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BVergG 2006 8328 Abs1

BVergG 2006 8329 Abs1

BVergG 2006 8329 Abs3
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

—_

BVergG 2006 § 329 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 329 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

N

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 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemall § 306 Abs. 1 Bundesvergabegesetz 2006,BGBI | Nr. 17/2006, zuletzt geandert
durch BGBI I Nr. 15/2010 (BVergG), durch die Vorsitzende des Senates 14, Mag. lIse Lesniak, im Verfahren zur Erlassung
einer einstweiligen Verfigung gemald &8 312 Abs. 2 Z 1 BVergG, betreffend das Vergabeverfahren "Herstellung,
Lieferung und Wartung eines Polizei-Einsatzbootes fir den Bodensee in Vorarlberg" des Auftraggebers Republik
Osterreich (Bund), vertreten durch die Bundesministerin fiir Inneres, Minoritenplatz 9, Postfach 100, 1014 Wien, diese
vertreten durch X*** (ber den Antrag der A*** vertreten durch Y*** vom 7.10.2010, beim Bundesvergabeamt
eingelangt und verbessert eingebracht am 8.10.2010, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemal
Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, zuletzt geandert
durch Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus 2010, (BVergG), durch die Vorsitzende des Senates 14, Mag. llse Lesniak,
im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemall Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVerggG,
betreffend das Vergabeverfahren "Herstellung, Lieferung und Wartung eines Polizei-Einsatzbootes fur den Bodensee in
Vorarlberg" des Auftraggebers Republik Osterreich (Bund), vertreten durch die Bundesministerin fir Inneres,
Minoritenplatz 9, Postfach 100, 1014 Wien, diese vertreten durch X***, Gber den Antrag der A***, vertreten durch
Y*** vom 7.10.2010, beim Bundesvergabeamt eingelangt und verbessert eingebracht am 8.10.2010, wie folgt

entschieden:
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Spruch

Dem Antrag, "das Bundesvergabeamt moge eine einstweilige Verfligung erlassen, mit welcher der Auftraggeberin fur
die Dauer des Nachprifungsverfahrens untersagt wird, das gegenstandliche Vergabeverfahren fortzusetzen", wird
stattgegeben.

Dem Auftraggeber wird fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens die Fortsetzung des gegenstandlichen
Vergabeverfahrens untersagt.

Begrindung

Die A*** vertreten durch Y*** (in der Folge Antragsteller) stellte mit Schriftsatz vom 7.10.2010 einen Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfligung wie im Spruch wiedergegeben. Weiters wurden zwei Eventualantrage auf
Erlassung einer einstweiligen Verfugung gestellt (Antrag auf Untersagung der Aufforderung zur Angebotslegung und
Antrag auf Untersagung der Offnung der im Vergabeverfahren eingelangten Angebote). Mit gleichem Schriftsatz
wurden ein Antrag auf Nichtigerkldrung der Entscheidung des Auftraggebers der Nichtzulassung des Antragstellers zur
Angebotslegung (Nichtzulassung zur Teilnahme) vom 28.9.2010 sowie Antrage auf Auferlegung der entrichteten
Pauschalgebuhren fur den Nachprifungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung an den

Auftraggeber gestellt.
In seinem Schriftsatz vom 7.10.2010 brachte der Antragsteller im Wesentlichen vor:

Der Auftraggeber (Bundesministerin fur Inneres), Abteilung 1/6, habe mit EU-weiter Bekanntmachung im Supplement
zum Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften vom 27.5.2010 ein Verhandlungsverfahren zur Vergabe eines
Lieferauftrages im Oberschwellenbereich betreffend "Herstellung, Lieferung und Wartung eines Polizei-Einsatzbootes

far den Bodensee in Vorarlberg" eingeleitet.

Das Vergabeverfahren sei im Wesentlichen im Dokument "Teilnahmebedingungen" geregelt, worin die Abteilung 1/6

des Bundesministeriums fiir Inneres als vergebende Stelle angegeben sei.
Als Termin fur die Einreichung der Teilnahmeantrage sei der 2.7.2010 festgelegt worden.

Gemald den Teilnahmebedingungen werde eine unbeschrankte Anzahl von Unternehmen offentlich zur Einreichung
von Teilnahmeantragen aufgefordert. Von den geeigneten Bewerbern wiirden jene drei Bewerber ausgewahlt werden,

die laut Pkt. 12.2 der Teilnahmebedingungen bei den Auswahlkriterien am besten bewertet wirden.
Zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit seien Referenzen zu legen.
Dabei sei in Pkt. 7 der Teilnahmebedingungen Folgendes festgelegt worden:

"Die Referenzauftrage mussen, um mit dem gegenstandlichen Projekt vergleichbar zu sein, jedenfalls folgende
Leistungen/Merkmale enthalten/aufweisen:

Abgeschlossene Herstellung und Lieferung von Motorbooten die mit dem Ausschreibungsgegenstand in GroRe,
Bauweise und Material vergleichbar sind und dabei insbesondere folgende Eigenschaften aufweisen: ganzjahriger
Einsatz auf Binnengewadssern oder Meer, Mindestauftragswert: EUR 500.000,-- inkl. USt.

Der Bewerber hat mindestens zwei Referenzauftrage, die den im vorigen Absatz genannten Anforderungen

entsprechen, nachzuweisen.
Weiters sind den Referenzen Bilder der Referenzboote anzuschlieBen."

