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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. Thienel und die Hofrate Dr. Grunstaudl,
Dr. Kleiser, Mag. Nedwed und Dr. Lukasser als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Schmidt, Gber die
Beschwerde der S GmbH in X, vertreten durch Dr. Dietmar Czernich, Dr. Gernot Hofstadter und Mag. Bernd
Guggenberger, Rechtsanwalte in 6020 Innsbruck, Bozner Platz 4, gegen den Bescheid des Unabhangigen
Verwaltungssenates Burgenland vom 11. Dezember 2006, ZI. K VNP/12/2006.003/013 (mundlich verkindet am
11. Dezember 2006 zur ZI. K VNP/12/2006.003/011), betreffend Zurtickweisung eines Nachprufungsantrages
(mitbeteiligte Parteien: 1. N GmbH in Y, vertreten durch Hajek & Boss & Wagner Rechtsanwalte OG in 7000 Eisenstadt,
Blumengasse 5, 2. Z AG in |; weitere Partei:Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident
Dr. Thienel und die Hofrate Dr. Grunstaudl, Dr. Kleiser, Mag. Nedwed und Dr. Lukasser als Richter, im Beisein der
Schriftfihrerin Mag. Schmidt, Uber die Beschwerde der S GmbH in rémisch zehn, vertreten durch Dr. Dietmar
Czernich, Dr. Gernot Hofstadter und Mag. Bernd Guggenberger, Rechtsanwalte in 6020 Innsbruck, Bozner Platz 4,
gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates Burgenland vom 11. Dezember 2006,
ZI. K VNP/12/2006.003/013 (mundlich verkiindet am 11. Dezember 2006 zur ZI. K VNP/12/2006.003/011), betreffend
Zuruckweisung eines Nachprifungsantrages (mitbeteiligte Parteien: 1. N GmbH in Y, vertreten durch Hajek & Boss &
Wagner Rechtsanwalte OG in 7000 Eisenstadt, Blumengasse 5, 2. Z AG in romisch eins; weitere Partei:

Burgenlandische Landesregierung), zu Recht erkannt:
Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Das Land Burgenland hat der Beschwerdeflhrerin Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.286,40 binnen zwei Wochen

bei sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Die erstmitbeteiligte Partei (im Folgenden Auftraggeberin) hat mit Bekanntmachung im Amtsblatt der Europaischen
Union vom 6. September 2006 unter der Uberschrift "N: Dienstleistungen an Stranden" einen Dienstleistungsauftrag
im offenen Verfahren ausgeschrieben (Auftragsgegenstand: "Lieferung von Lesegeraten fir Besuchereintritte,
Erstellung von Software, Lieferung von Karten, Datendienstleistungen sowie Installation, Schulung und Betreuung"),
der an das wirtschaftlich ginstigste Angebot nach naher genannten Kriterien erteilt werden sollte. Mit Schreiben vom
16. November 2006 hat die Auftraggeberin die Absicht bekannt gegeben, den Auftrag an die zweitmitbeteiligte Partei
zu erteilen. Dagegen brachte die Beschwerdeflhrerin bei der belangten Behodrde mit Schriftsatz vom
29. November 2006 einen Nachprufungsantrag ein, in dem sie, soweit hier wesentlich, die Nichtigerklarung der
genannten Zuschlagsentscheidung und den Ersatz der von ihr fir diesen Antrag entrichteten Pauschalgebthren
begehrte.

