Vergabekammer Nordbayern Beschluss vom 06.07.2016
Regierung von Mittelfranken Az.. 21.VK -3194 —-04/16

Leitsatze: \

1. Auf ein Angebot, welches den Vorgaben des Leistungsverzeichnisses nicht in
allen Punkten entspricht, darf der Zuschlag nicht erteilt werden, denn es fehlt an
den fir einen Vertragsschluss erforderlichen sich deckenden und sich entspre-
chenden Willenserklarungen. Ob dieser zwingende Ausschlussgrund unter den
Ausschlussgrund des § 16 EG Abs. 1 Nr. 1bi.V.m. § 13 EG Abs. 1 Nr. 5 VOB/A
a.F. in Form der unzulassigen Anderung an den Vergabeunterlagen oder unter
einen nicht ausdricklich in der VOB/A erwahnten zwingenden Ausschlussgrund
subsumiert wird, ist zwar in der Rechtsprechung umstritten, kann im Falle eines
offenen Abweichens vom Leistungsverzeichnis aber dahinstehen, da die Rechts-
folge in beiden Fallen gleich ist.

2. Der Auftraggeber hat bei der Zulassung gleichwertiger Produkte konkret zu be-
zeichnen von welchen Leistungsmerkmalen und - anforderungen er Abweichun-
gen zulasst. Ein allgemeiner Hinweis auf die Gleichwertigkeit reicht nicht aus.

Nachprifungsantrag: .....

Vergabestelle: ...
( Vergabestelle - VSt )
Bevollmé&chtigte:

Beigeladene: ...

Vergabeverfahren: ...
Gewerk Medizinische Gase

Vergabeverfahren: Offenes Verfahren nach 8 3 EG Abs. 1 Nr. 1 VOB/A a.F.

Die Vergabekammer Nordbayern bei der Regierung von Mittelfranken erlasst auf die
mundliche Verhandlung vom 06.07.2016 durch die Vorsitzende ..... , den hauptamtlichen

Beisitzer ..... und den ehrenamtlichen Beisitzer ..... folgenden

Beschluss:

1. Es wird festgestellt, dass die Durchfiihrung des Vergabeverfahrens
die Antragstellerin in ihren Rechten verletzt. Die Vergabestelle wird

verpflichtet, die Wertung der Angebote unter Ausschluss des Ange-
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bots der Beigeladenen zu wiederholen.

2. Die Vergabestelle und die Beigeladene tragen die Kosten des Ver-
fahrens und die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwen-
digen Aufwendungen der Antragstellerin je zur Halfte.

3. Die Hinzuziehung eines Bevollméchtigten durch die Antragstellerin
war notwendig.

4. Die Gebdhr fur dieses Verfahren betragt x.xxx,-- €.

Auslagen sind nicht angefallen.

Sachverhalt:

1.

Die VSt schrieb den Auftrag ,......, hier das Gewerk Medizinische Gase (Sonderga-
se)" im Offenen Verfahren aus. Das Verfahren wurde im Supplement zum Amts-
blatt der EU am xx.xx.xxxx veroffentlicht.

Zuschlagskriterium war der niedrigste Preis.

Die Angebotsfrist endete laut Bekanntmachung am Xx.XX.XXXX.

Mit Schreiben vom 16.11.2015 teilte die VSt den Bietern mit, dass die Leistungs-
beschreibungen in verschiedenen Positionen angepasst worden seien und die
Anpassungen kalkulatorisch zu bertcksichtigen seien.

Weiterhin teilte Sie mit, dass keinerlei Produktvorgaben gemacht wirden, sondern
bei Benennung eines Planungsfabrikats- bzw. Qualitdtsstandards immer der Zu-
satz ,oder gleichwertig; angebotenes Fabrikat...; angebotener Typ...." schriftlich
vermerkt wurde. Hierdurch solle sichergestellt werden, dass dem Bauherrn und
Nutzer nur hochwertige qualitative Anlagenkomponenten angeboten werden, die
einen dauerhaften storungsfreien und zuverlassigen Klinikbetrieb gewahrleisten.
Die Festlegung auf ein bestimmtes Fabrikat sei hierbei weder gewinscht noch

gewollt.

Im neuen Leistungsverzeichnis ist unter Pos.1.1 formuliert:
1.1 Kolbenkompressoren
Aufgrund von verschiedenen ValidierungsmafRnahmen im gesam-
ten Tatigkeitsbereich des Klinikumfeldes, die besonders auch im

zukunftigen Klinikbetrieb einen hohen Stellenwert einnehmen wer-
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den, wurde die Validierung gem. IEC 62304 als Qualitditsmerkmal

in den Ausschreibungstext aufgenommen.

