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Beschaffung DMS

Sehr geehrter Herr Burgermeister Engelmann,

Sie

Beschaffungsvorgangs und lieRen hierfir durch lhre geschatzte Frau

baten um die vergaberechtliche Einschatzung eines

Schoob folgenden Sachverhalt darstellen:

Die Verbandsgemeinde Nahe-Glan mdchte flr ihre Verwaltung ein
Dokumentenmanagementsystem DMS anschaffen. Der Auftragswert
wird fir etwa 110.000,00 Euro netto erwartet. Die Verwaltung hat
eine Markterkundung durchgefiihrt und sich nach einer Recherche

im Internet verschiedene in Frage kommende

Dokumentenmanagementsysteme durch Anbieterprasentationen

vorstellen lassen. Erganzend wurden Erfahrungen anderer
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Verwaltungen abgefragt und einbezogen. Die Vorbereitung der Beschaffung hat ergeben, dass
ein bestimmtes DMS den Vorzug verdient, weil es eine einfach zu bedienende
Benutzeroberflache hat, geringen Schulungsaufwand flr die Beschéaftigten bedeutet, eine gute
Einbindung der E-Mails aus Outlook darstellt, zudem die Postverteilung gut abbildet und eine
Schnittstelle zum E-Post-System der Deutschen Post bietet. Sie fuhrten aus, dass die
genannten Vorteile in dieser Kombination nur von einem einzigen DMS dargestellt werden
kénnen und baten um Begutachtung der Frage, wie der Beschaffungsvorgang aus

vergaberechtlicher Sicht zu gestalten sei.

Hierzu nehmen wir im Folgenden gerne Stellung.

Am Beginn jedes Vergabeverfahrens steht die Definition der Beschaffung. Im hier vorliegenden
Fall ware daher zunachst zu klaren, ob Sie irgendein Dokumentenmanagementsystem
erwerben wollen, also systemoffen ausschreiben wollen, oder ob Sie nach dem Ergebnis lhrer
Markterkundung ein bestimmtes, spezifiziertes DMS erwerben méchten. Hierzu teilten Sie mit,
dass nur ein System geeignet ist, die von lhnen gestellten wesentlichen Anforderungen, unter
anderem an Bedienerfreundlichkeit, Kompatibilitdt mit verschiedenen Schnittstellen und

Dokumentation von E-Mails, zu erflllen.

Zu klaren ist hier also zunéachst die Frage, ob Sie |hren Beschaffungsvorgang auf das eine
spezifische DMS konzentrieren dirfen, oder ob das Vergaberecht von lhnen verlangt,
systemoffen auszuschreiben, mithin, wie weit das Leistungsbestimmungsrecht des 6ffentlichen

Auftraggebers reicht.

l. Zulassige produktspezifische Ausschreibung eines bestimmten

Dokumentenmanagementsystems

Es ist stdndige Rechtsprechung und allgemein anerkannt, dass es grundsatzlich Sache des
Auftraggebers ist, seinen Bedarf selbst zu definieren und zu entscheiden, welches Produkt er
nachfragen mdéchte (beispielhaft OLG Dusseldorf, Beschluss vom 01.08.2012, Verg 10/12;
Ziekow/Vollink Vergaberecht GWB § 127 Rnr. 6). Das OLG Dusseldorf hat in der zitierten

Entscheidung ausdriicklich festgestellt:



L,Bei der Beschaffungsentscheidung fiir ein bestimmies Produkt ... ist der Offentliche
Auftraggeber im rechtlichen Ansatz ungebunden. ... Die Wahl unterliegt der

Bestimmungsfreiheit des Aufiraggebers. “

Dabei darf zunachst einmal grundsétzlich nicht auf eine bestimmte Produktvorgabe verwiesen
werden (§ 31 Abs. 6 VgV, §23 Abs. 5 UVgO). Ein solcher Verweis, mithin eine
produktspezifische Beschaffung, ist jedoch ausnahmsweise zuldssig, wenn dies ,durch den
Auftragsgegenstand gerechtfertigt” ist (§ 31 Abs. 6 Satz 1 letzter Halbsatz VgV). Die UVgO
erlaubt den Verweis auf ein bestimmtes Erzeugnis dann, ,wenn ein sachlicher Grund die
Produktionsvorgabe ansonsten rechtfertigt, § 23 Abs. 5 Satz 2 UVgO.

Der Grundsatz der produktneutralen Ausschreibung geht nicht so weit, dass ein 6ffentlicher
Auftraggeber gezwungen ware, seinen Bedarf um des Wettbewerbsgrundsatzes willen mit
einem flr seine Zwecke minder geeigneten Produkt zu decken. Ein Auftraggeber ist nicht
verpflichtet, seinen Bedarf so auszurichten, dass moglichst alle auf dem Markt agierenden
Teilnehmer leistungs- und angebotsfahig sind (Wirner in  Willenbruch/Wieddekind,
Vergaberecht, noch zu dem gleichlautenden § 7 VOL/A, Rn. 50, VK Schleswig-Holstein,
Beschluss vom 28.11.2006, VK-FH 25/06). Er hat sich jedoch vor der Festlegung auf ein
bestimmtes Produkt einen mdglichst breiten Uberblick tber die in Betracht kommenden
technischen Ldsungen zu verschaffen. lhn trifft die Darlegungs- und Beweislast fur die
ausnahmsweise Rechtfertigung der Vorgabe eines bestimmten Produkts, sodass die

entsprechende Begriindung in die Vergabedokumentation aufzunehmen ist.

Die Anforderungen an die erforderliche Marktanalyse werden von der Rechtsprechung nicht
genau spezifiziert. Ubereinstimmende Meinung ist richtigerweise, dass ein vélliges Fehlen einer
entsprechenden  Erkundung  vergabefehlerhaft ist und nicht zur Wahl des
Verhandlungsverfahrens mit nur einem Teilnehmer berechtigt (Urteil der Kommission der
Européaischen Gemeinschaften vom 18.05.1995, C-57/94 Rnrn. 26, 27; EuGH, Urteil der
Kommission vom 02.06.2005, C-394/02, Rnrn. 36, 37; EuGH Urteil vom 15.10.2009, C-275/08,
Rnr. 61). Im letztgenannten Urteil hat der EuGH eine Zulassigkeit der Verhandlungsvergabe mit
nur einem Teilnehmer abgelehnt, weil die Vergabeart gewahlt wurde, ,ohne auch nur im

entferntesten darzutun, ... dass die (Auftraggeberin) ernsthafte Nachforschungen ... angestellt



hatte. Der Auftraggeber muss ,vorab mittels einer sorgfaltigen Markterforschung feststellen,
dass nur ein Unternehmen fiir den Auftrag in Betracht kommt (VK Hessen Beschl. v. 27.4.2007
- 69d-VK-11/2007). In dem zu beurteilenden Fall hatte die Vergabekammer Hessen dies
abgelehnt, weil der Auftraggeber aus den vorliegenden Umstanden schlielien musste, dass
auch andere Unternehmen in Betracht kommen wirden. Dazu muissen ,ernsthafte
Nachforschungen® angestellt werden (Ortner in: juris PK Vergaberecht § 14 VgV Rnr. 72). Die
durchgefiihrte Prifung ist von der Rechtsprechung nur eingeschrankt tUberprifbar darauf, ob sie
plausibel und nachvollziehbar erscheint (vergleiche zu den Anforderungen inzident OLG
Rostock, Urteil vom 25.11.2020. 17 Verg 1/70, Rnrn. 70ff.).

Bereits vorab Ubersandt hatten wir Ihnen das diesem Schreiben noch einmal ergdnzend
beigefuigte oben genannte Urteil des OLG Rostock. Das Urteil befasst sich ausdrucklich mit der
Vergabe eines Dokumentenmanagementsystems in Wege der Auftragsvergabe im
Verhandlungsverfahren mit nur einem Teilnehmer und den entsprechenden Voraussetzungen
und halt dieses in dem entschiedenen Fall fir zulassig. Zur Einschatzungsprarogative des

Auftraggebers und der erforderlichen Markterkundung fihrt das OLG Rostock aus:

,Ob eine mogliche Alfernative oder Eratzlésung verniinftig ist, unterleig dabei der

Einschétzung durch den Auftraggeber.” (Rnr. 71)

Die durchgeflihrte Markterkundung durch Internetrecherche, persénliche Prasentationen und
die Berlcksichtigung der Erfahrungen anderer Verwaltungen bildet den Anbietermarkt fir
Dokumentenmanagementsysteme im wesentlichen ab und erflllt damit die Vorgaben an eine
sorgfaltige, unvoreingenommene Erkundung des Marktangebotes. Danach gibt es nur ein
Produkt, das Ihre Anforderungen erfillt und damit Ihren Beschaffungsbedarf deckt mit dem

Ergebnis, dass dieses eine konkrete Produkt beschafft werden darf.

Der Auftragswert von geschéatzt 110.000,00 Euro netto liegt deutlich unter dem Schwellenwert
fur eine europaweite Vergabe von derzeit 215.000,00 Euro netto. Da es sich um die
Beschaffung einer IT-Leistung handelt, ist fir diese der Regelungsbereich der UVgO

einschlagig.



Diese sieht die Mdglichkeit einer Beschaffung bei nur einem Marktteilnehmer ausdricklich vor.
Als Vergabeart steht hierfir gemal § 8 Abs. 4 Nr. 10 UVgO die Verhandlungsvergabe mit oder

ohne Teilnahmewettbewerb zur Verfligung. Die Vorschrift lautet:

SDer Auftraggeber kann Auftrdage im Wege der Verhandlungsvergabe mit oder ohne
Teilnahmewettbewerb vergeben, wenn die Leistung nur von einem bestimmten

Unternehmen erbracht oder bereitgestellf werden kann. “

Sie haben sich fir eine proprietare Software entschieden, das sind geschitzte DMS, die nur in
lizenzierter Form genutzt werden dirfen. Die Tatsache, dass ein Produkt lizenziert ist, heif3t
nicht automatisch, dass es hierfir auch nur einen Anbieter gibt. In manchen Fallen gibt es
mehrere Vertriebspartner oder Softwarehauser, bei denen eine Software bezogen werden kann.
Sie teilten mit, dass dies bei dem von lhnen gewlinschten DMS nicht der Fall ist, sondern dass
es fur dieses einen exklusiven Vertriebspartner gibt. Daher ware als zweiter Schritt in die
Vergabedokumentation aufzunehmen, dass das von |lhnen gewlinschte Produkt nach dem
Ergebnis Ihrer Markterkundung tatsachlich auch nur von einem Bieter am Markt angeboten

wird.

Da also ihr Beschaffungsbedarf nur von diesem konkreten DMS gedeckt werden kann und
dieses auch nur von einem einzigen Vertriebspartner angeboten wird, bedarf es keiner
Beteiligung weiterer Bieter am Vergabeverfahren. Das ware sinnlos, weil keines der weiteren
Produkte ihren Bedarf zu erfiillen geeignet ist, und wird von den Vergabeordnungen auch

deshalb nicht verlangt.

Gibt es nur einen Anbieter, so ware mit diesem gemalR § 8 Abs. 4 Nr. 10 UVgO ein
Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb durchzufiihren, weil ein vorgeschalteter

Teilnahmewettbewerb nach dem Vorgesagten UberflUssig ist.

Ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb mit nur einem Bieter lie3e sich abbilden
wie folgt:
Zunachst mussen Zuschlagskriterien und ihre Gewichtung im Sinne des § 43 Abs. 2 UVgO

festgelegt werden. Diese kdnnen sich erschépfen in einer rein preislichen Wertung, es kénnen



aber auch weitere qualitative Kriterien hinzugezogen werden. In Betracht kommen kdnnte hier
zum Beispiel die Zielerreichung hinsichtlich bestimmter qualitativer Punkte, die Verfligbarkeit
von Kundendienst und technischem Support oder als weiterer preisbildender Faktor auch ein
eventueller Energieverbrauch oder die Notwendigkeit zur Anschaffung weiterer Hardware-
Komponenten. Sodann wird dem Bieter die Leistungsbeschreibung mit den Anforderungen, die
das Produkt erfillen soll, Gbersandt, und er wird um Abgabe eines Preisangebotes gebeten. Es
empfiehlt sich, mit der Aufforderung zur Angebotsabgabe festzulegen, dass das Angebot
verhandelt werden soll, beispielsweise in einer oder zwei Verhandlungsrunden, dass aber ein
Zuschlag auf das eingegangene Erstangebot vorbehalten bleibt. Das Angebot selbst ist
zwingend Uber den Projektraum einer Vergabeplattform einzureichen. Nach Angebotsabgabe
schliel®t sich zunachst die inhaltliche Prifung des Angebotes an. Legt man die bereits in lhrem
Hause entwickelte Wertungsmatrix zugrunde, so gibt es sicherlich einzelne Aspekte, die das
Angebot nicht vollumféanglich erfullen wird. Entscheiden Sie sich, eine erste Verhandlungsrunde
durchzufiihren, so kénnen Sie diese nutzen, das Angebot einmal inhaltlich im Hinblick auf die
Zielerreichung zu verbessern, zum anderen aber auch im Hinblick auf die Preisgestaltung. Auf
das so verhandelte Angebot kann, wenn kein weiterer Verhandlungsbedarf mehr besteht, ein

Zuschlag erteilt werden. Mit diesem ware das Vergabeverfahren sodann abgeschlossen.

Il. Gestaltung einer Ausschreibung bei mehreren mdglichen Anbietern

Sie erbaten vorsorglich Ausfiihrungen dazu, wie sich ein Vergabeverfahren darstellen wirde,
wenn es mehrere Dokumentenmanagementsysteme gabe, die geeignet waren, ihre Vorgaben

zu erfillen.

Auch diesem Verfahren ist die Definition des Beschaffungsbedarfs vorgelagert. In einer
Leistungsbeschreibung wéaren zunachst die Mindestanforderungen aufzufihren, die das DMS
zu erflllen hat. Ergénzend kénnen weitere Punkte abgefragt und wertungsrelevant gemacht
werden, die winschenswert, aber nicht zwingend sind, und in verschiedenen Graden der
Zielerreichung durch das DMS erflllt werden, etwa wie mit ihrer vorab Ubersandten Tabelle

.LeistungsverzeichnisNG_Entwurf* vorgeschlagen.



Als Ausschreibungsverfahren bei mehreren Bietern stehen dem &ffentlichen Auftraggeber nach
§ 8 Abs. 2 Satz 1 UVgO die Offentliche Ausschreibung und die beschrénkte Ausschreibung mit
Teilnahmewettbewerb zur Verfligung. Eine Freihdndige oder Verhandlungsvergabe ist nur
moglich bis zu einem Auftragswert von 40.000,00, eine beschrankte Ausschreibung ohne

Teilnahmewettbewerb nur bis zu 80.000,00 Euro netto.

Zwar konnte auch eine Verhandlungsvergabe gemall § 8 Abs. 3 Nr. 1 UVgO in Erwagung
gezogen werden. Diese ist moglich, wenn ein Auftrag konzeptionelle oder innovative Lésungen
umfasst. Nun sind Dokumentenmanagementsysteme jedoch schon einige Zeit am Markt,
sodass sie wahrscheinlich nicht mehr unter den Begriff ,innovativ® fallen. Eine konzeptionelle
Lésung ist ausgeschlossen, wenn es sich um marktverfigbare Standardprodukte und
-leistungen handelt (Ziekow/Véllink, Vergaberecht VgV § 14, Rnr. 34). Es wére daher zuvor zu
kldren, ob das DMS quasi ein ,Plug-in“-System ist, das nur aufgespielt werden muss, oder ob
der Leistungsumfang auch wesentliche konzeptionelle Anpassungen im System selbst oder an
Ilhrer IT-Struktur umfasst. Ist die Leistung nur ein einzufligender IT-Baustein, der nur in
geringfigigem Umfang Anpassungen der vorhandenen Software erfordert, ist eine Einordnung

als konzeptionelle Losung nicht mdglich.

Sollten Sie zu der Beurteilung kommen, dass es sich bei der Einfilhrung eines
Dokumentenmanagementsystems um eine konzeptionelle IT-Lésung handelt, die im Rahmen
der Beauftragung angepasst, implementiert, und gegebenenfalls nach Ihren Vorstellungen
entwickelt wird, ware auch hier die Verhandlungsvergabe nach § 8 Abs. 4 UVgO die
anzuwendende Vergabeart. Das weitere Verfahren richtet sich nach der Vorgabe, ob ein
Teilnahmewettbewerb vorgeschaltet werden soll. Dies ware dann der Fall, wenn Sie nicht
ausreichend geeignete Unternehmen kennen, die fur eine Angebotsabgabe infrage kommen. In
diesem Fall waren zunachst Eignungskriterien festzulegen, beispielsweise orientiert an der
Erfahrung, die das Unternehmen mit der Implementierung entsprechender Softwareldsung hat,
und im Rahmen des Teilnahmewettbewerbs diese Eignung abzufragen. Fir die Abgabe der
Teilnahmeantrage wie auch der Angebote sind jeweils gemal § 13 Abs. 1 UVgO
.,angemessene“ Fristen zu setzen. Diese sollten fir den Teilnahmewettbewerb nicht unter 14

Tagen betragen. Nach Eingang und Auswertung der Teilnahmeantrage wirden die geeigneten



Unternehmen aufgefordert werden, ein Angebot abzugeben. Die Angebotsabgabe und die

anschlieenden Verhandlungen wiirden sich gestalten, wie oben zu I. ausgefihrt.

Sollte die fachliche Beurteilung ergeben, dass es sich bei dem zu beschaffenden DMS um eine
Standardsoftware handelt, steht das Verhandlungsverfahren nicht zur Verfligung, und es
empfiehlt sich eine Offentliche Ausschreibung. Eine beschrankte Ausschreibung mit
vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb macht das Verfahren fir die Bieter aufwandiger und
dauert langer. Da die Eignung der Bieter in diesem Fall genauso gut im Rahmen der
Offentlichen Ausschreibung abgefragt werden kdnnte, méchten wir Ihnen diese Vergabeart zur

Auswahl empfehlen.

Zur Vorbereitung des Verfahrens sind zunachst die Anforderungen an die Bietereignung zu
spezifizieren und Zuschlagskriterien festzulegen wie oben beschrieben. Es folgt eine
bundesweite Verdffentlichung des Auftrags, wobei fir die Angebotsabgabe gemal § 13 Abs. 1
UVgO eine angemessene Frist zu setzen ist. Dabei kdnnten Sie sich an der im Vergaberecht
allgemein Ublichen Regelfrist von 30 Tagen orientieren, jedoch kdnnte die Angebotsfrist auch
kirzer ausfallen, wenn die Kalkulation flr die Bieter keinen groRen Aufwand verursacht. Nach
Eingang der Angebote sind diese zu prifen und anhand der festgelegten Zuschlagskriterien zu
werten. Sodann ist auf das wirtschaftlichste Angebot der Zuschlag zu erteilen. Eine
Verhandlung oder Abanderung der Angebote darf im Rahmen einer Offentlichen Ausschreibung

nicht erfolgen.

1. Vorschlag zum weiteren Vorgehen

Sie haben eine sorgfaltige, umfassende Markterkundung mittels Internetrecherche,
personlichen Prasentationen und Berticksichtigung der Erfahrungen anderer Verwaltungen
durchgefuhrt. In deren Folge sind Sie zu dem Ergebnis gelangt, dass nur ein DMS geeignet ist,
die von lhnen benétigten Anforderungen zu erfillen. Dieser erste Prifungsschritt, wie auch an
zweiter Stelle, dass dieses DMS von nur einem Bieter angeboten werden kann, sind zur

Vergabedokumentation zu nehmen.



In diesem Fall empfiehlt sich daher, eine Verhandlungsvergabe mit nur einem Bieter

durchzuflihren wie oben zu |. beschrieben.

Wenn Sie zur Vorbereitung des Vergabeverfahrens, etwa zur Durchsicht der Dokumentation der
Markterkundung, oder zu seiner Durchfihrung weitere Fragen haben, stehen wir Ihnen hierfir

selbstverstandlich gerne zur Verfigung.

Mit freundlichen GriRen

Katharina Raue
Rechtsanwaltin

Fachanwaéltin fir Vergaberecht

[Schreiben in gesetzlicher Textform, daher ohne Unterschrift gliltig.]

Anlage:
Urteil des OLG Rostock vom 25.11.2020. 17 Verg 1/70



Gericht: OLG Rostock Vergabesenat

Entscheidungsname: Jobcenter-Software

Entscheidungsdatum: 25.11.2020

Aktenzeichen: 17 Verg 1/20

ECLI: ECLI:DE:OLGROST:2020:1125.17VERG1.20.00
Dokumenttyp: Beschluss

Quelle: ’juns"‘

Normen: § 14 Abs 4 Nr 2 Buchst b VgV, § 14 Abs 6 VgV
Zitiervorschlag: OLG Rostock, Beschluss vom 25. November 2020 - 17 Verg

1/20 -, juris [9

Nachpriifungsverfahren fiir die Vergabe von Softwaredienstleistungen: Voraussetzungen einer
Auftragsvergabe im Verhandlungsverfahren ohne Ausschreibung; Berufung des Antragstellers
auf eigene Leistungsfahigkeit und Beweislast des Auftraggebers fiir eine Leistungsunfahigkeit

Leitsatz

1. Flr die Zulassigkeit einer Direktvergabe nach § 14 Abs. 4 Nr. 2 Buchst. b, Abs. 6 VgV kommt es
grundsatzlich nicht auf die subjektive Einschatzung des 6ffentlichen Auftraggebers, sondern auf die

objektive Unmdglichkeit der Deckung des Beschaffungsbedarfs durch andere Unternehmen an.
(Rn.69)

2. Auf die eigene Leistungsfahigkeit kann sich ein Wettbewerber im Nachprifungsverfahren aller-
dings nicht berufen, wenn im Rahmen der Markterkundung dessen mit dem Vertrieb beauftragte
Mitarbeiter unmissversténdlich erklarten, das Produkt verflige nicht Uber bestimmte technische
Spezifikationen, die spater - vergaberechtlich zuldssig - zu Mindestanforderungen erhoben wurden,
und deren Umsetzung werde auch nicht erfolgen.(Rn.75)

3. Den Auftraggeber trifft die Beweislast flir behauptete Erklarungen zur Leistungsunfahigkeit.
(Rn.75)

Orientierungssatz

Zitierungen zZu Leitsatz 1: Anschluss OLG Disseldorf, 12. Juli 2017, VII-Verg 13/17,
VergabeR 2018, 67; OLG Dusseldorf, 7. Juni 2017, VII-Verg 53/16, NZBau 2018, 118 und BKartA
Bonn, 29. September 2020, VK 2 - 73/20, VergabeR 2021, 95.

