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Entscheidungsdatum

02.07.2014
Norm

BVergG 2006 812 Abs1 Z2

BVergG 2006 8129 Abs1 Z7

BVergG 2006 8278

BVergG 2006 83 Abs1 72

BVergG 2006 8312 Abs1

BVergG 2006 8312 Abs2 72

BVergG 2006 8319 Abs1

BVergG 2006 8319 Abs2

BVergG 2006 8320 Abs1

BVergG 2006 8322 Abs2

BVergG 2006 86

B-VG Art.133 Abs4
1. BVergG 2006 § 12 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 12 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 12 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 12 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

—_

. BVergG 2006 & 129 glltig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 129 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 129 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

w N

BVergG 2006 § 2 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt 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 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 2 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

o v kA wnN -

—

. BVergG 2006 § 3 giltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 8 3 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

1. BVergG 2006 § 312 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
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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 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 8 312 glltig 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 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 312 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 312 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

vk N o=

1. BVergG 2006 § 319 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 319 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 319 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 & 319 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 319 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 319 gultig 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

3. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
1. BVergG 2006 8§ 322 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 322 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
3. BVergG 2006 § 322 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
4. BVergG 2006 § 322 gtiltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
5. BVergG 2006 & 322 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
1. BVergG 2006 8§ 6 gliltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
1. B-VG Art. 133 heute
2. B-VG Art. 133 guiltig von 01.01.2019 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
3. B-VG Art. 133 gtiltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018
4. B-VG Art. 133 glltig von 25.05.2018 bis 31.12.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018
5. B-VG Art. 133 gtiltig von 01.08.2014 bis 24.05.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 164/2013
6. B-VG Art. 133 glltig von 01.01.2014 bis 31.07.2014zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012
7. B-VG Art. 133 glltig von 01.01.2004 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 100/2003
8. B-VG Art. 133 gliltig von 01.01.1975 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 444/1974
9. B-VG Art. 133 gliltig von 25.12.1946 bis 31.12.1974zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 211/1946

10. B-VG Art. 133 glltig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt gedndert durch StGBI. Nr. 4/1945

11. B-VG Art. 133 guiltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934

Spruch

W123-2007789-1/25E
IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Dr. Michael Etlinger als Vorsitzenden sowie die fachkundigen
Laienrichter Dr. Wolfgang Wimmer als Mitglied der Auftraggeberseite und Mag. Veronika Macha als Mitglied der
Auftragnehmerseite betreffend das Vergabeverfahren "Projekt ProTel PVA - Anschaffung und Installation einer neuen
Telekommunikationsinfrastruktur samt Betriebsleistungen" des Auftraggebers Pensionsversicherungsanstalt, Friedrich
Hillegeist-StralBe 1, 1021 Wien, vertreten durch Keschmann Rechtsanwalts-GmbH, Nufl3dorfer Stra8e 38/DG, 1090 Wien,
Uber die Antrage der XXXX GmbH, XXXX, vertreten durch Schramm Ohler Rechtsanwilte, Bartensteingasse 2, 1010
Wien, vom 12.05.2014, zu Recht erkannt:Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Dr. Michael Etlinger als
Vorsitzenden sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Wolfgang Wimmer als Mitglied der Auftraggeberseite und Mag.
Veronika Macha als Mitglied der Auftragnehmerseite betreffend das Vergabeverfahren "Projekt ProTel PVA -
Anschaffung und Installation einer neuen Telekommunikationsinfrastruktur samt Betriebsleistungen" des
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Auftraggebers Pensionsversicherungsanstalt, Friedrich Hillegeist-StraBe 1, 1021 Wien, vertreten durch Keschmann
Rechtsanwalts-GmbH, NuRdorfer Stral3e 38/DG, 1090 Wien, Uber die Antrage der romisch 40 GmbH, rémisch 40 ,
vertreten durch Schramm Ohler Rechtsanwiélte, Bartensteingasse 2, 1010 Wien, vom 12.05.2014, zu Recht erkannt:

SPRUCH
A)

Der Antrag, "das Bundesverwaltungsgericht mdge nach Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung die
Auswahlentscheidung der Pensionsversicherungsanstalt vom 02.05.2014 im Vergabeverfahren "Projekt ProTel PVA -
Anschaffung und Installation einer neuen Telekommunikationsinfrastruktur samt Betriebsleistungen" fir nichtig
erklaren", wird mangels Antragslegitimation zurlickgewiesen.

Rechtsgrundlage: 88 129 Abs 1 Z 7 iVm 312 Abs 2 Z 2 und 320 Abs 1 Z 2 BVergG 200Rechtsgrundlage: Paragraphen
129, Absatz eins, Ziffer 7, in Verbindung mit 312 Absatz 2, Ziffer 2 und 320 Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006

Der Antrag, das Bundesverwaltungsgericht mdge der Pensionsversicherungsanstalt auftragen, der Antragstellerin die
Pauschalgebulhr fur den Antrag auf Nachprifung sowie fir den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung zu
Handen ihrer ausgewiesenen Rechtsvertreter zu ersetzen", wird abgewiesen.

Rechtsgrundlage: 8 319 BVergG 2006Rechtsgrundlage: Paragraph 319, BVergG 2006
B)

Die Revision ist gemal Artikel 133 Abs. 4 B-VG nicht zul3ssigDie Revision ist gemaR Artikel 133 Absatz 4, B-VG nicht
zulassig.

Text
ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:
I. Verfahrensgangromisch eins. Verfahrensgang

1. Die Antragstellerin stellte mit Schriftsatz vom 12. Mai 2014 das im Spruch ersichtliche Begehren, verbunden mit
Antragen auf Nichtigerklarung der Auswahlentscheidung vom 2. Mai 2014, auf Gebuhrenersatz, auf Durchfiihrung
einer mindlichen Verhandlung, auf Einholung eines Sachverstandigengutachtens und auf Akteneinsicht.

Begrindend fUhrte die Antragstellerin zusammengefasst im Wesentlichen Folgendes aus:

Die Pensionsversicherungsanstalt schreibe eine Rahmenvereinbarung Uber den Lieferauftrag "Projekt ProTel PVA -
Anschaffung und Installation einer neuen Telekommunikationsinfrastruktur samt Betriebsleistungen" im Wege eines
Verhandlungsverfahrens mit vorheriger Bekanntmachung im Oberschwellenbereich aus. Das gegenstandliche
Verfahren sei am 12. Juni 2013 im Supplement zum Amtsblatt der EU bekanntgemacht worden (2013/S 112-191047).
Am 13. Janner 2014 sei die Antragstellerin zur Legung eines Letztangebotes aufgefordert worden, welches sie
fristgerecht bis 27. Janner 2014, 13.00 Uhr, abgegeben habe.

Am 2. Mai 2014 sei die Entscheidung ergangen, dass die Auftraggeberin beabsichtige, die Rahmenvereinbarung mit der
XXXX abzuschlieRBen (Auswahlentscheidung). Darin teile die Auftraggeberin der Antragstellerin mit, dass "aufgrund der
bestandsfesten Kriterien zur Ermittlung der Partei der Rahmenvereinbarung lhrem Angebot bei der Bewertung der
Qualitat und Leistung weniger Punkte vergeben werden konnten als dem erfolgreichen Angebot, dessen Merkmale
und Vorteile dazu fuhrten, dass dieses in Summe die héhere Punktezahl erzielte. Die erreichte Gesamtpunktezahl des
erfolgreichen Angebots betragt 82,93; ihr Angebot wurde mit insgesamt 80,08 Punkten bewertet." Zudem sei fur die
Antragstellerin sowie die prasumtive Rahmenvereinbarungspartnerin die Verteilung der Bewertungspunkte
hinsichtlich des Projektpreises und des Kriteriums "Qualitat & Leistung" mitgeteilt worden. Dartber hinaus habe die
Auftraggeberin die Niederschriften zur Bewertung der Angebote der Antragstellerin und der prasumtiven
Rahmenvereinbarungspartnerin Gbermittelt.Am 2. Mai 2014 sei die Entscheidung ergangen, dass die Auftraggeberin
beabsichtige, die Rahmenvereinbarung mit der rémisch 40 abzuschliefen (Auswahlentscheidung). Darin teile die
Auftraggeberin der Antragstellerin mit, dass "aufgrund der bestandsfesten Kriterien zur Ermittlung der Partei der
Rahmenvereinbarung Ihrem Angebot bei der Bewertung der Qualitat und Leistung weniger Punkte vergeben werden
konnten als dem erfolgreichen Angebot, dessen Merkmale und Vorteile dazu fuhrten, dass dieses in Summe die
héhere Punktezahl erzielte. Die erreichte Gesamtpunktezahl des erfolgreichen Angebots betragt 82,93; ihr Angebot



wurde mit insgesamt 80,08 Punkten bewertet." Zudem sei fir die Antragstellerin sowie die prasumtive
Rahmenvereinbarungspartnerin die Verteilung der Bewertungspunkte hinsichtlich des Projektpreises und des
Kriteriums "Qualitat & Leistung" mitgeteilt worden. Daruber hinaus habe die Auftraggeberin die Niederschriften zur
Bewertung der Angebote der Antragstellerin und der prasumtiven Rahmenvereinbarungspartnerin tbermittelt.

