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Text
BESCHEID

Der Vergabekontrollsenat des Landes Wien hat durch den Vorsitzenden *** (iber den Antrag der *** GmbH, ***,
vertreten durch Hasberger Seitz & Partner, Rechtsanwdlte GmbH in Wien, auf Einleitung eines
Nachprifungsverfahrens und Erlassung einer einstweiligen Verfligung betreffend die Vergabe des Auftrages zur
Lieferung von Kopiergeraten, Position 1, Ausschreibungsnummer MA-BB-16/06-EU, durch die Antragsgegnerin Stadt
Wien, Magistrat der Stadt Wien, MA 54 - Zentraler Einkauf, Am Modenapark 1-2, 1030 Wien, nach mundlicher

Verhandlung in nicht 6ffentlicher Sitzung wie folgt entschieden:

1. 1.Ziffer eins

Der Antrag, die Zuschlagsentscheidung der Antragsgegnerin vom 3.4.2007 fur nicht zu erklaren, wird abgewiesen.
2. 2.Ziffer 2

Die einstweilige Verfliigung vom 24.4.2007 wird mit sofortiger Wirkung aufgehoben.
3. 3.Ziffer 3

Die Antragstellerin hat die von ihr entrichteten Pauschalgebihren selbst zu tragen.

Rechtsgrundlagen:

8§ 1 Abs. 1,2 Abs. 1, 11 Abs. 2, 13 Abs. 3, 18, 19, 20 Abs. 1, 22 Abs. 1 u. 2, 23 Abs. 1, 24 Abs. 1 Z 6, 25 Abs. 1, 31 Abs. 6,
39 WVRG 2007 in Verbindung mit 88 2 Z 3 und 16 lit. a sublit. aa, 3 Abs. 121, 5,12 Abs. 1 Z 2, 19 Abs. 1, 108 Abs. 2, 126,
127 Abs. 1, 129, 130 Abs. 1, 345 BVergG 2006.Paragraphen eins, Absatz eins, 2, Absatz eins, 11, Absatz 2, 13, Absatz 3,
18, 19, 20, Absatz eins, 22, Absatz eins, u. 2, 23 Absatz eins, 24, Absatz eins, Ziffer 6, 25, Absatz eins, 31, Absatz 6, 39,
WVRG 2007 in Verbindung mit Paragraphen 2, Ziffer 3 und 16 Litera a, Sub-Litera, a, a,, 3 Absatz eins, Ziffer eins, 5, 12,
Absatz eins, Ziffer 2, 19, Absatz eins, 108, Absatz 2, 126, 127, Absatz eins, 129, 130, Absatz eins, 345, BVergG 2006.

Begrindung:

Die Stadt Wien, Magistrat der Stadt Wien, MA 54 - Zentraler Einkauf (im Folgenden Antragsgegnerin genannt) fuhrt als
offentliche Auftraggeberin ein Verfahren zur Anmietung von ca. 1450 Kopiergeraten fur einen Zeitraum von 60
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Monaten. Es handelt sich um die Vergabe eines Lieferauftrages im Oberschwellenbereich. Der Zuschlag soll auf das
Angebot mit dem niedrigsten Preis erfolgen. Die Kundmachung ist ordnungsgemall und europaweit erfolgt
(Vorinformation vom 21.3.2006, Amtsblatt der EU 2006/S 55-057247, Bekanntmachung am 26.10.2006, Amtsblatt der
EU 2006/S 205-218311). Teilangebote waren positionsweise zugelassen. Die Position 1 gliedert sich in die
Leistungsklassen 1 bis 6, die Position 2, Mlnzgerate, in die Leistungsklassen 2 M bis 4 M (Punkt 5 der Besonderen
Angebotsbestimmungen). Das Ende der Angebotsfrist war der 7.12.2006, 10.00 Uhr. Die Angebotserdffnung fand
anschlieBend ab 10.15 Uhr statt.

Am Vergabeverfahren hat sich unter anderem auch die Antragstellerin durch Legung eines Angebotes - flr beide
Positionen - beteiligt. Im Zuge der Angebotseroffnung wurde das Angebot der Antragstellerin mit EUR 6.123.279,60 an
zweiter Stelle, das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin mit EUR 5.619.645,-- verlesen.

Mit Zuschlagsentscheidung vom 9.2.2007 hat die Antragsgegnerin mitgeteilt, den Zuschlag fur die Position 1 dem an
zweiter Stelle gereihten Unternehmen erteilen zu wollen. Unter einem wurde dem preislich an erster Stelle gereihten
Unternehmen mitgeteilt, dass dessen Angebot gemal § 129 Abs. 1 Z 7 BVergG 2006 ausgeschieden werden musste,
weil einzelne von ihm angebotenen Gerdte die verlangte Kopiergeschwindigkeit nicht erfiillen wirden.Mit
Zuschlagsentscheidung vom 9.2.2007 hat die Antragsgegnerin mitgeteilt, den Zuschlag fur die Position 1 dem an
zweiter Stelle gereihten Unternehmen erteilen zu wollen. Unter einem wurde dem preislich an erster Stelle gereihten
Unternehmen mitgeteilt, dass dessen Angebot gemafl Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006
ausgeschieden werden musste, weil einzelne von ihm angebotenen Gerate die verlangte Kopiergeschwindigkeit nicht

erftllen wirden.

Gegen diese (erste) Zuschlagsentscheidung und die Ausscheidung ihres Angebotes hat das nach den Ergebnissen der
Angebotseréffnung an erster Stelle gereihte Unternehmen beim Vergabekontrollsenat am 26.2.2007 die Einleitung
eines Nichtigerklarungsverfahrens beantragt. Dem Antrag auf Nichtigerkldrung der Ausscheidung ihres Angebotes
sowie auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung hinsichtlich des Loses 1 wurde mit Bescheid des Senates vom
19.3.2007, VKS - 599/07, stattgegeben. Diesbezlglich kann, um Wiederholungen zu vermeiden, auf den Inhalt dieses
den Beteiligten zugegangenen Bescheides verwiesen werden.

In dem daraufhin fortgesetzten Verfahren hat die Antragsgegnerin mit Zuschlagsentscheidung vom 3.4.2007, der
Antragstellerin am gleichen Tage zugekommen, mitgeteilt, nunmehr zu beabsichtigen, den Zuschlag fur die Position 1
dem nach den Ergebnissen der Angebotserdffnung an erster Stelle liegenden Unternehmen erteilen zu wollen.

Gegen diese Zuschlagsentscheidung richtet sich der am 16.4.2007 und damit rechtzeitig (§ 24 Abs. 1 Z 6 WVRG 2007)
eingelangte Antrag auf Einleitung eines Nachprifungsverfahrens, Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung,
Erlassung einer einstweiligen Verfigung, Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung sowie auf Kostenersatz. Darin
macht die Antragstellerin im Wesentlichen geltend, das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin ware
neuerlich und zwar aufgrund von Umstanden, die nicht bereits Gegenstand des zu VKS - 599/07 gefuhrten Verfahrens
waren, auszuscheiden gewesen. Damit hatte die Antragstellerin, da an zweiter Stelle gereiht, als Bestbieterin den
Zuschlag erhalten muissen. Im Einzelnen fuhrt die Antragstellerin aus, in der Ausschreibung zur Position 1,
Leistungsklasse 2, seien etwa 445 Kopiergerate mit der Mindestanforderung ausgeschrieben gewesen
LSpeicherkapazitat: mind. 128 MB gesamt". Das von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin fur diese Leistungsklasse
angebotene Gerat ,WC 118" weise dagegen nur einen 96 MB Speicher (32 MB Kopierfunktion, 64 MB Druckfunktion)
statt der in der Ausschreibung geforderten 128 MB Speicherkapazitat auf. Diesen Umstand habe die Antragsgegnerin
der prasumtiven Zuschlagsempfangerin vorgehalten, worauf diese mit Schreiben vom 16.1.2007 bestatigt habe, dass
das von ihr angebotene ,Workcenter 118 standardmaRig 96 MB Speicher" besitze. In diesem Schreiben habe die
Mitbewerberin erklart, die Maschine kénne mit optional verfliigbaren Speichererweiterungen bis 288 MB aufgerustet
werden. Bei dem von ihr angebotenen Gerat sei bereits eine Speichererweiterung von 64 MB berUcksichtigt worden,
sodass der gesamte Arbeitsspeicher dieses Gerates 160 MB betrage. In diesem Aufklarungsschreiben habe die
Mitbewerberin auf eine beigefligte Produktbroschiire verwiesen. Ein nachtragliches Beifligen einer Produktbroschire
kdnne jedoch nicht dazu fihren, dass das urspringlich gelegte Angebot nachtraglich dahingehen gestaltet werde, dass
es dadurch den Mindestanforderungen der Ausschreibung entspricht. Selbst fir den Fall, dass diese Broschire im
urspriinglichen Angebot beigelegt gewesen sein sollte, stelle die Broschtire keine entsprechende Konkretisierung des
Angebotes fur diese Leistungsklasse dar, da darin mehrere, optional verfiigbare Speichererweiterungen aufgefihrt
seien. In Ermangelung eines das Angebot konkretisierenden Begleitschreibens, das auf die Speichererweiterung



