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Griinde

1. Die Entscheidung der Vergabekammer Baden-Wlrttemberg vom 13.07.2022,
Az. 1 VK 23/22, wird aufgehoben. Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin
wird zurlckgewiesen.

2. Die bei der Vergabekammer angefallenen Verfahrenskosten sowie die den An-
tragsgegnerinnen und der Beigeladenen zur zweckentsprechenden Rechtsverfol-
gung entstandenen notwendigen Auslagen hat die Antragstellerin zu tragen. Die
Hinzuziehung eines Rechtsanwalts durch die Antragsgegnerinnen und die Beige-
ladene wird fur notwendig erklart.

3. Die Antragstellerin hat die Kosten des Beschwerdeverfahrens zu tragen sowie
den Antragsgegnerinnen und der Beigeladenen die zur zweckentsprechenden Er-
ledigung der Angelegenheit notwendigen Kosten zu erstatten.

4. Der Wert des Beschwerdeverfahrens wird auf bis 6.000 € festgesetzt.

Die Antragsgegnerinnen schrieben europaweit die Beschaffung einer Software fur digi-
tales Entlassmanagement im offenen Verfahren fur 3 Jahre mit einer zweimaligen Ver-
langerungsoption von jeweils einem Jahr aus. Die Antragstellerin und die Beigeladene
gaben ein Angebot ab. Nachdem die Antragsgegnerinnen mitteilten, den Zuschlag auf
das Angebot der Antragstellerin erteilen zu wollen, rigte die Beigeladene Vergabeversto-
Re. Diesen halfen die Antragsgegnerinnen (teilweise) ab und versetzten das Verfahren
in den Stand vor Versand der Vergabeunterlagen zuriick. Die Vergabeunterlagen (Stand
23.02.2022) sahen vor, dass das Angebot in deutscher Sprache abzufassen war. Der Zu-
schlag sollte auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt werden, wobei der Nettogesamt-
preis mit 65 % und die Qualitat mit 35 % in die Wertung einflossen. In den Leistungsan-
forderungen bestimmten die Antragsgegnerinnen zum Ausschluss fuhrende Kriterien (A-
Kriterien). Als Ausschlusskriterium war u.a. die softwaretechnische Einhaltung eines DS-
GVO - Vertragsentwurfs, der Bestandteil der Vergabeunterlagen (AST 6) war, bestimmt.
Dass die Daten ausschlielSlich in einem EWR.-Rechenzentrum verarbeitet werden, bei
dem keine Subdienstleister / Konzernunternehmen in Drittstaaten ansassig sind, war als
nur fur die Wertung relevantes B-Kriterium ausgestaltet. Die Vergabeunterlagen (Stand
23.02.2022) sahen weiter vor, dass der Preisbestandteil , Einmalkosten flir die Imple-
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mentierung der Software Digitales Entlassmanagement” nicht in die Wertung einfliel3t.
Im zurlickversetzten Verfahren gaben die Antragstellerin und die Beigeladene ein Ange-
bot ab. Mit Schreiben vom 04.05.2022 informierten die Antragsgegnerinnen die Bieter
darlber, dass beabsichtigt sei, den Zuschlag auf das Angebot der Beigeladenen zu ertei-
len.

Mit Schreiben vom 09.05.2022 rigte die Antragstellerin, die Beigeladene sei von der An-
gebotswertung auszuschlieRen, weil sie Anderung an den Vergabeunterlagen vorgenom-
men habe. Deren Angebot verstoRe gegen zwingende gesetzliche Vorgaben der DS-GVO,
sie verarbeite personenbezogene Daten auf Servern, auf die Drittstaaten Zugriff hatten.
Sie setze die A. S.a.r.l. als Unterauftragnehmerin ein. Nach der zwischen dieser und der
Beigeladenen bestehenden Vereinbarung in Umsetzung von Art. 28 DS-GVO sei in den
Ziff. 3 und 12.1 jeweils ein Vorbehalt vorgesehen, der es A. S.a.r.l. erlaube, die im Auf-
trag des Kunden verarbeiteten personenbezogenen Daten auch ohne bzw. entgegen ei-
ner Weisung des Kunden offenzulegen und in ein Drittland zu Gbermitteln, wenn dies
notwendig sei, um Gesetze oder verbindlichen Anordnungen einer staatlichen Behérde
einzuhalten (A. GDPR DATA PROCESSING ADDENDUM, AST 15: im Folgenden A. DPA). In
einem SUPPLEMENTARY ADDENDUM zu dem A. DPA erklare A., jede zu weitgehende oder
unangemessene Anfrage einer staatlichen Stelle einschlieBlich solcher Anfragen, die im
Widerspruch zum Recht der EU oder zum geltenden Recht der Mitgliedstaaten stehen,
anzufechten. Hieraus ergebe sich bereits, dass A. trotz des Serverstandortes in F. davon
ausgehe, einem Herausgabeverlangen der US-Behdérden zu unterliegen. Die Beigelade-
ne benenne die T. Inc. als Unterauftragnehmerin fir den Versand von Transaktionsmails.
Ihr, der Antragstellerin, sei aus einem anderen Vergabeverfahren bekannt, dass die Bei-
geladene tatsachlich die T. Ltd. einsetze. Die Beigeladene habe ein unzulassiges Unter-
kostenangebot abgegeben. Eine ordnungsgemaRe Preisprifung nach § 60 Abs. 2 VgV
habe nicht stattgefunden. Die Preiswertung sei diskriminierend und intransparent, weil
die Einmalkosten der Implementierung der Software nicht bertcksichtigt worden seien.
Mit weiterem Schreiben vom 12.05.2022 riigte die Antragstellerin das Vorabinformati-
onsschreiben als unzureichend; die Angebotswertung und die Dokumentation des Ver-
gabeverfahrens seien fehlerhaft. Nachdem die Antragsgegnerinnen den Riigen nicht ab-
geholfen haben, reichte die Antragstellerin einen Nachprifungsantrag bei der Vergabe-
kammer Baden-Wurttemberg ein, mit dem sie die bereits zuvor erhobenen Riigen wie-
derholte und vertiefte. Zudem machte sie geltend, dass die Beigeladene entgegen ihren
Erkldrungen in den Ausschreibungsunterlagen einen weiteren Unterauftragnehmer, nam-
lich die I., nicht benannt habe und gegen die Vorgabe verstoRen habe, dass das Angebot
ausschlieBlich in deutscher Sprache abzugeben sei, weil die Beigeladene im Zusammen-
hang mit dem Einsatz der T. Inc. dem Angebot ein ,transfer impact assessment” beige-
legt habe, dass offenbar in englischer Sprache abgefasst sei.

