Vergabekammer Baden-Wiirttemberg
'Regierungsprasidium Karlsruhe

1 VK 23/22

Beschluss

In dem Vergabenachprifungsverfahren der Firma

XXX
- Antragstellerin -

Verfahrensbevollméchtigte:
XXX

gegen

XXX
- Antragsgegnerin zu 1) -

sowie
XXX~

- Antragsgegnerin zu 2) —

Verfahrensbevollméchtithe:
XXX _

weitere Beteiligte

XXX

- Beigeladene -




- Verfahrensbevollméchtigte:
XXX

betreffend das Vergabeverfahren ,Software fiir Digitales Entlassmanagement, Refe-
renznummer der Bekanntmachung: 2021-20-WEI-OV*“

hat die Vergabekammer durch die Vorsitzende XXX, den héuptamﬂichen Beisitzer
XXX und den ehrenamtlichen Beisitzer XXX auf die miindliche Verhandlung vom
29.06.2022 am 13.07.2022 beschlossen: ‘

1. Die Antragsgegnerinnen zu 1) und zu 2) werden verpflichtet, das Vergabe-
verfahren bei fortbestehender Beschaffungsabsicht in den Stand vor
Angebotswertung zuriickzuversetzen und diese unter Beachtung der
Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen.

2. Die Antragsgegnerinnen zu 1) und zu 2) sowie die Beigeladene tragen die
Kosten des Verfahrens als Gesamtschuldner sowie die zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung notwendigen  Aufwendungen  der
Antragstellerin zu je einem Drittel.

3. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmichtigten durch die Antrag-

| stellerin wird fiir notwendig erklart.

4. Die bei der Vergabekammer entstandenen Verfahrenskosten werden auf
2.850,00 € festgesetzt.




Griinde
.

Die Antragsgegnerinnen haben mit Auftragsbekanntmachung vom 03.11.2021 ein
Vergabeverfahren zur Beschaffung einer Software fiir Digitales Entlassmanagement
im offenen Verfahren europaweit ausgeschrieben. Unter anderem die Antragstellerin
und die Beigeladene haben zu den urspriinglichen Vergabeunterlagen jeweils ein An-
gebot eingereicht. Gegen die Entscheidung der Antragsgegnerinnen, den Zuschlag
auf das Angebot der Antragstellerin zu erteilen, wehrte sich die Beigeladene durch die
Erhebung einer Ruge. Mit E-Mails vom 12.01.2022 teilten die Antragsgegnerinnen den
Bietern die RUCkversetzimg des Vergabeverfahrens auf den Stand vor Versand der
Vergabeunterlagen mit ‘und kiindigten gleichzeitig die Bereitstellung angepasster
Vergabeunterlagen an. Mit Nachricht vom 23.02.2022 (iber die Vergabeplattform infor-
mierten die Antragsgegnerinnen die Bieter dartiber, dass nun der Zugriff auf die neuen
Ausschreibungsunterlagen freigeschaltet sei und die Ausschreibung in der Form eines
offenen Verfahren durchgefiihrt werde.

In dem Dokument ,Vergabeunterlagen® bestimmten die Antragsgegnerinnen unter Zif-
fer 2.13 die Zuschlagskriterien und deren Gewichtung:

W(-0) |

a) Gesamipreis (netto): ' 65%
- Preisfiir Lizenzen und Softwarepflege (netto)
- Preis fiir Dienstleistungen (netto)
- Preis fiir Schulden (netto)

b) Qualitat der angebotenen Leistungen 35%
- Softwaredesign
- SLA
- Anforderung Datenschutz und IT-Sicherheit

(...)

im Lastenheft bestimmten die Antragsgegnerinnen unter Ziffer 2.8 unter anderem fol-
gende ,Anforderungen an IT-Sicherheit und Datenschutz":

()
e Erfiillung der Anforderungen aus der DS-GVO und dem BDSG (...)

e Daten werden ausschlief3lich in einem EU-EWR Rechenzentrum verarbeitet
bei dem keine Subdienstleister / Konzernunternehmen in Drittstaaten ansés-
sig sind

(...)°
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Im Preisblatt verlangten die Antragsgegnerinnen Angaben zur Kostenkalkulation. Die
Bieter sollten die Netto-Preise fiir die ,Einmalkosten fir die Implementierung der Soft-
ware Digitales Entlassmanagement’, die ,[llaufenden Kosten tber 5 Jahre* die
~Gesamtkosten Schnittstelle zur‘DigitaIen Akte (...)" sowie die ,Bedarfspositionen” an-
geben. Zu den Einmalkosten fir die Implementierung findet sich der Zusatz: ,(die
Kosten flieRen nicht in die Wertung ein)".

Sowohl die Antragstellerin als auch die Beigeladene gaben jeweils erneut ein Angebot
ab. ‘

Die Beigeladene gab in ihrem Angebot die in XXX (EU-Mitgliedstaat) anséssige A (...)
als Unterauftragnehmer fir die Erbringung der Server- und Hostingleistung an. A ist
eine Tochtergésellschaft der in den USA anséassigen B; der physische Standort ihrer
Server ist in_Deutsch|énd. Im Zusammenhang mit der Beauftragung von A schliel3t die
' Beigeladene mit A ein ,(...) GDPR Data Processing Addendum* und das ,Supplemen-
tary Addendum (...)“ ab. '

Im ,(...) GDPR Data Processing Addendum* finden sich unter anderem folgende Klau-
seln: '

Il(‘..)}l
Im “Supplementary Addendum (...)" findet sich unter Ziffer (...) folgende Klausel:

‘)

Mit Schreiben vom 04.05.2022 informierten die Antragsgegnerinnen die Antragstellerin
dariiber, dass beabsichtigt sei, den Zuschlag auf das Angebot der Beigeladenen zu
erteilen. Als Begriindung filhrten die Antragsgegnerinnen Folgendes an:

,Bei der Wirtschaftlichkeitsbetrachtung nach den Wertungskriterien der Aus-
' schreibungsunterlagen war Ihr Angebot in der Wertung des Preises nicht das
wirtschaftlichste. ' '

In der Gesamtbewertung Preis und Leistung lag Ihr Angebot auf Rang 2."

Mit Schreiben vom 04.05.2022 wendete sich die Antragstellerin gegen die Entschei-
dung der Antragsgegnerinnen. Die Antragstellerin riigte, die Beigeladehe sei von der
Angebotswertung auszuschlieRen, weil sie Anderungen an den Vergabeunterlagen
vorgenommen habe. Sie habe mit ihrem Angébot ge'gen zwingende gesetzliche Vor-
gaben der DS-GVO verstoRen, die Bestandteil der Vergabeunterlagen seien.
~ AuBerdem bearbeite die Beigeladene personenbezogene Daten auf Servern, auf die
Drittstaaten Zugriff hatten, was nicht den Anforderungen der Vergabeunterlagen ent-
spreche. Die Beigeladene sei auch auszuschlieBen, weil sie in ihrem Angebot das
Unternehmen C als Unterauftragnehmer angegeben habe, obwohl sie tatsachlich das




Unternehmen D als Unterauftragnehmer einsetze. Die Beigeladene sei (iberdies aus-
zuschlieBen, da sie ein unzuldssiges Unterkostenangebot abgegeben habe. Eine
ordnungsgemébRe Preispriifung durch die Antragsgegnerinnen habe nicht stattgefun-
den. SchlieRlich sei die Preiswertung diskriminierend und intransparent; weil die
Einmalkosten fir die Implementierung der Software nicht beriicksichtigt werden.

Daraufhin wiesen die Antragsgegnerinnen die Riigen mit Schreiben vom 09.05.2020
zuriick.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 12.05.2022 stellte die Antragstellerin fest, dass die
Antragsgegnerinnen in ihrer Riigezurlickweisung nicht auf ihre Riigen eingegangen
seien, und teilte mit, dass sie ihre Riigen daher weiterhin aufrechterhalte. Zudem riigte
sie, dass die Begriindung des Vorabinformationsschreibens-unzureichend- gewesen-
sei, die Angebotswertung fehlerhaft und die Dokumentation des Vergabeverfahrens
unzureictiend sei.