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde der Antrag der Beschwerdefuhrerin auf Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung gemald § 2 Abs. 2 Z. 2 und 8 3 Abs. 1 Bgld. Vergabe-Nachprifungsgesetz - VNPG in Verbindung
mit 8 129 Abs. 1 Z. 7 BVergG 2006 zurtickgewiesen (Spruchpunkt 1.) und der Antrag der Beschwerdefiihrerin, die
Auftraggeberin zum Ersatz der entrichteten Pauschalgeblhren zu verpflichten, gemaR3 § 20 Abs. 5 VNPG abgewiesen
(Spruchpunkt 2.).Mit dem angefochtenen Bescheid wurde der Antrag der Beschwerdefuhrerin auf Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung gemald Paragraph 2, Absatz 2, Ziffer 2 und Paragraph 3, Absatz eins, Bgld. Vergabe-
Nachprifungsgesetz - VNPG in Verbindung mit Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 zurlickgewiesen
(Spruchpunkt 1.) und der Antrag der Beschwerdeflhrerin, die Auftraggeberin zum Ersatz der entrichteten
Pauschalgebulhren zu verpflichten, gemald Paragraph 20, Absatz 5, VNPG abgewiesen (Spruchpunkt 2.).

In der Begriindung gelangte die belangte Behdrde zum Ergebnis, das Angebot der Beschwerdeflhrerin ware, wie auch
die Auftraggeberin in ihrer Stellungnahme gegen den Nachprifungsantrag vorgebracht habe, gemal3 § 129 Abs. 1
Z.7 BVergG 2006 auszuscheiden gewesen, weil dieses in ndher genannten Punkten (namlich hinsichtlich der Dauer der
Gewadbhrleistung, der Wahl des Gerichtsstandes und des Liefertermines flr die Testversion) der Ausschreibung
widersprochen habe. Diese Rechtsansicht stitzte sie auf folgende Feststellungen:in der Begrindung gelangte die
belangte Behtérde zum Ergebnis, das Angebot der Beschwerdefihrerin wéare, wie auch die Auftraggeberin in ihrer
Stellungnahme gegen den Nachprifungsantrag vorgebracht habe, gemalR Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer
7, BVergG 2006 auszuscheiden gewesen, weil dieses in naher genannten Punkten (namlich hinsichtlich der Dauer der
Gewabhrleistung, der Wahl des Gerichtsstandes und des Liefertermines flr die Testversion) der Ausschreibung



widersprochen habe. Diese Rechtsansicht stitzte sie auf folgende Feststellungen:

In der Ausschreibung sei unter Punkt 2.1.12 die Gewahrleistungsfrist - ohne Unterscheidung zwischen den einzelnen
Bestandteilen der Leistung - mit zwei Jahren festgelegt und als Gerichtsstand (Punkt 2.1.14) fur Streitigkeiten aus dem
Vertrag die Zustandigkeit des Bezirksgerichtes N festgelegt. Weiters sei in der Ausschreibung (Punkt 2.2) als
Liefertermin der 26. Marz 2007 bestimmt, wobei eine Testversion fur die Software zumindest bis zum 15. Februar 2007
zu prasentieren sei, sodass die Realisation tberpruft werden kénne.

Demgegenulber habe die Beschwerdeflhrerin in einem Begleitschreiben zum Angebot (das dem Vergabeakt beiliegt)
Folgendes ausgefuhrt:

"Zu 2.1 Allgemeine Angebotsbestimmungen

Basis dieses Angebotes sind die in Punkt 2.1 genannten Punkte in der Ausschreibung sowie das Bundesvergabegesetz
und das Bgld Vergabe-Nachprifungsgesetz. Des Weiteren gelten die Vertragsbedingungen der (Beschwerdefihrerin)
fr alle Punkte, welche im BVergG 2006 und Bgld. VNPG nicht geregelt sind.

Zu 2.1.12 Gewahrleistung.

Auf das angebotene System erklaren wir, dass Sie auf die Dauer von 2 Jahren eine Gewahrleistung auf die gelieferten
Gerate haben. Alle weiteren Bedingungen sind im Dokument 'Wartung-Instandhaltung-Betreuung' entsprechend
beschrieben."

Hinsichtlich des letztzitierten Satzes stellte die belangte Behdrde fest, dass sich im dort angesprochenen Dokument
keine Bestimmung finde, die eine zweijahrige Gewahrleistungsfrist auch fur die Dienstleistungskomponente festlege.

