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Text

IM NAMEN DER REPUBLIK

Die CD GmbH, *** *** vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Philipp Gotzl, ***, *** (im Folgenden kurz: AST fur
Antragstellerin) hat mit einem am 12. Dezember 2017 eingelangten Schriftsatz (vom 12. Dezember 2017) betreffend
das Vergabeverfahren zum Abschluss eines Rahmenvertrages ,NOLKH Workplace Management

(LH-AUS-1/155)", 6ffentlicher Auftraggeber: NO Landeskliniken Holding, *** *** (im Folgenden kurz: AG flr
Antragsgegnerin), vergebende Stelle: Bundesbeschaffung GmbH (BBG), ***, *** u.a. die Antrage nach dem

NO Vergabe-Nachprifungsgesetz, LGBI. 7200-3 (NO Verg-NG) gestellt, das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich
moge die Ausscheidensentscheidung vom 13.11.2017 der vergebenden Stelle, Bundesbeschaffung GmbH, das Angebot
der Antragstellerin vom Vergabeverfahren ,NOLKH Workplace Management

(LH-AUS-1/155)" auszuscheiden, fir nichtig erklaren sowie der AG auftragen, der AST die Kosten (Pauschalgebihren)
fur den Nachprifungsantrag und die einstweilige Verfligung zu ersetzen und eine 6ffentliche Verhandlung betreffend
den Nachprifungsantrag durchfuhren.

Das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich hat nach der am 15. Janner 2018 durchgefihrten
Nachprifungsverhandlung Uber diese Antrage durch den Vergabesenat 4 unter Vorsitz von Richter Mag. Allraun, im
Beisein der weiteren Richter HR Dr. Grassinger (Berichterin) und HR Dr. Leisser erkannt:

1. Der Antrag der CD GmbH, ***, *** vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Philipp Gotzl, ***, *** auf Nichtigerklarung

der Ausscheidensentscheidung der NO

Landeskliniken Holding, ***, *** vergebende Stelle: Bundesbeschaffung GmbH (BBG), ***, *** vom 13.11.2017,
betreffend das Angebot der CD GmbH, ***,


file:///

*** im Vergabeverfahren zum Abschluss eines Rahmenvertrages ,NOLKH Workplace Management (LH-AUS-1/155)",

wird abgewiesen.

2. Der Antrag der CD GmbH, vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Philipp Gotzl, ***, *** der
NO Landesklinken Holding, ***, *** den Ersatz der von der CD GmbH entrichteten Pauschalgebiihren fir den
Nachprifungsantrag (€ 1.600,--) und fur den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung (€ 800,--) aufzutragen,

wird abgewiesen.

3. Die ordentliche Revision gegen dieses Erkenntnis an den Verwaltungsgerichtshof ist nicht zulassig.
Rechtsgrundlagen:

88 4 Abs. 1, Abs. 2Z 2 und Abs. 7; 5 Abs. 1; 7 Abs. 1 und 2; 9; 11 Abs. 1;
12 Abs. 2; 15 Abs. 1; und 17 Abs. 2 NO Vergabe-Nachprifungsgesetz,
LGBI. 7200/3 (NO Verg-NG)

§ 19 Abs. 1, 3, 8,9 und 10 NO VNG iVm§ 1 Abs. 1 Z 10 NO Vergabe-
Pauschalgebtihrenverordnung, LGBI. 7200/2-0

8§ 25 a Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz (VWGVG) iVm

Art. 133 Abs. 4 Bundes- Verfassungsgesetz (B-VG)
Entscheidungsgrinde:

Mit einem am 12.12.2017 eingebrachten Schriftsatz hat die AST neben dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung (Entscheidung des Landesverwaltungsgerichtes Niederdsterreich vom 18. Dezember 2017,
LVwG-VG-16/001-2017) die Antrége auf Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung der AG vom 13.11.2017, auf
Ersatz der von der AST entrichteten Pauschalgebthren fir den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung und
den Nachprufungsantrag sowie auf Abhaltung einer Nachprufungsverhandlung gestellt.

Der gleichzeitig von der AST gestellte Antrag auf Akteneinsicht wurde von der AST in der Nachprufungsverhandlung am
15.01.2018 zurtickgezogen.

Die AST hat in dem die Ausscheidensentscheidung vom 13.11.2017 betreffenden Nachprufungsantrag im Wesentlichen
folgendes ausgefihrt:

). NACHPRUFUNGSANTRAG
1) Bezeichnung des Vergabeverfahrens

Mit EU-weiter Bekanntmachung im Supplement zum Amtsblatt der Europdischen Union vom *** *** hat die NO
Landeskliniken Holding (Antragsgegnerin) ein Verhandlungsverfahren nach vorheriger Bekanntmachung im
Oberschwellenbereich zum Abschluss einer Rahmenvereinbarung betreffend die ,NOLKH Workplace Management”
nach dem Bestbieterprinzip eingeleitet.

Die Auftraggeberin hat dieses Verfahren in der Folge bezeichnet als:
JNOLKH Workplace Management (LH-AUS-1/155)"

Dabei wurde ein Verhandlungsverfahren nach vorheriger Bekanntmachung zum Abschluss eines Rahmenvertrages
gewahlt. Gegenstand des Lieferauftrages ist die Ausstattung der Standorte der NO Landeskliniken mit neuen Windows-
basierenden IT-Endgeraten, Druckern, Monitoren und Zubehor. Ziel der Ausschreibung ist ein Rahmenvertrag mit
einem Partner Uber die Erbringung von Liefer-, Miet-, Betriebs-, und dazugehdrigen Dienstleistungen fur die
Niederdsterreichische Landeskliniken Holding. Der Auftragswert ohne MwSt. wurde mit: *** EUR angegeben.

Die Antragstellerin hat sich am Verfahren beteiligt und ein Erstangebot gelegt. Mit Schreiben vom 13.11.2017 wurde
der Antragstellerin mitgeteilt, dass ihr Angebot ,von der Teilnahme am Vergabeverfahren gemall 5 129 Abs 1 Z 7
BVergG 2006 (fehlerhafte oder unvollstandige Angebote, wenn deren Mangel nicht behoben wurden oder nicht
behebbar sind) ausgeschieden werden muss”. Dies mit der Begrindung, dass in der Ausschreibung geforderte
Nachweise trotz Nachforderung nicht vorgelegt wurden.

Diese Ausscheidensentscheidung vom 13.11.2017 wird hiermit angefochten.
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Beweis: Seitens der Auftraggeberin vorzulegender Vergabeakt
Ausscheidensentscheidung vom 13.11.2017 (Beilage ./A)

Allgemeine Ausschreibungsbedingungen (Beilage ./B)

2) Genaue Bezeichnung der Auftraggeberin

Wie den Allgemeinen Ausschreibungsbedingungen zu entnehmen, ist Auftraggeberin (AG):

NO Landeskliniken Holding

*k%

*k%

Vergebende Stelle ist die

Bundesbeschaffung GmbH (BBG)

*k%
*k%

E-Mail; #; ok

Beweis: vorzulegender Vergabeakt
Allgemeine Ausschreibungsbedingungen (Beilage ./B)
3) Bezeichnung des allfalligen Zuschlagsempfangers

Ob bereits eine Rahmenvereinbarung abgeschlossen ist bzw. welche weiteren Bieter fir den Abschluss der
Rahmenvereinbarung in Frage kommen, ist der Antragstellerin nicht bekannt.

