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Norm

BVergG 2006 83 Abs1 72

BVergG 2006 84

BVergG 2006 837

BVergG 2006 8320 Abs1

BVergG 2006 §328

BVergG 2006 §329
1. BVergG 2006 § 3 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. I Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 3 giltig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

1. BVergG 2006 § 4 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. I Nr. 65/2018

1. BVergG 2006 § 37 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 37 gliltig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

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

3. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 & 328 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 & 328 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 328 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 & 329 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010

3. BVergG 2006 & 329 gliltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010
Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemall 8 306 Abs 1 Bundesvergabegesetz 2006, in der FassungBGBI | Nr 15/2010
(BVergG), durch die Vorsitzende des Senates 2,Mag. Viktoria Mugli-Maschek, im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfigung gemal3 8 312 Abs 2 Z 1 BVergG betreffend die Auftragsvergabe "Tierstalleinrichtung (ZI.
90.028/031-OM.W3/11)", des Auftraggebers Bundes-immobiliengesellschaft mbH, vertreten durch Objektmanagement
Team Wien 3, beide Hintere Zollamtsstrasse 1, 1030 Wien, tGber den Antrag der A***, vertreten durch X***, vom 22.
November 2011 (eingelangt am 23. November 2011), wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemal3
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Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 15 aus 2010,
(BVergG), durch die Vorsitzende des Senates 2,Mag. Viktoria Mugli-Maschek, im Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfigung gemalR Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG betreffend die Auftragsvergabe
"Tierstalleinrichtung (ZI. 90.028/031-OM.W3/11)", des Auftraggebers Bundes-immobiliengesellschaft mbH, vertreten
durch Objektmanagement Team Wien 3, beide Hintere Zollamtsstrasse 1, 1030 Wien, Uber den Antrag der A***,
vertreten durch X***, vom 22. November 2011 (eingelangt am 23. November 2011), wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, "auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens a. bei sonstiger
Nichtigkeit und Exekution, b. der Lauf der Angebotsfrist ausgesetzt wird, c. der Auftraggeberin untersagt wird, die
Angebote zu offnen, d. der Auftraggeberin untersagt wird, eine Zuschlagsentscheidung mitzuteilen, e. der
Auftraggeberin untersagt wird, einen Zuschlag zu erteilen," wird insoweit stattgegeben, als im Vergabeverfahren
"Tierstalleinrichtung (ZI. 90.028/031- OM.W3/11)" fir die Dauer des Nachprufungsverfahrens der Lauf der Angebotsfrist
ausgesetzt und dem Auftraggeber untersagt wird, im genannten Vergabeverfahren eingelangte Angebote zu 6ffnen.

Das daruber hinausgehende Begehren wird abgewiesen.
Begrindung

Die Bundesimmobiliengesellschaft mbH, vertreten durch das Objektmanagement Team Wien 3 als vergebende Stelle,
Ubermittelte per Post das Konvolut "Einladung zur Angebotsabgabe und Angebotsbestimmungen" an verschiedene
Unternehmen, ua an die Antragstellerin. Zur Vergabe gelangt demnach in einem nicht offenen Verfahren ohne
vorherige Bekanntmachung ein Bauauftrag im Unterschwellenbereich. Alternativangebote sind nicht,
Abanderungsangebote sind jedoch - auch ohne ausschreibungskonformen Hauptangebot - zuldssig. Der Zuschlag soll
dem technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot erteilt werden. Als Schlusstermin fir die Abgabe eines
Angebotes wurde der 30.11.2011, 13: 00 Uhr, festgelegt.

Mit Schriftsatz vom 22.11.2011 (eingelangt am 23.11.2011) brachte die A***, vertreten durch X***, (idF Antragstellerin)
einen Antrag gerichtet auf die Erlassung einer einstweiligen Verfigung, wie im Spruch wiedergegeben, ein.Mit
Schriftsatz vom 22.11.2011 (eingelangt am 23.11.2011) brachte die A***, vertreten durch X***, in der Fassung
Antragstellerin) einen Antrag gerichtet auf die Erlassung einer einstweiligen Verfligung, wie im Spruch wiedergegeben,

ein.

Weiters wurde der Antrag gestellt "a. auf Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung, b. auf Nichtigerkldrung der
Aufforderung zur Angebotsabgabe, in eventu auf Streichung der in Pkt. 6 jeweils angeflihrten Bestimmungen der
Angebotsbestimmungen, des Leistungsverzeichnisses und des Angebots-schreibens". SchlieRlich begehrte die
Antragstellerin den Ersatz der Pauschal-gebihren durch die Auftraggeberin sowohl im Nachprifungsverfahren als
auch im Verfahren auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung und die Gewahrung von Akteneinsicht.

