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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senates 13 Mag. Thomas Gruber sowie Dr. Michael Fruhmann
als Mitglied der Auftraggeberseite und Mag. Kurt Lang als Mitglied der Auftragnehmerseite im Nachprufungsverfahren
betreffend das Vergabeverfahren "Frei-Haus-Lieferung, betriebsfertige Aufstellung und Inbetriebnahme von
StolRwellentherapiegeraten  sowie Einschulung des Bedienpersonals" der Auftraggeberin  Allgemeine
Unfallversicherungsanstalt, Adalbert-Stifter-StraRe 65, 1200 Wien, vertreten durch X*** aufgrund der Antrage der
A*** vertreten durch Y*** vom 29. Marz 2013 wie folgt entschieden:

l.rémisch eins.

Dem Antrag "auf Nichtigerklarung der Ausschreibung" wird gem § 325 BVergG 2006 stattgegeben. Die Ausschreibung
wird fur nichtig erklart.Dem Antrag "auf Nichtigerklarung der Ausschreibung" wird gem Paragraph 325, BVergG 2006
stattgegeben. Die Ausschreibung wird fur nichtig erklart.

Il.rémisch zwei.

Dem Antrag "auf Ersatz der von uns fur den vorliegenden Antrag entrichteten Pauschalgeblihren durch den
Ausspruch, dass die Auftraggeberin schuldig ist, die von uns entrichteten Pauschalgebihren in der gesetzlichen Hohe
binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu ersetzen" wird gem § 319 BVergG 2006 stattgegeben. Die Auftraggeberin
ist verpflichtet, der Antragstellerin die Pauschalgebihren in H6he von € 750,-- binnen 14 Tagen ab Zustellung dieses
Bescheides bei sonstiger Exekution zu bezahlen.Dem Antrag "auf Ersatz der von uns fur den vorliegenden Antrag
entrichteten PauschalgeblUhren durch den Ausspruch, dass die Auftraggeberin schuldig ist, die von uns entrichteten
Pauschalgebulhren in der gesetzlichen Hohe binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu ersetzen" wird gem Paragraph
319, BVergG 2006 stattgegeben. Die Auftraggeberin ist verpflichtet, der Antragstellerin die Pauschalgebihren in Hohe
von € 750,-- binnen 14 Tagen ab Zustellung dieses Bescheides bei sonstiger Exekution zu bezahlen.

Begrindung
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1. 1.Ziffer eins

Vorbringen der Parteien

Mit Schreiben vom 29. Marz 2013, beim BVA eingelangt am 2. April 2013, begehrte die Antragstellerin die
Nichtigerklarung der Ausschreibung, den Ersatz der entrichteten Pauschalgebihren, Akteneinsicht, die Durchfihrung
einer mundlichen Verhandlung und die Erlassung einer einstweiligen Verfugung.

Begrindend wurde von der Antragstellerin im Wesentlichen ausgefiihrt, dass die ausschreibungsgegenstandlichen
StolRwellentherapiegerate bereits im Juli 2012 von der Auftraggeberin ausschreibungsfrei an die B*** vergeben
worden seien. Das BVA habe den damaligen Auftrag allerdings mit Bescheid vom 18.10.2012, F/0007-BVA/11/2012-25,
far nichtig erklart. Hintergrund des damaligen ersten Vergabekontrollverfahrens sei der Wunsch der Auftraggeberin

gewesen, StolRwellentherapiegerate eines bestimmten

Herstellers, namlich der Firma C***, zu beschaffen, wobei die B*** als angeblich exklusiver Vertriebspartner des
Hersteller C*** beauftragt worden sei. Die Auftraggeberin habe dazu im Vorfeld keinerlei Anforderungen an die zu

beschaffenden Gerate definiert. Vielmehr habe sich die Auftraggeberin

ausschlief3lich auf Grund eines Gutachtens des von ihr beigezogenen D*** unmittelbar auf die Gerate des Herstellers
C*** festgelegt. Der beigezogene D*** sei allerdings nicht nur Mitarbeiter der Auftraggeberin, sondern zugleich auch
mittelbar Teilhaber der Herstellerfirma C***. Die Auftraggeberin habe diesen Interessenkonflikt dennoch in Kauf
genommen und sich auf die Meinung von D*** gestiitzt. Im damaligen ersten Vergabekontrollverfahren F/0007-
BVA/11/2012 habe die Auftraggeberin dann nachtraglich und sukzessive weiterhin unter Berufung auf D*** pestimmte
Merkmale der von ihr praferierten C***-Gerate ins Treffen gefiihrt, um die ausschreibungsfreie Beschaffung dieser

Gerate zu

rechtfertigen. Beispielsweise sei von der Auftraggeberin dargelegt worden, dass die zu beschaffenden Gerate
elektrohydraulisch sein mussten und elektrohydraulische Gerdte nur von C*** hergestellt werden wirden. Nachdem
das BVA im Rahmen amtswegiger Ermittlungen in Erfahrung gebracht habe, dass die Anforderung eines
elektrohydraulischen Gerates auch von anderen Herstellern erfullt wirden, habe die damit offenbar in
Argumentationsnot geratene Auftraggeberin weitere Merkmale der Gerdte des Herstellers C*** gesucht und
nachtraglich zu Gunsten einer Entscheidung fir diese Gerate ins Treffen gefuhrt, wie etwa einen beweglichen
Therapiekopf. Auf Grund der vom BVA verflgten Nichtigerklarung des Auftrags Uber die Lieferung der C***-Gerate
habe die Auftraggeberin zunachst mit Bekanntmachung vom 29.11.2012 (Supplement zum ABI 2012/S 230-378820) ein
offenes Verfahren zur Vergabe von 7 Stlck StoRwellentherapiegeraten eingeleitet. Diese Ausschreibung sei mit dem
zur GZ N/0005-BVA/07/2013 protokollierten Nachprufungsantrag bekampft worden (zweites
Vergabekontrollverfahren). Hintergrund dieser Anfechtung sei vor allem gewesen, dass die Auftraggeberin die bereits
im ersten Vergabekontrollverfahren F/0007-BVA/11/2012 erfolglos verteidigte Entscheidung zu Gunsten der Gerdte des
Herstellers C*** im Ergebnis weiterhin durchzusetzen versucht habe, indem die Ausschreibungsanforderungen an die
zu liefernden Gerate nun auf die Gerate des Hersteller C*** zugeschnitten gewesen waren. Die Auftraggeberin habe
das Ergebnis dieses zweiten Vergabekontrollverfahrens gar nicht erst abgewartet, sondern das am 29.11.2012
eingeleitete offene Verfahren mit Bekanntmachung vom 21.2.2013 widerrufen (Supplement zum ABI 2013/S 037-
057722).rechtfertigen. Beispielsweise sei von der Auftraggeberin dargelegt worden, dass die zu beschaffenden Gerate
elektrohydraulisch sein mussten und elektrohydraulische Gerate nur von C*** hergestellt werden wirden. Nachdem
das BVA im Rahmen amtswegiger Ermittlungen in Erfahrung gebracht habe, dass die Anforderung eines
elektrohydraulischen Gerates auch von anderen Herstellern erfullt wirden, habe die damit offenbar in
Argumentationsnot geratene Auftraggeberin weitere Merkmale der Gerdte des Herstellers C*** gesucht und
nachtraglich zu Gunsten einer Entscheidung fir diese Gerate ins Treffen geflhrt, wie etwa einen beweglichen
Therapiekopf. Auf Grund der vom BVA verfligten Nichtigerklarung des Auftrags Uber die Lieferung der C***-Gerate
habe die Auftraggeberin zundchst mit Bekanntmachung vom 29.11.2012 (Supplement zum Amtsblatt 2012/S 230-
378820) ein offenes Verfahren zur Vergabe von 7 Stlick StoRRwellentherapiegeraten eingeleitet. Diese Ausschreibung
sei mit dem zur GZ N/0005-BVA/07/2013 protokollierten Nachprifungsantrag bekampft worden (zweites
Vergabekontrollverfahren). Hintergrund dieser Anfechtung sei vor allem gewesen, dass die Auftraggeberin die bereits
im ersten Vergabekontrollverfahren F/0007-BVA/11/2012 erfolglos verteidigte Entscheidung zu Gunsten der Gerdte des
Herstellers C*** im Ergebnis weiterhin durchzusetzen versucht habe, indem die Ausschreibungsanforderungen an die
zu liefernden Gerate nun auf die Gerate des Hersteller C*** zugeschnitten gewesen waren. Die Auftraggeberin habe



das Ergebnis dieses zweiten Vergabekontrollverfahrens gar nicht erst abgewartet, sondern das am 29.11.2012
eingeleitete offene Verfahren mit Bekanntmachung vom 21.2.2013 widerrufen (Supplement zum Amtsblatt 2013/S 037-
057722).