Infolge 8 151 Abs 3 BVergG wird von einem Teil der Judikatur auch vertreten, dass nach dem Ausscheiden des Bieters
keine Verpflichtung mehr besteht, die Entscheidung, mit welchem Bieter die Rahmenvereinbarung abzuschlieRen ist,
auch dem ausgeschiedenen Bieter zu Ubermitteln. Jedenfalls ist der Antragstellerin ein moglicher
~Zuschlagsempfanger” als Bieter, mit dem die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll, nicht bekannt.

4) Zustandigkeit des Niederdsterreichischen Landesverwaltungsgerichts, Nachweis
Uber die Befassung der Schlichtungsstelle. Interesse. Rechtzeitigkeit des Antrages,
Entrichtung der Pauschalgebihr

4.1. Zur Zustandigkeit des Landesverwaltungsgerichts Niederdsterreich

Die Auftraggeberin, Niederdsterreichische Landeskliniken Holding, ist eine Einrichtung gemal3 § 3 Abs 1 Z 2 BVergG
und offentliche Auftraggeberin im Zustandigkeitsbereich des Landes Niederdsterreich.

In der Bekanntmachung und der Ausschreibungsunterlage ist als Auftraggeberin die NO Landeskliniken-Holding
genannt. Diese ist ein durch NO LGBI 9452/00 eingerichteter Fonds mit eigener Rechtspersénlichkeit, dessen Organe
(Holdingversammlung und Geschaftsfihrer) den Anweisungen der niederdsterreichischen Landesregierung Folge
leisten mussen. lhr

Unternehmensgegenstand liegt in der Errichtung, der Fihrung und dem Betrieb aller Landeskrankenanstalten. Die NO
Landeskliniken-Holding ist daher ein 6ffentlicher Auftraggeber iSd § 3 Abs | Z 2 BVergG 2006 und fallt gemal Art 14b
Abs 2 Z 2 lit b B-VG in den Vollziehungsbereich des Landes Niederdsterreich.

GemaR § 2 Abs 3 Gesetz Uber die Errichtung der NO Landeskliniken-Holding wird die NO Landeskliniken-Holding zwar
auf Rechnung des Landes Niederdsterreich, jedoch im eigenen Namen tatig. Die NO Landeskliniken-Holding wird daher
selbst Vertragspartner der Rahmenvereinbarung und ist somit Auftraggeberin des vorliegenden Vergabeverfahrens.

In den AU ist Uberdies festgelegt:
1.3 Zustandige Vergabekontrollbehérde

Die zustandige Vergabekontrollbehorde ist Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich.



Damit ist die Zustandigkeit des Landesverwaltungsgerichtes Niederdsterreich gegeben.
Beweis: vorzulegender Vergabeakt, insbesondere Ausschreibungsunterlagen, offenes Firmenbuch
4.2. Nachweis Uber die Befassung der Schlichtungsstelle

Die NO Schlichtungsstelle fiir 6ffentliche Auftrage bei Amt der NO Landesregierung wurde am 22.11 2017 mit dem
gegenstandlichen Fall befasst. Dazu fand am Montag den 11.12.2017 eine Schlichtungsverhandlung statt, wobei keine
gltliche Einigung zustande gekommen ist. Die Schlichtungsstelle vertritt v.a. die Ansicht, dass der Antragsteller nach 8
106 Abs 6 BVergG verpflichtet gewesen ware, die in der Ausschreibung enthaltenen erheblichen Mangel umgehend
beim Auftraggeber zu riigen, um diesem die Berichtigung der Ausschreibung zu erméglichen. Uberdies wird vertreten,
dass -trotz einer Vielzahl unklarer und unbestimmter Festlegung in der Ausschreibung nicht 5 915 ABGB
heranzuziehen ware, sondern sich nach ,88 914 ff ABGB und Rz 70 und 88" (der Ausschreibung) eine Verpflichtung
ergabe, die geforderten Nachweise bereits mit dem Erstangebot nachzureichen. Genau der Gegenteil ist der Fall, da
eine Gesamtsicht aller Ausschreibungsbestimmungen notwendig ist. Bei einer solchen Gesamtsicht der
Ausschreibungsunterlagen ergibt sich vielmehr, dass bereits nach dem Willen des Auftraggebers erst das LAFO als
verbindliches Hauptangebot zu legen ist und davor Verhandlungsgegenstande aufgezeigt werden kdnnen, die Teil des
Erstangebotes sind und als solche nicht zum Ausscheiden fihren kénnen, da sie gerade der Ausschreibung

entsprechen.

Beweis: Schlichtungsprotokoll (Beilage ./F)
wie bisher

4.3. Interesse

Die Antragstellerin hat ihr Interesse am Vertragsabschluss schon durch die Beteiligung am Vergabeverfahren und

Legung eines verbindlichen Angebotes zum Ausdruck gebracht.

Aus der Tatsache, dass sich die Antragstellerin am gegenstandlichen Vergabeverfahren beteiligt hat und zeitgerecht ein

ausschreibungskonformes Angebot gelegt hat. ist ihr Interesse am Vertragsabschluss evident.

Die Antragstellerin hat weiterhin groBBes wirtschaftliches und strategisches Interesse am Auftrag und erachtet sich

auch weiter an ihr abgegebenes Angebot gebunden.

Das Interesse der Antragstellerin am Vertragsschluss wird Uberdies durch den vorliegenden Nachprifungsantrag
bekundet.

Beweis: Herr GF PS, p.A. der Antragstellerin, als Partei
wie bisher
4.4. Rechtzeitigkeit

Die Ausscheidensentscheidung vom 13.11.201? wurde der Antragstellerin am selben Tag, 13.11.2017, im
elektronischen Weg Uber das Vergabeportal Ubermittelt. Am 22.11.2017 wurde der Schlichtungsantrag gestellt. Das
Schlichtungsverfahren war vom 22.11. bis 11.12.2017 anhangig.

GemaR 5 11 NO-Vergabenachpriifungsgesetz betréagt die Frist zur Einbringung des Nachpriifungsantrages hinsichtlich
der auf elektronischem Weg Ubermittelten gesondert anfechtbaren Ausscheidensentscheidung im vorliegenden
Verfahren 10 Tage und wird durch die Zeit eines anhangigen Schlichtungsverfahrens gehemmt

(8§ 11 Abs 4 NO-VergNPG). Die 10 tagige Frist zur Einbringung des Nachprifungsantrages wurde daher infolge des
Schlichtungsverfahrens von 23.11.2017 um die Zeit des Schlichtungsverfahrens, sohin bis 13.12.2017 verlangert.

Der vorliegende Nachprufungsantrag ist daher rechtzeitig.
Beweis: Ausscheidensentscheidung vom 13.11.2017 (Beilage ./A)
Schlichtungsprotokoll (Beilage ./F)

4.5. Entrichtung der Pauschalgebuhr

Gegenstandlich ist ein Lieferauftrag im Oberschwellenbereich.

Die Pauschalgeblhr fur Nachprufungsantrage betreffend das vorliegend gewahlte Verhandlungsverfahren mit



vorheriger Bekanntmachung betragt gemaR § 19 NO-VergNPG iVm der NO Vergabe-Pauschalgebiihrenverordnung EUR
1.600,00 fur den Nachprufungsantrag hinsichtlich der Ausscheidensentscheidung. Dazu kommen weitere EUR 800,00
fr die einstweilige Verfligung. Gesamt sind daher EUR 2.400,00 an Pauschalgebihr zu entrichten.