Fundstellen

VergabeR 2021, 312-322 (Leitsatz und Grinde)

Verfahrensgang

vorgehend Vergabekammer Mecklenburg-Vorpommern 3. Vergabekammer, 7. Januar 2020, 3 VK 08/19

Diese Entscheidung wird zitiert

Kommentare
Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht
e Ortner, 6. Auflage 2022, § 14 VgV

Praxisreporte
Jan Peter Scharf, jurisPR-VergR 2/2021 Anm. 2 (Anmerkung)

Literaturnachweise



Jan Peter Scharf, jurisPR-VergR 2/2021 Anm. 2 (Anmerkung)
Roderic Ortner, VergabeR 2021, 322-324 (Anmerkung)

Diese

Entscheidung zitiert

Rechtsprechung

Anschl
Anschl
Anschl

Tenor

uss BKartA Bonn 2. Vergabekammer des Bundes, 29. September 2020, VK 2 - 73/20
uss OLG Dusseldorf Vergabesenat, 12. Juli 2017, VII-Verg 13/17, ...
uss OLG Diusseldorf Vergabesenat, 7. Juni 2017, VII-Verg 53/16, ...

1. Auf die sofortige Beschwerde des Antragsgegners wird der Beschluss der Vergabekammer
Mecklenburg-Vorpommern vom 07.01.2020 - 3 VK 08/19 - abgedndert. Der Nachprifungsantrag
der Antragstellerin wird zuriickgewiesen.

2. Die Kosten des Beschwerdeverfahrens und des Verfahrens vor der Vergabekammer jeweils ein-
schlieBlich der notwendigen Auslagen des Antragsgegners und der Beigeladenen tragt die Antrag-
stellerin. Im Ubrigen erfolgt keine Erstattung.

3. Die Hinzuziehung anwaltlicher Bevollméchtigter durch den Antragsgegner und die Beigeladene
vor der Vergabekammer und vor dem Senat war notwendig.

4. Der Wert des Beschwerdeverfahrens wird auf 155.000 € festgesetzt.

Griinde

L.

Gegenstand des Nachprifungsverfahrens ist die beabsichtigte Vergabe von Softwaredienstleistun-
gen ohne Ausschreibung.

Der Eigenbetrieb Jobcenter ... des Antragsgegners nutzt fir die Verwaltung von SGB II-Leistungen
das Fachverfahren ,X" der Beigeladenen. Dieses wird nicht weiterentwickelt, der Support lauft aus.
Deshalb beabsichtigt der Antragsgegner die Beschaffung eines neuen Systems (Echtbetrieb spa-
testens 12/2022). Sowohl die Beigeladene (“X-neu") als auch die Antragstellerin (*Y") bieten Soft-
wareldsungen in diesem Bereich an, das Produkt der Beigeladenen wird bei weniger als 20, das
der Antragstellerin bei 56 von 104 zugelassenen kommunalen Tragern im SGB II eingesetzt.

Der Antragsgegner nahm eine Markterkundung durch Internetrecherchen, Gesprache mit potenti-
ellen Anbietern (Antragstellerin am 15.11.2018, Beigeladene am 28.11.2018) und Teilnahme am
Tag der Jobcenter (27./28.11.2018) vor. In der Vergabeakte (Bl. 12) findet sich eine Notiz der Pro-
jektleiterin A des Antragsgegners vom 16.11.2018 Uber das Gesprach mit der Antragstellerin, flr
die deren Regionalvertriebsleiter B und deren Fachvertriebsmitarbeiter C teilnahmen. Danach sei
bei deren Produkt ein integriertes DMS weder vorhanden noch angedacht, DMS anderer Anbieter
kénnten jedoch (ber Schnittstellen angebunden werden. Am 18.11.2018 sandte Herr B Frau A
eine E-Mail mit ergdnzenden Informationen (am 11.10.2019 zur Akte der Vergabekammer ge-
reicht, dort Bd. II Anfang). In der Dokumentation der Markterkundung vom 11.02.2019 (BI. 1 ff.
der Vergabeakte) ist festgehalten, die Betriebssicherheit sei zu gewahrleisten, Verzogerungen oder
gar ein Ausfall der Leistungszahlungen seien vor dem Hintergrund der Sicherung des verfassungs-
rechtlich gewahrleisteten Existenzminimums absolut inakzeptabel. Deshalb solle die Anzahl der
Schnittstellen auf das Notwendigste beschrankt werden. Das Programm miusse insofern zwingend
Uber ein leistungsfahiges, integriertes Dokumentenmanagementsystem (DMS) mit OCR (Schrifter-
kennung) als medienbruchfreie L6sung verfligen. Die Nutzung einer (externen) DMS-L&sung des
Landkreises scheide bereits wegen des datenschutzrechtlichen Trennungsgebots flir die Sozialda-
ten aus. Zudem sei bei einem externen DMS aufgrund der Datenmenge von Performance-Proble-
men auszugehen. Darlber hinaus misse auch unter Berlcksichtigung der referentiellen Integritat
der alten Datenbank - Querverweise, Beziehungen, Bedingungen - eine fehlerfreie Migration von
100 % der Stamm-/Grunddaten und mindestens 90 % der weiteren Daten/Eintréage zwingend si-
chergestellt sein und sei ein Parallelbetrieb von Alt- und Neuanwendung zu vermeiden. Es gebe
vier Anbieter von Fachverfahren flr den passiven und aktiven SGB II-Bereich, andere europaische
Anbieter seien auf Grund der (notwendigen) hohen fachlichen Kenntnisse des deutschen Sozial-
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rechts nicht identifiziert worden. Im Rahmen der Gesprdche habe die Antragstellerin bestatigt,
dass es kein integriertes DMS gebe. Im Ergebnis der Recherchen stellte der Antragsgegner fest,
nur das Produkt der Beigeladenen verfiige Uber ein integriertes DMS. Die Beigeladene unterbrei-
tete ein Angebot. Mit Verfligung vom 23.04.2019 (Bl. 16 der Vergabeakte) empfahl Frau A mit
Blick auf DMS und Datenmigration die Direktvergabe an die Beigeladene. Mit Vermerk vom
22.05.2019 (BI. 20 der Vergabeakte) wurden die Anforderungen, der Verfahrensgang und die Aus-
wahlgriinde nochmals niedergelegt.

Mit Bekanntmachung im EU-Amtsblatt vom 03.06.2019 veroéffentlichte der Antragsgegner eine
Vorinformation Uber die beabsichtigte Direktvergabe der ,Beschaffung eines neuen ALG II-Fach-
verfahrens flir den Eigenbetrieb Jobcenter® an die Beigeladene unter Schatzung des Nettoauf-
tragswerts auf 2.600.000 €. Mit Vergabevorschlag vom 17.06.2019 empfahl der Eigenbetrieb die
Vergabe an die Beigeladene.

Die Antragstellerin rigte die beabsichtigte Vergabe mit Schreiben vom 13.08.2019 (Bl. 41 der
Vergabeakte) als vergaberechtswidrig. Die Voraussetzungen des § 14 Abs. 4 Nr. 2 Buchst. b VgV
lagen nicht vor. Y verflige nicht nur Uber seit Jahren etablierte, leistungsfédhige bidirektionale
Schnittstellen zu samtlichen marktfihrenden DMS, sondern besitze die notwendigen Funktionen,
um ,analog zu einem eigenstandigen Dokumentenmanagementsystem programmintern erstellte
Dokumente revisionssicher abzulegen, fremde Dokumente und Informationen in die elektronische
Fallakte einzufligen und zu verwalten". Zudem sei seit 2005 eine Vielzahl an verlustfreien Daten-
migrationen aus verschiedensten Fachverfahren durchgefiihrt worden.

Der Antragsgegner wies die Rige mit Schreiben vom 15.08.2019 zurick.

Mit bei der Vergabekammer am 30.08.2019 eingegangenem Nachprifungsantrag hat die Antrag-
stellerin die (beabsichtigte) Vergabe an die Beigeladene beanstandet. Sie hat die Auffassung ver-
treten, der Antrag sei zulassig. Insbesondere sei sie antragsbefugt, weil sie sich mit ihrem Produkt
an einer Ausschreibung hatte beteiligen kénnen. Der Antrag sei auch begriindet. Die Vorausset-
zungen flr eine Direktvergabe nach § 14 Abs. 4 Nr. 2 Buchst. b VgV ldagen nicht vor. Das Leis-
tungsbestimmungsrecht des Auftraggebers sei nach § 14 Abs. 6 VgV gegenliber einer Vergabe im
Wettbewerb nach § 31 Abs. 6 VgV dahin eingeschrankt, dass es keine vernlinftige Alternative ge-
ben dirfe. Eine vernlinftige Alternative zu einem Betrieb eines externen DMS sei die Nutzung des
vorhandenen kreiseigenen DMS. Ohnehin beinhalte ein integriertes DMS nach allgemeinem Ver-
stéandnis, dass neben der Fachanwendung kein weiteres Softwareprodukt erforderlich sei, um die
allgemeinen Anforderungen an eine Dokumentenverwaltung zu erfiillen, also ausschlieBlich die
Fachanwendung genutzt werde, um Dokumentvorlagen zu erstellen, zu modifizieren, zu l6schen,
um Dokumente zu generieren, zu bearbeiten, zu l6schen (“fAusgangspost™) und um weitere Infor-
mationen der Akte bzw. einer Person zuzuordnen (“Eingangspost"). Die Antragstellerin hat be-
hauptet, das System Y erflille diese Anforderungen. Mit Schriftsatz vom 24.10.2019 hat sie dann
erklart, ihre Fachanwendung verflige Uber ein integriertes DMS. Alle von dem Antragsgegner
hieran gestellten Anforderungen wirden erfillt. Darliber hinaus hat sie geltend gemacht, der An-
tragsgegner habe sein Leistungsbestimmungsrecht auch mangels Beriicksichtigung des Onlinezu-
gangsgesetzes (0ZG) vergaberechtswidrig ausgelibt. Den Anforderungen des OZG werde nur eine
schnittstellenbasierte Vernetzung gerecht, weil Verwaltungsportale des Bundes und der Lander zu
vernetzen seien. Zur Datenmigration hat die Antragstellerin ihr Vorbringen aus der Rigeschrift
wiederholt. Ihre Mitarbeiter hatten auch nicht erklart, das Produkt verflige nicht Uiber ein integrier-
tes DMS. Ohnehin dirften die Ergebnisse des Gesprachs vom 15.11.2018 nicht verwertet werden,
weil der Antragsgegner die Mindestanforderungen nicht vorab bekannt gemacht habe. Im Ubrigen
schienen Antragsgegner und Beigeladene kollusiv zusammengewirkt zu haben (§ 138 BGB). Dies
werde daran deutlich, dass der Antragsgegner nahezu wortgleich Textbausteine anderer Auftrag-
geber Gbernommen habe.

SchlieBlich streiten die Beteiligten, ob die vergaberechtlichen Nachpriifungsinstanzen zur Uberpri-
fung eines kommunalrechtlichen Betatigungsverbots nach § 107 GO NRW berufen seien, ggf. die
Voraussetzungen flir ein wirtschaftliches Tatigwerden vorldgen bzw. Bestandschutz gelte.