In den allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB) der Beschwerdefuihrerin sei festgehalten, dass (Punkt 4.2)
Gewahrleistungsanspriiche bei sonstigem Verfall innerhalb von sechs Monaten ab Ubergabe geltend zu machen seien,
dass (Punkt 6) fur Streitigkeiten das sachlich in Betracht kommende Gericht am Sitz der Beschwerdefuhrerin zustandig
sei und dass (Punkt 3.2) die Liefertermine fir die Testphase so festgelegt wirden, dass eine Inbetriebnahme fur die
Testphase vom Auftragnehmer spatestens 15 Tage nach Lieferung gemal3 Terminplan erfolge.

Aus den zitierten Ausfiihrungen im Begleitschreiben leitete die belangte Behdrde ab, die Beschwerdefihrerin habe ihr
Angebot zwar auf der Basis des Punktes 2.1 der Ausschreibung erstellt, jedoch "des Weiteren" - also zusatzlich und
nicht etwa nur subsidiar fur jene Punkte, die von der Ausschreibung nicht geregelt seien - "unmissverstandlich die
Geltung ihrer AGB angeordnet". Da somit nach dem Begleitschreiben der Beschwerdefuhrerin auch fir die in der
Ausschreibung unter Punkt

2.1 geregelten Punkte (Gewahrleistungsfrist, Gerichtsstand) die AGB der Beschwerdefuhrerin gelten sollen und die
AGB in diesen Punkten von der Ausschreibung abwichen, liege "zivilrechtlich eine Dissenssituation und
vergaberechtlich ... die Verwirklichung des Ausscheidenstatbestandes nach § 129 Abs. 1 Z 7 BVergG 2006" vor. Daran
andere 8 108 Abs. 2 BVergG 2006 nichts, weil diese Bestimmung nicht eine Umdeutung eines Angebotes gegen seinen
Erklarungswert bewirken kénne, zumal sonst der in § 129 Abs. 1 Z. 7 BVergG 2006 genannte Fall des Widerspruchs zu
den Ausschreibungsbedingungen niemals eintreten kénne.2.1 geregelten Punkte (Gewahrleistungsfrist, Gerichtsstand)
die AGB der Beschwerdefiihrerin gelten sollen und die AGB in diesen Punkten von der Ausschreibung abwichen, liege
"zivilrechtlich eine Dissenssituation und vergaberechtlich ... die Verwirklichung des Ausscheidenstatbestandes nach
Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006" vor. Daran andere Paragraph 108, Absatz 2, BVergG 2006 nichts,
weil diese Bestimmung nicht eine Umdeutung eines Angebotes gegen seinen Erklarungswert bewirken kénne, zumal
sonst der in Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 genannte Fall des Widerspruchs zu den
Ausschreibungsbedingungen niemals eintreten kénne.

Da das Angebot der Beschwerdefihrerin demnach auszuscheiden gewesen wdre und somit fur eine
Zuschlagserteilung von vornherein nicht in Betracht komme, kénne ihr durch die bekampfte Zuschlagsentscheidung,
selbst wenn diese rechtswidrig ware, kein Schaden im Sinne des 8 3 Abs. 1 VNPG erwachsen, sodass der
Beschwerdefihrerin keine Legitimation zur Nachprufung der RechtmaRigkeit der Zuschlagsentscheidung zukomme.Da

das Angebot der Beschwerdefuhrerin demnach auszuscheiden gewesen ware und somit fur eine Zuschlagserteilung



von vornherein nicht in Betracht komme, kdénne ihr durch die bekampfte Zuschlagsentscheidung, selbst wenn diese
rechtswidrig ware, kein Schaden im Sinne des Paragraph 3, Absatz eins, VNPG erwachsen, sodass der
Beschwerdefiihrerin keine Legitimation zur Nachprifung der Rechtmaliigkeit der Zuschlagsentscheidung zukomme.

