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BVergG 2006 8101 Abs4
BVergG 2006 8129 Abs1 Z7
BVergG 2006 8312 Abs2 Z2
BVergG 2006 8319
BVergG 2006 8320 Abs1 Z2
1. BVergG 2006 § 101 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

1. BVergG 2006 § 129 gultig 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
BVergG 2006 § 129 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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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. I Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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1. BVergG 2006 § 319 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. I Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 319 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 319 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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1. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 320 glltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Senat 12 bestehend aus Dr. Michael Etlinger als Vorsitzenden sowie Dr.
Friedrich Rodler als Mitglied der Auftraggeberseite und Dr. Theodor Taurer als Mitglied der Auftragnehmerseite im
Nachprifungsverfahren betreffend die Auftragsvergabe "Durchfiihrungen von Telefonerhebungen als
Dienstleistungen" des Auftraggebers Bundesanstalt Statistik Osterreich, Guglgasse 13, 1110 Wien, vertreten durch Graf
& Pitkowitz Rechtsanwalte GmbH, Stadiongasse 2, 1010 Wien, eingeleitet Gber Antrag der A***, beide vertreten durch
X*** yom 28. Marz 2010, wie folgt entschieden:
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1. 1.Ziffer eins
Der Antrag auf Nichtigerklarung dieser Zuschlagsentscheidung der Auftraggeberin fur die gegenstandlichen
Dienstleistungen zu Gunsten der B*** sowie der darin enthalten Festlegung, wonach diese Bietergemeinschaft
als Bestbieter hervorgegangen sei, wird mangels Antragslegitimation zurtickgewiesen.

Rechtsgrundlage: 88 101 Abs 4, 129 Abs 1 Z 7, 312 Abs 2 Z 2 und 320 Abs 1 Z 2 BVergG 2008echtsgrundlage:
Paragraphen 101, Absatz 4, 129, Absatz eins, Ziffer 7, 312, Absatz 2, Ziffer 2 und 320 Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006

1. 2.Ziffer 2
Der Antrag auf Ersatz der von der einschreitenden Bietergemeinschaft fir den Nachpruifungsantrag samt Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung entrichteten Pauschalgebthren durch den Ausspruch, dass die
Auftraggeberin schuldig ist, die entrichteten Gebuhren in H6he von € 2490,-

binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu ersetzen, wird abgewiesen.
Rechtsgrundlage: 319 BVergG 2006
Begrindung

Die Antragsteller stellten am 28. Marz 2010, eingelangt am 29. Marz 2010, die im Spruch ersichtlichen Begehren. Die
Antragsteller hatten durch das Schreiben ihres Rechtsvertreters vom 23. Februar 2010 gemal 8 128 Abs 3 BVergG
begehrt, ihnen die Einsichtnahme in den ihr Angebot betreffenden Teil der Niederschrift iSd 8 128 Abs 1 BVergG zu
gewahren. Diese Niederschrift sei tatsachlich am 1. Mdrz 2010 erstellt worden. Die Zuschlagsentscheidung sei erst am
19. Marz 2010 ergangen. Es wdre sohin ausreichend Zeit gewesen, diese gesetzlich vorgesehene Einsicht
antragskonform zu gewahren, was jedoch der Auftraggeber unterlassen habe. Die Verweigerung der rechtzeitigen
Einsichtnahme in die Niederschrift gemal § 128 Abs 3 BVergG sei daher entscheidungsrelevant fur die
Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung gewesen. Die Zuschlagsentscheidung sei aulRerdem nicht ausreichend
nachvollziehbar begriindet, da die darin enthaltene Ubersichtstabelle (ber die Angebotspreise lediglich die
Nettoauftragswerte ohne Skonto enthalten wirde. Weiters hatte das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfanger
wegen fehlender Plausibilitdt der Preise ausgeschieden werden mussen. Hinzu komme, dass den prasumtiven
Zuschlagsempfangern vor Abgabe des Angebotes ein Informationsvorsprung zugekommen sei, die ein faires
Vergabeverfahren wesentliche erschwere. Dieser Informationsvorsprung ergebe sich vor allem daraus, dass die
prasumtiven Zuschlagsempfanger vom Auftraggeber mit der Erbringung der ausschreibungsgegenstandlichen
Dienstleistung fur den Zeitraum 01.01.2010 bis 31.03.2010 freihandig beauftragt worden seien.Die Antragsteller
stellten am 28. Marz 2010, eingelangt am 29. Marz 2010, die im Spruch ersichtlichen Begehren. Die Antragsteller
hatten durch das Schreiben ihres Rechtsvertreters vom 23. Februar 2010 gemal3 Paragraph 128, Absatz 3, BVergG
begehrt, ihnen die Einsichtnahme in den ihr Angebot betreffenden Teil der Niederschrift iSd Paragraph 128, Absatz
eins, BVergG zu gewadhren. Diese Niederschrift sei tatsachlich am 1. Marz 2010 erstellt worden. Die
Zuschlagsentscheidung sei erst am 19. Marz 2010 ergangen. Es ware sohin ausreichend Zeit gewesen, diese gesetzlich
vorgesehene Einsicht antragskonform zu gewahren, was jedoch der Auftraggeber unterlassen habe. Die Verweigerung
der rechtzeitigen Einsichtnahme in die Niederschrift gemaR Paragraph 128, Absatz 3, BVergG sei daher
entscheidungsrelevant fur die Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung gewesen. Die Zuschlagsentscheidung sei
auBerdem nicht ausreichend nachvollziehbar begriindet, da die darin enthaltene Ubersichtstabelle Uber die
Angebotspreise lediglich die Nettoauftragswerte ohne Skonto enthalten wirde. Weiters hatte das Angebot der
prasumtiven Zuschlagsempfanger wegen fehlender Plausibilitdat der Preise ausgeschieden werden mussen. Hinzu
komme, dass den prasumtiven Zuschlagsempfangern vor Abgabe des Angebotes ein Informationsvorsprung
zugekommen sei, die ein faires Vergabeverfahren wesentliche erschwere. Dieser Informationsvorsprung ergebe sich
vor allem daraus, dass die prasumtiven Zuschlagsempfanger vom Auftraggeber mit der Erbringung der
ausschreibungsgegenstandlichen Dienstleistung fur den Zeitraum 01.01.2010 bis 31.03.2010 freihandig beauftragt

worden seien.

Der Auftraggeber erstattete am 8. April 2010 eine Stellungnahme und brachte einleitend fehlende Antragslegitimation
der Antragsteller vor. Er verwies auf Punkt 4.1.8 der Ausschreibungsunterlage (im Folgenden: AU), wonach die an die
Leistungserbringung definierten Mussanforderungen jedenfalls zu erfillen und vom Bieter im Angebot und bei der
Erstellung des Konzeptes zu berlcksichtigen seien. Die Antragsteller hatten jedoch in ihrem Konzept - entgegen den
vorgegebenen Mussanforderungen - weder einen Projektmanager noch einen Organisator bzw. Supervisor namentlich



benannt. Es wiirden daher wesentliche unbehebbare Mangel im Angebot der Antragsteller vorliegen, womit aber das
Angebot gemall 8 129 Abs 1 Z 7 BVergG auszuscheiden sei.Der Auftraggeber erstattete am 8. April 2010 eine
Stellungnahme und brachte einleitend fehlende Antragslegitimation der Antragsteller vor. Er verwies auf Punkt 4.1.8
der Ausschreibungsunterlage (im Folgenden: AU), wonach die an die Leistungserbringung definierten
Mussanforderungen jedenfalls zu erfullen und vom Bieter im Angebot und bei der Erstellung des Konzeptes zu
berlcksichtigen seien. Die Antragsteller hatten jedoch in ihrem Konzept - entgegen den vorgegebenen
Mussanforderungen - weder einen Projektmanager noch einen Organisator bzw. Supervisor namentlich benannt. Es
wurden daher wesentliche unbehebbare Mangel im Angebot der Antragsteller vorliegen, womit aber das Angebot
gemal Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG auszuscheiden sei.