Begrindend fuhrte die Antragstellerin unter Pkt 6 ihres Schriftsatzes im Wesentlichen aus, die bekampfte
Ausschreibung sei wegen festgestellter Vergaberechtsverstof3e in mehrfacher Hinsicht gravierend rechtswidrig:

Missachtung der C)-Normen-Bindung (Pkt 6.1)

Die Festlegung - vgl. Pos 0001 Leistungsverzeichnisses (LV) - "siehe Beilage: Es gelten die abandernden bzw.
ergédnzenden Bestimmungen (AEB) in der Fassung vom 01.02.2006 zu ONORM B2110 in der Fassung vom 01.03.1995"
sei vergaberechtswidrig. Die aktuelle Fassung der damit fiir verbindlich erklirten ONORM B2110 stamme vom
1.1.2009. Die Verwendung veralteter ONORMEN widerspreche der vergaberechtlichen ONORM-Bindung gemaR § 97
Abs. 2 BVergG (vgl. VKS Wien 14.1.2010, VKS-8100/09). Dartber hinaus missachte die Auftraggeberin § 97 Abs 2 leg cit,
indem sie mit ihren AEB "das Regelwerk der ONORM B2110 in seinen Kernbereichen weitgehend beiseite schiebt und
stattdessen nach ihren eigenen Geschéaftsbedingungen vorzugehen beabsichtigt" (BVA 25.9.2007, N/0078-
BVA/14/2007-31). Aufgrund dieser grundlegenden und weit- reichenden VerstdRe sei die gesamte Ausschreibung flr
nichtig zu erklaren.Die Festlegung - vergleiche Pos 0001 Leistungsverzeichnisses (LV) - "siehe Beilage: Es gelten die
abdndernden bzw. ergdnzenden Bestimmungen (AEB) in der Fassung vom 01.02.2006 zu ONORM B2110 in der Fassung
vom 01.03.1995" sei vergaberechtswidrig. Die aktuelle Fassung der damit fiir verbindlich erklarten ONORM B2110
stamme vom 1.1.2009. Die Verwendung veralteter ONORMEN widerspreche der vergaberechtlichen ONORM-Bindung
gemal Paragraph 97, Absatz 2, BVergG vergleiche VKS Wien 14.1.2010, VKS-8100/09). DarUlber hinaus missachte die



Auftraggeberin Paragraph 97, Absatz 2, leg cit, indem sie mit ihren AEB "das Regelwerk der ONORM B2110 in seinen
Kernbereichen weitgehend beiseite schiebt und stattdessen nach ihren eigenen Geschaftsbedingungen vorzugehen
beabsichtigt" (BVA 25.9.2007, N/0078-BVA/14/2007-31). Aufgrund dieser grundlegenden und weit- reichenden Verstol3e
sei die gesamte Ausschreibung fur nichtig zu erklaren.

Verwendung eines nicht-standardisierten Leistungsverzeichnisses (Pkt. 6.2)

Die Festlegung wunter Ziffer 1 LV "dieses Leistungsverzeichnis (LV) wurde mit der standardisierten
Leistungsbeschreibung Haustechnik, Version 8, 2009-11, heraus gegeben vom Bundesministerium flir Wirtschaft,
Familie und Jugend (BMWFJ), erstellt" vermittle den Eindruck, die Auftraggeberin hatte sich an die Vorgaben von § 97
Abs. 2 BVergG gehalten, sie verwende eine standardisierte Leistungsbeschreibung. Der Inhalt des LVes zeige jedoch,
dass nahezu in jeder Position des LVes von den Vorgaben der standardisierten Leistungsbeschreibung Haustechnik
abgewichen werde. Alle fir den Ausschreibungsgegenstand wesentlichen Positionen, insbesondere samtliche
Positionen der Obergruppe 02, seien als sogenannte Z-Positionen formuliert. Die dabei verwendeten
Positionsbeschreibungen seien nicht durch die standardisierte Leistungsbeschreibung Haustechnik vordefiniert,
sondern eigenstandig frei formuliert. Dieses umfangreiche Abweichen von den Vorgaben standardisierter
Leistungsbeschreibungen sei vergaberechtswidrig (VKS Wien, 23.8.2007, VKS-3860/07). Wegen VerstoRes gegen § 99
Abs. 2 BVergG infolge Verwendung eines nicht-standardisierten LVes sei das gesamte LV fir nichtig zu erklaren.Die
Festlegung unter Ziffer 1 LV "dieses Leistungsverzeichnis (LV) wurde mit der standardisierten Leistungsbeschreibung
Haustechnik, Version 8, 2009-11, heraus gegeben vom Bundesministerium fiir Wirtschaft, Familie und Jugend (BMWF)),
erstellt" vermittle den Eindruck, die Auftraggeberin hatte sich an die Vorgaben von Paragraph 97, Absatz 2, BVergG
gehalten, sie verwende eine standardisierte Leistungsbeschreibung. Der Inhalt des LVes zeige jedoch, dass nahezu in
jeder Position des LVes von den Vorgaben der standardisierten Leistungsbeschreibung Haustechnik abgewichen
werde. Alle fir den Ausschreibungsgegenstand wesentlichen Positionen, insbesondere samtliche Positionen der
Obergruppe 02, seien als sogenannte Z-Positionen formuliert. Die dabei verwendeten Positionsbeschreibungen seien
nicht durch die standardisierte Leistungsbeschreibung Haustechnik vordefiniert, sondern eigenstandig frei formuliert.
Dieses umfangreiche Abweichen von den Vorgaben standardisierter Leistungsbeschreibungen sei vergaberechtswidrig
(VKS Wien, 23.8.2007, VKS-3860/07). Wegen Verstol3es gegen Paragraph 99, Absatz 2, BVergG infolge Verwendung
eines nicht-standardisierten LVes sei das gesamte LV fur nichtig zu erklaren.