Zur Abweisung des Antrages auf Ersatz der entrichteten Pauschalgebihren (Spruchpunkt 2. des angefochtenen
Bescheides) verwies die belangte Behdrde darauf, dass die Beschwerdeflihrerin mit ihrem Antrag nicht teilweise
obsiegt im Sinne des § 20 Abs. 5 VNPG habe.Zur Abweisung des Antrages auf Ersatz der entrichteten
Pauschalgeblhren (Spruchpunkt 2. des angefochtenen Bescheides) verwies die belangte Behorde darauf, dass die
Beschwerdefiihrerin mit ihrem Antrag nicht teilweise obsiegt im Sinne des Paragraph 20, Absatz 5, VNPG habe.

Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde, zu der die belangte Behdrde die Verwaltungsakten vorgelegt und,
wie auch die erstmitbeteiligte Auftraggeberin, eine Gegenschrift erstattet haben.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die hier maligebenden Bestimmungen des Burgenldandischen Vergabenachprufungsgesetzes - VNPG,
LGBI. Nr. 34/2003, lauten auszugsweise:Die hier maRgebenden Bestimmungen des Burgenlandischen
Vergabenachprufungsgesetzes - VNPG, Landesgesetzblatt Nr. 34 aus 2003,, lauten auszugsweise:

"8 2. (1) Die Nachprifung von Entscheidungen gemal 8 1 obliegt dem Unabhdngigen Verwaltungssenat. Die
Nachprufungsverfahren sind Nichtigerklarungsverfahren (8 3 Abs. 1) oder Feststellungsverfahren (8 4 Abs. 1)."8 2. (1)
Die Nachprufung von Entscheidungen gemalR Paragraph eins, obliegt dem Unabhangigen Verwaltungssenat. Die
Nachprufungsverfahren sind Nichtigerklarungsverfahren (Paragraph 3, Absatz eins,) oder Feststellungsverfahren
(Paragraph 4, Absatz eins,).

1. (2)Absatz 2,Bis zur Zuschlagserteilung ist der Unabhangige Verwaltungssenat zum Zweck der Beseitigung von
VerstolRen gegen das BVergG und die dazu ergangenen Verordnungen zustandig

1. 1.Ziffer eins
zur Erlassung einstweiliger Verfligungen sowie
2. 2.Ziffer 2

zur Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers im Rahmen der vom Antragsteller
geltend gemachten Beschwerdepunkte.

§ 3. (1) Ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich des BVergG
unterliegenden Vertrages behauptet, kann die Nichtigerklarung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung des
Auftraggebers im Vergabeverfahren wegen Rechtswidrigkeit beantragen, sofern ihm durch die behauptete
Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht.Paragraph 3, (1) Ein Unternehmer, der ein
Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich des BVergG unterliegenden Vertrages behauptet, kann
die Nichtigerklarung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers im Vergabeverfahren wegen
Rechtswidrigkeit beantragen, sofern ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder
zu entstehen droht.

§ 20. (1) Fur Antrage auf Nichtigerklarung, Feststellung, Teilnahme am Nachpritfungsverfahren oder auf Erlassung
einer einstweiligen Verfligung hat der Antragsteller bei Antragstellung eine Pauschalgebihr zu entrichten.Paragraph
20, (1) Fur Antrage auf Nichtigerkldrung, Feststellung, Teilnahme am Nachprifungsverfahren oder auf Erlassung einer
einstweiligen Verfliigung hat der Antragsteller bei Antragstellung eine Pauschalgebihr zu entrichten.

1. (5)Absatz 5,Der vor dem Unabhéngigen Verwaltungssenat - wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller -
hat gegen den Antragsgegner Anspruch auf Ersatz der entrichteten Gebuhren."
Das Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006),BGBI. | Nr. 17/2006, lautet auszugsweise:Das
Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, lautet auszugsweise:

"§108. ...

1. (2)Absatz 2,Mit der Abgabe seines Angebotes erklart der Bieter, dass er die Bestimmungen der


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2006/17

Ausschreibungsunterlagen kennt, dass er Uber die erforderlichen Befugnisse zur Ausfihrung des Auftrages
verfugt, dass er die ausgeschriebene Leistung zu diesen Bestimmungen und den von ihm angegebenen Preisen
erbringt, und dass er sich bis zum Ablauf der Zuschlagsfrist an sein Angebot bindet.

