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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 22.12.2015

Entscheidungsdatum

22.12.2015
Norm

ABGB 8914
BVergG 2006 8108 Abs1 74
BVergG 2006 8108 Abs2
BVergG 2006 8118 Abs5
BVergG 2006 812 Abs1 Z3
BVergG 2006 8126 Abs1
BVergG 2006 8126 Abs2
BVergG 2006 8129 Abs1 Z7
BVergG 2006 819 Abs1
BVergG 2006 82 716 lita
BVergG 2006 8278
BVergG 2006 8292 Abs1
BVergG 2006 83 Abs1 72
BVergG 2006 8312 Abs2 Z2
BVergG 2006 8316 Abs1 Z3
BVergG 2006 8318 Abs1
BVergG 2006 8319
BVergG 2006 §320 Abs1
BVergG 2006 8321 Abs1
BVergG 2006 §322 Abs1
BVergG 2006 §324 Abs3
BVergG 2006 §325 Abs1
BVergG 2006 84
B-VG Art.133 Abs4
VwWGVG §28 Abs1
VwWGVG §28 Abs2

1. ABGB § 914 heute

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

1. BVergG 2006 § 108 gltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
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2. BVergG 2006 & 108 glltig von 05.03.2010 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 108 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 108 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 108 glltig von 05.03.2010 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 108 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 118 gultig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 118 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
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BVergG 2006 § 118 gilltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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

BVergG 2006 8 126 gliltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 & 126 gliltig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

1. BVergG 2006 § 126 glltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 126 glltig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

1. BVergG 2006 § 129 gultig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 129 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007

w

Eal o

A L T o e

A L T o e

A W

BVergG 2006 § 129 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 19 gtiltig von 12.07.2013 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 19 gtiltig von 01.04.2012 bis 11.07.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 & 19 gtiltig von 01.01.2008 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 & 19 guiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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

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

BVergG 2006 § 292 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 292 giiltig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 292 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 292 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 292 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 3 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
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BVergG 2006 § 3 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 312 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 312 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 312 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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. BVergG 2006 & 316 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 & 316 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2013

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

. BVergG 2006 & 319 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 8 319 gliltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007

3. BVergG 2006 & 319 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 8§ 320 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
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BVergG 2006 § 320 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 321 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 & 321 gliltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8 321 gliltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 321 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 & 321 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 322 giiltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 322 gliltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8 322 gliltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 322 giiltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 322 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 324 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 8 324 gltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 & 324 glltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

. BVergG 2006 & 325 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 8 325 gtltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
3. BVergG 2006 & 325 gliltig von 01.02.2006 bis 31.03.2012
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. BVergG 2006 8§ 4 guiltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

B-VG Art. 133 heute

B-VG Art. 133 guiltig von 01.01.2019 bis 24.05.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 138/2017
B-VG Art. 133 glltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018

B-VG Art. 133 gliltig von 25.05.2018 bis 31.12.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 22/2018
B-VG Art. 133 giltig von 01.08.2014 bis 24.05.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 164/2013
B-VG Art. 133 guiltig von 01.01.2014 bis 31.07.2014zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012
B-VG Art. 133 guiltig von 01.01.2004 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 100/2003
B-VG Art. 133 giltig von 01.01.1975 bis 31.12.2003zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 444/1974
B-VG Art. 133 gultig von 25.12.1946 bis 31.12.1974zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 211/1946
B-VG Art. 133 glltig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt gedndert durch StGBI. Nr. 4/1945
B-VG Art. 133 giltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934

. VWGVG § 28 heute

2. VWGVG § 28 glltig ab 01.01.2019zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 138/2017
3. VWGVG § 28 glltig von 01.01.2014 bis 31.12.2018

. VWGVG § 28 heute

2. VWGVG § 28 glltig ab 01.01.2019zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 138/2017
3. VWGVG § 28 glltig von 01.01.2014 bis 31.12.2018
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Spruch
W139 2116600-2/23E
IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat gemal3 8 6 BVWGG iVm § 292 Abs 1 BVergG durch die Richterin Mag. Kristina HOFER
als Vorsitzende sowie Mag. Wolfgang POINTNER als fachkundigen Laienrichter der Auftraggeberseite und Dr. Theodor
TAURER als fachkundigen Laienrichter der Auftragnehmerseite im Nachprifungsverfahren gemafld § 312 Abs 2 Z 2
BVergG betreffend das Vergabeverfahren "7000 Eisenstadt, Kurzwiesenweg 1, BG/BRG/BORG und Bundesschulerheim,
Zu- und Umbau - Glaserarbeiten" der Auftraggeberin Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H., Hintere ZollamtsstraRe 1,
1030 Wien, Uber den Antrag der XXXX, vertreten durch Mag. Werner Hauser, Rechtsanwalt, Zieglergasse 3/3/3, 1070
Wien, vom 02.11.2015 erkannt:Das Bundesverwaltungsgericht hat gemall Paragraph 6, BVwWGG in Verbindung mit
Paragraph 292, Absatz eins, BVergG durch die Richterin Mag. Kristina HOFER als Vorsitzende sowie Mag. Wolfgang
POINTNER als fachkundigen Laienrichter der Auftraggeberseite und Dr. Theodor TAURER als fachkundigen Laienrichter
der Auftragnehmerseite im Nachprifungsverfahren gemald Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG betreffend das
Vergabeverfahren "7000 Eisenstadt, Kurzwiesenweg 1, BG/BRG/BORG und Bundesschilerheim, Zu- und Umbau -
Glaserarbeiten" der Auftraggeberin Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H., Hintere Zollamtsstral3e 1, 1030 Wien, Uber
den Antrag der romisch 40 , vertreten durch Mag. Werner Hauser, Rechtsanwalt, Zieglergasse 3/3/3, 1070 Wien, vom
02.11.2015 erkannt:

A) ILA) romisch eins.

Die im Vergabeverfahren "7000 Eisenstadt, Kurzwiesenweg 1, BG/BRG/BORG und Bundesschulerheim, Zu- und Umbau
- Glaserarbeiten" bekannt gegebene Zuschlagsentscheidung vom 23.10.2015 wird fur nichtig erklart.

Il.,rémisch zwei.
Den Antragen auf Ersatz der entrichteten Pauschalgebthren wird stattgegeben.

Die Auftraggeber sind verpflichtet, der Antragstellerin, XXXX, die fir den Nachprifungsantrag entrichtete
Pauschalgebulhren in der Hohe von EUR 1.026,-- sowie die fur den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung
entrichtete Pauschalgeblhr in der Hohe von EUR 513,-- binnen 14 Tagen ab Zustellung dieses Erkenntnisses bei
sonstiger Exekution zu Handen ihres bevollmdchtigten Rechtsvertreters, Mag. Werner Hauser, Rechtsanwalt,
Zieglergasse 3/3/3, 1070 Wien, zu ersetzen.Die Auftraggeber sind verpflichtet, der Antragstellerin, romisch 40, die fur
den Nachprufungsantrag entrichtete Pauschalgebuhren in der Héhe von EUR 1.026,-- sowie die fir den Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfligung entrichtete Pauschalgebuhr in der Hohe von EUR 513,-- binnen 14 Tagen ab
Zustellung dieses Erkenntnisses bei sonstiger Exekution zu Handen ihres bevollmdachtigten Rechtsvertreters, Mag.
Werner Hauser, Rechtsanwalt, Zieglergasse 3/3/3, 1070 Wien, zu ersetzen.

B) Die Revision ist gemal3 Art. 133 Abs 4 B-VG nicht zul3ssigB) Die Revision ist gemaR Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht
zulassig.

Text
BEGRUNDUNG:
I. Vorbringen der Parteien/Verfahrensgang:rémisch eins. Vorbringen der Parteien/Verfahrensgang:

Mit Schriftsatz vom 02.11.2015 stellte die Antragstellerin einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung in
Verbindung mit einem Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung vom 23.10.2015 und auf Ersatz der
entrichteten PauschalgebUhren durch die Auftraggeberin. Begriindend fuhrte die Antragstellerin zusammengefasst im
Wesentlichen Folgendes aus:

Der Nachprufungsantrag richte sich gegen die ihr mit Fax am 23.10.2015 bekannt gegebene Entscheidung, den
Zuschlag im streitgegenstandlichen Vergabeverfahren an die XXXX zu einer Vergabesumme von EUR 122.525,98 (excl.
USt) erteilen zu wollen. Die Antragstellerin sei ein Glastechnikunternehmen und habe ein Interesse am Abschluss des
gegenstandlichen Vertrages, was sie durch das Legen eines Angebotes bekundet habe. lhr seien durch die Teilnahme
am Vergabeverfahren und die Erstellung des Angebotes Kosten entstanden.Der Nachprifungsantrag richte sich gegen
die ihr mit Fax am 23.10.2015 bekannt gegebene Entscheidung, den Zuschlag im streitgegenstandlichen
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Vergabeverfahren an die rémisch 40 zu einer Vergabesumme von EUR 122.525,98 (excl. USt) erteilen zu wollen. Die
Antragstellerin sei ein Glastechnikunternehmen und habe ein Interesse am Abschluss des gegenstandlichen Vertrages,
was sie durch das Legen eines Angebotes bekundet habe. Ihr seien durch die Teilnahme am Vergabeverfahren und die
Erstellung des Angebotes Kosten entstanden.

Die Antragstellerin habe am 24.09.2015 rechtzeitig ein Angebot mit einer Angebotssumme von EUR 123.837,-- (excl.
USt), abzlglich eines Nachlasses von 5 % mit einer Angebotssumme von EUR 117.645,15 (excl. USt) gelegt. Diesen
Nachlass habe die Antragstellerin sowohl auf der

1. Seite des Begleitschreibens zu ihrem Angebot als auch in der Zusammenstellung der Leistungsgruppen auf Seite 33
des elektronisch erstellten Kurz-LV deutlich ersichtlich ausgewiesen. Der unwiderrufliche und eindeutige Bindungswille
sei sohin auf den Abschluss eines Vertrages mit einem Entgelt in der Hohe von EUR 117.645,15 gerichtet gewesen. Dies
habe die Auftraggeberin auch véllig richtig erkannt und in der Niederschrift zu Angebotséffnung den korrekten Betrag
vermerkt.

Am 01.10.2015 sei die Antragstellerin durch das Architekturblro AT4 Architekten aufgefordert worden, ua das
ausgepreiste "Schlussblatt und Blatt fir Nachldsse und Aufschldge" nachzureichen, was die Antragstellerin am
09.10.2015 fristgerecht gemacht habe.