Angefochten werde diese Auswahlentscheidung vom 2. Mai 2014. Zu den Grinden fur die Rechtswidrigkeit fuhrte die
Antragstellerin zusammengefasst aus, dass zum einen das Angebot der pradsumtiven Rahmenvereinbarungspartnerin
nicht ausschreibungskonform sei, da diese entgegen den Vorgaben der Ausschreibung die gleichzeitige Schulung aller
Mitarbeiter eines Bereiches bzw Standortes angeboten habe. Zum anderen sei das Angebot der Antragstellerin
mehrfach schlechter als jenes der prasumtiven Rahmenvereinbarungspartnerin bewertet worden und mangle es zum
Teil an einer nachvollziehbaren Begrindung. Die Antragstellerin habe 25,08 Punkte und die prasumtive
Rahmenvereinbarungspartnerin 39,22 Punkte flr das Zuschlagskriterium "Qualitdt und Leistung" erhalten. Diese von
der Auftraggeberin vorgenommene Bestbieterermittlung sei rechtswidrig, da bei der Qualitdtspunktevergabe in
gravierender Weise gegen den Grundsatz der Bietergleichbehandlung verstolRen worden sei. Dies betreffe die
Bewertung des Integrations- und Roll-Out-Konzeptes, des Schnittstellenkonzeptes, des Security- und
Verflgbarkeitskonzeptes, des Schulungskonzeptes EDV Admin und des Schulungskonzeptes EE Vermittlungsagenten
sowie des Usability-Konzeptes. Darlber hinaus sei anzunehmen, dass das Bewertungsverfahren nicht entsprechend
Pkt 3 LBO-Ausschreibungsunterlage vorgenommen worden sei, weil bei der Konzeptprasentation und den
darauffolgenden Verhandlungen jedenfalls der Projektleiter des gegenstandlichen Vergabeverfahrens, Herr XXXX, nicht
anwesend gewesen sei, von dem die Antragstellerin annehme, dass er Teil der Bewertungskommission gewesen sei.
Auch ergebe sich aus den unrichtigen Angebotsbewertungen und -begrindungen, dass die Mitglieder der
Bewertungskommission offenbar nicht die erforderliche Sachkunde aufgewiesen hatten. Bei Einsatz einer
fachkundigen, unabhéngigen und unbefangenen Bewertungskommission sei ein anderes Ergebnis des
Vergabeverfahrens zu erwarten, weswegen die nicht gesetzeskonforme Zusammensetzung von wesentlichem Einfluss
auf den Ausgang des Vergabeverfahrens sei.Angefochten werde diese Auswahlentscheidung vom 2. Mai 2014. Zu den
GrUnden fur die Rechtswidrigkeit fuhrte die Antragstellerin zusammengefasst aus, dass zum einen das Angebot der
prasumtiven Rahmenvereinbarungspartnerin nicht ausschreibungskonform sei, da diese entgegen den Vorgaben der
Ausschreibung die gleichzeitige Schulung aller Mitarbeiter eines Bereiches bzw Standortes angeboten habe. Zum
anderen sei das Angebot der Antragstellerin mehrfach schlechter als jenes der prasumtiven
Rahmenvereinbarungspartnerin bewertet worden und mangle es zum Teil an einer nachvollziehbaren Begrindung.
Die Antragstellerin habe 25,08 Punkte und die prasumtive Rahmenvereinbarungspartnerin 39,22 Punkte fir das
Zuschlagskriterium  "Qualitdt und Leistung" erhalten. Diese von der Auftraggeberin vorgenommene
Bestbieterermittlung sei rechtswidrig, da bei der Qualitatspunktevergabe in gravierender Weise gegen den Grundsatz
der Bietergleichbehandlung verstofen worden sei. Dies betreffe die Bewertung des Integrations- und Roll-Out-
Konzeptes, des Schnittstellenkonzeptes, des Security- und Verflgbarkeitskonzeptes, des Schulungskonzeptes EDV
Admin und des Schulungskonzeptes EE Vermittlungsagenten sowie des Usability-Konzeptes. DarUber hinaus sei
anzunehmen, dass das Bewertungsverfahren nicht entsprechend Pkt 3 LBO-Ausschreibungsunterlage vorgenommen
worden sei, weil bei der Konzeptprasentation und den darauffolgenden Verhandlungen jedenfalls der Projektleiter des
gegenstandlichen Vergabeverfahrens, Herr rémisch 40 , nicht anwesend gewesen sei, von dem die Antragstellerin
annehme, dass er Teil der Bewertungskommission gewesen sei. Auch ergebe sich aus den unrichtigen
Angebotsbewertungen und -begriindungen, dass die Mitglieder der Bewertungskommission offenbar nicht die
erforderliche Sachkunde aufgewiesen hatten. Bei Einsatz einer fachkundigen, unabhangigen und unbefangenen
Bewertungskommission sei ein anderes Ergebnis des Vergabeverfahrens zu erwarten, weswegen die nicht
gesetzeskonforme Zusammensetzung von wesentlichem Einfluss auf den Ausgang des Vergabeverfahrens sei.

2. Die Auftraggeberin erstattete am 22.05.2014 eine Stellungnahme zum gesamten Antragsvorbringen und brachte
einleitend fehlende Antragslegitimation der Antragstellerin vor. Das Angebot der Antragstellerin sei aus folgenden
Grinden auszuscheiden:

Unterlassene Preisaufklarung
Nichterfullung einer MUSS-Anforderung gemaf Punkt 5.6.12 der Leistungsbeschreibung

Nichterfullung der MUSS-Anforderungen in Punkt 5.5.1 der Leistungsbeschreibung - Unzulassiger 3. Rechenzentrum -
Standort fur das zentrale System



Nichtanforderung einer MUSS-Anforderung in Punkt 5.11.4.6.1 der Leistungsbeschreibung - ZEPTA
Nicht plausible Preiszusammensetzung
Remedy: Fehlende Schnittstellenbeschreibung - Ausschreibungswidrigkeit zu Punkt 3.9.3 (Dokument 1)

Die Auftraggeberin verwies auf Pkt. 5.6.12 der Leistungsbeschreibung, wonach Eintrage aus der Anrufliste bewusst
geloscht werden kdnnen mussen. Diese Anforderung erfllle die Antragstellerin nicht. Nach ihrem Angebot sei namlich
ein individuelles (= bewusstes) Loschen von Eintragen aus der Anrufliste nicht moglich. Zwar habe die Antragstellerin
bei der Prifung der MUSS-Kriterien im Zuge der Teststellung des LBO angekundigt, zu prufen, ob diese Nichterfillung
Software-bedingt begriindet sei. Ein Ergebnis dieser Prifung stehe aber bis dato aus, davon abgesehen, dass dieses
das Faktum nicht hatte beseitigen kénnen, dass die MUSS-Anforderung nicht erfiillt gewesen sei.

3. Mit Schriftsatz vom 23.05.2014 erhob die prasumtive Rahmenvereinbarungspartnerin begriindete Einwendungen
und wies einleitend - wie die Auftraggeberin - auf die Ausschreibungswidrigkeit des Angebotes der Antragstellerin auf
Grund der Nichterfillung des Punktes 5.6.12 der Leistungsbeschreibung hin.

4. Die Antragstellerin erstattete am 16.06.2014 eine Stellungnahme und wies auf die Ausschreibungskonformitat des
Angebotes der Antragstellerin hin. Die Prafung des MUSS-Kriteriums gemaf3 Pkt. 5.6.12 der Leistungsbeschreibung
("bewusstes Loschen") im Zuge der Teststellung des LBO am 6.2.2014 habe ergeben, dass die geforderte Darstellung
der Anrufe in der Anrufliste, als auch das bewusste Loschen der Eintrége aus der Anrufliste moglich sei. Diesbezlglich
wies die Antragstellerin auf die Anmerkung im Prufungsprotokoll hin ("kein individuelles Léschen - wird noch gepruft
ob SW-bedingt"). Die Anmerkung "kein individuelles Léschen - wird noch geprift ob SW-bedingt" beziehe sich jedoch
nicht auf die Funktion des bewussten Léschens von Eintragen aus der Anrufliste. Unter "bewusstem Léschen” sei das
Setzen einer bewussten Aktion, die auf das Loschen der Eintrage aus der Anrufliste gerichtet sei, zu verstehen, im
Gegensatz zu einer automatischen Léschfunktion, bei der etwa die Anrufliste automatisch nach z.B. drei Monaten
geloscht werde. Das individuelle Léschen hingegen bedeute, dass einzelne Anrufe geléscht werden kénnten. Dies sei
jedoch nicht gefordert gewesen; verlangt sei lediglich gewesen, dass die Eintrage aus der Anrufliste bewusst geldscht
werden konnten. Dass die Auftraggeberin (vor Einbringung des Nachprifungsantrages) selbst auch diese Ansicht
vertreten habe, ergebe sich auch aus dem Prifprotokoll der Teststellung, wo sie selbst die Anforderung als erfullt
angekreuzt habe und (als Kontrast zum "bewussten Léschen") zusatzlich angemerkt habe, dass kein individuelles
Loéschen maoglich sei. Ware sie der Ansicht gewesen, dass das Kriterium "bewusstes Loschen" nicht erfullt sei bzw. eine
weitere Prifung erforderlich sei, hatte sie die Anforderung als nicht erfillt ankreuzen mussen. Da die sachverstandig
unterstutzte Auftraggeberin selbst im Rahmen der Angebotsprifung zu dem Ergebnis gekommen sei, dass das
Angebot den Ausschreibungsbestimmungen entspreche, ware fur die nunmehr gegenteilige Interpretation der
Anforderung "bewusstes Loschen" die Bestellung eines Sachverstdndigen erforderlich; dies sei dem
Bundesverwaltungsgericht jedoch im Rahmen der Prufung der Antragslegitimation verwehrt, sodass auch aus diesem
Grund die Antragslegitimation zu bejahen sei.