Steuerung:

Software der Kompressorsteuerung validiert gem. IEC 62304 Me-

dizingerate-Software — Software-Lebenszyklus Prozesse.

In Position 1.4 ist formuliert:

Pos. 1.4:

Auch hier wird nochmals ausdriicklich darauf verwiesen, dass es
sich bei der Benennung um ein Planungsfabrikat und/bzw. Quali-
tatsstandard handelt und nicht um die Vorgabe eines Produktes.
Dem Bieter steht es jederzeit frei andere Produkte gleichwertiger
Art und Qualitat anzubieten.

1.4 Aufbereitungseinheit zur Erzielung einer medizinischen Luft-
gualitdt gem. dem Europaischen Arzneimittelbuch, bestehend aus:
Einer Vorfilterstufe, einem Hochleitungs-Aktivkohlefilter, einem

kaltregenerierten Adsorptionstrockner, einem Staubfilter.

Aufbereitungseinheit mit Durchflussbegrenzer fir Parallelbetrieb.

In Position 4.1 ist formuliert:
Pos.: 4.1
Auch hier wird nochmals ausdricklich darauf verwiesen, dass es
sich bei der Benennung um ein Planungsfabrikat und/bzw. Quali-
tatsstandard handelt und nicht um die Vorgabe eines Produktes.
Dem Bieter steht es jederzeit frei andere Produkte gleichwertiger
Art und Qualitat anzubieten.
4.1 Umschalteinheit gemafl den Anforderungen der DIN EN ISO
7996-1 sowie CE-Kennzeichnung gemal europaischen Richtlinien
93/42/EWG uber Medizinprodukte.

Anzeige von Systemdriicken, des Durchflusses, der Verbrauchs-

werte, der aktiven Quelle.
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Alarmmeldungen und analogen sowie digitalen Messwerte zur

Weiterleitung an ein LON-féahiges Gebaude Management-System.

In Position 8; 8.1 — 8.10 (Entnahmestellen) ist formuliert:
Titel 8 - Medizinische Gasentnahmestellen
Keinerlei Benennung von Fabrikat und Typ!
Dem Bieter steht es jederzeit frei, ein entsprechendes Produkt an-
zubieten.
8. Entnahmestellen
Die Gasentnahmestellen fir Medizinische Gase mussen entspre-
chend der DIN EN ISO 9170-1 und den Abmessungen nach DIN
13260, Teil 2 (...) geliefert werden.

Fur die Wartung der Gasentnahmestelle und zum Austausch von
Verschleil3teilen ist von dem Hersteller zwingend ein Wartungs-
ventil vorzusehen. Dieses Wartungsventil muss eine getrennte

Komponente vom Riickschlagventil der Enthahmestelle sein.

8.1

Schnellschluss-Steckkupplung nach DIN EN ISO 9170-1

In Position 9.42 (GMS Gateway) ist formuliert:

Titel 9 — Kontroll- und Absperrarmaturen

Auch hier wird nochmals ausdriicklich darauf verwiesen, dass es
sich bei der Benennung um ein Planungsfabrikat und/bzw. Quali-
tatsstandard handelt und nicht um die Vorgabe eines Produktes.
Dem Bieter steht es jederzeit frei andere Produkte gleichwertiger

Art und Qualitat anzubieten.

9.42 GMS-Gateway

Alarmsystem-Modul fir die Ubertragung von Betriebs-, Alarm-
und Druckwertsignalen aus dem System in externe Alarmsyste-
me,

z.B. eine Gebdaude-Leittechnik, mit einer LON-Works-
Schnittstelle.



Ausgerustet mit zwei getrennt aufgebauten LON-Knoten,
eins fur jede Netzwerkseite, die Uber ein Handshake- Protokoll

kommunizieren.

In Position 9.45 (Visualisierungs-Panel) ist formuliert:
9.45 Visualisierungspanel
Visualisierungspanel zur Anzeige aller Alarme und Messwerte
der medizinischen Gasversorgungsanlage sowie Raumluftiber-
wachung mit Gasdetektoren

Mit Vorbereitung Datenlogger und Webinterface

2.

