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BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Dr. Michel ETLINGER als Vorsitzenden und den fachkundigen
Laienrichtern Dr. Friedrich RODLER als Mitglied der Auftraggeberseite und Mag. Hagen PLEILE als Mitglied der
Auftragnehmerseite Uber den Antrag der XXXX GmbH, XXXX , vertreten durch Huber | Berchtold Rechtsanwalte OG,
Getreidemarkt 14, 1010 Wien, betreffend das Vergabeverfahren "4040 Linz, Johannes Kepler Universitat Linz, Neubau
Science Park Bauteil 4+5 Leistungen der Fachbauaufsicht TGA (HKLS inkl. MSR/GLT, ET und FT)" des Auftraggebers
Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H., TrabrennstralBe 2c, 1020 Wien, vertreten durch Harrer Schneider Rechtsanwalte
GmbH, JasomirgottstrafRe 6/5, 1010 Wien, vom 21.12.2018, beschlossen:

A)

Der Antrag, "das Bundesverwaltungsgericht moge die angefochtene Zuschlagsentscheidung vom 11.12.2018 fir nichtig
erklaren"”, wird gemaR 8 342 Abs. 1 BVergG 2018 iVm 8 129 Abs. 1 Z 7 BVergG 2006 zurlickgewiesen.
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B)

Die Revision ist gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig.
Text

BEGRUNDUNG:

I. Verfahrensgang:

1. Mit Schriftsatz vom 21.12.2018 stellte die Antragstellerin das im Spruch ersichtliche Begehren und brachte zur
Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung der Auftraggeberin vom 11.12.2018 im Wesentlichen folgendes vor:

Die prasumtiven Zuschlagsempfanger hatten nachweislich weniger Arbeitsstunden als die gesetzlich vorgeschriebene
Normalarbeitszeit angeboten; damit auch ein unzuldssiges wirtschaftliches Alternativangebot gelegt. Es liege ein
"unterpreisiges" Angebot vor, weshalb die Auftraggeberin eine vertiefte Angebotsprifung durchfihren hatte mussen.
Ferner liege ein unzulassiger nachtraglicher Bieterwechsel vor, da aus der ursprunglichen, rechtlich nicht existenten "
XXXX GmbH" nunmehr die rechtlich existente " XXXX GmbH" geworden sei. SchlieBlich sei einem Mitglied der
Bietergemeinschaft durch das Verhalten ihres Alleingesellschafters und Geschéftsfihrers ein Versto3 gegen
berufsrechtliche Vorschriften anzulasten, womit aber die Eignung dieser Bietergemeinschaft nicht mehr gegeben sei.

2. Am 28.12.2018 erteilte die Auftraggeberin zunachst allgemeine Auskilinfte zum Vergabeverfahren und erstattete
ferner eine Stellungnahme zum Nachpruifungsantrag. Die fortgesetzte vertiefte Angebotsprufung habe ergeben, dass
das Angebot der Antragstellerin auszuscheiden ware, wovon aber Abstand genommen worden sei, weil die
Antragstellerin ohnehin keine Chance auf die Zuschlagserteilung habe. Dies sei der Antragstellerin auch in der
Zuschlagsentscheidung vom 11.12.2018 bekannt gegeben worden. In den Ausschreibungsunterlagen sei an mehreren
Stellen zwingend gefordert gewesen, dass der Personaleinsatzplan mit dem Angebot abzugeben gewesen sei. Der
Personaleinsatzplan sei jedoch von der Antragstellerin nicht abgegeben worden, wie der Auszug aus dem Angebot
durch den gesetzten Vermerk "im Auftragsfall" zeige. Ein mit dem Angebot geforderter fehlender Personaleinsatzplan
sei jedenfalls ein unbehebbarer Mangel, weil dieser Vertragsbestandteil werde und deren Behebung die
Wettbewerbsstellung des Bieters verbessern wiirde. Der Antragstellerin komme daher keine Antragslegitimation zur
Anfechtung der Zuschlagsentscheidung zu. Verwiesen wurde auf die Entscheidung des VwGH vom 29.01.2018, Ra
2016/04/0086. Ein vergleichbarer Sachverhalt Fall wie in den EuGH-Judikaten Fastweb und PFE liege gegenstandlich
nicht vor, da die Antragstellerin keinen Sachverhalt vorgebracht habe, der darauf schlieBen lieBe, dass die
Auftraggeberin jedenfalls zu einer Neuausschreibung gezwungen ware.