Die prasumtiven Zuschlagsempfanger erhoben am 8. April 2010 begriindete Einwendungen gemafll § 324 Abs 3
BVergG zur Wahrung ihrer Parteistellung.Die prasumtiven Zuschlagsempfanger erhoben am 8. April 2010 begriindete
Einwendungen gemal’ Paragraph 324, Absatz 3, BVergG zur Wahrung ihrer Parteistellung.

Das Bundesvergabeamt Ubermittelte am 9. April 2010 die Schriftsatze des Auftraggebers sowie der prasumtiven
Zuschlagempfanger vom 8. April 2010 zur Kenntnis und allfalligen Stellungnahme, insbesondere zu der vom
Auftraggeber behaupteten fehlenden Antragslegitimation (vgl. Schreiben des Bundesvergabeamtes vom 9. April 2010,
0Z 13).Das Bundesvergabeamt Gibermittelte am 9. April 2010 die Schriftsatze des Auftraggebers sowie der prasumtiven
Zuschlagempfanger vom 8. April 2010 zur Kenntnis und allfalligen Stellungnahme, insbesondere zu der vom
Auftraggeber behaupteten fehlenden Antragslegitimation vergleiche Schreiben des Bundesvergabeamtes vom 9. April
2010, OZ 13).

Die Antragsteller nahmen am 15. April 2010 zur vorgebrachten fehlenden Antragslegitimation Stellung und fuhrten
einleitend aus, dass die behaupteten Mangel nicht vorliegen wirden. Selbst wenn sie vorliegen wiurden, wirden sie
kein Ausscheiden des Angebotes der Antragsteller rechtfertigen, da es sich jedenfalls um behebbare Mangel im Sinne
des § 126 Abs 1 BVergG handeln wirde. Die Antragsteller zitierten im Folgenden den Inhalt der Musskriterien auf Seite
24 der AU. Die Antragsteller hatten bei allen Mussanforderungen "Ja, wird erfillt" angekreuzt. Ein besonderer Raum
zur Anbringung inhaltlicher Ergdnzungen oder der Nennung von Personennamen sei in den auszufillenden
Angebotsunterlagen nicht vorgesehen. Besondere Vorgaben fir den Inhalt des vorzulegenden Konzeptes seien in den
Ausschreibungsunterlagen nicht gegeben, insbesondere werde dort nicht angefiuhrt, dass die Namen von
Organisatoren, Projektmanager oder Supervisoren im Konzept anzufihren seien. Als Grund fur das Ausscheiden eines
Angebotes sei in den Ausschreibungsunterlagen lediglich angefihrt, dass eine der als Mussanforderung definierten
Fragen nicht mit JA beantwortet werden sollte. Nachdem samtliche dieser Fragen mit JA beantwortet worden seien und
die Antragsteller (im Fall der Auftragserteilung) selbstverstandlich die dort angefiihrten Punkte beachten wiirden, gebe
es keinen Grund, das Angebot der Antragsteller auszuscheiden. Die entsprechenden Mussanforderungen in der
Ausschreibung seien auch nur so zu verstehen, dass bei Beginn der Auftragsausfiihrung (bzw. allenfalls bei jeder
spateren Anderung der Personen) eine derartige Benennung gegeniiber dem Auftraggeber erfolgen misse, damit
derselben gegenuber stets die entsprechenden Verantwortlichkeiten bzw. Ansprechpersonen bekannt seien. Im
Ubrigen hitten die Antragsteller, wie im Punkt 3.5 der AU gefordert, die entsprechenden Ausbildungsnachweise und
Bescheinigungen Uber die berufliche Befdhigung der fir die Erbringung der Dienstleistungen verantwortlichen
Personen vorgelegt. Damit sei klargestellt, dass die genannten Fihrungspositionen aus dem Kreis dieser Personen
ausgewahlt wirden; eine namentliche Zuordnung sei ausdricklich nicht gefordert gewesen. Selbst wenn die
Ausschreibungsunterlagen jedoch entgegen dieser Ansicht der Antragsteller in der Form zu interpretieren waren, dass
eine solche namentliche Zuordnung erfolgen hatte mussen, so handle es sich dabei mit Sicherheit um einen
behebbaren Mangel. Der Auftraggeber hatte im Zuge der Angebotsprifung die Antragsteller zur diesbeziglichen
Klarstellung auffordern mussen, was kurzfristig erfolgt ware. Aus heutiger Sicht sei beabsichtig, folgende Aufgaben-
Zuordnungen vorzunehmen:Die Antragsteller nahmen am 15. April 2010 zur vorgebrachten fehlenden
Antragslegitimation Stellung und fihrten einleitend aus, dass die behaupteten Mangel nicht vorliegen wirden. Selbst
wenn sie vorliegen wurden, wirden sie kein Ausscheiden des Angebotes der Antragsteller rechtfertigen, da es sich
jedenfalls um behebbare Mangel im Sinne des Paragraph 126, Absatz eins, BVergG handeln wiirde. Die Antragsteller
zitierten im Folgenden den Inhalt der Musskriterien auf Seite 24 der AU. Die Antragsteller hatten bei allen
Mussanforderungen "Ja, wird erfullt" angekreuzt. Ein besonderer Raum zur Anbringung inhaltlicher Erganzungen oder
der Nennung von Personennamen sei in den auszuflllenden Angebotsunterlagen nicht vorgesehen. Besondere



Vorgaben fur den Inhalt des vorzulegenden Konzeptes seien in den Ausschreibungsunterlagen nicht gegeben,
insbesondere werde dort nicht angefuhrt, dass die Namen von Organisatoren, Projektmanager oder Supervisoren im
Konzept anzufihren seien. Als Grund fir das Ausscheiden eines Angebotes sei in den Ausschreibungsunterlagen
lediglich angefuhrt, dass eine der als Mussanforderung definierten Fragen nicht mit JA beantwortet werden sollte.
Nachdem samtliche dieser Fragen mit JA beantwortet worden seien und die Antragsteller (im Fall der Auftragserteilung)
selbstverstandlich die dort angefuhrten Punkte beachten wirden, gebe es keinen Grund, das Angebot der
Antragsteller auszuscheiden. Die entsprechenden Mussanforderungen in der Ausschreibung seien auch nur so zu
verstehen, dass bei Beginn der Auftragsausfiihrung (bzw. allenfalls bei jeder spiteren Anderung der Personen) eine
derartige Benennung gegenlber dem Auftraggeber erfolgen muisse, damit derselben gegenlber stets die
entsprechenden Verantwortlichkeiten bzw. Ansprechpersonen bekannt seien. Im Ubrigen hatten die Antragsteller, wie
im Punkt 3.5 der AU gefordert, die entsprechenden Ausbildungsnachweise und Bescheinigungen Uber die berufliche
Beféhigung der fur die Erbringung der Dienstleistungen verantwortlichen Personen vorgelegt. Damit sei klargestellt,
dass die genannten Fuhrungspositionen aus dem Kreis dieser Personen ausgewahlt wirden; eine namentliche
Zuordnung sei ausdriicklich nicht gefordert gewesen. Selbst wenn die Ausschreibungsunterlagen jedoch entgegen
dieser Ansicht der Antragsteller in der Form zu interpretieren waren, dass eine solche namentliche Zuordnung erfolgen
hatte mlssen, so handle es sich dabei mit Sicherheit um einen behebbaren Mangel. Der Auftraggeber hatte im Zuge
der Angebotsprifung die Antragsteller zur diesbezlglichen Klarstellung auffordern mussen, was kurzfristig erfolgt
ware. Aus heutiger Sicht sei beabsichtig, folgende Aufgaben-Zuordnungen vorzunehmen:

e Strichaufzahlung
Projektmanagerin: C**%*;

e -Strichaufzahlung
Organisator: D**%;

e Strichaufzahlung
Supervisor: E***;

e Strichaufzahlung
Qualitatsbeauftragter: F**%*;