Am Wettbewerb haben sich u.a. die ASt und die BGI beteiligt. Die BGI hat das gtlins-
tigste Angebot mit xxx.xxx,xx € brutto abgegeben, die ASt liegt nach der Wertung
der VSt mit xxx.xxx,xx € brutto auf Rang 2. Der Eroffnungstermin fand am

XX XX XXXX Statt.

3.
Am 04.02.2016 teilte die VSt der ASt mit, dass sie beabsichtige, der BGI den Auf-

trag zu erteilen. Die BGI habe das wirtschaftlichste Angebot abgegeben.

4.
Mit Schreiben vom 10.02.2016 riigte die ASt die beabsichtigte Bezuschlagung auf
das Angebot der BGI. Das Angebot der BGI sei zwingend auszuschliel3en. Das

Angebot entspreche nicht den Anforderungen der Vergabeunterlagen.

5.
Mit Schreiben vom 11.02.2016 teilte die VSt mit, dass sie der Rige der ASt nicht
abhelfe.

6.
Mit Fax vom 12.02.2016 stellte die ASt Nachprifungsantrag und liel3 von ihren

Verfahrensbevollméchtigten beantragen:
1. Die VSt wird verpflichtet, das Angebot der BGI auszuschlieRen.

2. Die VSt tragt die Kosten des Verfahrens.



3. Die Hinzuziehung der Bevollméchtigten der ASt wird fir notwendig

erklart.

Der Antrag sei zulassig und begriindet.

Die ASt sei in ihren Rechten nach § 97 Abs. 7 GWB a.F. verletzt.

Das Angebot der BGI sei auszuschlieRen, da es nicht den Bestimmungen der Leis-
tungsbeschreibung entspreche.

- Nach der Leistungsbeschreibung (Position 1.1) musse die Software der Kompressi-
onssteuerung gem. IEC 62304 Medizingeréate-Software-Lebenszyklus-Prozesse vali-
diert sein.

Diese Anforderung erfllle das Angebot der ASt nicht.

Nach den Marktkenntnissen der ASt biete die BGI ausschlie3lich Industriestandard-
kompressoren mit einer Steuerungssoftware an, fir die keine Validierung gem. IEC
62304 durchgefihrt wurde. Das Produkt erfillt nicht die Voraussetzung der DIN EN
ISO 14971 mangels erforderlicher Risikoanalyse.

-Auch die Anforderungen der Position 1.4 erfulle das Angebot der BGI nicht. Diese for-
dere eine Aufbereitungseinheit mit Durchflussbegrenzer fiir Parallelbetrieb. Eine solche
biete die BGI nicht an. Eine sichere Belieferung mit medizinischer Luft sei so nicht si-
cher gestellit.

- Auch die Anforderung in Position 4.1 werde nicht von der BGI erflllt. Das LV fordere
eine Anzeige von Systemdriicken, des Durchflusses, der Verbrauchswerte sowie der
aktiven Quelle auf dem Display der Umschaltungseinheit sowie die Forderung einer
Weiterleitung der Alarmmeldungen, analogen und digitalen Messwerte an ein LON-
fahiges Gebaude-Managementsystem. Die von der BGI eingesetzten Produkte wirden
nicht iber Anzeigewert von Durchfluss und Verbrauch auf dem Display der Umschalt-
einheit verfigen. Das Bustbergabeprotokoll entspreche nicht dem geforderten LON-
Busprotokoll. Eine Weiterleitung von Verbrauchen via LON direkt aus der Kontrollein-
heit sei nicht méglich.

- Auch die Anforderung in Titel 8, Position 8.1 bis 8.10 sowie Ziffern 4.4.5 und 4.4.6 der
DIN EN ISO 9170-1 seien nicht erflllt. Das Wartungsventil musse eine getrennte Kom-
ponente vom Ruckschlagventil (=Kontrollventil) der Entnahmestelle sein. Die BGI biete
ausschlief3lich Entnahmestellen des Fabrikats ..... an, bei denen das Wartungsventil
und das Kontrollventil ein kombiniertes Bauteil ist.

- Auch die Forderung der Position 9.42 sei nicht erfillt. Es sei ein Alarmsystem-Modul
mit zwei getrennt aufgebauten LON-Knoten — eins fur jede Netzwerkseite, die Uber ein

Hand-shake-Protokoll kommunizieren, gefordert. Die von der BGI| angebotenen Pro-
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dukte seien nicht mit zwei getrennt aufgebauten LON-Knoten ausgeriistet. Es bestehe
die Gefahr, dass das Alarm-Management-System durch ein angebundenes kundensei-
tiges System beeinflusst oder gestort werden konnte.