Mit der nunmehr antragsgegenstandlichen Ausschreibung seien erneut 7 Stick StoBwellentherapiegerate
ausgeschrieben worden. Die nunmehr zum antragsgegenstandlichen Vergabeverfahren vorliegenden
Ausschreibungsunterlagen samt Bekanntmachung seien erneut in mehrfacher Hinsicht rechtswidrig: Auch die
nunmehr vorliegende antragsgegenstandliche Ausschreibung ziele nicht darauf ab, einen echten Wettbewerb
herzustellen. Vielmehr versuche die Auftraggeberin weiterhin, ihre Praferenz fir die Gerdte des Herstellers C***
durchzusetzen, indem die im Leistungsverzeichnis (Seite 16ff der Ausschreibungsunterlagen) enthaltenen
Anforderungen auf die Gerate des Herstellers C*** zugeschnitten seien.

Dieses Bild einer diskriminierend auf die Gerate eines Herstellers abgestimmten Ausschreibung werde dadurch
bestatigt, dass in der antragsgegenstandlichen Ausschreibung weiterhin insbesondere folgende "Auffalligkeiten"
enthalten seien, die die wahre Intention der Auftraggeberin offenbaren wirden:

Nach wie vor wirden sich in der Ausschreibung unter anderem gerade jene im Feststellungsverfahren F/0007-
BVA/11/2012 von der Auftraggeberin als vermeintliche Alleinstellungsmerkmale der C***-Gerdte genannten
Anforderungen wiederfinden, namlich insbesondere die Anforderung "elektrohydraulischer" Gerate und "beweglicher
Therapiekopf". Dazu ist in Erinnerung zu rufen, dass die Auftraggeberin diese Anforderungen keineswegs im Vorfeld
etwa durch Konsultation der verschiedenen Nutzer der Gerate festgelegt habe, sondern diese erst nachtraglich im
Vergabekontrollverfahren unter Berufung auf D*** zur Rechtfertigung der ausschreibungsfreien Vergabe ge- oder
erfunden worden seien. Die Einschrankung auf elektrohydraulische Gerate sei nicht nur - gemessen am Bedarf der
Auftraggeberin - unublich sondern auch unsachlich, weil diese Einschrankung einerseits den Wettbewerb grundlos
beschranke und andererseits nicht auf den Bedarf der Nutzer zurtickgehe, sondern auf den Rat eines rechtswidrig

konsultierten Arztes, dem letztlich sogar das BVA mit ungewdhnlich deutlichen Worten die Glaubwiirdigkeit
abgesprochen habe.

In der Ausschreibung seien Anforderungen teilweise nicht als "Muss- Anforderungen" sondern als
"Leistungsmerkmale" festgelegt, die "im Rahmen der Zuschlagskriterien" bewertet wirden. Diese Leistungsmerkmale
seien teilweise durch bestimmte zahlenmaRige Werte (zB 150cm) beschrieben und mit einer bestimmten Punktezahl

verknupft:
far das Los 1 ("StoRBwellentherapiegerat klein"):

"Die Elektroden (Therapiekdpfe geben mehr als 90.000 Impulse ab, ohne dass ein Tausch erforderlich ist" (4 Punkte).

"Die Verbindung zwischen Gerat und Therapiekopf ist mindestens 150 cm lang" (3 Punkte).
fir das Los 2 ("StoBwellentherapiegerat groR3"):

"Die Lebensdauer der Elektroden betrdgt mindestens 6.000

Impulse" (4 Punkte).

Ein derartiges Bewertungssystem sei zunadchst ganz allgemein unsachlich, weil einerseits marginale Unterschiede der
zur Bewertung gelangenden Eigenschaften zu exorbitant hohen Bewertungsspringen fuhren wirden (zB O statt 4
Punkten bei 90.000 statt 90.001 Impulsen) und andererseits exorbitant groBe Unterschiede bei denselben

Eigenschaften vollig gleich bewertet werden kénnten (zB 4 Punkte bei 90.001 und 1.000.000 Impulsen).

Daruber hinaus wirden damit jene Gerate bevorzugt, die die in den Leistungsmerkmalen vorgegebenen Eigenschaften
gerade erreichen oder nur in geringem AusmalR Uberschreiten; diese Gerate wirden die volle Punktezahl erhalten.
Andere Gerate, wirden demgegenlber bei geringflgiger Unterschreitung einen unverhaltnismallig hohen
Punkteabschlag erhalten oder wirden trotz hoher Uberschreitung nicht besser bewertet. Dem Vernehmen nach
wlrden gerade die Gerate des Herstellers C*** die Leistungsmerkmale gerade erflllen oder nur in Gberschaubarem

Ausmald Uberschreiten, sodass diese Gerate gegenlber anderen Geraten bevorzugt wirden.

Im nunmehrigen Leistungsverzeichnis seien zwar keine GroRenvorgaben mehr enthalten - diese Auffalligkeit habe die
Auftraggeberin beseitigt. Weiterhin seien aber hinsichtlich der Position 1 ("StoBwellentherapiegerat klein") gefordert,
dass dieses StolRwellentherapiegerat unter 20kg schwer sein durfe. Wenig Uberraschend wiege das Gerat "E***" von



C*** |aut einem im Internet verfligbaren Datenblatt 16,5kg. Aufgerundet auf ganze 10kg ergebe sich exakt die in der
Ausschreibung festgelegte Gewichtsgrenze (20kg).

Zur Klarstellung sei festzuhalten, dass die einzelnen Anforderungen des Leistungsverzeichnisses ("Muss-
Anforderungen" und "Leistungsmerkmale") isoliert betrachtet nattrlich von mehreren Gerdten auch anderer
Hersteller erfullt wirden. Anzubieten seien aber Gerdte, die alle Muss-Anforderungen erfillen bzw hinsichtlich der
"Leistungsmerkmale" mdoglichst exakt erfullen, sodass letztlich nur die von der Auftraggeberin bereits urspringlich
bevorzugten Gerate des Herstellers C*** (brig blieben oder zumindest von vornherein eine optimale Bewertung im
Rahmen der Zuschlagskriterien zu erwarten hatten.

Die Ausschreibung verstoBe damit insbesondere gegen 8 96 Abs 1 BVergG (Gebot zur neutralen
Leistungsbeschreibung) und § 96 Abs 3 BVergG, wonach die Leistung nicht so umschrieben werden dirfe, dass
bestimmte Bieter von vornherein Wettbewerbsvorteile genieBen. Darlber hinaus widerspreche die Ausschreibung
insbesondere im Hinblick auf die dargelegte Bewertung der "Leistungsmerkmale" auch allgemein den Grundsatzen der
Sachlichkeit und Gleichbehandlung und im Speziellen gegen &8 2 Z 20 aa) BVergG, wonach Zuschlagskriterien der
Ermittlung des technisch und wirtschaftlichen glinstigsten Angebotes zu dienen hatten und nicht diskriminierend sein
durfen.Die Ausschreibung verstoRe damit insbesondere gegen Paragraph 96, Absatz eins, BVergG (Gebot zur neutralen
Leistungsbeschreibung) und Paragraph 96, Absatz 3, BVergG, wonach die Leistung nicht so umschrieben werden diirfe,
dass bestimmte Bieter von vornherein Wettbewerbsvorteile genieBen. Darlber hinaus widerspreche die
Ausschreibung insbesondere im Hinblick auf die dargelegte Bewertung der "Leistungsmerkmale" auch allgemein den
Grundsatzen der Sachlichkeit und Gleichbehandlung und im Speziellen gegen Paragraph 2, Ziffer 20, aa) BVergG,
wonach Zuschlagskriterien der Ermittlung des technisch und wirtschaftlichen glinstigsten Angebotes zu dienen hatten
und nicht diskriminierend sein durfen.

