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1. Auf die sofortige Beschwerde der Antragstellerin wird Ziffer 5 des Beschlusses der
Vergabekammer Baden-Wiirttemberg vom 16. April 2010 - 1 VK 16/10 - geéindert:

Der Antragsgegner brauchte keinen Bevollmachtigten beizuziehen,
2. Die weitergehende sofortige Beschwerde der Antragstellerin wird zuriickgewiesen.

3. Die Antragstellerin hat die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlieRlich der au-
Rergerichtlichen Kosten der Beigeladenen zu tragen.

4. Der Gegenstandswert des Beschwerdeverfahrens wird auf 500.000,- € festgesetzt,
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Griinde

Der Antragsgegner schrieb europaweit im offenen Verfahren Abfallbeseitigungsleistun-
gen aus, in Los 1 die Sammiung und den Transport von Restmill, Sperrmdll und Bioab-
fall. Die Antragstellerin und die Beigeladene gaben Angebote ab. Am 11.3.2010 versf-
fentlichte der Antragsgegner eine Beschlussvorlage an den Kreistag, die den Zuschlag
fur Los 1 an die Beigeladene empfahl. Daraufhin riigte die Antragstellerin Vergabefehler.
Der Antragsgegner half der Riige nicht ab. Die Antragstellerin beantragte am 19.3.2010
die Nachprifung.

Die Antragstellerin hat vorgetragen, der Antragsgegner habe vergaberechtswidrig das
Verfahren nicht in eigener Verantwortung durchgefihrt; beim Aufklarungsgesprach sei
ein Berater anwesend gewesen. Der Antragsgegner habe die Beschlussvorlage an den
Kreistag nicht veréffentlichen diirfen; durch die Verdffentlichung, die detaillierte kalkula-
tionserhebliche Tatsachen und weitere Einzelheiten enthalten habe, habe der Antrags-
gegner gegen die Grundsitze des Geheimwettbewerbs und der Vertraulichkeit versto-
Ben. Weiterhin sei das Angebot der Beigeladenen nicht kostendeckend: die Antrag-
stellerin habe dagegen als derzeitig ausfuhrendes Entsorgungsunternehmen viele Vor-
teile bei der Kalkulation des Angebots berucksichtigen kénnen. Das Angebot der Beige-
ladenen beabsichtige zudem, sie, die Antragstellerin, vom Markt zu verdrangen. Weiter-
hin hatte die Beigeladene mangels Zuverldssigkeit, Fachkunde und Leistungsfahigkeit
. ausgeschlossen werden mussen; es fehlten Referenzen. Da sie, die Antragstellerin, von
der Wertung durch die Kreistagsbeschlussvorlage Kenntnis erlangt habe, sei sie unheil-
bar nicht ordnungsgemaéB nach § 101 a GWB informiert worden.

Der Antragsgegner hat entgegnet, der Antrag der Antragstellerin lasse kein Verfahrens-
ziel erkennen und sei daher unzulédssig. Die Ruge, er habe das Verfahren nicht eigen-
sténdig durchgeflhrt und die Beigeladene sei nicht leistungsféhig, erfolgte ins Blaue
hinein und sei auch inhaltlich unzutreffend. Die Versffentlichung der Beschlussvorlage
sel kommunalrechtlich geboten gewesen. Nach Abgabe der Angebote und Wertung ha-
be die Bekanntgabe des Bestbieters und der H8he von dessen Angebot im Rahmen des
kommunalrechtlichen Offentlichkeitsprinzips Vorrang. Die Verpflichtung, die Angebote
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auch nach Eréffnung vertraulich zu behandeln, solle némlich nur verhindern, dass die
Angebote nachtriglich manipuliert wirden und dass Bieter oder AuRenstehende Ein-
fluss auf die Wertung ndhmen, Eine Ausk8mmlichkeitspriifung sei aufgrund des gerin-
gen Preisabstands nicht erforderlich gewesen, aber trotzdem durchgefihrt worden, Da-
von abgesehen waren durch einen Verstol keine Rechte der Antragstellerin verletzt
worden. Nach der Beschlussfassung des Kreistags sei die Antragstellerin auch ord-
nungsgemdan informiert worden.

Die Vergabekammer hat durch den angefochtenen Beschluss vom 18. April 2010, auf
den wegen der Einzelheiten des Vorbringens der Befeiligten sowie der Entscheidung
Bezug genommen wird, den Antrag zurtickgewiesen. Die Rige, der Antragsgegner habe
. nicht in eigener VVerantwortung entschieden, sei unzuldssig, da sie ins Blaue hinein er-
hoben worden sei. Die Anwesenheit eines Beraters beim Aufklarungsgespréch lasse
nicht darauf schlieBen, dass der Antragsgegner nicht in eigener Verantwortung ent-
schieden habe. Ob dieser mit der Verdffentlichung der Beschlussvorlage gegen den
Geheimhaltungsgrundsatz verstoen habe, kénne offen bleiben. Jedenfalls habe die
Rlge der Anfragstellerin keinen Erfolg, weil keine Anhaltspunkte dafiir vorldgen, dass
die Verdffentlichung zu einem Schaden der Antragstellerin gefiihrt haben kdnnte. Auf
das Verbot des Zuschlags auf ein unauskémmliches Gebot kdnne die Antragstellerin
sich nicht berufen. Es schiize nicht die Konkurrenz, sondern nur die Vergabestelle.
Dass sie durch das Angebot der Beigeladenen zum Marktaustritt gezwungen sein kénn-
te, habe die Antragstellerin nicht dargelegt. Im Ubrigen lagen die Voraussetzungen der
Unauskémmlichkeit nicht vor, da das Angebot der Beigeladenen nur marginal unter dem
‘ der Antragstellerin liege. Die fehlende Leistungsfihigkeit der Beigeladenen und die Un-
vollsténdigkeit von deren Angebot habe die Antragstellerin wiederum ohne Substanz
und somit ins Blaue hinein gerligt. SchlieBlich sei die Antragstellerin ordnungsgemas
informiert worden; dies sei nach dem Beschluss des Kreistags noch mdglich gewesen,
auch wenn der Antragstellerin die Beschlussvorlage schon bekannt gewesen sei.