Der Antragsteller habe sich am Vergabeverfahren beteiligt und einen Teilnahmeantrag gelegt. Insgesamt habe er 7
Referenzprojekte eingereicht und dem Teilnahmeantrag auch Bilder der Referenzboote angeschlossen.

Da der Antragsteller geeignet sei, ware er zur 2. Stufe des Vergabeverfahrens zuzulassen gewesen.

Am 21.7.2010 sei der Antragsteller mit Schreiben des Auftraggebers um Aufklarungen zu seinem Teilnahmeantrag
ersucht worden. Mit Schreiben vom 27.7.2010 habe der Antragsteller die entsprechenden Informationen erteilt.
Insbesondere habe der Antragsteller dabei die Vergleichbarkeit des Referenzprojektes Nr. 1, Forschungsboot fur den
Bodensee "Q***", dargestellt. Auch habe er darauf hingewiesen, dass es sich bei der Nichtbertcksichtigung des
Referenzprojektes Nr. 5, Bodensee Katamaran "P***" um ein Versehen handeln musse, zumal der Auftragswert bei

Euro 2,7 Mio liege und die zumindest geforderten Euro 500.000,-- damit bei Weitem Uberschritten wirden.



Am 28.9.2010 sei dem Antragsteller von der vergebenden Stelle folgende "Verstandigung Uber die
Auswahlentscheidung und Nicht-Zulassung zur Angebotslegung ("Auswahlentscheidung") Gbermittelt worden:

"Sehr geehrte Damen und Herren!

Das Bundesministerium fur Inneres dankt fur Ihr Interesse am Verhandlungsverfahren "Polizei-Einsatzboot fir den
Bodensee in Vorarlberg", GZ, BMI-RS1200/0051-1/6/2010" - Wir geben lhnen hiermit gemal? BVergG 2006 bekannt,
dass die Prufung und Bewertung |hres Teilnahmeantrages anhand der Auswahlkriterien zu folgendem Ergebnis
gefuhrt hat:

Die Bewertungskommission hat nach eingehender Prifung festgestellt, dass die von |hnen vorgelegten Referenzen
nicht wie gefordert mit dem Ausschreibungsgegenstand vergleichbar sind. Der Auftraggeber bedauert, Sie daher nicht
far die 2. Stufe des Vergabeverfahrens zulassen zu kénnen,

Prufkriterium gemal Punkt 7 der Teilnahmebedingungen war die Bedingung, dass Referenzen in folgenden Punkten
mit dem Ausschreibungsgegenstand vergleichbar sein mussen:

e Strichaufzdhlung
Motorboote Herstellung und Lieferung von Motorbooten mit dem Ausschreibungsgegenstand vergleichbar in
e Strichaufzéhlung
GroBe
e Strichaufzahlung
Bauweise
e Strichaufzahlung

Material

und dabei insbesondere folgende Eigenschaften aufweisen; ganzjahriger Einsatz auf Binnengewdssern oder Meer,
Mindestauftragswert EUR 500.000,-- inkl. USt.

Der Auftraggeber kann aufgrund der Festlegungen in den Teilnahmebedingungen nur Referenzauftrage
bertcksichtigen, die diese Merkmale erfullen, Abweichungen von diesen Prufkriterien hinsichtlich der Bauweise (z.B.
Verdranger), der GrolRe sowie des geforderten Baumaterials Aluminium oder eines gleichwertigen Materials missen
damit zur Nichtanerkennung als Referenz fihren. Bei den von lhnen vorgelegten Referenzen handelt es sich um
Fahrzeuge, die offensichtlich fir den Einsatz auf Flissen und Seen konzipiert wurden, sie sind aber hinsichtlich ihrer
Einsatzverwendung nicht mit dem Einsatzspektrum der Ausschreibung vergleichbar. Von ihrer technischen Auslegung
her handelt es sich um Passagierschiffe und Berufsfahrzeuge fir spezielle Zwecke.

Die erste Referenz "Q***" ist ein Verdrangerfahrzeug mit Z-Antrieb. In der Ausschreibung wurde jedoch ein
Halbgleiter, der eine entsprechende Rumpfform verlangt und ein Wellenantrieb gefordert.

Bei den Referenzen Nr. 2 und 5 "N***" "Q***" ynd "P***" handelt es sich um groRRe Katamarane fur Passagierdienste
auf Seen. Eine Vergleichbarkeit zu dem in der Ausschreibung geforderten Fahrzeug ist insbesondere deshalb nicht
gegeben, da die Bauweise als Fahrgastschiff mit Doppelrumpf nicht dem ausgeschriebenen Polizeiboot
(Einrumpfschiff) entspricht.

Die Ubrigen Referenzen (3, 4, 6 und 7) erflillen aufgrund des geringen Auftragswerts die geforderten
Mindestauftragssummen nicht und wurden daher nicht weiter gepruift. Die Referenz Nr. 5 wurde, wie Sie dem oben
angefuhrten Ergebnis entnehmen koénnen natdrlich naher gepruft, wir ersuchen das diesbezigliche Versehen in
unserem letzten Schreiben, in dem aufgrund eines Schreibfehlers statt der Referenz 6 die Referenz 5 genannt wurde,
zu entschuldigen.

In Punkt 7 der Teilnahmebedingungen ist gefordert, dass von den Bewerbern mindestens zwei Referenzauftrage
nachzuweisen sind, die den festgelegten Anforderungen entsprechen. Die Fahrzeuge, die als Referenz eingereicht
wurden, stellen keine vergleichbaren Fahrzeuge im Sinne der Anforderungen der Ausschreibung an Referenzen dar.
Die Referenzen konnten daher auch nicht gewertet werden."