Im Rahmen der Zuschlagsentscheidung vom 23.10.2015 fuhre die Auftraggeberin aus, dass der Nachlass in Hohe von
5% nicht habe bertcksichtigt werden kénnen, da sie mit ihrem Angebot kein Summenblatt samt Nachlass abgegeben
habe, sondern entgegen den bestandfesten Ausschreibungsbestimmungen der Nachlass im Leistungsverzeichnis bzw
im Begleitschreiben angegeben worden sei. Das im Zuge der Angebotsprifung Ubermittelte Summenblatt dirfe nicht
anerkannt werden, da das Nachreichen dieses Angebotsbestandteiles unzulassig sei.

Die Antragstellerin habe sodann die Niederschrift Uber die Angebotséffnung angefordert. Daraus erhelle, dass lediglich
die ins Auge gefasste Zuschlagsempfangerin und die Antragstellerin Angebote abgegeben hatten und dass als Netto-
Angebotssumme bei der Antragstellerin richtigerweise ein Betrag von EUR 117.645,15 eingetragen sei. Die
Antragstellerin habe sodann die Auftraggeberin um die Ricknahme der Zuschlagsentscheidung ersucht, was die
Auftraggeberin mit Schreiben vom 29.10.2015 verweigert habe. Eine BerUcksichtigung des Nachlasses und damit ein
nachtragliches Abgehen von den Bestimmungen der bestandfesten Ausschreibung wirden dem Grundsatz der
Gleichbehandlung der Bieter widersprechen.

Entgegen der Auffassung der Auftraggeberin zeige sich aus dem Zusammenhalt der Bestimmungen des § 118 BVerggG,
dass die Angabe eines Preisnachlasses oder sonstiger Preisanderungen durch Begleitschreiben geradezu als Regelfall
angesehen werde und dass der Gesetzgeber offenkundig die Eindeutigkeit des zivilrechtlichen Bindungswillens als
malgeblich erachte. Vorliegend habe die Antragstellerin zwei Mal (im Begleitschreiben und im Kurz-LV) ihren
eindeutigen Willen bekundet, den Vertrag zu einem Preis von EUR 117.645,15 schliel3en zu wollen. Die Nichteintragung
dieses Nachlasses im Summenblatt sei sohin eine bloBe Ordnungswidrigkeit. Die Berlcksichtigung des Nachlasses
verstol3e nicht gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz, da durch das Ausfillen und Beibringen des Summenblattes
am Gesamtangebot gar nichts geandert worden sei. Denkmdglich sei, dies als behebbaren Mangel anzusehen, dessen
Behebung keinerlei Einfluss auf die Wettbewerbsposition der Antragstellerin hatte.Entgegen der Auffassung der
Auftraggeberin zeige sich aus dem Zusammenhalt der Bestimmungen des Paragraph 118, BVergG, dass die Angabe
eines Preisnachlasses oder sonstiger Preisanderungen durch Begleitschreiben geradezu als Regelfall angesehen werde
und dass der Gesetzgeber offenkundig die Eindeutigkeit des zivilrechtlichen Bindungswillens als maRgeblich erachte.
Vorliegend habe die Antragstellerin zwei Mal (im Begleitschreiben und im Kurz-LV) ihren eindeutigen Willen bekundet,
den Vertrag zu einem Preis von EUR 117.645,15 schlieBen zu wollen. Die Nichteintragung dieses Nachlasses im
Summenblatt sei sohin eine bloRe Ordnungswidrigkeit. Die Berlcksichtigung des Nachlasses verstoRRe nicht gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz, da durch das Ausfillen und Beibringen des Summenblattes am Gesamtangebot gar
nichts geandert worden sei. Denkmdglich sei, dies als behebbaren Mangel anzusehen, dessen Behebung keinerlei
Einfluss auf die Wettbewerbsposition der Antragstellerin hatte.

Nicht nachvollziehbar sei, dass die Auftraggeberin entgegen dem Willen der Antragstellerin den Angebotspreis mit EUR
123.837,-- festlege. Dies verstol3e groblich gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung der Bieter.

Im Ubrigen ware die Auftraggeberin, sollte sie tatsichlich der Auffassung sein, es handle sich um einen unbehebbaren
Mangel, verpflichtet gewesen, das Angebot der Antragstellerin gemalR § 129 Abs 1 Z 7 BVergG auszuscheiden.Im



Ubrigen wére die Auftraggeberin, sollte sie tatsichlich der Auffassung sein, es handle sich um einen unbehebbaren
Mangel, verpflichtet gewesen, das Angebot der Antragstellerin gemal Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG
auszuscheiden.

Erganzend nahm die Antragstellerin am 18.11.2015 Stellung. Es sei das Fehlen des Summenblattes ausdrtcklich nicht
als unbehebbarer Mangel qualifiziert worden, weswegen die Rechtsprechung zur Frage der Behebbarkeit von Mangeln
heranzuziehen sei. In standiger Rechtsprechung werde ein Mangel dann als behebbar qualifiziert, wenn die Behebung
des Mangels weder preis- noch leistungsandernd wirke. Aus den Unterlagen des Vergabeverfahrens ergebe sich
eindeutig, dass die Auftraggeberin den angebotenen Nachlass erkannt und auch entsprechend im
Angebotsoffnungsprotokoll vermerkt habe. Die Wettbewerbsstellung dndere sich daher durch die Behebung des

Formmangels (Fehlen des Summenblattes) nicht.

Am 06.11.2015 erteilte die Auftraggeberin allgemeine Auskunfte zum Vergabeverfahren und nahmen am 10.11.2015
zum gesamten Antragsvorbringen Stellung. Die Ausschreibung sei nicht angefochten worden und habe daher
Bestandskraft erlangt. Nach dem objektiven und unmissverstandlichen Erklarungswert der Ausschreibung sei das
"Schlussblatt und Blatt fur Nachldasse und Aufschldage (Summenblatt)" als Angebotsbestandteil mit dem Angebot
abzugeben gewesen. Weiters ergebe sich bereits aus dem eindeutigen Wortlaut, dass ein Nachlass bzw Aufschlag
auBBerhalb dieses Summenblatts nicht anerkannt werde und daher der Gesamtpreis ohne Nachlass bzw. Aufschlag bei
der Angebotsbewertung herangezogen werde. Durch diese Bestimmungen sollten einerseits die Bieter zur Abgabe des
Summenblattes verpflichtet werden, andererseits werde an das Fehlen des Summenblattes bzw an (anderslautende)
Nachlasse bzw Aufschldge an anderer Stelle deren Nichtbertcksichtigung als Sanktion geknupft. Weiters solle zur
Absicherung der Auftraggeberin verhindert werden, dass "versteckte" Nachldsse auerhalb des Summenblatts, die
nicht verlesen worden seien, zu nachtraglichen Beanstandungen fiihren wirden. Wirde man von einer bloBen
sanktionslosen Formvorschrift ausgehen, musste die Auftraggeberin - entgegen dem Wortlaut - Nachldse bzw
Aufschlage immer berucksichtigen. Die Bestimmungen waren vollkommen Uberflissig und sinnentleert, was niemals
unterstellt werden dirfe.

Die Antragstellerin habe ihrem Angebot kein Summenblatt beigelegt. Dies sei auch bei der Angebotséffnung verlesen
und protokolliert worden. Das Summenblatt sei im Zuge der Angebotsprifung nachgereicht worden. Der Gesamtpreis
des Angebotes der Antragstellerin betrage ohne Nachlass EUR 123.837,00 netto. Der Nachlass in Héhe von 5% sei im
Leistungsverzeichnis sowie im Begleitschreiben angeflhrt. Dieser Nachlass habe aufgrund der bestandsfesten
Bestimmungen der Ausschreibung nicht berlcksichtigt werden dirfen, da das Summenblatt bei der Angebotsabgabe
nicht vorhanden gewesen sei. Die Antragstellerin habe ihr Angebot zwar formal vervollstandigt. Eine Berlcksichtigung
des Nachlasses wirde aber - eine positive inhaltliche Prifung vorausgesetzt - zu einer Vorreihung der Antragstellerin
von der zweiten auf die erste Stelle fihren und damit die Wettbewerbsstellung der Antragstellerin materiell
verbessern. Damit kdme es zu einer Verletzung der Vergabegrundsatze, insbesondere des Gleichbehandlungsgebotes.

Die Auftraggeberin habe kein Angebot fiir die Antragstellerin erstellt, sondern dieses lediglich nach den
Ausschreibungsbestimmungen bewertet. Entgegen der Ansicht der Antragstellerin komme deren Angebot nicht
aufgrund einer Ausscheidenssanktion sondern aufgrund der Reihung an zweiter Stelle nicht zum Zug.

In Replik auf die Stellungnahme der Antragstellerin vom 18.11.2015 nahm die die Auftraggeberin am 24.11.2015
Stellung und flhrte aus, dass selbst wenn man von der Behebbarkeit des Mangels ausginge und die Vervollstandigung
des Angebotes zulieRe, so stelle sich weiterhin die Frage, ob die Auftraggeberin einen nicht zum Zeitpunkt der
Angebotsoffnung im Schlussblatt enthaltenen Nachlass bertcksichtigen dirfe und damit den Angebotspreis im
Nachhinein reduzieren dirfe. Dies sei zu verneine, da es zu einem Bietersturz und damit zu einer vergaberechtlich
unzuldssigen Verbesserung der Wettbewerbsstellung der Antragstellerin kame. Eine solche Vorgehensweise
widerspreche den Ausschreibungsbestimmungen und es komme der Auftraggeberin daher insofern auch kein

Ermessen zu.

