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Beachte

Miterledigung (miterledigt bzw zur gemeinsamen Entscheidung verbunden): Ra 2017/04/0072
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Rigler und den Hofrat Dr. Kleiser sowie
die Hofratin Mag. Hainz-Sator als Richter, unter Mitwirkung des SchriftfUhrers Mag. Mitter, Uber die Revisionen der
e GmbH in S, vertreten durch die Huber Berchthold Rechtsanwadlte OG in 1010 Wien, Getreidemarkt 14, gegen das
Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts vom 16. Mai 2017, ZI. W123 2151680- 2/22E, und den Beschluss des
Bundesverwaltungsgerichts vom 3. Mai 2017, ZI. W123 2151680-3/2E, betreffend vergaberechtliche Nachprifung
(mitbeteiligte Parteien: 1. Land Niederdsterreich,

2. Bund, beide vertreten durch die Schramm Ohler Rechtsanwélte OG in 1010 Wien, Bartensteingasse 2), den

Beschluss gefasst:

Spruch

Die Revisionen werden zurtickgewiesen.
Begriindung

1 Im Vergabeverfahren "ELKOS Austria - Einsatzleit- und Kommunikationssystem fur die 0Osterreichische
Sicherheitsexekutive (bundesweit) und die Feuerwehrorganisationen Niederdsterreich" schrieben die mitbeteiligten
Auftraggeber Dienstleistungen der Datenverarbeitung und damit verbundene Tatigkeitenim Wege eines
Verhandlungsverfahrens mit vorheriger Bekanntmachung nach 8 25 Abs. 5 BVergG 2006 zum Abschluss von zwei
nebeneinander bestehenden Rahmenvereinbarungen mit einem (einzigen) Unternehmer aus. 1 Im Vergabeverfahren
"ELKOS Austria - Einsatzleit- und Kommunikationssystem fur die ¢sterreichische Sicherheitsexekutive (bundesweit) und
die Feuerwehrorganisationen Niederdsterreich" schrieben die mitbeteiligten Auftraggeber Dienstleistungen der
Datenverarbeitung und damit verbundene Tatigkeitenim Wege eines Verhandlungsverfahrens mit vorheriger
Bekanntmachung nach Paragraph 25, Absatz 5, BVergG 2006 zum Abschluss von zwei nebeneinander bestehenden

Rahmenvereinbarungen mit einem (einzigen) Unternehmer aus.

2 Mit Schreiben vom 20. Méarz 2017 schieden die mitbeteiligten Auftraggeber das Letztangebot der Revisionswerberin
gemal § 129 Abs. 1 Z 3 und 7 BVergG 2006 sowie § 129 Abs. 2 BVergG 2006 aus. 2 Mit Schreiben vom 20. Marz 2017
schieden die mitbeteiligten Auftraggeber das Letztangebot der Revisionswerberin gemafR Paragraph 129, Absatz eins,
Ziffer 3, und 7 BVergG 2006 sowie Paragraph 129, Absatz 2, BVergG 2006 aus.

3 Mit dem angefochtenen Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichtes (Verwaltungsgericht) wurde der Antrag der
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Revisionswerberin, diese Ausscheidensentscheidung fur nichtig zu erkldren, gemald den 88 19 Abs. 1, 129 Abs. 1 Z2 7
iVm 312 Abs. 2 Z 2 und 320 Abs. 1 BVergG 2006 abgewiesen (A) und die Revision fir nicht zulassig erklart (B). 3 Mit dem
angefochtenen Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichtes (Verwaltungsgericht) wurde der Antrag der
Revisionswerberin, diese Ausscheidensentscheidung fir nichtig zu erklaren, gemal den Paragraphen 19, Absatz eins,
129, Absatz eins, Ziffer 7, in Verbindung mit 312 Absatz 2, Ziffer 2 und 320 Absatz eins, BVergG 2006 abgewiesen (A)
und die Revision fur nicht zuldssig erklart (B).

4 Begrindend flhrte das Verwaltungsgericht zu dem von den Auftraggebern unter anderem herangezogenen
Ausscheidensgrund einer Abweichung des Angebotes von den festgelegten Hardwareanforderungen aus, aus den
Ausfihrungen der Revisionswerberin im verfahrenseinleitenden Schriftsatz ergebe sich, dass sie bei den
Hardwareanforderungen die Verwendung von "LTSB-Lizenzen" anstatt der beigestellten "CBB-Lizenzen" empfohlen
und mitangeboten habe.

5 Aus den Vorgaben in den Muss-Anforderungen (der Ausschreibung) gehe jedoch hervor, dass sich die Auftraggeber
auf das System "Windows 10 CBB" festgelegt hatten.