Die Antragsgegnerinnen und die Beigeladene haben die Auffassung vertreten, dass die
Beigeladene, nicht auszuschlielen sei. Es liege schon kein Verstos gegen Art. 44 ff. DSV-
GO vor, weil eine theoretische Zugriffsméglichkeit des Drittstaates keine Ubermittlung
personenbezogener Daten darstelle. Zudem verwende die Beigeladene Standardver-
tragsklauseln und setze durch weitere Vereinbarungen mit A. S.a.r.l. die vom EuGH nach
der Schrems lI-Rechtsprechung geforderten erganzenden Regelungen um. Ins Blaue hin-
ein behaupte die Antragstellerin eine datenschutzrechtlich unzulassige Datenverarbei-
tung durch T. Inc. und fehlende Angaben zu Unterauftragnehmern (T. Inc. statt T. Ltd.;
l.). Deren Benennung sei vorsorglich erfolgt; ein Auftragsbezug bestehe nicht. Soweit die
Antragstellerin meine, die Beigeladene verstoRRe gegen zwingende Vorgaben des Leis-
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tungsverzeichnisses im Zusammenhang mit dem Einsatz von A. S.a.r.l. als Unterauftrag-
nehmerin, weil deren Muttergesellschaft ihren Sitz in einem Drittstaat habe, kénne hier-
auf ein Ausschluss nicht gestitzt werden. Denn die Antragsgegnerinnen hatten die Vor-
gabe nicht als Ausschluss- sondern nur als Bewertungskriterium ausgestaltet.

Die Vergabekammer hat durch den angegriffenen Beschluss den Antragsgegnerinnen
aufgegeben, das Verfahren bei fortbestehender Beschaffungsabsicht in den Stand vor
Angebotswertung zurtickzuversetzen. Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin sei
teilweise unzulassig. Die Rige der Nichtberiicksichtigung der Einmalkosten fir die Imple-
mentierung der Software im Rahmen der Preiswertung sei nach § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 3
GWB prakludiert. Der VergaberechtsverstoR sei unmittelbar aus den Vergabeunterlagen
erkennbar gewesen. Die Rige, die Angebotswertung sei fehlerhaft erfolgt, sei ins Blaue
hinein erfolgt. Diesen Schluss ziehe die Antragstellerin aufgrund eines fehlerhaften Ver-
standnisses des Vorabinformationsschreibens vom 04.05.2022. Die Antragsgegnerinnen
hatten darin mitgeteilt, dass die Bewertung mittels einer ,,Wirtschaftlichkeitsbetrach-
tung nach den Wertungskriterien der Ausschreibungsunterlagen” erfolgt sei; folglich ha-
be eine Gesamtbewertung von Preis und Leistung stattgefunden. Zudem hatten die An-
tragsgegnerinnen eine ordnungsgemafle Wertung vorgenommen. Die Rlge, die Beige-
ladene habe fehlerhafte Angaben zu dem Unterauftragnehmer T. Inc. gemacht, sei ins
Blaue hinein erfolgt. Hierzu reiche es nicht, dass die Antragstellerin zur Rige im Schrei-
ben vom 09.05.2022 angegeben habe, diese Kenntnis habe sie aufgrund eines anderen
von der Beigeladenen angestrengten Vergabenachpriufungsverfahrens mit vergleichba-
ren Voraussetzungen gewonnen. Sie legen nicht dar, woher sie die Kenntnis habe, denn
mundliche Verhandlungen vor der Vergabekammer seien nichtdffentlich und die Endent-
scheidung in diesem Nachprifungsverfahren noch nicht ergangen. Auch lege die Antrag-
stellerin nicht dar, weshalb der Einsatz der T. Ltd. standige Praxis der Beigeladenen sei.
Ins Blaue hinein habe die Antragstellerin auch gerugt, dass die Beigeladene das Ange-
bot nicht ausschlieBlich in deutscher Sprache abgefasst habe und sie entgegen ihrer Er-
klarung I. als Unterauftragnehmerin einsetze. Hierbei handele es sich um reine Mutma-
Rungen der Antragstellerin. Im Ubrigen sei der Nachpriifungsantrag zulassig. Unbegriin-
det sei die Rlige, die Antragstellerin sei unzureichend Gber die Grinde ihrer Nichtbertck-
sichtigung nach § 134 Abs. 1 GWB unterrichtet worden. Durch das Rlgeschreiben sei die
Antragstellerin in der Lage gewesen, ihre Rechte durch Einreichen eines Nachprifungs-
antrags zu wahren. Mit Ausnahme einer unzureichenden Dokumentation Uber die Preis-
aufklarung habe die Antragstellerin nicht dargelegt, wie etwaige Dokumentationsman-
gel sich negativ auf ihre Rechtsstellung im Verfahren ausgewirkt hatten. Die Rlge unzu-
reichender Preisaufklarung sei aber unbegriindet. Denn es kénne nicht festgestellt wer-
den, dass die Antragsgegnerinnen gegen § 60 Abs. 3 S. 1VgV verstoBen hatten. Im Hin-
blick auf die preisliche Nahe der Angebote der Beigeladenen und der Antragstellerin sei
die Aufgreifschwelle von 20 % nicht Uberschritten worden. Zudem hatten die Antrags-
gegnerinnen die Beigeladene zur Offenlegung der Kostenkalkulation und zur Aufklarung
des Unterschieds zwischen dem aktuellen und dem vor ZurlUckversetzung eingereich-
ten Angebot aufgefordert. Die Erklarungen der Beigeladenen hatten zur nachvollziehba-
ren Uberzeugung der Antragsgegnerinnen gefiihrt, dass der angebotene Preis einer ord-
nungsgemaRen Vertragserfullung nicht entgegenstehe. Zulassig und begrindet sei al-
lerdings gertgt worden, dass das Angebot der Beigeladenen nicht den Vergabeunterla-
gen entspreche und daher gemaR § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV vom Vergabeverfahren auszu-
schlieBen sei, weil es aufgrund des beabsichtigten Einsatzes der A. S.a.r.l. gegen Art. 44
ff. DS-GVO verstoRe. Indem die Beigeladene A. S.a.r.l. als Hosting-Dienstleister einset-
ze und die Beauftragung von A. unter anderem auf dem A. DPA basiere, liege eine Uber-
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mittlung im Sinne von Art. 44 ff. DSV-GO vor, wobei die Vorschriften auch bei der Of-
fenlegung von personenbezogenen Daten an einen Auftragsverarbeiter in einem Dritt-
land anwendbar seien. Ausreichend sei, wenn eine Einstellung personenbezogener Da-
ten auf eine Plattform erfolge, auf die von einem Drittland aus zugegriffen werden kén-
ne. Dies gelte unabhangig davon, ob der Zugriff tatsachlich erfolge und ob der Server,
Uber den die Daten zuganglich gemacht wirden, innerhalb der EU liege. Eine Zugriffs-
maoglichkeit etwa durch Einrdumung von Zugriffsrechten berge ein latentes Risiko, dass
eine unzuldssige Ubermittiung personenbezogener Daten stattfinde, ohne dass die hier-
fur in der DSV-GO normierten rechtlichen Grundlagen gegeben seien. Auch die von der
Beigeladenen mit A. S.a.r.l. getroffenen Vereinbarungen flihrten zu keiner anderen Be-
urteilung. Denn die entsprechenden Bestimmungen seien generalklauselartig gestaltet
und er6ffneten sowohl staatlichen als auch privaten Stellen auBerhalb der EU und insbe-
sondere in den USA im Rahmen der im konkreten Fall jeweils anwendbaren vertraglichen
oder gesetzlichen Ermachtigungen die Méglichkeit, in bestimmten Situationen auf bei
der A. S.a.r.l. gespeicherte Daten zuzugreifen. Soweit sich A. S.a.r.l. verpflichte, zu weit-
gehende oder unangemessene Anfragen staatlicher Stellen einschlieBlich solcher Anfra-
gen, die in Widerspruch zum Recht der EU oder zum geltenden Recht der Mitgliedstaaten
stinden, anzufechten, beseitige dies das latente Risiko eines Zugriffs durch diese Stel-
len nicht. Das gleiche gelte fiir die von der Beigeladenen eingesetzte Verschliisselungs-
technik, wobei deren Ausfiihrungen und die der Antragsgegnerinnen im Nachprifungs-
verfahren ohnehin unbericksichtigt bleiben missten, weil die diesbeziiglichen Schriftsat-
ze fOr die Ubrigen Beteiligten geschwarzt gewesen seien. Eine Angemessenheitsschwel-
le nach Art. 45 Abs. 1 DS-GVO gebe es nicht. Die Verwendung der Standarddatenschutz-
klauseln sei nicht geeignet, die Ubermittlung zu legitimieren. Vielmehr bediirfe es einer
Einzelfallprifung, die vorliegend zur datenschutzrechtlichen Unzulassigkeit fihre. Soweit
in den Angebotsunterlagen die Anforderung an Datenschutz und IT-Sicherheit bestehe,
wonach Daten ausschlief3lich in einem EU- bzw. EWR-Rechenzentrum verarbeitet werden
dlrften, sei dies nur als Bewertungskriterium ausgestaltet, so dass ein Ausschluss darauf
nicht gestitzt werden kénne.

