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Vergabekammer
bei der Bezirksregierung Miinster

Beschluss

Leitsiitze

1. Eine Vergabestelle darf nur diejenigen Angebote in ihrer Wertung beriicksichti-
gen, die die von ihr geforderten Mindestanforderungen erfiillen.

2. Erfiillt kein Angebot diese technischen Mindestanforderungen, so kann nicht nur
das Angebot des Antragstellers gemafl § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. a) iVm § 21 Nr. 1 Abs.
1 VOL/A ausgeschlossen werden.

3. Gleichartige Miingel liegen vor, wenn die Abweichungen in den Angeboten der

Bieter auf derselben Wertungsstufe zu einem Ausschluss des jeweiligen Angebo-
tes fithren miissen. Dies gilt erst recht fiir die auf der ersten Wertungsstufe zu
priifenden Voraussetzungen, da es sich hier um zwingende Ausschlussgriinde
handelt, die nicht dem Beurteilungsspielraum der Vergabestelle unterliegen.
Gleichbehandlung durch die Vergabestelle bedeutet dann, dass auf einer Wer-
tungsstufe die Angebote der Bieter vergaberechtlich den gleichen Konsequenzen
unterliegen.

In dem Nachpriifungsverfahren wegen der Beschaffung von IT-Leistungen

VK 24/05

der Firma XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

XXXXXXXXXXXXXXXX

XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX Antragstellerin

Verfahrensbevollméachtigte XXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXX

gegen

das XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXX Antragsgegnerin

Beigeladene
XXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXX

Verfahrensbevollméachtigte XXXXXXXXXXXXXXXXX

XXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXX



Seite 2 von 16

hat die Vergabekammer Miinster auf die miindliche Verhandlung vom 09.12.2005
durch die Vorsitzende Diemon-Wies, den hauptamtlichen Beisitzer Stolz und die ehrenamtli-
chen Beisitzerin Meifner

am 13. Dezember 2005 entschieden:

1. Dem Nachpriifungsantrag wird stattgegeben. Die Antragsgegnerin wird verpflichtet,
die Ausschreibung hinsichtlich Los 1 aufzuheben.

2. Die Kosten des Verfahrens werden auf xxxx € festgesetzt.

3. Die Hinzuziehung von Verfahrensbevollméchtigten durch die Antragstellerin wird fiir

notwendig erklért.
4. Die Antragsgegnerin triagt die Kosten des Verfahrens sowie die Aufwendungen der
Antragstellerin fiir die zweckentsprechende Rechtsverfolgung.

Griinde
I.

Die Antragsgegnerin schrieb die Vergabe eines Auftrages iiber die Beschaffung von LAN-
Switches (Los 1) und KVM-Switches (LOS 2) nach der VOL/A in einem offenen Verfahren
europaweit aus. Es handelt sich dabei um IT Systeme fiir einen Neubau der Antragsgegnerin.
Als Zuschlagskriterien nannte sie in der Vergabebekanntmachung den niedrigsten Preis oder
das wirtschaftlich giinstigste Angebot bezogen auf die Qualitdt und den Preis der Gesamtleis-
tung.

Die Ausschreibungsunterlagen der Antragsgegnerin bestehen aus einer Leistungsbeschrei-
bung, die einerseits allgemeine Ausschreibungsbedingungen und zusitzliche Ausschreibungs-
bestimmungen fiir beide Lose (Seiten 1-9) enthilt und andererseits technische Anforderungen,
die sich auf das jeweilige Los (Seiten 10-27) beziehen. Der Leistungsbeschreibung war in
Form einer Excel Tabelle ein Fragen-/Anforderungskatalog fiir jedes Los beigefiigt, der von
den Bietern auszufiillen war. Eine Vergabe getrennt nach Losen war zuldssig. Im Streit steht
hier lediglich die Vergabe des Loses 1.

In der Leistungsbeschreibung werden von der Antragsgegnerin folgende Hinweise erteilt bzw.
Forderungen gestellt:

Auf Seite 7 weist sie darauf hin, das der Anbieter unter Beachtung der technischen Anforde-
rungen (sieche Kapitel 3) und den Mindestvoraussetzungen, die dem beiliegenden Fragen-
/Anforderungskatalog zu entnehmen sind, sein Angebot niher spezifizieren soll.

Auf Seite 8 verlangt sie unter der Uberschrift Fragen-/Anforderungskataloge: ,,Auch hier wird
darum gebeten, die Mindestvoraussetzungen, die zu Anfang des Fragen-
/Anforderungskataloges definiert sind, genau zu beachten. Es handelt sich hierbei um sog.
K.O. Kriterien, d.h. bei Nichterfiillung auch nur eines der genannten Punkte scheidet das
komplette Angebot aus der weiteren Bewertung aus.*

Auf Seite 8 bestimmt sie unter der Uberschrift »Angebotswertung®: , Die ausschreibende Stel-
le priift in einem ersten Schritt, ob die eingereichten Angebote den vorgegebenen formalen
Bedingungen (Termineinhaltung, verschlossenes Angebot, Vollstindigkeit der Angebotsun-
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terlage etc.) entsprechen. Sofern hier nicht schon einzelne Angebote ausgesondert werden
miissen, werden alle Angebote einer Leistungsbewertung unterzogen.*

Die Leistungsbewertung sollte mit Hilfe einer verfeinerten Multifaktorenmethode erfolgen,
und zwar dem Verfahren nach der UfAB II (Unterlagen fiir Ausschreibung und Bewertung
von IT-Leistungen).

Auf Seite 10 (technische Anforderungen fiir das Los 1) verlangt die Antragsgegnerin hinsicht-
lich der Anzahl der Anschliisse in den beiden modularen Core-Switches, dass mindestens 160
Schnittstellen Gigabit (64 + 96 Schnittstellen) gewihrleistet sein miissen. Diese Switches
miissen in einer Ausbaustufe angeboten werden, die mindestens eine Erhohung der Anzahl
aller Schnittstellen auf den Faktor 2,5 ohne Entsorgung vorhandener Module mdglich macht.
(Seite 13). Ohne Austausch der Module sollte somit eine Anzahl von 400 (160 x 2,5) Schnitt-
stellen erreicht werden.

Auf Seite 14 verlangt sie, dass ,,die Switches ein stabiles Burstverhalten bis zu 95 % der
Backplane- Maximalkapazitit aufweisen miissen. Dieses Verhalten ist durch Messungen un-
abhingiger Testlabors nachzuweisen, entsprechende Messergebnisse sind beizufiigen.*

Auf Seite 15 verlangt sie, ,,dass ein Server Load Balancing in wire-speed ausschlieBlich fiir
[P-Protokolle fiir bis zu 5 Server ohne zusétzliche Soft- und Hardware in insgesamt mindes-
tens 10 Lastverbiinden moglich sein muss.*

Der Leistungsbeschreibung fiigte die Antragsgegnerin einen Fragenkatalog zu den LAN-
Switches (Los 1) und zu den KVM-Switches (Los 2) in der Form einer Excel Tabelle bei.

Auf Seite 2 bestimmte die Antragsgegnerin:
,Mindestvoraussetzungen* a) siehe Leistungsbeschreibung. Anschliefend werden weitere
Voraussetzungen aufgezahlt, die hier nicht im Streit stehen.