- Auch die Anforderung der Position 9.45 sei nicht erflllt. Ein Visualisierungs-Panel zur
Anzeige aller Alarm- und Messwerte der medizinischen Gasversorgungsanlage sowie
der Raumluftiberwachung mit Gasdetektoren biete die BGI nicht an.

Die Nichterfullung des LV stelle einen zwingenden Ausschlussgrund dar. Die VSt habe
die Pflicht, das Angebot zu prifen, und dirfe sich nicht auf die Aussage verlassen,

dass die BGI alle Anforderungen erfille.

7.
Mit Schreiben vom 24.02.2016 beantragte die VSt,

1. Die von der ASt mit Nachprifungsantrag vom 12.02.2016 ge-
stellten Antrage werden zuriickgewiesen.

2. Die ASt tragt die Kosten des Verfahrens

3. Die Hinzuziehung eines Bevollméachtigten durch die VSt zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung wird fir notwendig er-
kl&rt.

Der Antrag sei unbegrtindet.

Ausschlussgriinde lagen hinsichtlich des Angebotes der BGI nicht vor.

Sie habe den Vergabeunterlagen entsprechend angeboten.

Zuvor habe die VSt auf eine Rige hin das LV mit Schreiben vom 16.11.2015 er-

ganzt, um eine produktneutrale Ausgestaltung des LV sicherzustellen.

- Die BGI erfillle die Position 1.1. Sie verfuge Uber ein vollstandiges Qualitatssiche-
rungssystem nach der RL 93/42 EWG Uuber Medizinprodukte (MDD) Anhang II,
Registriernummer ..... , sowie ein durchgangiges Qualitatssicherungssystem nach
EN ISO 13485+AC:2012, Zertifikatsnummer ...... Im Rahmen dieser Zertifizie-
rungen sei die BGI verpflichtet, zu jedem Medizinprodukt eine entsprechende Ri-
sikoanalyse auf Basis der EN ISO 14971 durchzufiihren. Bereits in der Pla-
nungsphase, wahrend der Bauphase und wahrend der Testlaufzeit wirden die
entsprechenden MalRhahmen zur Bewertung insbesondere der Software auf Ba-
sis der IEC 62304 geprift, bewertet und ggf. korrigiert. Mit der Ausstellung der
Konformitatsbescheinigung nach Beendigung des Bauvorhabens wirde die Ein-
haltung samtlicher normativer und regulatorischer Vorgaben u.a. der IEC 62304
zudem bestatigt.

- Die BGI erfllle die Position 1.4 (funfstufige Aufbereitungseinheit zur Erzielung
einer medizinischen Luftqualitat). Mit Schreiben vom 16.11.2015 habe die VSt
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klargestellt, dass auch Produkte gleichwertiger Art und Qualitdt angeboten wer-
den kénnen.

Die BGI habe das Fabrikat ..... angeboten. Diese Aufbereitungseinheit werde von
der ..... mit Durchflussbegrenzung gem. einer Detailzeichnung der BGI geliefert.
Hierzu habe die BGI eine Bestéatigung des Herstellers vom 22.02.2016 vorgelegt.
Die BGI erfiulle auch die Position 4.1. und 5.1 (Umschalteinheiten, Gasarten:
Sauerstoff und Kohlendioxid). Fiur diese Position habe die BGI das Fabrikat .....
der ..... angeboten. Dieses Produkt erfille die benannten Vorgaben. Es handle
sich um eine vollautomatische Umschaltanlage, welches mit Durchfluss- und
Verbrauchsmessung nachristbar ist. Das Angebot der BGl umfasse diese Kom-
ponenten als Zusatzmodul. Die Anzahl der LON-Knoten sei bei diesem Produkt
frei definierbar. Die Etagenabsperrkasten der BGI seien mit Drucksensoren aus-
gestattet. Die im Lieferumfang enthaltene Uberwachungselektronik wandle die
Signale der Drucksensoren in Druckwerte um und gebe Alarmmeldung bei Ab-
weichungen von +/- 20 % des voreingestellten Nutzdruckes. Eine entsprechende
Weiterleitung sei so gewdhrleistet. Ebenso wiirden alle normativen Forderungen
der Norm DIN EN ISO 7396-1 vollumfanglich erfillt. Die Daten kénnten in das
Hausalarmsystem nach Vorgabe des Leistungsverzeichnisses inklusive aller o.g.
Forderungen eingebunden werden. Zusatzlich biete das von der BGI angebotene
Produkt die Mdoglichkeit, eine getrennte Netzwerkldsung fir die Alarmmeldung
aus dem Bereich med. Gase aufzubauen. Die benannten Forderungen in den
Positionen des LV seien damit erfullt.