Rechtswidrig seien auch einige weitere Bestimmungen der Ausschreibungsunterlagen, wie etwa

e Strichaufzahlung
die Regelung unter Punkt 8. der Allgemeinen Bedingungen (Seite 4), wonach fir die Erstellung des Angebotes
"gleichgliltig, welche Vorarbeiten hiezu erforderlich waren - keine Vergltung geleistet" werde (insbesondere
Verstol3 gegen § 111 Abs 3 BVergG, wonach flir besondere Ausarbeitungen eine angemessene Vergltung
vorzusehen sei),die Regelung unter Punkt 8. der Allgemeinen Bedingungen (Seite 4), wonach fur die Erstellung des
Angebotes "gleichglltig, welche Vorarbeiten hiezu erforderlich waren - keine Verglitung geleistet" werde
(insbesondere Verstol3 gegen Paragraph 111, Absatz 3, BVergG, wonach fur besondere Ausarbeitungen eine
angemessene Vergltung vorzusehen sei),

e -Strichaufzahlung
die Regelung unter Punkt 10 a) (7) der Allgemeinen Bedingungen (Seite 4), worin ausschlie3lich Referenzen fur die
Lieferung von elektrohydraulischen Geraten zugelassen wirden, weil die Einschrankung auf
"elektrohydraulische" Gerate unsachlich sei, keine RickschlUsse auf die Leistungsfahigkeit des Bieters zulasse und
Uberdies offenbar ebenfalls darauf abziele, den Hersteller C*** bzw dessen Vertriebspartner zu bevorzugen
(VerstoB unter anderem gegen § 70 Abs 1 BVergG, wonach geforderte Nachweise durch den
Ausschreibungsgegenstand gerechtfertigt sein missten)die Regelung unter Punkt 10 a) (7) der Allgemeinen
Bedingungen (Seite 4), worin ausschlieBlich Referenzen fur die Lieferung von elektrohydraulischen Geraten
zugelassen wurden, weil die Einschréankung auf "elektrohydraulische" Gerate unsachlich sei, keine Rickschliisse
auf die Leistungsfahigkeit des Bieters zulasse und Uberdies offenbar ebenfalls darauf abziele, den Hersteller C***
bzw dessen Vertriebspartner zu bevorzugen (Verstold unter anderem gegen Paragraph 70, Absatz eins, BVerggG,
wonach geforderte Nachweise durch den Ausschreibungsgegenstand gerechtfertigt sein missten)

e Strichaufzahlung
die Regelung unter Punkt 16 der Allgemeinen Bedingungen (Seite 6), wonach die Auftraggeberin bei nicht
geringflgigen Mangeln nach eigener Wahl und somit ohne vorherige Einrdumung einer
Verbesserungsmoglichkeit Wandlung verlangen kénne oder den Mangel auf Kosten des Auftragnehmers beheben
lassen konne (VerstolR3 gegen § 78 Abs 3 BVergG, wonach den Bietern keine unkalkulierbaren Risken tberbunden
werden durften; die gegenstandliche Regelung erlaube es der Auftraggeberin selbst bei ganz einfach zu
behebenden Mangeln, den Vertrag zur Ganze aufzulésen oder zu vollig unbestimmten Mehrkosten eine
Ersatzvornahme durchzufihren, ohne dem Auftragnehmer die Moglichkeit zu geben, den Mangel selbst zu



beheben),die Regelung unter Punkt 16 der Allgemeinen Bedingungen (Seite 6), wonach die Auftraggeberin bei
nicht geringfiigigen Mangeln nach eigener Wahl und somit ohne vorherige Einrdumung einer
Verbesserungsmaglichkeit Wandlung verlangen kénne oder den Mangel auf Kosten des Auftragnehmers beheben
lassen kdnne (Verstol gegen Paragraph 78, Absatz 3, BVergG, wonach den Bietern keine unkalkulierbaren Risken
Uberbunden werden durften; die gegenstandliche Regelung erlaube es der Auftraggeberin selbst bei ganz einfach
zu behebenden Mangeln, den Vertrag zur Ganze aufzulésen oder zu véllig unbestimmten Mehrkosten eine
Ersatzvornahme durchzufihren, ohne dem Auftragnehmer die Méglichkeit zu geben, den Mangel selbst zu
beheben),

e Strichaufzahlung
die Regelung unter Punkt 20 der Allgemeinen Bedingungen (Seite 6), wonach ein primar als Bareinbehalt
vorgesehener Haftrlicklass durch einen ndheren Modalitaten unterliegenden "Garantiebrief" ersetzt werden
kénne (Verstol3 gegen § 85 Abs 2 BVergG, wonach als Sicherstellungsmittel eine Bankgarantie festzulegen sei),die
Regelung unter Punkt 20 der Allgemeinen Bedingungen (Seite 6), wonach ein primar als Bareinbehalt
vorgesehener Haftrlicklass durch einen ndheren Modalitaten unterliegenden "Garantiebrief" ersetzt werden
kénne (Verstol3 gegen Paragraph 85, Absatz 2, BVergG, wonach als Sicherstellungsmittel eine Bankgarantie
festzulegen sei),

e Strichaufzahlung
die Regelung unter Punkt 25 der Allgemeinen Bedingungen (Seite 8), wonach die Auftraggeberin bei Verzug eine
Pdnale von bis zu 20% des Auftragswertes fordern und/oder ohne Nachfristsetzung vom Vertrag zurlcktreten
kénne (Verstol3 gegen § 78 Abs 3 BVergG, wonach den Bietern keine unkalkulierbaren Risken Gberbunden werden
dirften; die gegenstandliche Regelung erlaube es der Auftraggeberin selbst bei geringfiigiger Uberschreitung der
Lieferfrist vom Vertrag zurtickzutreten und zugleich eine Vertragsstrafen von 20% zu fordern, was flr den Bieter
zu nicht kalkulierbaren Risiken fihre, zumal die Regelung unabhéangig vom Vorliegen eines Schadens gelte). Hinzu
komme, dass die Regelung widerspruchlich und daher umso mehr in ihren Auswirkungen fiir den Bieter nicht
abschatzbar sei:die Regelung unter Punkt 25 der Allgemeinen Bedingungen (Seite 8), wonach die Auftraggeberin
bei Verzug eine Pdnale von bis zu 20% des Auftragswertes fordern und/oder ohne Nachfristsetzung vom Vertrag
zurlcktreten kénne (Verstol? gegen Paragraph 78, Absatz 3, BVergG, wonach den Bietern keine unkalkulierbaren
Risken Uberbunden werden durften; die gegenstandliche Regelung erlaube es der Auftraggeberin selbst bei
geringfiigiger Uberschreitung der Lieferfrist vom Vertrag zuriickzutreten und zugleich eine Vertragsstrafen von
20% zu fordern, was flr den Bieter zu nicht kalkulierbaren Risiken fiihre, zumal die Regelung unabhangig vom
Vorliegen eines Schadens gelte). Hinzu komme, dass die Regelung widersprichlich und daher umso mehr in ihren
Auswirkungen fUr den Bieter nicht abschatzbar sei:
Einerseits sei namlich festgelegt, dass es auf ein Verschulden des Auftragnehmers nicht ankomme. Zugleich
werde - damit im Widerspruch stehend - ausgefiihrt, dass die Regelung dann nicht gelte, wenn der
Auftragnehmer nachweise, dass ihn kein Verschulden treffe.

e Strichaufzahlung
die Regelung in Punkt 33 der Allgemeinen Bedingungen (Seite 9), wonach "Interventionsversuche" bei
Entscheidungstragern durch den Bieter, mit dem Ziel den Ausgang des Vergabeverfahrens zu beeinflussen, zum
Ausschluss aus dem Vergabeverfahren fihren wirden (VerstoR gegen die abschlieBend in § 68 BVergG
aufgezahlten Ausschlussgriinde; die gegenstandliche Regelung wirde es der Auftraggeberin erlauben, einen
Bieter selbst dann auszuschlieBen, wenn dieser die Auftraggeberin auf einen tatsachlichen oder mutmaRlichen
Vergabefehler allenfalls auch im Rahmen eines Vergabekontrollverfahrens hinweise, um so die tatsachlich oder
zumindest mutmallich gebotene Korrektur einer Vergabeentscheidung zu erwirken),die Regelung in Punkt 33 der
Allgemeinen Bedingungen (Seite 9), wonach "Interventionsversuche" bei Entscheidungstragern durch den Bieter,
mit dem Ziel den Ausgang des Vergabeverfahrens zu beeinflussen, zum Ausschluss aus dem Vergabeverfahren
fihren wirden (VerstoR gegen die abschlieBend in Paragraph 68, BVergG aufgezahlten Ausschlussgrinde; die
gegenstandliche Regelung wirde es der Auftraggeberin erlauben, einen Bieter selbst dann auszuschlieRen, wenn
dieser die Auftraggeberin auf einen tatsachlichen oder mutmalilichen Vergabefehler allenfalls auch im Rahmen
eines Vergabekontrollverfahrens hinweise, um so die tatsachlich oder zumindest mutmaRlich gebotene Korrektur
einer Vergabeentscheidung zu erwirken),