Verletzung des Gebots einer produktneutralen Ausschreibung (Pkt. 6.3)

Mit der Formulierung "Das Verwenden nachstehend angebotener Erzeugnisse/Typen zu den angegebenen Positionen
wird vereinbart:

beispielhaftes Erzeugnis/Type: Tecniplast. Angeboten ist das beispielhafte oder ein Erzeugnis/Type gleichwertiger Art."f
fir jede Position der Obergruppe 02 des LVes habe die Auftraggeberin in allen ausschreibungsrelevanten Positionen
des LVes das Leitprodukt "Tecniplast" zur Definition der anzubietenden Leistungen festgelegt. Die Verwendung von
Leitprodukten sei nur duBerst eingeschrankt und zwar wenn "der Auftragsgegenstand nicht auf andere Weise durch
hinreichend genaue, allgemein verstandliche Bezeichnungen beschrieben werden kann" zulassig (siehe EB zur RV
2006,8 98 Abs. 7 BVergG). Im vorliegenden Fall gebe es eine neutrale und standardisierte Leistungsbeschreibung, mit
welcher die Anforderungen der ausgeschriebenen Leistungen hinreichend genau und allgemein verstandlich
beschrieben werden kdnnten. Indem sie in Pos. 41 des LVes auf die TIZ-BIFO-Richtlinien verweise, werde dies von der
Auftraggeberin sogar selbst bestatigt. Bei diesen Richtlinien handle es sich um allgemein anerkannte und
standardisierte Spezifikationen von IVC-Systemen, welche vom vorliegenden Beschaffungsvorhaben umfasst seien.
Aufgrund der, dem zufolge vergaberechtswidrigen Festlegung in der Obergruppe 02 des LVes, womit auch die
Ausschreibungsunterlagen insgesamt auf dem Leitprodukt "Tecniplast" aufbauten, sei die gesamte Ausschreibung fur
nichtig zu erkléren.beispielhaftes Erzeugnis/Type: Tecniplast. Angeboten ist das beispielhafte oder ein Erzeugnis/Type
gleichwertiger "Art"."f fUr jede Position der Obergruppe 02 des LVes habe die Auftraggeberin in allen
ausschreibungsrelevanten Positionen des LVes das Leitprodukt "Tecniplast" zur Definition der anzubietenden
Leistungen festgelegt. Die Verwendung von Leitprodukten sei nur duBerst eingeschrankt und zwar wenn "der
Auftragsgegenstand nicht auf andere Weise durch hinreichend genaue, allgemein verstandliche Bezeichnungen
beschrieben werden kann" zuldssig (siehe EB zur Regierungsvorlage 2006,Paragraph 98, Absatz 7, BVergG). Im
vorliegenden Fall gebe es eine neutrale und standardisierte Leistungsbeschreibung, mit welcher die Anforderungen
der ausgeschriebenen Leistungen hinreichend genau und allgemein verstandlich beschrieben werden kdnnten. Indem



sie in Pos. 41 des LVes auf die TIZ-BIFO-Richtlinien verweise, werde dies von der Auftraggeberin sogar selbst bestatigt.
Bei diesen Richtlinien handle es sich um allgemein anerkannte und standardisierte Spezifikationen von IVC-Systemen,
welche vom vorliegenden Beschaffungsvorhaben umfasst seien. Aufgrund der, dem zufolge vergaberechtswidrigen
Festlegung in der Obergruppe 02 des LVes, womit auch die Ausschreibungsunterlagen insgesamt auf dem Leitprodukt
"Tecniplast" aufbauten, sei die gesamte Ausschreibung flr nichtig zu erklaren.

Erschwerend komme hinzu, dass in mehreren Positionen diskriminierende Spezifikationen aufgenommen worden
seien, die im Ergebnis aufgrund der Alleinstellungsmerkmale nur von diesem Leitprodukt und keinem Produkt eines
anderen Bieters erfillt werden kdnnten. Auch wenn die Auftraggeberin den sogenannten Gleichwertigkeits-Zusatz
verwende, andere sich an diesem Ergebnis nichts, denn kein anderer Bieter kénne diese Anforderungen erfullen und
somit den Nachweis der Gleichwertigkeit erbringen. Folgende Spezifikationen seien wegen der damit verbundenen
exklusiven Alleinstellung des Herstellers Tecniplast diskriminierend: keine Verschlussklammern an der Haube sowie
einen Gitterdeckel, der nur die Halfte des Kafigs bedeckt (Pos 41 Z 2.3 LV); das System arbeitet mit dem Volumenstrom
als Haupt-Verfahrensparameter. Daruber hinaus wird das System nicht geregelt, sondern es wird bei Abweichungen
der gemessenen von den eingestellten Parametern ein Alarm eingegeben (Pos 41 Z 3.1 LV);
Niederspannungsventilatoren basierend auf 24V Technik sowie Korpusbreite maximal 33 c¢m, mit verbreiterten
Grundrahmen zur Erhéhung der Kippstabilitat (Pos 410101A LV); der Gitterdeckel darf nur den hinteren Teil des Kafigs
bedecken (Pos 4102 Z 1.7 LV); der Gitterdeckel muss so ausgefuhrt sein, dass er die Kafigflache zu ca. 50% abdeckt (Pos
41020B LV); um ein Hangenbleiben der Haube wahrend des Waschens zu verhindern, muss die Haube ohne
bewegliche oder herausstehende Elemente (Verschlussklammern) ausgefiihrt sein (Pos 410201C LV).Erschwerend
komme hinzu, dass in mehreren Positionen diskriminierende Spezifikationen aufgenommen worden seien, die im
Ergebnis aufgrund der Alleinstellungsmerkmale nur von diesem Leitprodukt und keinem Produkt eines anderen
Bieters erfullt werden kdnnten. Auch wenn die Auftraggeberin den sogenannten Gleichwertigkeits-Zusatz verwende,
andere sich an diesem Ergebnis nichts, denn kein anderer Bieter kdnne diese Anforderungen erfillen und somit den
Nachweis der Gleichwertigkeit erbringen. Folgende Spezifikationen seien wegen der damit verbundenen exklusiven
Alleinstellung des Herstellers Tecniplast diskriminierend: keine Verschlussklammern an der Haube sowie einen
Gitterdeckel, der nur die Halfte des Kafigs bedeckt (Pos 41 Ziffer 2 Punkt 3, LV); das System arbeitet mit dem
Volumenstrom als Haupt-Verfahrensparameter. Darlber hinaus wird das System nicht geregelt, sondern es wird bei
Abweichungen der gemessenen von den eingestellten Parametern ein Alarm eingegeben (Pos 41 Ziffer 3 Punkt eins,
LV); Niederspannungsventilatoren basierend auf 24V Technik sowie Korpusbreite maximal 33 cm, mit verbreiterten
Grundrahmen zur Erhéhung der Kippstabilitat (Pos 410101A LV); der Gitterdeckel darf nur den hinteren Teil des Kafigs
bedecken (Pos 4102 Ziffer eins Punkt 7, LV); der Gitterdeckel muss so ausgefiihrt sein, dass er die Kéfigflache zu ca.
50% abdeckt (Pos 41020B LV); um ein Hangenbleiben der Haube wahrend des Waschens zu verhindern, muss die
Haube ohne bewegliche oder herausstehende Elemente (Verschlussklammern) ausgefiihrt sein (Pos 410201C LV).