3.Am 31.01.2019 Ubermittelte die Auftraggeberin eine erganzende Stellungnahme und wies nochmals auf die fehlende
Antragslegitimation der Antragstellerin hin. Inhaltlich trat sie den Ausfihrungen der Antragstellerin, wonach eine
rechtswidrige Zuschlagsentscheidung vorliege, entgegen.

4. Am 04.02.2019 Ubermittelte die Antragstellerin einen Beweisantrag zum Nichtvorliegen eines
Ausscheidungsgrundes bzw. eine Replik zur Stellungnahme der Auftraggeberin vom 31.01.2019 und flhrte
insbesondere aus:

Die Auftraggeberin Ubersehe, dass die Behauptung zur mangelnden Antragslegimitation sowohl den
Ausschreibungsbestimmungen als auch den Ausfiihrungen der Prifungskommission der Auftraggeberin im Zuge des
Fachgespraches am 06.09.2018 widerspreche. Gemal Punkt 1.2. der bestandsfesten Ausschreibungsbestimmungen
habe die Auftraggeberin exakt beschrieben, welche "Einlagen" mit den Angebot verbindlich abzugeben seien. Diese
seien mit einem Sternchen gekennzeichnet gewesen. Die Abgabe einer Personaleinsatzerklarung gemaf? Einlage 2.6 sei
verbindlich gefordert gewesen und sei von der Antragstellerin auch beigebracht worden. Wenn die Auftraggeberin mit
dem Angebot zusatzlich einen Personaleinsatzplan gewilnscht hatte, so hatte sie dies entsprechend mit einem
Sternchen ebenfalls kenntlich machen mussen. Es sei nicht nachvollziehbar, weshalb die Auftraggeberin nachtraglich
und zusatzlich zur Personaleinsatzerklarung einen Personaleinsatzplan wunsche, obwohl ein solcher gerade nicht als
verbindlicher Teil des Angebots ausgewiesen gewesen sie. Offenkundig sei die Auftraggeberin selbst von einem
vollstandigen Angebot der Antragstellerin ausgegangen, andernfalls ware es unverstandlich gewesen, weshalb die
Antragstellerin und deren SchlUsselpersonen zum Fachgesprach eingeladen worden waren. Im Zuge des
Fachgespraches habe der Geschéaftsfihrer der Antragstellerin ausdriicklich auf die Thematik eines
Personaleinsatzplans auf Basis der Personaleinsatzerkldarung hingewiesen. Bei derartigen Dienstleistungen im Sinne



einer Bauulberwachung sollte der Personaleinsatz stets auf den Baufortschritt angepasst werden. Insofern sei der
zuklnftige Personaleinsatz einzig und allein von den Bauausfuhrungsleistungen Dritter abhangig. Deswegen sei ein
Personaleinsatz im Auftragsfall und in Abstimmungen mit den weiteren Projektenbeteiligten (ausfuhrenden
Unternehmen) zu erstellen. Dies sei den Mitgliedern der Bewertungskommission und den anwesenden Bietervertreter
erortert worden. Letztlich sei im Fachgesprach einstimmig mit allen Beteiligten entschieden worden, dass ein
Personaleinsatzplan im Auftragsfall abzustimmen und beizubringen sein werde. Es sei nicht nachvollziehbar, weshalb
die Auftraggeberin behauptet, dass der Personaleinsatzplan bereits im Zuge des Angebotes abzugeben gewesen ware,
wenn im Zuge des Fachgespraches bestatigt worden sei, dass ein Personaleinsatzplan erst mit der
Auftragsdurchfiihrung zu verknipfen sein werde.

Die Auftraggeberin habe im klaren Wortlaut die zwingenden Teile eines Angebots gemdaR Punkt 1.2. der
Ausschreibungsbestimmungen definiert. Ein Personaleinsatzplan sei entgegen der Behauptung der Auftraggeberin
zweifellos - anders als die beigebrachte Personaleinsatzerklarung - nicht Teil des abzugebenden Angebotes gewesen.
Die von der Auftraggeberin ins Treffen gefiihrte Ausschreibungsbestimmung gemaR Punkt 2 gelte lediglich der "Form"
der Angebote. Auch die "Einlage 3.3_Vertrag" und "06 Basis Personaleinsatzplan" wirden gemaR Punkt 1.2. der
Ausschreibungsbestimmungen nicht zu den zwingenden Teilen des Angebots gehdren. Mit dieser Bestimmung wurden
offenkundig samtliche Formblatter erwdhnt, die jedoch nicht zwingend Teil des Angebots sein mussten. Ebenso
zweifelhaft sei die von der Auftraggeberin aufgezeigte Ausschreibungsbestimmung zu Punkt 3.4. "Honorarangebot".
Gemal? dieser Bestimmung wirde die Auftraggeberin nunmehr die Excel-Datei "07 Basis Personaleinsatzplan" zu
Unrecht als verbindlichen Angebotsbestandteil erkennen. Fir die Bieter sei unklar, ob nun das Formblatt "06 Basis
Personaleinsatzplan" oder doch die Excel-Datei "07 Basis Personaleinsatzplan" gewiinscht sei. Die Festlegungen in den
Ausschreibungsbestimmungen zu den zwingenden Angebotsbestandteilen seien in Punkt 1.2. widerspruchsfrei und
eindeutig; eine Unklarheit liege nicht vor. Aber auch fir den Fall, dass eine Unklarheit vorliegen wirde, ginge diese zu
Lasten der Auftraggeberin.