Besonders verwunderlich seien die Ausfiihrungen des Auftraggebers hinsichtlich der von den Antragstellern geplanten
Projektsteuerungsgruppe, da der Auftraggeber selbst die Implementierung einer derartigen Steuergruppe als
Verbindungsglied zu ihr zwingend vorgegeben habe.

Der Auftraggeber erstattete am 23. April 2010 eine Replik zur fehlenden Antragslegitimation der Antragsteller.
Angesichts der klaren Festlegungen der AU musse flr jeden verstandigen Bieter ohne Zweifel nachvollziehbar sein,
dass die Benennung der bei der Leistungserbringung eingesetzten Personen in dem vom Bieter zu erarbeiteten
Konzept flr die Leistungserbringung zu erfolgen habe. Punkt 3.5 verlange die Vorlage der Nachweise flr Organisatoren
und Supervisoren zur Ermoglichung der Eignung der fur die Leistungserbringung eingesetzten Personen. Die
Mussanforderungen in Punkt 4.1.8 seien von diesem Eignungsnachweis getrennt zu sehen und wirden die - von Punkt

3.5 der AU getrennt zu beurteilende - Verpflichtung des Bieters zur Benennung des Projektmanagers, eines
Organisators oder eines Supervisors festlegen. Diese verpflichtende Benennung wiirde auch zur Sicherung der
Méglichkeit zur Uberpriifung der Eignung der gemiaR Konzept fir die jeweiligen Aufgaben eingesetzten Personen
dienen. Die gesamte Argumentation der Antragsteller sei aber auch noch aus einem anderen Grund nicht
Uberzeugend: Indem die Antragsteller diejenigen Personen, hinsichtlich derer die Nachweise Uber Befahigungen
vorgelegt wurden, im Konzept zu Mitgliedern der (in der AU so nicht geforderten) interdisziplinaren
Projektsteuergruppe benannt hatten, bliebe - mit Ausnahme des (ebenso in der AU so nicht geforderten)
Qualitatssicherungsbeauftragten, F***, niemand mehr Uber, der als Projektmanager, als Organisator oder Supervisor
benannt werden konnte. Wenn die Antragsteller nunmehr behaupten, dass die leitungsbefugte interdisziplindre
Projektsteuerungsgruppe laut Konzept mit genau den Personen besetzt sein sollten, deren Tatigkeit sie Uberwachen
und kontrollieren sollten, d.h. eine Personenidentitit zwischen dem Ausfiihrungsorgan und Uberwachungsorgan
vorliegen sollte, wirden sie ihr gesamtes Konzept fir die Leistungserbringung widerlegen. In diesem Zusammenhang
sei auch festzuhalten, dass weder die Antragsteller noch die prasumtiven Zuschlagsempfanger Aufklarungsersuchen
hinsichtlich der gegenstandlichen Festlegung in der AU Ubermittelt hatten. Hatten die Antragsteller Zweifel hinsichtlich
des Inhaltes dieser Festlegung gehabt, hatten sie ein solches Ersuchen tbermitteln mussen. Die Projektsteuergruppe



habe nach der AU keinesfalls eine leitende oder allenfalls auch nur Utberwachende Funktion hinsichtlich des
Projektmanagers, sondern diene ausschlie3lich der Qualitatssicherung. Angesichts der fur die Implementierung - und
zur Zielerreichung dieser Projektsteuergruppe notwendigen - Mitarbeiter des Auftraggebers sei es auch zwangslaufig
notwendig, dass die Projektsteuergruppe erst nach Zuschlagserteilung bzw. im Zeitpunkt des Beginns der
Leistungserbringung eingerichtet werde. Dementsprechend enthalte die AU - im Gegensatz zur geforderten Nennung
des Projektmanagers/Organisators/Supervisors - keine Verpflichtung zur Benennung der Mitglieder der
Projektsteuergruppe.

Die prasumtiven Zuschlagsempfanger erstatteten am 23. April 2010 ebenfalls eine Stellungnahme zur
Antragslegitimation der Antragsteller und verwiesen einleitend auf Punkt 3.5 der Ausschreibung. Dieser differenziere
deutlich zwischen den fur die Erbringung der Dienstleistung verantwortlichen Personen einerseits und den
FUhrungskraften bzw. den fur die Durchfihrung der Qualitatskontrolle verantwortlichen Personen andererseits. Flr
letztere seien Ausbildungsnachweise bzw. Bescheinigungen Uber die berufliche Befdhigung erst auf gesondertes
Verlangen binnen einer Woche vorzulegen. Demgegentber mussten Ausbildungsnachweise bzw. Bescheinigungen
Uber die berufliche Befahigung hinsichtlich der fur die Erbringung der Dienstleistung verantwortlichen Personen
unabhangig von einem solchen gesonderten Verlangen - also bereits mit dem Angebot - vorgelegt werden. In jedem
Fall seien solche Eignungsnachweise noch vor der Auftragserteilung vorzulegen. Zu den fir die Erbringung der
Dienstleistung verantwortlichen Personen wirden ausdricklich gerade die von den Antragstellern mehrfach
erwahnten Supervisoren zahlen. Fir diese seien Ausbildungsnachweise bzw. Bescheinigungen Uber die berufliche
Beféhigung bereits mit dem Angebot vorzulegen. Demnach wollte der Auftraggeber also bereits im Rahmen der
Angebotsprufung die Ausbildung bzw. konkrete berufliche Befdhigung unter anderem der Supervisoren Uberprifen.
Daflr sei es aber véllig unzureichend, wenn dem Auftraggeber lediglich ein Konvolut von Ausbildungsnachweisen
Ubergeben werde, das eine Vielzahl von Personen betreffe, deren Funktionen in keiner Weise offen gelegt werde.
Vielmehr sei eine solche Prifung zwangslaufig nur dann mdglich, wenn die Supervisoren im Angebot namentlich
genannt wlrden. Die Nichtbenennung sei auch nicht als behebbarer Mangel zu qualifizieren. Im vorliegenden Fall
wlrde es namlich nicht darum gehen, dass ein Nachweis Uber eine bereits bestehende Eigenschaft nicht vorgelegt
worden sei. Vielmehr sei von den Antragstellern gar kein Supervisor benannt worden. Nach dem urspringlichen Inhalt
des Angebotes hatten es demnach die Antragsteller selbst in der Hand, fur die Leistungserbringung einen Supervisor
beliebig auszuwahlen und auszutauschen. Durch eine nachtragliche Benennung des Supervisors wirde sich eindeutig
die von den Antragstellern angebotene Leistung andern, weil sich die Antragsteller damit auf einen konkreten
Supervisor festlegen wirden, der fur die Leistungserbringung eingesetzt werden musste. Die prasumtiven
Zuschlagsempfanger verwiesen auf die Entscheidung des Bundesvergabeamtes vom 4. November 2003, 14N-90/03-56,
wonach das Bundesvergabeamt den nachtraglichen Austausch eines im Angebot namhaften gemachten Projektleiters
als unzulassig qualifiziert habe. Im vorliegenden Fall hatten die Antragsteller zwar in ihrem Angebot gar keinen
Supervisor genannt, jedoch wirde der Grundgedanke der zitierten Entscheidung gegenstandlich umso mehr zutreffen.
Da die Antragsteller in ihrem Angebot gar keinen Supervisor benannt hatten, bestehe der "unverwechselbare und
unabadnderliche Inhalt" des Angebotes darin, dass die Antragsteller den Supervisor selbst auswdhlen und
gegebenenfalls austauschen kdénnten. Genau genommen kénnten die Antragsteller auf Grund dieser fehlenden
Festlegung in ihrem Angebot auch einen Supervisor einsetzen, der nach objektiver Beurteilung ungeeignet sei.