e -Strichaufzdhlung



die Regelung unter Punkt 3 der Besonderen Bedingungen (Seite 10), wonach das angebotene
StoRBwellentherapiegerate 14 Tage probeweise auf Kosten und Gefahr des Bieters bereitzustellen sei
(insbesondere Verstol? gegen § 111 Abs 3 BVergG, wonach flir besondere Ausarbeitungen eine angemessene
Vergtlitung vorzusehen sei).die Regelung unter Punkt 3 der Besonderen Bedingungen (Seite 10), wonach das
angebotene StolRwellentherapiegerate 14 Tage probeweise auf Kosten und Gefahr des Bieters bereitzustellen sei
(insbesondere Verstol? gegen Paragraph 111, Absatz 3, BVergG, wonach fur besondere Ausarbeitungen eine

angemessene Vergltung vorzusehen sei).

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 5. April 2013 gab diese bekannt, dass Auftraggeberin des Vergabeverfahrens
"Frei-Haus-Lieferung, betriebsfertige Aufstellung und Inbetriebnahme von StoRwellentherapiegeraten sowie
Einschulung des Bedienpersonals" die Allgemeine Unfallversicherungsanstalt, Adalbert-Stifter-Strae 65, 1200 Wien,
sei. Bei dem gegenstandlichen Vergabeverfahren handle es sich um einen Lieferauftrag im Oberschwellenbereich mit
einem geschatzten Auftragswert von € 670.000,00 exklusive USt der in einem offenen Verfahren vergeben werden

solle. Die Angebotsoffnung sei noch nicht erfolgt.

Mit Bescheid des BVA vom 9. April 2013, N/0026-BVA/13/2013- EV6, wurde der Auftraggeberin die Angebotsoffnung flr

die Dauer des Nachpruifungsverfahrens untersagt.

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 9. April 2013 hat diese zusammengefasst und soweit entscheidungsrelevant
vorgebracht, dass die Lebensdauer der Elektroden (GroRgerdte: mindestens 6000 Impulse, Kleingerate: mehr als
90.000 Impulse) als Zuschlagskriterium bertcksichtigt worden sei um sicherzustellen, dass sich der geringere
Wartungsaufwand und das seltenere Erfordernis, das Gerat zum Wechseln der Elektroden aul3er Betrieb zu nehmen,
in der Bewertung auswirke. Zu Punkt 16. der Ausschreibungsunterlagen hat sie vorgebracht, dass aus der Regelung
keineswegs hervorgehe, dass die Antragsgegnerin ein Wahlrecht ohne vorheriger Einrdumung einer
Verbesserungsmoglichkeit des Auftragnehmers innehdatte; auch dass eine allfdllige Ersatzvornahme "zu vollig
unbestimmten Mehrkosten" durchgefuhrt werden koénne, sei dieser Regelung nicht zu entnehmen. Vielmehr unterliege
diese Regelung dem allgemeinem Zivilrecht. Danach seien im Rahmen einer Ersatzvornahme nur jene Kosten
ersatzfahig, die fur die Herstellung eines vertragskonformen Zustandes nétig seien (Deckungsbetrag: Dittrich/Tades,
ABGB, 8 932 E 88a-f; Wiener in StraubeMicher, Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht Il, 5.2.3.2); daher kénne von "véllig
unbestimmten Mehrkosten" keine Rede sein. Im Ubrigen sei es weltfremd, zu unterstellen, dass die Antragsgegnerin
schon bei "ganz einfach zu behebenden Mangeln" den Vertrag zur Ganze auflésen wolle: Wirden namlich einfach zu
behebende Mangel vorliegen, so werde es stets im Interesse der Antragsgegnerin sein, diese auch vom Auftragnehmer
beheben zu lassen; wirden jedoch gravierende Mangel vorliegen, so werde die Antragsgegnerin im Rahmen der
Gewabhrleistung solche gravierende Mangel auch geltend machen kénnen.Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 9.
April 2013 hat diese zusammengefasst und soweit entscheidungsrelevant vorgebracht, dass die Lebensdauer der
Elektroden (Grofigerdte: mindestens 6000 Impulse, Kleingerdte: mehr als 90.000 Impulse) als Zuschlagskriterium
berUcksichtigt worden sei um sicherzustellen, dass sich der geringere Wartungsaufwand und das seltenere Erfordernis,
das Gerat zum Wechseln der Elektroden auBer Betrieb zu nehmen, in der Bewertung auswirke. Zu Punkt 16. der
Ausschreibungsunterlagen hat sie vorgebracht, dass aus der Regelung keineswegs hervorgehe, dass die
Antragsgegnerin ein Wahlrecht ohne vorheriger Einrdumung einer Verbesserungsmoglichkeit des Auftragnehmers
innehatte; auch dass eine allfallige Ersatzvornahme "zu véllig unbestimmten Mehrkosten" durchgefihrt werden konne,
sei dieser Regelung nicht zu entnehmen. Vielmehr unterliege diese Regelung dem allgemeinem Zivilrecht. Danach
seien im Rahmen einer Ersatzvornahme nur jene Kosten ersatzfahig, die fur die Herstellung eines vertragskonformen
Zustandes notig seien (Deckungsbetrag: Dittrich/Tades, ABGB, Paragraph 932, E 88a-f; Wiener in StraubeMicher,
Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht rémisch zwei, 5.2.3.2); daher kdnne von "véllig unbestimmten Mehrkosten" keine
Rede sein. Im Ubrigen sei es weltfremd, zu unterstellen, dass die Antragsgegnerin schon bei "ganz einfach zu
behebenden Mangeln" den Vertrag zur Génze auflésen wolle: Wirden namlich einfach zu behebende Mangel
vorliegen, so werde es stets im Interesse der Antragsgegnerin sein, diese auch vom Auftragnehmer beheben zu lassen;
wlrden jedoch gravierende Mangel vorliegen, so werde die Antragsgegnerin im Rahmen der Gewahrleistung solche
gravierende Mangel auch geltend machen kénnen.

Die Antragstellerin hat ein Schreiben vom 26. April 2013 Ubermittelt.

Am 29. April 2013 hat im Bundesvergabeamt eine mindliche Verhandlung stattgefunden. Dabei wurde unter anderem
folgendes protokolliert:



"Y*** gibt an, dass laut Ausschreibung, Seite 16, fir ein Gerat mit einer Lebensdauer von 90.001 Impulsen 4 Punkte
vergeben werden. Grundsatzlich stellt die Lebensdauer der Gerate sicherlich einen Mehrwert dar. Die konkrete
Festlegung und Ausgestaltung dieses Zuschlagskriteriums ist aber deshalb unsachlich und diskriminierend, weil bei
einer marginalen Unterschreitung der vorgegebenen Impulsanzahl gar keine Punkte vergeben werden bzw. bei einer
erheblichen Uberschreitung der Impulsanzahl keine zusitzlichen Punkte vergeben werden. Bei einem Gerdt mit
theoretisch 0 Impulsen Lebensdauer wirden ebenfalls 0 Punkte vergeben werden, obwohl ein solches Gerat in
Wahrheit unbrauchbar ware und gar nicht berilcksichtigt werden durfte. Durch die konkrete Ausgestaltung dieses
Zuschlagskriteriums werden jene Bieter bevorzugt, deren Gerate die vorgegebene Impulsanzahl von 90.000 méglichst
knapp Uberschreiten. Der Mehrwert eines Gerates eines Bieters der diese Impulsanzahl erheblich Uberschreitet bliebe
unberucksichtigt. Das gleiche gilt sinngemal hinsichtlich der in Los 2 vorgegebenen Impulsanzahl von 6.000 (Seite 18
Ausschreibungsunterlagen). Auch hinsichtlich der Verbindung zwischen Gerat und Therapiekopf (Seite 17
Ausschreibungsunterlagen) hat der Auftraggeber fur die Lange des Verbindungskabels einen gleichartigen
Bewertungsmodus festgelegt. Konkret werden fur eine Verbindungslange von mindestens 150 cm 3 Punkte vergeben,
bei einer marginalen Unterschreitung erhélt der Bieter keine Punkte. Bei einer wesentlichen Uberschreitung werden

ebenfalls keine

zusatzlichen Punkte vergeben. Unsachlich ist dabei vor allem, dass zwischen der Mindestldnge von 100cm bis 149cm
gar keine Punkte vergeben werden, bei 150cm sprunghaft plétzlich die volle Punkteanzahl vergeben wird und dann fur
weitere Zusatzlangen keine Punkte mehr verteilt werden. Dadurch werden abgesehen von der unsachlichen

Festlegung wiederum solche Bieter bevorzugt, die die Mindestlange von 150cm mdéglichst exakt erreichen.