Diese Pauschalgebuhr wurde von der Antragstellerin bezahlt und wird die Uberweisungsbestatigung vorgelegt.

Unter einem wurde auch die Gebihr gemall 8 14 TP 6 Abs 5 Z 1 lit b Gebuhrengesetz 1957 iVm der BulLVwG-
Eingabengebuhrenverordnung (Pauschalgeblihr fir Beschwerden) Ho6he von Euro 30,00 (zusatzlich zur
Pauschalgebiihr nach dem NO-VergNPG iVm der NO Vergabe Pauschalgebihrenverordnung) liberwiesen.

Beweis: Uberweisungsbestitigung gemaR § 19 TirVergNPG (Beilage ./D)
Uberweisungsbestatigung gemal § 14 TP6 Abs 5 Z 1 lit b Gebiihrengesetz 1957 (Beilage /E)
wie bisher.

5) Drohender bzw. eingetretener Schaden

Sollte im gegenstandlichen Verfahren mit der Antragstellerin nicht die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden,
droht ihr zumindest der nachstehend aufgeschlusselte Schaden:

Ein Teil des Schadens besteht in der Héhe des mit diesem Auftrag verbundenen marktiblichen entgangenen Gewinns
von zumindest 7% der Netto-Auftragssumme sohin zumindest von EUR 2.000.000,00.

Ferner droht der Antragstellerin ein Schaden in der HOhe der frustrierten internen und externen Kosten fiur die
Angebotserstellung von zumindest € 4.000,00 (Kalkulation: 50 Mannstunden [einschlieBlich Besprechungen. Erstellung
des gesamten Angebots] x € 80,00 Mischstundensatz pro Stunde) sowie die bisher aufgelaufenen Kosten fur die
anwaltliche Vertretung von € 3.500,00.

Weiters handelt es sich bei dem gegenstandlichen Auftrag um ein wichtiges Referenzprojekt.

Die Grundlage der wirtschaftlichen Existenz der Antragstellerin ist, dass sie Auftrage, bei denen sie Bestbieter ist, auch
erhalt.

Beweis: Herr GF PS, p.A. der Antragstellerin, als Partei

wie bisher

6) Rechtsverletzungen

Durch die angefochtene Ausscheidensentscheidung erachtet sich die Antragstellerin in folgenden Rechten verletzt:
- Im Recht auf klare und nachvollziehbare Durchfiihrung des Vergabeverfahrens und Transparenz.

- Im Recht auf richtige Durchfiihrung des Vergabeverfahrens gemaf den Bestimmungen des BVergG.

- Im Recht auf rechtzeitige und auf ausreichend nachvollziehbare Begriindung der fur den Antragsteiler als Bieter

letzten Entscheidung im Vergabeverfahren (Ausscheidensentscheidung).

- Im Recht auf Nichtausscheiden.

- Im Recht auf Bietergleichbehandlung auf Grundlage der Vorgaben in den bestandfesten Ausschreibungsunterlagen.
- Recht auf Zulassung der Antragstellerin zu den Bieterverhandlungen und auf Legung eines Letztangebots.

- Im Recht auf Abschluss der Rahmenvereinbarung an (mit ihr als) die richtige Bestbieterin.

- Im Recht auf Nichtigerklarung der rechtswidrigen Ausscheidensentscheidung und auf nachprifende Beurteilung der
Angebote anhand der Ausschreibungsunterlagen.

- Grundsatz des fairen, freien und lauteren Wettbewerbs.
- Im Recht auf Nichtigerklarung vergabewidriger Entscheidungen des Auftraggebers.

- Im Recht auf Nichtigerklarung und / oder Widerruf in Folge Festlegung unverbindlicher Erstangebote, nicht
kalkulierbarer Risiken, unklarer technischer Vorgaben fir das Erstangebot und nicht vergleichbar abgegebener
Angebote.

- Im Recht auf Vergabe ausschlieBlich auf Basis vergleichbarer Angebote.



7) Sachverhalt und GrQMe der Rechtswidrigkeit
7.1. Grobe Mangel in der Ausschreibung machen Widerruf erforderlich

Eingangs ist festzuhalten, dass die vorliegende Ausschreibung NOLKH Worplace Management (LH-AUS-1/155) in vielen
Bereichen aulBerst mangelhaft geblieben ist und das Verfahren tatsachlich zu widerrufen ware.

Dies betrifft bereits bspw die Bewertung des abzugebenden Konzeptes (AU Pkt 9.3) und viele andere Bestimmungen,
die im Folgenden noch genannt sind.

Die Antragstellerin hat die vorliegenden Ausschreibungsunterlagen dennoch — in der Hoffnung, dass diese nach der
ersten Fragerunde ausreichend berichtigt werden - nicht angefochten sodass diese insoweit bestandfest geworden
sind. Doch ist festzuhalten, dass die Ausschreibung derart mangelhaft, unschlissig und widerspruchlich ist, dass auf
dieser Grundlage vergabegemal kein Bestbieter ermittelt werden kann. So wird bspw. zu den Zuschlagskriterien,
Punkt 9.1, der Preis mit 800 Gesamtpunkten (ist gleich 80%) sowie die Qualitat mit 200 Gesamtpunkten (gemeint wohl
20%) und diese wiederum unterteilt inSoll-Kriterien, Excel-Leistungsverzeichnisse 20 Punkte (ist gleich 2%) und
Konzeptbewertung 180 Punkte (ist gleich 18%) unterteilt. In dem bezuglichen subjektiven Kriterium unter 2b (gemeint
wohl die Konzeptbewertung unter Pkt 9.3) ist die Bewertung der bewertungsrelevanten Konzepte mit 60, 30 bzw. 10
Punkten (gesamt 100 Punkte) bewertet und ist nicht sofort nachvollziehbar, inwieweit hier die Werte 60, 30 oder 10
Punkte in gesamt 180 Punkte muinden sollen, da nicht einmal festgelegt wird, wie viele Konzepte (wohl nur eines)
bewertet werden. Ausreichend nachvollziehbare Bewertungsregeln enthalten die Festlegungen nicht. Uberdies ist
nicht einmal angefuhrt, aus weichen konkreten Vertretern die Expertenkommission besteht, sodass ganz grundlegend
und entgegen der standigen Judikatur zur Jurybewertung unklar ist, ob die Expertenkommission zumindest aus
entsprechenden Fachvertretern, die die entsprechenden Konzepte auch bewerten kénnen, besteht, wobei nach der
Judikatur zwar keine Namen zu nennen sind, aber die Aufgaben bzw. Berufserfahrung der einzelnen Vertreter so, dass
Uberpruft werden kann, ob eine ausreichende Kommission vorliegt.

