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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 16.05.2017

Entscheidungsdatum

16.05.2017
Norm

ABGB 8914
BVergG 2006 812 Abs1 Z2
BVergG 2006 8129 Abs1 Z3
BVergG 2006 8129 Abs1 Z7
BVergG 2006 8129 Abs2
BVergG 2006 819 Abs1
BVergG 2006 82716 lita
BVergG 2006 8278
BVergG 2006 825
BVergG 2006 8291
BVergG 2006 8292 Abs1
BVergG 2006 83 Abs1
BVergG 2006 8312 Abs1
BVergG 2006 8312 Abs2 Z2
BVergG 2006 8318 Abs1
BVergG 2006 §320 Abs1
BVergG 2006 8321 Abs1
BVergG 2006 §322 Abs2
BVergG 2006 86
B-VG Art.133 Abs4
VWGVG §28 Abs1
VWGVG §28 Abs2

1. ABGB § 914 heute

2. ABGB 8914 guiltig ab 01.01.1917 zuletzt geandert durch RGBI. Nr. 69/1916

BVergG 2006 § 12 giiltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 12 giiltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 12 giiltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 12 gtiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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. BVergG 2006 & 129 gltig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 & 129 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 129 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

. BVergG 2006 & 129 glltig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 & 129 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 129 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

. BVergG 2006 & 129 gliltig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 & 129 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
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BVergG 2006 § 129 glltig 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 gtiltig von 01.01.2008 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 19 guiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 2 giltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 2 glltig von 01.01.2014 bis 29.02.2016 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 8 2 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8 2 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt 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 8 2 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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

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

BVergG 2006 § 25 giiltig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

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

BVergG 2006 § 292 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 292 gliltig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 292 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 292 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert 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. I Nr. 65/2018
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BVergG 2006 § 3 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

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 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 312 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
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5. BVergG 2006 & 312 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 318 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 318 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 318 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 318 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 318 glltig von 20.11.2007 bis 31.12.2007 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 84/2007
BVergG 2006 § 318 gliltig von 01.02.2006 bis 19.11.2007
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. BVergG 2006 & 320 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 320 glltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 320 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 § 321 glltig 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. I Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 321 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 321 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 § 322 glltig 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. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 322 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 322 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 § 6 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018 aufgehoben 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 glltig ab 01.01.2019zuletzt geandert 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 § 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

Spruch
W123 2151680-2/22E
IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Dr. Michael ETLINGER als Vorsitzenden sowie die fachkundige
Laienrichter Dr. Friedrich RODLER als Mitglied der Auftraggeberseite und Mag. Hagen PLEILE als Mitglied der
Auftragnehmerseite Gber den Antrag der XXXX, XXXX 1-8, XXXX, vertreten durch Huber | Berchthold Rechtsanwalte OG,
Riemergasse 9/9, 1010 Wien, betreffend das Vergabeverfahren "ELKOS Austria" der Auftraggeber 1. Bund, vertreten
durch den Bundesinnenminister fir Inneres, Minoritenplatz 9, 1014 Wien und durch das Land Niederosterreich, Amt
der Niederosterreichischen Landesregierung, Langenlebarner StraRe 106, 3430 Tulln an der Donau, beide vertreten
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durch Schramm Ohler Rechtsanwilte, Bartensteingasse 2, 1010 Wien, vom 30.03.2017, zu Recht erkannt:Das
Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Dr. Michael ETLINGER als Vorsitzenden sowie die fachkundige
Laienrichter Dr. Friedrich RODLER als Mitglied der Auftraggeberseite und Mag. Hagen PLEILE als Mitglied der
Auftragnehmerseite Uber den Antrag der rémisch 40, rémisch 40 1-8, rémisch 40, vertreten durch Huber | Berchthold
Rechtsanwalte OG, Riemergasse 9/9, 1010 Wien, betreffend das Vergabeverfahren "ELKOS Austria" der Auftraggeber 1.
Bund, vertreten durch den Bundesinnenminister fir Inneres, Minoritenplatz 9, 1014 Wien und durch das Land
Niederdsterreich, Amt der Niederdsterreichischen Landesregierung, Langenlebarner StraBe 106, 3430 Tulln an der
Donau, beide vertreten durch Schramm Ohler Rechtsanwalte, Bartensteingasse 2, 1010 Wien, vom 30.03.2017, zu
Recht erkannt:

A)

Der Antrag, "das Bundesveraltungsgericht moge die angefochtene Ausscheideentscheidung vom 20.3.2017 fUr nichtig
erklaren" wird gemal 88 19 Abs. 1, 129 Abs. 1 Z 7 iVm 312 Abs. 2 Z 2 und 320 Abs. 1 BVergG 2006 abgewiesen.Der
Antrag, "das Bundesveraltungsgericht moge die angefochtene Ausscheideentscheidung vom 20.3.2017 flr nichtig
erklaren" wird gemaf Paragraphen 19, Absatz eins, 129, Absatz eins, Ziffer 7, in Verbindung mit 312 Absatz 2, Ziffer 2
und 320 Absatz eins, BVergG 2006 abgewiesen.

B)

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

zulassig.

