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Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag. Thomas Gruber als Vorsitzender sowie Dr. Barbara Seelos
als fachkundige Laienrichterin der Auftraggeberseite und MMag. Dr. Christoph Wiesinger als fachkundiger Laienrichter
der Auftragnehmerseite betreffend das Vergabeverfahren ,Uberpriifung und Reparatur von Turn- und Sportgeraten,
GZ 2709.03439" der Republik Osterreich (Bund), der Bundesbeschaffung GmbH sowie aller weiteren Auftraggeber
gemalR der den Ausschreibungsunterlagen beiliegenden Kundenliste, alle vertreten durch die vergebende Stelle
Bundesbeschaffung GmbH, Lassallestral3e 9b, 1020 Wien, diese vertreten durch die Finanzprokuratur, Singerstra3e 17-
19, 1011 Wien, aufgrund des Antrages der XXXX , vertreten durch Schramm XXXX Rechtsanwalte GmbH,
Bartensteingasse 2, 1010 Wien, vom 28.09.2020 nach Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung am 27.10.2020 zu
Recht erkannt:

A)

I. Die Antrage, das Bundesverwaltungsgericht moge ,das Kalkulationsformblatt mit dem Dateinamen
.Beilage_vert_Preispruf_ XXXX “ fUr nichtig erklaren; und das Schreiben der Auftraggeberin vom 02.07.2020 fur nichtig
erklaren” werden gemal3 8 334 BVergG 2018 abgewiesen.


file:///

Il. Dem Antrag, das Bundesverwaltungsgericht moge ,die Auswahlentscheidungen der Auftraggeberin vom 18.09.2020,
die Rahmenvereinbarung betreffend die Lose 1 und 2 mit der XXXX abzuschlie8en, flr nichtig erklaren” wird gemal3 §
334 BVergG 2018 nicht stattgegeben.

B)
Die Revision ist gemal Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig.
2)

Das Bundesverwaltungsgericht fasst durch den Richter Mag. Thomas Gruber betreffend das Vergabeverfahren
.Uberpriifung und Reparatur von Turn- und Sportgerdten, GZ 2709.03439" der Republik Osterreich (Bund), der
Bundesbeschaffung GmbH sowie aller weiteren Auftraggeber gemal’ der den Ausschreibungsunterlagen beiliegenden
Kundenliste, alle vertreten durch die vergebende Stelle Bundesbeschaffung GmbH, Lassallestral3e 9b, 1020 Wien, diese
vertreten durch die Finanzprokuratur, Singerstralle 17-19, 1011 Wien, aufgrund des Antrages der XXXX , vertreten
durch Schramm XXXX Rechtsanwalte GmbH, Bartensteingasse 2, 1010 Wien, vom 28.09.2020, folgenden Beschluss:

A)

Der Antrag gerichtet auf Ersatz der entrichteten Pauschalgebihren durch die Auftraggeberinnen wird gemal3 § 341
BVergG 2018 abgewiesen.

B)

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

Text

Entscheidungsgrinde:
I. Vorbringen der Parteien:

Mit Schreiben vom 28.09.2020, beim BVwG eingelangt am gleichen Tag, begehrte die Antragstellerin unter anderem
die Nichtigerklarung der Auswahlentscheidung vom 18.09.2020 betreffend die Lose 1 und 2, Akteneinsicht, die
Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung, den Ersatz der entrichteten Pauschalgeblhren durch die
Auftraggeberinnen und die Erlassung einer einstweiligen Verfagung.

Begrindend wurde von der Antragstellerin unter Bezugnahme auf das jeweils angefochtene Los im Wesentlichen
Folgendes ausgefuhrt:

Die Auftraggeberinnen hatten ein offenes Verfahren im Oberschwellenbereich zum Abschluss der
Rahmenvereinbarung betreffend die Dienstleistungen ,Uberprifung und Reparatur von Turn- und Sportgeriten*,
ausgeschrieben. Die Vergabe erfolge in 4 Losen. Ziel des Vergabeverfahrens sei der Abschluss einer
Rahmenvereinbarung mit einem Unternehmen pro Los fiir die Uberpriifung von Turn- und Sportgeraten (Los 1 bis 3)
und mit 3 Unternehmen fir die Reparatur und Wartung von Turn- und Sportgerdten (Los 4). Angefochtene
Entscheidung sei die Auswahlentscheidung zum Abschluss der Rahmenvereinbarungen in den Losen 1 und 2 vom
18.09.2020.

Zur Rechtswidrigkeit der Auswahlentscheidung fur die Lose 1 und 2 gab die Antragstellerin zusammengefasst
Folgendes an:

1. Keine oder nicht ordnungemalle vertiefte Angebotspreisprufung: Die in den Losen 1 und 2 angebotenen
Gesamtpreise der prasumtiven Zuschlagsempfangerin seien auffallend gering. Obwohl der ungewdhnlich niedrige
Gesamtpreis der prasumtiven Zuschlagsempfangerin rund 60% unter den Gesamtpreisen der Ubrigen Bieter liege,
hatten die Auftraggeberinnen eine vertiefte Angebotsprufung entweder gar nicht oder nicht hinreichend durchgefihrt,
die Auswahlentscheidung sei daher rechtswidrig.

2. Keine plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises: Die prasumtive Zuschlagsempfangerin muasse aufgrund
des extrem niedrigen Gesamtpreises die notwendigen Zeiten fur die Durchfihrung falsch kalkuliert haben.