Selbst wenn das Bundesverwaltungsgericht davon ausginge, dass das Angebot der Antragstellerin auszuscheiden ware,
ware die Antragslegitimation der Antragstellerin weiterhin gegeben, da das Angebot der prasumtiven
Rahmenvereinbarungspartnerin unter Anwendung des selben PrifungsmaRBstabes und des Grundsatzes der
Bietergleichbehandlung tatsachlich nicht den Bestimmungen der Ausschreibungsunterlagen entspreche und daher
auszuscheiden ware. Die Antragstellerin wies auf die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Fastweb hin, wonach
die Bieter ein berechtigtes Interesse am Ausschluss des Angebots des jeweils anderen hatten. Ferner verwies sie auf
die Entscheidung des BVA vom 26.4.2004, 12N-2/04-55, welche zeitlich vor der restriktiven Rechtsprechung des VwGH
ergangen sei. Vor diesem Hintergrund sei die Frage, ob die mitbeteiligte Partei allenfalls auszuscheiden ware, daher
jedenfalls rechtlich relevant, weil die Antragstellerin ein schutzwirdiges Interesse an der Beantwortung der Frage
habe, ob der Zuschlag an die mitbeteiligte Partei als prasumtive Rahmenvereinbarungspartnerin ergehe oder auf ein
anderes im Vergabeverfahren verbliebenes zuschlagsfahiges Angebot zugeschlagen werde. In eventu werde
vorgebracht, dass samtliche abgegebenen Letztangebote wegen Widerspruchs gegen die Ausschreibungsunterlagen
auszuscheiden waren. Wie bereits im Nachprifungsantrag vorgebracht, widerspreche das Letztangebot der
prasumtiven Rahmenvereinbarungspartnerin den Ausschreibungsunterlagen, da nach dem Schulungskonzept EDV-
Admins und fur die Vermittlungs-Agents in den EE alle Mitarbeiter entgegen dem Gleichzeitigkeitsverbot auf ein Mal
und somit gleichzeitig geschult werden sollten.



5. Am 18.06.2014 fand vor dem Bundesverwaltungsgericht eine 6ffentliche mindliche Verhandlung statt: Auf die Frage
des VR, ob man mit dem angebotenen Gerat der Antragstellerin "bewusst" I6schen kdnne, gab die Antragstellerin an,
dass man bewusst |6schen kdnne. Es sei moglich, mit diesem Gerat bewusst zu I6schen. Der VR konfrontierte die
Antragstellerin mit dem Schriftsatz vom 16.06.2014. Die Antragstellerin wies auf die Anforderungen in der

Ausschreibung hin, wonach ein "individuelles" Ldschen nicht gefordert gewesen sei.

Die Auftraggeberin bestatigte, dass die Prifung des LBO vom 06.02.2014 die letzte Prifung im Zuge der Teststellung
gewesen sei. Die Anmerkung zur Mussanforderung gemaf Punkt 5.6.12 "kein individuelles Léschen - wird noch gepruft
ob SW- bedingt", erklarte die Auftraggeberin dahingehend, dass gedacht gewesen sei, dass die Antragstellerin das
noch intern priifen solle. Dies habe die Antragstellerin im Ubrigen angekiindigt. Das "x" (= Erfullung "ja") sei im Hinblick
auf die Ankindigung der Antragstellerin gesetzt worden. Dies sei der letzte Termin der Teststellung gewesen, da
danach die Teststellung abgebaut worden sei. Die Ankiindigung habe sich daher nur auf die Antragstellerin beziehen
kénnen. Hingewiesen wurde auf die Vorgaben der Ausschreibung (Erfullung anzukreuzen "ja" oder "nein"). Das
damalige Ankreuzen mit "ja" sei ein Entgegenkommen der Auftraggeberin an die Antragstellerin gewesen. Hatte man
damals schon das Kastchen "nein" angekreuzt, dann ware die Antragstellerin sofort auszuscheiden gewesen. Im
Ubrigen sei die Unterscheidung zwischen "bewusstem" und "individuellem" Léschen Wortklauberei. Wenn namlich
individuelles Loschen einzelner Anrufe aus der Anrufliste nicht moglich sei, dann ergebe sich daraus eine
ausschreibungswidrige Einschrankung der Funktionalitat.

Die Antragstellerin brachte zu diesem Punkt vor, dass in Bezug auf das bewusste Loschen der Antragstellerin in der
Teststellung mitgeteilt worden sei, dass das Kriterium bewusstes Ldschen erfullt sei. Jedoch hatte die Antragstellerin
noch prufen sollen, ob das individuelle Léschen funktioniert. Der VR wies auf die Stellungnahme der Auftraggeberin
vom 22.05.2014, Punkt A, 3., Rn 1, hin. Die Antragstellerin bestatigte das Vorbringen der Auftraggeberin, wonach das
Ergebnis dieser Prifung "bis dato" ausstehe. Da diesbezlglich keine Rickmeldung seitens der Antragstellerin erfolgt
sei, sei die Auftraggeberin offenbar davon ausgegangen, dass das individuelle Loschen nicht mdglich sei und habe das
Angebot der Antragstellerin schlechter bewertet, woraus ersichtlich sei, dass es sich nicht um ein Musskriterium,
sondern allenfalls um ein Bewertungskriterium handle. Die prasumtive Rahmenvereinbarungspartnerin wies auf Punkt

5.6.12 hin, der klar zwischen Mussanforderungen und Sollanforderungen unterscheide. Das bewusste Léschen sei
eindeutig eine Mussanforderung, die zwingend anzubieten sei. Das Nichterbringen dieses Nachweises sei ein
zwingender Ausscheidungsgrund. Die Auftraggeberin brachte hierzu vor, dass die Bewertungskommission auf Basis
der insoweit unmissverstandlichen Ausschreibungsfestlegungen keine rechtliche Wurdigung der Angebote
vorzunehmen gehabt habe. Das Fehlen des individuellen Ldschens sei bei der Bewertung der Kommission als
Einschrankung erkannt worden. Dass es sich um eine Ausschreibungswidrigkeit handle, sei nicht Gegenstand der
kommissionellen Bewertung gewesen. Die Antragstellerin flihrte dazu aus, dass die Vorprifung der Bewertung des
Angebotes wie auch die Teststellung durch die technische Verfahrensbegleitung HMP erfolgt sei, die die
Ausschreibungsunterlagen selbst verfasst habe und die Kommission - bis auf ein einziges Kriterium, das
gegenstandlich nicht relevant sei - dem Vorschlag der Verfahrensbegleitung gefolgt sei.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogenrémisch zwei. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen (Sachverhalt):

1. Die Auftraggeberin hat die gegenstandliche Rahmenvereinbarung im Wege eines Verhandlungsverfahrens nach
vorheriger Bekanntmachung ausgeschrieben. Die EU-weite Bekanntmachung erfolgte am 12.06.2013.

2. Dokument 1 der Ausschreibung - "Aufforderung zur Angebotslegung" lautet auszugsweise:
3.1 Allgemeines

Als Partei der Rahmenvereinbarung wird jenes Unternehmen ausgewahlt, welches zur Leistungserbringung geeignet
ist und dessen Letztangebot die Mindestanforderungen erflllt, den Ausschreibungsbestimmungen entspricht und
anhand der nachstehenden Kriterien zur Auswahl der Partei der Rahmenvereinbarung (Zuschlagskriterien gemafd §
151 Abs 3 BVergG 2006) am besten bewertet wird, d.h. die meisten Punkte erhalt.Als Partei der Rahmenvereinbarung
wird jenes Unternehmen ausgewahlt, welches zur Leistungserbringung geeignet ist und dessen Letztangebot die



Mindestanforderungen erfullt, den Ausschreibungsbestimmungen entspricht und anhand der nachstehenden
Kriterien zur Auswahl der Partei der Rahmenvereinbarung (Zuschlagskriterien gemald Paragraph 151, Absatz 3, BVergG
2006) am besten bewertet wird, d.h. die meisten Punkte erhalt.

Die Erfullung folgender MUSS-Kriterien muss vom Bieter im Zuge der

Teststellung nachgewiesen werden:

Bei Nichterflllung eines dieser MUSS-Kriterien im Zuge der Teststellung ist das Angebot auszuscheiden.
3. Dokument 2 der Ausschreibung - "Leistungsbeschreibung" lautet auszugsweise:

5.6.12. Anrufliste

MUSS-Anforderung:

Komfort- und Standardapparate mussen Uber eine Anruflistenfunktion verfugen. Diese muss es ermdglichen, dass z.B.
Anrufe, die wahrend der Abwesenheit des Benutzers eingelangt sind, in Form einer Auflistung der letzten 10 Anrufe mit

Datum, Uhrzeit und Rufnummer des Anrufers anzuzeigen.