[...]

X*** gipt an, dass die kleinen Gerate an unterschiedlichen Ortlichkeiten und in unterschiedlichen raumlichen
Situationen (Ambulanzbereich, Krankenzimmer, Rehabilitationsbereiche) eingesetzt werden sollen. [..] Zu den
Zuschlagskriterien "Anzahl der Impulse" ist auszufihren, dass es der Erfahrung der AUVA mit Geraten
unterschiedlicher Hersteller entspricht, dass die Lebensdauer der Elektroden mit dieser Anzahl (90.000 bzw. 6.000)
anzusetzen ist. Mit diesem Zuschlagskriterium soll das Uberschreiten entsprechend positiv bewertet werden, wobei es
der AUVA in erster Linie darauf ankommt, dass der genannte Wert Uberschritten wird. Eine hthere Bewertung
aufgrund einer héheren Anzahl der Impulse unter gleichzeitiger geringer Bewertung anderer Zuschlagskriterien
entspricht nicht den Zielvorstellungen der AUVA. Es gibt keine vergaberechtliche Pflicht, ein differenziertes
Zuschlagsschema hierfur vorzusehen; insbesondere stellt sich das Problem hier als mathematisches Scheinproblem
dar: Wirde die AUVA nicht 100 Maximalpunkte, sondern lediglich 25 Maximalpunkte vergeben, wirde fur diese
Uberschreitung der Impulsanzahl eben auch nur ein Punkt zugeteilt werden. Das Beispiel der Antragstellerin
betreffend O Impulse ist falsch. Die Ausschreibungsunterlagen sehen kein Musskriterium flr eine Mindestanzahl der
Impulse vor (wie das in der widerrufenen Ausschreibung der Fall war). Schon aus dem ABGB ergibt sich, dass nicht nur
die

ausdrucklich zugesicherten Eigenschaften Vertragsinhalt werden, sondern auch die Ublicherweise vorausgesetzten
Eigenschaften. Daher ware ein Gerat mit O Impulsen als nicht ausschreibungs- bzw. vertragskonform zurtickzuweisen.
[..]1 Y*** gibt an, dass die Punkte flr die Impulse einen wesentlichen Teil, ndmlich 8,75% (Los 1) bzw. 20% (Los 2) der
pro Los erreichbaren Punkte ausmachen.

X*** gibt dazu an, dass dies richtig berechnet ist.

[..]

Der Senatsvorsitzende weist die Auftraggeberin darauf hin, dass entsprechend Punkt 16 der Ausschreibungsunterlage
bei einem nicht geringfligigen Mangel die Auftraggeberin moglicherweise unter anderem das Recht hatte, nach ihrer
Wahl Wandlung zu verlangen und dies mdoglicherweise bedeuten kdnnte, dass bei einem nicht geringfugigem Mangel
bei einem der 7 Gerate bereits ein Recht zur Wandlung beziglich des gesamten Vertrages, also aller 7 Gerate bestehen
konnte.

X*** yerweist auf den Schriftsatz vom 9.4.2013, Punkt 5.3. und wiederholt, dass dem Wortlaut der Bestimmung nicht
zu entnehmen ist, dass der Auftragnehmer bei nicht geringfigigen Mangeln keine Verbesserungsmaoglichkeit hatte. Es
gilt insofern das Allgemeine Gewahrleistungsrecht. Auch ist dem Wortlaut der Bestimmung keinesfalls zu entnehmen,



dass bei einem nicht geringflgigen Mangel an einem Gerat ein Wandlungsrecht (oder sonst ein Recht z.B. auf
Preisnachlass) in Hinblick auf alle 7 Gerate zustinde. Vielmehr stinde dem Auftraggeber ein (Teil-) Wandlungsrecht nur
im Hinblick auf das mangelhafte Gerat zu. Jede andere Interpretation ware sittenwidrig bzw. wiirde dem Gebot der
Kalkulierbarkeit der Ausschreibung widersprechen. X*** verweist auf das Gebot der vergaberechtskonformen
Interpretation.”

Daruber hat das Bundesvergabeamt erwogen:

1. 2.Ziffer 2
Sachverhalt (schlUssiges Beweismittel)

Die Allgemeine Unfallversicherungsanstalt, Adalbert-Stifter-Strae 65, 1200 Wien, hat zur Beschaffung "Frei-Haus-
Lieferung, betriebsfertige Aufstellung und Inbetriebnahme von StoRBwellentherapiegerdten sowie Einschulung des
Bedienpersonals" einen Lieferauftrag im Wege eines offenen Verfahrens mit einem geschatzten Auftragswert von €

670.000,00,-- exklusive USt ausgeschrieben. (Schreiben der Auftraggeberin vom 4. April 2013)

Das Ende der Angebotsfrist wurde mit 8. April 2013, 11:00 Uhr, festgelegt. (Schreiben der Antragstellerin vom 29. Marz
2013)

Die Ausschreibungsunterlage, Seite 5, lautet auszugsweise:

1. "16.Ziffer 16
Der Auftragnehmer garantiert Mangelfreiheit fiir zwei Jahre ab dem Tag der vorbehaltlosen Ubernahme. Er haftet
in gleicher Weise flr die von ihm gelieferten, von ihm aber nicht selbst erzeugten Sachen.

Der Auftraggeber hat unbeschadet seiner sonstigen gesetzlichen Mdglichkeiten, wenn der Mangel nicht geringflgig ist,
das Recht, nach seiner Wahl kostenlose Ersatzlieferung

(Austausch), Wandlung, kostenlose Beseitigung des Mangels oder einen angemessenen Preisnachlass zu verlangen
oder den Mangel auf Kosten des Auftragnehmers selbst zu beheben oder durch einen Dritten beheben zu lassen."

Die Ausschreibungsunterlage, Seite 16 ff, lautet auszugsweise:

"LEISTUNGSVERZEICHNIS

LOS 1: StoRwellentherapiegerat klein

[..]

Vom Bieter auszufullen:

Die mit "M" gekennzeichneten Anforderungen (Muss-Anforderungen) sind jedenfalls zu erfillen; jede

Nichterftllung fihrt zum Ausscheiden des Angebotes. Leistungsmerkmale (mit "L" gekennzeichnet) werden im Rahmen
der Zuschlagskriterien bewertet. Die neben dem jeweiligen Leistungsmerkmal angeflihrte Zahl stellt die Punkteanzahl
dar, die bei vollstindiger Erfillung (oder Ubererfillung) dieses Leistungsmerkmals vergeben wird. Ist das
Leistungsmerkmal nicht oder nur teilweise erfullt, werden null Punkte vergeben.

Fabrikat: ..o

Modell: ..o

Gerat zugelassen in/seit: ........cccovevevicecncnncnns
Mussanfor-  zu erreichende wird vom
derung "M",  Punkteanzahl der angebotenen
Leistungs-  Leistungsmerk- Gerat erfullt
merkmal "L"  male "L"

[...]

Die Elektroden

(Therapiekdpfe)



geben mehr als
90.000 Impulse
ab, ohne dass

ein Tausch er-

forderlich ist. L 4 jaOnein O
.... Impulse

[...]

[...]

LOS 2: StoRwellentherapiegerat grof

[...]
Vom Bieter auszuftillen:
Die mit "M" gekennzeichneten Anforderungen (Muss-Anforderungen) sind jedenfalls zu erfillen; jede

Nichterfullung fuhrt zum Ausscheiden des Angebotes. Leistungsmerkmale (mit "L" gekennzeichnet) werden im Rahmen
der Zuschlagskriterien bewertet. Die neben dem jeweiligen Leistungsmerkmal angeflihrte Zahl stellt die Punkteanzahl
dar, die bei vollstindiger Erfillung (oder Ubererfillung) dieses Leistungsmerkmals vergeben wird. Ist das
Leistungsmerkmal nicht oder nur teilweise erfullt, werden null Punkte vergeben.