5. Am 05.02.2019 fand vor dem Bundesverwaltungsgericht eine o6ffentliche mdindliche Verhandlung statt. Die
Niederschrift lautet auszugsweise:

VR weist auf die Einladung zur Angebotsabgabe und Angebotsbestimmungen hin. Daraus ist ein Formblatt "06 Basis
Personaleinsatzplan", sowie eine Excel-Datei "07 Basis Personaleinsatzplan" ersichtlich.

VR: Hat die Antragstellerin dazu etwas abgegeben?

AS: Die Excel-Tabelle hat die Antragstellerin nicht abgegeben. Dies wurde auch im Antragserdffnungsprotokoll
vermerkt.

AS: Bestatigt wird, dass keine Excel-Tabelle bzgl. Des Personaleinsatzplanes vorgelegt wurde.
[...]

AG legt nunmehr vor:

* Kopie der Einlage 2.1 der Ausschreibung "JKU Campus Neu - Umgestaltung"

* Kopie des Auszugs des Angebots der Antragstellerin: 05 Basis Personaleinsatzplan der Ausschreibung "JKU Campus
Neu - Umgestaltung", November 2017.

Dazu wird ausgeflhrt, dass diese Ausschreibungsbestimmungen ident sind mit dem gegenstandlichen Verfahren. Auch
hier findet sich in Punkt 1.2 und 2., die gleichen Formulierungen in Bezug auf den Personaleinsatzplanes. Dem
damaligen Angebot der Antragstellerin ist sehr wohl ein Personaleinsatzplan beigelegen.

Zur Kopie der Einlage 2.1 der Ausschreibung "JKU Campus Neu - Umgestaltung”, bringt die Antragstellerin nunmehr

vor:

Die vorgelegte Ausschreibungsunterlage unterscheidet sich wesentlich von den hier gegenstandlichen
Ausschreibungsbestimmungen. Tatsachlich wird in den konkreten Ausschreibungsbestimmungen unter Punkt 3.4 ein
Personaleinsatzplan vorzulegen sein und zwar ab Beauftragung. Gerade diese Bestimmung findet sich in den
urkundlich vorgelegten Ausschreibungsunterlagen nicht wieder.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:



1. Feststellungen (Sachverhalt):

1. Die Auftraggeberin hat die gegenstandlichen Leistungen im Wege eines Verhandlungsverfahrens mit vorheriger
Bekanntmachung ausgeschrieben. Die EU-weite Bekanntmachung erfolgte am 04.06.2018, die &sterreichweite am
05.06.2018.

Als Zuschlagsprinzip wurde das "Bestangebotsprinzip" festgelegt, wobei folgende Zuschlagskriterien vorgesehen

waren:
Persénliche Referenz + Qualifikation der Schllsselpersonen 20 Punkte
Abwicklungskonzept 20 Punkte

Fragenbeantwortung 20 Punkte

Honorarangebot 40 Punkte

2. Einlage 2.1 ("Einladung zur Angebotsabgabe und Angebotsbestimmungen") lautet auszugsweise:
"1.2. Ausschreibungsunterlagen

Einlage 2.1_Einladung zur Angebotsabgabe und Angebotsbestimmungen
Einlage2.2_Angebotsschreiben*

Einlage 2.3_Vertrag Uber die Leistungen der Fachbauaufischt HKLS/MSR

u. Elektroinstallation (TGA) [...]

Einlage 2.4_Arbeitsgemeinschaftserklarung#*

[...]

Einlage2.6_Personaleinsatzerklarung - personliche Referenz und Qualifikation*
ANMERKUNG: die mit * bezeichneten Einlagen sind als Teile des Angebotes abzugeben.
Sonstiges:

[...]

06 Basis Personaleinsatzplan

2. FORM UND EINREICHEN DER ANGEBOTE

[...]

Fur das Angebot sind zwingend die Formblatter:

[...]

06 Basis Personaleinsatzplan

zu verwenden.