hinweise, sei daher vom standardgemafen Basisgerat mit 96 MB Speicher auszugehen. Damit wiirden im Angebot der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin die Mindestanforderungen der Ausschreibung der Leistungsklasse 2 nicht erfullt.
Das Gerat M 118, das von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angeboten worden sei, sei in 47 unterschiedlichen
Ausfuhrungsvarianten erhaltlich, wovon lediglich die Variante M 118 VP-UFS die in der Ausschreibung zur
Leistungsklasse 2 geforderten Mindestanforderungen erfille. Dazu komme, dass eine Kopierspeichererweiterung um
64 MB nur gegen Aufpreis verfugbar ware. Um das angebotene Basismodell auf die zumindest geforderten 128 MB
Speicher aufzurusten, ware eine Speichererweiterung mit einem Verkaufspreis von EUR 129,-- erforderlich gewesen.
Dies bedeute, dass eine Speichererweiterung sowohl den Verkaufspreis dieses Gerdtes als auch den Einstandspreis
verteuert hatte. Eine nachtragliche Verbesserung des Angebotes um diese Speichererweiterung bei gleichbleibendem
Angebotspreis stelle somit eine unzuldssige nachtragliche Preisreduktion dar.Gegen diese Zuschlagsentscheidung
richtet sich der am 16.4.2007 und damit rechtzeitig (Paragraph 24, Absatz eins, Ziffer 6, WVRG 2007) eingelangte Antrag
auf Einleitung eines Nachprufungsverfahrens, Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung, Erlassung einer
einstweiligen Verfugung, Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung sowie auf Kostenersatz. Darin macht die
Antragstellerin im Wesentlichen geltend, das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin ware neuerlich und zwar
aufgrund von Umstdnden, die nicht bereits Gegenstand des zu VKS - 599/07 gefiuhrten Verfahrens waren,
auszuscheiden gewesen. Damit hatte die Antragstellerin, da an zweiter Stelle gereiht, als Bestbieterin den Zuschlag
erhalten mussen. Im Einzelnen fuhrt die Antragstellerin aus, in der Ausschreibung zur Position 1, Leistungsklasse 2,
seien etwa 445 Kopiergerate mit der Mindestanforderung ausgeschrieben gewesen ,Speicherkapazitat: mind. 128 MB
gesamt". Das von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin fir diese Leistungsklasse angebotene Gerat ,WC 118" weise
dagegen nur einen 96 MB Speicher (32 MB Kopierfunktion, 64 MB Druckfunktion) statt der in der Ausschreibung
geforderten 128 MB Speicherkapazitit auf. Diesen Umstand habe die Antragsgegnerin der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin vorgehalten, worauf diese mit Schreiben vom 16.1.2007 bestatigt habe, dass das von ihr
angebotene ,Workcenter 118 standardmaRig 96 MB Speicher" besitze. In diesem Schreiben habe die Mitbewerberin
erklart, die Maschine kénne mit optional verfligbaren Speichererweiterungen bis 288 MB aufgerUstet werden. Bei dem
von ihr angebotenen Gerat sei bereits eine Speichererweiterung von 64 MB bertcksichtigt worden, sodass der
gesamte Arbeitsspeicher dieses Gerates 160 MB betrage. In diesem Aufklarungsschreiben habe die Mitbewerberin auf
eine beigeflgte Produktbroschire verwiesen. Ein nachtragliches Beifligen einer Produktbroschiire kénne jedoch nicht
dazu fuhren, dass das urspriinglich gelegte Angebot nachtraglich dahingehen gestaltet werde, dass es dadurch den
Mindestanforderungen der Ausschreibung entspricht. Selbst fir den Fall, dass diese Broschire im urspringlichen
Angebot beigelegt gewesen sein sollte, stelle die Broschire keine entsprechende Konkretisierung des Angebotes flr
diese Leistungsklasse dar, da darin mehrere, optional verfligbare Speichererweiterungen aufgeflhrt seien. In
Ermangelung eines das Angebot konkretisierenden Begleitschreibens, das auf die Speichererweiterung hinweise, sei
daher vom standardgemaf3en Basisgerat mit 96 MB Speicher auszugehen. Damit wirden im Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin die Mindestanforderungen der Ausschreibung der Leistungsklasse 2 nicht erfillt. Das Gerat M
118, das von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angeboten worden sei, sei in 47 unterschiedlichen
Ausfihrungsvarianten erhaltlich, wovon lediglich die Variante M 118 VP-UFS die in der Ausschreibung zur
Leistungsklasse 2 geforderten Mindestanforderungen erfiille. Dazu komme, dass eine Kopierspeichererweiterung um
64 MB nur gegen Aufpreis verfigbar ware. Um das angebotene Basismodell auf die zumindest geforderten 128 MB
Speicher aufzurtsten, ware eine Speichererweiterung mit einem Verkaufspreis von EUR 129,-- erforderlich gewesen.
Dies bedeute, dass eine Speichererweiterung sowohl den Verkaufspreis dieses Gerdtes als auch den Einstandspreis
verteuert hatte. Eine nachtragliche Verbesserung des Angebotes um diese Speichererweiterung bei gleichbleibendem
Angebotspreis stelle somit eine unzuldssige nachtragliche Preisreduktion dar.

Das Angebot musse spatestens im Zeitpunkt der Angebotsoffnung fir den Auftraggeber zur Ganze prufbar sein. Die
prasumtive Zuschlagsempfangerin habe es jedoch unterlassen, ihr zur Leistungsklasse 2 gelegtes Angebot
dahingehend zu erldautern, dass darin bereits die Speichererweiterung berulcksichtigt sei. Es sei daher davon
auszugehen, dass es sich bei dem fir diese Leistungsklasse angebotenen Geratetyp um das Standardmodell handle,
das die Mindestanforderungen der Ausschreibung nicht erfllle. Das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
ware daher auszuscheiden gewesen, womit die Antragstellerin Bestbieterin ware.

Weiters regt die Antragstellerin an, im Rahmen des Nachprufungsverfahrens gegebenenfalls die Voraussetzungen fur
die Zur-Verfigung-Stellung der technisch, finanziellen oder wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit zu Uberprufen, da die
prasumtive Zuschlagsempfangerin zur Erbringung von Teilleistungen des ausgeschriebenen Auftrages eine



Subunternehmerin genannt habe.

Die von der Antragstellerin zur Sicherung ihrer Rechtsposition beantragte einstweilige Verfugung wurde mit Bescheid
vom 24.4.2007 erlassen. Diesbeziglich kann auf den Inhalt dieses den Beteiligten zugekommenen Bescheides

verwiesen werden, um Wiederholungen zu vermeiden.

In ihrer Stellungnahme vom 17.4.2007, eingelangt am 19.4.2007, hat die Antragsgegnerin die Abweisung der gestellten
Antrage beantragt und ausgefuhrt, die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe in der Position 1, Leistungsgruppe 2,
ein Gerat mit der Typenbezeichnung WC 118 angeboten. Da dieses Gerat laut Prospekt nur einen 96 MB Speicher statt
dem in der Ausschreibung geforderten 128 MB Speicher besitzt, sei das Unternehmen um Aufklarung ersucht worden.
In Erfullung dieses Ersuchens habe die prasumtive Zuschlagsempfangerin erklart, dass das angebotene Gerat eine
Speichererweiterung von 64 MB, gesamt somit einen Speicher von 160 MB aufweise und damit den
Mindestanforderungen entspreche. Damit sei fur die Antragsgegnerin festgestanden, dass mit dem Angebot ein der
Ausschreibung entsprechendes Modell offeriert wurde. Durch die Aufklarung sei das angebotene Modell nur naher
beschrieben worden. Damit handle es sich nicht um einen Austausch, sondern um ein zum Zeitpunkt der
Angebotser6ffnung den geforderten Leistungsmerkmalen entsprechendes Gerat. Da ein ausschreibungsgemalles
Angebot vorliege, sei die prasumtive Zuschlagsempfangerin als Billigstbieterin zu ermitteln gewesen.