Mit ihrer sofortigen Beschwerde gegen den Beschluss der Vergabekammer verfolgt die
Antragstellerin ihr Verfahrensziel weiter. Die Anforderungen, die die Vergabekammer an
die Substantilerung des Antrags gestellt habe, seien liberzogen. Der Vortrag, die Beige-
ladene habe ihre Eignung nicht nachgewiesen, ihr, der Antragstellerin, sei zu Ohren ge-
kommen, die Beigeladene habe die geforderten Referenzen nicht nachgewiesen, au-
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Rerdem kdnne sie, die Antragstellerin, sich auf ihre Marktkenntnisse stiitzen, sei ausrei-
chend. Konkreter habe sie die Rilge nicht fassen kénnen. Aufgrund der fehlenden Seite
Uber Referenzen hétte das Angebot der Beigeladenen ausgeschlossen werden missen.
Die Veréffentlichung der Beschlussvorlage fiir den Kreistag widerspreche dem Geheim-
haltungsgebot und damit dem Wettbewerbsprinzip. Der Verstol gegen das Geheimhal-
tungsgebot habe sich auch zu ihren Lasten ausgewirkt. Die Beschlussvorlage enthalte
Uber den von der Beigeladenen gebotenen Preis hinaus auch Angaben tber die Vergi-
tung innerhalb der bestehenden Vertragsbeziehung, an deren Geheimhaltung sie ein
schutzwirdiges Interesse habe. Das Geheimhaltungsgebot sei absolut und kénne nicht
durch landesrechtliche Vorschriften auBer Kraft gesetzt werden. AuBerdem lasse die
Landkreisordnung ausdrucklich Ausnahmen vom Offentlichkeitsgrundsatz zu, wovon der
. Antragsgegner hatte Gebrauch machen missen. Ein weiterer VerstoR der Beigeladenen
gegen das Vergaberecht bestehe darin, dass der Antragsgegner nicht ordnungsgeman
Uber die Auftragsvergabe informiert habe. Durch die Versffentlichung der Kreistags-
Beschlussvorlage sej die Information nach § 101 a GWB unterlaufen worden. Die Infor-
mation habe nicht nachgeholt werden kénnen. Dadurch, dass der Antragsgegner exter-
ne Berater hinzugezogen habe, habe er méglicherweise gegen den Grundsatz der Ei-
genverantwortlichkeit der Vergabeentscheidung verstoen. Konkretes hierzu kdnne der
Vergabevermerk liefern. SchlieBlich hitte die Vergabekammer ermitteln missen, ob die
Beigeladene nicht ein Unterpreisangebot abgegeben habe, um sie, die Antragstellerin,
vom Markt zu verdrdngen. Dies liege deshalb nahe, weil die beiden Mitglieder der Bei-
geladenen auch jedes fiir sich die ausgeschriebene Leistung erbringen kénnte.

@ Die Antragstellerin beantragt,

1. den Beschluss der Vergabekammer Baden-Wiirttemberg vom 16, April
2010 aufzuheben,

2. das streitgegensténdliche Vergabeverfahren aufzuheben, hilfsweise den
Ausschluss der Beigeladenen festzustellen,

hilfsweise,

3. die Vergabekammer zu verpflichten, unter Berticksichtigung der Rechtsauf-
fassung des Senats Uber die Sache erneut zu entscheiden,

Der Antragsgegner und die Beigeladene beantragen jeweils,
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die sofortige Beschwerde und den Antrag auf Verlingerung der aufschieben-
den Wirkung zurilckzuweisen.

Beide verteidigen den Beschluss der Vergabekammer. Insbesondere bringen sie vor,
dass die Rigen der Antragstellerin weitgehend ins Blaue hinein erhoben und daher un-
zulassig seien. Das betreffe den angeblichen Versto? des Antragsgegners gegen den
Wetthewerbsgrundsatz durch Hinzuziehung von Beratern und die angeblich fehlende
Leistungsfahigkeit der Beigeladenen, Insofern fehle jeglicher tatséchlicher Vortrag, von
dem auf einen VergaberechtsverstoR geschlossen werden kdnnte. Auch hinsichtlich der
Abgabe eines Unterpreisangebotes sei die Ruige unzuldssig. Die Vorschrift diene nicht
dem Schutz der Bieter. Soweit die Antragstellerin die angebliche Absicht der Beigelade-
nen anspreche, sie, die Antragstellerin, zu einem Marktaustritt zu zwingen, habe die An-
' tragstellerin ebenfalls nicht rechtzeitig Tatsachen vorgetragen. Der Antragsgegner habe
weiterhin nicht gegen das Geheimhaltungsverbot verstoRen. Die Angebotsfrist sei abge-
laufen gewesen. Die Antragstellerin habe auch keinen konkreten Nachteil benannt. Aus
dem vorliegenden Vergabeverfahren habe der Antragsgegner keinerlei Einzelheiten aus
dem Angebot der Antragstellerin verdffentlicht.

Hinsichtlich der Einzelheiten des Vorbringens der Beteiligten wird auf die vorbereitenden
Schriftsdtze Bezug genommen.

.
Die sofortige Beschwerde ist zulsssig, hat jedoch keinen Erfolg.
1. Versto? gegen § 2 Nr. 3 VOL/A (,Wettbewerbsgrundsatz").
a) Der Nachpriiffungsantrag ist nicht schon insgesamt deshalb als unzuldssig zuriick-
zuweisen, weil die Antragstellerin angeblich kein Ziel ihres Antrags genannt hat. Sie hat
beantragt, das Vergabeverfahren aufzuheben, hilfsweise die Beigeladene auszuschlie-

Ren. Damit hat sie konkrete Antrége gestellt, iber die auch zu entscheiden ist.