Aufgrund von fernmiindlichen Nachfragen erlduterte die Antragsgegnerin insgesamt drei Mal
ihre Ausschreibungsunterlagen gegeniiber den Bietern. Mit Schreiben vom 16.08.2005 teilte
sie allen Interessenten mit: ,,Gefordert sind 64 Ports mit GBIC-Anschliissen und 96 Ports Gi-
gabit Ethernet tiber Kupferkabel. Bei einer Ausbaureserve um den Faktor 2,5 ergibt sich eine
Gesamtanzahl von 400 Schnittstellen. Aufgrund der Angebotslage des Marktes reichen hier
384 Schnittstellen aus.*

Fiir das Los 1 lagen der Antragsgegnerin am 31.08.2005 insgesamt 5 Angebote von 4 Bietern
vor. Die Kennzeichnung der Angebote erfolgte durch einen Eingangsstempel auf dem Deck-
blatt des jeweiligen Angebotes.

Die Antragstellerin und die mit Beschluss vom 28.10.2005 Beigeladene boten Switches der
Firma E xxxxx an. Dariiber hinaus bot die Beigeladene in ihrem zweiten Angebot (Variante 2)
Switches der Firma A xxxxxx an.

Hinsichtlich der Switches der Firma Exxxxxx existiert ein Zertifikat mit Messergebnissen der
Tolly Group vom Mai 2005, das sowohl dem Angebot der Antragstellerin als auch dem An-
gebot der Beigeladenen (Variante 1) beigefiigt war. Den Angeboten der beiden nicht beigela-
denen Bietern lagen iiberhaupt keine Messergebnisse von unabhéngigen Testlabors bei.
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Dem Angebot der Beigeladenen iiber die Axxxxxx Switches (Variante 2) lag ein Bericht iiber
eine Testreihe in der Fachhochschule xxxxxxxxxxaus dem Jahre 2005 bei, der die Teilnehmer
an der Messung benennt und Messergebnisse enthélt. In ihrem Angebot flihrte die Beigelade-
ne dazu aus: ,,Eine entsprechende Performance wird nachgereicht, ist aber rechnerisch ge-
wihrleistet.*

Zum Load Balancing fiihrte die Beigeladene in ihrem Angebot (Variante 1) aus: ,,Da die an-
gebotenen Switches zurzeit keine Loadbalancing Funktionalitdt besitzen, bieten wir alternativ
zusitzlich Loadbalancer der Firma xx an. Die Funktion des Loadbalancing wird im Jahr 2006
nach Aussage von Exxxxxx in die angebotenen Switches implementiert.” Fiir diese Gerite
verlangt die Beigeladene ca. 21.000 €.

In der Variante 2 fiihrte die Beigeladene aus: ,,Das Server Load Balancing muss, wie auf Seite
15 beschrieben, verfiigbar sein. Dies stellt ein K.O. Kriterium dar. Antwort: Ist demnéchst
verfligbar. Alternativ externe Losung mit xx, siche Angebot.*

Weiterhin flihrte die Beigeladene in ihrem Angebot (Variante 2) aus: ,,Die aktuelle Serie sei
die Baureihe der Module xxxxx Die Freigabe und Markteinfiihrung durch den Hersteller Ax-
xxxxx fiir die Serie der Module der Baureihe xxxx werde noch in diesem Jahr erfolgen. Man
werde zunidchst Module der Baureihe xxxx zur Verfligung stellen. Sobald die Baureihe xxxx
Module getestet, gepriift und freigegeben worden sei, werde sie auf ihre Kosten die xxxx Bau-
reihe zuriicknehmen und gegen die Baureihe xxxx ersetzen.*

Die Antragstellerin bot Switches der Firma Exxxxxx an; ein Hinweis auf ein Zusatzgerit fiir
die Load Balancing Funktion findet sich in ihrem Angebot nicht.

Im September 2005 fiihrte die Antragsgegnerin umfassende Aufklarungsgespriche mit den
Bietern, und zwar {iberwiegend wegen den in der Leistungsbeschreibung aufgefiihrten techni-
schen Merkmalen.

Die Wertung der Antragsgegnerin ergibt sich aus dem Vergabevermerk. Im Vergabevermerk
fiihrte die Antragsgegnerin aus: ,,Die Ausschlusskriterien (K.O. Kriterien) wurden innerhalb
der Leistungsbeschreibung sprachlich kenntlich gemacht. Innerhalb des Fragenkatalogs wur-
den nochmals die wichtigsten, aber nicht alle KO-Kriterien aufgelistet.*

Die Antragsgegnerin schloss die Angebote mit den Switches der Firma Exxxxxx aus, weil
diese gegen zwei K.O. Kriterien verstolen wiirden. Einerseits sei die Ausbaureserve zu gering
und andererseits wiirden die Switches nicht wie gefordert ein Loadsharing fiir Server beherr-
schen.

Hinsichtlich der Switches flihrte die Antragsgegnerin aus, dass im Rahmen der Ausbaureserve
zunichst insgesamt 400 Anschliisse gefordert waren. ,,Diese Zahl wurde im zweiten Ergin-
zungsschreiben auf die informationstechnisch ,,runderen 384 reduziert, dabei wurde die For-
derung aber nicht gestrichen, diese Aufriistung ohne Entsorgung der vorhandenen und bereits
eingebauten Module vornehmen zu konnen.“ Dies sei bei den Switches der Firma Exxxxxx
aber so nicht moglich. Vielmehr miissten Glasfaser-Module ausgebaut werden, um Module
mit Schnittstellen fiir Kupferkabel einbauen zu kénnen. Eine anderweitige Verwendung der
ausgebauten Module sei aber nicht moglich.
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Hinsichtlich des Angebots der Beigeladenen iiber die Switches der Firma Axxxxxx (Variante
2) stellte die Antragsgegnerin in ihrem Vergabevermerk fest, dass dieses Angebot allen An-
forderungen gentige.

Die anderen Angebote, der nicht am Verfahren beteiligten Bieter, waren zwingend auszu-
schlieBen, weil ein Angebot nicht unterschrieben war und das andere Angebot einige nach der
Leistungsbeschreibung geforderte K.O.-Kriterien (u.a. Load Balancing) nicht erfiillte.

Sie hat aber dennoch sdmtliche Angebote anhand der Multifaktorenmethode bewertet. Danach
erhielt die Antragstellerin 26,3 Punkte, wihrend das Angebot der Beigeladenen mit den Swit-
ches von Axxxxxx eine Punktzahl von 28,5 erreichte und damit das erstplatzierte Angebot
war. Ausweislich des Gesamtpreises liegt hingegen die Antragstellerin auf dem ersten Rang,
gefolgt von der Beigeladenen mit dem Angebot iiber die Switches der Firma AxXxxxxx.
Nachdem die Antragsgegnerin den Bietern mit Schreiben vom 07.10.2005 mitgeteilt hatte,
dass der Zuschlag fiir das Los 1 auf das Angebot der Beigeladenen mit den Switches der Fir-
ma Axxxxxx erteilt werden soll, riigte die Antragstellerin mit Schreiben vom 17.10.2005 die
beabsichtigte Vergabe. Sie fiihrte in ihrer Riige aus, dass sie dem Informationsschreiben nicht
entnehmen konne, warum ihr Angebot ausgeschlossen worden sei und welche der in der Aus-
schreibung angegebenen Wertungskriterien in die Wertung eingegangen seien und welche
dieser Wertungskriterien das eigene Angebot nicht erfiillen wiirde.

Die Antragsgegnerin teilte der Antragstellerin mit Schreiben vom 19.10.2005 weitere Infor-
mationen mit und iibersandte ihr mit einer Email vom 20.10.2005 auch eine Kopie ihres Ver-
gabevermerks, in der sie geheimhaltungsbediirftige Informationen geschwérzt hatte.

Am 21.10.2005 stellte die Antragstellerin einen Nachpriifungsantrag, der zur Einleitung des
Verfahrens am 24.10.2005 fiihrte.