Soweit die Antragstellerin gegen den von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin genannten Subunternehmer
Bedenken geltend mache, sei dieses Unternehmen hinsichtlich Befugnis, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit
gepruft worden. Die Nennung dieses Subunternehmers sei unbedenklich.

Mit Schriftsatz vom 20.4.2007 hat sich die prasumtive Zuschlagsempfangerin am Verfahren als Partei (8 20 Abs. 2
WVRG 2007) beteiligt und ausgefiihrt, der Antrag der Antragstellerin sei unzuldssig, weil sie die von ihr nunmehr
geltend gemachten Griinde bereits im Verfahren VKS - 599/07 hatte vorbringen missen. Damit verstoRe der Antrag
gegen 8 35 Abs. 3 Z 2 WVRG 2007.Mit Schriftsatz vom 20.4.2007 hat sich die prasumtive Zuschlagsempfangerin am
Verfahren als Partei (Paragraph 20, Absatz 2, WVRG 2007) beteiligt und ausgefuhrt, der Antrag der Antragstellerin sei
unzuldssig, weil sie die von ihr nunmehr geltend gemachten Griinde bereits im Verfahren VKS - 599/07 hatte
vorbringen missen. Damit verstol3e der Antrag gegen Paragraph 35, Absatz 3, Ziffer 2, WVRG 2007.

In der Sache selbst fuhrt die Teilnahmeberechtigte aus, sie habe ein Workcenter 118 angeboten, das grundsatzlich als
Basisausristung Uber 96 MB Speicher verfiige und habe dies auch in einem Schreiben an die Antragsgegnerin vom
16.1.2007 erldutert. Das Angebot sei auf einem von der Antragsgegnerin erstellten Formular, das von der
Teilnahmeberechtigten ausgefiillt wurde, abgegeben worden. Bei der fraglichen Leistungsklasse 2 seien die von der
Auftraggeberin geforderten Mindestanforderungen, darunter eben ,Speicherkapazitdt: mind. 128 MB gesamt"
wiedergegeben. GemaR dem eindeutigen Formulartext ,angebotenes Gerdtemodell" sei eben nur das Geratemodell
anzugeben gewesen und nicht etwa eine Konfiguration. Die Teilnahmeberechtigte habe das von ihr zur Erfillung
dieser Mindestanforderungen in Aussicht genommene Geratemodell WC 118 eingesetzt und damit angeboten. Damit
sei klar, dass damit prinzipiell eben ein Gerat in ausschreibungskonformer Konfiguration angeboten wurde. Entgegen
der Vermutung der Antragstellerin sei die Broschire mit der Beschreibung des Gerates ,WC 118" bereits dem
urspriinglichen Angebot beigelegt gewesen, diese sei erneut mit der Erkldarung vom 16.1.2007 der Antragsgegnerin
vorgelegt worden. Die Antragsgegnerin sei nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet gewesen, bei der Auslegung
von Unklarheiten davon auszugehen, dass die Teilnahmeberechtigte ein ausschreibungskonformes Angebot legen
wollte, weshalb sie die Teilnahmeberechtigte zutreffend aufgefordert habe, Unklarheiten aufzuklaren. Vor der
erneuten Zuschlagserteilung, nach Aufhebung der zunachst ergangenen Zuschlagsentscheidung, habe die
Auftraggeberin die Teilnahmeberechtigte zu einem Aufklarungsgesprach Uber die Gesamtkalkulation eingeladen. Bei
diesem Gesprach habe die Teilnahmeberechtigte ihre Gesamtkalkulation vom 6.12.2006 vorgelegt und gegeniiber dem
Vertreter der Antragsgegnerin erldutert. Dieser habe sie geprift und fur plausibel befunden. Aus dieser
Gesamtkalkulation sei auch aus zwei Positionen ersichtlich, dass die in Frage stehende Speichererweiterung von 64 MB
fir das Gerat WC 118 von der Teilnahmeberechtigten bereits vor Abgabe ihres Angebotes bericksichtigt worden sei.
Bei dieser Aufklarung handle es sich nicht um die unzuldssige Behebung eines ,gravierenden Mangels" sondern um ein
den Vorschriften der 88 126 ff BVergG 2006 entsprechendes Vorgehen der Auftraggeberin. Die Geeignetheit der
Subunternehmerin sei von der Auftraggeberin umfassend geprift und bestatigt worden, die Nennung einer
Subunternehmerin sei zuldssig gewesen. Damit erweise sich die angefochtene Zuschlagsentscheidung als
vergaberechtskonform, weshalb der Antrag auf deren Nichtigerklarung zurtickzuweisen sei.In der Sache selbst fuhrt



die Teilnahmeberechtigte aus, sie habe ein Workcenter 118 angeboten, das grundsatzlich als Basisausrustung tber 96
MB Speicher verfuge und habe dies auch in einem Schreiben an die Antragsgegnerin vom 16.1.2007 erldutert. Das
Angebot sei auf einem von der Antragsgegnerin erstellten Formular, das von der Teilnahmeberechtigten ausgefuillt
wurde, abgegeben worden. Bei der fraglichen Leistungsklasse 2 seien die von der Auftraggeberin geforderten
Mindestanforderungen, darunter eben ,Speicherkapazitat: mind. 128 MB gesamt" wiedergegeben. Gemall dem
eindeutigen Formulartext ,angebotenes Geratemodell" sei eben nur das Geratemodell anzugeben gewesen und nicht
etwa eine Konfiguration. Die Teilnahmeberechtigte habe das von ihr zur Erfullung dieser Mindestanforderungen in
Aussicht genommene Geratemodell WC 118 eingesetzt und damit angeboten. Damit sei klar, dass damit prinzipiell
eben ein Gerdt in ausschreibungskonformer Konfiguration angeboten wurde. Entgegen der Vermutung der
Antragstellerin sei die Broschiire mit der Beschreibung des Gerates ,WC 118" bereits dem urspringlichen Angebot
beigelegt gewesen, diese sei erneut mit der Erkldrung vom 16.1.2007 der Antragsgegnerin vorgelegt worden. Die
Antragsgegnerin sei nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet gewesen, bei der Auslegung von Unklarheiten
davon auszugehen, dass die Teilnahmeberechtigte ein ausschreibungskonformes Angebot legen wollte, weshalb sie
die Teilnahmeberechtigte zutreffend aufgefordert habe, Unklarheiten aufzukldaren. Vor der erneuten
Zuschlagserteilung, nach Aufhebung der zunachst ergangenen Zuschlagsentscheidung, habe die Auftraggeberin die
Teilnahmeberechtigte zu einem Aufklarungsgesprach tUber die Gesamtkalkulation eingeladen. Bei diesem Gesprach
habe die Teilnahmeberechtigte ihre Gesamtkalkulation vom 6.12.2006 vorgelegt und gegenuber dem Vertreter der
Antragsgegnerin erlautert. Dieser habe sie gepruft und fur plausibel befunden. Aus dieser Gesamtkalkulation sei auch
aus zweij Positionen ersichtlich, dass die in Frage stehende Speichererweiterung von 64 MB fur das Gerat WC 118 von
der Teilnahmeberechtigten bereits vor Abgabe ihres Angebotes berlcksichtigt worden sei. Bei dieser Aufklarung
handle es sich nicht um die unzuldssige Behebung eines ,gravierenden Mangels" sondern um ein den Vorschriften der
Paragraphen 126, ff BVergG 2006 entsprechendes Vorgehen der Auftraggeberin. Die Geeignetheit der
Subunternehmerin sei von der Auftraggeberin umfassend geprift und bestétigt worden, die Nennung einer
Subunternehmerin sei zuldssig gewesen. Damit erweise sich die angefochtene Zuschlagsentscheidung als
vergaberechtskonform, weshalb der Antrag auf deren Nichtigerklarung zuriickzuweisen sei.