b) Der Nachprifungsantrag ist aber im Hinblick auf die genannte Riige unzuléssig. Der
Antragstellerin fehlt die Antragsbefugnis.
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Nach § 107 Abs. 2 GWB ist jeder Unternehmer antragsbefugt, der das schlissig dartut,
ein Interesse am Auftrag zu haben und durch Nichtbeachtung von Vergabevorschriften
in seinen Rechten verletzt zu sein. An die erforderliche Darlegung sind keine zu hohen
Anforderungen zu stellen, Die Darlegungslast darf nicht dberspannt werden (BGH, Be-
schluss vom 26.9.2006 - X ZB 14/06 - juris Rn. 39; BVerfG, Beschluss vom 29,7.2004 -
2 BVR 2248/03 - juris Rn. 17; Senat, Beschluss vom 15.10.2008 - 15 Verg 9/08), Nicht
erforderlich ist daher, dass der Antragsteller positive Kenntnis von den als Tatsache be-
haupteten Umstanden hat. Er darf im Vergabenachprufungsverfahren vielmehr auch das
behaupten, was er aus seiner Sicht der Dinge nur fir wahrscheinlich oder méglich halt.
Unzuldssig und damit unbeachtlich sind demnach lediglich willkiirliche, aufs Geratewoh|
oder ins Blaue hinein aufgestellte Behauptungen (BGH a.a.O., Senat a.a.0). In Fallen
eines unverschuldeten Informationsdefizits muss es geniigen, dass ein Bieter konkrete
Tatsachen vortrdgt, die den hinreichenden Verdacht eines VergaberechtsstoRes be-
grinden (Senat, Beschluss vom 16.2.2009 - 15 Verg 2/09 -; OLG Minchen, Beschluss
vom 11.6.2007 - Verg 6/07 - juris Rn. 28; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 23.1.2008 -
Verg 36/07 - juris Rn. 25).

Nach MaRgabe dieser Grunds#tze bietet der Sachvortrag der Antragstellerin keine hin-
reichenden Anhaltspunkte, dass der Antragsgegner VergaberechtsverstéBe begangen
hat. Eine Vergabestelle hat gem&® § 2 Nr. 3 VOL/A 2006 (im Folgenden: VOL/A) die
Verantwortung fiir den Beschaffungsvorgang zu tragen. Sie hat die Entscheidungen,
insbesondere solche, in denen ein Beurteilungsspielraum auszufilllen bzw. ein Ermes-
sen auszullben ist, selbst zu treffen (vgl. OLG Minchen, Beschluss vom 29.9.2009 -
Verg 12/09 - juris Rn. 77; OLG Naumburg, Beschluss vom 26.2.2004 - 1 Verg 17/03 -
juris Rn. 69). Die Antragstellerin hat aber keinen Umstand dargelegt, der den Verdacht
eines VersioBes gegen die Eigenverantwortlichkeit begriinden kénnte, durch den ijhre
Rechte beeintréchtigt worden sein kénnten. Sie hat insoweit nur vorgetragen, dass beim
Aufklarungsgesprach ein Berater anwesend gewesen sei, dass méglicherweise der
Grundsatz der Eigenverantwortlichkeit verletzt worden sei, Konkretes hierzu sich aus
dem Vergabevermerk ergeben kénnte. Allein die Anwesenheit eines Beraters bei die-
sem Gespréch bietet jedoch keinen Anfangsverdacht und kein Indiz dafar, dass der An-
tragsgegner entgegen § 2 Nr. 3 VOL/A nicht die Verantwortung fur den Beschaffungs-
vorgang getragen hat und die Entscheidungen, inshesondere solche, in denen ein Beur-
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teilungsspielraum ausgeftllt bzw. ein Ermessen ausgelibt werden muss, nicht selbst
getroffen hat bzw. treffen wird. Die Mitwirkung von Beratern / Sachverstdndigen am Ver-
gabeverfahren wird durch § 6 VOL/A ausdriicklich zugelassen. ,Nur” die Verantwortung
fur die Vergabe darf nicht an den Sachversténdigen Gbertragen werden, Da der Berater
nach dem Vortrag der Antragstellerin nur anwesend war und nicht einmal er, sondern
gin Mitarbeiter des Antragsgeghers das Gesprach filhrte, spricht der Umstand der An-
wesenheit dafiir, dass der anwesende Dritte nur beratende, nicht aber entscheidende
Funktion besafl. Jedenfalls bietet die Anwesenheit keinen Anhaltspunkt daflir, dass nicht
der Antragsgegners bzw. ein Mitarbeiter die Wertung vorgenommen und den Zu-
schlagsvorschlag in der Kreistagsbeschlussvorlage selbst und eigensténdig entschieden
und ausgearbeitet hat. Auch die Vorlage gibt im tibrigen keinen Hinweis auf eine Ent-
. scheidung, die der Berater zu verantworten hat. Im Gegenteil. Aus der Beschlussvorlage
wird ersichtlich, dass nicht einmal der Verwaltung, sondern dem Kreistag auf breiter Tat-
sachen- und Rechtsgrundlage die Entscheidung tiber den Zuschlag vorbehalten ist.

Soweit die Antragstellerin darauf abstellt, dass der Vergaberechtsversto des Antrags-
gegner sich daraus ergebe, dass er keinen Vergabevermerk gefertigt habe - eine Be-
schlussvorlage sei kein Vergabevermerk; davon abgesehen sei dort nicht die Art und
der Umfang der Beratung festgehalten -, hilft inr dies auch nicht weiter. Der Verstof® ist
ins Blaue hinein geriigt. Ihm fehlt jegliche tats#chliche Grundlage. Ein Vergabevermerk
braucht nicht ausdrlicklich als solcher bezeichnet zu sein. Wesentlich ist, dass er inhalt-
lich das Vergabeverfahren dokumentiert. Deshalb war es dem Antragsgegner auch un-
benommen, die Wertung der Angebote und die Grundlagen der Entscheidung in einer
. Beschlussvorlage zusammenzufassen. Weiterhin kann daraus, dass die Beschlussvor-
lage die Tatigkeit und Mitwirkung eines Beraters nicht wiedergibt, nicht darauf geschlos-
sen werden, dass der Antragsgegner gegen den Grundsatz der Eigenverantwortlichkeit
gemal § 2 Nr. 3 VOL/A verstieB. § 2 Nr. 3 VOL/A verlangt, dass die Vergabestelle die
erforderlichen Entscheidungen eigenverantwortlich trifft (vgl. OLG Minchen, a.a.0.). Da
es keinen Anhaltspunkt dafur gibt, dass der Antragsgegner die Beschlussvorlage nicht
eigenstdndig erstellt hat, hat er die niedergelegten Wertungen und Beurteilungen zu-
mindest in eigener Zusténdigkeit und Verantwortung nachwvollzogen und nicht nur
.abgenickt".
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c) Mdglicherweise hat das OLG Naumburg in seiner von der Antragstellerin vorgeleg-
ten Entscheidung vom 27.5.2010 - 1 Verg 1/10 - hinsichtlich der Substantiierung der
Ruge geringere Anforderungen gestellt. Trotzdem ist das vorliegende Beschwerdever-
fahren nicht gemaR § 124 Abs. 2 Satz 3 GWB dem Bundesgerichtshof zur Entscheidung
vorziegen. Denn flr eine Vorlageverpflichtung wire weiterhin Voraussetzung, dass die
Rechtsfrage entscheidungserheblich / ergebnisrelevant ist (vgl. Summa in: jurisPK-
VergR, 2. Auflage 2008, § 124 Rn. 12). Diese Voraussetzung ist aber nicht erfQlit. Denn
die Beschwerde wére in diesem Punkt auf jeden Fall unbegriindet. Die Vergabeakten
geben auch nicht den geringsten Hinweis dafir, dass ein Dritter, Externer, im Vergabe-
verfahren irgendeine Wertung vorgenommen oder Entscheidung getroffen haben kénn-
te. Es finden sich diesbeziiglich nicht einmal schriftliche Unterlagen, die einem externen
. Berater zugeordnet werden kénnten.