Die Funktion "Anrufliste" muss fur folgende Gesprache zur Verfigung gestellt werden:
ankommende Anrufe in Abwesenheit

abgehende Telefonate

Durch Abheben des Hoérers oder Drucken einer "Bestatigungstaste" oder "Wahlentaste" kann der Anruf gestartet

werden.
Eintrage aus der Anrufliste missen bewusst geléscht werden kénnen.

4. Aus dem Protokoll vom 6.2.2014 zum Angebot der Antragstellerin, "Prifung der MUSS-Kriterien im Zuge der
Teststellung des LBO als Erganzung zum Protokoll vom 10.12.2013", ist folgendes ersichtlich:

Beim Kriterium "Anrufliste" (Punkt. 5.6.12 in Dokument 2 "Leistungsbeschreibung"), "L6schen von Eintragen aus der
Anrufliste", findet sich folgende Anmerkung: kein individuelles Loschen - wird noch gepruft ob SW-bedingt.

5. Dem Protokoll "Bewertung der Usability im Zuge der Teststellung, Bewertungsvorschlag nach LBO der Antragstellerin
(Zeitraum der Teststellung: 25.11.2013 bis 16.12.2013; LBO 6.12.2014 bis 10.2.2014) ist folgender Eintrag zu

entnehmen:

Folgende Punkte wurden im Zuge der Usability-Prifung als Einschrankung bewertet:

Eintrage in der Anrufliste sind ohne Statusanzeige der Nebenstellen realisiert

Selektives Loschen von Eintragen in der Anrufliste beim Apparat OS 15 war im Test nicht moglich.

6. Die Auftraggeberin hat die beiden "Hauptangebote" der Bieterin XXXXausgeschieden. Das Angebot der
Antragstellerin wurde nicht ausgeschieden. Ebenfalls nicht ausgeschieden wurde das Angebot der prasumtiven

Rahmenvereinbarungspartnerin sowie jenes der Bieterin
XXXX.rémisch 40 .
2. Beweiswurdigung:

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



3. Rechtliche Beurteilung:
ZuA
Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes und Zulassigkeit des Antrages

Das Bundesvergabegesetz 2006 idF der NovelleBGBI | Nr. 10/2012 wurde mitBGBI | Nr. 128/2013, kundgemacht am
11. Juli 2013, novelliert. Die Bestimmungen der Novelle sind - mit Ausnahme der in der genannten Novelle im 8 345
Abs 17 Z 3 angefuhrten Bestimmungen - mit dem der Kundmachung folgenden Tag, somit am 12. Juli 2013, in Kraft
getreten. Gemall § 345 Abs 17 Z 2 BVergG idgF sind die im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Novelle bereits
eingeleiteten Vergabeverfahren bzw beim Bundesvergabeamt anhangige Verfahren nach der bisherigen Rechtslage zu
Ende bzw fort zu fuhren.Das Bundesvergabegesetz 2006 in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 10
aus 2012, wurde mit Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 128 aus 2013,, kundgemacht am 11. Juli 2013, novelliert. Die
Bestimmungen der Novelle sind - mit Ausnahme der in der genannten Novelle im Paragraph 345, Absatz 17, Ziffer 3,
angeflhrten Bestimmungen - mit dem der Kundmachung folgenden Tag, somit am 12. Juli 2013, in Kraft getreten.
Gemal’ Paragraph 345, Absatz 17, Ziffer 2, BVergG idgF sind die im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Novelle bereits
eingeleiteten Vergabeverfahren bzw beim Bundesvergabeamt anhangige Verfahren nach der bisherigen Rechtslage zu

Ende bzw fort zu flihren.

Dies hat zur Folge, dass fur die Prufung des dem gegenstandlichen Nachprifungsantrag zugrundeliegenden
Vergabeverfahrens, das vor dem 12. Juli 2013 eingeleitet wurde, die Bestimmungen des BVergG in der Fassung der
Novelle BGBI | Nr. 10/2012 heranzuziehen hat. Fir das gegenstandliche, beim Bundesverwaltungsgericht am 12. Mai
2014 anhangig gemachte Nachprufungsverfahren sind hingegen die Bestimmungen des BVergG in der Fassung der
Novelle BGBI | Nr. 128/2013 maligeblich, sodass sich das Rechtsschutzverfahren nach den mit 1. Janner 2014
novellierten Bestimmungen des 4. Teils des BVergG richtet (8 345 Abs 17 Z 3 und 4 BVergG).Dies hat zur Folge, dass fur
die Prifung des dem gegenstandlichen Nachprifungsantrag zugrundeliegenden Vergabeverfahrens, das vor dem 12.
Juli 2013 eingeleitet wurde, die Bestimmungen des BVergG in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr.
10 aus 2012, heranzuziehen hat. Fur das gegenstandliche, beim Bundesverwaltungsgericht am 12. Mai 2014 anhangig
gemachte Nachprufungsverfahren sind hingegen die Bestimmungen des BVergG in der Fassung der Novelle
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 128 aus 2013, mal3geblich, sodass sich das Rechtsschutzverfahren nach den mit 1.
Janner 2014 novellierten Bestimmungen des 4. Teils des BVergG richtet (Paragraph 345, Absatz 17, Ziffer 3 und 4
BVergG).

Bei den Paragraphenangaben wird unterschiedslos auf das BVergG Bezug genommen. Darunter ist gegebenenfalls
jeweils die im Sinne der obigen Ausfiihrungen geltende Fassung zu verstehen.

Gemall Art 135 Abs 1 B-VG iVm8 2 VWGVG und§ 6 BVWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch
Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist. Gemal? 8
292 Abs 1 BVergG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht in den Angelegenheiten des § 291, soweit es sich nicht
um die Entscheidung Uber einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung handelt, in Senaten.GemaR Artikel
135, Absatz eins, B-VG in Verbindung mit Paragraph 2, VwGVG und Paragraph 6, BVWGG entscheidet das
Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch
Senate vorgesehen ist. Gemal3 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 Verfiigung handelt, in Senaten.

Auftraggeberin im Sinne des § 2 Z 8 BVergG ist die Pensionsversicherungsanstalt. Diese ist 6ffentliche Auftraggeberin
gemall 8 3 Abs 1 Z 2 BVergG (vgl BVA 10.6.2013, N/0053-BVA/14/2013-EV7; BVA 14.4.2010, N/0029-BVA/14/2010-10;
BVA 23.3.2011, N/0104-BVA/04/2010-11 uva). Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich nach den
Angaben der Auftraggeberin um einen Lieferauftrag iSd § 6 BVergG. Das Verfahren wird in Form eines
Verhandlungsverfahrens mit vorheriger Bekanntmachung mit dem Ziel des Abschlusses einer Rahmenvereinbarung
mit einem Unternehmer durchgefiihrt. Der geschatzte Auftragswert liegt entsprechend den Abgaben der
Auftraggeberin Uber dem relevanten Schwellenwert des §8 12 Abs 1 Z 2 BVergG, sodass ein Vergabeverfahren im
Oberschwellenbereich  vorliegt.Auftraggeberin  im Sinne des Paragraph 2, Ziffer 8, BVergG st die
Pensionsversicherungsanstalt. Diese ist ¢ffentliche Auftraggeberin gemaR Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG
vergleiche BVA 10.6.2013, N/0053-BVA/14/2013-EV7; BVA 14.4.2010, N/0029-BVA/14/2010-10; BVA 23.3.2011, N/0104-
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BVA/04/2010-11 uva). Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich nach den Angaben der Auftraggeberin
um einen Lieferauftrag iSd Paragraph 6, BVergG. Das Verfahren wird in Form eines Verhandlungsverfahrens mit
vorheriger Bekanntmachung mit dem Ziel des Abschlusses einer Rahmenvereinbarung mit einem Unternehmer
durchgefiihrt. Der geschatzte Auftragswert liegt entsprechend den Abgaben der Auftraggeberin Uber dem relevanten
Schwellenwert des Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG, sodass ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich
vorliegt.

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich und damit im
Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes zur Uberpriifung
des Vergabeverfahrens und zur Durchfuhrung von Nachprifungsverfahren ist entsprechend § 312 Abs 1 und 2 BVergG
iVm Art 14b Abs 2 Z 1 lit e B-VG gegeben.Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und
personlichen Geltungsbereich und damit im Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zustandigkeit des
Bundesverwaltungsgerichtes  zur  Uberpriifung des Vergabeverfahrens und zur Durchfilhrung von
Nachprifungsverfahren ist entsprechend Paragraph 312, Absatz eins und 2 BVergG in Verbindung mit Artikel 14 b,
Absatz 2, Ziffer eins, Litera e, B-VG gegeben.

Da das Vergabeverfahren weder widerrufen noch ein Zuschlag erteilt wurde, ist das Bundesverwaltungsgericht in
concreto gemall § 312 Abs 2 Z 2 BVergG zur Nichtigerkldrung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers
zustandig.Da das Vergabeverfahren weder widerrufen noch ein Zuschlag erteilt wurde, ist das
Bundesverwaltungsgericht in concreto gemal Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG zur Nichtigerklarung
rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers zustandig.