In ihrer Antragsschrift vom 13.05.2022 tragt die Antragstellerin vor, der Nachpriifungs-
antrag sei zuldssig und begriindet. Hinsichtlich der Zulassigkeit vertritt die
Antragstellerin, sie sei antragsbefugt, denn sie habe ihr Interesse am Auftrag durch
Angebotsabgabe bekundet und ihr Angebot hétte bei korrekter Priifung und Wertung
der Angebote den Zuschiag erhalten. Im Hinblick auf die Begriindetheit des Nachpri-
fungsantrags meint die Antragstellerin, die Beigeladene sei aus dem
Vergabeverfahren auszuschlielen, da das ‘Angebot der Beigeladenen aufgrund des
Einsatzes von A sowie von C als Unterauftragnehmer gegen zentrale gesetzliche Best-
“immungen zum Datenschutz verstoe und daher nicht den Anforderungen aus den
Vergabeunterlagen entspreche. Konkret ist die Antragstellerin der Auffassung, dass
das Angebot der Beigeladenen die datenschutzrechtlichen Anforderungen aus den
Vergabeunterlagen bereits deshalb nicht erfillle, da die Beigeladene entgegen der un-
ter Ziffer 2.8 des Lastenhefts definierten Anforderungen mit A einen
Rechenzentrumsbetreiber einsetze, dessen Konzernunternehmen in Drittstaaten an-
sassig sei. Der Einsatz von A erfillle die Anforderungen aus den Vergabeunterlagen
davon unabhangig auch deshalb nicht, da dadurch gegen die Art. 44 ff. DS-GVO ver-
stoRen werde und damit die Vorgaben der DS-GVO entgegen den Anforderungen der
Vergabeunterlagen nicht erfullt werden. Denn es finde bereits eine unzulassige Uber-
mittlung personenbezogener Datén in die USA und damit in ein Drittland statt.
Unabhangig von der geografischen Speicherung der Daten liege eine Zuganglichma-
chung oder Abrufbarkeit von personenbezogenen Daten aus einem Drittland vor.
Durch die auf der Grundlage des ,US-Uberwachungsrechts” eingerdumten Zugriffs-
rechte bestehe zumindest ein latentes Risiko dahingehend, dass eine im Sinne der
DS-GVO unzuldssige Ubermittiung personenbezogener Daten in die USA stattfinde.




6

Dies falle bereits unter den Ubermittlungsbegriff der Art. 44 ff. DS-GVO. Dariiber hin-
aus liege schon deshalb eine Ubermittiung im Sinne der Art. 44 ff. DS-GVO vor, weil
die Vertragsbedingungen von A eine unmittelbare Grundlage fiir eine aktive Weiter-
gabe von Daten an die USA seien. Die grundsétzliche unzuldssige Ubermittiung von
personenbezogenen Daten in das Drittland USA sei insbesondere nicht durch einen
Angemessenheitsbeschluss, eine geeignete Garantie oder durch das Vorliegen eines
sonstigen Ausnahmetatbestandes legitimiert. Ferner tragt die Antragstellerin vor, sie
gehe davon aus, dass die Beigeladene die C als Unterauftragnehmer angegeben und
damit fehlerhafte Angaben im Angebot gemacht habe. Die Antragstellerin meint, bei
dem Angebot der Beigeladenen handele es sich um ein rechtswidriges Unterpreisan-
gebot. Sie gehe davon aus, dass eine ordnungsgemale Preisaufklarung beztglich des
Angebots der Beigeladenen nicht oder jedenfalls nicht ordnungsgemaR durchgefihrt
worden sei. Die Antragstellerin meint, die Nichtberlicksichtigung der Einmalkosten fiir
die Softwareimplementierung sei vergaberechtlich unzuléssig. Des Weiteren tréagt die
Antragstellerin vor, das von den Antragsgegnerinnen an die Antragstellerin Ubersandte
Vorabinformationsschreiben vom 04.05.2022 sei insbesondere mangels Ausflihrun-
gen zum Zuschlagskriterium Qualitat der angebotenen Leistungen und mangels
Angaben zu den jeweils erzielten Punktzahlen unzureichend. Vor diesem Hintergrund
vertritt die Antragstellerin auch, dass die Angebotswertung fehlerhaft erfolgt sei.
SchlieRlich tragt die Antragstellerin vor, dass das Vergabeverfahren unzureichend do-
kumentiert worden sei. ‘

In Ergénzung zu ihrem Nachpriifungsantrag fiihrt die Antragstellerin in ihrem Schrift-
satz vom 17.06.2022 aus, ihre Rechtsmeinung, dass die Beigeladene zwingend vom
Vergabeverfahren auszuschlieRen sei, werde durch den Ausschluss in einem anderen
Vergabeverfahren einer {iberregional titigen Krankenkasse belegt. Gegen diesen
Ausschluss sei die Beigeladene im Rahmen. eines Nachpriifungsverfahrens vorgegan-
gen. Mangels Erfolgsaussichten habe die Beigeladene ihren Nachprifungsantrag
zurlickgenommen. Der Ausschluss der Beigeladenen aus dem dortigen Vergabever-
fahren wegen datenschutzrechtlichen VerstéRen sei somit bestandskréftig. Ihr Vortrag
erfolge nicht ins Blaue hinein, denn aufgrund der Konstruktion der Software der Bei-
geladenen sei ,zwingend davon auszugehen®, dass die gleichen Fehler auch im -
vorliegenden Angebot der Beigeladenen enthalten seien. Zusétzlich trégt die Antrag-
stellerin vor, dass ,offenbar" regelmaRig im Zusammenhang mit der Einbeziehung der
C in die Leistungserbringung ein sogenanntes ,transfer impact assessment” genutzt
werde und dieses Dokument ,offenbar” in englischer Sprache verfasst sei. Dies ver-
stole gegen die Vorgaben der Vergabeunterlagen, das Angebot ausschlieflich in
deutscher Sprache abzufassen. Hinsichtlich des streitigen Ubermittiungsbegriffs tragt
die Antragstellerin vor, dass bereits die bloRe Zugriffsméglichkeit eine Datenverarbei-
tung, mithin eine Ubermittlung im Sinne der Art. 44 ff. DS-GVO darstelle. Hinsichtlich




ihres Vorwurfs der fehlerhaften Angaben zu Unterauftragnehmern 'behauptet die An-
tragstellerin, dass davon auszugehen sei, dass die Beigeladene das Unternehmen E
in ihrem Angebot nicht angegeben habe, obwohl sie dieses in die Leistungserbringung
- einbeziehen werde. Zu ihrer Riige einer fehlerhaften Angebotswertung tragt die An-
tragstellerin vor, aus der gewahrten Akteneinsicht ergebe sich, dass die Angebote
nicht anhand des Kriteriums Qualitit und seiner Unterkriterien gewertet worden seien.

Mit nicht nachgelassenen Schriftsdtzen vom 05.07.2022 und vom 11.07.2022 hat die
Antragstellerin in rechtlicher Hinsicht ergénzend zum Ubermittlungsbegriff vorgetra-
gen. Zwischen dem Begriff ,Ubermittlung® im Sinne von Art. 4 Nr. 2 DS-GVO und dem
‘Begriff der ,Ubermittlung”-im Sinne des Art. 44 ff. DS-GVO sei zu differenzieren. Auf-
 grund der verschiedenen Regelungszwecke kénne der Ubermittlungshegriff nicht
einheitlich ausgelegt werden. Der Ubermittlungsbegriff im Rahmen der Art. 44 ff. DS-
GVO miisse weit ausgelegt werden, um einen mdglichst effektiven Umgehungsschutz
zu gewdbhrleisten. Daher sei bereits in einer — wenn auch hypothetischen — Zugriffs-
méglichkeit auf personenbezogene Daten aus einem Drittland eine Ubermittlung im
Sinne der Art. 44 ff. DS-GVO zu sehen. ' |

Mit Nachpriifungsantrag vom 13.05.2022 hat die Antragstellerin beantragt:
1. Es wird festgestellt, dass die Antragstellerin in ihren Rechten verletzt ist.

2. Die Antragsgegnerinnen werden verpflichtet, den Zuschlag nur nach Wie-
derholung der Priifung und Wertung der Angebote sowie nach Erteilung
eines vollstindigen ~ Vorabinformationsschreibens gemafl
§ 134 Abs. 1 GWB unter Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabe-
kammer und untérBerﬁcksichtigung des Angebots der Antragstellerin zu
erteilen.

Hilfsweise: Die Antragsgegnerinnen werden verpflichtet, andere geeig-
nete MaRnahmen =zur Verhinderung von Rechtsverletzungen der
Antragstellerin zu treffen.

3. Der Antragstellerin ist Einsicht in die Vergabeakte zu gewédhren.

4. Die .Hinzuziehung der Verfahrensbevollmichtigten der Antragstellerin
wird gemaR § 182 Abs. 4 GWB fiir notwendig erklart.

5. Den Antragsgegnerinnen werden die Kosten des Verfahrens einschlief-
lich der Kosten der zweckentsprechenden Rechtsverfolgung der
Antragstellerin auferlegt.

Mit der Antragserwiderung vom 20.05.2022 haben die Antragsgegnerinnen beantragt: .

1. Der Nachpriifungsantrag wird zuriickgewiesen.




2. Die Einsicht in die Vergabeakte wird untersagt.

3. Die Hinzuziehung der Verfahrensbevolimachtigten der Antragsgegnerih-
nen wird durch die Vergabekammer fiir notwendig erklart.

4. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens und die verfahrens-
notwendigen Aufwendungen der Antragsgegnerinnen.

In ihrer Antragserwiderung vom 20.05.2022 tragen die Antragsgegnerinnen vor, der
Nachpriifungsantrag sei vollumfanglich zurlickzuweisen. Im Hinblick auf die Zulassig-
keit tragen die Antragsgegnerinnen vor, der Vorwurf einer unzuléssigen Preiswertung
sowie der Vorwurf einer fehlerhaften Angebotswertung sei prékludiert und damit unzu-
ldssig. Hinsichtlich der Begriindetheit tragen die Antragsgegnerinnen vor, die
Beigeladene sei nicht auszuschlieRen. Ein VerstoB der Beigeladenen durch ihr Ange-
bot aufgrund des Einsatzes von A gegen zentrale Bestimmungen zum Datenschutz
- sei nicht anzunehmen.. Die Leistungserbringung durch A erfolge ausschlieflich in
Deutschiand, eine Datenverarbeitung in einem Drittland finde nicht statt. Vielmehr ent-
spreche das Angebot der Beigeladenen den Vorgaben der Vergabeunterlagen und
insbesondere den datenschutzrechtlichen Anforderungen der DS-GVO. Zu dem Vor-
wurf der Antragstellerin, die Beigeladene habe fehlerhafte Angaben zu den

eingesetzten Unterauftragnehmern gemacht, tragen'die Antragsgegnerinnen vor, dass
~ es sich hierbei um eine Rige ins Blaue hinein handele. Dem Vorwurf einer unzu-
reichenden Preisaufklarung entgegnen die Antragsgegnerinnen, sie seien ihrer
Aufklarungspflicht als Auftraggeberinnen vollumfassend nachgekommen und habe
diese auch hihlénglich dokumentiert. Hinsichtlich des Vorwurfs eines unzureichenden
Vorabinformationsschreibens tragen die Antragsgegnerinnen vor, die Antragstellerin
sei Uiber die Griinde der vorgesehenen Nichtberiicksichtigung informiert worden. Der
Antragstellerin sei mitgeteilt worden, dass ihr Angebot in der Kategorie des Preises
nicht das wirtschaftlichste géWesen sei und in der Gesamtbewertung von Preis und
Leistung auf dem 2zweiten Platz gelandet sei. Dies konstituiere eine praktikable Be-
griindung hinreichend.

In ihrem Schriftsatz vom 27.06.2022 tragen die Antragsgegnerinnen ergénzend vor,
dass der Vorwurf der Antragstellerin, die Beigeladene habe fehlerhafte Angaben hin-
sichtlich des Einsatzes von C gemacht und -nicht angegeben, dass sie E als
Unterauftragnehmer einsetze, zuriickzuweisen sei. Denn die Angaben seien nicht feh-
lerhaft und der Vorwurf kénne schon keinen Ausschluss rechtfertigen. Die
Leistungserbringung von C beziehungsweise die etwaige Leistungserbringung von E
sei nicht Teil des im Rahmen des Vergabeverfahrens nachgefragten Beschaffungsum-
fangs. Es gebe daher keine diesbeziiglichen Vorgaben in den Vergabeunterlagen,
mithin kénnten die gemachten Angaben ohnehin keine Abweichung begriinden.




Die Belgeladene hat mit Schriftsatz vom 25.05.2022 beantragt
1. den Nachprufungsantrag zuriickzuweisen,

2. der Beigeladenen Einsichtin die Vergabeakte gemaR § 165 Abs. 1 GWB zu
gewahren,

3. der Antragstellerin die Kosten des Nachprﬁfungsverfahrens éinschliefs-
lich der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen
Aufwendungen der Beigeladenen aufzuerlegen,

4. die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmichtigten durch die Beigela-
dene fiir notwendig zu erkliren. ‘

In ihrem Schriftsatz vom 25.05.2022 tragt die Beigeladene vor, der Nachprufungsan— .
trag sei bereits teilweise unzuldssig und in Bezug auf s@mtliche behauptete
Vergaberechtsverstéfle unbegriindet. Sie stimme den Antragsgegnerinnen in Bezug
auf eine teilweise Unzulassigkeit des Nachprufungsantrags zu und fithrt zusatzlich
aus, dass es hinsichtlich des beanstandeten Vorabinformationsschreibens und der be-
anstandeten Dokumentation bereits an einer Antragsbefugnis fehle. Es sei nicht
ersichtlich, wie hierdurch die Chance der Antragstellerin auf eine Zuschlagserteilung
beeintrachtigt werde. Im Hinblick auf die Begriindetheit des Nachprifungsantrags tragt
die Beigeladéne vor, dass sowohl die Einbindung von A in die Leistungserbringung als
auch in Bezug auf die Zusammenarbeit mit C bei Transaktionsmails vollumfénglich
gewdhrleistet werde, dass die Beigeladene alle Ausfithrungsbedingungen zum Daten-
schutz einhalte. Durch die Nutzung von Dienstieistungen von A liege bereits keine
Dateniibermittiung in ein Drittland vor, mithin sei kein Verstofs gegen die Art. 44 ff. DS-
GVO gegeben. Die Antragstellerin verkenne, dass eine Ubermittlung auch immer eine
Datenverarbeitung voraussetze und darstelle. Eine theoretische Zugriffsméglichkeit
stelle keine Verarbeitung dar; insbesondere geniige ein rein hypothetisches latentes’
Risiko einer Ubermittlung gerade nicht. Mangels Verarbeitung personenbezogener Da-
ten liege hier keine Ubermittlung vor. Unabhéngig davon sei eine Ubermittiung von
personenbezogenen Daten in ein Drittland wegen des Einsatzes von Standardver-
tragsklauseln zulassig. Uber das ,(...) GDPR Data Processing Addendum* schliee A
Standardvertragsklauseln mit seinen Kunden ab. Das ,Supplementary Addendum
(...)4, das ergénzende Regelungen enthalte, setze die vom EuGH geforderten ,weite-
ren  MaRnahmen“ um. Der Vorwurf einer datenschutzrechtlich unzuldssigen
Datenverarbeitung durch den Einsatz von C stelle eine Riige ins Blaue hinein dar.
Gleiches gelte fur den Vorwurf der fehlenden Angaben zu Unterauftragnehmern.

In ihrem Schriftsatz vom 27.06.2022 tragt die Beigeladene erganzend vor, dass das
Angebot der Beigeladenen nicht etwa deshalb auszuschlief’en sei, weil die von der
Beigeladenen angebotene Form der Leistungserbringung gegen die in Ziffer 21 des
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Leistungsverzeichnisses enthaltene Vorgabe verstoft, die sich so auch in Ziffer 2.8
des Lastenhefts befinde. Denn diese Vorgabe sei keine zwingend zu erflllende Anfor-
derung der Antragsgegnerinnen. Der Zusatz ,B* gebe zu erkennen, dass es sich bei
dem Kriterium ausschliellich um ein Bewertungskriterium handele.

Mit nicht nachgelassenen Schriftsdtzen vom 01.07.2022, vom 06.07.2022 und vom
12.07.2022 hat die Beigeladene in rechtlicher Hinsicht ergdnzend zum Ubermittlungs-
begriff vorgetragen. Unter diesen falle nicht schon eine theoretische gesetzliche
Befugnis von staatlichen Stellen in einem Drittland. Das Speichern von Daten auf den
in Europa gelegenen Servern einer europaischen Geselischaft kénne keine Offenle-
gung beziehungsweise Zugénglichmachung gegeniiber einem Empfanger in einem
Drittland darstellen, da es an dem erforderlichen unmittelbaren Drittlandsbezug fehle.
Die bloR theoretische Méglichkeit, von Eingriffsbefugnissen gegebenenfalls Gebrauch
zu machen, erfiille keinen der in Art. 4 Nr. 2 DS-GVO genannten Tatbestande.

- Mit Beschluss vom 18.05.2022 wurde die XXX zum Verfahren beigeladen. Am
13.06.2022 hat die Vergabekammer der Antragstellerin und der Beigeladenen jeweils
antragsgemal - beschrénkt auf den Verfahrensgegenstand - Einsicht in die Vergabe-
akten gewahrt, soweit keine geheimhaltungsbediirftigen Aktenbestandteile betroffen
waren. In der mindlichen Verhandlung am 29.06.2022 hatten die Beteiligten die Ge-
legenheit, ihre Standpunkie darzulegen und mit der Vergabekammer umfassend zu
erdrtern. Die 5-Wochenfrist des § 167 Abs. 1 S. 1 GWB wurde durch Verfiigung der
Vorsitzenden bis zum 15.07.2022 verlangert. Wegen der weiteren Einzelheiten wird
auf die eingereichten Schriftsdtze samt Anlagen und die Dokumentation der Antrags-
gegnerinnen, die der Vergabekammer vorlag, verwiesen.