Nachvollziehbare Informationen Uber die Grinde, warum keine einzige der vom Antragsteller eingereichten
Referenzen den Teilnahmebedingungen entsprechen sollte, seien somit nicht preisgegeben worden. Insbesondere sei
nicht bekannt gegeben worden, aus welchem Grund genau die eingereichten Referenzprojekte mit dem



Ausschreibungsgegenstand in GroRRe, Bauweise und Material nicht vergleichbar sein sollten.

Auch sei dem Antragsteller die Niederschrift Gber die Teilnahmeantragsprifung nicht Gbermittelt und somit nicht
offen gelegt worden.

Aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz folge eine Verpflichtung des Auftraggebers zur Transparenz, da ansonsten die
Vergabekontrollbehérde nicht Gberprufen kénne, ob der Gleichbehandlungsgrundsatz tatsachlich eingehalten worden

sei.

Im konkreten Fall sei der Auftraggeber von seinen eigenen Festlegungen in den bestandsfest gewordenen
Teilnahmebedingungen mehrfach abgewichen.

So sei vom Auftraggeber etwa in Pkt. 7 der Teilnahmebedingungen festgelegt worden:

"Die Referenzauftrage mussen, um mit dem gegenstandlichen Projekt vergleichbar zu sein, jedenfalls folgende
Leistungen/Merkmale enthalten/aufweisen:

Abgeschlossene Herstellung und Lieferung von Motorbooten die mit dem Ausschreibungsgegenstand in GroRe,
Bauweise und Material vergleichbar sind und dabei insbesondere folgende Eigenschaften aufweisen: ganzjahriger
Einsatz auf Binnengewassern oder Meer, Mindestauftragswert: EUR 500.000,-- inkl. USt."

Hiermit habe der Auftraggeber im Zusammenhang mit den Referenzen aber gerade keine Mindestkriterien festgelegt.
Als alleinige Voraussetzung fur die Berlcksichtigung eines Referenzprojektes werde ausschlieflich auf die
Vergleichbarkeit (mit dem gegenstandlichen Projekt) abgestellt, wobei sich die Vergleichbarkeit ausschlieBlich auf die
GrolRe, die Bauweise und das Material beziehe. Andere Parameter (d.h. Vergleichsmal3stabe) seien in den
Teilnahmebedingungen nicht festgelegt worden. Auch seien keine Vorgaben flr die Vergleichbarkeit gemacht, also
nicht im Detail festgelegt worden, ab wann eine Referenz als vergleichbar gelte.

Der Antragsteller sei ein auf dem Gebiet der Planung und Herstellung von Booten flihrendes Unternehmen und
aufgrund der besonders hohen Qualitat seiner Arbeiten seit mehr als 90 Jahren im In- und Ausland erfolgreich tatig.
Unter anderem stelle der Antragsteller seit Jahrzehnten Polizeiboote her. Erst in den letzten Monaten habe er etwa ein
Angebot fur die Herstellung eines Polizeibootes fir den Bodensee (XXX) gelegt. Der Auftragsgegenstand der
Ausschreibung flr das "Polizeiboot XXX" sei mit dem gegenstandlichen Auftragsgegenstand im Wesentlichen ident.Der
Antragsteller sei ein auf dem Gebiet der Planung und Herstellung von Booten fihrendes Unternehmen und aufgrund
der besonders hohen Qualitdt seiner Arbeiten seit mehr als 90 Jahren im In- und Ausland erfolgreich tatig. Unter
anderem stelle der Antragsteller seit Jahrzehnten Polizeiboote her. Erst in den letzten Monaten habe er etwa ein
Angebot fir die Herstellung eines Polizeibootes fiir den Bodensee (réomisch 30 ) gelegt. Der Auftragsgegenstand der
Ausschreibung fiir das "Polizeiboot XXX" sei mit dem gegenstandlichen Auftragsgegenstand im Wesentlichen ident.

Der Antragsteller sei die einzige Werft am Bodensee, die neben der Herstellung auch die
ausschreibungsgegenstandliche Wartung des Polizeibootes erbringen kénne.

Wirde dem Antrag auf Nichtigerklarung der Nichtzulassung zur Teilnahme nicht stattgegeben, konnte der
Antragsteller kein Angebot legen und in weiterer Folge den Zuschlag nicht erhalten. Dem Antragsteller wirde damit
der aus dem Auftrag zu lukrierende Gewinn entgehen, wobei von einer Gewinnspanne von rund 7,5 % vom
Gesamtpreis auszugehen sei. Weiters drohe ein Schaden aus den diesfalls frustrierten Kosten der Legung des
Teilnahmeantrages in Hohe von rund Euro 1.600,-- Weiters seien fir die Rechtsvertretung bereits Kosten aufgelaufen.
Daneben drohe der Verlust eines maRgeblichen Referenzprojektes.

Die Entscheidung des Auftraggebers, die vom Antragsteller vorgelegten Referenzen als nicht vergleichbar zu werten,
sei in keiner Weise nachvollziehbar. Obwohl der Antragsteller Uber die wohl aussagekraftigsten einschlagigen
Referenzen in ganz Europa verflge und erst jiingst ein Angebot flir ein Polizeiboot der Bundesrepublik Deutschland fir
den Bodensee gelegt habe, solle der Antragsteller nicht einmal zur Angebotslegung zugelassen werden.