Text

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

I. Verfahrensgang:rémisch eins. Verfahrensgang:

1. Mit Schriftsatz vom 30.03.2017, beim Bundesverwaltungsgericht am selben Tag eingelangt, stellte die Antragstellerin
das im Spruch ersichtliche Begehren und brachte - soweit fir das gegenstandige Verfahren entscheidungserheblich -
insbesondere folgende

Ausscheidensgriinde vor, die aus lhrer Sicht nicht vorliegen wirden:
Hardwareanforderungen Haupt- und Nebenarbeitsplatze sowie
Mithorplatze:

Bei Verwendung von CBB-Lizenzen wirden standige Software-Updates erfolgen und daher die Gefahr von Instabilitat
eines Systems bestehen. Im Gegensatz dazu wuirden aber bei LTSB-Lizenzen die Updates erst nach ausreichenden
Tests eingespielt, wodurch eine wesentlich héhere Systemverflgbarkeit garantiert sei. Im Grobentwurf zum
Umsetzungskonzept habe die Antragstellerin bei den Hardwareanforderungen an diese Arbeitsplatze die Verwendung
von LTSB-Lizenzen anstatt beigestellten CBB-Lizenzen empfohlen und mitangeboten. Die Antragstellerin habe LTSB-
Lizenzen in gleichartigen Referenzprojekten erfolgreich im Einsatz. Grundsatzlich sei festzuhalten, dass LTSB-Lizenzen
teurer als CBB-Lizenzen seien und die Antragstellerin damit den Nachteil eines héheren Preises bewusst fir den
Qualitatsvorteil ihres Letztangebotes in Kauf genommen habe. Die Antragstellerin habe damit die Anforderungen der
Auftraggeber Ubererfillt, da diese lediglich ihre vorhandenen CBB-Lizenzen verwenden hatten wollen. Es sei daher
nicht zu rechtfertigen, dass die Auftraggeber eine Ubererfiillung ihrer Erwartungen als Ausscheidensgrund darstellen
wulrden. Selbst wenn die Auftraggeber blo3 das MindestmalR ihrer Anforderungen beauftragen wollten, so habe die
Antragstellerin sich ausdricklich zur Erbringung der Mussanforderungen bereiterklart (Seite 0027 bis 0051 des
Letztangebotes).

Option SL 1, SL 2 und SL 3:

Fur die gegenstandlichen Leistungen seien bestandfest ein Mischpreis (unabhangig von Lohn und Sonstiges)
anzugeben gewesen. Nach dem Ende der Angebotsfrist hatten die Auftraggeber Kalkulationsformblatter Ubermittelt
und die Antragstellerin aufgefordert, nach diesen Formblattern eine Kalkulation des bereits gelegten Letztangebotes
(samt dessen Urkalkulation) vorzunehmen. Die Antragstellerin habe fur die Optionen 1st bis 3rd level support die
Kosten fUr "Gerat und Materialvorhaltung" sowie fiir "Sonstiges (zB Reisekosten/Spesen)" mit Null angegeben, da diese
Preiseanteile weder mit der geforderten Leistung noch mit der Urkalkulation in Einklang zu bringen seien, da



schlieBlich ein Mischpreis gefordert gewesen sei. Es sei nicht nachvollziehbar, dass ein nach den bestandfesten
Ausschreibungsbestimmungen ausgepreistes und kalkuliertes Letztangebot an nachtraglich geforderten
Kalkulationsformblattern gemessen werde. Schwerwiegender sei der Umstand, dass die Auftraggeber mit den
bestandfesten Ausschreibungsbestimmungen einen Mischpreis gefordert hatten und dieser im Nachlauf
(systemwidrig) in verschiedene Preisanteile (Lohn/Sonstiges) gegliedert werden habe mussen. Die Antragstellerin habe
im Zuge der Aufklarung hinreichend plausibel erklart, dass diese Leistungen fur sie nahezu ausschlieBlich Lohnkosten
verursachen wurden. BloR am Rande sei anzumerken, dass die von den Auftraggebern getroffene Unterscheidung
zwischen Lohnkosten und "Sonstiges (zB Reisekosten/Spesen)" unsachlich sei.

Option Wartung zentrale Hardware und Wartung sonstige Hardware:

Gemal’ Punkt 4.1 (Rz 14) des Wartungsvertrages, Teil D der Ausschreibungsunterlagen, sei unter dem Begriff "Wartung
der Hardware-Komponenten" ein optionales Angebot zu legen. Die Antragstellerin sei gemessen am objektiven
Erklarungswert davon ausgegangen, dass mit dem Begriff "Wartung der Hardware-Komponenten" der
Materialaufwand zu verstehen sei und die Programmierarbeit korrekterweise Uber die zuvor beschriebene optionale
Leistung "Wartung der Software-Komponenten" erfolge. Im nachgereichten Kalkulationsformblatt sei daher die
Leistung "Wartung der Hardware-Komponenten" als materiallastiger Preis ohne Lohnkosten ausgewiesen worden, da
der weitaus Uberwiegende Preisanteil die Lieferung von Hardware-Komponenten betreffe. Die Wartung der auf der
Hardware befindlichen Software sei gemal3 den bestandfesten Ausschreibungsbestimmungen der Leistung "Wartung

der Software-Komponenten" zuzurechnen.

2. Mit Schriftsatz vom 12.04.2017 erstatteten die Auftraggeber eine Stellungnahme zum gesamten Antragsvorbringen.
Soweit fur das gegenstandige Nachprufungsverfahren entscheidungserheblich brachten die Auftraggeber zu folgenden
Ausscheidungsgriinden im Wesentlichen vor:

Ausscheidensgrund "Hardwareanforderungen Haupt- und Nebenarbeitsplatze sowie Mithorplatze":

In der Fragenbeantwortung vom 23.01.2017 (zu Fragen 22 bis 24) sei bestandfest festgelegt worden, dass im BM.I
sowie im Land Niederdsterreich ausschlieBlich Current Branch for Business (CBB)-Lizenzen fur Arbeitsplatze zum
Einsatz kommen sollen. Long-Term Servicing Branch (LTSB)-Lizenzen kénnten nicht zur Verfugung gestellt werden. Im
Gegensatz zu den Ausfihrungen der Antragstellerin wuirde LTSB-Lizenzen die Ausschreibungsunterlagen nicht
"Ubererfullen".

