Empfangswillen der eben-
falls mit der Sache befassten Q. und A. sowie etwaige Vertretungsregelungen nicht an.

Auch die Frage, ob die Beschwerdefrist durch den Einwurf in den Nachbriefkasten am
13.06.2023 gewahrt werden oder wegen Nichteinhaltung derin § 172 Abs. 3S. 1 GWB
i.V.m.§175Abs. 2 GWBi.V.m.§ 72 Nr. 2 GWB i. V. m. § 130d S. 1 ZPO vorgeschriebe-
nen Form keine Wirkung entfalten konnte, bedarf keiner Entscheidung.

2. Aber selbst wenn die sofortige Beschwerde der Antragstellerin fristgemal eingelegt
worden ware, hatte sie im Ergebnis keinen Erfolg gehabt. Anders als die Vergabekam-
mer ausgefuhrt hat, ware ihr Nachprifungsantrag nicht statthaft gewesen, weil der 4.
Teil des GWB vorliegend keine Anwendung gefunden hatte und damit der Weg zu den
Nachprufungsinstanzen nicht eréffnet gewesen ware.

Die Antragsgegnerin hat sich in vergaberechtlich nicht zu beanstandender Weise auf die
Bereichsausnahme des § 107 Abs. 2 Nr. 2 GWB berufen. Nach dieser Vorschrift ist der 4.
Teil des GWB nicht auf 6ffentliche Auftrage anzuwenden, die dem Anwendungsbereich
des Artikels 346 Abs. 1 lit. b des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen Uni-
on unterliegen. Art. 346 Abs. 1 lit. b AEUV sieht vor, dass jeder Mitgliedstaat MaBnahmen
ergreifen kann, die seines Erachtens flr die Wahrung seiner wesentlichen Sicherheits-
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interessen erforderlich sind, soweit sie die Erzeugung von Waffen, Munition und Kriegs-
material oder den Handel damit betreffen. Als Ausnahmevorschrift ist die Bestimmung
eng auszulegen. Ein Mitgliedstaat der die in Art. 346 AEUV umschriebenen Ausnahmen
in Anspruch nehmen mdchte, muss nachweisen, dass die betreffenden Befreiungen nicht
die Grenzen der genannten Tatbestande tberschreiten (EuGH, Urteil v. 07.09.2023 C-
601/21, Rn. 81 u. 82 mwNachw. - Kommission/Polen).

Diese Voraussetzungen sind vorliegend erfullt.

a. Bei den zu beschaffenden Systemfunkgeraten handelt es sich um Kriegsmaterial iS
von Art. 346 Abs. 1 lit. b AEUV.

Die unter Kriegsmaterial zu fassenden Gegenstande sind in der in Artikel 346 Abs. 2
AEUV in Bezug genommenen und vom Rat am 15. April 1958 aufgestellten Liste aufge-
fuhrt, an deren Rechtsverbindlichkeit nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Eu-
ropaischen Union keine Zweifel bestehen (EuGH, Urteil v. 7. Juni 2012, C-615/10 Rn. 26).
Der Begriff des Kriegsmaterials ist in der Warenliste zwar selbst nicht definiert. Nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union und nach Auffassung der EU-
Kommission ist fir die Einordnung als Kriegsmaterial mal3geblich, dass es sich bei dem
zu beschaffenden Gegenstand um Material handelt, das in objektiver Hinsicht spezifisch
militarische Eigenschaften aufweist (EuGH, Urteil v. 7. Juni 2012, C-615, Rn. 40; EU-Kom-
mission, Mitteilung zu Auslegungsfragen bezlglich der Anwendung des Art. 296 EGV,
KOM(2006)779). Die Natur der in der Warenliste aufgefiihrten Waren sowie der aus-
drickliche Hinweis in Art. 346 AEUV auf "eigens militarische Zwecke" bestatigen, dass
Art. 346 Abs. 1 lit b AEUV die Nichtanwendung der Gemeinschaftsregeln lediglich fir die
Beschaffung von Ausristungsgegenstanden gestattet, die speziell zu militédrischen Zwe-
cken konzipiert, entwickelt und hergestellt werden (vgl. Erwagungsgrund 10 der Richtli-
nie 2009/81/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009).

Ausgehend hiervon handelt es sich bei der in Rede stehenden Funkgerateausstattung
um Kriegsmaterial. Zwar werden Funkgerate in der Warenliste nicht ausdricklich ge-
nannt. Sie zahlen aber zu dem unter Nr. 11 aufgefUhrten "Elektronenmaterial fur milita-
rische Zwecke", wobei der Begriff "Elektronenmaterial" nicht wértlich zu verstehen ist.
Richtigerweise muss es "elektronisches" Material fur militarische Zwecke heifen. Dies
folgt aus einem Vergleich mit anderen Sprachfassungen. Die englische Fassung lautet
"Military electronic equipment”, was mit "elektronische Ausristung fur militarische Zwe-
cke" zu Ubersetzten ist. Die franzosische Ubersetzung lautet "Matériel electronique pour
|"usage militaire" und ist bereinstimmend mit der englischen Fassung; ebenso die spa-
nische, italienische, niederlandische und die portugiesische Fassung.