Im vorliegenden Fall ist mit Blick auf die Judikatur die Bekanntmachung der Bewertungsmethode vor Abgabe der
Angebote notwendig, um Uberhaupt eine vergabegemalle Bestbieterermittlung zu ermdglichen. So weist bspw
Salamun, ZVB 2016, 448, zutreffend darauf hin, dass Art 2 RL 2004/18 den Gleichbehandlungsgrundsatz normiert und
die Transparenzpflicht, wonach der Bieter sowohl zu dem Zeitpunkt. zu dem er die Angebote vorbereitet, als auch zu
dem Zeitpunkt, zu dem diese vom Auftraggeber beurteilt werden, gleichbehandelt werden mussen (vgl. EuGH
24.11.2005, C-331/04, ATl EAC, Rz 22 ua). Daher haben Zuschlagskriterien vom Beginn des Vergabeverfahrens an klar
und bestimmt zu sein (EuGH 10.05.2012, C-368/12, Kommission/Niederlande, Rz 56). Insbesondere darf der
Auftraggeber keine Unterkriterien (EuGH 21.07.2011, C—252i10, Rz 31) oder Gewichtungsregeln (EuGH 24.01.2008, (3-
532106, Lianakis, Rz 38 u 42) anwenden, die er den Bietern nicht im Vorfeld zur Kenntnis gebracht hat. Die
Entscheidung EuGH Dimarso sagt zwar aus, dass Unterkriterien eines zuvor festgelegten Zuschlagskriteriums
nachtraglich gewichtet werden durfen (nur in den Punkten, die innerhalb eines Kriteriums verteilt werden), wenn die
Zuschlagskriterien damit nicht verdndert werden, die Angebotslegung nicht beeinflusst wird und keine
Bieterdiskriminierung stattfindet (in diesem Sinne bereits EuGH 24.11.2005, C-

331/04, ATl AEC, Rz 22; EuGH 24.01.2008, C-532/06 Lianakis, Rz 42 ff). Die Nichtbekanntgabe der Bewertungsmethode
ist daher nur zulassig, wenn diese keinen Einfluss auf die Vorbereitung der Angebote haben kann. Genau das war
vorliegend aber um der Fall; wirden die Bieter wissen, wie das Qualitatskriterium im jurybewertete Konzept konkret
bewertet wird, und dass theoretisch eine Vielzahl von MaBnahmen eine hdhere Bewertung bedingt, als die
angefihrten MaBnahmen, hatte sie das Angebot bereits anders eingereicht, um die maximale Punktezahl zu erreichen.

In den Schlussantrdgen weist GA Mengozzi, 10.03.2016, C-6/15, Rz 85, daher ausdrucklich darauf hin, dass die
Bewertungsmethode nichts enthalten darf, was, wenn es bei der Vorbereitung der Angebote bekannt gewesen waére,
diese Vorbereitung hatte beeinflussen kdnnen und nicht unter Berlcksichtigung von Umsténden erlassen wurde, die
einen der Bieter diskriminieren kénnen.

Auch wenn im BVergG 2006 grundsatzlich keine Regelungen zu Bewertungsschemata enthalten sind, sind dennoch die
Vergabegrundsatze  einzuhalten und damit das Verbot der Bieterdiskriminierung, gleich dem
Gleichbehandlungsgrundsatz und der Transparenz. In diesem Sinne sieht § 79 Abs 3a BVergG vor, dass der
Auftraggeber bei einer Vergabe nach dem Bestbieterprinzip bereits in der Bekanntmachung und in den
Ausschreibungsunterlagen alle



Zuschlagskriterien deren Verwendung er vorsieht. im Verhaltnis der ihnen zuerkannten Bedeutung anzugeben hat. Im
gleichen Sinne sieht § 105 Abs 5 BVergG fir das Verhandlungsverfahren vor, dass an den bekanntgegebenen
Zuschlagskriterien. sofern in der Ausschreibungsunterlage nichts anderes festgelegt wurde, wahrend des
Verhandlungsverfahrens keine Anderung vorgenommen werden darf. (dem Widerspricht die AG bereist in ihrer
Festlegung AU Pkt 9.1 Rz 102).

Lehre und Rechtsprechung hat sich intensiv mit der Frage beschaftigt, ob eine Verpflichtung des Auftraggebers zur
Festlegung des Bewertungsschemas in der “Bekanntmachung oder den Ausschreibungsunterlagen besteht. So fuhren
Hackl/Schramm/Ohler, Inhalt der AU, in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG 20062 § 79, Rz 107 aus, dass die
Idealbeschreibung der Zuschlagskriterien auch das Bewertungsschema beinhaltet. Schiefer/Mensdorff-Pouilly,
Rechtliche Anforderungen an die Bestbieterermittlung in Heid Schiefer Rechtsanwalte/Presimayr Rechtsanwalte (Hrsg.),
Handbuch Vergaberecht4 (2015), R2 1473, betonen, dass die Auftraggeber durch die sich entwickelnde Spruchpraxis
der europaischen und 6sterreichischen Vergabebehorden generell verpflichtet sind, auch das Bewertungsschema zur
Ermittlung des Bestbieters zu objektivieren und den Bietern vorab offenzulegen,

insbesondere dann, wenn der Auftraggeber Aspekte berutcksichtigt, die fur die Ermittlung des Bestbieters relevant sind
und die der Bieter durch sein Angebot beeinflussen konnte (vgl. VKS Wien, 28.11.2003, VKS-7992/03, UVS Tirol,
18.08.2003 uvs-2003/K11/011-4 RPA 2004, 363 (Pock).BVA 23.04.2004, 17N-22/04-34 sprach aus, dass dann, wenn dem
Bieter interne Regelungen Uber das Bewertungsschema im Vorhinein nicht bekannt sind und von ihm bei der
Erstellung des Angebots daher nicht berlcksichtigt werden koénnen, infolge fehlender Bekanntgabe des
Bewertungsschemas, gegen die dem Vergabeverfahren immanenten Grundsdtze der Transparenz und der
Gleichbehandlung der Bieter verstof3en wird.

Schlief3lich wurde durch den VwGH 22.04.2009, 2007/04/0065, ZVB 2009, 318 (Gruber/Eisner) klargelegt, dass sich die
Gewichtung der Zuschlagskriterien im Verhaltnis zueinander eindeutig aus den Ausschreibungsunterlagen ergeben
muss und sich der Auftraggeber einer aus den Ausschreibungsunterlagen ersichtlichen Bewertungsmethode (hier des
Konzeptes gemall Pkt 9.1. der AU) zu bedienen hat, die eine nachtragliche Verschiebung der Gewichtung der
Zuschlagskriterien im Verhaltnis zueinander im Rahmen der Bewertung der Angebote ausschliel3t. Die Festlegungen im
Verfahren VwGH 2007/04/0065 waren mit den vorliegenden praktisch ident. So waren die Subkriterien des
Zuschlagskriteriums Qualitat

dort auch nur mit einem Faktor gewichtet und nicht im Detail definiert, unter welchen Voraussetzungen die maximale
Anzahl von Punkten vergeben wird. Insb wird nicht definiert, wenn ein Konzeot ,vollstandig” ist (dann volle Punktezahl)
und warum die Vollstandigkeit eines Konzeptes tberhaupt einer Jurybewertung unterworfen wird, wenn es sich dabei
doch um ein objektives und nicht subjektives Kriterium handelt. Laut VWGH er6ffnet dies dem Auftraggeber die
Moglichkeit. die Gewichtung der zueinander, nachtraglich (nach Angebotséffnung) zu verandern. was zu einer
Verschiebung der Gewichtung fihren kann und einen Bietersturz zur Folge haben kann {wie vorliegend gerade der Fall
ist). In Ahnlicher Weise schein die AG Ubrigens auch nun bei der Ausscheidenentscheidung vorgegangen zu sein,

indem willkrlich
Mussanforderungen kreiert wurden, die sich aus den bestandfesten AU gerade nicht ergeben.