Fabrikat: ...cocevvvverrrrrrrr e

MOdell: .ot

Gerat zugelassen iN/Seit: .......cccvvveevrreenennenene
Mussanfor-  zu erreichende wird vom
derung "M", Punkteanzahl der angebotenen
Leistungs- Gerat erfullt
merkmal "L"

[...]

Die Lebensdauer

der Elektroden

betragt

mindestens

6.000 Impulse. L4 ja O nein O

[...]

n

1. 3.Ziffer 3
Zum Antrag auf Nichtigerklarung der Ausschreibung

Die Antragstellerin hat zusammengefasst und soweit entscheidungsrelevant vorgebracht, dass in der Ausschreibung
Anforderungen teilweise nicht als "Muss- Anforderungen" sondern als "Leistungsmerkmale" festgelegt seien, die "im
Rahmen der Zuschlagskriterien" bewertet wirden. Diese Leistungsmerkmale seien teilweise durch bestimmte
zahlenmaRige Werte beschrieben und mit einer bestimmten Punktezahl verknUpft:

far das Los 1 ("StoRBwellentherapiegerat klein"):

"Die Elektroden (Therapiekdpfe geben mehr als 90.000 Impulse ab, ohne dass ein Tausch erforderlich ist" (4 Punkte).
flr das Los 2 ("StoRBwellentherapiegerat groR"):



"Die Lebensdauer der Elektroden betragt mindestens 6.000 Impulse" (4 Punkte).

Ein derartiges Bewertungssystem sei zundchst ganz allgemein unsachlich, weil einerseits marginale Unterschiede der
zur Bewertung gelangenden Eigenschaften zu exorbitant hohen Bewertungsspringen fuhren wirden (zB O statt 4
Punkten bei 90.000 statt 90.001 Impulsen) und andererseits exorbitant grolRe Unterschiede bei denselben
Eigenschaften véllig gleich bewertet werden kdnnten (zB 4 Punkte bei 90.001 und 1.000.000 Impulsen). Dartber hinaus
wlrden damit jene Gerate bevorzugt, die die in den Leistungsmerkmalen vorgegebenen Eigenschaften gerade
erreichen oder nur in geringem Ausmal3 Uberschreiten; diese Gerate wirden die volle Punktezahl erhalten. Andere
Gerate wurden demgegenuber bei geringfugiger Unterschreitung einen unverhaltnismaBig hohen Punkteabschlag
erhalten oder wirden trotz hoher Uberschreitung nicht besser bewertet. Die Ausschreibung widerspreche
insbesondere im Hinblick auf die dargelegte Bewertung der "Leistungsmerkmale" den Grundsatzen der Sachlichkeit
und Gleichbehandlung und im Speziellen gegen 8 2 Z 20 aa) BVergG, wonach Zuschlagskriterien der Ermittlung des
technisch und wirtschaftlichen glnstigsten Angebotes zu dienen hatten und nicht diskriminierend sein durften.Ein
derartiges Bewertungssystem sei zunachst ganz allgemein unsachlich, weil einerseits marginale Unterschiede der zur
Bewertung gelangenden Eigenschaften zu exorbitant hohen Bewertungsspringen fihren wirden (zB 0 statt 4 Punkten
bei 90.000 statt 90.001 Impulsen) und andererseits exorbitant groRe Unterschiede bei denselben Eigenschaften vollig
gleich bewertet werden kénnten (zB 4 Punkte bei 90.001 und 1.000.000 Impulsen). Darlber hinaus wirden damit jene
Gerate bevorzugt, die die in den Leistungsmerkmalen vorgegebenen Eigenschaften gerade erreichen oder nur in
geringem Ausmald Uberschreiten; diese Gerate wuirden die volle Punktezahl erhalten. Andere Gerdte wdirden
demgegenuber bei geringfugiger Unterschreitung einen unverhaltnismaRig hohen Punkteabschlag erhalten oder
wirden trotz hoher Uberschreitung nicht besser bewertet. Die Ausschreibung widerspreche insbesondere im Hinblick
auf die dargelegte Bewertung der "Leistungsmerkmale" den Grundsatzen der Sachlichkeit und Gleichbehandlung und
im Speziellen gegen Paragraph 2, Ziffer 20, aa) BVergG, wonach Zuschlagskriterien der Ermittlung des technisch und
wirtschaftlichen guinstigsten Angebotes zu dienen hatten und nicht diskriminierend sein durften.

Die Auftraggeberin hat dazu zusammengefasst vorgebracht, dass die Lebensdauer der Elektroden (GroRgerate:
mindestens 6000 Impulse, Kleingerate: mehr als 90.000 Impulse) als Zuschlagskriterium berucksichtigt worden sei um
sicherzustellen, dass sich der geringere Wartungsaufwand und das seltenere Erfordernis, das Gerat zum Wechseln der
Elektroden auller Betrieb zu nehmen, in der Bewertung auswirke. Es gebe keine vergaberechtliche Pflicht, ein
differenziertes Zuschlagsschema hierflirr vorzusehen.

§ 2720 lit d) BVergG 2006 lautet:
§ 2. Im Geltungsbereich dieses Bundesgesetzes sind folgende
Begriffsbestimmungen malRgebend:

1. 20.ziffer 20
Kriterien:
1. d)Literad
Zuschlagskriterien bzw. Zuschlagskriterium
1. aa)Sub-Litera, a, a
sind bei der Wahl des technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebotes die vom Auftraggeber im
Verhaltnis oder ausnahmsweise in der Reihenfolge ihrer Bedeutung festgelegten, nicht
diskriminierenden und mit dem Auftragsgegenstand zusammenhangenden Kriterien, nach welchen das
technisch und wirtschaftlich glinstigste Angebot ermittelt wird, wie zB Qualitat, Preis, technischer Wert,
Asthetik, ZweckmaRigkeit, Umwelteigenschaften, Betriebskosten, Rentabilitit,

Kundendienst und technische Hilfe, Lieferzeitpunkt und Lieferungs- bzw. Ausfihrungsfrist, oder
1. bb)Sub-Litera, b, b
ist bei der Wahl des Angebotes mit dem niedrigsten Preis der Preis.

Der Erwagungsgrund 46 der Richtlinie 2004/18/EG lautet auszugsweise:

"Damit die Gleichbehandlung gewahrleistet ist, sollten die Zuschlagskriterien einen Vergleich und eine objektive
Bewertung der Angebote ermdglichen."

Das Urteil des EuGH vom 28.3.1985, Rs 274/83, Kommission/Italien, Rz 25 lautet:



"Das Vorbringen der italienischen Regierung, das Kriterium des Zuschlags auf "das Angebot, das dem Durchschnitt
entspricht oder ihm am nachsten kommt", ermégliche es, das

"wirtschaftlich glinstigste" Angebot im Sinne von Artikel 29 der Richtlinie zu ermitteln, ist unrichtig. Um das gtinstigste
Angebot herauszufinden, mul3 der 6ffentliche Auftraggeber namlich aufgrund qualitativer und quantitativer Kriterien,
die je nach Auftrag wechseln, eine Ermessensentscheidung treffen und kann sich folglich nicht allein auf das
quantitative Kriterium des Durchschnittspreises stitzen."

Das Urteil des EuGH vom 7.10.2004, Rs C-247/02, Sintesi, Rz 37 lautet:

"Damit das Ziel der Entstehung eines echten Wettbewerbs erreicht wird, sucht die Richtlinie die Vergabe der Auftrage
so auszugestalten, dass der offentliche Auftraggeber in der Lage ist, verschiedene Angebote miteinander zu
vergleichen und aufgrund objektiver Kriterien das gunstigste Angebot auszuwahlen (vgl. Urteil Fracasso und Leitschutz,
Randnr. 31).""Damit das Ziel der Entstehung eines echten Wettbewerbs erreicht wird, sucht die Richtlinie die Vergabe
der Auftrage so auszugestalten, dass der offentliche Auftraggeber in der Lage ist, verschiedene Angebote miteinander
zu vergleichen und aufgrund objektiver Kriterien das glinstigste Angebot auszuwahlen vergleiche Urteil Fracasso und
Leitschutz, Randnr. 31)."

Gemal den Ausschreibungsunterlagen Punkt 11.