.
Der Nachprlifungsantrag ist im Hinblick auf die Rlge, der Einsatz von A verstofRe ge-

gen die Art. 44 ff. DSGVO, weshalb das Angebot der Beigeladenen auszuschliel3en
sei, zuldssig und begriindet. '

1. Der Nachpriifungsantrag ist teilweise zuléssig.

a. Das Vergabenachpriifungsverfahren ist statthaft. GemaR §§ 155, 156 Abs. 2 GWB
unterliegt die Vergabe 6&ffentlicher Auftrdge der Nachpriifung durch die Vergabekam-
mern. Die  Antragsgegnerinnen sind  Offentlicher  Auftraggeber nach
§§ 98, 99 Nr. 2 a) GWB.
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b. Der Schwellenwert nach §§ 106 Abs. 1, 2 Nr. 1 GWB ist erreicht. Die értliche und
sachliche Zustandigkeit der Vergabekammer Baden-Wirttemberg erglbt sich aus
§ 159 Abs. 3 GWB, § 1 VNPVO.

c. Die Antragstellerin ist ihrer Rligeobliegenheit nach § 160 Abs. 3 S. 1 GVVB teilweise
nachgekommen

aa. Die Rige betreffend die Nichtberiicksichtigung der Kosten fiir die Implementierung
der Software im Rahmen der Preiswertung ist nach § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 GWB prak-
ludiert. Die Antragstellerin héatte die Rlge bis zum Ablauf der Angebotsfrist am
25.03.2022 gegeniiber den Antragsgegnerinnen erheben missen. Nach
§ 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 GWB ist der Nachpriifungsantrag unzuldssig, soweit aufgrund
der Vergabeunterlagen erkennbare Vergaberechtsverstéide nicht spatestens bis zum
Ablauf der Frist zur Bewerbung oder zur Angebotsabgabe gegenliber dem Auftragge-
ber gerligt werden. Erkennbar ist ein Vergaberechtsversto3, wenn sich die
zugrundeliegenden Tatsachen aus den Vergabeunterlégen ergeben und sie ein durch-
schnittlich fachkundiger, die Ubliche Sorgfalt anwendender Bieter bei Durchsicht und
Bearbeitung der Vergabeunterlagen als Vergaberechtsverstold erkennen konnte. Die
Erkennbarkeit bezieht sich dabei sowohl auf die den Vergaberechtsverstold begriin-
denden tatsachlichen Umsténde als auch auf die Vergaberechtswidrigkeit als solche.
Der durchschnittlich fachkundige, die iibliche Sorgfalt anwendende Bieter muss den
Vergaberechtsverstofl ohne besonderen Rechtsrat erkennen kdnnen (OLG Karlsruhe,
Beschluss vom 15.01.2022, 15 Verg 12/20, nicht ver&ffentlicht). Hierbei kann erwartet
werden, dass der Bieter die einschlagigen Vergabevorschriften kennt, die Vergabeun-
terlagen sorgfaltig durchliest und Ungereimtheiten- und Widersprichlichkeiten
nachgeht (OLG Karlsruhe, Beschluss vom 05.05.2021, 15 Verg 4/21, nicht verdéffent-
licht). Lediglich eine umfassende Kenntnis der dem Verfahren zugrunde liegenden
Vergabeordnung, insbesondere der Literatur oder vergaberechtlichen "Rechtspre-
chung zu den. rechtlichen Vorschriften, ist von den Teilnehmern eines
- Vergabeverfahrens nicht zu erwarten (OLG Karlsruhe, Beschluss vom 15.01.2022, 15
Verg 12/20, nicht verdéffentlicht; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 01.06.2016, Verg
6/16, juris, Rn. 36).

. Soweit die Antragstellerin beanstandet, dass die Angaben zur Preiswertung in den
Vergabeunterlagen (Stand 23.02.2022), S. 12 f., 19, und in dem Preisblatt (Stand
23.02.2022) widerspriichlich seien und eine Nichtberiicksichtigung der einmaligen Im-
plementierungskosten vergaberechilich unzuldssig sei, war der behauptete
Vergaberechtsverstol? unmittelbar aus den Vergabeunterlagen zu ersehen. Ein durch-
schnittlicher Bieter will und muss erkennen kénnen, welche Kriterien zur Bestimmung
des wirtschaftlichsten Angebots herangezogen werden. Etwaige ‘Uhgereimtheiten und
Widerspriichlichkeiten in den Angaben zur Bewertung des Zuschiagskriteriums Preis
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erschlieBen sich einem Durchschnittsbieter bereits durch die Lektiire der Vergabeun-
terlagen. Aus den Vergabeunterlagen (S. 19) und dem ,Preisblatt’, ergibt sich
unmittelbar, dass die Einmalkosten fiir die Implementierung der Software nicht in die
Wertung miteinfliet und welche Einzelpreise beziehungsweise Preisbestandteile wer-
tungsrelévant sind. Dass sich die Antragstellerin im Rahmen der Angebotsphase
eingehend mit der Wertungsmatrix befasst hatte, zeigt ihre Bieterfrage vom
03.03.2022, die zwei Fragen zu einzelnen wertungsrelevanten Preisbestandteilen be-
inhaltet. ~ Dennoch hat die Antragstellerin die Rige betreffend die .
Nichtberlicksichtigung der Kosten fir die Implementierung der Software im Rahmen
Preiswertung erst mit Schreiben vom 09.05.2022 erhoben, mithin nach Ablauf der An-
gebotsfnst am 25.03.2022. ’

bb. Die Rige, die Angebotswertung sei fehlerhaft erfolgt erhob die Antragstellerm ins
Blaue hinein. |

Das Vorbringen der Antragstellerin gentigt nicht den an eine ordnungsgemaéfe Riige
im Sinne von § 160 Abs. 3 S. 1 GWB zu stellenden Anforderungen.

Da ein Bieter naturgemé&f nur begrenzten Einblick in den Ablauf des Vergabeverfah-
rens hat, darf er im Vergabenachpriifungsverfahren behaupten, was er auf der
Grundlage seines — oft nur beschrénkten — Informationsstands redlicherweise ftir
wahrscheinlich oder mdglich halten darf, etwa wenn es um VergabeverstéfRe geht, die
sich ausschlie8lich in der Sphare der Vérgabestelle abspielen oder das Angebot eines
Mitbewerbers betreffen (OLG Karlsruhe, Beschluss v. 21.05.2021, 15 Verg 4/21, juris,
Rn. 28; OLG Disseldorf, Beschluss vom 13.04.2011, VIl-Verg 58/10, juris, Rn. 53;
OLG Frankfurt, Beschluss vom 09.07.2010, 11 Verg 5/10, juris, Rn. 51; OLG Dresden,
Beschluss vom 6. Juni 2002, WVerg 4/02, juris, Rn. 18 f.). Der Antragsteller muss aber
— wenn sich der Vergaberechtsverstof nicht vollsténdig seiner Einsichtsmdglichkeit
entzneht — zumindest tatsachliche Ankniipfungstatsachen oder Indizien vortragen, die
einen hinreichenden Verdacht auf einen bestimmten Vergaberechtsversto® begriin-
den (OLG Karlsruhe, Beschluss v. 21.05.2021, 15 Verg 4/21, juris, Rn. 28; OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 16.08.2019, VII-Verg 56/18, juris; OLG Minchen, Be-
schluss vom 11.06.2007, Verg 6/07, juris, Rn, 31). Ein Mindestmal} an Substantiierung
ist einzuhalten; reine Vermutungen zu eventuellen Vergabeverstélken reichen nicht
aus (OLG Karlsruhe, Beschluss v. 21.05.2021, 15 Verg 4/21, juris, Rn. 28; OLG Bran-
denburg, Beschluss vom 29. 05.2012, Verg W 5/12, juris, ‘Rn. 4; OLG Miinchen,
Beschluss vom 02.08.2007, Verg 7/07, juris, Rn. 15 f.).

Der Vorwurf der Antragstellerin lautet, dass die Antragstellerin in samtlichen Zu-
schlagskriterien die hochste  Punkizahl hatte erhalten missen. Die
Antragsgegnerinnen hétten allein auf den Preis abgestellt. Aus dem Vorabinformati-
onsschreiben ergebe sich, dass das andere Zuschlagskriterium Qualitdt und dessen
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Unterkriterien nicht in die Bewertung eingeflossen sind. Es sei davon auszugehen,
dass die Angebotswertung fehlerhaft erfolgt sei und damit ein Versto gegen § 58 VgV
vorliege.