Ausscheidensgrinde "Service Level SL 1, SL 2, SL 3™

Die Auftraggeber hatten die Antragstellerin ausgeschieden, weil ihr Letztangebot den Kalkulationsvorgaben
widersprochen und Uberdies spekulativ gewesen sei. Darliber hinaus habe sie in den Preispositionen Option SL 1, in
der Option SL 2 und in der Position SL 3 gegen die bestandfesten Ausschreibungs- bzw. Kalkulationsvorgaben
verstolRen, indem sie jeweils ausschlieBlich Lohnaufwand, jedoch weder "Gerdte und Materialvorhaltung" noch
"Sonstiges (z.B. Reisekosten/Spesen)" ausgewiesen habe. Die Antragstellerin habe in ihrer Aufklarung selbst
festgehalten, dass Kosten fur Gerdte und Materialvorhaltung sowie Reisekosten und Spesen anfallen wirden, diese

aber nicht in den daflr vorgesehenen Preispositionen des Preisblattes ausgewiesen.
Ausscheidensgrinde "Option Wartung zentrale Hardware und Wartung sonstige Hardware":

Die Antragstellerin habe in der Option "Wartung zentrale Hardware" und in der Option "Wartung sonstige Hardware"
lediglich "Gerate und Materialvorhaltung" kalkuliert. Sie habe jedoch keinen Lohnaufwand und keine Aufwendungen in
der Position "Sonstiges (z.B. Reisekosten/Spesen)" angefihrt. Entsprechend der Aufkldrung der Antragstellerin vom
24.04.2017 habe sie Kosten nicht in den ausdrticklich vorgesehenen kalkuliert, sondern in anderen Preispositionen
umgeschichtet. Die Antragstellerin halte damit selbst ausdrucklich fest, dass die Lohnaufwande anfallen, sie diese aber
nicht in den dafur vorgesehenen (optionalen) Preispositionen des Preisblattes fur die Wartung der Hardware, sondern

in die (teils fix beauftragten) Positionen der einzelnen Service Level des Wartungsvertrages ausgewiesen habe.
3. Am 27.07.2017 erstattete die Antragstellerin eine Replik zur Stellungnahme der Auftraggeber.

Zur Neukalkulation nach Angebotsende verwies die Antragstellerin auf Teil A Aufforderung zur Angebotsabgabe,
Randziffer 60. Die Auftraggeber hatten im Zuge der Aufforderung zur Angebotslegung keine Kalkulationsformblatter

beigelegt. Die Antragstellerin habe dem nach die zitierte Bestimmung richtigerweise nur so interpretieren kénnen,



dass im Falle der Falle sie ihre Kalkulationsunterlagen offen legen mdisse. Die Auftraggeber kdénnten sich nicht
vorbehalten, unbekannte Kalkulationsformblatter einzufordern. Die Auftraggeber hatten nach Ablauf der Angebotsfrist
eigene Kalkulationsformblatter erstellt ausgesendet, wieder Uberarbeitet und nochmals ausgesendet. Die
verpflichtende Verwendung von nachtraglich erzeugten und angeforderten Formblattern widerspreche den
bestandfesten Ausschreibungsbestimmungen. Die Nachreichung von Kalkulationsformblattern sei als (indirektes)
Zugestandnis zu werten, dass die Ausschreibung urspringlich nicht mit der nétigen Sorgfalt erstellt worden sei.

Zum Nichtvorliegen der behaupteten Ausscheidungsgrinde wurde seitens der Antragstellerin - soweit fur das
Verfahren wesentlich - insbesondere nachfolgendes vorgebracht:

Hardwareanforderungen Haupt- und Nebenarbeitsplatze sowie Mithérplatze:

Einleitend wurde ausgefuhrt, dass die Argumentation der Auftraggeber aus technischer Sicht falsch sei. Wenn die
Auftraggeber in der Stellungnahme vom 12.04.2017 nunmehr argumentieren wirden, sie winschten sich mit CBB-
Lizenzen eine gewollte Minderleistung, so stehe dies im krassen Widerspruch dazu, dass mit dieser Beschaffung
Menschenleben gerettet, korperliche Sicherheit und Gesundheit von Menschen etc. bewahrt werden solle. Die
Verwendung von CBB-Lizenzen habe nur als definierter Mindeststandard betrachtet werden kdnnen; eine Festlegung,
dass dieser Mindeststandard nicht Gbererfillt werden dirfe, fehle.

Service Level SL 1, SL 2, SL 3:

Ein nachtragliches Neukalkulieren des Angebotspreises nach Ablauf der Angebotsfrist sei unmdglich und widerspreche
den vergaberechtlichen Grundsatzen. Die Antragstellerin habe nicht entgegen den Kalkulationsgrundlagen angeboten,
vielmehr hatten die Auftraggeber erst nachtraglich die Kalkulationsberechnung festgelegt und von der Antragstellerin
eine neue Kalkulation eingefordert.

Option Wartung zentrale Hardware und Wartung sonstige Hardware:

Ein nachtragliches Neukalkulieren des Angebotspreises nach Ablauf der Angebotsfrist sei unmdglich und widerspreche
den vergaberechtlichen Grundsatzen. Die Antragstellerin habe nicht entgegen den Kalkulationsgrundlagen angeboten,
vielmehr hatten die Auftraggeber erst nachtraglich die Kalkulationsberechnung festgelegt und von der Antragstellerin
eine neue Kalkulation eingefordert.

4. Am 04.05.2017 fand von dem Bundesverwaltungsgericht eine o6ffentliche mundliche Verhandlung statt. Die
Niederschrift lautet auszugsweise:

Ad Hardwareanforderungen Haupt- und Nebenarbeitsplatze sowie Mithorplatze:
Der VR verweist auf Teil E Leistungsbeschreibung, Mussanforderungen MA 317, 317a und 318.
Frage an AG: Was meinen Sie mit der Bezeichnung "beigestellt"?

AG: Mit Beistellung ist gemeint, die Arbeitsplatzrechner einschlielich Betriebssoftware bereits AGseitig vorhanden
sind und zur Verfugung gestellt werden und daher nicht Teil des Lieferumfangs sind. Der ASt hat dennoch ein mit den
Anforderungen der AG nicht kompatiblen System zur Verflgung gestellt, weil in der Liste Standardsoftware (Formblatt
Lizenzen von Standardsoftwarekomponenten) eine Betriebssoftware mit einer nicht kompatiblen Lizensierungsmodell
angeboten wurde. Mit anderen Worten:

Die AG hat etwas angeboten, was sie nicht brauchen.
AG verweist auf das Angebot der ASt, Lizenzen fir Standardsoftwarekomponenten.
Frage an ASt: Was haben Sie jetzt tatsachlich angeboten?