Unter Wiederholung ihres bereits bekannten Standpunktes hat daraufhin die Antragstellerin mit Stellungnahme vom
24.4.2007 zum Vorbringen der Teilnahmeberechtigten ausgeflihrt, dass Gegenstand des gegenstandlichen
Nachprifungsverfahrens die Zuschlagsentscheidung vom 3.4.2007 sei, wahrend das zu VKS - 599/07 geflihrte
Verfahren ausschlieBlich das von der Teilnahmeberechtigten, die in jenem Verfahren Antragstellerin gewesen sei,
erstattete Vorbringen hinsichtlich der Tauglichkeit des von ihr in der Leistungsklasse 3 angebotenen Gerates gewesen
sei. Der nunmehr geltend gemachte Verstoll gegen vergaberechtliche Bestimmungen durch die
Zuschlagsentscheidung vom 3.4.2007 sei erst zu einem Zeitpunkt gesetzt worden, in dem das zu VKS - 599/07 gefuhrte
Verfahren bereits rechtskraftig abgeschlossen gewesen sei.

Die Ansicht der Teilnahmeberechtigten, dass nach dem Ausschreibungstext ,lediglich das Geratemodell anzugeben
gewesen (sei) und nicht etwa die Konfiguration" werde nicht geteilt. Konkret seien 47 unterschiedliche
Ausflhrungsvarianten des Geratetyps WC 118 am Markt, die jeweils mit eigener Produktnummer angeboten werden.
Wenn somit lediglich das Geratemodell in das Ausschreibungsblatt fur die Leistungsklasse 2 einzusetzen gewesen
wadre, sei nicht nachvollziehbar ,warum nicht bereits die Produktnummer jenes Geratemodells eingesetzt wurde, das
die Mindestanforderung erfullt. Es ware somit fur die mitbeteiligte Partei problemlos gewesen, den Geratetyp M 118
VP-UFS in das Angebot einzusetzen, womit von Anfang an klargestellt gewesen wadre, dass ein den
Mindestanforderungen entsprechender Gerdtetyp Gegenstand des Angebotes" sei. Das Anbieten bloR des
Basismodells kdnne bei Vorliegen von 47 unterschiedlichen Gerdtemodellen kein ausreichend definiertes Angebot
darstellen. Damit hatte es der Bieter immer in der Hand, sein Angebot abzudndern, in dem er nachtraglich eine der
moglichen Modellvarianten zum Gegenstand seines Angebotes erklare. Es handle sich somit nicht, wie von der
Teilnahmeberechtigten behauptet, um eine bloRe Unklarheit, sondern um ein nicht ausreichend definiertes Angebot.

Darauf hat die Teilnahmeberechtigte mit Schriftsatz vom 18.5.2007 geantwortet, im Ausschreibungsformular sei eine
Mindestkonfiguration vorgegeben gewesen, die von der Teilnahmeberechtigten auch angeboten worden sei. Die
Teilnahmeberechtigte habe sich mit Abgabe ihres Angebotes verpflichtet, bei Zuschlagserteilung das Geratemodell WC
118 in der geforderten Konfiguration, insbesondere mit einer Mindestspeicherkapazitat von 128 MB, zu liefern. Zur
Unterstltzung ihres Vorbringens bezieht sich die Teilnahmeberechtigte auf verschiedene Judikaturstellen von



Nachprifungsbehdrden. Schon aus dem Hinweis im Prospekt zum Geratemodell WC 118 sei ersichtlich, dass dieses in
verschiedenen Konfigurationen ausgeliefert werden kénne. Unter der Speicherfunktion wird ausdrucklich unter
Geratespeicher das Wort ,Standard" angefihrt und beim Workcenter M 118 der Standardausfihrung 96 MB
angegeben. Diese Mindestkonfiguration setze aber zwangsweise weitere Konfigurationen voraus, das heil3t das
Geratemodell sei auch mit hoherer Speicherkapazitat lieferbar und sei tatsdchlich auch mit einer hoheren
Speicherkapazitat angeboten worden. Die Feststellung, dass das Gerat in der angebotenen Konfiguration tatsachlich
eine Leistungsfahigkeit von 160 MB habe, sei eine technische Information, die auf die Erfullung der im Antragsformular
angebotenen und weiterhin gliltigen Mindestspeicherkapazitdt von 128 MB keinen Einfluss habe. ,Eindeutig (sei) die
mitbeteiligte Partei an ihr Angebot, in dem sie festgestellt hat, ein Gerat mit einer Mindestspeicherkapazitat von 128
MB zu liefern, gebunden." Dass diese Konfiguration auch der urspringlichen Preiskalkulation zugrunde gelegt wurde,
habe die Teilnahmeberechtigte gegenlber der Auftraggeberin mit Vorlage ihrer Kalkulationstabelle dargestellt und
bewiesen, aus der Uberschrift zu dieser Tabelle gehe deutlich hervor, dass die Preiskalkulation vor Abgabe des
Angebotes im laufenden Verfahren erstellt worden sei.

Erganzend zu dem eingangs wiedergegebenen Sachverhalt trifft der Vergabekontrollsenat anhand des Inhaltes der von
der Antragsgegnerin vorgelegten Vergabeakten sowie der Schriftsdatze der am Verfahren Beteiligten, die jeweils auch
der Gegenseite mit der Mdoglichkeit zur Stellungnahme Ubermittelt wurden und dem Ergebnis der mundlichen
Verhandlung vom 22.5.2007 folgende weitere entscheidungserhebliche Feststellungen:

Die Antragsgegnerin hat als offentliche Auftraggeberin europaweit (Amtsblatt der EU vom 26.10.2006) die Anmietung
von ca. 1450 Kopiergeraten fur einen Zeitraum von 60 Monaten 6ffentlich bekannt gemacht. Es handelt sich um die
Vergabe eines Lieferauftrages im Oberschwellenbereich. Der Zuschlag soll auf das Angebot mit dem niedrigsten Preis
erfolgen. Das Ende der Angebotsfrist war der 7.12.2006, 10.00 Uhr. Die Angebotseréffnung fand anschlieRend statt.
Insgesamt haben sich sechs Unternehmen durch Legung von Angeboten hinsichtlich der hier in Frage stehenden
Position 1 am Verfahren beteiligt.

Die fiir das Nachprifungsverfahren maRgeblichen Bestimmungen der Ausschreibungsunterlagen lauten wie folgt:
In den allgemeinen Angebotsbestimmungen ist bezlglich der Datenblatter auf Seite 8 unter anderem festgelegt:
.Datenblatter und Sicherheitsdatenblatter

Aktuelle Datenblatter fir die Mindestanforderungen bzw. Sicherheitsdatenblatter fir den Toner sind beizubringen.
Daten betreffend die Mindestanforderungen, die in den Datenblattern nicht angefihrt sind, sind auf gesonderte
Anforderung des Auftraggebers in geeigneter Form nachzuweisen".

Auf Seite 9 der Allgemeinen Angebotsbestimmungen ist unter anderem festgelegt:
.Im Angebot ist der Kopienpreis fir die jeweilige Leistungsklasse anzugeben.

Der Kopienpreis ist die einzige Verrechnungsbasis. Er ist ein All in Preis und beinhaltet samtliche Kosten wie den An-
und Abtransport (auch anlasslich eines Austauschs des Systems oder Teilen davon), die Miete des Gerates, Aufstellung
und Installation, die Implementierung und Integration ins Netzwerk, GeblUhren wie ARA bzw. allfdllige
Entsorgungsbeitrage, Urheberrechts-Geratevergltung, Service, Wartung, Reparatur und Ersatzteile bzw.
Verschleiteile, Einschulung des Bedienungspersonals (...) sowie die Verbrauchsmaterialien (...) und den Abtransport
der verbrauchten Tonerkartuschen".

Position 1 ist in sechs Leistungsklassen (Leistungsklasse 1 bis 6) unterteilt (Seite 15 der Ausschreibungsunterlagen).
Hinsichtlich der einzelnen Leistungsklassen war der Preis fir 100 Kopien ohne USt anzubieten und das angebotene
Geratemodell einzusetzen.