Auch die Anforderung in Titel 8, Position 8.1 bis 8.10 (Entnahmestelle) sowie
Ziffern 4.4.5 und 4.4.6 der DIN EN I1SO 9170-1 seien erflllt.

Die BGI habe hier das Fabrikat ..... des Herstellers ..... angeboten. Die angebo-
tene Entnahmestelle entspreche vollumfanglich der DIN EN ISO 9170-1. Gem.
Ziffer 4.2 der DIN EN 1SO9170-1 dirfe von den Anforderungen in Abschnitt 4 ab-
gewichen werden, solange ein gleichwertiges Sicherheitsniveau eingehalten
werde. Dies sei bei dem Angebot der BGI der Fall. Dies sei durch Prifberichte
..... und ..... vom 22.12.2004 und 22.06.2014 belegt.

Auch die Forderung der Position 9.42 (GMS-Gateway) sei erfullt. Das angebote-
ne Fabrikat ..... entspreche den Vorgaben der DIN EN ISO 7396-1 hier Ziffer
6.2.2 und 6.5, wonach ein klinischer Notfallalarm eine sofortige Reaktion auf eine
Gefahrdungssituation erfordere.

Das Uberwachungssystem werde nahe dem Bereichsabsperrventil installiert.
Von dort aus sei es maglich, Uber potentialfreie Kontakte oder Signalverdoppe-

lungen ein weiteres Informationssignal an jede Stelle des Hauses weiterzuleiten.
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- Auch die Anforderung der Position 9.45 sei erfillt. Die BGI habe zu dieser Positi-
on ein Produkt der ..... angeboten. Die geforderte Darstellung sei mit den von der
BGI angebotenen Bauteilen vollumfanglich maglich.

Bei der Ruge der ASt handle es sich um eine unbeachtliche Riige ins Blaue hin-
ein. Die ASt kenne das Angebot der BGI nicht.

8.
Am 29.02.2016 hat die Vergabekammer die ..... zum Verfahren beigeladen.

9.
Mit Schreiben vom 07.03.2016 beantragte die BGI
1. den Nachprifungsantrag zurlickzuweisen;
2. der ASt die Kosten des Verfahrens einschlie3lich der Rechts-
verfolgungskosten der BGI aufzuerlegen.
3. Der ASt die Einsicht in die dem Verfahren zu Grunde liegen-
den Vergabeakt der BGI zu untersagen.
Der Antrag sei unbegriindet.
Die BGI erfille mit ihrer angebotenen Leistung alle Anforderungen des Leis-
tungsverzeichnisses. Die ASt habe keine Kenntnis vom Angebot der BGI.

Die BGI habe alle Nachweise erbracht.

10.
Die Vorsitzende hat die Funf-Wochen-Frist bis zuletzt 15.07.2016 verlangert.

11.

Mit Schreiben vom 07.03.2016 teilte die ASt mit, dass die VSt die Behauptungen

der BGI nicht verifiziert habe. Die VSt dirfe nicht nachtraglich vom Leistungsver-

zeichnis abweichen zugunsten der BGI.

- Die BGI erfllle die Vorgabe aus Pos 1.1. ,Software der Kompressorsteuerung
validiert gem. IEC 62304 Medizingerate-Software — Software-Lebenszyklus
Prozesse" nicht. Die VSt habe sich hier mit der Behauptung der BGI zufrieden
gegeben, ohne dies néaher zu priufen. Die VSt hatte sich die Validierungsunter-
lagen vorlegen lassen miussen oder eine Herstellerbescheinigung dartber.

- Das Produkt fur die Position 1.4 der Fa. ..... habe keinen Durchflussbegren-
zer. Dies ergebe sich aus dem Produktblatt. Eine Sonderanfertigung habe die
BGI gerade nicht angeboten. Die BGI sei auf das konkretisierte Produkt im

Angebot festgelegt. Eine nachtragliche Anderung sei nicht moglich.
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- Das Angebot der BGI erfiille auch nicht die Positionen 4.1 und 5.1. Die Um-

schalteeinheit der BGI ermégliche keine Anzeige von Durchfliissen und Ver-
brauchswetten im Display. Eine Nachriistung sei gerade nicht angeboten wor-
den.
Das Produkt ..... ermdgliche auch nicht, dass Alarm-und Messwerte von die-
ser Umschalteeinheit in ein LON-fahiges Gebaude-Management-System wei-
tergeleitet werden. Hierzu bedirfe es einer gesondert zu entwickelnden LON-
Schnittstelle. Die BGI biete nur potentialfreie analoge Kontakte.