In einer am 27. April 2010 erstatteten Replik nahmen die Antragsteller nochmals zur behaupteten fehlenden
Antragslegitimation Stellung.

Am 28. April 2010 fand vor dem Bundesvergabeamt eine offentliche mundliche Verhandlung statt, in welcher
insbesondere nachfolgende Aussagen getatigt worden sind:

Der Auftraggeber hielt fest, dass innerhalb der Angebotsfrist keine Anfrage zu Punkt 4.1.8 der
Ausschreibungsunterlage (AU) gestellt worden sei.

Das Wort "Benennung" hinsichtlich der Mussanforderungen beim Projektmanager, Organisator und Supervisor sei
vom Auftraggeber dahingehend verstanden worden, dass damit die namentliche Nennung gefordert worden sei. Die
prasumtiven Zuschlagsempfanger bestatigten diese Interpretation.

Die Antragsteller wiesen auf Punkt 9 der AU hin, woraus ersichtlich sei, dass hinsichtlich der Subunternehmer
ausreichend Raum fir die namentliche Nennung gegeben sei. Hatte der Auftraggeber tatsachlich gewollt, dass



Projektmanager, Organisator und Supervisor bereits im Angebot namentlich genannt werden sollten, dann hatte er an
dieser Stelle hierfur Platz schaffen mussen. Im Formular des Angebotes, das vom Auftraggeber konzipiert worden sei,
stehe an keiner Stelle Raum fur die namentliche Nennung dieser Personen zur Verfugung.

Der Auftraggeber fihrte zu Punkt 9 der AU aus, dass dieser ausschlie3lich unternehmensspezifische Informationen
betreffe, insbesondere hinsichtlich des zitierten Subunternehmers die im Punkt 1.6 der AU vorgeschriebene Nennung
des Subunternehmers. Hingewiesen wurde auch auf Punkt 2.3 der AU, welcher wie folgt festlege: "Falls bei einem
Punkt zu wenig Platz vorhanden ist, sind Ergdnzungsblatter zu verwenden". Die Antragsteller hatten von dieser
Moglichkeit im Rahmen ihres Angebotes extensiv Gebrauch gemacht.

Der Auftraggeber wies darauf hin, dass die AU als Einheit zu sehen sei und bei den Mussanforderungen jeweils ein
Projektmanager, ein Organisator und ein Supervisor zu nennen sei. Auf Nachfrage bekraftigte der Auftraggeber, dass
das Wort "ein" als Zahlwort und nicht als unbestimmter Artikel gemeint gewesen sei.

Zur Frage, wo man im Angebot der Antragsteller die Benennung des Projektmanagers sowie die Definition der
Projekthierarchie finde, bezogen sich die Antragsteller auf Punkt 3.5 der AU, Seite 16. Dort komme das Wort
Projektmanager nicht vor. Der einzige Punkt, wo man den Projektmanager subsumieren koénnte, ware Punkt 3.5.15.
Verwiesen wurde auf die Beilage 6 der Stellungnahme vom 15. April 2010. Prazisiert wurde, dass aus Punkt 4.1.8 der
AU Kklar ersichtlich sei, dass ein Projektmanager zu benennen sei. Nicht klar sei aber aus diesem Punkt, dass dieser
Name schon im Angebot zu benennen sei. Die Antragsteller hatten die Namen der fiir die FUhrungspositionen
vorgesehenen Personen nicht in dem auf 10 A4-Seiten zu erstellenden Konzept angefiihrt. Jedoch hatten sie im Sinne
der Punkte 3.5.10 und 3.5.15 die vorgesehenen Fuhrungspersonen genannt und die diesbezlglichen
Befahigungsnachweise vorgelegt. Von den fiinf namentlich genannten Personen waren - mit Ausnahme von F*** - alle
far den Einsatz als Projektmanager geeignet gewesen. Der Auftraggeber hatte - wenn er nachgefragt hatte - vor
Zuschlagserteilung erfahren, dass C*** als Projektmanagerin zum Einsatz kommen sollte. Hatte der Auftraggeber nicht
nachgefragt, dann hétte er es nach Zuschlagserteilung erfahren. Der Auftraggeber habe jedoch keine Anfragen gestellt,
wer tatsdchlich der Projektmanager sein sollte. Zur Projekthierarchie verwiesen die Antragsteller auf Punkt 2.2 ihres
Konzeptes. Zur Projektsteuergruppe verwiesen sie auf die Schriftsatze.

Aufgrund der vorliegenden Unterlagen, Stellungnahmen der Parteien sowie der Ergebnisse der miundlichen
Verhandlung wurde nachfolgender entscheidungserheblicher Sachverhalt dargestellt:

Der Auftraggeber hat die gegenstandlichen Leistungen im Wege eines offenen Verfahrens im Dezember 2009 EU-weit
ausgeschrieben. Die Angebotsfrist war mit 1. Februar 2010, 10.30 Uhr, festgelegt worden. Binnen offener Frist langten
2 Angebote ein. Die Angebotséffnung fand am 1. Februar 2010, 11.00 Uhr, statt.

Die Ausschreibungsunterlagen (im Folgenden: AU) des offenen Verfahrens fir die "Durchfihrung von
Telefonerhebungen als Dienstleistung" sehen insbesondere nachfolgende Bestimmungen vor:

1.4. Unklarheiten in der Ausschreibungsunterlage - Anfragen
Der Bieter hat die Ausschreibungsunterlagen insbesondere auf Vollstandigkeit und Rechtmafigkeit zu prifen.

Fur die Erstellung des Angebotes wesentliche Fragen zur Ausschreibungsunterlage sind schriftlich zu formulieren und
per Telefax +43 1 718 24 00 oder an die E-Mail-Adresse G*** zu Ubermitteln. Die Fragen mussen in deutscher Sprache
formuliert sein, mit den Worten "Anfrage Zahl 116/0 - ZD/09 - Telefonerhebungen" gekennzeichnet sein und
spatestens am Freitag, den 22. Janner 2010 bei der Auftraggeberin (in der Folge auch "ausschreibende Stelle")
eingelangt sein.

2.4. Abweichungen von den Angebotsbedingungen
Abweichungen von den Angebotsbedingungen sind nicht zuldssig und machen das Angebot mangelhaft.
3.5. Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit

Zum allgemeinen Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit sind vorzulegen

10 Ausbildungsnachweise und Bescheinigungen Uber die berufliche Befdhigung der fir die Erbringung der
Dienstleistung verantwortlichen Personen (Organisatoren bzw. Supervisoren gemafd Punkt 4.).