3. Der Ausschreibung widersprechendes Angebot / Verstol3 gegen arbeits- und sozial-rechtliche Bestimmungen:



Der ungewdhnlich niedrige Gesamtpreis sei unter anderem nur dadurch zu erklaren, dass arbeits- und sozialrechtliche
Bestimmungen, insbesondere die Bestimmungen des anwendbaren Kollektivvertrags - Kollektivvertrag fur Angestellte
in Information und Consulting - und die Bestimmungen in Punkt 5.3.5 der allgemeinen Ausschreibungsbedingungen
bzw Punkt 11.2 der Rah-menvereinbarung, wonach ein Mitarbeiter mit funfjdhigen Erfahrung bei der
Leistungserbringung einzusetzen sei, nicht eingehalten worden seien.

4. Entscheidungen der Auftraggeberin vom 02.07.2020 / ,Beilage_vert_Preispruf_as-potec”: Das
Kalkulationsformblatt mit dem Dateinamen ,Beilage_vert_Preisprif_XXXX “ sei untauglich und damit rechtswidrig.

Die Antragstellerin habe ein Interesse am Vertragsabschluss, es drohe ihr ein Schaden und ihre Rechte wirden
verletzt.

Mit Schreiben der Auftraggeberinnen vom 01.10.2020 gaben diese bekannt, dass Auftraggeberinnen die Republik
Osterreich (Bund), die Bundesbeschaffung GmbH sowie alle weiteren Auftraggeber gemiaR der den
Ausschreibungsunterlagen beiliegenden Kundenliste, alle vertreten durch die Bundesbeschaffung GmbH, seien. Bei
dem gegenstandlichen Vergabeverfahren handle es sich um einen Dienstleistungsauftrag im Oberschwellenbereich
der in einem offenen Verfahren mit EU-weiter Bekannmachung nach dem Bestbieterprinzip vergeben werden solle. Die
Vergabe erfolge in 4 Losen. Die Bekanntmachung in Osterreich und in der EU sei am 24.04.2020 bzw 27.04.2020
erfolgt. Die Auswahlentscheidung sei am 18.09.2020 versendet worden.

Mit einstweiliger Verfliigung des BVwG vom 07.10.2020, W134 2235510-1/2E, wurde den Auftraggeberinnen fiir die
Dauer des Nachprifungsverfahrens untersagt, im gegenstandlichen Vergabeverfahren die Rahmenvereinbarung fur
das Los 1 und 2 abzuschliel3en.

Mit Schreiben der prasumtiven Rahmenvereinbarungsunternehmerin XXXX vom 07.10.2020 erhob diese begriindete
Einwendungen.

Mit Schreiben der Auftraggeberinnen vom 09.10.2020 brachten diese zusammengefasst vor, dass sie eine vertiefte
Angebotsprufung durchgefihrt hatten. Diese habe ergeben, dass die angebotenen Ansatze der prasumtiven
Rahmenvereinbarungsunternehmerin in samtlichen Einzelpositionen plausibel aufgeschlisselt und erlautert worden
seien und dass ihre Angebotskalkulation vollumfanglich betriebswirtschaftlich erklar- und nachvollziehbar sei. Das
Angebot der Antragstellerin sei auszuscheiden und ihre Antragslegitimation nicht gegeben, weil es bei der im Zuge der
vertieften Angebotsprufung geforderten Aufklarung zu Differenzen zwischen der Aufklarung und dem Angebot der
Antragstellerin gekommen sei.

Mit Schreiben der Antragstellerin vom 22.10.2020 legte diese das ,Gutachten Uberpriifung Turnhalleneinrichtung” vom
21.10.2020 des allgemein beeideten und gerichtlich zertifizierten Sachverstandigen fur Sportanlagenbau XXXX (kurz:
Gutachten XXXX ) zur gegenstandlichen Ausschreibung (nicht jedoch zum Angebot der prasumtiven
Rahmenvereinbarungsunternehmerin) vor. Weiters brachte sie vor, dass das im Zuge der Aufkldrung Ubermittelte
Kalkulationsformblatt rechtswidrig sei, weil nicht samtliche Kosten dargestellt hatten werden kdnnen, die Bieter
zuldssigerweise nach den Vorgaben in den Ausschreibungsunterlagen in ihre Kalkulation mit eingerechnet hatten,
namlich: 1. Zeiten fUr die Planung und Organisation der Routen; 2. Touren- und Wegkosten (z.B. Reisekosten,
Fremdleistungen wie Nachtigungskosten etc.); 3. Geschaftsgemeinkosten (z.B. Burokosten, Sekretariat,
Geschaftsfihrung); 4. Servicegebuhr an die BBG.

Am 27.10.2020 fand darUber im Bundesverwaltungsgericht eine mindliche Verhandlung statt. Das
Verhandlungsprotokoll lautet auszugsweise:

+R: Wir kommen nun zur vorgebrachten fehlenden Antragslegitimation der Antragstellerin. Zum Zwecke der Prifung
der Preise bzw. genauen Daten bezlglich der Preise des Angebots der Antragstellerin, welche Geschaftsgeheimnisse
der Antragstellerin darstellen, wird die Verhandlung unterbrochen um 09:49 Uhr und die prasumtive ZE ersucht den
Verhandlungssaal wahrend dieser Verhandlungsunterbrechung zu verlassen.

R: Es findet in der Verhandlungsunterbrechung nun mehr durch den Senat ein Vergleich der von der Antragstellerin
angebotenen Einheitspreise mit den in der Aufkldrung von der Antragstellerin angebotenen Einheitspreise statt.

XXXX Ich verweise zu den Differenzen der Einheitspreise laut Angebot und der Einheitspreise laut Aufklarung der
Antragstellerin auf die Beilage./1 zu unserem Schreiben vom 09.10.2020.



Die genannte Beilage./1 wird der Antragstellerin ausgehandigt.
R: Sind die in der Beilage./1 der Auftraggeberin genannten Zahlen richtig?