2. VerstoR gegen § 22 VOL/A

a) Insoweit ist der Antrag der Antragstellerin zuldssig. Sie hat den angeblichen VerstoR
des Antragsgegners unverzuglich geriigt und die Riige substantiiert.

b) Ein Verstof gegen den Vertraulichkeitsgrundsatz gemaR § 22 Nr. 6 VOL/A kann je-
doch nicht festgestellt werden.

aa) Nicht n&her eingegangen zu werden braucht im Rahmen des vorliegenden Nachprii-
fungsverfahren darauf, dass der Antragsgegner in der versffentlichten Kreistagsbe-
. schlussvorlage vom 11.3.2010 die Antragstellerin als aktuelle Dienstleisterin und die
Kosten der Dienstleistungen sowie Einzelheiten zu Leistungen der aktuellen Ausschrei-
bung angab. Darin kann keine Verletzung des Vertraulichkeitsgebotes nach § 22 Nr. 6
VOL/A liegen.

Die Nennung der Antragstellerin als aktuellen Dienstleisterin und der Kosten ihrer
Dienstleistungen sind keine Daten aus dem vorliegenden aktuellen Vergabeverfahren,
deren Bekanntgabe die Antragstellerin als VVerstoR gegen § 22 Nr. 6 VOL/A riigen kann.
Deren Verdffentlichung k8nnte auf das zur Nachpriifung vorliegende Verfahren keinen
Einfluss haben. Es handelt sich um Daten aus einem bestehenden Vertragsverhiitnis.
Die Tatsache, dass die Antragstellerin bzw. deren Mitglieder den Zuschlag erhielten und
die H8he des Gebots waren zudem wahrscheinlich sowieso gemafl § 28 a VOL/A zu
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veréffentlichen. Im Ubrigen kénnte jeder Burger Ober die Verwaltung die Daten, soweit
sie unbekannt sein sollten, erfragen, ohne dass diese die Antwort verweigern kénnte.
Eine Verletzung des Vertraulichkeitsgebots kann auch nicht darin liegen, dass der An-
tragsgegner in der Beschlussvorlage Einzelheiten lber die Grundlagen der Angebote
des aktuellen Vergabeverfahrens veréffentlicht hat, Denn dies sind - bekannte - Tatsa-
chen, die Bieter bei ihren Angeboten zu beriicksichtigen hatten und Gegenstand der
Verdingungsunterlagen und zumindest teilweise auch der &ffentlichen Bekanntmachung
waren,

bb) Aber auch soweit der Antragsgegner in der Beschlussvorlage vom 11.3,2010 den
Namen der Beigeladenen und die Héhe deren Angebots nannte, unterlief dem Antrags-
gegner kein VergaberechtsverstoR3.

Fraglich erscheint zwar, ob §§ 28, 30 Landkreisordnung (LkrO) eine Versffentlichung der
Beschlussvorlage vor der Kreistagssitzung in der Form gebot, dass diese allgemein zu-
génglich war. Abgesehen davon, dass § 30 Abs. 1 LkrO nur die Offentlichkeit der Sit-
zungen anordnet, nicht aber eine Vertffentlichung einer - begriindeten - Beschlussvor-
lage, kann § 30 LkrO als Landesvorschrift wohl nicht ohne weiteres das in § 22 Nr. 8
VOL/A geregelte Vertraulichkeitsgebot relativieren oder gar einschranken. Denn § 22
VOL/A ist iber § 4 VgV und § 97 Abs. 6 GWB bei der Vergabe von Dienstleistungsauf-
tragen im Anwendungsbereich des § 100 Abs. 1 GWB, wie im vorliegenden Fall, bin-
dendes Bundesrecht. Letztendlich kann die Frage aber mangels Entscheidungsrelevanz
offen bleiben,