Entgegen der eigenen Festlegung in den Teilnahmebedingungen habe der Auftraggeber bei der Eignungsprifung nicht
auf die Vergleichbarkeit der Referenzprojekte des Antragstellers mit dem ausschreibungsgegenstandlichen Projekt
abgestellt. Vielmehr habe er die oben genannten Parameter (Grof3e, Bauweise, Material) als ohne Abweichung zu
erfillende Mindestbedingungen fur die Bewertung der vom Antragsteller eingereichten Referenzprojekte
herangezogen. In der Auswahlentscheidung fihre der Auftraggeber in diesem Zusammenhang néamlich aus:



"Der Auftraggeber kann aufgrund der Festlegungen in den Teilnahmebedingungen nur Referenzauftrage
bertcksichtigen, die diese Merkmale erfullen, Abweichungen von diesen Prufkriterien hinsichtlich der Bauweise (z.B.
Verdranger), der GroBe sowie des geforderten Baumaterials Aluminium oder eines gleichwertigen Materials miussen
damit zur Nichtanerkennung als Referenz fiihren."

Im offenkundigen Widerspruch zu Pkt. 7 der Teilnahmebedingungen habe der Auftraggeber daher auf ein Erfullen
dieser Merkmale sowie auf ein Nichtabweichen der Prufkriterien abgestellt. Eine Vergleichbarkeit indiziere gerade das
Vorliegen von Gemeinsamkeiten oder Unterschieden. Mit einem Vergleich wiirden zwei Objekte mit spezieller Hinsicht
auf ihr gegenseitiges Verhaltnis betrachtet. Mit der Begriindung des Auftraggebers in der Auswahlentscheidung, dass
die Referenzprojekte aufgrund von Abweichungen und einem Nichterfullen nicht bericksichtigt werden koénnten,
verstol3e der Auftraggeber offenkundig gegen die Festlegungen in den Teilnahmebedingungen. Auch aus diesem

Grund sei die Auswahlentscheidung rechtswidrig.

Des Weiteren habe der Auftraggeber Kriterien herangezogen, die in den Teilnahmebedingungen gar nicht festgelegt
worden seien. Der Auftraggeber flhre fur die Nichtanerkennung der Referenzprojekte des Antragstellers in der
Auswahlentscheidung ins Treffen, dass die in den vorgelegten Referenzen genannten Fahrzeuge "offensichtlich fur den
Einsatz auf Flissen und Seen konzipiert worden seien". Dass flur einen See konzipierte Boote nicht mit dem
ausschreibungsgegenstandlichen Projekt (ein Polizeiboot fir den Bodensee) vergleichbar sein sollten, sei dabei
keinesfalls nachvollziehbar. Auch wirden die Teilnahmebedingungen in Pkt. 1.3.2 festlegen, dass ein Einsatz auf
Binnengewdssern oder dem Meer moglich sein muisse. Dass es sich beim Bodensee um ein Binnengewasser sowie
einen See handle, sei wohl unstrittig.

Aber auch ein fir einen Fluss konzipiertes Fahrzeug ware selbstverstandlich mit einem fir einen See konzipierten
Fahrzeug vergleichbar. Auch aus diesem Grund sei die Auswahlentscheidung rechtswidrig.

Im Rahmen der Prifung des vom Antragsteller eingereichten Referenzprojektes Nr. 1 "Q***" sej vom Auftraggeber in
der Auswahlentscheidung ins Treffen gefUhrt worden, dass in der Ausschreibung ein Halbgleiter, der eine
entsprechende Rumpfform verlange und ein Wellenantrieb gefordert worden sei. Dies sei unrichtig. Nicht
nachvollziehbar sei, wo in den Teilnahmebedingungen ein Halbgleiter gefordert gewesen sei.

Aber selbst wenn ein solcher Halbgleiter gefordert gewesen wdare, wdaren die vom Antragsteller gelegten
Referenzprojekte selbstverstandlich mit einem Halbgleiter vergleichbar. Dies gelte im konkreten Fall vor allem fir den
Rumpf der Projektreferenz Nr. 1 "Q***". Der Rumpf dieses "Verdrangungsschiffes" sei mit dem
ausschreibungsgegenstandlichen Polizeiboot jedenfalls vergleichbar.

Beim Referenzprojekt Nr. 2 "N***" und "O***" sowie dem Referenzprojekt Nr. 5 "P***" handle es sich um Fahrzeuge
mit einem sog. "low-wash-Rumpf". Durch die relativ steilen Vorsto3e, die moderate V-Aufkrimmung, den sog. S-Schlag
im Heckbereich sowie die Knick-Spant Bauweise seien diese Referenzen jedenfalls als sog. Halbgleiter zu qualifizieren.
Verkurzt dargestellt seien Gleiter durch ihre Rumpfkonstruktion dazu geeignet, sich mittels eines (starken) Antriebes
gegen den Wasserwiderstand aus dem Wasser zu erheben und auf dem Wasser zu gleiten. Hierdurch befinde sich also
der Uberwiegende Teil der Fahrzeugmasse oberhalb der Wasserlinie. In der Folge hebe sich der Rumpf aus dem
Wasser, wobei sich der Widerstand des Bootes im Wasser - durch die Bugwelle - reduziere. Bei weiterer Erhdhung der
Geschwindigkeit beginne auch das Heck auf der Welle zu gleiten.