XXXX Ja, die Zahlen sowohl zu Los 1 als auch zu Los 2 sind richtig. Ich verweise auf meine Stellungnahme vom
22.10.2020 Punkt 2. und verweise darauf, dass die Unvollstandigkeit des Kalkulationsformblattes vom 02.07.2020
(Aufklarung, Unmoglichkeit der Abbildung der Zeiten von Planung und Organisation der Routen, der Touren und
Wegkosten und insbesondere der Geschaftsgemeinkosten) es unmoglich gemacht haben, die Kosten so abzubilden,
dass sie exakt dem Preisblatt laut Angebot entsprachen. Insbesondere ist es so, dass je nach Position verschiedene
Leistungen vom Sekretariat bzw. Geschaftsfihrung erbracht werden, welche Geschaftsgemeinkosten darstellen und im
Kalkulationsblatt nicht abgebildet werden kénnen.

Das weitere Vorbringen wird wegen der darin enthaltenen Geschaftsgeheimnisse der Antragstellerin in der
vertraulichen Beilage./2 protokolliert.

XXXX Die Ausschreibung und die darin enthaltenen und im Preisblatt angefuhrten Kalkulationsgrundlagen unterliegen
der Praklusion. Im prakludierten Preisblatt sind nach ,Turn- und Sportgerate Indoor” und nach ,Sportgerate Outdoor”
die gleichen Formulierungen angefihrt, wie in den Spaltentberschriften des Kalkulationsblattes vom 02.07.2020

»durchschnittlicher Zeitaufwand in [Losbezeichnung]”.
R fragt die Antragstellerin: Ist das richtig?

XXXX Das ist nicht richtig. Betreffend den ersten Punkt ,Anfahrtspauschale/Wegkosten": Dieser Punkt bedeutet, dass
die Bieter in die Pauschalpreise auch Wegkosten, die zum Beispiel Nachtigungskosten einzurechnen haben. Dem
gegenuber eroffnet das Kalkulationsformblatt vom 02.07.2020 lediglich die Einrechnungen von zeitgebundenen
Personalkosten in Minuten. Der wesentliche konkrete Unterschied ist hier, dass beim Preisblatt Pauschalpreise pro
Positionsleistung anzubieten waren, die auch Deckungsbeitrage zu den Geschaftsgemeinkosten und weitere
Kostenbestandteile wie Wagnis, beinhalten mussten. Dem gegenuber erdffnet das Kalkulationsblatt vom 02.07.2020
nicht die Méglichkeit Geschaftsgemeinkosten einzurechnen. Wir verweisen auf unseren Schriftsatz vom 22.10.2020, wo
wir in Randnummer 10 weitere Kostenbestandteile genannt haben, die im Kalkulationsblatt vom 02.07.2020 nicht
abgebildet werden konnten. Aus diesem Grund sind die Einheitspreise des Preisblattes nicht vergleichbar mit den
Einheitspreisen des Kalkulationsblattes.

XXXX Die Festlegung, dass der Einheitspreis laut Kalkulationsblatt dem Einheitspreis laut Preisblatt zu entsprechen hat,
ergibt sich aus dem Schreiben der BBG vom 02.07.2020.

Die Verhandlung wird um 11:27 Uhr wieder aufgenommen.

Die prasumtive ZE erhdlt einen Ausdruck des bisherigen Verhandlungsprotokolls ausgehandigt. Die vertrauliche

Beilage./2 zum Verhandlungsprotokoll erhalt sie nicht ausgehandigt.

XXXX Ich ersuche im Rahmen eines Antrages auf Akteneinsicht gem. verfahrenseinleitenden Schriftsatz vom 28.09.2020
um Einsicht in die Niederschrift betreffend Prifung des Angebotes der XXXX , und zwar im Hinblick auf die
Information, ob die Angebote abschlieBend gepruft wurden und ob Hinweise auf das Bestehen eines
Ausscheidungsgrundes vorliegen und ob die Angebote ausgeschieden wurden.

R fragt AG: Sollte das Angebot der Antragstellerin auszuscheiden sein, gibt es in Los 1 und Los 2 noch andere Bieter,
die fur die Auswahlentscheidung in Frage kommen und wenn ja, welche, bitte alle entsprechenden Bieter nennen und

wenn nein, warum?

XXXX Zu Los 1: Insgesamt wurden vier Angebote abgegeben, davon wurde bereits das Angebot des XXXX
ausgeschieden. Im Los 1 verbleiben sohin drei Angebote, namlich das der mitbeteiligten Partei, das der Antragstellerin
und dass der XXXX . Es liegen lediglich hinsichtlich des Angebots der Antragstellerin Anhaltspunkte hinsichtlich eines
Ausscheidungsgrundes vor. Bezuglich der zwei weiteren Angebote im Los 1 liegen keine Anhaltspunkte fur ein
Ausscheiden vor. Das Angebot der XXXX wurde nicht vertieft gepruft, aber liegen bis dato keine Anhaltspunkte fur ein
Ausscheiden dar. Zuschlagsfahig ist das Angebot der mitbeteiligten Partei. Das Angebot der XXXX wurde formell
gepruft. Eine vertiefte Preisprufung hat bei diesem Angebot noch nicht stattgefunden.

R: Die Auftraggeberin wird ersucht, wenn maoglich, die vertiefte Preisprifung bei der XXXX abzuschlieBen und das
entsprechende Ergebnis dem Gericht mitzuteilen.



Zu diesem Zweck wird die Verhandlung um 11:43 Uhr unterbrochen. Die Verhandlung wird um 12:02 Uhr wieder

aufgenommen.

XXXX Die Antragsgegnerin kommt nach Durchsicht der vorliegenden Unterlagen, die auch dem BVwG vorliegen, zum
Ergebnis, dass es sich beim Angebot der XXXX betreffend Los 1 um ein zuschlagsfahiges Angebot handelt. Zumal unter
der Pramisse, dass die Angebote der Antragstellerin und der mitbeteiligten Partei auszuscheiden waren, keine vertiefte
Preisprifung indiziert ware und liegen keine Anhaltspunkte vor, das Angebot der XXXX auszuscheiden.