In dem Vorabinformationsschreiben vom 04.05.2022 begriinden die Antragsgegnerin-
nen die Nichtberiicksichtigung des Angebots der Antragstellerin damit, dass dieses ,in
der Wertung des Preises nicht das wirtschaftlichste“ Angebot war. Dass die Antrags-
gegnerinnen nicht allein auf das Zuschlagskriterium abgestellt haben, ergibt sich
daraus, dass die Bewertung mittels einer ,Wirtschaftlichkeitsbetrachtung nach den
Wertungskriterien der Ausschreibungsunterlagen“ erfolgtist und dass das Angebot der
Antragstellerin ,in der Gesamtbewertung Preis und Leistung“ auf Rang 2 lag. Folglich
ist der Vorwurf, die Bewertung sei nur anhand des Zuschlagskriteriums Preis erfolgt, .
nicht belegt. Es handelt sich um reine Mutmalungen. '

Jedenfalls ware diese Rige unbegriindet, denn es liegt kein VerstoR gegen § 58 VgV
vor. Die Antragsgegnerinnen haben mit 65 % den Netto-Gesamtpreis und mit 35 % die
Qualitat der angeboténen Leistungen in ihrer Angebotswertung beriicksichtigt. Die ve-
rifizierende Teststellung wurde — entgegen der Annahme der Antragstellerin — nicht als
Zuschlagskriterium beriicksichtigt, sondern diente dem Zweck, die Erflillung des Zu-
schlagskriteriums ,Qualitat nachzuweisen (vgl. Burgi, Vergaberecht, 3. Aufl. 2021, §
17, Rn. 4a). Im Zuge der Gesamtbewertung sind die Antragsgegnerinnen zu dem Er-
gebnis gelangt, dass die Beigeladene auf Rang 1 liegt und damit das wirtschaftlichste
Angebot abgegeben hat.

cc. Die Rigen, die Beigeladene habe in ihnrem Angebot C als Unterauftragnehmer an-
gegeben und damit habe sie fehlerhafte Angaben gemacht und gegen zwingend
gesetzliche Vorgaben der DS-GVO verstoBen, erhob die Antragstellerin ebenfalls ins
Blaue hinein. ’

Soweit die Antragstellerin in inrer Rlige vom 09.05.2022 vortragt, ihr sei aus einem von
der Beigeladenen angestrengten Vergabenat:hprl]fungsverfahren bekannt geworden,
dass die Beigeladene in dem dort streitgegensténdlichen Vergabeverfahren in ihrem
~ Angebot die Firma C als Unterauftragnehmer angegeben habe, obwohl sie die Firma
D eingesetzt habe, mutmalt sie nur. Nichts anderes ergibt sich aus den Formulierun-
gen im Nachprifungsantrag der Antragstellerin vom 13.05.2022. Wenn sie darin unter
Verweis auf ein Nachprufungsverfah‘ren vor der Vergabekammer Bund vorbringt, es
sei davon auszugehen, dass die Beigeladene im Rahmen des streitgegenstandlichen
Vergabeverfahrens C als Unterauftragnehmer angegeben habe. Denn auch darin ist
kein hinreichend substantiierter Vortrag zu erblicken. Einerseits legt die Antragstellerin
nicht dar, woher sie die Kenntnis haben will, dass die Beigeladene in dem Vergabe-
verfahren, das Gegenstand des Nachpriifungsverfahrens vor der Vergabekammer
Bund war, ein Angebot abgegeben haben soll, das C als Unterauftragnehmer beinhalte
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beziehungsweise, dass die Beigeladene tatsachlich mit D zusammenarbeite. Denn
miindliche Verhandlungen vor den Vergabekammern sind nichtéffentlich (vgl.
§ 68 VWVfG) und eine Endentscheidung ist in diesem Nachpriifungsverfahren nicht
ergangen, selbst der Kostenbeschluss ist zum Zeitpunkt des Nachprufungsantrags
“und des Schriftsatzes der Antragstellerin vom 17.06.2022 noch nicht zugestellt gewe-
sen. Andererseits legt die Antragstellerin nicht hinreichend substantiiert-dar, warum
der Einsatz der D stdndige Praxis der Beigeladenen sein soll. Der pauschale Vortrag
der Antragstellerin im Nachprufungsantrag, die Ausgestaltung der Software der Beige-
ladenen sehe flr alle Auftrdge den Einsatz gleicher Unterauftragnehmer vor, enthélt
ebenso keine tatsdchlichen Ankniipfungspunkte oder Indizien, die einen hinreichen-
den Verdacht auf einen bestimmten Vergaberechtsversto begriinden.

dd. Die erstmals im Raﬁmen des Nachprifungsverfahrens mit Schriftsatz vom
17.06.2022 erhobene Riige der Nichteinhaltung der VVorgaben zur Sprache des Ange-
bots stellt auch eine Riige ins Blaue hinein dar. Die Rige. enthélt keine tatséchlichen
Ankniipfungstatsachen oder Indizien, die einen hinreichenden Verdacht auf einen be-
~ stimmten Vergaberechtsversto® begriinden. Dass es sich bei dem Vortrag, die
Beigeladene habe gegen die Vorgabe, das Angebot ausschlieBlich in deutscher Spra-
che abzufassen, verstoen, lediglich um eine Vermutung handelt, ergibt sich
schlieBlich aus den Formulierungen des Schriftsatzes vom 17.06.2022. Wenn die An-
tragstellerin vorbringt, im Zusammenhang mit einem Einsatz von C sei dem Angebot
ein ,transfer impact assessment” beigelegt worden, das ,offenbar* in englischer Spra-
che abgefasst sei, bringt sie damit zum Ausdruck, dass sie die Rige ins Blaue hinein
erhebt.

Gleiches gilt fiir die in diesem Zusammenhang ebenfalls erhobene Riige, die Beigela-
dene habe in ihrem Angebot nicht E als Unterauftragnehmer angegeben, obwohl sie
in dem Dokument ,transfer impact assessment” E einsetze. '

ee. Im Ubrigen ist die Antragstellerin ihrer Rilgeobliegenheit ordnungsgeméal nachge-
kommen.

d. Die Antragstellerin ist nur im Hinblick auf die Riigen betreffend den Einsatz von A
und die Riige einer unzureichenden Preisaufkldrung nach § 160 Abs. 2 GWB antrags- -
befugt. '

Gemal § 160 Abs. 2 GWB ist jedes Unternehmen antragsbefugt, das ein Interesse an
dem offentlichen Auftrag hat und eine Verletzung in seinen Rechten nach
§ 97 Abs. 6 GWB durch Nichtbeachtung von Vergabevorschriften geltend macht. Da- -
bei ist darzulegen, dass dem Unternehmen durch die behauptete Verletzung der
Vergabevorschriften ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht.
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aa. Die Beanstandung der Antragstellerin, sie sei unzureichend iber die Griinde un-

terrichtet worden, aus denen ihr Angebot nicht beriicksichtigt werden soll, ist

unzuldssig. Denn der Antragstellerin hat durch eine eventuelle Verletzung der Pflicht

der Antragsgegnerinnen gemaRl § 134 Abs. 1 GWB, die Antragstellerin Gber die

Grunde der vorgesehenen Nichtberiicksichtigung ihres Angebots zu informieren, kein

Schaden entstehen kénnen (vgl. OLG Karlsruhe, Beschluss v. 06.06.2019, 15 Verg

8/19, juris, Rn. 31). Folge eines VerstoRes gegen die Informationspflicht ist nédmlich

gemafR § 135 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 GWB die Nichtigkeit des Vertrags, den der éffentli-

che Auftraggeber mit dem Unternehmer, der nach der vorgenommenen Wertung das

wirtschaftlichste Angebot abgegeben hat, geschlossen hat. Die Antragsgegnerinnen
haben aber noch keinen Vertrag mit der Beigeladenen geschlossen, weil die Antrag-

‘stellerin teilweise rechtzeitig angebliche VergabérechtsverstéBe geriigt ‘und nach
Zuriickweisung der Ruge das Nachprifungsverfahren eingeleitet hat (vgl. OLG Karls-

ruhe, a.a.0.).. Damit ist der Zweck des § 134 Abs. 1 GWB, einen effektiven

Primarrechtsschutz zu gewahrleisten (vgl. Dreher/Hoffmann, in: Beck VergabeR, 4.