Die auftragsgegenstandlichen Funkgerate sind elektronisches Material fur militarische
Zwecke.

aa. Es bestehen keine Zweifel, dass Funkgerate als elektronisches Material zu qualifizie-
ren sind.

Der Richtliniengeber selbst geht in anderem Zusammenhang davon aus, dass Funkan-
lagen elektrische oder elektronische Gerate sind. Nach Art. 1 der Richtlinie 2014/53/EU
vom 16. April 2014 sind Funkanlagen ein elektrisches oder elektronisches Ereignis im
Sinne der genannten Richtlinie. Dessen ungeachtet hat die Beigeladene ausgefthrt, dass
wesentliche Elemente der verfahrensgegenstandlichen Software Defined Radios (SDR)
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elektronische Bausteine sind. Bei einem SDR sind alle Prozesse bis kurz vor dem eigent-
lichen Sende- und Empfangsvorgang rein softwaregesteuert und laufen auf hochinte-
grierten, spezialisierten Chips in Halbleiterbauswese ab. Selbst die finalen Schritte zur
Umwandlung der digitalen Wellenformen in eine analoge Modulation der Funkwelle lau-
fen rein softwaregesteuert durch einen Wandler-Chip ab und werden erst dann mit ei-
nem elektrisch verstarkten Signal an der Antenne abgestrahlt. Diesem Vorbringen ist die
Antragstellerin nicht entgegengetreten. Auch das Bundesvergabeamt der Republik Os-
terreich hat in einem vergleichbaren Fall - es ging um die Beschaffung eines modularen
VHF-Funkgeratesystems fur das 6sterreichische Bundesheer - angenommen, dass das
Funkgeratesystem die Voraussetzungen von Nr. 11 der Warenliste erfullt, weil elektroni-
sche Bausteine funktionsbestimmend flir das zum Einsatz kommende System sind (Be-
scheid v. 19. Mai 2006, Az. n/0026-BVA/05/2006-21).

bb. Die zu beschaffenden Systemfunkgerate sind in den verschiedenen Bauformen zum
Einsatz fur militérische Zwecke bestimmt.

Sie sind speziell zu militédrischen Zwecken konzipiert. Die Systemfunkgerate garantieren
als militérisches Kommunikationsmittel eine durchgangige Fihrung und Befehlsfihrung
im Einsatz. Damit sind sie ein zentrales Element fir alle Operationen auf dem Gefechts-
feld auch und gerade unter direkter Feindeinwirkung und technisch bedingten Ausfallen.
Unverzichtbare Voraussetzung fir den militérischen Einsatz ist daher Abhérsicherheit
durch Verschlisselung und Hartung mittels Storfestigkeit gegen elektromagnetische An-
griffe (GA Bl. 347). Militérische SDR verfligen daher nicht nur Gber eine hochspezialisier-
te und gehartete Hardware-Plattform (GA Bl. 331), sondern auch Uber ein Portfolio von
sog. Wellenformen, das eine lage- und auftragsabhangige Nutzbarkeit erméglicht. Wel-
lenformen bestimmen die informationstechnische Funktionalitat eines SDR mafRgeblich.
Sie werden flr die jeweiligen Funkgeratemodelle und -familien passend entwickelt bzw.
flr die Verwendung spezifisch darauf angepasst. So kdnnen auf einem militéarischen SDR
gleichzeitig Wellenformen verschiedener Eigenschaften gespeichert und wahlweise ab-
gerufen werden, um etwa die Funktionssicherheit der Kommunikation lageabhangig zu
sichern, selbst wenn feindliche Krafte mit elektronischer Kampffliihrung stéren oder un-
glnstige duBere Bedingungen vorhanden sind. Zivile Funkgerate kdnnen die speziell ent-
wickelte Wellenform eines militarischen Flihrungsfunkgerats nicht nutzen.

Diesem Vorbringen der Antragsgegnerin und der Beigeladenen ist die Antragstellerin
nicht entgegengetreten.

b. Art. 346 Abs. 1 lit. b AEUV verlangt als weitere Voraussetzung, dass eine Inanspruch-
nahme der dort geregelten Abweichung (hier: die Nichtdurchfiihrung eines Vergabever-
fahrens nach der Richtlinie 2014/24) erforderlich ist, um wesentliche Sicherheitsinteres-
sen zu wahren. Dies ist vorliegend der Fall.

aa. Die Beschaffung des digitalen Fiihrungsfunksystems berihrt wesentliche Sicherheits-
interessen der Bundesrepublik Deutschland.

Die Vorschrift des Art. 346 Abs. 1 lit. b AEUV gewahrt den Mitgliedstaaten einen weiten
Ermessensspielraum bei der Entscheidung Uber die MaBnahme, die sie flir den Schutz ih-
rer wesentlichen Sicherheitsinteressen fur erforderlich halten (EuGH, Urteil vom 20. Marz
2018, C-187/16 - juris, Rn. 78; EuG, Urteil vom 30. September 2003, T-26/01, Rn. 58: be-
sonders weites Ermessen). Sie dient jedoch nicht als Ermachtigung, durch bloRe Beru-
fung auf diese Interessen von den Bestimmungen des AEUV abzuweichen. Der &ffentli-
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che Auftraggeber, der sich auf diese Ausnahme beruft, muss vielmehr im Einzelfall nach-
weisen, dass der Verzicht auf ein Vergabeverfahren zur Wahrung seiner wesentlichen
Sicherheitsinteressen erforderlich ist, insbesondere eine Ausschreibung dem Erforder-
nis des Schutzes solcher Interessen nicht hatte gerecht werden kénnen (EuGH, Urtei-