6 Diese Festlegung sei in einer naher bezeichneten Fragebeantwortung der Auftraggeber bestatigt worden, in der
festgehalten worden sei, dass ausschlieBlich "CBB-Lizenzen" zum Einsatz kdamen und daher keine "LTSB-Lizenzen" zur
Verfligung gestellt werden konnten. Spatestens nach dieser Klarstellung habe ein redlicher Erklarungsempfanger
davon ausgehen mussen, dass sich die Auftraggeber fur ein System, namlich "Windows 10 CBB" festgelegt hatten.
Hingegen solle das seitens der Revisionswerberin favorisierte und angebotene "LTSB-System" nicht zur Anwendung
gelangen. Die angeflUhrte Fragebeantwortung sei als sonstige Festlegung wahrend der Verhandlungsphase
bzw. wahrend der Angebotsfrist im Sinne des 8 2 Z 16 lit. a sublit. dd BVergG 2006 zu qualifizieren. Da die
Revisionswerberin eine Bekampfung dieser gesondert anfechtbaren Entscheidung unterlassen habe, habe die
Festlegung Bestandskraft erlangt. 6 Diese Festlegung sei in einer naher bezeichneten Fragebeantwortung der
Auftraggeber bestatigt worden, in der festgehalten worden sei, dass ausschlielich "CBB-Lizenzen" zum Einsatz kamen
und daher keine "LTSB-Lizenzen" zur Verfugung gestellt werden kénnten. Spatestens nach dieser Klarstellung habe ein
redlicher Erkldrungsempfanger davon ausgehen mussen, dass sich die Auftraggeber fur ein System, namlich
"Windows 10 CBB" festgelegt hatten. Hingegen solle das seitens der Revisionswerberin favorisierte und angebotene
"LTSB-System" nicht zur Anwendung gelangen. Die angeflihrte Fragebeantwortung sei als sonstige Festlegung wahrend
der Verhandlungsphase bzw. wahrend der Angebotsfrist im Sinne des Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, d,
d, BVergG 2006 zu qualifizieren. Da die Revisionswerberin eine Bekampfung dieser gesondert anfechtbaren
Entscheidung unterlassen habe, habe die Festlegung Bestandskraft erlangt.

7 Die Frage, ob die Revisionswerberin die Anforderungen der Auftraggeber mit dem Anbieten der "LTSB-Lizenzen"
"Ubererfullt" habe, kdnne dahinstehen, da die Revisionswerberin ein System angeboten habe, dass die Auftraggeber
bestandskraftig ausgeschlossen hatten. Soweit die Revisionswerberin darauf hinweise, dass sie sich ausdrucklich zur
Erbringung der Muss-Anforderungen bereit erklart habe, verkenne sie, dass allein ein entsprechender Vermerk mit
"Ok" nicht dazu fihre, dass sie ein ausschreibungskonformes Angebot abgegeben habe. Wenn man der
Revisionswerberin folge, entstiinde jedenfalls ein in sich widerspruchliches Angebot. Nach Auffassung des
Verwaltungsgerichtes habe die Revisionswerberin in Wahrheit eine Alternative angeboten: statt "CBB-Lizenzen" "LTSB-

Lizenzen". Alternative Angebote seien jedoch in der Ausschreibung ausdricklich ausgeschlossen worden.

8 Mit dem angefochtenen Beschluss wurden die Antrage der Revisionswerberin auf Ersatz der entrichteten

Pauschalgeblhren abgewiesen (A) und die Revision fur nicht zulassig erklart (B).

9 Dies begriindete das Verwaltungsgericht damit, dass die Antrage der Revisionswerberin auf Erlassung einer

einstweiligen Verfugung und auf Nachprifung der Ausscheidensentscheidung abgewiesen worden waren.
10 Gegen dieses Erkenntnis bzw. diesen Beschluss richten sich die vorliegenden auBerordentlichen Revisionen.

11 Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes die Revision zulassig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu Idsende
Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird. Auf
Beschliisse der Verwaltungsgerichte ist Art. 133 Abs. 4 B-VG sinngemald anzuwenden (Art. 133 Abs. 9 B-VG). 11 Nach



Artikel 133, Absatz 4, B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu Idsende
Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird. Auf
Beschlisse der Verwaltungsgerichte ist Artikel 133, Absatz 4, B-VG sinngemald anzuwenden (Artikel 133, Absatz 9, B-
VG).

12 Nach 8 34 Abs. 1 VwWGG sind Revisionen, die sich wegen Nichtvorliegens der Voraussetzungen des Art. 133 Abs. 4 B-
VG nicht zur Behandlung eignen, ohne weiteres Verfahren in nichtéffentlicher Sitzung mit Beschluss zurlckzuweisen.
12 Nach Paragraph 34, Absatz eins, VWGG sind Revisionen, die sich wegen Nichtvorliegens der Voraussetzungen des
Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht zur Behandlung eignen, ohne weiteres Verfahren in nichtoffentlicher Sitzung mit

Beschluss zurtickzuweisen.