[...]

3. ZUSCHLAGSKRITERIEN

[...]

3.4. Honorarangebot

[...]

Personaleinsatzplan

Die Bieterin / der Bieter hat - zusatzlich zum o.a. Konzept - unter Verwendung der Excel-Datei 07 Basis
Personaleinsatzplan einen Ressourcenplan ab Beauftragung vorzulegen, aus dem eindeutig folgende Angaben
ablesbar sind:

* Einsatz der genannten Schllsselpersonen in Stunden/Monat

* davon die Anwesenheit vor Ort in Stunden/Monat



* Gesamtstunden fir das Projekt

* spartenbezogene Verteilung des weiteren Personals (Sekretariat, etc.) in Stunden/Monat

Gefordert ist, dass mindestens eine Schllsselperson in der Normalarbeitszeit auf der Baustelle anwesend ist.
Der Personaleinsatzplan wird Vertragsbestandteil."

3. Einlage 2.2 ("Angebotsschreiben") lautet auszugsweise:

"10. Diesem rechtsgultig unterfertigten Angebotsschreiben sind folgende weitere Bestandteile des Angebotes
angeschlossen:

[...]

10.7 Sonstige Beilagen

Personaleinsatzplan

Datentrager mit Personaleinsatzplan (xls, pdf) und Abwicklungskonzept (pdf)"

4. Die Angebotsoffnung erfolgte am 29.06.2018. Es haben insgesamt funf Bieter ein Angebot abgegeben.

5.Am 11.12.2018 tbermittelte die Auftraggeberin der Antragstellerin die Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung. Das
Schreiben lautet auszugsweise:

"Im Ubrigen dirfen wir darauf hinweisen, dass Ihr Angebot gemaR § 129 Abs. 1 Z 7 BVergG aus dem folgenden Grund
auszuscheiden ware:

In den Ausschreibungsunterlagen war an mehreren Stellen zwingend gefordert, dass der Personaleinsatzplan mit dem
Angebot abzugeben war. Diesbezlglich ist auf Einlage 2.1. Punkt 2 sowie Punkt 3.4 und Einlage 2.2. Punkt 10.7. zu

verweisen.

Der Personaleinsatzplan wurde jedoch von der XXXX GmbH nicht abgegeben. Wie der Auszug aus dem Angebot durch
den gesetzten Vermerk "im Auftragsfall" zeigt, wurde dieser auch ganz bewusst nicht dem Angebot beigelegt. Vielmehr
bringt der Vermerk zum Ausdruck, dass der Personaleinsatzplan dem AG auch nur im Auftragsfall zur Verfigung
gestellt wird.

Damit widerspricht die XXXX GmbH ganz bewusst den Ausschreibungsunterlagen und hat damit ein
ausschreibungswidriges Angebot gem 8§ 129 Abs 1 Z 7 BVergG abgegeben. Insofern war auch keine weitere
Mangelbehebung/Aufklarungsfragen zulassig.

Da die XXXX GmbH auch im Rahmen der fortgesetzten Prifung unter Berlcksichtigung der Bewertung der qualitativen
Zuschlagskriterien keine Chance auf die Zuschlagserteilung hat, wird gegenwertig von einem Ausscheiden jedoch
Abstand genommen."

6. Den Ausschreibungsunterlagen lag das Formular "Personaleinsatzplan” bei. Samtliche Bieter - mit Ausnahme der
Antragstellerin - haben dieses Formular ausgefullt und dem Angebot beigelegt.

2. Beweiswurdigung:

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

3. Rechtliche Beurteilung:
Zu Spruchpunkt A)
MaRgebliche Rechtslage

Am 21. August 2018 trat das BVergG 2018 nach seinem § 376 Abs. 1 in Kraft und das BVergG 2006 zu diesem Zeitpunkt
auBer Kraft.

Nach 8§ 376 Abs. 4 BVergG 2018 sind Vergabeverfahren, die vor dem Zeitpunkt des Inkrafttretens des BVergG 2018
eingeleitet waren, nach der zum Zeitpunkt der Einleitung des Vergabeverfahrens geltenden Rechtslage zu Ende zu
fihren. Da das gegenstandliche Vergabeverfahren am 05.06.2018 eingeleitet wurde, ist es nach der zu diesem



Zeitpunkt geltenden Rechtslage, dem BVergG 2006, zu Ende zu fihren und zu beurteilen.