Der Antrag wurde innerhalb der Anfechtungsfrist gemali § 321 Abs 1 BVergG eingebracht. Die Pauschalgebihr wurde
jedenfalls in entsprechender Hohe entrichtet (§ 318 Abs 1 Z 1 BVergG iVm § 1 BVwG-PauschGebV). Ein Grund fur die
Unzulassigkeit des Antrages nach § 322 Abs 2 BVergG liegt daher nicht vor.Der Antrag wurde innerhalb der
Anfechtungsfrist gemall Paragraph 321, Absatz eins, BVergG eingebracht. Die Pauschalgebihr wurde jedenfalls in
entsprechender Hohe entrichtet (Paragraph 318, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG in Verbindung mit Paragraph eins,
BVwG-PauschGebV). Ein Grund fur die Unzulassigkeit des Antrages nach Paragraph 322, Absatz 2, BVergG liegt daher
nicht vor.

Zu Spruchpunkt I:

Gemal § 320 Abs 1 BVergG kann ein Unternehmer bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zur Widerrufserkldrung die
Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers im Vergabeverfahren wegen
Rechtswidrigkeit beantragen, sofern er ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich dieses
Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages behauptet (Z 1), und ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein
Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht (Z 2).Gemall Paragraph 320, Absatz eins, BVergG kann ein
Unternehmer bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zur Widerrufserklarung die Nachprifung einer gesondert
anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers im Vergabeverfahren wegen Rechtswidrigkeit beantragen, sofern er ein
Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages behauptet
(Ziffer eins,), und ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht
(Ziffer 2,).

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

Gemal} standiger Rechtsprechung der Vergabekontrollbehdrden sowie des Verwaltungsgerichtshofes ist einem Bieter



die Antragslegitimation abzusprechen, wenn sein Angebot zwingend auszuscheiden gewesen ware (siehe dazu die bei
Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, 8 320 Rz 49, zitierte Rechtsprechung). Der Verwaltungsgerichtshof
sprach wiederholt aus, dass die Nachprifungsbehorde befugt - und gerade bei hinreichend konkreten Einwdnden
einer Verfahrenspartei auch verpflichtet - ist, bei der Uberpriifung, ob dem Antragsteller durch die behauptete
Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder droht und sein Antrag daher gemaR & 320 Abs 1 Z 2 BVergG 2006
zul3ssig ist, auch zu priifen, ob das Angebot des Antragstellers auszuscheiden gewesen ware (siehe dazu grundlegend
VwWGH 18.3.2009, 2007/04/0095). In diesem Erkenntnis prazisierte der VWGH diese Rechtsfrage dahingehend, dass der
Nachprifungsantrag eines Bieters, der ein mangelhaftes Angebot gelegt hat nur dann als unzuldssig zurtickgewiesen
werden, kann, wenn der Mangel unbehebbar ist oder trotz eines vom Auftraggeber erteilten Verbesserungsauftrages
nicht behoben worden ist. Die Vergabekontrollbehérde hat - auch auf Grund eines entsprechenden Vorbringens des
Auftraggebers, der den Antragsteller selbst nicht ausgeschieden hat - Antrage von Bietern (nur dann) als unzulassig
zurlickzuweisen, wenn sich aus der der Behorde vorliegenden Aktenlage des Vergabeverfahrens ergibt, dass der Bieter
auszuscheiden gewesen ware.Gemald standiger Rechtsprechung der Vergabekontrollbehérden sowie des
Verwaltungsgerichtshofes ist einem Bieter die Antragslegitimation abzusprechen, wenn sein Angebot zwingend
auszuscheiden gewesen ware (siehe dazu die bei Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Paragraph 320, Rz 49,
zitierte Rechtsprechung). Der Verwaltungsgerichtshof sprach wiederholt aus, dass die Nachprifungsbehérde befugt -
und gerade bei hinreichend konkreten Einwanden einer Verfahrenspartei auch verpflichtet - ist, bei 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 2006 zulassig ist, auch zu prifen, ob das Angebot des
Antragstellers auszuscheiden gewesen ware (siehe dazu grundlegend VwGH 18.3.2009, 2007/04/0095). In diesem
Erkenntnis prazisierte der VWGH diese Rechtsfrage dahingehend, dass der Nachprifungsantrag eines Bieters, der ein
mangelhaftes Angebot gelegt hat nur dann als unzuldssig zurickgewiesen werden, kann, wenn der Mangel
unbehebbar ist oder trotz eines vom Auftraggeber erteilten Verbesserungsauftrages nicht behoben worden ist. Die
Vergabekontrollbehdérde hat - auch auf Grund eines entsprechenden Vorbringens des Auftraggebers, der den
Antragsteller selbst nicht ausgeschieden hat - Antrage von Bietern (nur dann) als unzulassig zurickzuweisen, wenn sich
aus der der Behorde vorliegenden Aktenlage des Vergabeverfahrens ergibt, dass der Bieter auszuscheiden gewesen

ware.

Diese - vom VwWGH aufgestellten - Voraussetzungen zur Priifung der Antragslegitimation liegen im gegenstandlichen
Nachprifungsverfahren vor, da das Angebot der Antragstellerin einen wesentlichen (unbehebbaren) Mangel ausweist,
der sich bereits aus der Aktenlage ergibt und zwingend zum Ausscheiden desselben hatte fihren mussen:

Zunachst ist festzuhalten, dass die gegenstandliche Ausschreibung nicht angefochten wurde und sohin Bestandskraft
erlangt hat und folgedessen nach standiger Rechtsprechung selbst dann unveranderliche Grundlage fur die Prifung
und Bewertung der Angebote ist, wenn deren Bestimmungen unzweckmal3ig oder gar vergaberechtswidrig sein sollten
(siehe VWGH vom 7. November 2005, 2003/04/0135; dem folgend ua BVA vom 16. April 2008, N/0029-BVA/09/2008-27
= ZVB 2008, 209 [Hackl]). 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 vom 25. April 1996, Rs C-87/94, Wallonische Busse, RN 89).
Bei der Erstellung der Angebote sind die Bieter auch im Verhandlungsverfahren an die Ausschreibung gebunden und
durfen davon nicht abweichen (BVA vom 16. August 2012, N/0070-BVA/10/2012-39 mwN; BVA vom 14. Dezember 2012,
N/0102-BVA/09/2012-46). Der vorgeschriebene Text der Ausschreibungsunterlagen darf weder gedndert noch erganzt
werden. (siehe dazu bereits BVA 26.9.2009 N/0056-BVA/13/2009-24). Der Grundsatz der Gleichbehandlung der Bieter
verlangt, dass alle Angebote den Vorschriften der Ausschreibungsunterlagen zu entsprechen haben, um einen
objektiven Vergleich der Angebote zu ermdglichen (EuGH vom 22. Juni 1993, Rs C-243/89, Kommission/Danemark). Alle
Bieter mussen darauf vertrauen kénnen, dass der Auftraggeber seine eigenen Ausschreibungsbedingungen einhalt (ua
BVA vom 25. November 2009, N/0110-BVA/09/2009-28; Latzenhofer in Gast (Hrsg.), BVergG-Leitsatzkommentar, E 53
zu 8§ 321). Das bedeutet in weiterer Folge auch, dass es dem Bundesverwaltungsgericht verwehrt ist, derart
bestandskraftige Entscheidungen im Zuge der Anfechtung spaterer Auftraggeberentscheidungen inzident in Prifung
zu ziehen (siehe grundlegend VwWGH vom 15. September 2004, 2004/04/0054; VWGH vom 7. September 2009,
2007/04/0090; VWGH vom 27. Juni 2007,2005/04/0234; VWGH vom 7. November 2005,2003/04/0135; flr viele ua BVA
vom 8. Februar 2008, N/0008-BVA/06/2008-29, mwN).Zundchst ist festzuhalten, dass die gegenstandliche
Ausschreibung nicht angefochten wurde und sohin Bestandskraft erlangt hat und folgedessen nach standiger
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Rechtsprechung selbst dann unveranderliche Grundlage fur die Prifung und Bewertung der Angebote ist, wenn deren
Bestimmungen unzweckmaBig oder gar vergaberechtswidrig sein sollten (siehe VwWGH vom 7. November 2005,
2003/04/0135; dem folgend ua BVA vom 16. April 2008, N/0029-BVA/09/2008-27 = ZVB 2008, 209 [Hackl]). 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 vom 25. April 1996, Rs C-87/94, Wallonische Busse, RN 89). Bei der Erstellung der
Angebote sind die Bieter auch im Verhandlungsverfahren an die Ausschreibung gebunden und durfen davon nicht
abweichen (BVA vom 16. August 2012, N/0070-BVA/10/2012-39 mwN; BVA vom 14. Dezember 2012, N/0102-
BVA/09/2012-46). Der vorgeschriebene Text der Ausschreibungsunterlagen darf weder gedndert noch erganzt werden.
(siehe dazu bereits BVA 26.9.2009 N/0056-BVA/13/2009-24). Der Grundsatz der Gleichbehandlung der Bieter verlangt,
dass alle Angebote den Vorschriften der Ausschreibungsunterlagen zu entsprechen haben, um einen objektiven
Vergleich der Angebote zu ermdglichen (EuGH vom 22. Juni 1993, Rs C-243/89, Kommission/Danemark). Alle Bieter
mussen darauf vertrauen kénnen, dass der Auftraggeber seine eigenen Ausschreibungsbedingungen einhélt (ua BVA
vom 25. November 2009, N/0110-BVA/09/2009-28; Latzenhofer in Gast (Hrsg.), BVergG-Leitsatzkommentar, E 53 zu
Paragraph 321,). Das bedeutet in weiterer Folge auch, dass es dem Bundesverwaltungsgericht verwehrt ist, derart
bestandskraftige Entscheidungen im Zuge der Anfechtung spaterer Auftraggeberentscheidungen inzident in Prifung
zu ziehen (siehe grundlegend VwWGH vom 15. September 2004, 2004/04/0054; VwWGH vom 7. September 2009,
2007/04/0090; VWGH vom 27. Juni 2007,2005/04/0234; VwGH vom 7. November 2005,2003/04/0135; fur viele ua BVA
vom 8. Februar 2008, N/0008-BVA/06/2008-29, mwN).