Am 12.11.2015 erhob die XXXX, vertreten durch Ebner Aichinger Guggenberger Rechtsanwalte GmbH, SterneckstralRe
35, 5020 Salzburg (in der Folge: Mitbeteiligte Partei), begriindete Einwendungen. GemaR den bestandsfesten
Bestimmungen in der Ausschreibung ware eine Nachlass, der an keine Bedingungen gebunden sei, zwingend in das
"Schlussblatt und Blatt fur Nachlasse und Aufschldge (Summenblatt)" aufzunehmen gewesen. Das Summenblatt hatte
bereits bei Offnung der Angebote vorhanden sein miissen. Aus der Niederschrift zur Angebotséffnung gehe jedoch



hervor, dass beim Angebot der Antragstellerin das zur Berucksichtigung eines Nachasses erforderliche Summenblatt
fehle. Damit widerspreche das Angebot der Antragstellerin den Ausschreibungsbedingungen, da sie einen nicht an
Bedingungen gebundenen Nachlass nicht im Summenblatt, sondern an anderer Stelle angeboten habe. Sollte ein
mangelhaftes Angebot vorliegen, so handle es sich um einen nicht behebbaren Mangel, da den Bieter durch
Nachtragung des Summenblattes ein langerer Zeitraum zur Angebotsausarbeitung und damit eine Verbesserung der
Wettbewerbsstellung eingerdumt wirde. Unabhangig davon verhindere die bestandsfeste Ausschreibung die
Berlcksichtigung eines Nachlasses anlasslich eines erst nach Angebotséffnung vorgelegten Summenblattes.Am
12.11.2015 erhob die rdmisch 40 , vertreten durch Ebner Aichinger Guggenberger Rechtsanwalte GmbH,
SterneckstraBe 35, 5020 Salzburg (in der Folge: Mitbeteiligte Partei), begriindete Einwendungen. GemaR den
bestandsfesten Bestimmungen in der Ausschreibung ware eine Nachlass, der an keine Bedingungen gebunden sei,
zwingend in das "Schlussblatt und Blatt fur Nachldsse und Aufschldge (Summenblatt)" aufzunehmen gewesen. Das
Summenblatt hatte bereits bei Offnung der Angebote vorhanden sein miissen. Aus der Niederschrift zur
Angebotsoffnung gehe jedoch hervor, dass beim Angebot der Antragstellerin das zur BerUcksichtigung eines
Nachasses erforderliche Summenblatt fehle. Damit widerspreche das Angebot der Antragstellerin den
Ausschreibungsbedingungen, da sie einen nicht an Bedingungen gebundenen Nachlass nicht im Summenblatt,
sondern an anderer Stelle angeboten habe. Sollte ein mangelhaftes Angebot vorliegen, so handle es sich um einen
nicht behebbaren Mangel, da den Bieter durch Nachtragung des Summenblattes ein langerer Zeitraum zur
Angebotsausarbeitung und damit eine Verbesserung der Wettbewerbsstellung eingerdaumt wirde. Unabhangig davon
verhindere die bestandsfeste Ausschreibung die Bericksichtigung eines Nachlasses anlasslich eines erst nach
Angebotsoffnung vorgelegten Summenblattes.

Aus der Niederschrift zur Angebots6ffnung gehe hervor, dass das Angebot mdglicherweise an einem weiteren nicht
behebbaren Mangel leide. Sollte die Antragstellerin ihrem Angebot weder Kalkulationsformblatter angeschlossen noch
die Angaben in Punkt 7.2. vollstandig ausgefullt haben, ware ihr Angebot mit einem weiteren Mangel behaftet.

Da das Angebot der Antragstellerin sohin flr einen Zuschlag nicht in Frage kdme, fehle ihr die Antragslegitimation.
Allein deshalb, weil die Auftraggeberin von einer formalen Ausscheidung eines Angebotes Abstand genommen habe,
werde ein mangelhaftes bzw ausschreibungswidriges Angebot nicht zu einem zuldssigen Angebot, dem der Zuschlag
erteilt werden kdnne.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogenrdmisch zwei. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Sachverhalt:

Aufgrund der vorgelegten Stellungnahmen und der Bezug nehmenden Beilagen sowie der Unterlagen des
Vergabeverfahrens wird folgender entscheidungserheblicher Sachverhalt festgestellt:

Auftraggeberin ist die Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. Sie schrieb die verfahrensgegenstdndliche Leistung
"Ausschreibung 7000 Eisenstadt, Kurzwiesenweg 1, BG/BRG/BORG und Bundesschilerheim, Zu- und Umbau -
Glaserarbeiten" im September 2015 in einem offenen Verfahren im Rahmen des betreffenden Bauvorhabens im
Oberschwellenbereich nach dem Bestbieterprinzip aus. Die XXXX(Antragstellerin) sowie die XXXX (prasumtive
Zuschlagsempfangerin) beteiligten sich durch die Abgabe von Angeboten am Vergabeverfahren.Auftraggeberin ist die
Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. Sie schrieb die verfahrensgegenstandliche Leistung "Ausschreibung 7000
Eisenstadt, Kurzwiesenweg 1, BG/BRG/BORG und Bundesschilerheim, Zu- und Umbau - Glaserarbeiten" im September
2015 in einem offenen Verfahren im Rahmen des betreffenden Bauvorhabens im Oberschwellenbereich nach dem
Bestbieterprinzip aus. Die XXXX(Antragstellerin) sowie die romisch 40 (prasumtive Zuschlagsempfangerin) beteiligten
sich durch die Abgabe von Angeboten am Vergabeverfahren.

Die maRgeblichen Bestimmungen der Ausschreibung lauten:
Einladung zur Angebotsabgabe und Angebotsbestimmungen:

"... Das Angebot ist in einfacher (Original) Ausfertigung in einem verschlossenen Umschlag bzw. Behaltnis einzureichen.
Das Angebotsschreiben ist vom Bieter bzw. allen Mitgliedern einer Bieter-bzw. Arbeitsgemeinschaft oder von deren
bevollmachtigten Vertreter einmal auf der letzten Seite an der daflir vorgesehenen Stelle unter Beifligung des Namens
in Blockschrift rechtsgultig zu unterfertigen.



Mit der rechtsglltigen Unterfertigung anerkennt der Bieter ohne Einschrankungen alle Bestimmungen dieser
Ausschreibung (insbesondere die verfahrensrechtlichen Bestimmungen, die Angaben zu den Leistungsbereichen und
die vertragsrechtlichen Vorgaben).

15. Nachlasse und Aufschlage

15.1 Vom Bieter angebotene Nachlasse und/oder Aufschlage, die an keine Bedingungen gebunden sind, werden nur
dann anerkannt, wenn sie am "Schlussblatt und Blatt fur Nachlasse und Aufschlage (Summenblatt)" angebracht und
bei der Offnung der Angebote bereits vorhanden sind.

15.2 Vom Bieter angebotene Nachldsse und/oder Aufschlage, die an Bedingungen (z.B. terminliche oder technische
Voraussetzungen, etc.) gebunden sind, werden nur dann anerkannt, wenn sie auf einem Begleitschreiben zum

Angebot genannt sind. ..."
Schlussblatt und Blatt fur Nachlasse und Aufschlage:

"... Nur jene an keine Bedingungen gebundenen Nachlasse und/oder Aufschlage gelten als angeboten, die hier oben
angefuhrt sind.

Nachlasse und/oder Aufschldge im Leistungsverzeichnis-Text oder an anderer Stelle werden nicht anerkannt.

Nachlasse und/oder Aufschlage, die an Bedingungen (z.B. terminliche oder technische Voraussetzungen, etc.)
gebunden sind, kénnen nur dann anerkannt werden, wenn sie auf einem Begleitschreiben zum Angebot genannt

werden.

Bitte hier nicht unterfertigen. Ihr Angebot ist nur bei rechtsglltiger Unterfertigung des Angebotsschreibens
(Formularvordruck) sowie des Leistungsverzeichnisses an den hiefur vorgesehenen Stellen gtiltig."

Angebotsschreiben:

7 Die Einheits- und Pauschalpreise wurden von mir (uns) gemald ONORM

B 2061 auf folgenden Kalkulationsgrundlagen ermittelt:

7.1 Fur [Art der Arbeiten, z.B. Glaserarbeiten angeben]:

Gemal? den diesem Angebotsschreiben angeschlossenen Kalkulationsformblattern.
7.2 Gilt nur, wenn keine Kalkulationsformblatter anzuschlieRen sind:

Anteil Lohn

Bruttomittellohn (kollektivvertragliche Lahne und allfallige Gberkollektivvertragliche Mehrléhne, allfdllige Aufzahlungen
far Mehrarbeit und Erschwernisse sowie aller Sondererstattungen, zuziglich der lohngebundenen Kosten)

Gesamtzuschlag (Geschaftsgemeinkosten, sonstige Gemeinkosten, Bauzinsen, Wagnis, Gewinn)
Bruttomittellohnpreis
Anteil Sonstiges

Gesamtzuschlag auf die Bruttostoffkosten

18 Diesem rechtsgultig unterfertigten Angebotsschreiben sind als weitere Bestandteile des An-gebotes (siehe Punkt
6.f)) angeschlossen (bitte Zutreffendes ankreuzen):

18.2.
bei Angeboten mit Datentrageraustausch
? automationsunterstutzt erstelltes, ausgepreistes und rechtsgultig unterfertigtes Kurz-Leistungsverzeichnis

? ausgepreister ONORM A 2063-Datentréger



? rechtsgultig unterfertigtes Lang-Leistungsverzeichnis oder Anerkennung gemaR §& 107 Abs. 1 BVergG 200&
rechtsgultig unterfertigtes Lang-Leistungsverzeichnis oder Anerkennung gemal3 Paragraph 107, Absatz eins, BVergG
2006

"

? ausgepreistes "Schlussblatt und Blatt fir Nachlasse und Aufschlage" ...
Lies mich Datei:
"... lhr Angebot ist in Papierform bis zum Angebotsabgabetermin (Einladungsschreiben Seite 2)
einzureichen und hat zu bestehen aus:

1. Angebotsschreiben an der daflr vorgesehenen Stelle rechtsgultig unterfertigt

4. ausgepreistes Schlussblatt und Blatt fir Nachlasse und Aufschlage
5. Allfallige Beilagen It. Angebotsschreiben Pkt. 18.2 ff"

Dem Angebot der Antragstellerin ist ein ausgepreistes und unterfertigtes Kurz-Leistungsverzeichnis angeschlossen. In
diesem werden eine Leistungssumme in der Hohe von EUR 123.837,-- sowie ein Nachlass in der H6he von 5% mit
einem Betrag von EUR 6.101,85 und sohin ein Gesamtpreis in der H6he von EUR 117.645,15 (exkl. USt) ausgewiesen.
Daruber hinaus liegt dem Angebot ein Begleitschreiben bei, welches auszugsweise wie folgt lautet:

"Sehr geehrte Damen und Herren.

Wir danken fur Ihre sehr geschatzte Anfrage und tbersenden lhnen beiliegend das ausgeftllte Leistungsverzeichnis mit

einer Gesamtsumme vom:
€ 123.837,00 exkl. MWSt.
Abzuglich 5% Nachlass € 117.645,15 exkl. MWSt. ..."