- Das Produkt ..... des Herstellers ..... erfille nicht die Anforderungen aus Pos.
8 des LV. Der Produktkatalog zeige auf Seite 4, dass bei der Enthahmestelle
das Kontroll- und Wartungsventil in einem Bauteil realisiert seien.

- Die BGI erfulle mit dem Produkt ..... von ..... nicht die Pos. 9.42. Es handle
sich nicht um ein Alarmsystem auf Netzwerksbasis mit einem LON-
Bussystem. Dies ergebe sich aus dem Produktkatalog. Dort seien nur potenti-
alfreie Kontakte beschrieben. Insbesondere habe die BGI auch hier keine
Nachristung angeboten. Diese sei auch nicht mdglich.

- Die BGlI erfiille auch die Pos. 9.45 des LV nicht. Die Fa. ..... habe kein Produkt
mit einem entsprechenden Visualisierungspanel im Angebot.

Im Ubrigen seien die Rigen der ASt nicht ins Blaue hinein erfolgt, da sie entspre-

chende Marktkenntnisse besitze.

12.

In der Stellungnahme vom 16.03.2016 teilte die VSt mit, dass sie das LV auf eine
Bieterriige hin gedndert habe. Das LV sei daher produktneutral.

Die BGI habe bzgl. der Pos. 1.1 die Einhaltung der IEC 62304 bestatigt. Am
03.02.2016 sei dies auch nochmal im Aufklarungsgesprach bestatigt worden.

Auch die anderen Positionen seien durch die BGI erfullt.

Insbesondere umfasse das Angebot der BGI das Zusatzmodul (Durchfluss- und
Verbrauchsmessung) fir die Umschalteeinheit in Pos. 4.1. und 5.1.

Das angebotene Visualisierungspanel nenne sich ,Nebenwarnung” und erftille alle

Vorgaben aus dem LV.

13.
Der ASt wurde am 02.03.2016 Akteneinsicht gewahrt, soweit die Unterlagen nicht

dem Geheimschutz unterliegen.
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14.
In der mindlichen Verhandlung am 06.07.2016 hatten die Verfahrensbeteiligten Ge-
legenheit, sich zur Sache zu &ufRern. Auf das diesbeziigliche Protokoll wird verwie-

sen.
Die ASt wiederholt ihre Antrdge aus dem Nachprifungsantrag vom 12.02.2016.

Die VSt bekraftigt ihnre Antrage aus dem Schriftsatz vom 24.02.2016.
Die BGI wiederholt ihre Antrdge aus dem Schriftsatz vom 07.03.2016.

Begrinduna:

1.

Der Nachprifungsantrag ist zulassig.

a) Die Vergabekammer Nordbayern ist fur das Nachprifverfahren nach § 1
Abs. 2 und 8§ 2 Abs. 2 Satz 2 BayNpV sachlich und o6rtlich zusténdig.

b) Bei dem ausgeschriebenen Vertrag handelt es sich um einen o6ffentlichen
Bauauftrag im Sinne von 8§ 99 Abs. 3 GWB a.F.

c) Die VSt ist offentlicher Auftraggeber nach 8 98 Nr. 2 GWB a.F.

d) Die Kosten fur ..... Ubersteigen den Schwellenwert von 5,186 Mio. € nach 8§
2 Abs. 1 VgV a.F. i.v.m. der Verordnung der EU-Kommission zur Anderung
der Schwellenwerte fiir EU-weite Vergabeverfahren. Das hier streitgegen-
standliche Gewerk Medizinisch Gase mit einem Auftragswert von unter 1
Mio € ist ein Fachlos dieser Gesamtmal3nahme. Die VSt ordnet das Los
dem 80 %-Kontingent zu (8 3 Nr. 7 VgV a.F.). Dementsprechend hat sie die
Ausschreibung als Offenes Verfahren im Amtsblatt der EU bekannt ge-
macht. Damit ist der rechtliche Rahmen flir eine Nachprifung nach 88 102
ff GWB a.F. festgelegt.

e) Die ASt hat am 10.02.2016 die beabsichtigte Vergabe an die BGI unver-
zlglich geriigt, nachdem ihr das Absageschreiben vom 04.02.2016 zuge-

gangen war.