Die Auslegung rechtsgeschaftlicher Erklarungen hat nach stéandiger Rechtsprechung und dem einschlagigen Schrifttum
auch im Vergaberecht nach den Regeln der 8§ 914f ABGB zu erfolgen (siehe ua BVA vom 18. Janner 2008, N/0118-
BVA/04/2007-36; BVA vom 11. Janner 2008, N/0112-BVA/14/2007-20; BVA vom 28. Juni 2007, N/0057-BVA/11/2007-25;
Rummel, Zivilrechtliche Probleme des Vergaberechts, OZW 1999, 1). Ausschreibungsunterlagen sind demnach nach
ihrem objektiven Erklarungswert zu interpretieren. Es ist daher zundchst vom Wortlaut in seiner Ublichen Bedeutung
auszugehen. Dabei ist die Absicht der Parteien zu erforschen und sind rechtgeschaftliche Erklarungen so zu verstehen,
wie es der Ubung des redlichen Verkehrs entspricht. Die aus der Erklarung abzuleitenden Rechtsfolgen sind danach zu
beurteilen, wie die Erklarung bei objektiver Beurteilung der Sachlage zu verstehen war und somit wie diese ein
redlicher Erklarungsempfanger zu verstehen hatte. Dabei kommt es nicht auf den von einer Partei vermuteten Zweck
der Ausschreibungsbestimmungen an, sondern ist vielmehr der objektive Erklarungswert der Ausschreibung
malgeblich (siehe VWGH vom 19. November 2008, 2007/04/0018 und 2007/04/0019; VwWGH vom 29. Marz 2006,
2004/04/0144, 0156, 0157; ebenso ua BVA vom 2. Mai 2011, N/0021-BVA/10/2011-33 mwN; BVA vom 11. Janner 2008,
N/0112-BVA/14/2007-20; idS etwa auch EuG v 10.12.2009 Rs T-195/08, Antwerpse Bouwwerke NV gegen EK, Rz 51 mwN
der Rspr: "Eine im Lastenheft vorgesehene Bedingung ist nach Maligabe ihres Zwecks, ihrer Systematik und ihres
Wortlauts auszulegen."). Die Bedeutung der Ausschreibung richtet sich weder nach den Motiven des Auftraggebers
noch danach, wie dies der Erklarungsempfanger (Bieter) subjektiv verstanden hat, sondern allein danach, wie der Text
der Ausschreibung unter BerUcksichtigung aller Umstande objektiv verstanden werden musste (BVA vom 4. Juni 2012,
N/0045-BVA/07/2012-23 unter Verweis auf VWGH 16. Februar 2005,2004/04/0030 sowie Ohler/Schramm in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, § 2 Z 3 Rz 8 zur insoweit vergleichbaren Situation der Interpretation des
Angebotes). Ebenso ist fur die Interpretation von Willenserklarungen der Bieter und damit fir das Angebot der
Antragstellerin der objektive Erklarungswert maf3geblich (VwGH vom 21. November 2011, 2006/04/0024; vom 25.
Janner 2011, 2006/04/0200; BVA vom 14. Juni 2012, N/0048-BVA/03/2012-23 ua)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 BVA vom 18. Janner 2008, N/0118- BVA/04/2007-36; BVA
vom 11. Janner 2008, N/0112-BVA/14/2007-20; BVA vom 28. Juni 2007, N/0057-BVA/11/2007-25; Rummel, Zivilrechtliche
Probleme des Vergaberechts, OZW 1999, 1). Ausschreibungsunterlagen sind demnach nach ihrem objektiven
Erklarungswert zu interpretieren. Es ist daher zunachst vom Wortlaut in seiner Ublichen Bedeutung auszugehen. Dabei
ist die Absicht der Parteien zu erforschen und sind rechtgeschéftliche Erkldrungen so zu verstehen, wie es der Ubung
des redlichen Verkehrs entspricht. Die aus der Erklarung abzuleitenden Rechtsfolgen sind danach zu beurteilen, wie
die Erklarung bei objektiver Beurteilung der Sachlage zu verstehen war und somit wie diese ein redlicher
Erklarungsempfanger zu verstehen hatte. Dabei kommt es nicht auf den von einer Partei vermuteten Zweck der
Ausschreibungsbestimmungen an, sondern ist vielmehr der objektive Erklarungswert der Ausschreibung mafgeblich
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(siehe VWGH vom 19. November 2008, 2007/04/0018 und 2007/04/0019; VWGH vom 29. Marz 2006,2004/04/0144,
0156, 0157; ebenso ua BVA vom 2. Mai 2011, N/0021-BVA/10/2011-33 mwN; BVA vom 11. Janner 2008, N/0112-
BVA/14/2007-20; idS etwa auch EuG v 10.12.2009 Rs T-195/08, Antwerpse Bouwwerke NV gegen EK, Rz 51 mwN der
Rspr: "Eine im Lastenheft vorgesehene Bedingung ist nach Maligabe ihres Zwecks, ihrer Systematik und ihres
Wortlauts auszulegen."). Die Bedeutung der Ausschreibung richtet sich weder nach den Motiven des Auftraggebers
noch danach, wie dies der Erklarungsempfanger (Bieter) subjektiv verstanden hat, sondern allein danach, wie der Text
der Ausschreibung unter BerUcksichtigung aller Umstande objektiv verstanden werden musste (BVA vom 4. Juni 2012,
N/0045-BVA/07/2012-23 unter Verweis auf VwGH 16. Februar 2005, 2004/04/0030 sowie Ohler/Schramm in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Paragraph 2, Ziffer 3, Rz 8 zur insoweit vergleichbaren Situation der Interpretation
des Angebotes). Ebenso ist fur die Interpretation von Willenserklarungen der Bieter und damit flr das Angebot der
Antragstellerin der objektive Erklarungswert maf3geblich (VwGH vom 21. November 2011, 2006/04/0024; vom 25.
Janner 2011, 2006/04/0200; BVA vom 14. Juni 2012, N/0048-BVA/03/2012-23 ua).

Aus Pkt. 5.6.12 des Dokuments 2 - "Leistungsbeschreibung" geht hervor, dass die Anforderung "Eintrége aus der
Anrufliste mlssen bewusst geldscht werden kénnen" eine MUSS-Anforderung ist. In Pkt. 3.9.8 des Dokuments 1 -
"Aufforderung zur Angebotslegung" ist explizit festgelegt, dass die Anrufliste (Pkt. 5.6.12 in Dokument 2
"Leistungsbeschreibung") ein MUSS-Kriterium darstellt und vom Bieter im Zuge der Teststellung nachgewiesen werden
muss. Die Nichterfullung dieses MUSS-Kriteriums fuhrt zum Ausscheiden des Angebotes.