Eine sachliche Bewertung von Qualitatskriterien darf Uberdies nur von Personen vorgenommen werden, die Uber das
entsprechende Fachwissen verfligen. Entsprechend bestimmt § 122 BVergG 2006, die Prifung und Beurteilung eines
Angebotes nur solchen Personen zu Ubertragen, welche die fachlichen Voraussetzungen hierfar erfullen.
Erforderlichenfalls sind unbefangene und von den Bietern unabhdngige Sachverstandige beizuziehen, was
insbesondere fur Bewertungskommissionen gilt (UVS Ktn 15.04.2009, KUVS-K2-284/24/2009). Vorliegende wurde die
Bewertungskommission bisher noch nicht bekannt gegeben. Die gemal? 8 122 leg cit gebotenen fachlichen
Voraussetzungen, Uber die die vom

Auftraggeber bei der Angebotsprifung eingesetzten Personen zu verfligen haben, richtet sich nach der
ausgeschriebenen und somit anzubietenden Leistung. Mangels Bekanntgabe der eingesetzten Kommission ist aber
nicht nachvollziehbar, ob diese Uberhaupt ausreichend sachkundig ist, sodass davon auszugehen ist, dass die
Zusammensetzung der Bewertungskommission nicht den Vorgaben des BVergG entspricht (UVS Ktn 15.04.2009, KUVS-
K2-284/24/2009).



Dem nicht genug wird unter Pkt 9.1, Rz 102 der AU festgelegt, dass der Auftraggeber das Recht hat, die
Zuschlagskriterien nach dem Abschluss der Verhandlungen zu andern bzw. zu erganzen und den Bietern, die allenfalls
abgednderten und/oder erganzten Zuschlagskriterien per Aufforderung zur Letztangebotslegung in den letztglltigen
Ausschreibungsunterlagen bekannt zu geben.

Eine derartige Festlegung ist grob vergabewidrig und impliziert, da bereits bestandfest, dass bei einer Anderung der
Zuschlagskriterien mit dem Letztangebot tatsachlich jeder Bieter, der am Letztangebot zwar nicht mehr beteiligt war,
dennoch einen feststellungantrag einbringen kann mit dem Argument, dass er im Rahmen der konkreten und

letztendlich festgelegten Zuschlagskriterien sehr wohl Bestbieter geworden ware.
Bereits aus diesen Grilinden ist die vorlegende Ausschreibung zu widerrufen.

Unabhangig davon zeigt die genannte Bestimmung, dass vorliegend ausschlieBlich die Letztangebote verbindlich sein
sollen und ansonsten ahnlich wie bei einem wettbewerblichen Dialog der Leistungsgegenstand im Zuge der
Erstangebotslegung ,gemeinsam entwickelt” werden soll. Wie sonst ist zu erkldren, dass erst mit dem Letztangebot die

konkreten Zuschlagskriterien erst festgelegt werden sollen.

Dass tatsachlich der Leistungsgegenstand erst ,zum LAFO hin" entwickelt werden soll, zeigt auch Pkt 4.2, Rz 20 der
strukturierten Fragerunde, in welchem in Einzelterminen eine strukturierte Fragerunde durch den Auftraggeber/ die
vergebende Stelle mit jedem Bieter stattgefunden hat. Hier wurde auch seitens der Antragstellerin alles gefragt, was
nach ihrem Wissensstand mdéglich war. Dennoch ist festzuhalten, dass der gesamte Leistungsgegenstand, wie er
ursprunglich festgelegt wurde, tatsachlich nur von den bisherigen Anbieter umgesetzt werden kann, da nur der Details
des Leistungsgegenstandes wie etwa hinsichtlich der Rickkaufmodalitdten der Computer, wissen konnte. Seitens der
Auftraggeberin wurden dazu keine Spezifikationen, die fur eine ausreichende Kalkulation notwendig gewesen waren,
mitgeteilt.

Dass der Leistungsgegenstand letztendlich nicht ausgereift ist, zeigt bereits die dritte Fragebeantwortung-Berichtigung,
welche Uber 271 Fragen und Fragebeantwortungen ausweist. Bereits mit einer derartigen Vielzahl von Unklarheiten
hatte dem Auftraggeber klar sein mussen, dass die Ausschreibung entweder zu widerrufen ist, oder im Sinne einer
geltungshaltenden Interpretation ausschlieBlich dahingehend zu verstehen sind, dass eine Art wettbewerblicher Dialog
gefuhrt werden soll, in dem die Bieter mit dem Erstangebot Verhandlungsgegenstande aufzeigen kénnen und ein
verbindliches Hauptangebot erst mit dem Letztangebot abzugeben ist. Entsprechend ist auch Punkt 6.2., Rz 55. der
Ausschreibungsunterlagen zu verstehen. wonach der Bieter das Letztangebot als Hauptangebot nach den
Bestimmungen dieser Ausschreibungsunterlagen abzugeben hat. Das Hauptangebot ist ein Angebot, das alle
Anforderungen der Ausschreibungsunterlagen erfillt. Dazu wurde ausdricklich festgelegt, dass der Bieter im
Erstangebot in allen einzelnen Punkten von den Anforderungen der Ausschreibungsunterlagen abweichen kann und
ein solches Abweichen dann als Verhandlungsvorschlag des Bieters (nicht: Abanderungsangebot) gewertet wird. Damit
berechtigt ein Abweichen von den Bestimmungen im Erstangebot nicht zum Ausscheiden, sondern ist jedenfalls
gemal den bestandfesten Festlegungen als Verhandlungsvorschlag zu werten und in die Verhandlung zu geben. Auch
aus diesem Grund ist das Ausscheiden der Antragstellerin nicht gerechtfertigt.

Ebenso vergabewidrig ist die Festlegung der AU unter Punkt 7 Rz 84. Seite 16, oben, wonach sich die Auftraggeberin
vorbehalt, exklusive Verhandlungen mit dem Bestbieter alleine zu flhren. was vergabegemall nur im
Unterschwellenbereich zuldssig ware (8 105 Abs 4 BVergG). Tatsachlich wurde aber gemaR Punkt 7, Rz 83 der AU
festgelegt, dass die Angebote formal und inhaltlich geprift werden und danach erst die Verhandlungen auch in
technischer, finanzieller und rechtlicher Hinsicht gefihrt wirden. Schon aufgrund dieser bestandfesten Festlegung
hatten jedenfalls vor dem Ausscheiden aus technischen Griinden Verhandlungen mit der Antragstellerin gefiihrt
werden miussen. In diesem Sinne hat sich die Auftraggeberin unter Pkt 8, Rz 86 auch lediglich vorbehalten, dass ein
Bieter, der unrichtige oder ungenigende Angaben gemacht hat, ausgeschieden werden ,kann“. Unter welchen

Umstanden die Auftraggeberin aber von diesem so eingerdumten Ermessen Gebrauch machen kann, ist unklar und
wird mit einer solchen Bestimmung, die ebenfalls vergabewidrig ist, Willkir Tar und Tor gedffnet. Damit kann aufgrund
dieser bestandfesten Entscheidung tatsachlich vergabekonform und gerade unter den Vorgaben der
Bietergleichbehandlung keinesfalls ein einzelner Bieter, wie die Antragstellerin, ausgeschieden werden und andere
Bieter nicht, wie bereits aus den Fragebeantwortungen (vgl. Pkt 1.2 der dritten Fragebeantwortung, wo von einer
Toleranzgrenze von der Verletzung der Muss-Kriterien die Rede ist, ohne



eine pauschale, prozentuale einheitlich vorzugeben) hervorgeht.