ASt: Wir haben angeboten ein Gesamtsystem. In diesem Gesamtangebot haben wir zusatzlich Lizenzkosten
bertcksichtigt, fur Windows 10 Betriebssystem, in der fur Sicherheitskritische Anwendungen von Microsoft
empfohlenen Lizenzvariante LTSB. Technisch ist es kompatibel.

[]

Ad Option SL 1, SL 2 und SL 3 bzw. Option Wartung zentrale Hardware und Wartung sonstige Hardware:

AG bringt vor, dass es sich nicht nur um reine Dienstleistungen handelt.



VR: Wie waren die Vorgaben in der Ausschreibung?

AG verweist auf das Kalkulationsformblatt, das die AG am 03.02.2017 an die Bieter Gbermittelt haben. Frist fur die
Vorlage war der 14.02.2017. Das Kalkulationsformblatt war nicht neues, da die AG schon bereits das Erstangebot mit
Hilfe dieses Kalkulationsblattes geprift haben und dieses Kalkulationsformblatt auch Thema umfangreicher
Verhandlungen, konkret mit der ASt am 24.11.2016 waren.

VR an ASt: Wo haben Sie die "minimalen Aufwande" kalkuliert?

ASt: Tatsachlich war es so, dass dieses Kalkulationsformblatt erst nach Abgabe des LAFO gefordert war und damit auch
nach der Kalkulation durch die ASt. Die ASt zeigt den Senat, das ursprunglich fir das LAFO vorgesehene Preisblatt.

AG bringt vor, dass dieses Kalkulationsformblatt nicht deshalb Teil des LAFO war, weil die AG mangels Kenntnis der
Angebotspreise nicht gewusst haben, ob eine vertiefte Angebotsprifung erforderlich sein wird.

ASt: Das passiert jeden AG. Dann fordert er die Urkalkulation, namlich jene Kalkulation die fiir das LAFO erstellt wird.
ASt: Die notwendigen Dienstleistungen fir die SL haben wir in diesen Positionen kalkuliert.

Die Positionen "Gerate und Materialvorhaltung" bzw. "Sonstiges (z.B. Reisekosten / Spesen)" wurden im ursprunglichen
Preisblatt (und zwar unter den Positionen "Hardwarewartung") seitens der ASt eingerechnet. Durch diese zusatzlichen
Formblatter, musste eine Neukalkulation durchgefihrt werden, weil im LAFO nur ein Pauschalpreis fur diese
Positionen gefordert war.

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

1. Die Auftraggeber haben die gegenstandlichen Leistungen im Wege eines Verhandlungsverfahrens mit vorheriger
Bekanntmachung nach 8 25 Abs. 5 BVergG zum Abschluss von zwei nebeneinander bestehenden
Rahmenvereinbarungen mit einem (einzigen) Unternehmer ausgeschrieben. Die &sterreichweite Bekanntmachung
erfolgte am 23.11.2015; EU-weit wurde das Vergabeverfahren am 27.11.2015 bekannt gemacht. Am 23.12.2016 luden
die Auftraggeber die Antragstellerin zur Abgabe des Letztangebotes ein. Die (nicht &¢ffentliche) Angebotsoffnung der
Letztangebote fand am 30.01.2017, 12:20 Uhr, statt.1. Die Auftraggeber haben die gegenstandlichen Leistungen im
Wege eines Verhandlungsverfahrens mit vorheriger Bekanntmachung nach Paragraph 25, Absatz 5, BVergG zum
Abschluss von zwei nebeneinander bestehenden Rahmenvereinbarungen mit einem (einzigen) Unternehmer
ausgeschrieben. Die 6sterreichweite Bekanntmachung erfolgte am 23.11.2015; EU-weit wurde das Vergabeverfahren
am 27.11.2015 bekannt gemacht. Am 23.12.2016 luden die Auftraggeber die Antragstellerin zur Abgabe des
Letztangebotes ein. Die (nicht 6ffentliche) Angebotséffnung der Letztangebote fand am 30.01.2017, 12:20 Uhr, statt.

2. Randziffer 58 des Teil A - Aufforderung zur Angebotsabgabe (Version 5.0) lautet:
Abanderungs- und Alternativangebote sind unzulassig.
3. Randziffer 60 des Teil A - Aufforderung zur Angebotsabgabe (Version 5.0) lautet:

Im Fall von verbesserungsfahigen Mangeln wird der AG den Bieter zur Verbesserung auffordern und - sofern in der
Aufforderung zur Verbesserung nicht anders festgelegt ist - den Bieter ausscheiden, wenn dieser der Aufforderung
nicht nachkommt. Zur Uberprifung der Preisangemessenheit behélt sich der AG das Recht vor, in die Kalkulation des
Bieters einschlieBlich seiner Subunternehmer Einsicht zu nehmen und entsprechende Kalkulationsunterlagen vom
Bieter anzufordern. Der Bieter ist verpflichtet, dem AG auf Aufforderung alle fur die Beurteilung seines Angebotes

einschlieBlich Subunternehmerleistungen notwendigen zusatzlichen Ausklnfte unverziglich zu erteilen.
4. Im Verhandlungsprotokoll der Auftraggeber mit der Antragstellerin vom 24.11.2016 ist unter anderem festgehalten:
Preis - Kalkulationsformblatter

Die AG legen fest, dass die Kosten in die jeweils vorgesehenen Positionen der Preisblatter bzw. Kalkulationszeilen

allfalliger Kalkulationsformblatter des LAFO kalkuliert und ausgewiesen werden mussen.
5.Am 11.01.2017 stellte die Antragstellerin zu den Positionen Leistungsverzeichnis MA 317, folgende Bieterfrage:

In der angegebenen Muss-Anforderung MA317 wird angemerkt, dass die Arbeitsplatzrechner mit spezieller Grafikkarte
und mehreren Monitoren inkl. Betriebssystem Microsoft Windows 10 CBB, Office und Virenschutz beigestellt werden.