Aufl. 2022, GWB § 134, Rn. 12 f.), mit der Einreichung des Nachpriifungsantrags durch

die Antragstellerin erfillt.

bb. Soweit die Antragstellerin VerstéRe gegen Dokumientationspfiichten nach § 8 VgV
beanstandet, fehlt es — mit Ausnahme der Rige der unzureichenden Dokumentation:
einer Preisaufklarung — mangels Darlegung eines Schadens an der Antragsbefugnis '
nach § 160 Abs. 2 GWB. Die Antragstellerin hat nicht dargetan, wie sich etwaige Do-
kumentationsmange! konkret auf ihre Rechtsstellung im Vergabeverfahren negativ
ausgewirkt haben (vgl. Maller, in: MUKoEuWettbR, 4. Aufl. 2022, VgV § 8, Rn. 49).

cc. Im Hinblick auf die Rugen betreffend den Einsatz von A und die Rige einer unzu-
reichenden Preisaufklarung ist die Antragstellerin antragsbefugt. Sie hat ihr Interesse
am Auftrag durch Angebotsabgabe kund- und iiren Schaden in Gestalt einer Ver-
schlechterung der Zuschlagschancen hinreichend dargetan (vgl. Horn/Hofmann, in:
Beck VergabeR, 4. Aufl. 2022, GWB § 160 Rn.y26, 33).

e. Die Antragstellerin hat den Nachpriifungsantrag innerhalb der Frist nach
§ 160 Abs. 3 Nr. 4 GWB eingereicht. Sie hat den Antrag am 13.05.2022, mithin inner-
halb von 15 Kalendertagen nach der Mitteilung der Antragsgegnerinnen am
10.05.2022, der Rilge nicht abhelfen zu wollen, bei der Vergabekammer eingereicht.

2. Der Nachpriifungsantrag ist begriindet. Die Antragstellerin ist durch die Entschei-
dung der Antragsgegherinnen, der Beigeladenen den Zuschlag zu erteilen, in ihren
Rechten verletzt, §168Abs.1S.1GWB. Die Beigeladene ist gemaB
§ 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV aus dem Vergabeverfahren auszuschlielen, da das Angebot
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- der.Beigeladenen aufgrund des Einsatzes von A gegen die Art. 44 ff. DSGVO verstoi3t
und damit nicht den Anforderungen aus den Vergabeunterlagen entspricht.

a. Es kann nicht festgestellt werden, dass die Entsbheidung der Antragsgegnerinnen,
den Zuschlag auf das Angebot der Beigeladenen nicht wegen ungewdhnlich niedrigen
Preises abzulehnen, fehlerhaft war.

GemaR § 60 Abs. 3 S. 1 VgV darf der 6ffentliche Auftraggeber den Zuschlag auf ein
Angebot ablehnen, wenn er nach der Prifung gem&R den Absétzen 1 und 2 die ge-
ringe Héhe des angebotenen Preises oder der angebotenen Kosten nicht
zufriedenstellend aufkldren kann. Ein Anspruch eines Bieters auf den Ausschluss ei-
nes ungewshnlich niedrig erscheinenden Angebots eines Konkurrenten kann nur in
" Fallen der Ermessensreduzierung auf null in Betracht kommen (Steck, .in: -Zie-
kow/Véllink, 4. Aufl. 2020, VgV § 60 Rn. 30 f.). |

Die Angebote der Beigeladénen und der Antragsfellerin liegen so nah beieinander,
dass die AufgreifschWelIe von 20 % nicht Giberschritten ist (vgl. Lausen, in: Beck Verga-
beR, 3. Aufl. 2019, VgV § 60 Rn. 11). Dennoch haben die Antragsgegnerinnen eine
- Prifung des Angebots der Beigeladenen gemé&f § 60 Abs. 2 VgV vorgenommen. Sie
forderten die Beigeladene mit Schreiben vom 06.04.2022 zur Offenlegung der Kosten-
kalkulation und zur Aufklarung des Unterschieds zwischen dem aktuellen
Angebotspreis vom 25.03.2022 und dem (Erst-)Angebot vom 01.12.2021 auf sowie
zur Erlduterung der Sicherstellung einer vertragsgerechten Leistungsausfiihrung ohne
nachtragliche Preisanpassung. Daraufhin nahm die Beigeladene mit Schreiben vom
08.04.2022 Stellung und legte die Angemessenheit der eigenen Preisbildung dar, ins-
besondere nahm sie Stellung zur Sicherstellung der Finanzierung und der
Durchﬂ]hrung der vertraglichen Leistungen Uber die gesamte Vertragslaufzeit. Zudem
begrﬂndete sie den PreisUnterschied ihres jetzigen Angebots zum Angebot, das sie
vor Rickversetzung des Vergabeverfahrens eingereicht hatte. Die Erklarungen der
Beigeladenen stellten die Antragsgegnerinnen zufrieden.

Aufgrund der Prufung der vorgelegten Unterlagen und der Erklérungen der Beigelade-
nen mit dem Ergebnis, dass der Preis nach Uberzeugung der Antragsgegnerinnen.
einer ordnungsgemaRen Vertragserfilllung nicht entgegensteht, kann offenbleiben, ob
die Beigeladene durch den angebotenen Preis ihre Kosten decken kann oder aus wel-
chen — akzeptablen — Griinden sie eventuell ihre Leistungen zu einem nicht die Kosten
deckenden Preis angeboten hat, was nicht per se zu einem unangemessenen Preis-
Leistungs-Verhéltnis flihren wiirde (vgl. OLG Karlsruhe, Beschluss v. 09.07.2021, 15
Verg 5/21, nicht veréffentlicht). Denn es ist nicht ersichtlich, dass das gemaf
§ 60 Abs. 3 S. 1 VgV den Antragsgegnerinnen eingerdumte Ermessen so eingeengt
war, dass sie das Angebot der Beigeladenen hatte ausschlieRen miissen (ebd.). Da-
rauf, dass das Angebot der Beigeladenen angeblich nicht auskémmilich ist, kommt es
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nicht an. Ein Bieter ist in seiner Kalkulation grundsatzlich frei; ein 6ffentlicher Auftrag-
geber ist nicht verpflichtet, lediglich auskdmmliche oder kostendeckende Preise zu
akzeptieren und Bieter vor Verlustgeschaften zu bewahren (ebd.). Entscheidend hat
- zu sein, ob der &ffentliche Auftraggeber Zweifel an einer ordnungsgemélien Durchfih-
rung der Leistung hat (ebd.) Die Antragstellerin hat auch nicht konkret dargelegt
beziehungsweise darlegen kénnen, aus welchen Griinden der Preiskalkulation die Bei-
. geladene nicht in der Lage sein kann, einen Vertrag mit den Antragsgegnerinnen
auszufiihren. ‘ |

b. Das Angebot der Beigeladenen ist gemal § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV aus dem Vergabe-
verfahren auszuschlieBen, da es aufgrund des Einsatzes der A gegen die
Art. 44 ff. DSGVO verstolt -und damit nicht den Anforderungen aus den Vergabeun- |
terlagen entspricht. '

GemaR § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV werden Angebote ausgeschlossen, bei denen Anderun-
- gen oder Ergdnzungen an den Vergabeunterlagen vorgenommen worden sind. Eine
Anderung der Vergabeunterlagen liegt vor, wenn das Unternehmen von den Vorgaben
der Vergabeunterlagen inhaltlich abweicht und im Ergebnis ein Aliud, also eine andere
als die ausgeschriebene Leistung anbietet (Pauka/Kriiger, in: MUKoEuWettbR, 4. Aufl.
2022, VgV § 57, Rn. 23). Der Begriff der Anderung setzt hierbei nicht voraus, dass das
Unternehmen formell den Wortlaut der Vergabeunterlagen abéndert, etwa durch Er-
ganzungen oder Streichungen (ebd.). '

Die Beigeladene hat die Vergabeunterlagen im Sinne des § 57 Abs. 1 Nr. 4 GWB der-
gestalt abgeédndert, dass sie — anders als in der Ausschreibung gefordert — keine mit
dem anwendbaren Datenschutzrecht zu vereinbarende Leistungserbringung anbietet.

Die Nutzung von Diensten der A verstoRt gegen anwendbares Datenschutzrecht, da
'sie nach den Art. 44 ff. DSGVO als unzuléssige Datenubermittiung in ein Drittland zu
qualifizieren ist.

GemaR Art. 44 S. 1 DS-GVO ist jedwede Ubermittlung personenbezogener Daten, die
bereits verarbeitet werden oder nach ihrer Ubermittiung an ein Drittland oder eine in-
ternationale Organisation verarbeitet werden- sollen, nur zuldssig, wenn einer der
besonderen Erlaubnisgriinde der Art. 44 ff. DS-GVO vorliegt (vgl. Paal/Kumkar, MMR
2020, 733, 734). Zuldssig ist eine Datenlibermittlung in ein Drittland und an auslandi-
sche Organisationen hiernach insbesondere dann, wenn die Kommission in einem
Beschluss das angemessene Schutzniveau des Drittlands festgestellt hat (sog. Ange-
messenheitsbeschluss, vgl. Art. 45 Abs. 1 DS-GVO), wenn der Verantwortliche oder
Auftragsverarbeiter geeignete Garantien zum Schutz personenbezogener Daten vor-
gesehen hat (Art. 46 Abs. 1 DS-GVO) oder wenn ein Ausnahmetatbestand des
Art. 49 DS-GVO vorliegt (Paal/Kumkar, MMR 2020, 733, 734).
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In dem Einsetzen von A als Hosting-Dienstleister ist eine Ubermittlung im Sinne der
Art. 44 ff. DS-GVO zu sehen.