Bei Zweifel Uber die Angaben des Bieters sind auf Verlangen

binnen einer Woche weiters vorzulegen:

15 Ausbildungsnachweise und Bescheinigungen Uber die berufliche Befahigung des Bieters, der Fuhrungskrafte des
Bieters sowie der fur die Durchfiihrung und Qualitatskontrolle verantwortlichen Personen.

4.1.8 Aufgaben des Auftragnehmers/Anforderungen an die Leistungserbringung

Die nachfolgend als Mussanforderungen definierten Anforderungen an die Leistungserbringung sind jedenfalls zu
erfullen und vom Bieter im Angebot und bei der Erstellung des Konzeptes zu berilcksichtigen. Wird eine
Mussanforderung nicht erfullt (nicht mit JA beantwortet), fihrt dies zur Ausscheidung des Angebotes.

Der Bieter hat unter Berucksichtigung der im Punkt 4. angeflihrten Leistungsbeschreibung ein Konzept im Ausmaf3 von
maximal zehn A4-Seiten fir die Durchfuhrung der ausgeschriebenen Dienstleistung auszuarbeiten und dieses

gemeinsam mit dem Angebot vorzulegen.

In diesem Konzept sind die ausgeschriebenen und unter Punkt 4. beschriebenen Leistungen und die vom Bieter fir die
Erflllung der festgelegten Mussanforderungen vorgesehene Lésungsansatze und -mafBnahmen auszuformulieren. Das
vorgelegte Konzept und die darin vom Bieter beschriebenen dargelegten Losungsansatze und - maBnahmen werden
von der in Punkt 5.3 genannten Kommission fur die fachliche Beurteilung hinsichtlich ihrer Eignung zur Erfullung der
Mussanforderungen Uberpruft.

Mussanforderungen an die Leistungserbringung:

e -Strichaufzdhlung
Benennung eines Projektmanagers fur die gesamte Dauer der Leistungserbringung der fir die ordnungsgemalie
Abwicklung des Projektes gegenuber der Auftraggeberin verantwortlich zeichnet. Ihm obliegen alle MaBnahmen
und Schritte die zur ordnungsgemalien Durchfihrung der Projekte notwendig und zweckdienlich sind. Er steht
der Auftraggeberin fur inhaltliche und administrative Fragen im Zuge der Projektabwicklung als
entscheidungsbefugter Ansprechpartner zur Verfugung. Der Projektmanager hat insbesondere eine
Projektsteuergruppe zu implementieren zum Zwecke des quartalsweisen Austausches in Form eines Meetings mit
der Auftraggeberin tber die Qualitat der Leistungserbringung. Die Dauer der Meetings muss jeweils mindestens

eine Stunde betragen.

e Strichaufzéhlung
Benennung eines Organisators fur die gesamte Dauer der Leistungserbringung.

e Strichaufzéhlung

Benennung eines Supervisors

Die Antragsteller haben bei den oben genannten Mussanforderungen jeweils das Kastchen "Ja, wird erfullt"
angekreuzt.

Im Konzept der Antragsteller Uber das Projektmanagement fur die Umsetzung des Leistungsgegenstandes (Pkt. 2)
findet sich nachfolgender Wortlaut:

2.2. Personelle Organisation des Projekts

Um den ordnungsgemalen Ablauf der Erhebungen unter Einhaltung der hochstmdoglichen Qualitatsstandards
sicherzustellen, plant die Bietergemeinschaft (A***) unter der Leitung einer interdisziplinaren Projektsteuergruppe den
Einsatz von 1 Projektmanagerin, 1 Organisatorin, 2 Supervisorinnen und Agents im Ausmall von 18
Vollzeitdquivalenten.



2.2.1 Interdisziplinare Projektsteuergruppe

Die Projektkoordination und -abwicklung wird von einer interdisziplindren Projektsteuergruppe organisiert. Die
Projektsteuergruppe setzt sich zusammen aus dem Geschéftsfihrerinnen der beiden Unternehmen der
Bietergemeinschaft (A***) und aus je einem/r Projektmanagerin aus beiden Unternehmen.

Die Mitglieder dieser Projektsteuergruppe sind:

e Strichaufzéhlung
C*** (Geschaftsflhrerin, A***)
e Strichaufzéhlung
H*** (Geschaftsfihrer, A***)
e Strichaufzéhlung
E*** (Trainings-Leitung und CSR, A**%*)
e Strichaufzahlung
D*** (Geschaftsleitung, A***)

Die Projektsteuergruppe zeichnet fur die auftragskonforme Abwicklung der Erhebungen verantwortlich und fungiert
als wichtige Schnittstelle zu der Projektleitung der Auftraggeberin.

2.2.3 Organisatorin

Die Bietergemeinschaft plant den Einsatz einer/s qualifizierten Organisatorln im Angestelltenverhaltnis.

2.2.4. Supervisorinnen

Die Bietergemeinschaft plant den Einsatz eines zweikdpfigen Supervisorlnnenteams unter der FUhrung der/s
Organisatorin.

Die Antragsteller haben binnen offener Frist keine Anfragen gemaR Punkt 1.4. der AU gestellt (vgl. Vergabeakt und
Aussagen des Auftraggebers in der mundlichen Verhandlung).Die Antragsteller haben binnen offener Frist keine
Anfragen gemald Punkt 1.4. der AU gestellt vergleiche Vergabeakt und Aussagen des Auftraggebers in der mindlichen
Verhandlung).

Das Angebot der Antragsteller wurde nicht ausgeschieden.

Der Auftraggeber teilte den Antragstellern am 19. Marz 2010 mit, dass beabsichtigt ist, den Zuschlag an die B*** zu
erteilen (Zuschlagsentscheidung).

Der vorliegende Antrag ist rechtlich wie folgt zu beurteilen:
Rechtslage

Das Bundesvergabegesetz 2006 wurde imBGBI | Nr. 15/2010, kundgemacht am 4.3.2010, (BVergG), novelliert. Die
Bestimmungen der Novelle sind grundsatzlich mit dem der Kundmachung folgenden Tag (8 345 Abs 14 Z 1 BVergG),
somit am 5.3.2010, in Kraft getreten.Das Bundesvergabegesetz 2006 wurde im Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus
2010,, kundgemacht am 4.3.2010, (BVergG), novelliert. Die Bestimmungen der Novelle sind grundsatzlich mit dem der
Kundmachung folgenden Tag (Paragraph 345, Absatz 14, Ziffer eins, BVergG), somit am 5.3.2010, in Kraft getreten.