Nach § 376 Abs. 4 BVergG 2018 sind Nachprufungsverfahren, die vor dem Zeitpunkt des Inkrafttretens des BVergG
2018 beim Bundesverwaltungsgericht anhangig waren, nach der nach der zum Zeitpunkt der Einleitung des jeweiligen
Vergabeverfahrens geltenden Rechtslage fortzufihren. Da das gegenstandliche Nachprifungsverfahren nach diesem

Zeitpunkt eingeleitet wurde, ist es nach der Rechtslage des BVergG 2018 zu fuhren.
Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes und Zulassigkeit des Antrages

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. GemaR 8
328 Abs. 1 BVergG 2018 entscheidet das Bundesverwaltungsgericht in den Angelegenheiten des § 327, soweit es sich
nicht um die um die Entscheidung Uber einen Antrag auf Bewilligung der Verfahrenshilfe fur die Einbringung eines
Feststellungsantrags, die Entscheidung Uber einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung, die
Entscheidung Uber den Gebuhrenersatz oder die Entscheidung Uber einen Verfahrenseinstellung nach Zurickziehung
eines Nachprifungs- oder Feststellungsantrages handelt, in Senaten. Gegenstandlich liegt somit Senatszustandigkeit

vor.

§ 28 Abs. 1 VWGVG bestimmt, dass, sofern die Beschwerde nicht zurlickzuweisen oder das Verfahren einzustellen ist,
das Verwaltungsgericht die Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen hat. Im gegenstandlichen Fall ist die
Beschwerde (hier: Nachprufungsantrag) zurlckzuweisen und somit durch Beschluss zu entscheiden (siehe
Fister/Fuchs/Sachs, Verwaltungsgerichtsverfahren? [2018] §28 VWGVG Anm 5).

Auftraggeber iSd § 2 Z 8 BVergG 2006 ist die Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. (BIG). Die BIG ist &ffentlicher
Auftraggeber gemd3 8 3 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006. Beim gegenstandlichen Auftrag handelt es sich um einen
Dienstleistungsauftrag gemal? 8 6 BVergG 2006. Nach den Angaben der Auftraggeberin betragt der geschatzte
Gesamtauftragswert EUR 275.800,00 sodass es sich gemald 8 12 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 um ein Vergabeverfahren im
Oberschwellenbereich handelt.

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich des BVergG
2006. Die allgemeine Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes zur Uberpriifung des Vergabeverfahrens und zur
Durchfihrung von Nachprifungsverfahren entsprechend § 342 BVergG 2018 iVm Art 14b Abs. 2 Z 1 lit e B-VG ist sohin
gegeben.

Der Antrag wurde innerhalb der Anfechtungsfrist gemall § 343 Abs. 1 BVergG 2018 eingebracht. Die Pauschalgebihr
wurde jedenfalls in entsprechender Hohe entrichtet (8 340 Abs. 1 BVergG 2018). Ein sonstiger Grund fur die
Unzulassigkeit des Antrages nach & 344 Abs. 2 BVergG 2018 liegt nicht vor.

Inhaltliche Beurteilung

1. Gemall § 129 Abs. 1 Z 7 BVergG 2006 hat vor der Wahl des Angebotes fir die Zuschlagsentscheidung der
Auftraggeber auf Grund des Ergebnisses der Prifung den Ausschreibungsbestimmungen widersprechende Angebote,
Teil-, Alternativ- und Abanderungsangebote, wenn sie nicht zugelassen wurden, nicht gleichwertige Alternativ- oder
Abanderungsangebote und Alternativangebote, die die Mindestanforderungen nicht erfillen, sowie fehlerhafte oder
unvollstandige Angebote, wenn deren Mangel nicht behoben wurden oder nicht behebbar sind, auszuscheiden.

Gemall § 342 Abs. 1 Z 2 BVergG 2018 kann ein Unternehmer bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zur
Widerrufserklarung die Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers im
Vergabeverfahren wegen Rechtswidrigkeit beantragen, sofern ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden
entstanden ist oder zu entstehen droht.

2. Die Auftraggeberin hat in der Stellungnahme vom 28.12.2018 vorgebracht, dass das Angebot der Antragstellerin
auszuscheiden gewesen ware, da die Antragstellerin den in den Ausschreibungsunterlagen an mehreren Stellen
zwingend geforderten  Personaleinsatzplan nicht abgegeben habe. Nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes wird allein deshalb, weil der Auftraggeber von einer formalen Ausscheidung eines
Angebotes Abstand genommen hat (wie im gegenstandlichen Fall), ein mit einem Mangel behaftetes Angebot nicht zu
einem zuldssigen Anbot, dem der Zuschlag hatte erteilt werden kénnen (siehe dazu bereits grundlegend VwGH
27.9.2000, 2000/04/0050). Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes hat zudem die
Vergabekontrollbehdrde - auch auf Grund eines entsprechenden Vorbringens des Auftraggebers, der den Antragsteller
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selbst nicht ausgeschieden hat - Antrage von Bietern als unzuldssig zurlickzuweisen, wenn sich aus der der Behorde
vorliegenden Aktenlage des Vergabeverfahrens ergibt, dass der Bieter auszuscheiden gewesen ware (VwWGH 18.3.2009,
2007/04/0095). Daher hat das Bundesverwaltungsgericht - als Vorfrage im Sinne des § 342 Abs. 1 BVergG 2018 - zu
prufen, ob die Antragstellerin ein ausschreibungskonformes Angebot gelegt hat.