Fur diese restriktiven und wettbewerbsbeschrankenden Spezifikationen gebe es keine sachliche Rechtfertigung. Damit
werde der freie und lautere Wettbewerb zur Ganze ausgeschlossen. Zudem verteuere sich der Beschaffungsvorgang
deutlich, denn der Hersteller ware sich seiner wettbewerbstechnischen Alleinstellung bewusst und werde
entsprechend hohe Preise anbieten.

Die Antragstellerin beabsichtige sich am verfahrensgegenstandlichen Vergabeverfahren zu beteiligen. Der vorliegende
Ausschreibungsgegenstand betreffe den unmittelbaren Geschéftsbereich ihres Unternehmens. Sie wolle letztlich den
Auftrag erlangen und einem entsprechenden Gewinn erwirtschaften sowie ein Referenzprojekt erhalten. Durch die
rechtswidrige Vorgehensweise der Auftraggeberin werde die Antragstellerin in ihrem Recht auf die Durchfihrung eines
vergaberechtskonformen Vergabeverfahrens verletzt sowie insbesondere in ihren Rechten auf eine
vergaberechtskonforme Teilnahme am Vergabeverfahren, auf Einhaltung der vergaberechtlichen Vorschriften tber die
Festlegung von Ausschreibungsunterlagen und die Beschreibung von Leistungen, auf Einhaltung der vergabe-
rechtlichen Vorschriften betreffend das Gebot, die Ausschreibungsunterlagen produktneutral und insbesondere nicht
diskriminierend zu verfassen, auf Verwendung aktueller ONORMEN und standardisierter Leistungsbeschreibungen im
Sinne der vergaberechtlichen Normenbindung, auf Abgabe eines chancenreichen und wirtschaftlichen Angebotes,
daraufhin, in einem vergaberechtskonformen Vergabe-verfahren den Zuschlag zu erlangen und auf Durchfihrung
eines Vergabeverfahrens, das insbesondere den Grundsatzen des freien und lauteren Wettbewerbs sowie der
Gleichbehandlung aller Bieter insbesondere bei der Angebotserstellung entspreche. Im Falle der rechtswidrigen



Verfahrensfortsetzung verbunden mit dem Verlust des Auftrags drohe der Antragstellerin ein Schaden in Form der ihr
bis dato durch die Teilnahme am bisherigen Vergabeverfahren entstanden frustrierten Kosten (Studium der
Ausschreibungsunterlagen, Vorbereitungs- und Planungsarbeiten, Ressourcenerkundigungen und Ausarbeitung des
Angebotes) in der Hoéhe von rund Euro 3.800,-

(exkl. USt.), sowie die Kosten der rechtsfreundlichen Vertretung von derzeit rund Euro 1.200,- (exkl. USt.) und auch der
Verlust eines wichtigen Referenzprojektes.