Gemald § 345 Abs 14 Z 2 BVergG sind die im Zeitpunkt des Inkrafttretens des BundesgesetzesBGBI | Nr. 15/2010
bereits eingeleiteten Vergabeverfahren bzw. beim Bundesvergabeamt anhangigen Verfahren nach der bisherigen
Rechtslage zu Ende bzw. fortzufilhren. Dies hat zur Folge, dass das Bundesvergabeamt zur Uberprifung der
RechtmaRigkeit des vom Auftraggeber geflihrten Vergabeverfahrens, das gegenstandlich am 9. Dezember 2009
eingeleitet wurde, die Bestimmungen des BVergG in der Fassung der Novelle BGBI | Nr 86/2007 (BVergG 2006) als
Prufmalistab heranzuziehen hat. Davon abgesehen sind jedoch fur die beim Bundesvergabeamt ab 5.3.2010 anhdngig
gemachten Nachprufungsverfahren - das gegenstandliche Nachprifungsverfahren wurde beim BVA am 29. Marz 2010
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anhangig gemacht - vom Bundesvergabeamt die Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2006 idF der Novelle
BGBI | Nr 15/2010 (BVergG) anzuwenden.Gemal3 Paragraph 345, Absatz 14, Ziffer 2, BVergG sind die im Zeitpunkt des
Inkrafttretens des Bundesgesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus 2010, bereits eingeleiteten
Vergabeverfahren bzw. beim Bundesvergabeamt anhangigen Verfahren nach der bisherigen Rechtslage zu Ende bzw.
fortzufihren. Dies hat zur Folge, dass das Bundesvergabeamt zur Uberpriifung der RechtmiRigkeit des vom
Auftraggeber gefuhrten Vergabeverfahrens, das gegenstandlich am 9. Dezember 2009 eingeleitet wurde, die
Bestimmungen des BVergG in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 86 aus 2007, (BVergG 2006) als
PrifmalRstab heranzuziehen hat. Davon abgesehen sind jedoch fir die beim Bundesvergabeamt ab 5.3.2010 anhangig
gemachten Nachprifungsverfahren - das gegenstandliche Nachprifungsverfahren wurde beim BVA am 29. Marz 2010
anhangig gemacht - vom Bundesvergabeamt die Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2006 in der Fassung der
Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 15 aus 2010, (BVergG) anzuwenden.

Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes

Auftraggeber iSd § 2 Z 8 BVergG ist die Bundesanstalt Statistik Osterreich. Die Bundesanstalt Statistik Osterreich ist
Auftraggeber iSd § 3 Abs 1 Z 2 BVergG. Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen
Dienstleistungsauftrag iSd § 6 BVergG. Der geschatzte Auftragswert des Vorhabens betragt € 500.000,-- pro Jahr und
liegt somit Uber dem relevanten Schwellenwert des & 12 Abs 1 Z 2 BVergG, sodass ein Vergabeverfahren im
Oberschwellenbereich gemal? § 12 Abs 1 BVergG vorliegt.Auftraggeber iSd Paragraph 2, Ziffer 8, BVergG ist die
Bundesanstalt Statistik Osterreich. Die Bundesanstalt Statistik Osterreich ist Auftraggeber iSd Paragraph 3, Absatz
eins, Ziffer 2, BVergG. Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Dienstleistungsauftrag iSd
Paragraph 6, BVergG. Der geschatzte Auftragswert des Vorhabens betragt € 500.000,-- pro Jahr und liegt somit Gber
dem relevanten Schwellenwert des Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG, sodass ein Vergabeverfahren im
Oberschwellenbereich gemaR Paragraph 12, Absatz eins, BVergG vorliegt.

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

Da darUber hinaus das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist das
Bundesvergabeamt damit in concreto gemall § 312 Abs 2 Z 2 BVergG zur Nichtigerkldrung rechtswidriger
Entscheidungen des Auftraggebers zustandig.Da darUber hinaus das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der
Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit in concreto gemaf Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer
2, BVergG zur Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers zustandig.

Zu Spruchpunkt 1

Gemald § 320 Abs 1 BVergG kann ein Unternehmer bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zur Widerrufserkldrung die
Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers im Vergabeverfahren wegen
Rechtswidrigkeit beantragen, sofern er ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich dieses
Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages behauptet (Z 1 ) und ihm durch die behauptetet Rechtswidrigkeit ein
Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht (Z 2). Fehlt folglich eine der beiden Voraussetzungen, ist der Antrag
mangels Erflullung der Prozessvoraussetzungen (Antragslegitimation) zurlickzuweisen.Gemaf3 Paragraph 320, Absatz
eins, BVergG kann ein Unternehmer bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zur Widerrufserklarung die Nachprifung einer
gesondert anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers im Vergabeverfahren wegen Rechtswidrigkeit beantragen,
sofern er ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages
behauptet (Ziffer eins, ) und ihm durch die behauptetet Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen
droht(ziffer 2,). Fehlt folglich eine der beiden Voraussetzungen, ist der Antrag mangels Erfullung der
Prozessvoraussetzungen (Antragslegitimation) zurtickzuweisen.

Nach standiger Judikatur des VwGH (18.3.2009,2007/04/0095; 28.5.2008,2007/04/0232 und 0233 mwN; ebenso BVA
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16.6.2009, N/0030-BVA/04/2009-41) ist das Bundesvergabeamt bei hinreichend konkreten Einwdnden einer
Verfahrenspartei - auch des Auftraggebers, der den Bieter nicht selbst ausgeschieden hat (!) - verpflichtet, im Rahmen
der Uberpriifung, ob der Antragstellerin durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder droht,
auch zu prufen, ob das Angebot der Antragstellerin auszuscheiden gewesen ware. Dabei hat die Nachprifungsbehérde
nur solche Ausscheidensgrinde aufzugreifen, die schon auf Grund der Akten des Vergabeverfahrens ersichtlich sind
und wozu die Heranziehung eines Sachverstandigen nicht erforderlich ist (vgl auch VwGH 1.3.2005, 2003/04/0199; BVA
29.7.2009, N/0061-BVA/04/2009-32).Nach standiger Judikatur des VwGH (18.3.2009,2007/04/0095; 28.5.2008,
2007/04/0232 und 0233 mwN; ebenso BVA 16.6.2009, N/0030-BVA/04/2009-41) ist das Bundesvergabeamt bei
hinreichend konkreten Einwdnden einer Verfahrenspartei - auch des Auftraggebers, der den Bieter nicht selbst
ausgeschieden hat (!) - verpflichtet, im Rahmen der Uberpriifung, ob der Antragstellerin durch die behauptete
Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder droht, auch zu prifen, ob das Angebot der Antragstellerin
auszuscheiden gewesen ware. Dabei hat die Nachprifungsbehérde nur solche Ausscheidensgriinde aufzugreifen, die
schon auf Grund der Akten des Vergabeverfahrens ersichtlich sind und wozu die Heranziehung eines
Sachverstandigen nicht erforderlich ist vergleiche auch VwGH 1.3.2005, 2003/04/0199; BVA 29.7.2009, N/0061-
BVA/04/2009-32).

Der Umstand, dass die Antragsteller nicht vom Auftraggeber vorweg ausgeschieden wurden, andert nichts an der
Verpflichtung der Nachprifungsbehorde, bei der Prifung der Zulassigkeit eines Nachprifungsverfahrens zur
Sicherung eines wirksamen und raschen Nachprifungsverfahrens einen von ihr erkannten und vom Auftraggeber
nicht aufgegriffenen Ausscheidungsgrund heranzuziehen. Das dem Bundesvergabeamt keine Zustandigkeit zukommt,
Angebote auszuscheiden, andert nichts daran, dass das Bundesvergabeamt die Zuldssigkeit von Antragen zu prifen
hat (siehe dazu jungst BVA 19.4.2010, N/00O08-BVA/02/2010-30).

Solch einer im Rahmen der Antragslegitimation zu prifender Ausscheidensgrund (8 129 Abs 1 Z 7 BVergG), welcher
schon auf Grund der Akten des Vergabeverfahrens ersichtlich ist, wurde vom Auftraggeber vorgebracht. Daher ist im
Folgenden zu hinterfragen, ob das Angebot der Antragsteller gemaR § 129 Abs 1 Z 7 BVergG tatsachlich auszuscheiden
gewesen ware.Solch einer im Rahmen der Antragslegitimation zu prufender Ausscheidensgrund (Paragraph 129,
Absatz eins, Ziffer 7, BVergG), welcher schon auf Grund der Akten des Vergabeverfahrens ersichtlich ist, wurde vom
Auftraggeber vorgebracht. Daher ist im Folgenden zu hinterfragen, ob das Angebot der Antragsteller gemal3 Paragraph
129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG tatsachlich auszuscheiden gewesen ware.