Die Antragstellerin meint, dass bei korrekter Wertung der Zuschlag auf ihr Angebot zu ertei-
len sei. Die Antragsgegnerin habe in ihren Ausschreibungsunterlagen unter Ziffer 2.2.1 (Seite
7) verfiigt, dass alle Angebote, die die formalen Bedingungen, wie Termineinhaltung und
Vollstindigkeit der Angebotsunterlage, erfiillen, einer Leistungsbewertung unterzogen wer-
den sollten. Die Leistungsbewertung wollte die Antragsgegnerin mit Hilfe der Multifaktoren-
methode durchfiihren. Es seien somit alle Angebote zur Wertung zugelassen und gewertet
worden, und zwar unabhdngig davon, ob diese Angebote die Mindestvoraussetzungen erfiill-
ten oder nicht. Die Antragsgegnerin habe deshalb die von ihr genannten K.O. Kriterien nicht
als Mindestvoraussetzungen bei ihrer Wertung gehandhabt.

In der Leistungsbeschreibung habe die Antragsgegnerin in Ziffer 2.1 zwischen Mindestvor-
aussetzungen und technischen Voraussetzungen unterschieden. Dem stehe auch nicht a) im
Fragen- und Anforderungskatalog entgegen, der wiederum umfassend auf die Leistungsbe-
schreibung verweise und diese als Mindestvoraussetzung bezeichne. Denn damit wiirde doch
wiederum Ziffer 2.1 gelten. Jedenfalls sei eine derartige Zirkelverweisung nicht geeignet, die
Merkmale ,,Load Balancing® und ,,Ausbaureserve* hinreichend als Mindestvoraussetzungen
zu erkennen.

Letztlich konne man nicht mit der erforderlichen Klarheit und Sicherheit aufgrund der Ver-
dingungsunterlagen annehmen, dass es sich bei den o.g. Kriterien tatsdchlich um Mindestvor-
aussetzungen handelte. Sollte das der Fall sein, dann konne die Antragsgegnerin nur noch zur
Aufhebung der Ausschreibung verpflichtet werden.
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Zudem wiirde die Anwendung der K.O. Kriterien dazu fiihren, dass alle Angebote bis auf das
Angebot der Beigeladenen (Axxxxxx Switche) ausgeschlossen werden miissten. Das Angebot
der Beigeladenen iiber die Switches der Firma Axxxxxx verhalte sich aber tiber ein Produkt,
dass noch nicht auf dem Markt sei. Unter Anwendung des Gleichheitssatzes sei die Antrags-
gegnerin deshalb gezwungen, die Ausschreibung aufzuheben.

Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin gewéhrleiste ihr eigenes Angebot das geforder-
te Loadsharing in vollem Umfange. Auf Nachfrage der Antragsgegnerin habe man mit der
Email vom 11.09.2005 darauf hingewiesen, dass man im Angebot eine externe xx Networks
BIG-IP Losung beriicksichtigt habe. Sie habe in ithrem Angebot Einheitspreise eingetragen.
Nach der Leistungsbeschreibung sollte die Einhaltung von Mindestvoraussetzungen Vertrags-
bestandteil werden. Diese funktionale Festlegung umfasste alle fiir die Erreichung des ausge-
schriebenen Erfolgs erforderlichen Nebengerite und Nebeninstallationen, und zwar unabhén-
gig davon, ob diese Gerite ausdriicklich im Angebot genannt sind. Jedenfalls sei das Merk-
mal Loadsharing nicht bei der Wertung einzubeziehen, weil es nicht im Fragenkatalog abge-
fragt worden sei und deshalb nicht in die Multifaktorenanalyse hétte einbezogen werden diir-
fen.

Auch die Reduzierung der Anforderung von 400 Schnittstellen in der Ausbaustufe auf 384
Schnittstellen verstoBe gegen den vergaberechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz. Diese
Reduzierung der Anforderung sei genau auf die Leistungsfahigkeit des Angebots der Beigela-
denen abgestimmt worden. Jedenfalls erfiille das eigene Angebot diese Voraussetzung. Nach
der Konkretisierung im Schreiben vom 16.08.2005 sei es nicht mehr darauf angekommen,
dass die Aufriistung ohne den Austausch und die Entsorgung von Modulen durchgefiihrt wer-
den musste. Vielmehr sei durch die dort getroffene Formulierung der gesamte Abschnitt 2 auf
Seite 13 der Leistungsbeschreibung ersetzt worden.

Weiterhin habe die Antragsgegnerin nicht bertlicksichtigt, dass die Beigeladene mit ihrem 2.
Angebot ein Produkt angeboten habe, das auf dem Markt noch nicht erhéltlich sei. Insofern
konnten dem Angebot weder Testergebnisse von unabhéngigen Testlabors noch Referenzen
beigefiigt worden sein.

Zudem sei die Wertung der Antragsgegnerin fehlerhaft, weil das Angebot der Antragstellerin
nicht getestet wurde. Nach der Leistungsbeschreibung musste die Gesamtbewertung der zwei
nach Schriftlage leistungsstirksten Anbieter zwingend unter Beriicksichtigung des schriftli-
chen Angebotes sowie der Teststellung getroffen werden. Da sie mit ihrem Angebot jedenfalls
auf dem zweiten Platz lag, hitte sie bei der Teststellung beriicksichtigt werden miissen.

AbschlieBend behauptet die Antragstellerin, die Wertung der Antragsgegnerin anhand der
Multifaktorenanalyse sei ebenfalls fehlerhaft gewesen. So sei die Verteilung der Punkte fiir
die Anbieterdarstellung wie auch die Bewertung der technischen Anforderungen an die LAN-
Switches nicht nachvollziehbar. Beispielsweise miissten fiir die Anzahl der Referenzobjekte
oder der Anzahl der Servicestiitzpunkte in NRW doch mehr Punkte vergeben werden, wenn
ein Bieter mehr Referenzen oder mehr Servicestiitzpunkte habe. Derjenige Bieter, der liber
nicht so viele Servicestlitzpunkte verfiige, miisse weniger Punkte bekommen.

Die Antragstellerin beantragt:

1. Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, die Angebote hinsichtlich Los 1 neu zu wer-
ten.
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2. hilfsweise die Antragsgegnerin zu verpflichten, die Ausschreibung mangels wertbaren
Angebots aufzuheben.
3. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméchtigten fiir notwendig zu erkldren.

Die Antragsgegnerin beantragt,
den Nachpriifungsantrag zuriickzuweisen.

Die Antragsgegnerin vertritt die Auffassung, ihre Ausschreibung sei rechtméfig und alle An-
gebote zu Los 1, bis auf das Angebot der Beigeladenen mit den Axxxxxx-Geriten, erfiillten
die Mindestanforderungen nicht. Insofern konne sie den Zuschlag nur auf dieses Angebot
erteilen. Im Ubrigen teilt sie mit, dass sie sowohl zu der Beigeladenen als auch zu der Antrag-
stellerin bereits vor der Ausschreibung in Geschiftsverbindungen gestanden habe.

Das Angebot der Antragstellerin beinhalte kein Server Load Balancing ohne zusétzliche
Hard- und Software. In einer Email vom 11.09.2005 habe ein Mitarbeiter der Antragstellerin
ausgeflihrt, dass diese Funktion ausschlieBlich mit Hilfe eines zusitzlichen Gerétes realisier-
bar sei. Ein zusitzliches Gerit sei nach der Leistungsbeschreibung nicht zuldssig gewesen und
sei von der Antragstellerin in ihrem Angebot auch nicht angeboten worden. Dabei habe es
sich aber eindeutig um ein sog. K.O. Kriterium gehandelt. Bei dem Load Balancer der Firma
xx handele es sich um ein eigenstindiges Gerit mit eigenem Gehéuse und eigener Stromver-
sorgung. Dieses sei zwischen dem Core-Switch und den zu verwaltenden Server zu schalten.