Wie in den Verhandlungsrunden bereits angemerkt, ist fir sicherheitskritische Systeme eine Windows 10 Enterprise
Version LTSB (Long-Term Servicing Branch) notwendig. Kdnnen wir davon ausgehen, dass die Rechner mit dieser
Betriebssystemversion beigestellt werden?

Zwei gleichlautende Anfragen stellte die Antragstellerin auch fur die Positionen MA 317a und MA 318.
6. Am 23.02.2017 antworteten die Auftraggeber auf diese Fragen wie folgt:

Im BM.I kommen im BAKS System ausschlieBlich Current Branch for Business (CBB) Lizenzen zum Einsatz und daher
kénnen keine Long-Term Servicing Branch (LTSB) Lizenzen zu Verfugung gestellt werden.

7. Im Letztangebot der Antragstellerin vom 30.01.2017 findet sich unter "Bewertungsblatt ELKOS" zu den
Mussanforderungen (MA) 317, 317a und 318 jeweils folgender Vermerk: "O.K."

8. Am 07.02.2017 ubermittelten die Auftraggeber der Antragstellerin die berichtigten Kalkulationsformblatter zum
LAFO in der Version V2.0 und ersuchte diese gleichzeitig, ausschlieBlich diese Version der Kalkulationsformblatter fur
die Aufkldrung zum Letztangebot zu verwenden. Im Kalkulationsformblatt Option "SL 1" waren folgende Positionen
aufgelistet:

* Lohnaufwand

* Gerate und Materialvorhaltung

* Sonstiges

Im Kalkulationsformblatt Option "Wartung zentrale Hardware" waren folgende Positionen aufgelistet:
* Lohnaufwand

* Gerate und Materialvorhaltung

* Sonstiges (z.B. Reisekosten / Spesen)

9. Die Antragstellerin hat im Kalkulationsformblatt Option "SL 1" die Positionen "Gerate und Materialvorhaltung" sowie
"Sonstiges (z.B. Reisekosten / Spesen)" nicht ausgefullt. Im Kalkulationsformblatt Option "Wartung zentrale Hardware"

hat die Antragstellerin die Positionen "Lohnaufwand" sowie "Sonstiges" nicht ausgefullt.
10. Am 21.02.2017 forderten die Auftraggeber die Antragstellerin zur Aufkldrung ihres Letztangebotes auf.

Zur Kalkulation, Punkt 3, 4 und 5 (Option SL 1, SL 2 und SL 3) wiesen die Auftraggeber die Antragstellerin daraufhin,
dass nach den Angaben der Antragstellerin auf den entsprechenden Kalkulationsformblattern weder Reisekosten /

Spesen noch Gerate- und Materialkosten bzw. "Sonstiges (z.B. Reisekosten / Spesen)" vorgesehen sind.
Zur Kalkulation, Punkt 7. Option Wartung sonstige Hardware, Punkt

7.1 Kein Lohnaufwand oder "Sonstiges" wiesen die Auftraggeber die Antragstellerin daraufhin, dass nach den Angaben
der Antragstellerin auf dem entsprechenden Kalkulationsformblatt weder Lohnaufwendungen noch "Sonstiges (z.B.

Reisekosten / Spesen)" vorgesehen sind.
11. Am 23.02.2017 nahm die Antragstellerin zum Schreiben der Auftraggeber vom 21.02.2017 Stellung.
Zur Option SL 1, SL 2 und SL 3 wurde folgende Antwort erteilt:

Aufgrund unserer Giber Osterreich verteilten Servicestiitzpunkte und Niederlassungen wiirden nur minimale Aufwénde

far Reisekosten und Spesen entstehen, weshalb wir hier keine Betrége angegeben haben.
Wir bestdtigen, dass mit den angegebenen Stundensatz alle Nebenkosten abgedeckt sind.

Die notwendige Vorhaltung von Geraten und Materialien wurde in der Wartung fir Hardware (sonstige und zentrale)

bericksichtigt.

Zur Option Wartung Sonstige Hardware, Kein Lohnaufwand oder "Sonstiges", wurde von der Antragstellerin folgende
Antwort erteilt:

Die notwendigen Lohnaufwande wurden in den Position fiir SL 1, SL 2 und SL 3 berUcksichtigt.

12. Mit Schreiben vom 20.03.2017 haben die Auftraggeber das Letztangebot der Antragstellerin gemal3 § 129 Abs. 1Z 3
und 7 BVergG sowie gemaR 8 129 Abs. 2 BVergG ausgeschieden.12. Mit Schreiben vom 20.03.2017 haben die



Auftraggeber das Letztangebot der Antragstellerin gemald Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 3 und 7 BVergG sowie
gemal Paragraph 129, Absatz 2, BVergG ausgeschieden.

2. Beweiswurdigung:

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

3. Rechtliche Beurteilung:
Zu A)
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? §
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,
VwWGVG und Paragraph 6, BVWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in
Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist. Gemald 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 Verfugung, die Entscheidung Uber den
GebUhrenersatz gemalR Paragraph 319, Absatz 3, oder die Entscheidung Uber eine Verfahrenseinstellung nach
Zurlckziehung eines Nachprifungsantrages handelt, in Senaten.