XXXX Die eben durchgefuhrte Angebotsprufung in Bezug auf die XXXX ist rechtswidrig, weil diese Prufung ohne
Aufforderung zur Aufkldrung an den Bieter im Rahmen eines kontradiktorischen Verfahrens erfolgt ist. Dies
insbesondere auch deswegen, weil XXXX - im Unterschied zur Antragstellerin - nicht in ein rechtswidriges

Kalkulationsformblatt gezwungen wurde und deswegen eine Ungleichbehandlung vorliegt.
XXXX Die XXXX hat bis dato das Kalkulationsblatt nicht auszufillen gehabt und auch nicht ausgefiillt.

XXXX Im Ubrigen sind Ergebnisse einer Angebotsprifung, die sich nicht im vorgelegten Vergabeakt befinden, sondern
die im Zuge der mundlichen Verhandlung nachgeholt werden, unbeachtlich und durfen vom Verwaltungsgericht nicht

bericksichtigt werden.

XXXX Die Antragsgegnerin hat im Zuge der mundlichen Verhandlung keine Angebotsprufung der XXXX nachgeholt,
sondern lediglich die im Vergabakt befindlichen und dem BVwG vorliegenden abschlieBenden Prifprotokolle
durchgesehen und war das nur erforderlich, da die Prufprotokolle den Vertretern der Auftraggeberin nicht erinnerlich
waren. Es wurden daher weder Prifschritte nachgeholt oder erst in der mindlichen Verhandlung gesetzt, sondern

ausschliel3lich die Ergebnisse der vorliegenden Prifprotokolle wiedergegeben.

XXXX Ich ersuche im Akteneinsicht betreffend die Prifprotokolle der Auftraggeberin betreffend das Angebot XXXX ;
insbesondere ob sich bereits dort eine Aussage wieder findet, wonach es sich beim Angebot der XXXX um ein
ausschreibungskonformes zuschlagsfihiges Angebot handelt. Im Ubrigen sind auch fachliche oder juristische
Wertungen von bereits im Akt befindlichen Tatsachen Teil der Angebotsprufung, so dass offenbar sehr wohl die
Angebotsprufung gerade eben finalisiert wurde; dies belegen auch Aussagen des Vertreters der Antragsgegnerin im

Protokoll.
R: Ich ersuche die Auftraggeberin das Prifprotokoll der XXXX dem Senat zu Ubergeben und zu erldautern.

Das Prufprotokoll XXXX wird dem Senat Ubergeben und als vertrauliche Beilage./3 zum Verhandlungsprotokoll

genommen und Folgendes dazu von der Auftraggeberin erldutert:

XXXX Bei der Erlduterung der Angebotsprifung der XXXX kdnnte es zur Verletzung von Geschaftsgeheimnissen

kommen, weshalb ich um vertrauliche Behandlung ersuche.

R: Die Verhandlung wird um 12:31 Uhr unterbrochen und die anderen Parteien ersucht, den Verhandlungssaal zu

verlassen. Das nun mehr in der Verhandlungsunterbrochene wird in der vertraulichen Beilage./2 protokolliert.
Es wurden in der unterbrochenen Verhandlung folgende nicht vertrauliche Angaben von der Auftraggeberin gemacht:

XXXX In dem vorliegenden Angebotsprifprotokoll final betreffend die XXXX sind die meisten Punkte bereits mit ,ok"
grin unterlegt. Lediglich in zwei Punkten befindet sich der Vermerk ,nicht abschlieBend geprift”. Dies betrifft
einerseits die kaufmannisch wirtschaftliche Angebotsprufung, wobei sich jedoch bei Durchsicht der in diesem Punkt
angefuhrten Beilage ergibt, dass die Preisprifung stattgefunden hat und eine vertiefte Preisprufung nicht indiziert war
und ist. Daher ware auch dieser Punkt als ,ok” zu bewerten. Eine vertiefte Angebotsprufung bei der XXXX ist nicht
erforderlich, zumal unter der Pramisse, dass die Angebote der Antragstellerin und der mitbeteiligten Partei
auszuscheiden waren, keine vertiefte Preisprifung indiziert ware und liegen keine Anhaltspunkte vor, das Angebot der
XXXX auszuscheiden.

XXXX : Im Los 1 wurde als geschatzter Auftragswert €347.818 angenommen. Die XXXX hat im Los 1 € 302.311,20
angeboten und liegt daher eine preisliche Differenz von ca. 13% vor, weshalb keine vertiefte Angebotsprifung
durchzufuhren ist. Im Los 2 wurde als geschatzter Auftragswert €215.487,92 angenommen. Die XXXX hat im Los 2 €
252.882,70 angeboten und liegt daher eine preisliche Differenz von ca. 17% Uber dem geschatzten Auftragswert vor,
weshalb keine vertiefte Angebotsprifung durchzufihren ist, da kein ungewdhnlich niedriger Gesamtpreis vorliegt. Im
Los 2 wurden insgesamt vier Angebote abgegeben. Es handelt sich hierbei um dieselben Bieter wie bei Los 1. Im Los 2



wurde kein Angebot ausgeschieden und liegen daher unter der Pramisse, dass das Angebot der Antragstellerin und
das Angebot der mitbeteiligten Partei auszuscheiden waren, zwei zuschlagsfahige Angebote vor, namlich das Angebot
der XXXX und der XXXX . Im Ubrigen darf darauf hingewiesen werden, dass die preisliche Differenz zwischen den zwei
Angeboten lediglich bei 8% liegen. Eine vertiefte Angebotsprufung ist somit auch unter Heranziehung dieses Aspektes
nicht indiziert.