§ 129. (1) Vor der Wahl des Angebotes fiur die Zuschlagsentscheidung hat der Auftraggeber auf Grund des Ergebnisses
der Prufung folgende Angebote auszuscheiden:Paragraph 129, (1) Vor der Wahl des Angebotes fiur die
Zuschlagsentscheidung hat der Auftraggeber auf Grund des Ergebnisses der Prufung folgende Angebote

auszuscheiden:

7. den Ausschreibungsbestimmungen widersprechende Angebote, Teil-, Alternativ- und Abanderungsangebote, wenn
sie nicht zugelassen wurden, nicht gleichwertige Alternativ- oder Abdnderungsangebote und Alternativangebote, die
die Mindestanforderungen nicht erfillen, sowie fehlerhafte oder unvollstdndige Angebote, wenn deren Mangel nicht
behoben wurden oder nicht behebbar sind;

Die Beschwerdefuhrerin wendet sich zunachst gegen die von den "Vergabekontrollbehérden Uberwiegend gelbte
Spruchpraxis", Nachprufungsantrage von Bietern als unzulassig zurtickzuweisen, wenn deren Angebot auszuscheiden
gewesen ware. Dazu ist sie auf die mittlerweile stdndige Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. etwa das
Erkenntnis vom 18. Marz 2009, ZI. 2007/04/0095, mwN, insbesondere auch mit Verweis auf das Erkenntnis vom
28. Marz 2007, ZI.2005/04/0200, das auf das Urteil des EUGH vom 19. Juni 2003 in der Rechtssache C- 249/01,
Hackermdiller, Bezug nimmt) zu verweisen, wonach die Nachprifungsbehorde befugt - und gerade bei hinreichend
konkreten Einwdnden einer Verfahrenspartei auch verpflichtet - ist, bei der Uberpriifung, ob dem Antragsteller durch
die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder droht und sein Antrag daher gemaR § 320 Abs. 1 Z. 2
BVergG 2006 (diese Bestimmung entspricht dem gegenstandlich maRgebenden § 3 Abs. 1 VNPG) zulassig ist, auch zu
prifen, ob das Angebot des Antragstellers auszuscheiden gewesen ware. Im zitierten Erkenntnis wurde auch
ausgefuhrt, der Umstand, dass der Vergabekontrollbehérde (im Gegensatz zum Auftraggeber) keine Zustandigkeit
zukommt, Angebote auszuscheiden, andere nichts daran, dass die Behdrde die Zulassigkeit von Antragen (und damit
das Vorliegen eines Ausscheidungsgrundes) zu prifen hat.Die Beschwerdeflhrerin wendet sich zunachst gegen die
von den "Vergabekontrollbehérden Uberwiegend gelibte Spruchpraxis", Nachprifungsantrdge von Bietern als
unzuldssig zurlckzuweisen, wenn deren Angebot auszuscheiden gewesen ware. Dazu ist sie auf die mittlerweile
standige Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes vergleiche , etwa das Erkenntnis vom 18. Marz 2009,
Z|.2007/04/0095, mwN, insbesondere auch mit Verweis auf das Erkenntnis vom 28. Marz 2007, ZI.2005/04/0200, das
auf das Urteil des EuGH vom 19. Juni 2003 in der Rechtssache C- 249/01, Hackermidiller, Bezug nimmt) zu verweisen,
wonach die Nachprifungsbehérde befugt - und gerade bei hinreichend konkreten Einwanden einer Verfahrenspartei
auch verpflichtet - ist, bei der Uberpriifung, ob dem Antragsteller durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden
entstanden ist oder droht und sein Antrag daher gemaR Paragraph 320, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006 (diese
Bestimmung entspricht dem gegenstandlich maRBgebenden Paragraph 3, Absatz eins, VNPG) zulassig ist, auch zu
prifen, ob das Angebot des Antragstellers auszuscheiden gewesen wadre. Im zitierten Erkenntnis wurde auch
ausgefuhrt, der Umstand, dass der Vergabekontrollbehérde (im Gegensatz zum Auftraggeber) keine Zustandigkeit
zukommt, Angebote auszuscheiden, andere nichts daran, dass die Behdrde die Zulassigkeit von Antragen (und damit
das Vorliegen eines Ausscheidungsgrundes) zu prifen hat.