Denn durch die Versffentlichung der Beschlussvoriage vom 11.3.2010 verletzte der An-
tragsgegner nicht den Vertraulichkeitsgrundsatz geman § 22 Nr. 6 VOL/A. Nach § 22 Nr.
6 Abs. 1 VOL/A sind Angebote und ihre Anlagen vertraulich zu behandeln. Dies bedeu-
tet jedoch nicht, dass ausnahmslos kein anderer Bieter oder kein Dritter davon Kenntnis
erlangen darf, welcher Bieter das wirtschaftlichste Angebot abgegeben hat, wie hoch
dieses Angebot ist und wie viele Angebote abgegeben wurden. Bei einer Auslegung der
Vorschrift in dieser Weise wire ndmlich § 22 Nr. 6 Abs. 2 VOL/A Uberflissig. Nach § 22
Nr. 6 Abs. 2 VOL/A hat die Vergabestelle sicherzustellen, dass gewerbliche Schutzrech-
te, die bestehen oder beantragt werden sollen und Gegenstand des Angebots sind, nur
den mit der Sache Befassten zur Kenntnis gelangen dirfen. Dieser Anordnung bed(rfte
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es nicht mehr, wenn sogar der gesamte Inhalt eines Angebots und der Name des Bie-
ters keiner Person auBerhalb der Vergabestelle bekannt werden dirften. Die absolute
Geheimhaltung zumindest bis zum Zuschlagszeitpunkt ware auch mit § 27 a VOL/A und
§ 101 a GWRB nicht zu vereinbaren. Diese Vorschriften ordnen an, dass nicht bertick-
sichtigten Bietern die Tatsache der Zurtickweisung des Angebots und (§ 27 a VOL/A:
auf Antrag) die Griinde fiir Ablehnung des Angebots mitzuteilen sind. Andererseits ist
die Verhandlung tber die Offnung der Angebote gemaR § 22 Nr. 2 Abs. 3 VOL/A nicht
einmal for Bieter zuganglich und ist weder Bietern noch Offentlichkeit Einsicht in die
Verhandlungsniederschrift zu gewashren. Unter Berlicksichtigung des Sinns von § 22 Nr.
8 VOL/A, (auch) sicherzustellen, dass die Angebote nachtréglich nicht mehr verandert
werden und ein fairer Wettbewerb gewéhrleistet ist, dass AuRenstehende keinen Ein-
‘ fluss auf die Weiterbehandlung der Angebote und die Entscheidung tber den Zuschlag
nehmen kénnen (vgl. Muller-Wrede, VOL/A, 2. Aufl., § 22 Rn. 15; Kulartz /Marx/ Portz /
Prie, VOL/A, § 22 Rn. 52), ist daher das Vertraulichkeitsgebot je nach Stand des Ver-
gabeverfahrens unterschiedlich streng zu handhaben. Schon vor dem Zuschlag kénnen
jedenfalls und missen teilweise, wie oben ausgefilhrt, einzelne Daten eines Angebots
einem anderen Bieter mitgeteilt werden,

Die Geheimhaltung auch des Namens des Bieters mit dem wirtschaftlichsten Gebot,
dem der Beigeladenen, der H8he des Gebots und der Anzahl! der abgegebenen Gebote
ist bei dem Stand des vorliegenden Vergabeverfahrens nach dem Zweck des Vertrau-
lichkeitsgebots zum Zeitpunkt der Versffentlichung nicht mehr erforderlich gewesen. Das
Vergabeverfahren war schon weitgehend abgeschlossen. Die Verwaltung hatte die Wer-
tung der Angebote abgeschlossen und eine Vorentscheidung iber den Zuschlag getrof-
’ fen. Die Vorentscheidung war im zustindigen Kreistagsausschuss in nichttffentlicher
Sitzung behandelt worden. Es stand nur noch die formelle Entscheidung tber den Zu-
schlag durch den zustiindigen Kreistag aus, eine Entscheidung, die nicht in dessen Er-
messen stand und die auch erwartungsgemﬁll dem Beschlussvorschlag entsprach. Eine
Einflussnahme Dritter auf die Zuschlagsentscheidung erscheint nahezu ausgeschlos-
sen. Daflir, dass die Kreistagsmitglieder fiir die Beschlussfassung in éffentlicher Sitzung
iiber die genannten Daten unterrichtet wurden, bestanden zudem sachliche Grinde. Die
zukiinftigen Kosten der Abfallentsorgung sind von erheblichem 6ffentlichen Interesse.
Die Einwohner des Kreises sind unmittelbar durch die Entsorgungsleistungen und durch
die Geblihrenzahlungspflicht betroffen. Der Kreistag ist eines ihrer kommunalen Vertre-
tungsorgane, das ihre Interessen wahrzunehmen und in diesem Fall iiber die Vergabe
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der Entsorgungsleistungen zu entscheiden hat, Die Bekanntgabe des Namens des vo-
raussichtlichen zukinftigen Entsorgungsuntemehmers und dessen Kosten stellen daher
keine Vergaberechtsverletzung dar, wenn der Zweck des Vertraulichkeitsgebots die Ge-
heimhaltung nicht mehr gebieten.

Zur Erreichung des Zwecks muss eine mogliche Beeinflussung des Verfahrens durch
die Versffentlichung auch nicht vollstandig ausgeschlossen sein. Dies l4sst sich aus der
rechtlichen Gestaltung des Vergabeverfahrens schlieBen. Nach § 27 a VOL/A bzw. 101
a GWB mussen vor Zuschlagserteilung den Mitbewerbern die Nichtberticksichtigung
ihres Angebots und die Griinde dafiir mitgeteilt werden. Dadurch wird einem Bieter die
Mb&glichkeit, ein Nachpriifungsverfahren anzurufen, und die Mdglichkeit, dass das Ver-
gabeverfahren in einen fruheren Stand zurfickversetzt wird, erdffnet. Aufgrund dieser
. gesetzlichen Regelung kann ebenfalls nicht volistéindig ausgeschlossen werden, dass
Bieter von ihren Aussichten im Vergabeverfahren Kenntnis erlangen und dies im weite-
ren Vergabeverfahren sogar verwerten.

Das Ergebnis, dass der Antragsgegner das Vertraulichkeitsgebot nicht verletzte, wird
durch einen Blick auf die Regelungen der VOB/A (2006) erhartet, Zwar ordnet § 22 Nr. 8
VOB/A die sorgfaltige Verwahrung und Geheimhaltung der Angebote und ihrer Anlagen
an. Die Eréffnung der Angebote, in deren Rahmen u.a. die Namen der Bieter und die
Endpreise ihrer Angebote verlesen werden (§ 22 Nr. 3 Abs. 2 VOB/A), ist jedoch bieter-
dffentlich (§ 22 Nr. 1 Satz 1 VOB/A). Die Bieter haben auch Einsicht in die zu fertigende
Niederschrift iber den Ersffnungstermin (§ 22 Nr. 7 Satz 1 VOBJ/A). Das Vergabeverfah-
ren nach VOB/A sieht den Grundsatz des ordentlichen Wettbewerbs nicht einmal da-
. durch gefihrdet, dass Bieter ihre Konkurrenten und deren Angebotssumme mit Ersff-
nung der Angebote kennen lernen. Die Unterschiede des VOB-Verfahrens zum VOL-
Verfahren ist nicht so groB, dass es gerechtfertigt wére, das Vertraulichkeitsgebot véllig
unterschiedlich zu behandeln. |