Die Verhandlung wird um 12:57 Uhr wieder aufgenommen und allen Parteien ein Ausdruck des bisherigen
Verhandlungsprotokolls ~ Ubergeben, damit alle Parteien dartber informiert sind, was in der
Verhandlungsunterbrechung passiert ist, soweit Geschaftsgeheimnisse nicht verletzt werden. Die vertraulichen
Passagen wurden in der Beilage./2 zum Verhandlungsprotokoll protokolliert.

XXXX Bei der Angebotspriifung der XXXX finden sich zwei gelb unterlegte Uberschriften, wobei diese Uberschriften
Lnicht abschlieBend geprift” jedoch folgendermaRen zu interpretieren sind, dass die Uberschriften lediglich noch nicht
,nachgezogen” und nicht auf grin ,0k” umgestellt wurden und ergibt sich aus den vorliegenden Unterlagen, dass keine
weitere Prifung zu erfolgen hatte.

XXXX Ich méchte im Rahmen der Akteneinsicht wissen, wie die Auswahlentscheidung an die XXXX lautet. Ob hier ein
Vermerk enthalten ist, dass die Angebotsprifung betreffend diesen Bietern noch nicht abgeschlossen ist.

XXXX Nein, ein solcher Vermerk befindet sich nicht in der Auswahlentscheidung.

XXXX Der nun mehr vorgelegten Verhandlungsschrift, Seite 8, ist zu entnehmen, dass im Los 1 als geschatzter
Auftragswert € 347.818 angenommen wurden. Nimmt man entsprechend der herrschenden Rechtsprechung nun
mehr diesen Wert und samtliche Angebotspreise und bildet das Mittel, so liegt auch der Angebotspreis der
Antragstellerin unter 15% Abweichungen. Damit bestand keine Pflicht zur vertieften Angebotspreisprifung in Bezug
auf das Angebot der Antragstellerin. Die nun mehr getatigte Aussage der Antragsgegnerin, dass der XXXX nicht vertieft
preisgeprift wurde und auch nicht musste, wahrend das Angebot der Antragstellerin sehr wohl vertieft geprift wurde,
stellt eine Ungleichbehandlung dar. Dies insbesondere deswegen, weil nur die Antragstellerin in ein rechtswidriges
Kalkulationsblatt gezwungen wurde und damit - so zumindest das Vorbringen der Antragsgegnerin - ein
Ausscheidungsgrund generiert wurde. Wirde der XXXX zur Beflllung des Kalkulationsblattes aufgefordert werden,
wurde - so zumindest nach Ansicht der Antragsgegnerin - ebenso ein Ausscheidungsgrund vorliegen, weil es nicht
darstellbar ist.

XXXX Das Vorbringen der Antragstellerin wird bestritten und festgehalten, dass schon die Aufklarung der mitbeteiligten
Partei zeigt, dass es entgegen dem Vorbringen der Antragstellerin es sich um kein rechtswidriges Kalkulationsformblatt
handelt und sehr wohl eine Darlegung der Kalkulation ohne Differenzen zum Angebot maglich ist.

XXXX Wir schlieBen uns dem Vorbringen der Auftraggeberin an.”
Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Sachverhalt (schlussiges Beweismittel)

Die Auftraggeberinnen fir die Lose 1 und 2 haben einen Dienstleistungsauftrag im Wege eines offenen Verfahrens im
Oberschwellenbereich ausgeschrieben. Es ist der Abschluss einer Rahmenvereinbarung beabsichtigt. Die
Bekanntmachung in Osterreich und in der EU ist am 24.04.2020 bzw 27.04.2020 erfolgt. (Schreiben der
Auftraggeberinnen vom 01.10.2020).

Die Entscheidung mit welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll wurde am
18.09.2020 versendet. Diese Entscheidung erfolgte in den Losen 1 und 2 zugunsten der prasumtiven
Rahmenvereinbarungsunternehmerin XXXX . (Schreiben der Auftraggeberinnen vom 01.10.2020).

Die Auftraggeberinnen haben folgendes Aufklarungsschreiben vom 02.07.2020 an die Antragstellerin gerichtet:
JVertiefte Preisprifung
Sehr geehrter Bieter!

Im Zuge der Prifung sind leider Zweifel an der Angemessenheit der von lhnen angebotenen Preise aufgetreten. Es
wird daher eine vertiefte Angebotsprifung gemal § 137 BVergG 2018 durchgefihrt. Wir ersuchen Sie um verbindliche
schriftliche Aufklarung tber folgende Punkte:



Die Kalkulation aller Einheitspreise fur die Lose 1 und 2 ist offen zu legen.

Das heil3t, es ist insbesondere darzustellen, wie hoch die durchschnittlichen Zeitaufwande der einzelnen Tatigkeiten im
Zuge der Uberpriifung sind, wie hoch der Stundensatz der priifenden Person ist, welche Material-, Gerite-, und
Kapitalkosten enthalten sind, und welche Deckungs-beitrage bzw. Gewinnaufschlage bertcksichtigt wurden. Der so
aufgeschlusselte Preis muss dem angebotenen Einheitspreis entsprechen.

Das beiliegende Excel-Dokument ist dafir zwingend zu verwenden. Es durfen keine Zeilen oder Spalten geldscht

werden.