Im Angebotsschreiben gab die Antragstellerin unter Punkt 7. in den hierfir vorgesehenen Feldern beim "Anteil Lohn"
den Bruttomittellohn, den Gesamtzuschlag sowie den Bruttomittellohnpreis betragsmaRig an. Eine prozentuelle
Angabe der Hohe des Gesamtzuschlags erfolgte nicht. Weiters fuhrte sie den Prozentsatz fir den Gesamtzuschlag auf
die Bruttostoffkosten beim "Anteil Sonstiges" an.

Am 24.09.2015 fand die Offnung der Angebote statt. Weder die Antragstellerin noch die beabsichtigte
Zuschlagsempfangerin waren bei der Angebotséffnung anwesend. Aus der Niederschrift geht hervor, dass zwei
Angebote, namlich jenes der prasumtiven Zuschlagsempfangerin sowie jenes der Antragstellerin fristgerecht gelegt
wurden. In der Spalte "Netto-Angebotssumme" wurde bei der Antragstellerin ein Betrag in der Hohe von EUR
117.645,15 und bei der prasumtiven Zuschlagsempfangerin ein Betrag in der Hohe von EUR 122.525,98 eingetragen. In
der Spalte "Sonstige Vermerke" wurde bei der Antragstellerin der Nachlass von 5 % sowie die Anmerkung "L-LV, Pkt. 7
teilweise ausgefullt, Summenblatt fehlt" vermerkt.

Am 01.10.2015 wurde die Antragstellerin durch das Architekturbiro AT4 Architekten aufgefordert, unter anderem das
ausgepreiste "Schlussblatt und Blatt fir Nachldsse und Aufschlage" bis 12.10.2015 nachzureichen. Am 09.10.2015
Ubermittelte die Antragstellerin das "Schlussblatt und Blatt fir Nachlasse und Aufschldge" (Summenblatt). In diesem
Summenblatt werden eine Gesamtzwischensumme in der H6he von EUR 123.837,-- sowie ein Nachlass in der Hohe
von 5% und mit einem Betrag von EUR 6.101,85 angefihrt. Der Gesamtpreis (exkl. USt) wird mit EUR 117.645,15

angegeben.

Mit Telefax vom 23.10.2015 wurde der Antragstellerin bekannt gegeben, den Zuschlag der XXXX zu einer
Vergabesumme von EUR 122.525,98 (excl. USt) erteilen zu wollen. In diesem Schreiben fuhrt die Auftraggeberin
auszugsweise aus: "Wir ersuchen um Verstandnis, dass lhr Unternehmen aufgrund der Ergebnisse der
sachverstandigen Angebotsprufung und dem sich daraus ergebenden Ranking nicht ausgewahlt werden konnte. Dazu
ist auszufuhren, dass ihr Angebot zwar mit dem angefihrten Nachlass von 5% einen niedrigeren Gesamtpreis als das
Angebot des Bestbieters aufweist. Dieser Nachlass konnte jedoch aus den folgenden Grunden nicht berticksichtigt
werden: Gemall Punkt 15.1 der bestandfest gewordenen Angebotsbestimmungen werden Nachldsse nur dann

anerkannt, wenn sie am "Schlussblatt und Blatt fur Nachlasse und Aufschldage (Summenblatt)" angebracht und bei der



Offnung der Angebote bereits vorhanden waren. Weiters wurde in dem - den Ausschreibungsunterlagen beiliegenden
- Summenblatt festgelegt, dass nur jene (an keine Bedingungen gebundenen) Nachldsse als angeboten gelten, die in
diesem Summenblatt angefhrt sind und Nachldsse im Leistungsverzeichnis-Text oder an anderer Stelle nicht
anerkannt werden. Nachdem Sie ein solches Summenblatt samt Nachlass nicht mit Inrem Angebot abgegeben haben,
sondern der Nachlass in Hohe von 5% lediglich im Leistungsverzeichnis bzw. im Begleitschreiben angegeben wurde,
durfte dieser Nachlass nicht bei der Bestbieterermittlung eingerechnet werden. Ebenso wenig durfte das im Zuge der
Angebotsprifung Ubermittelte Summenblatt anerkannt werden, da das Nachreichen dieses Angebotsbestandteils
unzuldssig ist."Mit Telefax vom 23.10.2015 wurde der Antragstellerin bekannt gegeben, den Zuschlag der rémisch 40
zu einer Vergabesumme von EUR 122.525,98 (excl. USt) erteilen zu wollen. In diesem Schreiben fihrt die
Auftraggeberin auszugsweise aus: "Wir ersuchen um Verstandnis, dass Ihr Unternehmen aufgrund der Ergebnisse der
sachverstandigen Angebotsprifung und dem sich daraus ergebenden Ranking nicht ausgewahlt werden konnte. Dazu
ist auszufiihren, dass ihr Angebot zwar mit dem angefiihrten Nachlass von 5% einen niedrigeren Gesamtpreis als das
Angebot des Bestbieters aufweist. Dieser Nachlass konnte jedoch aus den folgenden Grinden nicht bertcksichtigt
werden: GemdR Punkt 15.1 der bestandfest gewordenen Angebotsbestimmungen werden Nachldasse nur dann
anerkannt, wenn sie am "Schlussblatt und Blatt fir Nachlasse und Aufschlage (Summenblatt)" angebracht und bei der
Offnung der Angebote bereits vorhanden waren. Weiters wurde in dem - den Ausschreibungsunterlagen beiliegenden
- Summenblatt festgelegt, dass nur jene (an keine Bedingungen gebundenen) Nachldsse als angeboten gelten, die in
diesem Summenblatt angeflhrt sind und Nachldsse im Leistungsverzeichnis-Text oder an anderer Stelle nicht
anerkannt werden. Nachdem Sie ein solches Summenblatt samt Nachlass nicht mit Inrem Angebot abgegeben haben,
sondern der Nachlass in Hohe von 5% lediglich im Leistungsverzeichnis bzw. im Begleitschreiben angegeben wurde,
durfte dieser Nachlass nicht bei der Bestbieterermittlung eingerechnet werden. Ebenso wenig durfte das im Zuge der
Angebotsprufung Ubermittelte Summenblatt anerkannt werden, da das Nachreichen dieses Angebotsbestandteils
unzulassig ist."

Am 02.11.2015 brachte die Antragstellerin den gegenstandlichen Nachprifungsantrag verbunden mit einem Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung beim Bundesverwaltungsgericht ein (Einbringungszeitpunkt laut ERV-
Deckblatt: 14:52:41). Dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde mit Beschluss vom 09.11.2015
teilweise stattgegeben und der Auftraggeberin die Erteilung des Zuschlages flr die Dauer des Nachprufungsverfahrens
untersagt. Die Antragstellerin entrichtete Pauschalgebihren in der Hohe von insgesamt EUR 9.234,--.

Es wurde weder der Zuschlag erteilt noch wurde eine Widerrufsentscheidung bekanntgegeben oder der Widerruf
erklart.

2. Beweiswurdigung:

Der Sachverhalt ergibt sich schlUssig aus den eingangs angefiihrten Beweismitteln. Bei der Beweiswirdigung haben
sich gegen die Echtheit und Richtigkeit der vorliegenden Unterlagen des Vergabeverfahrens keine Bedenken ergeben.

3. Rechtliche Beurteilung:
Zu A)
2.1 Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts und Zulassigkeit des Antrages

Auftraggeberin im Sinne des § 2 Z 8 BVergG ist die Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. Sie ist o6ffentliche
Auftraggeberin gemall § 3 Abs 1 Z 2 BVergG (stRSp zB BVwG 24.04.2015, W187 2101270-2/38E). Bei der
gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich gemaR § 4 BVergG um einen Bauauftrag. Der geschatzte Auftragswert
des verfahrensgegenstandlichen Loses liegt entsprechend den Angaben der Auftraggeberin unter, jener des
Gesamtvorhabens liegt Gber dem relevanten Schwellenwert des &8 12 Abs 1 Z 3 BVergG.Auftraggeberin im Sinne des
Paragraph 2, Ziffer 8, BVergG ist die Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. Sie ist &ffentliche Auftraggeberin gemaR
Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG (stRSp zB BVwWG 24.04.2015, W187 2101270-2/38E). Bei der gegenstandlichen
Ausschreibung handelt es sich gemall Paragraph 4, BVergG um einen Bauauftrag. Der geschatzte Auftragswert des
verfahrensgegenstandlichen Loses liegt entsprechend den Angaben der Auftraggeberin unter, jener des
Gesamtvorhabens liegt Gber dem relevanten Schwellenwert des Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG.

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich des BVergG.
Die allgemeine Zustindigkeit des Bundesverwaltungsgerichts zur Uberpriifung des Vergabeverfahrens und zur



Durchfuhrung 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 des
BVergG. Die allgemeine Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts zur Uberpriifung des Vergabeverfahrens und
zur Durchfiihrung von Nachprifungsverfahren 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 laut Stellungnahme der Auftraggeberin das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag
noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesverwaltungsgericht damit gemal3 8 312 Abs 2 BVergG zur Nichtigerklarung
rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verfligungen zustandig.Da darUber
hinaus laut Stellungnahme der Auftraggeberin das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht
erteilt wurde, ist das Bundesverwaltungsgericht damit gemal Paragraph 312, Absatz 2, BVergG zur Nichtigerklarung
rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung einstweiliger Verflgungen zustandig.

GemalB Art 135 Abs 1 B-VG iVm8 2 VWGVG und8& 6 BVwWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch
Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist. Gemald §
292 Abs 1 BVergG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht in den Angelegenheiten des § 291, soweit es sich nicht
um die Entscheidung Gber einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung handelt, in Senaten.GemaR Artikel
135, Absatz eins, B-VG in Verbindung mit Paragraph 2, VwWGVG und Paragraph 6, BVWGG entscheidet das
Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch
Senate vorgesehen ist. Gemald Paragraph 292, Absatz eins, BVergG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht in den
Angelegenheiten des Paragraph 291,, soweit es sich nicht um die Entscheidung Uber einen Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfliigung handelt, in Senaten.