Festzuhalten ist auch, dass der Bieter gemal3 Punkt 8.1 nach Legung des Erstangebots seine angebotsgegenstandlichen
Konzepte vor Vertretern des Auftraggebers zu prasentieren hat. Da keine klaren Vorgaben flr das Konzept gegeben
worden sind (bspw. Ruckkauf bestehender Hardware) waren die Ausschreibungsunterlagen geltungshaltend nur so zu
verstehen, dass fur die endgultigen Konzepte notwendige Informationen im Zuge dieser Prdsentationen gegeben

werden.

Beweis: wie bisher

Insbesondere PV GF PS, p.A. der Antragstellerin

Vorzulegender Vergabeakt beinhaltend Ausschreibungsunterlagen
Und 3. Fragebeantwortung (Beilage ./C)

Festzuhalten ist auch, dass, soweit die Ausscheidensentscheidung auf die Nichtvorlage eines Konzeptes fuldt, ein
entsprechendes Konzept zwar angeboten wurde, allerdings nur als ,Rahmen*, insoweit aufgrund der seitens der AG
rudimentar zur Verfugung gestellten Informationen flr einen bisher nicht involvierten Bieter ein Konzept Uberhaupt
erstellt werden konnte. Uberdies stellt das zu bewertende Konzept kein Muss-Kriterium dar, das zum Ausscheiden
berechtigt, sondern wird im Rahmen der Zuschlagskriterien bewertet. sodass dann, sollte die Auftraggeberin
tatsachlich der Ansicht sein. dass hier kein ausreichendes Konzept vorliegen wiirde, das Konzept entsprechend mit Null
zu bewerten ware aber kein Ausscheidengrund gegeben ist.

Festzuhalten ist auch, dass das Angebot der Antragstellerin auf Grundlage der im Zweifel zu Lasten der Auftraggeberin
gehenden Ausschreibungsunterlagen (8 915 ABGB) als Hauptangebot und nicht als Abanderungsangebot anzusehen
ist. Da im Angebot der Antragstellerin alle Muss-Kriterien erftillt werden und gemaR Pkt 6.2. Rz 55 der AU ausdrticklich
festgelegt wurde, dass im Erstangebot auch Abweichungen von den Anforderungen der Ausschreibungsunterlagen

zulassig sind und dies als Verhandlungsvorschlag des Bieters gewertet werden.

Soweit Abweichungen aber als Verhandlungsvorschlag des Bieters gewertet werden, liegt tatsachlich kein
Abdnderungsangebot vor, da ein Hauptangebot im Kalkil der bestandfesten Ausschreibungsunterlagen eben als
Verhandlungsgegenstand und damit Teil des Hauptangebots festgelegt wurde. Damit wird bestandfest und aus dem
Gesamtkontext der Ausschreibung flr das Erstangebot ein grof3zlgiger MalRstab an angelegt, der von weitgehenden
Verhandlungsmoglichkeiten getragen ist, die gerade nicht, wie vorliegend zum Ausscheiden des Erstangebotes
berechtigen. Die Judikatur hinsichtlich der restriktiven Anforderungen an das Erstangebot sind im vorliegenden
konkreten Fall daher nicht anzuwenden, da die Auftraggeberin ganz offensichtlich selbst den Leistungsgegenstand erst
im Zusammenspiel mit den Bietern durch eine Vielzahl von Fragerunden und Prasentationen entwickeln mdchte, wie
den bestandfesten AU zu entnehmen ist.

Beweis: wie bisher

7.2. Weiteres zum konkreten Sachverhalt und der Ausscheidensentscheidung

Die Antragstellerin hat sich am Verfahren beteiligt und als ein Erstangebot gelegt.

Mit Schreiben vom 13.11.2017 wurde der Antragstellerin mitgeteilt:

Ausscheiden lhres Angebotes

Sehr geehrter Bieter!

Sie haben zu dem Vergabeverfahren betreffend die Beschaffung WPM NOLKH ein Abanderungsangebot gelegt.
Die Prufung Ihres Angebotes hat bedauerlicherweise ergeben, dass

? lhr Angebot von der Teilnahme am Vergabeverfahren gemaR 8 129 Abs 127

BVergG 2006 (fehlerhafte oder unvollstandige Angebote, wenn deren Mangel

nicht behoben wurden oder nicht behebbar sind) ausgeschieden werden muss, weil...

..samtliche der in der Ausschreibung geforderten folgenden Nachweise trotz Nachforderung nicht vorgelegt wurden:

? 1. Alle Nachweise zur Erfillung der Energy-Star Kriterien.


https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/915

? 2. Alle geforderten Zertifikate und Nachweise gem. TL Vs.

? 3. Alle Datenblatter und Benchmarkprotokolle (Sysmark und Mobilemark) zur Prifung der angebotenen Gerate

gern. Leistungsverzeichnis:

a. 3491 02854 _TLV_PC Berichtigung 1
b.3491.02854_TLV_Drucker Berichtigung 1

€. 3491.02854_TLV_Mac Berichtigung 3

d. 3491.02854_TLV_Monitore Berichtigung 1

e. 3491. 02854_TLV_Notebook Berichtigung 3

f. 3491.02854_TLV_P?ichtenheft_Drucker Berichtigung 1
g.3491.02854_TLV_TabletPhab/et Berichtigung 1

? Dies betrifft vor allem folgende Produkte im Leistungsverzeichnis
TLV_Notebook:

a. Notebook Mobil vom Hersteller *** Bezeichnung ***
b. Notebook VIP vom Hersteller *** Bezeichnung ***
c. Notebook Administration vom Hersteller *** Bezeichnung

*k%

d. Notebook Klinik vom Hersteller *** Bezeichnung

*k%

e. Notebook Klinik 17 vom Hersteller *** Bezeichnung

-~J

Sowie Produkte im Leistungsverzeichnis TLV_PC:

a. PC vom Hersteller *** und die Gehduse Modellg *** *** *%*

-~J

Sowie Produkte im Leistungsverzeichnis TL V_TabletPhab/et:

a. Windows Tablet vom Hersteller *** Bezeichnung ***

b. Windows Phablet vom Hersteller *** Bezeichnung ***

c. Tablet Zubehor mit der Produktbezeichnung ***

Ihr Angebot den Ausschreibungsbestimmungen widerspricht (§ 129 Abs. 127

BVergG 2006).

Gemald RZ 57 der AABs GZ 3491.02854 sind Abanderungsangebote beim Erstangebot zulassig.
Im Erstangebot kann der Bieter daher in einzelnen Punkten von den Anforderungen

der Ausschreibungsunterlagen abweichen. Dies wird als Verhandlungsvorschlag des

Bieters gewertet.

Abdnderungsangebot bedeutet im Sinne der Legaldefinition des § 2 Z 1 BVergG ein Angebot eines Bieters, das im
Hinblick auf die ausgeschriebene Leistung eine lediglich geringfligige technische, jedoch gleichwertige Anderung, etwa
bei der Materialwahl, in der Regel auf Positionsebene, beinhaltet, das von der ausgeschriebenen Leistung aber nicht in
einem so weitgehenden Ausmal wie ein Alternativangebot abweicht.

Gemall § 106 Abs 5 BVergG 2006 haben Abanderungsangebote die Erbringung einer gleichwertigen Leistung
sicherzustellen. Den Nachweis der Gleichwertigkeit hat

der Bieter zu fihren. Abanderungsangebote kdnnen sich nur auf technische Aspekte
von Teilen der Leistung beziehen.