f) Die ASt ist antragsbefugt. Sie hat als beteiligte Bieterin ein Interesse am

Auftrag und schliissig dargetan, dass ihr durch die behauptete Rechtsver-
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letzung ein Schaden entsteht bzw. zu entstehen droht (8 107 Abs. 2 GWB
a.F.).

g) Die ASt hat den Nachprufungsantrag am 12.02.2016 innerhalb von 15 Ka-
lendertagen nach der Rugertckweisung vom 11.02.2016 gestellt (8§ 107
Abs. 3 Nr. 4 GWB a.F.).

h) Der Zuschlag an die BGI wurde noch nicht erteilt (§ 114 Abs. 2 Satz 1 GWB
a.F.).

2.

Der Nachprifungsantrag ist begrindet.

Die AStist in ihren Rechten nach § 97 Abs. 7 GWB a.F. verletzt.

Die VSt hat die Angebote neu zu werten und dabei das Angebot der BGI auszu-

schliel3en.

a) Das Angebot der BGI ist auszuschlie3en, da es dem Leistungsverzeichnis

nicht entspricht.

Auf ein Angebot, welches den Vorgaben des Leistungsverzeichnisses nicht
in allen Punkten entspricht, darf der Zuschlag nicht erteilt werden, denn es
fehlt an den fir einen Vertragsschluss erforderlichen sich deckenden und
sich entsprechenden Willenserklarungen. Ob dieser zwingende Ausschluss-
grund unter den Ausschlussgrund des 8 16 EG Abs. 1 Nr. 1bi.V.m. 8§ 13 EG
Abs. 1 Nr. 5 VOB/A a.F. in Form der unzulassigen Anderung an den Verga-
beunterlagen (so OLG Dusseldorf, IBR 2007, 1298; VK Baden-Wirttemberg
vom 20.3.2013 - 1 VK 5/13; OLG Frankfurt vom 20.6.2012 - 11 Verg 2/09)
oder unter einen nicht ausdrucklich in der VOB/A erwdhnten zwingenden
Ausschlussgrund (so OLG Munchen vom 10.11.2007 - Verg 10/07) subsu-
miert wird, ist zwar in der Rechtsprechung umstritten, kann im Falle eines of-
fenen Abweichens vom Leistungsverzeichnis aber dahinstehen, da die
Rechtsfolge in beiden Fallen gleich ist (OLG Minchen, Beschluss vom
25.11.2013, Verg 13/13).

aa) Die ASt hat im Rahmen ihres Angebots Entnahmestellen angeboten, die
nicht den im Leistungsverzeichnis geforderten entsprechen. Die ASt bietet in
Ziffer 8.1 — 8.10 Entnahmestellen an, die kein vom Rickschlagventil getrenn-

tes Wartungsventil beinhalten.
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Das Leistungsverzeichnis verlangt in Ziffer 8.1 — 8.10:
Titel 8 - Medizinische Gasentnahmestellen
Keinerlei Benennung von Fabrikat und Typ!
Dem Bieter steht es jederzeit frei, ein entsprechendes Produkt an-
zubieten.
8. Entnahmestellen
Die Gasentnahmestellen flr Medizinische Gase missen entspre-
chend der DIN EN ISO 9170-1 und den Abmessungen nach DIN
13260, Teil 2 (...) geliefert werden.

Fur die Wartung der Gasentnahmestelle und zum Austausch von
Verschleifdteilen ist von dem Hersteller zwingend ein Wartungs-
ventil vorzusehen. Dieses Wartungsventil muss eine getrennte

Komponente vom Riickschlagventil der Enthahmestelle sein.

Mit den Angaben des Herstellers und des Typs der Entnahmestellen hat sich
die ASt auf bestimmte Produkte festgelegt. Bei den angebotenen Entnahme-
stellen handelt sich um Entnahmestellen die kein vom Riickschlagventil ge-
trenntes Wartungsventil beinhalten. Dies wurde seitens des Herstellers

nochmal in der miindlichen Verhandlung bestatigt.

Im Leistungsverzeichnis war dieses Merkmal eindeutig beschrieben. Der
Wortlaut hinsichtlich dieser Eigenschaft der Entnahmestellen ist eindeutig

und nicht auslegungsfahig.

bb) Auf eine vergleichbare Funktionalitdt kommt es im Rahmen einer klaren

technischen Forderung nicht an.

Das Angebot der BGI kann auch nicht im Rahmen einer Gleichwertigkeit des

Angebots angenommen werden.