Der Begriff'der Ubermittiung ist als solcher in der DS-GVO nicht definiert (Beck, in:
BeckOK DatenschutzR, 40. Ed. 01.11.2021, DS-GVO Art. 44, Rn. 14). Zwar findet er
in den in Art. 4 Abs. 2 DSGVO aufgezéhlten Beispielen von Verarbeitungen Erwah-
nung. Danach umfasst die ,Verarbeitung“ unter anderem die ,Offenlegung durch
Ubermittlung“. Allerdings geht die DS-GVO nicht von einer Gleichsetzung der ,Offen-
legung durch Ubermittlung* im Sinne des Art. 4 Abs. 2 DS-GVO und der ,Ubermittlung®
im Sinne der Art. 44 ff. DS-GVO aus (Pauly, in: Paal/Pauly, DS-GVO, 3. Aufl. 2021,
DS-GVO Art. 44, Rn. 3).

An einen Auftragsverarbeiter, der ,Empfanger® im Sinne des Art. 4 Nr. 9 DS-GVO,
nicht aber Dritter im Sinne des Art. 4 Nr. 10 DS-GVO ist, werden Daten nicht ,ibermit-
telt"; sie werden ihm gegeniiber stattdessen ,offengelegt® (Pauly, in: Paal/Pauly, DS-
GVO, a.a.0.). Da die Art. 44 ff. DS-GVO aber ausschliefdlich von einer ,Ubermittlung”
und nicht etwa von einer ,Ubermittlung an einen Dritten“ sprechen, sind die
Art. 44 ff. DS-GVO auch bei einer Offenlegung von personenbezogenen Daten an ei-
nen Auftragsverarbeiter in einem Drittland anwendbar (Pauly, in: Paal/Pauly, DS-GVO,
"a.a.0.).

Der Ubermittlungsbegriff ist im Lichte des weit gefassten Wortlauts des
Art. 44 S. 1 DS-GVO sowie der in Art. 44 S. 2 DS-GVO niedergelegten Anweisung in
Bezug auf die Normanwendung auszulegen und damit umfassend zu verstehen: Uber-
mittlung ist jede Offenlegung personenbezogener Daten gegeniiber einem Empfénger
in einem Drittland oder einer internationalen Organisation, wobei es weder auf die Art
der Offenlegung, noch auf die Offenlegung gegenliber einem Dritten ankommt (Pauly,
in: Paal/Pauly, DS-GVO, 3. Aufl. 2021, DS-GVO Art. 44, Rn. 4; WiSsenschaftlicher
Dienst des Deutschen Bundestags, DSGVO und Nutzung Us- amenkamscher Cloud-
Dienste, WD 3 — 3000 — 102/21, S. 8 f.). «

Eine in diesem Zusammenhang berlicksichtigungsfdhige Offenlegung ist auch dann
anzunehmen, wenn eine Einstellung personenbezogener Daten auf eine Plattform er-
folgt, auf die von einem Drittland aus zugegriffen werden kann, und zwar unabhéngig
davon, ob der Zugriff tatséchlich erfolgt (Pauly, in: Paal/Pauly, DS-GVO, 3. Aufl. 2021,
DS-GVO Art. 44, Rn. 5; Schréder, in: KUhIing/Buchner, DS-GVO BDSG, 3. Aufi. 2020,
DS-GVO Art. 44, Rn. 16). Dabei ist unerheblich, ob der Server, iiber den die Daten
zugénglich gemacht werden, innerhalb der EU gelegen ist (ebd.; &hnlich auch VG
Wiesbaden, Beschluss vom 01.12.2021 — 6 L 738/21.WI, BeckRS 2021, 37288, Rn.
40, das in dem von ihm entschiedenen Fall schlicht auf den Standort der Unterneh-
menszentrale in den USA abstellte). Fir ein derartiges Verstandnis streitet
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Art. 44 S. 2 DS-GVO: Eine Zugriffsméglichkeit — etwa durch Einrdumung von Zugriffs-
rechten — konstituiert ein latentes Risiko, dass eine unzuldssige Ubermittiung
personenbezogener Daten stattfinden kann, ohne dass hierfir die in der DS-GVO nor-
" mierten rechtlichen Grundlagen gegeben sind (Beck, in: BeckOK DatenschutzR, 40.
Ed. 01.11.2021, DS-GVO Art. 44, Rn. 15).

Gemessen an diesen Mal3stdben fiihrt der von der Beigeladenen beabsichtigte Einsatz
der A, eine européische Gesellschaft, deren Muttergesellschaft die in dem USA an-
sdssige B ist, zu einer unzuldssigen Dateniibermittiung in ein Drittland.

Die Beauftragung der A durch die Beigeladene basiert unter anderem auf dem ,(...)
GDPR Data Processing Addendum®. Diese Vereinbarung enthalt unter Ziffer (...) eine
Klausel, die die Vertraulichkeit von Kundendaten zum Gegenstand hat (,...). Nach
dieser Klausel darf auf die Kundendaten seitens A weder zugegriffen noch duirfen
diese verwendet oder an Dritte weitergegeben werden, es sei denn, dies ist zur Auf-
rechterhaltung oder Bereitstellung der Dienste oder zur Einhaltung von Gesetzen oder
wirksamen und rechtskréftigen Anordnungen staatlicher Stellen erforderlich. Unter Zif-
fer (...) findet sich eine Klausel, in der es um die Ubermittlung personenbezogener
Daten gehf und nach welcher Kundendaten nicht aus der gewéhlten Region heraus
tibermittelt werden, es sei denn, dies ist erforderlich, um die Dienstleistung zu erbrin-
gen oder um einer gesetzlichen oder rechtskréftigen Anordnung einer staatlichen
Behérde nachzukommen. Das das Vertragswerk ,(...) GDPR Data Processing Ad-
dendum” ergdnzende ,Supplementary Addendum (...)* enthalt in Ziffer (...). eine
Klausel, wonach A sich. verpflichtet, jede zu weit gehende oder unangemessene An-
frage einer staatlichen Stellen einschlieBlich solcher Anfragen, die im Widerspruch
zum Recht der EU oder zum geltenden Recht der Mitgliedsstaaten stehen, anzufech-
ten.

Ziffer (...) und (...) des ,(...) GDPR Data Processing Addendum® sind generalklausel-
artig gestaltet und eréffnen sowohl staatlichen als auch privaten Stellen auRerhalb der
EU und insbesondere in den USA im Rahmen der im konkreten Fall jeweils anwend-
baren vertraglichen oder gesetzlichen Ermaéachtigungen eine Maéglichkeit, in
bestimmten Situationen auf bei der A gespeicherte Daten zuzugreifen. Das durch die
Implementierung dieser Klauseln in das ,GDPR Data Processing Addendum"” bewirkte
latente Risiko eines Zugriffs reicht nach den geltenden datenschutzrechtlichen
Grundsétzen aus, um eine datenschutzrechtlich unzuldssige Ubermittiung zu bejahen.
Es kommt insofern nicht darauf an, ob und wie naheliegend der Eintritt der in den bei-
den Klauseln niedergelegten Umsténde, die fiir einen Zugriff im Einzelfall erforderlich
sind, ist. SchlieBlich kann sich das latente Risiko jederzeit realisieren. Die Beigeladene -
gibt durch die Eingehung der Vereinbarung mit A die Einflussméglichkeiten im Hinblick
auf die der A anvertrauten Daten jedenfalls partiell aus der Hand.
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Es kann hierbei dahinstehen, wo die Server von A ihren physischen Standort haben.
Auch die Klausel in Ziffer (...) des ,Supplementary Addendum (...)“ lasst die daten-
schutzrechtliche Unzuldssigkeit der Vereinbarung - und insbesondere der
Regelungen in Ziffer (...) und (...) des ,(...) GDPR Data Processing Addendum® nicht
entfallen. Die Ubernahme einer Verpfiichtung durch A, zu weit gehende oder unange-
messene Anfragen staatlicher Stellen einschlieBlich solcher Anfragen, die im
Widerspruch zum Recht der EU oder zum geitenden Recht der Mitgliedsstaaten ste-
hen, anzufechten, beseitigt das latente Risiko eines Zugriffs durch ebendiese Stellen
nicht. Gleiches gilt fur die von der Beigeladenen eingesetzte Verschliisselungstechnik,
wobei die Ausfiilhrungen der Beigeladenen und Antragsgegnerinnen zu der konkreten
Ausgestaltung der Verschlisselungstechnik ohnehin im Nachprifungsverfahren unbe-
ricksichtigt ~ bleiben ~missen. Denn  Schriftsatze, die Beteiligte im
Vergabenachpriifungsverfahren mit der Ma3gabe zu den Akten reichen, dass sie ganz
oder teilweise den Ubrigen Beteiligten nicht zur Kenntnis gelangen sollen (sog. "ge-
schwarzte" Unterlagen), werden insoweit nicht Gegenstand der Akten der
Vergabekammer. Im Hinblick auf das Grundrecht auf rechtliches Gehdor
(Art. 103 Abs. 1 GG) der Ubrigen Beteiligten bleiben diese Unterlagen bei der Ver-
handlung und Entscheidung der Vergabekammer unberiicksichtigt (vgl. KG, Beschluss
v. 18.05.2022, Verg 7/21, IBRRS 2022, 1906). ‘

Hier liegt kein besonderer Erlaubnisgrund nach Art. 44 ff. DS-GVO vor. So fehlt es hier
an einem Angemessenheitsbeschluss im Sinne des Art. 45 Abs. 1 DS-GVO. Auch
Art. 46 Abs. 2 ¢), d) DS-GVO greift hier nicht ein. Standarddatenschutzklauseln im
Sinne dieser Vorschrift sind nicht geeignet, Ubermittiungen per-se zu legitimieren; viel-
mehr bedarf es insofern einer Einzelfallprifung (Jungkind/Raspé/Schramm, NZG
2020, 1056, 1057; Pauly, in: Paal/Pauly, DS-GVO, 3. Aufl. 2021, DS-GVO Art. 46, Rn.
12a ff.). Diese fiihrt — wie dargelegt — zur Annahme der datenschutzrechtlichen Unzu-
lassigkeit. Ein Ausnahmetatbestand nach Art. 49 DS-GVO ist hier ebenfalls nicht
gegeben.

c. Im Ubrigen ist das ‘Angebot der Beigeladenen nicht schon deshalb nach
§ 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV auszuschlieRen, weil die von der Beigeladenen angebotene
“Form der Leistungserbringung gegen Ziffer 21 des Leistungsverzeichnisses verstoRt.
Ziffer 21 des Leistungsverzeichnisses stellt eine Anforderung an Datenschutz und IT-
Sicherheit dar und gibt vor, dass Daten ausschlieRlich in einem EU- beziehungsweise
EWR-Rechenzentrum, bei dem keine Subdienstleister oder Konzernunternehmen in
Drittstaaten ansdassig sind, verarbeitet werden. Diese Vorgabe ist ausweislich des Leis-
tungsverzeichnisses lediglich ein Bewertungskriterium und kein Ausschlusskriterium.
Zwar nutzt die Beigeladene fiir die Erbringung der Dienstleistung die Server von A,
eine Tochtergesellschaft der B, die ihren Sitz in den USA hat; ailerdings begriindet die
Nichterfullung keinen Ausschlussgrund nach § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV. Denn es handelt
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sich bei der Ziffer 21 des Leistungsverzeichnisses um keine Vorgabe, von der abge-
wichen werden kann. Folglich ist eine Anderung der Vergabeunterlagen mangels
diesbeziiglicher Vofgaben von vornherein ausgeschlossen. Die Nichterflillung der Zif-
fer 21 schlagt sich lediglich nachteilig in der Bewertung nieder.
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Die © Entscheidung tber die Verfahrénsgebﬁhren beruht auf
§ 182 Abs. 1, 2 und 3 GWB. Bei der -Verfahrenskostenfestsetzung nach
§182 Abs. 1 GWB i. V. m. §§ 3, 9 VwKostG wird ausgehend von dem Gebiihrenrah-
men des § 182 Abs. 2 GWB unter Beriicksichtigung des personellen und sachlichen
Aufwands der Kammer sowie der wirtschaftlichen Bedeutung des Auftrags der Gebih-
rentabelle des Bundes folgend eine Geblihr in H6he von 2.850,00 € als angemessen
festgesetzt. Die Antragsgegnerinnen zu 1) und zu 2) sowie die Beigeladene haben die
Kosten des Verfahrens als Gesamtschuldner zu tragen. Nach § 182 Abs. 3 S. 1 GWB
hat ein Beteiligter die Kosten zu tragen, soweit er im Verfahren unterliegt. Nach
§ 182 Abs. 3 S. 2. GWB haften mehrere Kostenschuldner als Gesamtschuldner. Die
Antragsgegnerinnen zu 1) und zu 2) sowie die Beigeladene unterliegen in gleichem
Umfang, weil sie alle die Zurlickweisung des Nachpriifungsantrags beantragt haben.
Dies hat gemal § 182 Abs. 3 S. 1 und 2 GWB zur Folge, dass die Antragsgegnerin-
nen und die Beigeladene als Gesamtschuldner die Gebihren und Auslagen der
Vergabekammer zu tragen haben. ‘

Fir die Erstattung der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auf-
wendungen der Antragstellerin im Verfahren vor der Vergabekammer ordnet
§ 182 Abs. 4 GWB, der insoweit heranzuziehen ist, dagegen eine gesamtschuldneri-
sche Haftung nicht an (vgl. BGH, Beschluss v. 26.09.‘2006, X ZB 14/06, NVwZ 2007,
240, 246). Hinsichtlich der notwendigen Auslagen kommt eine Kostentragung nur in
Betracht, ,soweit” ein Beteiligter unterliegt (§ 182 Abs. 4 S. 1 GWB). Dies flihrt dazu,
dass der offentliche Auftraggeber und der ihn im Nachprifungsverfahren vor der
Vergabekammer unterstiitzende Beigeladene fiir die Kosten des obsiegenden Bieters
nur als Teilschuldner haften (vgl. BGH a.a.0.). Da die Antragsgegnerinnen und die
Beigeladene sich mit identischem Rechtsschutzziel und weitgehend gleicher Begriin-
dung gegen den Nachpriifungsantrag gewandt haben, haben sie deshalb die zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung im Verfahren vor der Vergabekammer not-
wendigen Aufwendungen der Antragstellerin zu gleichen Kopfteilen zu tragen (vgl.
BGH a.a.0.), also zu je einem Drittel. |

Entsprechend  § 80 Abs. 3S.2VwVIG ist auBerdem zu bestimmen (vgl.
§ 182 Abs. 4 S. 4 GWB), dass die Hinzuziehung des von der Antragstellerin mit der
Vertretung im Nachpriifungsverfahren vor der Vergabekammer betrauten Verfahrens-
bevollméchtigten notwendig war. Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten durch die
Antragstellerin war fiir notwendig zu erklaren, da ein Antragsteller sich regelmaRig ei-
nes Verfahrensbevolimachtigten fiir das Nachprufungsverfahren bedienen darf
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" (Krohn, in: Beck VergabeR, 4. Aufl. 2022, GWB § 182, Rn. 63; VK Baden-Wirttem-
berg, Beschluss vom 05.08.2021, 1 VK 37/21, juris, Rn. 123). Eine Ausnahme von
diesem Grundsatz ist vorliegend nicht ersichtlich.

Gem. § 182 Abs. 4 Satz 5 GWB findet ein gesondertes Kostenfestsetzungsver-
fahren nicht statt.

V.
Rechtsmittelbelehrung |

Gegen diese Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zuldssig.
Sie ist schriftlich innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit der Zustellung dieser
Entscheidung beginnt, beim Oberlandesgericht Karlsruhe, Hoffstraflte 10, 76133 Karls-
ruhe, einzulegen. \

Sie ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die Beschwerdebegriindung muss
die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten
und eine abweichende Entscheidung beantragt wird. Die Tatsachen und die Beweis-
mittel, auf die sich die Beschwerde stiitzt, sind anzugeben.

Die Beschwerde ist bei Gericht als elektronisches Dokument einzureichen. Dieses
muss mit einer qualifizierten elektronischen Signatur der verantwortenden Person ver-
sehen sein oder von der verantwortenden Person signiert und auf einem sicheren
Ubermittlungsweg eingereicht werden. Dies gilt nicht fiir Anlagen, die vorbereitenden
Schriftsétzen beigeflgt sind. Ist die Ubermittiung als elektronisches Dokument aus
technischen Griinden voriibergehend nicht méglich, bleibt die Ubermittlung nach den
allgemeinen Vorschriften zuldssig. |

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterschrieben sein. Dies gilt
nicht flir Beschwerden von juristischen Personen des &ffentlichen Rechts.

Der Beschwerdefuhrer hat die anderen am Verfahren Beteiligten durch Ubermlttlung
- einer Ausfertigung der Beschwerdeschrift zu unterrichten.

Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung gegeniiber der Entscheidung
der Vergabekamrher. Die aufschiebende Wirkung entfalit zwei Wochen nach Ablauf
der Beschwerdefrist. Hat die Vergabekammer den Antrag auf Nachpriifung abgelehnt,
so kann das Beschwerdegericht auf Antrag des Beschwerdefiihrers die aufschiebende
Wirkung bis zur Entscheidung Uber die Beschwerde verldngern. '