Zu Recht bestreitet die Beschwerdefihrerin aber, dass ihr Angebot im Widerspruch mit der Ausschreibung stehe und
insoweit der Ausscheidungstatbestand des § 129 Abs. 1 Z. 7 BVergG 2006 verwirklicht sei. Dazu bringt sie vor, sie habe
in ihrem Begleitschreiben zum Angebot unter Punkt 2.1 ausdricklich die Ausschreibung mit allen ihren Bestimmungen
anerkannt und zum Inhalt ihres Angebotes gemacht. Auch aus § 108 Abs. 2 BVergG 2006 ergebe sich, dass der Bieter
mit der Abgabe des Angebotes die Ausschreibungsbedingungen anerkenne. Die AGB der Beschwerdefihrerin
erfassten daher nur jene Bereiche, die nicht in der Ausschreibung oder im Bundesvergabegesetz geregelt seien. Da die
gegenstandliche Ausschreibung Vorgaben Uber die Gewahrleistung, Gerichtsstand und Liefertermin fur die Testversion
enthalte, galten diesbezlgliche abweichende AGB der Beschwerdefuhrerin nicht. Das Angebot der Beschwerdefuhrerin
ware sohin nicht auszuscheiden und ihr Nachprifungsantrag nicht zurickzuweisen gewesen.Zu Recht bestreitet die
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Beschwerdefiihrerin aber, dass ihr Angebot im Widerspruch mit der Ausschreibung stehe und insoweit der
Ausscheidungstatbestand des Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 verwirklicht sei. Dazu bringt sie vor,
sie habe in ihrem Begleitschreiben zum Angebot unter Punkt 2.1 ausdricklich die Ausschreibung mit allen ihren
Bestimmungen anerkannt und zum Inhalt ihres Angebotes gemacht. Auch aus Paragraph 108, Absatz 2, BVergG 2006
ergebe sich, dass der Bieter mit der Abgabe des Angebotes die Ausschreibungsbedingungen anerkenne. Die AGB der
BeschwerdefUhrerin erfassten daher nur jene Bereiche, die nicht in der Ausschreibung oder im Bundesvergabegesetz
geregelt seien. Da die gegenstandliche Ausschreibung Vorgaben Uber die Gewahrleistung, Gerichtsstand und
Liefertermin fur die Testversion enthalte, galten diesbezlgliche abweichende AGB der Beschwerdeflihrerin nicht. Das
Angebot der Beschwerdefiihrerin ware sohin nicht auszuscheiden und ihr Nachprifungsantrag nicht zuriickzuweisen

gewesen.

Wie sich aus dem hg. Erkenntnis vom 25. Janner 2011, ZI.2006/04/0200, und dem dort verwiesenen Erkenntnis vom
19. November 2008, ZI. 2004/04/0102, ergibt, ist vor dem Hintergrund des § 108 Abs. 2 BVergG 2006 die Annahme, ein
Bieter wolle ein den Ausschreibungsbedingungen widersprechendes Angebot legen, nur dann gerechtfertigt, wenn er
dies - klar - zum Ausdruck bringt. Diese Voraussetzung hat der Verwaltungsgerichtshof in den zitierten Erkenntnissen
nicht als gegeben erachtet, wenn ein Bieter im unterfertigten Angebot seine eigenen (mit den
Ausschreibungsbestimmungen nicht im Einklang stehenden) AGB erwahnt oder diesem anschlieRt.Wie sich aus dem
hg. Erkenntnis vom 25. Janner 2011, ZI. 2006/04/0200, und dem dort verwiesenen Erkenntnis vom 19. November 2008,
Z1.2004/04/0102, ergibt, ist vor dem Hintergrund des Paragraph 108, Absatz 2, BVergG 2006 die Annahme, ein Bieter
wolle ein den Ausschreibungsbedingungen widersprechendes Angebot legen, nur dann gerechtfertigt, wenn er dies
- klar - zum Ausdruck bringt. Diese Voraussetzung hat der Verwaltungsgerichtshof in den zitierten Erkenntnissen nicht
als gegeben erachtet, wenn ein Bieter im unterfertigten Angebot seine eigenen (mit den
Ausschreibungsbestimmungen nicht im Einklang stehenden) AGB erwahnt oder diesem anschliel3t.