Bereits aus den Vergabeunterlagen ist ersichtlich, dass die Antragstellerin die Anforderungen in Pkt. 5.6.12 im Zuge der
Teststellung nicht erflllt hat (vgl. dazu die Anmerkung im Protokoll vom 6.2.2014: "Kein individuelles Ldschen - wird
noch geprift ob SW-bedingt"). Die Auftraggeberin ware somit - auf Grund ihrer eigenen bestandskraftigten
Ausschreibungsbedingungen - bereits in diesem Stadium verpflichtet gewesen, das Angebot der Antragstellerin
auszuscheiden. In der mindlichen Verhandlung klérte die Auftraggeberin das damalige Ankreuzen des Kastchens "ja",
somit das scheinbare Erflillen dieser Anforderung, dahingehend auf, dass dieses "ja" ein Entgegenkommen der
Auftraggeberin an die Antragstellerin gewesen sei. Die Auftraggeberin und die Antragstellerin stimmten im
Wesentlichen darin Uberein, dass die Antragstellerin zu diesem Zeitpunkt noch zu prufen gehabt hatte, ob das
individuelle Loschen beim Geradt der Antragstellerin tatsdchlich funktioniert. Die Auftraggeberin brachte in der
Stellungnahme vom 22.05.2014 vor, dass die Antragstellerin bei der Prifung dieses MUSS-Kriteriums im Zuge der
Teststellung des LBO angekuindigt habe, zu priufen, ob diese Nichterflllung SW-bedingt begriindet sei, ein Ergebnis
dieser Prifung jedoch "bis dato" ausstehe. Die Antragstellerin bestatigte in der mindlichen Verhandlung das
Vorbringen der Auftraggeberin: Ein Ergebnis dieser Priifung steht also "bis dato" aus. Somit gesteht die Antragstellerin
selbst ein, dass sie die Anforderung in Pkt. 5.6.12 der Leistungsbeschreibung "bewusstes Ldschen" (sogar im Zeitpunkt
nach erfolgter Teststellung) nicht erfullt hat. Damit liegt aber bereits aus diesem Grunde ein nicht
ausschreibungskonformes Angebot iSd § 129 Abs 1 Z 7 BVergG vor.Bereits aus den Vergabeunterlagen ist ersichtlich,
dass die Antragstellerin die Anforderungen in Pkt. 5.6.12 im Zuge der Teststellung nicht erflllt hat vergleiche dazu die
Anmerkung im Protokoll vom 6.2.2014: "Kein individuelles Ldéschen - wird noch geprift ob SW-bedingt"). Die
Auftraggeberin ware somit - auf Grund ihrer eigenen bestandskraftigten Ausschreibungsbedingungen - bereits in
diesem Stadium verpflichtet gewesen, das Angebot der Antragstellerin auszuscheiden. In der mindlichen Verhandlung

klarte die Auftraggeberin das damalige Ankreuzen des Kastchens "ja", somit das scheinbare Erfullen dieser
Anforderung, dahingehend auf, dass dieses "ja" ein Entgegenkommen der Auftraggeberin an die Antragstellerin
gewesen sei. Die Auftraggeberin und die Antragstellerin stimmten im Wesentlichen darin Uberein, dass die
Antragstellerin zu diesem Zeitpunkt noch zu prifen gehabt hatte, ob das individuelle Loschen beim Gerat der
Antragstellerin tatsachlich funktioniert. Die Auftraggeberin brachte in der Stellungnahme vom 22.05.2014 vor, dass die
Antragstellerin bei der Prufung dieses MUSS-Kriteriums im Zuge der Teststellung des LBO angekiindigt habe, zu
prufen, ob diese Nichterfillung SW-bedingt begriindet sei, ein Ergebnis dieser Prifung jedoch "bis dato" ausstehe. Die
Antragstellerin bestatigte in der mundlichen Verhandlung das Vorbringen der Auftraggeberin: Ein Ergebnis dieser
Prifung steht also "bis dato" aus. Somit gesteht die Antragstellerin selbst ein, dass sie die Anforderung in Pkt. 5.6.12
der Leistungsbeschreibung "bewusstes Loschen" (sogar im Zeitpunkt nach erfolgter Teststellung) nicht erfillt hat.
Damit liegt aber bereits aus diesem Grunde ein nicht ausschreibungskonformes Angebot iSd Paragraph 129, Absatz

eins, Ziffer 7, BVergG vor.

Soweit die Antragstellerin im Schriftsatz vom 16.06.2014 und in der mdndlichen Verhandlung darauf hinweist, dass
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sich die Anmerkung "Kein individuelles Léschen - wird noch geprift, ob SW-bedingt" nicht auf die Funktion des
"bewussten" Loschens von Eintrédgen aus der Anrufliste beziehe, da unter "bewusstem Loschen" das Setzen einer
bewussten Aktion, die auf das Léschen der Eintrage aus der Anrufliste gerichtet sei, zu verstehen sei (im Gegensatz zu
einer automatischen Léschfunktion), ist diese Argumentationslinie in sich unstimmig und im Ergebnis widerspruchlich.
Schon der Wortlaut der MUSS-Anforderung spricht vom "bewussten" Léschen. Die seitens der Antragstellerin nunmehr
ins Spiel gebrachte "automatische Léschfunktion" wird in Pkt. 5.6.12 der Leistungsbeschreibung gar nicht erwahnt
(bzw. verlangt). Das zwischen einem bewusstem Tun, also dem Setzen einer bestimmten Handlung einerseits und einer
automatischen Funktion (also ohne, dass es eines aktiven Tuns bedarf) andererseits ein Gegensatz besteht, liegt in der
Natur der Sache. Die Antragstellerin konnte jedoch in ihren Ausfihrungen nicht plausibel und nachvollziehbar
darlegen, warum ein "bewusstes" Loschen nicht einer bewussten Aktion bedurfe, also eines Setzens einer individuellen
Handlung. Die Antragstellerin weist selbst darauf hin, dass das "individuelle L6schen" bedeutet, dass einzelne Anrufe
geldscht werden kénnen. Genau das soll aber mit der Formulierung ("mussen bewusst geléscht werden kénnen") in
der Anforderung gemal3 Pkt. 5.6.12 der Leistungsbeschreibung zum Ausdruck kommen. Warum aber ein "bewusstes"
Léschen nicht bedeuten soll, dass man (offenkundig) einzelne Anrufe (durch eine gezielte Aktion) I16schen kénnen soll,
konnte die Antragstellerin jedenfalls nicht schlissig darlegen.

Das Angebot der Antragstellerin ist daher zwingend auszuscheiden. Soweit die Antragstellerin vermeint, dass zur
Prifung dieser Frage die Beiziehung eines nichtamtlichen Sachverstandigen erforderlich ware, ist darauf hinzuweisen,
dass sich dieser Ausscheidenstatbestand bereits auf Grund der Aktenlage des Vergabeverfahrens ergibt. Zudem hat
die Antragstellerin selbst bestatigt, dass sie "bis dato" die Anforderungen in Pkt. 5.6.12 der Leistungsbeschreibung
nicht erfllt hat. Abgesehen davon ist die seitens der Antragstellerin aufgeworfene (scheinbare) Differenz zwischen
"bewusstem" und ‘"individuellem" Ldschen eine Auslegungsfrage der Ausschreibungsbedingungen, somit eine
Rechtsfrage, die aber von einem Sachverstandigen nicht zu beantworten ist. Soweit die Antragstellerin vorbringt, dass
die Auftraggeberin offenbar selbst von einem ausschreibungsgemaBen Angebot ausgegangen ist, da die
Auftraggeberin die Anforderung "als erflllt angekreuzt" habe, ist zunachst auf die diesbezlgliche Aufklarung der
Auftraggeberin in der mindlichen Verhandlung hinzuweisen. Zudem verkennt die Antragstellerin diesbeziiglich die
standige Rechtsprechung, dass es nicht in der Disposition des Auftraggebers steht, von den Ausscheidenstatbestanden
nach seinem Ermessen Gebrauch zu machen. Allein deshalb, weil der Auftraggeber von einer formalen Ausscheidung
eines Anbotes Abstand genommen hat, wird ein mit einem Mangel behaftetes Angebot nicht zu einem zuldssigen
Anbot, dem der Zuschlag hatte erteilt werden kénnen (siehe dazu grundlegend VwGH 27.9.2000, 2000/04/0050).

Soweit die Antragstellerin auf die Entscheidung des EuGH in der Rs Fastweb hinweist und daraus (vermeintlich)
ableitet, dass auch im gegenstandlichen Nachprifungsverfahren die Antragslegitimation der Antragstellerin gegeben
sei, verkennt sie, dass der Sachverhalt in der Rs Fastweb anders gelagert war, als jener des hier zugrunde liegenden
Vergabeverfahrens. In der Rs Fastweb haben lediglich zwei Bieter ein Angebot abgegeben und beide bestimmte
technische Anforderungen in der Ausschreibung nicht erfullt. Da beide Angebote zwingend auszuscheiden waren,
ware das Vergabeverfahren in weiterer Folge zu widerrufen gewesen. Im gegenstandlichen Vergabeverfahren verbleibt
jedoch - selbst nach einem allfalligen Ausscheiden der prasumtiven Rahmenvereinbarungspartnerin - jedenfalls noch
ein weiteres Angebot, dass von der Auftraggeberin nicht ausgeschieden wurde. Ein hinreichend substantiiertes
Vorbringen, wonach auch dieses Angebot zwingend auszuscheiden wdare, wurde aber von der Antragstellerin nicht
vorgebracht. Aber auch den Ausfihrungen der Antragstellerin, wonach das Angebot der prasumtiven
Rahmenvereinbarungspartnerin auszuscheiden ware, vermag sich der Senat nicht anzuschlieRen. Im Gegensatz zu Pkt.
5.6.12 der Leistungsbeschreibung, der bei Nichterfillen dieser Anforderung einen zwingenden
Ausscheidenstatbestand vorsieht, ist Pkt.1.2.3 des Dokumentes 3 - "Projektabwicklung und Roll-Out" nicht als MUSS-
Anforderung definiert. In dieser Bestimmung findet sich jedenfalls kein expliziter Hinweis. Somit ist aber davon
auszugehen, dass das Angebot der prasumtiven Rahmenvereinbarungspartnerin nicht zwingend (aufgrund des
Nichterfullens einer Mussanforderung) auszuscheiden ist. Die sonstigen seitens der Antragstellerin behaupteten
Rechtswidrigkeiten im gegenstandlichen Vergabeverfahren betreffen lediglich die "bessere" Bewertung hinsichtlich des
Angebotes der prasumtiven Rahmenvereinbarungspartnerin und sind somit nicht dahingehend relevant, ob das
Angebot der prasumtiven Rahmenvereinbarungspartnerin auszuscheiden gewesen wadre. Wie aber bereits
festgehalten, verbleibt - auch nach einem allfélligen Ausscheiden der prasumtiven Rahmenvereinbarungspartnerin -
jedenfalls noch eine dritte (zuschlagsfahige) Bieterin im Vergabeverfahren, womit aber die Auftraggeberin nicht
verpflichtet ware, das Vergabeverfahren zwingend zu widerrufen.