Dass es sich bei diesen Referenzprojekten (d.h. dem Referenzprojekt Nr. 2 "N***" und "O***" sowie dem
Referenzprojekt Nr. 5 "P***") um sog. Halbgleiter handle, gehe auch eindeutig aus der sog. Froude-Zahl hervor (die
Froude-Zahl stelle ein MaR flur das Verhaltnis von Tragheitskraften zu Schwerekraften innerhalb eines
hydrodynamischen Systems dar). Nach wissenschaftlicher Erkenntnis handle es sich bei einer Froude-Zahl zwischen 0,6
und 0,85 um einen sog. Halbgleiter. Da die Froude-Zahl fur die RUmpfe der Referenzprojekte (bei einer
Geschwindigkeit von rund 26 Knoten) 0,736 betrage (d.h. sich innerhalb einer Bandbreite von 0,6 und 0,85 befinde),
liege auch jeweils ein Halbgleiter vor.

Hieraus folge, dass im Falle, dass aufgrund der Teilnahmebedingungen ein Halbgleiter GUberhaupt gefordert gewesen
sei - was bestritten werde - das Referenzprojekt Nr. 1 "Q***" jedenfalls mit einem Halbgleiter vergleichbar sei. Dies
gelte umso mehr fUr das Referenzprojekt Nr. 2 "N***" ynd "O***" sowie flr das Referenzprojekt Nr. 5 "P***" da es
sich hierbei um Halbgleiter handle.



Im Zusammenhang mit der Projektreferenz Nr. 2 "N***" und "O***" sowie der Projektreferenz Nr. 5 "P***" fihre der
Auftraggeber in seiner Auswahlentscheidung auch aus, dass "die Bauweise als Fahrgastschiff mit Doppelrumpf nicht
dem ausgeschriebenen Polizeiboot (Einrumpfschiff)" entspreche. Nicht nachvollziehbar sei, wo in den
Teilnahmebedingungen ein Einrumpfschiff gefordert werde. Unklar sei mangels ausdrticklicher Erklarung in den
Teilnahmebedingungen auch, aus welchem Grund ein Zweirumpfschiff nicht vergleichbar sein solle. Richtig sei

vielmehr, dass es selbstverstandlich auch Polizeiboote als Zweirumpfschiffe gebe.

Mit der Begrindung, die Projektreferenz Nr. 2 "N***" ynd "O***" sowie die Projektreferenz Nr. 5 "P***" wiirden nicht
bertcksichtigt, da es sich hierbei nicht um Einrumpfschiffe handle, verstoRe der Auftraggeber gegen seine eigenen

Festlegungen in der Ausschreibungsunterlage.

Aber selbst wenn ein Einrumpfschiff gefordert gewesen ware, seien die vom Antragsteller gelegten Referenzprojekte
selbstverstandlich mit einem Einrumpfschiff vergleichbar. Dies eben wegen der sehr guten Eigenschaften beider

Rimpfe (d.h. jedes Rumpfes fir sich).

Weiters habe der Auftraggeber die Vorgaben in den Teilnahmebedingungen der Prifung der Referenzprojekte des

Antragstellers unrichtig zugrunde gelegt.

Im Zusammenhang mit dem Referenzprojekt Nr. 1 "Q***" sei vom Auftraggeber in der Auswahlentscheidung
festgestellt worden, dass es sich hierbei um ein "Verdrangerfahrzeug mit Z-Antrieb" handle, jedoch ein "Wellenantrieb"

gefordert gewesen sei.

Zundachst sei es schlicht falsch, dass fur die Bewertung der Projektreferenzen auch die Antriebsanlage von Relevanz sei.
Gemal Pkt. 7 der Teilnahmebedingungen muissten die Referenzprojekte ausschlieBlich mit dem
Ausschreibungsgegenstand im Hinblick auf GréBe, Bauweise und Material vergleichbar sein. Die Antriebsart falle unter
keine dieser drei Parameter. Auch seien diese drei Parameter in den ersten drei Unterebenen von Pkt. 1.3.3 der
Teilnahmebedingungen geregelt (vgl. Seite 7 und 8 der Teilnahmebedingungen). Die Antriebsanlage sei daher fir die
Vergleichbarkeit Gberhaupt nicht heranzuziehen (vgl. Seite 11 der Teilnahmebedingungen). Daher verstolRe der
Auftraggeber mit dem Vorwand, die Referenz "Q***" sei aufgrund ihres sogenannten Z-Antriebs nicht bertcksichtigt
worden, da ein Wellenantrieb gefordert worden sei, gegen seine eigenen Festlegungen in den
Teilnahmebedingungen.Zundchst sei es schlicht falsch, dass fur die Bewertung der Projektreferenzen auch die
Antriebsanlage von Relevanz sei. Gemald Pkt. 7 der Teilnahmebedingungen mussten die Referenzprojekte
ausschliel3lich mit dem Ausschreibungsgegenstand im Hinblick auf GroR3e, Bauweise und Material vergleichbar sein.
Die Antriebsart falle unter keine dieser drei Parameter. Auch seien diese drei Parameter in den ersten drei
Unterebenen von Pkt. 1.3.3 der Teilnahmebedingungen geregelt vergleiche Seite 7 und 8 der Teilnahmebedingungen).
Die Antriebsanlage sei daher fur die Vergleichbarkeit Gberhaupt nicht heranzuziehen vergleiche Seite 11 der
Teilnahmebedingungen). Daher verstol3e der Auftraggeber mit dem Vorwand, die Referenz "Q***" sei aufgrund ihres
sogenannten Z-Antriebs nicht berucksichtigt worden, da ein Wellenantrieb gefordert worden sei, gegen seine eigenen
Festlegungen in den Teilnahmebedingungen.