Die Antragstellerin hat vor der Vergabekammer beantragt,

1. die Unwirksamkeit des Vertrags Uber die Bereitstellung des Systems X-neu zur Erbringung
der Leistungen im SGB II festzustellen, der durch den Antragsgegner mit der Beizuladenden
vermutlich im Juni 2019 geschlossen wurde,
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2. dem Antragsgegner bei fortlaufender Beschaffungsabsicht aufzugeben, die Leistungen in ei-
nem gemeinschaftsrechtskonformen Verfahren auszuschreiben,

3. der Antragstellerin Einsicht in die Vergabeakte zu gewahren,

4. dem Antragsgegner die Kosten des Verfahrens einschlielich der Kosten der Antragstellerin
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung aufzuerlegen,

5. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmdchtigten der Antragstellerin gemaB
§ 182 Abs. 4 GWB fur notwendig zu erklaren.

Der Antragsgegner hat beantragt,
1. die Antrage der Antragstellerin zurlickzuweisen,

2. die Hinzuziehung eines anwaltlich Bevollmachtigen durch den Antragsgegner fiir erforderlich
zu erklaren,

3. der Antragstellerin die Kosten des Nachprifungsverfahrens einschlieBlich der zur zweckent-
sprechenden Rechtsverfolgung aufgewandten Kosten des Antragsgegners aufzuerlegen,

4. der Antragstellerin Einsicht in die Vergabeakten nicht zu gewahren.

Er hat die Auffassung vertreten, die Voraussetzungen fir eine Direktvergabe lagen vor, weil im Er-
gebnis der - nochmals dargestellten - Markterkundung aus technischen Griinden kein Wettbewerb
vorhanden sei. Dies betreffe DMS und Datenmigration. Zudem misse ein Hosting beim Auftrag-
nehmer in einem zertifizierten oder kommunalen Rechenzentrum erfolgen, mussten im Bestand-
system Uber Jahre gemeinsam entwickelte Programmfunktionen erhalten bleiben und sei eine
moglichst weitgehende Nutzung des erworbenen Anwenderwissens der Mitarbeiter und die Redu-
zierung von Umstellungsaufwand und Mehrkosten gewlinscht. Gemeinsam entwickelte Programm-
funktionen wie die Abbildung des 4-Augen-Prinzips, ein Tool zur Erstellung der Eingliederungsver-
einbarung und Matching-Funktion AV-2.0 kdnnten aber nur mit X-neu erhalten bleiben, weil natur-
gemaB ausgeschlossen werden kdnne, dass eine andere Software die Fortentwicklungen bereits
integriert habe und es zu deren Implementierung einer langjahrigen Zusammenarbeit bedirfe. Ein
Wechsel dirfe auch zu Mehrkosten etwa bei erforderlichen Schulungen flhren. Auch tatsachlich
kdénne nur die Beigeladene die (iber Jahre ausgestaltete Datenstruktur nebst Verkniipfungen (refe-
rentielle Integritdt) im Bestandsprogramm erkennen und verlustfrei in sein neues Fachverfahren
Ubertragen. Die Software der Antragstellerin habe kein integriertes DMS, sondern lediglich eine in-
tegrierte Dokumentenverwaltung. Ein professionelles Datenmanagement miisse die Aspekte der
Daten-/Informationsqualitéat und des Datenschutzes bertlicksichtigen, insbesondere die Datenkon-
sistenz Uber die gesamte Prozesskette gewadhrleisten. Interaktive und intelligente Verknipfungen
zur Arbeitserleichterung seien in der Dokumentenverwaltung der Antragstellerin nicht vorhanden.
Es gehe nicht nur um die Verwaltung digitalisierter Schriftstlicke mit Verschlagwortung fir die bes-
sere Auffindbarkeit. Der wesentliche Unterschied zwischen einer Dokumentenverwaltung und ei-
nem DMS bestehe darin, dass es im DMS neben der erforderlichen Dokumentenverwaltung um die
Steuerung der Arbeitsablaufe und Prozesse rund um das Dokument gehe. Ein DMS werde als In-
formationsbasis fur Organisationsprogramme eingesetzt und unterstitze die Erledigung der Aufga-
ben und Auftrage als Arbeitsablauf. Es ermdgliche die Erledigung von Geschaftsprozessen in un-
mittelbarem Zusammenhang mit den entsprechenden Dokumenten. Es trage zur effektiven Zu-
sammenarbeit bei, indem Zusammenarbeitslogiken, Workflow und Automatismen etabliert seien
und damit in logischer und zeitlicher Abfolge festgelegt werde, wer was bis wann erledigen und wo
wer was ablegen musse, damit alle am Workflow Beteiligten Zugriff auf die benétigten Dokumente
haben. Dies betreffe auch die Zusammenarbeit zwischen Mitarbeitern des operativen Bereichs und
der Verwaltung. So seien Informationen zu Zahlungsstdérungen (Verwaltung) direkt und sofort den
zustdndigen Mitarbeitern aus den operativen Bereichen zuganglich, die Verwaltung misse nicht
Uberlegen, wo der Vermerk bzw. die Information abzulegen und wer zu informieren sei. Abhangig-
keiten wiirden definiert, um Fehler und Engstellen zu erkennen und optimieren zu kénnen.

Die Beigeladene hat Stellung genommen.

Die Vergabekammer hat Akteneinsicht gewahrt und zu der Frage, welcher Umfang der Datenmi-
gration von der Antragstellerin im Rahmen der Gesprache zur Markterkundung angeboten worden
sei, Beweis erhoben durch Vernehmung der Zeugen A, D und B. Wegen des Ergebnisses wird auf
das Protokoll der mindlichen Verhandlung vom 28.10.2019 verwiesen. Die Vergabekammer hat
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daraufhin einen Hinweis erteilt und eine Frist zur abschlieBenden Stellungnahme gesetzt. Die Be-
teiligten haben Protokollberichtigungsantrége gestellt.

Mit Beschluss vom 07.01.2020 hat die Vergabekammer die Protokollberichtigungsantréage zurick-
gewiesen und dem Antragsgegner bei fortbestehender Beschaffungsabsicht aufgegeben, die Leis-
tungen in einem gemeinschaftsrechtskonformen Verfahren auszuschreiben. Zur Begriindung hat
sie ausgeflihrt, der Antragsgegner habe die tatbestandlichen Voraussetzungen fir eine Vergabe im
Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb nach § 14 Abs. 4 Nr. 2 lit. b VgV - dass aus
technischen Griinden kein Wettbewerb vorhanden sei - nicht bewiesen. Zwar sei die Leistungsbe-
stimmung hinsichtlich Datenmigration und DMS nicht zu beanstanden. Die Sachverhaltsermittlung
einschlieBlich der Zeugenvernehmungen lasse indes keinen verlasslichen Rickschluss darauf zu,
dass die Gesprache zwischen Antragstellerin und Antragsgegner zur Datenmigration und zum inte-
grierten DMS nicht zu oberfléchlich verlaufen seien. Die Antragstellerin sei in ihren Rechten ver-
letzt. Der Umstand, dass sie ein kommunales Unternehmen sei, stehe nicht entgegen. Dabei
kdénne dahinstehen, ob die Vergabekammer eine Prifungskompetenz fiir einen VerstoB gegen ein
kommunalrechtliches Betatigungsverbot habe. Die lberregionale Betdtigung der Antragstellerin
habe einen o6ffentlichen Zweck und gehe Uber reine Gewinnerzielungsabsicht hinaus. Fachanwen-
dungen der vorliegenden Art wirden mit der steigenden Zahl der Nutzer verbessert, was letztlich
den Leistungsempféngern und den Mitarbeitern von Jobcentern zu Gute komme. Wegen der weite-
ren Einzelheiten wird auf den Beschluss der Vergabekammer vom 07.01.2020 Bezug genommen.

Gegen den am 10.01.2020 zugestellten Beschluss wendet sich der Antragsgegner mit seiner am
22.01.2020 eingegangenen sofortigen Beschwerde. Er macht geltend, der Nachprifungsantrag sei
bereits wegen VerstoBes gegen § 107 GO NRW unzuldssig. Zudem sei die Antragstellerin nicht an-
tragsbefugt, weil sie die Datenmigration gerade nicht zugesagt und ein integriertes DMS verneint
habe. Im Lauf des Beschwerdeverfahrens erldutert der Antragsgegner, weshalb er ein integriertes
DMS verlangt und welche Anforderungen er daran stellt. Im Prasentationstermin am 15.11.2018
sei klar geworden, dass die Antragstellerin nicht Gber ein integriertes DMS verflige. Die Software
verflige auch tatsachlich nicht liber ein geniigendes DMS.

Der Antragsgegner beantragt,

1. den Beschluss der Vergabekammer Schwerin vom 07.01.2020 - Aktenzeichen 3 VK 08/19 -
aufzuheben und den Nachprifungsantrag abzulehnen,

2. der Antragstellerin die Kosten des Nachprifungsverfahrens einschlieBlich der zur zweckent-
sprechenden Rechtsverfolgung aufgewandten Kosten des Antragsgegners aufzuerlegen,

3. die Hinzuziehung eines anwaltlichen Bevollmachtigten durch den Antragsgegner fiir notwen-
dig zu erklaren.

Die Antragstellerin beantragt,

1. die sofortige Beschwerde des Antragsgegners gegen den Beschluss der Vergabekammer
Mecklenburg-Vorpommern vom 07.01.2020 (Az.: 3 VK 08/19) zurickzuweisen,

2. dem Antragsgegner die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlieBlich der Kosten der An-
tragstellerin zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung aufzuerlegen und

3. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmdchtigten der Antragstellerin fir das Beschwerde-
verfahren fir notwendig zu erklaren.

Sie verteidigt die Entscheidung der Vergabekammer und wiederholt ihr bisheriges Vorbringen. Ihr
DMS erfille alle gestellten Funktionsanforderungen, insbesondere Erstellen, Bearbeiten und L6-
schen von Dokumenten, konsistente und revisionssichere Ablage der Dokumente, Einfligen und
Verwalten externer Dokumente. Auch erfolge eine automatische Verknipfung zueinander in Bezie-
hung stehender Datensatze. Hierbei handele es sich um das Grundwesen einer relationalen Daten-
bank. Das DMS der Anwendung der Antragstellerin verflige Uber ein ,relatives Datenbankmanage-
mentsystem®. Durch die automatische Verknipfung sei es der Fachanwendung mdglich, Ge-
schaftsprozesse automatisch auszulésen. Werde etwa ein Kunde in eine Beschdftigung vermittelt,
aktualisiere sich automatisch der berufliche Werdegang, ein handisches Nachtragen sei nicht erfor-
derlich. Das DMS unterstiitze Arbeitsablaufe, indem es allein aufgrund der Bearbeitung eines Da-
tenfelds verknipfte Arbeitsablaufe automatisch in Gang setze.

Die Beigeladene beantragt,
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1. den Beschluss der Vergabekammer Schwerin vom 07. Januar 2020 - Az.: VK 08/19 - aufzu-
heben und den Nachprifungsantrag abzulehnen,

2. der Antragstellerin die Kosten des Nachprifungsverfahrens einschlieBlich der zur zweckent-
sprechenden Rechtverfolgung aufgewandten Kosten der Beigeladenen aufzuerlegen,

3. die Hinzuziehung eines anwaltlichen Bevollmachtigten fir notwendig zu erklaren.