https://www.jusline.at/entscheidung/53867

Soweit die Antragstellerin auf die Entscheidung des verstarkten Senates vom 26.04.2004, 12N/2-04/55, hinweist,
verkennt sie auch diesbezuglich die unterschiedlichen Sachverhalte. In der zitierten Entscheidung aus dem Jahr 2004
legten drei Bieter Angebote. Ein Bieter wurde bereits im Vorfeld ausgeschieden. Somit verblieben Antragstellerin und
prasumtive Zuschlagsempfangerin. Das Ermittlungsverfahren kam zum Ergebnis, dass auch diese beiden Angebote
auszuscheiden gewesen wdren, womit aber - wie in der Rs Fastweb - das Vergabeverfahren in weiterer Folge zu

widerrufen war.

Soweit die Auftraggeberin schlief3lich auf die jungere Entscheidung des BVA vom 19.08.2013, N/0073-BVA/06/2013/47,
hinweist, ist auf die Ausfihrungen des BVA in diesem Bescheid hinzuweisen. Daraus ergibt sich zweifelsfrei, dass auch
der dort zu entscheidende Sachverhalt mit dem hier zugrundeliegenden nicht vergleichbar ist. Das BVA hielt in der
Schlussfolgerung nachfolgendes fest: "Sowohl das Angebot der Antragstellerin als auch jenes der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin waren auszuscheiden gewesen. Wie eben dargelegt, sieht sich die Auftraggeberin mit einem
zwingenden, jedenfalls aber mit einem fakultativen Widerrufsgrund konfrontiert. Losgelést davon hat die
Auftraggeberin selbst eingestanden, dass sie die Angebotsprifung noch nicht zu Ende gefuhrt hat. Dies verdeutlicht
auch der Umstand, dass die Auftraggeberin hier zahlreiche, mitunter in keiner Weise im Akt dokumentierte
Ausscheidensgriinde heranzieht. Es ist auch nicht die Aufgabe des Bundesvergabeamtes hier anstelle der
Auftraggeberin das Vergabeverfahren entsprechend weiter bzw. zu Ende zu fuhren." Im gegenstandlichen
Vergabeverfahren hat aber die Auftraggeberin die Angebotsprufung (insbesondere hinsichtlich des Angebotes der
prasumtiven Rahmenvereinbarungspartnerin und des Angebotes der Bieter XXXXsowie XXXX jedenfalls zu Ende
gefuhrt.Soweit die Auftraggeberin schlieBlich auf die jungere Entscheidung des BVA vom 19.08.2013, N/0073-
BVA/06/2013/47, hinweist, ist auf die Ausfihrungen des BVA in diesem Bescheid hinzuweisen. Daraus ergibt sich
zweifelsfrei, dass auch der dort zu entscheidende Sachverhalt mit dem hier zugrundeliegenden nicht vergleichbar ist.
Das BVA hielt in der Schlussfolgerung nachfolgendes fest: "Sowohl das Angebot der Antragstellerin als auch jenes der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin waren auszuscheiden gewesen. Wie eben dargelegt, sieht sich die Auftraggeberin
mit einem zwingenden, jedenfalls aber mit einem fakultativen Widerrufsgrund konfrontiert. Losgeldst davon hat die
Auftraggeberin selbst eingestanden, dass sie die Angebotsprifung noch nicht zu Ende gefihrt hat. Dies verdeutlicht
auch der Umstand, dass die Auftraggeberin hier zahlreiche, mitunter in keiner Weise im Akt dokumentierte
Ausscheidensgriinde heranzieht. Es ist auch nicht die Aufgabe des Bundesvergabeamtes hier anstelle der
Auftraggeberin das Vergabeverfahren entsprechend weiter bzw. zu Ende zu fuhren." Im gegenstandlichen
Vergabeverfahren hat aber die Auftraggeberin die Angebotsprifung (insbesondere hinsichtlich des Angebotes der
prasumtiven Rahmenvereinbarungspartnerin und des Angebotes der Bieter XXXXsowie rémisch 40 jedenfalls zu Ende
gefiihrt.

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass das Angebot der Antragstellerin Pkt. 5.6.12 der Ausschreibungsbedingungen
nicht erflllt hat und somit gemal § 129 Abs 1 Z 7 BVergG auszuscheiden gewesen ware. Ein Bieter hat jedenfalls dann
keine Antragslegitimation iSd § 320 Abs 1 Z 2 BVergG, wenn sein Angebot flr den Zuschlag oder - wie im
gegenstandlichen Fall - fur die "Auswahlentscheidung" von vornherein nicht in Betracht kommt, aber andere
zuschlagsfahige Angebote bzw. (wie gegenstandlich) jedenfalls noch zwei fir die "Auswahlentscheidung"
heranzuziehende Angebote im Vergabeverfahren verbleiben (siehe dazu auch Walther/Hauck in Heid/Presimayr,
Handbuch Vergaberecht® [2010] Rz 1787).Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass das Angebot der Antragstellerin Pkt.
5.6.12 der Ausschreibungsbedingungen nicht erflllt hat und somit gemal Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG
auszuscheiden gewesen ware. Ein Bieter hat jedenfalls dann keine Antragslegitimation iSd Paragraph 320, Absatz eins,
Ziffer 2, BVergG, wenn sein Angebot fiir den Zuschlag oder - wie im gegenstandlichen Fall - fur die
"Auswahlentscheidung" von vornherein nicht in Betracht kommt, aber andere zuschlagsfahige Angebote bzw. (wie
gegenstandlich) jedenfalls noch zwei fir die "Auswahlentscheidung" heranzuziehende Angebote im Vergabeverfahren
verbleiben (siehe dazu auch Walther/Hauck in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht® [2010] Rz 1787).

Da sich auf Grund des durchgefihrten Ermittlungsverfahrens zweifelsfrei ergeben hat, dass das Angebot der
Antragstellerin bereits aufgrund der Nichterfullung des Punktes 5.6.12 des Dokuments

2 - "Leistungsbeschreibung" auszuscheiden gewesen ware, musste auf

die weiteren vorgebrachten Ausscheidenstatbestande nicht mehr eingegangen werden. Der Antragstellerin wurde
auch im Rahmen des Parteiengehérs (durch Ubermittlung der Schriftsitze der Auftraggeberin sowie der prasumtiven
Rahmenvereinbarungspartnerin) bzw. im Rahmen der mindlichen Verhandlung die Gelegenheit eingerdumt, zu den



vorgebrachten Ausscheidenstatbestanden Stellung zu nehmen (siehe zu diesen Erfordernissen vor allem EuGH
19.6.2003, Rs C-249/01, Hackermuller).

Zu Spruchpunkt I1.:Zu Spruchpunkt rémisch zwei.:

Gemald 8 319 Abs 1 BVergG hat der vor dem Bundesverwaltungsgericht wenn auch nur teilweise obsiegende
Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemal3 § 318 BVergG entrichteten Gebuhren durch den Auftraggeber. Der
Antragsteller hat ferner Anspruch auf Ersatz seiner gemal3 8 318 entrichteten Gebiihren, wenn er wahrend des
anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird.Gemal3 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 gemal3 Paragraph 318, entrichteten Gebihren, wenn er wahrend des anhangigen Verfahrens klaglos
gestellt wird.

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

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

2. dem Antrag auf einstweilige Verfligung stattgegeben wurde oder der Antrag auf einstweilige VerfUgung nur wegen

einer Interessenabwdagung abgewiesen wurde.

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

Die Antragstellerin hat die Pauschalgebihren in der Hohe von insgesamt EUR 18.468,-- fir den Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfigung und den Nachprifungsantrag tatsachlich bezahlt.

Da aber dem Hauptantrag nicht stattgegeben wurde, besteht weder ein Anspruch auf Ersatz der Pauschalgebuhr fur
den Nachprufungsantrag noch fir den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung.

Zu B Zur Unzulassigkeit der Revision:

GemalR§ 25a Abs 1 VwGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemal3 Art. 133 Abs 4 B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begrinden.Gemaf}
Paragraph 25 a, Absatz eins, VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemal3 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 zur Antragslegitimation (vgl dazu fur viele VwGH 27.9.2000,
2000/04/0050 sowie VwGH 18.3.2009,2007/04/0095) 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 |6dsenden Rechtsfrage vor.Die Revision ist gemaf
Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht zulassig, 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 zur Antragslegitimation vergleiche dazu fir viele VWGH 27.9.2000,
2000/04/0050 sowie VwGH 18.3.2009,2007/04/0095) 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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