Zunachst ist festzuhalten, dass die (offenkundige) Auffassung der Antragsteller, wonach allein durch ein Ankreuzen der
Spalten "Ja, wird erfullt" die jeweils betreffende Mussanforderung auch tatsachlich (ohne weitere Prifung bzw.
Hinterfragung der Angaben) erflillt wird, jedenfalls verfehlt ist. Dies ergibt sich schon aufgrund des Wortlautes in Punkt
4.1.8 der AU, wonach "die nachfolgend als Mussanforderungen definierten Anforderungen der Leistungserbringung
jedenfalls zu erfillen sind und vom Bieter im Angebot und bei der Erstellung des Konzeptes zu berticksichtigen sind".
Vom Auftraggeber ist somit das Konzept des Bieters im Hinblick auf die Berlcksichtigung samtlicher (inhaltlicher)
Mussanforderungen zu Uberprufen, andernfalls das Angebot auszuscheiden ist.

Soweit die Antragsteller behaupten, dass in der AU nirgendwo die namentliche Nennung von Projektmanger,
Organisator und Supervisor gefordert wird, verkennen sie Wortlaut und telos der bestandfesten AU. Zum einen ist
schon nach allgemeinem Sprachgebrauch das Wort "Benennung" (nur) dahingehend auszulegen, dass damit eine
explizite namentliche Nennung gemeint sein kann (siehe dazu auch die Aussagen des Auftraggebers in der mindlichen
Verhandlung vom 28. April 2010). Wirde man dagegen - mit den Antragstellern - davon ausgehen, dass der
Auftraggeber keine explizite namentliche Nennung vorsehen wollte, ergaben die Mussanforderungen, insbesondere
hinsichtlich der Forderung der Benennung eines Organisators bzw. Supervisors keinen Sinn. Hiezu heilt es in der AU
im Wortlaut:

"Benennung eines Organisators fir die gesamte Dauer der Leistungserbringung" bzw. "Benennung eines Supervisors".
Nachdem bereits darauf hingewiesen worden ist, dass der Bieter im zu erstellenden Konzept alle Mussanforderungen
zu berlcksichtigen hat, ware es nicht einsichtig, warum der Auftraggeber eine explizite Forderung in den AU (in
concreto mit der Benennung eines Organisators bzw. Supervisors) aufstellt, die der Bieter im darauf folgenden
Konzept gar nicht berticksichtigen musste. Eine "Berucksichtigung" lediglich in der Aussage "Ja, ich benenne einen
Organisator bzw. Supervisor" ohne konkrete namentliche Nennung der entsprechenden Person, war keinesfalls die
Absicht des Auftraggebers bei Erstellung der Ausschreibungsunterlagen (siehe dazu auch Verhandlungsschrift vom 28.
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April 2010).

Im Konzept der Antragsteller ist keine namentliche Nennung des Projektmanagers, Organisators bzw. Supervisors
ersichtlich. Dagegen findet sich unter Punkt 2.2.1 des Konzeptes eine namentliche Auflistung der interdisziplindren
Projektsteuergruppe, welche jedoch in dieser detaillierten (namentlichen) Form gar nicht verlangt gewesen ware. Eine
mogliche (offenkundig auch von den Antragstellern nunmehr beabsichtigte) namentliche Auswahl aus dieser
Projektsteuergruppe in die entsprechenden Positionen (Projektmanager, Organisator und Supervisor) scheitert jedoch
schon aufgrund der eigenen konzeptionellen Festlegungen. In Punkt 2.2 ("Personelle Organisation des Projekts") wird
darauf hingewiesen, dass die Bietergemeinschaft unter der Leitung einer interdisziplindren Projektsteuergruppe den
Einsatz von 1 Projektmanagerin, 1 Organisatorin, 2 Supervisorinnen und Agents im Ausmall von 18
Vollzeitaquivalenten plant. Aus dieser Festlegung kann jedoch nur gefolgert werden, dass der Projektmanager,
Organisator und Supervisor noch zu benennen sein werden, jedenfalls aber nicht der (namentlich aufgelisteten)
Projektsteuergruppe entnommen werden sollen. Insoweit wurden auch - wie der Auftraggeber zutreffend ausfuhrt -
die AU von den Antragstellern (einseitig) abgeandert, da der Projektmanager offenkundig unter der Leitung der
Projektsteuergruppe zum Einsatz kommen soll. In den Mussanforderungen an die Leistungserbringung sollte jedoch
die Projektsteuergruppe vom (zu benennenden und dem Auftraggeber verantwortlichen) Projektmanager
implementiert werden. Somit findet durch das Konzept der Antragsteller eine hierarchische Umkehr der AU statt,
womit aber das Angebot gegen Punkt 2.4. der AU, wonach "Abweichungen von den Angebotsbedingungen nicht
zulassig sind und das Angebot mangelhaft machen", verstdRt.

Das (auch in der mundlichen Verhandlung getatigte) Vorbringen der Antragsteller, wonach in den AU ausreichend
Raum fur die namentliche Nennung des Projektmanagers, Organisators bzw. Supervisors geschaffen hatte werden
mussen, vermag nicht zu Uberzeugen, da bereits der Wortlaut des Absatz 2, Punkt 4.1.8 der AU vorschreibt, dass "die
nachfolgend als Mussanforderungen definierten Anforderungen der Leistungserbringung jedenfalls zu erfillen sind
und vom Bieter im Angebot und bei der Erstellung des Konzeptes zu bertiicksichtigen sind", womit aber fir den Bieter
klar sein muss, dass er die Namen des Projektmanagers, Organisators und Supervisors in seinem Konzept "zu
berlcksichtigen" (d.h. einzusetzen) hat. Die prasumtiven Zuschlagsempfanger haben jedenfalls die AU dahingehend
verstanden und die Namen je eines Projektmanagers, Organisators und Supervisors in ihrem Konzept "berucksichtigt".

Beim Fehlen der namentlichen Nennung des Projektmanagers, Organisators und Supervisors handelt es sich jedenfalls
um einen Mangel im Angebot der Antragsteller. Nunmehr ist zu hinterfragen, ob dieser auch behebbar gewesen ware,
d.h., ob der Auftraggeber den Antragstellern die Moglichkeit einrdumen hatte missen, einen Projektmanager, einen
Organisator und einen Supervisor nach zu nominieren, zumal die Antragsteller zu Punkt

3.5.10 der AU Ausbildungsnachweise und Bescheinigungen von insgesamt vier Personen zum Nachweis der
technischen Leistungsfahigkeit vorgelegt haben. Selbst wenn man aber - zugunsten der Antragsteller - davon ausginge,
dass die in Punkt