Auch im gegenstandlichen Fall fehlt ein klar zum Ausdruck gebrachter Widerspruch des Angebotes der
Beschwerdefiihrerin mit den Vorgaben der Ausschreibung. Zwar verweist die Beschwerdeflhrerin in ihrem
Begleitschreiben zu Punkt 2.1 auf ihre eigenen AGB, hat aber im Satz davor ausdricklich festgehalten, dass Basis ihres
Angebotes Punkt 2.1 der Ausschreibung - und damit die unstrittig dort enthaltenen Regelungen der Auftraggeberin
betreffend Gewahrleistungsfrist und Gerichtsstand - sind. Bei diesem Sachverhalt kann nicht davon ausgegangen
werden, die Beschwerdeflhrerin habe ihrem Angebot hinsichtlich Gewahrleistungsfrist und Gerichtsstand
unmissverstandlich ihre eigenen AGB zu Grunde legen wollen.

Ebenso wenig eindeutig hat die Beschwerdefihrerin durch den Verweis auf ihre AGB zum Ausdruck gebracht, ihr
Angebot weiche von dem in der Ausschreibung vorgegebenen 15. Februar 2007 als spatesten Termin fir die
Prasentation der Software-Testversion ab. Dies ergibt sich nicht zuletzt daraus, dass die AGB der Beschwerdefihrerin
in diesem Punkt - wie nachstehend wiedergegeben - schon in sich unklar formuliert sind und im Ubrigen von einem
Liefertermin und nicht von dem in der Ausschreibung genannten Termin fir die Prasentation sprechen:

"Die Liefertermine fir die Testphase werden so festgelegt, dass eine Inbetriebnahme fir die Testphase vom
Auftragnehmer spatestens 15 Tage nach Lieferung gemaR Terminplan erfolgt."

Nach dem Gesagten ist die belangte Behorde daher unzutreffend davon ausgegangen, dass das Angebot der
Beschwerdefiihrerin ausschreibungswidrig sei und als Folge dessen gemaR § 129 Abs. 1 Z. 7 BVergG 2006
auszuscheiden gewesen ware. Die belangte Behdrde ist daher zu Unrecht zu dem Ergebnis gelangt, die
Beschwerdefiihrerin sei nicht legitimiert, den gegenstandlichen Nachprifungsantrag zu stellen.Nach dem Gesagten ist
die belangte Behdrde daher unzutreffend davon ausgegangen, dass das Angebot der Beschwerdeflhrerin
ausschreibungswidrig sei und als Folge dessen gemall Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006
auszuscheiden gewesen ware. Die belangte Behdrde ist daher zu Unrecht zu dem Ergebnis gelangt, die
Beschwerdefihrerin sei nicht legitimiert, den gegenstandlichen Nachprifungsantrag zu stellen.

Der angefochtene Bescheid war somit sowohl in seinem Spruchpunkt 1.) als auch in dem darauf aufbauenden
Spruchpunkt 2.) wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes gemaR § 42 Abs. 2 Z. 1 VwWGG aufzuheben.Der angefochtene
Bescheid war somit sowohl in seinem Spruchpunkt 1.) als auch in dem darauf aufbauenden Spruchpunkt 2.) wegen
Rechtswidrigkeit des Inhaltes gemal’ Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VwGG aufzuheben.
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Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008,
BGBI. Il Nr. 455.Die Kostenentscheidung beruht auf den Paragraphen 47, ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, Bundesgesetzblatt, Il Nr. 455.

Wien, am 21. Marz 2011
Schlagworte
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