In die Spalte ,Erlduterungen” konnen jeweils Anmerkungen zu Besonderheiten in der Kalku-lation eingetragen werden,
um Unterschiede/Abweichungen in einzelnen Preispositionen nachvollziehen zu kénnen.” (Akt des Vergabeverfahrens)

Das dem Aufklarungsschreiben der Auftraggeberinnen vom 02.07.2020 beiliegende Exel-Dokument flr das Los 1 lautet
auszugsweise (kurz ,Kalkulationsformblatt” genannt; in den einzelnen Spalten sind die Werte fir die einzelnen
Hallentypen einzutragen; in 2 weiteren Spalten rechts von der Spalte ,Einheitspreis” wird in der Spalte ,Diff* die
Differenz zu dem von der Antragstellerin angebotenen Einheitspreis der jeweiligen Zeile ausgewiesen und in einer
weiteren Spalte ,Kontrollfeld” gegebenenfalls darauf hingewiesen, dass der kalkulierte Wert der jeweiligen Zeile nicht

dem angebotenen Preis entspricht; das Kalkulationsformblatt zu Los 2 ist im Wesentlichen gleichlautend):
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(Akt des Vergabeverfahrens)

Die Einheitspreise des Kalkulationsformblattes der Antragstellerin bezlglich Los 1 weichen in 18 von 18 Positionen von
den Einheitspreisen laut ihrem Angebot ab. Die Einheitspreise des Kalkulationsformblattes der Antragstellerin
bezlglich Los 2 weichen in 18 von 18 Positionen von den Einheitspreisen laut ihrem Angebot ab. (Tabelle in Beilage ./1
des Schreibens der Auftraggeberinnen vom 09.10.2020; diese Tabelle ist entsprechend dem Vorbringen der
Antragstellerin in der mundlichen Verhandlung unstrittig)

Der allgemein beeidete und gerichtlich zertifizierte Sachverstandige flir Sportanlagenbau XXXX hat zur
gegenstandlichen Ausschreibung (nicht jedoch zum Angebot der prasumtiven Rahmenvereinbarungsunternehmerin)
das ,Gutachten Uberpriifung Turnhalleneinrichtung” vom 21.10.2020 (kurz: Gutachten XXXX ) erstattet. Darin wird
unter Punkt 2.5 Kosten eines Priftechnikers pro Stunde (Stundensatz) ein Stundensatz fur einen Pruftechniker laut
Ausschreibung gemaR dem Kollektivvertrag Consulting, Verwendungsgruppe 4, von mindestens € 44,50 bzw € 55,62
(Gutachten XXXX 16 und Tabelle S. 59) errechnet. (Gutachten XXXX 16 und Tabelle S. 59)

Die prasumtive Rahmenvereinbarungsunternehmerin ist ein Unternehmen, das auf die Prifung von Turnhallen,
Spielplatzen, Kranen und Hebezeugen, Toren und kraftbetriebenen Tiiren spezialisiert ist und in ganz Osterreich Gber
eine groBe Anzahl an Kunden verflgt. (vertrauliche Beilage ./2 zum Verhandlungsprotokoll W134 2235515-2/26Z, XXXX
; vertrauliche Kundenlisten der prasumtiven Rahmenvereinbarungsunternehmerin Beilagen ./4, ./5 und ./6 zum
Verhandlungsprotokoll W134 2235515-2/26Z7)

2. Beweiswurdigung:

Diese Feststellungen ergeben sich schlissig aus den in Klammer genannten Quellen, deren Echtheit und Richtigkeit
auBer Zweifel steht oder die Feststellungen sind unstrittig. Das Gutachten XXXX hat die gegenstandliche Ausschreibung
nicht jedoch das Angebot der prasumtiven Rahmenvereinbarungsunternehmerin zum Gegenstand und ist daher



insofern nur eingeschrankt verwertbar. Die vertraulichen Kundenlisten der prasumtiven
Rahmenvereinbarungsunternehmerin sowie ihre Angaben in der mindlichen Verhandlung und im Internet zu ihrem
Tatigkeitsfeld sind schlussig und nachvollziehbar.

3. Rechtliche Beurteilung:

Die Ausschreibungsunterlagen, welche mangels rechtzeitiger Anfechtung bestandsfest wurden und an welche daher
alle am Vergabeverfahren Beteiligten gebunden sind, sind nach dem objektiven Erklarungswert fir einen
durchschnittlich fachkundigen Bieter bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt auszulegen (VWGH 17. 6. 2014,
2013/04/0029; VWGH 14. 4. 2011, 2008/04/0065; VWGH 15. 3. 2017, Ra 2014/04/0052).

Wurden Daten im Nachprufungsverfahren vertraulich behandelt, hat die Abwagung des Zugangsrechtes der
Antragstellerin zu allen beim Bundesverwaltungsgericht eingereichten dieses Vergabeverfahren betreffenden
Informationen und somit dem Recht auf ein faires Verfahren gegen das Recht der prasumtiven
Rahmenvereinbarungsunternehmerin auf Schutz ihrer vertraulichen Angaben und ihrer Geschaftsgeheimnisse ein
Uberwiegen des Rechts der prasumtiven Rahmenvereinbarungsunternehmerin auf Schutz ihrer vertraulichen Angaben
und ihrer Geschaftsgeheimnisse ergeben, da ansonsten die Stellung der prasumtiven
Rahmenvereinbarungsunternehmerin im Wettbewerb unverhaltnismafig beeintrachtigt wirde.

3.a) Zu Spruchpunkt 1) A) |.:

Die Antragstellerin brachte vor, dass das im Zuge der Aufklarung Ubermittelte Kalkulationsformblatt rechtswidrig sei,
weil nicht samtliche Kosten dargestellt hatten werden kénnen, die Bieter zuldssigerweise nach den Vorgaben in den
Ausschreibungsunterlagen in ihre Kalkulation mit eingerechnet héatten, namlich: 1. Zeiten fur die Planung und
Organisation der Routen; 2. Touren- und Wegkosten (z.B. Reisekosten, Fremdleistungen wie Nachtigungskosten etc.); 3.
Geschaftsgemeinkosten (z.B. Blrokosten, Sekretariat, Geschaftsfuhrung); 4. Servicegebihr an die BBG.