Hinsichtlich der Ausbaureserve fiihrt die Antragsgegnerin aus, dass die Ergdnzung im Schrei-
ben vom 16.08.2005 keine Neufassung der Leistungsbeschreibung sein sollte. Die Vorausset-
zung ,,Ausbau ohne Entsorgung vorhandener Module* sei weiterhin gefordert worden.

Hinsichtlich der Referenzen und Messungen von unabhingigen Testlabors behauptet die An-
tragsgegnerin, diese seien dem Angebot der Beigeladenen (2. Variante) beigefiigt gewesen.
Dass an diesem Test in der Fachhochschule xxxxxxxxx auch Mitarbeiter der Herstellerfirma
Axxxxxx teilgenommen hitten, sei kein Grund an der Unabhingigkeit zu zweifeln. Es sei
doch vollig ausreichend, wenn ein Testergebnis von einer unabhidngigen Stelle vorgelegt wiir-
de.

In der miindlichen Verhandlung fiihrte die Antragsgegnerin dazu aus, dass die Leistungsbe-
schreibung und der Fragenkatalog untrennbar miteinander verbunden gewesen seien. In der
Leistungsbeschreibung habe man durch die Worter ,,muss* oder ,,soll* gekennzeichnet, wel-
che Voraussetzungen ein Angebot mindestens erfiillen musste. Wenn in der Leistungsbe-
schreibung das Wort ,,muss* stand, dann hitte man diese Anforderung auch als Mindestvor-
aussetzung verlangt. Man sei aber —obwohl in sdmtlichen Angeboten die so geforderten Min-
destvoraussetzungen nicht erfiillt worden seien- in die Wertung getreten und habe die Ange-
bote anhand der Multifaktorentabelle gewertet. Dass der Ausschluss eines Angebotes auf der
ersten Wertungsstufe zwingend sei, sei ihr nicht bewusst gewesen.

Die Beigeladene meint, die Angebote mit den Switches der Firma Exxxxxx wiirden das Krite-
rium Load Balancing nicht erfiillen. Sie habe deshalb ein Zusatzgerit (xx) in ihrem Angebot
angeboten, was ausweislich des Vergabevermerks beim Angebot der Antragstellerin nicht der
Fall gewesen sei. SchlieBlich sei in der Ausschreibung nur verlangt worden, dass ein Load
Balancing moglich sei. Es konne aber nicht darauf ankommen, ob dies durch eine zusétzliche
Soft- oder Hardware erst ermdglicht wird.
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Weiterhin wiirden auch die Switches der Firma Exxxxxx - ohne den Austausch von Modu-
len- weder die anfanglich geforderten 400 Schnittstellen noch die spéter als ausreichend bezif-
ferten 384 Schnittstellen erreichen, sondern nur 352 Schnittstellen.

Zudem behauptet die Beigeladene, dass es eine Organisation gebe, die bereits mit den Swit-
ches dieses Typs produktiv arbeitet, dass ein Servicestiitzpunkt in NRW existiere und die ent-
sprechenden Testberichte der Antragsgegnerin vorldgen.

Die Vorsitzende hat die Frist flir die Entscheidung der Vergabekammer gemal3 § 113 Abs. 1
GWB bis zum 22.12.2005 verldngert. Am 09.12.2005 hat eine miindliche Verhandlung statt-
gefunden.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Akte der Vergabekammer, auf die Vergabeak-
ten der Antragsgegnerin und auf die Niederschrift aus der miindlichen Verhandlung Bezug
genommen.

I1.

Die Vergabekammer Miinster ist fiir die Entscheidung zustdndig, weil die Antragsgegnerin
der mittelbaren Landesverwaltung angehdrt und von ihr zu vergebene Auftrige damit dem
Land Nordrhein-Westfalen zuzurechnen sind (§ 104 Abs. 1 GWB) und sie ihren Sitz im Re-
gierungsbezirk Miinster hat. (§ 2 Abs. 3 ZuStVO NpV NW).

Der geschitzte Auftragswert fiir die ausgeschriebene Leistung (Los 1) betrdgt ca. 270. 000 €
und iibersteigt damit den nach § 2 Nr. 3 VgV erforderlichen Schwellenwert bei Liefer- und
Dienstleistungsauftragen in Héhe von 200.000 Euro.

Dem Nachpriifungsantrag wird stattgegeben.

Gemdll § 97 Abs. 7 GWB haben Unternehmen Anspruch darauf, dass der Auftraggeber die
Bestimmungen iiber das Vergabeverfahren einhélt. Der Ausschluss des Angebotes der An-
tragstellerin von der Wertung nach § 25 Nr. 1 VOL/A im Vergleich zu den anderen Angebo-
ten war hier nicht gerechtfertigt.

Der Nachpriifungsantrag hinsichtlich des Loses 1 ist zuldssig und begriindet.

1. Die Antragstellerin hat unverziiglich den Ausschluss ihres Angebotes gemall § 107
Abs. 3 GWB mit Schreiben vom 17.10.2005 geriigt, nachdem die Antragsgegnerin ihr mit
Schreiben vom 07.10.2005 mitgeteilt hatte, dass ihr Angebot nicht bezuschlagt werden sollte.
Da das Informationsschreiben der Antragsgegnerin nicht dezidiert die Gesichtspunkte wieder-
gibt, mit denen sie letztlich im Vergabevermerk den Ausschluss des Angebots der Antragstel-
lerin begriindete, musste und konnte auch die Riige der Antragstellerin nicht konkrete Versto-
3¢ nennen.

2. Die Antragstellerin ist antragsbefugt geméall § 107 Abs. 2 GWB, weil sie mit der Vor-
lage ihres Angebots ihr Interesse am Auftrag bekundete und ihr ein Schaden droht, wenn ihr
Angebot im Verhéltnis zu den anderen Angeboten unzuldssigerweise nicht bezuschlagt wird.

Sowohl hinsichtlich des Angebots der Antragstellerin als auch der Beigeladenen stellt sich die
Frage, ob zwingende Ausschlussgriinde vorliegen. Auch die Wertungsentscheidung der An-
tragsgegnerin im Rahmen der Multifaktorenanalyse wird von der Antragstellerin als fehlerhaft
bezeichnet. Die Kammer hilt den Nachpriifungsantrag fiir zuldssig. Jedenfalls ist der Nach-
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priifungsantrag begriindet (in diesem Sinne OLG Diisseldorf, Beschluss vom 15.12.2004, VII-
Verg 47/04). Denn entweder wird im Rahmen der Zuldssigkeit die Antragsbefugnis der An-
tragstellerin im Sinne von § 107 Abs. 2 GWB festgestellt oder im Rahmen der Begriindetheit
die Verletzung in eigenen Rechten gemal § 114 Abs. 1 GWB.

Hier ist sowohl das Angebot der Antragstellerin unvollstindig, aber auch die Angebote der
Beigeladenen und die Angebote derjenigen Bieter, die nicht am Verfahren beteiligt sind, wa-
ren unvollstindig im Sinne der Leistungsbeschreibung.

Im Einzelnen:

a) Gemal § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. a) in Verbindung mit § 21 Nr. 1 Abs. 1 VOL/A sind An-
gebote von der Wertung auszuschlieBBen, die die geforderten Angaben und Erkldrungen nicht
enthalten.