Sie behauptet, die Antragstellerin verfiige Uber kein integriertes DMS. Dies ergebe sich bereits aus
der Eigendarstellung in der Produktbroschire. In der &6ffentlichen Darstellung der Antragstellerin
gebe es keinerlei Hinweis auf das Vorhandensein eines integrierten DMS. Bei Vorhandensein wirde
die Antragstellerin dies aber offensiv im Marketing einsetzen. In der Branche sei bekannt, dass die
Beigeladene als einziger Anbieter Uber ein integriertes DMS - ein Alleinstellungsmerkmal - ver-
fige. Auch das Vorbringen der Antragstellerin belege, dass kein integriertes DMS vorhanden sei.
So habe sie zur ,Workflow basierten Dokumentenverwaltung" ausgefihrt, die Implementierung
der Workflows und deren Visualisierung erfolge mit von der Kommune zur Verfligung gestellter
Software anderer Hersteller (GA II 90). Jedenfalls zum Zeitpunkt der Vergabeentscheidung seien
die Funktionen auch nicht vorhanden gewesen. Tatsachlich verflige das Produkt der Antragstellerin
nicht tGber ein Dokumentenmanagement, nicht einmal Uber ein Datei-Management. SchlieBlich legt
die Beigeladene ausfiihrlich dar, ihre Software sei zum Zeitpunkt der Vergabeentscheidung voll
einsatzfahig gewesen.

Der Senat hat mit Beschluss vom 02.04.2020 - auf den wegen der Einzelheiten Bezug genommen
wird - darauf hingewiesen, es fehle bereits an der Antragsbefugnis. Die Antragstellerin zeige nicht
auf, die in ihrer Fachanwendung enthaltene Dokumentenverwaltung sei ein DMS bzw. erfille die
gestellten Anforderungen und sie kdnne im Fall der Ausschreibung deshalb ein zuschlagfdhiges An-
gebot abgeben.

Die Antragstellerin hat hierzu mit Schriftsatz vom 29.04.2020 (GA II 1) Stellung genommen und
ausgefiihrt, ihre Fachanwendung verflige (ber ein integriertes DMS, das die gestellten Anforderun-
gen erfllle. Hierfir hat sie zudem die Handbiicher (Anlage BG7) vorgelegt. Das Handbuch fir die
Sachbearbeitung Teil 2 enthalt auf den Seiten 414 bis 428 insbesondere folgende Passagen:

Dokumentenmanagement mit der digitalen Akte
Abgrenzung internes / externes Dokumentenmanagementsystem

... Steht ein solches externes Dokumentenmanagementsystem noch nicht ... zur Verfligung, so
kann ... das integrierte Dokumentenmanagementsystem genutzt werden...

Sollten Sie die Einfihrung eines externen Dokumentenmanagementsystems oder aber die Aus-
weitung der Nutzung des integrierten Dokumentenmanagementsystems planen, ...

Das integrierte Dokumentenmanagementsystem (*Dokumentenverwaltung®) versetzt den An-
wender in die Lage:

- samtliche aus der Fachanwendung heraus erstellte Dokumente unveranderlich abzulegen.

- eingehende bzw. auBerhalb der Fachanwendung erstellte Dokumente (in beliebigen marktib-
lichen Formaten wie EML, MSG, JPEG, TIFF, PDF, XLS, DOC, usw.) in das integrierte Dokumen-
tenmanagementsystem zu importieren.

- Arbeitsablaufe (so genannte Workflows) in Abhangigkeit von bestimmten Parametern des je-
weiligen Dokuments auszuldsen, zu modifizieren oder aber auch zu beenden (zu stoppen).

Hinweis: Die Definition und Organisation von Arbeitsabldufen erfolgt in der Fachanwendung in
Form von so genannten Prozessen. Details entnehmen Sie bitte dem Kapitel ,Termin- und Auf-
gabenverwaltung / Interaktion mit dem integrierten Dokumentenmanagementsystem™.

Ablage von generierten Dokumenten im (integrierten) Dokumentenmanagementsys-
tem (“Dokumentenverwaltung™)
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Bei der Generierung eines Dokumentes werden alle Daten, die fiir die Ablage im integrierten
Dokumentenmanagementsystem ... bendétigt werden, ...

... kann dort wieder Uber das integrierte Dokumentenmanagementsystem aufgerufen werden.

Das integrierte Dokumentenmanagementsystem in einer gedéffneten Fallakte

Nach dem Laden einer Fallakte kénnen Sie die elektronische Akte, welche im integrierten Do-
kumentenmanagement der Fallakte zugeordnet worden ist, Gber den Eintrag ,Dokumentenver-
waltung® im Mend ... 6ffnen.

die automatische Zuordnung und Ablage des Dokuments in dem integrierten
Dokumentenmanagementsystem.

Das integrierte Dokumentenmanagementsystem (“Dokumentenverwaltung™) bietet ...

Im Ubrigen sei die Fachanwendung der Beigeladenen zum Zeitpunkt der Vergabeentscheidung
noch nicht funktionsfahig und einsatzbereit gewesen.

Mit Schriftsatz vom 15.10.2020 hat die Antragstellerin auf Anforderung durch den Senat Auszlige
aus der am 15.11.2018 aktuellen Version des Y-Handbuchs fiir die Sachbearbeitung Teil 2 - mit
Sperrvermerk versehen - vorgelegt (Anlage BG26 GA IV 91 ff.). Diese enthalten zundchst auf dem
Deckblatt den Vermerk: ,Stand der Dokumentation 13.11.2018" und im Weiteren jeweils die Be-
zeichnung ,Dokumentenverwaltung®, aber an keiner Stelle die Bezeichnung ,integriertes DMS".
Erganzend macht sie geltend, es sei nicht unter Beweis gestellt, dass kein anderer Wettbewerber
ein Produkt mit integriertem DMS anbieten kénne. So sei der Antragsgegner augenscheinlich da-
von ausgegangen, der Anbieter V-W sei nur ein Unternehmen. Tatsachlich handele es sich um zwei
Unternehmen: V und W. Mit diesen Anbietern und der Z habe der Antragsgegner keine Gesprache
geftihrt. DMS sei auch kein feststehender Begriff. Im Allgemeinen werde darunter die datenbank-
gestltzte Verwaltung von elektronischen Dokumenten aller Art verstanden. Der Begriff Dokumen-
tenverwaltungssystem werde synonym verwandt. Bei Erweiterung um Dienste von Groupware-
und Workflow-Systemen spreche die Branche nicht von DMS, sondern von ECM-Ldsungen (Enter-
prise Content Management). Das Handbuch mit Stand 13.11.2018 beweise, dass ein integriertes
DMS vorhanden sei. Darin werde beschrieben, wie interne und externe Dokumente verwaltet wer-
den kénnten. Anstelle des Begriffs DMS sei noch der eingedeutschte Begriff Dokumentenverwal-
tung verwendet worden. Ein funktionaler Unterschied gehe damit nicht einher, die Begriffe ver-
wende die Antragstellerin synonym. Hintergrund der Begrifflichkeiten sei, dass die Antragstellerin
in den Handbilchern auf Anglizismen verzichtet und vorrangig deutsche Begriffe verwendet habe.
Im Informationsgesprach habe die Antragstellerin bereits einen kleineren Teil der Funktionen des
integrierten DMS vorgeflihrt, insbesondere die Erstellung und Bearbeitung von Dokumenten.

Der Auftrag ist bislang nicht erteilt.

Der Senat hat die Beteiligten angehort und Beweis erhoben durch Vernehmung der Zeugen A, D,
E, FF G, B, H und C. Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf die Protokolle der
mundlichen Verhandlung vom 03.09.2020 und 04.11.2020 Bezug genommen.

Mit nicht nachgelassenem Schriftsatz vom 10.11.2020 hat die Antragstellerin zum Ergebnis der
Beweisaufnahme ausgefihrt und erganzend vorgetragen.

II.

1. Die sofortige Beschwerde ist zuldassig, insbesondere fristgerecht eingelegt worden (§ 172 GWB).
Sie hat auch in der Sache Erfolg.

Dabei ist der Nachprifungsantrag nur insoweit Gegenstand des Beschwerdeverfahrens, als die
Entscheidung zulasten des Antragsgegners ergangen ist. Uber den (mangels Erteilung des Auf-
trags unzuldssigen) Antrag auf Feststellung der Unwirksamkeit eines zwischen dem Antragsgegner
und der Beigeladenen geschlossenen Vertrags Uber die Bereitstellung der Software ist deshalb un-
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abhangig davon nicht zu entscheiden, ob die Vergabekammer hierzu eine Entscheidung (konklu-
dent) getroffen hat oder hatte treffen miissen.

a) Der Nachpriifungsantrag ist zulassig.

Nach § 160 Abs. 2 GWB ist jedes Unternehmen antragsbefugt, das ein Interesse an dem o&ffentli-
chen Auftrag hat und eine Verletzung in seinen Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB durch Nichtbeach-
tung von Vergabevorschriften geltend macht. Diese Voraussetzungen sind erfillt. Die Antragstelle-
rin hat durch ihr Verhalten und ihre Erklarungen ihr Interesse an einer Auftragserteilung mit den
streitgegensténdlichen Leistungen dokumentiert und macht eine fehlerhafte Anwendung von
§ 14 Abs. 4 VgV geltend, der bieterschiitzende Wirkung entfaltet.

Darlber hinaus hat der Antragsteller eines Nachprifungsverfahrens darzulegen, dass ihm durch
die behauptete Verletzung der Vergabevorschriften ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen
droht (§ 160 Abs. 2 Satz 2 GWB). Die bloBe Behauptung geniigt insoweit nicht. Er muss vielmehr
flr jeden einzelnen behaupteten RechtsverstoB schliissig und nachvollziehbar darlegen, dass ge-
rade dieser Fehler seine Aussichten auf den Zuschlag tatsachlich beeintrachtigt hat oder dass die
Zuschlagschancen zumindest verschlechtert worden sein kénnten. Dabei sind mit Ricksicht auf
das Gebot effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG) keine Uberspannten Anforderun-
gen zu stellen. Ausreichend ist, dass ein Schadenseintritt nicht offensichtlich ausgeschlossen ist,
der behauptete VergaberechtsverstoB also geeignet ist, die Aussichten flr die Auftragserteilung zu
beeintrachtigen (BVerfG, Stattgebender Kammerbeschluss vom 29. Juli 2004 - 2 BvR 2248/03 -,
Rn. 27 - 28, juris; BGH, Beschluss vom 26. September 2006 - X ZB 14/06 -, BGHZ 169, 131-153,
Rn. 31; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 07. September 2003 - VII-Verg 26/03 -, Rn. 4, juris;
Saarléandisches Oberlandesgericht Saarbriicken, Beschluss vom 25. Juli 2007 - 1 Verg 1/07 -,
Rn. 28, juris; BKartA Bonn, Beschluss vom 13. August 2020 - VK 1 - 54/20 -, Rn. 67, juris;
Summa in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 5. Aufl.,, § 160 GWB (Stand:
27.03.2020), Rn. 100, 102, 121, 127, § 168 GWB (Stand: 02.08.2018), Rn. 18).

Diesen Anforderungen genligt das im Lauf des Beschwerdeverfahrens erganzte Vorbringen der An-
tragstellerin. Es ist nach dem fir die Zulassigkeitspriifung geltenden MafBstab nicht festzustellen,
das Produkt erflille die gestellten Anforderungen offensichtlich nicht, verfliige also keinesfalls iber
ein integriertes DMS und bilde auch die geforderten Funktionalitdten nicht ab. Entsprechendes gilt
fur die Datenmigration. Die weiteren Anforderungen - Hosting in einem zertifizierten oder kommu-
nalen Rechenzentrum, Erhalt der im Bestandsystem Uber Jahre entwickelten Programmfunktionen
(etwa Abbildung des 4-Augen-Prinzips, Tool zur Erstellung der Eingliederungsvereinbarung und
Matching-Funktion AV-2.0), moglichst weitgehende Nutzung des erworbenen Anwenderwissens
der Mitarbeiter, Reduzierung von Umstellungsaufwand und Mehrkosten - sind nicht als Ausschluss-
kriterien definiert und bereits deshalb im Rahmen der Antragsbefugnis ohne Belang.