Die Anforderungen hinsichtlich der Leistungsklasse 2 sind in den Ausschreibungsunterlagen wie folgt festgelegt:
Leistungsklasse 2

Einsatzbereich von 100 - 3.000 Kopien pro Monat

Durchschnittliches Kopiervolumen pro Monat: ca. 1.100

Anzahl der ausgeschriebenen Kopiergerate: ca. 445 Stuck

Mindestanforderungen an Kopiergerat:



Tischgerat

Originalformat: A3

Kopienformat: A3

Kopiergeschwindigkeit: 15-20 Kopien pro Minute
Automatischer Wendeeinzug: fur mind. 50 Blatt
Automat. Duplexfunkt.

Sorter (Versetzer)

Zoom: von 50 bis 200 %

Papiervorrat: 2 Kassetten mit gesamt mind. 500 Blatt
Untertisch

Netzwerkkarte

USB 2.0 Schnittstelle

Speicherkapazitat: mind. 128 MB gesamt
Kostenstellenerfassung f. mind. 50 Stellen

Preis per 100 Kopien exkl. Ust. € ..........
Angebotenes Geratemodell: ..........

Option auf Vertragsverlangerung der Wartung (siehe Leistungsverzeichnis Seite 6)

1. Verlangerungsjahr: Preis per 100 Kopien € .......... exkl. Ust.
2. Verlangerungsjahr: Preis per 100 Kopien € .......... exkl. Ust.
3. Verlangerungsjahr: Preis per 100 Kopien € .......... exkl. Ust.
4. Verlangerungsjahr: Preis per 100 Kopien £ .......... exkl. Ust.
5. Verlangerungsjahr: Preis per 100 Kopien € .......... exkl. Ust.

Im Zuge der Eréffnung der Angebote wurde das Angebot der Teilnahmeberechtigten bezlglich der Position 1 mit EUR
5.619.645, jenes der Antragstellerin mit EUR 6.123.279,60 verlesen. Die Antragstellerin liegt mit ihrem Angebot an
zweiter Stelle. Mit ihrem Angebot hat die Teilnahmeberechtigte einen Prospekt betreffend das Copycenter C
118/Workcenter M 118/M118i vorgelegt, das in den Vergabeakten die Seitenzahl 69f tragt. In diesem Prospekt wird auf
der letzten Seite in der Spalte ,Geratespeicher Standard" ausgefuhrt:

».Copycenter C118: 32 MB

Workcenter M 118: 96 MB (Koiperen: 32 MB, Drucken: 64 MB)
Workcenter M 118i: 160 MB (Kopieren/Faxen: 96 MB, Drucken: 64 MB)
Optional Scan-to-E-Mail: 128 MB."

Im Zuge der Angebotsprifung hat die Antragsgegnerin mit Schreiben vom 9.1.2007 die Teilnahmeberechtigte unter
anderem zu Abweichungen zu den in der Ausschreibung angegebene Mindestanforderung im Leitungsverzeichnis um
Aufklarung hinsichtlich der Position 1 - Leistungsklasse 2 wie folgt ersucht:

.Das angebotene Gerat WC 118 hat laut Prospekt und ,Info-Markt" nur 96 MB Speicher (Kopieren 32 MB, Drucken 64
MB) statt der in der Ausschreibung geforderten 128 MB Speicher".

Fristgerecht hat die Teilnahmeberechtigte dieses Schreiben beziuglich der Anfrage zur Leistungsklasse 2 mit Schreiben
vom 16.1.2007 wie folgt beantwortet:

+Es stimmt, dass das Workcenter 118 standardmaRig 96 MB Speicher besitzt. Die Maschine kann jedoch mit optional
verfigbaren Speichererweiterungen bis 288 MB aufgerlstet werden (vergleiche die Ruckseite der beigeflgten
Produktbroschire). Bei dem angebotenen Gerat wurde bereits eine Speichererweiterung von 64 MB berlcksichtigt.



Der gesamte Arbeitsspeicher der Maschine betragt daher 32 + 64 + 64 = 160 MB, dh. ist um 32 MB gréRBer als der It.
Ausschreibung geforderte 128 MB Speicher". Diesem Schreiben lag ein Exemplar jener Produktbroschire bei, wie sie
bereits mit dem Angebot der Teilnahmeberechtigten abgegeben worden war. Weiters war diesem Schreiben
angeschlossen ein Blatt (Seite 101 der Vergabeakten), das mit ,Meine Konfiguration" Uberschrieben ist und unter
dieser Uberschrift die Bezeichnung ,M 118 VP-UFS" tragt. In der letzten Zeile dieser Beilage wird angeflihrt ,Weitere
Optionen:

64 MB - Speichererweiterung (fur kopiererteil) (498 K 07590)".

Zunachst hat die Antragsgegnerin am 9.2.2007 eine zugunsten der Antragstellerin lautende Zuschlagsentscheidung
getroffen und gleichzeitig mitgeteilt, dass das Angebot der Teilnahmeberechtigten wegen Nichterfullung von
Mindestkriterien auszuscheiden war. Diese Entscheidung wurde von der Teilnahmeberechtigten mit Antrag auf
Nichtigerklarung angefochten. Dem Antrag hat der Vergabekontrollsenat mit seinem Bescheid vom 19.3.2007, VKS -
599/07, stattgegeben und die Zuschlagsentscheidung vom 9.2.2007 ebenso fUr nichtig erklart wie die Ausscheidung
des Angebotes der Antragstellerin.

In dem darauf hin fortgesetzten Vergabeverfahren hat die Antragsgegnerin die Teilnahmeberechtigte aufgefordert,
ihre Gesamtkalkulation vorzulegen und diese auf ihre Stichhaltigkeit Uberprifen zu kénnen. Diesbezlglich hat die
Antragsgegnerin den Aktenvermerk vom 26.3.2007 errichtet. Darin halt sie fest, dass das Angebot kostendeckend
erstellt wurde und Uber den gesamten Ausschreibungszeitraum von flnf Jahren sogar einen Gewinn aufweise. ,Die
Preise kénnen somit als angemessen betrachtet werden". Bei der Besprechung vom 26.3.2007 hat die
Teilnahmeberechtigte ihre am 6.12.2006, also vor Angebotsende, erstellte Kalkulation 2006, also vor Angebotsende,
erstellte Kalkulation vorgelegt. Aus dieser Kalkulation ergibt sich, dass bei der Berechnung die optionale Aufriistung
um 64 MB bei dem in der Leistungsklasse 2 angebotenen Gerat berucksichtigt worden ist.

Im Formblatt zur Leistungsklasse 2, das von den Bietern auszufillen war, hat die Teilnahmeberechtigte in der Zeile
.angebotenes Geratemodell: das Gerat WC 118 eingesetzt".

Die Zuschlagsentscheidung vom 3.4.2007 ist der Antragstellerin am gleichen Tage zugekommen. Der Antrag auf
Einleitung eines Nachprufungsverfahrens ist am 16.4.2007 in der Geschéftsstelle des Vergabekontrollsenates
eingelangt. Die Verstandigung der Antragsgegnerin von der beabsichtigten Einleitung des Nachprifungsverfahrens ist
nachgewiesen, die Pauschalgebuhren fir ein Verfahren im Oberschwellenbereich sind entrichtet worden.

Diese Feststellungen grinden sich vor allem auf den Inhalt der Vergabeakten, deren inhaltliche Richtigkeit nicht
bezweifelt wurde, sowie auf die Ergebnisse der mindlichen Verhandlung. Danach war als erwiesen anzunehmen, dass
von der Teilnahmeberechtigten mit ihrem Angebot ein Gerat aus ihrer Produktgruppe WC 118 angeboten worden ist,
ohne dass im Leistungsblatt die konkrete Typenbezeichnung angefiihrt worden ware. Aufgrund der von der
Teilnahmeberechtigten sowohl im Zuge der Angebotsprifung als auch im Zuge des Nachprifungsverfahrens
vorgelegten Gesamtkalkulation war als erwiesen anzunehmen, dass sie die Speichererweiterung um 64 MB bei ihrer
Gesamtkalkulation bereits vor Angebotslegung entsprechend berlcksichtigt hat und das mit ihrem
Aufklarungsschreiben vom 16.1.2007 erstmals vorgelegte Typenblatt ,Meine Konfiguration" mit der Typenbezeichnung
M 118 VP-UFS mit der Option einer 64 MB - Speichererweiterung jenes Gerat ist, das von ihr in der Leistungsgruppe 2
angeboten wurde. Unstrittig ist, wie auch von der Antragstellerin zugestanden, dass das Gerat in dieser Konfiguration
die Mindestanforderung an die Speicherkapazitat erfullt.