Mit Schriftsatz vom 02.11.2015 stellte die Antragstellerin den unter Spruchpunkt A [I. wiedergegebenen
Nachprifungsantrag. Dieser genlgt den formalen Voraussetzungen nach § 322 Abs 1 BVergG. Der
Nachprifungsantrag richtet sich gegen die Zuschlagsentscheidung vom 23.10.2015. Dabei handelt es sich um eine
gesondert anfechtbare Entscheidung gemal &8 2 Z 16 lit a sublit aa BVergG. Die Pauschalgeblihr wurde in
entsprechender Hohe entrichtet. Da sich der Antrag lediglich auf die Vergabe eines Loses, dessen geschatzter
Auftragswert den jeweiligen Schwellenwert gemall den & 12 BVergG nicht erreicht, bezieht, ist lediglich die
Pauschalgebulhr fur das dem Los entsprechende Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich zu entrichten und wird
der Mehrbetrag der Antragstellerin zuriickerstattet (§ 318 Abs 1 Z 1, 4 und 6 BVergG iVm & 1 BVwG-PauschGebV
Vergabe).Mit Schriftsatz vom 02.11.2015 stellte die Antragstellerin den unter Spruchpunkt A rdmisch eins.
wiedergegebenen Nachprifungsantrag. Dieser genligt den formalen Voraussetzungen nach Paragraph 322, Absatz
eins, BVergG. Der Nachprifungsantrag richtet sich gegen die Zuschlagsentscheidung vom 23.10.2015. Dabei handelt es
sich um eine gesondert anfechtbare Entscheidung gemald Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a, BVergG. Die
Pauschalgeblhr wurde in entsprechender Hohe entrichtet. Da sich der Antrag lediglich auf die Vergabe eines Loses,
dessen geschatzter Auftragswert den jeweiligen Schwellenwert gemaR den Paragraph 12, BVergG nicht erreicht,
bezieht, ist lediglich die Pauschalgebthr fir das dem Los entsprechende Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich
zu entrichten und wird der Mehrbetrag der Antragstellerin zurlckerstattet (Paragraph 318, Absatz eins, Ziffer eins, 4
und 6 BVergG in Verbindung mit Paragraph eins, BvwG-PauschGebV Vergabe).

Die angefochtene Entscheidung wurde der Antragstellerin am 23.10.2015 bekanntgegeben, sodass der
Nachprifungsantrag rechtzeitig innerhalb der gemal3 &8 321 Abs 1 BVergG malgeblichen Frist eingebracht wurde.Die
angefochtene Entscheidung wurde der Antragstellerin am 23.10.2015 bekanntgegeben, sodass der
Nachprifungsantrag rechtzeitig innerhalb der gemaR Paragraph 321, Absatz eins, BVergG maligeblichen Frist
eingebracht wurde.

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin erhob rechtzeitig begrindete Einwendungen und wahrte damit ihre
Parteistellung (8 324 Abs 3 BVergG). Soweit die prasumtive Zuschlagsempfangerin vorbringt, dass das Angebot der
Antragstellerin gemaR & 129 Abs 1 Z 7 BVergG als den Ausschreibungsbestimmungen widersprechend bzw als mit
einem unbehebbaren Mangel behaftet auszuscheiden gewesen ware, da sie einen nicht an Bedingungen gebundenen
Nachlass nicht im Summenblatt, sondern an anderer Stelle angeboten und mdglicherweise auch Punkt 7. des
Angebotsschreibens nicht ordnungsgemald ausgefillt habe, sodass der Antragstellerin die Antragslegitimation fehle,
ist Folgendes festzuhalten:Die prasumtive Zuschlagsempfangerin erhob rechtzeitig begrindete Einwendungen und
wahrte damit ihre Parteistellung (Paragraph 324, Absatz 3, BVergG). Soweit die prasumtive Zuschlagsempfangerin
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vorbringt, dass das Angebot der Antragstellerin gemall Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG als den
Ausschreibungsbestimmungen widersprechend bzw als mit einem unbehebbaren Mangel behaftet auszuscheiden
gewesen ware, da sie einen nicht an Bedingungen gebundenen Nachlass nicht im Summenblatt, sondern an anderer
Stelle angeboten und mdoglicherweise auch Punkt 7. des Angebotsschreibens nicht ordnungsgemald ausgefullt habe,
sodass der Antragstellerin die Antragslegitimation fehle, ist Folgendes festzuhalten:

Gemal? § 320 Abs 1 BVergG kann jener Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich
dieses Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages behauptet, die Nachprifung einer gesondert anfechtbaren
Entscheidung des Auftraggebers im Vergabeverfahren wegen Rechtswidrigkeit beantragen, sofern ihm durch die
behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht.Gemal3 Paragraph 320, Absatz eins,
BVergG kann jener Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich dieses
Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages behauptet, die Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung
des Auftraggebers im Vergabeverfahren wegen Rechtswidrigkeit beantragen, sofern ihm durch die behauptete
Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes und dem folgend der Vergabekontrolle kommt
einem Bieter, dessen Angebot auszuscheiden gewesen wdre (aber nicht ausgeschieden wurde), keine
Antragslegitimation im Nachprifungsverfahren zu, weil er fir die Zuschlagserteilung ohnehin nicht in Betracht kame
und ihm daher durch die behauptete Rechtswidrigkeit kein Schaden im Sinn des § 320 Abs 1 BVergG entstehen bzw
drohen kann (siehe bereits VwGH 27.09.2000, 2000/04/0050; VwGH 23.05.2007,2005/04/0103; VwGH 28.03.2007,
2005/04/0200). Das Bundesverwaltungsgericht ist nicht nur befugt, sondern gerade bei hinreichend konkreten
Einwanden einer Verfahrenspartei auch verpflichet, im Rahmen der Uberpriifung, ob dem Antragsteller durch die
behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder droht und sein Antrag daher gemaRl § 320 Abs 1 Z 2
BVergG idgF zulassig ist, auch zu prifen, ob das Angebot des Antragstellers auszuscheiden gewesen ware. Die
Nachprifungsbehdrde ist nicht verpflichtet, bei der Prifung der Antragslegitimation auch solche Ausscheidensgrinde
aufzugreifen, die nicht schon auf Grund der Akten des Vergabeverfahrens ersichtlich sind und fur die Prifung die
Heranziehung eines Sachverstandigen erforderlich wére (ua VwGH 22.06.2011, 2011/04/0011; VwGH 12.052011,
2011/04/0043 und 2007/04/0012; VwGH 21.03.2011,2007/04/0007).Nach der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes und dem folgend der Vergabekontrolle kommt einem Bieter, dessen Angebot auszuscheiden
gewesen ware (aber nicht ausgeschieden wurde), keine Antragslegitimation im Nachprtfungsverfahren zu, weil er fur
die Zuschlagserteilung ohnehin nicht in Betracht kdme und ihm daher durch die behauptete Rechtswidrigkeit kein
Schaden im Sinn des Paragraph 320, Absatz eins, BVergG entstehen bzw drohen kann (siehe bereits VwGH 27.09.2000,
2000/04/0050; VwGH 23.05.2007,2005/04/0103; VwGH 28.03.2007,2005/04/0200). Das Bundesverwaltungsgericht ist
nicht nur befugt, sondern gerade bei hinreichend konkreten Einwanden einer Verfahrenspartei auch verpflichet, im
Rahmen der Uberpriifung, ob dem Antragsteller durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist
oder droht und sein Antrag daher gemaR Paragraph 320, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG idgF zulassig ist, auch zu prufen,
ob das Angebot des Antragstellers auszuscheiden gewesen ware. Die Nachprifungsbehdérde ist nicht verpflichtet, bei
der Prifung der Antragslegitimation auch solche Ausscheidensgriinde aufzugreifen, die nicht schon auf Grund der
Akten des Vergabeverfahrens ersichtlich sind und fur die Prifung die Heranziehung eines Sachverstandigen
erforderlich ware (ua VwGH 22.06.2011, 2011/04/0011; VwGH 12.052011,2011/04/0043 und 2007/04/0012; VwGH
21.03.2011, 2007/04/0007).

Vorauszuschicken ist, dass die gegenstandliche Ausschreibung mangels rechtzeitiger Anfechtung Bestandskraft erlangt
hat und sohin nach standiger Rechtsprechung selbst dann unveranderliche Grundlage fir die Prifung und Bewertung
der Angebote ist, wenn deren Bestimmungen unzweckmal3ig oder gar vergaberechtswidrig sein sollten (siehe ua VwGH
17.06.2014, 2013/04/0029; VwWGH 07.11.2005, 2003/04/0135). Sowohl| der Auftraggeber als auch die Bieter sind an die
in der Ausschreibung festgelegten Bestimmungen gebunden. Ein nachtragliches Abgehen von den Bestimmungen der
Ausschreibung ist im Sinne der Gleichbehandlung aller Bieter nicht mehr moglich (vgl. EuGH 25.04.1996, Rs C-87/94,
Wallonische Busse; EuGH 06.11.2014, Rs C-42/13, Cartiera dell'Adda SpA gegen CEM Ambiente SpA). Umgekehrt
mussen alle Bieter darauf vertrauen kdnnen, dass der Auftraggeber seine eigenen Ausschreibungsbedingungen einhalt
(ua BVA 25.11.2009, N/0110-BVA/09/2009-28; Latzenhofer in Gast (Hrsg.), BVergG-Leitsatzkommentar, E 53 zu §
321).Vorauszuschicken ist, dass die gegenstandliche Ausschreibung mangels rechtzeitiger Anfechtung Bestandskraft
erlangt hat und sohin nach standiger Rechtsprechung selbst dann unveranderliche Grundlage fur die Prifung und
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Bewertung der Angebote ist, wenn deren Bestimmungen unzweckmaRig oder gar vergaberechtswidrig sein sollten
(siehe ua VwWGH 17.06.2014, 2013/04/0029; VwGH 07.11.2005,2003/04/0135). Sowohl der Auftraggeber als auch die
Bieter sind an die in der Ausschreibung festgelegten Bestimmungen gebunden. Ein nachtragliches Abgehen von den
Bestimmungen der Ausschreibung ist im Sinne der Gleichbehandlung aller Bieter nicht mehr méglich vergleiche EuGH
25.04.1996, Rs C-87/94, Wallonische Busse; EuGH 06.11.2014, Rs C-42/13, Cartiera dell'Adda SpA gegen CEM Ambiente
SpA). Umgekehrt missen alle Bieter darauf vertrauen konnen, dass der Auftraggeber seine eigenen
Ausschreibungsbedingungen einhalt (ua BVA 25.11.2009, N/0110-BVA/09/2009-28; Latzenhofer in Gast (Hrsg.), BVergG-
Leitsatzkommentar, E 53 zu Paragraph 321,).