Auftraggeber iSd § 2 Z 8 BVergG ist der Bund. Dieser ist ¢ffentlicher Auftraggeber gemal3 § 3 Abs. 1 Z 1 BVergG. Bei der
gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich gemal3 § 6 BVergG um einen Dienstleistungsauftrag. Der geschéatzte
Auftragswert liegt Gber 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 der Bund.
Dieser ist offentlicher Auftraggeber gemaR Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG. Bei der gegenstandlichen
Ausschreibung handelt es sich gemaR Paragraph 6, BVergG um einen Dienstleistungsauftrag. Der geschatzte
Auftragswert liegt 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. a 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 a, 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. 2 BVwG-PauschGebV). Ein sonstiger
Grund fur 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
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entsprechender Hohe entrichtet (Paragraph 318, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG in Verbindung mit Paragraph 2,
Absatz 2, BVwG-PauschGebV). Ein sonstiger Grund fur die Unzulassigkeit des Antrages nach Paragraph 322, Absatz 2,
BVergG liegt nicht vor.

Inhaltliche Beurteilung

Vorweg ist festzuhalten, dass die Ausschreibung nicht rechtzeitig angefochten wurde und daher bestandsfest ist
(VWGH 17. 6. 2014, 2013/04/0029). Alle am Vergabeverfahren Beteiligten sind daran gebunden (st Rspr zB VwWGH 14. 4.
2011,2008/04/0065). Das Bundesverwaltungsgericht kann allféllige Rechtswidrigkeiten der bestandsfesten
Ausschreibung nicht mehr aufgreifen (VWGH 17. 6. 2014, 2013/04/0029). Die strittigen Festlegungen Uberschreiten die
Grenzen moglicher Festlegungen des Auftraggebers nicht (VWGH 17. 6. 2014, 2013/04/0029). Damit sind insbesondere
alle Festlegungen der Auftraggeber wahrend der Verhandlungsphase bzw. wahrend der Angebotsfrist (vgl. §2Z 16 lit. a
sublit. dd BVergG), einschlieBlich der Festlegung im Verhandlungsprotokoll der Auftraggeber mit der Antragstellerin
vom 24.11.2016, der Aufforderung der Auftraggeber vom 07.02.2017 an die Antragstellerin, ausschlieRlich die
Ubermittelten Kalkulationsformblatter zu verwenden sowie der Fragebeantwortung der Auftraggeber vom 23.02.2017
verbindlich. Sie sind einer inhaltlichen Uberpriifung nicht mehr zuginglich.Vorweg ist festzuhalten, dass die
Ausschreibung nicht rechtzeitig angefochten wurde und daher bestandsfest ist (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
(VWGH 17. 6. 2014, 2013/04/0029). Die strittigen Festlegungen Uberschreiten die Grenzen moglicher Festlegungen des
Auftraggebers nicht (VwWGH 17. 6. 2014, 2013/04/0029). Damit sind insbesondere alle Festlegungen der Auftraggeber
wahrend der Verhandlungsphase bzw. wahrend der Angebotsfrist vergleiche Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-
Litera, d, d, BVergG), einschlieBlich der Festlegung im Verhandlungsprotokoll der Auftraggeber mit der Antragstellerin
vom 24.11.2016, der Aufforderung der Auftraggeber vom 07.02.2017 an die Antragstellerin, ausschlie3lich die
Ubermittelten Kalkulationsformblatter zu verwenden sowie der Fragebeantwortung der Auftraggeber vom 23.02.2017
verbindlich. Sie sind einer inhaltlichen Uberpriifung nicht mehr zuganglich.

Die Auslegung rechtsgeschaftlicher Erklarungen hat nach standiger Rechtsprechung der Vergabekontrolle und dem
einschlagigen Schrifttum auch im Vergaberecht nach den Regeln der 88 914f ABGB zu erfolgen (siehe u.a. BVA vom
18.01.2008, N/0118-BVA/04/2007-36; vom 11.01.2008, N/0112-BVA/14/2007-20; vom 28.06.2007, N/0057-BVA/11/2007-
25 mwN; Rummel, Zivilrechtliche Probleme des Vergaberechts, OZW 1999, 1). Demnach kommt es nicht auf den von
einer Partei vermuteten Zweck der Ausschreibungsbestimmungen an, sondern ist vielmehr der objektive
Erklarungswert der Ausschreibung mafigeblich (siehe VWGH vom 19.11.2008, 2007/04/0018 und 2007/04/0019; VwWGH
vom 29.03.2006, 2004/04/0144, 0156, 0157; ebenso ua BVA vom 11.01.2008, N/0112-BVA/14/2007-20; BVA vom 02.05
2011, N/0021-BVA/10/2011-33 mwN; ua BVwG vom 01.08.2014, W187 2008946-1/23E; BVwG vom17.06.2014 W139
2003185-1/33E und W139 2005967-1/23E).Die Auslegung rechtsgeschaftlicher Erklarungen hat nach standiger
Rechtsprechung der Vergabekontrolle und dem einschlagigen Schrifttum auch im Vergaberecht nach den Regeln der
Paragraphen 914 f, ABGB zu erfolgen (siehe u.a. BVA vom 18.01.2008, N/0118-BVA/04/2007-36; vom 11.01.2008,
N/0112-BVA/14/2007-20; vom 28.06.2007, N/0057-BVA/11/2007-25 mwN; Rummel, Zivilrechtliche Probleme des
Vergaberechts, OZW 1999, 1). Demnach kommt es nicht auf den von einer Partei vermuteten Zweck der
Ausschreibungsbestimmungen an, sondern ist vielmehr der objektive Erklarungswert der Ausschreibung mafgeblich
(siehe VWGH vom 19.11.2008, 2007/04/0018 und 2007/04/0019; VwWGH vom 29.03.2006,2004/04/0144, 0156, 0157;
ebenso ua BVA vom 11.01.2008, N/0112-BVA/14/2007-20; BVA vom 02.05 2011, N/0021-BVA/10/2011-33 mwN; ua
BVwG vom 01.08.2014, W187 2008946-1/23E; BvwG vom17.06.2014 W139 2003185-1/33E und W139 2005967-1/23E).