Zur Zulassigkeit des Nachprifungsantrages fuhrte die Antragstellerin insbesondere aus, die Einladung zur
Angebotsabgabe sei mit Einlangen der Ausschreibungs-unterlagen in ihrem Hause am 14.11.2011 erfolgt. Aufgrund der
diskriminierenden Leistungsbeschreibung sei eine Angabe zum geschatzten Auftragswert fir sie im gegenwartigen
Verfahren kaum maoglich. Aus der Verfahrenswahl musse jedoch ein geschatzter Auftragswert von unter Euro 1 Mio.
netto abgeleitet werden, sodass der Auftrag im Unterschwellenbereich vergeben werden solle. GemaR § 321 Abs. 4
BVergG musse die erfolgte Aufforderung zur Angebotsabgabe spatestens 7 Tage vor Ablauf der Angebotsfrist mit
einem Nachprifungsantrag bekampft werden. Das Ende der Angebotsfrist sei der 30.11.2011, sodass der
Nachprifungsantrag jedenfalls rechtzeitig sei.Zur Zulassigkeit des Nachprufungsantrages fuhrte die Antragstellerin
insbesondere aus, die Einladung zur Angebotsabgabe sei mit Einlangen der Ausschreibungs-unterlagen in ihrem Hause
am 14.11.2011 erfolgt. Aufgrund der diskriminierenden Leistungsbeschreibung sei eine Angabe zum geschéatzten
Auftragswert fUr sie im gegenwartigen Verfahren kaum maglich. Aus der Verfahrenswahl misse jedoch ein geschatzter
Auftragswert von unter Euro 1 Mio. netto abgeleitet werden, sodass der Auftrag im Unterschwellenbereich vergeben
werden solle. GemaR Paragraph 321, Absatz 4, BVergG miisse die erfolgte Aufforderung zur Angebotsabgabe
spatestens 7 Tage vor Ablauf der Angebotsfrist mit einem Nachprifungsantrag bekampft werden. Das Ende der
Angebotsfrist sei der 30.11.2011, sodass der Nachprifungsantrag jedenfalls rechtzeitig sei.

Zur unmittelbar drohenden Schadigung ihrer Interessen fiihrte die Antragstellerin insbesondere aus, die Erlassung
einer einstweiligen Verfigung sei zwingend erforderlich, denn die Auftraggeberin kénne ohne diese Verfligung unter
anderem durch Entgegennahme und Offnung der Angebote unumkehrbare Tatsachen schaffen. Die Interessen der
Antragstellerin seien im vorliegenden Fall deutlich Gberwiegend im Vergleich zu jenen der Auftraggeberin. Ein
offentliches Interesse, das der Erlassung einer einstweiligen Verflgung widersprechen wirde, liege nicht vor. Bei der
Interessensabwagung sei zu berlcksichtigen, dass die Erfolgsaussichten des Nachprifungsantrages aufgrund der
gravierenden Rechtswidrigkeiten in der Ausschreibung als Uberdurchschnittlich gut zu bewerten seien (VfGH
21.2.2002, B 150/02-2).

Nach Aufforderung vom 24.11.2011, das konkrete Datum des Zugangs der Einladung zur Angebotsabgabe durch
Ubermittlung entsprechender Belege im Original dem Bundesvergabeamt, nachzuweisen, teilte die Antragstellerin mit
Stellungnahme vom 28.11.2011 mit, solche "Original-Dokumente" seien nicht mehr auffindbar und eine Kopie der bei
ihr noch verfigbare Kopie - mit einem "Eingangsstempel in unleserlicher Form" - sei bereits mit dem
Nachprifungsantrag als Beilage ./1 beigebracht worden. Dass ihr, wie im verfahrenseinleitenden Schriftsatz
angegeben, die Einladung zur Angebotsabgabe am 14.11.2011 zugegangen sei, kdnne nun nicht mehr bestatigt
werden.

Eine Prufung der Ausschreibung durch die Antragstellerin habe ergeben, beim verfahrensgegenstandlichen Auftrag
handle es sich nicht wie in den Ausschreibungsunterlagen festgelegt um einen Bauauftrag im Unterschwellenbereich,
sondern um einen Lieferauftrag im Oberschwellenbereich. Die Ubermittlung der Ausschreibung auf dem Postwege
verletzte § 88 Abs 1 BVergG, denn die Auftraggeberin kenne insbesondere die e-mail-Adresse der Antragstellerin.
Zudem sei, unabhangig davon, ob es sich um einen Bauauftrag im Unterschwellen- oder um einen Lieferauftrag im
Oberschwellebereich handle, die der Antragstellerin verbleibende Angebotsfrist vergaberechtswidrig.Eine Prifung der
Ausschreibung durch die Antragstellerin habe ergeben, beim verfahrensgegenstandlichen Auftrag handle es sich nicht
wie in den Ausschreibungsunterlagen festgelegt um einen Bauauftrag im Unterschwellenbereich, sondern um einen
Lieferauftrag im Oberschwellenbereich. Die Ubermittlung der Ausschreibung auf dem Postwege verletzte Paragraph
88, Absatz eins, BVergG, denn die Auftraggeberin kenne insbesondere die e-mail-Adresse der Antragstellerin. Zudem
sei, unabhangig davon, ob es sich um einen Bauauftrag im Unterschwellen- oder um einen Lieferauftrag im
Oberschwellebereich handle, die der Antragstellerin verbleibende Angebotsfrist vergaberechtswidrig.

Mit Telefaxmitteilung vom 29.11.2011 Ubermittelte der Auftraggeber - ohne Stellungnahme zum vorliegenden Antrag



auf die Erlassung einer einstweiligen Verfigung wund ohne weitere allgemeine Angaben zum
verfahrensgegenstandlichen Vergabeverfahren - die an alle (unter ihnen die Antragstellerin) zur Angebotsabgabe
eingeladenen Unternehmen mittels Telefaxnachricht vom 28.11.2011 gesandte "Mitteilung der Widerrufserklarung".
Darin teilte der Auftraggeber insbesondere mit:

"dass hiemit die im Betreff genannte Ausschreibung gemal3 8 138 BvergG 2006 mit folgender Begrindung widerrufen
wird:"dass hiemit die im Betreff genannte Ausschreibung gemadald Paragraph 138, BvergG 2006 mit folgender
Begriandung widerrufen wird:

Im Zuge eines, von einem Bieter angestrengten, Nachprifungsverfahrens hat sich herausgestellt, dass fur jede Position
der Obergruppe 02 des gegenstandlichen Leistungsverzeichnisses das Leitprodukt "Tecniplast’ mit dem Zusatz “oder
gleichwertig® ausgeschrieben wurde, obwohl der Ausschreibungsgegenstand auch durch andere, neutrale Weise
beschrieben werden kénnte, und die Ausschreibung insgesamt so abgefasst ist, dass sie den Wettbewerb unter den
Anbietern Gber Gebuhr einschrankt.