3. Vorweg ist festzuhalten, dass die Ausschreibung nicht angefochten wurde und daher bestandfest ist. Alle am
Vergabeverfahren Beteiligten, inklusive des Auftraggebers, sind daran gebunden (standige Rechtsprechung, vgl. VwGH
14.04.2011, 2008/04/0065). Die Festlegungen der Ausschreibung sind fur alle am Vergabeverfahren Beteiligten
bindend (vgl. EUGH 22.06.1993, Rs C-243/89, Kommission/Danemark-Briicke Uber den Storebaelt, Slg. 1993, | 3353, Rn
39; VwGH 07.09.2009, 2007/04/0090). Die Bieter mussen sowohl zu dem Zeitpunkt, zu dem sie ihre Angebote
vorbereiten, als auch zu dem Zeitpunkt, zu dem diese vom offentlichen Auftraggeber beurteilt werden,
gleichbehandelt werden (vgl. EUGH 25.04.1996, Rs-C 87/94, Wallonische Autobusse, Rz 54).

Allfallige Rechtswidrigkeiten konnen auch von der Vergabekontrollbehorde nicht mehr aufgegriffen werden (vgl. VwGH
07.11.2005, 2003/04/0234). Die Festlegungen der Ausschreibung sind der Auftragsvergabe zugrunde zu legen (vgl.
VwGH 07.09.2009, 2007/04/0090 mwN; 14.04.2011, 2008/04/0065). Es ist von einer strengen Bindung an die
Ausschreibungsunterlagen auszugehen (vgl. BVA 30.04.2009, N/0021-BVA/10/2009-28; BVA 02.05.2011, N/0021-
BVA/10/2011-33), andernfalls ein Verstol} gegen den Gleichheitsgrundsatz vorliegen wirde (vgl. EUGH 22.06.1993, Rs C-
243/89; vgl. BVA 28.11.2008, N/0131-BVA/12/2008-29).

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 (vgl. BVA 18.01.2008,
N/0118-BVA/04/2007-36; 11.01.2008, N/0112-BVA/14/2007-20; 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 maRgeblich (siehe VwGH 19.11.2008, 2007/04/0018, 2007/04/0019; 29.03.2006, 2004/04/0144, 0156,
0157;

ebenso ua BVA 11.01.2008, N/0112-BVA/14/2007-20; BVA 02.05 2011, N/0021-BVA/10/2011-33 mwN; ua BVwG
01.08.2014, W187 2008946-1/23E;

BVwG 17.06.2014 W139 2003185-1/33E und W139 2005967-1/23E).

4. Unstrittig steht fest, dass die Antragstellerin das in der Ausschreibung vorgesehene Formular (Excel-Tabelle)
"Personaleinsatzplan" ihrem Angebot nicht beigelegt hat. Die Aufraggeberin sieht daher einen unbehebbaren Mangel
als gegeben und verwies (zum Beweis dafur, dass der Personaleinsatzplan zwingend gefordert war) auf Einlage 2.1.,
Punkt 2 sowie Punkt 3.4. und Einlage 2.2., Punkt 10.7. der Ausschreibungsunterlagen. Die Antragstellerin behauptet
jedoch, dass der Personaleinsatzplan aufgrund der bestandfesten Ausschreibungsunterlagen nicht zwingend
beizulegen war und verwies ihrerseits auf Punkt 1.2. der Ausschreibungsunterlagen (vgl. das diesbezlgliche
Vorbringen im Schriftsatz vom 04.02.2019). Dass aber die Tabelle "Personaleinsatzplan" seitens der Bieter bereits mit
dem Angebot abzugeben war, geht sowohl aus dem Wortlaut als auch aufgrund einer systematischen

Gesamtbetrachtung der Ausschreibungsunterlagen hervor:

Der seitens der Antragstellerin zitierte Punkt 1.2., Ausschreibungsunterlagen, zahlt zunachst lediglich (der Reihe nach)
auf, aus welchen Unterlagen (in concreto: "Einlagen") die Ausschreibung besteht, trifft aber keine Aussagen daruber,
ob bestimmte Einlagen "zwingend" (etwa bei "sonstiger sofortiger Ausscheidenssanktion") mit dem Angebot
abzugeben waren. Vielmehr geht aus den Folgebestimmungen in Einlage 2.1 bzw. 2.2 mit hinreichender Deutlichkeit
hervor, dass der Personaleinsatzplan bereits mit dem Angebot abzugeben war: Punkt 2 der Einlage 2.1 ("Form und
Einreichung der Angebote") bestimmt, dass fur das Angebot "zwingend" das Formblatt "06 Basis Personaleinsatzplan"
zu verwenden ist. Ferner war ausdrucklich die Abgabe der "Einlage 2.2_Angebotsschreiben" mit dem Angebot
gefordert. In der "Einlage 2.2_Angebotsschreiben" wird wiederum unter Punkt 10.7, "Sonstige Beilagen" explizit der
"Personaleinsatzplan" genannt.

Somit musste aber einem redlichen Erklarungsempfanger schon aufgrund dieser Vorgaben klar sein, dass der
"Personaleinsatzplan" bereits dem Angebot beizulegen war. Fir eine solche Interpretation spricht zudem der Vergleich
der abgegebenen Angebote der anderen Bieter:
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Einzig im Angebot der Antragstellerin fehlte die (seitens der Ausschreibung vorgegebene) Tabelle Uber den
Personaleinsatzplan. Alle Ubrigen Bieter haben den Personaleinsatzplan ausgefullt und ihrem Angebot beigelegt.

Schlief3lich ist in diesem Zusammenhang auf das Vorbringen der Auftraggeberin in der mindlichen Verhandlung
hinzuweisen, wonach die Antragstellerin den Personaleinsatzplan bei einer Vorgangerausschreibung ("JKU Campus,
Neu- und Umgestaltung), in der sich unter Punkt 1.2. eine vergleichbare Bestimmung wie in der gegenstandlichen
Ausschreibung fand (siehe Beilage. /A zu OZ 18), bereits mit dem Angebot abgegeben und kalkuliert hat (siehe Beilage.
/B zu OZ 18).

Zum Vorbringen der Antragstellerin in der Replik vom 04.02.2019, wonach im Fachgesprach am 06.09.2018 einstimmig
mit allen Beteiligten entschieden worden sei, dass ein Personaleinsatzplan im Auftragsfall abzustimmen und
beizubringen sein werde, genugt der Hinweis, dass sich zum einen derartige Aussagen aus dem Protokoll dieser
Sitzung nicht entnehmen lassen (vgl. Protokoll vom 06.09.2018, Vergabeakt), zum anderen die Antragstellerin ihrerseits
auch keine schriftlichen Aufzeichnungen fur eine derartige Behauptung in der muindlichen Verhandlung vorlegen

konnte.

5. Abgesehen von den obigen Ausfiihrungen zur Interpretation der Ausschreibungsunterlagen war der
Personaleinsatzplan schon deshalb (verpflichtend) mit dem Angebot abzugeben, weil dieser nach den bestandfesten
Regelungen der Ausschreibung im Rahmen der Bestbieterermittlung zuschlagsrelevant werden sollte. Punkt 3. der
Einlage 2.1 legt die Zuschlagskriterien fest. Im Zuschlagskriterium "Honorarangebot" (Punkt 3.4.) inkludiert findet sich
(als Uberschrift) der "Personaleinsatzplan”, aus dem genaue Angaben hervorgehen, was die Bieter in das
entsprechende Formular auszufillen und somit zu kalkulieren hatten.

Die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes geht davon aus, dass eine Behebung eines Mangels dann nicht
zuldssig ist, wenn durch die Mangelbehebung die Wettbewerbsstellung des Bieters (nachtraglich) gegenlber seinen
Mitbietern materiell verbessert wirde. Im E vom 25. Marz 2010, 2005/04/0144, prazisierte der Verwaltungsgerichtshof
diese Rechtsprechung dahingehend, dass ein Mangel, welcher eine inhaltliche Anderung des Angebotes hinsichtlich
eines Bereiches, der fiur die Bewertung der Angebote relevant ist, bedeute, unbehebbar ware (VwGH 12.05.2011,
2008/04/0087).

Durch die Nichtabgabe der Tabelle mit den Anforderungen des Personaleinsatzplanes hat die Antragstellerin im Sinne
der zitierten Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes aber ein den Ausschreibungsbestimmungen
widersprechendes, zudem unvollstandiges (bzw. mangelhaftes) Angebot gelegt. Eine allfdllige nachtragliche
Mangelbehebung scheidet aber schon deshalb aus, da die unter Punkt

3.4. genannten Angaben kalkulationsrelevant sind und daher von einem Bieter nicht mehr - nach Angebotsoffnung in
Kenntnis der Angebotspreise der Mitkonkurrenten - nachgeholt bzw. erganzt werden dtirfen.