In seiner rechtlichen Beurteilung dieses Sachverhaltes hat der Senat erwogen:

Vorauszuschicken ist, dass im Hinblick auf den Zeitpunkt der Absendung der Bekanntmachung des Vergabeverfahrens
an die Europaischen Gemeinschaften (17.10.2006) sowie den Zeitpunkt der Antragstellung auf Einleitung eines
Nachprifungsverfahrens (16.4.2007) auf den gegenstandlichen Sachverhalt sowohl die Bestimmungen des BVergG
2006 als auch jene des WVRG 2007 anzuwenden sind.

Bei der Antragsgegnerin handelt es sich unstrittig um einen 6ffentlichen Auftraggeber im Sinne des §8 3 Abs. 1 Z 1
BVergG 2006. Die Vergabe der gegenstandlichen Leistungen als Lieferauftrag im Sinne des § 5 BVergG 2006 wurden
ordnungsgemald bekannt gemacht. Es handelt sich um die Vergabe eines Auftrages im Oberschwellenbereich (§ 12
Abs. 1 Z 2 BVergG 2006). Da der Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist der Vergabekontrollsenat gemaf3 § 11 Abs. 2 Z 2
WVRG 2007 zur Durchfihrung des Nichtigerklarungsverfahrens zustandig.Bei der Antragsgegnerin handelt es sich



unstrittig um einen 6ffentlichen Auftraggeber im Sinne des Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG 2006. Die
Vergabe der gegenstandlichen Leistungen als Lieferauftrag im Sinne des Paragraph 5, BVergG 2006 wurden
ordnungsgemall bekannt gemacht. Es handelt sich um die Vergabe eines Auftrages im Oberschwellenbereich
(Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006). Da der Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist der
Vergabekontrollsenat gemaB Paragraph 11, Absatz 2, Ziffer 2, WVRG 2007 zur Durchfihrung des
Nichtigerklarungsverfahrens zustandig.

Gemal § 20 Abs. 1 WVRG 2007 kann ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich
des BVergG 2006 unterliegenden Vertrages behauptet, die Nichtigerklarung eines gesondert anfechtbaren
Entscheidung des Auftraggebers im Verfahren zur Vergabe von Auftragen wegen Rechtswidrigkeit beantragen, sofern
ihm durch eine behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht. Die Antragstellerin
hat sowohl die behauptete Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung als auch den ihr drohenden Schaden
ausreichend dargelegt, wie dies bereits vor Erlassung der einstweiligen Verfigung mit Bescheid vom 24.4.2007
eingehend gepruft wurde. Sie ist auch ihrer Mitteilungspflicht im Sinne des § 25 Abs. 1 WVRG 2007 nachgekommen. lhr
Antrag auf Nichtigerklarung richtet sich auch gegen eine gesondert anfechtbare Entscheidung im Sinne des § 2 Z 16 lit.
a sublit. aa BVergG 2006. Die Entrichtung der nach § 18 WVRG 2007 geforderten GebUhren im Oberschwellenbereich
ist nachgewiesen. Der Antrag entspricht auch im Ubrigen den Bestimmungen des § 23 Abs. 1 WVRG 2007.GemaR
Paragraph 20, Absatz eins, WVRG 2007 kann ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem
Anwendungsbereich des BVergG 2006 unterliegenden Vertrages behauptet, die Nichtigerklarung eines gesondert
anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers im Verfahren zur Vergabe von Auftrdgen wegen Rechtswidrigkeit
beantragen, sofern ihm durch eine behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht.
Die Antragstellerin hat sowohl die behauptete Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung als auch den ihr drohenden
Schaden ausreichend dargelegt, wie dies bereits vor Erlassung der einstweiligen Verfliigung mit Bescheid vom
24.4.2007 eingehend gepruft wurde. Sie ist auch ihrer Mitteilungspflicht im Sinne des Paragraph 25, Absatz eins, WVRG
2007 nachgekommen. lhr Antrag auf Nichtigerklarung richtet sich auch gegen eine gesondert anfechtbare
Entscheidung im Sinne des Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a, BVergG 2006. Die Entrichtung der nach
Paragraph 18, WVRG 2007 geforderten Gebihren im Oberschwellenbereich ist nachgewiesen. Der Antrag entspricht
auch im Ubrigen den Bestimmungen des Paragraph 23, Absatz eins, WVRG 2007.

Da die angefochtene Entscheidung der Antragstellerin am 3.4.2007 zugegangen ist, ist der am 16.4.2007 eingelangte
Nachprifungsantrag rechtzeitig im Sinne des § 24 Abs. 1 Z 6 WVRG 2007.Da die angefochtene Entscheidung der
Antragstellerin am 3.4.2007 zugegangen ist, ist der am 16.4.2007 eingelangte Nachprifungsantrag rechtzeitig im Sinne
des Paragraph 24, Absatz eins, Ziffer 6, WVRG 2007.

Der Antrag ist im Ergebnis jedoch nicht berechtigt.

Zunachst war auf den Einwand der Teilnahmeberechtigten einzugehen, der Antrag auf Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung sei unzulassig, weil die von der Antragstellerin vorgebrachten Argumente bereits Gegenstand
des Vorverfahrens VKS - 599/07 gewesen wadren. Diese Ansicht kann nicht geteilt werden. Zunachst ist darauf
hinzuweisen, dass im Verfahren VKS - 599/07, die Teilnahmeberechtigte Antragstellerin im Verfahren gewesen ist und
die nunmehrige Antragstellerin seinerzeit prasumtive Zuschlagsempfangerin. Diese zu Gunsten der Antragstellerin
lautende (erste) Zuschlagsentscheidung wurde von der Teilnahmeberechtigten mit Erfolg angefochten. Gegenstand
dieses (ersten) Nachpriufungsverfahrens war nicht die Frage, ob das Angebot der Teilnahmeberechtigten beziglich des
in der Position 1, Leistungsklasse 2 angebotenen Gerates ausschreibungskonform war, sondern vielmehr die Frage, ob
das in der Position 1 Leitungsklasse 3 angebotene Gerat den Ausschreibungsbestimmungen entsprochen hat. Bei
diesem Verfahren hat es sich auch nicht - wie offenbar die Teilnahmeberechtigte vermeint - um ein
Feststellungsverfahren nach § 33 f WVRG 2007 gehandelt, sondern um eine Nichtigerklarungsverfahren, das
ausschlief3lich der Klarung der Frage gedient hat, ob die von der Teilnahmeberechtigten behauptete Rechtswidrigkeit
vorlag oder nicht, wobei sich das Nachprifungsverfahren nur im Rahmen dieser Uberpriifung zu halten hatte
(vergleiche § 23 Abs. 1 Z 5 WVRG 2007). Das gegenstandliche Nachprifungsverfahren betrifft ausschlief3lich die Frage,
ob von der Teilnahmeberechtigten in der Position 1 Leistungsklasse 2 ein den Mindestanforderungen entsprechendes
Gerat angeboten wurde und ob die in diesem Zusammenhang ergangene Zuschlagsentscheidung vom 3.4.2007 mit
den vergaberechtlichen Bestimmungen im Einklang steht oder nicht. Ausgehend von diesem Uberlegungen ergibt sich
die Zulassigkeit der gegenstandlichen Antragstellung.Zunachst war auf den Einwand der Teilnahmeberechtigten