Fur die Zulassigkeit nicht erheblich ist auch, ob die Antragstellerin von einem Vergabeverfahren
wegen VerstoBes gegen § 107 GO NRW auszuschlieBen ware.

b) Der Nachprifungsantrag ist allerdings unbegriindet. Eine Direktvergabe ohne Wettbewerb darf
nach § 14 Abs. 4 Nr. 2 Buchst. b VgV erfolgen, wenn aus technischen Grinden kein Wettbewerb
vorhanden ist, die vergaberechtlich zulassig gestellten Anforderungen (aa) also von keinem ande-
ren Anbieter erflllt werden (bb). Dabei kommt es nicht auf die subjektive Einschatzung des of-
fentlichen Auftraggebers an, sondern ob die Deckung des Beschaffungsbedarfs anderen Unterneh-
men objektiv unmdglich ist (MiKoEuWettbR/Fett, 2. Aufl. 2018, VgV § 14 Rn. 74;
Ziekow/Vollink/Vollink, 4. Aufl. 2020, VgV § 14 a; BKartA Bonn, Beschluss vom 28. November
2016 - VK 1 - 104/16 -, Rn. 57, juris; siehe auch Erwdagungsgrund 50 der Richtlinie 2014/24/EU).
Dem Auftraggeber sind insoweit potentielle Méglichkeiten zur bewussten Manipulation des Be-
schaffungsvorgangs genommen. In der Konsequenz tragt er aber auch das Risiko einer bloBen
Fehleinschatzung.

aa) (1) Grundsatzlich steht dem Auftraggeber das Bestimmungsrecht zu, ob und welchen Gegen-
stand er beschaffen will. Solange er dabei die Grenzen beachtet und nicht - offen oder versteckt -
ein bestimmtes Produkt bevorzugt und andere Anbieter diskriminiert (§ 31 Abs. 6 VgV), ist er bei
dieser Bestimmung im Grundsatz weitgehend frei. Er bestimmt Uber die an die zu beschaffenden
Gegenstande zu stellenden technischen und a&sthetischen Anforderungen. Es ist grundséatzlich
keine Markterforschung oder Markterkundung notwendig, ob eine andere Lésung mdglich ist. Dar-
Uber hinaus ist der Auftraggeber auch nicht verpflichtet, die Beschaffungsentscheidung unter
sachverstandiger Hilfe zu ,verobjektivieren®, um eine mdglichst produkt- oder technikoffene Leis-
tungsbeschreibung zu erreichen. Das bedeutet allerdings nicht, dass dieses Bestimmungsrecht
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grenzenlos ist. Die Anforderung muss vielmehr objektiv auftrags- und sachbezogen und die Be-
grindung nachvollziehbar sein. Ob Anforderungen erforderlich oder zweckmagBig sind, ist demge-
geniber ohne Belang (Senat, Beschluss vom 12. August 2020 - 17 Verg 3/20 -, Rn. 49, juris; Be-
schluss vom 17. Juli 2019 - 17 Verg 1/19 -, Rn. 59, juris;
OLG Disseldorf, Beschluss vom 03. August 2018 - Verg 30/18 -, Rn. 41, juris; Beschluss vom 01.
August 2012 - Verg 10/12 -, Rn. 41, 46, 47, juris; Beschluss vom 27. Juni 2012 - Verg 7/12 -,
Rn. 22, 24, juris).

Fihrt die Bestimmung des Auftragsgegenstands durch den offentlichen Auftraggeber allerdings
dazu, dass im Sinne des § 14 Abs. 4 Nr. 2 Buchst. b VgV die Leistung nur von einem bestimmten
Unternehmen erbracht werden kann, greift das Korrektiv des § 14 Abs. 6 VgV, wonach die Voraus-
setzungen flr die Anwendung des Verhandlungsverfahrens ohne Teilnahmewettbewerb - mithin
eine Vergabe auBerhalb des Wettbewerbs - nur dann gelten, wenn es keine vernlinftige Alternative
oder Ersatzlésung gibt und der mangelnde Wettbewerb nicht das Ergebnis einer kiinstlichen Ein-
schrankung der Auftragsvergabeparameter ist. Die Bestimmungsfreiheit des Auftraggebers unter-
liegt damit engeren vergaberechtlichen Grenzen als bei Durchflihrung eines wettbewerblichen Ver-
fahrens. Eine Leistungsbestimmung, die im Falle des § 14 Abs. 4 Nr. 2 VgV zu einem vodlligen
Wettbewerbsverzicht flihrt, bedarf groBerer Rechtfertigungstiefe als eine solche, die unter Auf-
rechterhaltung des Vergabewettbewerbs im Ergebnis (nur) zu einer hersteller- oder produktbezo-
genen Leistungsspezifikation geman § 31 Abs. 6 VgV fuhrt (
OLG Disseldorf, Beschluss vom 12. Juli 2017 - VII-Verg 13/17 -, Rn. 35, juris; Beschluss vom 07.
Juni 2017 - VII-Verg 53/16 -, Rn. 34, juris; BKartA Bonn, Beschluss vom 29. September 2020 -
VK 2 - 73/20 -, Rn. 64, juris). Ob eine mogliche Alternative oder Ersatzlésung verniinftig ist, un-
terliegt dabei der Einschatzung durch den Auftraggeber (Willweber in: Heiermann/Zeiss/Summa,
jurisPK-Vergaberecht, 5. Aufl., § 14 VgV (Stand: 22.04.2020), Rn. 91).

(2) Hinsichtlich der Dokumentenverwaltung verlangt der Antragsgegner ein leistungsfahiges, inte-
griertes DMS mit OCR (Schrifterkennung), das die Aspekte der Daten-/Informationsqualitdat und
des Datenschutzes bertlicksichtigt, insbesondere die Datenkonsistenz (ber die gesamte Prozess-
kette gewahrleistet, und interaktive und intelligente Verknlipfungen zur Arbeitserleichterung bie-
tet. Neben den Ublichen Funktionen einer Dokumentenverwaltung gehe es insbesondere darum,
den Workflow um das Dokument herum abzubilden und zu automatisieren.

Diese vom Antragsgegner festgelegten Mindestanforderungen stehen mit dem Vergaberecht in
Einklang. Sie sind sachbezogen begrindet (u.a. Betriebssicherheit und Fachbetreuung aus einer
Hand) und es ist nicht ersichtlich, sie seien gerade deshalb aufgestellt, um die Antragstellerin vom
Auftrag auszuschlieBen, es gehe dem Antragsgegner also eigentlich gar nicht um das integrierte
DMS. Dass der Antragsgegner die Nutzung eines unter Wahrung des Vergaberechts gesondert zu
beschaffenden externen DMS - entweder durch Erweiterung des vom Antragsgegner bereits flr
andere Zwecke genutzten oder eines davon unabhangigen DMS - auf Grundlage seiner Beschaf-
fungsdefinition nicht als verniinftige Alternative oder Ersatzlésung zu einem integrierten DMS an-
sieht, lasst Beurteilungsfehler nicht erkennen. Zwar wéaren Kostenfragen auszuklammern, weil
diese im Rahmen der Ausschreibung Berlicksichtigung finden kdénnten. Das nicht unterlegte Argu-
ment von Performance-Problemen bei Anbindung eines externen DMS genugt in dieser Pauschali-
tat ebenfalls nicht. Demgegenlber ist nicht zu beanstanden, dass der Antragsgegner in einem
Service ,aus einer Hand" und der Vermeidung von Risiken durch Anbindung von und Datenaus-
tausch mit externen Komponenten Vorteile sieht, die die Nutzung eines externen DMS gerade
nicht bieten kann. Der Gesichtspunkt der Losvergabe - Fachanwendung und DMS gesondert -
greift insoweit nicht. Auch liegt keine klnstliche Einschrankung der Auftragsvergabeparameter vor.
So gingen Mitarbeiter des Antragsgegners ausweislich der Zeugenaussagen vor dem Senat bei
dem Prasentationstermin selbst noch davon aus, sie wirden mit der Antragstellerin ,in die Zukunft
gehen®. Auch dauerten die Verhandlungen Uber diesen Zeitpunkt hinaus an. Eine sachwidrige Vor-
festlegung ist insoweit nicht zu erkennen. Vielmehr zielt die Vorgabe eines integrierten DMS nicht
auf eine Einschrankung des potentiellen Bieterkreises ab, sondern entspricht offensichtlich genau
den Vorstellungen des Antragsgegners von dem Produkt. SchlieBlich widerspricht ein integriertes
DMS auch nicht den Anforderungen des Onlinezugangsgesetzes (0ZG). Diese hatte der Antrags-
gegner ausdricklich im Blick. Schnittstellen schlieBt er nicht vollstandig aus, sondern moéchte sie
lediglich auf das - insbesondere zur Umsetzung des OZG - notwendige MalB begrenzen.

bb) Auf Grundlage des Schriftsatzes vom 10.11.2020 - dort Seite 9 Abs. 2 - hat der Senat davon
auszugehen, dass das vermeintlich integrierte DMS der Antragstellerin jedenfalls die weitergehen-
den Anforderungen nicht erfillt, weil damit das OZG nicht umgesetzt werden kann. Einer Direkt-
vergabe an die Beigeladene steht die Software der Antragstellerin bereits deshalb nicht entgegen.
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Unabhangig davon kann der Senat letztlich offen lassen, ob das Produkt der Antragstellerin oder
eines anderen Wettbewerbers mit Ausnahme der Beigeladenen Uberhaupt Uber ein integriertes
DMS verfligt oder dessen Funktionalitéten zumindest anderweitig abbildet. Denn darauf kann sich
die Antragstellerin jedenfalls nicht berufen.

(1) Im Ergebnis der Beweisaufnahme steht zur Uberzeugung des Senats fest, dass die Mitarbeiter
der Antragstellerin am 15.11.2018 auf ausdriickliche Nachfrage erklarten, die Fachanwendung
verflige nicht Uber ein integriertes DMS und ein solches sei auch nicht geplant, sie habe lediglich
eine Schnittstelle zu einem externen DMS.