Der Auftraggeber hat bei der Zulassung gleichwertiger Produkte konkret zu
bezeichnen von welchen Leistungsmerkmalen und - anforderungen er Ab-
weichungen zulasst. Ein allgemeiner Hinweis auf die Gleichwertigkeit reicht
nicht aus (Weyand, ibr-online-Kommentar Vergaberecht, Stand 14.09.2015, §
7 VOB/A, Rn 294/1f).

Die VSt hat in Titel 8 - Medizinische Gasentnahmestellen angegeben:

Keinerlei Benennung von Fabrikat und Typ!



b)

3.
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Dem Bieter steht es jederzeit frei, ein entsprechendes Produkt an-

zubieten.

Ein solcher Hinweis auf die Gleichwertigkeit, bzw. auf entsprechende Produk-
te reicht nicht aus, um die Abweichung von der exakten technischen Be-
schreibung der Entnahmestelle im Leistungsverzeichnis - hier ein getrenntes

Wartungs- und Ruckschlagventil - im Nachhinein zuzulassen.

Die VSt hatte dies durch die exakte Beschreibung als Mindestvoraussetzung

definiert. Es ist somit ein wesentliches Leistungsmerkmal.

Insbesondere ist es nicht mit dem Grundsatz der Chancengleichheit verein-
bar, im Nachhinein als Auftraggeber grof3ziigig zu sein und (...) solche An-
gebote als gleichwertig zu akzeptieren, die sich in wesentlichen Ausstat-
tungsmerkmalen vom Leitprodukt unterscheiden (Weyand, ibr-online-
Kommentar Vergaberecht, Stand 14.09.2015, 8§ 7 VOB/A, Rn 294/1,1).

Der Auftraggeber hat vielmehr klar und deutlich anzugeben, was er als
gleichwertig einstuft und was er als eine wesentliche und unbedingt zu lie-

fernde Produkteigenschaft verlangt (Weyand, a.a.O.).

Mangels eindeutiger Angabe im Leistungsverzeichnis, dass von diesem kon-
kreten Leistungsmerkmal abgewichen werden kann, ist die VSt an diese Vor-
gabe gebunden. Das Angebot der BGI erfiillt dieses Leistungsmerkmal hin-
sichtlich des Wartungsventils unstreitig nicht.

Das Angebot der BGI war daher wegen des nicht angebotenen getrennten

Wartungs- und Ruckschlagventils auszuschliel3en.

Die VSt hat die Angebote bereits aus diesem Grund unter Ausschluss des

Angebots der BGI neu zu werten.

Auf die weiterhin vorgebrachten Griinde der ASt hinsichtlich des Ausschlus-
ses des Angebots der BGI kommt es nicht mehr entscheidungserheblich an.

Ob weitere Ausschlussgriinde vorliegen kann daher offen bleiben.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 128 GWB a.F.



b)

d)

e)
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Die VSt und die BGI haben die Kosten des Verfahrens einschlie3lich der
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen
der ASt jeweils zur Halfte zu tragen, weil sie unterlegen sind mit ihren An-
tragen (8 128 Abs. 3 Satz 1 GWB a.F.).

Die Kostenerstattungspflicht gegentber der ASt ergibt sich aus § 128 Abs.
4 Satz 1 GWB a.F.

Die Hinzuziehung eines Rechtsanwaltes war fir die ASt notwendig (8§ 128
Abs. 4 Satz 4 GWB a.F. i.V.m. Art. 80 Abs. 2 Satz 3 BayVwVfG entspr.).

Es handelt sich um einen in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht nicht ein-
fach gelagerten Fall, so dass es der ASt nicht zuzumuten war, das Verfah-

ren vor der Vergabekammer selbst zu fuhren.

Die Gebiuhr war nach § 128 Abs. 2 GWB a.F. festzusetzen.

Im Hinblick auf die Bruttoangebotssumme der ASt und unter Zugrundele-
gung eines durchschnittlichen personellen und sachlichen Aufwands der
Vergabekammer errechnet sich entsprechend der Tabelle des Bundeskar-

tellamtes eine Gebuhr in Hohe von x.xxx,- €.

Der geleistete Kostenvorschuss von 2.500,-- € wird nach Bestandskraft

dieses Beschlusses an die ASt zurlickiiberwiesen.

Die VSt und die BGI erhalten Kostenrechnungen in Hohe von X.xxx,xx €.

Rechtsmittelbelehruna:




