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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 30.06.2017

Entscheidungsdatum

30.06.2017
Norm

BVergG 2006 812 Abs1 Z2

BVergG 2006 8123 Abs1

BVergG 2006 8129 Abs1 Z7

BVergG 2006 819 Abs1

BVergG 2006 8278

BVergG 2006 825

BVergG 2006 8291

BVergG 2006 8292 Abs1

BVergG 2006 83 Abs1 72

BVergG 2006 8312 Abs1

BVergG 2006 8312 Abs2 Z2

BVergG 2006 8312 Abs3

BVergG 2006 §320 Abs1

BVergG 2006 8321 Abs1

BVergG 2006 §322 Abs2

BVergG 2006 8331 Abs1

BVergG 2006 85

B-VG Art.133 Abs4

VWGVG §28 Abs1

VWGVG 8§28 Abs2

VWGVG 831 Abs1
1. BVergG 2006 & 12 giltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 12 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 12 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 12 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

N

. BVergG 2006 § 123 gtiltig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 123 gliltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

N

1. BVergG 2006 § 129 giltig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
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2. BVergG 2006 & 129 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
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BVergG 2006 § 129 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 19 gtiltig von 12.07.2013 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 19 giiltig von 01.04.2012 bis 11.07.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 19 giiltig von 01.01.2008 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 19 gtiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 2 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8§ 2 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 2 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 2 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 25 giiltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8§ 25 giiltig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

BVergG 2006 8 291 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 291 gliltig von 01.01.2014 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
BVergG 2006 8 291 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 291 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 & 291 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 292 gliltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 292 gliltig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 8 292 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 292 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 292 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 3 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
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BVergG 2006 § 3 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

BVergG 2006 8 312 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 312 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 312 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 312 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 312 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 312 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 312 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 312 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 312 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 312 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 320 glltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
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BVergG 2006 § 320 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 321 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 321 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 321 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 321 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
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5. BVergG 2006 & 321 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 322 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 322 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 322 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 322 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 322 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 § 331 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 331 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 331 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 331 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 331 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 § 5 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

B-VG Art. 133 heute

B-VG Art. 133 gultig von 01.01.2019 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
B-VG Art. 133 gultig ab 01.01.2019zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 22/2018

B-VG Art. 133 gultig von 25.05.2018 bis 31.12.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018
B-VG Art. 133 gultig von 01.08.2014 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 164/2013
B-VG Art. 133 gultig von 01.01.2014 bis 31.07.2014zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
B-VG Art. 133 gultig von 01.01.2004 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2003
B-VG Art. 133 gultig von 01.01.1975 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 444/1974
B-VG Art. 133 gultig von 25.12.1946 bis 31.12.1974zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 211/1946
B-VG Art. 133 gultig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt geandert durch StGBI. Nr. 4/1945
B-VG Art. 133 gultig von 03.01.1930 bis 30.06.1934
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1. VWGVG § 28 heute
2. VWGVG § 28 gliltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
3. VwWGVG § 28 gliltig von 01.01.2014 bis 31.12.2018

1. VWGVG 8§ 28 heute
2. VWGVG § 28 gliltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
VwWGVG § 28 giltig von 01.01.2014 bis 31.12.2018

w

VWGVG § 31 heute

VWGVG § 31 gultig ab 01.09.2018 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 57/2018

VwWGVG § 31 gultig von 01.01.2017 bis 31.08.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 24/2017
VWGVG § 31 gtiltig von 01.01.2014 bis 31.12.2016
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W123 2158450-1/21E
IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Dr. Michael ETLINGER als Vorsitzenden sowie die fachkundigen
Laienrichter Dr. Friedrich RODLER als Mitglied der Auftraggeberseite und Mag. Lena KARASZ als Mitglied der
Auftragnehmerseite Gber den Antrag der XXXX, betreffend das Vergabeverfahren "New Online Storage-Software" des
Auftraggebers IT-Services der Sozialversicherung GmbH, Johann-Béhm-Platz 1, 1020 Wien, vertreten durch Heid
Schiefer Rechtsanwalte OG, LandstraBer Hauptstral3e 88/2-4, 1030 Wien, vom 22.05.2017 bzw. 14.06.2017, zu Recht
erkannt:Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Dr. Michael ETLINGER als Vorsitzenden sowie die
fachkundigen Laienrichter Dr. Friedrich RODLER als Mitglied der Auftraggeberseite und Mag. Lena KARASZ als Mitglied
der Auftragnehmerseite Uber den Antrag der rémisch 40 , betreffend das Vergabeverfahren "New Online Storage-
Software" des Auftraggebers IT-Services der Sozialversicherung GmbH, Johann-B6hm-Platz 1, 1020 Wien, vertreten
durch Heid Schiefer Rechtsanwalte OG, LandstraRer HauptstraRRe 88/2-4, 1030 Wien, vom 22.05.2017 bzw. 14.06.2017,
zu Recht erkannt:
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https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2013/33/P31/NOR40205675
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2013/33/P31/NOR40189043
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2013/33/P31/NOR40147944

A)

I. Der Antrag auf Nichtigerklarung der angefochtenen Entscheidung (Ausscheiden eines Angebotes) wird gemal3 88 19
Abs. 1, 129 Abs. 1 Z 7 iVm 88 312 Abs. 2 Z 2 und 320 Abs. 1 BVergG 2006 abgewiesen.romisch eins. Der Antrag auf
Nichtigerklarung der angefochtenen Entscheidung (Ausscheiden eines Angebotes) wird gemal’ Paragraphen 19, Absatz
eins, 129, Absatz eins, Ziffer 7, in Verbindung mit Paragraphen 312, Absatz 2, Ziffer 2 und 320 Absatz eins, BVergG 2006
abgewiesen.

Il. Der "Antrag auf Feststellung einer mdglichen Einflussnahme" wird gemal & 312 BVergG 2006
zurlickgewiesen.romisch zwei. Der "Antrag auf Feststellung einer méglichen Einflussnahme" wird gemald Paragraph
312, BVergG 2006 zurtickgewiesen.

B)

Die Revision ist gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zuldssigDie Revision ist gemaR Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht

zulassig.

Text

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

I. Verfahrensgang:rémisch eins. Verfahrensgang:

1. Mit Schriftsatz vom 26.05.2017, verbessert eingebracht am 26.05.2017, stellte die Antragstellerin das im Spruch
ersichtliche Begehren und brachte vor, dass ihr Angebot zu Unrecht ausgeschieden worden sei. Zur Begrindung
verwies die Antragstellerin auf folgende Umstande:

Es werde angegeben, das Anderungen der Bewertungsmengen erfolgt seien: Es sei nicht nachvollziehbar, warum die
Auftraggeberin ein Tabellenblatt mit Anderungen vorlege, in dem Anderungen méglich seien, wenn keine Anderungen
erwlnscht seien. Die Bewertungsmenge laut Ausschreibung sei fur die Positionen 11-15 "500". Die im Angebot
veranschlagte Bewertungsmenge fur eben diese Position sei 11-15 "168"! Damit sei die Motivation, warum ein
anderungsfahiges Dokument versandt werde und der geringe Aufwand durch die Auftraggeberin abgewiesen werde,

nicht nachvollziehbar.

Die Anmerkung bei ID 11 und ID 25 sei eine unzulassige Vorteilnahme gegentber dem Bieter. Der Begriff "HANA" sei so
weit gefasst, dass damit die Voraussetzungen, technische Anforderungen und die zertifizierte Schnittstelle fir die
Nearline-Schnittstelle durch diese Begriffserweiterung, die aullerdem auch nicht von Verfahrensbeginn an verwendet
worden sei, zu einer wesentlichen Anderung der Anforderung filhren kénnte. Daher sei dies - konform zu den vorher

kommunizierten und diskutierten Anforderungen - mit "die positive Antwort gilt fur BW on HANA" angemerkt worden.

2. Im Mangelbehebungsauftrag vom 26.05.2017 fiihrte die Antragstellerin erganzend aus, dass sich die Antragstellerin
an alle Verfahrensbestimmungen, im Besonderen an die Vermeidung von Einflussnahmen auf involvierte
Entscheidungstrager, gehalten habe. Nachdem dies bei anderen Anbietern eventuell nicht der Fall sei, zum Beispiel
durch Einladungen zu Kongressen o.4. Veranstaltungen im Zeitraum des Vergabeprozesses, sei die Gleichbehandlung

der Antragstellerin zu prufen.

3. Am 02.06.2017 ubermittelte die Auftraggeberin dem Bundesverwaltungsgericht den Vergabeakt und erteilte

allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren.

4. Am 06.06.2017 erstattete die Auftraggeberin eine Stellungnahme zum Nachprifungsantrag. Einleitend wurde
ausgefuhrt, dass der Antrag unzuldssig sei, da die Antragstellerin dem Mangelbehebungsauftrag des
Bundesverwaltungsgerichtes nicht nachgekommen sei. Inhaltlich brachte die Auftraggeberin vor, dass die
Antragstellerin in ihrem Letztangebot unzuléssiger Weise Anderungen in der Ausschreibungsunterlage vorgenommen
habe:

Im Preisblatt seien Bewertungsmengen festgelegt worden. Diese Bewertungsmengen seien von der Auftraggeberin
vorgegeben und - ausdricklich - nicht durch die Bieter zu andern. Im Preisblatt selbst sei ausdricklich festgelegt
worden: "INFO 1: Bitte fullen Sie alle griin hinterlegten (und nicht grau schraffierten) Preisprozessoren aus!". Dennoch
seien die Bewertungsmengen im Preisblatt des Letztangebotes von der Antragstellerin unzuldssiger Weise geandert

worden.



Auch im Leistungsverzeichnis seien unzuldssiger Weise Anderungen (diverse Anmerkungen) in der Spalte
"Anmerkungen AG" von der Antragstellerin eingefligt worden. Im Leistungsverzeichnis selbst sei folgendes festgelegt:
"Die grun hinterlegten Felder sind von den Bietern auszufullen. " Entgegen dieser Festlegung habe die Antragstellerin
auch Felder ausgefullt, die nicht grin hinterlegt gewesen seien. Unter anderem habe die Antragstellerin die Position ID
11 (= MUSS-Kriterium) als "Erflllt" angeflhrt, gleichzeitig aber im Feld "Anmerkung AG" festgehalten: "Die positive
Antwort gilt nur far "BW on HANA": Die Antragstellerin habe somit lediglich eine teilweise in Verbindung mit HANA
funktionstichtige Near-Line-Storage Losung angeboten. Weiters habe die Antragstellerin die Position ID 25 (= MUSS-
Kriterium) als "Erfillt" angefuhrt, gleichzeitig aber im Feld "Anmerkung AG" festgehalten: "optional mdoglich™: Laut

Angabe der Antragstellerin im Leistungsverzeichnis werde daher die Erfiillung der Position ID 25 eingeschrankt.

Laut den letztglltigen Angebotsunterlagen seien Alternativ- sowie Abdnderungsangebote unzuldssig. Ferner seien
eigenmachtige Veranderungen des Textes der Ausschreibungsunterlagen unzuldssig und wirden von den
Auftraggebern nicht beachtet. Es wurden ausschlieBlich die durch den Auftraggeber vorgegebenen Inhalte der
Ausschreibungsunterlage gelten. Wie sowohl in den Ausschreibungsunterlagen Punkt 4.6. festgelegt, als auch in der
mit der Antragstellerin durchgefihrten Verhandlungsrunde am 24.01.2017 mehrmals erwahnt, waren im Falle von
Unklarheiten bei der Angebotslegung schriftliche Fragen an die in der Ausschreibungsunterlage definierte Adresse zu
stellen gewesen. Im Hinblick auf die unter Punkt 4.2.2. angefUhrten Punkte habe die Antragstellerin von dieser
Moglichkeit nicht Gebrauch gemacht. Die Antragstellerin sei auch in der Verhandlungsrunde am 24.01.2017
ausdrucklich darauf hingewiesen worden, dass keine Alternativ- und Abanderungsangebote zugelassen werden und
Angebote, die von den Bedingungen der Abschreibung abweichen, ausgeschieden werden mussten. Laut Gesetz seien
Angebote in diesem Fall auszuscheiden; es gabe hier keinerlei Ermessensspielraum.

5. Am 14.06.2017 erstattete die Antragstellerin eine erganzende Stellungnahme. Die Behauptung, dass das Angebot
der Antragstellerin gegen die festgelegten Mindestanforderungen (= MUSS-Kriterien) verstof3en wirde, sei unrichtig.
Die angebotene Losung sei zertifiziert und entspreche den Ausschreibungsbedingungen. Die angebotene Ldsung
inklusive Dienstleistungen entspreche auch dem Verstandnis und der Definition des Lieferanten (SAP), des BW
(Business Ware Houses) und der zertifizierten Schnittstelle Near Line Storage. Es gebe im Ubrigen (ber 70 spezifische
SAP HANA Anwendungen, die fur sich stehen wirden. Schon deshalb kénne die Formulierung "uneingeschrankt" nicht
akzeptiert werden und sei von der Antragstellerin so prazisiert worden, dass die Inhalte der Ausschreibung damit
abgedeckt werden kdnnten. Der Auftraggeberin werde zusatzlich vorgehalten, dass die Forderung zur Vorlage des
Zertifikates (von SAP ausgestellt) Uber die Funktionalitdt der angebotenen Losung Klarheit geschaffen hatte.

Zur Position ID 25 wurde vorgebracht, dass schon die Formulierung " kdnnen die ausgelagerten Daten " eine mogliche
Vorgangsweise, einen eventuellen Wunsch, eine noch nicht festgelegte Absicht, Daten zu einem noch festzulegenden
Umfang und Zeitraum eventuell I6schen zu wollen, impliziere. Diese Frage sei im Sinn der Frage so prazise wie maglich,
mit "optional moéglich" beantwortet worden. Wie jemand aus der Formulierung "mdglich" eine Einschrankung eines
unbestimmten Wunsches erkennen kénne, sei nicht erklarlich.

Der Antragstellerin sei unverstandlich, warum die Erreichung des Ausschreibungszieles bei geringeren Kosten durch
die einfache Eingabe von fUnf Zahlen in ein weitverbreitetes Tabellenkalkulations-Programm (Excel) irrelevant sein
sollte. Die Reduktion der angenommenen Mengen habe somit einen wesentlichen wirtschaftlichen Vorteil fir dieses
Projekt und entspreche der Erfahrung aus einer Vielzahl an internationalen Projekten.

AbschlieBend stellte die Antragstellerin einen Antrag auf Feststellung einer méglichen Einflussnahme, ob es mdglich
sei, dass eine Anzahl von mehr als drei Mitarbeiter an einer Veranstaltung eines moglichen Mitbewerbers, vor der
Zuschlagsentscheidung im laufenden Verfahren, im Umfang von ein bis drei Tagen, mit zwei Abendveranstaltungen
teilgenommen haben koénnten. Sollte dies der Fall gewesen seien, werde beantragt, diesen Bieter aus dem
Vergabeverfahren auszuschlielen und eine eventuell erwogene Beauftragung zu verhindern.

6. Am 21.06.2017 fand vor dem Bundesverwaltungsgericht eine o6ffentliche mdindliche Verhandlung statt. Die
Niederschrift lautet auszugsweise:

VR an ASt: Haben Sie irgendwelche Fragen an den AG gestellt, insbesondere zu den Punkten Preisblatt Pos. 11-15 bzw.
Anforderungen an die LNS-Lésung, "Muss-Kriterium" ID11?

ASt: Zum Preisblatt wurden keine Fragen gestellt. Konkret zum Punkt ID 11 (Muss-Kriterium) wurde keine Frage
gestellt.



VR an AG: Gab es Anfragen vom ASt zum LAFO?
AG: Dahingehend nicht. Wir verweisen auf unsere Frage-Beantwortung.

[1

VR an ASt: Warum haben Sie im Preisblatt-Gesamtkosten die vorgegebenen Bewertungsmengen der Pos. 11-15
geandert?

ASt: Weil mehr als 168 Stunden nicht nétig sind. Das ware zu weit gegriffen.

AG: Wir haben ganz klar Stunden vorgegeben. Das sind Leistungen die der AG fur Erweiterungs- und
Erganzungsarbeiten bendtigt. Es steht nicht im Ermessen eines Bieters Festlegungen eines AG einseitig zu verandern.

LR1: Sind die "anderen Tatigkeiten" Teil der Ausschreibung? Welche "anderen Tatigkeiten" sind das?

AG: Ich mochte darauf hinweisen, wenn der AG hineinschreibt, dass 500 Stunden anzubieten sind, dann kann der
Bieter nicht etwas anderes anbieten, weil damit die Angebote nicht mehr vergleichbar sind.

AG verweist auf Punkt 4.10 des Rahmenvertrages (Erganzende Dienstleistungen). Hier steht drinnen, zu welchen
Stunden der AG erganzende Dienstleistungen abrufen mochte.

ASt: Es war nicht herauszulesen, dass allumfassende Dienstleistungen in der Near Line-Storage mitangeboten werden
sollte.

AG: Im Rahmen des Vergabeverfahrens wurde der ASt mehrmals darauf hingewiesen Fragen zu stellen. Zu diesen
Punkten wurde seitens der ASt keine Fragen gestellt.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogenrdmisch zwei. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen (Sachverhalt):

1. Die Auftraggeberin hat die gegenstandlichen Leistungen im Wege eines Verhandlungsverfahrens nach vorheriger
Bekanntmachung im Oberschwellenbereich gemaR § 25 BVergG ausgeschrieben. Das Verhandlungsverfahren befindet
sich in der zweiten Stufe nach der Legung der Letztangebote der Bieter. Das Verfahren wurde am 28.06.2016 im
Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Union, am 29.06.2016 in der Online Ausgabe des Lieferanzeigers und am
01.07.2016 in der Druckausgabe des Lieferanzeigers bekannt gemacht.1. Die Auftraggeberin hat die gegenstandlichen
Leistungen im Wege eines Verhandlungsverfahrens nach vorheriger Bekanntmachung im Oberschwellenbereich
gemal Paragraph 25, BVergG ausgeschrieben. Das Verhandlungsverfahren befindet sich in der zweiten Stufe nach der
Legung der Letztangebote der Bieter. Das Verfahren wurde am 28.06.2016 im Supplement zum Amtsblatt der
Europaischen Union, am 29.06.2016 in der Online Ausgabe des Lieferanzeigers und am 01.07.2016 in der
Druckausgabe des Lieferanzeigers bekannt gemacht.

2. Punkt 6.2., Rz 55, der Ausschreibungsbedingungen lautet:

Im Rahmen der finalen Angebotslegung (LAFO) sind Alternativ-, sowie Abanderungsangebote unzulassig. Dies bedeutet
unter anderem, dass alle Muss-Kriterien im Leistungsverzeichnis vom Bieter erfillt werden mussen, andernfalls das

Angebot auszuscheiden ist.

3. Am 24.01.2017 fand eine Verhandlungsrunde mit der Antragstellerin statt. Das Verhandlungsprotokoll lautet

auszugsweise:
4. Abschluss der Verhandlung

Hinweis an den Bieter, dass spatestens bei der Legung des "last and final Offer" (im folgenden LAFO) keine Alternativ-
bzw. Abanderungsangebote zugelassen sind. Das Angebot darf also keinerlei Abweichungen zu den
Ausschreibungsunterlagen haben.

Die vergebende Stelle weist ausdrucklich darauf hin, dass eine Vergleichbarkeit der Angebote hergestellt werden muss.
Wenn in den Ausschreibungsunterlagen definiert ist, dass keine Alternativ- und Abanderungsangebote zugelassen sind
und eingereichte Angebote von den Bedingungen der Ausschreibung abweichen, missen diese ausgeschieden
werden. Laut Gesetz sind Angebote in diesem Fall auszuscheiden, es gibt hierbei keinerlei Ermessensspielraum.

Folgende Mengel sind unbehebbar und fiihren zum Ausscheiden eines Angebots



o Inhaltliche Abweichungen
0 Bezugnahme auf eigene AGBs

[
4. Die Ausschreibungsbedingungen der letztglltigen Angebotslegung ("last and final offer") lauten auszugsweise:
4.6. Fragenbeantwortung und Berichtigungen

Sollten sich fur den Bieter bei Prifung der Ausschreibungsunterlagen Widerspruche, Unklarheiten, Unvollstandigkeiten
oder sonstige Bedenken ergeben, so hat der Bieter den Auftraggeber innerhalb der Antragsfrist umgehend darauf
hinzuweisen (Warnpflicht), um méglichst eine Klarung im Rahmen der Beantwortung der Bieteranfragen zu

ermdglichen.

[

6.2 Hauptangebot, Alternativangebot und Abanderungsangebot

[

Im Rahmen der finalen Angebotslegung (LAFO) sind Alternativ- sowie Abanderungsangebote unzulassig. Dies bedeutet
unter anderem, dass alle Muss-Kriterien im Leistungsverzeichnis vom Bieter erfillt werden mussen, andernfalls das

Angebot auszuscheiden ist.
[]
9.1. Veranderung der Ausschreibungsunterlagen, Bieterabsprachen

Eigenmachtige Verdanderungen des Textes der Ausschreibungsunterlagen sind unzuldssig und werden von dem
Auftraggeber nicht beachtet. Es gelten ausschliel3lich die durch den Auftraggeber vorgegebenen Inhalte der
Ausschreibungsunterlagen.

5. Punkt 4.10, Erganzende Dienstleistungen / Change Requests des Rahmenvertrages der letztgliltigen Angebotslegung
("last and final offer") lautet auszugsweise:

Der Auftragnehmer wird Dienstleistungen, die nicht Gegenstand dieser Ausschreibung (gemal? Rahmenvertrag und
Leistungsverzeichnis) zu den vereinbarten Stundensatzen der definierten Rollen durchfihren.

6. Im Formular Preisblatt - Gesamtkosten findet sich folgender
Vermerk:
INFO 1: Bitte fiillen Sie alle griin hinterlegten (und nicht grau schraffierten) Preispositionen aus!

In den Positionen 11 (Rolle Projektleiter), 12 (Rolle Entwickler), 13 (Rolle Berater [Basis]), 14 (Rolle Berater [Applikation])
und 15 (Rolle Trainer) war jeweils die Bewertungsmenge mit 100 festgelegt.

7. Aus dem Formular "Preisblatt - Gesamtkosten" der Antragstellerin geht hervor, dass in der Position 11 die
Bewertungsmenge mit 120 eingesetzt worden ist. In den Positionen 12, 13, 14 und 15 wurde jeweils die
Bewertungsmenge mit 16 eingesetzt.

8. Mit Schreiben vom 16.05.2017 teilte die Auftraggeberin der Antragstellerin mit, dass ihr Angebot gemal3 8 129 Abs. 1
Z 7 BVergG 2006 auszuscheiden ist.8. Mit Schreiben vom 16.05.2017 teilte die Auftraggeberin der Antragstellerin mit,
dass ihr Angebot gemal’ Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 auszuscheiden ist.

2. Beweiswurdigung:

Der Sachverhalt ergibt sich schlussig aus dem Verfahrensakt bzw. den Stellungnahmen der Parteien. Bei der
Beweiswurdigung haben sich gegen die Echtheit und Richtigkeit der Vergabeunterlagen der Auftraggeberin keine
Bedenken ergeben.

3. Rechtliche Beurteilung:
Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes und Zulassigkeit der Antrage

Gemall Art 135 Abs. 1 B-VG iVm8& 2 VwGVG und8 6 BVwWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch
Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist. Gemal} §


https://www.jusline.at/gesetz/vwgvg/paragraf/2
https://www.jusline.at/gesetz/bvwgg/paragraf/6

292 Abs. 1 BVergG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht in den Angelegenheiten des § 291, soweit es sich nicht
um die Entscheidung uber einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung, die Entscheidung Uber den
Gebuhrenersatz gemal3 § 319 Abs. 3 oder die Entscheidung Uber eine Verfahrenseinstellung nach Zurtickziehung eines
Nachprifungsantrages handelt, in Senaten.Gemal? Artikel 135, Absatz eins, B-VG in Verbindung mit Paragraph 2,
VWGVG und Paragraph 6, BVWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in
Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist. GemaR3 Paragraph 292, Absatz eins,
BVergG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht in den Angelegenheiten des Paragraph 291,, soweit es sich nicht
um die Entscheidung Uber einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung, die Entscheidung Uber den
Geblhrenersatz gemaR Paragraph 319, Absatz 3, oder die Entscheidung Uber eine Verfahrenseinstellung nach
Zurlckziehung eines Nachprifungsantrages handelt, in Senaten.

Auftraggeber iSd § 2 Z 8 BVergG ist die IT-Service der Sozialversicherung GmbH. Diese ist eine Einrichtung der
Sozialversicherungstrager und des Hauptverbandes. Sie wurde im November 2004 als 100% Tochter der
Osterreichischen Sozialversicherungstrager gegrundet. Die IT-Service der Sozialversicherung GmbH ist daher
offentlicher Auftraggeber gemaR § 3 Abs. 1 Z 2 BVergG. Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich
gemal § 5 BVergG um einen Lieferauftrag. Der geschatzte Auftragswert betragt EUR 250.000,00 und liegt somit Uber
dem relevanten Schwellenwert des & 12 Abs. 1 Z 2 BVergG, sodass es sich um ein Vergabeverfahren im
Oberschwellenbereich handelt.Auftraggeber iSd Paragraph 2, Ziffer 8, BVergG ist die IT-Service der Sozialversicherung
GmbH. Diese ist eine Einrichtung der Sozialversicherungstrager und des Hauptverbandes. Sie wurde im November
2004 als 100% Tochter der dsterreichischen Sozialversicherungstrager gegrindet. Die IT-Service der Sozialversicherung
GmbH ist daher offentlicher Auftraggeber gemaR Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG. Bei der gegenstandlichen
Ausschreibung handelt es sich gemal3 Paragraph 5, BVergG um einen Lieferauftrag. Der geschatzte Auftragswert
betragt EUR 250.000,00 und liegt somit Gber dem relevanten Schwellenwert des Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 2,
BVergG, sodass es sich um ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich handelt.

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich und damit im
Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes zur Uberpriifung
des Vergabeverfahrens und zur Durchfihrung von Nachprifungsverfahren ist entsprechend & 312 Abs. 1 und 2
BVergG iVm Art 14b Abs. 2 Z 1 lit. e B-VG gegeben.Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen
und personlichen Geltungsbereich und damit im Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zustandigkeit
des Bundesverwaltungsgerichtes zur Uberpriifung des Vergabeverfahrens und zur Durchfiihrung von
Nachprifungsverfahren ist entsprechend Paragraph 312, Absatz eins und 2 BVergG in Verbindung mit Artikel 14 b,
Absatz 2, Ziffer eins, Litera e, B-VG gegeben.

Da das Vergabeverfahren weder widerrufen noch ein Zuschlag erteilt wurde, ist das Bundesverwaltungsgericht in
concreto gemald 8 312 Abs. 2 Z 2 BVergG zur Nichtigerkldrung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers
zustandig.Da das Vergabeverfahren weder widerrufen noch ein Zuschlag erteilt wurde, ist das
Bundesverwaltungsgericht in concreto gemal Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG zur Nichtigerklarung
rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers zustandig.

Der Antrag wurde innerhalb der Anfechtungsfrist gemafd § 321 Abs. 1 BVergG eingebracht. Die Pauschalgebihr wurde
jedenfalls in entsprechender Hohe entrichtet (§ 318 Abs. 1 Z 1 BVergG iVm § 2 Abs. 1 BVwG-PauschGebV). Ein sonstiger
Grund flr die Unzulassigkeit des Antrages nach & 322 Abs. 2 BVergG liegt nicht vor.Der Antrag wurde innerhalb der
Anfechtungsfrist gemall Paragraph 321, Absatz eins, BVergG eingebracht. Die Pauschalgebihr wurde jedenfalls in
entsprechender Hohe entrichtet (Paragraph 318, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG in Verbindung mit Paragraph 2,
Absatz eins, BVwG-PauschGebV). Ein sonstiger Grund fur die Unzulassigkeit des Antrages nach Paragraph 322, Absatz
2, BVerggG liegt nicht vor.

Zu A)
Zu Spruchpunkt I.:Zu Spruchpunkt rémisch eins.:

1. Festzuhalten ist, dass die Ausschreibung und alle anderen Festlegungen in diesem Vergabeverfahren nicht
rechtzeitig angefochten wurden und daher bestandsfest sind (VwGH 17. 6. 2014,2013/04/0029). Alle am
Vergabeverfahren Beteiligten sind daran gebunden (st Rspr zB VwGH 14. 4. 2011,2008/04/0065). Das
Bundesverwaltungsgericht kann allfallige Rechtswidrigkeiten der bestandsfesten Ausschreibung nicht mehr aufgreifen


https://www.jusline.at/entscheidung/1022640
https://www.jusline.at/entscheidung/1031429

(VWGH 17. 6. 2014, 2013/04/0029). Das gilt auch fur alle anderen Festlegungen der Auftraggeberin im Zuge des
Vergabeverfahrens. Verfahrensgegenstand bleibt daher die angefochtene Ausscheidensentscheidung. Die
Ausscheidensgriinde, die die Antragstellerin gegen die andere Bieterin vorgebracht hat, sind daher in diesem
Verfahren nicht zu prufen.

Die Ausschreibung und alle anderen Festlegungen und Erklarungen sind nach dem objektiven Erklarungswert fir
einen durchschnittlich fachkundigen Bieter bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt auszulegen (st Rspr, zB VwWGH 18. 3.
2015, Ra 2015/04/0017). Im Zweifel sind Festlegungen in der Ausschreibung gesetzeskonform und sohin in
Ubereinstimmung mit den maRgeblichen Bestimmungen zu lesen (st Rspr zB VWGH 9. 9. 2015, Ra 2014/04/0036).
Gleiches gilt fur die Willenserkldrungen der Bieter (st Rspr zB VwGH 22. 11. 2011, 2006/04/0024; 27. 10. 2014,
2012/04/0066). lhre Festlegungen sind fur alle am Vergabeverfahren Beteiligten bindend (zB EuGH 22. 6. 1993, C-
243/89, Kommission/Danemark - Bruicke Uber den "Storebaelt" Rn 39, Slg 1993, I-3353; 2. 6. 2016, C-27/15, Pippo Pizzo,
Rn 39 mwN; VwGH 7. 9. 2009,2007/04/0090). Aliféllige Rechtswidrigkeiten kénnen auch von der
Vergabekontrollbehdérde nicht mehr aufgegriffen werden (zB VwGH 7. 11. 2005, 2003/04/0135; 27. 6. 2007,
2005/04/0234). Die Ausschreibung ist der gegenstandlichen Auftragsvergabe zugrunde zu legen (zB VwWGH 7. 9. 2009,
2007/04/0090 mwN; 14. 4. 2011,2008/04/0065). Es ist von einer strengen Bindung an die Ausschreibung auszugehen
(VWGH 20. 5. 2010, 2007/04/0072; BVWG 16. 4. 2014, W187 2003334-1/25E), andernfalls ein Verstol3 gegen den
Gleichheitsgrundsatz vorliegen wirde (zB EuGH 22. 6. 1993, C-243/89, Kommission/Danemark - Bruicke Uber den
"Storebeelt", Rn 37, Slg 1993, 1-3353; BVA 28. 11. 2008, N/0131-BVA/12/2008-29).

Die Beurteilung der Angebote erfolgt gemalR & 123 Abs. 1 BVergG in erster Linie anhand der bestandsfesten
Ausschreibung (zB EuGH 10. 10. 2013, C-336/12, Manova, Rn 42 mwN; 2. 6. 2016, C-27/15, Pippo Pizzo, Rn 36 mwN;
BVWG 26. 3. 2014, W187 2001000-1/30E). Das Uber die Ausschreibung Gesagte gilt ebenso fur alle anderen
Festlegungen des Auftraggebers im Zuge des Vergabeverfahrens (BVwG 1. 8 .2014, W187 2008946-1/23E). Damit ist der
objektive Erklarungswert der Ausschreibung und aller anderen Erklarungen zu ermitteln.Die Beurteilung der Angebote
erfolgt gemal Paragraph 123, Absatz eins, BVergG in erster Linie anhand der bestandsfesten Ausschreibung (zB EuGH
10. 10. 2013, C-336/12, Manova, Rn 42 mwN; 2. 6. 2016, C-27/15, Pippo Pizzo, Rn 36 mwN; BVwG 26. 3. 2014, W187
2001000-1/30E). Das Uber die Ausschreibung Gesagte gilt ebenso fur alle anderen Festlegungen des Auftraggebers im
Zuge des Vergabeverfahrens (BVvwG 1. 8 .2014, W187 2008946-1/23E). Damit ist der objektive Erklarungswert der
Ausschreibung und aller anderen Erklarungen zu ermitteln.

Allgemein ist zu Angebotsmangeln festzuhalten, dass unbehebbare Mangel dann vorliegen, wenn ihre Behebung zur
Verbesserung der Wettbewerbsstellung fihrt (zB VWGH 4. 7. 2016, Ra 2016/04/0015). Ist ein Mangel unbehebbar, ist
seine Verbesserung nicht moglich. Ist ein Mangel behebbar, muss die Auftraggeberin den Bieter zur Verbesserung
auffordern, wobei die Nachweise fir den maligeblichen Zeitpunkt zu erbringen sind (VWGH 27. 10. 2014,
2012/04/0065). Bei der Aufforderung zur Aufklarung oder Verbesserung sind alle Bieter gleich zu behandeln (VWGH 21.
3. 2011, 2008/04/0083). Eine mehrfache Aufforderung zur Verbesserung desselben Mangels bei einer eindeutigen
Aufforderung ist wegen des VerstoRes gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung unzulassig.

2. Gemald § 19 Abs. 1 BVergG sind Vergabeverfahren nach einem in diesem Bundesgesetz vorgesehenen Verfahren,
unter Beachtung der unionsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes entsprechend den
Grundsatzen des freien und lauteren Wettbewerbes und der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter
durchzufuhren. Die Vergabe hat an befugte, leistungsfahige und zuverlassige Unternehmer zu angemessenen Preisen
zu erfolgen.2. GemaR Paragraph 19, Absatz eins, BVergG sind Vergabeverfahren nach einem in diesem Bundesgesetz
vorgesehenen Verfahren, unter Beachtung der unionsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes
entsprechend den Grundsatzen des freien und lauteren Wettbewerbes und der Gleichbehandlung aller Bewerber und
Bieter durchzufiihren. Die Vergabe hat an befugte, leistungsfahige und zuverldssige Unternehmer zu angemessenen
Preisen zu erfolgen.

Gemald 8 129 Abs. 1 Z 7 BVergG hat der Auftraggeber vor der Wahl des Angebotes fir die Zuschlagsentscheidung den
Ausschreibungsbestimmungen widersprechende Angebote, Teil-, Alternativ- und Abanderungsangebote, wenn sie
nicht zugelassen wurden, nicht gleichwertige Alternativ- oder Abanderungsangebote und Alternativangebote, die die
Mindestanforderungen nicht erfillen, sowie fehlerhafte oder unvollstandige Angebote, wenn deren Mangel nicht
behoben wurden oder nicht behebbar sind, auszuscheiden.Gemal Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG hat
der Auftraggeber vor der Wahl des Angebotes fur die Zuschlagsentscheidung den Ausschreibungsbestimmungen
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widersprechende Angebote, Teil-, Alternativ- und Abanderungsangebote, wenn sie nicht zugelassen wurden, nicht
gleichwertige Alternativ- oder Abanderungsangebote und Alternativangebote, die die Mindestanforderungen nicht
erfullen, sowie fehlerhafte oder unvollstandige Angebote, wenn deren Mangel nicht behoben wurden oder nicht

behebbar sind, auszuscheiden.

3. Die Auftraggeberin hat das Angebot der Antragstellerin ausgeschieden, da ihr Angebot den
Ausschreibungsbedingungen widerspreche und diverse Abweichungen/Abanderungen getroffen worden seien. Im
Ergebnis erfolgte die Ausscheidung des Angebotes der Antragstellerin zu Recht. Dies aufgrund nachstehender
Erwagungen:

Die Auftraggeberin hat die Antragstellerin im Rahmen der Verhandlungsrunde am 24.01.2017 explizit darauf
hingewiesen, dass das Angebot keinerlei Abweichungen zu den Ausschreibungsunterlagen haben darf. Ferner, dass
insbesondere inhaltliche Abweichungen unbehebbare Mengel darstellen, die zur Ausscheidung des Angebotes fuhren
(vgl. Verhandlungsprotokoll vom 24.01.2017, Punkt 4.).Die Auftraggeberin hat die Antragstellerin im Rahmen der
Verhandlungsrunde am 24.01.2017 explizit darauf hingewiesen, dass das Angebot keinerlei Abweichungen zu den
Ausschreibungsunterlagen haben darf. Ferner, dass insbesondere inhaltliche Abweichungen unbehebbare Mengel
darstellen, die zur Ausscheidung des Angebotes fihren vergleiche Verhandlungsprotokoll vom 24.01.2017, Punkt 4.).

Rz 116 der letztglltigen Angebotslegung ("last and final offer") bestimmt, dass "eigenmachtige Veranderungen des
Textes der Ausschreibungsunterlagen unzuldssig sind und von dem Auftraggeber nicht beachtet werden. Es gelten
ausschlief3lich die durch den Auftraggeber vorgegebenen Inhalte der Ausschreibungsunterlagen."

Aufgrund der bestandskraftigen Festlegung im Formblatt "Preisblatt - Gesamtkosten" ("Bitte flllen Sie alle grin
hinterlegten [und nicht grau schraffierten] Preispositionen aus!") musste ein redlicher Erklarungsempfanger davon
ausgehen, dass die Bewertungsmengen (offensichtlich) von der Auftraggeberin vorgegeben waren und die Bieter in
dieser Spalte (weil nicht griin hinterlegt) keine Anderungen vornehmen diirfen. Eine derartige Auslegungsweise macht
Uberdies ein Vergleich mit anderen Angeboten im gegenstandlichen Vergabeverfahren deutlich, da die anderen Bieter
diese Festlegung im Sinne der Auftraggeberin verstanden und keine Anderungen der Bewertungsmengen
vorgenommen haben. Die Auftraggeberin verwies in der mundlichen Verhandlung zudem auf Punkt 4.10 des
Rahmenvertrages, insbesondere auf die Wortfolge "vereinbarte Stundenséatze". Die "vereinbarten" Stundensatze
waren aber jene Mengen, die die Auftraggeberin im Preisblatt vorgesehen haben. Dadurch, dass die Antragstellerin
abweichende Bewertungsmengen in funf Positionen vorgesehen hat, hat sie gegen die (bestandsfesten)
Ausschreibungsbedingungen verstoRen. Diese Veranderungen sind auch von wesentlichem Einfluss, da sie sich auf
den Gesamtpreis auswirken.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sind Mangel dann als unbehebbar zu qualifizieren,
die nach Angebotseréffnung zu einer Anderung der Wettbewerbsstellung der Bieter filhren kénnen (siehe fiir viele
VwGH 26.02.2003, 2001/04/0037). Der Hinweis der Antragstellerin in der Stellungnahme vom 14.06.2017, wonach die
Reduktion der angenommenen Menge einen wesentlichen wirtschaftlichen Vorteil fir dieses Projekt habe, ist
unbeachtlich, da es - wie die Auftraggeberin zu Recht vorgebracht hat - nicht im Ermessen eines Bieters steht,
Festlegungen eines Auftraggebers einseitig zu verandern.

Die Antragstellerin hat ferner in der mindlichen Verhandlung selbst ausgefihrt, zum Preisblatt keine Anfrage an die
Auftraggeberin gerichtet zu haben. Jedoch ergibt sich aus Punkt 4.6, Rz 27, des "last and final offer", dass die
Antragstellerin verpflichtet gewesen ware (vgl. das Wort "hat"), bei Widersprichen, Unklarheiten, Unvollstandigkeiten
oder sonstige Bedenken, die sich bei Angebotslegung gegen die Ausschreibungsunterlagen ergeben, den Auftraggeber
innerhalb der Angebotsfirst umgehend darauf hinzuweisen (Warnpflicht). Offenkundig haben sich aber bei der
Antragstellerin Bedenken gegen die Vorgaben der Auftraggeberin im Formblatt "Preisblatt - Gesamtkosten" ergeben,
ansonsten sie keine abweichenden Mengen in die entsprechenden Positionen eingesetzt hatte. Da die Antragstellerin
jedoch - entgegen dieser Festlegung - diese Warnpflicht nicht wahrgenommen hat, kann sie nicht im Nachhinein
mogliche fehlerhafte Vorgaben der Auftraggeberin einwenden.Die Antragstellerin hat ferner in der mundlichen
Verhandlung selbst ausgefihrt, zum Preisblatt keine Anfrage an die Auftraggeberin gerichtet zu haben. Jedoch ergibt
sich aus Punkt 4.6, Rz 27, des "last and final offer", dass die Antragstellerin verpflichtet gewesen ware vergleiche das
Wort "hat"), bei Widerspriichen, Unklarheiten, Unvollstandigkeiten oder sonstige Bedenken, die sich bei
Angebotslegung gegen die Ausschreibungsunterlagen ergeben, den Auftraggeber innerhalb der Angebotsfirst
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umgehend darauf hinzuweisen (Warnpflicht). Offenkundig haben sich aber bei der Antragstellerin Bedenken gegen die
Vorgaben der Auftraggeberin im Formblatt "Preisblatt - Gesamtkosten" ergeben, ansonsten sie keine abweichenden
Mengen in die entsprechenden Positionen eingesetzt hatte. Da die Antragstellerin jedoch - entgegen dieser Festlegung
- diese Warnpflicht nicht wahrgenommen hat, kann sie nicht im Nachhinein mdgliche fehlerhafte Vorgaben der
Auftraggeberin einwenden.

Da bereits das Angebot der Antragstellerin aufgrund der unzulissigen Anderungen im Preisblatt zwingend
auszuscheiden war, musste auf die Ubrigen Ausscheidenstatbestande nicht mehr eingegangen werden.

4. Uber den Antrag auf Gebiihrenersatz wird gesondert entschieden werden.
Zu Spruchpunkt 11.:Zu Spruchpunkt rémisch zwei.:

Gemald 8§ 312 Abs. 1 BVergG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht nach MalRgabe der Bestimmungen dieses
Abschnittes Uber Antrage zur Durchfihrung von Nachprufungsverfahren (2. Abschnitt), zur Erlassung einstweiliger
Verflgungen (3. Abschnitt) und zur Durchfihrung von Feststellungsverfahren (4. Abschnitt). Diese Bestimmung zahlt
somit die Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts in taxativer Weise auf. Der im Spruch zitierte Antrag ist daher
schon deshalb unzuldssig, da dem Bundesverwaltungsgericht zu dieser Feststellung keine gesetzliche Befugnis zusteht
(vgl. die Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes nach Zuschlagserteilung in 8 312 Abs. 3 bzw. die Antrage auf
Feststellung in § 331 Abs. 1 BVergG).Gemald Paragraph 312, Absatz eins, BVergG entscheidet das
Bundesverwaltungsgericht nach MaRgabe der Bestimmungen dieses Abschnittes tGber Antrédge zur Durchfihrung von
Nachprifungsverfahren (2. Abschnitt), zur Erlassung einstweiliger Verfiigungen (3. Abschnitt) und zur Durchfiihrung
von Feststellungsverfahren (4. Abschnitt). Diese Bestimmung zahlt somit die Zustadndigkeit des
Bundesverwaltungsgerichts in taxativer Weise auf. Der im Spruch zitierte Antrag ist daher schon deshalb unzulassig, da
dem Bundesverwaltungsgericht zu dieser Feststellung keine gesetzliche Befugnis zusteht vergleiche die Zustandigkeit
des Bundesverwaltungsgerichtes nach Zuschlagserteilung in Paragraph 312, Absatz 3, bzw. die Antrage auf
Feststellung in Paragraph 331, Absatz eins, BVergG).

Zu B) Unzulassigkeit der Revision:

GemaR§ 25a Abs. 1 VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.Gemaf
Paragraph 25 a, Absatz eins, VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemaR Artikel 133, Absatz 4, B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.

Die Revision ist gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Ldsung einer
Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von
der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab (siehe dazu insbesondere die unter A) zitierte
Judikatur), noch fehlt es an einer Rechtsprechung; weiters ist die vorliegende Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen.Die Revision ist gemaR Artikel 133, Absatz 4, B-VG
nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung
zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes ab (siehe dazu insbesondere die unter A) zitierte Judikatur), noch fehlt es an einer
Rechtsprechung; weiters ist die vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich
zu beurteilen.
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