Auf der ersten Wertungsstufe tiberpriift die Vergabestelle, ob zwingende Griinde fiir den Aus-
schluss des Angebotes vorliegen. Erst auf der vierten Wertungsstufe kann anhand einer Be-
wertungsmatrix ermittelt werden, welches Angebot bestimmte Zuschlagskriterien erfiillt. Die
Anwendung einer Bewertungsmatrix auf der ersten Stufe der Wertung ist nicht mdglich, weil
die Vergabestelle hier keinen Beurteilungsspielraum hat. Insofern kann der Hinweis der An-
tragsgegnerin auf Seite 8 ihrer Leistungsbeschreibung hinsichtlich der Anwendung der verfei-
nerten Multifaktorenmethode sich nur auf die vierte Wertungsstufe beziehen. Denn diese
Multifaktorenanalyse ist vergleichbar mit einer Bewertungsmatrix, bei der einzelne Kriterien
anhand von Punkten bewertet werden.

Ausgehend von den vorstehenden Hinweisen hat die Antragsgegnerin zunichst in ihrer Leis-
tungsbeschreibung (Seiten 1- 31) Ausschlusskriterien (KO-Kriterien) fiir beide Lose genannt
und innerhalb ihres Fragenkatalogs weitere Kriterien abgefragt. Dabei sind die Fragen im
Fragenkatalog hinsichtlich der technischen Einzelheiten zum Teil identisch mit den Kriterien
in der Multifaktorentabelle, aber nicht unbedingt mit den Forderungen aus der Leistungsbe-
schreibung. Die Antragsgegnerin hat aber in ithrem Fragenkatalog die Leistungsbeschreibung
insgesamt als ,,Mindestvoraussetzung® bestimmt.

In der miindlichen Verhandlung hat die Antragsgegnerin die Leistungsbeschreibung und den
Fragenkatalog als untrennbare Einheit beschrieben. Alle Anforderungen in der Leistungsbe-
schreibung, die mit dem Wort ,,muss* eingeleitet wurden, waren jedenfalls zwingend von den
Bietern zu erfiillen. Allerdings hitte sie festgestellt, dass saimtliche Angebote diese Mindest-
voraussetzungen nicht erfiillten. Dennoch habe man die Wertung fortgesetzt.

Die Antragsgegnerin war aber verpflichtet, zunichst zu priifen, ob die von ihr in der Leis-
tungsbeschreibung verlangten Mindestvoraussetzungen, die sich auf das Produkt bezogen,
von den Bietern erfiillt wurden. Nur diejenigen Angebote, die diese Voraussetzungen erfiill-
ten, konnten bis auf die vierte Wertungsstufe vorriicken und waren dann anhand der Multifak-
torenanalyse zu bewerten.

Ausweislich des Vergabevermerks ist die Antragsgegnerin zwar auch wie dargestellt vorge-
gangen, hat dann aber aus den festgestellten Tatsachen nicht die richtigen rechtlichen Schliis-
se gezogen. Denn sie hat —obwohl sdmtliche Angebote nicht die von ihr geforderten Mindest-
voraussetzungen erfiillten- diese anhand der Multifaktorenmethode bewertet. Dies hat die
Antragsgegnerin in der miindlichen Verhandlung auch bestétigt und darauf hingewiesen, dass
ihr dies nicht bekannt gewesen sei.
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Die Bieter haben auch keinen Anspruch darauf, dass eine zunéchst von der Vergabestelle vor-
genommene Wirtschaftlichkeitspriifung auf der vierten Wertungsstufe bestehen bleibt. Hier
ist zwischen einem zwingenden Ausschlussgrund und einer Ermessensentscheidung der Ver-
gabestelle zu unterscheiden. Ist der 6ffentliche Auftraggeber von Gesetzes wegen verpflichtet,
das Angebot zwingend auszuschlieBen, kann ein rechtlich schiitzenswertes Vertrauen des Bie-
ters nicht entstehen (OLG Diisseldorf, Beschluss vom 28.05.2003, Verg 16/03).

b) Das Angebot der Antragstellerin ist aus der Wertung auszuschlieBen, weil sie das mit
der Leistungsbeschreibung geforderte Server Load Balancing ohne ein entsprechendes Zu-
satzgerdt nicht erfiillt. Angebote, die die geforderten Angaben nicht enthalten, sind zwingend
auszuschlieen. Denn ein transparentes, auf Gleichbehandlung aller Bieter beruhendes Verga-
beverfahren ist nur zu erreichen, wenn lediglich in jeder sich aus den Verdingungsunterlagen
ergebenden Hinsicht vergleichbare Angebote gewertet werden (BGH, Beschluss vom
18.02.2003, X ZB 43/02).

Bei der Forderung nach einem Load Balancing handelt es sich um Angaben und Erkldrungen
im Sinne von § 21 Nr. 1 Abs. 1 VOL/A. Unter den Begriff ,,geforderte Angaben und Erkla-
rungen sind solche technischen Merkmale zu verstehen, die Leistung und Preis des Angebo-
tes beeinflussen (Miiller-Wrede, Kommentar zur VOL/A, 1. Auflage, § 21 Rd. 16/17). Es
sind leistungsbezogene Merkmale, die sich auf den Inhalt und die Art und Weise der geforder-
ten Leistung beziehen und eben nicht auf den Bieter bzw. auf die Eignung des Bieters. Eig-
nungsnachweise, die sich auf den Bieter bzw. sein Unternehmen beziehen (vgl. dazu § 7a Nr.
2 VOL/A), sind hingegen nach § 25 Nr. 2 VOL/A auf der zweiten Wertungsstufe zu priifen.

Gemal der Leistungsbeschreibung (Seite 15) der Antragsgegnerin mussten die angebotenen
LAN-Switches ein Server Load Balancing ohne zusitzliche Soft- oder Hardware ermoglichen.
Unstreitig ist aber, dass die LAN-Switches der Firma Exxxxxx diese Voraussetzung nicht
erfiillen, sondern das dafiir ein Zusatzgerit (xx), also eine zusitzliche Hardware, erforderlich
war. Erst durch dieses Zusatzgerit wire es moglich gewesen, die ankommende elektronische
Post gleichmifBig auf die Server zu verteilen, um eine ausgewogene Kapazititsauslastung zu
erreichen.

Soweit die Antragstellerin vortrigt, dass sie in ihrem Angebot diese Zusatzgerite quasi kon-
kludent angeboten habe, was sich aus dem verlangten Einheitspreis schlieBen lasse, ist dies
unerheblich. Denn die Leistungsbeschreibung hat ein Server Load Balancing ohne die Ein-
schaltung von zusitzlichen Geréten verlangt.

c) Ob das Angebot der Antragstellerin von der Wertung auszuschlieBen ist, weil es die
geforderten Schnittstellen mit den angebotenen Modulen in der Ausbauphase nicht erreicht,
lasst die Kammer hier dahingestellt. Denn die Antragstellerin hat in ihrem Angebot keine An-
gaben dariiber gemacht, mit welcher Art von Modulen sie die Ausbaureserve erreichen will.
Dies war auch nicht gefordert. Teilt man die von der Antragstellerin angebotenen Module auf,
so verbleibt noch geniigend Raum fiir den Ausbau auf insgesamt 384 Schnittstellen, je nach-
dem mit welchem Modul die Ausbaureserve erfolgen soll. Dabei geht die Kammer davon aus,
dass die Antragsgegnerin mit ihrem Schreiben vom 16.08.2005 jedenfalls nicht die Voraus-
setzung —ohne Entsorgung der Module- fallengelassen hat. Denn dies ergibt sich weder aus
dem Wortlaut dieser Korrektur, noch kann dies im Wege einer Auslegung gemél § 133 BGB
ermittelt werden.

d) Der Ausschluss des Angebotes der Antragstellerin von der Wertung bewirkt, dass der
weitere Fortgang des Vergabeverfahrens weder die Interessen der Antragstellerin beriihrt,
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noch sie durch eine etwaige Nichtbeachtung vergaberechtlicher Bestimmungen in ihren Rech-
ten nach § 97 Abs. 7 GWB verletzt sein konnte.