Dies betrifft insbesondere:



? Das Angebot weicht von den Anforderungen der Ausschreibung ab, weit im abgegebenen Konzept keinerlei
konzeptive Inhalte enthalten sind, welche eine Prasentation desselben in der Verhandlungsrunde ermdglichen oder
welche als Verhandlungsvor-schlag gewertet werden konnen.

? In den folgenden Produktgruppen keine existierenden Produkte angeboten wurden, bei welchen Abanderungen in
den Kriterien als Verhandlungsvorschlag gewertet werden kénnen:

o Notebooks

o PCS

o Tablet/Phablet

Diese Méngel sind nicht behebbar, da sie eine nachtrégliche Anderung des Angebotes darstellen wiirden.

Ihr Angebot kann aus den oben genannten Grinden nicht weiter berlcksichtigt werden, und ist dieses daher

auszuscheiden.
Mit freundlichen GriRBen

Diese Ausscheidensentscheidung widerspricht den bestandfesten Festlegungen der AU in Verbindung mit den
Festlegungen (Berichtigung) der 3. Fragebeantwortung, die im Ergebnis das Erstangebot hinsichtlich der Herstellerwahl
und der Muss-Anforderungen in weiten Teilen unverbindlich bzw ,mit Toleranzgrenzen” sehen. Insbesondere auf
Grundlage der Festlegungen der 3. Fragebeantwortung hatte die Antragstellerin nicht ausgeschieden werden durfen,

daes

1. hinsichtlich Muss-Anforderungen Toleranzgrenzen gibt. die fur alle Bieter gleich groRzligig oder streng gehandhabt
werden mussen. Offenbar wurden nur bei der Antragstellerin diese ,Toleranzgrenzen" nicht angewandt, gegenuber
anderen Bietern schon, wie sich aus der Fragebeantwortung zu 1.2. schlie8en lasst.

2. der Hersteller der zu liefernden Komponenten mit LAFO noch gewechselt werden darf und damit im Erstangebot
nicht verbindlich anzugeben ist. Daher kdnnen Herstellerangaben oder Nachweise im Erstangebot nicht zum
Ausscheiden fuhren (Fragebeantwortung zu 2.2.)

3. bei einem Produktwechsel (der ja auch mit LAFO noch zulassig ist) nach den Festlegungen grundsatzlich keine
Zertifizierungen vorgesehen sind und fur Drucker ohnehin ein eigenes Abnahmeprocedere nach Abruf vorgesehen ist
wie in der Fragenbeantwortung zu 3.22. festgelegt wurde und

4. die abgegebenen Konzepte schlief3lich erst mit LAFO bewertet werden, daher ein Konzept nicht bereits mit dem
Erstangebot ausgeschieden werden darf (Fragebeantwortung zu 4.12.)

5. Uberhaupt die Nachforderung technisch keinen Sinn macht bzw unméglich ist.

Die Auftraggeberin hat als Ausscheidensgrund bezeichnender Weise ausschliel3lich jenen des § 129 Abs 1 Z 7 BVergG
(Widerspruch zu den Ausschreibungsbedingungen), nicht aber etwa den nach § 129 Abs 2 BVergG geltend gemacht. Zu
den Ausschreibungsbedingungen ist aber auch die Berichtigung auf Grund der drei Anfragebeantwortung zu zahlen,
sodass bei vergaberechtlich richtiger Beurteilung das Erstangebot der Antragstellerin den AU nicht widersprochen hat.

7.2.1. Zu den genannten Produkten

Mit der 3. Fragebeantwortung und Berichtigung im Vergabeverfahren Workplacemangement NO-LKH vom 21.9.2017
wurde dazu festgelegt:

Zu Frage 1.2. Summe Muss Kriterien

[...]

Antwort: Abanderungsangebote sind zulassig. Eine pauschale prozentuale
Toleranzgrenze fur die Verletzung von MUSS-Kriterien kann nicht gewahrt werden.

Zu Frage 2.2. Rechtliche Frage
Frage: Kann beim LAFO ggu. dem Erstangebot der Hersteller gewechselt werden?

Antwort: Ja.



Zu Frage 3.22. Produktwechsel

[...]

Frage: Ist mir einem etwaigen Produktwechsel auch eine Zertifizierung der Nachfolgeprodukte verbunden. Falls ja, wer
fUhrt diese durch und ist diese mit etwaigen Kosten verbunden?

Antwort: Es sind fur die Kategorien Windows PC, Windows Notebook, Windows Tablet u. Phablet, Monitore, Apple und
etwaigen Zubehor keine Zertifizierungen vorgesehen.

Bei der Kategorie Drucker gibt es ein definiertes Abnahmeprozedere mit dem KIS Lieferanten CGM. Das
Abnahmeprozedere ist pro Produktwechsel durchzufihren, und die Kosten sind vom AN zu Ubernehmen. Pro
Produktwechsel fallen Kosten von ca.1.300 € an.

Damit geht die Auftraggeberin einerseits von einer Toleranzgrenze bei der Abgabe der Erstangebote und deren
Unverbindlichkeit aus (Frage 1.2.), andererseits wurden die Angaben zum Hersteller im Erstangebot nicht verbindlich
festgelegt (Frage 2.2.).

Dartber hinaus wurde festgelegt, dass fur die genannten Produkte bei zuldssigem Herstellerwechsel gar keine
Zertifizierungen erforderlich sind.

Festzuhalten ist, dass der Bieter im Leistungsverzeichnis alle Muss-Kriterien mit ,erfullt” beantwortet hat und hier kein
Formalfehler vorliegt.

Die Behauptung der AG, dass im Angebot angegebene Produkte nicht existieren ist unrichtig, da diese aus
Eigenproduktion des Antragstellers stammen.

Uberdies ist fiir die Produkte eine Bemusterung vorgesehen (AU, Pkt 8.3 Rz 93 ff), die Uiber Aufforderung 14 Tage nach
Angebotsoffnung zu erfolgen hat. Wie bestandfest festgelegt ist daher der Nachweis zur Erfullung der geforderten
Musskriterien (welche das Angebot der Antragstellerin alle vollstandig erfullt) mittels Bemusterung durchzufuhren.
Eine Ausscheidenssanktion ist bestandfest nur fir den Fall vorgesehen, dass die Bemusterung trotz Aufforderung und
Nachfristsetzung nicht erfolgt. Die Antragstellerin ist aber niemals zur Bemusterung aufgefordert worden, sodass
bereits deshalb ihr Ausscheiden zu Unrecht erfolgt ist.

Weiter wird in der 3. Fragebeantwortung ausgefuhrt:
Zu Frage 4. 12. Konzepterstellung - BBG

Werden im LAFO auch noch einmal die Konzepte bewertet oder geht es im LAFO nur noch um den Preis? Je nachdem,
wann die Fragebeantwortung verdffentlicht wird, kann es sein, dass die Konzepte nicht den optimalen Standard

erreichen.

Antwort: In der LAFO—Runde wird es eine Konzeptbewertung geben.