Zuschlagskriterien hat der Auftraggeber das beste Angebot durch einen Vergleich der Angebote nach einem
vorgegebenen Zuschlagsschema zu ermitteln. Danach sind bei dem Zuschlagskriterium Qualitat "Punkte fir das

Vorhandensein von Leistungsmerkmalen (im Leistungsverzeichnis mit "L" gekennzeichnet)" zu vergeben.

Ein Leistungsmerkmal lautet: "Die Elektroden (Therapiekdpfe) geben mehr als 90.000 Impulse ab, ohne dass ein Tausch
erforderlich ist." Die zu erreichende Punkteanzahl dieses Leistungsmerkmales ist 4 Punkte. Vom Bieter ist im
Leistungsverzeichnis auszufillen, ob dieses Leistungsmerkmal vom angebotenen Gerat erfullt wird. Die neben dem
jeweiligen Leistungsmerkmal angefuhrte Zahl (hier 4) stellt die Punkteanzahl dar, die bei vollstandiger Erfullung (oder
Ubererfillung) dieses Leistungsmerkmals vergeben wird. Ist das Leistungsmerkmal nicht oder nur teilweise erfiillt,
werden null Punkte vergeben. Dieses Zuschlagskriterium ist zwar ein mit dem Auftragsgegenstand
zusammenhangendes Kriterium. Es ist jedoch kein Zuschlagskriterium iSd 8 2 Z 20 lit d) sublit aa) BVergG, weil es einen
Vergleich der Angebote zueinander in qualitativer und quantitativer Hinsicht nicht ermdglicht (vgl dazu auch Urteil des
EuGH vom 28.3.1985, Rs 274/83, Kommission/Italien, Rz 25). Dieses Zuschlagskriterium trifft namlich nur eine Aussage
daruber, ob das Kriterium erfullt ist oder nicht (vgl. dazu auch die Darstellung im Leistungsverzeichnis " ja O" " nein O"),
|asst jedoch keinen weiteren Vergleich der Angebote zueinander zu (vgl dazu auch das Urteil des EUGH vom 7.10.2004,
Rs C-247/02, Sintesi, Rz 37 sowie den Erwagungsgrund 46 der Richtlinie 2004/18/EG; vgl. auch Heiermann/Riedl/Rusam,
Handkommentar zur VOB10 (2003), A § 25 Rz 54 sowie Prie8, Handbuch des europaischen Vergaberechts3 (2005),
274/275). Das Gleiche gilt fur das Leistungsmerkmal "Die Lebensdauer der Elektroden betragt mindestens 6.000
Impulse.".Ein Leistungsmerkmal lautet: "Die Elektroden (Therapiekdpfe) geben mehr als 90.000 Impulse ab, ohne dass
ein Tausch erforderlich ist." Die zu erreichende Punkteanzahl dieses Leistungsmerkmales ist 4 Punkte. Vom Bieter ist
im Leistungsverzeichnis auszufullen, ob dieses Leistungsmerkmal vom angebotenen Gerat erfullt wird. Die neben dem
jeweiligen Leistungsmerkmal angefiihrte Zahl (hier 4) stellt die Punkteanzahl dar, die bei vollstandiger Erflllung (oder
Ubererfiillung) dieses Leistungsmerkmals vergeben wird. Ist das Leistungsmerkmal nicht oder nur teilweise erfilllt,
werden null Punkte vergeben. Dieses Zuschlagskriterium ist zwar ein mit dem Auftragsgegenstand
zusammenhangendes Kriterium. Es ist jedoch kein Zuschlagskriterium iSd Paragraph 2, Ziffer 20, Litera d,) Sub-Litera,
a, a,) BVergG, weil es einen Vergleich der Angebote zueinander in qualitativer und quantitativer Hinsicht nicht
ermoglicht vergleiche dazu auch Urteil des EuGH vom 28.3.1985, Rs 274/83, Kommission/Italien, Rz 25). Dieses
Zuschlagskriterium trifft namlich nur eine Aussage darlber, ob das Kriterium erfiillt ist oder nicht vergleiche dazu auch
die Darstellung im Leistungsverzeichnis " ja O" " nein O"), lasst jedoch keinen weiteren Vergleich der Angebote
zueinander zu vergleiche dazu auch das Urteil des EuGH vom 7.10.2004, Rs C-247/02, Sintesi, Rz 37 sowie den
Erwagungsgrund 46 der Richtlinie 2004/18/EG; vergleiche auch Heiermann/Riedl/Rusam, Handkommentar zur VOB10
(2003), A Paragraph 25, Rz 54 sowie PrieR, Handbuch des europaischen Vergaberechts3 (2005), 274/275). Das Gleiche
gilt fir das Leistungsmerkmal "Die Lebensdauer der Elektroden betrdgt mindestens 6.000 Impulse.".

Die Kriterien "Die Elektroden (Therapiekdpfe) geben mehr als 90.000 Impulse ab, ohne dass ein Tausch erforderlich
ist."



sowie "Die Lebensdauer der Elektroden betragt mindestens 6.000 Impulse." widersprechen daher § 2 Z 20 lit d) sublit
aa) BVergG 2006.sowie "Die Lebensdauer der Elektroden betragt mindestens 6.000 Impulse." widersprechen daher
Paragraph 2, Ziffer 20, Litera d,) Sub-Litera, a, a,) BVergG 2006.

Wenn die Auftraggeberin dazu angibt, dass die die Impulse betreffenden Zuschlagskriterien bertcksichtigt worden
seien um sicherzustellen, dass sich der geringere Wartungsaufwand und das seltenere Erfordernis, das Gerat zum
Wechseln der Elektroden aul3er Betrieb zu nehmen, in der Bewertung auswirke, so ist ihr entgegenzuhalten, dass diese
Zuschlagskriterien eben gerade das nicht in ausreichendem Ausmal} ermdglichen. So flhrt eine (vielleicht sogar
wesentlich) Gber das in den Zuschlagskriterien angegebene MindestmalR (90.000 bzw 6.000 Impulse) hinausgehende

langere Lebensdauer der Elektroden letztlich zur keiner besseren Bewertung des betreffenden Angebotes.

Die Antragstellerin hat weiters zusammengefasst und soweit entscheidungsrelevant vorgebracht, rechtswidrig sei auch
die Regelung unter Punkt 16. der Allgemeinen Bedingungen (Seite 5), wonach die Auftraggeberin bei nicht
geringfugigen Mangeln nach eigener Wahl und somit ohne vorherige Einrdumung einer Verbesserungsmoglichkeit
Wandlung verlangen kénne oder den Mangel auf Kosten des Auftragnehmers beheben lassen konne; die
gegenstandliche Regelung erlaube es der Auftraggeberin selbst bei ganz einfach zu behebenden Mangeln, den Vertrag
zur Ganze aufzulésen oder zu véllig unbestimmten Mehrkosten eine Ersatzvornahme durchzufiihren, ohne dem

Auftragnehmer die Moglichkeit zu geben, den Mangel selbst zu beheben. Die Auftraggeberin hat dem widersprochen.