Mit ihrer hiergegen gerichteten sofortigen Beschwerde begehrt die Beigeladene, den Be-
schluss der Vergabekammer aufzuheben und den Nachprifungsantrag zuriickzuweisen.
Sie habe die Vergabeunterlagen nicht geandert. Konkrete Tatsachen, die auf eine zu-
kinftige Nichteinhaltung der datenschutzrechtlichen Bestimmungen hindeuteten, die
sie, die Beigeladene, garantiere, Idgen nicht vor. Solche hatten auch die ausfuhrlichen
Prifungen der Antragsgegnerinnen nicht ergeben. Ihr Angebot sehe eine Datenverarbei-
tung ausschlieBlich auf einem in Deutschland stehenden Server einer deutschen GmbH
vor. Sie werde nur regionale Services nutzen, die keinen Datentransfer erforderten, so-
dass die damit einhergehende Verarbeitung von Kundendaten ausschlieflich in Europa
stattfinde. Das A. DPA werde als Standarddokument allen A. Kunden zur Verfligung ge-
stellt, komme jedoch im konkreten Fall nicht zur Anwendung. Zudem sei A. S.a.r.l. nicht
befugt, einseitig die vereinbarte Region der Leistungserbringung zu andern. Die Wahl
der Leistung und Regionen obliege allein den A. Kunden. A. S.a.r.l. sei auch nicht berech-
tigt, die Kundendaten anders zu behandeln als unter dem bei Vertragsschluss mit dem
Kunden giltigen Dateniibermittlungsmechanismus. A. S.a.r.l. habe der Beigeladenen zu-
gesichert, dass sie die Leistung dieser gegenuber in datenschutzkonformen Weise er-
bringen werde. Selbst das von der Vergabekammer angenommene latente Risiko einer
Ubermittlung personenbezogener Daten in die USA bestehe nicht, weil die von ihr einge-
setzte VerschllUsselungstechnik dies nicht ermdgliche. Der Cloud Act finde keine Anwen-
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dung auf die A. S.a.r.l.. Jedenfalls stelle eine theoretische Zugriffsmoglichkeit keine Da-
tenUbermittlung im Sinne des Art. 44 ff. DS-GVO dar.

Sie beantragt,

1. den Beschluss der Vergabekammer Baden-Wirttemberg, vom 13. Juli, Akten-
zeichen
1 VK 23/22, aufzuheben und den Nachprifungsantrag zurlckzuweisen;

2. hilfsweise, die Vergabekammer zu verpflichten, unter Bertcksichtigung der
Rechtsauffassung des angerufenen Gerichts iber die Sache erneut zu entschei-
den;

3. der Beschwerdegegnerin die Kosten des Verfahrens einschlieBlich der zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der Be-
schwerdeflhrerin aufzuerlegen.

Die Antragsgegnerinnen beantragen,

1. den Beschluss der Vergabekammer Baden-Wirttemberg, vom 13. Juli, Akten-
zeichen
1 VK 23/22, aufzuheben und den Nachprifungsantrag zurlckzuweisen;

2. die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlielich der zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung notwendigen aullergerichtlichen Kosten der Antrags-
gegnerinnen der Antragstellerin und Beschwerdegegnerin aufzuerlegen;

3. die Hinzuziehung des anwaltlichen Verfahrensbevollmachtigten durch die An-
tragsgegnerinnen flr notwendig zu erklaren.

Sie hatten das Angebot der Beigeladenen werten diirfen und dieses nicht wegen unzu-
lassiger Anderungen oder Erganzungen der Vergabeunterlagen ausschlieBen miissen. Im
Ubrigen schlieBen sich die Antragsgegnerinnen der Argumentation der Beigeladenen an.

Die Antragstellerin beantragt,

die sofortige Beschwerde zurickzuweisen.