Ware all dies der Auftraggeberin vor Einleitung des Vergabeverfahrens bekannt gewesen, hatte dies insgesamt zu einer
inhaltlich wesentlich anderen Ausschreibung gefiihrt, weil die Auftraggeberin Interesse an einer moglichst “neutralen’
Ausschreibung mit ausreichender Méglichkeit fur Wettbewerb hat. Nicht zuletzt ist damit der Widerruf auch vor dem
Hintergrund einer moéglichen Erweiterung des in Frage kommenden Bieterkreises zu sehen (vgl. u.a. BVA 20.8.2010,
N/0058-BVA713/2010-17)."Ware all dies der Auftraggeberin vor Einleitung des Vergabeverfahrens bekannt gewesen,
hatte dies insgesamt zu einer inhaltlich wesentlich anderen Ausschreibung gefihrt, weil die Auftraggeberin Interesse
an einer moglichst “neutralen” Ausschreibung mit ausreichender Moglichkeit fir Wettbewerb hat. Nicht zuletzt ist
damit der Widerruf auch vor dem Hintergrund einer moglichen Erweiterung des in Frage kommenden Bieterkreises zu
sehen vergleiche u.a. BVA 20.8.2010, N/0058-BVA713/2010-17)."

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

1. 1.Ziffer eins
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages:
Die Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. ist 6ffentlicher Auftraggeber iSv § 3 Abs 1 Z 2 BVergG (vgl. BVA 9.7.2010,
N/0043-BVA/04/2010-35; 13.4.2007, N/0019-BVA/11/2007-24; 12.8.2010, N/0060-BVA/02/2010-22; u.a.). Nach
erfolgter Ubermittlung der Einladung zur Angebotsabgabe an die in Aussicht genommenen Bieter befindet sich
das als nicht offenes Verfahren gemaR & 37 BVergG gefiihrte Vergabeverfahren wahrend offener
Angebotsfrist.Die Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. ist 6ffentlicher Auftraggeber iSv Paragraph 3, Absatz eins,
Ziffer 2, BVergG vergleiche BVA 9.7.2010, N/0043-BVA/04/2010-35; 13.4.2007, N/0019-BVA/11/2007-24; 12.8.2010,
N/0060-BVA/02/2010-22; u.a.). Nach erfolgter Ubermittlung der Einladung zur Angebotsabgabe an die in Aussicht
genommenen Bieter befindet sich das als nicht offenes Verfahren gemaR Paragraph 37, BVergG gefuhrte
Vergabeverfahren wahrend offener Angebotsfrist.

Anhand der derzeit im Provisorialverfahren der Senatsvorsitzenden vorliegenden Informationen, einerseits die vom
Auftraggeber in den Ausschreibungsunterlagen getroffene Einordnung: Bauauftrag im Unterschwellenbereich (siehe
OZ 1, insb. Beilage ./1, Einladung zur Angebotsabgabe und Angebotsbestimmungen) und andererseits die, laut
Stellungnahme der Antragstellerin vom 28.11.2011, dem wider-sprechenden Angaben: Lieferauftrag im
Oberschwellenbereich (OZ 6), kdnnen weder die Frage der Vertragsart (Bau- oder Lieferauftrag) noch die damit
zusammen-hdngende Frage betreffend die Uberschreitung des Schwellenwertes (Ober- oder Unterschwelle) fiir den zu
vergebenden Auftrag zum jetzigen Zeitpunkt mit letzter Sicherheit beurteilt werden. Auch liegen die dafur
notwendigen vollstandigen Unterlagen des Vergabeverfahrens im Original dem Bundesvergabeamt noch nicht vor.
Zudem hat der Auftraggeber, die auf sein Ersuchen erstreckte Frist betreffend seine Stellungnahme zum vorliegenden
Antrag auf die Erlassung einer einstweiligen Verflgung samt geforderter allgemeiner Angaben zum
verfahrensgegenstdndlichen Vergabeverfahren, ohne Ubermittlung eines diesbeziiglichen Schriftsatzes ungenutzt
verstreichen

lassen. Daher geht das Bundesvergabeamt im Sinne des Rechts-

schutzes, unvorgreiflich eines anders lautenden Ergebnisses der Ermittlungen im Rahmen des
Nachprifungsverfahrens, davon aus, dass es sich beim vorliegenden Auftrag im Ergebnis um einen Bauauftrag iS von §
4 BVergG handelt, welcher dem Unterschwellenbereich zuzuordnen ist.schutzes, unvorgreiflich eines anders lautenden



Ergebnisses der Ermittlungen im Rahmen des Nachprifungsverfahrens, davon aus, dass es sich beim vorliegenden
Auftrag im Ergebnis um einen Bauauftrag iS von Paragraph 4, BVergG handelt, welcher dem Unterschwellenbereich

zuzuordnen ist.