le vom 20. Marz 2018, C-187/16 - juris, Rn. 78; vom 7. Juni 2012, C-615/10, Rn. 35, und
vom 8. April 2008, C-337/05, Rn. 44; Senatsbeschluss vom 1. Oktober 2020, VII-Verg
32/20). Grundsatzlich ist es Sache der EU-Mitgliedstaaten, ihre wesentlichen Sicherheits-
interessen festzulegen (EuGH, Urteil vom 20. Marz 2018, C-187/16 - juris, Rn. 75). Ih-
nen kommt dabei eine weite Einschatzungsprarogative zu (Kokott in Streinz, EUV/AEUV,
3. Auflage 2018, Art. 346 Rn. 4). Dies drlckt sich im Wortlaut des Art. 346 Abs. 1 lit. b
AEUV aus, wonach jeder Mitgliedstaat die MaBnahmen ergreifen kann, die "seines Erach-
tens" flr die Wahrung seiner Sicherheitsinteressen erforderlich sind. Fur die Festlegung
wesentlicher Sicherheitsinteressen genugt deshalb die begriindete Annahme einer Ge-
fahr der dulSeren oder inneren Sicherheit (Wegener in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Auf-
lage 2016, Art. 346 Rn. 4; Jaeckel in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen
Union, 71. EL 2020, Art. 346 Rn. 14). Die Mitgliedstaaten sind in ihrer Entscheidung, ei-
nen bestimmten Beschaffungsauftrag von den Regeln des Binnenmarktes auszunehmen,
jedoch nicht uneingeschrankt frei. Vielmehr muss der Mitgliedstaat, der sich auf die Aus-
nahme des Art. 346 AEUV berufen will, nachweisen, welche Sicherheitsinteressen be-
troffen sind und welcher Zusammenhang zwischen diesem Sicherheitsinteresse und der
konkreten Beschaffung besteht. Eine pauschale oder floskelhafte Bezugnahme auf ein
nicht naher spezifiziertes Sicherheitsinteresse reicht fir den Nachweis nicht aus. Die Be-
wahrung wehrtechnischer Kernfahigkeit im Inland kann grundsatzlich ein von Art. 346
Abs. 1 lit. b AEUV gedecktes Sicherheitsinteresse darstellen. Auf der anderen Seite er-
fahren rein wirtschaftspolitisch motivierte Malnahmen ohne Rickwirkungen auf die Ver-
teidigungsfahigkeit der eigenen oder der verblndeten Streitkrafte keine Rechtfertigung
(Kokott, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Auflage 2018, Art. 346 Rn. 4; Jaeckel, in: Grabitz/Hilf/
Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 71. EL 2020, Art. 346 Rn. 15). Deshalb
ist von Art. 346 AEUV unter pauschalem Verweis auf Sicherheitsinteressen nicht der Er-
halt ganzer Industriezweige gedeckt. Anerkennenswert ist allein das Interesse an dem
Erhalt von sicherheitsrelevanten industriellen Kernkapazitat (Dreher, in: Immenga/Mest-
macker, Wettbewerbsrecht, 6. Aufl. 2021, § 107 Rn. 58; Renner/Rubach/Larsen/Sterner,
NZBau 2007, 407; André, EuZW 2012, 631, 634 f.), wobei auch dann im Einzelfall der
Zusammenhang zu dem konkreten Beschaffungsvorhaben dargelegt werden muss. Das
betroffene Sicherheitsinteresse muss schlieBlich wesentlich sein. Diese Prazisierung im
Wortlaut des Art. 346 AEUV unterstreicht den Ausnahmecharakter der Bestimmung und
stellt klar, dass die besondere militéarische Natur der auf der Warenliste enthaltenen Ge-
genstande allein nicht ausreicht, um den Verzicht auf die Anwendung europaischer Ver-
gaberegeln zu rechtfertigen. Das Merkmal "wesentlich" beschrankt vielmehr mégliche
Ausnahmen auf Beschaffungen, die von hochster Wichtigkeit flr die militarischen Fahig-
keiten sind (KOM(2006) 779 endg., S. 8), insbesondere auf Vertrage, die dulRerst hohe
Anforderungen an die Versorgungssicherheit stellen oder von besonders hoher Vertrau-
lichkeit und Wichtigkeit flr die nationale Souveranitat sind (Erwagungsgrund 16 der der
Richtlinie 2009/81/EG).