Die Auslegung rechtsgeschaftlicher Erklarungen hat nach standiger Rechtsprechung und dem einschlagigen Schrifttum
auch im Vergaberecht nach den Regeln der 88 914f ABGB zu erfolgen (siehe ua BVwG 16.11.2015, W123 2115955-2/25E;
BVwWG 11.08.2015, W138 2110661-2/18E; BVA 18.01.2008, N/0118- BVA/04/2007-36; BVA 11.01.2008, N/0112-
BVA/14/2007-20; Rummel, Zivilrechtliche Probleme des Vergaberechts, Ozw 1999, 1). Ausschreibungsunterlagen sind
demnach nach ihrem objektiven Erklarungswert fiir einen durchschnittlich fachkundigen Bieter bei Anwendung der
Ublichen Sorgfalt zu interpretieren (ua VwGH 22.11.2011, 2006/04/0024; VwGH 19.11.2008,2007/04/0018 und
2007/04/0019; ebenso ua BVA vom 02.05.2011, N/0021-BVA/10/2011-33 mwN). Dies gilt auch fur die Auslegung der
Willenserklarungen der Bieter und damit fur die Auslegung ihrer Angebote (VWGH 22.11.2011, 2006/04/0024; VwGH
25.01.2011,2006/04/0200; ua BVA 14.06.2012, N/0048-BVA/03/2012-23; Ohler/Schramm in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, § 2 Z 3 Rz 8).Die Auslegung rechtsgeschaftlicher Erklarungen hat nach standiger
Rechtsprechung und dem einschlagigen Schrifttum auch im Vergaberecht nach den Regeln der Paragraphen 914 f,
ABGB zu erfolgen (siehe ua BVwG 16.11.2015, W123 2115955-2/25E; BVwG 11.08.2015, W138 2110661-2/18E; BVA
18.01.2008, N/0118- BVA/04/2007-36; BVA 11.01.2008, N/0112-BVA/14/2007-20; Rummel, Zivilrechtliche Probleme des
Vergaberechts, OZW 1999, 1). Ausschreibungsunterlagen sind demnach nach ihrem objektiven Erkldrungswert fiir
einen durchschnittlich fachkundigen Bieter bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt zu interpretieren (ua VwGH
22.11.2011, 2006/04/0024; VwWGH 19.11.2008,2007/04/0018 und 2007/04/0019; ebenso ua BVA vom 02.05.2011,
N/0021-BVA/10/2011-33 mwN). Dies gilt auch fur die Auslegung der Willenserklarungen der Bieter und damit fir die
Auslegung ihrer Angebote (VWGH 22.11.2011, 2006/04/0024; VwGH 25.01.2011,2006/04/0200; ua BVA 14.06.2012,
N/0048-BVA/03/2012-23; Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Paragraph 2, Ziffer 3, Rz 8).

Dem Angebot der Antragstellerin war bei Angebotséffnung kein "Schlussblatt und Blatt fir Nachlasse und Aufschlage"
angeschlossen. Den Nachlass von 5% auf den von ihr angebotenen Gesamtangebotspreis in der Héhe von EUR
123.837,-- fuhrte die Antragstellerin im Kurz-Leistungsverzeichnis sowie in einem Begleitschreiben an.

Entgegen der Ansicht der prasumtiven Zuschlagsempfangerin hat die Antragstellerin hierdurch - wie nachfolgend
gezeigt wird - keinen Ausscheidenstatbestand gemal § 129 Abs 1 Z 7 BVergG verwirklicht. Die Antragslegitimation der
Antragstellerin ist gegeben.Entgegen der Ansicht der prasumtiven Zuschlagsempfangerin hat die Antragstellerin
hierdurch - wie nachfolgend gezeigt wird - keinen Ausscheidenstatbestand gemald Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7,
BVergG verwirklicht. Die Antragslegitimation der Antragstellerin ist gegeben.

Gemald 8 19 Abs 1 BVergG sind Vergabeverfahren nach einem in diesem Bundesgesetz vorgesehenen Verfahren, unter
Beachtung der unionsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes entsprechend den Grundsatzen
des freien und lauteren Wettbewerbes und der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter durchzufiihren. Die
Vergabe hat an befugte, leistungsfahige und zuverlassige Unternehmer zu angemessenen Preisen zu erfolgen.GemaR
Paragraph 19, Absatz eins, BVergG sind Vergabeverfahren nach einem in diesem Bundesgesetz vorgesehenen
Verfahren, unter Beachtung der unionsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes entsprechend
den Grundsatzen des freien und lauteren Wettbewerbes und der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter
durchzufuhren. Die Vergabe hat an befugte, leistungsfahige und zuverlassige Unternehmer zu angemessenen Preisen
zu erfolgen.

Gemald § 108 Abs 1 Z 4 BVergG muss jedes Angebot die Preise samt allen geforderten Aufgliederungen und den
allenfalls notwendigen Erlduterungen enthalten. Im Leistungsverzeichnis oder im Kurzleistungsverzeichnis sind die
Preise an den hierzu bestimmten Stellen einzutragen.GemaR Paragraph 108, Absatz eins, Ziffer 4, BVergG muss jedes
Angebot die Preise samt allen geforderten Aufgliederungen und den allenfalls notwendigen Erlauterungen enthalten.
Im Leistungsverzeichnis oder im Kurzleistungsverzeichnis sind die Preise an den hierzu bestimmten Stellen

einzutragen.
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Gemald 8 108 Abs 2 BVergG erklart der Bieter mit der Abgabe seines Angebotes, dass er die Bestimmungen der
Ausschreibungsunterlagen kennt, dass er Uber die erforderlichen Befugnisse zur Ausfihrung des Auftrages verfugt,
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.GemaR Paragraph 108, Absatz 2, BVergG erklart
der Bieter mit der Abgabe seines Angebotes, dass er die Bestimmungen der Ausschreibungsunterlagen kennt, dass er
Uber die erforderlichen Befugnisse zur Ausfuhrung des Auftrages verfugt, 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.

Gemald 8 118 Abs 5 Z 2 und 5 BVergG sind bei der Angebotsoffnung aus den Angeboten der Gesamtpreis oder der
Angebotspreis mit Angabe des Ausmales allfalliger Nachlasse und Aufschlage und, wenn die Vergabe in Teilen oder fur
die ganze Leistung oder fur Teile derselben Varianten vorgesehen waren, auch die Teilgesamtpreise oder
Teilangebotspreise sowie die Variantenangebotspreise sowie wesentliche Erklarungen der Bieter vorzulesen und in der
Niederschrift festzuhalten.Gemal3 Paragraph 118, Absatz 5, Ziffer 2 und 5 BVergG sind bei der Angebotsoéffnung aus
den Angeboten der Gesamtpreis oder der Angebotspreis mit Angabe des Ausmalles allfalliger Nachlasse und
Aufschlage und, wenn die Vergabe in Teilen oder fur die ganze Leistung oder fur Teile derselben Varianten vorgesehen
waren, auch die Teilgesamtpreise oder Teilangebotspreise sowie die Variantenangebotspreise sowie wesentliche
Erklarungen der Bieter vorzulesen und in der Niederschrift festzuhalten.

Ergeben sich bei der Prufung der Angebote Unklarheiten Uber das Angebot, einschlie8lich etwaiger Varianten-,
Alternativ- oder Abanderungsangebote, oder Uber die geplante Art der Durchfihrung, oder werden Mangel
festgestellt, so ist, sofern die Unklarheiten fur die Beurteilung der Angebote von Bedeutung sind, gemaR § 126 Abs 1
BVergG vom Bieter eine verbindliche schriftliche Aufklarung zu verlangen. Die vom Bieter erteilten schriftlichen
Auskuinfte bzw die vom Bieter allenfalls vorgelegten Nachweise sind der Niederschrift Gber die Prifung der Angebote
beizuschlielRen. Bei Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich kann von der Vorgehensweise gemal3 diesem Absatz
abgesehen werden. Gemal3 § 126 Abs 2 BVergG darf die durch die erteilten Aufkldrungen allenfalls veranlasste weitere
Vorgangsweise die Grundsatze der 88 19 Abs 1, 101 Abs 4, 104 Abs 2 und 127 BVergG nicht verletzen.Ergeben sich bei
der Prifung der Angebote Unklarheiten Uber das Angebot, einschlieBlich etwaiger Varianten-, Alternativ- oder
Abadnderungsangebote, oder Uber die geplante Art der Durchfihrung, oder werden Mangel festgestellt, so ist, sofern
die Unklarheiten fir die Beurteilung der Angebote von Bedeutung sind, gemaR Paragraph 126, Absatz eins, BVergG
vom Bieter eine verbindliche schriftliche Aufklarung zu verlangen. Die vom Bieter erteilten schriftlichen Auskiinfte bzw
die vom Bieter allenfalls vorgelegten Nachweise sind der Niederschrift Uber die Prifung der Angebote beizuschlieRen.
Bei Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich kann von der Vorgehensweise gemall diesem Absatz abgesehen
werden. GemaR Paragraph 126, Absatz 2, BVergG darf die durch die erteilten Aufklarungen allenfalls veranlasste
weitere Vorgangsweise die Grundsatze der Paragraphen 19, Absatz eins, 101, Absatz 4, 104, Absatz 2 und 127 BVergG
nicht verletzen.

Gemal? § 129 Abs 1 Z 7 BVergG hat der Auftraggeber vor der Wahl des Angebotes fiir die Zuschlagsentscheidung auf
Grund des Ergebnisses der Prifung den Ausschreibungsbestimmungen widersprechende Angebote, Teil-, Alternativ-
und Abdnderungsangebote, wenn sie nicht zugelassen wurden, nicht gleichwertige Alternativ- oder
Abanderungsangebote und Alternativangebote, die die Mindestanforderungen nicht erfillen, sowie fehlerhafte oder
unvollstandige Angebote, wenn deren Mangel nicht behoben wurden oder nicht behebbar sind, auszuscheiden.Gemaf
Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG hat der Auftraggeber vor der Wahl des Angebotes fur die
Zuschlagsentscheidung auf Grund des Ergebnisses der Prifung den Ausschreibungsbestimmungen widersprechende
Angebote, Teil-, Alternativ- und Abanderungsangebote, wenn sie nicht zugelassen wurden, nicht gleichwertige
Alternativ- oder Abdanderungsangebote und Alternativangebote, die die Mindestanforderungen nicht erflllen, sowie
fehlerhafte oder unvollstandige Angebote, wenn deren Mangel nicht behoben wurden oder nicht behebbar sind,
auszuscheiden.