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.Gemal 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.
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Gemald § 129 Abs. 1 Z 7 BVergG hat der Auftraggeber vor der Wahl des Angebotes fur die Zuschlagsentscheidung 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 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
widersprechende Angebote, Teil-, Alternativ- und Abanderungsangebote, wenn sie nicht zugelassen wurden, nicht
gleichwertige Alternativ- oder Abanderungsangebote und Alternativangebote, die die Mindestanforderungen nicht
erflllen, sowie fehlerhafte oder unvollstandige Angebote, wenn deren Mangel nicht behoben wurden oder nicht
behebbar sind, auszuscheiden.

Die Auftraggeber haben die Ausscheidensentscheidung bezuglich des Angebotes der Antragstellerin auf VerstoRRe der
Antragstellerin gegen 8 129 Abs. 1 Z 3 und 7 BVergG sowie gemal? 8 129 Abs. 2 BVergG gestiutzt. Das
Bundesverwaltungsgericht gelangt zum Ergebnis, dass die Ausscheidung des Angebotes der Antragstellerin zu Recht
erfolgte. Dies aufgrund nachstehender Erwagungen:Die Auftraggeber haben die Ausscheidensentscheidung beztglich
des Angebotes der Antragstellerin auf VerstoRe der Antragstellerin gegen Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 3 und 7
BVergG sowie gemaR Paragraph 129, Absatz 2, BVergG gestutzt. Das Bundesverwaltungsgericht gelangt zum Ergebnis,
dass die Ausscheidung des Angebotes der Antragstellerin zu Recht erfolgte. Dies aufgrund nachstehender
Erwagungen:

1. Hardwareanforderung, Haupt- und Nebenarbeitsplatze sowie Mithorplatze:

Bereits aus den eigenen Ausfihrungen im verfahrenseinleitenden Schriftsatz der Antragstellerin ergibt sich, dass die
Antragstellerin bei den Hardwareanforderungen die Verwendung von LTSB-Lizenzen anstatt beigestellten CBB-
Lizenzen empfohlen und mitangeboten hat.

Aus den Vorgaben in den Mussanforderungen MA 317, MA 317a und MA 318 geht jedoch hervor, dass sich die
Auftraggeber auf das System "Windows 10 CBB" festgelegt haben. Diese Festlegung wurde in der Fragebeantwortung
der Auftraggeber vom 23.01.2017 insofern "endgultig" bestatigt, als die Auftraggeber darin ausdricklich festhalten,
dass im BM.I im BAKS System ausschlief3lich Current Branch for Business (CBB) Lizenzen zum Einsatz kommen und
daher keine Long-Term Servicing Branch (LTSB) Lizenzen zu Verfligung gestellt werden kénnen. Spatestens nach dieser
Klarstellung musste ein redlicher Erklarungsempfanger davon ausgehen, dass sich die Auftraggeber flr ein System,
namlich "Windows 10 CBB" festgelegt haben. Hingegen sollte das seitens der Antragstellerin favorisierte und
angebotene "LTSB-System" nicht zur Anwendung gelangen. Die Fragebeantwortung vom 23.02.2017 ist als sonstige
Festlegung wahrend der Verhandlungsphase bzw. wahrend der Angebotsfrist im Sinne des § 2 Z 16 lit. a sublit. dd
BVergG als gesondert anfechtbare Entscheidung zu qualifizieren. Die Antragstellerin hatte die Moglichkeit gehabt,
diese Festlegung innerhalb der Anfechtungsfrist des § 321 BVergG zu bekdmpfen. Da die Antragstellerin dies unterliel3,
hat die Festlegung vom 23.01.2017 Bestandskraft erlangt (siehe dazu bereits ausfuhrlich oben).Aus den Vorgaben in
den Mussanforderungen MA 317, MA 317a und MA 318 geht jedoch hervor, dass sich die Auftraggeber auf das System
"Windows 10 CBB" festgelegt haben. Diese Festlegung wurde in der Fragebeantwortung der Auftraggeber vom
23.01.2017 insofern "endgultig" bestatigt, als die Auftraggeber darin ausdricklich festhalten, dass im BM.I im BAKS
System ausschlieBlich Current Branch for Business (CBB) Lizenzen zum Einsatz kommen und daher keine Long-Term
Servicing Branch (LTSB) Lizenzen zu Verfiligung gestellt werden konnen. Spatestens nach dieser Klarstellung musste ein
redlicher Erklarungsempfanger davon ausgehen, dass sich die Auftraggeber fir ein System, namlich "Windows 10 CBB"
festgelegt haben. Hingegen sollte das seitens der Antragstellerin favorisierte und angebotene "LTSB-System" nicht zur
Anwendung gelangen. Die Fragebeantwortung vom 23.02.2017 ist als sonstige Festlegung wahrend der
Verhandlungsphase bzw. wahrend der Angebotsfrist im Sinne des Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, d, d,
BVergG als gesondert anfechtbare Entscheidung zu qualifizieren. Die Antragstellerin hatte die Moglichkeit gehabt,
diese Festlegung innerhalb der Anfechtungsfrist des Paragraph 321, BVergG zu bekampfen. Da die Antragstellerin dies
unterlieB3, hat die Festlegung vom 23.01.2017 Bestandskraft erlangt (siehe dazu bereits ausfiihrlich oben).

Die Frage, ob die Antragstellerin die Anforderungen der Auftraggeber mit dem Anbieten der LTSB-Lizenzen
"Ubererflullt" habe, kann gegenstandlich dahinstehen, da die Antragstellerin ein System angeboten hat, dass die
Auftraggeber bestandskraftig ausgeschlossen haben. Soweit die Antragstellerin daraufhin weist, dass sie sich
ausdrucklich zur Erbringungen der Mussanforderungen MA 317, MA 317a und MA 318 bereit erklart hat, verkennt sie,



dass allein ein entsprechender (selbst ausgefillter) Vermerk mit "Ok" in den entsprechenden Feldern nicht
automatisch dazu fuhrt, dass die Antragstellerin damit ein ausschreibungskonformes Angebot abgegeben hat. Wirde
man im Ubrigen davon ausgehen, dass die Antragstellerin sich "ohnedies" zur Erbringung der Mussanforderungen
bekannt hat, entstinde jedenfalls ein in sich widersprichliches Angebot: Auf der einen Seite bekennt sich die
Antragstellerin zu den Mussanforderungen MA 317, MA 317a und MA 318, somit zu den seitens der Auftraggeber
vorgesehenen CBB-Lizenzen. Auf der anderen Seite bietet sie aber ein anderes System, namlich LTSB-Lizenzen an.
Nach Ansicht des Bundesverwaltungsgerichtes hat die Antragstellerin in Wahrheit eine Alternative ("aliud") angeboten:
statt CBB-Lizenzen, LTSB-Lizenzen. Alternativangebote waren jedoch in der Ausschreibung ausdricklich

ausgeschlossen (siehe Feststellungen).
2.OptionSL 1, SL2 und SL 3:

Einleitend ist festzuhalten, dass die Antragstellerin - entgegen ihrem Vorbringen - mit der Ubermittlung der
Kalkulationsformblatter nach Abgabe des Letztangebotes durch die Auftraggeber rechnen musste. Diese ergibt sich
schon auf Grund der bestandskraftigen Bestimmung in Teil A - Aufforderung zur Angebotsabgabe bzw. aus dem

Verhandlungsprotokoll der Auftraggeber mit der Antragstellerin vom 24.11.2016 (siehe Feststellungen).

Die Antragstellerin hat jedoch in den entsprechenden Positionen ("Gerate- und Materialvorhaltung"), sowie "Sonstiges
(z.B. Reisekosten/Spesen)" keinen Positionspreis eingesetzt, obwohl sie in ihrem Aufklarungsschreiben vom 23.02.2017
selbst davon ausgeht, dass Aufwande flr Reisekosten und Spesen entstehen (vgl. den Wortlaut "Aufgrund unserer
Uber Osterreich verteilten Servicestiitzpunkte und Niederlassungen wiirden nur minimale Aufwénde fiir Reisekosten
und Spesen entstehen"). Entgegen den Vorgaben des Formblattes hat die Antragstellerin auch die Position "Gerate
und Materialvorhaltung" nicht ausgefullt und stattdessen diese Preise woanders bertcksichtigt (siehe dazu auch die
Aussagen der Antragstellerin in der mindlichen Verhandlung). Die Auftraggeber haben diesbezuglich daher zutreffend
auf die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes hingewiesen, wonach ein Bieter die Ausscheidensgriinde der
8 129 Abs. 1 Z 3 und Z 7 BVergG verwirklicht, wenn er entgegen den Kalkulationsvorschriften Kosten umlagert (BVwG
25.11.2016, W187 2135663-2/24E).Die Antragstellerin hat jedoch in den entsprechenden Positionen ("Gerate- und
Materialvorhaltung"), sowie "Sonstiges (z.B. Reisekosten/Spesen)" keinen Positionspreis eingesetzt, obwohl sie in ihrem
Aufklarungsschreiben vom 23.02.2017 selbst davon ausgeht, dass Aufwande flir Reisekosten und Spesen entstehen
vergleiche den Wortlaut "Aufgrund unserer (ber Osterreich verteilten Servicestiitzpunkte und Niederlassungen
wirden nur minimale Aufwande flr Reisekosten und Spesen entstehen"). Entgegen den Vorgaben des Formblattes hat
die Antragstellerin auch die Position "Gerdte und Materialvorhaltung" nicht ausgefullt und stattdessen diese Preise
woanders berucksichtigt (siehe dazu auch die Aussagen der Antragstellerin in der mundlichen Verhandlung). Die
Auftraggeber haben diesbezliglich daher zutreffend auf die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes
hingewiesen, wonach ein Bieter die Ausscheidensgriinde der Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 3 und Ziffer 7, BVergG
verwirklicht, wenn er entgegen den Kalkulationsvorschriften Kosten umlagert (BVwG 25.11.2016, W187 2135663
2/24E).

3. Option Wartung zentrale Hardware und Wartung sonstige Hardware:

Diesbezlglich hat die Antragstellerin in der Aufklarung vom 23.02.2017 angegeben, dass die notwendigen
Lohnaufwande in den Positionen fur SL 1, SL 2 und SL 3 berUcksichtigt wurden. In dem Gbermittelten Formblatt war
jedoch die Position "Lohnaufwand" vorgegeben und auszupreisen. Auch diesbeziiglich hat die Antragstellerin somit
gegen die Vorgaben der Auftraggeber verstoRen (siehe dazu im Ubrigen die Ausfilhrungen oben, 2.)

Da somit bereits aus den oben unter 1. - 3. dargelegten Grunden das Angebot der Antragstellerin zu Recht
auszuscheiden war, musste auf das Ubrige Vorbringen der Parteien nicht mehr eingegangen werden.

Uber den Antrag auf Gebiihrenersatz wird gesondert entschieden werden.
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 zulassig 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
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Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von
der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab (siehe insbesondere die zitierte Judikatur zur
Bestandskraft; siehe dazu Uberdies auch VwWGH 21.01.2015, 2012/04/0154), noch fehlt es an einer Rechtsprechung;
weiters ist die vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen.
Wie unter 11.3.2. aufgezeigt wurde, ist auch die Rechtsfrage, ob gegenstandlich die Gesellschafter als Subunternehmer
tatig werden oder nicht, nicht dergestalt, dass eine grundsatzliche Bedeutung der zu l6senden Rechtsfrage
anzunehmen war.Die Revision ist gemal 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 insbesondere die zitierte
Judikatur zur Bestandskraft; siehe dazu Uberdies auch VwWGH 21.01.2015, 2012/04/0154), noch fehlt es an einer
Rechtsprechung; weiters ist die vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich
zu beurteilen. Wie unter rémisch zwei.3.2. aufgezeigt wurde, ist auch die Rechtsfrage, ob gegenstandlich die
Gesellschafter als Subunternehmer tatig werden oder nicht, nicht dergestalt, dass eine grundsatzliche Bedeutung der
zu l6senden Rechtsfrage anzunehmen war.
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