Bei einer vertieften Angebotsprifung gemal § 137 BVergG 2018 handelt es sich um eine Plausibilitatsprifung, bei
welcher die Preisgestaltung auf ihre betriebswirtschaftliche Erklar-und Nachvollziehbarkeit Uberprift wird, wobei
zweifellos nicht die gesamte Kalkulation des Bieters minutiés nachvollzogen werden muss, sondern nur grob gepriift
werden muss, ob ein seridser Unternehmer die angebotenen Leistungen zu dem angebotenen Preisen erbringen kann
(VWGH 28.09.2011, 2007/04/0102). Das Kalkulationsformblatt und das Aufklarungsschreiben vom 02.07.2020
entsprechen diesen Anforderungen. Die Auftraggeberinnen sind bei der vertieften Angebotsprifung nicht verpflichtet
- wie dies offenbar die Antragstellerin vermeint wenn sie rigt, im Kalkulationsformblatt nicht samtliche Kosten
darstellen zu kénnen - die gesamte Kalkulation des Bieters minutiés nachzuvollziehen. Im Ubrigen wére es der
Antragstellerin moglich gewesen, im Kalkulationsformblatt in der Spalte ,Erlduterungen” die Besonderheiten ihrer
Kalkulation zu erldutern, was sie jedoch unterlassen hat.

Weiters wird darauf verwiesen, dass im Kalkulationsblatt zur Abfrage des durchschnittlichen Zeitaufwandes ahnliche
Formulierungen verwendet wurden, wie in der Beschreibung des Inhalts der Pauschale fiir die Uberpriifung im bereits
prakludierten Preisblatt, welches bei Angebotsabgabe zu verwenden war, was sachgerecht ist.

Das Kalkulationsformblatt und das Aufklarungsschreiben vom 02.07.2020 sind daher nicht rechtswidrig.
3.b) Zu Spruchpunkt 1) A) II.:

Die Antragstellerin brachte vor, die prasumtive Rahmenvereinbarungsunternehmerin habe einen ungewohnlich
niedrigen Gesamtpreis angeboten. Die Auftraggeberinnen hatten eine vertiefte Angebotsprifung und damit die
Prifung der Angemessenheit der Preise nicht oder nicht gesetzeskonform vorgenommen.

Die Auftraggeberin brachte zusammengefasst vor, dass das Angebot der Antragstellerin auszuscheiden und ihre
Antragslegitimation nicht gegeben sei, weil es bei der im Zuge der vertieften Angebotspriifung geforderten Aufklarung
zu Differenzen zwischen der Aufklarung und dem Angebot der Antragstellerin gekommen sei.

Die Auftraggeberinnen haben mit ihrem Aufklarungsschreiben vom 02.07.2020 die Antragstellerin um verbindliche
schriftliche Aufklarung der Kalkulation aller Einheitspreise fur die Lose 1 und 2 mithilfe eines Kalkulationsformblattes
ersucht. Die Antragstellerin wurde in dem Aufklarungsschreiben ausdricklich darauf hingewiesen, dass der so



aufgeschlisselte Preis dem angebotenen Einheitspreis entsprechen muss. Das Kalkulationsformblatt ist so
ausgestaltet, dass die Antragstellerin vom Abweichen des aufgeschllsselten Preises zum angebotenen Einheitspreis in
jeder Zeile und somit bezuglich jedes Hallentyps ausdrtcklich hingewiesen wird.

Die Einheitspreise des Kalkulationsformblattes der Antragstellerin bezlglich Los 1 weichen in 18 von 18 Positionen von
den Einheitspreisen laut ihrem Angebot ab. Die Einheitspreise des Kalkulationsformblattes der Antragstellerin
bezlglich Los 2 weichen ebenfalls in 18 von 18 Positionen von den Einheitspreisen laut ihrem Angebot ab.

Da die Auftraggeberinnen in ihrem rechtmalligem Aufklarungsschreiben vom 02.07.2020 ausdrtcklich darauf
hingewiesen haben, dass der aufgeschlisselte Preis dem angebotenen Einheitspreis entsprechen muss, dies jedoch
bei der Antragstellerin in keiner einzigen Position beider Lose der Fall ist, ware das Angebot der Antragstellerin
bezuglich der Lose 1 und 2 gemaR § 141 Abs. 1 Z. 3 BVergG 2018 auszuscheiden gewesen, weil das Angebot der
Antragstellerin bezlglich der Lose 1 und 2 eine durch eine vertiefte Angebotsprifung festgestellte nicht plausible
Zusammensetzung des Gesamtpreises aufweist.

Zu prufen ist nunmehr auch, ob es der Antragstellerin aufgrund der Tatsache, dass ihr Angebot beziglich der Lose 1
und 2 auszuscheiden gewesen ware, an der Antragslegitimation mangelt. Die Antragslegitimation der Antragstellerin
wurde entsprechend der Judikatur des EuGH (EuGH 04.07.2013, C-100/12, Fastweb; EuGH 05.04.2016, C-689/13, PFE)
auch wenn ihr eigenes Angebot auszuscheiden ware, weiterhin bestehen, falls die Angebote aller anderen Bieter
auszuscheiden waren. Anders ausgedrickt: Falls auch nur ein ausschreibungskonformes Angebot im
Vergabeverfahren verbliebe, wiirde es der Antragstellerin, da ihr Angebot auszuscheiden ware, an der
Antragslegitimation mangeln, da ihr kein Schaden im Sinne des § 342 Abs. 1 Z. 2 BVergG 2018 durch die behauptete
Rechtswidrigkeit entstehen koénnte. Zu prifen ist daher, ob noch ausschreibungskonforme Angebote im
Vergabeverfahren verblieben sind (vgl. EUGH 05.04.2016, C-689/13, PFE, Rz 25).