Ob ein Angebot einen zum Ausscheiden flihrenden Widerspruch aufweist, ist am Malistab der
Ausschreibungsbestimmungen zu messen. Auf den vermuteten Sinn und Zweck der Ausschreibungsbestimmungen
kommt es nicht an. MaRgeblich ist vielmehr der objektive Erklarungswert der Ausschreibungsbestimmungen. Uberdies
halt der Verwaltungsgerichtshof in mittlerweile standiger Rechtsprechung fest, dass vor dem Hintergrund des § 108
Abs 2 BVergG die Annahme, ein Bieter wolle ein den Ausschreibungsbedingungen widersprechendes Angebot legen,



nur dann gerechtfertigt ist, wenn er dies - klar - zum Ausdruck bringt (VWWGH 27.10.2014, 2012/04/0066 mwN).Ob ein
Angebot einen zum Ausscheiden fuhrenden Widerspruch aufweist, ist am Malstab der Ausschreibungsbestimmungen
zu messen. Auf den vermuteten Sinn und Zweck der Ausschreibungsbestimmungen kommt es nicht an. Mal3geblich ist
vielmehr der objektive Erklarungswert der Ausschreibungsbestimmungen. Uberdies halt der Verwaltungsgerichtshof in
mittlerweile standiger Rechtsprechung fest, dass vor dem Hintergrund des Paragraph 108, Absatz 2, BVergG die
Annahme, ein Bieter wolle ein den Ausschreibungsbedingungen widersprechendes Angebot legen, nur dann
gerechtfertigt ist, wenn er dies - klar - zum Ausdruck bringt (VwGH 27.10.2014, 2012/04/0066 mwN).

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sind solche Mangel als unbehebbar zu
qualifizieren, deren Behebung nach Angebotserdffnung zu einer Anderung der Wettbewerbsstellung des Bieters
fuhren kann. Bei der Abgrenzung zwischen behebbaren und unbehebbaren Mangeln ist darauf abzustellen, ob durch
eine Mangelbehebung die Wettbewerbsstellung des Bieters gegenlber seinen Mitbietern materiell verbessert wirde
(ua VWGH 12.05.2011, 2008/04/0087; VWGH 16.02.2005, 2004/04/0030; VWGH 25.2.2004,2003/04/0186). Im Erkenntnis
vom 25.03.2010, 2005/04/0144, prazisierte der Verwaltungsgerichtshof diese Rechtsprechung dahingehend, dass ein
Mangel, welcher eine inhaltliche Anderung des Angebotes hinsichtlich eines Bereiches, der fiir die Bewertung der
Angebote relevant ist, bedeute, unbehebbar ware. Ein nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
behebbarer Mangel stellt daher keine (materielle) nachtragliche Anderung des Angebotes dar, vielmehr bleibt dieses
materiell (seinem Inhalt nach) unverandert. Gemall der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes und der
Vergabekontrolle kann es auch eine materielle Verbesserung der Wettbewerbsstellung bedeuten, wenn "nicht alle
Bieter nach der Verdéffentlichung der Bekanntmachung Uber denselben Zeitraum verfiigen wirden, um ihre Angebote
auszuarbeiten" (wiederum VwGH 25.02.2004, 2003/04/0186; BVwWG 24.07.2014, W138 2008591-1/45E; BVWG vom
05.06.2014, W138 2007599-1/15E; ua BVA 30.05.2012, N/0040-BVA/10/2012-27; BVA 27.05.2011, N/0024-BVA/13/2011-
24).

Im vorliegenden Fall ist das Angebot der Antragstellerin nach dessen objektivem Erklarungswert dahingehend
auszulegen, dass die Leistung bereits zum Zeitpunkt der Angebotsoffnung unter Gewdhrung eines an keine
Bedingungen gebundenen Nachlasses in der Hohe von 5% zu einem Gesamtpreis von EUR 117.645,15 angeboten wird.
Dies hat die Antragstellerin klar und deutlich durch Bezeichnung des Nachlasses im Leistungsverzeichnis sowie
Uberdies im Rahmen des Begleitschreibens - wie dies auch von der Auftraggeberin im Zuge der Angebotsdffnung
richtig erkannt wurde - zum Ausdruck gebracht. Der Ansicht der Auftraggeberin, die Antragstellerin habe den Nachlass
von 5% zum Zeitpunkt der Angebotsdffnung noch nicht angeboten und die Berticksichtigung des Nachlasses wiirde
daher zu einer nachtraglichen Reduktion des Angebotspreises fiihren, kann daher nicht gefolgt werden. Denn sowohl
im Leistungsverzeichnis als auch im Summenblatt an der jeweils daflir vorgesehenen Stelle angeflihrte Nachlasse sind
grundsatzlich unter Zugrundelegung des aufgezeigten Interpretationsmal3stabes als vom Bieter angeboten anzusehen.
Aufgrund der bestandsfesten Ausschreibungsbestimmungen werden allerdings vom Bieter angebotene Nachlasse
und/oder Aufschlage, die an keine Bedingungen gebunden sind, nur dann anerkannt, wenn sie im "Schlussblatt und
Blatt fiir Nachlasse und Aufschlage" vermerkt und bei der Angebotsoffnung vorhanden sind.

Angesichts des Wortlauts der maligeblichen Ausschreibungsbestimmungen in Zusammenhalt mit dem
Leistungsverzeichnis, welches eine entsprechende Position fur die Bezeichnung allfalliger Nachlasse bzw Aufschlage
beinhaltet, steht es daher nach Auffassung des Senates nicht - und schon gar nicht in klar zum Ausdruck gebrachter
Weise - in Widerspruch zur Ausschreibung, einen Nachlass (auch) an einer anderen Stelle, so etwa im
Leistungsverzeichnis oder in einem Begleitschreiben, anzubieten. Die Konsequenz, welche die Auftraggeberin daran
knUpft, ist allerdings, dass ein Angebot, bei welchem unterlassen wurde, (auch) am Summenblatt den angebotenen
Nachlass anzubringen, ohne Berucksichtigung des an anderer Stelle vermerkten Nachlasses im Vergabeverfahren
verbleiben soll. Beim Angebot der Antragstellerin handelt es sich demnach nicht um ein ausschreibungswidriges
Angebot.

Zutreffend ist, dass das Angebot der Antragstellerin als nicht vollstandig zu qualifizieren ist, da dem Angebot der
Antragstellerin das ausgepreiste Summenblatt bei Angebotséffnung nicht beigelegen ist. An das Fehlen dieses
Summenblattes wird durch die Ausschreibung weder die Sanktion des Ausscheidens des betreffenden Angebotes
noch die Sanktion der Nichtberlcksichtigung von Nachlassen bzw Aufschlagen an anderer Stelle schlechthin geknupft.
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Sohin ist der Frage nachzugehen, ob das Fehlen des Summenblattes im vorliegenden Fall einen behebbaren Mangel
darstellt und ob die Auftraggeberin demnach das Angebot der Antragstellerin unter Berlcksichtigung des Nachlasses
auf Basis der Ausschreibungsbestimmungen hatte bewerten mussen.

Die aufgezeigte standige Rechtsprechung zur Behebbarkeit von Mangeln stellt darauf ab, ob durch die Behebung eines
Mangels die Wettbewerbsstellung des Bieters gegenlber seinen Mitbietern materiell verbessert werden wurde. Die
Auftraggeberin hat bei der Angebotséffnung den von der Antragstellerin angebotenen Angebotspreis unter
Bertcksichtigung des von ihr angebotenen Nachlasses in der Héhe von 5% verlesen und ist damit im Einklang mit den
gesetzlichen Anforderungen des 8 115 Abs 5 Z 2 und 3 BVergG vorgegangen. Durch das Nachreichen des ausgepreisten
Summenblattes war es der Antragstellerin daher nicht mehr méglich, ihre Wettbewerbsstellung durch Angabe eines
anderen Nachlasses im Summenblatt zu verbessern. Nur das Anbieten dieses im Leistungsverzeichnis sowie im
Begleitschreiben angebotenen und bereits bei Angebotséffnung vorhandenen Nachlasses ldsst das Angebot inhaltlich
unverandert. Da die Antragstellerin mit der (ber Aufforderung erfolgten Ubermittlung des Summenblattes im
konkreten Fall keine nachtragliche inhaltliche Veranderung an ihrem Angebot vornahm und sie entgegen der Ansicht
der prasumtiven Zuschlagsempfangerin dadurch auch nicht mehr Zeit fur die Ausarbeitung des Angebotes zur
Verflgung hatte, wurde der Mangel der Unvollstandigkeit des Angebotes zulassigerweise behoben. Auch insofern war
das Angebot der Antragstellerin sohin nicht aus dem Vergabeverfahren auszuscheiden.Die aufgezeigte standige
Rechtsprechung zur Behebbarkeit von Mangeln stellt darauf ab, ob durch die Behebung eines Mangels die
Wettbewerbsstellung des Bieters gegeniber seinen Mitbietern materiell verbessert werden wirde. Die Auftraggeberin
hat bei der Angebotséffnung den von der Antragstellerin angebotenen Angebotspreis unter Bericksichtigung des von
ihr angebotenen Nachlasses in der Hohe von 5% verlesen und ist damit im Einklang mit den gesetzlichen
Anforderungen des Paragraph 115, Absatz 5, Ziffer 2 und 3 BVergG vorgegangen. Durch das Nachreichen des
ausgepreisten Summenblattes war es der Antragstellerin daher nicht mehr méglich, ihre Wettbewerbsstellung durch
Angabe eines anderen Nachlasses im Summenblatt zu verbessern. Nur das Anbieten dieses im Leistungsverzeichnis
sowie im Begleitschreiben angebotenen und bereits bei Angebotséffnung vorhandenen Nachlasses lasst das Angebot
inhaltlich unverandert. Da die Antragstellerin mit der tiber Aufforderung erfolgten Ubermittlung des Summenblattes im
konkreten Fall keine nachtragliche inhaltliche Verdnderung an ihrem Angebot vornahm und sie entgegen der Ansicht
der prasumtiven Zuschlagsempfangerin dadurch auch nicht mehr Zeit fur die Ausarbeitung des Angebotes zur
Verflgung hatte, wurde der Mangel der Unvollstandigkeit des Angebotes zulassigerweise behoben. Auch insofern war
das Angebot der Antragstellerin sohin nicht aus dem Vergabeverfahren auszuscheiden.

Soweit die prasumtive Zuschlagsempfangerin vorbringt, die Antragstellerin habe Punkt 7. des Angebotsschreibens
moglicherwiese nicht ordnungsgemal ausgefillt, ist festzuhalten, dass die Antragstellerin die Betrdge beim "Anteil
Lohn" in Euro angefihrt hat und dass daher das Unterlassen der Prozentangabe beim Gesamtzuschlag keine
Auswirkungen auf das insofern inhaltlich eindeutige Angebot hat.