Unter Anwendung dieser Grundsatze hat die Antragsgegnerin nachvollziehbar darge-
tan, dass die Beschaffung des Flhrungsfunksystems flir die Bundeswehr wesentliche Si-
cherheitsinteressen berthrt. Die Antragsgegnerin hat ein fundamentales Interesse dar-
an, die Einsatzbereitschaft der Bundeswehr sicherzustellen und zu optimieren, um Ge-
fahren flr die duBere Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland und/oder eines NATO-
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BlUndnispartners abwehren zu kénnen. Wie bereits ausgefihrt hat ein verschlisselungs-
fahiges und abhdrsicheres Flhrungsfunksystem bedeutenden Einfluss auf die militari-
sche Einsatz- und Kriegsfahigkeit der Bundeswehr zur Bindnis- und Landesverteidigung.
Kommunikation ist ein wesentlicher Teil eines militarischen Einsatzes. Die Systemfunk-
gerate garantieren als militarisches Kommunikationsmittel eine durchgangige Fuhrung
und BefehlsfUhrung im Einsatz. Damit sind sie ein zentrales Element fir alle Operationen
auf dem Gefechtsfeld auch und gerade unter direkter Feindeinwirkung und technisch be-
dingten Ausfallen.

bb. Der Mitgliedstaat, der sich auf die Ausnahmebestimmung des Art. 346 AEUV beruft,
muss nachweisen, dass eine Inanspruchnahme der dort geregelten Abweichung, also
der Verzicht auf die Anwendung europaischer Vergaberegeln erforderlich ist, um seine
wesentlichen Sicherheitsinteressen zu wahren (EuGH, Urteil v. 7. Juni 2012, C-615/10
Rn. 45). Er muss nachweisen, dass eine Ausschreibung, wie sie in der Richtlinie vorge-
sehen ist, dem Erfordernis des Schutzes seiner Interessen nicht hatte gerecht werden
kénnen (EuGH, Urteil v. 7. September 2023, C-601/21, Rn. 82; EuGH, Urteil v. 20. Marz
2018, C-187/16, Rn. 78 u. 79), also das gleiche Ziel nicht durch weniger einschneiden-
de MaBnahmen fur den freien Warenverkehr und die Dienstleistungsfreiheit (vgl. Erwa-
gungsgrund 17 der Richtlinie 2009/81/EG) gewahrleistet werden kénnen (EuGH, Urteil
v. 7. September 2023, C-601/21, Rn. 75). Ein solches Verstandnis des Erforderlichkeits-
mafstabs deckt sich mit der Definition der Erforderlichkeit als Bestandteil des Verhalt-
nismaRigkeitsgrundsatzes nach nationalem Recht. Der Begriff der Erforderlichkeit be-
schreibt das Verhaltnis eines eingesetzten Mittels zu einem erstrebten Zweck. Das ge-
wahlte Mittel ist erforderlich, wenn es keine mildere Mafnahme gibt, die denselben Er-
folg mit gleicher Sicherheit erzielt (F. Wollenschlager, in: Kahl/Waldhoff/Walter, Kommen-
tar zum Grundgesetz, 220. Lieferung, 7/2023 Rn. 321).

Die Antragsgegnerin macht geltend, zur Wahrung ihrer wesentlichen Sicherheitsinteres-
sen sei bei der Beschaffung ein hohes Mal8 an Vertraulichkeit erforderlich, weshalb der
Kreis der potentiellen Lieferanten fir die digitalen Funkgerate auf ein Unternehmen zu
beschranken sei. Die Einflilhrung und Implementierung eines verschlisselungsfahigen
und abhdérsicheren Fihrungsfunksystems erfordere die Preisgabe militarisch hochsen-
sibler Informationen auch in Bezug auf die zu verwendende Verschlisselungstechnolo-
gie (Schriftsatz vom 18.08.2023, dort Seite 23). Es mussten Einzelheiten zur Funktech-
nik, zum vorhandenen Geratestand, zu Fahigkeitsllicken und zu aktuellen und kinftigen
militartaktischen Vorgehensweisen der nationalen Streitkrafte und der NATO-Verbinde-
ten offenbart werden. Sowohl der Beschaffungsgegenstand als auch die Auftragsdurch-
flhrung selbst erfordere daher ein hohes Mals an Vertraulichkeit. Ein Durchsickern die-
ser Informationen wiirde zu irreparablen Schaden fir die Verteidigungssicherheit flhren,
denn sie lieBen nicht nur Ruckschlisse auf die Kampf- und Verteidigungsfahigkeit der
Streitkrafte zu, sondern Kenntnisse lber die eingesetzte Verschliisselungstechnologie er-
moglichten es dem Gegner, Schwachstellen zu erkennen und MaRnahmen zu entwickeln,
um die Ubertragung zu entschliisseln. Dies gelte erst Recht nach dem vélkerrechtswid-
rigen Angriff Russlands auf die Ukraine am 24. Februar 2022. Diese kriegerischen Hand-
lungen in unmittelbarer Nachbarschaft zum NATO-Blindnisgebiet bedeuteten eine ernst-
hafte Gefahrdung der nationalen und europaischen Sicherheitsordnung, weshalb der NA-
TO-Atlantikrat die Umsetzung der Crises Response Measures (CRM) beschlossen habe.
Aus Granden der militarischen Geheimhaltung sei es daher unumganglich, den Kreis der-
jenigen, denen die fir die Angebotserstellung notwendigen hochsensiblen Daten zur Ver-
fligung gestellt werden missten, auf ein Unternehmen zu beschranken, um das Risiko
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einer unbefugten Multiplikation oder Verbreitung der Erkenntnisse so klein wie mdglich
zu machen. Ein wettbewerbliches Verfahren nach der VSVgV biete keinen hinreichenden
Schutz. Das in § 11 VSVgV vorgesehene Regelverfahren - nicht offenes Verfahren oder
Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb - sehe die Beteiligung mehrere Bieter
und Bewerber vor. Der in § 6 Abs. 3 VSVgV und § 7 VSVgV geregelte Schutz der Vertrau-
lichkeit sei bei der aktuellen Krisensituation und der Sensibilitat der Informationen far
die Verteidigungsfahigkeit nicht ausreichend, wie die Antragsgegnerin in ihrem Schrift-
satz vom 18.10.2023 (dort S. 8) und auch in ihren Schriftsatzen in dem Verfahren vor der
Vergabekammer vom 18.01.2023 (dort S. 34-38) und vom 27.03.2023 (dort S. 42-48)
nachvollziehbar und Uberzeugend ausgefihrt hat.