In standiger Rechtsprechung wird von diesem Grundsatz aber eine Ausnahme zugelassen, und
zwar fiir den Fall, in welchem der 6ffentliche Auftraggeber bei gebiihrender Beachtung des
als verletzt geriigten Gleichbehandlungsgrundsatzes nicht nur das Angebot des Antragstellers,
sondern gleichermallen auch das allein in der Wertung verbliebene Angebot des Beigeladenen
oder alle anderen tatsdchlich in die Wertung gelangten Angebote hétte ausschlieBen und bei-
spielsweise ein neues Vergabeverfahren hitte durchfithren miissen. Das Gebot, den Bieter
gleich zu behandeln (§ 97 Abs. 2 GWB), verpflichtet den 6ffentlichen Auftraggeber, solche
Angebote, die vergaberechtlich an demselben oder einem gleichartigen Mangel leiden, verga-
berechtlich gleich zu behandeln, d.h. aus dem {ibereinstimmend vorliegenden Mangel jener
Angebote vergaberechtlich dieselben Konsequenzen zu ziehen (OLG Diisseldorf, Beschluss
vom 08.05.2002, Verg 4/02; Beschluss vom 30.06.2004, VII- Verg 22/04; Beschluss vom
15.12.2004, VII-Verg 47/04; Beschluss vom 14.10.2005, VII-Verg 40/05; OLG Frankfurt,
Beschluss vom 21.04.2005, 11 Verg 1/05).

Unter dem Gebot der Gleichbehandlung kann insbesondere nicht das Angebot des Antragstel-
lers einem Ausschluss unterliegen, zugleich aber gutgeheiflen werden, dass die Antragsgegne-
rin die ausgeschriebenen Leistungen auf das Angebot eines Mitbieters vergibt, das im selben
oder in einem gleichartigen Punkt, weswegen das Angebot des Antragstellers auszuschlieBen
ist, Méngel aufweist. An dem bei Beachtung des Gleichbehandlungsgrundsatzes erforderlich
werdenden neuen Vergabeverfahrens kann der Antragsteller sich beteiligen und ein neues
Angebot abgegeben, das seine Chance auf einen Zuschlag wahrt. Diese Chance wird dem
Antragsteller durch den Versto3 gegen das Gleichbehandlungsgebot genommen (OLG Diis-
seldorf, Beschluss vom 14.10.2005, VII-Verg 40/05).

Der Streitfall unterfallt der dargestellten Ausnahme, weil auch die Angebote der Beigeladenen
iber die Switches der Firma Exxxxxxx(Variante 1)und der Firma Axxxxxx (Variante 2) we-
gen eines gleichartigen Mangels auf der ersten Wertungsstufe von der Wertung auszuschlie-
Ben waren. Denn bei beiden Varianten war das Server Load Balancing ohne ein entsprechen-
des Zusatzgerit nicht moglich. Die Beigeladene hat dies in ihren Angeboten auch ausgefiihrt
und die Kosten fiir diese Gerédte (xx) in Ansatz gebracht.

Soweit die Beigeladene —wie in der miindlichen Verhandlung vorgetragen- davon ausgeht,
dass lediglich ein Server Load Balancing mdglich sein musste, wobei es nicht darauf ankom-
men konne, ob dies durch zusitzliche Soft- oder Hardware erfolgt, muss sie sich entgegenhal-
ten lassen, dass dies so nicht in den Ausschreibungsunterlagen zu finden ist und im Ubrigen
die Antragsgegnerin sowohl im Vergabevermerk aber auch in der miindlichen Verhandlung
betont hat, dass ein Zusatzgerit nicht akzeptiert werden sollte.

Die Antragstellerin wendet sich mit ithrem Nachpriifungsantrag zu Recht gegen diese Un-
gleichbehandlung durch die Antragsgegnerin.

Im Ubrigen war das Angebot der Beigeladenen (2. Variante) auszuschlieBen, weil die in der
Leistungsbeschreibung geforderten Messergebnisse von unabhédngigen Testlabors nicht beige-
fiigt waren. Dabei handelt es sich ebenfalls um von der Antragsgegnerin geforderte Angaben
und Erkldrungen im Sinne von § 21 Nr. 1 Abs. 1 VOL/A bezogen auf das konkrete Produkt,
also die LAN-Switches. Soweit die Beigeladene hier auf eine Testreihe der Fachhochschule
xxxxxxxxx hinweist, handelt es sich hierbei nicht um ein unabhingiges Testlabor. Dement-
sprechend ldsst diese ,,Testreihe* auch keinen verantwortlichen Priifer erkennen, wie dies bei
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einem Priifinstitut der Fall wire. Die Messergebnisse sind auch nicht unterschrieben worden,
so dass hier eine Verantwortlichkeit nicht erkennbar wird.

Zudem kann es tUiber ein Produkt, dass in dieser Form noch nicht auf dem Markt erhéltlich ist,
auch kein Testergebnis geben. Vielmehr kann es sich nur um Testreihen hinsichtlich eines
Prototypen handeln.

e) Allein die festgestellte Ungleichbehandlung fiihrt aber nicht ohne weiteres zur An-
tragsbefugnis der Antragstellerin, sondern ein Schaden kann ihr nur drohen, wenn sie reelle
Chancen auf Erteilung des Zuschlags hat. Das bedeutet, dass auch alle anderen in die Wertung
gelangten Angebote der anderen Bieter ausgeschlossen werden miissen, so dass die Vergabe-
stelle gezwungen wire, ein neues Vergabeverfahren durchzufiihren. In einem neuen Vergabe-
verfahren konnte dann auch die Antragstellerin ein neues Angebot vorlegen und hitte wieder-
um reelle Chancen auf Erteilung des Zuschlags.

Der Grundsatz der Gleichbehandlung aller Bieter verpflichtet den 6ffentlichen Auftraggeber
nur, an mehreren Angeboten, die an demselben oder einem gleichartigen Mangel leiden, die-
selben vergaberechtlichen Konsequenzen zu kniipfen. Auf die Identitit des Mangels kann bei
der Frage, ob der Gleichbehandlungsgrundsatz gewahrt wurde, nicht abgestellt werden, weil
die Feststellung eines identischen Mangels eher ein Zufallsfund ist (vgl. OLG Frankfurt, Be-
schluss vom 21.04.2005, 11 Verg 1/05; entgegen VK Sachsen-Anhalt, Beschluss vom
28.09.2005, VK 2 LVwA LSA 31/05).

Gleichartige Mingel liegen jedenfalls vor, wenn die Abweichungen in den Angeboten der
Bieter auf derselben Wertungsstufe zu einem Ausschluss des jeweiligen Angebotes fiihren
miissen. Dies gilt erst recht fiir die auf der ersten Wertungsstufe zu priifenden Voraussetzun-
gen, da es sich hier um zwingende Ausschlussgriinde handelt, die nicht dem Beurteilungs-
spielraum der Vergabestelle unterliegen. Gleichbehandlung durch die Vergabestelle bedeutet
dann, dass auf einer Wertungsstufe die Angebote der Bieter vergaberechtlich den gleichen
Konsequenzen unterliegen.