6. Das Angebot der Antragstellerin ware daher gemaR § 129 Abs. 1 Z 7 BVergG 2006 auszuscheiden gewesen.

Nach der standigen Judikatur (bis zur Rechtsprechung des EuGH zu Fastweb und PFE) kommt einem Bieter, dessen
Angebot auszuscheiden gewesen ware (aber nicht ausgeschieden wurde) keine Antragslegitimation im
Nachprifungsverfahren zu, wenn er fur die Zuschlagserteilung ohnehin nicht in Betracht kdame und ihm daher durch
die behauptete Rechtswidrigkeit kein Schaden im Sinn des § 163 Abs. 1 BVergG entstehen bzw. drohen kann (VwWGH
25.3.2010, 2005/04/0144).

Der EuGH (Urteil vom 5.4.2016, PFE, C-689/13) sieht das Vorliegen eines (drohenden) Schadens - in Konkretisierung
seiner bereits im Urteil Fastweb gedulRerten Rechtsansicht - unabhdngig von der Zahl der am Vergabeverfahren
teilnehmenden Bieter dann als gegeben an, wenn sich der Auftraggeber im konkreten Fall bei Nachweis des Vorliegens
einer rechtswidrigen Zuschlagsentscheidung gezwungen sieht, den Auftrag neu zu vergeben. Die Antragslegitimation
ist daher nicht unabhangig davon, ob dem jeweiligen Antragsteller ein Schaden drohen kann, jedenfalls zu bejahen,
sobald davon auszugehen ist, dass das Angebot der Zuschlagsempfangerin auszuscheiden gewesen ware. Vielmehr
bedarf es auch in dieser Konstellation des drohenden Schadens, der allerdings nach der Rechtsprechung des EuGH
auch im - wegen der rechtswidrigen Zuschlagsentscheidung - frustrierten Interesse des (auszuscheidenden) Bieters an
der Neuausschreibung des Vergabeverfahrens liegen kann (VWGH 29.01.2018, Ra 2016/04/0086).

Daraus folgt fir den gegenstandlichen Fall: Aufgrund der im Vergabeakt vorliegenden Angebotsprifung ist davon
auszugehen, dass - selbst bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin, wonach das Angebot der prasumtiven



Zuschlagsempfanger auszuscheiden wdare - noch zwei Angebote im Vergabeverfahren verblieben, die keinen
Ausscheidenstatbestand vorweisen und daher - theoretisch - fir eine Zuschlagserteilung in Betracht zu ziehen waren.
Es liegt somit kein Fall vor, wonach die Auftraggeberin verpflichtet ware, das Vergabeverfahren zu widerrufen und der
Schaden der Antragstellerin (auch) darin bestehen kdnnte, sich an einem neuen Vergabeverfahren Uber den gleichen
Auftragsgegenstand zu beteilige (in concreto:

Schaden infolge Verlust der Mdglichkeit einer allfélligen Zuschlagserteilung im Folgeverfahren). Abgesehen davon hat
die Antragstellerin in ihrem verfahrenseinleitenden Schriftsatz auch kein Vorbringen dahingehend erstattet, dass nicht
nur das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfanger, sondern samtliche andere Angebote auch auszuscheiden
gewesen waren. Auch die im Antrag bezeichneten Beschwerdepunkte lassen nicht erkennen, dass sich die
Antragstellerin etwa in einem allfalligen Recht auf "Widerruf infolge Ausscheidens samtlicher Angebote" als verletzt
erachtet.

Da somit das Angebot der Antragstellerin auszuscheiden gewesen ware und kein Fall eines verpflichtenden Widerrufs
vorliegt, war auf das inhaltliche Vorbringen der Antragstellerin zur Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung nicht
mehr einzugehen.

Zu Spruchpunkt B)

GemalR§ 25a Abs. 1 VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.

Die Revision ist gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zuldssig, 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, noch fehlt es an einer Rechtsprechung; weiters ist
die vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen (zur
Bestandkraft der Ausschreibung vgl. etwa VwGH 14.04.2011, 2008/04/0065; zur Antragslegitimation siehe etwa VwGH
29.01.2018, Ra 2016/04/0086; zur Mangelbehebung etwa VwGH 12.05.2011, 2008/04/0087). Auch liegen keine
sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu |6senden Rechtsfrage vor.
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