Mit diesem Vorbringen hat die Antragsgegnerin nachgewiesen, dass die Nichtanwend-
barkeit der Vorschriften Gber eine Vergabe nach dem 4. Teil des GWB erforderlich war,
um ihre wesentlichen Sicherheitsinteresse zu wahren.

(1) Ohne Erfolg macht die Antragstellerin in diesem Zusammenhang geltend, eine Preis-
gabe und Gefahrdung wesentlicher Sicherheitsinteressen durch ein wettbewerbliches
Verfahren nach der VSVgV sei ausgeschlossen, weil wesentliche Informationen zur gefor-
derten Beschaffenheit und Funktion der Digitalfunkgerate bereits mit der EU-Bekanntma-
chung vom 6. September 2021 (Az.: ...) der Offentlichkeit zuganglich gemacht worden
seien. Dieses Vorbringen entspricht nicht den Tatsachen. Die Antragstellerin tragt nicht
vor, welche sensiblen und vertraulich zu behandelnden Informationen dies gewesen sein
sollen, zumal die Auftragsbekanntmachung keine Angaben zur Verschlisselungstechno-
logie, zum vorhandenen Geratebestand der Bundeswehr und zu aktuellem und zukUnf-
tigem militdrischem Vorgehen enthéalt. Uberdies ist das Verfahren in der Phase der Aus-
wertung der Teilnahmeantrage aufgehoben worden. Dies bedeutet, dass den Bewerbern
die Vergabeunterlagen, die ggfls. weitere vertraulich zu behandelnde Informationen ent-
halten haben, noch nicht zur Verfugung gestellt worden waren. Die Antragstellerin selbst
macht zuletzt in ihrem Schriftsatz vom 27. Oktober 2023 geltend, ihr seien die Vergabe-
unterlagen bisher nicht vorgelegt worden.

(2) Auch die Tatsache, dass die Antragsgegnerin noch im Jahr 2021 die Beschaffung di-
gitaler Funkgerate in einem Verfahren nach der VSVgV unter Beteiligung mehrerer Be-
werber und Bieter zum Schutz ihrer Sicherheitsinteressen fur ausreichend gehalten hat,
Iasst die Erforderlichkeit nicht entfallen. Die im Jahr 2021 in die Wege geleitete Beschaf-
fung fand in Friedenszeiten und damit in einer vollig anderen Situation statt, die eine
langfristige Beschaffung in einem Zeitraum von 15 Jahren und eine sukzessive Einris-
tung in alle relevanten Waffensysteme/Plattformen bis Mitte 2035 vorsah. Es bestand
keine akute Bedrohungslage fur die Bundesrepublik Deutschland und die NATO-Verbiin-
deten, so dass den Geheimhaltungsinteressen durch das Verfahren nach der VSVgV und
den Regelungen in § 6 und 7 VSVgV ausreichend Rechnung getragen werden konnte.
Nach dem vdlkerrechtswidrigen Angriff Russlands auf die Ukraine am 24. Februar 2022
haben sich die Anforderungen an die Beschaffung und an die MaBnahmen zur Wahrung
wesentlicher Sicherheitsinteressen der Bundesrepublik Deutschland jedoch geanderte.
Durch kriegerische Handlungen in unmittelbarer Nachbarschaft zum NATO-Biindnisge-
biet war eine ernsthafte Gefahrdung der nationalen und europaischen Sicherheitsord-
nung im Sinne einer "Zeitenwende" eingetreten. Aufgrund dieser Bedrohungslage wa-
ren daher zu Recht zusatzliche Forderungen an das digitale Funkgerat selbst aber auch
an die Sicherheitsanforderungen zu stellen, um das Risiko ungewollter und unbefugter
Kenntnisnahme von militérisch sensiblen Informationen so gering wie mdéglich zu halten.
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(3) Nicht zu beanstanden ist, dass die Antragsgegnerin ein Verfahren nach § 12 Abs. 1
Nr. 1 lit. ¢ VSVgV - Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb mit nur einem
Bieter - nicht in Erwagung gezogen hat. Anders als die Vergabekammer meint, war die
Antragsgegnerin im Rahmen der gebotenen Erforderlichkeitsprifung nicht gehalten zu
Uberprifen, ob die Voraussetzungen des genannten Ausnahmetatbestands vorliegen
und eine Direktvergabe an die Beigeladene hierauf gestitzt mdglich ist. Ein Vergabever-
fahren nach § 12 Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢ VSVgV im Geltungsbereich des 4. Teils des GWB ist
nicht das mildere Mittel im Vergleich zu einer Vergabe aullerhalb des Anwendungsbe-
reichs des GWB. Eine Direktvergabe nach § 12 Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢ VSVgV ist fur den frei-
en Warenverkehr und die Dienstleistungsfreiheit und damit flr den Wettbewerb nicht
die weniger einschneidende Manahme. In beiden Fallen findet kein Wettbewerb um den
Auftrag statt, da jeweils nur mit einem Bieter verhandelt wird. Soweit die Vergabekam-
mer in diesem Zusammenhang entscheidend auf die Rechtschutzmdglichkeiten abge-
stellte hat (Beschluss VK, Griinde Seite 33, 2. Absatz), ist schon zu bezweifeln, ob die
Rechtschutzmdglichkeiten nicht bericksichtigter Interessenten im Rahmen der Erfor-
derlichkeit Uberhaupt zu prifen sind. Erforderlichkeit bedeutet, so der Erwagungsgrund
17 der Richtlinie 2009/81/EG, dass eine Nichtanwendung der Richtlinie (1) sowohl den
verfolgten Zielen angemessen ist (2) als auch die Option darstellen muss, die den frei-
en Warenverkehr und die Dienstleistungsfreiheit am wenigsten behindert. Auch im Er-
wagungsgrund 27 der Richtlinie 2009/81/EG finden sich keinerlei Anhaltspunkte, die da-
flr sprechen kénnten, dass den Rechtsschutzmadglichkeiten der Bieter ein relevantes Ge-
wicht beigemessen wird. So heilst es dort, dass im Bereich der Verteidigung und Sicher-
heit einige Auftrage so sensibel sind, dass eine Anwendung dieser Richtlinie trotz ihrer
Spezialitat unangebracht ware, so insbesondere fiir besonders sensible Beschaffungen,
die ein dullerst hohes MaR an Vertraulichkeit fordern. Dass im Falle einer nach der Richt-
linie zuldssigen Direktvergabe, dieser aus Rechtsschutzerwagungen den Vorzug zu ge-
ben ware, folgt daraus nicht ansatzweise. Dessen ungeachtet ware ein Verfahren nach