Vor dem Hintergrund der vorstehenden Ausfiihrungen ist im vorliegenden Fall festzustellen,
dass auch die Angebote der beiden verbliebenen Bieter, die nicht am Nachpriifungsverfahren
beteiligt waren, Mingel auf der ersten Wertungsstufe aufweisen und folglich zwingend auszu-
schlieBen waren. Diese Méngel sind auch von der Antragsgegnerin festgestellt und im Verga-
bevermerk dokumentiert worden. In den beiden verbliebenen Angeboten fehlten u.a. Erkla-
rungen zu dem in der Leistungsbeschreibung verlangten Liiftungskonzept und andererseits
wurden die verlangten Testergebnisse nicht beigefiigt. Ein Angebot war nicht unterschrieben.
Da es sich bei den vorstehenden Abweichungen um leistungsbezogene Merkmale handelte,
die ausweislich der Verdingungsunterlagen als Mindestvoraussetzungen bezeichnet waren,
mussten diese auch auf der ersten Wertungsstufe gepriift werden. An dem Fehlen dieser Min-
destvoraussetzungen muss die Vergabestelle dann aber auch die gleichen vergaberechtlichen
Konsequenzen kniipfen. Demzufolge waren alle Angebote zu den LAN-Switches wegen feh-
lender Angaben und Erkldrungen zwingend auf der ersten Wertungsstufe von der Antrags-
gegnerin auszuschlieBen und nicht nur das Angebot der Antragstellerin.

3. Die Kammer ldsst es hier ausdriicklich dahin gestellt, ob die Leistungsbeschreibung
tatsdchlich von den Bietern erfiillt werden konnte oder ob diese bereits in sich nicht schliissig
war. Dies gilt insbesondere fiir die technische Forderung nach einem Load Balancing, ohne
das dafiir Zusatzgerite bendtigt werden. In der miindlichen Verhandlung fiihrte die Antrags-
gegnerin dazu aus, dass dies technisch mdglich sei. Jedenfalls sind die anderen hier im Streit
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stehenden Mindestvoraussetzungen, wie die Vorlage von Messergebnissen unabhéngiger
Testlabors oder eines Liiftungskonzeptes durchaus erfiillbar gewesen.

4. Die Kammer ldsst hier auch dahingestellt, ob das Angebot der Beigeladenen iiber die
Switches der Firma Axxxxxx nicht schon wegen Abweichungen von den Verdingungsunter-
lagen zwingend von der Wertung auszuschlieBen war. Denn ausweislich der eigenen Angaben
der Beigeladenen in ihrem Anschreiben ist die Baureihe der xxxx Module noch nicht fiir den
Markt freigegeben. Nach der Rechtsprechung des BGH, Urteil vom 08.09.1998, X ZR 85/97,
konnen nur durchsichtige, in den ausgewiesenen Leistungsmerkmalen identische und mitein-
ander ohne weiteres vergleichbare Angebote in die Wertung gestellt werden. Angebote, die
eine Anderung von der Verdingungsunterlagen beinhalten, sind zwingend auszuschliefen,
und zwar unabhingig von dem Umfang und der wettbewerblichen Relevanz dieser Abwei-
chung. Wenn also ein neues Produkt angeboten wird, muss eine Vergabestelle sorgfiltig prii-
fen, ob dies iiberhaupt von den eigenen Verdingungsunterlagen erfasst wird und als solches
mit den Produkten, die sich auf dem Markt befinden, verglichen werden kann.

5. Die Kammer lédsst es hier dahingestellt, ob die Antragstellerin auch dadurch in ihren
Rechten verletzt worden ist, weil ihr Angebot in der vierten Wertungsstufe nicht ordnungs-
gemil gewertet wurde (§ 25 Nr. 3 VOL/A). Sie hat beanstandet, dass einerseits die Antrags-
gegnerin die zuvor verlangten Mindestvoraussetzungen konkludent abgedndert habe und an-
dererseits die Verteilung von Punkten in der Wertung anhand der Multifaktorentabelle teil-
weise nicht nachvollziehbar gewesen sei. Wenn das zutrifft, wére dies nur noch ein weiterer
Wertungsfehler der Antragsgegnerin gewesen, der den Nachpriifungsantrag der Antragstelle-
rin begriinden wiirde.

I11.

Gemidll § 114 Abs. 1 GWB entscheidet die Vergabekammer, ob der Antragsteller in seinen
Rechten verletzt ist und trifft die geeigneten Mafinahmen, um eine Rechtsverletzung zu besei-
tigen und eine Schiadigung der betroffenen Interessen zu verhindern. Sie ist an die Antrége
nicht gebunden und kann auch unabhéngig davon auf die RechtméBigkeit des Vergabeverfah-
rens einwirken.

Die Antragstellerin ist hier in ihrem Recht auf Gleichbehandlung verletzt (§ 97 Abs. 2 GWB),
auf dessen Einhaltung sie als Bieterin in einem Vergabeverfahren einen Anspruch hat (§ 97
Abs. 7 GWB). Denn im Ergebnis liegt kein Angebot vor, das den Mindestvoraussetzungen
der Leistungsbeschreibung entspricht. An einem neuen Vergabeverfahren konnte die Antrag-
stellerin sich mit Chancen auf einen Zuschlag abermals beteiligen.

Aus den vorstehenden Feststellungen ergibt sich folgende Konsequenz:

Die Antragsgegnerin kann das Vergabeverfahren unter Beachtung der Mitteilungspflichten (§
26a VOL/A) gemidB § 26 Nr. 1 lit. a) VOL/A aufheben, weil kein Angebot eingegangen ist,
das den Ausschreibungsbedingungen entspricht, um den Auftrag dann erneut auszuschreiben.
Die Antragsgegnerin kann den Auftrag aber auch gemif § 3a Nr. 4 lit. a) VOL/A im Ver-
handlungsverfahren vergeben, wenn in einem offenen Verfahren nur Angebote im Sinne von
§ 25 Nr. 1 abgegeben worden sind, sofern die urspriinglichen Bedingungen des Auftrages
nicht grundlegend gedndert werden (in diesem Sinne auch OLG Diisseldorf, Beschluss vom
30.06.2004, VII-Verg 22/04 und Beschluss vom 15.12.2004, VII-Verg 47/04).
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Die Entscheidung iiber die Authebung einer Ausschreibung ist nach § 26 VOL/A in das
pflichtgeméfBe Ermessen der Vergabestelle gestellt. Eine Anordnung auf Aufhebung durch die
Vergabenachpriifungsinstanzen kommt demnach nur im Ausnahmefall in Betracht, wenn das
Ermessen der Vergabestelle auf Null reduziert ist (OLG Diisseldorf, Beschluss vom
14.10.2005, VII-Verg 40/05).

Hier kommt als Konsequenz nur noch die Aufthebung der Ausschreibung hinsichtlich Los 1 in
Betracht. Denn ein milderes Mittel zur Behebung der festgestellten Vergabeverstof3e gibt es
nicht.

Bereits die Ausschreibungsunterlagen sind offensichtlich von den Bietern schon unterschied-
lich verstanden worden. Weiterhin liegt der Antragsgegnerin kein einziges Angebot vor, dass
die von ihr verlangten Mindestvoraussetzungen erfiillt hat. Dabei sind es teilweise identische
Mingel, wie die Moglichkeit des Load Balancing, aber auch andere formale Méangel, wie die
fehlende Unterschrift oder das fehlende Liiftungskonzept. Es handelt sich hier jeweils um
Mingel auf der ersten Wertungsstufe, die zwingend zum Ausschluss eines Angebotes flihren
miissen.