einzugehen, der Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung sei unzuldssig, weil die von der Antragstellerin
vorgebrachten Argumente bereits Gegenstand des Vorverfahrens VKS - 599/07 gewesen waren. Diese Ansicht kann
nicht geteilt werden. Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass im Verfahren VKS - 599/07, die Teilnahmeberechtigte
Antragstellerin im Verfahren gewesen ist und die nunmehrige Antragstellerin seinerzeit prasumtive
Zuschlagsempfangerin. Diese zu Gunsten der Antragstellerin lautende (erste) Zuschlagsentscheidung wurde von der
Teilnahmeberechtigten mit Erfolg angefochten. Gegenstand dieses (ersten) Nachprifungsverfahrens war nicht die
Frage, ob das Angebot der Teilnahmeberechtigten bezlglich des in der Position 1, Leistungsklasse 2 angebotenen
Gerates ausschreibungskonform war, sondern vielmehr die Frage, ob das in der Position 1 Leitungsklasse 3
angebotene Gerat den Ausschreibungsbestimmungen entsprochen hat. Bei diesem Verfahren hat es sich auch nicht -
wie offenbar die Teilnahmeberechtigte vermeint - um ein Feststellungsverfahren nach Paragraph 33, f WVRG 2007
gehandelt, sondern um eine Nichtigerklarungsverfahren, das ausschlieBlich der Klarung der Frage gedient hat, ob die
von der Teilnahmeberechtigten behauptete Rechtswidrigkeit vorlag oder nicht, wobei sich das Nachprufungsverfahren
nur im Rahmen dieser Uberpriifung zu halten hatte (vergleiche Paragraph 23, Absatz eins, Ziffer 5, WVRG 2007). Das
gegenstandliche Nachprifungsverfahren betrifft ausschlieBlich die Frage, ob von der Teilnahmeberechtigten in der
Position 1 Leistungsklasse 2 ein den Mindestanforderungen entsprechendes Gerat angeboten wurde und ob die in
diesem Zusammenhang ergangene Zuschlagsentscheidung vom 3.4.2007 mit den vergaberechtlichen Bestimmungen
im Einklang steht oder nicht. Ausgehend von diesem Uberlegungen ergibt sich die Zuléssigkeit der gegensténdlichen
Antragstellung.

Gegenstandlich ist davon auszugehen, dass die Teilnahmeberechtigte in ihrem Angebot in der Position 1 zur
Leistungsklasse 2 in der Spalte ,Angebotenes Geratemodell" lediglich ,WC 118" eingesetzt hat, das in seiner
Grundausstattung unstrittig nicht die verlangte Speicherkapazitat von 128 MB aufweist, ohne einen entsprechenden
Hinweis auf eine, von ihr kalkulierte, Speichererweiterung vorzunehmen.

Nach den Feststellungen hat die Teilnahmeberechtigte bereits mit ihrem Angebot ein Produktblatt vorgelegt, aus dem
far die Antragsgegnerin ersichtlich war, dass der Geratespeicher in der Standardversion nicht die verlangte
Speicherkapazitat aufweist. In diesem Zusammenhang hat die Antragsgegnerin darauf hingewiesen, dass fur sie klar
war, dass nicht das Gerat C 118 laut Prospekt angeboten wurde und auch nicht das Gerat M 118i gemeint gewesen
sein kann, weil im Angebot ,ausdriicklich WC 118 angefihrt worden ist" (Protokoll der mindlichen Verhandlung, Seite
3). Da der Antragsgegnerin jedoch die Aufristmaoglichkeit von derartigen Geraten bekannt war, hat sie zutreffend die
Teilnahmeberechtigte schriftlich um Aufklarung ersucht. Dabei hat sie sich an die Vorgabe in der Ausschreibung, Seite
8 der besonderen Vertragsbestimmungen gehalten, wonach ,Daten betreffend die Mindestanforderungen, die in den
Datenblattern nicht angefihrt sind, ... auf gesonderte Anforderung ... in geeigneter Form nachzuweisen, sind.
Derartige Aufklarungsgesprache und Erdrterungen, die unter anderem auch der Klarung der Frage der Erfiillung der
Mindestanforderungen dienen, sind nach § 127 Abs. 1 BVergG 20067 grundsatzlich zuldssig. Sowohl das
Aufklarungsersuchen als auch das Ergebnis sind in den Vergabeakten ausreichend dokumentiert und eindeutig
festgelegt.Nach den Feststellungen hat die Teilnahmeberechtigte bereits mit ihrem Angebot ein Produktblatt vorgelegt,
aus dem flr die Antragsgegnerin ersichtlich war, dass der Geratespeicher in der Standardversion nicht die verlangte
Speicherkapazitat aufweist. In diesem Zusammenhang hat die Antragsgegnerin darauf hingewiesen, dass fur sie klar
war, dass nicht das Gerat C 118 laut Prospekt angeboten wurde und auch nicht das Gerat M 118i gemeint gewesen
sein kann, weil im Angebot ,ausdrucklich WC 118 angefihrt worden ist" (Protokoll der mindlichen Verhandlung, Seite
3). Da der Antragsgegnerin jedoch die Aufristmaoglichkeit von derartigen Geraten bekannt war, hat sie zutreffend die
Teilnahmeberechtigte schriftlich um Aufklarung ersucht. Dabei hat sie sich an die Vorgabe in der Ausschreibung, Seite
8 der besonderen Vertragsbestimmungen gehalten, wonach ,Daten betreffend die Mindestanforderungen, die in den
Datenblattern nicht angefihrt sind, ... auf gesonderte Anforderung ... in geeigneter Form nachzuweisen, sind.
Derartige Aufklarungsgesprache und Erdrterungen, die unter anderem auch der Klarung der Frage der Erfiillung der
Mindestanforderungen dienen, sind nach Paragraph 127, Absatz eins, BVergG 20067 grundsatzlich zulassig. Sowohl
das Aufklarungsersuchen als auch das Ergebnis sind in den Vergabeakten ausreichend dokumentiert und eindeutig
festgelegt.

Der Argumentation der Teilnahmeberechtigten, nach den Ausschreibungsbedingungen sei nur das ,angebotene
Geratemodell" anzuflhren gewesen und nicht eine genau definierte Konfiguration, kann eine Berechtigung nicht
abgesprochen werden. Die Teilnahmeberechtigte hat zu allen angebotenen Geraten keine konkrete Konfiguration



angegeben, sondern nur die Kurzbezeichnungen der Geratemodelle, jedoch nirgends eine genaue Typenbezeichnung.
Ihre Argumentation, wonach sie mit dem Einsetzen des angebotenen Geratemodells und der Fertigung des Angebots
erklart habe, ein Gerat anzubieten, das die im Leistungsblatt angefihrten Mindestanforderungen erfullt, kann somit
nicht von der Hand gewiesen werden. Dazu kommt, dass nach den Ausschreibungsbestimmungen (Seite 8 der
Besonderen Angebotsbestimmungen) Daten betreffend die Mindestanforderungen, die in den Datenblattern nicht
angefuhrt sind, auf gesonderte Anforderung des Auftraggebers in geeigneter Form nachzuweisen sind. Diesem
Umstand hat die Aufforderung der Antragsgegnerin vom 9.1.2007 gedient, wonach die Teilnahmeberechtigte erklaren
sollte, wie das angebotene Gerat WC 118 die in der Ausschreibung geforderten 128 MB Speicherkapazitat erfullt. Die
dazu von der Teilnahmeberechtigten gegebene Aufklarung im Schreiben vom 16.1.2007 ist unbedenklich, zumal sie
durch die im Zuge des Angebotsprifungsverfahrens sowie des Nachprifungsverfahrens erfolgte Offenlegung der
Gesamtkalkulation auch inhaltlich als richtig bestatigt wurde. Danach ist erwiesen, dass die Teilnahmeberechtigte bei
ihrer Kalkulation vor Angebotsabgabe nicht nur den Geratepreis fir das Gerat in der Leistungsklasse 2 berucksichtigt
hat, sondern auch die Erweiterung der Speicherkapazitat um 64 MB.