In Punkt 16. der Ausschreibungsunterlage garantiert der Auftragnehmer Mangelfreiheit fur zwei Jahre ab dem Tag der
vorbehaltlosen Ubernahme. Insoweit werden die gesetzlichen Gewéhrleistungsregeln der §8 922 ff ABGB verschérft, da
mit dieser Garantie auch fir Mangel die bei der Ubergabe noch nicht vorhanden waren (vgl § 924 ABGB) gehaftet
werden soll. Die Auftraggeberin hat weiters, wenn der Mangel nicht geringflgig ist das Recht, nach ihrer Wahl
kostenlose Ersatzlieferung (Austausch), Wandlung, kostenlose Beseitigung des Mangels oder einen angemessenen
Preisnachlass zu verlangen oder den Mangel auf Kosten des Auftragnehmers selbst zu beheben oder durch einen
Dritten beheben zu lassen. Dies bedeutet, dass bei einem innerhalb von 2 Jahren auftretenden nicht geringflgigen
Mangel (unabhéngig davon ob dieser bei der Ubergabe vorhanden war oder nicht) bei einem der 7 Gerite bereits ein
Recht der Auftraggeberin zum Beispiel zur Wandlung bezlglich des gesamten Vertrages, also aller 7 Gerate bestinde,
ohne dass der Bieter vorher die Moglichkeit zur Verbesserung oder Austausch (vgl. 8 932 ABGB) bekommen hatte (bei
einer losweisen Vergabe gilt entsprechendes). Eine Aufhebung des gesamten Vertrages (Loses), die schuldrechtlich ex
tunc wirken wirde (Ofner in Schwimann, ABGB? IV, § 932 Rz 70), wére dann somit nach Gutdinken der Auftraggeberin
moglich. Durch dieses erhebliche, einseitige und unsachliche Abgehen von den gesetzlichen
Gewabhrleistungsbestimmungen des ABGB, fur das kein nachvollziehbarer Grund ersichtlich ist, werden mit Punkt 16.
der Ausschreibungsunterlage iSd § 879 Abs 3 ABGB die Bieter groblich benachteiligt. Dies widerspricht auch den
Grundsatzen des freien und lauteren Wettbewerbs gemall § 19 BVergG.In Punkt 16. der Ausschreibungsunterlage
garantiert der Auftragnehmer Mangelfreiheit fiir zwei Jahre ab dem Tag der vorbehaltlosen Ubernahme. Insoweit
werden die gesetzlichen Gewahrleistungsregeln der Paragraphen 922, ff ABGB verscharft, da mit dieser Garantie auch
fiir Mangel die bei der Ubergabe noch nicht vorhanden waren vergleiche Paragraph 924, ABGB) gehaftet werden soll.
Die Auftraggeberin hat weiters, wenn der Mangel nicht geringflgig ist das Recht, nach ihrer Wahl kostenlose
Ersatzlieferung (Austausch), Wandlung, kostenlose Beseitigung des Mangels oder einen angemessenen Preisnachlass
zu verlangen oder den Mangel auf Kosten des Auftragnehmers selbst zu beheben oder durch einen Dritten beheben
zu lassen. Dies bedeutet, dass bei einem innerhalb von 2 Jahren auftretenden nicht geringfligigen Mangel (unabhangig
davon ob dieser bei der Ubergabe vorhanden war oder nicht) bei einem der 7 Gerdte bereits ein Recht der
Auftraggeberin zum Beispiel zur Wandlung bezlglich des gesamten Vertrages, also aller 7 Gerate bestinde, ohne dass
der Bieter vorher die Moglichkeit zur Verbesserung oder Austausch vergleiche Paragraph 932, ABGB) bekommen hatte
(bei einer losweisen Vergabe gilt entsprechendes). Eine Aufhebung des gesamten Vertrages (Loses), die schuldrechtlich
ex tunc wirken wirde (Ofner in Schwimann, ABGB® rémisch vier, Paragraph 932, Rz 70), ware dann somit nach
Gutdiinken der Auftraggeberin moglich. Durch dieses erhebliche, einseitige und unsachliche Abgehen von den
gesetzlichen Gewahrleistungsbestimmungen des ABGB, fur das kein nachvollziehbarer Grund ersichtlich ist, werden
mit Punkt 16. der Ausschreibungsunterlage iSd Paragraph 879, Absatz 3, ABGB die Bieter groblich benachteiligt. Dies
widerspricht auch den Grundséatzen des freien und lauteren Wettbewerbs gemaR Paragraph 19, BVergG.

Dem Einwand der Auftraggeberin, dass ja das allgemeine Gewahrleistungsrecht gelten wirde ist entgegenzuhalten,
dass mit der genannten Bestimmung in Punkt 16. das allgemeine Gewahrleistungsrecht gedndert wird und daher


https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/924
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/932
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/879

insofern gerade nicht gelten soll. Der Einwand der Auftraggeberin, dass in so einem Fall nur ein Teilwandlungsrecht
bestinde kann dem Wortlaut des Punktes 16. nicht entnommen werden. Eine Interpretation dieser
Ausschreibungsbestimmung in die Richtung eines bloRen Teilwandlungsrechts ist zwar unter Anwendung der 88 914 ff
ABGB denkbar, jedoch im Streitfall flr den Bieter riskant. Das Risiko, dass diese Ausschreibungsbestimmung (im
Streitfall von den ordentlichen Gerichten) zugunsten des Bieters interpretiert wird, soll aber nicht vom Bieter getragen
werden mussen.Dem Einwand der Auftraggeberin, dass ja das allgemeine Gewahrleistungsrecht gelten wirde ist
entgegenzuhalten, dass mit der genannten Bestimmung in Punkt 16. das allgemeine Gewahrleistungsrecht geandert
wird und daher insofern gerade nicht gelten soll. Der Einwand der Auftraggeberin, dass in so einem Fall nur ein
Teilwandlungsrecht bestiinde kann dem Wortlaut des Punktes 16. nicht entnommen werden. Eine Interpretation dieser
Ausschreibungsbestimmung in die Richtung eines bloRen Teilwandlungsrechts ist zwar unter Anwendung der
Paragraphen 914, ff ABGB denkbar, jedoch im Streitfall fir den Bieter riskant. Das Risiko, dass diese
Ausschreibungsbestimmung (im Streitfall von den ordentlichen Gerichten) zugunsten des Bieters interpretiert wird, soll
aber nicht vom Bieter getragen werden mussen.

Aufgrund der Rechtswidrigkeit eines Teiles der Zuschlagskriterien war die gesamte Ausschreibung gemall § 325
BVergG 2006 fur nichtig zu erklaren. Ausschreibungen sind namlich dann zur Ganze fir nichtig zu erkldren, wenn
wesentliche Teile derselben als rechtswidrig zu qualifizieren sind (im Zusammenhang mit Zuschlagskriterien siehe
EuGH 4.12.2003, C-448/01, EVN und Wienstrom, Rz 94 f).Aufgrund der Rechtswidrigkeit eines Teiles der
Zuschlagskriterien war die gesamte Ausschreibung gemal Paragraph 325, BVergG 2006 fur nichtig zu erklaren.
Ausschreibungen sind namlich dann zur Ganze fUr nichtig zu erklaren, wenn wesentliche Teile derselben als
rechtswidrig zu qualifizieren sind (im Zusammenhang mit Zuschlagskriterien siehe EuGH 4.12.2003, C-448/01, EVN und
Wienstrom, Rz 94 f).

1. 4.Ziffer 4
Gebuihrenersatz durch den Auftraggeber

§ 319 Abs 1 und 2 BVergG 2006 lautetParagraph 319, Absatz eins und 2 BVergG 2006 lautet:

"8 319. (1) Der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller hat Anspruch auf Ersatz
seiner gemaR § 318 entrichteten GebUhren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner Anspruch auf Ersatz
seiner gemal § 318 entrichteten Gebihren, wenn er wahrend des anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird."§ 319.
(1) Der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller hat Anspruch auf Ersatz seiner
gemal Paragraph 318, entrichteten GebUhren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner Anspruch auf
Ersatz seiner gemald Paragraph 318, entrichteten GebUhren, wenn er wahrend des anhadngigen Verfahrens klaglos
gestellt wird.

(2) Ein Anspruch auf Ersatz der GebUhren fir einen Antrag auf einstweilige Verfigung besteht nur dann, wenn

1. 1.Ziffer eins
dem Nachprufungsantrag (Hauptantrag)

stattgegeben wird und
1. 2.Ziffer 2
dem Antrag auf einstweilige Verfigung

stattgegeben wurde oder der Antrag auf einstweilige Verfligung nur wegen einer Interessenabwagung abgewiesen
wurde."

Die Antragstellerin hat an Pauschalgebuhren € 750,-- (€ 500,-- fir den Nachprufungsantrag und € 250,-- fiir den Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung) entrichtet. Da sowohl dem Antrag auf einstweilige Verfigung (mit
Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 9. April 2013, N/0026-BVA/13/2013-EV6 als auch nunmehr dem Hauptantrag
stattgegeben wurde, war gemal § 319 BVergG 2006 dem Auftraggeber der GebuUhrenersatz aufzuerlegen.Die
Antragstellerin hat an Pauschalgebihren € 750,-- (€ 500,-- fur den Nachprifungsantrag und € 250,-- fir den Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfiigung) entrichtet. Da sowohl dem Antrag auf einstweilige Verfigung (mit Bescheid
des Bundesvergabeamtes vom 9. April 2013, N/0026-BVA/13/2013-EV6 als auch nunmehr dem Hauptantrag
stattgegeben wurde, war gemald Paragraph 319, BVergG 2006 dem Auftraggeber der GebUhrenersatz aufzuerlegen.

Zuletzt aktualisiert am
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