Die Antragsgegnerin hat bei derartigen Mingeln iiberhaupt keinen Beurteilungsspielraum
mehr. Insofern kann sie mit den Angeboten nicht in ein Verhandlungsverfahren treten und
eine fehlerhafte Wertung ordnungsgemaf3 und vergaberechtskonform wiederholen. Genau dies
ist hier nicht mdglich. Angebote, die auf der ersten Wertungsstufe auszuschlieBen sind, kon-
nen nicht mehr miteinander verglichen werden, weil dies zwangsldufig dazu fiihrt, dass die an
sich vorliegenden zwingenden Ausschlussgriinde gegeniiber gestellt und gewichtet werden.
Zwingende Ausschlussgriinde sind nicht zu gewichten als mehr oder weniger zwingend, son-
dern sie fiihren ohne Bewertung zum Ausschluss. Der Ermessensspielraum der Vergabestelle,
ob sie die Ausschreibung aufhebt oder in ein Verhandlungsverfahren tritt, hat sich hier somit
auf Null reduziert. Etwas anderes als die Authebung der Ausschreibung kommt folglich nicht
in Betracht.

Ein Verhandlungsverfahren ist aber auch deshalb nicht mdglich, weil noch weitere Gesichts-
punkte vorliegen, die auf den folgenden Wertungsstufen zu Problemen fithren werden, so dass
auch aus diesen Griinden die Aufhebung der Ausschreibung erforderlich ist.

Beispielsweise sind die in der Vergabebekanntmachung im Amtsblatt der Europédischen Ge-
meinschaften geforderten Unterlagen zur wirtschaftlichen, finanziellen und technischen Leis-
tungsfahigkeit von den Bietern als Eignungsnachweise mit dem Angebot vorzulegen. Dies ist
auf der zweiten Wertungsstufe von der Vergabestelle zu priifen. Soweit keine Geschéftsver-
bindungen unterhalten oder soweit hier Nachweise zur technischen Leistungsfihigkeit gefor-
dert wurden, ist anhand der vorliegenden Angebote zu priifen, welche Unterlagen tatséchlich
den Angeboten beigefiigt waren. Das Vorliegen dieser Nachweise hat die Antragsgegnerin
ausweislich ihrer Verfahrensakte nicht iiberpriift.

Weiterhin darf eine Bewertungsmatrix, hier die Gewichtung von Kriterien zur Anbieterdar-
stellung, nicht widerspriichlich zu der Vergabebekanntmachung und der Leistungsbeschrei-
bung sein. Vom Bieter geforderte Unterlagen und Nachweise, wie beispielsweise eine Eigen-
erkldrung zur Zuverléssigkeit, eine Unbedenklichkeitsbescheinigung oder die Vorlage von
Messergebnissen von unabhédngigen Testlabors, sind vollstindig vorzulegen. Die Vorlage
dieser Unterlagen dann noch mit Punkten (jeweils 7 Punkte) zu bewerten, ergibt keinen Sinn.



Seite 15 von 16

Eine Bewertungsmatrix, die zuvor den Bietern — wie hier- bekannt gegeben wurde, kann nicht
anschlielend einfach fallengelassen werden. Denn die Bieter haben sich bei der Fertigung
ihrer Angebote daran orientiert. In einem Verhandlungsverfahren miisste die Antragsgegnerin
aber entscheiden, was sie mit dieser in sich widerspriichlichen Bewertungsmatrix machen
will.

AbschlieBend weist die Kammer darauf hin, dass auch die Angebote der Bieter hier gemil3 §
22 Nr. 3 lit. b) VOL/A nicht ordnungsgemil in allen wesentlichen Teilen gekennzeichnet
waren. Die Kennzeichnung erfolgt in der Regel durch Datierung und Lochung und soll ver-
hindern, dass nachtrédglich einzelne Bestandteile der Angebote ausgetauscht oder entfernt und
damit die Angebote manipuliert werden (Miiller-Wrede, Kommentar zur VOL/A, 1. Auflage,
§ 22 Rd. 9).

Im Ergebnis ist somit die Ausschreibung hinsichtlich Los 1 gemél3 § 26 Nr. 1 lit. a) VOL/A
aufzuheben, weil kein Angebot eingegangen ist, das den Ausschreibungsunterlagen ent-
spricht. Die Antragsgegnerin hat simtliche Bieter gemiB3 § 26a VOL/A dariiber zu informie-
ren.

IVv.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 128 Abs. 1 GWB, wonach die Antragsgegnerin als unter-
liegende Partei die Kosten fiir das Nachpriifungsverfahren vor der Kammer zu tragen hat.
Entsprechend der bundesweit einheitlichen Gebiihrenstaffel ist eine Gebiihr in Hohe von xxxx
€ ausgehend vom dem Auftragswert des im Streit stehenden Loses 1 in Hohe von ca. 270.000
€ anzusetzen.

Gemil § 128 Abs. 3 GWB hat ein Beteiligter, soweit er im Verfahren unterliegt, die Kosten
zu tragen. Demzufolge hat die Antragsgegnerin diese Kosten zu tragen. Da sie gemidl3 § 14
und § 14 a Landesorganisationsgesetz NRW als Landesbetrieb (vgl. Runderlass des IM vom
18.12.2002) errichtet wurde, unterliegt sie nach § 8 Abs. 3 Verwaltungskostengesetz des
Bundes als gleichartige Einrichtung des Landes wie ein Bundesbetrieb nicht der Gebiihren-
freiheit.

V.

Soweit die Anrufung der Vergabekammer erfolgreich ist, oder dem Antrag durch die Verga-
bepriifstelle abgeholfen wird, findet eine Erstattung der zur zweckentsprechenden Rechtsver-
folgung notwendigen Aufwendungen statt (§ 128 Abs. 4 GWB). Soweit ein Beteiligter im
Verfahren unterliegt, hat er die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsver-
teidigung notwendigen Auslagen des Antragsgegners zu tragen. § 80 des Verwaltungsverfah-
rensgesetzes und die entsprechenden Vorschriften der Verwaltungsverfahrensgesetze der
Lénder gelten entsprechend.

Die Vergabekammer hélt die Hinzuziehung von Verfahrensbevollméchtigten durch die An-
tragstellerin gemif § 128 Abs. 4 Satz 3 GWB in Verbindung mit § 80 Abs. 3 VwV{G NW fiir
notwendig, weil das Nachpriifungsverfahren sich nicht nur auf fachliche Details in den Aus-
schreibungsunterlagen konzentrierte, sondern allgemeine Grundsétze aus dem Vergaberecht
und dem allgemeinen Verfahrensrecht hier streitentscheidend waren. Als unterliegende Partei
hat die Antragsgegnerin diese Aufwendungen zu tragen.
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VI

Fiir die Berechnung der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Kosten
wird die Vergabekammer § 50 Abs. 2 GKG analog zugrunde legen und 5 % der Auftrags-
summe auf Antrag einer Partei festsetzen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Entscheidung ist die sofortige Beschwerde zuléssig. Sie steht den am Verfahren
vor der Vergabekammer Beteiligten zu. Uber die Beschwerde entscheidet ausschlieflich der
Vergabesenat des Oberlandesgerichtes Diisseldorf, Cecilienallee 3, 40474 Diisseldorf.

Die sofortige Beschwerde ist binnen einer Notfrist von zwei Wochen, die mit der Zustellung
dieser Entscheidung beginnt, schriftlich bei dem Beschwerdegericht einzulegen.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die Beschwerdebe-
griindung muss enthalten:

1. die Erkldrung, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten und eine
abweichende Entscheidung beantragt wird,
2. die Angabe der Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die Beschwerde stiitzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen bei einem deutschen Gericht zugelassenen Rechts-
anwalt unterzeichnet sein. Dies gilt nicht fiir Beschwerden von juristischen Personen des 6f-
fentlichen Rechts.

Mit der Einlegung der Beschwerde sind die anderen Beteiligten des Verfahrens vor der Ver-
gabekammer vom Beschwerdefiihrer durch Ubermittlung einer Ausfertigung der Beschwerde-
schrift zu unterrichten.

Diemon-Wies Stolz Meillner