13 Nach § 34 Abs. 1a VWGG ist der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung der Zulassigkeit der Revision gemaR
Art. 133 Abs. 4 B-VG an den Ausspruch des Verwaltungsgerichtes gemall § 25a Abs. 1 VWGG nicht gebunden. Die
Zulassigkeit einer aul3erordentlichen Revision gemaf Art. 133 Abs. 4 B-VG hat der Verwaltungsgerichtshof im Rahmen
der dafilr in der Revision vorgebrachten Grinde (§ 28 Abs. 3 VWGG) zu Uberprifen. 13 Nach Paragraph 34, Absatz eins
a, VWGG ist der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung der Zulassigkeit der Revision gemaR Artikel 133, Absatz
4, B-VG an den Ausspruch des Verwaltungsgerichtes gemal Paragraph 25 a, Absatz eins, VWGG nicht gebunden. Die
Zulassigkeit einer aulRerordentlichen Revision gemald Artikel 133, Absatz 4, B-VG hat der Verwaltungsgerichtshof im
Rahmen der dafir in der Revision vorgebrachten Griinde (Paragraph 28, Absatz 3, VwWGG) zu Uberprufen.

14 Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits wiederholt zum Ausdruck gebracht, dass die in vertretbarer Weise
vorgenommene einzelfallbezogene Auslegung von Parteierklarungen oder Ausschreibungsunterlagen nicht revisibel ist
bzw. dass einer vertretbaren Auslegung keine Uber den konkreten Einzelfall hinausgehende Bedeutung zukommt. Die
Auslegung einer Erklarung im Einzelfall ist nur dann als revisibel anzusehen, wenn dem Verwaltungsgericht eine krasse
Fehlbeurteilung unterlaufen ware (vgl. etwa den hg. Beschluss vom 1. Februar 2017, Ra 2017/04/0001, mwN). 14 Der
Verwaltungsgerichtshof hat bereits wiederholt zum Ausdruck gebracht, dass die in vertretbarer Weise vorgenommene
einzelfallbezogene Auslegung von Parteierklarungen oder Ausschreibungsunterlagen nicht revisibel ist bzw. dass einer
vertretbaren Auslegung keine Uber den konkreten Einzelfall hinausgehende Bedeutung zukommt. Die Auslegung einer
Erklarung im Einzelfall ist nur dann als revisibel anzusehen, wenn dem Verwaltungsgericht eine krasse Fehlbeurteilung
unterlaufen ware vergleiche , etwa den hg. Beschluss vom 1. Februar 2017, Ra 2017/04/0001, mwN).

15 Eine solche krasse Fehlbeurteilung vermag die Revisionswerberin im vorliegenden Fall mit ihrem
Zulassigkeitsvorbringen nicht aufzuzeigen:

16 In der alleine maRRgeblichen Zulassigkeitsbegrindung beschéftigt sich die Revision ausschliel3lich mit Bestimmungen
der Ausschreibung Uber die nachzuweisende Preisangemessenheit und damit die Kalkulation sowie mit den von den
Auftraggebern in einem Verhandlungsgesprach festgelegten Kalkulationsformbldttern. Sodann bringt sie vor, eine
Neukalkulation nach Angebotsende widerspreche den vergaberechtlichen Grundsatzen. Auch sei das
Verwaltungsgericht von Rechtsprechung zur Unzuldssigkeit der nachtraglichen Kalkulation nach Angebotsende
abgewichen.In eventu behauptet die Revision das Fehlen einer Rechtsprechung betreffend unbekannte, nicht
standardisierte Kalkulationsformblatter nach Ende der Angebotsfrist. Im Hinblick auf einen (behaupteten) Verzicht der
Auftraggeber auf bestandsfest festgelegte Kalkulationsblatter behauptet die Revision zuletzt ein Abweichen von der
Rechtsprechung zur Unzuldssigkeit der Anderung von Ausschreibungsunterlagen nach Angebotsende.

17 Auf den oben wiedergegeben und vom Verwaltungsgericht ebenso behandelten Ausscheidensgrund einer
Abweichung des Angebotes von den festgelegten Hardwareanforderungen geht die Zulassigkeitsbegriindung jedoch
nicht ein. Vielmehr wird in der Darstellung des Sachverhaltes vorgebracht, dass die Revisionswerberin mit dem
Letztangebot "LTSB-Lizenzen" angeboten habe, obwohl gemal? der Leistungsbeschreibung gelte, dass die Auftraggeber
"CBB-Lizenzen" zur Verflgung stellten.

18 In den Revisionen werden somit keine Rechtsfragen aufgeworfen, denen im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG
grundsatzliche Bedeutung zukame. Die Revisionen waren daher zurlickzuweisen. 18 In den Revisionen werden somit
keine Rechtsfragen aufgeworfen, denen im Sinne des Artikel 133, Absatz 4, B-VG grundsatzliche Bedeutung zukame.
Die Revisionen waren daher zurtickzuweisen.
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