Die Zeugin A hat dies bei ihrer Vernehmung sowohl vor der Vergabekammer als auch vor dem Se-
nat bestatigt. Die Zeugin ist glaubwiirdig. Anhaltspunkte, sie kdnne insoweit interessengeleitet fal-
sche Aussagen getroffen haben, sind nicht erkennbar. Zwar steht sie als Projektleiterin ,im Lager"
des Antragsgegners und hat insoweit ein Interesse am Ausgang des Verfahrens. Sie hat allerdings
Nachfragen unumwunden beantwortet und nicht den Eindruck hinterlassen, Informationen zurtck-
halten oder verfalschen zu wollen. So hat sie etwa eingerdumt, am 15.11.2018 noch keine Festle-
gungen zum DMS getroffen und der Antragstellerin mitgeteilt zu haben. Auch hat sie bekundet,
am Vormittag sei nur am Rande Uber das DMS gesprochen, erst am Nachmittag sei dies - wenn
auch kurz - konkretisiert worden. Weitergehende Erinnerungsliicken sind angesichts des Zeitab-
laufs plausibel. Die Aussage ist auch glaubhaft. Die Zeugin hat sowohl im Kern- als auch im Rand-
bereich strukturgleich ausgesagt, ihre Angaben waren - soweit angesichts des Zeitablaufs noch
moglich - detailliert, zudem auch nachvollziehbar. Fir die Wahrheit der Aussage spricht ganz we-
sentlich der Inhalt des zum Vergabevorgang genommenen Vermerks der Zeugin vom 16.11.2018
(Anlage B1 GA 20), den sie wiederum auf Grundlage ihrer handschriftlichen Notizen erstellt hatte.
Es sind keine Anhaltspunkte ersichtlich, die Zeugin kénne am Tag nach der Besprechung unzutref-
fende Notizen gefertigt haben. Fir bewusste Falschangaben bestand gar kein Anlass, weil die Zeu-
gin nach eigenem Bekunden damals selbst noch bezweifelte, dass ein integriertes DMS (iberhaupt
maoglich sei, die Praktiker durchaus positive Riickmeldungen zum Produkt der Antragstellerin gege-
ben hatten und die Verhandlungen andauerten. Aber auch Anhaltspunkte fiir einen Irrtum sind
nicht ersichtlich. So hat die Zeugin nachvollziehbar bekundet, weshalb sie Uberhaupt entspre-
chende Nachfragen zum DMS stellte: weil sie mit der Frage eines als erforderlich angesehenen
DMS im Rahmen einer Arbeitsgruppe befasst gewesen und in diesem Zusammenhang 2018 auch
zur Expo nach Hannover gefahren sei und dort mit verschiedenen DMS-Anbietern Kontakt aufge-
nommen habe, flir sie deshalb relevant gewesen sei, ob ein DMS gesondert beschafft werden
muisse, das DMS sei deshalb flr sie - intern abgestimmt - Kernpunkt gewesen. Angesichts der
daraus resultierenden subjektiven Bedeutung der Frage erscheint ausgeschlossen, dass die Zeugin
Erklarungen des Zeugen B hierzu missverstanden oder bei Unklarheiten nicht nachgefragt haben
konnte.

Die Angaben werden dadurch gestlitzt, dass die Antragstellerin ihre interne Dokumentenverwal-
tung noch im Nachprifungsverfahren - also nach dem Prasentationstermin - zunachst in aus-
dricklicher Abgrenzung von einem DMS selbst nicht als solches angesehen und die Nutzung eines
Uber eine Schnittstelle anzubindenden, externen DMS empfohlen hat. Eine solche Empfehlung
ware nur verstandlich, wenn ihre Fachanwendung nicht alle erforderlichen Funktionen bietet oder
diese nicht in der gleichen Qualitdt umsetzt. Erst im Laufe des Verfahrens hat sie ihre Dokumen-
tenverwaltung dann ohne inhaltliche Anderungen als DMS bezeichnet. Der 112-seitigen Produkt-
beschreibung (Anlage ASt7) lasst sich zu einem integrierten DMS ebenfalls nichts entnehmen: Die
Bezeichnung ,DMS" taucht nur im Zusammenhang mit Schnittstellen auf (in Abschnitten 6 und 7
sowie unter Punkt 8.4.19.1), in Punkt 2.3 ist lediglich angegeben, dass die Datenhaltung mit Aus-
nahme der Druckvorlagen und Druckergebnisse in einer relationalen Datenbank erfolgt, in Ab-
schnitt 7 sind Druckvorlagen (7.1.1.9), Druckausgaben und Textbausteine (7.1.2.2) sowie , Druck-
protokoll / Dokumentenverwaltung® mit den Unterpunkten ,Fall- oder personenbezogen®, ,Be-
scheidhistorie mit LINK auf internes Dokumentenarchiv® und ,In Fallakte hinterlegte Fremddoku-
mente" (7.1.2.4) erwahnt. Wiirde die Fachanwendung Uber ein integriertes DMS verfligen, das Be-
schaffung und Betrieb eines externen DMS entbehrlich machte, ware zu erwarten, dass die ent-
sprechenden Funktionen in der Produktbeschreibung aufgefiihrt waren. Selbst im etwa 5.500 Sei-
ten umfassenden Handbuch - das zwar nicht dem Antragsgegner, aber den Vertriebsmitarbeitern
der Antragstellerin bekannt war - war zum damaligen Zeitpunkt nur von Dokumentenverwaltung,
nicht aber von einem integrierten Dokumentenmanagementsystem die Rede. Diese Bezeichnung
wurde erst im laufenden Beschwerdeverfahren in das Handbuch aufgenommen. Wenn aber in den
Vermarktungs- und internen Unterlagen der Begriff des integrierten DMS nicht gebraucht wird, er-
scheint es durchaus nachvollziehbar, dass die Vertriebsmitarbeiter eine dahingehende Frage
verneinten.
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Auch die in der Vergabeakte niedergelegten ,Eindriicke der Praktiker" stehen damit in Einklang.
Herr F vermerkte Schnittstellen fiir diverse DMS, Herr I: ,Die Daten werden manuell im Programm
erfasst. Hierbei wiirde X-neu eine 'bessere' Losung darstellen, da es geplant ist, iber den DMS
Workflow Daten automatisch auszulesen und im Programm eintragen zu lassen®, Herr J: ,X-neu
wirkt insgesamt aufgeraumter und bietet gleichzeitig ein passendes DMS ab Werk an, welches bei
Y offenbar extern eingekauft werden miusste™ und Herr K: ,Unabhangiges DMS mdéglich®. In sei-
nem Gedachtnisprotokoll vom 04.11.2019 flhrt Herr E aus, die Mitarbeiter der Antragstellerin hat-
ten erklart, ihre Fachanwendung verflige nicht Gber ein integriertes DMS, sondern lediglich lber
eine Dokumentenverwaltung fur die mit der Fachanwendung erzeugten Dokumente. Allerdings sei
es moglich, Uber eine Schnittstelle alle marktgangigen DMS anzubinden, die Beschaffung eines
DMS misse dann zusatzlich erfolgen.

Auch weitere Zeugenaussagen stitzen das Beweisergebnis. So hat die Zeugin D bekundet, die
Beigeladene habe zuvor ihr Produkt mit einem integrierten DMS angepriesen, was sie sich gar
nicht hatten vorstellen kénnen und es deshalb besprechen wollten. Die Mitarbeiter der Antragstel-
lerin hatten die Frage nach einem integrierten DMS dann auch verneint, was flir sie damals nicht
verwunderlich gewesen sei. Beim Tag der Jobcenter habe der Geschdaftsfiihrer der Beigeladenen
erklart, sie seien die einzige Firma, die ein Produkt mit integriertem DMS habe, hierzu habe dann
keiner der anderen - auch nicht der Vertreter der Antragstellerin - etwas gesagt. Der Zeuge E hat
angegeben, in der zweiten Besprechung sei es u.a. konkret darum gegangen, ob ein integriertes
DMS vorhanden sei. Sie hatten damals kein DMS gehabt und sich bereits im Vorfeld mit dem
Thema befasst. Die Antwort sei gewesen, dass das Produkt kein integriertes DMS habe, aber Uber
eine offene Schnittstelle verflige, Gber die jedes marktgangige DMS angebunden werden koénne.
Der Begriff DMS sei aus seiner Sicht belegt und er habe den Eindruck gehabt, dass den beiden
Mitarbeitern der Antragstellerin auch klar war, was damit gemeint sei, weil sonst auch der Hinweis
auf externe DMS keinen Sinn ergeben hatte. Es sei auch um die Unterscheidung zwischen DMS
und Dokumentenverwaltung gegangen. Die Frage nach der Dokumentenverwaltung sei nach sei-
ner Erinnerung bejaht worden. Der Zeuge F hat bekundet, er sei am Vormittag dabei gewesen, da
sei auch eine Schnittstelle zu einem DMS benannt worden. Der Zeuge G hat erklart, im Vorfeld sei
bereits abgestimmt gewesen, dass ein DMS von enormer Bedeutung fir die Nachfolgeanwendung
sei. Es habe sich moglichst um ein System handeln sollen, dass sehr stark mit der Software ver-
zahnt ist, weil ihm aus Veranstaltungen des Landkreises bekannt gewesen sei, dass die spatere
Anbindung mit viel Kraft und Aufwand verbunden sei. Deshalb habe nicht zwangslaufig ein weite-
res Projekt und eine weitere Ausschreibung dafiir erfolgen sollen. Es sei auch (ber den Unter-
schied zwischen einem integrierten und einem externen DMS gesprochen worden. Die Frage nach
einem integrierten DMS sei verneint worden, allerdings bestehe die Mdglichkeit der Anbindung ex-
terner DMS Uber Schnittstellen. Die genannten Zeugen stehen zwar ebenfalls im Lager des An-
tragsgegners, was aber fir sich genommen keinen Rickschluss auf unwahre Aussagen zulasst. Die
Zeugen haben nicht den Eindruck hinterlassen, unzutreffende Angaben zu machen. Auch sie ha-
ben nachvollziehbare Erinnerungsliicken - auch in fir den Antragsgegner relevanten Punkten - un-
umwunden eingerdumt. Sie haben nachvollziehbar dargelegt, weshalb das Thema jeweils fir sie
wichtig war.