Bezeichnend sei in diesem Zusammenhang vor allem, dass es sich bei einem sogenannten Z-Antrieb um einen
Wellenantrieb handle. "Wellenantrieb" sei der Uberbegriff, ein Z-Antrieb (Synonym fiir z.B. einen Schottelantrieb) sei
eine spezielle Art eines Wellenantriebs (beim Z-Antrieb sei die Welle in verschiedene Teilwellen geteilt, wobei diese in
Form eines "Z" angeordnet seien).

Die Ausfihrungen des Auftraggebers im Zusammenhang mit dem Z-Antrieb wirden an den fachlichen
Voraussetzungen der Bewertungskommission, die laut der Auswahlentscheidung die Referenzen geprift habe,
zweifeln lassen.

Aus all dem folge, dass die durch die Bewertungskommission erfolgte Bewertung der Referenzprojekte des
Antragstellers und in weiterer Folge auch die Auswahlentscheidung und Nichtzulassung zur Teilnahme rechtswidrig
seien.

Hatte der Auftraggeber tatsachlich auf eine Vergleichbarkeit der Referenzprojekte des Antragstellers mit dem
ausschreibungsgegenstandlichen Projekt abgestellt, hatte er zum Schluss kommen mussen, dass die Referenzprojekte
im Hinblick auf GroRe, Bauweise und Material inhaltlich vergleichbar seien und daher jedenfalls zu berlcksichtigen

gewesen waren.



Entsprechend Pkt. 12.2 der Teilnahmebedingungen waren den Referenzprojekten des Antragstellers somit auch die
entsprechenden Bewertungspunkte im Rahmen der Auswahlkriterien zuzuerkennen gewesen. So hatte der
Antragsteller fur das Referenzprojekt Nr. 2 "N***" ynd "O***" und Referenzprojekt Nr. 5 "P***" jeweils die
Maximalpunkteanzahl von 10 erhalten mussen. Das Referenzprojekt Nr. 1 "Q***" ware mit 5 Punkten zu bewerten
gewesen. In weiterer Folge ware der Antragsteller unter die besten drei Bewerber zu reihen und daher zur 2. Stufe des

Vergabeverfahrens einzuladen gewesen.

Da der Auftraggeber die Referenzprojekte des Antragstellers entgegen seinen Festlegungen in den
Teilnahmebedingungen nicht gewertet und nicht dementsprechend bepunktet habe, liege ein offenkundiger VerstoR
gegen die Vorgaben in den Teilnahmebedingungen vor. Die Bewerberauswahl und damit die Nichtzulassung des

Antragstellers zur Angebotsstufe seien rechtswidrig.

Die Auswahl der Bewerber fur die 2. Stufe erfolge (neben dem Vorliegen von Befugnis und Zuverlassigkeit)

ausschliel3lich tiber die fur die Referenzen vergebenen Punkte.

Gemal’ § 122 BVergG sei ein offentlicher Auftraggeber verpflichtet, die Angebotsbewertung nur solchen Personen zu
Ubertragen, welche die fachlichen Voraussetzungen hierfur erfiillen wirden.GemaR Paragraph 122, BVergG sei ein
offentlicher Auftraggeber verpflichtet, die Angebotsbewertung nur solchen Personen zu Ubertragen, welche die

fachlichen Voraussetzungen hierfir erflllen wiirden.

Dieser Grundsatz der fachkundigen Besetzung der Bewertungskommission musse selbstverstandlich auch dann
gelten, wenn eine derartige Kommission Angebote nicht selbst bewerte, sondern die Eignung bzw. Bewertung der
Bewerber anhand der festgelegten Auswahlkriterien vornehme; d.h. eine Auswahlentscheidung treffe und Uber die
(Nicht)Zulassung zur Teilnahme entscheide. Auch in diesem Fall musse - ebenso wie bei der Angebotsbewertung - die
notwendige Fachkunde bei den Mitgliedern der Bewertungskommission vorliegen.

Bei der Beurteilung der Fachkenntnisse der Kommissionsmitglieder sei jedenfalls ein strenger Mal3stab anzulegen. Dies
habe auch fur die Mitglieder von Prifungs- und Bewertungskommissionen zu gelten. Wie oben ausgefuhrt, seien bei
der Prufung der Referenzprojekte des Antragstellers diverse Fehler unterlaufen, etwa sei anstatt auf die
Vergleichbarkeit von Referenzen auf das Vorliegen von (in den Teilnahmebedingungen gar nicht festgelegten)
Mindestbedingungen abgestellt worden, seien Kriterien heran gezogen worden, die in den Teilnahmebedingungen
nicht festgelegt worden seien (etwa das Vorliegen eines Halbgleiters oder eines Einrumpfschiffes), sei ein Fahrzeug mit
dem Einsatzgebiet Bodensee nicht fUr einen See bzw. ein Binnengewdasser anerkannt sowie ein Z-Antrieb nicht als
Wellenantrieb gewertet worden.

Dies fuhre zur Annahme, dass die Prifung der Referenzprojekte des Antragstellers vom Auftraggeber wohl nicht
solchen Personen Ubertragen worden sei, die die fachlichen Voraussetzungen hierfur erfullen warden.