Wenn der Antragsgegner in einer Beschlussvorlage for den Kreistag, der allein tGber den
Zuschlag zu entscheiden hat, die Anzahl der abgegebene Gebote, den Namen des Bie-
ters mit dem wirtschaftlichsten Gebot und die Héhe dieses Gebots - ohne weitere Ein-
zelheiten aus den Angeboten und ihren Anlagen - mitteilt, ist daher der Vertraulichkeits-
grundsatz geméaR § 22 Nr. 6 Abs. 1 VOL/A nicht verletzt (vg!. zur VOB Heiermann / Ried|
/ Rusam, VOB, 11. Aufl., A § 25 Rn. 180).
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3. Verstofl gegen § 25 Nr. 2 Abs. 3 VOL/A
Der Nachpriifungsantrag hat mit dieser Ruige ebenfalls keinen Erfolg.

a) Die diesbezlgliche Ruge ist, auch wenn man geringe Anforderungen an die Sub-
stantiierungslast stellt, unzul4ssig. Die Rilge ist ins Blaue hinein erhoben. Der Vortrag
der Antragstellerin enthalt keine tatsschliche Ausfihrungen zu den tatbestandlichen Vo-
raussetzungen des § 25 Nr. 2 Abs. 3 VOL/A. Der Antragstellerin wére Tatsachenvortrag
aber mdéglich und zumutbar gewesen, da sie die Preise der ausgeschriebenen Leistun-
gen selbst kalkulierte und auch die Héhe des Angebots der Antragstellerin kennt. Sie
wdre daher in der Lage gewesen, die angebliche Unauskémmlichkeit ndher zu begran-

. den,

Da der Nachprifungsantrag beziiglich der Riige der Unausk&mmlichkeit schon mangels
konkretisierender Ausfilhrungen schon unzuldssig ist, kann offen bleiben, ob bzw. in-
wieweit die genannte Vorschrift drittschitzende Wirkung hat (vgl. insoweit OLG Jena,
Beschluss vom 5.6.2008 - 9 Verg 5/09 - juris Rn. 28 ff.; OLG Munchen, Beschluss vom
21.5.2010 - Verg 2/10 - juris Rn. 172).

b) Die Riige wére auch unbegriindet.

Die Antragstellerin hat keine Umst&nde dargelegt, die darauf schlieen lassen, dass das
Angebot der Beigeladenen moéglicherweise ungewshnlich niedrig ist und deshalb gemaB
§ 25 Nr. 2 Abs. 3 VOL/A hitte ausgeschlossen werden mussen. Solche Umsténde sind
. auch sonst nicht ersichtlich.

aa) GemaR § 25 Nr. 2 Abs. 3 VOL/A darf der Antragsgegner dem Angebot der Beigela-
denen den Zuschlag nicht erteilen, falls deren Preis in offenbarem Missverhéltnis zur
Leistung steht. Ein offenbares Missverhiltnis setzt voraus, dass der angebotene Ge-
samtpreis derart eklatant von dem an sich angemessenen Preis abweicht, dass die
Unangemessenheit ohne detaillierte Uberprifung sofort ins Auge fallt. Eine erhebliche
Differenz zwischen dem zu tberpriifenden und dem n#échst héheren Angebot reicht nicht
aus, um einen ungewshnlich niedrigen Preis anzunehmen. Vielmehr darf der niedrige
Preis auch wettbewerblich nicht begrindet sein (vgl. OLG Munchen, a.a.0., Rn, 173),
Diese Voraussetzungen sind nicht ansatzweise erfollt, Der Abstand zwischen dem An-
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gebot der Beigeladenen und dem der Antragstellerin ist marginal, wie der Antragsgegner
unwidersprochen vorgetragen und die Vergabekammer unangefochten festgestellt hat,
Schon aus diesem Grunde kann zumindest ohne gewichtige Argumente, die die Antrag-
stellerin nicht gebracht hat, nicht von einem offenbaren Missverhaltnis ausgegangen
werden. Ein solches gewichtiges Argument stellt auch nicht der Vortrag der Antrag-
stellerin dar, sie habe aufgrund ihrer Erfahrungen im Landkreis durch die derzeitige Leis-
tungserbringung Kalkulationsvorteile, Denn von einem sorgféltig kalkulierenden Bieter
wird erwartet, dass er die Grundlagen der Kalkulation griindlich ermittelt und beriicksich-
tigt. Wenn die Antragstellerin vor der letzten Angebotsabgabe nicht die gebotene Sorg-
falt aufgebracht haben sollte, kann dies jetzt nicht zu Lasten der Beigeladenen gehen.
Hinzu kommt, dass die Vergabestelle die Auskémmlichkeit des Angebots der Beigela-
. denen gemaR § 25 Nr. 2 Abs. 2 VOL/A tberpriift hat. Dabei hat sie nicht feststellen kon-
nen, dass deren Angebot aus betriebswirtschaftlicher oder rechtlicher Sicht nicht nach-
voliziehbar ist, so dass sie das Angebot der Beigeladenen nicht hat ausschlieRen kén-
nen. Dass der Antragsgegner seinen Beurteilungsspielraum, der ihm insoweit zugestan-
den hat und der nur eingeschrinkt Oberprifbar ist (vgl. OLG Jena, a.a.0., Rn. 35), feh-
lerhaft ausgenutzt haben kénnte, ist ebenfalls nicht ersichtlich,

bb) Mit keinerlei tatsachlichen Anhaltspunkten hat die Antragstellerin auch ihre Behaup-
tung gestitzt, dass die Beigeladene beabsichtige, sie vom Markt zu verdrédngen. Allein
der Umstand, dass sie nicht Zuschiag fur das Los 1 erhlt, lasst einen solchen Schluss
auch nicht im Entferntesten zu, zumal sie den Zuschlag fiir Los 2 erhalten soll. Sie hat
den Umfang ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit nicht dargelegt. Abgesehen davon, ist es
. gerade Sinn der - gebotenen - europaweiten Ausschreibung, dass ein Wettbewerb an-
geregt wird und stattfindet. Der Umstand, dass die Mitglieder der Beigeladenen auch
allein in der Lage waren, die ausgeschriebenen Leistungen zu erbringen, sich aber
trotzdem 2u einer Bietergemeinschaft zusammengeschlossen haben, beinhaltet auch
keinen Verdrangungswettbewerb. Dass sie sich allein deshalb zusammenschlossen, um
einen Wettbewerb auszuschlieRen, ist ebenfalls nicht einmal ansatzweise ersichtlich.