Sie verteidigt die Entscheidung der Vergabekammer unter Wiederholung ihres bisheri-
gen Vorbringens. Aus dem Vergabeverfahren, VK Bund, Az. VK ..., wisse sie, dass die Bei-
geladene als Unterauftragnehmerin die T. Ltd. einsetze, um sogenannte Transaktions-
mails im Zusammenhang mit ihrer webbasierten Softwareldsung zu versenden. Diese
habe sie jedoch nicht als Unterauftragnehmerin angegeben. Zudem setze die Beigelade-
ne das Unternehmen I. als Unterauftragsnehmerin ein, ohne dies angegeben zu haben,
was sie ebenfalls aus dem genannten Verfahren wisse. Auch hierauf sei der Ausschluss
des Angebots der Beigeladenen entgegen der Auffassung der Vergabekammer zu stit-
zen. lhr Vortrag sei nicht ins Blaue hinein erfolgt. Zudem habe die Beigeladene, wie sie
ebenfalls aus dem genannten Vergabeverfahren wisse, ein Dokument entgegen den Vor-
gaben der Vergabeunterlagen in englischer Sprache vorgelegt und damit geben die Vor-
gaben der Vergabeunterlagen verstoRen. Mit der beabsichtigten Erteilung des Zuschlags
auf das Angebot der Beigeladenen wiirden die Antragsgegnerin gegen § 60 Abs. 3S. 1
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VgV verstolRen. Das neue Angebot der Beigeladenen mache in einzelnen Positionen nur
noch 10 % des Erstangebots aus. Es sei davon auszugehen, dass das Angebot nicht aus-
kémmlich sei. Entgegen den AusfUhrungen der Antragsgegnerinnen seien die Erlduterun-
gen der Beigeladenen im Schreiben vom 08.04.2022 lediglich vorgeschoben und inhalt-
lich unzutreffend. Entgegen der Auffassung der Vergabekammer sei deshalb auch unter-
halb der Auftragsschwelle von 20 % der Preis aufzuklaren gewesen. Denn die Beigelade-
ne habe schon zum wesentlich h6heren Erstangebot erklart, die Preise an der untersten
Grenze auskdmmlich kalkuliert zu haben. Mit ihrer Rlge, dass es vergaberechtlich unzu-
Iassig sei, die Einmalkosten fiir die Implementierung der Software digitales Entlassma-
nagement nicht bei der Bewertung des Gesamtpreises zu bericksichtigen, sei sie nicht
prakludiert. Dieser Umstand sei fir sie erst mit Erhalt des Bieterinformationsschreibens
erkennbar gewesen, da erst zu diesem Zeitpunkt eine vertiefte juristische Auseinander-
setzung mit der Problematik der ordnungsgemaBen Preiswertung unter Einbeziehung
samtlicher relevanter Bestandteile erfolgt sei. Zudem sei das Vorabinformationsschrei-
ben unzureichend gewesen. Die Antragsgegnerinnen hatten eine fehlerhafte Wertung
vorgenommen. Den ihr zuganglich gemachten Teilen des Vergabevermerks lasse sich
entnehmen, dass die Antragsgegnerinnen die Angebote nicht anhand der Kriterien Qua-
litdt und seiner Unterkriterien gewertet hatten. Entgegen den Vorgaben in den Vergabe-
unterlagen (Lastenheft Nr. 2.5) hatten die Antragsgegnerinnen die verifizierende Test-
stellung inhaltlich bewertet. Dies stelle einen Versto8 gegen § 58 VgV i.V.m. § 127 Abs. 1
S. 1 GWB dar. Das Vergabeverfahren sei unzureichend dokumentiert. In der mindlichen
Verhandlung vor dem Vergabesenat hat die Antragstellerin geltend gemacht, aufgrund
einer gestern angestellten Recherche festgestellt zu haben, dass die Beigeladene bei ih-
rer Anwendung C. einsetze, bei dem nach den Angaben von A. die Daten in die USA und
ihre, der Antragstellerin, IP-Adresse in die USA Ubermittelt wirden.

1.
Die zuldssige Beschwerde ist teilweise begriindet.

1) Das Nachprifungsverfahren ist statthaft, insbesondere ist der Schwellenwert nach
§ 106 Abs. 1 S. 1 Abs. 2 Nr. 1 GWB eingehalten. Abzustellen ist hierbei auf die ord-
nungsgemale Auftragswertschatzung ungeachtet einer etwaigen Unterschreitung
der einschlagigen Schwellenwerte durch die konkreten Angebote (vgl. Rdwekamp in
Réwekamp/Kus/ Portz/PrieR, GWB-Vergaberecht, 5. Aufl. 2020, § 106 Rn. 10).

2) Der Nachprifungsantrag ist teilweise unzulassig.

a) Die Riige, dass es vergaberechtlich unzulassig sei, die Einmalkosten fur die Im-
plementierung der Software digitales Entlassmanagement nicht bei der Bewertung
des Gesamtpreises zu bertcksichtigen, ist gemal § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 GWB prak-
ludiert, weil die Antragstellerin die Ruge nicht bis zum Ablauf der Frist zur Abgabe
der Angebote, sondern erst nach Ablauf dieser Frist erhob. Zu Recht hat die Verga-
bekammer darauf abgestellt, dass die Antragstellerin den angeblichen VerstoR bei
Aufbietung der gebotenen Sorgfalt hatte erkennen kénnen, weil ein durchschnittlich
fachkundiger, die Ubliche Sorgfalt anwendender Bieter den angeblichen Vergabe-
rechtsversto ohne Rechtsrat erkennen konnte (EuGH, Beschluss vom 12.03.2015,
C - 538/13 - Vigilo, juris Rn. 58; Senat, Beschluss vom 19.02.2020, 15 Verg 1/20, ju-
ris Rn. 28). Abzustellen ist hierbei gerade nicht auf das konkrete antragstellende Un-
ternehmen, sondern auf ein Unternehmen, das schon Gber gewisse Erfahrung in Ver-
gabeverfahren verfiigt (Senat, a.a.0.). Ein Unternehmer, der an einem EU-weiten
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Vergabeverfahren teilnimmt, muss zumindest den Text der einschlagigen Verfah-
rensordnungen zur Kenntnis nehmen; Ungereimtheiten oder Widersprichlichkeiten
der Vergabeunterlagen muss er nachgehen, auch wenn er die genaue Rechtslage
nicht kennt (vgl. Summa in Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 5. Aufla-
ge 2016 - Stand 21.06.2021, § 160 GWB Rn. 277). Darauf, ob sich die Antragstellerin
mit der Preisgestaltung in den Vergabeunterlagen erst mit Erhalt des Absageschrei-
bens vom 04.05.2022 vertieft auseinandersetzte, kommt es insoweit nicht an.

Dass die Einmalkosten flr die Implementierung der Software digitales Entlass-
management nicht bei der Preiswertung Beriicksichtigung finden wiirden, ergab

sich durch Lesen der Angaben zur Preiswertung in den Vergabeunterlagen (Stand
23.02.2022) und dem Preisblatt (Stand der 23.02.2022), in dem dies in Rot hervor-
gehoben wurde. Die rechtliche Wertung, ob eine solche Preisvorgabe moglicherwei-
se intransparent und diskriminierend ist, kann jeder Bieter selbst vornehmen. Ergan-
zend wird auf die hierzu gemachten zutreffenden Ausfihrungen der Vergabekammer
Bezug genommen.

b) Die Riige, die Antragsgegnerinnen hatten erkennbar fehlerhaft allein auf den Preis
abgestellt, obwohl nach den Vergabeunterlagen auch die Qualitadt gewertet werden
sollte, erhob die Antragstellerin ebenso ins Blaue hinein wie die Rlge, die verifizie-
rende Teststellung sei in die Wertung eingeflossen, obwohl dies nach 2.5. des Las-
tenhefts nicht vorgesehen war. Solche Anhaltspunkte ergaben sich weder aus dem
der Antragstellerin im Rahmen der Akteneinsicht Uberlassenen teilweise geschwarz-
ten Vergabevermerk noch aus dem Bieterinformationsschreiben. Willklrliche, aufs
Geratewohl oder ins Blaue hinein aufgestellte Behauptungen sind prozessual unbe-
achtlich (vgl. Dicks in Ziekow/Véllink/Dicks, 4. Aufl. 2020, GWB § 160 Rn. 18).