Die Aussagen der Zeugen B und C - die ihrerseits bei der Antragstellerin fir die hier gegenstandli-
che Vermarktung zusténdig sind und insoweit ebenfalls ein Interesse am Ausgang des Verfahrens
haben - begriinden keine Zweifel, die der Uberzeugungsbildung des Senats entgegenstiinden. Die
Angaben des Zeugen B vor der Vergabekammer sind bereits unergiebig. Dort hat er lediglich an-
gegeben, man habe Uber das DMS diskutiert und auch Gber die Méglichkeit gesprochen, ein exter-
nes DMS anzubinden (Seite 13 des Protokolls). Demgegentliber hat er vor dem Senat bekundet, er
habe erklart, dass eine interne DMS-L6sung mitgeliefert werde, und aufgezeigt, dass dort Fallak-
ten bearbeitet und Prozesse begleitet werden kénnten. Er habe aber auch darauf hingewiesen,
dass die Arbeitsweise mit einem internen DMS nur temporarer Natur sei und dass damals bereits
80 %, inzwischen 100 % der betreuten Jobcenter ein externes DMS nutzten oder dabei waren, ei-
nes einzufihren. Er habe beide Verfahrensweisen - internes wie auch externes DMS - dargestellt
und zusammen mit dem Zeugen C in der Software gezeigt. Er wisse aber nicht mehr, wie das
Ganze damals bezeichnet wurde. Das DMS sei eine Standardfunktionalitdat. In der Folge hat er
dann - abweichend - angegeben, die Schnittstelle sei sicherlich nicht vorgeflihrt worden, weil sie
kein externes DMS dabei gehabt hatten. FlUr die zweite Besprechung habe er in seinen Notizen
jetzt nicht gefunden, dass es da auch um das DMS gegangen sei. Der Zeuge C habe tiefe Funkti-
onskenntnisse zu der Software. Es kdnne sein, dass sich der Sprachgebrauch im Unternehmen in-
zwischen geandert habe. Auf jeden Fall sei das Wort ,integriert® genutzt worden. Ansonsten gebe
es verschiedene Begriffe, wie Dokumentenverwaltung, Dokumentenmanagementsystem oder E-
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Akte. Sie hatten nicht explizit das DMS mit seinen Funktionalitdten vorgefiihrt, sondern die Soft-
ware mit den Programmprozessen. In der Veranstaltung seien mutmaBlich die Begriffe DMS und
Dokumentenverwaltungssystem genutzt worden, wohl eher nicht E-Akte. Dabei seien diese Be-
griffe fir dieselben Inhalte, also synonym verwendet worden. Die Aussage des Zeugen ist bereits
unergiebig, weil er flir die zweite Besprechung keine Erinnerung geschildert, sondern lediglich auf
seine - nicht notwendig umfassenden - Notizen verwiesen hat. Es mag sein, dass er seiner Erkla-
rung zum integrierten DMS subjektiv keine dokumentationswiirdige Bedeutung beigemessen hat,
entscheidend ist insoweit aber der Empféngerhorizont. Im Ubrigen ist die Aussage in wesentlichen
Punkten auffallend allgemein gehalten und ausweichend und nicht auf die konkrete Besprechung
bezogen. Soweit er angibt, er habe in der ersten Besprechung die interne DMS-L&sung genannt
und erldutert, widerspricht das den Bekundungen aller anderen Zeugen und seinen eigenen Anga-
ben zu den verwendeten Begrifflichkeiten. Auch hinsichtlich des Sprachgebrauchs im Unternehmen
war die Antwort des Zeugen ausweichend. Tatsachlich ist unstreitig, dass das Handbuch aufgrund
dieses und weiterer Vergabeverfahren im Frihjahr 2020 gedndert und der Begriff ,integriertes
DMS" aufgenommen wurde. Dass der Zeuge als Regionalvertriebsleiter, der jedenfalls auch fir die
hiesige Vergabe zustandig ist, davon nicht unterrichtet ist, ist schwer vorstellbar. Auch der Zeuge
C hat abweichend vom Zeugen B bekundet, er habe das Dokumentenmanagement lediglich bei-
laufig gezeigt, als es um die Ablage eines erstellten Bescheids ging. Da habe er zudem eroértert,
dass auch ein Import von Dokumenten maoglich sei, vorgefiihrt habe er dies aber nicht. Allerdings
hat auch er angegeben, im zweiten Teil sei das nach seiner Erinnerung kein Thema mehr gewe-
sen. Ausgeschlossen ist es aber nach dieser Aussage nicht. Zudem hat der Zeuge, der nach Anga-
ben seines Kollegen B tiefe Funktionskenntnisse der Software hat, bekundet, sie hatten damals
eine ,integrierte Dokumentenverwaltung" im System gehabt. Ein DMS sei nach seinem Verstand-
nis eher ein separates System und habe die ein oder andere Funktion mehr, etwa hinsichtlich des
Zugriffs durch andere Abteilungen mit entsprechender Rechteverwaltung und der Workflow-Steue-
rung. Auf dieser Grundlage erscheint es durchaus plausibel, dass die Mitarbeiter der Antragstelle-
rin am 15.11.2018 von einer Dokumentenverwaltung sprachen und die Frage nach einem DMS
verneinten.

SchlieBlich spricht fur das Beweisergebnis auch, dass die Antragstellerin im laufenden Beschwer-
deverfahren zunachst ein undatiertes Handbuch vorgelegt, schriftsatzlich in Bezug genommen und
damit den Eindruck erweckt hat, bereits zum Zeitpunkt des Prdsentationstermins sei die Doku-
mentenverwaltung im Handbuch als integriertes DMS bezeichnet worden. Tatsachlich war dies
nicht der Fall, wie sich aus der nunmehr vorgelegten Fassung des Handbuch fiir die Sachbearbei-
tung Teil 2 mit Bearbeitungsstand 13.11.2018 ergibt: Dort findet sich nur die Bezeichnung Doku-
mentenverwaltung. Dabei fallt auf, dass auf der alten Fassung des Handbuchs ein Bearbeitungs-
stand auf dem Deckblatt vermerkt ist, auf dem zunachst vorgelegten - der Antragstellerin glnsti-
geren - aber nicht. Nach Angaben des Zeugen H werden die Daten auf dem Deckblatt vermerkt.
Wenn aber der Bearbeitungsstand eigentlich auf dem Deckblatt vermerkt ist, muss er manuell ge-
I6scht worden sein. Eine andere Erklarung bietet die Antragstellerin nicht, sie ist auch fir den Se-
nat nicht ersichtlich. Ein manuelles Léschen wiederum begriindet den Verdacht, es habe mit der
Vorlage bewusst ein falscher Eindruck vermittelt werden sollen. Das wiirde aber nur Sinn machen,
wenn die Antragstellerin beim Prasentationstermin gerade nicht von einem integrierten DMS bzw.
dahingehenden AuBerungen ihrer Mitarbeiter ausging.

(2) Erklérten aber ihre Mitarbeiter ausdriicklich, ihre Fachanwendung verfiige tber kein integrier-
tes DMS und ein solches sei auch nicht geplant, kann sich die Antragstellerin auf ein vermeintli-
ches Vorhandensein einer solchen Komponente oder die vermeintlich anderweitige Abbildung der
Funktionalitdten nicht berufen. Denn angesichts der klaren Aussage war der Antragsgegner zu
weitergehenden Nachfragen oder Ermittlungen nicht gehalten. Dabei ist unerheblich, dass die An-
forderung im Zeitpunkt des Prasentationstermins noch nicht als Ausschlusskriterium festgelegt
und der Antragstellerin mitgeteilt war. Denn die Markterkundung ist dem Vergabeverfahren vorge-
lagert und dient erst der Ermittlung des konkreten Beschaffungsbedarfs. Der Auftraggeber darf
nach spéaterer Festlegung potentielle Anbieter aus den weiteren Uberlegungen ausklammern, so-
weit er sicher festgestellt hat, dass deren Leistungen die zulassigen Anforderungen nicht erftllen.
Die Kenntnis des Ausschlusskriteriums hatte bei redlichem Verhalten der Antragstellerin auch nicht
zu einer anderen Antwort fiihren kénnen, weil bei Unsicherheiten iber das Vorliegen unabhdngig
vom Gewicht der Antwort nicht eine Verneinung zu erwarten ware, sondern ein Zurlckstellen der
Antwort bis zur ndheren Prifung. Ob es sich bei einem DMS um einen feststehenden Begriff han-
delt, spielt keine Rolle, nachdem die Mitarbeiter der Antragstellerin das Vorhandensein ohne wei-
tere Klarung verneinten, obwohl sie nach dem schriftsatzlichen Vorbringen und den Zeugenaussa-
gen sogar geringere Anforderungen an ein DMS stellen als der Antragsgegner.
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(3) Soweit die Antragstellerin erstmals mit Schriftsatz vom 15.10.2020 geltend macht, andere
Wettbewerber verfligten Uber ein integriertes DMS und deshalb sei eine Direktvergabe unzuldssig,
ist sie bereits ihrer Rlgeobliegenheit nach § 160 Abs. 3 GWB nicht nachgekommen.
§ 160 Abs. 3 S. 2 GWB greift nicht, weil ein nur durch die Nachprifungsinstanzen flir unwirksam
zu erkldrender Zuschlag noch nicht erteilt, eine Selbstkorrektur durch den Auftraggeber also noch
moglich ist. Die Verneinung der Leistungsfahigkeit von Wettbewerbern stellt im Verhaltnis zur
Rlige der Nichtberlcksichtigung der Antragstellerin einen gesonderten VerstoB3 dar, der auch ge-
sondert zu ridgen und rechtzeitig in das Nachpriifungsverfahren einzufiihren ware. Zwar zielt das
Vorbringen ebenfalls auf einen VerstoB gegen § 14 Abs. 4 Nr. 2 Buchst. b VgV ab. Es handelt sich
indes um ganzlich andere Umstande. Die mit der Rigeobliegenheit bezweckte Selbstkorrektur des
Auftraggebers ist insoweit nicht méglich, wenn die Antragstellerin gar nicht aufzeigt, andere An-
bieter wirden die Leistungen erbringen kénnen.

Unabhangig davon konnte sich die Antragstellerin angesichts ihrer ausdricklichen Verneinung ei-
nes eigenen DMS auf die vermeintliche Leistungsfahigkeit anderer Wettbewerber nicht berufen,
weil ihre Erklarung mafBgeblichen Einfluss auf die Entscheidung des Antragsgegners hatte, von ei-
ner Ausschreibung abzusehen. Die weiteren Wettbewerber greifen ihrerseits die beabsichtigte Di-
rektvergabe - und die darin enthaltene Verneinung eines integrierten DMS in deren Produkten -
nicht an.

cc) Ohne Belang ist auch, ob das Produkt der Beigeladenen zur Zeit der Prasentation bereits funk-
tionsfahig war. Ausreichend ist vielmehr, wenn der Antragsgegner im Rahmen des ihm zustehen-
den Beurteilungsspielraums davon ausgeht, dies werde spatestens bei Einfihrung der Fall sein.

Auch ein kollusives Zusammenwirken des Antragsgegners und der Beigeladenen ist bereits nicht
ansatzweise dargetan. Es ergibt sich insbesondere nicht aus der Ubereinstimmung von Formulie-
rungen in mehreren Vergabeverfahren. Der Antragsgegner hat dies mit einem Austausch zwischen
den Jobcentern erklart.

SchlieBlich kommt es auf dieser Grundlage nicht mehr darauf an, ob die Antragstellerin die Anfor-
derungen an die Datenmigration erfilillen kénnte und ob sie von einem Vergabeverfahren wegen
VerstoBes gegen § 107 GO NRW zwingend auszuschlieBen ware, ob und ggf. in welchem Umfang
also kommunalrechtliche Betatigungsverbote im vergaberechtlichen Nachprifungsverfahren tber-
haupt zu prifen sind und ob ggf. die Antragstellerin vorliegend gegen § 107 GO NRW verstieBe.

2. a) Die Kostenentscheidung flir das Beschwerdeverfahren beruht auf den §§ 78,
175 Abs. 2 GWB. Nachdem sich die Beigeladene am Nachprifungsverfahren aktiv beteiligt und in-
soweit auch das Risiko eigener Kostentragung ibernommen hat, entspricht es der Billigkeit, die
Erstattung ihrer auBergerichtlichen Kosten einzubeziehen.

Uber die Erforderlichkeit der Hinzuziehung eines Rechtsanwalts im Beschwerdeverfahren hat der
Senat nach MaBgabe des § 175 Abs. 1 GWB nur fir den Antragsgegner zu entscheiden.

b) Der Senat hat bei Abanderung der Entscheidung der Vergabekammer zugleich nach § 182 GWB
Uber die dort entstandenen Kosten zu entscheiden. Die durch die Vergabekammer festgesetzte
Geblhrenhdhe bleibt unberihrt. Es entspricht der Billigkeit, auch insoweit die Erstattung der au-
Bergerichtlichen Kosten der Beigeladenen anzuordnen, weil sie sich auch bereits vor der Vergabe-
kammer durch substantielles Vorbringen in das Verfahren eingebracht und so das Risiko eigener
Kostentragung Ubernommen hat. Ohne Belang ist, dass sie dort noch keine eigenen Sachantrage
gestellt hat.

Auch vor der Vergabekammer war die Hinzuziehung anwaltlicher Bevollmachtigter erforderlich.

c) Der Streitwert ist gemaB § 50 Abs. 2 GKG mit finf Prozent der Bruttoauftragssumme zu be-
messen. In der Bekanntmachung ist der Nettowert angegeben.

E_! Diesen QR-Code scannen, wenn Sie genau dieses Dokument 6ffnen mdchten.
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