§ 12 Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢ VSVgV aber auch nicht das mildere Mittel in Bezug auf die Rechts-
schutzmdglichkeiten der Bieter, die den Auftrag nicht erhalten haben. Wie das vorliegen-
de Verfahren zeigt, findet eine gerichtliche Nachprifung auch dann statt, wenn sich der
offentliche Auftraggeber auf die Bereichsausnahme des § 107 Abs. 2 Nr. 2 GWB beruft.

(4) Soweit der Verfahrensbevollmachtigte in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat
geltend gemacht hat, die Annahme der Bereichsausnahme nach § 107 Abs. 2 Nr. 2 GWB
beruhe auf sachfremden industriepolitischen Erwagungen der Antragsgegnerin, da es ihr
allein darum gegangen sei, mit der Beigeladenen einen nationalen Champion zu schaf-
fen, ist dieser Vorwurf nach den oben genannten Ausfiihrungen haltlos und entbehrt je-
der Grundlage. Dies gilt auch, soweit die Antragstellerin ihre Annahme durch die lange
Laufzeit des geschlossenen Vertrags und die Anzahl der zu liefernden Funkgerate besta-
tigt sieht.

1. Da sie sofortige Beschwerde der Antragstellerin unzulassig ist, hat sie keinen An-
spruch auf weitergehende Akteneinsicht. Das Akteneinsichtsrecht besteht nurin dem
Umfang, wie es zur Durchsetzung der subjektiven Rechte des Antragstellers erforderlich
ist (Senat, Beschl. v. 19.02.2020 - VII-Verg 26/17, juris Rn 79). Im Falle der Unzulassig-
keit der sofortigen Beschwerde reicht es mithin nur soweit, wie es zur Beurteilung der
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Zulassigkeit der Beschwerde erforderlich ist. Einer Akteneinsicht bedurfte es hierfur vor-
liegend nicht.

2. Aber selbst wenn die sofortige Beschwerde zuldssig gewesen ware, hatte die Antrag-
stellerin nach § 175 Abs. 2 i.V.m. § 165 Abs. 1, § 72 Abs. 2 S. 4 bis 6 GWB einen Uber die
ihr bereits gewahrte Akteneinsicht hinausgehenden Akteneinsichtsanspruch nicht ge-
habt.

Der Antragstellerin ist durch die Vergabekammer und erganzend durch den Senat Akten-
einsicht gewahrt worden. Hierbei handelt es sich mit Ausnahme der als GEHEIM einge-
stuften Anlage 1 zum Dokument "Entscheidung Uber die Vergabeart" um die Teile der
Vergabeakte, die die Entscheidung Uber die Vergabeart betrafen (teilgeschwarzte Wei-
sung des Bundesministeriums der Verteidigung vom 18.03.2022 betreffend "Flihrungs-
fahigkeit Division 2027; Ausstattung D-LBO basic", teilgeschwarzte "Bedarfstragerforde-
rungen D-LBO" vom 03.06.2022, teilgeschwarzter "Laufenden Vermerk tber das Verga-
beverfahren zur Beschaffung von Fihrungsfunkgeraten im Programm D-LBO" mit Datum
vom 14.12.2022, in den lediglich um die Namen der Bearbeiter, deren Unterschriftenkur-
zel und den geschatzten Auftragswert teilgeschwarzten Vermerk "Entscheidung tber die
Vergabeart" vom 10.08.2022 sowie in Seiten 1 und 6 der Leistungsbeschreibung zur Lie-
ferung von Fiihrungsfunkgeraten fiir das taktische Umfeld (Anlage 2 zum 5. Anderungs-
vertrag und Neufassung) und in die teilgeschwarzten Seiten 1-2 und 5-6 des Vertrags-
entwurfs des zwischen der Antragsgegnerin und der Beigeladenen geschlossenen "5. An-
derungsvertrag(s) und Neufassung).