Hieran gemessen sind die oben aufgefiihrten Beanstandungen als unzulassig zu qua-
lifizieren. Die Behauptung, entgegen den Ausschreibungsunterlagen hatten die An-
tragsgegnerinnen die Teststellung in die Wertung einflieBen lassen, beruht auf ei-
nem Verstandnis des der Antragstellerin zur Verfigung gestellten (teilgeschwarz-
ten) Vergabevermerks, das nicht durch Tatsachen gerechtfertigt ist. Soweit im Ver-
gabevermerk unter Nr. 16 festgehalten wird, dass die Teststellung als , gut” bezeich-
net wird, gibt dies keinen Hinweis darauf, dass die verifizierende Teststellung in die
Wertung eingeflossen ist. Eine verifizierende Teststellung dient allein dazu, nach Ab-
schluss einer Wertung nach Aktenlage zu Uberprifen, ob bestimmte Kriterien einge-
halten sind. Die Verwendung des Begriffs ,,gut” bedeutet nicht, dass die Teststellung
Teil der Wertung und nicht im Anschluss an diese erfolgte ist. Der Begriff wurde er-
sichtlich unspezifisch verwendet und kommt einer Schulnotenbewertung, die die An
tragsgegnerinnen insoweit nicht vorgesehen haben, nicht gleich.

Keinerlei Anhaltspunkte bietet auch das Bieterinformationsschreiben an die Antrag-
stellerin vom 04.05.2022 fUr eine entgegen der bekannt gemachten Wertungskrite-
rien vorgenommene Wertung und damit fir einen Versto8 nach § 58 VgV. Die An-
tragsgegnerinnen teilten der Antragstellerin mit, dass bei der Wirtschaftlichkeitsbe-
trachtung nach den Wertungskriterien der Ausschreibungsunterlagen deren Angebot
in der Wertung des Preises nicht das wirtschaftlichste gewesen sei. In der Gesamt-
bewertung Preis und Leistung habe ihr Angebot auf Rang 2 gelegen. Das Schreiben
verwendet ,,Wertungskriterien” im Plural, gibt weiter an, dass beim Preis das Ange-
bot der Antragstellerin nicht das wirtschaftlichste sei, erkennbar gemeint war, nicht
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auf Platz 1 lag, und benennt im dritten Satz die beiden Wertungskriterien (Preis und
Leistung).

¢) Wie die Vergabekammer ausgefthrt hat, ist die Antragstellerin hinsichtlich der Ra-
ge eines nicht den Anforderungen des § 134 GWB genligenden Bieterinformations-
schreibens mangels Darlegung eines eventuellen Schadens durch den angeblichen
Vergaberechtsverstol nicht antragsbefugt, § 160 Abs. 2 GWB.

aa) Da die Antragsgegnerinnen noch keinem Angebot den Zuschlag erteilt haben,
kann eine ordnungsgemale Unterrichtung nach § 134 GWB lediglich fir die Einhal-
tung der Riigefrist und die Substantiierung eines VergaberechtsverstolRes von Be-
deutung sein. Die Antragstellerin hat aber innerhalb der gesetzlichen Frist den An-
tragsgegnerinnen zahlreiche VerstoBe vorgeworfen. Dass ihr weitere VerstoRe auf-
grund unzureichender Unterrichtung unbekannt geblieben sein kdnnten, ist nicht er-
sichtlich und hat die Antragstellerin auch nicht angedeutet.

bb) Die Ruge ware zudem unbegrindet.

Die Mitteilung der Antragsgegnerinnen vom 04.05.2022, dass beabsichtigt sei, den
Zuschlag auf das Angebot der Beigeladenen zu erteilen, erflllt die Anforderungen
von § 134 Abs. 1 GWB. Nach dieser Vorschrift hat ein 6ffentlicher Auftraggeber die
Bieter, deren Angebote nicht beriicksichtigt werden sollen, (u. a.) Uber die Griinde
der vorgesehenen Nichtbericksichtigung ihres Angebots zu informieren. Die Begrun-
dung eines Absageschreibens, dass der unterlegene Bieter nicht das wirtschaftlichs-
te Angebot abgegeben hat, kann zwar unter Umstanden die gesetzlichen Anforde-
rungen nicht erfiillen. Wie bereits ausgefihrt, ergibt sich aus der Zusammenschau
der im Informationsschreiben abgegebenen Erklarungen, dass das Angebot der Bei-
geladenen beim Wertungspunkt Preis gunstiger war. Eine ausfihrliche Begrindung
verlangt die Vorschrift nicht.

d) Die Ruge einer unzureichenden Dokumentation nach § 8 VgV ist unzulassig.

aa) Ein Bieter kann sich nur dann auf eine fehlende oder unzureichende Dokumenta-
tion stitzen, wenn sich die diesbezliglichen Mangel auf seine Rechtsstellung im Ver-
gabeverfahren nachteilig ausgewirkt haben, die Dokumentation ist kein Selbstzweck
(vgl. OLG Minchen, Beschluss vom 02.11.2012, Verg 26/12, juris Rn. 26; OLG Frank-
furt, Beschluss vom 23. Januar 2007, 11 Verg 11/06, juris Rn. 43). Ausschlaggebend
ist vielmehr, dass die festzustellenden Dokumentationsmangel den Wertungsvor-
gang an sich betreffen und ohne hinreichend detaillierte und nachvollziehbare Doku-
mentation sowohl aus der Sicht eines Mitbieters wie der Nachprifungsorgane nicht
Uberprift und nicht festgestellt werden kann, ob sich die Vergabestelle im Rahmen
ihres Wertungsspielraumes bewegt und eine sachlich richtige Entscheidung getrof-
fen hat oder sich von unsachlichen, vergaberechtsfernen Gesichtspunkten hat leiten
lassen (OLG Frankfurt, a.a.0.).

Die Antragstellerin behauptet lediglich ins Blaue hinein, dass eine Vielzahl der fur die
Vergabe wesentlichen Entscheidungen und Vorgange durch die Antragsgegnerinnen
nicht ausreichend dokumentiert sei. Welche dies sind und weshalb sie dies in ihren
Rechten verletzt, hat sie nicht ndher dargestellt. Dies gilt insbesondere vor dem Hin-
tergrund, dass die Antragstellerin beim Kriterium Leistung ohnehin an erster Stelle
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22

23

24

25

lag, was ihr aufgrund des Bieterinformationsschreibens bekannt war. Die Mdglich-
keit, eventuell weitere Rechtsverletzungen feststellen zu kdnnen, die die Antragstel-
lerin zur Begrindung anflhrt, genugt fiir eine Rechtsverletzung nach § 160 Abs. 2
GWB nicht.

bb) Ungeachtet dessen ware die Rige auch unbegrindet. Die Bestimmungen in § 8
VgV verlangen eine fortlaufende Dokumentation der maRgeblichen Stufen des Ver-
gabeverfahrens und vorliegend insbesondere eine inhaltlich nachvollziehbare Wer-
tungsentscheidung. Dieser Vorgabe sind die Antragsgegnerinnen im Rahmen der An-
fertigung einer Bewertungsmatrix nachgekommen.