Der Antragsteller erhob das vorstehend wieder gegebene Vorbringen auch zum Vorbringen seines Antrages auf
Erlassung einer einstweiligen Verfligung und brachte dariber hinaus im Wesentlichen vor, dass die
Interessenabwagung zu seinen Gunsten auszufallen habe und besondere 6ffentliche Interessen der Erlassung einer
einstweiligen Verfugung nicht entgegen stehen wirden.

Mit Schriftsatz vom 12.10.2010 teilte der Auftraggeber mit, dass zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfiigung keine AuRerung abgegeben werde.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

I. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antrages aufomisch eins. Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages auf

Erlassung einer einstweiligen Verfligung:

Die Republik Osterreich (Bund), vertreten durch die Bundesministerin fir Inneres, ist 6ffentlicher Auftraggeber iSd § 3
Abs. 1 Z 1 BVergG. Der geschatzte Auftragswert wurde vom Auftraggeber mit Euro 1 Mio (exkl. USt.) bekannt gegeben.
Unvorgreiflich einer allfalligen abweichenden Beurteilung im Hauptverfahren wird im Provisorialverfahren zur
Erlassung einer einstweiligen Verfigung zunachst davon ausgegangen, dass es sich um einen Lieferauftrag (8 5
BVergG) mit Elementen eines Dienstleistungsauftrages im Oberschwellenbereich handelt, der in einem
Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung (8 25 Abs. 5 BVergG) nach dem Bestbieterprinzip vergeben



werden soll.Die Republik Osterreich (Bund), vertreten durch die Bundesministerin fUr Inneres, ist 6ffentlicher
Auftraggeber iSd Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG. Der geschatzte Auftragswert wurde vom Auftraggeber
mit Euro 1 Mio (exkl. USt.) bekannt gegeben. Unvorgreiflich einer allfalligen abweichenden Beurteilung im
Hauptverfahren wird im Provisorialverfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verflgung zunachst davon
ausgegangen, dass es sich um einen Lieferauftrag (Paragraph 5, BVergG) mit Elementen eines Dienstleistungsauftrages
im Oberschwellenbereich handelt, der in einem Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung (Paragraph
25, Absatz 5, BVergG) nach dem Bestbieterprinzip vergeben werden soll.

Von einem in 8 328 Abs. 1 BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Voraussetzungen des 8 320 Abs. 1 leg.cit. ist
nicht auszugehen. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung erfullt auch die sonstigen formalen
Voraussetzungen des § 328 Abs. 2 leg.cit.Von einem in Paragraph 328, Absatz eins, BVergG genannten offensichtlichen
Fehlen der Voraussetzungen des Paragraph 320, Absatz eins, leg.cit. ist nicht auszugehen. Der Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfligung erfiillt auch die sonstigen formalen Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2,
leg.cit.

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde gleichzeitig mit einem Nachprifungsantrag gemaR §
320 Abs. 1 BVergG eingebracht, sodass der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung e contrario § 328 Abs. 3
und 4 BVergG als rechtzeitig zu qualifizieren ist.Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde
gleichzeitig mit einem Nachprufungsantrag gemal3 Paragraph 320, Absatz eins, BVergG eingebracht, sodass der Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung e contrario Paragraph 328, Absatz 3 und 4 BVergG als rechtzeitig zu
qualifizieren ist.

Das Vergabeverfahren wurde nicht widerrufen und der Zuschlag nicht erteilt.
Il. Inhaltliche Beurteilung des Antrages:romisch zwei. Inhaltliche Beurteilung des Antrages:

Gemall § 328 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach & 320 Abs. 1 leg.cit. nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung
unverzlglich 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.GemaR Paragraph 328, Absatz eins, BVergG hat das
Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz
eins, leg.cit. nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung unverziglich vorlaufige MaRnahmen anzuordnen,
die notig 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.

Gemald §8 329 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verflgung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortflihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.Gemald Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer
einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalRnahme fur alle maoglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfélliges besonderes offentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen.
Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen.

Gemald § 329 Abs. 3 BVergG kdnnen mit einer einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes tber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaBnahme zu verfigen.GemaR Paragraph 329, Absatz 3, BVergG konnen mit einer
einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur



Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerkldrung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MalBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
Malnahme zu verfigen.

Im Rahmen der Interessenabwagung nach 8 329 Abs. 1 BVergG ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass von
Seiten des Auftraggebers beabsichtigt ist, das Vergabeverfahren in seiner 2. Stufe ohne Einbeziehung des
Antragstellers fortzufihren. Nach derzeitigem Erkenntnisstand kann nicht ausgeschlossen werden, dass die vom
Antragsteller relevierten Rechtswidrigkeiten zutreffen und der Antragsteller in der Folge flr eine Angebotslegung und
in weiterer Folge fUr den Zuschlag in Betracht kommen wirde, wodurch ihm auf Grund der behaupteten
Rechtwidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit den daraus erwachsenden Nachteilen droht. Diese Nachteile kdnnen
nur durch die vorldufige Untersagung der Fortsetzung des Vergabeverfahrens abgewendet werden, da die Moglichkeit
der Erlangung des Zuschlages nur dadurch wirksam gesichert werden kann, dass das Verfahren bis zur Entscheidung in
der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige spatere
Angebotslegung durch den Antragsteller und eine allféllige spatere Zuschlagserteilung an den Antragsteller
ermoglicht.Im Rahmen der Interessenabwagung nach Paragraph 329, Absatz eins, BVergG ist zunachst darauf Bedacht
zu nehmen, dass von Seiten des Auftraggebers beabsichtigt ist, das Vergabeverfahren in seiner 2. Stufe ohne
Einbeziehung des Antragstellers fortzufiihren. Nach derzeitigem Erkenntnisstand kann nicht ausgeschlossen werden,
dass die vom Antragsteller relevierten Rechtswidrigkeiten zutreffen und der Antragsteller in der Folge fir eine
Angebotslegung und in weiterer Folge fir den Zuschlag in Betracht kommen wirde, wodurch ihm auf Grund der
behaupteten Rechtwidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit den daraus erwachsenden Nachteilen droht. Diese
Nachteile kdnnen nur durch die vorlaufige Untersagung der Fortsetzung des Vergabeverfahrens abgewendet werden,
da die Mdoglichkeit der Erlangung des Zuschlages nur dadurch wirksam gesichert werden kann, dass das Verfahren bis
zur Entscheidung in der Hauptsache durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige
spatere Angebotslegung durch den Antragsteller und eine allfallige spatere Zuschlagserteilung an den Antragsteller
ermoglicht.