Die Voraussetzungen fur eine dariber hinausgehende Akteneinsicht hatten nicht vorge-
legen.

a. Nach standiger Rechtsprechung des Senats (vgl. u.a. Beschl. v. 09.01.2020 - VIl-Verg
10/18, juris, Rn 23 = VergabeR 2020, 541 ff.) hat der Anspruch auf Akteneinsicht im Ver-
gabenachprufungsverfahren eine rein dienende, zum zulassigen Verfahrensgegenstand
akzessorische Funktion (ebenso OLG Naumburg, Beschl. v. 01.06.2011 - 2 Verg 3/11, ju-
ris Rn 4). Die Beschleunigungsbedurftigkeit von Vergabenachprifungsverfahren steht ei-
nem ganzlich voraussetzungslosen Akteneinsichtsanspruch aus § 165 Abs. 1 GWB entge-
gen (Senat, Beschl. v. 25.09.2017 - VII-Verg 19/17, juris Rn 9). Ein Anspruch auf Akten-
einsicht setzt vielmehr Uber den Wortlaut von § 165 Abs. 1 GWB hinaus einen das Akten-
einsichtsgesuch begrindenden beachtlichen und entscheidungserheblichen Sachvortrag
voraus. Das Akteneinsichtsrecht besteht nur in dem Umfang, wie es zur Durchsetzung
der subjektiven Rechte des Antragstellers erforderlich ist (Senat, Beschl. v. 19.02.2020

- VII-Verg 26/17, juris Rn 79). Im Fall eines unzulassigen Nachprifungsantrags reicht es
daher nur so weit, wie die Vergabeakten zur Beantwortung der Zuldssigkeitsfrage einge-
sehen werden miissen (vgl. BayObLG, Beschl. v. 19.12.2000 - Verg 7/00, BeckRS 2001,
1659; Dicks, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 4. Aufl., § 165 GWB Rn. 4; Byok, in: Byok/
Jaeger, Vergaberecht, 4. Aufl., § 165 GWB Rn. 6). Entsprechend reicht das Aktenein-
sichtsrecht im vorliegenden Vergabeverfahren, bei dem es um die Anwendbarkeit des
vierten Teils des GWB (§§ 97 ff. GWB) beziehungsweise um das Vorliegend der Voraus-
setzungen einer Direktvergabe geht, nur so weit, wie dies zur Beurteilung der Rechtma-
Bigkeit der Entscheidung Uber die getroffene Vergabeart erforderlich ist.

b. Unter Zugrundelegung dieser Grundsatze hatte die Antragstellerin keinen weiterge-
henden Anspruch auf Einsicht in die Vergabeakte und den zwischen der Beigeladenen
und der Antragsgegnerin geschlossenen Vertrag gehabt. Sie hat weder durch begrin-
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deten beachtlichen und entscheidungserheblichen Sachvortrag dargelegt, inwieweit

die begehrten Informationen zur Beurteilung der RechtmaBigkeit der Direktvergabe an
die Beigeladenen erforderlich sind und damit zur Durchsetzung ihrer subjektiven Rech-
te bendtigt werden, noch ist dies erkennbar. Das gilt auch fur die mit Schriftsatz vom
16.02.2023 (vgl. Rn 1780 ff.) vom 14.03.2023 oder vom 20.10.2023 begehrten weiteren
Informationen aus der Vergabeakte. Die begehrten Informationen waren entweder fur
die Begrindung des geltend gemachten Vergaberechtsverstolles ohne Relevanz gewe-
sen oder es hatte aus Grinden des Geheimschutzes keine Einsicht gewahrt werden kén-
nen.

c. Der Einsicht in die Anlage | zur Entscheidung Uber die Vergabeart (Anlage "Projekt Be-
schaffung FUhrungsfunkibertragungssystem") hatten wichtige Grinde des Geheimschut-
zes nach §§ 175 Abs. 2, 165 Abs. 2 GWB entgegengestanden. Bei der gebotenen Inter-
essenabwagung hatte das Interesse der Antragsgegnerin an der Geheimhaltung der In-
formationen in der Anlage | zur "Entscheidung Uber die Vergabeart" (Anlage "Projekt Be-
schaffung FUhrungsfunkibertragungssystem") den Interessen der Antragstellerin an ei-
ner Offenlegung Uberwogen. Die Beschaffung des streitgegenstandlichen verschlisse-
lungsfahigen und abhdrsicheren Fihrungsfunksystems beruhrt - wie bereits ausgefuhrt -
unmittelbar wesentliche Sicherheitsinteressen der Antragstellerin. Dabei enthalt die An-
lage 1 zur "Entscheidung Uber die Vergabeart" (Anlage "Projekt Beschaffung Flihrungs-
funkubertragungssystem") hochsensible Informationen zu der zu verwendenden Schliis-
seltechnologie und der Funktionsweise des Fihrungsfunksystems.