Die Antragstellerin hat ihr Interesse am gegenstandlichen Vergabeverfahren dargelegt. Sie behauptet die
Rechtswidrigkeit der "Ausschreibung" bzw der Aufforderung zur Angebotsabgabe in ihrer Gesamtheit bzw in
bestimmten Teilen. Diese Behauptung erscheint im Hinblick auf das oben wiedergegebene Vorbringen, den im
Provisorialverfahren vorliegenden Akteninhalt und insbesondere die mit Faxnachrichten des Auftraggebers an alle zur
Angebotsabgabe eingeladenen Unternehmen Ubermittelte Widerrufsentscheidung vom 28.11.2011 nicht denk-
unmoglich. Da zurzeit kein rechtskraftiger Widerruf der bekdampften Ausschreibung vorliegt, kann weder eine
erfolgreiche Bekampfung der Widerrufsentscheidung binnen offener Rechtsmittelfrist, ausgeschlossen werden, noch,
dass die Antragstellerin in weiterer Folge im Falle des Obsiegens im Nachprifungsverfahren und der Nichtigerklarung
von Teilen der Einladung zur Angebotsabgabe letztlich fur eine Zuschlagserteilung in Betracht kommt. Da nach Ablauf
der Angebotsfrist vom Auftraggeber die Angebote zu 6ffnen sind, dies aber bei Zutreffen der Behauptungen der
Antragstellerin rechtswidrig ware und nicht ausgeschlossen werden kann, dass die Antragstellerin fir die Erteilung des
Zuschlages in Betracht kame, droht ihr durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden, der nur durch die
Erlassung einer einstweiligen Verfigung abgewendet werden kann. Der denkmogliche Anspruch auf
Zuschlagserteilung kann nur wirksam gesichert werden, wenn das Verfahren bis zum rechtskraftigen Widerruf oder
der Entscheidung in der Hauptsache, wo die Richtigkeit der Behauptung der Antragstellerin zu beurteilen sein wird,
durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allféllige Zuschlagserteilung an die
Antragstellerin ermdoglicht.

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde gleichzeitig mit einem Nachprifungsantrag gemaf 8
320 Abs. 1 BVergG eingebracht und ist daher e contrario 8 328 Abs. 3 und 4 BVergG rechtzeitig (vgl. BVA 25.4.2006,
N/0025-BVA/04/2006-EV7, 18.4.2006, N/0022-BVA/15/2006-EV8 u.a.). Unvorgreiflich anderslautender
Ermittlungsergebnisse im Hauptverfahren, geht das Bundes-vergabeamt flr das Provisorialverfahren weiters von
keinem offensichtlichen Fehlen von in § 328 Abs. 1 BVergG genannten Voraussetzungen des § 320 Abs. 1 leg cit aus.
Die Pauschalgebihr flir einen Bauauftrag betreffend die Nachprifung von Ausschreibungsbestimmungen im
Unterschwellenbereich wurde ordnungsgemald entrichtet. Die weiteren sonstigen formalen Voraussetzungen des §
328 Abs. 2 BVergG sind erfiillt. Das Bundesvergabeamt ist zur Erlassung der einstweiligen Verflgung zustandig.Der
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung wurde gleichzeitig mit einem Nachprifungsantrag gemaR
Paragraph 320, Absatz eins, BVergG eingebracht und ist daher e contrario Paragraph 328, Absatz 3 und 4 BVergG
rechtzeitig vergleiche BVA 25.4.2006, N/0025-BVA/04/2006-EV7, 18.4.2006, N/0022-BVA/15/2006-EV8 u.a.).
Unvorgreiflich anderslautender Ermittlungsergebnisse im Hauptverfahren, geht das Bundes-vergabeamt fiir das
Provisorialverfahren weiters von keinem offensichtlichen Fehlen von in Paragraph 328, Absatz eins, BVergG genannten
Voraussetzungen des Paragraph 320, Absatz eins, leg cit aus. Die Pauschalgebuhr fiir einen Bauauftrag betreffend die
Nachprifung von Ausschreibungsbestimmungen im Unterschwellenbereich wurde ordnungsgemald entrichtet. Die
weiteren sonstigen formalen Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG sind erfillt. Das
Bundesvergabeamt ist zur Erlassung der einstweiligen Verfligung zustandig.

1. 2.Ziffer 2
Inhaltliche Beurteilung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung:
Gemald § 328 Abs.1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs. 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfliigung unverziglich
vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die nétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete
Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende
Schadigung von Interessen des Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern.Gemaf Paragraph 328, Absatz
eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach
Paragraph 320, Absatz eins, nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung unverzuglich vorlaufige
Malinahmen anzuordnen, die nétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit
einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen
des Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern.

Gemall § 329 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verflgung die



voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfuhrung des Vergabeverfahrens gegen einander abzuwdagen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verfligung abzuweisen.Gemall Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer
einstweiligen Verfligung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRnahme flr alle mdglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfalliges besonderes offentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegen einander abzuwagen.
Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verflgung abzuweisen.

Gemald § 329 Abs. 3 leg.cit kdnnen mit einer einstweiligen Verflgung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes (iber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt und sonstige geeignete Malinahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende MaBnahme zu verfigen.GemdR Paragraph 329, Absatz 3, leg.cit kdnnen mit einer
einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allféllige Nichtigerklarung voriibergehend ausgesetzt und sonstige
geeignete Mallnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende MalRnahme zu
verfugen.