Der Auftraggeber gab zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung keine Stellungnahme ab.

Der erkennenden Senatsvorsitzenden ist keine besondere Dringlichkeit erkennbar, die der Erlassung einer
einstweiligen Verfligung entgegen stiinde. Auch sind der erkennenden Senatsvorsitzenden keine gegen die Erlassung
einer einstweiligen Verfigung sprechenden besonderen &ffentlichen Interessen erkennbar.

In diesem Zusammenhang ist weiters darauf hinzuweisen, dass der Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes
eines Vergabeverfahrens auch die Mdoglichkeit der Einleitung eines Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen
Verflgung bzw. eines Nachprifungsverfahrens zu bertcksichtigen und auf mogliche Zeitverzégerungen Bedacht zu
nehmen hat (vgl. VfGH 1.8.2002, B 1194/04; BVA 21.2.2007, N/0014-BVA/04/2007-EV10 ua).In diesem Zusammenhang
ist weiters darauf hinzuweisen, dass der Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes eines Vergabeverfahrens auch
die Moglichkeit der Einleitung eines Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfugung bzw. eines
Nachprifungsverfahrens zu berUcksichtigen und auf mogliche Zeitverzégerungen Bedacht zu nehmen hat vergleiche
VfGH 1.8.2002, B 1194/04; BVA 21.2.2007, N/0014-BVA/04/2007-EV10 ua).

Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes liegt schlieRlich in der Sicherstellung der Auftragserteilung an den
tatsachlichen Bestbieter ein 6ffentliches Interesse (vgl. VfGH 25.10.2002, B 1369/01; ebenso BVA 10.2.2006, N/0001-
BVA/02/2006-EV10; 24.5.2006, N/0038-BVA/04/2006-EV8 u.a). Weiters ist der Aspekt des Gemeinschaftsrechts zu
berucksichtigen, wonach im Zweifel dem provisorischen Rechtsschutz Vorrang einzurdumen ist (vgl. BVA 21.2.2006,
N/0008-BVA/08/2006-EV30; 25.4.2006, N/0025-BVA/04/2006-EV7Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes liegt
schlieRlich in der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter ein o6ffentliches Interesse
vergleiche VfGH 25.10.2002, B 1369/01; ebenso BVA 10.2.2006, N/0001-BVA/02/2006-EV10; 24.5.2006, N/0038-
BVA/04/2006-EV8 u.a). Weiters ist der Aspekt des Gemeinschaftsrechts zu berlcksichtigen, wonach im Zweifel dem
provisorischen Rechtsschutz Vorrang einzuraumen ist vergleiche BVA 21.2.2006, N/0008-BVA/08/2006-EV30; 25.4.2006,
N/0025-BVA/04/2006-EV7

1. u.Literau
a).

Von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfiigung geméaR § 329 Abs. 1 BVergG ist daher nicht



auszugehen. Vielmehr ist das Interesse des Antragstellers an der Prufung der angefochtenen Entscheidung des
Auftraggebers als iberwiegend zu werten.Von einem Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfigung
gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG ist daher nicht auszugehen. Vielmehr ist das Interesse des Antragstellers
an der Prifung der angefochtenen Entscheidung des Auftraggebers als Uberwiegend zu werten.

Die Untersagung der Fortsetzung des Vergabeverfahrens stellt auch die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende
vorlaufige Mallnahme iSd 8 329 Abs. 3 BVergG dar. So kann etwa nicht ausgeschlossen werden, dass gleichzeitig mit
der Mitteilung der Auswahlentscheidung an die ausgewahlten Bewerber bereits die Einladung zur Angebotslegung
ergangen ist, sodass die vom Antragsteller mit seinem 1. Eventualantrag begehrte bloRBe Untersagung der
Aufforderung zur Angebotslegung ins Leere laufen wiirde.Die Untersagung der Fortsetzung des Vergabeverfahrens
stellt auch die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorldufige MaBnahme iSd Paragraph 329, Absatz 3, BVergG
dar. So kann etwa nicht ausgeschlossen werden, dass gleichzeitig mit der Mitteilung der Auswahlentscheidung an die
ausgewahlten Bewerber bereits die Einladung zur Angebotslegung ergangen ist, sodass die vom Antragsteller mit
seinem 1. Eventualantrag begehrte bloRBe Untersagung der Aufforderung zur Angebotslegung ins Leere laufen wirde.

Zuletzt aktualisiert am

09.02.2011

Quelle: Vergabekontrollbehdrden Verg, https://www.ris.bka.gv.at/Verg
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