Der geschatzte Auftragswert im Los 1 betrdgt € 347.818,--. Der im Angebot der prasumtiven
Rahmenvereinbarungsunternehmerin angebotene Preis betragt € 129.061,--. Der geschatzte Auftragswert im Los 2
betragt € 215.487,92. Der im Angebot der prasumtiven Rahmenvereinbarungsunternehmerin angebotene Preis betragt
€ 108.004,--. Angesichts solcher auRergewohnlicher Preisunterschiede war die Durchfihrung einer vertieften
Angebotsprufung geboten und wurde diese von den Auftraggeberinnen auch durchgefuhrt.

Der Senat hat zur Wahrung der Betriebs- und  Geschaftsgeheimnisse  der  prasumtiven
Rahmenvereinbarungsunternehmerin in Abwesenheit der Antragstellerin mit den Auftraggeberinnen und der
prasumtiven Rahmenvereinbarungsunternehmerin das Angebot der prasumtiven
Rahmenvereinbarungsunternehmerin  gepruft. Die Einheitspreise  im  Angebot  der  prasumtiven
Rahmenvereinbarungsunternehmerin in den Losen 1 und 2 sind in den entsprechenden Positionen entsprechend
gleich. Es wurde geprift, ob die betriebswirtschaftliche Erklar- und Nachvollziehbarkeit von sachkundigen Personen
auf Grund ausreichend detaillierter Unterlagen geprift worden ist und unter Berlcksichtigung der auch den
Auftraggeberinnen zur Verfliigung gestandenen Unterlagen mittels einer Plausibilitdtsprifung grob gepriift, ob ein
seridser Unternehmer die angebotenen Leistungen zu den angebotenen Preisen erbringen kann (vgl. VwGH
25.01.2011, 2008/04/0082). Der Senat kam zu dem Ergebnis, dass die betriebswirtschaftliche Erklar- und
Nachvollziehbarkeit von sachkundigen Personen auf Grund ausreichend detaillierter Unterlagen gepruft worden ist
und dass ein seridser Unternehmer die angebotenen Leistungen zu den angebotenen Preisen erbringen kann. Der von
der prasumtiven Rahmenvereinbarungsunternehmerin angegebene Stundensatz im Kalkulationsblatt vom 02.07.2020
(welcher als Betriebs- und Geschaftsgeheimnis vertraulich behandelt wird) erscheint auch unter Berucksichtigung des
Gutachtens XXXX jedenfalls plausibel.

Weiters hat sich gezeigt, dass die prasumtive Rahmenvereinbarungsunternehmerin ein Unternehmen ist, das auf die
Prifung von Turnhallen, Spielplatzen, Kranen und Hebezeugen, Toren und kraftbetriebenen Tlren spezialisiert ist und
in ganz Osterreich (iber eine groRe Anzahl an Kunden verfiigt. Sie verfligt (iber spezielle Durchfilhrungsmethoden,
welche es ihr ermdglichen, diese groRe Anzahl an Kunden so effizient wie moglich zu servicieren, sodass sowohl die
Anfahrtszeiten als auch die sonstige Abwicklung eines Auftrages sehr zeitsparend und effizient durchgefihrt werden
kdénnen. Sowohl die Anzahl der Kunden als auch die oben genannten Durchfiihrungsmethoden werden als Betriebs-
und Geschaftsgeheimnisse vertraulich behandelt.

Im Gutachten XXXX wird die erforderliche Zeit fir die Durchfihrung der verfahrensgegenstandlichen Leistungen



teilweise deutlich langer angegeben, als diese von der prasumtiven Rahmenvereinbarungsunternehmerin in ihrem
Kalkulationsblatt angegeben wird. Die von der prasumtiven Rahmenvereinbarungsunternehmerin angegebenen
kirzeren Zeiten erscheinen jedoch angesichts ihres grol3en Kundenstockes in Kombination mit ihren effizienten und
zeitsparenden Durchfuhrungsmethoden plausibel.

Weiters hat die mindliche Verhandlung ergeben, dass es sich auch bei dem Angebot der XXXX betreffend die Lose 1
und 2 um ein ausschreibungskonformes Angebot handelt.

Bei den Angeboten der pasumtiven Rahmenvereinbarungsunternehmerin sowie der XXXX betreffend die Lose 1 und 2
handelt es sich somit um 2 ausschreibungskonforme Angebote. Daher mangelt es der Antragstellerin betreffend die
Lose 1 und 2 bereits an der Antragslegitimation, da ihr kein Schaden im Sinne des § 342 Abs. 1 Z. 2 BVergG 2018 durch
die behauptete Rechtswidrigkeit entstehen kann.

Es ist auch kein Grund iSd. 8 347 Abs. 1 BVergG 2018 hervorgekommen, die angefochtene Auswahlentscheidung
betreffend die Lose 1 und 2 fiir nichtig zu erklaren.

3.b) Zu Spruchpunkt 2.) A) - GebUhrenersatz:

Da die Antragstellerin nicht obsiegt hat, hat sie gemal? 8 341 BVergG 2018 keinen Anspruch auf Gebuhrenersatz durch
die Auftraggeberinnen.

B) Revision (Spruchpunkte 1) B) und 2) B)):

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

Nach Art 133 Abs 9 iVm Abs 4 B-VG ist gegen einen Beschluss des Verwaltungsgerichtes die Revision zuldssig, wenn
dieser von der Loésung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil der
Beschluss von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die
zu l6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird. Ist die Rechtslage eindeutig, liegt keine die Zuldssigkeit einer Revision begrindende Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung vor (vgl. VWGH 28.02.2018, Ro 2017/04/0120).

Die Revision ist gemaRl Art 133 Abs 9 iVm Abs 4 B-VG nicht zulassig, da keiner der vorgenannten Falle vorliegt. Auch ist
die Rechtslage eindeutig und es sind keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu I6senden
Rechtsfrage ersichtlich.
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