4. Fehlende Fachkunde

a) Der Nachpriifungsantrag ist im Hinblick auf diese Riige zuldssig. Die Rlige ist nicht
ins Blaue hinein erhoben. Die Antragstellerin hat vorgetragen, dass - nach ihrer Kenntnis
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- die Beigeladene die in der Ausschreibung geforderten Referenzen nicht vollstandig
vorgelegt habe, es fehle eine Seite. Die Antragstellerin hat damit einen konkreten tat-
sdchlichen Umstand genannt, der den Verdacht auf einen beachtlichen Fehler im Ange-
bot der Beigeladenen begriindet. Ndhere Kenntnisse sind ihr verwehrt. In solchen Fallen
eines unverschuldeten Informationsdefizit muss es gentigen, dass die Antragstellerin die
konkrete Tatsache vorgetragen hat, die den hinreichenden Verdacht eines Vergabe-
rechtsstoRes begriindet (vgl. Senat, Beschluss vom 20.3.2009 - 15 Verg 2/09 -; OLG
Munchen, Beschluss vom 11,08,2007 - Verg 6/07 - juris Rn. 28).

Die ROge ist auch nicht verspatet erhoben. Es ist nicht feststellbar, dass die Antrag-
stellerin erhebliche Zeit vor der mindlichen Verhandlung vor der Vergabekammer, als
. sie ihre maRgeblichen Ausfihrungen dazu machte, Kenntnis davon erlangt hatte, dass
mdglicherweise eine Seite im Angebot der Beigeladenen fehlt.

b) Die Rige ist jedoch unbegriindet. Zwar fehlt tats&chlich, wie der Antragsgegner in
dem Vergabevorschlag fiir den Kreistag festgehalten hat, eine Seite der Referenzen, die
die Beigeladene vorzulegen hatte. Jedoch wird durch das Fehlen der Seite nicht der
Ausschlussgrund gemaB §§ 25 Nr. 1 Abs, 2 Buchst. a, 21 Nr. 1 Abs. 1 Satz 1 VOL/A
erflllt. Denn das Angebot enthéit auch ohne die fehlende Seite die von der Ausschrei-
bung geforderten Angaben und Erkl&rungen. Es ist vollstindig. Nach Nr. 2.1,12 Ange-
botsteil I}l der Ausschreibung hatten die Bieter dart n&her beschriebene Referenzen an-
zugeben. Fir die Angaben war nicht ein bestimmtes Formular mit einer bestimmten An-
zahl von Seiten vorzulegen. Ein Fehler der Beigeladenen kann deshalb nicht darin lie-
. gen, dass ein Formular oder ein bestimmter Teil des Formulars mit dem Angebot nicht
vorgelegt wurde. Im Rahmen der Prufung des § 21 Nr. 1 Abs. 1 Satz 1 VOL/A kann da-
her nur maRgeblich sein, ob die Beigeladene die geforderten Referenzen angegeben
hat. Dies ist aber, wie oben schon erwshnt, der Fall unabhéngig davon, ob den Erkla-
rungen der Beigeladenen zu ihren Referenzen eine Seite fehlt oder nicht.

c) Soweit die Antragstellerin ins Feld fihrt, dass der Antragsgegner nicht beachtet ha-
be, dass die Beigeladene angeblich nicht geeignet / leistungsféhig sei, ist dem nicht na-
her nachzugehen. Die Antragstellerin beruft sich zwar insofern auf ihre Marktkenntnis.
Sie legt jedoch nicht einmal dar, in welchem Bereich die Beigeladene Defizite aufweisen
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soll und wie sich dies auf die ausgeschriebenen Leistungen auswirken kannte. Mangels
naherer Bezeichnung ist es unmgglich, dieser Riige naher nachzugehen.,

5. VerstoB gegen § 101 a GWB

Der Nachpriifungsantrag hinsichtlich der Riige einer nicht ordnungsgemsRen Informati-
on nach § 101 a GWB ist zul&ssig, hat jedoch keinen Erfolg. Der Antragsgegner unter-
richtete die Antragstellerin von der beabsichtigten Zuschlagserteilung an die Beigelade-
ne mit Schreiben vom 23.3.2010. Der Umstand, dass die Antragstellerin schon zuvor
von dem beabsichtigten Zuschlag durch die veréffentlichte Kreistagsbeschlussvorlage
Kenntnis erlangt hatte, machte das Unterrichtungsschreiben nicht unheilbar unwirksam.

Das Schreiben nach § 101 a GWB soll einen Bieter, dessen Angebot nicht berticksich-
tigt wird, von dem beabsichtigten Zuschlag an einen anderen Bieter unterrichten, damit
der benachrichtigte Bieter die Méglichkeit hat, ein Nachpriifungsverfahren einzuleiten,
bevor durch einen Zuschlag vollendete Tatsachen geschaffen werden (Zeiss in jurisPK-
VergR, 2. Auflage 2008, § 101 a GWB), Eine Verletzung dieser Informationspflicht hatte
zur Folge, dass ein Zuschlag nach § 101 b GWB innerhalb der dort genannten Frist un-
wirksam wére, wenn dies in einem Nachpriifungsverfahren festgestellt wiirde. Da eine
Unterrichtung vom beabsichtigten Zuschlag der Gewahrung effektiven Rechtsschutzes
dient und eine Verletzung der Unterrichtungspflicht unter Umstanden die Unwirksamkeit
eines Zuschlags zur Folge hat, nicht aber die Fehlerhaftigkeit des gesamten Vergabe-
verfahrens, kann die Einleitung eines Nachpriffungsverfahrens vor Zugang des Informa-
, tionsschreibens nach § 101 a GWB nicht zu dessen unheilbarer Unwirksamkeit fithren.
Vielmehr (&uft nur sein Zweck leer, einem Bieter die Méglichkeit zu bieten, seine Rechte
in einem Nachprtifungsverfahrens zu wahren. Soweit er durch das Schreiben Kenntnis
von eventuellen weiteren Vergaberechtsfehlern erhilt, kann er diese nachtrdglich in das
Nachprifungsverfahren einfihren. Der Umstand, dass die Antragstellerin ihre Rige
schon erhoben und das Nachprifungsverfahren eingeleitet hatte, bevor der Antrags-
gegner die Antragstellerin durch Schreiben vom 23.3.2010 von der Absicht unterrichtete,
dass sie den Zuschlag fur Los 1 der Beigeladenen erteilen wolle, hat demnach keine
Auswirkungen auf das vorliegende Vergabeverfahren.
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6. Notwendigkeit der Beiziehung eines Bevollmachtigten

Der Nachpriifungsantrag ist, soweit die Antragstellerin die Entscheidung der Vergabe-
kammer beanstandet, dass der Antragsgegner einen Bevolim&chtigten beiziehen muss-
te, zuldssig und hat Erfolg. Entgegen der Ansicht der Vergabekammer bendétigte der An-
tragsgegner im Verfahren vor der VVergabekammer keinen Bevollmdchtigten.