Die Antragslegitimation der Antragstellerin ist sohin als gegeben zu erachten. Auch ist im Ubrigen das Vorliegen eines
offenkundig den Akten des Vergabeverfahrens zu entnehmenden Ausscheidensgrundes nicht anzunehmen (ua VwGH
31.05.2011, 2007/04/0095).

2.2 Inhaltliche Beurteilung des Antrages

Gemald § 325 Abs 1 BVergG hat das Bundesverwaltungsgericht eine im Zuge eines Vergabeverfahrens ergangene
gesondert anfechtbare Entscheidung eines Auftraggebers mit Erkenntnis fur nichtig zu erklaren, wenn 1. sie oder eine
ihr vorangegangene nicht gesondert anfechtbare Entscheidung den Antragsteller in dem von ihm nach § 322 Abs. 175
geltenden gemachten Recht verletzt, und 2. die Rechtswidrigkeit fir den Ausgang des Vergabeverfahrens von
wesentlichem Einfluss ist.Gemal} Paragraph 325, Absatz eins, BVergG hat das Bundesverwaltungsgericht eine im Zuge
eines Vergabeverfahrens ergangene gesondert anfechtbare Entscheidung eines Auftraggebers mit Erkenntnis fur
nichtig zu erklaren, wenn 1. sie oder eine ihr vorangegangene nicht gesondert anfechtbare Entscheidung den
Antragsteller in dem von ihm nach Paragraph 322, Absatz eins, Ziffer 5, geltenden gemachten Recht verletzt, und 2. die
Rechtswidrigkeit fir den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss ist.

Die Materialien sehen einen wesentlichen Einfluss auf den Ausgang des Vergabeverfahrens dann, wenn die
festgestellte Rechtswidrigkeit Auswirkungen auf den Verfahrensausgang haben kénnte (RV 1171 BIgNR XXII. GP 141). Es
genlgt also eine potentielle Relevanz fir den Ausgang des Vergabeverfahrens. Es muss wenigstens die Moglichkeit
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bestehen, dass bei rechtskonformer Vorgangsweise des Auftraggebers ein anderes Ergebnis des Vergabeverfahrens
moglich ist. (Reisner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, 8 325 Rz 12).Die Materialien sehen einen wesentlichen
Einfluss auf den Ausgang des Vergabeverfahrens dann, wenn die festgestellte Rechtswidrigkeit Auswirkungen auf den
Verfahrensausgang haben kénnte Regierungsvorlage 1171 BIgNR réomisch 22 . Gesetzgebungsperiode 141). Es genugt
also eine potentielle Relevanz fir den Ausgang des Vergabeverfahrens. Es muss wenigstens die Moglichkeit bestehen,
dass bei rechtskonformer Vorgangsweise des Auftraggebers ein anderes Ergebnis des Vergabeverfahrens maoglich ist.
(Reisner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Paragraph 325, Rz 12).

Aufgrund der Ausfihrungen unter Punkt 3.1. kommt der erkennende Senat nicht nur zu der Ansicht, dass die
Antragstellerin antragslegitimiert ist, sondern auch zu der Ansicht, dass der Einwand der Antragstellerin, die
Zuschlagsentscheidung sei insofern rechtwidrig, als beim Angebot der Antragstellerin der Nachlass von 5% hatte
bertcksichtigt werden mussen, zu Recht besteht.

Wie aufgezeigt stellt namlich das Fehlen des Summenblattes in der vorliegenden Konstellation einen behebbaren
Mangel dar. Die Antragstellerin ist der Aufforderung der Auftraggeberin, das ausgepreiste Summenblatt
nachzureichen, auch fristgerecht nachgekommen, sodass die Auftraggeberin folglich das Angebot der Antragstellerin
unter Zugrundelegung des Nachlasses, der im Summenblatt angeboten wird, im Rahmen der Angebotsbewertung
bertcksichtigen hatte mussen. Sohin erweist sich die vorliegende Zuschlagsentscheidung als rechtswidrig. Die
Antragstellerin wird jedenfalls in einem von ihr im verfahrenseinleitenden Schriftsatz unter Pkt. 4. bezeichneten
subjektiven Recht verletzt. Diese Rechtswidrigkeit ist auch fir den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem
Einfluss, da nicht ausgeschlossen werden kann, dass die Auftraggeberin - bei ordnungsgemaRer Priifung - zu einem
anderen Ergebnis gelangen hatte kdnnen. Dem Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung war daher
stattzugeben.

Zum Entfall der mindlichen Verhandlung

Gemal? § 316 Abs 1 Z 3 BVergG kann - soweit dem weder Art. 6 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten, BGBI. Nr. 210/1958, noch Art 47 der Charta der Grundrechte der Europaischen Union, ABI. Nr. C 83
vom 30.03.2010 S. 389, entgegenstehen - die Verhandlung ungeachtet eines Parteiantrages entfallen, wenn bereits auf
Grund der Aktenlage feststeht, dass dem verfahrenseinleitenden Antrag stattzugeben oder dass er abzuweisen
ist.Gemal Paragraph 316, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG kann - soweit dem weder Artikel 6, der Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, Bundesgesetzblatt Nr. 210 aus 1958,, noch Artikel 47, der Charta
der Grundrechte der Europdischen Union, ABI. Nr. C 83 vom 30.03.2010 S. 389, entgegenstehen - die Verhandlung
ungeachtet eines Parteiantrages entfallen, wenn bereits auf Grund der Aktenlage feststeht, dass dem
verfahrenseinleitenden Antrag stattzugeben oder dass er abzuweisen ist.

Die Voraussetzungen fir den Entfall einer muindlichen Verhandlung liegen im gegenstandlichen
Nachprifungsverfahren vor. Samtliche entscheidungsrelevanten Unterlagen ergaben sich aus den Schriftsatzen der
Parteien sowie dem vorgelegten Vergabeakt. Das Parteiengehér gemaR § 45 Abs 3 AVG wurde durch Ubermittlung der
verfahrensrelevanten Schriftsatze der Parteien jedenfalls gewahrt. Abgesehen davon handelt es sich gegenstandlich
allein um die Beurteilung einer Rechtsfrage.Die Voraussetzungen fur den Entfall einer mindlichen Verhandlung liegen
im gegenstandlichen Nachprifungsverfahren vor. Samtliche entscheidungsrelevanten Unterlagen ergaben sich aus
den Schriftsatzen der Parteien sowie dem vorgelegten Vergabeakt. Das Parteiengehor gemaR Paragraph 45, Absatz 3,
AVG wurde durch Ubermittlung der verfahrensrelevanten Schriftsdtze der Parteien jedenfalls gewahrt. Abgesehen
davon handelt es sich gegenstandlich allein um die Beurteilung einer Rechtsfrage.

2.3 Spruchpunkt A ll. - Ersatz der Pauschalgebuhren2.3 Spruchpunkt A romisch zwei. - Ersatz der Pauschalgebihren

Gemall &8 319 Abs 1 BVergG hat der vor dem Bundesverwaltungsgericht wenn auch nur teilweise obsiegende
Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemalR § 318 BVergG entrichteten Gebuhren durch den Auftraggeber. Der
Antragsteller hat ferner Anspruch auf Ersatz seiner gemald § 318 entrichteten Gebuihren, wenn er wahrend des
anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird.Gemall Paragraph 319, Absatz eins, BVergG hat der vor dem
Bundesverwaltungsgericht wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemaf
Paragraph 318, BVergG entrichteten Gebihren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner Anspruch auf
Ersatz seiner gemald Paragraph 318, entrichteten Gebuhren, wenn er wahrend des anhangigen Verfahrens klaglos
gestellt wird.


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1958_210_0/1958_210_0.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/45

Gemal 8 319 Abs 2 besteht ein Anspruch auf Ersatz der Gebdihren fur einen Antrag auf einstweilige Verfigung nur
dann, wennGemald Paragraph 319, Absatz 2, besteht ein Anspruch auf Ersatz der Gebuhren fur einen Antrag auf

einstweilige Verfigung nur dann, wenn
1. dem Nachprufungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird und

2. dem Antrag auf einstweilige Verflgung stattgegeben wurde oder der Antrag auf einstweilige VerflUgung nur wegen

einer Interessenabwdgung abgewiesen wurde.

Gemal? 8 319 Abs 3 BVergG entscheidet Uber den GebuUhrenersatz das BundesverwaltungsgerichtGemal Paragraph
319, Absatz 3, BVergG entscheidet Uber den Gebuhrenersatz das Bundesverwaltungsgericht.

Die Antragstellerin hat die Pauschalgebihren in der Héhe von gesamt EUR 1.539,-- fUr den Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfugung und den Nachprufungsantrag tatsachlich bezahlt (8 318 Abs 1 Z 1, 4 und 6 BVergG iVm § 1
BVwG-PauschGebV Vergabe).Die Antragstellerin hat die Pauschalgebihren in der Héhe von gesamt EUR 1.539,-- fur
den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung und den Nachprifungsantrag tatsachlich bezahlt (Paragraph
318, Absatz eins, Ziffer eins, 4 und 6 BVergG in Verbindung mit Paragraph eins, BVwG-PauschGebV Vergabe).

Das Bundesverwaltungsgericht erlie3 die beantragte einstweilige Verfligung. Das Bundesverwaltungsgericht erklarte
die Zuschlagsentscheidung antragsgemal fur nichtig. Die Auftraggeber sind daher verpflichtet, der Antragstellerin die

bezahlten Pauschalgeblhren zu ersetzen.
Zu B)
Unzulassigkeit der Revision:

GemaR§ 25a Abs 1 VwGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemal? Art 133 Abs 4 B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.Gemaf}
Paragraph 25 a, Absatz eins, VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemal Artikel 133, Absatz 4, B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begrinden.

Die Revision ist gemal3 Art 133 Abs 4 B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Lésung einer Rechtsfrage
abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (siehe die unter Punkt 3. zitierte Rechtsprechung) ab, noch fehlt es an
einer Rechtsprechung; weiters ist die vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als
uneinheitlich zu beurteilen. Auch liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu l6senden
Rechtsfrage vor.Die Revision ist gemal3 Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht zuldssig, weil die Entscheidung nicht von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche
Entscheidung von der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (siehe die unter Punkt 3. zitierte
Rechtsprechung) ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung; weiters ist die vorliegende Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Auch liegen keine sonstigen Hinweise auf eine
grundsatzliche Bedeutung der zu I6senden Rechtsfrage vor.
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