3) Im Ubrigen ist der Nachpriifungsantrag zuldssig, aber unbegriindet.

a) Die Rugen, die Beigeladene setze die T. Ltd. anstelle der als Unterauftragnehme-
rin angegebenen T. Inc. ein, sie habe die von der T. eingesetzte I. nicht als weitere
Unterauftragnehmerin angegeben und im Zusammenhang mit dem Einsatz der T.
Inc. dem Angebot ein ,transfer impact assessment” beigelegt, dass offenbar in engli-
scher Sprache abgefasst sei, erfolgten nicht ins Blaue hinein.

aa) Aus Grunden der Beschleunigung wie auch zur Vorbeugung gegen den Miss-
brauch der Riige bzw. des Nachprufungsverfahrens ist dem 6ffentlichen Auftragge-
ber in der Regel nicht zuzumuten, auf eine ganzlich unsubstantiierte Rige hin in ei-
ne genaue, gegebenenfalls erneute Tatsachenermittlung einzutreten. Daher ist der
Antragsteller gehalten, schon bei Prifung der Frage, ob ein Vergaberechtsverstol§ zu
rigen ist, Erkenntnisquellen auszuschdpfen, die ohne groRen Aufwand zur Verfiigung
stehen. Zudem muss er angeben, woher seine Erkenntnisse stammen (vgl. OLG Dus-
seldorf, Beschluss vom 29.03.2021, VII-Verg 9/21, juris Rn. 43 mwN). Dies hat die
Antragstellerin schon im Rlugeschreiben vom 09.05.2022 hinsichtlich des Einsatzes
der T. Inc. getan. Denn sie hat dargelegt, dass sie die Erkenntnisse tUber deren Ein-
satz im Zusammenhang mit Transaktionsmails aufgrund eines Vergabeverfahrens,
an dem ebenfalls sie und die Beigeladene beteiligt waren, gewonnen habe. Nachfol-
gend hat sie mit gleicher Begrindung ihren Vortrag in Bezug auf die weitere Unter-
auftragnehmerin, die I., und die Vorlage eines Dokuments in englischer Sprache er-
weitert.

bb) Die Rugen sind jedoch unbegrindet. Das Angebot der Beigeladenen ist nicht
nach §§ 53 Abs. 7, 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV wegen Anderung an den Vergabeunterlagen
auszuschlielSen.

(1) Eine Anderung an den Vergabeunterlagen liegt immer dann vor, wenn eine un-
mittelbare Veranderung an dem Inhalt des auftraggeberseitig vorgegebenen Ange-
botsblanketts einschlieRlich aller seiner Bestandteile vorgenommen worden ist (vgl.
Verflrth in Kulartz/Kus/Marx/Portz/PrieR, VgV, § 53 Rn. 64). Nach der Begrindung
des Referentenentwurfes dient § 53 Abs. 7 VgV der Vergleichbarkeit der eingereich-
ten Informationen und soll der Gefahr vorbeugen, dass 6ffentliche Auftraggeber ein
Angebot zuschlagen, das nicht ihren Anforderungen entspricht (Begrindung des Re-
ferentenentwurfes, Seite 187). Folglich setzt eine Anderung der Vergabeunterlagen
voraus, dass der Bieter Erkldrungen in Bezug auf die konkret ausgeschriebene Be-
schaffung entgegen den Vorgaben abgibt. Um festzustellen, ob ein Bieter die Verga-
beunterlagen unzuldssig gedndert hat, ist sein Angebot mit den in den Vergabeun-
terlagen genannten Anforderungen des 6ffentlichen Auftraggebers an die zu erbrin-
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27

28

29

30

31

32

33

gende Leistung zu vergleichen (Dittmann in Kulartz/Kus/Marx/Portz/Priel8, VgV, § 57
Rn. 54).

(2) Die Beigeladene hat angegeben, dass die Benennung der T. Inc. im Zusammen-
hang mit , Transaktionellen E-Mails und Kurznachrichten” erfolge (vgl. AVV-Vertrag,
Anl. 3). Unterauftragnehmer im Sinne der Ausschreibung ist nach § 1 Abs. 2 des AVV-
Vertrages ein ,beauftragter Leistungserbringer, dessen Dienstleistung und/oder
Werk der Auftragnehmer zur Erbringung der in diesem Vertrag beschriebenen Leis-
tungen gegenuber dem Auftraggeber bendtigt”. Die transaktionellen, d.h. automa-
tisch versendeten E-Mails und Kurznachrichten sind aber nicht Gegenstand der Aus-
schreibung. Daher geht auch die Rlge, die Beigeladene setze als weitere Unterauf-
tragnehmerin I. ein und habe ein Dokument in englischer Sprache vorgelegt, ins Lee-
re.

(3) Zudem sieht § 36 Abs. 5 VgV fur den Fall des Auftretens von Eignungsmangeln
des Unterauftragnehmers das Recht des Auftraggebers vor, den Austausch des Un-
terauftragnehmers zu verlangen. Wenn schon eine mdégliche Ungeeignetheit des Un-
terauftragnehmers nicht zum Ausschluss fiUhren muss, dirfte flr eine Falschbenen-
nung nichts anderes gelten.

b) Das Angebot der Beigeladenen ist auch nicht auszuschlieRen, weil ihr Angebot
von den Anforderungen der Antragsgegnerinnen an Datenschutz und IT-Sicherheit
abweicht.

aa) Der 6ffentliche Auftraggeber darf ohne Widerspruch zu § 127 Abs. 4 Satz 1 GWB
grundsatzlich davon ausgehen, dass ein Bieter seine vertraglichen Zusagen er-
fullen wird (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 26.08.2018, Verg 23/18, juris Rn. 71;
KG, Beschluss vom 21.11.2014, Verg 22/13, juris, Rn. 36). Erst wenn sich konkre-
te Anhaltspunkte dafuir ergeben, dass dies zweifelhaft ist, ist der 6ffentliche Auf-
traggeber gehalten, durch Einholung erganzender Informationen die Erfullbarkeit
des Leistungsversprechens beziehungsweise die hinreichende Leistungsfahigkeit
des Bieters zu prifen (OLG Dusseldorf, a.a.0.; KG, a.a.0.; OLG Frankfurt a.M., Be-
schluss vom 16.06.201, 11 Verg 3/15, juris, Rn. 82; OLG Brandenburg, Beschluss
vom 20.11.2012, Verg W 10/12, juris Rn. 21).

bb) Die Vergabeunterlagen verlangten die softwaretechnische Einhaltung des beige-
fugten DS-GVO-Vertragsentwurfs (4.1.1. lit. ¢ der Vergabeunterlagen). Weiter heifSt
es, ,die Einzelheiten ergeben sich aus dem Leistungsverzeichnis und dem Lastenheft
der Vergabeunterlagen.” Im Lastenheft heiBt es unter 2.8 ,Erflllung der Anforderun-
gen aus der DS-GVO und dem BDSG, insbesondere

- Erflllung der datenschutzrechtlichen Grundsatze, Art. 5, 25 DS-GVO (insbesondere
Datenminimierung, Datenschutz durch Technikgestaltung, Datenschutz durch daten-
schutzfreundliche Voreinstellungen)

- Umsetzung ausreichender technischer und organisatorischer MaSnahmen (Art. 32
DS-GVO) oder anderer geeigneter Garantien (z.B. Zertifizierung nach Art. 42 DS-
GVO0); Méglichkeit zur Vorortprifung des Auftragnehmers muss gegeben sein.”