Nach § 128 Abs. 4 Satz 3 GWB i.V.m. § 80 Abs. 2 VWVIG sind die Kasten fiir die Hinzu-
ziehung eines Rechtsanwalts nur erstattungsfahig, wenn die Hinzuziehung eines Be-
vollméchtigten notwendig war. Ob eine Notwendigkeit bestand, ist eine Frage des Ein-
zelfalls (BGH, Beschluss vom 26.09.2006 - X ZB 14/06 - juris Rn, 61). MaRgeblich ist,
. ob ein verstédndiger Beteiligter unter Beachtung seiner Pflicht, die Kosten so gering wie
méglich zu halten, die Beauftragung eines Bevollmachtigten fiir notwendig erachten
durfte, Zu fragen ist also, ob der Beteiligte unter den Umstidnden des Falles auch selbst
in der Lage gewesen ware, aufgrund der bekannten oder erkennbaren Tatsachen den
Sachverhalt zu erfassen, der im Hinblick auf eine Missachtung von Bestimmungen tber
das Vergabeverfahren von Bedeutung ist, hieraus die fur eine sinnvolle Rechtswahrung
oder -verteidigung ndtigen Schliisse zu ziehen und das danach Gebotene gegentber
der Vergabekammer vorzubringen. Hierfur kdnnen neben Gesichtspunkten wie der Ein-
fachheit oder Komplexitat des Sachverhalts, der Uberschaubarkeit oder Schwierigkeit
der zu beurteilenden Rechtsfragen auch rein perstnliche Umstinde bestimmend sein
wie etwa die sachliche und personelle Ausstattung des Beteiligten, also beispielsweise,
ob er lber eine Rechtsabteilung oder andere Mitarbeiter verfugt, von denen erwartet
. werden kann, dass sie gerade oder auch Fragen des Vergaberechts sachgerecht bear-
beiten kénnen, oder ob allein der kaufmannisch gebildete Geschaftsinhaber sich des
Falls annehmen muss (BGH, a.a.0.; vgl. auch Summa in : jurisPK-VergR, a.a.0,, § 128
GWB Rn. 70).

LLegt man diesen MaRstab an, hatte der Antragsgegner keinen Bevollmachtigen beauf-
tragen dorfen. Er ist keine kleine Kommune mit zwei Volljuristen. Von seinen Mitarbei-
tern kann erwartet werden, dass sie die maBgeblichen Rechtsvorschriften kennen, die
mit einer Auftragsvergabe jenseits der Schwellenwerte verbunden sind. Dazu gehdrt
auch, dass sie Rechisfragen schwierigerer Art beantworten kénnen sowie in der Lage
sind, ihren bereits vor Einleitung des Nachpriifungsverfahrens eingenommenen Stand-
punkt vor der Vergabekammer zu verteidigen. Die Mitarbeiter des Antragsgegners hét-
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ten somit selbsténdig das Verfahren vor der Vergabekammer fiihren kénnen. Besondere
Verfahrenspflichten oder -obliegenheiten waren nicht zu beachten, Von ihnen wurde die
Mitwirkung an der Sachverhaltsaufkldrung und eine Verfahrensférderung verlangt (§ 113
Abs, 2 GWB). Sie mussten ihre eigene Tétigkeit darstellen und rechtfertigen. Zur Stel-
lungnahme auf die Rugen der Antragstellerin bedurfte es nicht der Beantwortung
schwieriger rechtlicher Fragen aus Rechtsgebieten, mit denen sie sich nicht schon hat-
ten auseinandersetzen miissen. Auch der von der Antragstellerin erhobene Vorwurf der
Verletzung des Vertraulichkeitsgebots rechtfertigte nicht die Hinzuziehung eines beson-
deren Rechtsberaters aus dem Fachgebiet des Vergaberechts. Mit der Frage, ob einen
Tagesordnungspunkt im Kreistag in &ffentlicher oder in nichtéffentlicher Sitzung zu be-
handeln ist, hat sich ein Kommhnaljurist sowieso stindig auseinanderzusetzen. VVon den
. juristischen Mitarbeitern des Antragsgegners konnte diese Auseinandersetzung im
Rahmen des Verfahrens vor der Vergabekammer ebenfalls erwartet werden, zumal sie
sich damit im Zweifel sowieso schon im Vorfeld befasst hatten.

Nach alledem konnte der Antragsgegner die Aufgaben vor der Vergabekammer eigen-
standig erledigen. Er war nicht auf die Hilfe eines externen Bevolimachtigten angewie-
sen, auch soweit die hauseigenen Juristen keine speziellen Erfahrungen im Vergabe-
recht hatten.

i,

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 120 Abs. 2, 78 Satz 2 GWRB bzw. hinsichtlich der
auBergerichtlichen Kosten der Beigeladenen auf §§ 120 Abs. 2, 78 Satz 1 GWB. Die
Anordnung der Kostenerstattung ist angemessen.

Den Gegenstandswert des Beschwerdeverfahrens hat der Senat entsprechend § 50
Abs. 2 GKG auf die Gebiihrenstufe festgesetzt, in deren Rahmen sich 5 % der Ange-
botssummen von Antragstellerin und Beigeladener bewegen,

Heister Dr. Kiinschner Dr. Delius
Vors. Richter am Richter am Richter am
Oberlandesgericht Oberlandesgericht Oberlandesgericht

Aysgefertigt

s 1JSin *
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle
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