Damit wurde klargestellt, dass die Konzepte erst mit LAFO bewertet werden.
7.2.2. Zur Konzeptbewertung

Uberdies wurde in den AU Pkt 8.1. bestandfest festgelegt, dass die Konzepte des Bieters erst nach Legung des
Erstangebots vor Vertretern der AG zu prasentieren sind. Bereits aufgrund dieser Festlegung ist klar, dass vor
Prasentation des Konzeptes und Bewertung fur LAFO ein Ausscheiden mangels Konzept nicht moglich ist; dabei
handelt es sich im dulRersten Fall um ein Zuschlagskriterium, kein Musskriterium, das zum Ausscheiden fuhrt.
Tatsachlich war es auch fur einen Bieter, der bisher nicht mit der auftragsgegenstandlichen Lieferung betraut war,
unmoglich ein inhaltliches Konzept bereits mit dem Erstangebot abzugeben, da die Auftraggeberin dafir notwendige
Parameter auch Uber Nachfrage nicht preisgegeben hat. So wurde zB zum geforderten Ruckkauf von Altgeraten nicht
angegeben, wo sich welche und wie viele Altgerate mit welchem Alter und welches Leistungswerten
(Leistungsparameter), was Voraussetzung einer Kalkulation der Ruckkaufswerte ist. Diese bezuglichen Informationen
kann ausschlieBlich der bisherige Anbieter haben, was grob vergabewidrig ist und eine den Vergabegrundsatzen

entsprechende Vergabe an den Bestbieter verhindert.

Weiters wurde bspw ausdricklich Subunternehmer von den persénlichen Fragerunden im Vorfeld der Angebotslegung

ausgeschlossen, die ganz wesentlich flr die Angebotsstellung gewesen waren. Dies ist im Fall der Antragstellerin bspw



die Firma | gewesen. Aus all dem hat die Antragstellerin geschlossen, dass die Beteiligung der fur alle Bieter
notwendigen Subunternehmer und die fur die Konzepterstellung notwendigen Informationen erst in der Prasentation
moglich ist und damit das verbindliche Hauptangebot erst mit LAO gelegt werden soll (so ausdricklich auch die AU Pkt
6.2. Rz 55).

Aufgrund der bestandfesten AU stellt die zur verbindlichen Angebotsstellung notwendige Prasentation (AU, Pkt 8.1.)
eine solche m dem Erstangebot und vor dem Last and Final Offer (LAFO) dar. Diese wird mit den Verhandlungen
verbunden. Fur diese Prasentation gibt es keine Punkte und ist diese nach den Festlegungen auch fur die erst mit LAFO
erfolgte Bewertung nicht relevant. Sie wird im Bewertungsschema konsequenterweise nicht einmal erwahnt. Daher
dient die Prasentation offensichtlich der wechselseitigen Informationsaufnahme um ein verbindliches Angebot stellen
zu kénnen und im Anschluss auch in die ersten

Verhandlungen eintreten zu kénnen (die zur gleichen Zeit stattfinden sollen, vgl AU Pkt 8.1. Rz 89).

Bewertet werden ausschlieRlich die schriftlich im Last and Final Offer vorgelegten Konzepte. Die Prasentation hat
keinerlei Verbindlichkeit. Nirgendwo ist angefuhrt, dass sich daraus irgendeine Konsequenz fur die Konzepte, die im
Last and Final Offer beschrieben werden, ergibt. Selbstverstandlich hatte die Antragstellerin auf Basis ihrer
Darlegungen im Erstangebot prasentiert.

Die AG hat auch nirgendwo die Sanktion festgelegt, dass ein Bieter auszuscheiden ist, weil die AG mit seinen
Konzepten nicht zufrieden ist. Als maximale Konsequenz hat die AG festgelegt, dass Konzepte, die der Bieter im Last
and Final Offer vorlegt und die die AG fur unbrauchbar hélt, nicht gewertet werden und der Bieter damit 30 von 100
Punkten nicht lukrieren kann. Nirgendwo ist festgelegt, dass dann das Angebot ausgeschieden wird.

Damit wurde die Antragstellerin willktrlich und ohne Grundlage in den AU ausgeschieden.

Zu bemerken ist Uberdies, dass die Antragstellerin auch fristgerecht Uber die genannten Umstande Aufklarung
gegeben hat und auf die AusschreibungsgemaBheit ihres Angebots hingewiesen hat. So wurde dariber aufgeklart,
dass sie im Sinne der Fragebeantwortung Pkt 2.2. von Ihrem Recht auf Herstellerwechsel Gebrauch machen wird, eine
Konzeptbewertung erst mit LAFO erfolgt, die Konzeptabgabe mit dem Erstangebot nach den AU mit keiner
Ausscheidenssanktion verknUpft ist und die Detailplanung aufgrund der AU ohnehin erst nach Auftragserteilung
erfolgen soll.

Beweis: Herr GF PS, p.A. der Antragstellerin, als Partei

Vorzulegender Vergabeakt, wie bisher

Das Erstangebot war daher ausschreibungskonform und ist das Ausscheiden zu Unrecht erfolgt.
7.2.3. Zur technischen Unrichtigkeit! Unmdglichkeit der Nachforderung:

Gemal dem Nachforderungsschreiben war gefordert:

? Alle Nachweise zur Erfullung der Energy-Star Kriterien.

? Alle geforderten Zertifikate und Nachweise gern. TLVs.

? Alle Datenblatter und Benchmarkprotokolle (Sysmark und Mobilemark) zur Prifung der angebotenen Gerate gem.
Leistungsverzeichnis:

0 3491 02854 _TLV_PC Berichtigung 1

0 3491.02854_TLV_Drucker Berichtigung 1

0 3491.02854_TLV_Mac Berichtigung 3

0 3491.02854_TLV_Monitore Berichtigung 1

0 3491.02854_TLV_Notebook Berichtigung 3

0 3491.02854_TLV_Pflichtenheft_Drucker Berichtigung 1

0 3491 .02854_TLV_TabletPhablet Berichtigung 1



Festzuhalten ist nochmals, dass das Angebot der Antragstellerin den Vorgaben der AU und der Leistungsbeschreibung
entsprochen hat. Der Nachweis hatte durch die festgelegte Bemusterung erfolgen mussen, dennoch wurde die
Antragstellerin niemals zur Bemusterung aufgefordert.

Inhaltlich ergeben sich alle sonstige notwendigen Angeben technisch ausreichend nachvollziehbar bereits aus dem
Angebot und dem mit dem Angebot mit abgegebenen TLVs (insbesondere TLV Drucker, TLV PC, TLV Mac, TLV
Pflichtenheft Drucker, TLV Monitore, TLV TabletPhablet, TLV Notebook, in den jeweils aktuellen Berichtigungen).

Dazu im Detail, wobei die ndheren technischen Details gerne im Zuge der Einvernahme weiter erklart werden kénnen:
1) TLV_PC_Berichtigung

a. Nachweis Energy Star ist beim PC ein Informationsfeld enthalten, damit hier zu Unrecht nachgefordert. Es handelt
sich dabei um kein Muss Kriterium

Die Antragstellerin hat der Form halber in diesem Informationsfeld ,Eigen” ang

geben, (entsprechend einer ,Eigenerklarung”, da es ein Eigenprodukt ist. Weitere Anforderungen und Nachweise
waren nach den AU nicht erforderlich und kénnen daher nicht Grundlage eines Ausscheidens sein.

b. Zertifikate und Nachweise gemaf3 TLVs

Sind nach den AU mit Erstangebot keine gefordert
c. Datenblatter und Benchmarkprotokolle

i. Datenblatt

1. Da es ein Eigenprodukt ist, das fur den AG maRgefertigt wird, ist das Datenblatt 1:1 durch das
Teilleistungsverzeichnis festgelegt

Quelle: Landesverwaltungsgericht Niederosterreich LVwg Nieder6sterreic, http://www.lvwg.noe.gv.at
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