Im Lastenheft weisen die Antragsgegnerinnen darauf hin, dass die Anforderungen an
die Leistungen als zum Ausschluss fihrende A-Kriterien und bewertungsrelevante B-
Kriterien ausgestaltet sind. Danach ist allein die softwaretechnische Einhaltung des
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34

35

36

DS-GVO-Vertragsentwurfs Ausschlusskriterium (Lastenheft Ifd. Nr. 19), wahrend die
DS-GVO konformen softwaretechnischen Mdglichkeiten zur Berechtigungssteuerung
(Lastenheft Ifd. Nr. 20) und die Vorgabe, wonach die Daten ausschlieflich in einem
EU-/EWR-Rechenzentrum verarbeitet werden, bei dem kein Subdienstleister / Kon-
zernunternehmen in Drittstaaten ansassig ist (Lastenheft Ifd. Nr. 21), als B-Kriterien
ausgestaltet.

Durch die Unterzeichnung der von den Antragsgegnerinnen vorgegebenen DS-GVO-
Vertragen hat die Beigeladene erklart, die gemachten Vorgaben einzuhalten. Sie

hat zudem ihre Leistungen beim Einsatz von Dienstleistern und im Bereich von Da-
tenschutz und IT-Sicherheit im Angebot im Einzelnen naher beschrieben und hierbei
ein klares und eindeutiges Leistungsversprechen abgegeben. Sie hat in diesem Zu-
ge zugesichert, dass personenbezogene Gesundheitsdaten ausschlieflich an die A.
S.a.r.l, L., Gbermittelt werden und auch zu ihrer Verarbeitung die EU nicht verlassen,
sondern nur in Deutschland verarbeitet werden. Zudem hat die Beigeladene erklart,
dass die A. S.a.r.l., L. ihr gegenlber zugesichert habe, dass alle Daten der Beigelade-
nen in Deutschland verarbeitet werden und in der mindlichen Verhandlung vor dem
Senat zudem bestatigt, dass sie bis zur Angebotsverwirklichung samtliche intern not-
wendigen Vertrage mit A. schlieBen wird, die ihre Zusagen, wie sie im Angebot ge-
macht werden, umsetzen. Im Sinne einer solchen bindenden Zusicherung haben die
Antragsgegnerinnen die Erklarungen der Beigeladenen in den Vergabeunterlagen
auch verstanden. Auf dieses Leistungsversprechen dlrfen die Antragsgegnerinnen
vertrauen.

(1) Zweifel mussten die Antragsgegnerinnen nicht deshalb haben, weil A. Vertrage
im Allgemeinen unter Einbeziehung der A. DPA abschliet. Die A. DPA waren nicht
Gegenstand des Angebots der Beigeladenen. Die Vertrage mit A. waren nach den
Vergabeunterlagen nicht vorzulegen und lagen dem Angebot auch nicht bei. Folglich
bestand flir die Antragsgegnerinnen keine Veranlassung, an den im Leistungsver-
sprechen gemachten Zusicherungen zu zweifeln, weil die A. DPA mdéglicherweise da-
tenschutzrechtliche Defizite aufweisen kénnten, wie dies die Vergabekammer aufge-
zeigt hat oder weil deren Formulierung als dreiseitige Vereinbarung, in die auch die
A. Inc., USA, einbezogen ist, Zweifel an der Einhaltung der DS-GVO begrinden kénn-
ten. Aufgrund des im Angebot beschriebenen Leistungsversprechens und den abge-
gebenen Garantien in Bezug auf die konkrete Auftragsdurchfiihrung kénnen die An-
tragsgegnerinnen davon ausgehen, dass die Beigeladene sich hieran halt und ihre
Vertrage mit A. entsprechend gestaltet, ungeachtet etwaiger Bestimmungen in den
als AGB ausgestalteten A. DPA. Die Beigeladene hat folglich dafur Sorge zu tragen,
dass sie ihre Leistung entsprechend der abgegebenen Garantien umsetzt und durch-
fuhrt.

(2) Anders als die Antragstellerin meint, musste nicht allein die Tatsache, dass die A.
S.a.r.l ein Tochterunternehmen eines US-amerikanischen Konzerns ist, die Antrags-
gegnerinnen an der Erfullbarkeit des Leistungsversprechens zweifeln lassen. Die An-
tragsgegnerinnen mussten nicht davon ausgehen, dass es aufgrund der Konzernbin-
dung zu rechts- und vertragswidrigen Weisungen an das Tochterunternehmen kom-
men wird bzw. das europaische Tochterunternehmen durch seine Geschaftsfluhrer
gesetzeswidrigen Anweisungen der US-amerikanischen Muttergesellschaft Folge leis-
ten wird.
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(3) Die erstmals am Schluss der mundlichen Verhandlung vor dem Vergabesenat von
der Antragstellerin erhobene Rlge, die Beigeladene setze C. ein, wobei von A. Da-
ten in die USA Ubertragen wlrden, auch werde die IP-Adresse in die USA Ubertragen,
was die Beigeladene bestritten hat, ist wegen des im Vergabenachprifungsverfah-
ren im Interesse der Auftraggeber und der Allgemeinheit an einer raschen Auftrags-
vergabe geltenden Beschleunigungsgrundsatzes unbeachtlich. Weshalb die Antrag-
stellerin dies nicht hatte friher rigen kénnen, hat sie nicht nachvollziehbar erklart.
Es ist nicht davon auszugehen, dass die Recherche besonders aufwendig war, denn
es genugte eine Eingabe in die R.-APP, um diese Informationen zu erhalten, wie die
Antragstellerin erklart hat. Der behauptete Versto8 gegen die DS-GVO wegen einer
DatenUbermittiung in die USA war bereits Kernargument des Rlgeschreibens der An-
tragstellerin vom 09.05.2022.

Selbst wenn man den Vortrag als zuldssig erachten wurde, wird das Leistungsver-
sprechen der Beigeladenen damit nicht in Zweifel gezogen. Denn daraus lasst sich
nicht schlieBen, dass die Verwendung von C. und die Ubermittlung der IP-Adresse in
die USA Teil der den Antragsgegnerinnen angebotenen Leistung ist.

(4) Da die Antragsgegnerinnen folglich nicht davon ausgehen mussten, dass die per-
sonenbezogenen Gesundheitsdaten von der Beigeladenen im Rahmen der Vertrags-
erflllung in ein Drittland Ubermittelt werden, bedurfte es der Durchfihrung eines
Transfer Impact Assessments nicht. Dessen Fehlen stellt keine Abweichung von den
Ausschreibungsbedingungen dar.

(5) Im Hinblick auf das Versprechen der Beigeladenen, dass die Daten ausschliel3-
lich in Deutschland verarbeitet werden, kommt es nicht darauf an, ob die Beigelade-
ne begleitende organisatorische und technische Malnahmen, insbesondere auch im
Hinblick auf eine sichere Verschllisselung, zusagte, die erforderlich sind, damit die
Ubermittlung von Daten in die USA im Einklang mit den Bestimmungen der DS-GVO
steht.