3.5.10 der AU namentlich genannten Personen grundsatzlich geeignet waren, als Projektmanager, Organisator bzw.
Supervisor tatsachlich zum Einsatz zu kommen, hatte eine entsprechende Zuordnung zu den genannten Funktionen
jedenfalls bereits mit Angebotsabgabe erfolgen missen. Zum einen ist zu bericksichtigen, dass fehlende Angaben
Uber die zum Einsatz kommenden Schliisselpersonen einen unbehebbaren Angebotsmangel darstellen, weil die
Antragsteller dadurch eine Situation herbeifiihren kénnten, die einer Verldngerung der Angebotsfrist flr sie
gleichkame, wodurch sie sich gegentber den Mitbietern einen Wettbewerbsvorteil geschaffen hatten; aus der Sicht des
Auftraggebers wiederum hatte sich ein erhdhter Bearbeitungsaufwand und eine Verlangerung des Vergabeverfahrens
ergeben (Schramm/Ohler in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, § 129 Rz 87 unter Verweis auf UVS Vibg 15.6.2007,
314-003/07).3.5.10 der AU namentlich genannten Personen grundsatzlich geeignet waren, als Projektmanager,
Organisator bzw. Supervisor tatsdchlich zum Einsatz zu kommen, hatte eine entsprechende Zuordnung zu den
genannten Funktionen jedenfalls bereits mit Angebotsabgabe erfolgen missen. Zum einen ist zu bertcksichtigen, dass
fehlende Angaben Uber die zum Einsatz kommenden Schllsselpersonen einen unbehebbaren Angebotsmangel
darstellen, weil die Antragsteller dadurch eine Situation herbeifihren konnten, die einer Verldngerung der
Angebotsfrist fur sie gleichkdme, wodurch sie sich gegentuber den Mitbietern einen Wettbewerbsvorteil geschaffen
hatten; aus der Sicht des Auftraggebers wiederum hatte sich ein erhohter Bearbeitungsaufwand und eine
Verldngerung des Vergabeverfahrens ergeben (Schramm/Ohler in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Paragraph 129,
Rz 87 unter Verweis auf UVS Vlbg 15.6.2007, 314-003/07).



Weiters ist zu beachten, dass nach der Rechtsprechung des BVA die Benennung von Personen als Projektleiter zum
unverwechselbaren und unabdnderlichen Inhalt der Angebotserklarung eines Bieters wird. Folglich verstoRt der
nachtragliche Austausch eines im Angebot namhaft gemachten Projektleiters gegen das Verhandlungsverbot (siehe
dazu grundlegend BVA 4.11.2003, 14N-90/03-56, RPA 2004, 178 [Etlinger]). Den Ausfuhrungen der prasumtiven
Zuschlagsempfanger, wonach der Grundgedanke der zitierten Entscheidung auch im vorliegenden Fall zutreffen
wirde, ist zu folgen. Nur aufgrund einer konkreten Zuordnung von Personen zu bestimmten Funktionen (in concreto:
Projektmanager, Organisator und Supervisor), ist es dem Auftraggeber moglich, die Eignung fur diese spezifische
Funktion zu tberprifen. Diese konkrete Zuordnung fehlt jedoch im Angebot der Antragsteller und kann nachtraglich

nicht mehr saniert werden, zumal die in Punkt

3.5.10 der AU namentlich genannten Personen gemal Konzept der Antragsteller allesamt als Mitglieder der
interdisziplindaren Projektsteuergruppe zum Einsatz kommen sollten, nicht jedoch als Projektmanager, Organisatoren
bzw. Supervisoren (vgl. die personelle Organisation in Punkt 2.2 des Konzeptes). Zumindest bei einem Mitglied der
Projektsteuergruppe, H***, wird vom Antragsteller sogar explizit bestatigt, dass dieser nicht daftir vorgesehen sei, eine
der beschriebenen Positionen im Projekt auszuftllen (vgl. Replik der Antragsteller vom 27. April 2010). Ware es den
Antragstellern nunmehr gestattet, eine nachtragliche Zuordnung dieser (oder anderer im Konzept nicht genannter)
Personen zu den zu benennenden Funktionen (Projektmanager, Organisator und Supervisor) vorzunehmen, verstiel3e
eine solche Vorgangsweise zum einen gegen das Verhandlungsverbot iSd 8 101 Abs 4 BVergG und wurde im Ergebnis
auch eine (unzulissige) Anderung des Konzeptes der Antragsteller bewirken.3.5.10 der AU namentlich genannten
Personen gemaR Konzept der Antragsteller allesamt als Mitglieder der interdisziplindaren Projektsteuergruppe zum
Einsatz kommen sollten, nicht jedoch als Projektmanager, Organisatoren bzw. Supervisoren vergleiche die personelle
Organisation in Punkt 2.2 des Konzeptes). Zumindest bei einem Mitglied der Projektsteuergruppe, H***, wird vom
Antragsteller sogar explizit bestatigt, dass dieser nicht dafir vorgesehen sei, eine der beschriebenen Positionen im
Projekt auszufillen vergleiche Replik der Antragsteller vom 27. April 2010). Ware es den Antragstellern nunmehr
gestattet, eine nachtragliche Zuordnung dieser (oder anderer im Konzept nicht genannter) Personen zu den zu
benennenden Funktionen (Projektmanager, Organisator und Supervisor) vorzunehmen, verstieBe eine solche
Vorgangsweise zum einen gegen das Verhandlungsverbot iSd Paragraph 101, Absatz 4, BVergG und wirde im Ergebnis
auch eine (unzul3ssige) Anderung des Konzeptes der Antragsteller bewirken.

Aufgrund obiger Erwadgungen ist das Angebot der Antragsteller daher als ein fehlerhaftes bzw. unvollstandiges
Angebot, das keiner Verbesserung zuganglich ist, zu qualifizieren und hatte somit seitens des Auftraggebers gemaR §
129 Abs 1 Z 7 BVergG ausgeschieden werden mussen. Den Antragstellern kann aus einer allenfalls rechtswidrigen
Zuschlagserteilung somit kein Schaden iSd § 320 Abs 1 Z 2 BVergG drohen, da ihr Angebot keinesfalls fiir den Zuschlag
in Betracht zu ziehen ist.Aufgrund obiger Erwagungen ist das Angebot der Antragsteller daher als ein fehlerhaftes bzw.
unvollstandiges Angebot, das keiner Verbesserung zuganglich ist, zu qualifizieren und hatte somit seitens des
Auftraggebers gemald Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG ausgeschieden werden mussen. Den Antragstellern
kann aus einer allenfalls rechtswidrigen Zuschlagserteilung somit kein Schaden iSd Paragraph 320, Absatz eins, Ziffer 2,
BVergG drohen, da ihr Angebot keinesfalls fir den Zuschlag in Betracht zu ziehen ist.

Zu Spruchpunkt 2

Gemald § 319 Abs 1 BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller
Anspruch auf Ersatz seiner gemal3 § 318 BVergG entrichteten Gebuhren durch den Auftraggeber. Gemal § 319 Abs 3
BVergG entscheidet Uber den Gebuhrenersatz das Bundesvergabeamt.GemaR Paragraph 319, Absatz eins, BVergG hat
der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemaR
Paragraph 318, BVergG entrichteten Gebihren durch den Auftraggeber. Gemall Paragraph 319, Absatz 3, BVergG
entscheidet Gber den Gebulhrenersatz das Bundesvergabeamt.

Da die Antragsteller nicht als obsiegend iSd § 319 Abs 1 erster Satz BVergG einzustufen sind, war der Antrag auf
Gebuhrenersatz abzuweisen.Da die Antragsteller nicht als obsiegend iSd Paragraph 319, Absatz eins, erster Satz
BVergG einzustufen sind, war der Antrag auf GebUhrenersatz abzuweisen.

Schlagworte

Antragslegitimation, Schaden, offenes Verfahren, Angebotséffnung, Eignungsprifung, Verhandlungsverbot, freier und
lauterer Wettbewerb, Grundsatz der Gleichbehandlung, Projektleiter;
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