Das somit zur Wahrung der duBeren Sicherheit der Bundesrepublik Deutschlands - im
Zusammenhang mit der Erh6hung und Sicherstellung der Einsatzbereitschaft der Bun-
desrepublik im Rahmen der Wahrnehmung ihrer konkreten NATO-Verpflichtung an der
Ostflanke - erforderliche Geheimhaltungsinteresse hatte damit auch unter Berucksich-
tigung des Umstands, dass die Antragstellerin sicherheitsgepruft ist und Uber einen Si-
cherheitsbescheid verflgt, den Interessen der Antragstellerin an einer weiteren Akten-
einsicht Gberwogen. Die Interessen der Antragstellerin waren dadurch hinreichend ge-
wahrt, dass der Vergabevermerk vom 10.08.2022 die "Entscheidung Uber die Vergabe-
art" die der Entscheidung Uber die Direktvergabe zugrundeliegenden und in der Anlage
1 enthaltenen Erwagungen zusammenfassend wiedergibt. Zudem hat die Antragsgegne-
rin die entscheidenden, der Vergabeentscheidung zugrundeliegenden und in der Anlage
1 enthaltenen Erwagungen, soweit sie nicht geheimhaltungsbediirftig sind, im Rahmen
ihrer Schriftsatze naher dargelegt, wobei sie diese - wovon sich der Senat Uberzeugt hat
- zutreffend wiedergegeben hat.

d. Ein Akteneinsichtsrecht in Bezug auf die Vergabeunterlagen aus dem urspriinglichen
mit Bekanntmachung vom 06.09.2021 verdffentlichten - zwischenzeitlich aufgehobenen
- Vergabeverfahren hatte allein schon deshalb nicht bestanden, weil die RechtmaRigkeit
der Aufhebungsentscheidung und damit das aufgehobene Vergabeverfahren nicht Ge-
genstand des Beschwerdeverfahrens gewesen sind.

e. Die Antragstellerin hatte mit Erfolg auch keine Einsicht in die geschwarzten Teile der
Schriftsatze der Antragsgegnerin und der Beigeladenen im Verfahren vor der Vergabe-
kammer und im Beschwerdeverfahren beanspruchen kénnen. Die Schwarzungen betra-
fen jeweils Informationen aus der Anlage | zur "Entscheidung Uber die Vergabeart", wo-
von sich der Senat durch Einsichtnahme in das Dokument (berzeugt hat. Sind die dort
enthaltenen Informationen, so wie unter c. ausgeflhrt, jedoch geheim zu halten, gilt dies
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auch, soweit diese Informationen in Schriftsatzen der Antragsgegnerin wiedergegeben
werden.

f. Soweit die Antragstellerin mit Schriftsatz vom 20.10.2023 Akteneinsicht in weiterge-
hende in der Presseberichterstattung genannte Dokumente begehrt hat, ist ihr die Ein-
sicht zum Teil von der Antragsgegnerin mit Schriftsatz vom 09.10.2023 gewahrt worden,
zum Teil waren die Dokumente 6ffentlich zuganglich und zum Teil sind sie von der An-
tragstellerin selbst vorgelegt worden.

\"A

Die Kostenentscheidung beruht auf § 175 Abs. 2 i.V.m. § 71 S. 2 GWB. Demnach tragt die
Antragstellerin die Kosten ihres unzulassigen Rechtsmittels.

Hierzu zahlen auch die notwendigen Rechtsverfolgungskosten der Antragsgegnerin und
der Beigeladenen, die sich aktiv an dem Nachprifungsverfahren und dem Beschwerde-
verfahren durch Einlassung zur Sache und mit Sach- oder Verfahrensantragen beteiligt
hat (vgl. OLG Celle, Beschl. v. 27.08.2008 - 13 Verg 2/08; Frister, in: Ziekow/Véllink, Ver-
gaberecht, 4. Aufl., § 175 GWB Rn 26).

Der Beschwerdewert wird auf [Passus entfernt] festgesetzt. Die Entscheidung lber die
Festsetzung des Werts fur das Beschwerdeverfahren beruht auf § 50 Abs. 2 GKG. Dem-
nach betragt der Gegenstandswert flnf Prozent des Bruttoauftragswerts des Angebots
der Antragstellerin (Senat, Beschl. v. 10.02.2021, VII-Verg 22/20, BeckRS 2021, 8801 Rn.
56). Die Antragsgegnerin hat in der mindlichen Verhandlung erklart, dass auch der tat-
sachliche Wert des Angebots der GroBenordnung der Auftragswertschatzung in Ziff. 2
"Entscheidung Uber die Vergabeart" entspricht, so dass flnf Prozent des Auftragswerts
den Hochstbetrag von [Passus entfernt] des nach § 39 Abs. 2 GKG gerichtlich festzuset-
zenden Streitwerts Ubersteigen und damit der Hochstwert festzusetzen ist.
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