Allerdings weist der Senat darauf hin, dass die Vergabekammer, die einen anderen
rechtlichen Ansatz wahlte und fir die es daher fir die Einhaltung der DS-GVO unter
anderem auf eine effiziente Verschlisselungstechnik ankam, die von der Beigelade-
nen als geheimhaltungsbedirftig gekennzeichneten Angaben nicht hatte unberick-
sichtigt lassen dirfen. In Fallen, in denen eine Weitergabe von Informationen zum
Schutz von Geschaftsgeheimnissen eines der Beteiligten unterbleiben muss, ist dem
vielmehr durch eine entsprechende Verfahrensgestaltung (wegen der Einzelheiten:
BGH, Beschluss vom 31.01.2017, X ZB 10/16, juris) Rechnung zu tragen.

¢) Die Antragsgegnerinnen haben nicht gegen ihre Aufklarungspflicht nach § 60

Abs. 1 VgV verstoBen. Sie haben, weil die Beigeladene im zurlickversetzten Verfah-
ren teilweise erheblich ginstigere Preise anbot als im urspringlichen Vergabeverfah-
ren, die Preise aufgeklart. Die Preisprifung erstreckt sich darauf, ob der angebote-
ne Gesamtpreis im Verhaltnis zur Leistung ungew6hnlich oder unangemessen nied-
rig ist und zur Leistung in einem Missverhaltnis steht (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss
vom 08.06. 2016, VII-Verg 57/15, juris). Eine darauf gerichtete Preisprifung haben
die Antragsgegnerinnen vorgenommen. Die Erklarungen der Beigeladenen und die
hierzu vorgelegten Unterlagen haben die Antragsgegnerinnen als zufriedenstellend
bewertet und dies in den Vergabeunterlagen nachvollziehbar dargestellt und doku-
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mentiert. Erganzend wird zur Vermeidung von Wiederholungen auf die zutreffenden
Ausflhrungen der Vergabekammer Bezug genommen. Folglich ist das Angebot der
Beigeladenen nicht nach § 60 Abs. 3 VgV von der Wertung auszuschlieBen.

Uber die von der Beigeladenen beantragte Frist zur Stellungnahme auf das neue Vorbrin-
gen der Antragstellerin in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat war nicht zu be-
finden, weil es fir die Entscheidung hierauf nicht ankam, wie ausgefuhrt wurde.

V.

1) a) Die Antragstellerin tragt gemals § 182 Abs. 3 S. 3 GWB die Kosten des Verfah-
rens vor der Vergabekammer, weil sie unterlegen ist.

b) Die zur zweckentsprechenden Verteidigung notwendigen Aufwendungen hat die
Antragstellerin den Antragsgegnerinnen zu erstatten, da sie mit ihrem Nachpri-
fungsantrag unterlegen ist.

Nach § 182 Abs. 4 S. 2 GWB entspricht es der Billigkeit, dass die Antragstellerin auch
die Aufwendungen der Beigeladenen erstattet. Die Beigeladene hat sich in einem be-
wussten Interessengegensatz zu der unterlegenen Partei gestellt, sich aktiv mit eige-
nen Sach- und Rechtsliberlegungen an dem Nachprifungsverfahren beteiligt und im
Ergebnis erfolgreich eigene Antrage gestellt bzw. das Verfahren wesentlich geférdert
(vgl. Glahs in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Aufl. 2018, § 182 GWB, Rn. 23).

¢) Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragsgegnerin-
nen und die Beigeladene wird flr notwendig erklart.

aa) Gemald § 182 Abs. 4 Satz 4 GWB i.V.m. § 80 Abs. 2 VwVfG sind die Kosten ei-
nes Rechtsanwalts erstattungsfahig, wenn dessen Hinzuziehung erforderlich war.
Die Frage, ob es fur den &ffentlichen Auftraggeber notwendig war, einen Rechtsan-
walt zuzuziehen, ist auf Grundlage einer differenzierenden Betrachtung nach den
Umstanden des Einzelfalls aufgrund einer ex ante Prognose zu entscheiden (vgl.
BGH, Beschluss vom 26.9.2006, X ZB 14/06, juris Rn. 61; Senat, Beschluss vom
11.07.2011, 15 Verg 5/11, juris Rn. 17; Beschluss vom 10.03.2015, 15 Verg 11/14,
juris Rn. 9). Gesichtspunkte wie die Einfachheit oder Komplexitat des Sachverhalts,
die Uberschaubarkeit oder Schwierigkeit der zu beurteilenden Rechtsfragen, aber
auch die Méglichkeit, aufgrund der sachlichen und personellen Ausstattung Fragen
des Vergaberechts sachgerecht zu bearbeiten, kénnen eine Rolle spielen. Konzen-
triert sich die Problematik eines Nachprifungsverfahrens auf schlichte auftragsbe-
zogene Sach- und Rechtsfragen einschlieRlich der dazugehdrenden Vergaberegeln,
spricht im Allgemeinen mehr dafiir, dass der 6ffentliche Auftraggeber die erforder-
lichen Sach- und Rechtskenntnisse im Rahmen seines originaren Aufgabenkreises
selbst organisieren und aufbringen kann, es im Nachprifungsverfahren eines an-
waltlichen Beistands also nicht bedarf (Summa in Heiermann/ Zeiss/Summa, jurisPK-
VergabeR, 5. Aufl. 2016, § 182 GWB, Stand: 24.11.2020, Rn. 95). Zu berlcksichti-
gen ist namlich, dass der Auftraggeber sich in seinem naheren Aufgabenbereich die
fur ein Nachprufungsverfahren notwendigen Sach- und Rechtskenntnisse grundsatz-
lich selbst zu verschaffen hat, wahrend er sich flr nicht einfach gelagerte Rechtsfra-
gen, die zu den auftragsbezogenen Rechtsfragen hinzukommen, insbesondere wenn
sie Bezuge zu hdherrangigem Recht und Europarecht aufweisen, gegebenenfalls ex-
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ternen Rechtsrat einholen darf (vgl. Senat, Beschluss vom 11.07.2011, a.a.O., juris
Rn. 17; Senat, Beschluss vom 10.03.2015, a.a.0., juris Rn. 9). Danach durften es die
Antragsgegnerinnen flr erforderlich halten, Rechtsrat einzuholen. Wenn auch die
Rlgen teilweise Auftragsbezug aufwiesen und daher von den Antragsgegnerinnen
selbst beantwortet werden konnten, verlangte eine Vielzahl der erhobenen Rlgen ei-
ne vertiefte Auseinandersetzung mit den deutschen und europaischen Bestimmun-
gen zum Datenschutz.

bb) Aus oben genannten Grinden sind auch die Kosten der Hinzuziehung eines
Rechtsanwalts fur die Beigeladene erforderlich.

2) Da die Beschwerde Erfolg hat, hat die Antragstellerin gemaR §§ 175 Abs. 2, 71 S. 2
GWB die Kosten des Beschwerdeverfahrens zu tragen. Es entspricht zudem der Bil-
ligkeit, dass die Antragstellerin gemals §§ 175 Abs. 2, 71 S. 1 GWB die durch die Be-
schwerde veranlassten Aufwendungen der Antragsgegnerinnen und der Beigelade-
nen tragt.

3) Die Streitwertfestsetzung erfolgt gemaR §§ 50 Abs. 2, 39 Abs. 2 GKG.
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