Gemal § 108 Abs. 2 BVergG 2006 erklart der Bieter mit der Abgabe seines Angebotes, dass er die Bestimmung der
Ausschreibungsunterlagen kennt, dass er Uber die erforderlichen Befugnisse zur Annahme des Auftrages verflgt, dass
er die ausgeschriebene Leistung zu diesen Bestimmungen und den von ihm angegebenen Preisen erbringt und dass er
sich bis zum Ablauf der Zuschlagsfrist an sein Angebot bindet. Hiebei handelt es sich um eine Fiktion des Gesetzes,
dass jeder Bieter die Bestimmungen der Ausschreibungsunterlagen kennt und die angebotene Leistung zu diesen
Bestimmungen erbringt. Eine gesondert vom Bieter unterfertigte Erklarung ist hiefiir nicht erforderlich. Nach dieser
Fiktion hat somit die Teilnahmeberechtigte auch die Erklarung abgegeben, die angebotenen Leistungen zu den in den
Ausschreibungsunterlagen enthaltenen Bedingungen, also hinsichtlich der Gerate in der Position 1 Leistungsklasse 2
mit den dort festgehaltenen Mindestanforderungen, zu erbringen (bei vergleichbarem Sachverhalt VwGH vom
29.6.2005, ZI. 2005/04/0024-8 ua).GemalR Paragraph 108, Absatz 2, BVergG 2006 erklart der Bieter mit der Abgabe
seines Angebotes, dass er die Bestimmung der Ausschreibungsunterlagen kennt, dass er Uber die erforderlichen
Befugnisse zur Annahme des Auftrages verflgt, dass er die ausgeschriebene Leistung zu diesen Bestimmungen und
den von ihm angegebenen Preisen erbringt und dass er sich bis zum Ablauf der Zuschlagsfrist an sein Angebot bindet.
Hiebei handelt es sich um eine Fiktion des Gesetzes, dass jeder Bieter die Bestimmungen der
Ausschreibungsunterlagen kennt und die angebotene Leistung zu diesen Bestimmungen erbringt. Eine gesondert vom
Bieter unterfertigte Erklarung ist hiefir nicht erforderlich. Nach dieser Fiktion hat somit die Teilnahmeberechtigte auch
die Erklarung abgegeben, die angebotenen Leistungen zu den in den Ausschreibungsunterlagen enthaltenen
Bedingungen, also hinsichtlich der Gerate in der Position 1 Leistungsklasse 2 mit den dort festgehaltenen
Mindestanforderungen, zu erbringen (bei vergleichbarem Sachverhalt VwGH vom 29.6.2005, ZI. 2005/04/0024-8 ua).

Da die Teilnahmeberechtigte somit die Erklarung abgegeben hat, die ausgeschriebene Leistung zum angebotenen
Preis und zu den in der Ausschreibung festgelegten Bedingungen zu erbringen, hat sie grundsatzlich ein verbindliches
Angebot gemal3 der Definition des § 2 Z 3 BVergG 2006 gelegt. Da durchaus Unklarheiten seitens der Antragsgegnerin
entstehen konnten - was seitens der Teilnahmeberechtigten durch Eintragung der Typenbezeichnung hatte verhindert
werden konnen - war das von ihr eingeleitete Verfahren zur Aufkldrung angezeigt und wurde auch in einer
vergaberechtlich zutreffenden Art und Weise durchgefuihrt. Spatestens mit der Erklarung, der Teilnahmeberechtigten
vom 16.1.2007 und der von ihr im Zuge der Fortsetzung des Vergabeverfahrens offengelegten Kalkulation hatte die
Antragsgegnerin davon auszugehen, dass die Teilnahmeberechtigte tatsachlich in der Position 1, Leistungsklasse 2, ein
Gerat angeboten hat, das den im Leistungsverzeichnis festgehaltenen Mindestanforderungen entspricht. Die
Antragsgegnerin hat sohin die Unklarheit im Angebot der Teilnahmeberechtigten betreffend die Position 1,
Leistungsklasse 2, bemerkt, diese zur Aufklarung aufgefordert und diese Aufklarung innerhalb der gesetzten Frist
erhalten. Sie hat die Aufklarung gewdrdigt, zusatzlich die Kalkulation der Teilnahmeberechtigten tUberprift und fur
vollstandig erachtet sowie die Preise als angemessen angesehen. In dieser Vorgangsweise der Antragsgegnerin kann
ein Verstol3 gegen vergaberechtliche Bestimmungen nicht erblickt werden.Da die Teilnahmeberechtigte somit die
Erklarung abgegeben hat, die ausgeschriebene Leistung zum angebotenen Preis und zu den in der Ausschreibung
festgelegten Bedingungen zu erbringen, hat sie grundsatzlich ein verbindliches Angebot gemal3 der Definition des
Paragraph 2, Ziffer 3, BVergG 2006 gelegt. Da durchaus Unklarheiten seitens der Antragsgegnerin entstehen konnten -
was seitens der Teilnahmeberechtigten durch Eintragung der Typenbezeichnung hatte verhindert werden kénnen -
war das von ihr eingeleitete Verfahren zur Aufkldrung angezeigt und wurde auch in einer vergaberechtlich
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zutreffenden Art und Weise durchgefuhrt. Spatestens mit der Erklarung, der Teilnahmeberechtigten vom 16.1.2007
und der von ihr im Zuge der Fortsetzung des Vergabeverfahrens offengelegten Kalkulation hatte die Antragsgegnerin
davon auszugehen, dass die Teilnahmeberechtigte tatsachlich in der Position 1, Leistungsklasse 2, ein Gerat angeboten
hat, das den im Leistungsverzeichnis festgehaltenen Mindestanforderungen entspricht. Die Antragsgegnerin hat sohin
die Unklarheit im Angebot der Teilnahmeberechtigten betreffend die Position 1, Leistungsklasse 2, bemerkt, diese zur
Aufklarung aufgefordert und diese Aufklarung innerhalb der gesetzten Frist erhalten. Sie hat die Aufklarung gewdrdigt,
zusatzlich die Kalkulation der Teilnahmeberechtigten Uberprift und fur vollstdndig erachtet sowie die Preise als
angemessen angesehen. In dieser Vorgangsweise der Antragsgegnerin kann ein Verstol3 gegen vergaberechtliche
Bestimmungen nicht erblickt werden.

Soweit die Antragstellerin in ihrem einleitenden Schriftsatz angeregt hat, die Voraussetzungen fir die Zur Verfigung
Stellung der technischen, finanziellen oder wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Teilnahmeberechtigten zu
Uberprufen, ist dies nach dem Inhalt der Vergabeakten in einer griindlichen und nachvollziehbaren Art und Weise
geschehen. Da die Teilnahmeberechtigte eine Subunternehmerin genannt hat, steht dies im Einklang mit den
vergaberechtlichen Vorschriften.

Nach § 130 Abs. 1 BVergG 2006 ist von den Angeboten, die nach einem allfélligen Ausscheiden Ubrig bleiben der
Zuschlag gemaR den Angaben in der Ausschreibung, im vorliegenden Fall dem Angebot mit dem niedrigsten Preis, zu
erteilen. Da das Angebot der Teilnahmeberechtigten nicht auszuscheiden war, ist es als jenes anzusehen, dem nach
den Kriterium des niedrigsten Preises der Zuschlag zu erteilen war. Aus diesen Griinden war der Antrag auf
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung abzuweisen.Nach Paragraph 130, Absatz eins, BVergG 2006 ist von den
Angeboten, die nach einem allfdlligen Ausscheiden Ubrig bleiben der Zuschlag gemaR den Angaben in der
Ausschreibung, im vorliegenden Fall dem Angebot mit dem niedrigsten Preis, zu erteilen. Da das Angebot der
Teilnahmeberechtigten nicht auszuscheiden war, ist es als jenes anzusehen, dem nach den Kriterium des niedrigsten
Preises der Zuschlag zu erteilen war. Aus diesen Grinden war der Antrag auf Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung abzuweisen.

Mit dieser Entscheidung ist das Nachprifungsverfahren beendet. Es war daher gemal3 § 31 Abs. 6 WVRG 2007 die
einstweilige Verfigung vom 24.42007 mit sofortiger Wirkung aufzuheben.Mit dieser Entscheidung ist das
Nachprifungsverfahren beendet. Es war daher gemaR Paragraph 31, Absatz 6, WVRG 2007 die einstweilige Verfigung
vom 24.4.2007 mit sofortiger Wirkung aufzuheben.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf 8 19 Abs. 1 WVRG 2007; die dort genannten Grinde liegen nicht vorDie
Kostenentscheidung grindet sich auf Paragraph 19, Absatz eins, WVRG 2007; die dort genannten Griinde liegen nicht
vor.

Gemal § 13 Abs. 3 WVRG 2007 war dieser Bescheid im Anschluss an die mindliche Verhandlung zu verkiinden. Die
Fristen zur Anrufung der Gerichtshofe des offentliche Rechts beginnen erst mit der Zustellung der Ausfertigungen
dieses Bescheides zu laufen.GemaR Paragraph 13, Absatz 3, WVRG 2007 war dieser Bescheid im Anschluss an die
mundliche Verhandlung zu verkinden. Die Fristen zur Anrufung der Gerichtshofe des 6ffentliche Rechts beginnen erst
mit der Zustellung der Ausfertigungen dieses Bescheides zu laufen.
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