Gemal? § 329 Abs. 4 leg.cit ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fir welche diese Verfligung getroffen wird, zu
bestimmen. Die einstweilige Verfligung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung
des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag der Nichtigerklarung, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit geltend
gemacht wird, aul3er Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfigung unverziglich auf Antrag oder von
Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, weggefallen sind. Das
Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfiigung unverziglich auf Antrag oder von Amts wegen zu erstrecken, wenn
die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, nach Ablauf der bestimmten Zeit fortbestehen.Gemaf
Paragraph 329, Absatz 4, leg.cit ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fur welche diese Verfligung getroffen wird,
zu bestimmen. Die einstweilige Verfugung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag der Nichtigerklarung, in dem die betreffende
Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird, auBer Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verflgung
unverzlglich auf Antrag oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefiihrt
haben, weggefallen sind. Das Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfligung unverziglich auf Antrag oder von
Amts wegen zu erstrecken, wenn die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung gefihrt haben, nach Ablauf der
bestimmten Zeit fortbestehen.

Der Auftraggeber hat keine Einwendungen gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfligung erhoben und auch der
erkennenden Senatsvorsitzenden sind weder eine besondere Dringlichkeit noch ein gegen die Erlassung einer
einstweiligen Verfigung sprechendes offentliches Interesse oder ein sonstiges Interesse anderer Bieter, das jenem der
Antragstellerin geltend gemachte Interesse an der Erlassung der einstweiligen Verfiigung Uberwiegt, erkennbar. Zudem
hat der Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes eines Vergabeverfahrens auch die Mdglichkeit der Einleitung
eines Verfahrens auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung bzw. eines Nachprifungsverfahrens zu jedem Zeitpunkt
im Projektplan zu berucksichtigen und auf mdogliche Zeitverzégerungen Bedacht zu nehmen (vgl. VfGH 1.8.2002, B
1194/04; BVA 24.10.2006, N/0085-BVA/04/2006-EV8; 24.7.2008, N/0105-BVA/02/2008-EV9 ua.).Der Auftraggeber hat
keine Einwendungen gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfligung erhoben und auch der erkennenden
Senatsvorsitzenden sind weder eine besondere Dringlichkeit noch ein gegen die Erlassung einer einstweiligen
Verflgung sprechendes offentliches Interesse oder ein sonstiges Interesse anderer Bieter, das jenem der
Antragstellerin geltend gemachte Interesse an der Erlassung der einstweiligen Verfiigung Uberwiegt, erkennbar. Zudem
hat der Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes eines Vergabeverfahrens auch die Mdglichkeit der Einleitung
eines Verfahrens auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung bzw. eines Nachprufungsverfahrens zu jedem Zeitpunkt
im Projektplan zu berUcksichtigen und auf mogliche Zeitverzdégerungen Bedacht zu nehmen vergleiche VfGH 1.8.2002,
B 1194/04; BVA 24.10.2006, N/0085-BVA/04/2006-EV8; 24.7.2008, N/0105-BVA/02/2008-EV9 ua.).

DarUber hinaus stellt nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes bei der Interessenabwagung im



Zusammenhang mit dem Vergaberechtschutz, die Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter
ein offentliches Interesse dar (vgl. VfGH 25.10.2002, B 1369/01; BVA 11.3.2008, N/0026-BVA/07/2008-EV9; 10.2.2006,
N/0001- BVA/02/2006-EV10 u.v.a.). Unter weiterer Berlcksichtigung des Aspektes des Gemeinschaftsrechts, wonach im
Zweifel dem provisorischen Rechtschutz Vorrang einzurdumen ist (vgl. BVA 224.7.2008, N/0103-BVA/14/2008-10EV;
25.4.2006, N/0025- BVA/04/2006-EV7 u.v.a.), ist von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung der
einstweiligen Verfugung gemal § 329 Abs 1 BVergG nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse der Antragstellerin an
der Prifung der angefochtenen Entscheidung des Auftraggebers als Uberwiegend zu werten ist.Darlber hinaus stellt
nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes bei der Interessenabwagung im Zusammenhang mit dem
Vergaberechtschutz, die Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter ein 6ffentliches Interesse
dar vergleiche VfGH 25.10.2002, B 1369/01; BVA 11.3.2008, N/0026-BVA/07/2008-EV9; 10.2.2006, N/0001- BVA/02/2006-
EV10 u.v.a.). Unter weiterer Berlcksichtigung des Aspektes des Gemeinschaftsrechts, wonach im Zweifel dem
provisorischen Rechtschutz Vorrang einzurdaumen ist vergleiche BVA 224.7.2008, N/0103-BVA/14/2008-10EV; 25.4.2006,
N/0025- BVA/04/2006-EV7 u.v.a.), ist von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung der einstweiligen
Verflgung gemaR Paragraph 329, Absatz eins, BVergG nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse der Antragstellerin
an der Prifung der angefochtenen Entscheidung des Auftraggebers als Gberwiegend zu werten ist.

Die beantragte Aussetzung des Laufs der Angebotsfrist in Verbindung mit der Untersagung der Angebotsdffnung durch
den Auftraggeber fir die Dauer des Nachprifungsverfahrens stellt im vorliegenden Fall im Hinblick auf den derzeitigen
Stand des Vergabeverfahrens die gelindeste, noch zum Ziel fihrende MalRnahme dar.

Schlagworte

Einstweilige Verflgung, Aussetzung Angebotsfrist, Untersagung Angebotsdffnung, Bauauftrag im
Unterschwellenbereich, nicht offenes Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung;
Zuletzt aktualisiert am
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